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Prof. Dr. ismail KAYAR

Erciyes Universitesi Dekani

Sayin Rekabet Kurumu Bagkani, Saym Rektor Vekilim, Sayin Rekabet
Kurulu fyeleri, sayin dekanlar, Oda Baskanim, degerli konuklar, basin
mensuplari, sevgili Ogrenciler; “Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu”nun 7’ncisine hepiniz hos geldiniz. Hepinizi saygiyla
selamliyorum.

Bu sempozyumlarin ikincisini bu salonda diizenledikten birkag¢ ay sonra
Hukuk Fakiiltemiz, 2004-2005 &gretim yilinda ilk &grencilerini alarak egitim-
Ogretime baglamisti. Gegtigimiz 6gretim yilinda, Fakiiltemize ilk kayit yaptiran
31 &grencinin, finaller, biitiinlemeler, tek ders sinavlari sonunda 16’sin1 mezun
ettik. Tlk mezunlarimizin 6 tanesi avukatlik yapmaya karar verdi, 10 tanesi de
hakimlik sinavlarina girdiler. Bu giren 10 tanenin 6’s1 yazili sinavda, 4 tanesi de
miilakat sinavinda basarili olarak hakim-savci adayi olarak goreve basladilar.
Say1 az ama, bu oran Tiirkiye ortalamasinda ¢ok iyi bir orandir.

Yine 2008 yilinda Fakiiltemiz mezunlari, OSYM tarafindan yapilan
KPDS hukuk grubu smavinda, OSYM’nin yaptign siralamada net sorular
itibartyla Tiirkiye birincisi oldular.

Fakiiltemizde dogrudan sinavlara yonelik bir egitim verilmemekte; az
sayida ogrenciye aktif hukuk egitimi verilmekte. Ogrencilerimizin 6zverili
caligmalar1 ve geng, dinamik 6gretim kadromuzun gayretli ¢caligmalari sayesinde
Ogrencilerimizin daha da basarili olmasini umuyoruz. Bdyle mezunumuz az
olunca kimin ne yaptigini sayabiliyoruz.

Fakiiltemiz tarafindan diizenlenecek olan bir diger sempozyumun
bilgisini sizinle paylagmak istiyorum. Bu yildan baslayarak, Ekim ayinda, tipki
Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumunda oldugu gibi, “Ticaret
Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu” adi altinda bir sempozyum
yapmaya karar verdik. Ticaret hukuku alaninda &zellikle bir konunun detayli
tartigilacagl bu sempozyumun bu yilki konusu “¢ek hukuku” olarak belirlendi.
Malum, g¢ek hukukunun; hukuku, cezayi, bankaciligi, ekonomiyi ilgilendiren
yonleri var. Bu sempozyumda bu konuyu tartisacagiz.

Ticaret Kanunu Tasarisinin Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi giindeminde
olmasi, -bir kism1 goriisiildii, gecti, bir kismina devam edilecek- Cek Kanunu
Tasarisinin tartigiliyor olmasi, kriz paketleri icerisinde, ¢ekte ddeme yasagini
diizenleyen 711/3’{in kaldirilmasi, vadeli ¢ekin 2009 sonuna kadar yasaklanmasi
gibi uygulamalar ¢ek hukukunu ¢ok popiiler ve muhakkak konusulmasi,
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tartisilmas1 gereken konu olarak onplana ¢ikardi. Bu bakimdan, konuya ilgi
duyan 6gretim liyelerini, avukatlari, bankacilari ve iktisat¢1 meslektaglarimizi bu
sempozyumda teblig sunmaya ve sempozyuma katilmaya davet ediyorum.

Acilisin1 yapmakta oldugumuz Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu iki giin slirmekte ve dort oturum halinde yiiriitiilmektedir. Bu
oturumlarda hem rekabet hukuku alaninda temayiiz etmis bilim adamlar1 ve
uygulamacilar teblig sunmaktalar, hem de, Degerlendirme Kurulu {iyelerinin,
isimlerini bilmeden teblig sahiplerine yaptiklar1 puanlamalar sonunda segilen en
iyi tebligler sunulmaktadir. Rekabet hukuku alaninda otorite sayilan hocalarimiz
ile Rekabet Kurulu iiyeleri ve yoneticilerinin oturum bagkani olarak gorev
aldiklar1 bu sempozyumlardaki dinleyicilerin tamamina yakini, rekabet hukuku
alaninda ciddi bilimsel ¢alismalar1 olan ve rekabet hukuku ve politikasi alanini
profesyonel meslek ve is olarak se¢mis arkadaslarimizdir; bu da sempozyumun
kalitesini bir kat daha arttirmaktadir. Yine belirttigim sebeple, sempozyumda
sunulan tebliglerin ve yapilan tartigmalarin da {ist diizeyde olacag: asikardir.

Teblig sunmak iizere aramizda bulunan Londra Universitesinden
Profesor Doktor Richard Whish’e geldigi icin &zellikle tesekkiir ediyorum.
Kendisi, antitréstiin en vahimi veya serbest piyasa ekonomisinin kanseri olarak
nitelendirilen, kartellerle miicadelenin dozu ve yasanan agir ekonomik krizlerde
bu kartellerle miicadelede bir yumusatmaya gidilmesinin gerekip gerekmedigi
konusunda bir teblig sunacaklar.

Sunulan tebliglerin daha kolay takip edilmesi agisindan teblig metinleri
bir kitap halinde dagitildi; bunlar daha sonra Rekabet Kurumu tarafindan kitap
olarak bastirilmakta ve dagitilmaktadir.

Sempozyum ortagimiz Rekabet Kurumunun degerli Baskani Profesor
Doktor Nurettin Kaldirime1 Hocamin sahsinda tiim yetkililerine, sempozyuma
oturum bagkan1 olarak katilan hocalarimiza ve Rekabet Kurulu iiyelerine, ciddi
emek mahsulii tebligleriyle katilan konusmacilara, teblig Ozetlerini okuyup
degerlendiren Saymn Degerlendirme Kurulu iiyelerine, Sempozyum Diizenleme
Komitesinde gorev yapan Rekabet Kurumundan Hakan Sabuncu, Yasar
Tekdemir’e ve Fakiiltemizden Dogent Doktor Murat Sen’e, Dogent Doktor Ayse
Boztosun’a ve Ebru Ozkan’a 6zellikle tesekkiir etmek istiyorum. Ayrica, emegi
gecen tiim kisi ve kuruluslara da huzurlarimizda tesekkiirii borg biliyorum.



Prof. Dr. ibrahim UZMAY

Erciyes Universitesi Rektor Yardimcist

Saym Rekabet Kurumu Bagkanm1 ve degerli iiyeleri, degerli protokol
mensuplari, yurticinden ve yurtdisindan katki saglayan degerli katilimcilar,
sayin konuklar; Universitemiz ile Rekabet Kurumunun ortaklasa diizenledigi ve
gelencksel hale gelmis olan Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler konulu
konferansa hos geldiniz der, basarili gegmesini dilerim.

“Rekabet” duygusu yaradilisimizdan gelen bir olgu. Segilebilmek,
seckin olabilmek, tercih edilebilmek giinliik yasantimizin da bir pargasi haline
gelmis durumdadir; dolayisiyla, bunu kisisel ve kurumsal olarak degerlendirmek
miimkiindiir. Tabii, bu konuda burada énemli sunumlar olacak ve siiphesiz ¢cok
degerli katkilarda bulunulacak ama, miisaadenizle kendi bakis agimi sunmak
istiyorum.

Rekabet kavrami, sunulan iiriinde, sunulan hizmette belirli bir kaliteyi,
seckinligi ortaya koyan Onemli bir faktordiir. Meseleyi, bu faktdriin ortaya
koydugu bir ¢aligma programi tarzinda ele alirsak, kalite gibi bir nitelik kavrami
ortaya ¢ikarken, bunu etkileyen ¢ok yan faktorler de devreye girmektedir. Bu
denli 6nemli olan kalite kavrami sonucta bir rekabeti ortaya koymakta. Bu
rekabetin de, kurumlar arasindaki, kisiler arasindaki hukuku da dikkate alarak
gelistirilmesi ve gerceklestirilmesi de Onemli bir husus olarak karsimiza
cikmaktadir.

Insanoglunun ihtiyaglar1 siirekli olarak degismekte ve standartlar
gelismekte. Tabii bunlari; teknolojik gelismeler, bilimsel gelismeler, refah
diizeyi gibi bircok faktdr de etkilemektedir. Yani dinamik bir yap1 s6z
konusudur. Bu dinamik yapinin dogal olarak ortaya getirdigi rekabet hukukunda
da giincellestirmeler veya giincel yenilikler 6nemli bir kavram olarak karsimiza
cikmakta ve bunlar izleyebilmek, buna uygun diizenlemeleri ortaya koyabilmek
de 6nemli héle gelmektedir. Dolayisiyla, bugilinkii sempozyumun bu konuda
giincel gelismeleri ortaya koymasi bakimindan oldukg¢a Onemli bir katki
saglayacagimi iimit etmekteyim.

Bu sempozyumun gerceklestirilmesinde katkida bulunan Rekabet
Kurumuna, Universitemizin Hukuk Fakiiltesi yOnetimine tesekkiirlerimi
sunuyorum ve basarili gegmesini diliyorum.






Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI
Rekabet Kurumu Baskan Vekili

Saym Rektdr Yardimcim, ¢ok degerli konuklar; 7°ncisini bu yil
diizenledigimiz ve bugiine gelmesinden derin bir seving duydugumuz, uzun
yillar devam etmesini istedigimiz Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumunun boyle bir toplulukla, bdyle bir katilimla icra edilmesi
gercekten heyecan verici, gurur verici.

Sozlerime, bu sempozyuma diinden bugiine emegi gecen herkese
tesekkiir ederek baglamak istiyorum. Tabii ilk planda, Erciyes Universitesinin
Rektorii ile arkadaslari ve baslangic yillarinda Iktisadi ve Idari Bilimler
Fakiiltenizin Dekanlar1 ve diger yoneticileri aklima geliyor. Ben de o Fakiiltenin
bir mensubu idim ve Ankara’ya gittigim 2003 yilinda bdyle bir programin
Universitemizde baglamis olmasindan dolayr ¢ok sevinmistim. Son yillarda
inisiyatifi Hukuk Fakiilteniz ele almis goziikiiyor; onlara da basarilar diliyorum.

Ayrica, ¢ok 06zel tesekkiirlerim ve tebriklerim Saym Dogent Doktor
Ayse Odman Boztosun igin; bir kisinin neler yapabilecegine dair zannederim
anlamli, iyi bir 6rnek. Kendisinin sahsi gayreti olmasaydi bilmem ki bu
organizasyon bugiinlere gelebilir miydi?

Rekabet Kurumunun diinden bugiine, yonetiminde gorev almis herkese
tesekkiir etmek istiyorum. Kurul iiyelerimiz, uzman arkadaslarimiz, yonetici
arkadaglarimiz konuyu benimsediler, onemsediler ve programin bugiinlere
gelmesinde ciddi katkilar1 oldu.

Bu salonda bulunan insanlar, bu toplantinin ne kadar 6nemli, anlamli
oldugunun sahici bir bagka gostergesi. Gergekten, {iniversite camiast burada,
meslekli faaliyetlerini rekabet hukuku hizmetleri alaninda yiiriiten
profesyoneller burada, Rekabet Kurumu biiyiik 6l¢iide burada ve diger iist diizey
diizenleyici ve denetleyici kurumlarin ¢alisanlar1 burada, 6grencilerimiz burada,
Universite yonetimimiz burada; dogrusu, konu, herhalde anlamli olsa gerek ki
ilgi goriiyor ve boyle bir kompozisyon ortaya ¢ikmis oluyor.

Konu ni¢in énemli?

Konunun ni¢in énemli olduguna dair az énce Sayin Rektoér Yardimcim
kisa agiklamalar yapti. Daha fazla agiklama yapmak istemiyorum. Konu, modern

diinyanin bir paradigmasi, modern diinyanin ortak dili. Biz, i¢inde yasadigimiz
diinyanin dilini 6grenmek ve bu alanda basarili olmak i¢in buradayiz.



Rekabetin ne anlama geldigi, bugiiniin diinyasinda nelere yol agtigi,
rekabet paradigmasindan, rekabet olgusundan uzak olmanin iilkeler ve toplumlar
acisindan nelere mal oldugu hemen herkes¢e malumdur.

Degerli konuklar, iilkemizin rekabet hukuku ile tanigmasi, baska
konulara kiyasen, var olan bagka kurumlara kiyasen (Rekabet Kurumunu,
kanunumuzun ¢ikis tarihini goéz Oniine alin), evet, nispeten yeni bir olgudur.
Rekabet Kurumunun kurulmasi da bu alanda siiphesiz bir doniim noktasi
olusturmustur.

Kurumun faaliyete gegmesinden bugiine kadarki 12 yil igerisinde,
rekabet hukuku ve uygulamalar alaninda yine kendi kulvarimizda ¢ok 6nemli
mesafe aldigimizi ifade etmek abartma olmayacaktir. Ustelik, aldigimiz bu
mesafenin uluslararasi teyidi de zaman zaman yapilmakta. Cesitli platformlarda,
Kurumumuzun basarili olduguna iliskin tespitler, degerlendirmeler sik sik
yapilmaktadir.

Ozellikle bu toplantida mesele teorik ve pratik ydnleriyle tartigiliyor.
Teorinin vizyon kazandiriciligiyla, pratigin sahiciligi, somutlugu dengelenmeye
caligiliyor ve zengin bir 6grenme ortami olusuyor.

7’ncisi yapilan bu c¢alisma, bu sempozyum bizi cesaretlendirdi.
Bildiginiz gibi, gegen yil iginde de Denizli’de Pamukkale Universitesiyle
“Rekabet Iktisadinda Giincel Gelismeler” gibi bir sempozyumu baslattik. Eger
burasi basarili olmasaydi, bu kadar ilgi gérmeseydi belki biz bdyle bir projeye el
atamayacaktik ya da bdyle bir konuya ilgi duymayacaktik. Insallah bir giin,
“Rekabet Ekonomisinde/Rekabet Iktisadinda Giincel Gelismeler” baslig
altindaki sempozyumun 7’ncisi de yapilir, 10’uncusu da yapilir ve basarili olur.

Bu tiir faaliyetlerin Ankara’da, Istanbul’da, izmir’de degil, yani biiyiik
metropoller diginda, Anadolu’da diger iiniversitelerimizle yapiliyor olmasi da
anlamli. Buraya iilkemizin her tarafindan insanlarin gelmesi de, bu toplantinin
anlamli bir bagka giizel, sevindirici boyutu.

Efendim, rekabet hukukunun disiplinler arasi bir yaklasim gerektirdigi
de agik; ¢ok genis bir alan. Bu alanda kesinlikle farkli bilgi dallarinin, bilim
dallarinin  birlikte ele alinmasi icap ediyor. Toplumsal olgular, insan
davraniglariyla ortaya c¢ikan olgular esasen, kokeni, temelleri itibariyla
karmasiktir. Kamu diizeni geregi bir hukuk boyutu tabii ki vardir; rekabetci bir
yapinin olusmasi i¢in hukuki miieyyideye, bunu gdzeten, takip eden bir iradeye
tabii ihtiyag var. Isin iyi yapilmasi bakimindan her seyden once rekabetin
anlasilmasina da daha cok ihtiya¢ var. Rekabetin, bu devirde nasil anlagilmasi
gerektigini sorgulamak, tartismak lazim. Bunun i¢in herhdlde hukuku, hukukun
diger dallarini, ekonomiyi ve bagka alanlar1 bilmek lazim. Bir sosyoloji bilgisi
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olmadan nasil rekabet savunuculugu yapilir ben anlamam. Bir sosyal
psikolojinin bile, rekabet savunuculugu gorevini yerine getirmek bakimindan, ne
kadar stratejik bir imkan oldugunu hep disiiniiriim. Baska bilim dallar1 da,
meselenin anlasilmasi, kavranmasi ve basarili olmasi bakimindan, Kamu
Otoritesi olarak Rekabet Kurumunun basarili olmasi bakimindan herhalde isaret
etmemiz gereken alanlar.

Bugiin ve yarin burada; fikri miilkiyet haklarindan kartellere, kamu
ihalelerinden yogunlagsmalarin kontroliine, sézlesme ozgiirliiglinden taahhiit ve
uzlagmalara kadar ¢ok genis bir alanda tebligler dinleyecegiz ve tartigmalar
yapacagiz. Bu kadar genis bir spektrumda ele alinan konular hakkinda ¢ok yonlii
bilgi sahibi olmak herhilde gerekli. Ustelik, bu konularla ilgili olarak farkli
fikirlerin oldugunu da biliyoruz. Rekabet hukukunu; yeni goriiglerin, yeni
yoneliglerin, yeni egilimlerin ortaya ¢iktig1 bir alan gibi de, statik, degismeyen,
hep ayni kalan kavramlardan, konulardan, egilimlerden, tercihlerden ziyade,
gelisen, belki gittik¢e farklilagsan, en azindan derece itibariyla bazi konularin 6ne
ciktig1 veya arkada kaldig1 bir alan olarak da gérmek lazim.

Bu sempozyumda bazi tebliglerin bir yarigma sonucunda belirlenmesi de
dogrusu ¢ok dnemli, bu toplantiy1 énemli kilan faktorlerden birisi. Dolayisiyla,
bu yarigmaya katilan teblig sahiplerine ve bu tebligleri degerlendiren heyete de
burada ayrica tesekkiir etmek istiyorum.

Bu toplantinin bir baska 6zelligi de, nispi olarak uluslararas1 bir nitelik
kazanmasi. Tipik uluslararasi bir toplanti niteliginde takdim etmek belki dogru
degil ama, aramizda King’s College’den Profesor Doktor Richard Whish var.
Bizim diinyamizda kendisinin ismi, bu toplantiy1 ¢ok anlamli kilacak derecede
agirlikli ve onemli. Katkilar i¢in, Kayseri’ye geldigi i¢in kendisine hususen ¢ok
tesekkiir ediyoruz, saygilar sunuyoruz.

Degerli konuklar, bir iilkedeki rekabet hukukunun gelismislik meselesi,
gelisme diizeyi, o iilkenin topyekiin gelismesiyle de iliskilendirilebilir, ilgili
goriilebilir. Eger bir iilkede iktisadi ve sosyal bakimdan belli bir standart
yakalanmus ise herhalde o {ilkede, en azindan diger sartlar sabit olmak kaydiyla,
biiyiik dl¢iide “rekabet hukuku geligmistir” denilebilir.

Gergekten, rekabet hukukunun, hayat kalitesinin, toplumsal gelismenin
anlamli bir gostergesi olduguna inanmak gerekiyor, bundan siiphe etmemek
gerekiyor.

Rekabet meselesinin, rekabet hukukundaki gelismenin, sadece Rekabet
kurumlarinin ¢abalariyla sonu¢ alinacak bir is olmadigimi da bilmekte yarar



vardir. Universitelerimizin, sivil toplumun, diger kamu kurumlarinin ve biitiin
kamuoyunun meseleye herhalde sahip ¢ikmasinda yarar vardir.

Degerli konuklar, {iniversitelerimizden Onemli beklentilerimiz var.
Bugiin maalesef, -bendeki bilgi bu yonde- rekabet hukuku alaninda akademik
calisma  yapmak isteyenler, bu ¢aligmalarim1 = akademik  acidan
degerlendirememektedirler, en azindan kariyerlerinde boyle bir sorunla karsi
karstya kalmaktadirlar.

Pek c¢ok iiniversitemizde, egitim programlarinda rekabet hukukuna
yeterince yer verilmemektedir; bunu gozliiyoruz. Bu durum, bu alandaki
ihtiyacin karsilanmasinda bir darbogaz gibi karsimizda durmaktadir. Gegen ayin
baginda Egitim Midiirligiimiiz tarafindan Gaziantep’te avukatlara yonelik bir
egitim programi yapilmisti. Bendeki bilgi, bu programa 175 avukatin katildigi
seklinde. Fiilen zaman zaman bu rakam diismiis ama rekabet hukukunun
anlasilmasina doniik ¢ok biiyiik bir ilginin varligi, Tiirkiye’de meselenin gittikce
yiikselmekte olan bir deger oldugunu, en azindan Oniimiizdeki donemlerde
tiniversitelerin meseleye sahip ¢ikmalar1 gerektigini gosteriyor. En azindan
secmeli ders olarak iiniversite programlarimizda zannederim yer almasi icap
ediyor. Erciyes Universitenizin bu alanda da onciiliik yapacagina inaniyorum, bu
konuda beklentilerimiz var.

Degerli konuklar, programin zamaninda baslayabilmesi i¢in konugsmama
burada son vermek istiyorum.

Herkese, hepinize saygilar, sevgiler sunuyorum. Toplantinin basarili
gecmesini diliyorum.
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Prof. Dr. Ergun OZSUNAY (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Upyesi)- Degerli konuklar, sevgili meslektaslar; ilk oturumun
Bagkani olarak kisa bir konugsma yapmak suretiyle oturumu agacagim.

Kural olarak oturum bagkanlari sekli birtakim konusmalarla teblig
sunanlari, konusmacilar1 takdim ederler ve konuya boyle girilir ama, benim
bakimimdan bu Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu &zel bir
Oonem tasidigl i¢in biraz O6znel nedenlerle ¢ok kisa bir konusma yapmak
istiyorum.

IIk defa burada bulunmaktan son derece mutlu oldugumu belirtmek
isterim. Bu sempozyumlarim bir tanesi hari¢ digerlerinde ben hep hazir
bulundum ve buraya da biiylik bir heyecanla geliyorum. Heyecanla gelmemin
nedeninin bazi1 psikolojik sebepleri var. Gengligimde Amerika Birlesik
Devletleri’'nde mastir ¢alismami yaparken “Kuley Konferanslar1” adi verilen bir
dizi konferanslar vardi ve uygulamacilar, bilim adamlari, hukukla ilgili ¢evreler
bu konferanslara biiyiik bir heyecanla giderlerdi. Kuley Konferans serisinde
daima belirli hukuk alanlarinin en yeni sorunlar dile getirilirdi ve insanlar o
konferanslara katildiktan sonra hukuk kiiltiirleri zenginleserek donerlerdi. Onun
icin, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumunu ben biraz bu
konferans serisine benzetiyorum. Buraya gelen arkadaslarin biiylik bdliimiinde
de aym heyecan1 goriiyorum. Istek ve heyecan olmazsa insanlar bu
konferanslara pek gelmek istemezler.

Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler sempozyumlarinin, oturmus ve
rekabet hukukuna o6nemli katkilarda bulunan bir toplanti oldugunu o6zellikle
vurgulamak isterim. Benim meslek hayatim bakimindan da bunun 6zel bir
onemi oldugunu 6zellikle vurgulamak istiyorum.

Ikinci bir nedenini daha sdyleyeyim. Ben 1970’1 yillarda Mukayeseli
Hukuk Kitabimi yazarken bir konuyla karsilastim. Konu, “Hukuku Yaratanlar”
konusuydu. Hukuk kimler tarafindan yaratilir, ¢esitli alanlardaki hukukun
yaraticilar1 kimlerdir?

Biz genel olarak, siradan insanlar olarak, hukuku yasama organimin
yarattigin1  diigiiniiriz ve Oyle zannederiz. Halbuki, sosyolojik hukuk
aragtiricilar1 ya da Almanlarin “Rechstatsachen forschung” dedikleri “hukuki
olgular arasgtirmasi”ni yapanlar, hukukun her zaman yasama organi tarafindan
degil, aslinda bagka kurumlar, kuruluslar ve bireyler tarafindan yaratildigim
tespit etmislerdir. Bu konu, 6zellikle, 1970°1i yillarda Almanya’dan Amerika’ya
goc etmis olan hukuk¢u Max Rheinstein ve sagsa zannediyorum halen
Florida’da olan Walter Otto Weyrauch tarafindan derinlemesine islenmistir. Bu
hocalarin, -biri hocam, 6biirii de meslektagim oldu- meslektaslarin ortak kanisi

13



sudur (bunlar daha ¢ok Amerikan, Alman Ornekleri {izerinde c¢alismislar):
Amerikan hukukunda ilk donemlerde hukuku yaratanlar avukatlardir. Daha
sonra, Amerika Birlesik Devletleri gelistik¢e hukuk yaraticilar1 avukatlardan ¢ok
Washington’daki biirokratlar olmustur. Tabii, bu arada da hukukun cesitli
alanlarinda yargiclarin hukuka ¢ok onemli katkilarda bulunduklari herkesin
bildigi bir husustur. Biliyorsunuz, “Common law (Judge made law)” bir
anlamda yargi¢ tarafindan yaratilan hukuktur.

Amerikan hukukunda, 6zellikle Amerikan rekabet hukuku alanindaki
gelismelere baktiginiz zaman, Amerikan rekabet hukukunun olusturucularinin
tam bu cevreler olmadigimi gozleyebiliriz. Su anda Amerikan hukukunun
modernizasyonu; Federal Ticaret Komisyonu iiyeleri, Amerika Birlesik
Devletleri Adalet Bakanligi biirokratlari, bazi hukuk kurumlari, fakiilteler, bazi
enstitiiler ve bunlarin katkilartyla olusturulmaktadir. Yeni “Sherman Act”,
“Clayton  Act” vesaireden olusan Amerikan antitrust  hukukunun
modernizasyonuyla ilgili c¢alismalarda simdi baska birtakim olusumlar
mevcuttur ve hukuku baskalar1 olusturmaktadir.

Almanya modeli incelendigi zaman, Alman hukuku baslangicta bir
profesorler hukukudur; Pandekt profesorlerinin olusturdugu bir hukukla kars
karstya kalmir. Adi da zaten “profesdrler hukuku.” Sonradan Federal
Almanya’da ve bugiinkii Almanya’da hukuku profesorlerden ¢ok artik
biirokratlar ve yasama organi olugturmaktadir.

Amerikan hukuk¢usu Walter Otto Weyrauch, hukukun olusumunu baska
bir agidan incelemekte (rekabet hukukunu da buna dahil etmekte); hukuku bir
maske olarak goriip aslinda pozitif hukuk kurallarinin arkasinda birtakim
menfaat ¢evrelerinin bulundugunu ve bu menfaat c¢evrelerinin, hukukun
olusturulmasinda 6nemli etkenler oldugunu ileri siirmektedir. Onun igin, en
onemli Amerikan yasalarmi (Clayton Act, Sherman Act) ve daha sonraki
rekabet hukukuyla ilgili 6nemli yasalar irdeleyen Weyrauch, birtakim menfaat
cevrelerinin Amerikan rekabet hukukunu olusturdugunu ve dolayisiyla bunun

bir maske oldugunu 6ne siirmektedir. “Mask as law”, “maske olarak hukuk”,
Weyrauch’in bazi ¢evreler tarafindan olduk¢a benimsenmis bir teorisidir.

Simdi buradan Tiirkiye arenasina geldigimiz zaman, ben, sosyolojik
hukuk arastirmalar1 yapan bir aragtirict degilim, hukuki olgular arastirmalariyla
da ¢ok fazla ilgilenmis bir uzman da degilim ama, kabataslak sunu
sOyleyebiliriz: Bildiginiz gibi, medeni hukuk alaninda bizim en Onemli
yasalarimiz Atatiirk devrimleriyle olusmustur ve o donemde hukuku olusturanlar
aslinda Atatiirk devrimcileri ve yasama organidir. Sonradan, gene yasama
organinin katkilarina ragmen hukuk daha ¢ok biirokratlarin olusturdugu bir
diizen olarak karsimiza ¢ikar. Ozellikle son 20 yillarin hukuk olusumlarna goz
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atarsaniz, Onemli birtakim yasalarin bazi biirokratlar tarafindan kaleme
alindigini, sonradan, degisiklik, degisikligin degisikligi, degisikligin degisikligi,
bdylece hukukun olusturuldugu goériilmektedir.

Burada, Tiirkiye’deki durumla ilgili olarak sosyolojik bir agiklama
yapma durumda degilim. Ben rekabet hukuku iizerinde duracagim.

Burada bulunmaktan sunun i¢in memnunum: Rekabet hukuku 1995
tarihli Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunla bagliyor ama, sonradan bu
hukukun olusturulmasina ve bugiinkii duruma getirilmesine aslinda Kurumun
bizzat kendisi, Kurumun uzmanlari, bu kanunun getirdigi sorunlar1 yakindan
izleyen ve bu tir toplantilar diizenlemek suretiyle rekabet hukukunun
olusumuna, basta bu Universite olmak iizere birtakim kurumlar, kuruluslar,
cevreler katkida bulunuyorlar. Onun igin, burada bulunmak ve bu oturumun
Baskani olmak bu bakimdan benim i¢in 6nem tasiyor, ¢iinkii burada ben, rekabet
hukukunun olusumuna katkida bulunan geng arastiricilarla, Kurum tiyeleriyle ve
gen¢ meslektaglarla bir aradayim. Bu vesileyle, burada ne kadar mutlu
oldugumu tekrar vurgulamak istiyorum ve s6zii hemen degerli meslektagimiz
Doktor Mustafa Ates’e birakiyorum. Bildiginiz gibi Doktor Mustafa Ates’in
konusu “Fikri Miilkiyet Korumasi ve Rekabet Hukuku.”
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GIRIS

Fikri miilkiyet, yaratici insan diisiincesinin mahsulii niteligindeki hukuki
varlik ve degerlerden olusur. Hukuk diizeni maddi miilkiyetin konusu olan
esyay1 korudugu gibi, mahiyeti itibartyla gayri maddi varliklar arasinda yer alan
fikri miilkiyet {rlinlerini de korumaktadir. Fikri miilkiyetin korunmasinin
temelinde yatan diisiince sanatta, edebiyatta, bilimde yeniliklerin ve teknolojik
gelismenin kesintisiz siirdiiriilebilmesini saglamaktir. Birey ve toplumlarin
sosyal, ekonomik ve kiiltiirel bakimdan daha ileri seviyelere ulasabilmesinin tek
yolu yenilik ve teknolojik gelismenin aksamadan siirdiiriilebilmesine baglidir.

Rekabet hukuku ve politikasinin nihai amaci ise, pazarda gerekli sartlari
tesis ederek iktisadi aktorler icin diiriist ve adil bir sekilde yarigabilecekleri
ortam olusturmaktir. Rekabetgi bir piyasada tesebbiisler hukuk kurallarina
uygun olarak yarisma imkéanina kavusacaklari i¢in en iyi neticeyi alma gayretleri
icinde olacaklardir. Sanatta, edebiyatta, bilimde, teknolojide ve her alandaki
yenilikte ilerleme saglanabilmesi i¢in en wuygun ortam, tam rekabetin
saglanabildigi ortamlardir. Rekabet kurallarinin varlik sebebi de budur.

Fikri miilkiyetin gelisebilmesi i¢in etkin bir rekabet politikasi ve hukuku
sistemine ihtiyag bulundugu gibi, rekabet¢i bir piyasa diizeninin
olusturulabilmesi i¢in de fikri miilkiyet sahiplerinin haklarinin tatmin edici
olgiide ve etkin bir sekilde korunmasimi saglayan fikri miilkiyet politikas1 ve
hukuku sistemine ihtiyag vardir. Dolaysisiyla, fikrl miilkiyetin ve rekabetin
korunmasi politikalar1 arasinda hassas bir denge mevcuttur. Sozkonusu denge,
bilesik kaplar misalinde oldugu gibi, yapilacak diizenlemeler ve alinacak
kararlarla iki politika alanindan biri lehine veya aleyhine bozuldugunda,
toplumlarin kiiltiirel, sosyal ve ekonomik diizenleri bundan menfi ydnde
etkilenecektir. Bu sebeple politika yapicilarinin, uygulayicilarinin ve karar
vericilerinin son derece dikkatli olmalar1 gerekmektedir.

Biz bu tebligde politika yapicilarina, uygulayicilarina ve karar
vericilerine fikrl miilkiyet korumasmin tabii, hukuki ve iktisadi ozellikleri
hakkinda cesitli bilgiler vermeyi amacgladik. Fikri miilkiyet-rekabet dengesi
acisindan son derece dnemli oldugu i¢in konuyu rekabet hukuku baglaminda ele
aldik.

Bu ¢ergevede fikrl miilkiyetin korunmasi ve rekabet hukuku iliskisi, bu
iki hukuk alaninin amaglar1 ve 6zellikleri, ayrigma ve ortiisme noktalari, rekabet
hukuku kurallarinin fikri miilkiyet haklarina uygulanmasindaki sinirlayici rolii
irdelenmektedir. Iki béliimden olusan tebligde ilk dnce, fikri miilkiyetin tabii,
hukuki ve iktisadil 6zellikleri, fikrl miilkiyet hukukunun koruma konular1 ve
korumanm hukuki mahiyeti agiklanmaktadir. Ikinci béliimde ise 6ne rekabet
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hukukunun amag ve iglevleriyle 6zellikleri, fikrl miilkiyet korumasi ile ayrigma
ve Ortiistirme noktalarina deginilmekte, akabinde de rekabet hukuku
kurallarimin ~ fikri miilkiyet haklarma uygulanmasi meselesine temas
olunmaktadir.
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BIiRINCi BOLUM
FIKRIi MULKIYET VE HUKUKI MAHIYETI
I. FIKRIi MULKIYETIN TANIMI
1. Genel Olarak “Miilkiyet” Kavrami

Kelime olarak “miilkiyet”; iyeligi, aidiyeti, sahip olmay1 ve malik
olmayi ifade eder. Genel anlamda miilkiyet ise, bir mal {izerindeki hakimiyeti,
egemenligi, kontrolii ifade ic¢in kullanilir. Miilkiyet hukukun temel
kavramlarindan biridir. Kisiye esya iizerinde dogrudan hakimiyet saglayan
yetkilere “miilkiyet hakki1” denilir. Maddi varliklar iizerinde dogrudan hakimiyet
saglayan mutlak haklara ise “ayni haklar” denilmektedir.

Maddi mallar {izerindeki mutlak haklar, sahibine, esya iizerinde,
kullanma (usus), yararlanma (fructus) ve tasarruf etme (abusus) seklinde pozitif
yetkiler (MK 683) bahseder. Negatif yetkiler ise miilkiyetin konusunu olusturan
esyaya Ucilincii kisilerin miidahalesini yasaklama, Onleme, son verme, tabir
yerinde ise ti¢iincii kisileri “esyadan uzak tutma” iktidarini temsil eder.

2. Fikri Miilkiyet Kavrami

“Fikrl miilkiyet”, fikri miilkiyet hakki ve fikri miilkiyet hukuku
terimlerindeki “fikri” sozciigii konuyu degil miilkiyetin tiiriinii ifade eder.'
Miilkiyetin bilgiye dayandigini, “ayni” nitelik tasimadigini, yani esya ile ilgili
olmadigini anlatir. Dolayisiyla fikrl miilkiyet kavramindaki “fikri” sozciigii
miilkiyetin niteligine isaret ederken, “miilkiyet” sozcigii de “aidiyeti” yani
“sahipligi” ifade eder.

Netice olarak “fikri miilkiyet” kavramiyla “bir diisiince faaliyeti
gdsteren kiginin yarattigi sonug iizerindeki hak sahipligi” ifade edilmis olur.”
Miilkiyetin konusunu olusturan hukuki varlik ve degerler maddi nitelik
tasimadigl ve esya olmadigi icin, miilkiyetin bu tlirline “gayri maddi mallar
tizerinde miilkiyet”, bu miilkiyeti tanzim eden hukuk kaidelerinin biitiine de
“fikri miilkiyet hukuku” denilmektedir.

II. FIKRi MULKIYETIN GENEL OZELLIKLERIi

Tabii, hukuki ve iktisadi noktay1 nazardan bakildiginda fikri miilkiyet ile
fiziki miilkiyet arasinda c¢ok Onemli farkliliklarin bulundugu goriiliir. Bu
farkliliklarindan dolay1 miilkiyetin bu iki tiirline ayni kurallarin uygulanmasi

! Tekinalp, Unal, Fikri Miilkiyet Hukuku, 4. Bas, Istanbul 2005, sh. 2.
2 Kilicoglu, Ahmet M., Sinai Haklarla Karsilastirmali Fikri Haklar, Ankara 2007, sh.
2-3.
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miimkiin degildir. Bu bdliimde fikri miilkiyetin tabii, hukuki ve iktisadi yonlen
fiziki miilkiyete gore farklilik gosteren 6zelliklerine igaret olunmaktadir.

1. insan Zekasimin Uriinii Olmalari

Fikri miilkiyetin konusunu fikri tiriinler olusturur. Fikr? diriin ise insan
diislincesinin yaratic1 faaliyetinden dogan ve hukuken deger ifade eden
sonuglardir.” Fikir ve sanat eserleri, buluslar, faydali modeller, endiistriyel
tasarsimlar, yari iletken ¢ipler ve yeni bitki ¢esitleri mahiyetleri itibartyla fikri
triinlerdir. Bunlar insanin zekdsinin yaratict fikri mesaisinin mahsulleridir.
Dolayisiyla da bunlar fikrl miilkiyetin konusunu olusturan varlik ve degerler
arasinda yer alir. Bununla beraber, giiniimiizde fikri miilkiyet kavrami, konu
itibartyla fikrl iiriin niteligini tasimayan bazi hukuki varlik ve degerleri de
kapsayacak sekilde, genis anlamda kullanilmaktadir. Bu c¢er¢evede marka,
ticaret unvani, isletme adi, cografi ad ve isaretler, alan adlar gibi tanitict ad ve
isaretler fikrl mahsul niteligi tasimadiklar1 halde, genis anlamda fikrl miilkiyetin
koruma konular1 dahilinde miitalaa edilmektedir. Hatta yabanci hukuklarin
bazilarinda, agiklanmamis sir sayilan bilgiler ile know-how gibi koruma konular
da fikri miilkiyet kapsaminda miitalaa olunmaktadur.*

Yaratic1 insan zekasimin iriinii olmayan koruma konularini fikri
miilkiyete dahil unsurlar arasinda miitalaa etmek uygun degildir. Bu gibi
unsurlar bir tesebbiisiin veya ticarl faaliyetin yiiriitilmesinde sahip olduklar
islevler ve ekonomik degerleri sebebiyle hukuken korunmaya deger
goriilmiiglerdir. Bunlarin fikri miilkiyetle ortak yonii, bir hak konusu olarak
gayri maddi nitelik tagimlaridir. Diger bir deyimle bunlar ticari isletmenin
patrimuaninda gayri maddi mal olarak yer alan degerlerdendir. Gayri maddi mal
olma nitelikleriyle fikrl miilkiyete dahil unsurlara benzemekteyseler de, bunlar
yaratici insan diisiincesinin iirtinii olarak kabul temek miimkiin degildir.

2. Gayri Maddi Nitelik Tasimalari

Fikir ve dislince iirtinleri elle tutulmayan fakat duyularla idrak
edilebilen hukuki varhk ve degerlerdir’ Maddi varliklar fikri miilkiyetin
konusunu olusturmazlar. Ancak, fikri miilkiyetin maddi bir vasita iizerinde
tecessiim etmesi (somutlagmasi1) miimkiindiir. Mesela bir edebiyat eserinin kitap
halinde, bir miizik eserinin nota halinde, bir resmin tuvalde, kimyasal bir
formiiliin ila¢ halinde, bir tasarim fikrinin otomobilde fiziki biitiinliige veya

3 Ates, Mustafa, Fikri Hukukta Eser, Turhan, Ankara 2007, sh. 9.
* Mesela Ingiliz igin bkz. Cornish, William R., Intellectual Property, 3.ed., Sweet &
Maxwell, London 1999.
3 Ates, Mustafa, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklarin Kapsami ve
Swmirlandirilmasi, Ankara 2003, sh. 100-101.
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maddi sekle biiriinmesi, fikrin maddi vasitada tecessiim etmesidir. Ancak, fikri
triiniin maddi bir vasitada somutlagmasi, o nesneyi fikrl miilkiyetin konusu
haline getirmez. Diger bir ifadeyle fikrin maddi bir vasitada somutlagmasi, fikri
triinii gayri maddi nitelikten c¢ikararak fiziki miilkiyete doniistiirmedigi gibi,
fikrin somutlastigi nesneyi de fikr1 iirline doniistiirmez.

Bu sebeple fikri faaliyetin sonuclari siir veya hikaye, sesler veya
melodiler, bir ¢izgi, sekil veya renk kompozisyonu yahut bir formiil ya da fizik
veya kimya kurali olarak karsimiza g¢ikar. Verilen érneklerde ne kitap, ne miizik
notasi, ne tuval, ne ilag, ne de otomobil fikri irlindiir. Fikrl {iriin bunlari
sekillendiren yaratic1 diisiincedir, tasarim fikridir.’ Yaratic1 insan diisiincesinin
triinii sayilmamakla birlikte markalar, isletme adlari, bitki g¢esitleri, cografi
adlar ve isaretler ile know-how ve agiklanmamus bilgiler, nitelikleri geregi ticari
islemenin malvarliginda gayri maddi varliklar olarak miitalaa edilmektedir. Bu
yonleri ile fikri tirtinlerle aynmi 6zellige sahip olduklar1 sdylenebilirse de, bunlar
yaratici diigiince iirlinii olmadiklar i¢in fikri miilkiyet {irlinii sayilmazlar.

3. Somutlastig1 Esyadan Bagimsiz Koruma Konusu Olusturmalari

Fikri miilkiyetin soyutlugu ilkesi, fikrl iriiniin somutlastigi esyadan
bagimsiz olarak korunmasi geregini ortaya ¢ikarmistir. Bu sebeple tasarim fikri
ile bu fikre gore tasarlanmis otomobil, bir siir ile siirin yayimlandig kitap, bir
bilgisayar programi ile bu programin tespit edildigi CD, bir ilag formiilii ile bu
formiilden elde edilen tablet, bir bulus ile bu bulustan yapilan makine ayni
hukuk kurallarma gore korunmaz. Tasarim fikri, siir, bilgisayar programi, ilag
formiilii ve bulus, fikrl miilkiyet hukuku prensiplerine gore korunurken;
otomobil, kitap, program CD’si, tabletler ve makine ise esya hukuku kurallarina
gore korunur.

Bu sebeple fikrl miilkiyetin “sahibi” vardir ve fakat “maliki” yoktur.
Zira fikri miilkiyet somutlastig1 nesneden bagimsiz bir hukuki varlik ve deger
olarak himaye konusu tegkil ettiginden, esya hukukundaki “malik” ve “zilyetlik”
gibi mefhumlar fikrl miilkiyet hukukuna yabancidir. Malik ve zilyet kavramlar
maddi varliklar (esya) iizerinde kurulabilen haklar bakimindan s6z konudur. Bu
itibarla fikrl hukukta hak kime aitse, o kisi hakkin “maliki” degil “sahibi” olarak
adlandirilir. Bu hukuk alaninda zilyetligin yerini de “kullanma” tabiri almistir.”

® Tekinalp, 5.
" Tekinalp, 6.
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4. Tiiketimden Dislanamayan Mal Olmalan
(Non-Excludable Goods)

Esyanin yani maddi miilkiyetin konusu olan hukuki varlik ve degerin
temel ozelligi, atomlarin terkibinden olusmasi ve herhangi bir an igin uzayda
muayyen bir yer zapt ve isgal etmesidir. Esyanin uzayda bir yer zaptetmesi onun
dogasinin geregidir. Bunun sonucu olarak fiziki varlik tizerinde fiili bir
hakimiyet tesis edildiginde, yani bu nesne bir kimse tarafindan
sahiplenildiginde, artitk baska bir kimsenin onun {izerinde fiili egemenlik
kurmas1 miimkiin olmaz. Diger bir deyimle, bir kimsenin esya tlizerindeki fiili
hakimiyeti, o seye ayni anda ikinci bir kisinin fiilen hakimiyetine engel olur.
Buna esyanin inhisariligi (exclusivity) denilmektedir.® Bir ekmek, elma,
otomobil, televizyon veya bir arazi pargasi gibi varliklar iizerinde tesis olunan
fiili hakimiyet, diger bir kimsenin ayn1 anda bu seyler {izerinde fiili hakimiyet
kurmasina izin vermez. Bu itibarla bu tiir mallara iktisat ilminde “excludable
goods” adim1 verilmektedirler.” iktisat ilminde bu kavram “tiiketimden
dislanabilen mallar” olarak da ifade edilemktedir.

Buradaki fiili hakimiyet hukuki anlamda zilyet/igi ifade eder. Zilyetlik,
kural olarak, esyay1 daimi veya belli bir siire i¢in sahiplenme iradesi ile fiili
egemenligi altinda bulundurmaktir. Bu esya zilyedin yedinde bulundugu siirece
fiilen baska bir kimse o esya iizerinde belirleyici etki doguracak bir giice sahip
olamaz. Esasen bir esya bir kimsenin zilyetliginde oldugu siirece, varsayimlara
dayanan zilyetlik durumlan harig, o esya lizerinde diger bir kimsenin zilyetlik
kazanmas1 miimkiin olmaz. Zilyetligin kazanilmasi i¢in kural olarak esyanin fiili
hakimiyetinin kazanilmas1 gerekir. Bu da esyanin teslimi ile olur. Zilyetligin
hukuken teslimsiz iktisap edilebildigi haller s6z konusu ise de, bu keyfiyet
maddi miilkiyete konu varliklarin dogasindan kaynaklanan “inhisarilik” vasfim
ortadan kaldirmaz. Bu sebeple maddi mallar lizerindeki aidiyeti ifade etmek
tizere kullanilan “ayni hak” kavrami, ti¢lincii kisileri, menkul veya gayrimenkul
bir esyay1 malikin rizas1 olmaksizin kullanmaktan, yararlanmaktan ve tasarrufta
bulunmaktan uzak tutar.

Maddi mallarin dogasindan kaynaklanan inhisarilik Ozelligi, fikrl
miilkiyete konu varliklarda yoktur. Diger bir ifadeyle fikri iiriinler tabiat1 geregi
inhisari degildir, Ingilizce deyimiyle non-excludability varlik ve degerlerden
olugurlar. Zira fikri iiriinler esas itibariyla atomlarin terkibinden olusan elle
tutulabilir nesneler degildir. Bu yilizden de uzayda muayyen bir yer isgal
etmezler. Bu 6zelligi nedeniyle fikri iiriinler fiziken sinirlandirilamadigi gibi,

8 Hovenkamp, Herbert / Janis, Mark D., / Lemley, Mark A., Intellectual Property
and Antitrust, Vol. 1, ASPEN Publishers, New York 2005, § 1.1, p. 1-3
’ Hovenkamp/Janis/Lemley, 1-3.
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fiili hakimiyet altina alinamazlar. Fiili hakimiyet altina alinamamasi fikr1 iiriiniin
zilyetlige konu olamayacagimi ifade eder. Fiziki miilkiyet bakimindan s6z
konusu olan “zilyetlik” kavramimin yerini fikrfl miilkiyette ‘kullanma”
kavraminin almig olmasinin sebebi de budur.

Fikri {irlin iizerinde fiili miinhasirlik tesis edilemez. Onun dogas1 fiili
miinhasirliga aykiridir. Bunun sonucu olarak fikrl iiriin, viicuda getiren kisi
tarafindan bir kez kamuya agiklandiginda, onun kamu alanindan geri alinarak
fiziki bariyerlerle kontrol altina alinmasi ve bu suretle iiclincii kisilerin
miidahalelerine karsi korunmasi miimkiin degildir. Bir siir bir kez umumi
mahalde okundugunda, patent hakkinin konusu olan bir bulus kamuya
aciklandiginda, bir tasarim bir iiriiniin goriiniimii niteligini kazandiginda, artik
bu iriinler {izerindeki hakimiyet iiclincii kisilerle paylasilir hale gelir.
Dolayisiyla alenilesmis bir fikri iirin {izerinde dgilincii kisiler de fiili
tasarruflarda bulunabilme imkanina kavusur.

Bu sebeple fikri miilkiyetin konusunu olusturan varliklar iktisadi
terminoloji ile “tiketimden digslanamayan mallar” (non-excludable goods)
olarak nitelendirilmektedir. “Tiiketimden diglanamamak” demek bir mal ve
hizmetin, nitelik ve degerinde azalmaya olmaksizin ayni zamanda birden ¢ok
kisinin tliketimi ve kullanimina etkin bir sekilde mani olunamamasi demektir.
Gergekten de alenilesmis bir fikri {irlinii, ¢it yapmak, duvar o6rmek, kasaya
kilitlemek gibi Onlemler alarak {igiincli kisilerin miidahalesinden korumak
mimkiin degildir. Bunun yegane yolu, hukuki tedbirler alinmasidir. Diger bir
deyimle, tgiincii kisileri, kamuya sunulmus bir fikrl {irinii sahibinin izni
olmaksizin kullanmaktan, yararlanmaktan ve onunla ilgi ¢esitli tasarruflarda
bulunmaktan alikoyabilecek tek ara¢ normatif tedbirler ve hukuki yaptirimlardir.
Iste fikri miilkiyet hukukundaki miinhasirlik prensibinin temel gerekgesi de
budur. Bu sebeple diyoruz ki; fikri miilkiyetteki miinhasirlik, maddi miilkiyette
malin niteliginden kaynaklandigi gibi tabil degil, hukuk kurallariyla
olusturuldugu i¢in normatiftir, sun’idir, yapaydir.

5. Rakip Olmayan Mallardan (Non-rival goods) Olmalari

Iktisat ilminde mallar “rival goods” ve “non-rival goods” seklinde ikiye
ayrilmaktadir. Rival goods, bir kisinin tiiketimine veya kullanimina konu iken
ayn1 anda ikinci bir kisi tarafindan fiilen tiiketilip kullanilamayan mallardir.
Genel olarak maddi nitelige sahip dayanikli veya dayaniksiz tiikketim mallar1 bu
tir mallardan sayilir. S6zgelimi ekmek, elma, iitli, otomobil gibi seyler bu tip
mallardandir.

Non-rival goods ise, bir kisi tarafindan kullanilirken veya tiiketilirken
ayn1 anda baska kimseler tarafindan da kullanilabilen veya tiiketilebilen
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mallardir. Non-rival goods tabiati icab1 elle tutulamayan yani gayri maddi
nitelik tagiyan mallardan olusur. Mesela siir, hikdye, miizik, sinema filmi ve
televizyon yayinlar1 bu tip mallardan sayilir. zira, televizyon yaymini herhangi
bir evdeki televizyon ekranindan izlemek, ayni yayinin bagka bir ekrandan da
izlenebilmesine mani degildir. Bir giizel sanat eseri, bir siir ve roman, bir
sinema eseri i¢in de aym seyler sdylenebilir. Galeride sergilenen bir tabloya
ayn1 zamanda pek ¢ok kisi bakarak estetik duygusunu tatmin edebilir. Bir siir
veya roman ayni anda birden ¢ok kisi tarafindan okunabilir, bir miizik eseri ayni
zamanda birden ¢ok kisi tarafindan dinlenebilir, bir sinema filmi ayni anda
birden ¢ok kisi tarafindan izlenebilir. Keza, bir bulus veya tasarim ayni anda
birden ¢ok yerde sanayiye uygulanarak ayni nitelikte {irlinler iiretilebilir. Bir
marka ayni anda farkli kullanicilar tarafindan farkli iiriinler i¢in kullanilabilir.
Bu mallardan ayn1 anda birden ¢ok kisinin yarar sagliyor olmasi, malin nitelik
ve degerinde bir eksilme ve bozulmaya neden olmaz.

6. Kamusal Mal (Public Goods) Niteliginde Olmas

Bura kullanilan “kamusal mal” kavramiyla kastedilen miilkiyeti devlete
veya kamusal nitelik tagiyan kuruma ait olan mal degildir. Bu anlamda kamusal
mal, genel halk, umum yani toplum tarafindan kullanilmaya, tiiketilmeye
yararlanilmaya elverisli mallardir. '° bu anlamda kamusal mallar ingilizce
deyimiyle collective consumption goods, Tiirkge ifadesiyle toplu tiiketim
mallaridir."" Tipki hava gibi, tipki giines 15181 gibi umumun yararlandigi her
tiirli mal kamu mali olarak nitelendirilmektedir. Giivenlik ve adalet hizmetleri
de bu anlamda kamusal maldir. Umumi kullanimdan kasit malin esanli olarak
birden ¢ok kisi tarafindan kullanilabilmesidir."

1% Kamusal malin (public good) bu anlamdaki karsiti 6zel maldir (private goods). Ozel
mallar, dogas1 geregi umumi kullanima ve yararlanilmaya konu olmayan, yalnizca
bireysel olarak kullanilabilen ve tiiketilebilen mallardir. Kamusal mallar toplumun ortak
ihtiyaclarini, 6zel mallarsa bireysel ihtiyaglari tatmin etme niteligine sahip mallardir.
Toplu tiiketime elverigli olmalar1 sebebiyle, hava, giinisigi, giivenlik hizmeti, fikr iiriinler
kamusal mal niteligine sahipken, toplu tiiketime elverisli olmayip ancak bireysel olarak
tiiketilebilen veya kullanilabilen yiyecekler, icecekler, otomobil, mobilya gibi mallar da
6zel mallardir.
" Samuelson, Paul A., “The Pure Theory of Public Expenditure” The Review of
Economics and Statistics, Vol. 36, No. 4, (November, 1954), pp. 387-389.
"2 Genel ozellikleri itibariyla kamusal mallar; (i) aym zamanda birden fazla kisinin
istifade edebildigi, (ii) bir kisinin yararlanmasinin digerinin o maldan ayni zamanda
yararlanmasina engel teskil etmedigi, (iii) herhangi bir kimsenin fiili inhisarinda olmadig1
icin herkesin serbestce yararlanabildigi, (iv) herhangi bir kisinin o maldan fiilen
yararlanmasinin etkin bir sekilde engellenemedigi mallardir.
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Ancak fikri iriinler, giines 15181, hava, deniz suyu, giivenlik ve adalet
hizmetleri gibi, kullanilmas1 ve yararlanilmas1 karsiliginda herhangi bir bedel
6denmeyen mal anlaminda kamusal mal degildir. Genel olarak bu tiir mallardan
yararlanilmasi karsiliginda bir bedel 6denmesi s6z konusu olmaz. O nedenle bu
tip kamu mallart bir anlamda “sahipsiz” mal sayilabilir. Buna mukabil fikri
tiriinler, giin 15181, hava ve deniz suyu gibi sahipsiz ve serbest mallardan degildir.
Onlarin bir sahibi vardir. Fikri tiriinlerin sahipleri tarafindan kamuya sunulmus
olmasi, isteyen herkesin hicbir bedel 6denmeden bunlardan yaralanacagi
anlamima gelmez. Onlarin kamusal mal sayilmasinin sebebi “non-rival”
niteliklerinden dolayidir. Yani ayni anda biri digerini dislamaksizin birden ¢ok
kimsenin kullanimina-tiiketimine konu olabildigi, yani umiimen yaralanilabilen
mal niteligi tasidigt icin fikri triinler kamusal maldir. Bu onlarin dogasindan
kaynaklanan bir 6zelliktir.

7. Tedaviil Kabiliyetinin Cok Yiiksek Olmasi

Fikri miilkiyetin konusunu bilgi (knowledge) temeline dayanan iiriinler
olusturur. Bundan dolay1 da fikri miilkiyete tabi mallar maddi miilkiyete tabi
mallara nazaran ¢ok yiiksek bir tedaviil kabiliyetine sahiptir. Fikri iiriinler cok az
sayida kisiden olusan bir topluluga aciklanmis olsalar bile bunlarin yayilmasini
engellemek ve kontrol altinda tutmak ¢ok zordur. Keza, fikri tirlinlerin yayilma
ve dagitilma masraflar1 fiziki mallara gore son derece diisiiktiir. Bu ozellikleri
nedeniyle fikri miilkiyet {irtinleri icin iilke sinirlart fiili ve fiziki bir engel
olusturmaz. Diinyanin her yerine ve ¢ok siiratli sekilde ulasmalar1 miimkiindiir.
Bu 6zelligi nedeniyle fikri miilkiyete konu iiriinlerinin “kiiresel kamusal mal”
(global public good) yani kiiresel tiiketime tabi mal olarak nitelendirilmesi
yanhis degildir.

Fikr1 {irtiniin bu 6zelligi, toplumsal yararin temini i¢in biiylik bir avantaj
olusturmakla birlikte, hak sahibinin menfaatleri bakimindan biiyiik bir risk teskil
etmektedir. Seyyaliyet seviyesinin yiiksek olmasi, hak sahibinin fikri miilkiyet
iirliniinii korumas1 ve ondan bekledigi ekonomik yararlari saglamasini zora
sokar. Fikri miilkiyete dahil mallarin yiiksek tedaviil kabiliyeti, bu mallarin ayni
zamanda sonsuz sayida kisilerce sahiplenilebilmesine imkan saglar. Bu
durum piyasa ekonomisinde “bedavactlik” sorununu giindeme getirmistir. Bu
yiizden denilebilir ki, fikr miilkiyet hukukunun amaci, esas itibariyla fikri {iriinii
meydana getirene ait haklar1 tespit etmek, onlarin nelerden ibaret oldugunu
belirlemek degildir; bu hukuk dalinin asil amaci sahiplerinin haklarim ii¢ilincii
kisilerin miidahalelerine kars1 etkin bir sekilde korumaktir."

" Nitekim bir Amerikan Mahkemesi kararinda bir patent davasiyla ilgili olarak bu

hususta su ifadelere yer verilmektedir: “Patent, iiretme, kullanma ve satis yetkilerini
28



III. FiKRi MULKIYETIN KORUMA KONULARI

Gilinlimiizde fikri miilkiyet kavrami, konu itibariyla fikri {irin niteligini
tasimayan bazi hukuki varlik ve degerleri de kapsayacak kadar genis anlamda
kullanilmaktadir. Bu ¢er¢evede marka, ticaret unvani, isletme adi, cografi ad ve
isaretler, alan adlar1 gibi tanmitict ad ve isaretler fikri mahsul niteligi
tasimadiklar halde, genis anlamda fikrl miilkiyetin koruma konular1 dahilinde
miitalaa edilmektedir. Hatta yabanci hukuklarin bazilarinda ticari sir, meslek
sirr1 ve know-how gibi agiklanmamis bilgiler de fikri miilkiyet kapsaminda
miitalaa olunmaktadir. Diinya Fikri Miilkiyet Teskilat1 (WIPO) gibi kurumlar
folklor, biyo-gesitlilik, nano-teknoloji, geleneksel bilgi ve kiiltiiriin korunmasi
gibi konularn da fikri miilkiyetin koruma konular1 arasinda degerlendirilmeye
baglamistir.

Bizim hukuk sistemimizde “fikri miilkiyet hukuku” tabiri, “fikrl haklar”
ve “sinal haklar” seklindeki ikili ayrimin iist kavrami olarak kullanilmaktadir.
Bazi yabanci hukuklarda da koruma konulari bu klasik usule gore tasnif
edilmekte, genellikle fikir ve sanat eserleri iizerindeki haklar i¢in “fikri haklar”
tabiri, patentler, faydali modeller ve endiistriyel tasarimlar i¢in de “sinai
haklar” tabiri kullanilmaktadir. Ancak iilkemizde son zamandaki egilim, Avrupa
Toplulugu Hukuku ve TRIPS gibi uluslararasi sézlesmelerin de etkisiyle “fikri
miilkiyet hukuku” kavraminin genis anlamda kullanilmasi yoniindedir. Bu
tebligde de “fikri miilkiyetin koruma konular1” deyimi, eserleri, bulus ve faydali
modelleri, endiistriyel tasarimlari, entegre devre tasarimlari, yeni bitki gesitleri
ve Dbiyoteknoloji {irlinlerini de ihtiva edecek sekilde genis anlamda
kullanilmaktadir.

Teoride ve uygulamada markalar, cografi isaretler, ticaret unvani ve
isletme adlar1, alan adlariyla know-how ve ticari sirlar fikrl miilkiyet kapsaminda
degerlendirilmekte iseler de, kanaatimizce bu tiir hukuki varlik ve degerler
mabhiyetleri geregi fikri miilkiyet tirlinii say1lmazlar. Cilink{i bunlar yaratici insan
diistincesinin {irlinii degildir. Bunlarin fikri miilkiyet {irlinleri ile tek ortak
yonleri gayri maddi nitelik tasiyan hukuki varlik ve degerlerden olmalaridir. O
nedenle denilebilir ki, her fikri miilkiyet iiriinii gayri maddi nitelige sahiptir,
ancak gayri maddi niteligi olan her varlik fikri miilkiyet tiriinii degildir. Buna
ragmen, ticaret unvani ve isletme adlartyla alan adlar1 bir yana birakilacak
olursa, bilhassa markalarin ve cografi isaretlerin pek ¢ok yabanci iilkede oldugu
gibi memleketimizde de fikri miilkiyetin koruma konular1 arasinda

bahsetmedigi gibi bu haklar: dogrudan veya dolayli olarak ima da etmez; (esas
itibarryla) patent sahibine, bu yetkilerin iigtincii kisilerce kullanmasini men etme hakki
verir.” [Herman v. Youngstown Car Mfg. Co., 191 F. 579, 584-85, 112 CCA 185 (6"
Cir. 1911)].
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degerlendirildigi miisahede olunmaktadir. Hatta bunlara bir de know-how ilave
edilebilir.

Biz yalmizca (i) fikir ve sanat eserlerini, (ii) bulus ve faydali modelleri,
(iii) endiistriyel tasarimlari, (iv) entegre devre tasarimlarini, (v) yeni bitki
cesitlerini ve (vi) baz1 yeni biyoteknoloji iirinlerini “fikri miilkiyetin koruma
konular” kapsaminda gérmemize ragmen, mal ve hizmetleri tefrik icin
kullanilan ad ve isretleri bu tebligin amaci dogrultusunda yer yer ayni kapsamda
miitalaa ettik.

1. Fikir ve Sanat Eserleri

Eser, sahibinin hususiyetini tasiyan ve ilim ve edebiyat, musiki, giizel
sanat ve sinema eseri olarak bu kanunda sayilmis olan her nevi fikir ve sanat
mabhsulleridir. Eserin sahibi ise onu viicuda getiren kisidir.

Fikir ve sanat eserleri; (i) ilim ve edebiyat, (i) miizik, (iii) giizel sanat ve
(iv) sinema eserleri olmak iizere dort gruba ayrilmaktadir. Ilim ve edebiyat
eserleri, ister yazili ister sozlii ifade edilmis olsun her tiirlii bilim ve edebiyat
eserleri, sozlii veya sOzsiiz sahne eserleri, bilgisayar programlari, veri tabanlari,
estetik niteligi olmayan harita, resim, fotograf, kroki, maket, plan, proje ve
tasarimlardan olusmaktadir. So6zlii veya sozsiiz her tiirlii besteler miizik eserini
olustururken, estetik degeri bulunan resim, fotograf, her tiirli kalem ve firga
iirlinleri, ¢izimler, siislemeler, tasarimlar, heykeller, mimari yapilar giizel sanat
eserleridir. Sinema eseri ise, niteligine bakilmaksizin herhangi bir vasita ile
gosterilebilen sesli veya sessiz gorilintillerden olugsan sinema veya baska
amaclarla yapilmis filmlerden olusur.

Bir fikir iriinliniin eser sayilabilmesi i¢in onu meydana getirenin
hususiyetini tasimasi gerekir. Bagka bir deyimle mevcut bir esere gére bagimsiz
fikri mesai mahsulii olmayan iirlin eser sayilmaz. Eser sayilmanin bu ikinci
sartina orijinallik, 6zgiinliik veya “siibjektif unsur” denilmektedir. Fikir
ve sanat eserleri bizim hukukumuzda 1951 yilinda kabul edilen 5846 sayil1 Fikir
ve Sanat Eserleri Kanununda (FSEK) diizenlenmistir. Kanunda eser sahibinin

eser iizerindeki yetkileri “manevi” ve “mali” haklar seklinde iki grupta ve sinirl
sayma esasina gore diizenlenmistir.

Manevi haklar eseri umuma arzetme, eser sahibi olarak adinin
anilmasini isteme ve eserin biitiinliigline zarar verilmesini engelleme seklinde
siralanmistir. Manevi haklar, eser ile eseri var eden arasindaki kisisel iliskiyi
tesis ettiginden sahsi nitelik tasir. Bu sebeple hukukumuzda manevi haklarin
devir ve intikaline cevaz verilmemistir, bununla birlikte bunlarin kullanilmasi
yetkisinin devrine engel yoktur. Mali haklar ise eser sahibinin eserden iktisadi
ve ticarl amagclarla yararlanabilme konusundaki miinhasir yetkilerini igerir.
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Bunlar eseri isleme, ¢ogaltma, yayma, temsil, elektronik ortamda kamuya
iletmek suretiyle ekonomik yararlar elde etme yetkilerinden olusur.

Eserin yorumu, icrasi, icra ve sesler ile goriintiilerin ses ve goriintii
tespitine yarayan ortamlara aktarilmasi ve radyo televizyon yayimnciligi da fikir
ve sanat hukukunun koruma konular1 arasinda sayilmistir (FSEK 80). Bu tiir
haklara baglantili haklar denilmektedir. Baglantili hak sahipleri, icraci
sanatc¢ilar, plak yapimcilari, radyo televizyon yayin kuruluslari ve film tespitini
gerceklestiren yapimcilardan olusur. Bunlar eser sahibinin haklariyla sinirlt
olarak baglantili hak konusu iizerinde eser sahibinin haklar1 gibi korunan mali
nitelikli miinhasir yetkilerle donatilmislardir. Bunlarin haklar1 da eser sahibi
haklar1 gibi FSEK kapsaminda korunur.'*

2. Buluslar ve Faydali Modeller (Patentler)

Buluslar ve faydali modellerin korunmasina fikri miilkiyet hukukunda
“patent korumas1” denilmektedir. Bulus “bir kuramin (fikrin-doktrinin-kuralin)
ortaya koydugu veya meydana getirdigi, yeniligi hdiz olup teknik alanda
ilerleme saglayan bir sonug¢ halinde kendisini gosteren bir ¢oziim” olarak
tanimlanmaktadir."” Bu ¢6ziim soyut bir fikri iiriindiir. Ancak kimi zaman da
bulus, teknigin bilinen durumunu agan ve yeni bir ¢dzlimiin ortaya ¢ikardigi bir
nesne veya bir yontem/siire¢ (process) niteligini de tasiyabilir. Patent ise, bulusg
tizerindeki mutlak haklarin tespiti ve ispatina yarayan, kisaca hakkin varligim
aciklayan bir belgedir. Patent hakkinin korunmasi bizim hukukumuzda 551
sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamede diizenlenmistir.

Bulus, bir makine, bir ilag, bir mikro-organizma ya da bir siireg
seklindeki faaliyete konu oldugu zaman somut hale gelir. Bulusun patent
hakkinin konusu olabilmesi i¢in bulusun iirliine doniigerek ticarilesmesi gerekir.
Bu sebeple, uygulanmasi miimkiin olmayan soyut bir diisiince veya sadece
teorik bir zihinsel caligma niteligindeki 6gretiler, formiiller ve kurallar bulus
olarak patent hakkinin konusunu olusturmaz. Bu ger¢evede, patent verilebilirlik
sartlar1 sunlardir: (i) Yenilik. Bulusun bagvuru aninda diinyanin herhangi bir
yerinde toplumca erisilebilir, herhangi bir yazili veya s6zlii tanitim, kullanim
veya bagka bir yolla agiklanmamis olmasi anlamina gelir. (ii) Teknigin bilinen

' Fikir ve sanat hukuku bkz. Ates, Mustafa, Fikri Hukukta Eser, Ankara 2007; Ates,
Mustafa, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklarin Kapsami ve Simirlandiriimast,
Ankara 2003; Tekinalp, 79-335; Ayiter, Nusin, Hukukta Fikir ve Sanat Uriinleri,
Ankara 1981; Hirsch, Ernst E., Fikri ve Sinai Haklar, Ankara 1948; Erel, Safak N.,
Tiirk Fikir ve Sanat Hukuku, Ankara 2008; Oztan, Firat, Fikir ve sanat Eserleri
Hukuku, Ankara 2008; Kilicoglu, Ahmet, Sinai Haklarla Karsilastirmali Fikri Haklar,
Ankara 2006.

'3 Tekinalp, 494 ve 13.
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durumunun agilmast: Bulusun teknigin simdiki durumuna gore objektif bir ileri
diizeyi temsil etmesidir. (iii) Sanayide uygulanabilirlik: Bulusun sanayinin
herhangi bir dalinda tiretilebilir ve iiriine doniistiiriilebilir olmasidir.

Patent hakki sahibi bulus lizerinde ayni hak benzeri inhisari yetkilere
sahiptir. Patent sahibi bulusunu kullanma, yararlanma ve tasarruf yetkilerini
haizdir. Bunlar1 yapabilmesi i¢in kural olarak baska bir kisinin izin veya onayini
almasma gerek yoktur. Ancak bunun i¢in bulusun resmi makamlarca tescil
edilmesi ve bulus sahibine bir patent belgesi verilmis olmas1 gerekir. Uciincii
kisilerin patentli bulusu patent sahibinden izinsiz {iretmeleri, ticarete konu
etmeleri, kullanmalari, ithal etmeleri ve sahsi ihtiyactan bagka bir amagla
ellerinde bulundurmalarina cevaz yoktur. Bu yasaklar usul patentleri icin de
gegerlidir. Patent sahibi bulusu iizerinde manevi haklara da sahiptir. Bunlar,
bulusu yapanin adimin patente verilmesini istemek (PKHK 15) ve bulusun
kamuya agiklanma zamanina karar vermektir. Bulus ilizerindeki hak kisisel
nitelik tasidigindan ihlali halinde MK hiikiimlerine gore (md. 24) patent sahibi
kisiligi koruyucu davalar acabilir.

Faydali model korumasi, bulus basamak diizeyi diigiik olan, daha ¢ok
kiiciik ve orta dlcekli isletmelere uygun, bir 6greti veya kurama dayanmaktan
ziyade pratik ¢ozlimlere yonelen, teknolojik art1 degerler yerine ufak faydalar ve
kolayliklar saglayan kiiciik ¢capli buluglara taninmaktadir. Hukukumuzda faydali
model korumasi patent mevzuati kapsaminda diizenlenmistir (PKHK 154-170).
Bir kii¢iik bulusun faydali model olarak korunabilmesi i¢in yeni olmasi,
sanayiye ve ii¢ boyutlu bir iirline uygulanabilir olmasi gerekmektedir. Kural
olarak patentlere uygulanan hiikiimler, bu konuda 6zel bir hiikiim bulunmamasi
ve niteligi ile bagdasmasi kaydiyla, faydali modellere de uygulanir. '°

3. Endiistriyel Tasarimlar

Uriiniin goriiniimiine tasarim denir. 554 sayih ETKHK tasarimi, bir
triiniin tiimii veya bir parcasi veya iizerindeki siislemenin, ¢izgi, sekil, bicim,
renk, doku, malzeme veya esneklik gibi insan duyulart ile algilanan ¢esitli unsur

' patent hukuku konusunda ayrintt i¢in bkz. Tekinalp, 485-600; Karahan, Sami /
Suluk, Cahit / Sarag¢, Tahir /Nal, Temel, Fikri Miilkiyet Hukukun Esaslari, Ankara
2007, sh. 161-205; Sarag¢, Tahir, Patentten Dogan Hakka Tecaviiz ve Hakkin
Korunmasi, Ankara 2003; Sehirali, Feyzan H., Patent Hakkinin Korunmasi, Ankara
1998; Erdem, Bahadiwr, Patent Hakkinin Korunmasina ve Patent Hakkina Iiskin
Sozlesmeler, B. 2, Istanbul 2002; Hirsch, E., Hukiiki Bakimdan Fikri Say, C. I, Nazari
Esaslar, Sinai Haklar (Ihtira Beratlart ve Sinai Modeller), Cevr. V. Cernis, Istanbul
1942; Ayiter, Nusin, [htira Hukuku, Istanbul 1968; Ortan, A. Necip, Patent Lisans:
Sozlesmesi, Ankara 1979; Ortan, A. Necip, Is¢i Buluslar: Hukuku, Izmir 1987; Ortan,
A. Necip, Avrupa Patent Sistemi, C. 1 Ankara 1991, C. 2, Ankara 1992.
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veya ozelliklerinin olusturdugu biitiinii olarak tanimlanmaktadir (md. 3-a). Bu
tanima gore tasarimdan s6z edilebilmesi icin biri zriin digeri de insan duyular
ile algilanabilir bir gériiniim olmak lizere iki unsur gereklidir

Tasarimlarin korunabilmesi i¢in yeni ve ayirtedici 6zellige sahip olmasi
gerekir. Yenilik mutlak olup, daha evvel diinyanin herhangi bir yerinde kamuya
sunulmus bir tasarimdan kiigiik capli farkliliklar gosteren bir tasarim yeni
sayllmaz (ETKHK 6/1). Tasarsimin ayirtedicigi ise, yeni tasarsimin, daha evvel
pazara ¢ikarilmig ve tescil edilmis olup koruma siiresi heniiz dolmamis bir
tasarimla kiyaslandiginda, bilgilenmis bir kullanici lizerinde belirgin bir farklilik
izlenimi uyandirmasidir.  Endiistriyel tasarimlarin korunabilmesi i¢in tescil
edilmis olmas1 gerekir. Bununla beraber tescilsiz tasarimlarin biitliniyle
korumasiz oldugu sdylenemez. Ciinkii bu tasarimlari genel hiikiimler
kapsaminda korumak miimkiindiir.

Tasarimlar iki boyutlu veya ii¢ boyutlu olabilmektedir. Iki boyutlu
tasarimlar ¢izim seklindedir ve yiizey (musattah) bir madde lizerinde tecessiim
eder. Tasarimlar c¢esitli 6zelliklerine gore siniflandirilabilmektedir. Bu iiriinler
oncelikle estetik ve islevsel tasarimlar seklinde siniflandirilmaktadir. Estetik
tasarimlar insanin giizellik duygusuna hitap eden tasarimlardir. Bu nitelikteki
tasarimlar daha ¢ok gérme duyusuna hitap ederler. Estetik tasarimlar iki veya ii¢
boyutlu olabilir. Kumas ve hali desenleri, duvar siislemeleri, logo ve cesitli
grafikler iki boyutlu estetik tasarimin, bir elbise, koltuk, sandalye ve vazo ya da
bir cep telefonu dis goriiniimii gibi tasarimlar da estetik niteliklere sahipse ii¢
boyutlu estetik tasarim drnekleridir. Islevsel tasarimlarsa herhangi bir ihtiyaci
karsilanmaya yonelik tasarimlardir. “Islevsellik” bir iiriiniin kullanilmasi
diisiiniilen amag igin gereken ozellikleri ifade eder.

Tasarim tizerindeki hak, tasarimciya mutlak nitelikte inhisari yetkiler
bahseder. Hak sahibi tasarimini kullanma, yararlanma ve tasarruf yetkilerine
sahiptir. izni olmaksizin Ucgiincii kisiler, hak sahibinin izini olmadan, tasarimin
aynis1 veya benzerini yapamazlar, iiretemezler, satamazlar, kullanamazlar, ithal
edemezler, depolayamazlar, ellerinde bulunduramazlar ve verilmis lisansin
kapsamim genisletemezler (ETKHK 18). Tasarim hakki sahibinin tasarim
mevzuatindan kaynaklanan yegine manevi hakki ise, hakkini devretmis olsa
bile, adinin tasarimci olarak gosterilmesini isteme yetkisidir (ETKHK 19).
Bunun disinda hak sahibi tasarimin degistirilmesi gibi kisilik hakkinin ihlali
mahiyetindeki  saldirilara karst MK’nun kisiligin  korunmasma  dair
hiikiimlerinden (md. 23-26) istifade edebilir. Manevi haklar, tasarim siiresi
dolmus olsa bile dermeyan edilebilir.

Tasarim hakki sadece tasarim mevzuatiyla korunmaz, koruma c¢ok
yonliidiir. Tasarim hakkinin niteligi, bu hakkin fikir ve sanat eserleri hukuku
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(FSEK 2/3 ve 4/son) ve marka hukuku kapsaminda (MKHK 5) da korunmasina
imkan vermektedir.'’

4. Entegre Devre Topografyalari

Yar iletken ¢ip veya silikon ¢ip gibi adlarla anilan ve giiniimiiziin bilgi
ve iletisim teknolojisinin temel yap1 tasi olan entegre devreler iilkemizde ilk kez
2004 yilinda yiiriirliige giren 5147 sayili Entegre Devre Topografyalarinin
Korunmasi Hakkinda Kanun (EDTK) ile korunmaya baslanmistir. Kanunun 2
nci maddesinde entegre devre “Elektronik bir islevi veya bunun gibi diger
islevleri yerine getirmek tizere tasarlanmis, en az bir aktif elemant olan ve ara
baglantilarindan bir kismimin ya da tiimiiniin bir parca malzeme igerisinde
ve/veya tizerinde bir araya getirilmis ara veya son formdaki bir iiriin” olarak
tarif edilmektedir. Kanun entegre devre topografyasini da “Entegre devreyi
olusturan tabakalarin ii¢ boyutlu dizilimini gosteren, iiretim amaciyla
hazirlanmis ve herhangi bir formatta sabitlenmis goriintiiler dizisi olup, her
goriintii entegre devrenin iiretiminin herhangi bir asamasindaki yiizeyinin
tamaminin veya bir kismunin goriiniimii” seklinde tanimlamaktadir.

Kanun entegre devre topografyalarinin korunabilmesi igin orijinallik
sart1 getirmistir (EDTK 4). Bu iriinler islevseldir; bulus 6zellikleri yoktur. Bu
sebeple fikir ve sanat hukuku, patent hukuku ve tasarim hukuku kapsaminda
korunmalart miimkiin goriilmediginden, bunlar i¢in sui gemeris bir koruma
ongodriilmiistiir. Bunlarin korunmalari igin fescil gerekmektedir.'®

5. Yeni Bitki Cesitlerine iliskin Islah¢1 Haklar

Ulkemizde yeni bitki cesitlerine iliskin islah¢i haklart 2004 yilinda
yirilirliige giren 5042 sayili Yeni Bitki Cesitlerine Ait Islah¢t Haklarinin
Korunmasma {liskin Kanun (BCK) kapsaminda korunmaktadir. Tiim bitki
cesitlerini  kapsayan Kanunun amaci bitki ¢esitlerinin  gelistirilmesini
0zendirmek, yeni ¢esitlerin ve 1slah¢1 haklarinin korunmasini saglamaktir.

Kanun “islah¢1”y1 “yeni bir bitki ¢esidini islah eden veya bulan ve
gelistiren kigi” olarak; “cesit” kavramimi ise “islah¢t hakkimin verilmesi icin
gerekli sartlarin karsilanip karsilanmadigina bakilmaksizin, bir veya birden

' Tasarimla ilgili ayrmtili bilgi icin bkz. Tekinalp, age; Suluk, Cahit / Orhan, Ali,
Uygulamali  Fikri  Miilkivet — Hukuku—Tasarimlar, C. 1II, Ankara 2008;
Karahan/Suluk/Sara¢/Nal 215-246; Suluk, Cahit, Tasarim Hukuku, Ankara 2003,
Tekil, Miige, “554 Sayili KHK Cergevesinde Endiistriyel Tasarim Kavrami ve Koruma
Sartlar1” [[HFM, C. LV, 1997/4, 233-251]; Kiiciikerman, Onder, Endiistri Tasarimi-
Endiistri I¢in Uriin Tasarimi, Istanbul 1996; Suthersanen, Uma, Design Law in Europe,
London 2000.

18 Ayrinti i¢in bkz. Tekinalp, 717-736; Karahan / Suluk / Sarag¢ / Nal, 272 - 280.
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fazla genotipin ortaya ¢ikardigi bazi ozelliklerin  kendisini gostermesiyle
tammlanan ve aym tiir i¢indeki diger genotiplerden en az bir tipik ézelligi ile
ayrilan ve degismeksizin ¢ogaltmaya uygunlugu bakimindan bir birim olarak
kabul edilen en kiigiik taksonomik kisim icerisinde yer alan bitki grubu”
seklinde tarif etmektedir (md. 2).

Islah¢1 haklarmin korunabilmesi i¢in bitki ¢esidinin; (i) yeni olmast, (ii)
bagvuru tarihinde bilinen bitki ¢esitlerinden agik¢a farkli olmasi, (iii) ilgili
ozellikler bakimindan yeknesak olmasi ve (iv) durulmus olmasi yani cesidin
ilgili 6zelliklerinin birbirini izleyen ¢oglatimlar sonrasinda degismemesi gerekir.
Yeni bitki ¢esitlerinin tamami, kanunda belirtilen diger sartlarin da yerine
getirilmesi kaydiyla, 1slah¢1 hakki verilerek korunur. Ancak bunu i¢in Tarim ve
Koyigleri Bakanligina miiracaat edilmesi, gelistirilen yeni bitki ¢esidinin
Bakanlik¢a tutulan kiitiige kaydimin yapilmasi ve keyfiyetin Bitki Cesitleri
Biilteninde ilan edilmesi gerekmektedir."

6. Biyoteknolojik Yeni Uriinler ve Aciklanmams Bilgiler

Eeserler, buluslar, faydali modeller, endiistriyle tasarimlar, entegre
devre tasarimlari ve yeni bitkiler gibi fikri iiriinlere ilave olarak bazi
biyoteknolojik yeni iriinlerle agiklanmamis bilgiler de fikri miilkiyetin yeni
koruma konular olarak degerlendirilmektedir. Ancak iilkemizde biyoteknolojik
yeni lriinler ile agiklanmamis bilgilerin korunmasimi 6zel olarak diizenleyen bir
kanun yoktur.

Biyoteknoloji kavrami, bitki, hayvan ve mikroorganizmalar veya
bunlardan elde edilen biyolojik arag, sistem ve yoOntemler kullanilarak
endiistriyel Uriin elde etme amaci tasiyan uygulamalari ifade eder.
Hukukumuzda biyoteknolojik bulusglara iligkin 6zel bir yasa bulunmadig: i¢in
uygulamada patentin koruma sartlarini tasiyan biyoteknolojik buluslara patent
verilerek koruma saglanmaktadir. Ancak genetik gibi hassas konularin
biyoteknolojinin ilgi alanina girmesi nedeniyle, lilkemiz i¢in, 1998 tarih ve 44
sayili AT Direktifi de dikkate alinarak 6zel bir diizenleme yapilma ihtiyaci
bulunmaktadir.

Aciklanmanug bilgilere gelince; yabanci hukuklardan bazilarinda ve
TRIPS gibi uluslararast hukuk diizenlemelerinde fikrl miilkiyetin koruma
kapsaminda degerlendirilen agiklanmamus bilgileri, know-how ve patent
korumasi elde edememiy teknik bilgiler seklinde ikiye ayirmak miimkiindiir.
Hukukumuzda bunlarin korunmasi ile ilgili 6zel bir diizenleme yoktur. Ancak bu
bilgilerin Bor¢lar Kanunun genel hiikiimleri ve Tiirk Ticaret Kanunu (TTK)

' Odman -Boztosun, Ayse, N., Islah¢i Hakki, Ankara 2006; Tekinalp, 699 - 700;
Karahan / Suluk / Sarac / Nal, 257-272.
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haksiz rekabetin Onlenmesine iligkin hiikiimleri (md. 56 vd) kapsaminda
korunabilecegi savunulmaktadir.

7. Ayirtedici Ad ve Isaretler

Ayirtedici ad ve isaretler, sanayi ve ticarette bir isletmeyi diger
isletmeden, bir igletmenin sahibini diger isletmelerin sahiplerinden, bir
isletmenin mal ve hizmetlerini diger isletmelerin aynm1 veya benzer mal ve
hizmetlerinden ayirmak icin kullanilan adlar ve isaretlerdir. Ticaret unvani ve
isletme adi taciri ve igletmesini diger isletmeci (tacir) ve isletmelerden tefrik ve
teshise yarayan adlardir. Markalar ve cografi ad ve isaretler ise bir mal veya
hizmeti ya da iirlinii ayn1 veya benzer nitelikteki, mal, hizmet veya iiriinlerden
ayirt etmeye yarayan igaretlerden olusur.

Ayirt edici ad ve isaretler fikri iirlin niteligini tasimazlar. Bu sebeple bu
unsurlar teorik olarak “fikrl miilkiyet” iist basligi altinda ele alintyorsa da, esas
itibartyla bunlar tizerindeki haklar1 “fikri hak™ olarak nitelendirmek miimkiin
degildir. Keza, ayirt edici ad ve isaretleri geleneksel anlamda “sinai” olarak
nitelendirilen haklar kapsaminda degerlendirmek de miimkiin olmaz. Ciinkii
sinal hak konusu olarak kabul edilen patent, faydali model ve endiistriyel
tasarimlar lizerindeki haklara konu fikri {irlinler igin ortak bir koruma sart1 olan
yenilik unsuru, ayirt edici ad ve igaretler bakimindan aranmaz. Bunlar daha ¢ok,
ticarl hayatin siijeleri ve konularini, bunlarin aym nitelikte olanlarindan veya
benzerlerinden ayirt etmeye, tanitmaya ve teshise yarayan islevlere sahiptir.
Hukuken korunmalarinin nedeni de bu nitelikleridir. Bunlar; soyut olmalari,
esya sayilmamalari, somutlagtiklart esyadan bagimsizliklar1t ve ayr1 hukuk
kurallarina tabi olmalar1 gibi yonlerden fikri tirlinlere benzemektedirler.

Markalar, 556 sayili Markalarin Korunmas:1 Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname hiikiimlerine gore;” cografi ad ve isaretler 555 sayil
Cografi Isaretlerin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname
hiikiimlerine gore;”' ticaret unvam ve igletme adlari Tiirk Ticaret Kanunu
hiikiimlerin gore korunur. Alan adlariyla ilgili 6zel bir kanun yoktur.”> Alan

*Markalar konusunda ayrintilt i¢in bkz Tekinalp, § 22, 343-486; Yasaman, Hamdi ve
digerleri, Marka Hukuku-556 Sayili KHK Serhi, C. 1 ve II, Istanbul 2004; Arkan,
Sabih, Markalar Hukuku, C.I, Ankara 1997 ve C. II Ankara 1998; Karahan, Sami, Yeni
Marka Hukukumuz ve flgili Mevzuat, Konya 19897; Meran, Necati, Marka Haklar: ve
Korunmasi, Ankara 2004; Noyan, Erdal, Marka Hukuku, Ankara 2003.

2 Cografi isaretler icin bkz. Tekinalp, 22-23; Karahan / Suluk / Sarag / Nal, 247-255;
Ar, Zekeriya, “Cografi Isaretlerin Korunmast” Bilgi Toplumunda Hukuk-Unal
Tekinalp’e Armagan, C. 11, Istanbul 2003.

22 Alan adi konusunda ayriti i¢in bkz. Tekinalp, 24-28; Nomer, Fiisun, “Internet Alan
Adinin (Domain Name) Huklki Niteligi ve Marka ve Ticaret Unvan1 Gibi Ayirtedici Ad
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adlarina markalarin, ticaret unvanlarinin, kisiligin korunmasi ve haksiz rekabet
hukukuna dair kurallarin uygulanmasi suretiyle koruma saglanabilmektedir.

IV. FiKRi MULKIiYET KORUMASININ GENEL
OZELLIKLERI

Fikri miilkiyet hukuku, yukarida goriildiigii iizere, koruma konusunun
niteligine gore farkli alt dallara ayrilmaktadir. Eserler i¢in “fikir ve sanat
hukuku”, bulus ve faydali modeller igin “patent hukuku”, endiistriyel tasarsimlar
icin “tasarim hukuku”, mal ve hizmetleri ayirt edici ad ve isaretler i¢in “marka
hukuku” gibi nitelendirmeler yapilmaktadir. Bu hukuklarim hi¢ siiphesiz
digerlerine nazaran kendilerine has bazi 6zellikleri vardir.

Biz bu baglik altinda fikri miilkiyet hukukunun her bir alt dalina has
ozelliklerine deginmeyecegiz. Bu boliimde hemen tiim fikrl miilkiyet hukuk
dallar1 igin gecerli olabilecek oOzelliklere temas olunacaktir. Bu ozelliklerin
baglicalarini; (i) sahibine mutlak nitelikli yetkiler bahsedici olmalari, (i) tekelci
olmalar1, (iii) gecici koruma saglamalari, (iv) haklarin toplum yarar1 igin
sinirlandirilabilir olmasi, seklinde siralamak miimkiindir.

1. Mutlak Haklardan Olmalan

Mutlak haklarin sahislar, esyalar ve gayri maddi mallar olmak iizere iig
cesit konusu vardir.”? Esya hukukunun konusu maddi mallar {izerindeki mutlak
haklar1 iken, fikri miilkiyet hukukun konusunu gayri maddi mallar {izerindeki
mutlak haklar olusturur.

Sahibine hakkin konusu iizerinde dogrudan dogruya hakimiyet saglayan
haklara mutlak haklar denir. Hak konusu iizerinde dogrudan dogruya hakimiyet
saglamak demek, hak sahibinin hi¢ kimsenin izin ve onaymni almadan hak
konusu iizerinde belirleyici etkide bulunabilmesi demektir. Dolaysiyla fikri
miilkiyet hakk: sahibi, hak konusu {izerinde hi¢ kimseden izin ve onay almadan
hukukun tayin ettigi sinirlar dahilinde tasarrufta bulunabilir.

Fikri miilkiyet hukuku, esya hukukundan farkli olarak, hak sahibine fikri
tiriin iizerinde sadece ekonomik nitelikli hak ve yetkiler bahsetmez. Zira fikri
miilkiyet tizerindeki mutlak haklar, ayni haklardan farkli olarak, biri mali digeri
manevi nitelikte olmak iizere ¢ift karakterlidir. Mali haklar sahibine fikri

ve Isaretler ile Arasinda Benzerlik Bulunmasi Sebebiyle Dogabilecek Hukiki Sorunlar”
Prof. Dr. Hayri Domani¢’e 80. Yas Giinii Armaganz, Istanbul 2001, 395-418; Memis,
Tekin, “Internette Cins ve Meslek Isimlerinin Alan Ismi Olarak Kullanilmasi ve Ortaya
Cikan Hukaki Sorunlar” [AUHFD, C. IV, 2000/1-2, 463 vd].
z Ertas, Seref, Esya Hukuku, 6. Basi, Se¢kin, Ankara 2005, sh. 52.
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tiriinden iktisaden yararlanabilme yetkilerini verirken, manevi haklar fikr1 iiriin
ile onu meydana getiren arasindaki kisisel bagi tesis eder.

Manevi haklar, tipki kisilik haklar1 gibi, Gi¢iincii kisilere devredilemez ve
miras yoluyla intikal edemezler. Bu haklarin sadece kullanilmasi yetkisi devir ve
intikale elverislidir. Manevi haklar fikri miilkiyet hukukunun tiim alt dallarinda
hem say1 bakimindan hem de kuvvet bakimindan ayni degildir. Manevi haklarin
en gl¢lii oldugu ve korundugu alan fikir ve sanat eserleri hukukudur. Buna
mukabil patent hukukunda fikir ve sanat eserlerine gore daha zayif, tasarimlara
ve 1slah¢1 haklarina gore daha gilicli sayilabilecek bir manevi hak korumasi
Ongoriilmiistiir. Eser, patent, tasarim ve 1slah¢i haklar1 diginda kalan ve fikri
miilkiyet korumasina tabi olduklar1 kabul edilen yar iletken topografyalar,
markalar, cografi ad ve isaretler, ticaret unvani ve isletme adlari ve
aciklanmamis bilgilerin korunmasi bakimindan fikri miilkiyet hukukuna 6zgii
herhangi bir manevi hak taninmamugtir.

2. Hak Sahiplerine “Hukuki Tekel” Konumu Saglamalari

Fikri miilkiyet iiriinlerinin dogasinda tekelci ve dislayicilik bir 6zellik
bulunmaz. Bu iiriinlere iliskin yetkilere tekel niteligini veren hukuk diizenidir.
Dolaysiyla fikrl miilkiyet haklari, tekelci karakterini hukuk kurallarindan aldig
icin, sahiplerine dogal degil “yapay” nitelikte bir inhisari konum bahseder. Fikri
miilkiyet hukukunun rekabetcilere doniik “cirkin yiiziinii” bu suni tekelci
karakteri olusturur. Ciinkii hakkin tekelci nitelik tasimasi demek, hakkin
konusunu olugturan fikri tirline iliskin tiim yetkilerin miinhasiran hak sahibine
ait olmasi, onun izin ve onay1 disinda hi¢ kimsenin bu yetkileri kullanamamasi,
dolayisiyla da rekabeti engelleme giicii demektir. Bununla beraber, fikri
miilkiyete tabi {irine iligkin haklarin, sahibine hukuki tekel saglama 6zelliginin
bulundugu soylenebilirse de, pazarda tiriin ikamelerinin bulunmasi nedeniyle bu
giiciin fiilen bir dogal tekel giicii gibi kullanilmasi miimkiin olmayabilir. O
nedenle fikrl miilkiyet haklarmin sahipleri i¢in rekabetgi agidan hakim bir
konum yaratmasindan séz edilebilirse de, bazi durumlarda tekel konumunun
mevcudiyetinden s6z edilemez. Uygulayicilarin bu ihtimali gbz ardi etmemesi
gererkir.

Fikrl miilkiyet hukukun sahibine inhisari yetkiler bahsetmesi kinanacak
bir durum degildir. Ciinkii daha evvel de ifade edildigi gibi, fikri miilkiyet
iriinlerinin dogasinda dislayicilik (excludability) yoktur. Bu yiizden onlarin
toplu tiiketimine etkili bir sekilde fiilen engel olunamaz. Diger bir ifadeyle fikri
iiriinler, gayri maddl mal niteliginde olduklar1 i¢in, degerinde herhangi eksilme
ve niteliginde de herhangi bir bozulma olmadan sinirlandirilmayacak sayida
kisinin ayn1 anda istifadesine ve tiiketimine konu olabilmektedir.
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Bunun neticesi olarak, tabiat1 geregi fiili tedbirlerle korunmasi imkansiz
veya son derece zor olan fikri iiriinler, belirtilen zaruretlerden dolayr hukuk
kurallariyla “zecri olarak” korunmaya ¢aligilmaktadir. Fikir ve sanat eseri
tizerinde eser sahibine, bulus ve faydali model iizerinde patent sahibine, sinai
tasarimlarda tasarimeciya, yari iletken topografyalar {izerinde onlar1 tasarlayana,
yeni bitkilerde islahg¢iya, marka vb tanitici ad ve isaretler lizerinde bunlarin
sahiplerine tekel niteliginde haklar tanmmistir. Fikrl miilkiyet hakki sahipleri,
ticlincti kisilerin hukuka aykiri saldirilarina kargi haklarimin korunmasi igin
taninmig hukuki yollara bagvurabilirler. Bu ¢er¢evede kanun koyucular fikri
miilkiyet hakki sahiplerinin mali ve manevi haklarinin korunmasi igin,
tecaviiziin Onlenmesi, son verilmesi, maddi ve manevi tazminat davalar ile
cezai yaptirimlarin uygulanmasina iligkin ceza davasi acilabilmesine de imkan
tanimislardir.

3. Hukuki Korumanin “Geg¢ici-Siireli” Olmasi

Maddi mallar {lizerindeki miilkiyet hakkinin korunmasi bakimindan bir
siire sinirlamas1 s6z konusu degildir. Esya iizerindeki miilkiyet hakki, hak
konusu olan taginir veya taginmaz esya hukuken ve iktisaden mal olma 6zelligini
kaybedinceye kadar devam eder. Oysa hukuk diizenleri fikri miilkiyet hakki
korumasinda ebedi korumayir degil siireli (muvakkat) koruma prensibini
benimsemislerdir. Fikri miilkiyet hakki sahibine hak konusu iizerinde hukuki bir
tekel konumu saglamis olmakla birlikte, gerek bu iriinlerin daha 6nce sozii
edilen dogal nitelikleri gerekse ekonomik ve sosyal bakimdan tasidiklart 6nemi
dikkate alan hukuk diizenleri, bu yapay tekel durumunu siire yoOniinden
sinirlandirma lizumu hissetmistir. Bu suretle fikri miilkiyetin sagladig: tekelin
kapsami1 toplum ve kamunun menfaati i¢in daraltilmak istenmistir. Bu ¢ergevede
fikri miilkiyet korumasinin gegici olmasi durumunu “korumanin siireli olmas1”
ve “haklarin tiikenmesi” olmak {izere iki bashik alinda miitalaa etmek
miimkiindiir.

a) Korumanin Siireli Olmasi

Fikrl miilkiyet hakki, sahibine fikri iirlin {izerinde gegici siireli bir
miinhasirlik saglar. Bu siire doldugu zaman fikri iiriin izerinde taninmis bulunan
haklar sona erer. Siirenin bitimiyle birlikte fikrl miilkiyetin konusunu olusturan
fikr1 {irlin adeta bir “serbest mal” haline gelir. Bunun sonucu olarak herkes o
iirlinden herhangi bir bedel 6demeden serbestge yararlanabilir. Ancak siireli
korumaya tabi olan haklar mali haklardir; manevi haklar siiresiz korunmaktadir.

Koruma siireleri standart degildir. Siirenin uzunlugu, tiriinlin niteligine,
meydana getirilmesinde harcanan fikri emege ve finansal kaynaklara, iirliniin
sosyal, kiiltiirel ve ekonomik yonden tasidigi oneme gore hukuk diizenince
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belirlenmektedir. Buna gore bizim hukuk sistemimize gore fikri miilkiyet
haklarinda koruma siireleri su sekilde belirlenmistir:

(i) Fikir ve Sanat Eserlerinde: Fikir ve sanat eserinin yayimlanmasi
veya alenilesmesinden baglayip eser sahibinin hayati boyunca ve
6liimiinden sonra da 70 yildir (FSEK 26-27). Baglantili haklar ise,
hakkin konusunu olusturan iiriiniin kamuya sunulmasi tarihinden
itibaren 70 siire ile korunur.

(ii) Patentlerde: bagvuru tarihinden itibaren incelemeli patentler igin
20 y1l, incelemesiz patentler i¢in 7 yildir (PKHK 72).

(iii) Faydalh Modellerde: Bagvuru tarihinden itibaren 10 yildir (PKHK
164).

(iv) Endiistriyel Tasarimlarda: Basvuru tarihinden itibaren 5 yildir.
Endiistriyel tasarsimlar 5’er yillik siirelerle en ¢ok 25 yila kadar
korunur (ETKHK 12).

(v) Yeni Bitki Cesitlerinde: Islah¢t hakkinin tescilinden itibaren
baslamak iizere, agaglar, asmalar ve patates i¢in 30 yil, diger bitki
gesitleri igin 25 yildir (BCK 10).

(vi) Entegre Devre Tasarimlarinda: Tasarimin piyasaya siiriilmesinden
veya piyasaya siiriilmedi ise tescil bagvurusundan itibaren 10 yildir.

(vii) Markalarda: Markanin tescili i¢in bagvuru tarihinden itibaren
(tescilli markada) 10 yildir. Markalar yasada Ongoériilen sartlarin
yerine getirilmesi kaydiyla 10’ar yillik siirelerle istenildigi kadar
korunabilmektedir (MKHK 41).

(viii) Know-how ve Diger Gizli Bilgilerde: Bunlarin korunmasi igin
herhangi bir siire 6ngoriilmemistir. Agiklanmadiklar: siirece bunlar
genel hiitkiimlere gore korunabilmektedirler. Ancak bu bilgiler bir
kez bile olsa aleniyet kazandiktan sonra korunmazlar.

b) Tiikenme ilkesi

Fikri miilkiyet hakkinin sagladigi inhisar1 siirlandirmay1 amaclayan
diger bir prensip de tikenme ilkesidir.** Tiikenme ilkesi, fikri miilkiyet hukuku
kapsaminda korunan bir iriiniin, hak sahibi tarafindan veya onun rizasina
tevfikan {giincii kisiler tarafindan piyasaya siiriildiikten sonra, hak sahibinin bu

* Ayrint1 i¢in bkz. Aslan, Adem, Tiirk ve AB Hukukunda Fikri Miilkiyet Haklarinin
Tiikenmesi, Istanbul 2004, Arkan, Sabih, “Marka Hakkiin Tiiketilmesi” Prof Dr. Ali

Bozer’e Armagan, Ankara 1999.
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triinler {izerinde fikri miilkiyet hakkina dayanan herhangi bir talep ileri
stirememesidir.

Fikri miilkiyet hukukunda hakkin tiikenmesi ilkesine cografi agidan
tilkesel, bolgesel veya kiiresel smirlamalar getirilebilmektedir. Hakkin
tiikenmesinin cografi siir1, hakkin tiikendigi diizlemi yani cografi alami ifade
eder. Bu diizlem sadece bir iilke ise “iilkesel tilkenme”, birden fazla iilke ise
“bolgesel tilkenme”, tiim diinya ise “uluslar arasi tiikenme” ilkesinden s6z edilir.

Fikri miilkiyet hukukumuzda; (i) eserler bakimmndan FSEK’in 23 {incii
maddesinde iilkesel, (ii) patentler bakimindan PKHK’nin 76 ncit maddesinde
iilkesel, (iii) tasarimlar bakimindan TKHK’nin 24 {incii maddesinde iilkesel,
(iv) markalar bakimindan MKHK ’nin 13 {incii maddesinde iilkesel, (v) islah¢t
haklari bakimindan BCK’nun 31 inci maddesinde iilkesel, (vi) entegre devre
topografyalar: igin EDTK’ nun 12(1-c) nci maddesinde evrensel tiikenme ilkesi
benimsenmistir. Bununla beraber, fikri miilkiyet mevzuatinda iilkesel tiikenme
ilkesi acikca yer aldigi halde, gerek Yargitay gerekse Rekabet Kurulu bazi
kararlarinda bu kurallar1 yorum yoluyla fikrl miilkiyet haklarinin wluslararas:
tilkenmesi sonucunu doguracak sekilde uygulama egiliminde olduklarim
gdstermislerdir.”

4. Kamusal ve Kisisel Menfaat Miilahazalariyla
Simirlandirilmis Olmasi

Fikrl miilkiyete tabi iriinlerin toplum ve birey bakimindan 6nemini
dikkate alan hukuk diizenleri, bu firiinlerin korunmasin1 kamu yarar1 kisisel
menfaat miilahazalar1 ile sinirlandirma lizumu hissetmislerdir. Bu tiir
smirlamalarin anayasal temelini Anayasanin 35 inci maddesinde bulur.*

Fikrl miilkiyet haklarina kamusal ve bireysel menfaat miilahazalariyla
getirilen sinirlamalar1 genel olarak ii¢ ana baslik altinda ele almak miimkiindiir:
(1) zorunlu lisanslar, (i1) kamu diizeni ve yararimin gerektirdigi istisnalar, (iii)
bireysel kullanim istisnalar1. Simdi bunlara biraz daha yakindan g6z atalim.

a) Zorunlu Lisanslar

Fikri miilkiyet korumasi kapsamindaki iirtinler iizerinde hak sahibine
inhisari yetkiler taninmasinin temelinde, buluslarin ve yeniliklerin tesviki,
toplumun bilim, sanat, edebiyat ve kiiltiir hayatinin zenginlestirilmesi diisiincesi

» Bkz. RK: 23.11.2000 tarih ve 00-46/488-266 sayili Microsoft karart; 29.5.2000 tarih
ve 01-25/238-61 sayili Novell-Armada karari.

%% Anayasanin 35 inci maddesi hiikmii su sekildedir: “Herkes miilkiyet ve miras haklarina
sahiptir. Bu haklar, ancak kamu yarari amaciyla kanunla swirlanabiliv. Miilkiyet

hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykirt olamaz.”
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yatar. Bu suretle toplumlarin hem iktisadi, hem sosyal ve hem de kiiltiirel
yonden gelisecegi ve kalkinacagi umulmaktadir. Ancak, bu amaca ulagilabilmesi
icin fikri miilkiyet hakki sahiplerinin bu haklarmi toplumun beklentisi
dogrultusunda kullanmalari, buluslarini, tasarimlarini, eserlerini ve diger fikri
triinlerini  toplumla paylagmalari, bunlar1 sanayi ve teknoloji alaninda
uygulamaya koymalari, bilim, kiiltiir ve sanat alaninda toplumun istifadesine
sunmalar1 gerekir.

Fikrl {iriinlerin bir sekilde kamuya sunulmamasi, her seyden Once
toplumsal bir zarara yol acar. Iste zorunlu lisans miiessesesi bu ihtiyagtan
dogmustur. Zorunlu lisans, fikri {iriin sahibinin hukuk diizenince taninmis tekel
niteligindeki yetkilerinin kamu yararina aykir1 sonu¢ dogurabilme tehlikesini
onlemeye yonelik bir mekanizmadir. Fikrl miilkiyet hakki sahibi veya yetkili
kildig1 kisilerin fikri miilkiyet hukuku kapsaminda korunabilir niteliklere sahip
ve kullanilmasi halinde yarar saglayacak iiriini (eseri, bulusu, tasarimi, yari
iletken topografyay1 veya yeni bir bitki ¢esidini), kullanmak isteyen kimseye
kullandirmaya mecbur kilindiklar1 bir sistemdir.

Bizim hukukumuzda zorunlu lisanslar; patentler (PKHK 14/2 ve 99),
endiistriyel tasarimlar (TKHK 20/2), entegre devre topografyalar1 (EDTK 37),
yeni bitki ¢esitleri (BCK 18) yoniinden a¢ik¢ca taninmis bulunmaktadir. Eserler
bakimindan FSEK’in 47 nci maddesi bu baglamda bir zorunlu lisans hiikmii
sayilabilir. Markalar yoniinden ise zorunlu lisans sézkonusu degildir. Mamafih,
TRIPs’in 21 inci maddesinde de markalarin zorunlu lisansa konu olmayacagi
acikga hiikkme baglanmstir.

Hukukumuzda zorunlu lisanslarin hangi hal ve sartlarda taninacagina
dair genel bir kanuni diizenleme yoktur. Bunlara her bir fikri miilkiyet konusunu
diizenleyen ilgi mevzuatta 6zel olarak yer verilmis bulunmaktadir. Bu hal ve
sartlar1 ayrintili bir sekilde ele almak bu tebligin amaci disindadir.”” Ancak
genel olarak belirtilmek gerekirse, fikri miilkiyet hukukunda; (i) fikri miilkiyet
Uriiniiniin hak sahibi tarafindan kullanilmamasi, (ii) tglincii kigilerin lisans
taleplerinin hak sahibi tarafindan reddedilmesi, (iii) halk saglig1 ve c¢evrenin
korunmasi, beslenme, milli savunma gibi kamu yararmin gerektirdigi haller (iv)
fikri miilkiyet iirtinleri arasinda bagimlilik bulunmasi, (v) devlete yetki

7 Zorunlu lisanslar konusunda patentler i¢in bkz. Kaya, Aslan, “551 Sayili Patent
Haklarinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname ile Getirilen Zorunlu
Lisans Sistemi” [HFM, C. LV, S. 1-2, 1995-96; Sarag, 116-128; Ortan, A. Necip,
Patent Lisans Sozlesmesi, Ankara 1979. Tasarimlar ic¢in bkz. Suluk / Orhan,
Tasarimlar, 301. Entegre devreler i¢in bkz. Karahan / Suluk / Sarag¢ / Nal, 291-292.
Islahg1 haklari i¢in bkz. Omdan - Boztosun, Islah¢t Hakki, 159-168.
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taninmasi gibi olgular, zorunlu lisansa hiikkmedilme sartlar1 olarak kabul
edilmektedir.”®

b) Kamu Diizeni ve Yarariin Gerektirdigi Istisnalar

Fikrl miilkiyet iiriinleri zorunlu lisans disinda c¢esitli miilahazalarla
kamusal kurumlar veya bireyler tarafindan hak sahibinin izin veya icazetine
gerek kalmadan kullanilabilir. Bu tir kullammm fikri miilkiyet hukuku
mevzuatinda 6zel hiikiimlerle teminat altina alinmistir. Bu tarz kullanim mutlak
degildir, hukuk diizeninin 6ngordiigii sinirlamalara tabidir. Bu sinirlarin asilmasi
halinde kullanilan haklar ihlal edilmis olur. Eser, patent, tasarim ve yeni bitki
cesitleri hukuklarina, eserin, bulusun, tasarimin veya yeni bitki ¢esidinin kamu
diizeninin saglanmasi, iriiniin test edilmesi, egitim-6gretim ve 1slah amagh
faaliyetler kapsaminda hak sahiplerinden izin alinmaksizin kullanilabilmesi bu
¢ercevede miitalaa olunabilir.

¢) Ticari Amac Disinda Kisisel Kullamm istisnalar

Fikri miilkiyete konu ftriinler tizerindeki haklar fikri iiriinden bireysel
olarak yararlanmak isteyenler lehine de bazi kisitlamalara tabi kilinmistir. Bu tiir
kisitlamalarin amaci, asil hak sahibinin haklarina halel getirilmeksizin, kisilerin
bireysel yaraticiliklarini kullanarak, eser, bulus ve tasarim gibi yenilikler ortaya
cikarmalarini tegvik etmektir. Bu suretle diger kisilerin, bilimsel, teknolojik,
kiiltiirel ve diger alanlardaki yeniliklere, gelismelere ve iyilesmelere katki
saglamalar1 imit edilmektedir. Bunun igin de kisilerin mevcut ve daha evvel
meydana getirilmig eserlerden, buluslardan, tasarimlardan, bitki ¢esitlerinden
yart iletken c¢iplerden bireysel g¢aligmalar1 kapsaminda yaralanmalar1 serbest
kilmmustir,

Fikri iirinden kisisel yararlanma istisnasi denildiginde, eserin, bulusun,
tasarim ve diger fikri Uriinlerin kisisel amaglarla kullanilmasi anlasilir. “Kisisel
kullanim” demek, bireyin sadece “6zel alaninda” olmak {izere “kendi ihtiyaci
i¢in” {iriinii kullanmas1 demektir. Ozel alan kisinin kamuya ac¢ik olmayan aile ve
yakin dostlariyla paylastigi, belli ve sinirh sayida kisilere acik ve fakat umuma
kapali alam ve gevresidir. Diger yandan fikri {irlinlin “ticaril ve sinal olmayan”
amaglarla miinhasiran kisinin kendi 6zel ihtiyaci i¢in kullanilmasi gerekir. Bu
gibi hallerde fikri hak sahibinin hakkin konuyla ilgili baz1 mali ve manevi
menfaatlerine kiiciik ¢apli da olsa zarar verilmektedir. Ancak bu zararin eser
sahibi icin katlanilabilecek diizeyde olmasi ve bu tiir bireysel faydalanmanin
toplum igin saglamasi muhtemel yararlarin, hak sahibinin zararindan daha

% Ayrinti i¢in bkz. Odman, N. Ayse, Fikri Miilkivet Hukuku ile rekabet Hukukunun
Teknolojik Yeniligin Tesvikindeki Rolii, Ankara 2002, sh. 53 vd.
43



yiikksek olmas1 nedeniyle, hak sahiplerine bireysel kullanimlara engel olma
yetkisi verilmemistir.

Bununla beraber figiincii kisilerin fikri miilkiyet iiriinlerinden bireysel
yararlanma haklar1 “sinirsiz” degildir. Bu konudaki kriterler setine fikri
miilkiyet hukukunda ii¢c basamak testi (three step test) denilmektedir.”” Buna
gore fikrl miilkiyet haklarina sinirlama ve istisna getirilebilmesi igin sinirlama
veya istisnanin; (i) 6zel olarak belirlenmis vakialarla ilgili olmasi (yani genel bir
sinirlamadan kag¢iilmasi), (ii) fikri hak sahibinin fikrl iiriiniinden normal
yararlanmasin1 engellememesi, (iii) hak sahibinin mesru menfaatlerine halel
getirilmemesi, gerekmektedir.

Hususi menfaat miilahazasiyla getirilen sinirlamalar fikir ve sanat eseri
hukukunda (FSEK 38) patent hukukunda (PKHK 75), entegre devre
topografyalar1 hukukunda (EDKK 12/a), endiistriyel tasarimlar ve yeni bitki
cesitleri hukuklarinda mevcuttur. Buna gore bir kimse fikir ve sanat eserini sahsi
ihtiyac1 igin g¢ogaltabilir, bilgisayar programlar1 temelinde yatan diisiincenin
anlasilmas1 amaciyla denenebilir ve incelenebilir. Patentli bir bulusu sahsi
muhitte denemek ve test etmek amaciyla kullanmak miimkiindiir. Hukuken
koruma altinda olan bir tekstil tasarimini, bireyin kendisi veya aile fertlerinin
giysilerine uygulayarak kullanmasi caizdir. Korunan bir bitki c¢esidinin
materyalinin, 1slah¢1 hakki sahibinden izinsiz kisisel ihtiya¢ i¢in tiretilmesi ve
kullanmas1 1slah¢t hakkini ihlal etmez. Korunan bir entegre devre
topografyasinin, ticarl olmayan bir amag igin degerlendirmesi ve analiz, egitim
veya aragtirma amaciyla ¢ogaltilmasi caizdir.

5. Kanun Uygulamasinin Ulkesel-Hak Korumasinin
Evrensel Olmasi

Fikri miilkiyete iliskin kanunlar {ilkesel diizeyde uygulanir. Diger bir
deyimle hak hangi lilkede ihlal edilmis ise, hakkin sahibi hangi iilkenin
vatandagi olursa olsun, bu iilkenin yasalarma gore bir koruma talep edebilir.
Buna fikri miilkiyet yasalarmin miilkiligi veya tilkeselligi diyoruz. Bununla
berber fikri miilkiyet haklarinin korunmasina iliskin standartlar artik evrensel bir
boyut kazanmistir. Somut olayda hakkin ihlale ugradigi {ilke kanunlar
uygulansa da fikri miilkiyete iliskin uluslar arasi sdzlesmelerin tesiri ile bu tiir
haklara evrensel diizeyde korunma imkani dogmustur. Bunun ne sekilde
gerceklestigi su sekilde aciklanabilir.

¥ Bu ii¢ basamak testi fikri miilkiyetin korunmastyla ilgili Bern, TRIPS ve WIPO gibi
uluslararas1 hukuk metinleri ve Toplulugun bilgisayar programlari, veritabani ve bilgi
toplumunda fikri haklar yonergelerinde de diizenlemektedir.
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Bilindigi gibi, yukarida fikri miilkiyet {riinlerinin &zelliklerinden
bahsederken bunlarin “kiiresel kamu mali” olduklarindan s6z edilmisti. Fikri
triini bu sekilde nitelendirmemizin sebebi, bu fUriinlerin yiiksek tedaviil
kabiliyetine sahip olmalarindan dolayidir. Gergekten de bir fikri iirlin diinyanin
herhangi bir yerinde bir kez onu viicuda getirenin kigisel sir alanindan ¢ikip,
kamunun ilgisine, bilgisine ve idrakine sunulduktan sonra, bu iriiniin ilk kez
kamuya sunuldugu yerde fiziki bariyerler insa edilerek muhafaza edilmesi
hemen hemen miimkiin degildir. Fikri iirlin bir kez aleniyete kavustugunda
stiratli bir sekilde dolagim mecralarina girer ve en kisa siire igerisinde diinyanin
en licra noktalarina kadar ulasabilir.

Fikri miilkiyet hakki sahiplerinin haklarinin yabanci {ilkede
korunabilmesi i¢in sozkonusu iilkede bu haklarm tanmiyor olmasi gerekir.
Bunun i¢in hak hakkin dogdugu iilke (mense) ile hakkin ihlal edildigi iilkenin,
ya ikili ya da ¢oklu bir anlasma ile bu haklar1 taniyacaklarini beyan etmig
olmalar1 gerekir. Fikrl miilkiyet haklarinin 6zelliklerinden dolayr ikili
anlagsmalar c¢ercevesinde bu haklarin etkin bir sekilde himayesi miimkiin
olmadigindan, fikri miilkiyet korumasi altindaki iiriinler hakkinda pek cok
uluslararas1 hukuk kurallar1 vazedilmistir. Paris So6zlesmesi, Bern Sozlesmesi,
TRIPs ve WIPO Anlagmalari bunlarin en ¢ok bilinen drneklerindendir.

S6zkonusu uluslararas1 normlarin amaci fikri miilkiyet iiriinlerine
kiiresel Olcekte korunma standartlart getirmektir. Boylece bir fikri iiriin
diinyanin herhangi bir yerinde bir kez aleniyete kavustugunda, bu {iriin diinyanin
neresine giderse gitsin hak sahibinin haklarma hukuka aykiri miidahalede
bulunulmas1 engellenmek istenmistir. Bu normlar asgari standartlar koymakta ve
bagka bir iilke vatandaginin fikri miilkiyet haklarini kendi vatandasinin haklarini
korudugu sekilde korumay1 (national treatment) amaglamaktadir. Bu tiir bir
analagmaya taraf lilke anlagmada Ongoériilen asgari standartlar1 i¢ hukukuna
intibak etmedigi takdirde, diger taraf iilke vatandaslarinin haklarinin o iilkede
ihlal edilmesi durumunda, uslusal hukuk degil anlagma hiikiimleri dogrudan
uygulanabilir hale gelmektedir. Fikrl hak korumasi bu suretle evrensel bir boyut
kazanmaktadir.

Fikri miilkiyet haklarina iliskin uluslararasi anlagmalarin baglicalarini su
sekilde siralamak miimkiindiir:

(i) Fikir ve Sanat Hukuku Alaninda; 1886 tarihli Bern Sozlesmesi,
1951 tarihli Evrensel Fikri Haklar Sozlesmesi, 1964 tarihinde yliriirlige giren
baglantili haklarla ilgili Roma S6zlesmesi, 1994 tarihli Ticaretle Baglantili Fikri
Miilkiyet (TRIPs) Anlagmast ve 1996 tarihli WIPO telif haklar1 ile WIPO icrac1
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ve fonogramcilar anlagmalari. Avrupa Toplulugu-nun da bu alana iliskin
yonergelerden olugan bir dizi mevzuati vardir.

(ii) Patent Hukuku Alanminda: 1883 tarihli Paris Sozlesmesi, 1970
tarihli Patent Isbirligi Anlagmasi, 1971 tarihli patent smiflandirmasmna iliskin
Strazburg Anlagmasi, 1973 tarihli Avrupa Patent Sozlesmesi, 1977 tarihli
Budapeste Anlagmasi.

(iii) Tasarimlar Alanminda: 1925 tarihli Lahey Anlagmasi ve 1968
tarihli Locanro Anlasmasi.

(iv) Entegre Develerle Ilgili: 1989 tarihli Washington Anlasmasi.
(v) Yeni Bitki Cesitleriyle Ilgili: 1961 Anlasmasi (UPOV).

(vi) Markalarla ilgili: 1957 tarihli Nis Anlasmasi, 1973 tarihli Viyana
Anlagmasi, 1981 tarihli Madrid Anlagmasi, 1989 tarihli Madrid Protokolii, 1994
tarihli Marka Kanunu Anlagmasi. Tirkiye bunlarin hemen tamamina taraf
olmustur.®

TRIPs Anlagmas1 fikri miilkiyetin uluslar aras1 korumasi bakimindan
adeta semsiye bir anlagsma niteliginde olup, tiim koruma konularini kapsamakta
ve bunun asgari standartlarin1 koymaktadir.’’ Avrupa Birliginin de fikri haklar
yaninda sinai haklarla ilgili 6zel tiiziik ve yonergeleri bulunmaktadir.*

V. FIKRI MULKIYET KORUMASININ ONEMi

Gliniimiizde fikrl miilkiyet korumasma kars1 ¢ikan azimsanmayacak
sayida bir kitle vardir. Bunlara gore fikri miilkiyet hukuku kurallar1 kamu
yararina aykir1 bir “entelektiiel korumacilik” saglar; bu koruma entelektiiel
tekelcilikten bagka bir sey degildir.*> Ancak diinyada mevcut sisteme alternatif
olarak gelistirilmis ve uygulamaya konulmus yeni bir sistem heniiz yoktur.
Aksine, 1994 yilinda kabul edilen TRIPs mevcut sistemi pekistirme islevi de
gormektedir. Bu sebeple biz burada sdzkonusu tartismalarin detayina
girmeksizin bu kisa agiklamayla yetindikten sonra, fikri miilkiyet korumasinin
temel gerekcelerine (ratio legis) temas etmeye calisacagiz.

Hemen belirtelim ki fikri miilkiyet korumasinin temel gerekgesi,
bilimde, sanatta, kiiltiirde yeniligi tesvik ederek toplumsal refahin artirilmasidir.

%% Tiirkiye nin taraf olup olmadig: bilgisi i¢in bkz. Karahan/Suluk/Sara¢/Nal, 22-23
31 TRIPs konusunda bkz. Blakeney, M., Trade Related Aspects of Intellectual Property
Rights — A Concise Guide to the TRIPs Agreement, Sweet & Makswell, London 1996.
32 Bu konuda bkz. Karahan/Suluk/Sara¢/Nal, 24-25.
3 Tepleman, Lord Sydney, “Intellectual Property” [Journal of International Economic
Law, Vol. 1, 1998, s. 603 (Odman, Fikri Miilkiyet, sh. 61, dnt. 7°den)].
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Diger bir ifadeyle kamu yarar1 bulundugu i¢in hukuk diizeni fikri miilkiyeti
korumaktadir. Fikri miilkiyet {riinleri toplumun bilim ve teknoloji, sanat ve
kiiltiir alanlarindaki terakkisini tahrik edici bir role sahiptir. Bu suretle
toplumlar, iktisadi, sosyal, kiiltiirel ve diger her alanda kalkinir ve gelisir. “Bu
nasil olacaktir?” seklindeki soruya “(i) bulus ve yeniligin tesviki, (ii) teknoloji
ve yeniligin yayginlagsmasi, (iii) ekonomik bilylimenin saglanmasi” seklinde ii¢
ayr1 baglik altinda yanit verilebilir.

1. Sanat, Edebiyat, Bulus ve Yeniligin Tesviki

Yukarida ifade olundugu {iizere fikrl miilkiyet haklar1 yaratici insan
zekasimin {riinleri iizerinde, bu iiriinleri meydana getiren kisiye tekel niteliginde
bir sahiplik statiisii bahseder. Iktisat ilmi anlaminda tekel, “bir mal veya
hizmetin yegdne saticisi durumundaki tesebbiistiir”. Tekel, herhangi bir
hiikiimet miidahalesi olmadig: takdirde, pazara sundugu mal veya hizmet
karsiliginda kendisine miimkiin olan en yiliksek geliri saglayacak bir fiyati
belirlemekte serbesttir. Fikrl miilkiyet hakki sahibi, iktisadi anlaminda olmasa
da, hukuki anlamda bir tekel konumunu haizdir. Bu tekel durumu {iriiniin niteligi
dikkate alinarak hukuk diizenince saglanan bir tekel konumunu isaret eder. Bu
konumlarinin sagladig yetkiler sayesinde bulusu ve tasarimi yapan veya fikir ve
sanat eserini viicuda getirenler, fikri {irlinlerinin pazara sunulmasi suretiyle bir
“tekel kazanci” elde ederler.

Bu suretle fikri miilkiyet hakki sahipleri hukukun sagladigi tekel
konumu sayesinde elde edilen “sermaye birikimini” kullanarak yeni eserler
yaratmaya, yeni buluslar kesfetmeye, yeni tasarimlar liretmeye, yeni bitki
cesitleri gelistirmeye yonelirler. Boylece fikri miilkiyet hakki sahipleri yeni
buluslar, yeni eserler, yeni tasarimlar ve diger yenilikler i¢in hem manevi
motivasyona ve hem de maddi kaynaga sahip olacaktir. Her yeni fikri {irlin bir
sonrakinin ortaya g¢ikarilmasi i¢in adeta itici giic olusturacaktir. Bu da fikri
miilkiyet haklarinin etkin bir sekilde korundugu toplumlarda, bilim ve teknoloji
sahasinda, sanat ve kiiltiir alaninda dinamik bir gelisim saglayacaktir.

2. Teknigin, Yeniligin, Sanatin ve Edebiyatin Yayginlasmasi

Fikri miilkiyet hukuku korumasi, yaratici diisiince faaliyetinin
neticesinde ortaya g¢ikan iirliniin, onu viicuda getirenin sir alanindan ¢ikarak
toplumla paylagmasi karsiliginda, toplumun ona verdigi bir “6diil” veya “6diin”
olarak da degerlendirilebilir. Cilinkii eger fikri iriinler hukuk diizenince
korunmamis olsaydi, pek ¢ok kimse biitiinliyle kendi mahremiyet alaninda
gerceklesen bulusu, yeniligi, eseri diger kisilerle paylagsmak istemezdi ve kendi
alin ve akil teri ile manevi ve maddi varligindan fedakarlik gostererek ortaya
koydugu {iriiniin semerelerinden baskalarin1 yaralandirmak istemezdi. Bunu
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basarabilmek icin de fikri {riinii kendi mahremiyet alaninda muhafaza
edebilmenin yollarina bagvurur, bunda da muvaffak oldugu takdirde, yenilik ve
teknolojinin, sanat ve edebiyatin yayginlagmasi miimkiin olmazdi; toplum da
bunlardan mahrum kalirdi.

Iste fikri miilkiyet hukukunun hak sahibine saglamis oldugu “simirli
stireli tekel” konumunun temelinde yatan gerekcelerden biri de fikri iirlinlin
toplumla paylasilmasi, bu suretle toplumun bunlardan miimkiin olan en genis
oOlgiide yaralanmasiin teminidir. Hukukta gizli bilgi, ticarl sir veya know-how
gibi hukuki degerlerin korunmasiyla fikri iiriinlerin korunma derecesinin farki
buradan kaynaklanmaktadir. Fikri tiriinler iizerinde daha gii¢lii bir koruma soz
konusu iken, gizli bilgi, ticarl sir ve know-how gibi degerler daha zayif bir
koruma kalkanina sahiptir. Ciinkii fikri miilkiyet {iriinleri 6zel kanunlarla ve
etkin bir korumaya sahipken, soziinii ettigimiz aciklanmamig bilgiler ancak
Medeni Kanun, Borglar Kanunu, Ticaret Kanunu gibi genel kanunlarin genel
hiikiimlerine gore korunabilmektedir.

Fikri miilkiyet korumasi fikri iiriiniin toplumla paylagilmasini zorunlu
kildig1 igin teknolojinin, yeniligin, sanat ve edebiyatin daha genis kitlelere
yayilmasini saglar. Bir bulusun sahibi veya bir iiriin tasarimi yapan kimse de,
patent veya tasarim haklarimi veya kullanim yetkisini tiglincli kisilere
devredebilir. Fikrl iiriiniin sanayiye uygulanmasi, itiretilmesi, ¢ogaltilmas1 ve
pazara sunumu ile bizzat ugragmak yerine, iiclincii bir kisiye hak veya lisans
devrederek ekonomik kazang elde edebilir. Esasen fikri miilkiyet kapsaminda
korunan bir iriin ortaya koyan kimselerin bu {iriinii kamuyla paylasilabilir bir
sekilde pazara siirmesi kimi zaman onun ekonomik giiciinii asabilir. Bu durumda
bir bulusun veya tasarimin sanayide uygulanmasi, fikri yaratimin {irline
doniisebilmesi icin, hak sahibinin gerekli imkanlara sahip kisilere miiracaati
kaginilmazdir. Aksi halde insanlar ve toplumlar icin hayati derecede 6nemi haiz
pek ¢ok bulus ve yenilikler, eserler ve diger iirlinler hi¢bir zaman giin yiiziine
cikmazdi. Yapilan hak veya lisans devirleriyle birlikte, bilimin, teknolojinin,
sanat ve edebiyatin, kisaca her alanda kaydedilen yeniliklerin {ilkeler arasinda
transferi saglanmis olur. Bdylece teknoloji ve yenilik paylasilarak daha ileri
teknoloji ve yeniliklerin ortaya ¢ikmasi imkani yaratilmaktadir.

Fikri miilkiyet hukuku kapsaminda koruma elde eden hak sahibinin bu
iiriinii toplumla paylagmaktan imtina etmesi miimkiin degildir. Aksi halde ya bu
iiriine iligkin fikrl miilkiyet korumasinda mahrum kalir, ya da hukuk kurallar
geregince hak sahibinden zorunlu lisans temini yoluna gidilir. Birinci duruma,
tescil edilen bulus veya tasarimin belirli siire i¢inde iiriine donistiiriilmemesi
halinde hakkin sona erecegi kurali, ikincisine ise zorunlu lisans uygulamasi birer
ornek teskil eder.
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3. Ekonomik Biiyiime ve Gelisme icin Dinamik Bir Unsur Olmasi

Fikri miilkiyet korumasinin en Onemli gerekgelerinden biri de fikri
tiriinlerin ulusal ekonomilerin biiylimesinde ve gelismesindeki igveleridir. Bunu
anlayabilmek i¢in fikrl miilkiyet haklarinin korunmasinin tarihsel gegmisine kisa
bir bakis yoneltmek kafi olacaktir. Buhar giicliniin makineye tatbiki ile baglayan
sanayi devrimi siirecinde 1750’lerden itibaren bilhassa Bat1 Avrupa iilkelerinin
milli gelirlerinde biiyiik artiglar kaydedilmistir. Sanayi devrimi ile ortaya ¢ikan
yeniliklerle birlikte insanlar ve milletler arasindaki iletisim hem hizlanmis hem
de yogunluk kazanmustir. Bilginin, teknigin, yeniligin kisa siire icinde
yayginlagmasi, her yeni bulusun, her yeni makine veya iiriiniin kisa siirede taklit
edilerek veya kopyalanarak haksiz kazanglar elde etme egilimlerini artirmigtir.

1850’11 yillara gelindiginde ekonomik biiyiime ve gelismenin siirekliligi
ve siirdiiriilebilirliginin saglanabilmesi i¢in fikri miilkiyet {iriinleri iizerinde
onlarin ortaya ¢ikarilmasini saglayanlara tipki fiziki miilkiyete konu varliklar
tizerindeki haklar gibi bir takim haklar taninmasi zarureti dogmustur. Fikri
miilkiyet hukukunun hemen her alanindaki uluslararasi diizenlemelerin hazirlik
asamast 1800’11l yillarin ortalarina kadar dayanir. Uzun miizakereler sonucunda
benimsenen Paris Sézlesmesi 1883 yilinda, Bern Sozlesmesi ise 1886 yilinda
hayata gegirilebilmistir. Paris S6zlesmesi patent ve marka gibi sinal miilkiyet
haklarmi1 korumayi, Bern Sozlesmesi ise fikir ve sanat eseri sahiplerinin
haklarin1 korumay1 amaglamaktadir.

Fikri miilkiyet haklarinin ekonomik biiyiime ve gelismedeki roliine
gelince: Fikri miilkiyet haklari, iktisadi mal ve hizmetleri iireten ve pazarlayan
tesebblislerin gayri maddi varliklar1 (assets) arasinda yer alir. Fikri miilkiyet
hakkia sahip tesebbiisler, bu hakka sahip olmayan tesebbiislere nazaran fikri
triinlin niteligine gore biiylik bir rekabet avantajina sahip olabilmektedir.
Hukuki tekel veya hakim durumda olmalarinin avantajiyla elde ettikleri yiiksek
gelirler sayesinde, mevcut iriinii gelistirerek daha ileri agamaya gotlirme veya
bagka alanlara yatirim yaparak yeni mal ve hizmetler iiretebilme olanagina
kavusmaktadirlar. Diger yandan fikrl miilkiyet korumasi bilginin, eserin,
bulusun ve yeniligin korkulardan uzak bir sekilde yayi/masini saglar. Bu
bilgiler, buluslar ve yenilikler lisans sozlesmeleri ile diger tesebbiisler
tarafindan da kullanilabilir hale gelir. Bunlarin kullanilmasi suretiyle iiretilen
mal ve hizmetler dolaysiyla hem iiretici tesebbiis kazan¢ saglar hem de
tiketiciler daha kaliteli mali daha uygun kosullarda satinalma imkanina kavusur.
Boylece hem iiretici hem de tiiketici kazanacaktir.

Bir {ilkenin ekonomik biiylimesi ve gelismesi ile fikri miilkiyetin o
iilkedeki mal ve hizmet iiretiminde kullanilma yogunlugu arasinda dogrusal bir
iliski oldugu bilinmektedir. Bu yarginin isabet derecesinin anlasilabilmesi icin
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giiniimiiziin gelismis Ulkelerine ve fikri miilkiyetin iilke ekonomilerindeki
agirhigina, iiretim siirecinde fikri miilkiyetin sahip oldugu paya bakilmasi yeterli
olacaktir. Ulkelerin ekonomik gelismisligi ile fikri miilkiyet sistemleri arasinda
dogrudan bir sebep sonug iliskisi bulundugunu gosteren kesin veriler
bulunmamakla birlikte, fikri miilkiyet sisteminin ekonomik gelisimin
saglanmasindaki roliini kiigiimsemek miimkiin degildir.

Fikri miilkiyetin bir iilkenin ekonomisinin biiyiimesi ve gelismesindeki
roliinii idrak edebilmek i¢in, fikri {riinlere iliskin verilerin o iilke
ekonomisindeki diger verilerle mukayese edilmesi gerekir. Bu c¢erceve ABD
ornegi cok ilgi ¢ekicidir. Cesitli aragtirma sonuglarina géore ABD ekonomisinde
bilgiye dayali yani fikri miilkiyet korumasi1 kapsamindaki iktisadi faaliyetlerin
hacmi asagidaki gibidir.**

(i) 1987-1999 yillan arasindaki 12 yillik donemin dis ticaretinden elde
edilen yillik hasila 10 milyar $’dan 36,5 milyar $’a ulagmigtir.

(il)) ABD’nin 1999’da yabanci fikri miilkiyet hakki sahiplerine 6dedigi
miktar ise sadece 13 milyar $§ mertebesindedir. Bu da iilkenin bu sektorde disa
bagimli olmadiginin gostergesi sayilabilir.

(iii) Toplam 690 milyar $ olan 1998 ihracatinin 190 milyar $’lik kismi
ileri teknoloji iirlinlerinin (bilgisayar ve elektronik ekipmanlar) ihracatindan
elde edilmistir. Bu rakam toplam ihracatin %28’i gibi bir orami temsil
etmektedir.

(iv) ABD’nin 2001 yilinda kiiltiir endiistrisine dayali fikrl miilkiyet
tiriinlerinin (yazilim, sinema, miizik ve diger eserler) ihracatindan elde ettigi
gelir 89 milyar $’dur.

(v) Bu iilkede bilgiye yani fikri miilkiyete dayali endiistrilerindeki
tiretimin ekonomiye sagladig1 katma deger, fiziki miilkiyete dayali sanayilerdeki
her ilave ¢aliganin sagladig1 katma degerden % 72 daha fazladir.

Fikri miilkiyet iiriinleri sadece iilke ekonomilerinin biiyiimesine katki
saglamaz. Tiim tilkelerin ekonomisinden olusan diinya ekonomisinin biiylimesi
ve gelismesi de fikrl miilkiyet korumasindan olumlu yonde etkilenecektir.
Nitekim bu dogrultuda Diinya Fikri Miilkiyet Teskilati-WIPO ve United Nation
University tarafindan 1997 yilinda ortak bir proje kapsaminda alt1 Asya
iilkesinin fikri miilkiyet sitemlerinin etkisinin tespiti i¢in yaptirilan bir
arastirmada, “fikri miilkiyet sisteminin giiclendirilmesi ile sonradan kaydedilen

** Landes, William M. & Posner, Richard A., The Economic Structure of Intellectual
Property Law, England 2003, 3; Saphiro, Robert & Pham, Nam, Economic Effects of
Intellectual Property—Intensive Manufacturing in the United States, July 2007.
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ekonomik biiyiime arasinda karsihikli bir iligkinin (correlation) bulundugu”
sonucuna ulasilmigstir.”

Bununla beraber, fikri miilkiyet sisteminin heniiz kalkinma siirecini
tamamlayamamis yani az gelismis veya gelismekte olan {ilkelerde tersine
sonuglar doguracagi ve insanlarin ilag, gida ve giyim gibi en temel ihtiyaglarini
gidermek icin yaralanmak zorunda olduklari mal ve hizmetlerin fikri miilkiyet
korumast nedeniyle temininde giigliikklerin yasanacagi, bu sebeplerle bu
iilkelerin ekonomileri belli bir diizeye ulasincaya kadar bunlar icin fikri
miilkiyet korumasinin esnetilmesi gerektigine iliskin goriigler ileri siiriilmiistir.

Belli ol¢iide haklilik pay1 olmakla birlikte, fikri miilkiyet korumasi az
gelismis veya gelismekte olan iilke ekonomilerinin biiylimesine de olumlu yonde
katki saglayabilir. Her seyden once fikrl miilkiyet yerel (iilkesel) 6lcekteki bulus
ve yenilikleri tesvik icin bir ara¢ olarak kullanilabilir. Diger yandan, fikri
miilkiyet korumasinin oldugu bir iilke yabanci iilkelerden teknoloji transfer
edebilir. Ciinkii fikrl miilkiyet sisteminin esas araclarindan biri de lisanslamadir.
Az gelismis bir iilkeye yatirim yapmak isteyen yabanci sermayedar, ilk once
gidecegi iilkeye gotiirecegi veya kullanma yetkisini lisans yoluyla taniyacagi
yeniligin, bulusun veya diger bir teknolojik {iriiniin korunup korunmayacagindan
emin olmak ister. Bu konuda endisesi varsa, yabanci yatirimeir dogrudan veya
dolayli olarak o iilkeye yatirim yapmaktan kacginacaktir. Boylece o iilke yabanci
sermayenin iilke ekonomisinin biiyiimesine yapacagi katkidan mahrum
kalacaktir. Oysa teknoloji transferi ozellikle gelismekte olan iilkeler bakimindan
hayati oneme sahiptir. Gelismekte olan iilkeler hi¢ olmazsa bu suretle zaman
icinde kendi 6zgiin know-howlarini da katarak transfer olunan teknolojik {irtiniin
benzerini yapma veya teknolojiyi oziimseyerek yeni Uiriin gelistirme kapasitesine
sahip olabilirler.”® Sézkonusu iilkeler fikri miilkiyet korumasmi ekonominin
hizla biiylimesi ve gelismesini temin i¢in bu tlir uygulamalarla avantaja
doniistiirebilirler.

Ulkemizde son 10 yillik dénemde kaydedilen ekonomik gelismede fikri
miilkiyet haklarinin korunmasi konusunda sarfedilen ¢abalarin 6nemli bir yere
sahip oldugunu kabul etmek gerekir. Kanaatimizce, dogrudan yabanci sermaye
yatirimlart ve teknoloji transferi alaninda son dénmede gerceklesen biiylik
artista, iilkemizdeki fikri miilkiyet korumasi ve rekabet hukuku uygulamasindaki
etkinlik arayiglar1 ve bu arayisa uygun iyi niyetli ¢abalarin roliinii goz ardi
etmek miimkiin degildir.

* WIPO, Measuring the Economic System of IP Systems, WIPO, 1997.
3% Drexl, Josef, “What Role Intellectual Property Play in Promoting Competition and
Development” Submission at the Meeting held on 15 July 2008 in UNCTAD Ad-hoc
Expert Group on the Role of Competition Law and Policy in Promoting Growth and
Development, Genevea 2008.
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IKINCI BOLUM
REKABET HUKUKU VE FiKRIi MULKIYETE UYGULANMASI
I. REKABET HUKUKU VE POLITIKASI
1. Rekabet Hukuku ve Politikas1 Kavram

Hukuki anlamiyla rekabet 4054 sayili Kanun’un 3. maddesinde “Mal ve
hizmet piyasalarindaki tesebbiisler arasinda ozgiirce ekonomik kararlar
verebilmesini saglayan yaris” olarak tarif edilmektedir. Piyasa ekonomilerinde
devlet ekonomiye kalkinma planlar1 ve programlar1 gibi araglarla dogrudan
miidahale etmek yerine, “rekabet hukuku” olarak adlandirilan hukuki ve idari
diizenlemelerle miidahale etmektedir. Rekabet politikasi, devletin piyasa
diizenine miidahil oldugu araglarin biitiiniinden olugsmaktadir. Bu itibarla,
“rekabet hukuku” ve “rekabet politikas1” kavramalari, cogunlukla biri digerinin
yerine veya ikisi bir arada kullanilmaktadir. Ancak rekabet hukuku denildiginde
genel olarak piyasadaki rekabetin korunmasi ve gelistirilmesi amaciyla
tesebbiislerin rekabeti bozucu davramglarini engellemeye yoénelik kurallar
biitiinii anlagilmaktadir.

Rekabet politikas: kavrami, hem rekabet hukuku uygulamasi ve bu
uygulamada esas alinacak rekabet politikasini igerecek sekilde, hem de devletin
piyasada rekabetci sartlari olusturmak i¢in yararlandigi politikalar1 kapsayacak
sekilde kullanilmaktadir. Rekabet hukuku kurallar1 ile bu kurallarmin
uygulanmasina iligkin politikalara “dar anlamda”, devletin etkin bir rekabetci
piyasa yapist olusturmak icin kullandigi politikalarin biitiinline de “genis
anlamda” rekabet politikasi denilebilir.

2. Rekabet Hukuku ve Politikas1 Amac ve islevleri

Rekabet piyasa ekonomilerinin temelini olusturur, olmazsa olmazidir.
Pazar ekonomisinde rekabet, en kaliteli mal ve hizmetlerin liretimine, fiyatlarin
en uygun diizeyde olusmasina, mal ve iiriin gesitliginin sonucunda daha fazla
tercih imkanina, tekel kosullarinda elde edilebilecek olandan daha biiyiik
iktisadi etkinlige yol acar.’’ Buna mukabil rekabetin bulunmadigi veya etkin
bir sekilde korunmadigi ekonomilerde hem ireticiler hem tiiketiciler
muzdariptir. Bu tiir ekonomilerde tekellesme egilimi yiiksektir. Tekellesme ise
irlinlerin  fiyatlarinda artisa, TUriin kalitesinde diislise miisteriler igin
memnuniyetsizlige, liretimde etkinsizlige, kaynak kullaniminda israfa, ekonomik
ve teknolojik gelismede aksakliga yol acar. Tekelciligin sosyo-politik hayat
bakimindan da biiyiik sakincalar1 da vardir.

37 Whish, Richard, Competition Law, 5. Edition, Oxford 2007, sh. 2.
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Rekabet politikasinin ise, ekonomik etkinligi saglayarak sosyal refahin
artirllmasi, tekellesme ve kartellesmenin neden oldugu sakincalarin ortadan
kaldirmasi veya asgari diizeye indirilmesinin saglanmasi gibi amaci ve iglevleri
vardir. Sosyal refah, rekabetin tam olarak saglanabildigi piyasalarda en yiiksek
seviyeye ulagir. Bu itibarla, rekabet politikasinin tek bagina rekabeti korumak
gibi bir amaci yoktur; asil ama¢ ekonomik etkinligin saglanmasi suretiyle
toplam refahin artirilmasidir.®® Bu hedefe ise ancak kaynaklarin tahsisi ve
tiretimde etkinligi ve teknolojik alaninda yenilik ve siirekliligi saglayabilen
rekabet politikasi araglari ulasilabilir.

Rekabet politikasinin  ekonomik etkinligin saglanmasi disinda;
tiikketicinin korunmasi kiigiik tesebbiislerin giiglendirilmesi, ¢evrenin korunmasi,
istihdamin artirilmasi gibi sosyal islevleri de vardir. Bunlarin yan1 sira, rekabet
politikas1 ve hukukunun ekonomik 6zgiirliik, esitlik, adalet ve hakkaniyet gibi
temel haklarin teminati olmak gibi ikincil fonksiyonlarin bulunduguna
inanilmaktadir.”

II. REKABET HUKUKUNUN GENEL OZELLIiKLERI

Rekabet hukuku, diger hukuk dallari ile ortak 6zelliklere sahip olmanin
yant sira, her hukuk dali gibi kendine has 6zelliklere de sahiptir. Bu 6zellikleri,
(i) ekonominin hukuku olmasi, (ii) kamusal olmasi, (iii) ulusal nitelik tagimasi
seklinde dort baglik altinda ele almak miimkiindiir.

1. Ekonominin Hukukudur

Rekabet hukuku, iktisadl hayati tanzim eden kurallar igerdigi i¢in
ekonominin hukukudur. Tesebbiislerin iktisadi faaliyetlerini siirdiiriirken
uymalar1 gereken en 6nemli kurallar rekabet hukukunca belirlenir. Bu kurallarin
ekonomik kamu diizeninin saglanmasi bakimindan sahip olduklar1 6nem dikkate
alindiginda, rekabet kanunlarimin liberal ekonomik sistemin ‘“anayasalar1”
oldugunu sdylemek miibalaga sayilmamalidir.

Rekabet hukukunun ekonominin hukuku olarak nitelendirilmesini hakli
kilan pek ¢ok sebep mevcuttur. Her seyden 6nce rekabet hukukunun siijeleri
ticarl isletmelerdir yani iktisadi birimlerdir. Bunlara rekabet hukukunda

38 Ayrint1 igin bkz. Giirkaynak, Génenc, Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamas: Igin
“Hukuk ve Iktisat” Perspektifinden “Amag¢” Tartismasi, RK Yaymi, Ankara 2003.

3% Rekabet hukuku konusunda ayrint1 igin bkz. Aslan, Yilmaz i., Rekabet Hukuku, Bursa
2007; Giiven, Pelin, Rekabet Hukuku, Ankara 2005; inan, Nurkut ve Mehmet B.
Piker, Rekabet Hukuku EI Kitabi, Ankara 2007; Akinci, Ates, Rekabetin Yatay
Kisitlanmasi, Ankara 2001; Sanh, Kerem Cem, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki
Kanunda Ongériilen Yasaklayict Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykiri Sézlesme ve
Tesebbiis Birligi Kararlarimin Gegersizligi, Ankara 2000.
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“tesebbiis” denilmektedir. Bu kavram RKK 3 iincii maddesinde; “Piyasada mal
veya hizmet iireten, pazarlayan, satan tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen
ve ekonomik bakimdan bir biitiinliik teskil eden birimler” seklinde tarif
edilmistir. Kanunda tesebbiislerin belirli amaglara ulagmak igin olusturdugu
tiizel kisiligi haiz veya tiizel kisiligi olmayan her tiirlii birlikler de rekabet
hukukunun siijeleri arasinda gosterilmistir.

Diger taraftan rekabet hukuku, bu hukuk siijelerinin pazardaki
davraniglarina ve konumlarina iliskin kurallar1 igerir. Pazar, mal veya
hizmetlerin temini, {retimi, dagitimi, degisimi gibi iktisadi etkinliklerin
yuriitiildigii diizlemi, yani ekonomik faaliyet alanini ifade eder. Pazar kavrami
da esas itibariyla tesebbiis gibi iktisadi bir terimdir. O nedenle tesebbiis veya
tesebblis birliklerinin azar haricindeki veya pazarla iliskisi tespit olunamayan
eylem ve konumlar1 rekabet hukukunun uygulama alani digindadir. Iktisat
ilminde Pazar, belirli mal ve hizmetlerin degisimi icin alici ve satictlarin ticari
islem yaptiklar,, bu mal ve hizmetlerin fiyatlarinin egsitlendigi yer olarak
tanimlanmaktadir.

Pazar tesebbiisler arasindaki rekabetin swirlarim  tespit etmekte
kullanilan bir aragtir. Ancak rekabet hukukunda “pazar” tabiri tek basina pek
kullanilmaz. Bunun yerine “ilgili pazar” deyimi kullanilmaktadir. lgili pazarin
biri “lrlin” digeri “meké&n” olmak iizere iki boyutu vardir. Bunlardan ilkine
“ilgili iirtin pazar1” ikincisine de “ilgili cografi pazar” denilmektedir. Teknik
tanmmuyla, “ilgili diriin pazar tiiketicinin goziinde fiyati, kullamim amaglar: ve
nitelikleri bakimindan aymi sayilan mal veya hizmetlerden olusan pazardir.”
Cografi pazar ise “tesebbiislerin mal ve hizmetlerinin arz ve talebi konusunda
faaliyet gosterdikleri, rekabet kosullarinin yeterli derecede homojen ve ozellikle
rekabet kosullart komsu bolgelerden hissedilir derecede farkli oldugu icin bu
bolgelerden kolayca ayrilabilen bélge” seklinde tanmimlanmaktadir.*

2. Kamusal Nitelikli Bir Hukuktur

Rekabetin korunmasinin temelinde kamu yarar1 miilahazas1 yatar.
Cilinkii rekabet mahiyeti itibartyla bir kamu malidir (public good). Bireylerin can
ve mal giivenliginin saglanmasi, temiz ve saglikli bir ¢evrede yasamasi veya
tilkenin dis ve i¢ tehditlere karsi korunmasi gibi hizmetler iktisadi anlamda nasil
“kamu malr” olarak nitelendiriliyorsa, rekabetin korunmasi da bunlar gibi bir
kamu malidir. Dolayisiyla rekabeti korumayi amaglayan hukuk da kamusal
nitelikte bir hukuk dalidir. Ciinkii rekabetin korunmadig: bir diizlemde piyasa

0 {lgili Pazar kavrami hakkinda ayrinti i¢in bkz. Cetinkaya, Murat, lgili Pazar
Kavrami ve Ilgili Pazar Tammunda Kullanilan Nicel Teknikler, RK Yayini, Ankara
2003.
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ekonomisinin hayatiyetini siirdiirmesi miimkiin degildir. Rekabetin bozuldugu
veya yok oldugu ekonomik diizende birey ve toplum biiyiik zarar goriir. Bu
sebeple rekabetin korunmasinda biiyiik kamu yarar1 vardir.

Rekabet hukuku kamu hukukuna dahil kurallar igerir. Bu hukukun
temelini Anayasanin 167 nci maddesi olusturur. Bu maddede devletin para,
kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemesini
saglayic1 ve gelistirici tedbirleri alacagi, piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu
dogacak tekellesme ve kartellesmeyi Onleyecegi hitkkme baglanmistir. Kanun
koyucu 4054 sayili yasay1 ekonomik kamu diizeninin korunmasini saglanmak
amaciyla vazetmistir. Yasada yer alan rekabet hukuku normlarinin pek gogu
emredici ve yasaklayict hiikiimler igerir.

Miilkiyet hakki ve sdzlesme 6zgiirliigiinii sinirlayan en agir hiikiimler
rekabet kanunlarinda yer alir. Rekabet kanunlarin yasakladigi konulara iligkin
hukuki islem ve eylemler kural olarak “otomatik gegersizlik” yaptirimina
muhataptir. Temel insan haklarindan olan ve anayasa ve uluslararas
sozlesmelerle teminat altina alinmig bulunan, liberal ekonomik diizenin de
olmazsa olmazlarindan olan “6zel miilkiyet”, “akit serbestisi” ve “girisim
Ozgiirliigh” gibi temel hak ve hiirriyetleri sinirlandirabiliyor olmasi, rekabet
hukukunun  kamusal nitelikli  bir hukuk oldugunun en  Onemli
gostergelerindendir. Esasen rekabet hukuku bunun igin vardir. Diger bir
ifadeyle, rekabet hukuku kurallari, miilkiyet hakkinin, s6zlesme serbestisinin ve
girisim Ozglrliiglinin kamu yarar1 ve diizeni aleyhine kullanilmasina engel
olmak i¢in konulmustur.

Rekabet normlar1 kamu kudretini haiz otoritelerce uygulanir. Rekabet
hukukunun kamusal olma niteliginin bir gdstergesi de bu hukuk kurallarinin
uygulanmasi i¢in kamu giliciinii kullanma yetkisini haiz 6zel kurumlarin
olusturulmasidir. Nitekim {ilkemizde rekabet hukuku normlarin1 uygulamak
tizere Ozel olarak gorevlendirilen ve yetkilendirilen bir idarl otorite mevcuttur.
Bu otorite Rekabet Kurumudur. Kurum, rekabet ihlallerini denetler,
gerektiginde yasasinda ongoriilmiis 6zel idari usullere gore yapacagi inceleme,
aragtirma ve sorusturmalar neticesinde agir idari para cezasi seklinde yaptirimlar
uygular, ihlallerle ilgili ihtiyati veya yapisal nitelikte tedbirler alabilir. Rekabet
hukuku kurallar1 ayrica hem idari hem de adli yargi mercilerine de hitap eder.
Kurul kararlar1 Danistayin denetimine tabidir. Buna ilave olarak rekabet
ihlallerinden dolay1 zarara ugrayanlar, adli yargi mercilerine bagvurarak
tazminat talebinde bulunma hakkina sahiptirler.
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3. Ulusal Nitelikli Hukuktur

Rekabet kanunlarinin uygulama alam1 ait oldugu iilkenin cografi
sinirlarindan  ibarettir. Bu sebeple rekabet hukukuna tabi iligkilerin
iilkeselliginden soz edilebilir. Iligkilerin iilkeselliginden kastimiz, rekabet
hukukunu ilgilendiven hukuki islem veya eylemler hangi iilkenin topraklar
tizerinde etki doguruyorsa, bu igslem ve eylemlere o iilkenin rekabet hukuku
kurallarimin uygulanmasidir. Rekabete aykirt bir islem ve eylem birden fazla
tilkeyi etkilemis olsa bile, her devlet sadece kendi hiikiimranlik alaninda
gerceklesen sonug bakimindan ilgili olaya kendi hukukunu uygulama yetkisine
sahiptir. Mamafih 4054 sayili Kanun hem iilke sinirlar1 i¢inde faaliyet gosteren
tesebbiislere, hem de yurt disindaki tesebbiislerin Tiirkiye sinirlart dahilinde
bulunan pazarlar etkileyen faaliyetlerine uygulanir (md. 2).

Ancak hemen belirtelim ki, rekabet hukuku, iilkelerin cogu tarafindan ig
hukuk diizenlemeleriyle benimsenen temel ilkeleri itibariyla, kiiresel bir hukuk
haline gelmistir. Bugiin bir rekabet kanununa sahip iilke sayisinin 100 rakamim
astig1 ifade edilmektedir.”'

Rekabet alaninda heniiz uluslararast bir hukuki diizenleme yoktur.
Ancak OECD ve UNCTAD gibi kuruluslar bu konuda ¢aligmalar yiiriitmektedir.
Bu konuda en somut adimlarm DTO tarafindan atildig: goriilmekte ise de, kayda
deger ilerlemeler saglanmasina ragmen DTO insiyatifinde vyiiriitilen Doha
Round (2004) goriismelerinden heniiz bir somut netice hasil olmamustir.

Uluslararasi hukuk anlaminda rekabete iligkin ilk diizenlemeler TRIPS
Anlagmasinda yer almigtir. Bu anlagsmanin 8/2 nci maddesinde, fikrl miilkiyet
haklarinin rekabete ve serbest ticarete aykir1 kullanilmasi halinde tiye iilkelerin
uygun tedbirleri alabilecegi hitkme baglanmistir. Anlasmanin 40 nc1 maddesi ise
lisanslamayla ilgili olarak tiye iilkelere bazi 6nlemler alinmasi1 konusunda yetki
tanimaktadir. Fakat bu hiikiimlerin iiye {ilkeleri baglayici niteligi yoktur, sadece
ticaretle baglantili fikri miilkiyet haklarina iliskin olarak rekabet hukukunu
ilgilendiren bir diizenleme yapilirsa, bu diizenlemenin anlasma hiikiimlerine
aykirt olmamasini saglanmasi1 amaglanmistir.

III. REKABET HUKUKUNUN TEMEL ESASLARI

Genel olarak rekabet hukuku ii¢ temel esasa dayanir. Bunlar; (i) rekabeti
bozucu isbirliklerinin yasaklanmasi, (ii) hakim tesebbiislerin piyasa giiclerini
istismar etmelerinin 6nlenmesi ve (iii) yogunlagmalarin denetlenmesidir.

4 Whish, 1; Elhauge, Einer & Damien Geradin, Global Competition Law and
Economics, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2007, sh. 53;
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1. Rekabeti Bozucu Isbirliklerinin Yasaklanmasi

4054 sayili Kanunun 4 {incli maddesinde, amac: rekabeti kisitlayan,
engelleyen veya bozan tesebbiisler arasi her tiirlii anlagmalarin, isletme birligi
kararlarinin ve uyumlu eylemlerin hukuka aykir1 ve yasak oldugu belirtilmistir.
Bu anlagma, karar ve eylemler sadece ama¢ bakimindan yasaklanmamis,
uygulandiginda bu sonuglar1 dogurabilecek potansiyele sahipse, hukuka aykiri
ve yasak miitalaa edilmistir.

Tesebbiislerin rekabeti ihlal edici ama¢ ve etki doguran ortak
davramiglar1  belli sartlarin  varligi  halinde “hukuka uygun” miitalaa
olunabilmektedir. Rekabet hukukunda “muafiyet” olarak adlandirilan bu hukuka
uygunluk halleri Kanunumuzun 5 inci maddesinde diizenlenmistir. Buna gore;
(a) mallarin iiretim veya dagitimiyla hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve
iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi, (b) tiiketicinin
bundan yarar saglamasi, (c) ilgili piyasanin 6nemli bir boliimiinde rekabetin
ortadan kalkmamasi, (d) rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaglarin elde
edilmesi i¢in rekabetin zorunlu olandan fazla sinirlanmamasi sartiyla
tesebbiisler arasi anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarinin 4
tincii madde hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulabilir. Rekabet Kurulu
olay 6zelinde bu sartlarin varligini inceleme konusu yaparak bireysel muafiyet
verebilecegi gibi, genel sartlarint ve c¢ergevesini Onceden belirledigi belli
anlagmalart grup olarak da 4 {incii madde kapsamu disinda miitalaa
edebilmektedir.

2. Hakim Durumun Kétiiye Kullamlmasinin Yasaklanmasi

Hakim durum, belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin,
rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve
dagitim miktar1 gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme giiciinii ifade eder
(md. 3). Bir tesebbiisiin ilgili pazardaki arzin biiylik bir kismimi saglayacak
potansiyele sahip olmasi, pazara giris engelleri ve miisterilerin giicli gibi
hususlar dikkate alinarak hakim durumun var olup olmadigi belirlenir. Hemen
belirtelim ki hukukumuza gore piyasada hakim durumda olmak yasak degildir.
Yasak ve hukuka aykir1 olan bu giiclin rekabete zarar verecek sekilde kotiiye
kullanilmasadir.

3. Yogunlasmalarin Denetimi

Rekabet hukukunun ii¢lincii ayagir “yogunlasma” olarak adlandirilan
sirket birlesme ve devralmalaridir. Yogunlagmanin bir rekabet politikasi aract
olarak kontrol altma alimmasmin amaci, iktisadi giiciin rekabeti ortadan
kaldiracak sekilde belli ellerde temerkiiz etmesini engellemektir. O nedenle
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pazar ekonomilerinde sirket birlesme ve devralmalarina belli kosullar altinda
sinirlt olarak izin verilmektedir.

Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim
durumlarini daha da giiglendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitlinii yahut bir
kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin dnemli Slglide
azaltilmas1 sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir
tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin mal varligim1 yahut ortaklik
paylariin tiimiinii veya bir kismini ya da kendisine yonetimde hak sahibi olma
yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak iizere, devralma
hukuka aykiridir (md. 7).

Ancak her tiirlii birlesme ve devralma yasak degildir. Kanun ayrica
hangi tiir birlesme ve devralmalarin hukuki gegerlilik kazanabilmesi i¢in Kurula
bildirilerek izin almmas1 gerektiginin Kurulun c¢ikaracagi tebliglerle
belirlenecegini hilkkme baglamigtir. Kurul bu dogrultuda bir teblig yaymlayarak
izin alinmasi gereken birlesme ve devralmalarin neler oldugunu ilan etmistir.

IV. REKABET HUKUKU - FIKRi MULKIYET HUKUKU
ILISKIiSI

Fikri miilkiyet hukuku ve rekabet hukuku arasinda 6teden beri siiregelen
bir “kavga” bulundugu, birbirine zit menfaatleri himaye gayesi giittiikleri i¢in bu
iki hukuk arasinda “catigsmaci bir iligki” mevcut oldugu soylenmistir. Fikri
miilkiyet hakkinin sahibine tekel niteliginde haklar veya hékim bir konum
bahsetmis olmasina karsin, rekabet hukukunun aksine bir misyonun savunucusu
olmas1 nedeniyle, ilk bakista bu iddialarin hakli oldugu sonucuna varilabilir.
Acaba gergek de durum nedir?

Rekabet hukuku ile fikri miilkiyet hukuku arasinda bu iki hukuk
sisteminin korudugu menfaatlerin niteliginden kaynaklanan mecburi bir iliskinin
bulundugundan s6z edilebilir. Fikrl miilkiyet hukukunun koruyucu semsiyesi
altinda olan bir menfaat, rekabet hukukunun yasakli ilan ettigi bir dairenin
icerisinde olabilmektedir. Fikri miilkiyet hukuku 6ziinde “bireysel menfaati”
korumay1 amaclarken, rekabet hukuku “kamu yararmni” korumay1 hedeflemistir.
Bu ylizden fikri miilkiyeti koruyan normlar agirlikli olarak “6zel hukuk”
karakteri tagirken, rekabet normlar biitiiniiyle “kamu hukuku” karakteri tasir. O
yiizden bu iki hukuk alaninda hi¢ degilse goriiniirde bir “catigmaci iligkinin
bulundugu” tezi savunulabilir.

Bununla beraber bu iki hukuk arasindaki etkilesimin her zaman
catismact oldugunu sdylemek yamlticidir. Ozellikle son yarim asirdan beri
rekabet hukuku ile fikri miilkiyet hukuku arasindaki etkilesimin esasen menfi
yonde olmadigi, tersine bu iki hukukun esas itibariyla “ayni amaglara hizmet
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ettigi”, fikrl miilkiyet korumasiyla desteklenen ve fakat rekabet hukukuyla
yasaklanmak istenen olgularin netice itibariyla “hem bireysel hem de toplumsal
yararlara hizmet ettigi” goriisii agirlik kazanmaya baglamistir. Bu goriisiin isabet
derecesini tespit babinda rekabet ve fikri miilkiyet hukuklarinin “ayrigtiklar1” ve
“ortiistiikleri” yonlerine biraz daha yakindan bakilmasinda yarar bulunmaktadir.

1. Aynistiklar1 Yonler

Fikri miilkiyet hukukunun hak sahibine tekel niteliginde haklar
bahsetmeyi, en azindan pazarda hdkim bir konum saglamay1 amacladigi bir
vakiadir. Fikri miilkiyet hakki sahibi hukuk diizeninin kendinse tanimis oldugu
bu tiir yetki ve konumdan yaralanarak, hak konusu iizerinde iiglincii kisilerin her
tiirli miidahalesine mani olabilme, onlar1 hakkin konusunu olusturan fikri
tiriinden yararlanmadan dislayabilme (excludability) imkanina sahiptir.

Fikrl miilkiyet hakki sahibi hukuk diizeninin sagladigi bu imkanlardan
yararlanarak “rekabeti bozma, kisitlama ve smirlama giicline” sahip olmaktadir.
Mesela yeni bir ilag¢ kesfeden kimsenin fikrl miilkiyet hakkinin verdigi yetkilere
dayanarak tekel kar1 elde edecek sekilde davranmasi mimkiindiir. Bu gibi
davraniglar rakipler ve tiiketicilerin zarara ugramasina neden olabilir. Fikri
miilkiyet hakki sahipleri, diger tesebbiislerle yapacaklar1 anlasma ve
sozlesmelerle rakiplerinin piyasaya girmesini engelleyebilir veya piyasa digina
cikmalarini saglayabilirler. Keza hak sahiplerinin piyasalar1 kompartimanlara
bolmesi de miimkiindiir. Bu ylizden fikrl miilkiyet haklar1 6nemli bir “pazara
giris engeli” olarak degerlendirildigi gibi, bireysel ¢ikarlara biiyiik bir 6nem
atfettikleri icin “anti sosyal” haklar kategorisinde miitalaa edilmislerdir.

Buna mukabil rekabet hukukun amaci, piyasada rekabeti engelleyici ve
zorlagtiric1 unsurlart ortadan kaldirarak tesebbiisler arasinda serbest bir yarigin
gerceklesmesini  temin etmek, bu suretle kaynaklarin dagiliminda ve
kullaniminda etkinlik saglayarak, ekonomik biiylime ve gelismeyi artirmaktir.
Bu amag dogrultusunda rekabet hukuku i¢in tekel veya hakim gii¢ sahibi olmak,
cok da hoslanilacak bir konum ve durum degildir. Ciinkii rekabet hukuku
miimkiin oldugunca ¢ok aktoriin serbest yarasa katilmasini arzular, bunun igin
piyasaya giris engellerinin kaldirilmasi i¢in gayret eder, rekabet icin biiyiik risk
tasiyan pazarlarin parsellenmesini ve miisterilerin paylasilmasini hos gormez.
Rekabet hukuku bu yoniiyle fikri miilkiyet hukuku ile tabir caizse “yan-yana
degil” fakat “karsi-karsiya” bir konum sergilemektedir.

2. Ortiistiikleri Yonler

Hukuk diizeni, yaratici diisiince giiciinii kullanarak eserler meydana
getiren, buluslar yapan, sanayi, teknoloji ve diger alanlarda yenilikler gelistiren
kisinin bireysel menfaatini elbette korumustur ve buna ihtiya¢ vardir. Ancak,
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fikri miilkiyete taninmis korumanin gerekgesi sadece bireysel menfaatin
korunmasiyla agiklanamaz. Fikri miilkiyet korumasi, bilim, edebiyat, sanat ve
teknoloji alaninda “yeniliklerin devaminin garantisi” gibi bir isleve sahiptir.
Eger fikrl miilkiyet hakki sahibine meydana getirdigi eserden, bulustan,
tasarimdan, elektronik ¢ipten veya gelistirdigi yeni bitki ¢esidinden makul bir
yarar elde etme imk&m verilmemis olsaydi, hi¢ kimse yeni bir eser, yeni bir
bulus veya baska bir yeni iiriin gelistirme ve liretme zahmetine katlanmazdi.
Bunun sonucunda da teknoloji bilim ve teknoloji gelismezdi, toplumlar kiiltiirde
ve sanatta bugiinkii seviyelerinin ¢ok daha gerisinde olurlardi.

O halde fikri miilkiyetin korumasinda kamu yarar1 da vardir; bu koruma
toplumun iktisadi, sosyal ve kiiltiirel yonden gelismesinde “dinamik™ bir role
sahiptir. Kald1 ki fikrl miilkiyet korumasi fiziki miilkiyet korumasi gibi ebedi
degildir. Fikri miilkiyet haklarinin sahibine bahgettigi haklari, muvakkat siireyle
korunan, zorunlu lisans, bireysel ve kamusal miilahazalarla yaralanma serbestisi
ve tilkenme prensibi gibi istisnalarla “kayit ve kontrol altina alinmis tekelci veya
bir hakim durum” olarak tanimlamak miimkiindiir.

Bu sebeplerle fikri miilkiyet korumasini rekabet hukuku agisindan menfi
bir bakis agisiyla degerlendirmemek gerekir. Zira rekabet hukuku piyasada
serbest bir yarig ortami olusturarak en kaliteli mal ve hizmetlerin en ucuz sekilde
tiretilmesini ve en uygun fiyattan tiiketiciye sunulmasi i¢in ¢alisir. Rekabet
hukukunun sagladigi serbest yarig ortaminda tesebbiisler varliklarim
siirdiirebilmek, yarista en dnde olabilmek igin, tiiketicilere en yeni, en kaliteli ve
en ucuz iriinleri sunmak zorundadirlar. Bunun i¢in de zaten kit olan kaynaklar
en etkin sekilde kullanmaya mecburdurlar.

Kaynaklar1 etkin kullanabilmenin yolunu bulmak ise, arastirma ve
gelistirme ¢alismalarina agirlik verilmesiyle miimkiiniidiir. Bunun igin rekabetgi
piyasadaki tesebbiisler insan zekdsmin yaratici giiclinden istifade ile yeni
eserler, yeni mal ve hizmetler, yeni {retim teknikleri gelistirmeye
calisacaklardir. Yeniyi bulan, yapan, kesfeden tesebbiis 6ne gegegi icin, geride
kalmak istemeyen diger rakipler de ayn1 arayis i¢inde olacak, bu suretle dinamik
bir yenilik¢i ortam olusacaktir. Eger bu yaris neticesinde yeni bir bulug yapan ve
tasarim gelistiren veya yeni bir eser ortaya koyan kisinin haklar1 hukuk
diizenince siki bir sekilde korunmazsa, bu yolda en ufak ¢abasi olmayan, yenilik
icin para ve emek sarfetmeyenler, bagkalarinin ortaya koydugu iiriinden ¢ikar
saglamaya kalkacaktir. Yatirim yapan ve “alin ve akil teri” doken tesebbiisler
cabalarinin karsiligimi tam olarak alamayacaklar i¢in bir daha ayni1 zahmete
katlanma geregi gérmeyecektir. Bu durumda da rekabetten, ekonomik biiylime
ve gelismeden de séz etmek miimkiin olmayacaktir. Iste bu noktada rekabet
hukukunun fikri miilkiyet hukukunun yardimina ihtiyaci vardir.
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Sonug olarak, fikri miilkiyet hukuku ve politikasi, rekabet hukuku ve
politikasin ulagmak istedigi hedefe varmada “tamamlayici” bir isleve sahiptir.
Bu sebeple, biz ge¢miste oldugu gibi bu iki hukuk arasinda bitmeyen bir
“kavganin” degil mecburi bir “dayanigsma”nin bulundugu, bu iki hukuk alaninin
esas itibariyla rekabetin korunmasi ve siirdiiriilmesi hususunda birbirini
“tamamlayic1” fonksiyonlar icra ettigi goriisiindeyiz.

V. REKABET HUKUKUNUN FiKRi MULKIYETE
UYGULANMASI

Rekabet hukuku normlarimin, fikri miilkiyet hakki sahipligine, haklarin
kullanilmasina ve fikrl miilkiyet hukukundan kaynaklanan diger iligkiler
tizerinde tesirler icra etmesine rekabet hukukunun fikrl miilkiyete uygulanmasi
diyoruz. Rekabet hukukun fikri miilkiyete uygulanip uygulanmayacagi
konusunda 6nemli tartismalar yapilmistir. Fikri miilkiyet korumasinin “esbab-1
mucibesi” baglaminda savunulan goriise gore, fikri miilkiyet rekabet hukukun
kapsami disinda degerlendirilmeli, sozkonusu kuralar fikri miilkiyet
uygulanmamalidir. Aksi halde fikri miilkiyet korumasindan beklenen hedefe
varilamaz. Bu goriisiin etkin oldugu iilkelerde rekabeti diizenleyen yasalarda
acikca fikri miilkiyetin bu yasalarin kapsaminda olmadigina iligskin hiikiimlere
yer verilmistir. Isvigre bunun bir 6rnegini olusturmaktadr.

Ancak giinlimiizde artik bu goriis tamamiyla terkedilmis bulunmaktadir.
Bugiin tartisilan konu, rekabet hukukun fikri miilkiyete ne dl¢iide ve hangi
sartlarda uygulanacagi meselesidir. Biz bu boliimde 6nce, bazi yabanct hukuklar
ve iilkemiz bakimindan konunun ne sekilde ele alindigina temas edecegiz, sonra
da rekabet hukuku uygulamasi bakimindan fikri miilkiyetin 6zellik arzeden
yonlerine deginecegiz.

1. Konunun Yabanci Hukukta Ele Alinis1

Rekabet hukukunun fikri miilkiyete uygulanip uygulanmayacagi bazi
tilkelerde kanun hiikiimleri ile agikg¢a belirlenmisken, bazi iilkelerde konu
uygulamanin genel akigina birakilarak bir sonuca ulasilmasi saglanmistir. Bu iki
hukuk arasindaki iligkiyi 6zel kanun hiikiimleri ile kurmaya calisan iilkelere
ornek olarak Isvigre, Almanya ve Kanada gosterilebilir. Tiirkiye’nin de iginde
bulundugu diger baz iilkeler ve Avrupa Toplulugu ise ikinci tarz ¢oziimii
benimsemislerdir. Simdi bu 6rneklere biraz daha yakindan bakalim.

a) Isvicre Ornegi
Isvigre gibi bazi Avrupa iilkelerinde rekabet hukukunu diizenleyen
kanunlarda, s6z konusu kanunlarmn fikri miilkiyet haklarim1 kapsamayacagina
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iliskin hiikiimlere yer verildigi goriilmektedir.** Isvigre’de 1962 yilinda kabul
edilen Kartel ve Benzeri Olusumlar Hakkinda Kanunun 23/2 nci maddesinde,
“fikri ve swinai haklarin bu kanun kapsami disinda” oldugu agikga hiikme
baglanmistir.”

1985 yilinda kabul edilen Kartel ve Benzeri Olusumlar Hakkinda
Kanunda da fikri miilkiyet-rekabet hukukuna temas eden diizenlemelere yer
verilmigtir. 1985 tarihli Kanun fikri miilkiyet haklarim rekabet hukuku disinda
tutmamis olmakla birlikte, hukuk diizenince taninmis bulunan “fikri miilkiyet
haklarinin miinhasiran uygulanmaswin rekabet tizerine yaptigi etkilere rekabet
hukukunun uygulanmayacagr” hitkkmiini getirmistir.

1995 yilinda Topluluk hukukuna uyum istikametinde “Karteller ve
Diger Rekabet Sinirlamalarina Dair Kanun” adiyla yeni bir yasa benimsenmistir.
Bu kanuna gore fikri miilkiyet hakkinin varligi bagli basina rekabet hukuku
miidahalesini gerektirmez; ancak hakkin kotiiye kullanilmasi suretiyle rekabet
ihlal edilecek olursa, rekabet hukuku hiikiimleri uygulama alani bulur.

b) Kanada Ornegi

Kanada Rekabet Kanununun 32 nci maddesinde, fikri miilkiyet
haklarimin muayyen tarzlarda kullanilmasi suretiyle rekabetin gereginden fazla
kisitlanmas1 veya ticaretin haksiz yere sinirlanmasi halinde, Kanada Genel
Savcisinin talebi iizerine Federal Mahkemenin harekete ge¢mesine imkan
taninmaktadir. Ayrica 21 Eyliil 2001 tarihinde Kanada Rekabet Biirosu
tarafindan yayimlanan fikri miilkiyet hukuku ve rekabet hukuku iliskisini
diizenleyen bir de kilavuz bulunmaktadir. Bu kilavuz, ABD kilavuzundakilere
benzer prensip ve agiklamalar icermektedir.

¢) ABD Ornegi

Bu iilkede rekabet hukuku-fikri miilkiyet iligkisini diizenleyen 6zel bir
yasa hitkmii yoktur. Bu konu uygulamada rekabet otoritelerince alinan karar ve
ictihatlar dogrultusunda gelismektedir. Bu dogrultuda Adalet Bakanligi ve
Federal Ticaret Komisyonu tarafindan uygulamada takip edilecek yol ve
yontemleri tespit i¢in 6 Nisan 1995 tarihinde Fikri Miilkiyete iliskin Antitrost
Kilavuzu adiyla bir kilavuz yaymmlanmistir. Mezkir Kilavuzda rekabet

h Ayrmti igin bkz. Ozdemir Oktay, Saibe, Sinai Haklara Iliskin Lisans Sozlesmeleri ve
Rekabet Hukuku Diizenlemelerinin Lisans Sézlesmelerine Uygulanmasi, Beta, Istanbul
2002, 182 vd.
# Rekabetin Diizenlenmesine iliskin Alman Kanunun § 20°de de gayri maddi
varliklardan dogan haklarin rekabet hukuku kapsami diginda tutugu ifade edilmektedir.
Ozdemir-Oktay, 182.
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hukukunun  fikri miilkiyete uygulanmasi bakimindan g6z Oniinde
bulundurulmas: gerekenlere, bilhassa patent, telif haklar1 ve ticari sir
kapsamindaki haklarin lisanslanmasi ile know-how lisanlarina iligkin
aciklamalara yer verilmistir.

Kilavuzda maddi miilkiyet konularina uygulanan antitrost kurallariin
fikri miilkiyete de uygulanmasi, haklarin sahibine tek basina pazar giicii
bahsetmedigi, lisanslarin rekabet¢i etkiler dogurmasi ve {iretimin tamamlayici
unsurlarinin  bir araya getirilmesine imkan vermesi temel ilkeler arasinda
sayllmaktadir. 1995 tarihli Birlesik Devletler Kilavuzunda benimsenen temel
yaklasim; fikri miilkiyet hakki sahibinin kendi teknolojisi ile rekabet yaratmak
gibi bir yiikiimliliigiiniin bulunmadigi; ancak bir lisans, lisansin bulunmadigi
bir ilgili pazarda fiilen veya potansiyel olarak rakip durumda olan tesebbiisler
arasindaki rekabete zarar veriyorsa miidahale zemininin olusabilecegi
seklindedir.

d) AB Ornegi

Topluluk hukukunda fikri miilkiyet haklar iiye iilkelerin diizenleme
alanina terkedilmistir. Rekabetin ve serbest dolagimmnin oOniinde engel
olusturmas1 halinde fikrl miilkiyet haklar1 Topluluk hukukunun miidahale
alanina girmektedir. S6z konusu haklarin tek basma varligina (existence)
midahil olunmamakla birlikte, bu haklarin kullanilmas1 (exercise) Topluluk
icindeki serbest ticareti etkilerse, Topluluk otoriteleri rekabet hukuku
enstriimantyla bu alana miidahil olabilmektedir.

Adalet Divami tarafindan Deutsche Grammophon-Metro kararinda
“Anlagsmanmin getirdigi yasaklama, sinai ve ticari miilkiyetle ilgili olarak iiye
tilkelerce taminmis olan haklarin varligini  etkilemese de, bu haklarin
kullamilmasi sozkonusu yasaklarin kapsamina girebilir” seklindeki ifadeyle
haklarin varligi ve kullanilmas1 doktrinine isaret olunmustur.

Buna gore, fikri miilkiyet haklarinin kullanilmasi hakkin spesifik
konusuna yani cevherine aitse rekabetin korunmasina ve serbest dolasima iligkin
kurallar miidahil olmazlar. Ancak uygulamada Topluluk kamusal menfaatleri ile
bireysel menfaatler arasinda bir denge tesis edilebilmesi i¢in “orantililik”
ilkesinden yararlanilarak somut olay 6zelinde degerlendirme yapilmas1 yoluna
gidilmektedir.

2. Tiirk Hukukundaki Durum

Hemen ifade eldim ki, bu konuda 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunda isvigre, Almanya ve Kanada drneklerinin aksine bir dzel
diizenleme yoktur. Ancak hemen ifade eldim ki, boyle bir hiikiim icermemesi
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4054 sayilh Kanunun fikri miilkiyeti uygulama alam1 disinda tuttugu anlamina
gelmez. Bunun baslica gerekgeleri su sekilde agiklanabilir:

(i) 4054 sayili Kanunun amaci ve kapsamini belirleyen maddelerinde
“mal ve hizmet piyasalarindaki rekabet”ten veya “mal ve hizmet piyasalarinda
faaliyet gosteren tesebbiislerden” s6z edilmektedir. O halde “fiziki miilkiyet-
fikri miilkiyet” seklinde bir ayrim yapilmadigina gore, Kanun “tim mal ve
hizmetlere” ve tesebbiislerin lilke simirlart dahilindeki ilgili pazarlarda
gergeklesen “her tiirlii islem ve davraniglarina” uygulanacaktir.

(ii) lIkincil mevzuatta (2002/2 sayili Dikey Anlasmalar, 2003/2
Aragtirma — Gelistirme Anlagmalar1 ve 2008/2 sayili Teknoloji Transferi Grup
Muafiyeti Tebligleri) fikrl miilkiyet haklarma acik¢a atiflar vardir. ikincil
nitelikteki diizenlemeler, hukuk sistemimiz bakimindan fikrl miilkiyet haklarinin
rekabet hukukunun uygulama alan1 diginda miitalaa edilmedigini gostergesi
sayilmalidir.

(iii) Fikri miilkiyete iliskin 6zel kanunlarda rekabete atiflar acik atiflarda
bulunulmus olup, bu kanunlardan bazilarinin ama¢ maddelerinde “rekabetin
saglanmas1” veya ‘“rekabet ortaminin olusturulmasi” gibi ifadelere yer
verilmistir. Ornek olarak; Entegre Devre Topografyalariyla ilgili 5147 sayih
Kanunun 1 inci ve 37 nci maddeleri, 554 sayili Endiistriyel Tasarimlarla ilgili
KHK’nin 1 inci maddesi, 556 sayili Markalarla ilgili KHK’nin 21/son maddesi,
551 sayili Patentlerle ilgili KHK’nin 93 {incli maddesi gosterilebilir. Rekabet
hukuku ile iligkiler bakimindan 5042 sayili BCK ile 5846 sayili FSEK’te
herhangi bir diizenleme yer almamaktadir. Bununla beraber, fikrl miilkiyetin
anilan tiirdeki koruma konular1 rekabet hukuku uygulanmasindan miistagni
sayilamaz.

3. Fikri Miilkiyetin Rekabet Hukuku Uygulamasi Bakimindan
Ozellik Arzeden Yonleri

Fikri miilkiyet haklar1 bakimindan rekabet hukuku kurallariin
uygulanmamasi i¢in bir neden olmadigini ifade etmistik. Ancak, rekabet hukuku
kurallarimin fikri miilkiyet alaninda mutlak bir sekilde uygulanmasi, pratikte bu
haklar1 biitiiniiyle veya kismen anlamsiz ve islevsiz hale getirebilir. Boylece
hukuk diizenlerinin fikri miilkiyete iligkin varlik ve degerler lizerindeki haklar
ayr1 kanunlarla diizenlemesinin de gerekgesi ortadan kalkmis olur. Oysa bu
haklarin esya hukukuna iligkin haklar1 diizenleyen kanunlar disinda 6zel olarak
diizenlenmesi ve bu haklara iliskin hukuki islemler konusunda da genel
hiikiimlerin yaninda 6zel hiikiimler sevkedilmesi, fikrl miilkiyete konu varlik ve
degerlerin fiziki miilkiyete gore arzetmis olduklar1 nitelik farkindan dolayidir.

64



Bu itibarla rekabet hukuku normlarinin geleneksel mal hizmet
piyasalarinda uygulandigi sekilde gayri maddi mallara iligkin piyasalarda birebir
uygulanmasi ¢ogu zaman miimkiin olmaz. O halde rekabet hukuku uygulamasi
bakimindan fikri miilkiyetin arzettigi Ozellikler nelerdir? Rekabet hukuku
uygulamasi1 bakimindan fikri miilkiyetin 6zel 6nem arzeden yonlerini; tirliniin
ozellikleri, hakkin niteligi ve ilgili pazarin yapisi bakimindan ele almak
miimkiindiir.

a) Fikri miilkiyete konu iiriiniin ézellikleri

Fikri miilkiyet konu firiinler, esya hukukuna tabi mal ve hizmetlere gore,
tabii, hukuki ve iktisadi bakimdan dikkate deger farkliliklara sahiptir. Fikri
tiriinler insan diisiincesinin mahsuliidiir, yani bilgiye dayalidir, gayri maddi
mallardan sayilirlar, somutlastiklar1 esyadan bagimsiz varliklardir, iktisadi
anlamda non-rival, non-excludable ve public (kamusal) mallardandir, yiiksek
tedaviil kabiliyetini (seyyaliyeti) haizdirler.

b) Fikri miilkiyet hakkinin nitelikleri

Fikri miilkiyet haklar1 sahibine mali ve manevi haklar bahseder. Tekel
niteliginde mutlak yetkiler igerir. Hakkin verdigi yetkiler gecici siirelidir.
Haklarin kamu yarar1 ve bireysel ¢ikarlar nedeniyle getirilen sinirlar1 vardir. Bu
haklar sadece iilke sinirlar1 dahilinde korunur; ancak koruma standardi
uluslararas1 diizeydedir. Fikrl miilkiyet haklar1 i¢in yeknesak bir hukuki
diizenleme yoktur; her bir koruma konusu i¢in ayr1 ve &zel bir kanun
vazedilmistir.

¢) Pazarin yapisi

Fikri miilkiyete konu iiriinlerin pazarlar esya hukukuna tabi yani maddi
mal ve hizmet pazarlarina gére ¢ok 6nemli yapisal farkliliklara sahiptir. Tlgili
pazarin hem {irlin bakimindan hem de cografi yonden siimuliinii belirlemek
zordur. Pazara giris maliyetleri ¢ok yiiksek islem maliyetleri diisiik
olabilmektedir. Pazara giris icin yiiksek engeller vardir ve fakat giris-gikislar
cabuk gerceklesebilmektedir. Sebeke etkisinin yaygin ve yiiksek oldugu
pazarlardir. Bir {irlinlin fiili endiistri standardi haline gelme olasilig1 fazladir. Bu
sebeplerden dolay1 fikrl miilkiyete tabi mallara iligkin {irlin piyasalarinda pazar
giiciiniin Olciilmesinde geleneksel ekonomik analiz yontemleri saglikli netice
vermeyebilir. Dolayisiyla rekabet hukuku uygulamasi bakimindan bu tiir
pazarlarin  arzettigi nevi sahsina miinhasir Ozellikler gozden wuzak
tutulmamalidir.
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SONUC

Fikri miilkiyet hakki, fikri nitelik tasryan mesai sonucunda husule gelen
triin lizerinde, o iirlini meydana getiren kisiye, hukuk diizenince taninmig
menfaat ve yetkilerdir. Sahibine fikrl f{iriin {izerinde taninmig yetkilerin
biitiiniinden olusan fikrl miilkiyet hakki, tipki esya iizerindeki miilkiyet hakki
gibi, mutlak nitelik tasir. Bu yetkilerin, fikri {iriinii diledigi kullanma, ondan
yaralanma ve onun iizerinde her tiirlii tasarrufta bulunmak gibi aktif bir yonii
bulundugu gibi, fikri {irlin {izerindeki haklara tgilinclii kisilerce vaki
miidahalelere engel olmak gibi pasif bir yonii de vardir. Fikri miilkiyet hakki
sahibi miispet ve menfi yetkilerini kullanabilmek i¢in herhangi bir kimsenin
iznine, onayina ve yardimina ihtiyag duymadigi gibi, hi¢ kimse onu bu
yetkilerini kullanmaktan men edemez. Fikri miilkiyet hakkinin “mutlak hak” ve
“inhisari nitelikte” olmasi bunu gerektirmektedir.

Rekabet hukuku ise, hem maddi miilkiyet hem de fikri miilkiyet
haklarmin inhisari ve mutlak olma &zelliklerinin toplumun ve iigiincii kisilerin
menfaatleri {lizerinde dogurabilecegi mahzurlar1 gidermek i¢in vazolunmus
kurallarin biitiiniinden olusur. Hukuk diizeni, bir taraftan kisilere maddi ve gayri
maddi mallar {izerinde dogrudan dogruya mutlak bir hakimiyet tanirken, diger
taraftan da bu konumun diger kisilerin ve toplumun zararina yol acabilecek
sonuglarma engel olmak iizere cesitli smirlamalar getirmistir. Iste rekabet
hukuku kurallar1 da hem maddi hem de gayri maddi miilkiyet haklarini toplum
ve birey yararina sinirlandiran kurallardan olugmaktadir.

Fikri miilkiyet hukukuyla saglanan koruma; sanati, edebiyati, bilimi,
bulusu, yeniligi ve teknolojiyi tesvik eder. Hak sahiplerine saglanan koruma
sayesinde elde edilen sermaye birikimi serbest rekabet ortaminda yeni
teknolojiler ve yeni fikii iirlinler i¢in yatirima doniisiir. Rekabet hukukunun
arzuladigi da budur. Diger yandan fikrl miilkiyet hakki sahibine taninmis
haklarin, hak veya lisans devirleri, teknoloji transferi gibi hukuki araclarla
kullanilmasi, teknigin, yeniligin, bilimin, sanatin ve edebiyatin yayinlagsmasi
saglar. Fikri miilkiyeti kullanma hakki iktisap edenler yeni arag-gere¢ ve
makineler ireterek, iiretimde yeni metotlart veya teknolojileri kullanarak,
kendileri de yeni fikri iirlinler ortaya koyarak, genel ekonomide kaynaklarin tam
istthdamina katkida bulunmus olurlar. Nihai tahlilde, rekabet hukuku ve
politikasinin ulagmak istedigi hedef ile fikri miilkiyet hukuku vasitasiyla
ulasilmak istenen hedefler aynidir. O sebeple gecmiste oldugu gibi bu iki hukuk
arasinda bitmeyen bir “kavganin” degil, mecburi bir “dayanigmanin” bulundugu,
bu iki hukuk alaninin esas itibariyla rekabetin korunmasi ve siirdiiriilmesi
hususunda birbirini “tamamlayic1” fonksiyonlar icra ettigini kabul etmek
gerekir.
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Bununla beraber amaglanan hedeflere varilabilmesi bakimindan rekabet
hukuku kurallarinin fikrl miilkiyet haklarina uygulanmasinda su hususlarin
gozden uzak tutulmamasi gerektigini tekrar hatirlatmak isteriz:

(1) Her seyden once, fikri miilkiyet hakkinin bagli bagina “mevcudiyeti”
rekabet hukuku i¢in bir miidahale sebebi teskil etmez. Bu haklarin
“kullanilmas1” rekabet hukuku kurallarimi ihlal niteligini tasiyorsa rekabet
hukuku i¢in bir miidahale gerekcesi dogacagi bilinmelidir.

(il)) Fikrl miilkiyet haklarinin amacma uygun olarak kullanilmasi
halinde miimkiin oldugu olgiide miidahaleden kaginilmasi uygun olacaktir.
Ancak fikri miilkiyet hakki agikc¢a rekabeti kisitlamak, engellemek ve bozmak
amaciyla kullaniliyorsa veya bdyle bir amacgla tespit edilemese bile hakkin
kullanilmas1 ilgili pazardaki ekonomik kamu diizenini sarsacaksa, rekabet
hukuku kurallarinin uygulanmasi gerekecektir.

(iii)) Miidahale geregi dogmus ise, fikrl miilkiyetin tabii, hukuki, iktisadi
ozellikleriyle, pazarmn yapisi ve fikri miilkiyet haklarinin kendilerine 6zgii
nitelikleri, ilgili mevzuatin koruma amaclar1 ve fikri miilkiyet korumasinin
rekabetci diizenin devami agisindan 6nemi dikkate alinarak miidahalenin agirlik
ve yogunluk derecesi belirlenmelidir.

(iv) Rekabet hukukunun fikri miilkiyete tatbiki siirecinde genel geger
bir yaklasim yerine, her olayr kendi 6zelinde inceleme ve degerlendirme
yaklasimi benimsenmeli, uygulamada bu iki hukuk alaninin birbirini
“tamamlayic1” iglevini 6ne ¢ikaran yoruma oncelik verilmelidir.
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GIRIS

Tirkiye’nin onbes yillik rekabet diizenlemeleri ve uygulamalari
serlivenini genel olarak degerlendirdigimizde bir basar1 Oykiisiinden s06z
edebiliriz. Tercihini serbest pazar diizeninden yana kullanan Tiirkiye’ye geg
gelen rekabet mevzuati, kendisi gibi 90’11 yillarda bu tiir mevzuata sahip olan
diger iilkelerinkiyle karsilastirildiginda, yetkin bir rekabet otoritesinin elinde iyi
uyguland1 ve rekabet politikas1 Tiirkiye’de kendine saglam bir yer edindi.
Sorugturmalarda Kurul iiyesinin gorevlendirilmesinden kaynaklanan kriz bir
kenara birakilirsa oniki yillik uygulama silirecinde esasli bir sorun ile
kargilasilmadigi kabul edilebilir.

Bu siiregte Rekabet Kurulu, ikincil diizenlemeleri yaparken ve karar
alirken Avrupa Birligi rekabet mevzuati ve uygulamasimi siki bir sekilde
izlemektedir. Mevcut rekabet politikasi A.B.D. antitrést hukukunu da
gozetmekle birlikte- Avrupa Birligi miiktesebati ve igtihadi odaklidir. 4054
sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun (“Rekabet Kanunu”) hazirlanirken
benimsenen Avrupa Birligi mevzuatini model alma yaklasgiminin uygunlugu
genel olarak kabul gérmektedir; ancak su anda gelinen noktada bu yaklagimi
aynen devam ettirmenin yerindeliginin tartismaya acilmasi gerektigi
goriistindeyim. Avrupa Birligi, iiniter yapiya sahip bir iilke degil, bolgesel bir
birliktir. Dolayisiyla ilgili mevzuat ve uygulamalarda Avrupa Birligi
pazarlarinda rekabeti koruma amaciyla birlikte ulusal sinirlarin kaldirilarak
iktisadi entegrasyonun saglanmasi amaci giidiilmektedir. Ayrica Tiirkiye’deki
pazarlar, Avrupa Birligi’'ne nazaran daha si1§ ve kiiciiktiir. Gelismekte olan
tilkelerin genel sorunlari; uluslararasi kartellerle miicadelede siyasi giic
eksikligi, oligopol pazar yapisi, uzmanlagmamig, profesyonel ve seffaf
yonetilmeyen, emek yogun, diisiik teknoloji sektorlere yatinm yapan,
siyasi/bilirokratik iligkilerden rant (hi¢ emek harcamadan edinilen maddi
kazanim) elde edebilen konglomera aile sirketlerinin pazar giiciine sahip oldugu
bir iktisadi yapi, fason agirlikli iiretim, yatinmcilarin devlet tarafindan
bilgilendirilmemesi ve yonlendirilmemesi olgular1 Tiirkiye icin de gecerlidir.
Ulkemizin 2007-2013 yillar1 arasinda “istikrar icinde biiyiiyen, gelirini daha
adil paylasan, kiiresel olcekte rekabet giictine sahip, bilgi toplumuna doniisen,
AB’ye iiyelik i¢in uyum siirecini tamamlamus bir Tiirkive” vizyonu' gdz Gniine
alindiginda, mevcut iktisadi yapinmn bu vizyonu desteklemedigi asikardir.
Dolayisiyla vizyonu gergeklestirmeye yonelik politikalarin Tiirkiye nin yukarida
tanmimlanan iktisadi yapisim1 dikkate alacak sekilde Tiirkiye’'nin ihtiyaclarma
gore bicimlendirilmesi gerekmektedir. Bu c¢aligmada, Tirkiye’deki iktisadi
yapinin Ongoriilen vizyona yonelik doniistliriilmesinde rekabet politikasinin

'DPT, 2006, s. 3.
72



misyonu irdelenirken bize 6zgii bir rekabet politikasinin ana hatlar ortaya
konmaktadir. Bu gercevede sanayi politikasi igerisinde rekabet politikasinin
konumu belirlenerek Rekabet Kurumu i¢in yeni agilimlar 6ngoriilmektedir.

I. Rekabet Politikasinin Amaci

Cesitli kaynaklarda “rekabet politikasinin rekabet hukuku uygulamasina
yonelik politikalar: icerebilecek sekilde dar bir anlami oldugu gibi, genel olarak
toplumsal refahi artirmak amaciyla piyasalardaki rekabet siirecini korumak ve
gelistirmek yoniindeki ekonomik politikalarin bir par¢ast olarak genis bir
anlami oldugu” belirtilmistir.”

Devlet Planlama Tesgkilat1 9. Kalkinma Plani’nda rekabet politikasinin
hedefleri asagidaki sekilde belirlenmistir:

“Rekabeti smirlayic1 anlasma, uyumlu eylem ve kararlar, hakim
durumdaki tesebbiislerin  bu durumlarmmi  kotilye kullanmaya  yonelik
davranislari, rekabeti 6nemli Ol¢lide azaltan birlesme ve devralma islemlerine
karg1 rekabet kurallart etkili bir bigimde uygulanacaktir. Tekel ve oligopol
Ozelligi tasiyan sektorlerde fiyat hareketleri takip edilerek, rekabet karsiti
davraniglar caydirict bir bi¢imde cezalandirilacak, kamu alimlarinda rekabeti
bozucu davraniglar etkili bir sekilde sorusturulacak, toplumdaki rekabet kiiltiirii
gelistirilecektir. Genel iktisadi ¢ikara iligkin hizmetlerin gerektirdigi durumlar
disinda, rekabeti engelleyici, sinirlayici veya bozucu etkiye sahip idari iglemler
veya diizenlemeler ortadan kaldirilacaktir.””

Aktas ise, iktisadi analizlerin iktisadi etkinlik hedefine ulagsmak igin
uygun araglar teskil ettigini ve rekabet politikasinin iktisadi etkinlik disindaki
hedeflere odaklanmamasi gerektigini sdyle agikliyor:

“...son yillarda, rekabet mevzuatlarmin uygulanmasinda iktisadi
analizlere agirlik verildigi ve hedef olarak iktisadi etkinlik ve tiiketici menfaati
amacinin esas alindigi goriilmektedir. Iktisatgilarin ve iktisadi diisiincenin hem
rekabet otoritelerinde, hem de mahkemelerde agirhigi gittikge artmaktadir.
Iktisat  teorisi, degerlendirme ve anlamayr saglayarak, seffaflig
kolaylastirmaktadir. Bu yoniiyle, verilecek yasal kararlara katkida
bulunmaktadir. Ancak, iktisadin da bir doga bilimi olmadig1 ve politikanin bir
fonksiyonu oldugu ve bazi durumlarda, farkli degiskenlere farkli agirlik
verilerek, farkli bir sonuca ulasilabilecegi siiphesi her zaman dile
getirilmektedir. Buna ragmen, iktisat teorisinin bir disiplin olarak, seffaflikla
birlestirildiginde uygulamaya ©Onemli katkilar yapacagn agiktir. Iktisadi

2 Ornegin bkz.: DPT, 2007-1, s. 45.
> DPT, 2006, s. 66, 382. paragraf.
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analizlerin katkisinin, rekabet politikasinin uygulanmasinda daha biiyiik bir
kesinlik ve tahmin edilebilirlik imkam verdigi genel anlamyla kabul
edilmektedir. Zaten rekabet mevzuati, hukuk ve iktisat prensiplerini beraberce
kullanan bir disiplin olarak anilmaktadir.””

“...rekabet politikast daha genis manasiyla kamu menfaatini hedeflerse,
bu kamu menfaati kavraminin neyi ifade edecegi de acik degildir. Kamu
menfaati muglak ve ifade edilmesi zor bir kavramdir. Kamu menfaatinin belirsiz
olusu, farkl: ilgililer arasinda ciddi ihtilaflara sebep olabilir. Rekabet politikasi,
eger farkli menfaat gruplarina hizmet etmek isterse, politik siirece angaje
olabilir.”’

Gliniimiizde rekabet politikasinin kapsamima “pazarlarda rekabet
ortaminin saglanmasi ve korunmasr”® disinda amaglarin ithalinin genel olarak
benimsenmedigi sylenebilir.” Buna ragmen, agikca dillendirilmese de ABD ve
AB uygulamasina bakildiginda rekabet hukuku uygulamasinda farkli amaglarin
g6z oniinde bulunduruldugu karar sayis1 az degildir. Ornegin 6gretide, politik
etkenlerin A.B.D. antitrost uygulamalarin etkiledigi ileri siiriilmiistiir.® Yalniz

* Aktas, 2003, s. 37-38.
* Ibid., s. 38.
® Motta, rekabet politikasim “pazardaki rekabetin topluma zararli bir sekilde
kisitlanmamasini garanti alan politikalar ve diizenlemeler” seklinde tanimliyor ve bu
tanimla ilgili su acgiklamay1 yapiyor: “Bu tamim bazi kisitlamalarin mutlaka zararl
olmayacagi olasihgini kabul eder. Ornegin, bir iiretici ile satict arasinda diger
saticilarin rekabetini énleyici nitelikteki bazi anlagmalar ¢ogunlukla iktisadi refahi
artirir. Diger yandan “topluma zararl olan” kavrami ac¢iklanmadiginda bu tanimin igi
bos kalmaktadir. Bu nedenle rekabet politikasinin amaglarinin belirlenmesi gerekir. Bu
kitabin 1.3. boliimiinde rekabet otoritelerinin ve mahkemelerin iktisadi refah amacini
izlemeleri dnerilmektedir. Bu durumda rekabet politikasini “pazardaki rekabetin iktisadi
refaha aykiri bir sekilde kisitlanmamasini garanti alan politikalar ve diizenlemeler”
seklinde tanmimlamam gerekiyor. Bu demek degildir ki iktisadi refah disindaki amaclar
veya kamusal politikalar onem tasimaz, sadece sunu ifade etmek istiyorum; eger bir
hiikiimet bu diger amaglart gerceklestirmek istiyorsa rekabet politikasint kullanmak
yerine rekabeti miimkiin oldugunca az zedeleyen baska politika araglar: kullanmalidwr.”
Motta, 2004, s. 30.
! Ogretide kiigiik ekonomilerin rekabet politikasiyla etkin rekabet disindaki amaglara
ulagma serbestlikleri bulunmadig1 belirtilmistir: “Halbuki kiiciik ekonomiler sadece bir
efendiye, iktisadi etkinlige hizmet etmeye ¢alismalidwr; ¢iinkii onlar biiyiik ekonomilere
nazaran, iktisadi etkinligi daha genis amaclar i¢in feda eden bir rekabet politikasini
giitmek konusunda daha elverissiz durumdadir.” (Gal, 2001, s. 1451)
¥ “Analizimiz gostermektedir ki zaman icerisinde ABD antitrust uygulamalarinda
goriilen giicliiliik ve icerik degiskenligi icin en iyi aciklama, ekonomi veya biirokrasi
degil, siyasettir.”” (Wood ve Anderson, 1993, s. 2); “ABD 'de iktisadi ve sosyal sartlar
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son yillarda bu yaklasimin degistigi ve antitrdst politikasina iktisadi analizi esas
alan teknokrat yaklasimin hakim oldugu ifade edilmektedir.” Aym sekilde,
Avrupa Birligi’nde de rekabet politikasinin amaci rekabetin korunmasi ile sinirli
degildir ve farkli amaglar rekabet politikasina ithal edilegelmistir."’

Tiirk rekabet hukukunda ise rekabet politikasi ile ulagilmak istenen
hedef, rekabetin korunmasi seklinde belirlenmistir. Rekabet Kurumu, kendisini
bu hedefle smirl1 goren rekabet otoritelerinden biri olarak degerlendirilebilir.''

Bu noktada su sorular akla gelmektedir: Tiirk rekabet politikasinin
rekabetin korunmasi hedefini salt ve mutlak sekilde benimsemesi ve rekabet
hukuku mevzuati ve uygulamasina bunu yansitmasi Tirkiye i¢in uygun ve dogru
mudur?

Bu sorunun yanmitini ararken rekabet hukukunun ilk ortaya ¢iktigi ABD
ile bir karsilastirma yapabiliriz. ABD antitrost politikasinda mevcut yaklagim su
sekilde ifade edilmektedir: “Antitrost politikasi demokrasiden teknokrasiye
dogru evrimlesmistir, artik popiilist degildir ve popiilist politikalardan
soyutlanmigtir.”'> Acaba Tiirkiye’de de bu sekilde teknokrat bir yaklasim mu
benimsenmelidir, yoksa Tiirkiye i¢in rekabet politikasi bir degerler tartismasina
acilmali midir? ABD’de su anda benimsenen teknokrat yaklasim 100 yillik
tecriibenin sonunda gelinen bir asamadir, bu yaklasimi bir anda kabullenmek
Tiirkiye i¢in uygun mudur? Sadece iktisadi analize mi odaklanmak gerekir? Bu
kapsamda iktisadi analizi merkeze almak optimal rekabet politikasinin anahtari
midir?

Montesquieu, ikiylizelli yil 6nce, baska toplumlarin yasalarinin alinmasi
(iktibasi) ile ilgili s0yle yazmistir:

rekabet hukuku ve politikasini belirleyebilmekte; yonetimlerin (baskanlarin) degismesi
de antitrést politikalarini etkileyebilmektedir.” (DPT, 2007-1, s. 8).
? Crane, 2008.
10 “Giiniimiizde AB’de rekabet hukuku ve politikasinin iki temel amacinn bulundugu
soylenebilir: etkin rekabetin saglanmasi ve pazar biitiinlesmesi. Bu amaglarin yaninda
zaman zaman sosyal meselelerin de (kriz kartelleri, istihdam ve kiigiik ve orta 6lgekli
sirketlerin korunmasi gibi) dikkate alindigi belirtilmektedir.” (DPT, 2007-1, s. 9);
“Rekabet hukuku ve politikasinin bir baska araci olan birlesme ve devralmalarin
kontroliine iliskin dogrudan bir hiikiim Antlasma’da yer almamistir. Bu durum,
Toplulugun ilk yillarindaki endiistri politikasinin bir yansimasidr.” (DPT, 2007-1, s. 68)
1« amaclarin basinda toplumsal refahin artirlmast icin iktisadi etkinligi artrmay
hedef alan bir rekabet hukuku politikasimin olusturulmasimin ve uygulamasinin
saglanmasi gelmektedir. “ (DPT, 2007-1, s. 77)
? Crane, 2008, s. 1188
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“Uluslarin siyasi ve medeni yasalar1 yapildiklar1 halklara o derece uygun
olmali ki bir ulusun yasalarimin digerininkine uymasi tamamen bir tesadif tegskil
etmelidir. Bu yasalar hiikiimetlerin dogasina ve ilkelerine, iilkenin iklimine,
toprak  verimliligine, zenginliklerine, konumuna, vatandaglarinin asli
ugraslarina, dinlerine, egilimlerine, niifuslarina, ticaret aligkanliklarina,
huylarma ve adetlerine uymalidir.”"

Montesqueiv’nun  yaklasimi, yabanci ilkelerin  kendi rekabet
politikalarina uygun sekilde olusturduklar1 ve uyguladiklar1 rekabet mevzuatinin
benimsenmesi ile ilgili su soruyu akla getirmektedir: Olabildigince objektif
iktisadi analiz yOntemlerinin gelistirilmis olmasi ve serbest pazarin isleyis
prensiplerinin ayniligi, tiim iilkelerde ayni rekabet mevzuatinin kabul edilmesini
ve ayni sekilde uygulanmasini mi1 gerektirir?

Serbest pazar sisteminde tiim lilkelerin ulagmak istedigi sonug¢ aynidir:
tiikketici refahi. Bu durumda mevzuat ve uygulamada benzerlikler olasidir. Diger
yandan {ilkelerin iktisadi, sosyopolitik ve jeopolitik durumlar1 farklidir.
Dolayisiyla, oncelikle iktisadi durum olmak tizere bu farkli durumlarin dikkate
almarak hangi iktisadi hedeflere ulasilmak istendiginin tespiti ve rekabet
politikasinin ona gore saptanmasi gerekir. Ancak rekabet politikas1 bu sekilde
belirlendikten sonra ayni veya benzer degerlendirme yontemleri (iktisadi analiz
acisindan) uygulanabilir. Herhalde rekabet politikasinin toplum tarafindan
benimsenmesi i¢in politika belirleme tartismalarinin genis bir tabana yayilarak
yapilmasinda biiyiik yarar vardir.

I1. Tiirkiye’nin Rekabet Politikas1 Nasil Belirlenmeli?

Genel olarak serbest pazar diizeninin gecerli oldugu tiim iktisadi
sistemlerde rekabet politikasmnin gerekli oldugu sdylenebilir. Ozellikle kartellere
ve tekellere karsi miicadelede rekabet politikasina ihtiya¢ vardir. Gelismekte
olan iilkelerin rekabet politikas1 uygulamasinin gerekli olup olmadigim tartigan
eserlerde farkli gerekgelerle de olsa rekabet politikasinin gerekliligi
vurgulanmaktadir.'* Rekabetin korunmasinin serbest pazarin diizgiin isleyisi igin

1> Montesquieu, 1748, Kitap I, Bolim III.

4 “Oncelikle, ...bir¢ok gelismekte olan iilkenin onceden rekabet politikasina ihtiyact
olmasa da bugiin ¢ogunun ihtiya¢ duydugu ileri siiriilmektedir. Bu, kismen halihazirda
diinya ekonomilerini etkileyen birlesme dalgasinin potansiyel refah azaltici etkilerinden
dolayidir.  Ayrica gelismekte olan iilkelerdeki onemli  yapisal degisiklikler
(liberalizasyon, ozellestirme) ayrica rekabet politikasi ihtiyacim vurgulamaktadr.”
(Singh ve Dhumale 1999, s. 2); “Kiiciik ekonomilerde, uygun bir sekilde yapilandiriimig
ve etkili bir sekilde uygulanan rekabet politikast biiyiik ekonomilerdekinden daha onemli
bir rol oynayabilir. Pazarin gériinmez eli kiigiik ekonomilerde ¢ok daha zayif bir kendini
diizeltme egilimine sahip oldugundan, uygun olmayan bir sekilde tasarlanan ve
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olmazsa olmaz kosul teskil ettigi kabul edildiginde Tiirkiye icin de rekabet
politikasinin gerekliligi asikar hale gelecektir. Bu durumda sorulmasi gereken
ikinci soru Tiirkiye’nin benimseyecegi rekabet politikasinin nasil belirlenmesi
gerektigidir. Baz1 yazarlar, gelismekte olan iilkelerin benimseyecegi rekabet
politikalariin gelismis iilkelerden farkli olmasi gerektigini ileri stirmektedir:

“Israil giris engelleriyle korunan fazlasiyla yogunlasmis pazarlardan
miitesekkil kiiciik bir ekonomi olmasina ragmen, neredeyse tiim kararlar AB ve
ABD mahkeme kararlarina ve literatiire dayanmaktaydi ve oralardaki ilkeler
korcesine uygulanmaktaydi. Bu iki biiyiik ekonomi ile Israil arasindaki pazar
kosullarindaki farklilik nadiren dikkate alinmaktaydi. Bu durum temel iktisadi
ilkelere aykir1 goriiniiyordu: rekabet politikast rekabeti tesvik edici pazar
kosullarim1 korumaya caligir. Firmalarin rekabet edip etmeyecegi ise fazlasiyla
faaliyet gosterdikleri pazarin yapisinin bir faktoriidiir. Yap: ise pazarmn dogal
kosullarindan —aslen yogunlagsma derecesinden ve giris engellerinin
yiiksekliginden- biiyiikk Olgiide etkilenir. Her ikisi de kiigiik ekonomilerde
biiyiiklerde oldugundan daha yiiksek diizeyde seyrettiginden bu durumun
rekabet hukukunun diizenlenmesinde ve uygulanmasinda dikkate alinmasi
gerekir...”">.. Biiyiik ekonomilerin marjinal vakalar1 kiigiik ekonomiler igin
esaslt vakalardir. Ekonominin kiigiikliigli biiyiite¢ etkisi dogurur; 6zel pazar
durumlan asiriliklar kural haline geldigi 6l¢lide 6nem kazanir. Bu nedenle,
bliylik pazarlara yonelik rekabet politikast paradigmasi, kiigiik ekonomilerin
ihtiyaglarmi1  karsilayacak donanima sahip degildir. Bu durum kiigiik
ekonomilerin rekabet hukuklarmin odaklarim1 pazarlarimi  etkin  gekilde
diizenlemek iizere degistirmelerini gerektirir.”'® “Iktisat teorisi, gelismekte olan
iilkeler agisindan da, ABD ve Ingiltere tarzi rekabet politikalarinin uygun
olmayacagini ima etmektedir. Bu sonuca varmak i¢in 6nemli bir neden ABD
gibi gelismis iilkelerdeki rekabet politikasinin aslen kaynak dagiliminda
etkinlige ve tiiketiciler icin daha diisiik fiyatlara odaklanmig olmasidir. Halbuki
iktisadi gelisme agisindan bakildiginda bu bakis agisi ¢ok dar ve statiktir.
Gelismekte olan iilkelerin toplumlarinin yasam standardini yiikseltmek icin
temel amacglarindan biri muhakkak verimliligin uzun vadedeki artiginin
saglanmas1 olmalidir. Bu dinamik etkinlik amacinin giidiilmesi, diger unsurlarla
birlikte yiiksek oranlarda yatirnm gerektirir. Bu ise 6zel sektdr ekonomilerinde
girisimcilerin yatinm egilimlerinin tesvikini gerekli kilar. Halbuki rekabet

uygulanan rekabet diizenlemelerinin maliyeti kisa ve uzun vadede daha yiiksek olabilir.
(Gal, 2001, s. 1442).
"* Gal, 2003, Preface, vii-viii.
' Gal, 2001, s. 1441-1442.
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dolayisiyla karlar gegici siireyle de olsa ¢ok diistiigiinde 6zel sektoriin bu egilimi
917
zayiflar.

Yukaridaki alintilarda bir iilkenin iktisadi gelisme diizeyine bagl olarak
sekillenen pazar yapisinin rekabet politikasinin belirlenmesinde kesinlikle
dikkate alinmas1 gerekli oldugu vurgulanmaktadir. Bu gereklilik kabul edilirse
Tiirkiye agisindan su sorular akla gelmektedir: Tiirkiye agisindan bugiine kadar
yapilageldigi iizere temel olarak Avrupa Birligi rekabet politikasi ile paralellik
mi gozetilmelidir? Gozetilmeli ise bu paralelligin diizeyi ne olmalidir? Avrupa
Birligi rekabet politikas1 Tiirkiye’ye ne 6l¢iide uygundur?

Rekabet Kanunu hazirlanitken hem yasaklanan davramiglarin
tanimlanmasinda hem usule iligkin hiikiimlerde Avrupa Birligi rekabet mevzuati
esas almmistir. Avrupa Birligi rekabet mevzuatimi i¢ hukukumuza aktarma
yaklagimi Rekabet Kurulu'nun ¢ikardigr ikincil diizenlemelere de yansimistir.
Yapilan ikincil diizenlemelerle'® Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasaris1” dikkate alindiginda bu yaklasimin
strdiiriildigiic  gozlemlenmektedir. Avrupa Birligi’ne {yelik miizakerelerine
baglayan Tiirkiye’ nin i¢ hukuk diizenlemelerini Avrupa Birligi diizenlemeleriyle
uyumlastirmas1  ylikiimliiligii ~ bulunmaktadir. Bu kapsamda rekabet
mevzuatimizin olusturulmasinda ve degistirilmesinde Avrupa Birligi rekabet
diizenlemeleriyle uyumunun gozetilmesi gerekli goriilebilir. Diger yandan bu
yaklasimin Tiirkiye’nin rekabet politikasin1 belirlerken ana hedef olarak
benimsenmesinin uygunlugu tartisilabilir. Diger yandan, Tiirkiye’nin rekabet
politikas1 belirlenirken pazar yapisinin ve bu yapinin aksakliklarinin sistemik bir
bakis agisiyla ele almmasi Tiirkiye'nin DPT Plani'nda belirlenen vizyona®
ulagmasina yiiksek katki saglayabilir.

III. Tiirkiye Ekonomisinin Degerlendirmesi

Tiirkiye ekonomisinin rekabet politikasinin belirlenmesi agisindan 6nem
tagtyan yapisal 6zellikleri ve sorunlar1 asagidaki basliklar altinda ele alinabilir':

' Singh ve Dhumale, 1999, s. 11-12.
' Ornegin Teknoloji Transferi Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Teblig No:
2008/2) ve Sigorta Sektoriine Iligkin Grup Muafiyet Tebligi (Teblig No: 2008/3).
' Tasar1 metni i¢in bkz.: http://www.basbakanlik.gov.tr.
2 Bkz. yuk. 1. dipnot.
2! Makalenin bu kismuinda sadece basliklar1 belirlemekle yetinerek, bagliklarin ac¢ilimini,
konular1 sade sekilde agiklayan akademisyen ve isadamlarmin agzindan ve kurumsal
caligmalardan aktarmayi tercih ettim.
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A. Sermaye Kithg:

“Tiirk ekonomisinin geri kalmiglik dolayisiyla temel iktisadi karakteri,
sermaye kithgidir. Tirkiye’nin gelecegi sermaye faktorii piyasasinda/mali
sektorde yani bankalar sistemi ve mali piyasalarda yatmaktadir ki; bu piyasalar
cok ciliz ya da derinligi olmayan ¢ocuk endiistriler bulunduklarindan, sermaye
kithig tiim ekonomiye damgasim vuran bir olgudur. Ingiltere ve ABD, piyasa
eckonomisi ve demokrasi igerisinde kalkinmaya Onciilik etmelerini;
parlamentolarina ve sirasiyla ‘City’ ve ‘Wall Street’e yani mali sektorlerine
borgludurlar.”*

B. Ozel Sektor ve KOBI Agirhig, Diisiik Teknoloji ve
Fason Agirhkl Uretim

“Giiniimiizde Tiirk sanayisi agirlikli olarak 6zel sektor faaliyetlerinden
olusmaktadir. Imalat sanayinde iiretimin % 80’inden fazlasi ve sabit sermaye
yatirimlarimin yaklasik % 95’1 6zel sektdr tarafindan gergeklestirilmektedir
(DPT, 2003: 6)..Kamu yatirimlar1 agirlikli olarak yenileme ve modernizasyon
niteliklidir. Sanayi genel olarak énemli oranda KOBI agirliklidir. 2000 yilinda,
250’ye kadar ¢alisan1 olan KOBI’ler tiim isletmelerin % 99,6’sin1 olusturmus,
toplam istihdamda % 63,8, katma degerde ise % 36 paya sahip
olmustur.Sanayinin teknoloji iiretim kapasitesi diisiik diizeydedir. 2000 yilinda
imalat sanayinde diisiik teknolojili iiriinlerin {iretimdeki payr Tablo 5’den
goriildiigii gibi %72.2, ihracattaki pay1 ise %63.2’dir (DPT, 2003:7).”%

“KOBI’lere yonelik kredilerin azlig1 ve bu kurumlarin dis sermayeye
ulagilabilmelerinin ¢ok sinirli olmasi, bu firmalarin 6zkaynak gereksinimini
artirmaktadir. Kaldirag etkisinden faydalanamayan firmalar yeteri kadar
biyiiyememekte ve 0Olcek ekonomisinin saglayabilecegi avantajlari havyata
gecirememektedirler.”**

“Turk sanayii genel anlamda diisiik ve orta diizey teknolojik altyapilari
kullanmaktadir. Bunun baglica sebebi de kurum i¢i ve kurum dis1 aragtirma
gelistirme (AR-GE) ¢alismalarinm yeterli diizeyde olmamasidir. Ozellikle ileri
teknolojide AR-GE calismalar1 son derece yetersizdir. Bu gibi alanlarda faaliyet
gosteren KOBI’lerin gok az sayida olmasi ve kiimelenmelerin zayiflig: ileri teknoloji
kullanan sirketlerin yiiksek katma degere ulasabilmelerini engellemektedir.”*

2 TISK, 2002, Béliim VIII: Mali Sektor ve Tasarruflar, “Ne Yapilmalidir?”.

2 Giiney ve Akbay, 2008, s. 157.

*DPT, 2007-2, s. 54.

% Ibid. Bu sorunla ilgili, yakin tarihli bir toplantida MUSIAD Baskani tekstil sektorii

baglaminda su sozleri sarfetmistir: "...daralan piyasalarda fason agirlikli iiretimi bir
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C. Konglomera Aile Sirketi Yapisi, S1g Sermaye Piyasalar,
Iyi Yonetisim (Corporate Governance) Ilkelerinin Eksikligi

“...Konglomera, sirketlerin belirli bir holding biinyesinde birbirleriyle
iligkisi olmayan sektdrlerde calismasini ifade eden bir yapi. Istirakler arasi
hissedarliklar var.”*

“Konglomera aile sirketleri bizim gibi gelismekte olan iilkeler ve Asya
tilkelerinde. Hangi faktorler agisindan degerlendirme yaptigimiza bakarsak, dnce
sermaye piyasalart agisindan. Anglo-Sakson tarafinda biiylik ve derin sermaye
piyasalar1 var. Avrupa ve Japonya’da biiyiik ancak sig sermaye piyasalari var.
Aile sirketli hakimiyetli olan Asya ve bizim gibi gelismekte olan iilkelerde
kiiciik ve s1g piyasalar var. Dis finansman Anglo- Sakson’da borsada, banka
odakli kita Avrupa’sinda ve Japonya’da daha ¢ok bankalardan, bizim tip
tilkelerde ise gene bankalardan. Yatirimci yapisina baktigimiz zaman, daginik
hissedarlar1 goriiyoruz Anglo Sakson yapisinda. Banka odakli kita Avrupasi ve
Japonya’da biiyiik ve giiglii bankalar1 ve sirketlerin 6nemli hissedar1 oldugunu
goriiyoruz. Halbuki konglomera aile yapisina sahip sirketlerde ise, ¢ogunlugun
aile gruplar tarafindan kontrol edildigini goriiyoruz.

Yatirimc1 orientasyonu nedir? Yatirimer orientasyonu Anglo-Sakson
tilkelerinde portfoy yonetimidir. Banka odakli kita Avrupasi ve Japonya’da
kontroldiir. Konglomera aile sirketlerinde ise, kontrol amaglidir. Catigsan gruplar
kimler? Hissedarlar ile iist yonetim hisse senetlerinin piyasasi olan Anglo-
Sakson iilkelerinde. Bankalarla {ist yonetim arasinda Avrupa’da ve Japonya’da.
Biiyiik ve kiiglik hissedarlar arasinda ise, gelismekte olan iilkelerde. Yonetim
Kurulu’nun rolii hisse senetli piyasasit odakli iilkelerde 6nemli, banka odakli
tilkelerde kisith, bizim tip iilkelerde ise ¢ok kisitli. Hissedar haklar1 kuvvetli,
zaylf ve azinlik ve yabanci hissedarlar i¢in zayif olarak boyle bir mukayese
yapmak miimkiin. Dolayisiyla, buradan hareketle bizim gercek¢i bir kod
sistemini ve belirli bir siire igerisinde ulagmamiz gereken merhaleleri
belirleyerek hadiseyi degerlendirmek gerekiyor.

Tiirkiye’nin kendine 6zgli kosullarina dikkat etmek lazim. Tiirkiye nin
bir sermaye sikintisit var. Biraz evvel sermayenin niye gelmedigini ifade ettik.
Geligmis lilkelerin aksine hisse senedi piyasasi derin degil. Sirketler halka acik
hisselerini satin alamiyorlar. Sirketlerde aile kontrolii var. Devlet yiiksek faizle
bor¢landig1 i¢in kaynaklar oraya akiyor, atil fonlar da sermaye piyasasina
¢ekilemiyor. Bizim sermaye sikintisini asmamiz ve iktisadi refaha ulasmamiz

kenara birakip ileri teknoloji ile yliksek katma degerli iiriinlerin olusturulmasima 6zen
gostermeliyiz" (Vardan, 2009).
%% Berkman, 2003, s. 38.
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icin bunlar1 gbzden uzak tutmadan kurallari koymamiz gerekiyor. Konglomera
yapilarinin da bugiinden yarina degismeyecegini bilmemiz gerekiyor. Bu bir
sire daha devam edecek. Tabii bunun c¢ok koétii oldugunu da sdylememek
lazam.””’

“Tiirk sanayiinin otofinansman yolunu tercih etmesinin temel nedeni,
A.S.’lerin aslinda aile sirketleri olmasidir. Sosyal ahlakin ve hukukun pek
gecerli olmadigr bir iilkede; iktisadi isbirligi veya ihtilaflarin ¢6ziimii igin,
geriye kalan tek kurum ailedir. Bu nedenle IMKB’ye kayith o6zel sektor
sirketlerinin, Bat1’l1 anlamda halka agik olduklari da s6ylenemez. Ayrica bir aile
sirketinin, ne kadar denetlenirse denetlensin, saydamligi; ailenin ticari gikarlar
ile simirlidir. Dolayisiyla hisse senetlerini alanlar; bu firmalara sahip olanlarin
ortaklik anlayisina, kendilerini teslim etmektedirler.

Nitekim, borsaya kayitli bu aile isletmelerinin; ¢ok kii¢iik bir yiizdesinin
halka agik bulunmalar1 nedeniyle bunlarmn IMKB araciligiyla devri de sz
konusu olmadigindan, piyasanin, miilkiyet haklar1 vasitasiyla bu igletmelerin
etkinligini denetlemesi de miimkiin degildir. Bu husus, Tiirk 6zel tesebbiisiiniin
rekabet giiciinii olumsuz etkileyen bir unsurdur.

Dahasi, aile sgirketleri sadece tesviklerden yararlanmak iizere yasal
sinirlar igerisinde IMKB’ye girmekle birlikte, otofinansman digindaki sermaye
ihtiyaglarimi da, krediler ile banka sektoriinden karsilamaktadirlar. Bu konuda
ozellikle holding bankacilig1, mali piyasalar ile sanayi arasinda bir koprii gorevi
gordiigiinden; IMKB’ye olan talebi diisiirmektedir. IMKB’nin kamu
kesimindeki rakibi nasil Hazine ise; ©zel sektdrdeki rakibi de holding
bankalaridir.””®

“Baz1 tilkelerde ticari firmalar ayni zamanda biiyiik yerli bankalara
sahiplerdir veya bu bankalar1 kontrol etmektedirler, boylece kendileri igin ig
kaynaklardan kolay finans olanaklari yaratan konglomera yapilar
olusturmaktadirlar.”

C. Uzmanlasma Eksikligi, Teknolojik Birikim Yoklugu

“Iliskili alanlara dogru cesitlendirme, teknoloji ve pazar ile ilgili gesitli
yetkinlikler gerektirir. Dolayisiyla, gelismekte olan ekonomilerde bu
yetkinliklerin zayiflig1, firmalarin birbiri ile iligkili endiistrilerde sinerji yaratma
firsatlarim1 engellediginden, birbiri ile iliskisi olmayan sektorlerdeki firsatlari
degerlendirme istegi, bu sartlar altinda mantiksiz bir segenek olarak kabul

7 Berkman, 2003, s. 42
28 TISK, 2002, Béliim VIII: Mali Sektor ve Tasarruflar, “Ne Yapilmalidir?”.
¥ Khemani, 2007, s. 11.
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edilmez. Tirkiye’de isletme gruplarimin iliskisiz ¢esitlendirilmesi de bu genel
cerceveye oturtulabilir. Tezel’in (2000) belirttigi gibi Geng Cumhuriyet
kuruldugunda her tiirlii kaynagi (insan giicli, sermaye, teknoloji) ¢ok kitti. Bu
kosullar altinda Tiirkiye’de de diger gelismekte olan iilkelerdeki gibi, biiylime
ve yenilikcilik, gelismis ekonomilerdeki gibi yeni {irlin gruplarn ve temel
teknolojiler etrafinda biiyliyerek ve yeni alanlara yayilarak degil; yabanci
teknolojiyi yerel pazarlarla birlestirmek yolu ile gergeklesmistir.””’

“Tiirk girisimciler, politika degisikliklerinden kaynaklanan olanaklara,
uzmanlagmanin ve gecmis tecriibelerin bulunup bulunmadigina bakmaksizin
aninda cevap verebilmek i¢in birbirinden iliskisiz alanlarda faaliyet gostermeye
baglamiglardir. Bir bagka deyisle, Bugra’ya gore (1995), siyasal kararlar ve
gelismeler, dogrudan veya dolayli olarak, piyasalarin gelisimini etkileyerek,
isletmelerin stratejilerini belirlemelerinde énemli bir unsur olmustur. Ornegin,
yeni bir alanda faaliyet gdsterme karar1 ¢ogu zaman piyasalardan gelen
sinvallerin degerlendirilmesiyle degil, devlet yetkililerinin Oneri ve tavsiyeleri
1s151nda olmustur.”'!

“Kurucu lider 6zelliklerinin de iligkisiz ¢esitlendirme yoluyla biiylime
stratejisine katkisinin biiyliik oldugu goriiliir. Genellikle bu girisimcilerin
amaglari, kisa zamanda normalin Ustiinde gelir elde etmek oldugundan,
sanayinin sadece bir dalina uzun vadeli baglanmaktan kaginmiglardir. Yukarida
tartigilan ortamin Ozellikleri dahilinde, tiim bunlar, iliskisiz g¢esitlendirmeyi
tesvik edici ve sanayilesme alt yapisinin saglam kurulmasini engelleyici etkenler
olarak ortaya ¢ikmaktadir. ...[y]eni gelisen ekonomilerde kisilerin baglantilari
ve vakin is-hiikiimet iliskileri, isletme gruplarina rekabet giicii saglayan
kaynaklar olarak gosterilmislerdir. Gelismekte olan ekonomilerdeki isletme
gruplari, girisimcilerin birbirleri ile iligkisiz sektdrlerde dogan yerel ve kiiresel
baglantilarin getirdigi firsatlar1 degerlendirme istegi {izerine evrimsel bir sekilde
gelismistir.”**

“Artan rekabet ortaminda, Tiirkiye’deki isletme gruplarmin ilk hamle
firsatlan tiikendik¢e, endiistriye 6zel pazar ve teknolojik yetkinliklerin rekabet
avantaji yaratmaya baglamasi bu gelismelerin dogal bir sonucu olarak
goriilebilir. ...[B]irgok sektorde Hindistan ve Cin’in ucuz maliyetli {iriinlerle
Tiirkiye ve kiiresel pazarlarda egemen olmasi, Tiirkiye’deki isletme gruplarinin

30 Karaevli, 2008, s. 12.
3 Ibid., s. 13.
32 Ibid., 2008, s. 14.
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artik maliyet avantaji ile rekabet edemeyeceklerini anlamalarina yol agan en
onemli etkenlerden birisidir.”*

D. Uluslararasi Tekel ve Karteller

“Bu gibi kosullarin (rekabetci yap1 ve serbest piyasa kosullari)
olugmasini etkileyen bir bagka etken de uluslararasi tekellerin hakim oldugu
sektorlere girmenin son derece zor olmasidir. Ozellikle ilag ve bilisim
teknolojileri gibi yiiksek katma degerli sektorlerdeki uluslararas1 girket
hakimiyeti Tiirk sanayiini piyasanm disinda tutmaktadur.”**

E. Bilgilendirme ve Yonlendirme Eksikligi

“Son donemde verimliligi yiiksek kimi sektorlerde {iretimin artiyor
olmas1 yatirimcilarin hangi sektdrde deger zincirinin hangi halkasina yatirim
yapmalarinin daha verimli olacagi konusunda sahip olduklari malumatin neticesi
olarak degil, yatirimcilarin rekabet sartlarina kendi kendilerine verdikleri tepki
sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Esasen, rekabet giicii diisen sektorlerde bu denli
yiiksek sermaye stogu ortaya ¢ikmasinin sebebi de yatirimeilardaki bu malumat
eksikligidir.”*’

“Ancak bu malumat eksikligi agir bir fatura yaratmaktadir. Esasen
rekabet giliclimiizii kaybettigimiz geleneksel sektdrlerde yogun bir yatirim stogu
olugsmasi biiyiik dl¢lide bu malumat eksikliginden kaynaklanmaktadir. 1990’
yillarda, heniiz Cin ve Hindistan rekabeti, Tiirkiye gibi orta gelir grubundaki
tilkeler i¢in 6zellikle emek-yogun ve orta teknoloji-yogun sektdrlerde bir tehdit
degilken, kamunun stratejik yonlendirmesiyle yerli/yabanci yatirnmlarin bu
sektorler yerine ileri teknoloji yogun sektorlere ve alanlara kaydirilmamis ve
buna uygun AR-GE ve iggiicii egitimi programlarinin uygulanmamis olmasi
bugiin Tiirk imalat sanayiinin rekabet giiclindeki diisiisiin baglica nedenlerinden
biridir. Bu nedenle, bugiin imalat sanayii ¢ok daha hizli1 ve maliyetlerinin kisa
sirede O0denmesi gereken bir doniisim ihtiyaciyla kars1  karsiya
bulunmaktadur.”*®

* Ibid., s. 18.

*DPT, 2007-2, s. 54.

¥ DPT, 2007-2, s. 9.

3 DPT, 2007-2, s. 48. Bu sorunla ilgili, yakin tarihli bir toplantida MUSIAD Tekstil ve
Deri Sektoér Kurulu Baskani, tekstil sektorii baglaminda su sozleri sarfetmistir: “Icinde
bulundugumuz  sitkintilarin  en aza indirilebilmesi igin ileriye bakmamiz ve
rakiplerimizden farkli ve iistiin oldugumuz ya da olabilecegimiz alanlara odaklanmamiz
gerekmektedir. Ustiinliik saglayabilecegimiz alanlarin basinda ise katma deSeri yiiksek
(tiriinler) yeralmaktadir... [s]ektoriimiiz, mevcut altyapisi ve bilgi birikimi ile bunu

basaracak giictedir. Yeter ki bizim ontimiiz agilsin, bize yol gésterilsin.” (Stimer, 2009).
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Yukarida bagliklar altinda gruplandirilarak alintilarla agiklanan iktisadi
panorama, rekabet politikast dahil cesitli iktisadi politikalarin yetkinlikle
uygulanmasiyla olumlu ydnde degisebilir. Para, maliye ve dis ticaret
politikasnin®” rekabet politikas: ile kesistigi alanlarm darligi dolayisiyla,
caligmamda s6z konusu politikalarin rekabet politikas1 ile iligkisini
incelemedim. Halbuki sanayi politikasi ile rekabet politikasi, pazarda faaliyet
gosteren firmalarin davraniglarimi dogrudan yonlendirmeleri dolayisiyla 6nemli
oOlgiide etkilesmektedir. Bu nedenle aralarindaki iliskinin saptanmasinda yarar
vardir.

IV. Tiirk Rekabet Politikasina Yonelik,
Sanayi Politikas1 Perspektifli Yeni A¢ilimlar

“Sanayi” kavrami ekonomide mal ve hizmet iiretimi i¢in genel olarak
kullanilarak tarimsal {iretimi ve hizmet iiretimini kapsadigi gibi, bu kavramin
kapsami iriinlerin  dagitimi  (ticaret) asamasini da igerecek sekilde
genisletilmektedir. Bu durumda modern ekonomilerde “sanayi” kavrami iktisadi
faaliyetleri ifade etmek tizere kullanilmaktadir.

Sanayi politikasi ise, en genis tanimiyla hiikiimetin sanayiyi etkileyen
kararlaridir. Daha dar bir tanim verilirse, hiikiimetin sanayinin genel veya
sektorel olarak gelismesi amaciyla goreli avantajlar saglayarak ekonominin
aktorlerini  belirli sektorlere, bdlgelere veya faaliyetlere yonlendirmesi
faaliyetidir.

Heniiz Tiirkiye sanayi politikas1 alaninda stratejik planlama c¢aligmasi
yiiriitmemistir; yani stratejik planlamas1 yapilmis bir sanayi politikamiz yoktur.
Hatta bu sekilde bir ¢calismaya konu olabilecek nitelikte biitiinlesmis bir sanayi
politikas1 dahi olusturulamamustir.®® Bu durum rekabet politikas: ile sanayi
politikas1  arasindaki  iliskiye dair  degerlendirme yapilmasin1 da

37 Rekabet politikasi ile Tiirkiye'nin fazla serbest hareket alammin kalmadigi dis ticaret
politikas1 arasindaki iligki bir kenara birakilabilir. Sadece ticaret politikalariyla (ticareti
serbestlestirip giimriik duvarlarmi indirerek) pazarlarda rekabetin saglanabilecegini ileri
stiren goriisler de bulunmaktadir; ancak gliniimiizde ticaret politikalarinin tek basina
saglikli rekabet ortamini saglayamayacagi kabul edilmektedir: “Genel olarak uluslararasi
anlagmalar biinyesinde serbest bir dig ticaret politikasi uygulayan iilkemizde, spesifik
piyasalar ya da sektorler bakimindan dis ticaretle ilgili politikalar belirlenirken, rekabet
politikasinin da dikkate almmasi geregi bulunmaktadir. Ornegin, ulusal diizeyde
rekabetin yeterli olmadigi1 ve dis ticaret iizerinde kisitlamalarin bulundugu piyasa ya da
sektorlerde, diger amaglarla birlikte rekabet politikasi cercevesinde so6z konusu
kisitlamalarin azaltilmasi ya da kaldirilmasi giindeme getirilebilmelidir.” DPT, 2007-2, s. 62.
3 Nitekim “sanayide yerel farkhiliklar ve yerel anlamda sanayi politikast olmamast”,
Tiirk sanayisinin zayifliklar1 arasinda sayilmistir. (DPT, 2007-2, s. 56)
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giiclestirmektedir.”® Oncelikle, yukaridaki dar tamim kapsaminda yatirim,
teknoloji ve bolgesel gelisme politikalarini iceren sanayi politikasi ile rekabet
politikas1 arasindaki olasi ¢eliski noktalari siralanabilir:

1. Rekabet politikast pazarlarda rekabet kosullarinin saglanmasiyla
optimal kaynak dagilimmin saglanacagini ve yatirimlarin verimli
alanlara kaydirilacagini1 6ngoriir; yatirim politikas1 ise devletin belirli
sektorlere yatirim yapilmasini 6zendirmesine dair olabilir. Yani
rekabet politikasinin rekabeti koruyarak pazar kosullarina birakmak
istedigi yatinm kararlarimi, devlet, yatinm politikasi geregi
etkileyebilmektedir.

2. Ayni sekilde bolgesel gelisme politikasi az gelismis bolgelere kaynak
aktarilmasini ve bu bolgelerin siai agidan kalkindirilmasini 6ngoriir;
halbuki rekabet politikas1 geregi, kaynaklarin tahsisi, rekabet
kosullarinin korundugu pazarlara birakilmalidir.

Nitekim bu iki politika kapsaminda saglanan devlet yardimlar1 agisindan
rekabet politikasinin uygulanmasi geregi siklikla vurgulanmaktadir.

3. Teknoloji politikasi, ar-ge gergeklestirebilecek diizeyde biiyiik
firmalarin varligin1 6ngorebilir; ancak ozellikle tiretimde ve kaynak
dagiliminda etkinligi hedefleyen bir rekabet politikas1 bu biiytikliikte
firmalarin olusumuna olumsuz yaklasabilir.*’

Diger yandan, sanayi politikas1 arastirmalar1 alaninda, sanayi politikas1
ile rekabet politikas1 arasindaki iligkinin yeniden degerlendirilmesini gerektiren
onemli gelismeler olmaktadir: Bu ydnde ozellikle vurgulamak gerekir ki
literatiirde Ongdriilen ve Onerilen yeni sanayi politikasi, pazarlardaki rekabet
ortamimi esaslt Olgiide bozabilen tesvik temelli eski sanayi politikalarindan

% Yaptigim arastirmalarda bu nitelikte bir politika belgesine veya dogrudan bu meseleyi
Tirkiye agisindan irdeleyen bir calismaya rastlamadim. Sadece bir OECD raporunda
rekabet politikasinin diger politikalarla iliskisine genel olarak deginiliyor ve rekabet
politikasinin diger politikalara niifuz etmesi gerektigi vurgulaniyordu: “Rekabet
politikasimin genel politika cercevesine daha fazla entegre olmasi gerekmektedir.”
(OECD, 2002. 5.46)

40 Inovasyon igin belirli &lgekte olmak zorunlu mu? Bunun bir zorunluluk olmadigini ileri
stirenler var. Dinamik etkinligi dogrudan firma biiyiikliigiine degil firma yonelimine
baglamak daha mi uygun? Artik inovasyonun her alani igin biiylik yatirnm gerekmiyor;
ornegin yazilim... Ozellikle mevcut teknolojiye erisim olanaklarmin artmasiyla fazla
kaynak gerektirmeyen kiiclik c¢apli inovasyonu kiiciik firmalarin da yapmasi olanagi
dogdu. Mevcut yenilikleri gelistiren, iyilestiren faaliyetler de iktisadi gelisme i¢in 6nem
tastyor.
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farklilasmaktadir.*' Yeni sanayi politikasi uyarinca devlet artik yaptigi
miidahalelerle kazanan1 ve kaybedeni belirlememelidir; yonlendirici, rasyonel
davranislari tesvik edici ve denetleyici rol oynamalidir.** Literatiirde yeni sanayi
politikasinin uygulanmas1 i¢in piyasa disiplininin gerekli oldugu da ifade
edilmektedir. Dolayisiyla yeni sanayi politikasinin isleyisi i¢in pazarlardaki
rekabet ortaminin korunmasi gereklidir ve dogaldir ki rekabet politikasi,
oncelikle bu a¢idan yeni sanayi politikasinin esasli bir unsurunu teskil
etmektedir.

Diger yandan, piyasa disiplininin saglanmasi gereklidir; ancak yeterli
degildir. Bu olgu, Ozhan tarafindan soyle ifade edilmistir:

“Piyasanin iyi ¢aligmasiyla, piyasanin iyi ¢alisan kurumlarla disiplinli
ve hedef-merkezli ¢calismasi ayr1 olgulardir. .. yapisal doniisiimler ile piyasanin
iyi ¢aligmasi arasinda dogrudan ve tekdiize bir iligki bulunmamaktadir. Cok iyi
bir aragla, bilmediginiz bir adrese varamazsimiz! Tiirkiye aracini yenilerken,
gitmeyi planladigi adrese de bir an 6nce karar vermelidir. Ozel sektdriin tek
basina yon tayin etmesi beklenmemelidir. Kamunun belli diyalog siirecleri
icerisinde, riski 0zel sektorle paylasarak adimlar attig1 bir acil eylem planina
ihtiyactmiz var. Ancak bu sekilde stratejisi belirlenmis bir oyun planiyla
verimliligi artirabiliriz.”*

Dolayisiyla Tiirkiye i¢in de yeni sanayi politikasinin benimsenecegi
varsayimiyla sunlar sdylenebilir:

Her ne kadar giintimiizde tesvik odakli sanayi politikas1 araglar1 revacta
goriinmese de gelismis iilkelerin dahi sanayi onceliklerini belirledikleri, belirli
sektorleri veya faaliyetleri tesvik ettikleri* ve bu araglarn akiler sekilde

# Rodrik, 2007; Ozhan, 2008

*2 Bu yeni anlayis Rodrik tarafindan soyle ifade edilmektedir: “Diinyada artik bir sanayi
politikast olsun mu olmasin mi tartismasi bitmistir. Su anda dogru bir sanayi
politikasinin nasil olmas: gerektigini tartisiyoruz. Sanayi politikasi esasen bir diyalog
siirecidir... Yeni sanayi politikast ise ozel sektor ve kamu arasinda isbirligi saglayacak
mekanizmalart olusturmalidir. Kamu, ekonomideki kisit ve darbogazlari ozel sektorden
ogrenmelidir. Ozel sektor ise tikanikliklart asmak icin kendisini anlayacak bir kamuya
ihtiya¢ duyar...Esas olan devletin karli yatirim alanlari yaratip ézel sektériin bunlara
vatirim _yapmasmi _saglamasidir. Orta ve uzun vadede kendi ayaklar: iizerinde
durabilecek ve duramayacak projeleri ayut etmek icin piyasa disiplini ve benzer
yontemlere ihtivac vardir.” (Rodrik, 2007)

* Ozhan, 2008.

*“ Bu agidan 1950-1973 arasindaki rekabet politikast ile endiistri politikasini
biitiinlestiren Japonya 6rnegi ilging gdriinmektedir. Koyduklar1 ulusal hedefler, “sinai

kalkinma ve gelismis iilkeleri yakalama, diger kolektif degerlerin korunmasi, olcek
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kullanilabilecegi g6z Oniinde bulundurularak Tiirkiye icin de bu araglar
tamamiyla  diglanmamalidir.  Tiirk  sanayisinin  yapisal  degisiminin
gerceklestirilmesinde ¢esitli sanayi politikasi araclarina farkli 6l¢iilerde ve farkls
donemlerde ihtiyag vardir. Bu durumda rekabet politikasinin diger sanayi
politikalarla uyum igerisinde hayata gecirilmesi, temel payda olan tiiketici refahi
ekseninde yaratici ¢oziimler gelistirilmesine baglidir. Mesele bu politikalari
uygularken, rekabet politikasinin 6ziinii zedelemeden, pazarlardaki rekabet
ortamina en az zarar verecek sekilde hareket edebilmektir.*

Rekabet politikasi ile sanayi politikasi arasinda bir karsitlik veya dncelik
soz konusu degildir; bu politikalar birbirilerini tamamlarlar. Nitekim devlet
yardimlarinin denetiminin Rekabet Kurumuna birakilacak olmasi da rekabet
politikasinin sanayi politikasi kapsamindaki 6nemli roliinii vurgulamaktadir.*®
Rekabet politikas1 da sanayi politikas1 hedefleri dikkate alinarak
uygulanmalidir.*’

Rekabet politikas1 bizzat varligiyla tesebbiislerin davranislan ile ilgili
rasyonellik degerlendirmesi yapmalarina, profesyonellesmelerine hizmet
etmektedir. Ornegdin bir baska tesebbiisii devralmak isteyen tesebbiis, belirli bir

ekonomisi, etkinligin artirilmasi, kit kaynaklarin en verimli sekilde kullanim,
uluslararasi rekabet edebilirlik, verimlilik artisi, is dongiisii stabilizasyonu, sinai
diizenlilik (“industrial orderliness”), fivat istikrar: ve iktisadi giivenlik” seklinde ifade
edilmistir. (Okimoto, 1989, s. 12-13, Singh ve Dhumale, 1999’dan naklen, s. 10). Bu
degerlerin hepsine veya bazilarna rekabeti koruyarak mi, rekabeti belirli gerekgelerle
askiya alarak mu daha iyi ulasilabilecegi tartisilabilir. Ayn1 ¢calismada (Singh, 1999),
1950-1973 aras1 Japonya ¢ok yiiksek bir biiyiime hiz1 yakalamisken bu tarihlerden sonra
iilkenin biiyiime hizinin diistiigii ve 90’lardaki krizden, s6z konusu rekabeti kisitlayan
politikalar dolayisiyla daha ge¢ ¢iktigi ifade ediliyor. Bu baglamda, iilkeler hangi
gelismislik diizeyinde olursa olsun rekabeti kisitlamanin yararli sonuglar dogurmayacagi
yolundaki goriis i¢in bkz.: Philips, 2009.
* Rekabet Kurumu ile Sanayi ve Ticaret Bakanligi arasinda sanayi ve rekabet
politikalarinin goézden gecirilmesi ve uyumlu sekilde uygulanmasinin saglanmasi igin
kurumsal bir yapu, bir istisare konseyi olusturulmasinda biiyiik yarar olabilir.
* Devlet yardimlar1 agisindan “simulated competition” yaklasimi benimsenebilir. Bu
yaklasim, tesebbiislerin, performanslarina gore elde edebilecekleri devlet yardimlari i¢in
rekabet etmesini 6ngoriir. (Singh, 1999, s. 10)
4 “Sanayi politikasinin gelismekte olan iilkeler agisindan onemi ve sanayi politikalariyla
rekabet politikalarimin tutarliligi goz oniinde bulundurulmalidir.” (Singh, 1999, s. 10)
Bu cergevede Rekabet Kurulu'na rekabete aykiri idari igslem ve diizenlemelere karsi
yarglya basvurma yetkisi tanimak olumlu karsilanabilir; ancak Kurul sanayi politikasi
hedeflerini benimseyerek bunlarla uyum igerisinde hareket etmelidir, bu yetkinin
kullanim1 Rekabet Kurulu ile diger ilgili devlet kurumlarinin uyguladig: sanayi politikasi
arasinda uyumsuzluga yol agmamalidir.
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konuda isbirligine girmek isteyen tesebbiisler veya pazarda hakim durumda olup
da rakiplerine karsi belirli bir davranig sergileyen tesebbiis bu faaliyetleriyle
ilgili, rekabet otoritesine makul agiklamalar yapmak zorundadir. Dolayisiyla
rekabet politikasi tesebbiisleri iyi yonetisime yonlendirmektedir*:

Rekabet politikasi ile saglanmasi hedeflenen piyasa disiplini, ulasilmak
istenen sanayi politikas1 hedefleri i¢in gerekli; ancak yeterli degildir. Sanayi
politikas1 rekabet politikasinin sinirini teskil ediyor gibi goriinebilir; ancak her
iki politikanin ayni hedefe, yani toplumsal refaha yoneldigi unutulmamalidir. Bu
acidan aralarinda bir sinir iligkisi degil, karsilikl etkilesim s6z konusu olmalidir.
Ozel sektorii yonlendirecek temel gergeve, bilgilendirme ve akilcr ydnlendirme
yoluyla sanayi politikas1 tarafindan sekillendirilmeli ve rekabet politikasi sanayi
politikasinin hayata gegcirilmesine katkida bulunmalidir.”® Tiirkiye’de bu katki
piyasa disiplinini saglamakla sinirli kalmayabilir: Rekabet politikasi,
bilgilendirme, yonlendirme ve piyasalarda yapisal doniigiimleri saglama gibi
gorevler iistlenebilir.

V. Rekabet Kurumu’nun Ongiiriilen Yeni Acihimlar Cercevesinde
Rekabet Politikasim Ozgiin Sekilde Uygulayabilme Yetkinliginin
Degerlendirilmesi

Rekabet Kurumu, yakin tarihli bir ¢alismada Tiirkiye’de sanayi
politikasindan sorumlu kurumlar arasinda sayilmistir;’® hakikaten Kurum,

48 Iyi yonetisim icin tesebbiislere ve devlete diisen karsilikli rol ile ilgili Berkman’in su
ifadeleri dikkat cekicidir: “Iyi kurumsal yonetim icin kaynak tahsisinin yatirimcilar ve
kamu ile paylasilan hedefler ve stratejiler dogrultusunda yapilmas: gerekir. Yani biz
seffaf ve saydam raporlama sistemimizde, eger ana hedeflerimizi ve stratejilerimizi
aciklikla paylasir ve buna uygun hareket edersek, o zaman yatirimcinin giivenini
kazaniriz ve gelecege yonelik olarak yatirimcinin beklentilerinin cevabini vermis
oluruz...Nihai karar: pivasa veriyor ama diizenlemeyi piyasaya bwrakirsak, sadece
pivasanin diizenleme mekanizmalarina, siirekli krizlerle karsilasmaktan kurtulamayiz.
Burada da Shwan Taha’yt referans gosterecegim. Yani kanun koyucunun disini
gostermesi lazim. Eger disini gostermezse o zaman piyasa mekanizmalarinin bizi zaman
zaman duvara ¢arptirmasini 6nleyemeyiz.” (Berkman, 2003, s. 42-43)

* Aslinda yeni sanayi politikasimin devlete bictigi temel roliin on sene dnce Singh
tarafindan da rekabet politikas1 baglaminda ortaya konuldugunu belirtmek gerekir: “Ozel
sektoriin yatirim yapmaya egilimli olmasi igin karlarin diizenli sekilde artmasi gerekir;
bunun igin hiikiimet yatirim kararlarinin koordinasyonunu saglamalidir ve bu nedenle
hiikiimetle is diinyast arasinda siki bir isbirligi olmaldw.” (Singh, 1999, s. 10)

0 “Tiirkiye de sanayi politikasindan sorumlu kurumlar; Sanayi ve Dis Ticaret Bakanligi,
Devlet Planlama Tegkilati Miistesarligi, Hazine Miistesarligi, Dis Ticaret Miistesarligt,
Kiiciik ve Orta Olgekli Sanayi Gelistirme ve Destekleme Idaresi Baskanhigi (KOSGEB),
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yukaridaki boliimde agiklandigi iizere rekabet politikasinin sanayi politikasi ile
saglikli bir etkilesim igerisinde uygulanmasi ve sanayi politikasi hedeflerinin
hayata gecirilmesine katki saglamasi yolunda 6nemli rol iistlenebilir. Rekabet
Kanunu’nun uygulanmasi gézetme gorevi Kuruma tevdi edilmistir.”' Dolayisiyla
Kurum, oncelikle Rekabet Kanunu’nun uygulayicist olarak piyasa disiplininin
saglanmasina hizmet etmektedir. Yalniz Kurumun sanayi politikas1 hedeflerinin
gerceklesmesine katkisi bununla smirli kalmayabilir. Devletin 6zel sektorii
bilgilendirmesi ve yonlendirmesinde de iglevsel rol oynayabilir.

Kurumun misyonu, yetkileri ve kurumsal yetkinligi degerlendirildiginde
kendisine bu roliin bigilmesinin hi¢ de afaki olmadig1 ortaya g¢ikmaktadir.
Oncelikle Kuruma vyiiklenen rekabet savunuculugu misyonu® gercevesinde,
sanayi politikast uygulamalarinin pazarlardaki rekabet ortamini miimkiin
oldugunca az zedelemesi giivence altina alinmaktadir. Bunun 6tesinde Kuruma
halihazirda taninan ve Kanun degisikligi ile tanmacak olan iki yetki,
bilgilendirme ve yonlendirme islevleri agisindan kilit rol oynayabilir.
Halihazirda Rekabet Kanunu'nun 14 ve 15. maddeleri, Kuruma 6nemli bilgi
edinme olanaklar1 saglamaktadir. Diger yandan sektdr aragtirmasinin yasal
zemini de Kanun degisikligi kapsaminda dngoriilmiistiir. Bu yetkiler sayesinde
Kurum, bilgilendirme ve yonlendirme icin gerekli bilgi altyapisini olusturabilir.
Kurumsal yetkinlik agisindan degerlendirildiginde Kurumun uzman ve uzman
yardimcist  kadrosunun gipta edilecek bir diizeyde oldugu rahatlikla
soylenebilir.* Genel olarak alandaki gelismeleri gok iyi takip eden, akademik

Rekabet Kurumu ve Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi olarak siwralanabilir.” (Gliney
ve Akbay, 2008, s. 158)

>! Rekabetin Korunmasi: Hakkinda Kanun m. 20(1).

52 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun m. 27(g). Bu kapsamda Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi'nda yeni m. 8 ile
ongoriilen rekabete aykiri idari islem ve diizenlemelere kars1 dava agma yetkisi de bahse
degerdir.

3 Yeni m. 30(c). Bu yetki Kanun’da yer almadigi halde Kurum gesitli sektorlerde
aragtirma yaparak degerlendirmelerini kamuoyu ile paylasmistir: Ornegin akaryakit
sektoril raporu (??7-atif).

 Kurumun Kurul iiyeleri ve yoneticileri agisindan degerlendirilmesi gereken kritik
unsurlar ise Kurumun yeterli diizeyde 6zerklige sahip olup olmadig1 ve hesap verebilirlik
(accountability) diizeyidir. Bu kapsamda Kurumun mali 6zerkliginin yeterliligi, Kurulun
olusumunda Kurumun agirligi, Kurulun kendi bagkanini segme olasilig1 gibi meseleler
sorgulanabilir. Kanun Tasarist ile getirilen ve Kurul iiyelerinin gérevden ayrildiktan
sonra iki y1l boyunca tesebbiis birliklerini idare ve yargi siireglerinde temsil etmelerini
yasaklayan diizenleme de hesap verebilirlik agisindan yerindedir. Yine bu a¢idan Kanun
Tasarist ile Kurul’un karar alma siirecinin daha sistemli ve seffaf hale gelecek olmasi
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caligmalara agirlik veren bu kadronun kendilerini milkemmellige ve islerini en
iyi sekilde yapmaya adadigi gézlemleniyor. Bu kaliteli insan kaynaginin etkin
sekilde orgiitlenmesi ile Kurumun pazarlarla ve sektorlerle ilgili elde ettigi
verileri derleyerek ve isleyerek kullanilabilir bilgiye doniistiirmesi pekala
miimkiin olabilir.”

VI. Temel Sorunlara Nasil Coziimler Getirilebilir?
A. Genel Yaklasim

Oncelikle rekabet mevzuatinin hazirlanmasinda ve uygulanmasinda
Tiirkiye’nin heniiz kiiciik bir ekonomiye sahip oldugu olgusu dikkate
alinmalidir. Bu olgunun dikkate alinmasi gerekliligi ve rekabet politikasina
yansimalari asagidaki alintilarda 6zlii sekilde ifade edilmistir:

“Kiigiik ekonomilerle biiyiik olanlar arasindaki yogunlasmis pazar
yapilariin sikligr arasindaki fark hem kiigiik ekonomilerin yogunlagmis pazar
yapilartyla daha ¢ok ugrasmasi hem de politika acgisindan farkli 6nkabul ve
esiklerin belirlenmesi gerektigi anlamia gelir.”>

“Gelismekte olan iilkelerin gelisme diizeylerine uygun yerel rekabet
politikalar1 olusturmalar1 nerilmektedir.”’

“Statik (iiretimde ve kaynak dagiliminda etkinlik) yerine dinamik
etkinlik temel rekabet politikasi amaci olarak belirlenmelidir; uzun vadeli
verimlilik artig1 i¢in azami rekabet yerine optimal rekabeti saglamak
gozetilmelidir. Bu ¢ergevede, rekabet ve isbirliginin optimal bilesimi kavrami
gelistirilmelidir.”®

Hangi davranislarin/yapilarin ve hangi sektorlerin dncelikli incelemeye
tabi tutulmasi gerektigini saptamaya gelince, ilkin farkli politika belgelerinde
vurgulanan hususlara géz atmak yararli olabilir:

amaca uygundur. Diger yandan, “Rekabet Kurulu kararlarimin yargisal denetimi
konusunda alternatif ve uygulanabilir modellerin (ihtisas mahkemeleri gibi)” tartigsilmasi
geregi de asikardir. (DPT, 2007-1, s. 43).
> Kurumun orgiitsel etkinliginin saglanmasina Rekabet Kurumu’nun 2007 Yili Faaliyet
Raporu’nda da vurgu yapiliyor: “Rekabet Kurumunun en onemli onceliklerinden birisi
de; orgiitsel etkinligini gelistirici tedbirler almaktadir. Rekabet Kurumu érgiitsel yapisi
ve bu yapi i¢inde takip edilen is siireglerinin Kurumun temel politika hedefleri ve
oncelikleri ¢ergevesinde ihtiya¢ duyulan kapasite, dinamizm ve esneklige sahip olmasi
onemli bir zorunluluktur.” (Rekabet Kurumu, 2008, s. 14).
* Gal, 2001, s. 1444.
°7 Singh ve Dhumale, 1999, s. 10.
¥ Singh ve Dhumale, 1999, s. 9.
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DPT 9. Kalkinma Plani’nda tekel ve oligopol 0&zelligi tasiyan
sektorlerde fiyat hareketlerinin takibi, kamu alimlarinda rekabetin korunmasi,
rekabeti smirlayici idari islemlerin/diizenlemelerin ortadan kaldirilmasi geregi
vurgulaniyor.”

DPT Sanayi Politikalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu’nda belirli
firmalarin yiiksek pazar giicline sahip olduklar1 ve bu giicii ¢esitli iktisadi giris
engelleriyle de destekledikleri pazarlara girisin kolaylastirilmasi, imalat
sanayiinde, Ozellikle dagitim aglarinin énem tasidig: faaliyet kollarinda, pazar
giiciinden kaynaklanan giris engellerinin azaltilmas: gerektigi belirtiliyor.*

DPT Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu
Raporu’nda ise oOzellikle tiiketicilerin giinliilk hayatta siklikla kullandiklar
tiriinlerin bulundugu pazarlarda olmak iizere, kartellerle ve hakim durumdaki
tesebbiislerin pazara yeni girisleri onlemeye yonelik davranislariyla miicadele
oneriliyor.®’

Son olarak, Rekabet Kurumu 2007 yil1 Faaliyet Raporu’nda, en 6nemli
oncelik kartellerle miicadele, bir diger oOncelik piyasa giiciine sahip
tesebbiislerden kaynaklanan giris engelleriyle miicadele seklinde ifade
ediliyor.® Tiirkiye’deki agirlikli oligopol pazar yapisi dikkate alindiginda giris
engellerine odaklanilmasi makul bir yaklasim; bununla baglantili olarak bu
yapinin kartellesmeye yatkinligi ve kartellerin kisa vadede dogrudan tiiketiciye
verdigi zararlar dikkate alindiginda kartellerin dncelikler arasinda yer almasi da
uygun goriilmelidir.

Diger yandan, Diinyanin son krizle birlikte muhtemelen yeni bir
birlesme dalgasmin esiginde oldugu® da géz oniinde bulundurulmalidir.
Birlesmelerin oligopol/tekelci pazar yapilarmin olusmasina ve bu yapilarin
kemiklesmesine yol acarlar. Boylece uzun vadede rekabet ortami esasli zarar
gorebilir. Henliz yogunlagmalar i¢in Tiirkiye’ye uygun, yeterince nesnel ve etkili

* DPT, 2006, s. 66.

60 DPT, 2007-2, s. 101, 250. paragraf.

' DPT, 2007-1, s. 64.

62 Rekabet Kurumu, 2008, s. 14)

8 “Altinct birlesme dalgast 2003 te, énceki dongiiniin sona ermesini izleyen ii¢ yildan

daha fkisa bir siire once basladi. Birlesme dalgalar: gittikce daha siklikla ve kisa

aralarla gerceklesiyor. Altinct birlesme dalgast gercek anlamda kiiresel olcekte

gerceklesti ve stratejik uygunluga ve birlesme sonrasi entegrasyon meselelerine daha

¢ok odaklanildig1 gézlemlendi. Bu dalganin yeni bin yilin baslarindaki iyi yonetisim

skandallarindan ve bunlarin neden oldugu diizenlemelerden —ozellikle ABD ’deki

Sarbanes-Oxley Kanunu- fazlaswyla etkilendigi soylenebilir.”” (Moeller ve Brady, 2007, s. 14)
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degerlendirme Olgiitleri gelistirilemedigi dikkate alinarak yogunlagmalarin da
Kurumun ncelikleri arasinda yer almasi gerektigi ileri siiriilebilir.**

Sektorel oncelikler agisindan ise DPT Rekabet Hukuku ve Politikalari
Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu ile Rekabet Kurumu Faaliyet Raporu arasinda
bir farklilagsma oldugu goriiliiyor:

Ik belgede 6zellikle tiiketicilerin giinliik hayatta siklikla kullandiklar:
tiriinlerin bulundugu pazarlara odaklanilacag: ifade ediliyor; ancak ikincisinde
daha genel ifadeler kullaniliyor® ve ozellikle fiyat katiligi olan sektorlerin
tespitine ve Tlilke ekonomisinin alt yapisin1 olusturan diizenlemeye tabi
sektorlere vurgu yapiliyor. Kanimca Faaliyet Raporu’ndaki yaklasim daha
uygundur; zira boyle bir yaklasim rekabet politikasinin ekonominin daha genis
bir kesimine etki etmesini ve iktisadi iyilesmeye daha ¢ok katki saglanmasim
mimkiin kilar. Ayrica asagida sermaye kithigina karsi alinacak oOnlemler
kapsaminda bahsedecegim iizere finans sektoriinde rekabetin saglanmasi ve
korunmasi da Tiirkiye’de rekabet politikasinin 6ncelikleri arasinda yer almalidir.

Rekabet mevzuati ve uygulamasina yonelik genel yontemsel onerilerim
ise soyle siralanabilir;

Avrupa Birligi mevzuati ile genel uyum halihazirda saglanmustir. Ikincil
diizenlemeler agisindan birebir uyumun gozetilmesi zorunlu degildir; Avrupa
Birligi de bunu dayatmamaktadir. Kurumun kendi tecriibelerine dayanan,
Tiirkiye’nin sanayi yapisimin Ozelliklerini dikkate alan aciklayici rehberler

8 “Yogunlasma islemleri bakimindan miimkiin oldugunca gercek anlamda piyasada
rekabeti tehdit eden yogunlasmalara agirlik verilmesi, diger yogunlasma islemlerinin ise
uygun mekanizmalar yoluyla kisa siirede sonuglandirilmast onemli bir onceliktir.”
(Rekabet Kurumu, 2008, s. 15) Raporda bahsedilen “uygun mekanizmalar” ile ilgili
aklima su sorular gelmektedir: “Tiirk piyasalarinda rekabeti tehdit eden yogunlagmalar1”
saptamaya yonelik etkili bir yontem gelistirilmis mi? Yoksa farkli bir yontem
gelistirmeye gerek yok mu? ABD ve AB’de uygulanan yontemler bizim igin de uygun mu?

6 Rekabet Kurumu Faaliyet Raporu’nda uygulamadan beklenen yararlarin en iyi sekilde
elde edilebilmesi icin sektorel oncelikler belirlenmesinin kritik derecede dnemli oldugu
vurgulanmaktadir. (Rekabet Kurumu, 2008, s. 15). Iste burada rekabet politikas ile
sanayi politikasinin uyumlu sekilde belirlenmesi ve uygulanmasi geregi bir kere daha
ortaya cikmaktadir. Hangi sektorlerin iilke kalkinmasi i¢in dncelikli oldugu ve bu
sektorlerdeki rekabet durumu her iki politika kapsaminda degerlendirilmesi gereken
meselelerdir. Ornegin DPT Dokuzuncu Kalkinma Planr’nda as1 ve serum
gelistirilmesinden bahsediliyor; bu alanda kagiilmaz olarak uluslararasi diizeyde hakim
olan ¢ok uluslu ilag sirketlerinin faaliyetlerini ve olasi rekabeti bozucu davraniglarini
incelemek gerekecektir. Bu kapsamda rekabet politikasi ile sanayi politikasinin bir diger
olas1 kesisme noktas1 asi/serum sektoriinde faaliyet gosteren yenilikei yerli firmalara nasil
yaklagilacagi olacaktir.
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hazirlamak uygulamada ¢ok yararli sonuglar dogurabilir.’® Bu rehberler
baglayici olmadiklart i¢in hem Kurulun yapacagi degerlendirmelerde gerekli
esnekligi saglayabilirler hem de basit hazirlanmalari, 6rneklerle desteklenmeleri
kosuluyla is diinyasina yol gosterebilirler.

Kurumun Onleyici faaliyetleri kapsaminda, tesebbiislerin ilgili
pazarlarda tek basina veya birlikte hakim durumda olduklarma dair bir
deklarasyon mekanizmasi 6ngoriilmesi diisiiniilebilir.*’

Yine kisa ve orta vadede giindeme gelmesi muhtemel rekabet politikasi
ile ilgili konularda “cekmece ¢alismas1” yapmakta biiyiik yarar olabilir. Ornegin
su sektoriindeki veya demiryolu ulasimindaki olast bir 6zellestirmenin nasil
gerceklestirilmesi  gerektigine dair on calismalar Kurumun, s6z konusu
Ozellestirmelerle ilgili daha isabetli kararlar almalarina katki saglayabilir. Hem
bu c¢aligmalar agisindan hem de politika belgeleri ve mevzuat hazirliklarinda
ilgili konularda uzmanlik tezi hazirlamis uzmanlari ¢aligmalara dahil etmek ¢ok
yararli olabilir.

Son olarak, Kurum i¢in bir Danigma Kurulu olusturulmasi ve bu Kurula,
akademisyenlerle birlikte basarili emekli profesyonel yoneticilerin dahil
edilmesi diisiiniilebilir.®®

B. Uluslararasi Kartellere ve Tekellere Karsi

Tiirkiye’nin Oniindeki en elverisli yol bdlgesel isbirliginde liderlik
olarak goriinmektedir. Bu arada s6z konusu kartel ve tekellere karsi
mevzuatimizda Ongorillen uyumlu eylem karinesi ve birlikte hakim durumun

5 Nitekim DPT Rekabet Politikasi ve Uygulamalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu’nda
kismen AB’ye uyum gerekgesiyle de olsa rehber yayinlama yaklasimi onerilmektedir:
“Kurum mevcut saydamlik diizeyini artiracak onlemler almali, AB ile uyum ve hukuki
belirliligin saglanmas: acisindan uygulamaya yénelik aciklayict rehberler ¢ikarmali,
Rekabet Kanunu’nu etkili ve caydirici bigimde uygularken tegebbiislerle uygun iletisim
mekanizmalart gelistirip rekabete aykiri uygulamalarin uzlasma ve sulh yoluyla
giderilmesi igin gerekli adimlari atmalidir.”” (DPT, 2007-1, s. 95-96); “Bu ¢ercevede,
uygulamada seffafligin ve hukuki belirliligin saglanmasi bakimindan, ilgili boliimlerde
ayrmmtili olarak verilen konularda, Kurum'un rehberler c¢ikararak uygulamalar
konusunda tegebbiislere yol gosterici olmasi gerekmektedir.” (DPT, 2007-1, s. 65).

57 Bu 6neriyi yaparken Gal’in 2006 tarihli bir makalesinden esinlendim. Bkz.: Gal, 2006.

% ngiltere Adil Ticaret Komisyonu (Office of Fair Trading) Kurulu’nun yapist bu agidan
ilging bir 6rnek teskil etmektedir. Kurulun iiyeleri “executive” ve ‘“non-executive”
seklinde ikiye ayrilmaktadir. “Non-executive” iiyeler arasinda akademisyenlerin yaninda
is  diinyasindan isimler de yer almaktadir. Ayrmtih  bilgi i¢i  bkz.:
http://www.oft.gov.uk/about/structure/board/
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kotiiye kullanilmasi diizenlemelerinin sagladigi olanaklardan etkin sekilde
yararlanilabilir.

Bu kapsamda etki doktrini ile ilgili daha c¢ok akademik c¢aligma
yapilmasi geregi de asikardir.”

Gal’in 2008 tarihli bir ¢alismasinda, uluslar arasi kartellere karsi,
yabanci mahkeme veya otorite kararlarinin rekabet ihlalinden etkilenen tilkede
infazi olasihig1 degerlendiliyor.”” Rekabet hukuku ve devletler 6zel hukuku
baglaminda bu konuda ¢alisma yapilarak oneriye kanuni altyap: kazandirilmasi
yollar1 arastirilabilir,

Aleyhlerine verilen kararin geregini yerine getirmeyen tesebbiislere
Tiirkiye pazarmin kapanmasi etkili bir yaptirim teskil edebilir. Bu yaptirim
bolgesel isbirligi ¢ercevesinde uygulanabilirse esasl dlgiide caydirici olabilir.

Ayrica Diinya Ticaret Orgiiti nezdinde, bu uygulamalarm serbest
ticareti etkiledigi ileri siiriilerek bir hukuk miicadelesi baglatilabilir. Devletlerin
ihracat kartellerini destekleyen diizenleme ve uygulamalari Diinya Ticaret
Orgiitii’ne sikayet edilebilir.

C. Sermaye Kithgina Kars1

Finans piyasalarinda rekabetin saglanmasi ve korunmasinin Rekabet
Kurumu igin 6ncelik olarak belirlenmesi elzemdir.”'

Bu kapsamda Rekabet Kurulu’nun aktif ¢alismalari takdire sayandir.”
Bu ¢aligmalarin artarak siirmesi, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu
ile igbirliginin kurumsallastirilmas1 sermaye kitligina karsi miicadelede 6nemli
yol alinmasini saglayabilir.

% Bu konuda Tiirkiye literatiiriinde yapilan en kapsamli ¢aligma i¢in bkz.: Erol, 2000.
Waller, yakin tarihli bir ders kitab1 ¢aligmasinda ABD agisindan antitrést hukukun tilke
dis1 uygulanmasina dair ilging sorular giindeme getiriyor. Bu meseleler Tiirkiye’ye
uygulanarak arastirilabilir; “Mahkemelerimizin davaya bakmasi i¢in meselenin ne dl¢iide
ABD ile ilgili olmast gerekiyor? Yargt yetkisinin dogdugunun kabulu i¢in ABD
(pazarlar1) iizerinde ne diizeyde bir etkinin varligi gerekir? ABD disinda yerlesik
tesebbiislerle ilgili bilgi/belge elde edilebilmesinin uygun yolu nedir? Yabanci bir
davalinin bilgi edinme asamasinda isbirli§i yapmamasinin uygun yaptirimlart neler
olabilir? Yabanci bir tesebbiise kars1 verilen karar nasil infaz edilebilir?” (Waller, 2007,
Introduction, s. 3)
7 Gal, 2008.
7! Khemani, 2007, s. 38.
7 Rekabet Kurumu, 2008, s. 95-96.
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Bankacilik sektoriindeki birlesmelerle ilgili 6ngdriilen bir hayli yiiksek
esigin indirilmesi dogrultusunda rekabet savunuculugu yapilabilir.”

D. Konglomera Aile Sirketi Yapisi

Aile sirketi yapisinda heniiz pek olmasa da konglomera sirket yapisinda
degisiklik sinyalleri algilanmaya baglanmistir, odaklanmaya ve kontrollii
biiyiimeye dogru bir yonelimden sz edilebilir.”*

Bu yapimin degismesine rekabet politikasi nasil katki saglayabilir?

Oncelikle birlesme politikas1 kapsaminda Tiirkiye’deki bu yapinimn goz
oniinde bulundurulmasi disiiniilebilir. Gal, bu konuda kiigiikk ekonomilerde
Ozellikle dikkatli olunmasini 6nermektedir:

“Yine de kiigiik ekonomilerde yapisal onlemlerin etkin sonuglar
saglayabilecegi durumlarda bunlarin dikkate alinmasi gerekir. Hakim
konglomeralar arasindaki c¢apraz hakimlik iliskisi bu acidan bir 6rnek teskil
edebilir. Yiiksek diizeylerdeki toplam yogunlagsma ve biiyiilk pazar oyuncular
arasinda karsilikli bagimlilik kiiciik ekonomilerin karakteristik ozelligidir.
Sonug olarak, biiyiik oyuncular arasindaki ileride rekabeti azaltacak karsilikli
hakimiyet veya ortak girisimler daha genis bir perspektifle ele alinmalidir, bu
kapsamda konglomeralar arasinda rekabetin uzun vadede sekteye ugrayacak
olmasi1 dikkate alinmalidir. Bu durum, belirli uygulamalarla etkinlik artirilacak
olsa dahi gegerlidir. Bu tiir ortakliklar, etkilenen tiim pazarlarda rekabet diizeyi
tizerinde toplam bir negatif etki dogacak olmasi durumunda engellenmelidir.
Maalesef, kiiciik ekonomilerin hepsinde bu ihtiya¢ kavranilamanustir.”””

3 Erdogan ve Bilir, 2009.
™ “Diisiik rekabet giicii ve performans, bir firmada stratejik degisimin en etkin tetik¢isi
olarak dile getirilmistir. Bircok sektérde Hindistan ve Cin’in ucuz maliyetli iiriinlerle
Tiirkiye ve kiiresel pazarlarda egemen olmasi, Tiirkiye'deki isletme gruplarmin artik
maliyet avantaji ile rekabet edemeyeceklerini anlamalarina yol acan en onemli
etkenlerden birisidir...” (Karaevli, 2008, s. 18). “Bu gelismeler de beraberinde,
holdingleri daha verimli olmaya dogru yeniden yapilandirmaya iterken, daha az
sermayenin baglandig1 perakendecilik gibi sektorlerin de birgok igletme grubu igin
odaklanilmasi cazip goriilen is alanlar: haline geldigini ileri siirmek miimkiindiir... Dig
cevrede yasanan sok ya da krizler de, gelismekte olan ekonomilerdeki isletme gruplarini
odaklanmaya dogru iten baslica etkenler arasinda gosterilmistir...” (Karaevli, 2008, s.
19). “Farkhilasma ve siirdiiriilebilir karlilik i¢cin odaklanma ve kontrollii biiyiimenin
gerekliligi herkes tarafindan paylasiisa da, bunlarin nasil gerceklesecegi isletme
gruplari arasinda farkliliklar géstermektedir.” (Karaevli, 2008, s. 25)
7 Gal, 2001, s. 1468-1469.
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Tiirkiye gibi kiigliik ekonomilerde, ABD ve AB uygulamasinin aksine,
devralmanin nedenlerini iliskisiz sektorlerdeki devralmalarda da siki sekilde
sorgulamak gerekiyor. Bu yaklasim, tesebbiisleri uzmanlagmaya ve odak
daraltmaya yonlendirerek daha rekabetci hale gelmelerine de katki saglayabilir.

ABD ve Avrupa Birligi’nde iktisadi etkinlik disindaki amaglar dahi
yogunlasmalarin  kontroliinde dikkate almirken’®, kiigiik ekonomilerde
konglomera aile sirketlerinin isbirliksel faaliyetleri igin 06zel denetim
mekanizmalarin gelistirilerek uygulanmasi siradisi veya rekabet politikasinin
amacina aykiri sayllmamalidir. Kald1 ki bu faaliyetlerin uzun vadede iktisadi
etkinlige aykir1 sonuclar dogurmasi olasilig: yiiksektir. Sirketlerin ayn1 yapidaki
ve yonelimdeki sirketlerle, iilkenin farkli pazarlarinda, toplam giiclerine
dayanarak rekabeti bozucu davranislara girismeleri ciddi bir sorundur.

Mevzuatimizin bu tir sirketler arasinda belirli sektorlere girmeme
konusunda uyusmay1 (“live-and-let-live arrangements”) da inceleyecek sekilde
diizenlenip diizenlenmedigi aragtirilmalidir. Bu yolda 6zel diizenleme yapilmasi
gerekebilir: Ornegin Kanun Degisikligi Tasarisi’nda yeni m. 7(2) “Ulkenin
tamaminda ya da bir kisminda bir mal veya hizmet piyasasinda, tek basina ya da
birlikte hakim durum yaratilmasi veya mevcut hakim durumun gii¢clendirilmesi
yoluyla veya baska bir suretle rekabetin onemli olgiide azaltilmasit sonucunu
doguracak yogunlagsma islemleri yasaktir.” denilmektedir. Acaba konglomera
aile sirketi yapis1 dikkate alinarak bu ifade, “Ulkenin tamaminda ya da bir
kisminda bir veya birden fazla mal veya hizmet piyasasinda, tek basina ya da
birlikte hakim durum yaratilmasi veya mevcut hakim durumun gii¢clendirilmesi
yoluyla veya bagka bir suretle rekabetin 6nemli 6lgiide azaltilmasit sonucunu
veya tehlikesini doguracak yogunlagsma islemleri yasaktir” seklinde
degistirilebilir mi?

Bu meseleye yeni ¢ikarilacak Yogunlagma Tebligi’nde de deginilebilir
ve degerlendirme oOlgiitleri gelistirilebilir. Bu kapsamda izne tabi birlesmeleri
belirlemede ilgili iiriin pazarindaki ciroyu degil yogunlagma islemine girisen
tesebbiislerin toplam cirosunu dikkate almak gerekebilir.

Bu sirket yapisinin pazarlarimizda oligopol yapilarin agirlikli olmasiyla
iligkisi de arastirilabilir.

Diger yandan giris engellerine odaklanilmast bu yapilarin
davranislarmin etkin denetim altma alinmasi agisindan yerindedir.”” Belirli bir
ilgili pazarda bu sirketlerin hakim durumu tespit edilemese de agresif yayilma

76 Brunell, 2006; Stucke ve Grunes, 2009.
77 Khemani, 2007, s. 25.
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stratejileri ve baglama etkisi doguracak davraniglar i¢in onlemler gelistirmenin
uygunlugu arastirilabilir,

Bir diger segenek yogunlagmalara belirli taahhiitlerle izin verilmesidir.
Kanun degisikligi ile agik sekilde ongoriilecek taahhiit mekanizmasi yaratici bir
sekilde kullanilabilir; ancak bunun i¢in bu tiir sirketlerin yeni pazarlara girme
sonrasinda ne gibi davramiglar igine girdiklerinin arastirilmis olmasi ve bu
Oongoriiyle  taahhiitlerin =~ birlesmeden  dogacak  sakincalari  giderip
gidermeyeceginin belirlenmesinde yarar vardir.

Diger yandan Kanun degisikligi ile getirilecek de minimis kural
KOBI’lere isbirligi konusunda daha serbest hareket imkani saglayabilir. Béylece
KOBI’lerin birlikte hareket etmelerinin ve pazardaki biiyiik aktdrlere karsi
rekabet gili¢lerini arttirmalarinin 6nii agilabilir.

DPT Sanayi OIK Raporu’nda ve iktisadi kalkinmaya katki saglayacag
ongoriilen ve dzellikle KOBI’ler igin énem tastyan bir diger drgiitlenme modeli
de is kiimelenmesi (“clustering”) dir. Tanim s0yle verilmektedir:

“Is kiimeleri birbiriyle iliskili isletmelerin ve kurumlarin belirli bir
cografi alanda yogunlagsmasi ile olusur ve yarattiklar1 iktisadi degerin
olusumuna katkida bulunan sektdr, kurum ve kuruluslarin tamamini kapsar. Is
kiimeleri dagitim kanallarina, miisterilere, birbirini tamamlayan {irlinlerin
iireticilerine kadar uzamr. Universiteler, standardizasyon kurumlari, diisiince
kuruluslari, mesleki egitim kurumlari, ticaret ve sanayi odalari gibi egitim,
bilgilendirme hizmetleri, arastirma ve teknik destek saglayan kamu kuruluslar
ve 6zel kuruluslar da is kiimelerinin aktorleri arasinda yer alir.” ™

Rekabet Kurumu proaktif bir yaklagimla is kiimelenmesi ile ilgili,
konuyu rekabet politikasi acisindan irdeleyen bir kilavuz ¢ikarabilir. Boylece
hem bu konuda farkindalik yaratilabilir, hem de ilgili hukuki yapinin olusmasina
katkida bulunulabilir.

E. Oligopollere Karsi

Oligopol pazar yapilarinin pek ¢ok sektordeki yaygmligir bu yapilarin
0zel olarak ele almmasimi ve bunlarla ilgili 6zgiin denetim yontemleri
gelistirilmesini gerekli kiliyor. Bu agidan kartellere ve giris engellerine dncelik
verilecek olmasi son derece yerinde bir yaklasimdir. Bu kapsamda uyumlu
eylem karinesinin akilci sekilde uygulanmasina yonelik calismalara devam
edilmeli; ancak  karine  terkedilmemelidir. = Tesebbiis  birliklerinin

8 «Rekabetcilik I¢in Kiimelenme Sart” (haber), http://www.tumgazeteler.com/?a=
4711083, 20-02-2009 tarihli haber.
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belirleyebilecekleri giindem konulari ve alamayacaklar1 kararlara iligkin bir
kilavuz g¢ikarilmasinda yarar vardir. Bununla baglantili olarak, fiyatin olugsmasi
asamasinda tesebbiisler arasinda bilgi degisimine izin verilmeyecegine dair agik
diizenleme yapilabilir. Yine oligopol pazarlarda hangi konumdaki firmalarin
(6rnegin toplam x pazar payma sahip y sayida tesebbiis) hangi tiir
davranmiglarinin giris engeli teskil edebilecegine dair aragtirma yapilabilir ve
kilavuz hazirlanabilir.  Bu pazarlarda firma davraniglari, fiyatin olusum
asamalar1 0zel olarak incelenmelidir.

Bu kapsamda Kurumun bir pazarin oligopol yapida oldugunu tespit
etmesi durumunda bu pazardaki biiyiik oyunculara “birlikte hakim durumda”
bulunduklar1 yolunda bir bildirimde bulunmas diisiiniilebilir.”

Karl yatirim alanlar1 konusunda devletin 6zel sektorii bilgilendirmesi ve
yonlendirmesi 6zellikle oligopol pazarlar agisindan Onem tasiyor. Zaten asiri
kapasitenin s6z konusu oldugu alanlara daha fazla yatirim yapilmamasi bu yolla
saglanabilir. Diger yandan, yine devletin yonlendirici islevi kapsaminda,
oligopol pazarlardaki firmalar, fiyat ve pazar tespitine yonelik faaliyetlerden
uzaklagtirilip,  yenilikte  (inovasyonda) isbirligine ve dig pazarlara
yonlendirebilir, dis pazarlara yonelik birlikte hareketlerine miidahale
edilmeyebilir.

Oligopol pazar yapisinin yapisal tedbirler yoluyla degistirilme olasilig1
da degerlendirilebilir. Bu konuda Gal, oligopol pazarlarda ortaya ¢ikan aykir
tesebblislere (industry mavericks) devletin destek saglayarak bu yapilarin
destabilize edilebilecegini ileri siiriiyor®’; ancak bunlar1 dogrudan desteklemek
yerine rekabet politikasin1 etkin sekilde uygulayip giris engellerini ortadan
kaldirmak daha mantikli bir segenek olarak goriiniiyor.

F. Emek-Yogun, Diisiik-Orta Teknoloji Agirhkh Uretime Kars

Bu aksaklikla miicadele, bir 6l¢iide yukarida irdelenen mevcut sirket ve
pazar yapilarmin degismesine de baglhidir; yani yukaridaki iki sorunla
miicadelenin kazanilmasi bu aksakligin giderilmesine de Onemli katki
saglayabilir.

Uyumlu isletilecek rekabet ve sanayi politikas1 kapsaminda performansa
dayal1 verilecek ar-ge tesviklerine rekabet politikas1 miidahale etmeyebilir.

7 Kars.: Gal, 2006.
8 Gal, 2000.
98



Yogunlagmalar degerlendirilirken birlesen veya devralinan tesebbiislerin
teknolojik birikimine ve inovasyon gelistirme potansiyeline de dnem vermek
gerekiyor.

Bu agidan teknoloji transferi ve ar-ge alanlarinda kabul edilen grup
muafiyeti tebliglerinin amaca uygun diizenlendigi kanaatinde degilim. Tebligler
bu alanda Kurumun bilgi birikimine sahip olmasini 6nleyecek niteliktedir.
Yeterince acik ve anlasilir olmadiklarindan bilgilendirme ve yonlendirme
islevini yerine getirmeleri zor goriiniiyor. Tiirkiye’nin ihtiyaglarimi dikkate alan,
Kurum kararlarinda ortaya konulan ilkeleri sentezleyen kilavuzlar
hazirlanmasinda yarar goriiyorum.®'

G. Bilgilendirme ve Yonlendirme Eksikligine Karsi

“Birincisi  (stratejik  koordinasyonun  birinci  bileseni), Tiirk
sanayicilerinin, faaliyet gosterdikleri sektoriin kiiresel deger zincirinin hangi
kisimlarina ne sekilde entegre olmalar1 gerektigi ve deger zincirinin ne kadar
genis bir halkasina yatirnm yapmalarinin verimli olacagi hakkinda tek baslarina
edinemeyecekleri malumatin 6zel sektore aktarilmasidir...

Malumat toplanmasi ve analize dayali yonlendirmenin yapilabilmesi
icin Ozel sektor ve kamu arasinda etkin isleyecek diyalog mekanizmalari
gereklidir. Zira kamunun sirketlerin i¢inde bulunduklar1 kosullari sirketlerden
daha iyi bilmesi s6z konusu degildir. Ancak sirketler de tek tek ekonominin
genelindeki kosullar hakkinda net bilgilere sahip bulunmamaktadirlar, ¢ilinkii
ekonomideki tiim sirketlerin icinde bulundugu kosullara iligkin bilgi sahibi
olmak tek bir sirket i¢in biiylik maliyetler gerektirmektedir. Dolayisiyla,
kurulacak diyalog mekanizmasi kamunun &zel sektdrdeki oyunculardan
topladig1 bilgileri kullanarak sirketleri yoOnlendirmesini saglayacaktir. Bu
diyalog mekanizmasinin kurumsallasmasi, sanayi politikasini statik bir ¢ergeve
yerine degisen kosullara gore yenilenen dinamik bir ¢er¢eve haline getirecektir.”
(DPT Sanayi OIK, s. 11)

Rekabet Kurumu malumat toplama iglevinin yerine getirilmesinde ¢ok
onemli bir rol istlenebilir. Zira tiim pazarlarn gozetleme, sektdr analizi yapma,
kamudan ve 6zel sektorden bilgi talep etme yetkisine sahiptir.

' Ornegin lisans alanin gelistirdigi teknoloji tizerinde lisans verene lisans hakki
tanimakla yilikiimlii tutulmasina dair hilkmiin muafiyet kapsamima alinmasi bizim
ekonomimiz i¢in uygun mu? Bu makaleyi gdzden gegirirken Rekabet Kurulu tarafindan
“4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4 ve 5 inci Maddelerinin
Teknoloji Transferi Anlagmalarina Uygulanmasina dair Kilavuz” yaymlandi. (Yayin
tarihi: 18.08.2009) Bu kilavuzun yukaridaki nitelemeye uygun olup olmadigi
konusundaki degerlendirmemi bir bagka c¢alismaya birakiyorum.
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Rekabet Kurumu 2007 yili Faaliyet Raporu’nda, Rekabet Kurumu’nun
bilgiye ulagsma olanaklarinin daha da gelistirilmesine dair hedefler konulmustur

“Onceliklerin hayata gecirilmesi bakimindan bilgiye ulasma kanallarinin
gelistirilmesi ve giiglendirilmesi bir diger énemli adimi olusturmaktadir. Bu
noktada, Ozellikle fiyat katiligi olan sektorlerin tespiti ve bunlara yonelik
tedbirlerin gelistirilmesi i¢in Merkez Bankasi ile yakin bir isbirligi tesis
edilmesi, kamu kaynagi kullanilan ihalelerdeki rekabet ihlallerini tespit etmeye
yonelik olarak Kamu Ihale Kurumu ile yakin bir isbirligine gidilmesi, TUIK ve
DPT gibi sektorleri yakindan takip eden kurumlar ile uygun bilgi aligverisi
saglanmasina imkan verecek mekanizmalarin gelistirilmesi hedeflenmektedir.
Ayrica dogrudan sektdr igi aktorlerden ve onlarin birliklerinden elde edilecek
olan bilgilerle sektérlerin takip edilmesi bir diger énemli faaliyet olacaktir.”*?

Bu agidan Kanun degisikligi Tasarisi’'nda ongoriilen yeni 14. madde
diizenlemesi,*”® Rekabet Kurumu’nun bilgiye ulasma olanaklarinmi artiracag: ve
elini giiclendirecegi i¢in son derece yerindedir.

Su anda sirketlerin igbirliksel faaliyetleri hakkinda bildirimde
bulunmalarini1 6ngdren baglica sistem, rekabet mevzuati ile ongdriilen sistemdir.
Bu sistem, 6zel sektorii bilgilendirme ve yonlendirme amaci dogrultusunda etkin
sekilde kullanilabilir. Bu baglamda anlagmalar i¢in bildirim zorunlulugunu
kaldirmanin iyi olup olmadig: tartisilabilir. Belki bir alt birim bildirilen
antlagmalar1 bastan bir elemeye tabi tutarak, ancak hepsini bir veri tabanina
dahil ederek filtre gérevi gorebilirdi. Yine bu baglamda grup muafiyeti yerine
kilavuz sisteminin kabul edilmesi Kurum’un daha genis bir bilgi havuzuna sahip
olmasi i¢in yararl olabilir.

Rekabet Kurumu i¢in 6ngoriilen bu yeni agilim —bilgilendirme agilimi-
gercevesinde Kurum igerisinde bilgi toplama, tasnif ve islemesini
gerceklestirecek bir birim kurulabilir. Kesilen cezalarin 6nemli bir kismi bu
birime tahsis edilebilir. Boyle bir yaklasim Kurumun is diinyas1 goziindeki
algisina da 6nemli katki saglayabilir.

#2 Rekabet Kurumu, 2008, s. 15.
% Yeni diizenleme uyarinca, “Istenen bilgi ve belgenin belirlenen siire i¢inde verilmesi
zorunludur. Devlet sirr1 niteligi tagiyan bilgi ve belgeler hari¢ olmak {izere, 6zel
kanunlarda yazili gizlilik ve sir saklama hiikiimleri ileri siiriilerek bilgi ve belge
vermekten imtina edilemez.”
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Sonuc¢

Tiirkiye i¢in en uygun rekabet politikasinin belirlenmesi, bu politikanin
bagimsiz sekilde arastirilmasina baglidir. Bu agidan, Avrupa Birligi mevzuati ve
uygulamalarina uyumun gozetilmesi Avrupa Birligi liyelik siirecinde gerekli ise
de yeterli goriinmemektedir. Tiirkiye’nin iktisadi yapisinin analiz edilmesi ve
kalkinmanin ~ Oniindeki  engellerin  saptanmasi, rekabet politikasinin
olusturulmasinin ilk adimini tegkil etmelidir.

Diger yandan, rekabet politikasinin sanayi politikas1 ile yeni sanayi
politikasi anlayisi ¢ergcevesinde uyumlastirilmasi gerekir. Yeni sanayi politikasi
anlayisi, iktidarin kazanan ve kaybedeni belirledigi, rekabet kiiltiiriine aykir1 bir
yaklagimi benimsemez. Bu anlayis, devlet ve 6zel sektoriin risk paylagimini,
sektorler yerine rasyonel faaliyetlerin (projelerin) desteklenmesini, bu
desteklerin karsiliksiz olmamasini, devletin 6zel sektdre pazar yapist ve karli
yatirim alanlan ile ilgili vasifli bilgi (knowledge) saglamasini ve yatirimlari bu
yolla yoOnlendirmesini, rasyonel igbirliklerinin hukuki yapisin1 kurmasini ve
tesvik etmesini igerir. Bu sekilde tasarlanan bir sanayi politikasinin, pazarlarda
rekabet ortaminin saglanmasimmi ve korunmasini, bdylece piyasa disiplininin
etkin kilinmasini hedefleyen rekabet politikasi ile ¢elismesi s6z konusu olamaz.
Hatta bu halde rekabet politikasi, sz konusu sanayi politikalarinin hayata
gegirilebilmesinin giivencesini teskil eder.

Tiirkiye’nin iktisadi sistemindeki esasli sorunlar, uluslararasi tekel ve
kartellerin Tiirk pazarlarina etki eden faaliyetleri, sermaye kitlig1 ve sermayeye
erisimin bir giris engeli teskil etmesi, konglomera aile sirketi yapisi, oligopol
pazarlarin agirligi, emek-yogun, diisiik/orta teknoloji ile liretim ve yatirimcinin
kamu otoritelerince yetkinlikle bilgilendirip yonlendirilmemesi seklinde
siralanabilir. Kalkinmaya yonelik sanayi politikalarimizin bu sorunlara ¢éziimler
gelistirmesi gerekir. Rekabet politikast bu sorunlarin her birinin ¢dziimiine
esasl katki saglayabilir. Coziim yontemleri saptanirken pekala Avrupa Birligi ve
A.B.D. dahil diger sistemlerin uygulamalarindan yararlanabiliriz; ancak sui
generis yontemler gelistirme vizyonuna da sahip olmaliy1z.

Rekabet Kurumu, yetismis insan kaynagi, mali kaynaklar, 6zerklik
diizeyi ve iktisadi verilere erigim yetkileri itibariyla ¢ok etkin bir rekabet
politikasi belirleme ve uygulama olanaklarina sahiptir. Oniimiizdeki dénemde
sanayi politikalarmin rekabet kiiltiiriine uygun bir sekilde belirlenmesinde ve
hayata gegcirilmesinde kilit rol oynayabilir.

Rekabet Kurumu, rekabet politikasini belirleyip uygularken oOncelikle
Tiirkiye’nin kiigiik ekonomi olma 6zelligini géz oniinde bulundurmali ve Avrupa
Birligi'nde benimsenen ciro ve pazar payr esiklerini aynen uygulamaktan,
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tesebbiislerin rekabeti sinirlayici davranislarina aynen Avrupa Birligi otoritelerinin
yaklastig1 gibi yaklagmaktan ka¢inmalidir. Kiiciik ekonomilerde nispeten kiigiik
tesebbiislerin rekabeti sinirlayici davraniglari, biiyiikk ekonomilere nazaran
pazarlardaki rekabeti daha ¢ok ve kalici sekilde tahrip edebilir. Bu sekilde
rekabetin bozulmasi, diger pazarlara daha ¢abuk ve siddetli sok dalgalar1 yayabilir.
Uygun oOlgiitleri belirlemek i¢in Kurulun aldigi kararlarin pazarlar iizerindeki
etkilerinin geriye doniik incelenmesinin ¢ok yararli olabilecegi goriisiindeyim.
Diger yandan Kurumun oncelik verdigi yasaklanan faaliyetleri karteller ve giris
engelleri seklinde saptamasini dogru bulurken hem iktisadi yapiya yonelik kalici
etkileri hem de kriz dolayisiyla daha da oOnemli bir mesele haline gelen
yogunlagmalarin denetiminin geri planda kalmamasi gerektigini diisiiniiyorum.
Sektorel oncelikler agidan 6zellikle fiyat katiligi olan sektorlerin tespitine ve iilke
ekonomisinin alt yapisini olusturan diizenlemeye tabi sektorlere vurgu yapilmasi
son derece yerindedir. Genel olarak ikincil mevzuat konusunda da grup muafiyeti
tebligi sisteminin benimsenmesinin Tiirkiye i¢in gerekli olmadigim diistiniiyorum.
Avrupa Birligi mevzuatina birebir bagl kalmak yerine, kamuoyunu bilgilendirme
ve yonlendirme ihtiyacini gideren, Tiirkiye nin 6zgiin rekabet politikasini yansitan
sade, kolay anlagilir kilavuzlarin ¢ikarilmasini yararlh goriiyorum. Bu agidan, ilk
asamada tesebbiis birliklerinin hangi tiir faaliyetlerin rekabet mevzuatina aykirilik
teskil edecegine ve hangi tiir davraniglarin pazara giris engeli olusturacagina dair
kilavuzlar ¢ikarilabilir. Diger yandan, 6rnegin yeni sanayi politikasinin 6nemli bir
bileseni olarak dngoriilen is kiimelenmesi yaklasimina iliskin basit ve anlagilir bir
kilavuz ¢ikarilarak bu alandaki hukuki ¢ergevenin olusturulmasina ve kamuoyunun
bilin¢lenmesine katki saglanabilir. Kilavuz ¢ikarma konusunda Kurum bagimsiz
hareket etmeye basladik¢a bu konuda yetkinlesecegi goriisiindeyim: Ihtiyaglari
saptayacaktir, sektorel analizlerden, bildirim ve sorusturmalardan elde edilen
bilgilerden yararlanacaktir, kararlarda ortaya konan ilkeleri saptayacaktir ve
bunlari basit ve tutarl bir sekilde ortaya koyacaktir.

Bu genel degerlendirmelerden sonra esasli tehditlerle nasil miicadele
edilebilecegi konusunda kesin yargilara varmamakla birlikte 6zetle asagidaki
¢Oziim Onerilerini ileri siirliyorum: Uluslararas: tekellere ve kartellere karsi
bolgesel isbirliginde liderlik vizyonu gelistirilebilir ve delillere ulasimdaki
zorluk g6z Oniinde bulundurularak hem uyumlu eylem karinesi hem birlikte
hakim durumda bulunma olgusu etkin bir sekilde igletilebilir. Sermaye kitlig1 ve
sermayeye  erisimdeki  engelleri agmak i¢in  tasarruflarin  verimli
degerlendirilebilecegi yetkin bir finansal sistemin kurumsallagmasina ihtiyag
vardir. Bu alanda Kurumun proaktif yaklagimi, denetimle birlikte aktif rekabet
savunuculugu rolil iistlenmesi ve BDDK ile isbirligi icerisinde ¢alismasi hayati
oneme sahip goriinmektedir. Konglomera aile sirketi yapist bir sorundur; ancak
bu sorunun dogrudan rekabet politikasi ile ¢oziimlenmesi miimkiin degildir. Bu
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yapinin pazarlardaki rekabet ilizerindeki dolayli etkisinin arastirilmasinda yarar
goriiyorum. Yogunlagma politikasi kapsaminda bu meseleye egilmek gerekiyor.
Yogunlagmalarin tek ilgili pazardaki etkilerini inceleyen degerlendirme sistemi,
bu yapinin ekonominin tamamindaki rekabet ortamina verdigi olasi zararlari
denetim altina alacak bir diizenleme sekli degil. Diger yandan pek ¢ok sektdrde
oligopol pazar yapilarinin varligl, Kurumun isini zorlagtirmaktadir. Uyumlu
eylem karinesi 6nemli bir aragtir. Bu aragtan vazgegilmemelidir. Oligopole yol
acacak yogunlagmalara dikkatle yaklasmak ve pazara giris engelleri
konulmasina sert yaptirimlar uygulamak sorunun ¢oziimiine katki saglayabilir.
Bir diger yol da oligopol pazarlarda birlikte hakim durumlugu tespit ve ilan eden
kararlar almaktir. Emek-yogun, diisiik/orta teknoloji ile iiretim, kismen yukarida
sayilan ii¢ sorundan (sermaye kitligi, konglomera aile sirketi yapisi, oligopol
pazarlarin agirligl) kaynaklanmaktadir; ancak etkin teknoloji/inovasyon
politikalarmin gelistirilerek uygulamaya konmamis olmasi da bir etkendir.
Kanimca teknoloji transfer grup muafiyeti tebligi, teknoloji ithal etme
durumunda olan bir iilke oldugumuz gercegi dikkate alinarak hazirlanmamustir.
Bu grup muafiyeti tebliginin islerligi de yoktur. Bunlar yerine teknolojinin
kullandirilmast  karsiliginda tesebbiislerin rekabet olanaklarini, mevcut
teknolojide  gerceklestirdikleri  kiigiik ilerlemeleri  serbestge  kullanma
olanaklarin1 miimkiin oldugunca az kisitlamalarin1 saglayacak bir yaklasim
benimsenmesinde yarar gorityorum. Ayni sekilde ar-ge grup muafiyeti tebliginin
de islerligi bulunmamaktadir. Ayrica ar-ge kapasitesi olusturmaya baslayan yerli
sirketlerin ¢ok uluslu sirketler tarafindan yutulmasi tehlikesine karsi dikkatli
olunmalidir. Yatinmcinin bilgilendirilmesi ve yonlendirilmesi konusunda da
Kurum etkin rol iistlenebilir; zira sektdrlerin/pazarlarin durumuyla ilgili dnemli
bir bilgi birikimine ve verileri isleyip analiz ederek kaliteli bilgiye doniistiirecek
insan kaynaklaria sahiptir. Grup muafiyeti sistemi pazarlarla ilgili daha ¢ok
veriye ulasilmasini engellediginden, bu agidan da tercih edilmemelidir. Bildirim
sisteminin  kaldirilmasinin  —tabii ki Kurumun i yiikii g6z Oniinde
bulundurularak- bu agidan da uygunlugu tartisilabilir. Kurum igerisinde sz
konusu verileri bir veri tabanina aktaracak, tasnif edecek ve isleyerek
kullanilabilir bilgiye doniistiirecek bir birim olusturulabilir ve Kurum bu
bilgileri kamuoyuyla paylasabilir. Son olarak Rekabet Kurumu’nun, bir think-
tank olarak da faaliyet gOstererek diinyadaki en basarili rekabet politikasi
uygulama orneklerinden birini teskil edecek bir “Tiirkiye modeli” gelistirme
vizyonuna sahip olmasini igtenlikle arzu ettigimi ifade etmek istiyorum.
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REKABET OTORITELERININ FAALIYETLERI KAPSAMINDA
KARTEL UYGULAMALARINA VERILECEK
GORELI AGIRLIK / GORECELI AGIRLIK

Prof. Dr. Richard WHISH
King’s College, University of London Temsilcisi

Universiteye, fakiilteye ve Rekabet Kurumu’na beni buraya davet
ettikleri igin tesekkiir ediyorum. Tiirkiye’de olmaktan biiyiikk mutluluk
duyuyorum. Rekabet Kurumu Bagkan Vekili agilis konugsmasinda Gaziantep’ten
bahsetti. Baskan Vekili’'nin konusmasi bana 1988 yili Temmuz aymda
Gaziantep’e yaptigim geziyi hatirlatti. Ugaktan indigimde sicaklik 47 dereceydi
ve bu gergekten oldukga yiiksek bir sicaklik. Bir araba kiraladim ve Nemrut
Dag1’na, Diyarbakir’a, bagka bir Nemrut Dagi’n1 ziyaret ettigim Bitlis’e ve Van
Goli’niin bulundugu Van’a gittim. Ardindan Agr1 Dagi’na, o giinlerde Sovyetler
Birligi’'nde bir anklavin bulundugu Kars’a ve ardindan Trabzon’a gittim.
Unutulmaz bir geziydi. Bu odada bahsettigim yerlerin hepsini gérmemis kisiler
olabilir. En son 1999 yilinda Rekabet Kurumu’nun istanbul’da diizenledigi
birinci yillik sempozyuma katilmak amaciyla Tiirkiye’ye gelmistim. O da
unutulmaz bir etkinlikti. On y1l sonra tekrar buradayim ve Tirkiye’yi bu kadar
seven birisi olarak on y1lin ¢ok uzun bir siire oldugunu diisiiniiyorum.

Sanirim sunumum sizlere dagitilmistir. Programa baktigimda sunumumu
12.20’de tamamlamam gerektigini goriiyorum. Su anda saatin 12.30 oldugunu
diistiniirsek baslamama gerek var m1 merak ediyorum. Bugiin benden rekabet
kurumlarinin kartel uygulamalarina ne kadar agirlik vermesi gerektigine iliskin
bir konugsma yapmam istendi. Bu kapsamda, bir Rekabet Kurumu yerine
getirmesi  gereken diger uygulamalar ile karsilagtirildiginda  kartel
uygulamalarmma ne kadar kaynak ayirmalidir? 10 veya en fazla 15 dakika
icerisinde kisaca bu soruya cevap vermeye ¢aligacagim.

Ben Kkartellerle miicadele uygulamalarinin rekabet kurumlart igin
kesinlikle bir numarali Oncelik oldugunu veya oOyle olmasi1 gerektigini
diistinliyorum. Ne var ki, bu durum diger tiim uygulamalarin géz ardi edilmesi
anlamina gelmemektedir. Rekabet kurumlarinin yerine getirmesi gereken baska
uygulamalar da bulunmaktadir. Bu noktada, kartel uygulamasi1 ile Rekabet
Kurumunun yerine getirmesi gereken diger uygulamalar arasinda dogru denge
nasil kurulur sorusu karsimiza ¢ikmaktadir. Burada Ingiltere’de Adil Ticaret
Ofisi’nin (OFT) bu konuda yaptig1 ¢aligmalara deginmek istiyorum. Bu y1l Mart
ayina kadar alt1 yil siiresince OFT Yo6netim Kurulu Uyesi olarak gorev yaptim
ve bu siiregte Oncelik Belirleme Ilkelerini gelistirdik. Bu ilkeler, bir projeye
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devam edip etmeme veya soz konusu sektdrde pazar arastirmalart yapip
yapmama konusunda karar alinmasini kolaylastirmaya yonelik bir cergeve
saglamay1 amaglamaktadir. Size sunulan gesitli segenekler arasindan nasil tercih
yaparsiniz?

Konuya girig yaparken kartellerin tehlikeli oldugunu soyleyebiliriz. Tiim
rekabet hukuku sistemlerinde, karteller yasadisi olarak goriilecektir ve bunun
acik bir sekilde ortaya kondugu birtakim ifadeler bulunmaktadir. Ornegin, eski
AB Rekabetten Sorumlu Komisyon Uyesi Mario Monti, kartelleri agik piyasa
ckonomisindeki kanserler olarak tanimlamistir. ABD Yiiksek Mahkemesi
Verizon vakasi sirasinda kartelleri rekabet hukukunun en biiyiik diigmani olarak
tanimlamigtir.  Su  halde bir Rekabet Kurumunun Kkartellerle miicadele
uygulamalarin1 yerine getirmesi gerektigi agiktir. Ne var ki, kurumun bagka
sorumluluklar1 da bulunmaktadir. Kurum hakim durumun kétiiye kullanilmasi
ve diger rekabeti kisitlayan uygulamalarin takip edilmesinden sorumludur.
Bunlar arasinda tabii ki birlesme kontrolleri bulunmaktadir. Birlegsme kontrolleri
rekabet kurumlar1 icin ihtiyari bir uygulama degildir. Birlesme kontrolleri
zorunlu bir uygulamadir ¢ilinkii taraflarin bir birlesmeyi duyurmasinin ardindan
bir karar alinmasi gerekmektir ve dolayisiyla birlesme kontrolleri igin kaynak
ayrilmalidir.

Bu sabah rekabet savunuculugunun 6nemine deginildi. Bugiin mali kriz
ile karsi karsiyayiz. Ekonominin bazi sektorleri 6zel muamele talebinde
bulunuyor ve rekabet hukuku uygulamalarindan muaf tutulmalarinin miimkiin
olup olmadigini soruyor. Ben rekabet politikasinin askiya alinip alinmamasina
iligkin kararin tabii ki hiikiimete ait oldugunu diislinliyorum. Buna karsin,
Rekabet Kurumu rekabet savunucugu yoluyla hiikiimetleri rekabetin korunmasi
konusunda yonlendirebilir ve ben mali kriz zamaninda bile rekabetin korunmasi
gerektigini diisiiniiyorum.

Bunun yani sira, rekabet kurumlarinin sektdr arastirmalari yapmalari
gerektigine inaniyorum. SektOor aragtirmalari, sektorlerin etkin bir sekilde
faaliyet gosterip gostermedigini ve sektorler etkin bir sekilde faaliyet
gostermiyorsa bunun nedenlerini ortaya koymak amaciyla belirli sektorlere
iligkin proaktif incelemeleri icermektedir. Bu sektorlerin etkin bir sekilde
faaliyet gdsterememelerinin nedeni rekabet mekanizmasinin basarisiz olmasi
midir?

Rekabet kurumlari, rekabet kiiltiiriinii yayginlagtirmaya caligmalidir.
Bagkan basta yaptig1 yorumlarda bu konuya deginmistir. Sivil toplumu rekabetin
iyinin yaninda olduguna nasil inandirabiliriz? Rekabet kurumlar1 bu hassasiyetin
gelistirilmesinde rol oynamaktadir.
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Rekabet kurumlari, kaynaklarinin bir bolimiinii, faaliyetlerinden elde
edilen net ekonomik faydalar degerlendirmek amaciyla kullanmalidir ¢ilinkii
Tiirk Hiikiimeti Rekabet Kurumunun kurulmasi ve yiiriitiilmesi i¢in kamu
kaynaklarini kullanmaktadir. Rekabet Kurumu rekabet hukukunun uygulanmasi
sonucunda tiiketicilere saglanan faydayi para cinsinden ortaya koymaya
caligmaktadir. Dolayisiyla bir Rekabet Kurumunun yapabilecegi ¢ok fazla sey
bulunmaktadir, ancak kaynaklari sinirlidir. Bu nedenle, karar alma siirecinde
birtakim yollara bagvurulmalidir.

Sunumumun bir béliimiinde tiim diinyada son donemde goriilen anti
kartel uygulamalarina degindim. Bu boélimde c¢ok sayida kartelin ortaya
cikartildigint ve cezalandirildigini ve ¢ok biiylik para cezalarimin verildigini ve
bazi durumlarda cezai yaptirimlarin kullanildigimi agikladim. Bunu neden
yaptim? Bunu yapmaktaki amacim sadece bu konuyu baglam igerisinde ele
almakti. Burada ilging sorular yoneltilebilir: Disarida ¢ok fazla kartel var mi?
Sirketlerin rekabet hukukunun varligin1 kabullenmeyi reddettigini veya higbir
zaman yakalanmayacaklar1 ve cezalandirilmayacaklarini diigiinerek bu riski
bilerek aldiklarini gdsteren bir kanit var mi1? Bence bu soruya yanit olarak bdyle
bir kanitin bulundugunu sdyleyebiliriz. Avrupa’da 2007 yilinda Avrupa
Komisyonu’nun yedi kartel vakasinda para cezasi verdigini ve bu cezalarin
toplam 3,3 milyar euro tutarinda oldugunu goriiyoruz. 3,3 milyar euro tutarinda
bir ceza almak i¢in bunlarin ¢ok ciddi ihlaller olmasi gerekir. 2008 yilinda,
toplam 2,2 milyar euro tutarinda para cezasi verilmistir. Bu kartellerden bazilar
¢ok uzun bir siiredir varligini siirdiirmiistiir. Bunlardan bazilar1 tek bagina ¢ok
bliyiik para cezasi almigtir. 2008 yilinda araba cami vakasinda 1,3 milyar euro
tutarinda para cezasi verilmistir. Bir Fransiz girketi olan Saint Gobain tek bagina
896 milyon euro ceza almstir.

Bunlar olduk¢a biiylik vakalardir. Bazilarimiz sirketlerin mali kriz
nedeniyle tehlikede oldugunu diisiinerek bu tiir biiyiikk para cezalarindan
kaginilmasim gerekip gerekmedigini sorabilir. Sirketlere bu kadar biiyiik para
cezalar1 vererek bu sirketlerin kapanmasma yol agmamiz miimkiin mii? Bu
soruya benim cevabim, bir mali kriz olsun olmasin, kartellerin yanls oldugu ve
cezalandirilmas1 gerektigi yoniindedir. Ben biiylik yaptirimlarin siirdiiriilmesi
gerektigini diisiiniyorum. Yalnizca bir sirket zor durumda diye cezalarin
indirilmesi gerektigini diigiinmiiyorum. Bununla birlikte, ekonomide bir
toparlanma s6z konusu olana kadar ceza ddemelerinin ertelenmesi ve bu siirecte
bir tiir garanti veya glivence temin edilmesi mantikli olabilir.

Sonug olarak, Avrupa’da para cezalar1 oldukca yiiksektir. ABD’deki
para cezalarma bakildiginda, 2007 yilinda 630 milyon dolar tutarinda ve 2008
yilinda 1,2 milyar dolar tutarinda para cezast verildigi goriilmektedir.
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Japonya’da da bilyilkk para cezalar1 verilmektedir. Ornegin, uluslararasi
tagimacilik sirketlerine 95 milyon dolar tutarinda para cezasi verilmistir. Burada
Almanya’dan &rnekler var, Avustralya’dan érnekler var. Buraya Ingiltere’den de
ornekler ekleyebilirim.

Bildiginiz iizere, baz1 yargi alanlarinda karteller ¢ok ciddi bir sug olarak
goriilmekte ve hizsizlik olarak kabul edilmektedir ve bu nedenle bu yargi
alanlarinda cezai yaptirimlar kullanilmaktadir. 2007 yilinda, 34 kisiye ortalama
31 aylik hapis cezasi verilmistir. Bu durum, ABD kurumlarinin kartelleri ne
kadar ciddiye aldiklarimi gostermektedir. Bu kisiler ortalama ii¢c yil hapiste
kalacaktir. Ingiltere’de son donemde ilk ceza davasi gériilmiis ve ii¢ kisi ii¢ yila
kadar hapis cezas1 almistir. Avustralya’da kartel uygulamalar1 su¢ kapsamina
alinmak iizeredir.

Disarida ¢ok fazla kartel faaliyetinin bulundugu bir gercektir. Tabii ki
bu kartellerin yiiksek fiyatlar, daha az se¢enck ve standartlarin diigmesi yoluyla
tilketici refahini olumsuz etkiledigini unutmamak gerekir. Ayrica Avrupa’da
Avrupa Komisyonu’nun bir karteli ortaya g¢ikarmasimin ardindan, tazminat
davasi agilmasi standart bir uygulama haline gelmistir. Boylece kisilerin kartel
nedeniyle yiiksek iicret 6dedikleri mal veya hizmetler icin tazminat davasi
acmas1 miimkiin olmaktadir. Bunun sonucunda, sirketler para cezalar1 ve bazi
durumlarda hapis cezalar1 ile karsti karsiya kalmanin yami sira, kartel
magdurlarina tazminat 6demek durumunda da kalmaktadir.

Sunumumda OECD ve Uluslararas1 Rekabet Agi’nin etkili anti kartel
uygulamalaria yaptig1 katkilara yer vermistim. Ne var ki, zamanimz kisith
oldugundan bu konuya deginmeyecegim.

Simdi asil konuya gelmek istiyorum. Rekabet kurumlar kartellerle
miicadele uygulamalarina ne kadar agirlik vermelidir ve bu uygulamalar ile
rekabet kurumlarinin yerine getirmesi gereken diger uygulamalar arasindaki
denge nasil kurulmalidir? ilk olarak, bir Rekabet Kurumunun Kkartellerle
miicadele uygulamalar1 i¢in ciddi kaynaklar ayirip ayirmamasi gerektigine
iligkin soruya verilecek cevabin evet oldugunu diisiiniiyorum. Fiyat tespiti, pazar
paylasimi, miisteri tahsisi ve rakipler arasindaki yatay anlagsmalar en ciddi
rekabet hukuku ihlalleridir. Bu nedenle, sirketler, sivil toplum ve genel olarak
ekonomideki tiim paydaslar igin, bu tiir bir davranigin kabul edilemez oldugunun
ortaya konmasi gerekmektedir. Bunu yapmanin tek yolunun bu konuda
uygulamalar yiiriitmek oldugunu disiiniiyorum. Uygulamalar yiirlitmeniz ve
bunu gerceklestirdiginizde biiyiik cezalar vermeniz gerekmektedir. Neden biiytik
cezalar vermeniz gerekiyor? Clinkii yalnizca biiyiik cezalar yoluyla sadece s6z
konusu karteldeki sirketleri degil, aym1 zamanda disaridaki diger kartellerdeki
sirketleri de caydirmak miimkiin olmaktadir. Dolayistyla bir sekilde sirketlerin
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yaklagimi degistirilmelidir ve 6zellikle sirketlerin yonetim kurullarinin durumu
ciddiye almasi saglanmalidir. Ciinkii yukarida yonetim kurulu ve asagida satig
sorumlulart bulunmaktadir. Normal sirket yonetisimi baglaminda, yonetim
kurulu asagida ¢alisanlarin yaptiklarindan sorumludur ve ben yonetim
kurulunun yalnizca ¢ok biiyiik cezalar almasi ve s6z konusu faaliyetin ciddi
sonuglar dogurmasi halinde durumu ciddiye aldigini1 diisiiniiyorum. Bu nedenle,
yonetim kurulunun cezalarn ciddiye almasim istiyorsak cezalarin can yakmasi
gerekmektedir. Sirketlerde, yonetim kurulu seviyesinde, cezalarin is yapmanin
bedeli olarak goriilmesi yeterli degildir. Sirketler fiyat tespitinde
bulunduklarinda ceza alma ihtimalinin s6z konusu oldugunu bilmektedir ve
kartelden elde edecekleri gelir ile yakalandiklarinda &deyecekleri cezayi
kargilastirmaktadir. Burada risk dengeleme s6z konusudur. Bu durumun
degistirilmesi gerekmektedir. Bu nedenle, cezalar olmasi gereken noktaya
ulastirilmalidir. Son dénemde Avrupa Adalet Divani’nda goriilen bir davada, bir
Hollanda sirketi vergi gelirlerini vergi dairesine bildirdiginde fiyat tespiti
nedeniyle cezalandirilmis ve cezay1 vergiden diisiilebilecek bir harcama olarak
gordiigiinden cezayr vergiden diismiistiir. Bunun sonucunda, Avrupa Adalet
Divani’na cezalarin vergiden diisiilmesinin kanunlara uygun olup olmadig
sorulmustur. Verilecek cevab1 tahmin edebiliyorum. Sonucta, kartellerle
miicadele uygulamalarini yiiriitmeli ve biiylik cezalar vermelisiniz.

Etkili bir kartel uygulamasina ihtiya¢ duyulmasinin bir baska nedeni de
etkili bir pismanhik programi saglamaktir. Tiirkiye’de, yanilmiyorsam Subat
aymda, bir pismanlik politikas1 kabul edildi. Bu kapsamda, kisiler goniillii
olarak gelmekte ve sOyle bir agiklamada bulunmaktadir: “Biz de kartelin
icindeydik. Kanitlar burada. Bir uygulama yiiriitebilmeniz ve ceza verebilmeniz
icin sizinle igbirligi yapacagiz. Ancak karsiliginda bize dokunmayacaksiniz.
Higbir ceza 0demeyecegiz.” Pigmanlik uygulamasinin galigmasi igin, yliksek
cezalarin verildigi kararlar alinmasi gerekmektedir ¢linkii bu tiim siirecin
baslangi¢ noktasidir. Bu nedenle, ben bunu her zaman iiretken bir dongii olarak
tamimliyorum. Yiiksek cezalar verdiginizde, kisiler size gelerek kartel hakkinda
bilgi verecektir. Bu kisiler size geldiginde, size anti kartel uygulamasim
yiiriitmenizi saglayacak bilgileri verecektir. Bir karar verdiginizde, ¢ok yiiksek
cezalar verebilirsiniz. Cok yliksek cezalar verdiginizde, kisiler size gelecektir.
Sonugta tliim siire¢ iiretken bir dongiiye doniismektedir. Yiiksek cezalar
vermediginizde ise, dikkate alinmazsiniz ve bir karar veremezsiniz. Dolayistyla
ceza veremezsiniz. Ben bunun bir kisir dongii oldugunu diisiiniiyorum. Politika
anlaminda, {iretkenligi mi kisirligr mi tercih ederiz? Bunun cevabinin iiretkenlik
olmasini umuyorum.

Bunun yani sira, genel anlamda toplumda bir rekabet kiiltiirii olugturmak
icin kartel uygulamalarmin yiiriitiilmesi gerektigini diislinliyorum. Rekabet
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kurumlari hakim durumun kétiiye kullanilmasi, karisik paketleme, marj
sikistirmas1 veya baglama ile ilgili bir dava agsa ve vatandaglara Rekabet
Kurumunun karigik paketleme ile ilgili kararina iligkin ne diisiindiikleri sorulsa,
ortalama bir vatandas karisik paketlemenin ne oldugunu soracaktir. Ornegin
yikici fiyatlama ile ilgili bir davada Rekabet Kurumu “THY ¢ok diisiik bir fiyat
sunuyor ve bu yikict fiyat uygulamasidir. Tiirk vatandaglarinin iyiligi igin
THY’nin fiyatlarin1 ylizde 300 artirmasimi istedik. Bu sizin iyiliginiz
icin.”aciklamasini yapsa, bence Ankara’dan Istanbul’a u¢mak icin daha fazla
para 6deyen vatandaslart bu durumun onlarin lehine oldugu konusunda ikna
etmek oldukg¢a zor olacaktir. Diger taraftan, dogrudan ve bilingli olarak
vatandaslardan fahig fiyatlar talep eden bir kartel s6z konusu oldugunda ve
Rekabet Kurumu bu karteli ortaya c¢ikartarak ceza verdiginde ve takiben bir
tazminat davasi acildiginda, vatandaslar bunu anlayacaktir. Su anda Ingiltere’de
British Airways—Virgin Atlantic davasi siirmektedir. Bu davada British Airways
ve Virgin Atlantic Londra-New York ugusu i¢in 120 sterlin tutarinda fahis bir
fiyat talep etmektedir. S6z konusu donemde Londra’dan New York’a
gitmigseniz, toplu dava agabilir ve paranizi geri alabilirsiniz. Vatandaglar bunu
anlayacaktir. Ayrica gazeteler ve elektronik medya buna ilgi gosterecektir ¢ilinkii
bu sekilde okuyucularina ve medya kullanicilarina ulasabilirler. Bu nedenle, bu
tiir bir uygulama her sekilde faydali olmaktadir.

Bu yalnizca kartel uygulamalarina odaklanmaniz gerektigi anlamina m1
geliyor? Hayir. Tabii ki Rekabet Kurumunun yapmasi gereken baska seyler de
vardir. Rekabet Kurumu birlesme analizleri yapmalidir. Birlesme analizi zorunlu
bir uygulamadir. Hakim durumun kotiiye kullanilmasi davalari goriilmelidir.
Boylece en azindan bu davalarin nasil goriilecegi dgrenilebilir ve bu bilgi daha
sonra kullamlabilir. Ayrica Rekabet Kurumu rekabet savunuculugu da
yapmalidir. OFT’de kartellerin takip edilmesinin her zaman bir numarali 6ncelik
oldugunu soyliiyoruz, ancak burada dengeli bir portféye sahip olunmalidir.
Kartel uygulamalar1 disindaki tiim uygulamalar1 géz ardi edemeyiz. Bu nedenle,
OFT Oncelik Belirleme Ilkelerini gelistirdi. Buna gore, yeni bir projeye baslama
karar1 alirken, birkag ilkeyi gdz Oniine almamiz ve bu ilkeleri bu projeye devam
edip etmeme konusunda karar verirken kullanmamiz gerekiyor.

Bu ilkeler nelerdir? Ilk olarak, incelemeye alacagimiz davranisin etkileri
nelerdir? S6z konusu davranig tiiketicilere ne kadar zarar vermektedir? Bu ilke
sizi biiylik ihtimalle kartel uygulamasina gotiirecektir clinkii bahsettigimiz
uygulamalar igerisinde tiiketiciler lizerinde en biiyiik etkisi olan uygulama kartel
uygulamasidir. Peki, bunun etkisi nedir? S6z konusu faaliyet genel stratejik
hedefimiz ya da diger bir deyisle vizyonumuza uyuyor mu? Zararl etkileri
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ortadan kaldirirken, ayn1 zamanda 6ncelik belirmek de istiyoruz. Dolayisiyla, bir
proje secerken, bunun genel stratejik egilime uyup uymadigina da bakiyoruz.

Bagka bir ilke ise s6z konusu faaliyetin ne kadar risk barindirdigimin
belirlenmesidir. Rekabet Kurumu riskten kaginmamalidir. Bazi durumlarda risk
almaniz gerekmektedir, ancak bir seyi yalmizca risk igeriyor diye
yapmamalisiniz. Dolayisiyla, bir projeyi baslatip baslatmama konusunda karar
verirken dikkate almaniz gereken bir baska konu da séz konusu risklerdir ve
nihayetinde se¢meyi dislindiigiimiiz bu projenin kaynaklarimizi nasil
etkileyecegidir. Baz1 vakalar ¢ok fazla beseri kaynak gerektirdiginden, bu
vakalarin basartya ulagmasi oldukca zordur. Bazi vakarlarda ise basariya
ulasmak daha kolay olmaktadir. S6z konusu ilkeler bunlardir. Bunlar mekanik
aritmetik bir sekilde uygulanmamaktadir. Bunlar mantikli kararlar alimmasini
saglayan bir ¢erceve ortaya koymaktadir.

Sunumunda mali kriz sonucu ortaya ¢ikan kredi sikigikligina da yer
vermigtim. Su anda bu konuya deginmeyecegim. Mali krizde kredi sikisiklig:
soz konusu olsa bile, karteller hala zararlidir. Mevcut ortam, bazi Kkisilerin
kartellere girmesini kolaylastiracak ve potansiyel kartel iiyelerini hiikiimet veya
Rekabet Kurumundan muafiyet istemek i¢in tesvik edecektir. Hiikiimet kanunu
degistirerek bu muafiyeti verebilir. Ne var ki, ben Rekabet Kurumunun bu
konuya silipheci yaklagsmas1 gerektigini diisiiniiyorum ¢linkii Rekabet Kurumu
ekonomide rekabetin koruyucusudur.

Sonug olarak, kartel uygulamasinin bir numarali 6ncelik oldugu ve bu
durumun diger uygulamalarin géz ardi edilmesi anlamima gelmedigi, ancak
dogru kararlar almak i¢in mantikli ilkelere sahip olmak gerektigi sdylenebilir.
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SORU ve CEVAPLAR

Av. Gonen¢ GURKAYNAK (Bilkent Universitesi Ogretim Gorevlisi)-
Acaba, -Richard bu isin ¢ok yogun tecriibesinde- uzlasma yoluyla kartel
miicadelesi icerisinde konular1 degerlendirirken dikkat edilmesi gereken
meseleler nelerdir? Ozellikle Amerika Birlesik Devletleri uygulamasinda
uygulamacilarin belini biikken bir konu vardir; o da, Amerika Birlesik Devletleri
uygulamasinda, uzlagma yapabilmek, karteli bir anlagsmayla sonlandirabilmek
icin, bir hukuka aykinligmn tarafi oldugunuzu mutlaka tanimak
durumundasinizdir. Bunu yaptiginiz zaman da, belki idari para cezasi anlaminda
da, ceza hukuku anlaminda da sorumlulugunuzu epeyce hafifletebilirsiniz ama,
rekabet hukukunun 6zel hukuk vasitalariyla takibi yoniinden, tazminat davalari
yoniinden vesaire, ¢ok ciddi bir yara almis olursunuz, bazi uzlagmalar salt bu
sebeple yapilamaz. Tiirkiye’de de, uzlasma ve sulhun 6nemli bir konu halini
aldigini, ozellikle 2009 senesinde giindemimizde oldugunu belirterek bu
konudaki diisiincelerini 6grenmek istiyorum.

Prof. Dr. Richard WHISH- Bu c¢ok giizel bir soru. Bu sorunun
cevabmin olduk¢a karmagik oldugunu disiiniiyorum. Tirkiye’de birazdan
sOyleyeceklerim ile catisgan 6zel durumlarm s6z konusu olup olmadigin
bilmiyorum, ancak agik ihlaller olmayan rekabeti kisitlayan anlagmalara iligkin
incelemelerin prensipte ayrilmasit gerekmektedir. Hakli sebep vakalari buna
ornektir. Bazi durumlarda, rekabet kurumu hakim durumun kotiye
kullanilmasina iligkin kanun kapsaminda bir anlagmay1 veya uygulamayi inceler
ve s6z konusu davranisin yasal mi yoksa yasadisi mi oldugu ve bu davranisi
degistirmenin tiiketicinin yararina mi oldugu oldukga belirsizdir. Boylesi bir
durumda, sorumluluk kabul edilmeksizin vakalarin uzlagsma yoluyla
coziilebilecegine inanmiyorum. Diger taraftan, tesebbiisler gelecekte davranisi
degistireceklerine dair soz vereceklerdir. Tesebbiisler bu ydnde taahhiitte
bulunacaktir ve bu taahhiit kanunen baglayici olacaktir. Bazi durumlarda bunun
bir davayr ¢oziime kavusturmada oldukca etkili oldugunu diisliniiyorum.
Boylece ii¢, dort veya bes yil siirecek olan temyiz davalari ile devam eden bir
tartigma siirecine ihtiyaciniz olmamaktadir. Avrupa’da 1/2003 sayili Tiiziigiin 9.
Maddesinde kanunen baglayici taahhiitlerde bulunma imk&n sunulmustur. Ben
bu siirecin olduk¢a mantikli oldugunu diistiniiyorum.

Bu noktada, sizin de sorunuzda belirttiginiz gibi, kartel vakalarinda
uzlagmalarin nasil ele alinacagi sorusu karsimiza c¢ikmaktadir. Ben bunun
oldukga farkli oldugunu diisliniiyorum c¢iinkii yatay fiyat tespiti anlagsmasi veya
yatay pazar paylasimi anlagmasi s6z konusu oldugunda, bu uygulamalarin
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yasadist oldugu aciktir. Rekabet kurumunun tek yapmasi gereken bu
anlagmalarin varligimi kanitlamak, siiresini ortaya ¢ikarmak ve anlagmalara kag
firmanin taraf oldugunu belirlemektedir. Ne var ki, yasadisi bir davranigin s6z
konusu olduguna hi¢ siiphe yoktur. Boylesi bir durumda, konugsmamda da
belirttigim tiizere, rekabet kurumu bir karara varmali ve ceza vermelidir. Ayrica
farkindalig1 en st diizeye g¢ikarmak ve toplumu bu konuda egitmek igin bir
kaldirag gorevi listlenmelidir.

Uzlagma konusunda pek ¢ok sey sdylenebilir. Uzlagsma ile bir kartelin
bulunup bulunmadigna iliskin dort veya bes yil siirecek tartisma siireci ve
bunun ardindan rekabet kurumu tarafindan bir karar alinmasi ve bu kararin
temyiz mahkemesine gonderilmesiyle iki veya {i¢ y1l daha siirecek olan temyiz
siireci ortadan kalkar. Ag¢ik konusmak gerekirse, bu siiregten faydali ¢ikan tek
taraf avukatlar olmaktadir. Bu siire¢ tiiketici refahina fayda saglamamaktadir.
Aksine tesebbiislerden birisinin gelerek “Tamam, kabul ediyoruz. Biz de
kartelin i¢indeyiz. Bir karara varmaniza yardime1 olacagiz. Ancak, tabii ki, bize
ceza vermek isteyeceksiniz. Bu yiizden, kanunu ihlal ettigimizi kabul etmemiz
gerekiyor.” aciklamasinda bulunmasi daha faydali olmaktadir. Kanunun ihlal
edildigi kabul edilmezse ceza verilmez, ancak bunun kabul edilmesi karsiliginda
cezada yiizde 10, 15 veya 20 indirim yapilmaktadir. Bu rakam birlikte
belirlenebilir. Kesin olan sey cezanin normalden daha diisiik olacagidir. Ben
bunun da iyi bir uygulama oldugunu disiiniiyorum. Ne var ki, sorunuza cevap
olarak, tesebbiislerin suglarini kabul etmeleri gerektigini ve tabii ki bunun onlar
tazminat davalarina maruz biraktigini sdyleyebilirim. Yine de, uzlagsma yoluyla
aliman bir kararm daha kisa siirede alinmasina ragmen, uzlagsma karar
tartigmalar sonucunda alinan karar ile karsilastirildiginda davacinin tazminat
davast agmasini zorlagtirmaktadir.

Prof. Dr. ismail YILMAZ ASLAN- Benim sorum, fikri miilkiyetle
ilgili tebligi sunan degerli {iyemiz Mustafa Beye ve ikisini birden ilgilendirdigi
icin Ayse Hanima doniik olacak.

Biliyorsunuz, Rekabet Kurulu teknoloji transferleriyle ilgili bir teblig
cikardi. Bu tebligde gesitli lisans anlagmalar1 muaf tutuluyor. Ayse Hanim de
sunumunun en basinda dedi ki, “Avrupa Topluluguna uyum saglamak acaba
yeterli bir gerekge midir, Tiirkiye’ye 6zgii bir politikamiz olmalt midir?”

Merak ettigim soru su: Biz bu tebligi ¢ikarirken Tiirkiye’de yillik kag
tane teknoloji transferi anlagmasi yapildigini, bunlarmn hiikiimlerinin neler
oldugunu biliyor muyduk, yoksa, bu tebligi sadece Avrupa Topluluguna uyum
amagli olarak mu ¢ikardik? Her ikisinden de bir yorum alabilirsem tesekkiir
ederim.
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Dr. Mustafa ATES- Yilmaz Hocanin, Teknoloji Transferi tebligi
c¢ikmadan evvel teknoloji transferi anlagsmalari konusunda sordugu soruya
yonelik olarak, ne kadar anlagmanin Kurul giindemine geldigiyle ilgili benim bir
bilgim yok. Zannediyorum, teblig ¢ikmadan evvel ¢ok fazla degildi; ondan sonra
da c¢ok fazla geldigini zannetmiyorum. Ismail Bey buradalar; o donemde
Kurumun Bagkan Yardimeisi olmasi hasebiyle veya diger uzman arkadaslarimiz
bilgi verebilirler.

Ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurulu Uyesi)- Bu soru ¢ok
yerinde bir soru. O tebligi kabul eden Kurulda bulundum; daha 6nce de, tebligi
hazirlayan Idaredeydim.

Ana baski, “Topluluk mevzuatina uyum” baskisi. Ayse Hanim bize
sundugu tebligde, “Ar-Ge tebligini ve Teknoloji Transferi tebligini ¢ikartmasak
da olur, ¢ok da gerekli degil” diyor. Bunun ikincisine katiliyorum. Bir
sorunumuzu sizinle paylasarak sorunuzun cevabini vereyim.

Bu baski bize ABGS’den geliyor. “Toplulukta ne kadar ikincil
diizenleme varsa aynisini harfiyen alacaksiniz” diyorlar. Biz de 12 yil boyunca,
aklimizin kestigi kadar, dilimizin dondiigii kadar, “hayir, boyle bir mecburiyet
altinda degiliz” dedik. 1/95 sayil1 Ortaklik Konseyi Kararinin konuya iliskin
maddesi de ikincil diizenlemelere iligkin olarak, “prensipleri almak zorundasiniz
(The principle of secondary legislation)” diyor.

Biz bununla ¢ok ugrastik. Simdi goriiyorum ki, Ayse Hanim da bizim
gibi diiglinliyor. Bizim gibi diisiinen bagka akademisyenler de varsa, boyle
tebligleriyle, yazdiklariyla liitfen bize destek olsun.

Briiksel’i ikna ettik. 2005 senesinde bizim Uluslararas: Iliskiler
Midiirligi Briiksel’e gitti. Makedonya’ya, Bulgaristan’a yaptiklar1 baskinin
aynisini bize yapmaya calisiyorlardi. Kendileriyle ilgili olan biitiin ikincil
diizenlemeleri, aynen almak zorundasimiz. Hayir, ne miinasebet? Biz bu grup
muafiyeti tebliglerinin higbirini almak zorunda degildik. Tiirkiye bakimindan
uygun buldugumuzu aliriz, uygun bulmadigimizi almayiz. Bu Teknoloji
Transferi tebliginin esas1 budur.

Ayse Hanmima Ar-Ge konusunda katilmiyorum. Ar-Ge’de bize ¢ok
sayida bagvuru yoktu; evet, bu dogru. Bu tebligi ayn1 zamanda; Ar-Ge’yi tesvik
ettigimizi, yani, “yatayda tesebbiislerin bir araya gelmeleri rekabet kurallarina
aykiridir, biz buna ¢ok nadiren miisamaha gosteririz, miisamaha gdsterecegimiz,
hatta tesvik edecegimiz alanlardan biri Ar-Ge’dir” demek i¢in, topluma, “Ar-Ge
alanlarinda bir araya gelebilirsiniz” diyebilmek i¢in ¢ikartmis olduk, yani sadece
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uyum i¢in degil. Teknoloji Transferi tebligi ve kilavuzunu agirlikli olarak
Topluluk ve ABGS’nin baskisi nedeniyle yaptik.

Ne Ar-Ge’de, ne de teknoloji transferinde ¢ok sayida bagvuru vardir; bu
salondakilerin ¢ogu bilir.

M. Haluk ARI (Rekabet Kurumu Uzmani)- Bildigim kadariyla bugiline
kadar ar-ge’yle ilgili bir tane kararimiz var. Teknoloji Transferi tebligi ¢iktiktan
sonra bir tane karar ¢ikti, digerinin de gerekgeli karar1 yolda diye biliyorum.
Teknoloji transferiyle ilgili sonraki kararlardan bir tanesi, daha dnceden verilen
bireysel muafiyet kararmin siiresinin dolmasi {izerine yenilenmesi karari. Daha
onceki donemde de bu tarzda birkag¢ tane karar var ve yanlig hatirlamiyorsam
sayist li¢li gegmiyor.

Asil bir seyin altin1 ¢izmek lazim. Biz o donemde ¢ok sagirmistik;
teknoloji transferini beklerken fasonla ilgili... Onu da burada belirtmek lazim.
Fasonla ilgili 13-14 tane Kurul karar var. Gittigimiz her ortamda bize sorulan
sorularin hepsi teknoloji transferi yerine fasonla ilgiliydi. Ona iligkin bir
beklenti varmis. O noktada da yaptigimiz isin dogru oldugunu gordiik.
Dolayisiyla, Ismail Beyin dedigi gibi, -beni kurtardi- fazla kararimiz yok; ama
elimizden gelen de bu. Yapacak bir sey yok. Tesekkiirler.

Do¢. Dr. N. Ayse ODMAN BOZTOSUN- Ar-Ge isbirliklerine iligkin
dahi kilavuz sistemi daha avantajli (Ornegin tesebbiisler arasindaki yatay
anlagsmalara dair bir kilavuz.) Boylece tesebbiisler karsilagtirma imkani
yakalayabilir; “rakiplerimizle ne tiir anlagsmalar yaparsak basimiz derde girer, ne
tir anlagmalar yaparsak basimiz derde girmez?” Hatta Rekabet Kurumu da
yonde, belki sanayi politikasi baglaminda tesvik edici olabilir. Mesela is
kiimelenmesi giindeme girebilir. Niye girmesin? Kilavuz sisteminde daha esnek
olabiliriz. Ben ilk defa bu kiirsiiden, bu meselenin gegmisinin bdyle oldugunun
ifade edilmesini ¢ok yerinde buluyorum, dnemli bir gelisme; Ismail Hakk1 Bey’e
ayrica tesekkiir ediyorum.

Oturum Baskami- Tesekkiir ederim. Buyurun.

Prof. Dr. Erdal TURKKAN (Rekabet Kurumu Baskan Basdanismani)-
Benim sorum 6ncelikle Ayse Hanima. Ayse Hanimin tebligi beni biraz sasirtti.
Baslangicta anlatilan seyleri (sanayilesme stratejisi, planlama vesaire)
dinledigim zaman dedim ki, 0yle bir konusma yapildi ki, bunun karsisinda
birilerinin rekabet savunuculugu yapmasi lazzim. SoOylenenler bana yanlis
anlasilmaya fevkalade elverigli gibi geldi. “Planlama, sanayi planlamasi,
strateji” dediginiz anda piyasa biter; “kaynak tahsisini devlet yapsin,
yonlendirsin” dediginiz anda piyasa biter. Rekabetin 6ziinde, fiyat sisteminin
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yol gostermesi vardir. Piyasanin daha iyi caligmasi i¢in veya calismadig
alanlarda diizenleme devreye girer.

Sorum su: Siz diizenlemeyi mi savunuyorsunuz, miidahaleyi mi
savunuyorsunuz? Miidahaleyi savunuyorsaniz, bunun rekabetle uyumlu
olmadigim1 kesinlikle sdyleyebilirim. Anlattiklariniz, devlet miidahalesini
savunuyorsunuz izlenimi veriyor. Bu da aslinda 6zde, 20 yil 6nceye geri
donmek, Rekabet Kurumunun kapisini kapatmak anlamina geliyor.

Ikincisi; Avrupa Birligi'ne uyma meselesi. Avrupa Birligi’ne sadece
uyum yapmak icin hareket etmek tabii dogru degil ama, bir sey eger rekabete
uygun ise, bu rekabete uygun seyi Avrupa Birligi de savunuyorsa, bize “yapin”
diyorsa biz yapariz. Eger rekabete uygun degilse Avrupa Birligi’ne deriz ki, bu
sizin diizenlemeniz rekabete uygun degil, biz bunu onun i¢in yapmiyoruz. Bu
sekilde ortaya ¢ikabilmek lazim. “Avrupa Birligi’ne uymayalim” ya da “isimize
gelirse uyalim” soylemleri fevkalade tehlikeli. Dolayisiyla, “Avrupa Birligi’ne
uyalim-uymayalim, kendi isimize geleni yapalim” sdylemini mutlaka “rekabete
uygunluk” kavramiyla tamimlamak gerekiyor. Belki ben sdylenenleri yanlig
anladim daha agiklik gelsin diye s6z aldim. Tesekkiir ederim.

Do¢. Dr. N. Ayse ODMAN BOZTOSUN- Aciklama yapma firsatini
verdiginiz i¢in ¢ok tesekkiirler.

Hemen c¢ok somut konuya gireyim. Devlet yardimlariyla ilgili
tebligimde bazi ifadeler var; yani ig geliyor sonunda oraya dayaniyor. Cok agik
bir ifade; tesvik, devlet yardimlar1 vesaire. Bununla ilgili Rekabet Kurumunun
stirece dahil edilmek {izere olmasin1 ben son derece olumlu goriiyorum. Belki
de, ileri siirdiigiim ince bir nokta. Dediginiz gibi, 20 yil Oncesinin, “hadi
gidelim, simdi Giineydogu’ya yatirim yapin, yapana su kadar tesvik veriyorum,
ihracat yapana su kadar tesvik”, bu sekildeki bir yonlendirme kesinlikle vasifsiz
bir yonlendirme ve bundan hayirli bir sonu¢ ¢ikmadigi biraz da ac1 deneylerle
ortaya c¢ikmis. Dolayisiyla, rekabet politikasinin daha da 6nemli bir gorevi
oluyor. Rekabeti dislayarak piyasa ekonomisinin saglikli bir sekilde yiirtitiilmesi
mimkiin degil. Dolayisiyla, devletin bu yonlendirme islevi “yeni sanayi
politikas1” ad1 altinda geciyor ve devlet, 6zel sektorle birlikte risk aliyor; yeni
egilim literatiirde bu sekilde ifade ediliyor. “Tereciye tere satma -basta Erdal
Tiirkkan Hocamizdan ¢ok 6ziir diliyorum- durumlar1” oldugunun farkindayim
ama, farkli bir anlayis gelisiyor ve bu kesinlikle sizin bahsettiginiz, 20 yil
oncesinin sanayi politikalar1 anlayis1 degil; benim gordiigiim bdyle. Bunun igin
de, ¢cok dnemli olan ne? Bilgi ve yonlendirme

Prof. Dr. Erdal TURKKAN- ikisi ayr1.
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Dog. Dr. N. Ayse ODMAN BOZTOSUN- Evet evet.

Prof. Dr. Erdal TURKKAN- “Yé6nlendirme” deyince rekabet biter,
bilgilendirme olur.

Do¢. Dr. N. Ayse ODMAN BOZTOSUN- Mesela Seramik Uretici-
lerine iligkin karardan gidiyorum (Rekabet Kurulunun 2007’de verdigi, 2009’da
yayinlanan karar.) Asir1 kapasite sorunu oldugu karardan ¢ok acik bir sekilde
goriinliyor, asir1 kapasite var. Bizatihi bu bile bence piyasaya ¢ok onemli bir
sinyal. Acaba devlet bu konuda bir bilgilendirme...

Prof. Dr. Erdal TURKKAN- Bilgilendirme yapilabilir.

Do¢. Dr. N. Ayse ODMAN BOZTOSUN- Peki, yonlendirmeye de
gidemez mi? “Sonra birakacagiz tesebbiisler kendileri karar verecekler”
diyorsunuz degil mi?

Prof. Dr. Erdal TURKKAN- Evet bu konuda en iyi karar1 onlar verir.

Do¢c. Dr. N. Ayse ODMAN BOZTOSUN- Belki de, “onlarin
algilayabildikleri kaliteli bilgi” demek gerekiyor. Cok tesekkiirler.

Oturum Baskani- Tesekkiir ederim. Son sozii isteyen Murat Bey. Bu
arada, Murat Bey benim oglum. Karakterlerimiz farkliysa da iyi ¢ocuktur.

Av. Murat OZSUNAY (istanbul/Frankfurt Barosu Avukati)- Cok
tesekkiir ederim. Cok kisa bir sey soracagim.

Yalniz tiizel kisilik olarak sgirketlere birtakim cezalar verilmesinin
Otesinde, bunu ortaya koyan aslinda gercek kisilerdir, yani etten kemikten
insanlardir, bunlara da ayrica, 6zellikle yonetim kurulu {iyelerine de kisisel
olarak cezalar verilmesinin etkili oldugunu sdyledi. Bu noktada, bu, ceza
hukukunun da alanina giriyor ve ceza hukuku yargilamasiyla, - biliyorsunuz,
Rekabet Kurulu aslinda idari bir Kurulus, sonra yargi denetimi var ama, o yargi
denetimi de, idari yargi denetimi- ayrica bu kisilere bir ceza da s6z konusu
olacaksa, acaba bunlar farkli makamlarda, farkli mahkemelerde mi goriilmeli,
mesela Ceza Kanununa gore klasik ceza yargisi igerisinde ayrilarak mu
goriilmeli; bunu yiliksekle, -soruyu fazla uzatmak istemiyorum- soruyorum.
Kendisine bir de, ozellikle Ingiltere’de bunun nasil yapildigi, yapilip
yapilmadigini sormak istiyorum.

Ayse Hanmim, cok detayli tebliginizde, bir ciimleyle de olsa ihtisas
mahkemelerinden bahsettiniz (“daha mu iyi olur” gibi.) Acaba, boyle bir ihtisas
mahkemesi olusacak olursa, boyle bir klasik cezai boyut, gergek kisilere verilen
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ceza boyutunda, bu ihtisas mahkemesinin, -0yle bir diisiinceniz var mi?- buna da
bakabilmesi miimkiin olur mu, yoksa o ayri midir? Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Richard WHISH- Bu ¢ok iyi bir soru. Oncelikle izleyicilere
kisaca sdylemek istedigim bir sey var. Asagida oturdugumda ceviriyi ¢ok iyi
duymama ragmen, yukari ¢iktigimda buradaki elektromanyetik titresimler
ceviriyi duymami engelliyor.

Bu giizel bir soru ve olduk¢a karmagik bir konu. Bunu nasil
yapacagimizi c¢ok dikkatli bir sekilde diisiinmemiz gerekiyor. 2002 tarihli
Isletme Kanunu kapsaminda fiyat tespiti spesifik suglar kapsamina alindi. Bu
nedenle, bu tiir durumlar s6z konusu olabilmektedir ve British Airways — Virgin
Atlantic vakasinda bu duruma rastlanmistir. S6z konusu vakada, Antlasmanin
81. Maddesi veya sizin kartel kanununuza gore, British Airways ve Virgin
Atlantic birer tesebbiistiir. Bu nedenle, British Airways veya Virgin Atlantic’e
karg1 dava agmak ve onlara idari ceza vermek miimkiindiir. Bu vakada, Virgin
Atlantic karteli ele vermistir ve bdylece higbir ceza almamustir. British Airways
ise rekabeti kisitlayan bir anlagma yaptigini kabul etmis ve 120 milyon sterlin
tutarinda bir ceza 6demistir.

Sizin sorunuz bireylere karsi uygulanan cezai yaptirimlar ile ilgiliydi.
Isletme Kanununda ceza gerektiren sucglara iliskin 6zel bir bolim
bulunmaktadir. Burada fiyat tespiti anlagmasi bir irtikdp sugudur. Bu su¢ bir
tesebbiis tarafindan degil, bir kisi tarafindan islenmektedir. Bu agik bir sekilde
bir sugtur. Bu nedenle, kisilere bes yila kadar hapis cezas1 verilebilir ve burada
karigikliga neden olan bir konu da bir tesebbiis olarak British Airways’in
cikarlarmin hapse girme riski ile karsi karsiya olan kisilerin ¢ikarlarindan
oldukga farkli olabilmesidir. Bu agidan, tesebbiisler ile kigiler kanuni olarak
farkli sekillerde temsil edilmelidir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 6.
Maddesi geregince, kisilerin ceza mahkemesinde yargilanmasi gerekmektedir.
Bu davalara OFT’ye karsilik olarak SFO (Serious Fraud Office) bakmaktadir.
OFT’nin hem tesebbiislere karsi uygulanan idari cezalar hem de kisilere karsi
uygulanan cezai yaptirimlar ile ilgilenmesi nedeniyle, idari cezalardan sorumlu
ekip ile cezai yaptirimlardan sorumlu ekip arasinda siki bir giivenlik duvari
bulunmalidir. Boylece iki tarafin birbirinin dosyalarina erigimi engellenir ¢iinkii
ceza davasinda ceza hukukunun tiim gerekleri yerine getirilmelidir. Bunlara
orek olarak avukat bulundurma hakki, ihtar hakki ve ¢apraz sorgunun kayda
alinmasi verilebilir. Ispat yiikiimliiliigiinde de farklilik s6z konusudur. British
Airways’e kars1 uygulanan idari cezada, ihtimaller dengesi dikkate alinmalidir.
Kisilere kars1 uygulanan cezai yaptirimlarda siipheye yer birakmayacak deliller
gerekmektedir. OFT ceza davalarinda tek basina karar veremez. Dava ceza
mahkemesinde goriiliir ve Tiirkiye’de nasil bir uygulama s6z konusu
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bilemiyorum ama Ingiltere’de karari jiirinin verdigi durusmalar yapilmaktadir.
Bu nedenle, kisi irtikdp sugunu iglemis ya da islememis olsun, bu karar kanitlari
dinleyen ve daha sonra davranisin irtikap olup olmadigina karar veren siradan
kisilerden olusan 12 kisilik bir jiiriye aittir ve kisinin sug¢lu olmasi igin irtikap
sucunu islemis olmasi gerekmektedir. 81. Maddenin ihlal edilmesi i¢in Avrupa
Komisyonu’nun irtikdp sugunun iglendigini kanitlamasi gerekmemektedir. Bu
noktada irtikip nedir sorusu karsimiza ¢ikiyor. Burada Ingiliz kanunlarinda
irtikdbin ne anlama geldigini aciklamayacagim, ancak bildigimiz gibi irtikdbin
ne oldugu ve ne olmadigma iligkin uzun bir paragraf iceren bir vaka
bulunmaktadir. Sonug¢ olarak, bu karar halk arasindan segilecek 12 kisi
tarafindan verilecektir. Soylemek istedigim bunlarin birbirinden ¢ok farkli
stirecler oldugudur.

Oturum Bagkani- Tesekkiirler. Buyurun.

Do¢. Dr. N. Ayse ODMAN BOZTOSUN- Tesekkiir ederim. Ihtisas
mahkemeleri lizerinde ¢ok diisiinmedim ama Profesér Whish’in de anlattiklarini
dikkate alirsak, fiilen bu isi yapanlarin suglu olduguna dair eger kisiler iizerinde
“kanunilik” ilkesi geregi su¢ olusturulursa (sucta, cezada) mahkeme tarafindan
bir karar verilecek. Hem prosediir acisindan, hem masraf agisindan bunun
degerlendirilmesi lazzim. Daha sonradan, caydiricilik vesaire agisindan yararlt
olacaksa bu sekilde, belki ihtisas mahkemesi kapsaminda, bir ceza mahkemesi
de olusturulup bu konulara bakilabilir. Hatta soyle de diisiiniilebilir (6zel hukuk
alanindaki sonuglar1 da wvar). Mesela 6zel hukuk alanindaki sonuglara
gidilebilecek yine ihtisas mahkemeleri olsa, onlar da hukuk mahkemesi olsa,
fikri ve smai haklarda oldugu gibi, ihtisas mahkemesi olarak bdyle bir hukuk-
ceza mahkemeleri birlikteligi olsa nasil olur?

Aslinda, benim oraya ihtisas mahkemesi diye yazarken aklimdaki sey
suydu: Rekabet Kurulu kararlarmin gidecegi list merci olarak, Danistay’in
13’iincii Dairesi yerine, yargi kurumu igerisinde, bagka bir iist merci, bu konuda
ayrica uzmanlagmig bir mahkeme, boyle bir sistem olusturulabilir mi veya
Danistay’in igerisindeki sistem farklilagtirilabilir mi seklinde diistinmiigtiim.

Oturum Baskami- Cok tesekkiir ederim. Her ii¢ meslektasima da
sunmus olduklar1 zengin igerikli sunumlar igin igtenlikle tesekkiir ederim.

Bir¢ok sey 6grendik ve birgok tartigmali konuyla karsi karsiya geldik.
Bu konularda soru sorarak tartigmalart zenginlestiren katilimcilara da
tesekkiirlerimi sunarak oturumu kapatiyorum.
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Fevzi OZKAN (Rekabet Kurumu Bagkan Yardimcist)- Degerlendirme
Kurulu Uyelerinin isimlerini telaffuz ederek baglamak istiyorum:

Profesér Doktor Unal Tekinalp, Profesér Doktor Erdal Tiirkkan,
Profesor Doktor Yilmaz Aslan, Profesor Doktor Erciiment Erdem, Profesor
Doktor Osman Berat Giirzumar, Profesér Doktor Ismail Kayar, Profesér Doktor
Ali Cem Budak, Dogent Doktor Nurkut Inan, Yardimc1 Dogent Doktor Kerem
Cem Sanl1, Kurul Uyesi Mustafa Ates, Kurul Uyesi Ismail Hakk1 Karakelle.

Boyle zorlu bir siiregten gecerek bu makaleler, bu tebligler yarigma
neticesi belirleniyor.

Burada ismi gecen bu jiiri lyelerine verdikleri degerli katkilar adina
tesekkiir etmeyi bir borg biliyorum.

Bu bdliimde, birinci, ikinci ve {igiincii olan {i¢ adet teblig sunumuna
geciyoruz. Birinci olarak degerlendirilen, “Kamu Thalelerinde Kamu ve Ozel
Kesim Yoniinden Rekabet Denetimine Iliskin Giincel Sorunlar” konulu bu
tebligi Avukat Sinan Naipoglu ve Stajyer Avukat Deniz Ulag Gogen sunacaklar.
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KAMU iHALELERINDE KAMU VE OZEL KESIiM YONUNDEN
REKABET DENETIMINE iLISKIN GUNCEL SORUNLAR

Av. Sinan NAIPOGLU’, Stj. Av. Deniz Ulas GOCEN"

ICINDEKILER
I. GIRIS

II. REKABET KANUNU’NUN KAMU IHALELERINDEKI
UYGULAMA ALANI

A. Rekabet Kanunu’nun 4. Maddesi Kapsaminda
B. Rekabet Kanunu’nun 6. Maddesi Kapsaminda
1. Yikici fiyat uygulamasi
2. Segici fiyat uygulamasi
3. Piyasaya girislerin engellenmesi
4. Ayrnimcilik
C. Rekabet Kanunu’nun 7. Maddesi Kapsaminda

III. KAMU IHALELERINDE KARSILASILAN CESITLI GUNCEL
SORU(N)LAR

A. Bir ihalenin Kamu ihale Kanunu'na aykirilik nedeniyle iptal edilmis
olmasi, bu ihale ile ilgili olarak Rekabet Kanunu’na aykirilik nedeniyle
Rekabet Kurumu’nca dnarastirma/sorusturma yiiriitiilmesine engel teskil
eder mi?

B. Rekabet Kurulu’nun Rekabet Kurumu’na yapilan sikayet basvurusu
oncesinde kesinlesmis olan bir ihalede rekabetin ihlal edildigine karar
vermesi halinde, ihalenin Kamu fhale Kanunu ve Rekabet Kanunu
kapsaminda rekabete uygunlugu acisindan farkli sonuca ulagilmasi
hukuki agidan sakinca dogurur mu?

C. Kamu Ihale Kurulu’nca itirazen sikayet incelemesi devam eden bir
ihaleye iligskin olarak, Rekabet Kurulu'nun sorusturma a¢ilmasina karar

" {stanbul Universitesi isletme Fakiiltesi Hukuk Bolimii ve Yeditepe Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Gorevlisi
™ Istanbul Universitesi Avrupa Birligi Ana Bilim Dali Yiiksek Lisans Ogrencisi
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vermesi halinde; Rekabet Kurulu’nun bu karari, Kamu fhale Kurulu’nun
itirazen sikayet iizerine verecegi karar1 ne yonde etkileyebilir?

D. Ana tesebbiislerin bdlge miinhasirligi verdigi veya miinhasir miisteri
grubu tahsis ettigi bayileri/distribiitdrleri, hangi hallerde tahsis olunan
bolge veya miisteri grubu disindaki kamu alimlarini karsilayabilir?

E. Ana tesebbiislerin ihalelere distribiitorleri/bayileri ile katildigi hangi
hallerde rekabet ihlalinden bahsedilebilir?

F. Thaleyi boykot hangi hallerde bir rekabet ihlali teskil eder?

G. Ihale ve teknik sartnamelerin ve ihale siirecindeki diger idari islem ve
eylemlerin rekabet (ex ante ve ex post) denetimi nasil saglanabilir?

H. Kamu ihale Kanunu’nda dngériilen, ihalenin sadece yerli isteklilere acik
olmas1 ve yerli istekliler lehine fiyat avantaji uygulama imkani ne
Olclide rekabet denetimine tabi tutulabilir?

IV.SONUC
KAYNAKCA
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I. GIRIS

Ozellikle 1990’11 yillardan itibaren artan &zellestirmelere ragmen, pek
cok sektorde kamu kesimi hala baglica alici konumundadir. 4734 sayili Kamu
Ihale Kanunu’nun yiiriirliige girdigi 01.01.2003 tarihinden 2009 yilina kadar
gegen alt1 yillik donemde gayrisafi milli hasila yaklasik %100 oraninda (yani 1
kat) artarken, kamu alimlar1 ayni donemde yaklasik 13 kat artmistir. Bunun
sonucunda, 2003 yilinda kamu alimlarinin gayrisafi milli hasila igindeki pay1
%]1.3 civarinda iken, bu oran 2008 sonu itibariyle %10’u bulmustur." Kamu
alimlarinin gayrisafi milli hasilanin igerisindeki payinin bu derece artmasinda,
2001 ekonomik krizi ile birlikte ciddi anlamda kisilan kamu harcamalarina 2002
yilindan itibaren yeniden hiz verilmesinin etkisi yadsinamaz’ Kamu
alimlarindaki artig, 2003-2008 yillarinda kamu alimi gergeklestiren baslica
kurumlarin alim tutarlarin1 gosterir agagidaki grafikten de gortilebilir.

' Kamu fhale Kurumu’nun 2003-2008 donemine ait istatistik raporlarindan

(www.ihale.gov.tr/istatistik) ve Tiirkiye [statistik Kurumu’nun ayni doneme ait GSYIH
ve Dis Ticaret Dengesi verilerinden (http:/www.tuik.gov.tr//ulusalhesapapp/ulusalhesap
.zul?tur=1) yararlanilarak hesaplanmigtir. GSMH hesaplamasinda, idareler agisindan
kamu alimlarinin bir harcama kalemi oldugu dikkate alinarak harcama esasina dayali
GSYTH kullanilmistir.

2 Emek, 1997-2001 doénemine iliskin yaptig1 hesaplamada, kamu alimlarinin gayrisafi
milli hasila igindeki paymin yaklasik yiizde 11-12 oraninda oldugu sonucuna ulagmustir.
(Bkz. Emek, U. Kamu Thalelerinde Rekabetin Saglanmasi ve Korunmasi, DPT Yayini,
2002, sf. 2). Emek, bu hesaplamay1 yaparken, bizim yukarida yaptigimiz gibi harcama
esasina dayali GSYIH’y1 degil, iiretim esasina dayali GSYIH’y1 ve kendisinin gesitli
kaynaklardan derledigi kamu alim tutarlarii kullanmistir. Bu noktada kamu alimlarina
iligkin istatistiklerin 01.01.2003 tarihinden itibaren Kamu Thale Kurumu tarafindan
sistematik sekilde tutulmaya baslandig1 ve gayrisafi milli hasila hesaplanirken kullanilan
yontemin (harcama - liretim yontemi) farklilik gosterdigi dikkate alinmalidir.
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Kurumlara Gore Kamu Alimlari
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Grafik-1: Baglica Kamu Kurumlarinin Yillara Gére Kamu Alim Tutarlari (2003—2008)3

Kamu alimlarmin Tiirkiye ekonomisindeki payr dikkate alindiginda,
kamu ihale siirecinin ne 6lciide rekabetgi oldugu 6nem kazanmaktadir. iste bu
onem nedeniyle ¢ikarilan Kamu fhale Kanunu’nun, kamu ihalelerinde* rekabetin
saglanmas1 amacina yonelik olarak getirdigi baslica diizenlemeler sunlardir:

Kamu Thale Kanunu’nun 5. maddesinin ilk fikrasi, idarelere ihalelerde
rekabeti saglama gorevi yiiklerken, bunu destekleyici bazi ilkeleri (esit
muamele, kamuoyu denetimi, gizlilik) de siralamaktadir. Kamu ihale
Kanunu'nun 12. maddesinin 2. fikrasinda ise, ihaleye iliskin teknik
sartnamelerde yer verilen teknik kriterlerin rekabeti engelleyici hususlar
icermemesi ve firsat esitligi saglamas1 ongoriilmektedir. Benzeri bir diizenleme,
Kamu fhale Kanunu’nun 20.11.2008 tarih ve 5082 sayili Kanun ile degistirilen
ve 20.02.2009 tarihinde yiirlirliige giren yeni Ek 2. maddesi ile ¢ergeve
anlagmalar agisindan da getirilmistir. Bu hiikiimler, kanun koyucunun kamu

* Kamu Thale Kurumu’nun 2003-2008 donemine ait istatistik raporlarindan

(www.ihale.gov.tr/istatistik) yararlanilarak hazirlanmustir.

* Kamu fhale Kanunu’nun 2. Maddesinde sayilan idarelerce yapilan mal ve hizmet
alimlar1 ile yapim iglerinin ihaleleri, bu kanunun yiiriirliige girmesi ile birlikte, Devlet
Thale Kanunu kapsamindan cikarak Kamu fhale Kanunu'na tabi hale gelmistir. Bu
tebligin devaminda, “ihale”/“kamu ihalesi” ibaresi sadece Kamu Thale Kanunu’ndaki
anlamu ile kullanilacaktir.
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ihalelerindeki rekabetin ihaleye katilan isteklilerin yanisira ihaleye ¢ikan idare
tarafindan da sinirlanabilecegi gergeginin bilincinde oldugunu gostermektedir.

Kamu Thale Kanunu bir yandan idarelere ihalelerde rekabeti gézetme
gorevi yiiklerden, bir yandan da ihalelerde rekabetin saglanmasi ve korunmasi
amacina yonelik somut bazi kurallar da igermektedir. Ornegin Kamu ihale
Kanunu’nun 5. maddesinin 2. fikras1 ile mal alimi, hizmet alimi1 ve yapim
islerinin birlikte ihale edilebilmeleri bunlar arasinda dogal bir baglanti olmasi
sartina baglanmig; 3. fikrasi ile, esik degerlerin altinda ve dolayisiyla bu
kanundaki ihale usullerinin disinda kalmak amaciyla mal/hizmet alimlarinin ve
yapim islerinin kisimlara boliinemeyecegi 6ngoriilmiistiir. Yine Kamu ihale
Kanunu’nun 12. maddesinin 3 ve 4. fikralarinda, teknik sartnamelerde
belirtilecek teknik 6zellik ve tanimlamalarin belli bir marka ve modele yonelik
olamayacagi, ancak ulusal/uluslararasi bir standardin bulunmamasi veya teknik
ozellikleri belirlemenin miimkiin olmamasi halinde “ve dengi” ibaresi eklenmek
sarttyla marka veya model belirtilebilecegi diizenlenmistir.

Kamu Thale Kanunu, ihalelerde rekabet¢i bir ortamin saglanmasi
amacina yonelik olarak 5. maddesinin 4. fikrasinda bu kanuna gore yapilacak
ihalelerde acik ihale ve belli istekliler arasinda ihale usullerini temel usuller
olarak saymistir. Pazarlik usulii ve 15.08.2003 tarihli degisiklik ile ihale usulii
olmaktan ¢ikarilan dogrudan temin yolu ise ancak belirli sartlar altinda
bagvurulabilecek alim yontemleridir. Yine ihalelerde rekabetin artirilmasi
amaciyla, ihale ve 6n yeterlilik ilanlarinin daha fazla istekliye ulasabilmeyi
saglayacak sekilde yayimlanmasina iligkin diizenlemeler getirilmistir.

Son olarak, Kamu Ihale Kanununun 17. maddesinin 1(b) fikrasi
uyarinca, ihaleye katilimi engellemek, isteklilere anlagma teklifinde bulunmak
veya tesvik etmek, rekabeti veya ihale kararimi etkileyecek davranmiglarda
bulunmak yasaklanarak; bu yasagin ihlali, 17. maddenin son fikrasinin atfi ile
58 ve 59. maddelerde diizenlenen ihalelere katilmaktan men ve cezai yaptirima
tabi kilinmistir.

Ote yandan Kamu Ihale Kanunu’nda rekabeti saglama ve korumaya
yonelik tim bu diizenlemeler, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un (“Rekabet Kanunu”) kamu ihaleleri bakimindan uygulanmasina
herhangi bir engel teskil etmemektedir.’ Aksine Kamu fhale Kanunu ile Rekabet
Kanunu, kamu ihalelerinde rekabet denetimine yonelik tamamlayici nitelik

* Bilir, H., ihale Piyasalarinda Rekabet Politikalar1: Rekabetin Saglanmasi ve Korunmasi,
Rekabet Kurumu Yayini, 2004, sf. 76 (Sayfa numaralari, http://www.rekabet.gov.tr/
dosyalar/tezler/tez50.pdf linkinden ulagilan niishaya gore verilmistir.)
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tasimaktadir.® Kamu Thale Kanunu, yukarida aktardigimiz hiikiimlerden de
anlagilacagi iizere kamu ihalelerinde esasen rekabetin ihale siireci boyunca
saglanmasma (ex ante denetim) yonelik diizenlemeler igerirken’, Rekabet
Kanunu ise esasen rekabetin ihale siirecindeki ihlallere karsi korunmasina (ex
post denetim) yonelik bir islev gérmektedir®.

Rekabet Kurulu'nca da kabul gorerek uygulanan bu goriis, Kamu IThale
Kurulu'nun ihalede rekabetin olusmamasina neden olunmasi, Rekabet
Kurulu’nun ise ihale siirecindeki rekabet ihlalleri neticesinde ayr1 ayri idari
yaptinm uygulamasinin, aym fiilden 6tiirii ¢ifte idari yaptinm uygulanmasi
sonucunu dogurmasi nedeniyle doktrinde elestirilmektedir.” Bu noktada Kamu
Ihale Kurulu (ihalenin iptali ve ihaleye katilma yasagi) ile Rekabet Kurulu (idari
para cezasi) tarafindan uygulanacak idari yaptinmlarin amaglarinin ve
koruduklar1 kamusal menfaatlerin tespit edilmesi gerektigi diisiincesindeyiz.
Kamu Thale Kurulu’nca uygulanan ihalenin iptali ve ihaleye katilma yasag
yaptirimlari, yeni g¢ikilacak ihalelerde rekabetin olugsmasini saglamaya yonelik
iken; Rekabet Kurulu’nca uygulanan idari para cezasi yaptiriminin esas amact
rekabetin kisitlanmasi nedeniyle iilke kaynaklarinin verimli kullanilamamasi
sonucunda olusan toplumsal refah kaybinin giderilmesidir. Dolayisiyla her iki
idari yaptirmin amaclariin ve korudugu kamusal menfaatlerin farkli olmasi
nedeniyle; Kamu ihale Kurulu ve Rekabet Kurulu’nca ayri ayri idari yaptirrm
uygulanmasinin, ¢ifte yaptinm olarak degerlendirilmemesi  gerektigi
diisiincesindeyiz.

Ote yandan, kamu ihalelerinde rekabetin saglanmasi ve korunmast,
birbiriyle yakindan baglantili oldugundan ve ¢ok kere i¢ ice gegtiginden, ihale
piyasalarinda —diger piyasalardan daha belirgin bir sekilde- ex ante ve ex post
denetim arasinda kesin ¢izgiler ¢izilmesi giigtiir. Nitekim kanaatimizce, ihale
piyasalarinin  yapisal Ozellikleri (oyunun sartlarinin  idarece Onceden
belirlenmesi) nedeniyle ex ante-ex post denetim arasindaki siki baglantinin

% Ayni yonde bkz. Bilir, sf. 12
" fhalenin daha fazla istekliye ulasilarak yapilmasi igin getirilen ¢esitli mekanizmalar ve
belirli hallerde ihalenin énceden iptal edilme imkani, Kamu Thale Kanunu agisindan ex
ante denetimin dncelikli amag oldugunu gostermektedir. Ancak Kamu ihale Kanunu’nda
rekabeti engelleyici teknik sartname ve ¢ergeve anlagmalar ile rekabete aykiri fiil ve
anlagmalarin yasaklanmasi ve ihaleden men ve cezai yaptirimlarin dngoriilmesi, rekabetin
saglanmasi kadar rekabetin korunmasina da hizmet eder niteliktedir.
¥ Kamu ihalelerinde teklif veren ortak girisimlerin ve kamu aliminin karsihginda bir
kullanim imtiyaz1 saglamak suretiyle gerceklesebilecek oOzellestirmelerin, Rekabet
Kanunu’nun 7. Maddesi ve ilgili ikincil mevzuat kapsaminda ex ante denetime tabi
oldugu dikkate alinmalidir. Bkz. Emek, sf. 45.
? Aslan, 1.Y., Rekabet Hukuku, Ekin Kitabevi, 2007, sf. 313-314
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arttirillmasi, ihale piyasalarinda rekabetin sadece 6zel kesim yoniinden degil,
kamu kesimi yoniinden de denetlenebilir olmasi agisindan 6nem tagimaktadir.

Tebligin devaminda, ihale piyasalarinda ortaya ¢ikan rekabet ihlallerini
Rekabet Kanunu’nun 4, 6 ve 7. maddeleri kapsaminda kisaca degerlendirdikten
sonra, Rekabet Kanunu’nun kamu ihalelerindeki uygulamalarina iligkin ¢esitli
giincel sorunlar iizerinden yukaridaki goriisiimiizii acarak kamu ihalelerinde
rekabet denetimine yonelik ¢esitli dneriler getirmeye calisacagiz.

II. REKABET KANUNU’NUN KAMU iHALELERINDEKI
UYGULAMA ALANI

Kamu ihalelerinde karsilasilan rekabet ihlalleri; rekabete aykirt
anlagmalar, piyasaya girislerin engellenmesi, yikici/segici fiyat uygulamalari ve
ayrimeilik  olarak  siralanabilir.'® Rekabete aykiri anlasmalar, Rekabet
Kanunu'nun 4. maddesi kapsaminda, yikici/segici fiyat uygulamalari ve
ayrimcilik ise 6. madde kapsaminda incelenirken, piyasaya girislerin
engellenmesi somut duruma goére 4. veya 6. madde kapsaminda
degerlendirilmektedir. Bununla birlikte, kamu alimlarinda teorik olarak Rekabet
Kanunu’nun 7. maddesinin uygulanmasi da giindeme gelebilir; ancak bu durum
istisnai niteliktedir.

A. Rekabet Kanunu’nun 4. Maddesi Kapsaminda

Satis fiyatinin ve satig sartlarmin tespiti, pazarm paylasilmasi, arz
miktarinin kontrolii ve rakip tesebbiislerin piyasaya giriglerinin engellenmesi,
kamu ihalelerindeki rekabete aykiri anlagmalarm dogurdugu baslica ihlal
tiirleridir. Kamu ihalelerinde bu ihlallerden bir veya birkagini igeren 6zellikli bir
durum ise “danisikli teklif’tir. Danmigikli teklif, “ihale siirecinde, bir veya daha
fazla katilimcinin hig teklif vermemek veya belirledikleri teklifi sunmak {izere
yaptiklar1 anlasma” seklinde tanimlanmaktadir.'’ Danisikli teklif, 6zellikle satis
fiyatinin tespiti ve pazarin paylasilmasi amaciyla uygulanmakta, anlasmaya
yanagmayan rakipleri ise piyasa disina itmeye yonelik bir ara¢ olarak da
kullanilabilmektedir. =~ Damnisikli teklifin 6zel goriiniim big¢imleri arasinda
tekliflerin simirlandirilmasi, tamamlayici teklif ve doniisiimlii teklif sayilabilir.'?
Danigikli teklif vermenin 6diilii ise diizenli bir hasilat veya belirli bir bolgede
tekel kar1 elde etmek ya da ayni ihalede tageronluk almaktir.

Thale piyasasinda ortaya ¢ikabilecek tipik rekabet ihlallerinin pek gok
somut olay ve bulgu iizerinden tartisildigi ender kararlardan olmalar1 nedeniyle,

10 Krs. Bilir, sf. 8 ve 44
" Bilir, sf. 42
12 Bilir, sf. 42-43
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asagida Rekabet Kurulu'nun Tibbi Sarf Malzemeleri Kararlari’nin (4 adet)
ozellikle dikkat g¢eken bolimleri tartisilacaktir.”” Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanligi’nca tibbi sarf malzemeleri pazarinda faaliyet gosteren tesebbiislerin
aralarinda anlagmak suretiyle ihalelere katilip fiyat vermedikleri, konsinye
malzemeleri geri cektikleri ve malzeme teslimlerini durduklari gerekgesiyle
Rekabet Kurumu’na yapilan sikayet iizerine'®, Rekabet Kurulu’nca Tibbi Sarf
Malzemeleri Karari-1’de “sikayet konusu iddialarin 4054 sayili Rekabet
Kanunu’nun 4. maddesi kapsaminda bir ihlal olarak degerlendirilemeyecegine,
dolayisiyla iddialara yonelik olarak sorusturma agilmasina gerek bulunmadigina
OYBIRLIGI ile karar verilmistir.”" Rekabet Kurulu’nun bu kararinda, (a)
ihalelerdeki fiyat teklifleri cesitlilik arz ettiginden fiyat tespitine yonelik bir
anlagsma veya uyumlu eylemin bulunmadigi, (b) muhammen bedeller en diisiik
teklifi veren firma dahil olmak iizere higbir firmanin ahm fiyatim
karsilamadigindan bazi iiriinlerde agik eksiltme usulii ile yapilan ihalelere'
teklif verilmemesinin rekabete aykiri olmadigi, (c) sadece belirli iiriin
fiyatlarindaki %1-2’lik artigin tekliflerin 6zellikle yiiksek tutuldugu anlamina
gelmedigi, (¢) rakiplerin engellenmesi amacina yonelik disiik fiyat teklif
verilmesine iligkin bir bulguya ulasilamadigi, (d) bedeli heniiz 6denmemis olan
konsinye malzemeler kullanilmadigi miiddetge firmalarin miilkiyetinde
kaldigindan ticari belirsizliklerin giderilmesi amaciyla firmalarin  bu
malzemelerini geri ¢ekebilecekleri gerekgelerini dikkate alinmustir.'”

Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-1’in Danigtay 13. Dairesi’nin 22.06.2005
tarih ve 938 E-3245 K. sayili karariyla “yeterli inceleme ve arastirma
yapilmadigi” gerekgesiyle iptal edilmesi lizerine Rekabet Kurulu, sikayet edilen
tesebbiisler hakkinda sorusturma agmaya karar vermistir.'® Sorusturma
neticesinde alinan Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2’de; tibbi sarf malzemeleri
pazarinda faaliyet gdsteren tesebbiislerin arz, fiyat ve satim sartlarim rakiplerle

" Kamu ihalelerinin Rekabet Kanunu’nun 4. Maddesi kapsaminda degerlendirildigi ilk
kararlardan Rekabet Kurulu’'nun 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayili Cig Siit
Piyasast Karar1 ve 27.02.2001 tarih ve 01-10/100-24 sayili Icten Yanmali Motor
Yenileme Karari’nin 6zet degerlendirmesi hakkinda bkz. Bilir, 78-80
'* Rekabet Kurulu'nun 06.06.2002 tarih ve 02-36/396-164 sayili Karar1 (“Tibbi Sarf
Malzemeleri Karari-1”), sf. 1-2
15 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-1, sf. 4
' Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-1°deki sikayet konusu kamu (alim) ihaleleri, Kamu
Thale Kanunu o dénemde heniiz yiiriirliige girmediginden Devlet Thale Kanunu’na tabi
idi.
17 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-1, sf. 2-3
'® Rekabet Kurulu'nun 16.03.2007 tarih ve 07-24/236-76 sayili Karar1 (“Tibbi Sarf
Malzemeleri Karari-2”), sf. 3
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birlikte belirlemek ve rakip tesebbiislerin faaliyetlerini zorlagtirmak suretiyle
Rekabet Kanunu’nun 4. maddesini ihlal ettiklerine ve cirolarinin %2-5 oraninda
idari para cezas1 verilmesine karar verilmistir."’

Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2’de yer verilen agsagidaki ifadeler
kararin kisa bir 6zeti niteligindedir:

“Tespitler boliimiinde sunulan delillerin incelenmesinden, 2001 yili
sonunda ve 2002 yili igerisinde kardiyoloji malzemesi saglayicisi ve dagiticisi
birtakim tesebbiislerin; receteli sistemin uygulanmasina devam edilmesini ve
yiiksek kar marjlari iceren fiyat diizeylerinin siirdiiriilmesini saglamak; zorunlu
kalinirsa eski protokollerin yenilenerek bir nebze fiyat indirimiyle o zamanki
mevcut diizenin siirdiiriilmesini temin etmek amaciyla Ankara’da Cetin Emeg’te,
Uludag Restoran’da, Sesa Firmasinin Ofisinde, Tera firmasinin ofisinde;
Istanbul’da Altunizade’de, Mutlu Medikim’in yeni bir ofisinde veya baskaca
yerlerde ¢ok sayida toplanti diizenledikleri; Kardiyoloji Calisma Grubu, Stent
Grubu ve Pacing ve Elektrofizyoloji Malzemeleri Dagiticist Firmalar Platformu
isimleri altinda calisma gruplar1 olusturduklari ve bu gruplarin ¢atist altinda;
mal vermeme boykotu, konsinyelerin c¢ekilmesi, iirlinlerin fiyat ve diger arz
kosullarimin belirlenmesi, yesil kartli hastalara ve acil durumdaki hastalara
satilacak pillerin siraya konulmasi ve rakip durumdaki tesebbiislerin
faaliyetlerinin zorlastirilmasina yonelik kararlar aldiklari anlasilmaktadir.”*

Rekabet Kurulu’nun bu sonuglara varmasini saglayan bulgular arasinda,
sikayet edilen tesebbiisler arasindaki protokol, etik kodeksi, hastane ve diger
saglik kurumlarma gonderilen ortak imzali yazi ve e-posta yazigmalarinin
yanisira, Ankara 1 ve 2 No’lu DGM karan ile yapilan telefon dinlemeleri
neticesinde elde edilen iletisim kayitlari*', polis™, savcilik® ve Organize Suglar
Sube Miidiirliigi'nde* verilen ifadeler de yer almaktadir. Rekabet Kurulu’nca
hakkinda sorusturma yapilan tesebbiis ve yoneticileri hakkinda ayn1 zamanda
savcilik sorusturmasimin agilmig olmasi, Rekabet Kurumu’nun savecilik
sorusturma raporunu incelemek suretiyle cok zengin bir delil listesine
ulagsmasina imkan saglamistir. S6z konusu tesebbiisler (a) Rekabet Kurulu'nca
savcilik sorusturmasina paralel bir sorusturma baglatilarak karar verilmesinin
hakimin kararini etkileyecegi®, (b) Agir Ceza Mahkemesi tarafindan yiiriitiilen

1 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 96-99
20 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 91
2! T1bbi Sarf Malzemeleri Karari1-2, sf. 14, 31-33, 36-37, 43-51, 55, 58-64, 66-67
22 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 24-25, 27
2 Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 25-26
24 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 25, 27
5 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 76
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yargilamada cezalandirilmis olan sorusturma taraflarmma Rekabet Kanunu
kapsaminda tekrar ceza verilmesinin hukuka aykiri olacagi® ve (c) saveilik
sorusturma raporunun iddianame niteliginde olmasi nedeniyle Rekabet
Kurulu’'nca yiiriitiilen  sorusturmada delil olarak  kullamlamayacagr®’
gerekgeleriyle s6z konusu karara usul yoniinden itiraz etmislerse de, bu itirazlar
Rekabet Kurulu’nca agagida 6zetledigimiz gerekgeler ile yerinde goriilmemistir.

Rekabet Kurulu, savcilik sorusturmasmma paralel bir rekabet
sorusturmasinin yapilmasinin hakimin kararini etkileyecegi yoniindeki itirazi;
Agir Ceza Mahkemesi’'nde goriilen davanin bir ceza yargilamasi, Rekabet
Kurulu'nca yiiriitiilen sorusturmanin ise bir idari sorusturma oldugu ve
dolayisiyla bunlarin farkli hukuki diizenlemelere tabi, bagimsiz iki organ
(yuriitme-yargi) tarafindan gerceklestirilen iki ayri islem olduklari, bu nedenle
de Rekabet Kurulu’'nca yiiriitiillen sorusturma neticesinde tesebbiisler aleyhinde
bir karar vermesinin Agir Ceza Mahkemesi hakimince gergek sahislar hakkinda
verilecek karara etki etmeyecegi gerekgesiyle reddetmistir. Kararda, rekabet
ihlalinin unsurlar1 ile sugun unsurlarmin farkli oldugu, Rekabet Kurulu’nca
tesebblisler hakkinda sorusturma yiiriitiliirken ceza yargilamasinda gergek
sahislarin davali konumunda olduguna yer verilmistir.”® Rekabet Kurulu’nca
yiiriitillen idari sorusturma ile ceza davasi, unsurlar1 yoniinden farklilik tasisa
da, kamu ihalelerinde rekabetin engellenmesinin ihaleye fesat karistirmak
kapsaminda degerlendirilerek bir sug teskil ettigi dikkate alindiginda®, Rekabet
Kurulu’nca yiiriitillecek sorusturmanin ceza yargilamasinda delil niteligi
tagiyabilecegi kanaatindeyiz.

Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2’de hakkinda sorusturma yiiriitiilen
tesebbiislerce usul yoniinden itiraz edilen ikinci husus ise, Agir Ceza
Mahkemesi tarafindan yiiriitiilen yargilamada cezalandirilmis olan sorusturma
taraflarina Rekabet Kanunu kapsaminda tekrar ceza verilmesinin Tiirk Ceza
Kanunu’nun 44. maddesi dikkate alindiginda hukuka aykir1 olacagi yoniindedir.
Tiirk Ceza Kanunu’nun anilan maddesi uyarinca “isledigi bir fiil ile birden fazla
sucun olugmasina sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay1 gerektiren
suctan dolay1 cezalandirilir.” Rekabet Kurulu, ceza yargilamasi ve idari
sorusturmanin farkli hukuki diizenlemelere tabi oldugu tespitini yineledikten
sonra, “Ceza davasmna konu olmus herhangi bir eylem hakkinda idare

2 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 88
" T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 78
2 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 76
» Thaleye fesat karistirma sugunun yeni Tiirk Ticaret Kanunu’nda diizenlenme bigimi
hakkinda bkz. Altiparmak, C., “Devlet Thalesine Fesat Karistirma Sugu (YTCK. M.
235)”, Istanbul Barosu Dergisi, C. 79 Sa. 2005/4, sf. 1164-1172
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hukukunun kurallar1 uyarinca bir idari sorusturma yiiriitiilmesinde ve bu
sorusturma sonucunda idari bir yaptirim 6ngoriilmesinde hukuken herhangi bir
sakinca bulunmadigi”m belirtmistir.’® Bu noktada vurgulanmasi gerektigi
diistindiigiimiiz husus, kamu ihalelerinde rekabetin engellenmesinin bagimsiz bir
suc teskil etmedigi; Oyle olsa idi dahi Tirk Ceza Kanunu 44. maddesi
kapsaminda yapilacak bir itirazin, 6zerk nitelikte olsa da nihayetinde bir idari
kurum olan Rekabet Kurumu nezdinde degil yargi merciine sunulmasi
gerekecegidir.

Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2’de hakkinda sorusturma yiiriitiilen
tesebbiislerce usul yoniinden itiraz edilen son husus, savcilik sorugturma
raporunun iddianame niteliginde olmasi nedeniyle Rekabet Kurulu’nca
yiiriitiilen sorusturmada delil olarak kullanilamayacagidir. Rekabet Kurulu,
savcilik sorusturma raporundaki iddialara degil, bu iddialarin dayanagini teskil
eden ve savcilik sorusturmasi sirasinda usuliine uygun bir sekilde toplanan
delillerin dikkate alindig1 gerekgesiyle Rekabet Kurulu’nca yiiritiilen
sorusturmada hukuken herhangi bir sakinca bulunmadigini belirtmistir.>' Burada
kanaatimizce esas tartigilmasi gereken husus, savcilik sorusturmasimin gizliligi
meselesidir. Savcilik sorusturmasina paralel olarak Rekabet Kurulu'nca
yiiriitillecek bir sorusturma neticesinde verilecek kararin savcilik sorusturmasi
sonuglanip iddianame mahkemece kabul edilinceye kadar Rekabet Kanunu’nun
53. maddesinin 2. fikrasi uyarinca Rekabet Kurumu’nun resmi sitesinde
yayimlanmasinin sorusturmanin gizliligi ilkesine aykiri olacagi, bu nedenle
savcilik sorusturmasi sonuglanincaya kadar bu sorusturmayi etkileyebilecek
herhangi bir kararin veya tethim metninin Rekabet Kurumu sitesinde
yayimlanarak kamuya duyurulmamasi gerektigi kanaatindeyiz.

B. Rekabet Kanunu’nun 6. Maddesi Kapsaminda

Piyasaya giris engelleri yaratmak ve yikici davranmiglarda bulunmak,
kamu ihalelerinde hakim durumun kétiiye kullanilmasina dair baglica hallerdir.
Ayrica segici fiyat uygulandigi ve esit alicilar arasinda ayrimcilik yapildig
iddiasia dayali sikayetler de s6z konusu olabilmektedir.

1. Yikia Fiyat Uygulamasi

Ihalelerde rekabetci bir ortamin olusmasmin &ncelikli sartlarindan
birisinin, ihaleye katilacak istekli sayisinin olabildigince fazla olmasim
saglamaktan gectigi kabul edilmektedir. Nitekim biitiin isteklilerin teklif
verebildigi ac¢ik ihale usuliinde™, istekliler arasinda herhangi bir ayrm

3 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 88
31 T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 78
32 Kamu hale Kanunu madde 19
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yapilmayarak istekli sayisinin artiritlmast amacglanmistir. Belirli  kosullar
gerceklestiginde uygulanabilen belli istekliler arasinda ihale” ve pazarlik™
usullerinde ise, asgari istekli ve/veya teklif sahibi sayis1 sartinin® getirilmesi de
yine ayn1 amaca yoneliktir. Ayrica tiim ihale usulleri agisindan ilan zorunlulugu
ongoriilerek, potansiyel istekli/teklif sahiplerinin gerekli ihale hazirliklarini
yapabilmelerine imkan saglayacak sekilde zamaninda ve dogru igerikte haberdar
edilmesi diizenlenmistir.’® Boylece ihale sayisimn artmasi neticesinde
olusabilecek bilgi eksikliginin ve buna bagli olarak ihalelerdeki rekabetin
azalmasi riskinin Oniine gegilmek istenmistir.

Thalelerde istekli/teklif sahibi sayisinin az olmasi, ihalede “en iyi”
fiyatin olusmasini temin edecek bir “yarisma’nin olugmamasi sonucunu
dogurabilecegi gibi, rekabetin ihlal edilmesine de zemin hazirlayabilecektir. Zira
ihalelerin nicelik olarak artmasi ile dogru orantili olarak ortalama ihale isteklisi
sayisinin diistiigli, diisikk sayida isteklinin yer aldigi ihalelerin de yikici
davranislara daha uygun oldugu bilinmektedir.’” Kamu (alim) ihalelerinde yikict
davranislar ile kastedilen esasen yikici fiyat uygulamalaridir.®® fhalelerde teklif
edilen bedelin diisiikliigii, rekabet hukuku agisindan yikici fiyat, kamu ihale

33 Kamu ihale Kanunu madde 20/1
3 Kamu fhale Kanunu madde 21/1
3% Kamu fhale Kanunu madde 20/3 ve 21/2
3¢ Kamu ihale Kanunu madde 13, 24, 25 ve 26
37 Bilir, sf. 50-53. Yazar, bu tespitini kamu satig/lisans ihaleleri yOniinden
orneklendirmekle beraber, kamu alim ihalelerinde de istekli/teklif sahibi ile rekabete
aykirt uygulamalar arasinda ters oranti oldugu kabul edilmelidir. Zira ihalelerde
istekli/teklif sahibi sayisinin azalmasi, oligopol piyasalarda oldugu gibi tesebbiisler
arasinda rekabete aykir1 anlasma ve uyumlu eylemlere girisme egilimini artirabilecegi
gibi, hakim durumdaki tesebbiisleri diglayic1 uygulamalarda bulunma acisindan tesvik
edici de olabilecektir.
* Emek, ihalelerde yikici fiyat uygulamalarim1 kamu satiglarindan 6rneklendirmekte,
“Satis1 yapilan onceki nesnenin fiyatinin sonraki nesnenin satisinda muhammen bedel
olarak uygulandig1 ardisik ihalelerde, isteklilerden birisi 6nceki nesneler icin asir1 yiiksek
seviyelerde teklif vererek, rakiplerinin kalan nesnelere teklif verebilmelerini
engelleyebildigi’ni belirtmektedir. (Emek, sf. 32-33.) Emek, 6zellikle cep telefonu lisans
satislarinda daha az rakip ile rekabet etmek amacryla asir1 yiiksek fiyatlar verilebildigine
dikkat ¢cekmektedir. Yazarin asir1 yiiksek fiyat vermek suretiyle yikici fiyat uygulandig
sonucuna varmast ilgingtir; ancak nihai hedefin, rakiplerin piyasaya girisin engellenerek
ihalenin hakim durumdaki tesebbiisiin iizerinde kalmasi saglandiktan sonra tekel
hasilatinin elde edilmesi oldugu dikkate alindiginda, kamu satislarindaki asir1 yiiksek
tekliflerin kamu alimlarindaki yikici fiyat uygulamalar: ile amag¢ yoniinden bir benzerlik
tasidig1 kabul edilebilir. Tebligde inceledigimiz kamu (alim) ihalelerinde ise yikici fiyat
uygulamalari, klasik goriiniimiiyle yani maliyetinin altinda satiglar yapmak suretiyle
gergeklestirildiginden Emek’in tespitine dikkat ¢cekmekle yetiniyoruz.
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hukuku agisindan ise agir1 diisiik teklif ihtimalini giindeme getirmektedir. Bu
nedenle yikici fiyat ve asirn disik teklif kavramlarini, birbirleriyle
kargilastirarak incelemekte fayda bulunmaktadir.

Kamu ihale Kanunu’nun 38. maddesi uyarinca;

“Ihale komisyonu verilen teklifleri 37 nci maddeye gore [gerekli bilgi,
belge, teminatin varlig1 yoniinden] degerlendirdikten sonra, diger tekliflere veya
idarenin tespit ettigi yaklagik maliyete gore teklif fiyat1 agiri diisiik olanlari
tespit eder. Bu teklifleri reddetmeden Once, belirledigi siire icinde teklif
sahiplerinden teklifte nemli oldugunu tespit ettigi bilesenler ile ilgili ayrintilari
yazili olarak ister.

Ihale komisyonu;

a) Imalat siirecinin, verilen hizmetin ve yapim ydnteminin ekonomik
olmasi,

b) Secilen teknik ¢oziimler ve teklif sahibinin mal ve hizmetlerin temini
veya yapim isinin yerine getirilmesinde kullanacagi avantajh
kosullar,

c) Teklif edilen mal, hizmet veya yapim isinin 6zglinligi,

Hususlarinda belgelendirilmek suretiyle yapilan yazili agiklamalar
dikkate alarak, agir1 diisiik teklifleri degerlendirir. Bu degerlendirme sonucunda,
aciklamalar yeterli goriilmeyen veya yazili agiklamada bulunmayan isteklilerin
teklifleri reddedilir.

Ihale komisyonu, asir1 diisiik tekliflerin tespiti ve degerlendirilmesinde
Kurum tarafindan belirlenen kriterleri esas alir. Kurum bu maddenin
uygulanmasinda; asirt diisiik tekliflerin tespiti, degerlendirilmesi ve ekonomik
acidan en avantajhi teklifin belirlenmesi amaciyla sinir deger veya sorgulama
kriterleri ya da ortalamalar belirlemeye yetkilidir.”

Dikkat edilecegi iizere, Kamu Thale Kanunu’nun ifadesiyle asir1 diisiik
teklifler, rekabet hukuku literatiiriindeki yikici fiyat uygulamasi ile belirli
acilardan ortigmektedir. Asirt diisiik teklif ve yikici fiyat kavramlarinin baslica
ortak unsuru, fiyatin diisiikliigiidiir. Ancak asir1 diigiik tekliflerin her durumda
yikici fiyat olarak nitelendirilmesi elbette miimkiin degildir. Zira asir1 diisiik bir
teklifin, yikici fiyat sayilabilmesi i¢in Rekabet Kanunu’nun 6. maddesinde
sayllan hakim durumun kotiiye kullanilmasi kosullarmin tamamini tagimasi
gerekmektedir. Diger bir deyisle, asir1 diisiik teklifin hakim durumdaki bir
tesebblis tarafindan ve sadece belirli bir ihaleyi kazanma amacinin Otesinde
esasen rakipleri piyasa disinda birakmak amaciyla yapilmis olmasi
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gerekmektedir. Nitekim rekabet hukuku literatiiriinde yikici fiyat uygulamalari,
dislayici uygulamalar bashgr altinda smiflandirilmaktadir.  Yikic1 fiyat
uygulayan hakim durumdaki tesebbiis, “ekonomik giiciine dayanarak aktiiel veya
potansiyel rakiplerinin katlanamayacaklar1 sekilde fiyatlar1 asagiya ¢ekmekte ve
onlarin piyasa digina itilmesini sagladiktan sonra, tekrar fiyatlar1 yukariya
cekerek, bu dénem icerisindeki zararini telafi etmektedir.”’

Burada tartisilmasinda fayda gordiigiimiiz bir husus, asir1 diigiik teklifin
ihale piyasalarinda hangi hallerde dislayici etki yaratabilecegi sorunudur. Kisaca
denebilir ki rakip tesebbiislerin piyasa disina itilmesini saglayacak sayida
ihalede veya aymi etkiyi yaratacak sekilde biiyiik capli ihalelerde asir1 diisiik
teklif vererek ihaleleri kazanmig olmasi, yikici fiyat uygulandigina dair bir
gosterge olabilir. Ancak kamu ihale hukuku agisindan asir1 diisiik oldugu tespit
edilen teklifin bilesenlerine iligkin agiklamalar yeterli goriilmeyen veya yazili
aciklamada bulunmayan isteklilerin teklifleri idarece reddedileceginden,
reddedilen agir1 disiik tekliflerin rekabet hukuku anlaminda dislayict etki
yaratmayacagi da goz ardi edilmemelidir. Dolayisiyla rekabet hukuku agisindan
asinn disiik tekliflerin yikic1 fiyat olarak degerlendirilebilmesi igin idarece
aciklamalar1 yeterli bulunarak reddedilmemis ve boylece ihalenin o teklif
sahibinin {izerine birakilmis olmas1 gerektigi sonucuna varilabilir. Ancak bu
sonuca varirken, asir diisiik teklifin fiyatin disiikliigii agisindan yikict fiyat
teskil edip etmedigi, yani ne oranda diisiik tekliflerin rekabet hukuku anlaminda
yikici olabilecegi de ayrica degerlendirilmelidir. Zira Kamu Ihale Kanunu’nun
38. maddesi uyarinca, teklifin asirn diisikk olup olmadigir oncelikle “diger
tekliflere veya idarenin tespit ettigi yaklasik maliyete gore” belirlenir. Rekabet
hukuku literatiiriinde ise, fiyatlarim yikic1 kabul edilebilmesi i¢in “maliyetin
veya en azindan olagan seviyenin altinda olmasi” gerektigi ifade edilmektedir.*
Ihaleye ¢ikan idarece tespit edilen yaklasik maliyet, idarenin kendi takdiriyle
basvurdugu kaynaklardan®' edindigi maliyet bilgilerine” dayanmaktadir. Ote

39 Sanli, K. C., Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanun’da Ongérﬁlen Yasaklayici
Hiikiimler ve Bu Hikiimlere Aykir1i Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin
Gegersizligi, Rekabet Kurumu Yayimn No: 0049, 2000, sf. 264
0 Sanly, sf. 264
1 Bkz. 04.03.2009 tarih ve 27159/miikerrer sayili Resmi Gazete’de yayimlanan ihale
uygulama yonetmelikleri: Mal Alimi Thaleleri Uygulama Y&netmeligi madde 8/3, Hizmet
Alimu Thaleleri Uygulama Yénetmeligi madde 8/2-3, Danismanlik Hizmet Alimi Thaleleri
Uygulama Yo6netmeligi madde 10/2, Yapim Isleri ihaleleri Uygulama Yonetmeligi
madde 10/1-2. Kamu Thale Kurulu’nun 12.02.2007 tarih ve 2007/UH.Z-476 sayili
kararinda yer alan su ifadeler (sf. 2-3), yaklagik maliyetin tespitinde idareye taninan
takdir yetkisine iliskin oldukca aydinlaticidir:
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yandan, yikici fiyatin tespitinde hangi maliyet Olgiisliniin dikkate alinacagi da
tartismalidir.®  Dolayisiyla, yaklasik maliyetin idarece yiiksek belirlendigi
hallerde, kamu ihale hukuku anlaminda asir1 diisiik olarak nitelendirilen bir
teklif, rekabet hukuku anlaminda yikici fiyat teskil etmeyebilecektir. Yaklasik
maliyetin idarece diisiik belirlendigi hallerde ise, Kamu Ihale Kanunu
kapsaminda asir1 diisiik sayilmayan bir teklifin Rekabet Kanunu kapsaminda
yikic fiyat teskil etmesi giindeme gelebilecektir.*

“S6z konusu ihalenin yaklagik maliyet hesabi yapilirken, idarenin Otelciler-
Pansiyoncular-Lokantacilar-Kafeteryacilar ~ ve  Turistik Egya Saticilart  Odasi
Baskanligi’na yazdig1 18.10.2006 tarihli yazida, personele verilecek 6gle yemegi ile ilgili
olarak, idare tarafindan hazirlanan listedeki yemeklerin maliyetlerinin soruldugu
gOriilmiistiir.
Adi gecen Oda’nin Belediye Bagkanligi’na verdigi 26.10.2006 tarihli cevap yazisinda,
idare tarafindan verilen listedeki yemeklerin fiyatinin 26,50 YTL olarak tespit edildigi
belirlenmistir. Ihale islem dosyasinda yapilan incelemede idare tarafindan yaklasik
maliyet ilgili arastirmada fiyat sorulan tek yerin ilgili Oda oldugu goriilmiistiir.
Idarece yapilan yaklagik maliyet cetvelinde, bir 6giin 6gle yemegi icin tespit edilen
tutarm 13,25 YTL oldugu goriilmiistiir. Ayn1 belgede adi gecen Oda tarafindan verilen
yemek bedelinden bahsedilmigse de Oda tarafindan belirlenen bu tutarin idarece nasil bir
yontemle degerlendirildigi ve yaklasik maliyet hesabinda kullanilan kriterler
anlagilamamigtir.”
# Yaklagik maliyet, yukaridaki dipnotta amilan ihale uygulama yd&netmeliklerinin
tamaminda; “ihale onay belgesi diizenlenmeden 6nce idarece her tiirlii fiyat arastirmasi
yapilarak, Katma Deger Vergisi (KDV) hari¢ olmak tizere hesaplanan ve dayanaklari ile
birlikte bir hesap cetvelinde gosterilen, ihale konusu isin Ongdriilen bedeli” olarak
tanimlanmaktadir. Dolayisiyla yaklasik maliyet esasen idarece dngoriilen ve yiiklenicinin
karini da iceren ihale bedelini ifade etmektedir. Ancak idarece asir1 diisiik teklife iliskin
yapilan degerlendirmede, teklifin asir1 diigiik olup olmadigini gosteren esas unsur,
ihalenin yiikleniciye maliyetini olugturan —kar disi— kalemlerdir.
4 Kara, A. F., Hakim Durumun Kotiye Kullanilmas: Araci Olarak Yikict Fiyat
Uygulamasi: ABD ve AT Uygulamalarindan Dersler, Rekabet Kurumu Yayini, 2003, sf.4
* Kamu Thale Kurulu’nun 07.10.2008 tarih ve 2008/UY.II1-4057 sayili kararinda yer
alan su ifadeler (sf. 5), maliyet hesaplamalarinin nasil farklilasabilecegini bir ihale
uygulamasi iizerinden gostermektedir: “Idarelerin yaklastk maliyeti hazirlarken
piyasadan almis oldugu fiyatlarla, isteklilerin teklif fiyatlarin1 hazirlarken piyasadan
almis oldugu fiyatlar arasinda, isteklilerin ticari iligkileri ve 6deme sartlari ile ilgili olarak
farkliliklarin olabilecegi bu nedenle, bagvuru sahibinin teklif fiyatini olustururken
Ongordiigi birim fiyatlar1 4734 sayili Kamu ihale Kanununun 38 inci maddesi geregince
proforma faturalarla belgelendirdigi takdirde idarece kabul edilmesi gerekmekle birlikte,
ihale konusu isin tesisat isi oldugu ve boyle bir iste basvuru sahibi istekli ile idarece
hesaplanan miktarlar arasinda yukarida yer alan miktarlarda farkliliklarin olmamasi
gerektigi, ihale komisyonu tarafindan tekliflerin degerlendirilmesi sirasinda idarece
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Son olarak, asir1 diisiik tekliflerin ekonomik agidan gerekgelendirilmesi
halinde iptal edilmedigine de dikkat ¢ekmek gerekmektedir. Nitekim Kamu
fhale Kanunu’nun 38. maddesinin 2. fikrasinda sayilanlarm®’ yanisira, stoklarm
eritilmesi ve ekonomik konjonktiir gibi haller de tekliflerin yikic1 fiyat olarak
nitelendirilmemesi sonucunu dogurabilir.*®

2. Secici Fiyat Uygulamasi

Kamu ihalelerinde segici fiyat uygulamasini, yikici fiyat uygulamasi ile
kargilastirarak ele almak amaciyla asagida Rekabet Kurulu’nun Anadolu-
Marmara Cam Karari’n1*’ inceledik.

Anadolu-Marmara Cam Karari’nda sikayete konu gelismeler soyle
Ozetlenebilir: Tekel, toplam 30 kalem iirlinde sise dolumu yaptirmaktadir.
Sikayete konu gelismelerin yasandigi donemde Anadolu Cam, bu 30 kalemin
tamaminda teklif sunabilirken; Marmara Cam kapasite yetersizligi nedeniyle
sadece 2 kalemde (70 cc’lik ve 35 cc’lik raki siseleri igin) ve talep edilen {iriin
adedinin sadece belirli bir boliimii icin teklif verebilmektedir. 2003 yilinda
Tekel, 6nceki alim politikasinin®® yeni ihale mevzuatina nasil uyarlanabilecegi
hususunda karsilagtigi tereddiitler neticesinde 2003 yili ihalesine g¢ikmakta
gecikmig, bunun tizerine iki aylik tiriin ihtiyaci igin bir “ara ihale” diizenlemistir.
Bu ara ihaleyi, Marmara Cam 70 cc’lik sise i¢in 385.000 TL/adet, 35 cc’lik sise
icin 253.000 TL/adet fiyat teklifiyle (ayn1 kalemler i¢in sirastyla 6nce 428.140
TL/adet ve 283.000 TL/adet, Tekel’in yaptig1 pazarligin ardindan da 411.350
TL/adet ve 270.480 TL/adet fiyat teklif eden Marmara Cam karsisinda) 2 kalem
bazinda kazanmistir. Bu ara ihaleden 18 giin sonra 10 aylik ihtiyaca yonelik
olarak “acik ihale” usuliiyle yapilan esas ihalede ise Anadolu Cam, Marmara
Cam’1n portfoyiindeki iki {iriin i¢in 6nceki ihalede Marmara Cam’in teklif ettigi
fiyatlarin 1.000 TL/adet altinda fiyat vererek (6nceki ihalede teklif ettigi fiyattan

hazirlanan  yaklagitk maliyetin esas almmis olmasinda mevzuata aykirilik
bulunmadigindan basvuru sahibinin iddiasinin yerinde olmadigi anlagilmigtir.”
> Bu haller; (i) imalat siirecinin, verilen hizmetin ve yapim yonteminin ekonomik olmasi,
(i1) secilen teknik ¢oziimler ve teklif sahibinin mal ve hizmetlerin temini veya yapim
isinin yerine getirilmesinde kullanacagi avantajli kosullar ve (iii) teklif edilen mal, hizmet
veya yapim isinin 6zglinligiidiir.
% Sanli, sf. 264. Sanli tarafindan genel olarak belirtilen diger sebeplerin (promosyon,
indirim politikalar1 ve {irlin modelinde degisiklik) ihale piyasalarinin yapisal 6zellikleri
nedeniyle ihale piyasalarin uygulanmasi miimkiin goriinmemektedir.
# Rekabet Kurulu'nun 01.12.2004 tarih 04-76/1086-271 sayili Karar1 (“Anadolu-
Marmara Cam Karar1”)
8 1998-2003 arasindaki dénemde Marmara Cam’in iiretim yaptig1 kalemlerde Marmara
Cam’dan belirli bir oranda Anadolu Cam’a kiyasla indirimli fiyatla alim yaparken, geri
kalan ihtiyacin1 Anadolu Cam’dan karsilamakta idi.
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%7 indirim yaparak), onceki ihaledeki fiyatlarina -enflasyonu dikkate alarak-
%14 zam yapan Marmara Cam karsisinda bu 2 kalemde de ihaleyi kazanmugtir.
Anadolu Cam rakipsiz oldugu diger 28 kalemde ise ara ihaledeki fiyatina %34
oraninda zam yaparak, bu iiriinlerde de sonraki ihaleyi almistir. Bunun {izerine
Marmara Cam, Anadolu Cam’in baz1 siselerde ¢ok diisiik, baz1 siselerde ise
normal kar oranlariin ¢ok iizerinde fiyat vererek piyasadaki hakim durumunu
kotiiye kullandigr gerekgesiyle Rekabet Kurumu’na sikayet bagvurusunda
bulunmustur.*

Rekabet Kurulu, Anadolu Cam’mn son ihaledeki fiyat politikasinin
Marmara Cam’in piyasadaki faaliyetini zorlastiracak nitelikte oldugu ve
dolayisiyla hakim durumunu koétiiye kullandigi sonucuna ulagmis ve Anadolu
Cam’a 2002 yili net satiglarinin %1°i oraninda idari para cezasi verilmesine oy
coklugu ile karar vermistir.”

Anadolu-Marmara Cam Karari’ndaki tartismali konularin basinda
rekabet ihlalinin nitelendirilmesi gelmektedir. Anilan karardaki iki karsi oy
gerekcesinde de, Anadolu Cam’in uyguladig diisiik fiyatlandirmanin kararda
hem “secici fiyatlandirma” hem de “yikici fiyatlandirma” kavramlari ile
iliskilendirildigi kabul edilmistir.”' Oysa ki; Anadolu Cam’mn “sorusturma
konusu ihaledeki fiyatlandirma seklinin Rekabet Mevzuati cergevesinde net
olarak belirlenen, hakim durumu kétiiye kullanma olarak kabul edilen higbir
fiyatlandirma sekli kapsaminda olmadigi” seklindeki savunmasi karsisinda
Rekabet Kurulu, Anadolu Cam’mn “maliyetlerden bagimsiz olarak segici diisiik
fiyatlandirma  uygulamak suretiyle” Marmara Cam’in faaliyetlerini
zorlagtirdigini belirtmistir.> Boylece Rekabet Kurulu, disiik fiyatlandirmanin
yikici fiyat teskil etmese de, secici fiyatlandirma unsurlarini® tagimas: halinde
bu kapsamda rekabet ihlali sayilabilecegi goriisiinii dolayli olarak dile
getirmistir.  Nitekim Rekabet Kurulu’nun maliyet analizine girmemesinin,
sikayete konu ihaledeki diisiik fiyatlandirmay1 yikicr fiyatlandirma yerine segici
fiyatlandirma kapsaminda degerlendirmesinden kaynaklandigi anlagilmaktadir.

4 Anadolu-Marmara Cam Karari, sf. 2-5, 9-11
3% Anadolu-Marmara Cam Karari, sf. 22
3! Anadolu-Marmara Cam Karari, sf. 23 vd.
52 Anadolu-Marmara Cam Karari, sf. 19
% Anadolu-Marmara Cam Karar’nda, Whish’ten alintilanan segici fiyatlandirma
unsurlar1  goyledir: (a) Hakim durumdaki tesebbiis, rakiplerinin faaliyetlerini
maliyetlerden bagimsiz stratejik davranislarla zorlagtirabilme imkanina sahip olmali, (b)
ilgili tesebbiis agikca hakim durumda bulunmali, (¢) hakim durumdaki tesebbiisiin
yalnizca bir rakibi bulunmali, (d) tesebbiisiin rakibinin piyasadaki faaliyetini zorlastirma
amacini gosteren deliller bulunmali. Bkz. Anadolu-Marmara Cam Karari, sf. 20
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Aslan’in Avrupa Toplulugu Adalet Divam kararlar 1s1ginda asagida
aktarilan tespitleri, segici fiyatlandirma ile yikici fiyatlandirma arasindaki
farklar ortaya koymak agisindan 6nem tasimaktadir:

“Secici fiyatlamanin kétiiye kullanma olarak degerlendirildigi olaylara
bakildiginda hepsinin de ortak ozellikleri sunlardir: Secici fiyatlar maliyetin
altinda fiyatlar degildir. Secici fiyatlar rakiplerin miisterilerini ¢almak
amaciyla ve onlara yénelik olarak uygulanmaktadir, yani hakim tesebbiis kendi
diizenli miisterilerine daha yiiksek bir fiyat uygulamaktadir. Bu yonii ile
ayrimcilik da séz konusudur. Bu uygulama uzun siiren zaman kesitini
kapsamaktadr ve stratejik olarak rakiplerin iy disina atilmasi amaciyla
yapilmaktadir.”**

Bu noktada, tek bir ihaledeki fiyat uygulamasinin rekabeti ihlal edip
etmeyecegi tartisilmalidir. Karardaki her iki karsi oy gerek¢esinde de, tek bir
ihaledeki tesebbiis davranislarina dayanarak rekabetin ihlal edildigi sonucuna
ulasilmasinin yerinde olmadigi, tek bir ihalenin kaybedilmesinin piyasa disinda
kalma sonucunu dogurmayacagi, ihlalin belirli bir siireklilik arz etmesi gerektigi
ifade edilmistir.”> Ancak kanaatimizce belirli bir ihalede uygulanan diisiik
fiyatlandirmanin  rakip  tesebbiisiin  piyasadaki faaliyetini  giiclestirip
giiclestirmeyecegi tespit edilirken genel olarak kamu ihale piyasalarinin, 6zel
olarak da cam ambalaj pazarinin kendine 6zgii yapisi dikkate alinmalidir. Kamu
ihalelerinde kamu ihtiyaclar1 belirli bir idari prosediire bagli olarak ve bir siirece
yayilarak karsilandigindan, idareler kamu ihtiyaglarim1 ancak belli araliklarda
karsilayabilmektedir. Dolayisiyla idarenin ihaleye ¢ikma araligi arttikca veya
ihalenin miktar veya ciro agisindan hacmi bir tesebbiisiin kapasitesinin énemli
bir boliimii olusturuyor ve ihaleye ¢ikan idare o tesebbiisiin piyasadaki baslica
alicis1 konumunda ise bdyle bir ihalenin kaybedilmesi o tesebbiisiin piyasadaki
faaliyetlerini giiclestirebilecek ve hatta piyasa digsina ¢ikmasi neticesini
dogurabilecektir. Nitekim Tekel’in ¢iktigi son ihalenin ticari agidan kisa
sayllamayacak (10 aylik) bir doneme iliskin sise ihtiyacim karsilamaya yonelik
oldugu ve Marmara Cam’in bagkaca iirlinlere gecis maliyetinin yiiksek oldugu
dikkate alindiginda; Anadolu Cam’in son ihalede uyguladig fiyat politikasinin,
Marmara Cam’in ilgili pazardaki faaliyetlerini zorlastirici oldugu kabul
edilebilir. Ancak bunun segici fiyat uygulayarak rakibin miisterisini ¢almaya
yonelik olup olmadiginin tespit edilmesi, rakibini piyasa digina itmek amaciyla
secici fiyat uygulanip uygulanmadigini belirlemek agisindan esas 6nem arz eden
konudur.

>* Aslan, sf. 528
%> Anadolu-Marmara Cam Karari, sf. 23 vd.
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Anadolu Cam’in, rekabetin yasandigi 2 iirlin kalemi de dahil olmak
tizere tlim {riinlerde Tekel’in miisterisi konumunda oldugu, rekabetin yagandig
2 iriin kaleminde Marmara Cam’in teklif ettigi miktarin disinda kalan
miktarlarin Anadolu Cam tarafindan saglandigi dikkate alindiginda; Anadolu
Cam’in rakibi Marmara Cam’in miisterisini ¢almaya yonelik bir uygulamasinin
bulunmadig: anlasiimaktadir.”® Anadolu Cam, Marmara Cam’mn Tekel disindaki
diger mevcut/potansiyel miisterilerine karsi da benzeri bir fiyat politikasi
giidiiyor olsa idi, bu fiyat uygulamasinin sistematik hale doniistigi ve
dolayisiyla Marmara Cam’in pazardaki faaliyetlerini gii¢lestirme amacini
tagidig1 gerekgesiyle secici fiyat uygulandigi sonucuna varilabilir idi.

Sonu¢ olarak, Anadolu-Marmara Cam Karari’'nda gerek siireklilik,
gerekse diger miisterilere karsi benzer bir uygulamanin olup olmadigi, yani s6z
konusu fiyat uygulamasinin sistematik olarak Marmara Cam’1 pazar digina
itmek icin yapilip yapilmadigi tartisilmaksizin  segici fiyat uygulanmasi
suretiyle hakim durumun kotiye kullanildigi sonucuna varilmasi yerine
olmamustir.

3. Piyasaya Girislerin Engellenmesi

Kamu ihalelerinde Rekabet Kanunu’nun 6. maddesi kapsaminda
degerlendirilebilecek diger bir hal de piyasaya girislerin engellenmesidir. Bu
noktada, ihale piyasalariin yapisal durumundan kaynaklanan giris engellerinin
tespiti Onem tasimaktadir. Zira, ihale sayisinin artmasindan dogan riskler
(ihaleyi en ¢ok kazanmak isteyenin en iyi teklifi vereceginin varsayilmasi,
kazananmin musibeti riski’’), ihalelere yonelik bilgilendirmenin smirl olmast™,
muhammen bedelin/yaklagik maliyetin yiiksek/diisiik tespit edilmesi ve ihale
tasarrminin yanhs yapilmasi (dogru ihale yonteminin secilmemesi)™ gibi ihale
piyasasina 6zgii haller piyasaya giris engeli teskil etse de, rekabet ihlali teskil
etmeyecektir. Piyasaya giris engelleri acisindan 6zellik arz eden bir bagka durum
ise, ihale sartnamesinin, teknik sartnamenin veya cergeve anlagmanin piyasaya
giris engeli yaratmasidir. Bu konuyu ileride (III.G. boliimiinde) tartisacagiz.

36 Ayni yonde bkz. Aslan, sf. 529
7 Emek, sf. 41-42 ve 25 no.lu dipnot; Bilir, sf. 48-50. Emek ve Bilir, bu riskleri kamu
satiglart bakimindan 6rneklendirmis olmakla beraber, bu risklerin kamu alimlarinda da
ortaya ¢ikabilecegi kanaatindeyiz.
> Bilir, sf. 54
* Emek, sf. 42 vd.; Bilir, sf. 54-55
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4. Ayrimcihik

Kamu ihalelerinde karsilagilabilecek diger bir hakim durumun kétiye
kullanilmas1 hali ise esit durumdaki alicilar arasinda ayrimcilik yapilmasidir.
Konuyu bir Rekabet Kurulu karari ile tartigmak gerekirse:

HPO Thalesi Karari’nda, “Eti Maden Isletmeleri Genel Miidiirliigii
tarafindan hidrojen peroksit [“HPO”] alim1 igin diizenlenen ihalelerde Hidrojen
Peroksit Sanayi ve Ticaret A.S. [“HPSTAS”] ile Ak-Kim Kimya Sanayi ve
Ticaret A.S.’nin [“Akkim”] zimni bir anlagma i¢inde oldugu ve bu nedenle
ihalelerin oncesinde yiiksek fiyatlarin olustugu; 6te andan s6z konusu liriiniin
saticist konumundaki HPSTAS 1n esit durumdaki alicilara farkli sartlarla satig
yaparak hakim durumunu kétiiye kullandigi iddias1” incelenmektedir.’ Sikayet
bagvurusunda bulunan Eti Maden sikayet dilek¢esinde, 2001-2006 yillar
arasinda uzun donemli bir alim-satim anlagmasina dayali olarak Eti Maden’e
HPO temin eden HPSTAS’in s6z konusu alim-satim anlagmasinin sona
ermesinin ardindan yapilan ihalede, rakibi Akkim ile anlasarak HPO fiyatini
yiikselttikleri ve HPSTAS 1n piyasaya Eti Maden’e teklif edilen fiyatlarin ¢ok
altinda HPO satis1 yapmak suretiyle esit durumdaki alicilar arasinda ayrimeilik
yaptigmi ileri siirmektedir.’ Burada konuyla baglantis1 nedeniyle, Rekabet
Kurulu’nun esit durumdaki alicilar arasinda ayrimcilik suretiyle hakim durumun
kotiiye kullanildigr iddiasina iligkin yaptig1 tespitler iizerinde durulacaktir.

Rekabet Kurulu, HPO Ihalesi Karari'nda HPSTAS n diger yerli iiretici
Akkim’in ve ithalatg1 tesebbiislerin hicbirinin, satis miktar1t ve pazar payimi
dikkate alarak yaptigi analiz sonucunda hakim durumda olmadigi sonucuna
ulagsmistir. Ancak kararda, Rekabet Kanunu’'nun 4. maddesine iliskin
degerlendirmelerde yer verilen tespitler, HPSTAS ve Akkim’in birlikte hakim
durumda olabilecegi diisiincesini akla getirmektedir. Rekabet Kurulu’nun
HPSTAS ve Akkim arasindaki iliskiye yonelik tespitleri soyledir:

“Mevcut belgeler rekabeti sinirlayici bir anlagmanin ispati bakimindan
yeterli olmamakla beraber, taraflar arasinda rekabete duyarli bilgi degisiminin
piyasada rekabeti siirlayici etkilere neden olabilecegi; bu nedenle taraflarin,
iiretim ve satis miktarina, fiyata, fiyat kosullarina, arzin kontroliine yonelik her
tirlii parametreye iliskin bilgileri birbirleriyle paylagsmamalar1 ve piyasanin
isleyigini etkileyecek nitelikteki gorligmelere son vermeleri hususunda
Kanun’un 9. maddesinin {igiincii fikras1 uyarinca uyarilmalari gerekmektedir.”®*

80 Rekabet Kurulu’nun 20.12.2006 tarih ve 06-92/1172-350 sayili Karar1 (“HPO ihalesi
Karan”), sf. 1
81 HPO ihalesi Karar, sf. 3-4
2 HPO ihalesi Karar, sf. 12-13.
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Her ne kadar Rekabet Kurulu’nca HPSTAS ve Akkim arasinda rekabete
aykir1 bir anlagma veya uyumlu eylem bulundugu tespit edilememis olsa da,
yukarida alintilanan degerlendirmeler kanaatimizce s6z konusu iki tesebbiisiin
birlikte hakim durumda olup olmadiginin incelenmesini gerektirmektedir. Zira
oligopol piyasalarda faaliyet gosteren rakip tesebbiisler arasinda rekabete aykirt
bir anlagma veya uyumlu eylem niteligi tasimayan ancak piyasanin kendine 6zgii
sartlarindan kaynaklanan etkilesim sonucundaki tesebbiisler arasi birlikte
davramiglar, birlikte = hakim  durumun koétiiye  kullamilmasi  olarak
degerlendirilebilmektedir.”® Birlikte hakim durumun hangi hallerde s6z konusu
oldugu tartigmali olmakla beraber, “piyasadaki diger tesebbiisleri gbz oniinde
bulundurmak zorunda kalmaksizin kendi aralarinda paralel bir davranis bigimi
sergilemelerini saglayacak sekilde yeterince gii¢lii ekonomik baglantilarin tespit
edilmesi” birlikte hakim durumun varligi i¢in genel bir ilke olarak kabul
edilebilir.** HPO Karari’'nda HPSTAS ve Akkim tesebbiislerinin birlikte hakim
durumda olup olmadiginin tartisilmamasi, HPSTAS ve Akkim’in birlikte hakim
durumda oldugu tespit edildigi takdirde bunu koétiiye kullanmaya yonelik bir
eylemleri olup olmadiginin da tartigilmasi geregini doguracak niteliktedir.

C. Rekabet Kanunu’nun 7. Maddesi Kapsaminda

Kamu alim ihalelerinde, Rekabet Kanunu’nun 7. maddesinin uygulama
alan1 nispeten siirli kabul edilebilir. Bu baglamda giindeme ozellikle ortak
girisimler gelmektedir. Kamu Ihale Kanunu anlaminda ortak girisim, “Ihaleye
katilmak tlizere birden fazla gercek veya tiizel kisinin aralarinda yaptiklari
anlasma ile olusturulan is ortakligi veya konsorsiyumlari” ifade etmektedir.®
Emek’e gore;

“Bliylik altyapt hizmetlerine katilimda, Slgek tasarruflarini artirmak
adma, Kamu Thale Kanunu hiikiimleri cergevesinde oldugu gibi, ortak
girisimlerin (joint venture) teklif vermesine imkan saglanabilir ve giiclii
ortakliklar yaratabilir. Ancak, bu ortakliklar ihaleye katilan oyuncu sayisini da
azalttigindan; rekabet politikas1 acisindan, bu ortakliklarin ihalede rekabetin
bozulmasina miisaade edilmeyecek sekilde ve sayida kurulmasi saglanmalidir.
Diger bir deyisle, belirli esik degerlerin iizerindeki kamu alimlarinda, 4054

63 Sanli, sf. 258; Naipoglu S., “Rekabet Hukukunda Hakim Durum ve Hakim Durumun
Koétiiye Kullamilmas1”, Istanbul Barosu Dergisi Tiiketici Haklar1 ve Rekabet Hukuku
Ozel Sayisi, 2007, sf. 101
8 Celen, A., Oligopolistik Pazarlarda Gozlenen Paralel Davranislarin Rekabet Hukuku
Acisindan Degerlendirilmesi: Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durum, Rekabet
Kurumu Yaymi, 2003, sf. 38
6 Kamu fhale Kanunu madde 4
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sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun hiikiimleri gercevesinde birlegme
(merger) denetimi yapilmalidir.”*

Emek’in bu degerlendirmesi, ortak girisimlerin birlesme ve
devralmalara  iligkin  diizenlemeler dahilinde denetlenmesi geregini
vurgulamakla beraber, rakip sayisinin ortak girisim kurmak suretiyle
azaltilabilecegi gerceginden yola ¢ikarak rekabeti sinirlayict nitelikteki ortak
girisimlere yonelik ex post denetim yapilmasi gereginin ipuglarin1 da
barindirmaktadir. $oyle ki;

1997/1 sayili Rekabet Kurulu’ndan Izin Alinmasi1 Gereken Birlesme ve
Devralmalar Hakkinda Teblig’in 2. maddesinin 1(c) fikrasi uyarinca,
“Amaglarin1 gergeklestirmek iizere isgiicii ve malvarligina sahip olacak sekilde
bagimsiz bir iktisadi varlik olarak ortaya ¢ikan ve taraflar arasindaki veya
taraflarla ortak girisim arasindaki rekabeti sinirlayici amaci veya etkisi olmayan
ortak girisimler (joint-venture)” anilan Teblig’in 4. maddesindeki pazar pay1
veya ciro esiklerini agmak sartiyla Rekabet Kurulu’nun iznine tabi kilinmistir.
Bu hiikiimden de anlagilacagi iizere, ortak girisimler yogunlagsma dogurucu
olabilecegi gibi, rekabeti sinirlayici nitelikte de olabilir.

Yogunlagma dogurucu ortak girisimler Rekabet Kanunu’nun birlesme
ve devralmalara iligkin 7. maddesinin kapsamina girerken, isbirligi dogurucu
ortak girisimler anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarina iligkin 4.
maddesinin kapsamma girmektedir.” Zira isbirligi dogurucu ortak girisimler,
“ortaklar arasindaki rekabet¢i davramiglart koordine etmeye yonelik” nitelik
tasimaktadir.®® Dolayisiyla kamu ihalelerinde rekabetin saglanmasi ve
korunmasi1 agisindan ortak girisimlerin iki yonlii olarak degerlendirilmesi ayr
bir 6nem tagimaktadir.

Kamu ihalelerindeki ortak girisimler agisindan &zellikli bir konu, izne
tabi bir ortak girisime iliskin Rekabet Kurumu’'na yapilacak bildirimin hangi
siire icerisinde yapilmas1 gerektigine iliskindir. Kamu Ihale Kanunu’nun 14.
maddesine gore; “...Thale asamasinda ortak girisimden kendi aralarinda bir is
ortaklig1 veya konsorsiyum yaptiklarina dair anlagsma istenir. (...) Thalenin is
ortaklig1 veya konsorsiyum {izerinde kalmasi halinde, sdzlesme imzalanmadan
once noter tasdikli is ortakligt veya konsorsiyum sozlesmesinin verilmesi
gerekir...” Ancak uygulamada ihalelerde teklif verecek ortak girisimin
kuruldugunu gosterir anlagmanin ihale bagvuru dosyasinda sunulmasi istendigi

66 Emek, sf. 45
%7 Aslan, sf. 632
6% Kayihan, L., Rekabet Hukuku Uygulamalarinda Ortak Girisimler, Rekabet Kurumu
Yayini, 2003, sf. 36
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dikkate alindiginda, heniiz ihalesi yapilmamis islere yonelik kurulmus ortak
girigimlerin Rekabet Kurumu’na ihale oOncesinde bildirilmesi giindeme
gelmektedir. Kanaatimizce ihale ortak girisimin lizerinde kalmadan kontroliin
devri s6z konusu olamayacagindan, Rekabet Kurumu’na bildirimin ihale
kararinin teblig edilmesinin ardindan yapilmasi amilan teblige uygun kabul
edilmelidir.

Kamu ihalelerinde Rekabet Kanunu’nun 7. maddesinin giindeme geldigi
ozellikli bir durum da, kamu ihalesine konu edilen yapim isi karsiliginda ihale
ile yaptirilan tesisin isletme hakkinin ihaleyi kazanan tesebbiise verilmesi
halidir. Bu konuya ileride III.A.2’de Karayollar1 Gen. Miid. Karar1’n1 incelerken
deginecegiz.

Kamu ihaleleri bakimindan Rekabet Kanunu’nun 4, 6 ve 7. maddeleri
kapsaminda yapilan bu genel degerlendirmelerin ardindan, Rekabet Kanunu’nun
kamu ihalelerindeki uygulanmasina iligkin cesitli ozellikli sorunlar gesitli
Rekabet Kurulu kararlari 15181nda inceleyecegiz.

III. KAMU iIHALELERINDE KARSILASILAN CESITLI GUNCEL
SORU(N)LAR

A. Bir ihalenin Kamu fhale Kanunu’na aykirihk nedeniyle iptal
edilmis olmasi, bu ihale ile ilgili olarak Rekabet Kanunu’na aykirihik
nedeniyle Rekabet Kurumu’nca onarastirma/sorusturma yiiriitiillmesine
engel teskil eder mi?

Bu sorunun yanitina 1s1k tutacagini diisiindiigiimiiz iki Rekabet Kurulu
karar ile konuyu tartisalim. Bu kararlardan ilki Birim-GE Karan®, ikincisi ise
yukarida degindigimiz Karayollar1 Gen. Miid. Karar1’dir”.

1. Birim-GE Karan

Birim-GE Karari’nda; ayn1 ihaleye iki firma tarafindan aynm1 marka igin
teklif verilmesinin rekabet mevzuatina uygunlugu incelenmistir. Soyle ki;
Istanbul Egitim ve Arastirma Hastanesi Bastabipligi’nce yapilan sikayete konu
“Radyoloji Bilgi Sistemi ile Goriintii Arsivleme ve Iletisim Sistemi Alimi”
ihalesinde ayn1 marka {irlin i¢in hem {iretici GE firmas1 hem de GE’nin yetkili
saticist Birim firmasi teklif vermistir. Bunun iizerine; ihaleye ¢ikan hastane
bagtabipligi, ayn1 marka icin teklif veren iki firma bulunmasi nedeniyle s6z
konusu ihalenin rekabete uygun sartlarda yapilmadigi iddiasi ile Kamu ihale

% Rekabet Kurulu'nun 14.02.2008 tarih 08-15/149-51 sayili Karar1 (“Birim-GE
Kararr”)
70 Rekabet Kurulu’nun 07.02.2008 tarih 08-12/129-45 sayili Karar1 (“Karayollar1 Gen.
Miid. Karar1”)
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Kurumu'na basvurmus, Kamu Ihale Kurumu’nun basvuruyu Rekabet
Kurumu’na iletmesinin ardindan s6z konusu iddia Rekabet Kurulu'nca
incelenerek karara baglanmustir.”

Birim-GE Karari’nda tartisilan temel konu, ayni ihalede iki firma
tarafindan ayn1 marka i¢in teklif verilmesi nedeniyle bu firmalar arasinda bir
damgikli iliski bulunup bulunmadigidir. Ozellikle firmalar arasinda ticari bir
iligkinin bulunmasi, bdyle bir danisiklilik iddiasinin daha yakindan
incelenmesini  gerektirmig; ancak Rekabet Kurulu'nca yapilan tespitler
neticesinde bdyle bir damigikliligin  bulunmadigi ve dolayisiyla Rekabet
Kanunu’nun 4. maddesinin ihlal edilmedigi sonucuna ulasilmistir. Rekabet
Kurulu, kararda 6zellikle asagidaki gerekgelere dayanmugtir’*:

i. Sikayete konu ihalenin agik ihale usuliinde olmasi nedeniyle minimum
katilimc1 sayis1 sartt aranmadigindan, GE’nin yetkilendirilmis saticisi
Birim’in ihale sartlarinin olustugu izlenimini yaratmak gayesiyle
ihalede teklif vermesi makul gériinmemektedir.

ii. Birim’in ihaleye teklif verirken verdigi gegici teminatin (55.000 YTL),
GE ile Birim’in teklif ettigi bedeller arasindaki farktan (15.000 YTL)
daha yiiksek olmasi, Birim’in ihale bedelini ylikseltmek amaciyla
ihaleye katildig1 savim1 dayanaksiz birakmaktadir. Zira GE’nin ihaleyi
kazanmasi halinde elde edecegi ek deger, Birim’in ihaleden ¢ekilmesi
halindeki kaybin karsilayabilir diizeyde bulunmamaktadir.

iii. Birim, iptal edilen ilk iki ihalenin ardindan benzer is taniminin
genisletilmesi lizerine ihale siirecine ilk defa li¢lincii ihalede katilmas,
ancak bu ihale de Kamu Ihale Kurulu tarafindan iptal edilmistir.

Dikey iliskideki firmalar arasindaki anlagmalar, 6zellikle dikey iligskinin
alt zincirindeki rakip firmalar arasindaki rekabeti smirlayic1 nitelikte
olabildiginden, rekabet kurallarinca denetime tabi tutulmustur. Ancak markalar
arast rekabeti artirdigi Olglide marka i¢i (dikey) smirlamalarin makul
karsilandig1 da rekabet hukuku literatiiriiniin genel bir kabuliidiir.”” Bununla
birlikte ihale piyasalari, dikey anlagmalarin markalar arasi (yatay) rekabete ciddi
olumsuz etkilerde bulunabildigi baslica piyasalardan biridir. Zira dikey
anlagmalar/uyumlu eylemler vasitasiyla, rakip firmalarin ihale disinda
birakilmasi giindeme gelebilmektedir. Soyle ki, minimum katilimci sayisinin
arandig1 ihalelerde, bayi veya distribiitérlerin de ana tesebbiis ile damsikli
olarak ihaleye katilmasi neticesinde minimum katilimc1 sart1 saglanarak ¢ok

"' Birim-GE Karari, sf. 2
2 Birim-GE Karari, sf. 3
7 Sanly, sf. 93
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sayida ihale agilmasinin yol actigi enformasyon eksikligine dayali bir pazara
giris engeli yaratilabilmektedir.

Birim-GE Karari’nda; agik ihale usuliiniin benimsenmesi, gegici
teminatin ihale bedelleri arasindaki farktan yiiksek olmasi ve Birim’in ilk iki
ihaleye katilmayarak sadece iiciincii ihaleye girmis olmasi, dikey iliskideki
Birim ve GE firmalar1 arasinda bir danigiklilik bulunmadigini gosterir tespitler
oldugundan, Rekabet Kurulu kararinin bu yoniiyle yerinde oldugu
kanaatindeyiz. Ancak ihalenin Kamu Ihale Kurumu tarafindan iptal edilmesinin,
s0z konusu firmalarin rekabeti ihlal etmediginin bir gerekcesi olarak
gosterilmesi oldukga ilgingtir. Zira rekabet hukuku literatiiriinde, bilindigi iizere,
rekabeti sinirlama etkisini gdsteren anlagsma ve uyumlu eylemlerin yani sira, bu
amaci giiden anlasma ve uyumlu eylemler de rekabete aykiri sayilmistir.”
Dolayisiyla ihale rekabetin olusmamasi nedeniyle iptal edilmis ise, bu rekabet
eksikliginin rekabet mevzuatina aykirt bir anlagsma veya uyumlu eylemden
kaynaklaniyor olmasi halinde ayrica idari para cezasi uygulanmalidir. Dogal
olarak Rekabet Kanunu’nun 16. maddesi uyarinca uygulanan idari para cezasi
belirlenirken zararin olusup olugsmadigi ve muhtemel zararin agirligi da dikkate
almacaktir. Bu durumda yukarida Giris Boliimii’nde de tartistigimiz lizere; ¢ifte
idari yaptirim dogma ihtimali olsa da, her iki idari yaptirimin 6nledigi/giderdigi
kamusal zarar farkli oldugundan, ihalenin iptal edilmis olmasina ragmen
Rekabet Kurulu’'nca rekabet ihlaline dayali olarak idari para cezasi
uygulanmasinin yaptirim hukuku agisindan bir sakinca teskil etmedigi
diisiincesindeyiz.

2. Karayollar1 Gen. Miid. Karar

Karayollar1 Gen. Miid. Kararinda; Karayollar1 Genel Midiirliigii’nce
isletilen yollar kapsaminda “Otoyol Agma Fiber Optik Iletisim Altyapisi Tesisi
ve Kullanim Isi” igin agilan ihalenin 1997/1 sayili Teblig kapsaminda bir
devralma islemi sayildigi ve 1998/4 sayili Teblig” kapsaminda Rekabet
Kurulu’nun 6ngoériistiniin alinmasi gerektigi iddias1 incelenmistir. Sikayete konu
ihale neticesinde tesis isini kazanacak sirkete ihaleye konu fiber optik altyap1
tesis altyapisinin bir kisminda yer alan mikro tiiplerden birine ¢ekecegi sekizli
fiber kabloyu 15 yil siireyle bedelsiz olarak kullanma hakki verilecek olmasi,
s0z konusu iddiay1 destekler niteliktedir. Rekabet Kurulu, bu iddiaya yonelik

7 Sanli, sf. 103
” Ozellestirme Yoluyla Devralmalarin Hukuki Gegerlilik Kazanabilmeleri i¢in Rekabet
Kurumuna Yapilacak On Bildirimlerde ve izin Basvurularinda Takip Edilecek Usul ve
Esaslar Hakkinda Teblig
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herhangi bir degerlendirme yapmayarak sikayeti ihalenin iptal edilmis olmasi
gerekgesiyle reddetmistir.”®

Thalenin iddia edildigi iizere 1997/1 sayili Teblig’in 2. maddesi
kapsaminda bir devralma islemini niteliginde olup olmadig1 ve buna bagl olarak
1998/4 sayili Teblig’in 3. maddesi kapsaminda Rekabet Kurulu’nun on
goriisliniin  alinmasin1  gerektiren pazar kosullarimin (ciro veya pazar payi
esiklerinin agilmas1 ya da hukuki veya fiili imtiyazlarin varligil) bulunup
bulunmadigr degerlendirilmeksizin, salt ihalenin iptal edilmis olmasi
gerekgesiyle sikayetin reddedilmesinin yerinde olmadigi kanaatindeyiz. Sdyle
ki;

1998/4 sayili Teblig’in 3. maddesi uyarinca,

“Bu Teblig kapsamindaki 6zellestirme yolu ile devralma islemlerinde;
oOzellestirilecek tesebbiis ya da mal veya hizmet iiretimine yonelik birimin ilgili
tiriin piyasasindaki pazar paymin % 20’yi veya cirosunun 20 trilyon Tiirk
Lirasini agsmasi ya da bu esikler asilmasa bile 6zellestirilecek tesebbiisiin hukuki
veya fiili imtiyazlara sahip olmasi halinde, ihale sartlarinin kamuoyuna
duyurulmasindan énce, Rekabet Kurumuna 6n bildirimde bulunularak, ilgili
pazarda bdyle bir 6zellestirmenin ne gibi sonuglar doguracagi, 6zellestirilecek
tesebbiisiin varsa sahip oldugu hukuki veya fiili imtiyazlarin Gzellestirme
sonrasi durumunun ne olacagi hususlarinin degerlendirilecegi ve bu konularda
ihale sartlar1 belgesinin hazirligina esas olacak Rekabet Kurulu Goriisiiniin
alinmasi zorunludur.”

Bu hiikiimden de anlagilacagi lizere, Rekabet Kurulu’nun 6n goriisiiniin
alinmasin1 gerektiren pazar kosullarimin varligi halinde, ihale sartlarinin
kamuoyuna duyurulmasindan 6nce Rekabet Kurumu’na bildirimde bulunulmasi
bir zorunluluktur. Zira burada amag, sdz konusu Ozellestirmenin piyasadaki
rekabete etkisinin degerlendirilerek, Kamu Ihale Kanunu’nun 12. maddesinin 2.
fikras1 dogrultusunda ihale sartnamesinin ihaleye konu piyasanin rekabetgi
yapist dikkate alinarak hazirlanmasi ve ihaleye hangi tesebbiislerin
katilabileceginin belirlenmesidir.

Kamu Ihale Kanunu’nun 16/son maddesi uyarinca, “Ihalenin iptal
edilmesi durumunda, iptal nedenleri gozden gegirilerek yeniden ihaleye
cikilabilir.” Dolayisiyla ihale iptal edilmis olsa da, aym1 konuda yeniden ihaleye
cikilabilecegi dikkate alinarak, Rekabet Kurulu’nun 6n goriigiiniin alimmasini
gerektiren bir devralma bulunup bulunmadigimin degerlendirilmesi, buna gore
yeniden ihaleye cikildiginda sonraki ihale kamuoyuna duyurulmadan once

76 Karayollar1 Gen. Miid. Karari, sf. 1-4
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Rekabet Kurumu’na bildirimde bulunulmasinin gerektigi yoniinde bir kararin
alimmasi kanaatimizce yerinde olurdu.

B. Rekabet Kurulu’nun Rekabet Kurumu’na yapilan sikayet
basvurusu oncesinde kesinlesmis olan bir ihalede rekabetin ihlal edildigine
karar vermesi halinde, ihalenin Kamu fhale Kanunu ve Rekabet Kanunu
kapsaminda rekabete uygunlugu acisindan farkh sonuca ulasilmasi hukuki
acidan sakinca dogurur mu?

Giris Boliimii’nde ve ilk soruda agiklandigi lizere; Rekabet Kurulu’nun
bir ihale ile ilgili olarak Rekabet Kurumu’na yapilan sikayet bagvurusunu
inceleyerek karara baglamasinda hukuken bir engel bulunmamaktadir. Bu ihale
ile ilgili olarak Kamu fIhale Kanunu kapsaminda sikayet/itirazen sikayet
bagvurusu yapilmis olup olmadigi, Rekabet Kurulu'nun goérev ve yetkisi
agisindan kanaatimizce smirlama getirmemektedir. Zira Kamu Ihale Kanunu
kapsaminda sikayet/itirazen sikayet bagvurusu yapilmis olsun olmasin, Rekabet
Kanunu’nun kamu ihalelerinde korudugu kamusal menfaat, rekabetin
kisitlanmas1 nedeniyle iilke kaynaklarinin verimli kullanilamamas1 sonucunda
olusan toplumsal refah kaybinin giderilmesine yoneliktir. Dolayisiyla Rekabet
Kurulu’nun kesinlesen bir ihalede rekabetin ihlal edildigi yoniinde karar vermesi
halinde, ihalenin iptal edilmesi imkani artik bulunmadigindan g¢eliskili bir
durumun ortaya ¢ikacag: yoniindeki goriise’’ katilamiyoruz.

Nitekim Rekabet Kurulu’nun mevcut uygulamasi da bu ydndedir.
Ihalenin, Kamu Thale Kurulu nezdinde sikayet/itirazen sikayet usulleri
isletilmeden (Anadolu-Marmara Cam Karar1) veya bu usuller isletilmesine
ragmen idare/Kamu Thale Kurulu tarafindan sikayet/itirazen sikayet
bagvurularinin reddedilmesi (Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-4) ile kesinlesmesi
hallerinde de Rekabet Kurulu'nca rekabetin kisitlanmasi nedeniyle idari para
cezas1 uygulandigina dair kararlar mevcuttur.”

Yine de Kamu Ihale Kanunu ve Rekabet Kanunu kapsaminda ayni
ihaledeki rekabet sartlarina iligkin farkli hukuki sonuglara ulagilmamasi adina bu
hususta bir yasal diizenleme yapilmasi diisiiniilebilir. Bu konuda, “kamu ihalesi
sonucunda 4734 sayii Kanun [sikayet/itirazen sikayet] usuliine

" Akillioglu, sf. 6.

™ Rekabet Kurulu, 19.12.2008 tarih ve 08-74/1180-455 sayili kararinda (“Tibbi Sarf
Malzemeleri Karari-4”) Kamu fhale Kurulu’nca iptal edilmeyerek kesinlesen Tibbi
Cihaz ve Sarf Malzemeleri Alimi ihalelerinde rekabetin hakkinda sorusturma acilan bazi
tesebbiislerce ihlal edildigine karar vermistir. Rekabet Kurulu, Anadolu-Marmara Cam
Karari’'nda ise sikayet/itirazen sikayet usulii isletilmemis olan bir Tekel ihalesinde
rekabetin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Bu hususta bkz. Akillioglu, T., “Anadolu
Cam Karar1 ve Kosut Bagvuru Yasag1”, Rekabet Forumu, Sa. 26, 3-7
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bagvurulmamigsa daha sonra rekabet ihlali iddiasiyla Rekabet Kurulu oniine
gidilemeyecegi gibi bir kabul edilmezlik kosulu[nun] 4054 sayili Kanuna
konulabilecegi” onerilmistir.”” Sikayet/itirazen sikayet basvuru siirelerinin
nispeten kisa oldugu dikkate alindiginda, bu siireler gectikten sonra ortaya ¢ikan
rekabet ihlalleriyle ilgili Rekabet Kurumu nezdinde Kamu ihale Kanunu’ ndaki
sikayet/itirazen sikayet usullerinin isletilmemis olmasi nedeniyle yaptirimsiz
kalmasi sonucunu dogurabilecegi; boyle bir sonugla karsilasmak istemeyen
tesebbiislerin ise pek ¢ok ihalede rekabet eksikligi hususunda sikayet/itirazen
sikayet usullerini isletmesi neticesinde idarelerin ve Kamu Thale Kurulu’nun is
yiikiini artacak olmasidir. Dolayisiyla onerilen “kabul edilmezlik kosulu”nun,
Kamu Ihale Kurulu’nun Rekabet Kanunu kapsamindaki rekabet ihlalleriyle ilgili
karar vermesi sonucunu dogurmayacak ve sonradan ortaya g¢ikan rekabet ihlali
iddialartyla ilgili Rekabet Kurumu nezdinde sikayet basvurusu yapilmasini
engellemeyecek sekilde formiilize edilerek yasal degisiklige gidilmesi daha
yerinde olabilir.

C. Kamu Ihale Kurulu’nca itirazen sikayet incelemesi devam eden
bir ihaleye iliskin olarak, Rekabet Kurulu’nun sorusturma acilmasina
karar vermesi halinde; Rekabet Kurulu’nun bu karari, Kamu ihale
Kurulu’nun itirazen sikayet iizerine verecegi karari ne yonde etkileyebilir?

Kamu Thale Kurulu ve Rekabet Kurulu’nun ayni ihaleleri konu ederek
karara bagladigi ornek bir olayr her iki kurulun kararlarini karsilagtirarak
degerlendirmenin, bu tartigmayr ag¢mak agisindan faydali  olacag:
diisiincesindeyiz.

Rekabet Kurumu, Karadeniz Bolgesi’ndeki ¢esitli devlet ve iiniversite
hastanelerinin yaptig1 Tibbi Cihaz ve Sarf Malzemeleri Ihaleleri ile ilgili olarak
kendisine yapilan bir ihbar tizerine sikayet konusu iddialar hakkinda 6narastirma
yapilmasina karar verdikten kisa bir siire sonra, bu iddialar1 bir sikayet dilekgesi
ile Kamu ihale Kurumu’na iletmistir. Rekabet Kurumu, sikayet dilekcesinde;
Karadeniz Bolgesi agirlikta olmak iizere birgok ilde tibbi cihaz alimi iginde
faaliyet gosteren bazi firmalarin (i) ortak bir firma kurarak tibbi cihaz ve sarf
malzemesi alimi ihalelerini paylastiklari, (ii) rekabet¢i teklif sunulmasim
engelledikleri ve (iii) Samsun ilindeki tibbi cihaz ihalelerinde fahis fiyat
uyguladiklar iddialarma yer vermistir. Bu basvuru {izerine Kamu Ihale Kurulu,
o donemde yiirtirlikkte olan (22.06.2007 tarih ve 26560 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanan) halelere Yénelik Yapilacak Bagvurular Hakkinda Yonetmelik’in®

" Akallioglu, sf. 6

%022.06.2007 tarih ve 26560 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan (19.12.2007 tarih ve

26735 sayili Resmi Gazete ile 22.03.2008 tarih ve 26824 sayili Resmi Gazete’de

yayimlanan degisiklikleri iceren) Thalelere Yonelik Yapilacak Basvurular Hakkinda
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22. maddesinde ongoriilen kosullarin olusmadigi (esas olarak, Kamu ihale
Kanunu ve ilgili mevzuat hiikiimlerine aykirilik iddialarimin somut ve ciddi
nitelikte olmasi kosulunun saglanmadigi) gerekgesiyle iddialarin incelenmesine
gecilmesine gerek bulunmadigima karar vermistir.*'

Kamu Thale Kurulu’nun yukarida aktardigimiz uygulamasi, 22.06.2007
tarih ve 26560 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Ihalelere Yonelik Yapilacak
Bagvurular Hakkinda Yonetmelik’in, ayn1 adi tasiyan ve 03.01.2009 tarih ve
27099 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan yonetmelik ile yiirtirliikten
kaldirilmas1 ile birlikte hukuki dayanagini kaybetmistir. Soyle ki; eski
yonetmeligin 22/b maddesi uyarinca, Kamu Ihale Kurulu iddialarin
incelenmesine ge¢ip gegmeme kararinit verirken “Kanun ve ilgili mevzuat
hiikiimlerine aykirilik iddialarinin somut ve ciddi nitelikte olmasi” kosulunu goz
onilinde bulundurmakta idi. Ancak yeni yonetmelik bu hitkmii tamamen ortadan
kaldirmig ve 18. maddesinde, itirazen sikayet basvurulariin “bagvuru sahibinin
iddialar1 ile idarenin sikayet iizerine aldig1 kararda belirtilen hususlarla siirl
incelenecegi” hitkkmiinii getirmistir. Dikkat edilecegi {izere; yeni yonetmeligin
18. maddesinde iddialarin “somut ve ciddi nitelikte” olmasi sartinin arandigina
dair agik bir hiikkiim bulunmamaktadir. Dolayisiyla, yeni yonetmelik doneminde
Rekabet Kurumu’nca Kamu fhale Kurumu’na yapilacak sikayet bagvurularmin
Kamu [hale Kurulu’nca ne sekilde degerlendirilecegi belirsizdir.

Ancak kanaatimizce bir ihaleye iliskin olarak Thalelere Yd&nelik
Yapilacak Basvurular Hakkinda Y&netmelik kapsaminda yapilan itirazen sikayet
iizerine Kamu fhale Kurulu'nca baslatilan inceleme siireci devam ederken,
Rekabet Kurumu’nun Onaragtirma yapmaya/sorusturma agmaya karar vermesi
halinde, s6z konusu iddialarin “somut ve ciddi nitelikte” oldugu kabul edilerek
Kamu Thale Kurulu’nca iddialarin incelenerek gerekli goriiliir ise ihalenin iptal
edilmesi gerektigi kanaatindeyiz. Dolayisiyla Ihalelere Yonelik Yapilacak
Bagvurular Hakkinda Yonetmelik’in gerek eski gerekse yiiriirlikteki hali
bakimindan belirli bir kamu ihalesine iliskin olarak Rekabet Kurulu’nca
sorusturma ac¢ilmig olmasi, ihale siirecinin heniiz tamamlanmadigi hallerde
ihalenin Kamu Thale Kurulu’nca iptali igin olmasa da en azindan bu iddialarin
Kamu Thale Kurulu'nca incelenmesine gegilmesi igin yeterli kabul edilmelidir.
Boylece ihale piyasalarinda daha etkin bir ex ante rekabet denetimi yapilmasi ve
ayrica -yukaridaki ikinci soruda tartisngimiz- aym fiilden dolayr Kamu Ihale
Kurulu ve Rekabet Kurulu'nca farkli sonuglara ulasilmasi durumu da kismen
Onlenebilir.

Yonetmelik, aynm1 adi tasiyan ve 03.01.2009 tarih ve 27099 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanan yonetmelik ile yiirtirliikten kaldirilmigtir.
%! Kamu fhale Kurulu’nun 20.08.2007 tarih ve 2007/UM.Z-2789 sayili karari, sf. 1-2
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Rekabet Kurumu’nca yukarida degindigimiz Tibbi Cihaz ve Sarf
Malzemeleri Alim Ihaleleri ile ilgili olarak Kamu Ihale Kurumu’na iletilen
iddialara iligkin olarak Rekabet Kurulu’nca verilen kararlar, bu agidan {istiinde
durmaya degerdir. Rekabet Kurulu, Tibbi Cihaz ve Sarf Malzemeleri Alimi
Ihaleleri ile ilgili olarak hakkinda Onarastirma yapilan tesebbiislerin bir
boliimiiniin Rekabet Kanunu’nun 4. maddesini ihlal ettigini gosterir bir bilgi ve
bulguya rastlanamadigt  gerekcesiyle sorusturma  agilmasina  gerek
bulunmadigina oybirligiyle karar vermistir.”® Rekabet Kurulu, hakkinda
Onaragtirma yapilan diger tesebbiisler ile ilgili olarak ise, sorusturma agma
karart vermis ve bu karar neticesinde sorusturma agilan tesebbiislerin bir
boliimiiniin rekabeti ihlal ettigi sonucuna varmistir.*® Burada ilging olan nokta;
Rekabet Kurulu’nun tesebbiislerin bir boliimii hakkinda sorugturma agilmasina
gerek olmadigi, diger boliimii hakkinda ise sorusturma agilmasi yoniindeki iki
ayr1 karar1 da, Kamu Ihale Kurulu’nun Rekabet Kurumu’nun basvurusu iizerine
ayni iddialar hakkinda karar verdigi tarihten (20.08.2007) onceki bir tarihte
(11.07.2007) vermis olmasidir. Dolayisiyla; Rekabet Kurulu’nun s6z konusu
ihaleler ile ilgili olarak tesebbiislerin bir boliimiine yonelik sorusturma agmig
oldugu dikkate alindiginda —ve Rekabet Kurulu’nun bu sorusturma agma
kararmi bildirdigi varsaymm altinda—, Kamu Ihale Kurulu’nun bu iddialarin
“somut ve ciddi nitelikte” olmadigina karar vermesi kanaatimizce yerinde
goriilmemektedir. Nitekim Rekabet Kurulu’nun hakkinda sorusturma actigi
tesebbiislerin bir kisminin s6z konusu ihalelerde rekabeti ihlal ettigi sonucuna
varmis olmasi da bunu destekler niteliktedir.

Ancak bu noktada Kamu ihale Kurulunun Rekabet Kurumu’nun yaptig
bagvuru tlizerine verdigi karar incelendiginde, Rekabet Kurulu’nun s6z konusu
sorusturma a¢ma kararmmi Kamu Thale Kuruluna iletmemis olabilecegi
anlasilmaktadir. Rekabet Kurulu bu sorusturma agma kararmi Kamu ihale
Kurulu’na ayrica iletmis olsa idi, Kamu Ihale Kurulu'nca yine ayn1 yonde karar
verilip verilmeyecegi bilinememektedir. Yine de; incelenen kararlara dayanarak
Kamu Ihale Kurumu ve Rekabet Kurumu arasinda yeterli koordinasyonun
bulunmadigr sdylenebilir. Dolayistyla Kamu ihale Kurumu ve Rekabet Kurumu
arasinda daha yakin bir igbirliginin kurulmas1 gerektigi ve bu amagla bu iki
kurum aras1 koordinasyonu saglamak iizere yasal bir mekanizma 6ngdriilmesinin
yerinde olabilecegi goriisiindeyiz.

%2 Rekabet Kurulu'nun 11.07.2007 tarih ve 07-59/677-236 sayili karar1 (“Tibbi Sarf
Malzemeleri Karari1-3”), sf. 4
8 Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-4, sf. 4, 97-98
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D. Ana tesebbiislerin bolge miinhasirhgr verdigi veya miinhasir
miisteri grubu tahsis ettigi bayileri/distribiitorleri, hangi hallerde tahsis
olunan bolge veya miisteri grubu disindaki kamu alimlarim karsilayabilir?

2002/2 sayili Dikey Anlagmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi 4.
maddesi uyarinca pasif satiglarin kisitlanmamasi sartiyla, satiglar miinhasir bir
bolge veya miinhasir bir miisteri grubuyla sinirlandirilabilir. Dolayisiyla
bagliktaki soruya yanit verebilmek i¢in kamu alimlar1 bakimindan aktif ve pasif
sat1s ayriminin yapilmasi gerekmektedir.

2002/2 sayili Dikey Anlasmalara Iliskin Grup Muafiyeti Tebliginin
Aciklanmasia Dair Kilavuz’un (“2002/2 sayih Teblige iliskin Kilavuz”) 22.
maddesinde aktif satisa iliskin su agiklamalara yer verilmistir:

“Bagka bir alicinin miinhasir bolgesindeki veya miinhasir miisteri
grubundaki miinferit miisterilere mektup veya ziyaret gibi dogrudan pazarlama
yontemleriyle gerceklestirilen satiglar “aktif satig” olarak degerlendirilmektedir.
Ayrica, diger bir alicinin bolgesinde satis yeri veya dagitim deposu kurmak da
aktif satig kapsamindadir. Bagka bir alictya tahsis edilmis bolgedeki veya
misteri gruplarindaki misterileri dogrudan hedefleyen reklamlar veya
promosyonlar da diger aktif satig yontemleri arasinda sayilabilir.”

2002/2 sayili Teblige Iliskin Kilavuz’'un 23. maddesinde ise pasif
satiglar agiklanmigtir:

“Diger yandan, bagka bir alicinin bolgesindeki veya miisteri grubundaki
miisterilerden gelen ve alicinin aktif cabalar1 neticesi olmayan talepleri
kargilamak, alict1 malin teslimatin1 miisterinin adresine gotiirerek yapsa dahi,
“pasif satis” anlamina gelmektedir. Medya aracilig: ile yapilan genel nitelikli
reklamlar veya promosyonlar, pasif satis yontemi olarak degerlendirilecektir.
Internet yoluyla yapilan satislar da genellikle pasif satistir. Ancak, bagka bir
alicinin miinhasir bolgesindeki veya miisteri grubundaki miisterilere elektronik
posta gonderilmesi, s6z konusu miisterilerden bdyle bir talep gelmedigi siirece,
aktif satig yontemi olarak degerlendirilecektir. Katalog gonderme suretiyle
yapilan satiglarin degerlendirilmesinde de ayni yaklagim uygulanacaktir.”

Kamu alimlarinda aktif ve pasif satis ayrimi, kamu aliminda secilen
yontemle yakindan ilgilidir. Kamu Thale Kanunu’nun ihale usullerini
diizenleyen 18. maddesinde kanun kapsamindaki ihalelerde uygulanacak usuller,
acik ihale usulii, belli istekliler arasinda ihale usulii ve pazarlik usulil olarak
sayillmistir. Dogrudan temin ise, 15.8.2003 tarih ve 25200 say1li Resmi Gazetede
yayimlanan, 30.7.2003 tarih ve 4964 sayili Kanunun 12. maddesi hiikmii
geregince kamu ihale usulii olmaktan gikarilmistir.
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Acik ihale usuliinde biitiin istekliler teklif verebilirken®, belli istekliler
arasinda ihale usuliinde 6n yeterlilik degerlendirmesi sonucunda idarece davet
edilen istekliler teklif verebilmektedir.*® Gerek agik ihale usulii, gerekse belli
istekliler arasinda ihale usulii ilan esasina dayandigindan®® ve ihale veya on
yeterlilik ilam {izerine ihaleye basvurulmasi, 2002/2 sayili Teblige iliskin
Kilavuz anlaminda aktif ¢aba gerektirdiginden, bu ihale usulleriyle yapilan
kamu alimlarini kargilamak aktif satig niteligindedir.

Pazarlik usulii, Kamu fhale Kanunu’nun 21. maddesinin 1. fikrasinda
diizenlenen hallerde uygulanir. Pazarlik usulii ile yapilan ihalelerden bir
kisminda ilan prosediirii uygulanmadigindan, bu hallerde idarece takdir edilen
en az ug istekli ihaleye davet edilmektedir. Davetin idarece re’sen yapildigi bu
hallerde davet alan tesebbiisiin ihaleye katilmasi, pasif satis niteliginde kabul
edilmelidir.

Dogrudan temin ise, Kamu Ihale Kanunu’nun 22. maddesinin 1.
fikrasinda sayilan hallerde bagvurulan bir alim yontemidir. Bu yontemle kamu
alimi, herhangi bir ilan ve ihale yapmaksizin, piyasada fiyat arastirmasina dayali
olarak gergeklestirilir. Pazarlik usuliiniin ilan prosediiriine basvurulmadan
uygulandigi hallerde oldugu gibi, dogrudan temin yonteminde de idarece mal
veya hizmet talebinde bulunulan tesebbiis tarafindan kamu aliminin
karsilanmasi pasif satis niteligindedir.

Dolayisiyla pasif satig niteliginde sayilan bu hallerde, tesebbiislerin
kendilerine tahsis olunan bolge veya miisteri grubu disindaki ihalelere katilmasi
miimkiin  oldugundan, ana tesebbiislerin yaptig1 bayilik/distribiitorliik
sozlesmelerine koyacagi aksi yonde sinirlamalar (6rnegin “bdlge/miisteri grubu
disindaki hicbir kamu alimimi karsilamama” gibi) Rekabet Kanunu’'nun 4.
maddesine aykirilik teskil edecektir.

E. Ana tesebbiislerin ihalelere distribiitorleri/bayileri ile katildig
hangi hallerde rekabet ihlalinden bahsedilebilir?

Belli istekliler arasinda ihale usuliinde, ihaleye davet edilebilecek aday
sayisinin besten az olmamasi ve teklif veren istekli sayisinin {igten az
olmamas1®’; pazarlik usuliinde ihale yapilmayan hallerde davet edilen aday

84 Kamu ihale Kanunu madde 19
85 Kamu ihale Kanunu madde 20/1
86 Kamu Ihale Kanunu madde 24-25. Her ne kadar belli istekliler arasinda ihale usuliinde
isteklilerin davet edilmesi s6z konusu ise de, davet edilecek istekliler idarece verilen 6n
yeterlilik ilani iizerine yapilan bagvurular arasindan belirlenmektedir.
87 Kamu Ihale Kanunu madde 20/4
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sayisinin {igten az olmamasi™ gerekmektedir. Minimum istekli sayis1 sartinin
uygulandig1 bu ihale tiirlerinde, ihalenin rekabetgi sartlar altinda gergeklestigi
izlenimi vermek amaciyla dikey iliskinin alt zincirlerindeki tesebbiislerin ana
tesebbiis ile anlasarak aymi ihalede birlikte teklif vermeleri, Rekabet
Kanunu’nun 4. maddesi kapsamina giren rekabet ihlallerindendir.

Bu hususta Rekabet Kurulu’nun Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-4’te
asagida yer verilen tespitlerinin 6nem tagidig1 diisiincesindeyiz:

“Yapilan degerlendirmede, tesebbiislerin yan teklif bulmalarinin bir
zorunluluk olarak ortaya ¢iktiginin kabul edilmesinin miimkiin olmadigi, kamu
calisanlarinin  diger bir deyisle alimlar ile baglantili saglik kurulusu
calisanlarinin  sectikleri alim yontemi ile ilgili yiikiimliiliiklerini yerine
getirmemesinin ya da bu yiikiimliiliigli medikal firmalarina yiiklemelerinin
firmalarin yan teklif bulmalarini mazur gosterecek bir savunma olmadigi,
firmalarin yan teklif bulmay1 reddetmeleri halinde hastane gorevlilerinin Kamu
hale Kanununun &ngdrdiigii alimlarin daha rekabetgi olmasmi saglayacak
prosediirii isletmek zorunda kalacaklar1 fakat firmalarin yan teklif bulmay1 kabul
ederek bu siireci engelledikleri ve ihalelerin rekabetgi oldugu izleniminin
dogurduklart bunun ise 4054 sayili Kanun’un 4. maddesi kapsaminda bir
rekabet ihlali oldugu sonucuna varilmistir.”¥

Ancak ana tesebbiis ile distribiitorleri/bayilerinin birlikte ihaleye girdigi
her durumda bu tiir bir rekabete aykir1 anlasmadan bahsedilmesi yerinde
degildir. Zira distribiitér/bayi rekabet hukuku literatiiriinde tek basma bir
tesebblis olarak kabul edildiginden, iiretici veya saglayici tesebbiisten bagimsiz
olarak bu tesebbiislerle ayni1 ihaleye girebilir. Ote yandan distribiitoriin/bayinin,
dikey iliskide iireticiden/saglayicidan tedarik ettigi iiriinleri ek kar marjiyla
sattigi  varsayildiginda, distribiitoriin/bayinin  ihalede verecegi teklifin
tiretici/saglayicinin teklifinden yiiksek olabilecegi, ancak stoklarin eritilmesi,
ekonomik sartlar gibi nedenlerle iretici/saglayicimin teklifinden disiik
olabilecegi de goz ard1 edilmemelidir.

F. Ihaleyi boykot hangi hallerde bir rekabet ihlali teskil eder?

Thaleyi boykot, rakip tesebbiislerin toplu olarak ihaleler igin teklif/mal
vermemesi (arz boykotu) seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Ancak ihaleyi boykotun
Rekabet Kanunu’'nun 4. maddesine aykiri kabul edilebilmesi icin boykota
katilan tesebbiisler arasinda rekabeti engelleyici bir anlasma, uyumlu eylem
veya tesebbiis birligi kararinin varlig: tespit edilebilmelidir. Diger bir deyisle,

88 Kamu ihale Kanunu madde 21/2
% Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-4, sf. 67
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tesebblislerin bagimsiz ticari kararlar1 dogrultusunda ihalelere girmemeleri,
ihaleyi boykot ve dolayisiyla rekabet ihlali tegkil etmemektedir.

Tesebbiisleri rekabete aykir1 bir koordinasyon kurarak boykota tesvik
eden baglica sebepler, arz kosullarmi piyasa disinda belirlemek, piyasaya
girisleri onlemek, rakip tesebbiisleri piyasa disina ¢ikarmak ve ozellikle de
fiyatlar/maliyetler iizerinde denetim saglamak seklinde siralanabilir.” Nitekim
Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2’de, hakkinda sorusturma acgilan bazi
tesebblislerin tibbi sarf malzemesi sagladiklari kamu hastanelerinin alim
fiyatlariin  diismesini engellemek amaciyla rekabete aykirt anlagmalar
cergevesinde teklif/mal vermeme boykotu uyguladigi tespit edilerek bu
tesebbiislere idari para cezasi yaptirimi uygulanmustir.”!

Bununla birlikte ihaleyi boykot, devletin sektorel bir konuda harekete
gegmesini saglamak veya devleti yasal bir degisiklige sevk etmek gibi politik
amaglarla gergeklestirilmis olsa dahi, rekabeti sinirlayici etkiye sahip bir
koordinasyona dayandigi takdirde rekabet ihlali niteligini koruyacaktir.”?
Nitekim Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2’de, tibbi sarf malzemeleri pazarindaki
sorunlarinin ~ giderilmemesi halinde mal vermeyi durduracaklarmi ve
hastanelerdeki  konsinyeleri  ¢ekecekleri  yoniinde bildiri  yayimlayan
tesebbiislerin yasal dilek¢e haklarimi kullandiklarini savunmalari, bu girigimin
rekabeti bozucu bir anlagsmaya dayanmasi nedeniyle Rekabet Kurulu'nca kabul
gormemistir. Ancak bu, gergekten de sektorel bir soruna ¢Oziim getirilmesi
amactyla yapilmig bir girisim olsa idi dahi, s6z konusu tesebbiislerin rekabeti
sinirlayici etkiye sahip bir koordinasyon kurmus olmalarinin da rekabetin ihlal
edildigi sonucuna varmak igin yeterli kabul edilebilir.”*

G. Ihale ve teknik sartnamelerin ve ihale siirecindeki diger idari
islem ve eylemlerin rekabet (ex ante ve ex post) denetimi nasil saglanabilir?

Kamu ihalelerinde karsilasilan baslica sorunlardan biri, ihaleye ¢ikan
idarenin ihale ve teknik sartnameler ile diger idari islem ve eylemler vasitastyla
ihalede rekabetin olustugu izlenimini yaratarak, belirli bir tesebbiisiin ihaleyi

% Topguoglu, M., Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi sbirligi Davranislar1 ve Hukuki
Sonuglar1, Rekabet Kurumu Yayini No:0064, 2001, sf. 233
! T1bbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 22 vd.
92 Ornegin Topguoglu’nun ABD uygulamasindan aktardigi Fashions Originators Guild
olayinda, Guild iiyelerinin korsan elbise modeli kullanan perakendecilere kumas
vermemek lizere anlasmalari, her ne kadar haksiz fiil teskil eden haksiz model
kullanimma son verilmesini saglamak amacimi tasiyor olsa da, ABD Yiiksek
Mahkemesi'nce tesebbiislerin amacia bakilmaksizin per se hukuka aykir1 kabul
edilmistir. Bkz. Topguoglu, sf. 233.
% Tibbi Sarf Malzemeleri Karari-2, sf. 82
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kazanabilecegi sekilde ihaleye ¢ikmasidir. Bunun en tipik 6rneklerinden birisi,
teknik sartnamenin belirli bir marka veya modeli isaret edecek sekilde
diizenlenmesidir. Kamu Ihale Kanunu madde 12/2 uyarinca teknik sartnamelerin
rekabeti engelleyici hususlar icermesi ve madde 12/3 uyarinca da teknik
sartnamelerin belirli bir marka veya modele yonelik 6zellik ve tanimlamalara
yer verilmesi yasaklanmistir. Kamu Ihale Kanunu’nda diizenlenen bu hususlar,
itirazen sikayet {izerine Kamu Ihale Kurulu’nun denetimine tabi oldugu gibi,
ihale ve teknik sartname gibi idari bir isleme dayandigi 6l¢iide Rekabet Kanunu
kapsaminda da bulunmamaktadir. Nitekim Rekabet Kurulu, bazi hastaneler
tarafindan  gergeklestirilen ameliyat ipligi ihalelerine iliskin teknik
sartnamelerde iplik niteliklerinin rekabeti engelleyecek tarzda belirlendigi
iddiasim inceledigi Ameliyat Ipligi Karari’nda; “hastanelerce diizenlenen
ameliyat ipligi ve stapler ihalelerine iligkin sartnamelerin, Maliye Bakanligi’nin
ilgili Talimatinin, Kamu Ihale Kurumu'nun Resmi Gazete’de yayimlanmis olan
kararinin ve Ankara Numune Egitim ve Arastirma Hastanesi’nin kararinin idari
nitelikte kararlar olmasi nedeniyle basvuru konusunun 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun kapsaninda olmadigma” karar vermistir.”*

Ameliyat Ipligi Karar'nda amilan Kamu Thale Kurulu kararinda ise;
“Idarenin hazirlamis oldugu teknik sartnamede almmak istenilen siitur
materyalinin kimyasal igerigi belirlenmis olup, bu alanda faaliyet gosteren
firmalarin ayni igerikte bir iirlin teklif ederek ihaleye katilmasina yasal hicbir
engel bulunmamaktadir. Ancak aym kimyasal igerikteki tiriiniin teklif edilmesi
halinde, malzemelerin belli bir marka olmamasi nedeniyle teknik yonden uygun
bulunmayarak ihale dis1 birakilma halinde, rekabete aykirilik dogacagindan bu
durum yukarida anilan mevzuat hikiimlerine aykirilik olusturacaktir.”
degerlendirmesine yer verildikten sonra su sonuca ulagilmistir: “Sikayetci firma
ihaleye katilarak teknik sartnamede istenilen Ozellik ve belirtilen kimyasal
icerige sahip iirlin sunmasina ragmen, sunmus oldugu iirliniin belli bir marka
veya model olmamasi nedeniyle ihale dis1 birakilmis olsaydi, bu durumun
yukarida anilan mevzuat hiikiimlerine aykir1 olacag: agiktir. Yukarida belirtilen
hususlar gercevesinde, sikayet¢i firmamn iddialari yerinde goriilmemistir.””
Béylece Kamu Thale Kurulu, idarenin ihaleye katilan adaylar/istekliler arasinda
ayrimciliga yol agmasi halinde bunun rekabete aykir1 olacagini benimsemistir.
Dolayisiyla kamu ihaleleri piyasasinin kendi 06zgii niteligi geregi (oyunun
kurallarinin idarece konulmasi nedeniyle) idarece yapilan islemlerin ve

% Rekabet Kurulu'nun 28.07.2005 tarih ve 05-49/706-193 sayili Karar1 (“Ameliyat
Ipligi Karanr”), sf. 2-3
% Kamu fhale Kurulu’nun 10.11.2003 tarih ve 2003/UK.Z-680 sayili Karar1
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eylemlerin rekabete uygunlugu, Kamu Ihale Kurulunun ex ante denetimine tabi
kilmmustir,

Ote yandan, idarece diizenlenen ihale ve teknik sartname ile ihale
siirecindeki diger idari islem ve eylemlerin ihaledeki rekabeti siirlamasinin,
ihaleye katilan tesebbiislerin rekabete aykir1 davranma egilimlerini artirdigi da
gozlemlenmektedir. Nitekim Rekabet Kurulu’nun Roche-EiP-Beser Karar1 bu
durumu agik¢a ortaya koymaktadir.”® Kararda hakkinda sorusturma yapilan
tesebbiislerden Roche ve EIP beseri ilag pazarinda saglayici seviyesinde
tiretici/ithalatg1 olarak, Beser ise toptanci seviyesinde ecza deposu olarak
faaliyet gostermektedir. Sikayete konu ihalelerin tamamina, sadece Roche ve
EIP tarafindan satilan granisetron etken maddeli ilaglar icin ¢ikilmustir. Oysa ki
ondansetron ve tropisetron etken maddeli ilaclar, granisetron etken maddeli
ilaglara ikame olusturdugu halde, idarece ihale sartnamelerine dahil
edilmemistir.”” Kararda idarece, ikamesi oldugu halde sadece granisetron etken
maddeli ilaglar igin ihaleye ¢ikilmasi rekabet acisindan degerlendirilmese de,
belirli bir markayi/markalar1 isaret ederek firsat esitligini ortadan kaldiran ihale
ve teknik sartnamelerin rekabete (dolayisiyla Kamu fhale Kanununun 12,
maddesine) aykir1 oldugu aciktir. Idarece ihaleye katilimin rekabete aykiri
sekilde sinirlanmas1 nedeniyle, sikayete konu ihalelerde sadece Roche ve EiP
{iriinlerinin ihale kosullarini tasidig1 anlasilmaktadir. Ancak Roche ve EiP’in de
ayn1 ecza deposu (Beser) ile galismasi neticesinde, granisetron etken maddeli
ilaglara iliskin ihalelerde Beser, Roche veya EIP iiriinlerinden sadece birisi i¢in
ihaleye teklif vermistir.”® Rekabet Kurulu, “granisetron ihalelerinde rekabetin
olusmamasinin, Roche ve EIP’nin aym depoyla galismay: tercih etmesinden
kaynaklandig1” gerekgesiyle”, Roche, EIP ve Beser’in Rekabet Kanunu’nun 4.
maddesini ihlal ettigine ve bu tesebbiislere yillik net satiglarinin %1°i oraninda
idari para cezas1 uygulanmasina karar vermistir.'®

Rekabet Kurulu’nun Roche-Beser Karar’nda'”' da benzeri bir tartisma
giindeme gelmistir. Eritropoietin etken maddeli ilag ihaleleri pazarinda, etken
madde belirtilerek ¢ikilan SSK ihalelerine Roche’un ecza depolugunu yapan
Beser tek basma girerken, Roche’un rakibi Giirel ihalelere katilmamustir.

% Rekabet Kurulu'nun 13.07.2006 tarih ve 06-51/655-183 sayili Karar1 (“Roche-EiP-
Beser Karar1”)
7 Roche-EiP-Beser Karari, sf. 4
% Roche-EiP-Beser Karari, sf. 5
% Roche-EiP-Beser Karari, sf. 5
1% Roche-EIP-Beser Kararl, sf. 14
1% Rekabet Kurulu’nun 30.10.2008 tarih ve 08-61/996-388 sayili Karar1 (“Roche-Beser
Kararr”)
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Rekabet Kurulu, Roche ile Giirel arasinda ihaleye girmeme konusunda bir
anlagmanin varligim gosterecek herhangi bir delil bulunmadigini tespit ettikten
sonra, Roche ve Beser’in SSK ihalelerinde indirim yapmama stratejisinin
ihaleyi diizenleyen vasitasiyla ihaleye tek girenin Beser-Roche olmasinin
saglanmasindan da kaynaklanabilecegini, ancak bdyle bir durumun Rekabet
Kanunu kapsaminda olmadig1 gerekgesiyle, her iki yonden de sikayetin reddine
karar vermistir.'”> Oysa ki “ihaleyi diizenleyenin de Roche ve Beser arasinda
varoldugu iddia edilen ortak stratejiye katilmasi, yani ihaleye tek girenin Beser-
Roche olmasmin saglanmasi” ihtimalini dikkate alan Rekabet Kurulu,
kanaatimizce bu durumda Roche’un ihalelere sadece Beser vasitasiyla
girmesinin tipik bir marka i¢i smirlandirma olmadigini, Giirel’in ihaleyi
diizenleyenin de vasitasiyla SSK ihaleleri disinda kaldigi varsayimi altinda
marka i¢i rekabet sinirlamasinin ihaledeki fiyati dogrudan belirleyecegini g6z
ard1 etmistir.

Dolayisiyla ihaleyi diizenleyen idarenin islem ve eylemleri her ne kadar
Rekabet Kanunu kapsaminda sayilmasa da, bu idari islem ve eylemlerin
tesebblisleri ihalelerdeki rekabeti sinirlandirmaya tesvik edebilecegi dikkate
almmalidir. Ihaledeki rekabetin idarece kisitlandigi hallerde, ihaleye giren
istekliler/adaylar arasinda rekabete aykir1 bir isbirligin kurulup kurulmadiginin
Rekabet Kurulu’nca yapilacak ex post denetimde detayli bir sekilde aragtirilmasi
gerektigi kanaatindeyiz.

Dikkat edilecegi iizere; idarece diizenlenen ihale ve teknik sartnameler
ile ihale siirecindeki diger idari islem ve eylemler hem dogrudan (ihaleye
katilmin kisitlanmas1 yoluyla) hem de dolayli olarak (istekliler/adaylar
arasindaki anlagma/uyumlu eylem egilimini arttirma etkisi neticesinde) ilgili
ihale piyasasindaki rekabeti kisitlayici veya bozucu olabilmektedir. Ancak
yukarida aktardigimiz Roche kararlarinin da gosterdigi iizere; ihale siirecindeki
idari islemlerin rekabete uygunlugunu denetlemekle gorevli Kamu Ihale
Kurulu’nun yetkisi esasen itirazen sikayet mekanizmasi ile islediginden'®, ihale
siirecindeki pek ¢ok rekabeti kisitlayici idari islem Kamu Ihale Kurulu'nca
incelenmeksizin kesinlesmektedir. Bu nedenle daha etkin bir rekabet denetimi
acisindan, Rekabet Kurulu’nun ihale islemlerinin ex ante denetimine
katilmasinin saglanmasinda fayda oldugu diisiincesindeyiz. Bu amagla Kamu

192 Roche-Beser Karari, sf. 10
193.03.01.2009 tarih ve 27099 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “ihalelere Yonelik
Basvurular Hakkinda Yonetmelik” ayni adi tagiyan (22.06.2007 tarih ve 26560 sayil
Resmi Gazete’de yayimlanan) onceki yonetmeligi yiirtirliikten kaldirmis ve onceki
yonetmelikte Kamu Thale Kurulu'nun belirli kosullar altinda ve siirli hallerde
kullanabildigi re’sen inceleme yetkisi tamamen kaldirilmistir.
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Ihale Kurulu'nun standart ihale dokiimani, tip sézlesme, yonetmelik ve teblig
cikarirken ve idarelerin tip sdzlesme ve ¢erceve anlagma hazirlarken, bunlarin
rekabete uygunlugu hususunda Rekabet Kurulu’ndan 6ngdriis almalar1 yoniinde
mevzuat degisikligi yapilabilir. Boylece Avrupa Toplulugu Antlagmasi’nin {iye
devletlerin topluluk rekabet kurallarma uygun davranmasimi Ongdren 86.
maddesinin getirdigi uluslariistii rekabet denetimi ancak birlige iiyelik ile
birlikte devleti baglayic1 hale geleceginden, Avrupa Birligi iiyeligi oncesinde
Tiirkiye’de devletin rekabet ortamina yapacagi miidahalelerin denetlenmesi
hususundaki bosluk'™, ihale piyasalar1 agisindan kismen ve dolayli olarak da
olsa doldurulabilir.

H. Kamu fihale Kanunu’nda o6ngoriilen, ihalenin sadece yerli
isteklilere acik olmasi ve yerli istekliler lehine fiyat avantaji uygulama
imkani ne olciide rekabet denetimine tabi tutulabilir?

Kamu Ihale Kanunu’nun “yerli istekliler ile ilgili diizenlemeler” baslikli
63. maddesi uyarinca; “Yaklasik maliyeti esik degerlerin altinda kalan ihalelere
sadece yerli isteklilerin katilmasi, yaklagik maliyeti esik degerlerin iizerindeki
ihalelerde; hizmet alimlar1 ve yapim islerinde biitlin yerli istekliler lehine, mal
alimlarinda ise Sanayi ve Ticaret Bakanligi ile diger ilgili kurum ve kuruluslarin
goriisleri alinarak Kurum tarafindan yerli mali olarak belirlenen mallar teklif
eden yerli istekliler lehine, %15 oramina kadar fiyat avantaji saglanmasi
hususlarinda idarelerce ihale dokiimanina hiikiimler konulabilir. Ancak, yabanci
istekliler ile ortak girisim yapmak suretiyle ihalelere katilan yerli istekliler bu
hiikiimden yararlanamaz.”

Kamu Ihale Kanunu’nun bu hiikmii, yerli istekliler lehine iki imkan
ongormektedir: (i) ihalenin sadece yerli isteklilere agik olmasi, (ii) yerli
istekliler lehine fiyat avantaji uygulama. Her iki imkan da Kamu Ihale
Kanunu'ndan kaynaklanan esit muamele ilkesi ve Rekabet Kanunu’ndan
kaynaklanan ayrimeilik yasagi ile ¢elismekle beraber, idarelere bu konuda kanun
ile  takdir yetkisi  verildiginden, = Rekabet Kanunu kapsaminda
degerlendirilemeyecektir. Bu hususta Rekabet Kurulu’nun yetkisi, 6narastirma
ve sorusturma kararlarinda ilgili kurumlara goriis bildirmekten ibarettir.

1% Avrupa Toplulugu Antlasmasi’'nin 86. maddesi, iye iilkelere topluluk rekabet
kurallarina uyma yiikkiimliliigli getirirken, bu ylikiimliiliigiin uygulanmasi gorevini de bir
topluluk organi olan Komisyon’a yiiklemistir. Komisyon, bu gorevini direktifler
cikararak ve alacagi kararlari iiye devletlere bildirmek suretiyle kullanir. Bir iiye devletin
rekabet kurallarina uyma yiikiimliiliigiinii ihlal etmesi halinde ise o iiye devlet aleyhinde
ihlal davas1 agilabilir. Bkz. Unal Tekinalp (Tekinalp/Tekinalp), sf. 483-486
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Tirkiye Avrupa Birligi'ne iiye oldugunda, Roma Antlagmasi’nin
mallarin, hizmetlerin ve iscilerin serbest dolasimi, yerlesme hakki, ayrimcilik
yasagl ve devlet yardimlarina iliskin diizenlemeleri'® Tiirk hukuku agisindan
dogrudan uygulanir'® hale gelirken; kamu alim ihalelerine iliskin direktiflerde
yer alan ayrimcilik yasagi, esit muamele ve seffaflik ilkelerine iligkin
hiikiimleri'”’ de i¢ hukuka belirli bir siire iginde kazandirilmadiklar: takdirde
dogrudan etkiye'®™ sahip olabilecektir. Dolayisiyla “AB vatandasi olan herkes,

. AB hukukunda Ongoriilen istisnalar diginda, Tiirk vatandaglari ile ayni

kosullarda kamu alim ihalelerine katilma talebinde bulunabileceklerdir”.'"

Ote yandan Avrupa Birligi’ne iiyelik miizakerelerinin devam ettigi,
icinde bulundugumuz doénemde, (6zellikle Tiirkiye’'nin dis ticaret hacminin
onemli bir boliimiinii Avrupa Birligi iiyesi iilkeler ile gerceklestirdigini de
dikkate alarak) idarelerin yerli istekliler lehine getirilen avantajlar1 uygulama
konusunda sahip olduklar1 takdir yetkisini kullanirken ortaya g¢ikabilecek
sakincalarin bertaraf edilebilmesi amaciyla nesnel bir kriterin benimsenmesinde
fayda olacagi kanaatindeyiz. Bu dogrultuda Kamu Thale Kanunu’nun 53.

105 Kortunay, A./Sezer, Y., “Kamu [hale Kanunu’nun 63. Maddesinin AB Hukuku
Perspektifinden Degerlendirilmesi”, AUHFD, C.56 Sa. 3, 2007, sf. 139-148
1% Dogrudan uygulanma; Avrupa Birligi kurucu antlasmalarmm ve tiiziiklerinin iiye
iilkelerin herhangi bir islemine, onayina, i¢ hukuk icine alinmasina gerek olmaksizin iiye
devletler, iiye devlette yerlesik veya iiye devletin tabiiyetinde bulunan, gercek ve tiizel
kisiler ile biitiin daire ve kuruluglar ve Birlik’in her organ, kurum ve yetkilisi i¢in gecerli
olmasimi ifade eder. Bkz. Unal Tekinalp (Tekinalp/Tekinalp), AB Hukuku, Beta, 2000,
sf. 68, 70.
197 K ortunay/Sezer, sf. 148-154
% Dogrudan etki, kisaca, bireylerin ulusal makamlar G6niinde Avrupa Birligi
mevzuatindan dogan haklarin1 talep edebilmelerini ifade eder. AB direktiflerinin
dogrudan etkiye sahip olabilmesi i¢in, acik, kosulsuz ve takdir yetkisine yer vermeyen
yikiimliiliikler icermesi ve direktifin 6ngoriilen stirede ulusal hukuka kazandirilmamig
olmasi gerekmektedir. Bkz. Bertil Emrah Oder (Tekinalp/Tekinalp), AB Hukuku, Beta,
2000, sf. 132-140.
109 Kortunay/Sezer, sf. 161. Yazarlar, bu sonuca varirken esas olarak Anayasa’nin
usuliine uygun olarak yiirtirliige konulmug milletlerarast sdzlesmelerin kanun hiikmiinde
oldugunu diizenleyen 90. Maddesinin son fikrasina dayanmaktadir. Ancak Avrupa
Birligi’nin birincil hukukunu olugturan kurucu antlasmalarin uluslariistii 6geler igerdigi
ve milletlerarasi antlagmalarin tiim niteliklerini tasimadig1 ve herhangi bir isleme gerek
kalmaksizin i¢ hukukta dogrudan uygulanir nitelikte oldugu, direktiflerin ise i¢ hukukta
uygulanabilmesi i¢in iiye devletce her haliikarda bir “uygulama islemi”nin yapilmasi
gerektigi dikkate alindiginda (Bkz. Unal Tekinalp (Tekinalp/Tekinalp), sf. 68, 72);
Anayasa 90. Maddesinin son fikra hiikmiine dayanilmasinin pek yerinde olmadigi
diisiincesindeyiz.
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maddesi ile benimsenen karsiliklilik ilkesinin kapsami genisletilerek
uygulamaya gecirilmesinin yerinde olacagi diisiincesindeyiz. Soyle ki;

Kamu ihale Kanunu’nun 53. maddesinin 1. b(8) fikrasinda, “Yerli
isteklilerin, yabanci iilkelerde agilan ihalelere katilmalarina engel olundugunun
tespit edilmesi halinde, bu uygulamanin yapildig: iilkenin isteklilerinin de, bu
Kanun kapsaminda yapilan ihalelere katilmalarinin Onlenmesine yonelik
tedbirlerin alinmasini ve gerekli diizenlemelerin yapilmasini saglamak iizere
Bakanlar Kuruluna teklifte bulunmak” Kamu Thale Kurumu’nun gérevleri
arasinda sayilmis ve kamu ihalelerinde karsiliklilik ilkesi genel olarak
benimsenmistir. Ancak dikkat edilecegi {izere; amilan hiikiim karsiliklilik
ilkesinin dogrudan uygulanabilmesine imkan tanimamakta, Tiirkiye’deki kamu
ihalelerine katilmasinin engellenmesi Kamu Ihale Kurumu’nca teklif edilen iilke
vatandaglar1 i¢in Bakanlar Kurulu’'nca bu yonde ayrica bir karar alinmasi
gerekmektedir.''"’ Kanaatimizce bu durum, karsiliklilik ilkesinin kamu ihaleleri
bakimindan  kapsamimi  daraltmasinin  yanisira  uygulanmasimi  da
giiclestirmektedir. Zira Kamu ihale Kanunu’nda benimsenen karsiliklilik ilkesi,
yabancilarin Tirkiye’de taginmaz ediniminde oldugunun aksine, dogrudan
uygulanan bir mekanizma getirmemektedir.

Dolayisiyla karsiliklilik ilkesinin kamu ihaleleri agisindan uygulamaya
gecirilmesini saglamaya yonelik bir idari mekanizmanin kurulmasi, beraberinde
getirebilecegi bazi idari zorluklara ragmen Avrupa Birligi tiyeligi dncesindeki
gecis stirecinde kismen de olsa ¢6ziim saglayabilir. Bu bakimdan yabancilarin
Tiirkiye’de tasinmaz ediniminde uygulanan mekanizmanin''' bir benzerinin,
yabancilarin kamu ihalelerine katilimi agisindan da getirilmesi diisliniilebilir. Bu
dogrultuda Kamu Ihale Kanunu’nda yapilacak degisiklik ile; Kamu Ihale
Kurumu’nun yabanci isteklilerin Tiirkiye’de kamu ihalelerine katilimina iligkin
giincel bir karsiliklilik listesi tutmasi ve ihaleye ¢ikacak idarelerin de bu listede
karsiliklilik bulundugu belirtilen iilkelerin uyrugundaki isteklilerin tekliflerini
degerlendirmeye almasi Ongoriilebilir. Bu diizenlemenin sadece yabanci
isteklilerin kamu ihalelerine katilimi agisindan degil, kamu ihalelerinde yerli
istekliler lehine ongoriilebilecek avantajlar agisindan da benimsenmesinin daha

"% Kamu ihalelerinde karsihklilik ilkesinin uygulanmasi hk. bkz. Kortunay/Sezer, sf.
166-167

" Yabancilarin Tiirkiye’de tasinmaz edinimi hususunda Tapu Kadastro Genel
Miidiirliigii nezdinde bir karsiliklilik listesi tutulmaktadir. Bu liste cesitli araliklarla
giincellenerek Tiirkiye ¢apinda tiim tapu dairelerine gonderilmekte ve ancak bu listede
Tiirkiye ile karsiliklilik bulundugu belirtilen iilkelerin vatandaslarinin taginmaz edinim
talepleri -diger kanuni kisitlamalara uymak kosuluyla- olumlu kargilanmaktadir. Bkz.
Tapu Kanunu md. 35-36.
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uygun olacag1 diisiincesindeyiz. Bdylece Kamu ihale Kanunu’nun 53.
maddesinin 1. (b)8 fikrasinda yapilacak degisiklik ile; Kamu ihale Kurumu,
gerek yabancilarin kamu ihalelerine katilimi, gerekse yerli istekliler lehine
uygulanacak avantajlar ile ilgili olarak karsiliklilik listesini hazirlamak,
giincellemek ve idareler ile paylagmakla gorevli kilinarak karsiliklilik ilkesinin
fiilen uygulanmas1 miimkiin olabilir.

SONUC

Kamu Ihale Kanunu’nda oOngériilen ihale usul ve sartlar1 (asgari
istekli/aday sart1, ihalelerin ilan edilme zorunlulugu v.s.), kamu ihalelerinin
rekabetci bir ortamda gergeklestirilmesi ve kamu alimlarinin ekonomik agidan
en avantajli sekilde yapilmasi amacini esas almaktadir. Bu amaca uygun olarak;
ihale siireci tamamlanincaya kadar Kamu Thale Kanunu’ndaki sartlar dahilinde
oncelikle ihaleye c¢ikan idareye sikayet bagvurusunda bulunmak, idarenin bu
basvuruyu reddi iizerine de Kamu Ihale Kurumu’na itirazen sikayet talebinde
bulunmak suretiyle ihale siirecindeki rekabet eksikliklerinin giderilmesi ve
rekabete aykiri eylem ve islemlerin Oniine gecilmesi saglanabilmektedir.
Boylece Kamu Thale Kurulu, ihaleye katilan istekliler veya adaylarin ihale
stirecindeki fiillerinin yanisira ihaleye ¢ikan idarenin islem ve eylemlerini de
ihale siirecinde rekabetin saglanmasi amaciyla denetlemektedir. Bu denetimin
neticesinde Kamu Thale Kurulu, ihale siireci tamamlanmadan olas: rekabet
eksiklikleri ve ihlallerinin giderilmesi ve bu miimkiin degilse ihalenin iptali
yoluyla kamu ihale siirecine miidahale edebilmektedir. Bu imkan, ihale
piyasalarinda Kamu Ihale Kurulu vasitasiyla ex ante rekabet denetiminin
temelini olugturmaktadir.

Kamu Thale Kurulu’nun ihaleye ¢ikan idare yoniinden gergeklestirdigi
rekabet denetimi &zellikle “firsat esitligi ilkesi”ne dayanmaktadir. Kamu ihale
Kanunu’nda yer alan “firsat esitligi ilkesi’nin rekabet hukukundaki karsilig:
“ayrimeilik yasagi”dir. Idarelerin ihale siirecindeki islem ve eylemleri Rekabet
Kanunu kapsaminda olmasa da; Kamu fhale Kanunu’nda 6ngdériilen genel (firsat
esitligi) ve 6zel (Ornegin teknik sartnamenin belli bir marka veya modeli isaret
etmemesi) ilkeler yoluyla rekabet hukukundaki “ayrimecilik yasagi”na benzer bir
denetim, ihaleye ¢ikan idareler agisindan isletilebilmektedir. Boylece idarelerin
ayrimc1 islem ve eylemleri neticesinde birtakim tesebbiislerin ihale siireci
disinda kalmasinin 6niine gegilebilmekte ve idarelerin ihale siirecindeki bu tiir
islem ve eylemlerinin pazara giris engeli yaratmasi ihtimali de bertaraf
edilebilmektedir.

Ote yandan, ihaleye katilan istekliler veya adaylarin ihale siirecindeki
rekabete aykir1 faaliyetlerinin Kamu Thale Kurulu'nun ex ante denetimi
sirasinda tespit edilmesi daha giic goriinmektedir. Zira tesebbiislerin rekabete
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aykir1 davranip davranmadiklarinin tespiti, Rekabet Kanunu’nda 6ngdriilen usuli
siirecin  (Onaragtirma/sorusturma)  yuriitilmesini  gerektirmekte ve ihale
piyasalarindaki olas1 rekabet ihlalleri ancak bu Onarastirma/sorusturma siireci
neticesinde elde edilecek bilgi ve bulgulara dayanarak ortaya
cikarilabilmektedir. Dolayisiyla, belirli bir ihalede Rekabet Kanunu’nun ihlal
edildigi gerekcesiyle ihale siireci heniiz tamamlanmadan Kamu ihale
Kurumu’na yapilacak itirazen sikayet neticesinde Kamu Ihale Kurulu’nun ne
yonde bir karar vermesi gerektigi belirsiz ve tartigmalidir. Kanaatimizce
Rekabet Kurulu’nun sorusturma a¢ma karari verdigi ihalelere iliskin olarak
Kamu ihale Kurulu nezdinde itirazen sikayet siireci devam ediyor ise; Rekabet
Kurulu’nun sorusturma agma kararmi Kamu Ihale Kurumu’na iletmesinin
ardindan, Rekabet Kurulu’nun bu kararmnin Kamu fhale Kurulu’nca ihalede
rekabetin olusup olusmadiginin incelenmesi i¢in yeterli bulunmalidir. Béyle bir
uygulama kanaatimizce, daha etkin bir ex ante rekabet denetimi agisindan
yerinde olacaktir. Ancak bu tiir bir denetimin, Kamu fhale Kurumu ve Rekabet
Kurumu arasinda daha yakin bir isbirligini zorunlu kildigi da dikkate
almmalidir.

Ayrica Kamu Thale Kanunu ve Rekabet Kanunu’nun kamu ihalelerinde
rekabetin saglanmast ve korunmasi (ex ante ve ex post denetim) acgisindan
birbirini tamamlayacak sekilde uygulanmasinin biiylikk Onem tasidigim
diisiiniiyoruz. Bu amagla, vyiiriirliikteki mevzuat kapsaminda Kamu ihale
Kurumu ve Rekabet Kurumu arasindaki isbirligi imkanlarinin (ihtiyari goriis
talebi gibi) daha siklikla kullanilmasi gerektigi ve bu isbirligini artirmaya
yonelik cesitli yeni mekanizmalarin (zorunlu 6ngériis gibi) yasalastirilmasinin
da faydali olabilecegi kanaatindeyiz.

Son olarak; ihalenin sadece yerli isteklilere acik olmasi ve yerli
istekliler lehine fiyat avantaji uygulama imkanlarinin Rekabet Kanunu’na aykir
olmasmin yanisira, Kamu lhale Kanunu’ndaki rekabet ve firsat esitligi ilkeleri
ile de celistigi kanaatindeyiz. Her ne kadar iktisadi gerekgelerle belirli bir esigin
altindaki ihalelerin sadece yerli isteklilere agik olmasi makul kargilanabilse de,
bu durum esasen iktisadi verimlilik ve etkinlik ile ilgilidir. Bu noktada; yerel
tesebblislerin korunmasi amaci gozetiliyor ise, her iki olanagin da fiilen
uygulanabilir bir kargiliklilik ilkesi baglanmasi daha yerinde olabilir.
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1. GIRIS

Insan yasaminin cesitli alanlari iizerinde son yillardaki biiyiik artis:
neticesinde toplumlar1 ve toplumlar arasi iligkileri dogrudan etkileyen
kiiresellesme, ekonomi alaninda da sinirlarin kaldirilmasini kolaylastirmaktadir.
Tesebbiisler bir yandan ekonomik anlamda varlik gdésterme ve bu varliklarini
giiclendirme (yeni irilin pazarlarina, yeni cografi pazarlara girmek ve mevcut
tiriinleri teknolojik olarak ilerletip rekabette iistiinlestirmek gibi) bir yandan da
rekabet ortaminin dinamiklerine uygun bir durus sergileyerek uzun vadede
varolabilme kaygisi i¢indedirler.

Kiiresellesmenin ve ekonomik parametrelerin degiskenligine paralel
olarak, piyasada daha direngli olabilmek yahut potansiyelleri rakiplerine
kaptirmak istemeyen tesebbiisler ¢ok farkli ana motivasyonlarla yogunlagma
islemlerinin tarafi olabilmektedirler.

Yogunlagma iglemleri bir yandan taraf tesebbiisleri islemin ana amacina
ulastirtyor olmalart yoniinden sorgulanamaz ve kendiliginden varsayilabilen bir
rasyonel etkinlik argiimanini barindirirken beri yandan rekabet parametreleri
tizerindeki dogrudan etkileri ile toplumsal refaha ait ekonomik dengeleri
zedeleme riskini de tasiyabilmektedir.

Bu noktada devreye giren rekabet hukuku kurallar1 ve rekabet
otoritelerinin uygulamadaki gesitli tercihleri ise, ¢esitli diizenlemeler ve/veya
gerceklesmesi beklenen islem 6zelinde sergiledikleri yaklasimlar araciligr ile
hassasiyetlerin sinirlarini belirginlestirmektedirler.

Bir yogunlagsma isleminin gergeklestirilmesinin rekabet hukuku
kaygilariyla tamamen engellenmesi veya isleme taraflarca beklenen tiim
faydanin saglanacagi bicimde izin verilmesi rekabet otoritesinin karar
cizelgesindeki iki ugtur. Bu iki u¢ nokta arasindaki alternatifler dizilimi ne kadar
uzun, manevra sahasi ne kadar genisse, hem ilgili rekabet otoritesinin hem de
tilkedeki rekabet hukuku uygulayicilarinin ve akademisyenlerinin somut olaylar
karsisinda iktisadi etkinligin saglanmasi suretiyle toplumsal refahin en
coklagtirllmasin1 saglayacak bigimde kivraklik gosterme imkanlar1t o kadar
yiiksek olacaktir.

Aksi halde, yogunlagsmalarin kontrolii alanindaki uygulamaci faaliyeti
kisa silirede bir “ya tutarsa”lar diinyasinda cereyan etmeye baslayacak, rekabet
otoritesi yogunlagmalar diinyasin1 bilingli politika tercihleri ¢ercevesinde
rengarenk bir tabloda sanatim1 gostererek degil siyah-beyaz bir resimde giiciinii
gostererek yoOnetmeye baslayacak ve akademisyenler de incelenmeye deger
icerikler bulmak icin baska rekabet otoritelerinin yaklagimlarina ydnelmeye
devam edecekleri yillar boyunca neden kendi iilkelerinde hi¢ eldeki olayin
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somut ihtiyaclarina gore dikilmis birer elbise gibi oturan kararlar ¢ikamadigina
anlam vermeye gayret eden teorik tartigmalarin tarafi olmak zorunda
kalacaklardir.

Bu caligma, herseyden Once, hem taraf tesebbiislerin islem yoluyla
edinecekleri menfaatleri koruyan hem de rekabet hukukunun toplumsal refah1 en
coklastirma amacindan taviz vermeyen kararlar alanina diizenlenen bir kesif
gezisidir. Tiirk rekabet hukuku yoniinden manevra sahasini bilylitmenin ve karar
spektrumunu genigletmenin en iyi yolu oncelikle ABD, AT ve Tiirk rekabet
otoritelerinin bugiine kadarki taahhiit ve kosullu izin igeren kararlarindan
sectigimiz toplam otuz bes adet 6rnek karar bazinda sekillenen kolektif aklin
belirledigi mevcut manevra sahasini tiim yonleriyle gezmek ve ardindan da bunu
daha da oteye gotiirecek bicimde genisletmek i¢in birer ilk adim niteligindeki
degerlendirmeleri yapmaktir.

Bu degerlendirmeler yapilirken elde tutulacak en Onemli mesale
“rekabet hukukunun amac1”dir. Dolayisiyla, hem kararlarin degerlendirilmesi
hem de bir biitiin olarak yogunlagmalarin kontroliinde taahhiit ve kosullu izin
mekanizmalarmin tercih edilebilirliginin degerlendirilmesi bakimindan “hukuk
ve iktisat” disiplininin gereglerine ve yontemlerine bagvurulacaktir.

Yazarin rekabet hukuku uygulamasi tecriibesinde 0Ozel tesebbiisler
arasindaki pek ¢ok islemin nihai incelemeye alinarak yahut alinmaksizin kosullu
izinle veya taahhiitle ¢ziimlenmesi s6z konusu olmus oldugu gibi, ¢cok yakin
tarihte gilincel bir gelisme yasanmis ve bir islem karsilikli mutabakat
saglanamayarak nihai inceleme esnasinda feragat ile olumsuz sonuglanmstir.
Bu tecriibeler de esas alindiginda, esas ve usul yoniinden ihtiyag duyulan
berrakliklar degerlendirilirken, ‘“uzlasma ve sulh” yontemlerinin etkin
kullanilabilmesi i¢in gerekli mevzuat altyapist ve asgari kosullar hakkindaki
diistincelere de yer verilecektir.

2. GENEL OLARAK KOSULLU IZIN

Rekabet otoriteleri, birlesme-devralma sonucunda ortaya ¢ikmasi
muhtemel rekabet sorunlarini bertaraf etmeye yonelik olarak, onayladiklar
onlemlerin alinmig olmasi sartina bagl izin vermekte ve bu yolla “kosullu izin”
kurumunu isletmektedirler. Bir baska ifade ile, kosullu izin ile, bir birlegme-
devralma isleminin tamamen yasaklanarak gerceklesmemesindense— ve
tesebblislerin  fayda saglayacaklar1 higbir sonu¢ dogmamasindansa —
yasaklanmasi gereken bir birlesme-devralma islemine belirli Olgiiler i¢inde
gerceklesme sansi verilmesi s6z konusu olmaktadir.

Tesebbiisler bakimindan bdylesine hayat kurtarici bir rol {istlenmis
olmasinin yant sira kosullu izin mekanizmasinin(i) hangi birlesme-
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devralmalarda uygulanacagi, (ii) uygulanmasinda etkin rol oynayacak oSlgiitler,
(iii) kosul ve yiikiimliiliiklerin tiir ve kapsamlari, (iv) kosul yerine getirildikten
sonraki (sirketlerden ayrilan is kollarinin ne olacagi, kosula konu mal varliginin
elden ¢ikartilmasinin sonuglari, kosulun yerine getirilme denetiminin yapilma
usulii) siirecin nasil isleyecegi gibi bir¢ok belirsizlik ve uygulama zorluklari da
mevcuttur.

Gerek Tiirk Rekabet Hukuku gerekse Avrupa Toplulugu rekabet hukuku
(“AT Rekabet Hukuku”) tecriibesi 1s1ginda, yogunlasma sonucunda normal
sartlarda dogacak olan rekabet hukuku kaygilarimi yapisal yahut davranigsal
tedbirlerle 1slah ettikten sonra islemin ilgili pazar lizerindeki sonuglarini serbest
birakan bir mekanizma olarak tanimlanabilecek olan kosullu izin, rekabet
otoritesinin uygun gordiigii degisikliklerden sonra islemin hayata gecirilebilmesi
olarak uygulanmaktadir. Son donemde Tiirk Rekabet Hukuku uygulamalarinda
yer alan kosullu izin iceren kararlara AT Rekabet Hukuku'nda sik¢a
rastlanmigtir ve bu mekanizmalarin orta vadede Tiirk rekabet hukuku
uygulamasinin tanidik birer unsuru haline gelecegine siiphe yoktur.

Rekabet Kurulu (“Rekabet Kurulu” veya “Kurul”), verdigi kararlara
bakildiginda kosullu izin miiessesesini iki baslik altinda toplamaktadir. Birinci
baslik, bir isi/faaliyeti elden ¢ikarma ya da isi/faaliyeti durdurma/devretme gibi
halleri kapsamaktadir. ikinci bashk altinda ise, yan simirlamalarm ilgili yasal
diizenleme ve Olciitlere uygun hale getirilmesi kosulunu iceren kararlar
bulunmaktadir. Bu ¢alismanin konusunu, sayist oldukca fazla olan ikinci baglik
altindaki kararlardan ziyade, daha nadir uygulanma alam1 bulan birinci tip
kararlar olusturmaktadir.

3. TURK REKABET HUKUKU’NDA YOGUNLASMALARDA
TAAHHUT VE KOSULLU iZIN

3.1. Tiirk Rekabet Hukuku Mevzuatinda Taahhiit ve Kosullu izin

4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da (“4054 Sayili
Kanun”), Rekabet Kurulu'nun yogunlagsma islemlerine kosullu izin
verebilecegine dair bir hiikiim bulunmamaktadir. Ancak 12.08.1997 tarih ve
23078 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan, 1997/1 Sayili Rekabet Kurulu’ndan
Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig’in (“1997/1
Sayili Teblig”) 6’mnc1 maddesinin iiglincii fikrasinda su ifade yer almaktadir:
“Kurul, bildirilen birlesme veya devralmaya, gerekli gordiigii diger tedbirlerin
alinmasi ve bazi yiikiimliiliiklere uyulmasi kosuluyla izin verebilir”. Gorildigi
iizere, Tirk Rekabet Hukuku’nda kosullu izin hakkindaki yasal diizenleme,
yalmzca 1997/1 Sayili Teblig’de yer alan “...gerekli gordiigii tedbirlerin
alinmasi ve bazi yiikiimliliklere uyulmast kosuluyla izin verilebilir.”
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ifadesinden ibarettir. Bu tanimlama, Rekabet Kurulu’nun kosullu izin kararini
hangi durumlarda verecegi ya da “bazi yiikiimliliikler” den ne anlasilmasi
gerektigi gibi bilgilerden yoksundur. Bu noktada, kosullu izin karar
gerekgelerinin - yeknesaklik arz edebilmesi icin uygulanacak Olgiitlerin
belirlenmesinde Rekabet Kurulu’nun bugiine kadar vermis oldugu bazi
kararlardaki duruma 6zgii tespit ve degerlendirmeleri 6nem kazanmaktadir.

3.2. Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamasinda Taahhiit ve Kosullu
izin: On Adet Ornek Kararin Dinamikleri ve Icerigiyle Tlgili
Objektif Bilgiler

Rekabet Kurulu, bugiine kadar gesitli birlesme- devralma basvurularina
kosullu izin vermistir. Bunlardan bir kismina iligkin agiklamalara asagida yer
verilmektedir.

3.2.1. Kurul, 11.9.2003 tarih ve 03-60/730-342 sayili DSM N.V. — Roche
Holding AG kararinda “anilan devralma islemiyle, islemi gergeklestirecek
taraflarin ortak faaliyet alanlari olan "yem enzimleri" piyasasinda rekabetin
kisitlanmasinin  s6z konusu olabilecegine, ancak, ayni islem igin Avrupa
Komisyonu'na (“Komisyon”) da bagvuran DSM N.V.'nin s6z konusu isleme izin
verilebilmesi amaciyla, "yem enzimleri" piyasasiyla ilgili kendi faaliyetlerini,
Komisyon'un da onaylayacagi baska bir firmaya devretmeyi taahhiit ettigi
dikkate alindiginda; basvuru konusu devralma islemine iliskin verilen
taahhiitlerin gergeklestirilmesi halinde, s6z konusu iglem sonucunda 4054 Sayili
Kanun’un 7. maddesinde belirtilen, bir hakim durumun yaratilmas1 veya mevcut
bir hakim durumun gii¢clendirilmesi ve bdylece rekabetin olumsuz yonde
etkilenmesinin s6z konusu olmayacagina, dolayistyla DSM'nin BASF ile olan
ittifak anlagmalarimi feshetmesi ve DSM/BASF ittifaki uyarinca yiiriittiigi, ilgili
fikri miilkiyet haklari, gida enzimi materyalleri, tescil veri paketleri, tescil
haklari, Ar-Ge projeleri ve yem enzimleriyle ilgili tiim alakali anlagmalar ve
belgeleri de kapsayan tiim "yem enzimleri" igini, Komisyon'un da sonradan
onayladig1 sekliyle, verilen taahhiitler ¢ercevesinde yapilan "Gegici Tedarik
Anlagmasi" ve "Ayrilma ve Gegici Destek Sozlesmesi" uyarinca s6z konusu
sirkete satmas1 kosuluyla anilan devralma islemine izin verilmesine oybirligi ile
karar verilmistir.”

3.2.2. 29.7.2004 tarih ve 04-49/673-171 sayili Syngenta Crop
Protection AG — Astrazeneca Holdings B.V — Koninklijke Venderhave Groep
B.V. kararmin “degerlendirme” kisminda Kurul su ifadeye yer vermistir, “4054
sayili Kanun’un devralmalar diizenleyen 7. maddesi, ilgili pazarda bir hakim
durum yaratarak veya bunu gii¢clendirerek rekabetin énemli dlgiide azaltilmasi
sonucunu dogurabilecek nitelikteki devralma islemlerini yasaklamaktadir. Bu
hiikmiin 1s181nda, aycigcegi tohumu pazarinda devralma oncesi ve sonrasindaki
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pazar paylarinda goriilen artig neticesinde bir hakim durum dogmasi miimkiin
ise de yukarida da agiklandig1 iizere devralma isleminin taraflar1 s6z konusu
isleme izin verilebilmesi icin ilgili makamlarca 6ne siiriilebilecek, Advanta’ya
ait Avrupa isleri’nin (Avrupa isleri icinde Tiirkiye de yer almaktadir) elden
cikarilmasini da iceren sartlara uymay1 “Hisse Alim Anlagmasi”nin 2.3. maddesi
uyarinca kabul etmektedir.” Anilan kararin sonug kisminda ise, “bagvuru konusu
islemin aygigegi tohumu piyasasi agisindan bir hakim durum yaratabilecegi,
bununla birlikte taraflar arasindaki “Hisse Alim Anlasmasi”nin 2.3.maddesinde
belirtilen taahhiitler uyarinca aygicegi tohumu isinin iiciincii bir tesebbiise
devredilmesi halinde ilgili iriin piyasasindaki rekabetin etkilenmeyecegi
anlasildigindan, bildirime konu devralma islemine bu kosulla izin verilmesine
oybirligi ile karar verilmistir.” degerlendirmesi yapilarak igleme izin verilmistir.

3.2.3. 8.9.2005 tarih ve 05-55/836-228 sayui The Procter & Gamble
Company (“P&G”) — Aquarium Acquisition Corporation — The Gillette
Company kararinda, P&G Tirkiye’nin pilli dis fircalar1 pazarindaki
faaliyetlerinden ¢ekilmesi halinde, devralma isleminin 4054 Sayili Kanun’un
7.maddesi kapsamindaki sakincalarinin ortadan kalkacagimin goriildiigii ifade
edilmisgtir.

Komisyon’un konuya iliskin vermis oldugu izin kapsaminda taraflar
Avrupa Ekonomik Bélgesi’nde “Spinbrush” markasi altinda pazarlanan pilli dis
fircasi faaliyetlerini elden ¢ikarmayi taahhiit etmislerdir. Taraflar bu taahhiitleri
kapsaminda, (i) en azindan Avrupa Ekonomik Bélgesi dahilinde “Spinbrush”
ticari markasi altinda pazarlanan pilli dis firgasi igini tecrit etmeyi, (ii) Avrupa
Ekonomik Bolgesi’nde Spinbrush markali dis fircalarinda kullanilan ortak
markalara iliskin (“Crest”, “Blend- a- dent”, “Blend- a- Med”, “Blendi” ve
“AZ”) iki yillik miinhasir lisans vermeyi, bu lisans sdzlesmelerinin sona
ermesinden sonra en az dort yillik bir siire igerisinde bunlarin verildigi iilkelere
lisansli markalar1 yeniden sokmamay1 (yasakli donem) ve sayet lisans sahibinin
iki y1illik donem boyunca lisans1 kullanmamasi durumunda, toplam alt1 yillik bir
koruma donemi saglamak amaciyla yasakli donemin siiresinin uzatilacagini, (iii)
sadece dort aylik bir ilk mahrumiyet siiresini kabul etmeyi ve “miicbir sebep”
haricindeki nedenlerle taahhiitlerde 6ngoriilen siirelerin uzatilmasim talep etme
hakkindan vazge¢meyi taahhiit etmislerdir.

Kararm neticesi itibariyle alici P&G’nin, sahip oldugu Spinbrush dis
firgas1 iirlinline iligkin Komisyon’a verilen taahhiitlerin Tiirkiye pazarinda da
uygulanmasi ile Kanun’un 7.maddesi kapsamindaki sakincalar ortadan
kalkacaktir.

3.2.4. 11.4.2007 tarih ve 07-31/323-119 sayili Deutsche Lufthansa AG -
Condor Flugdienst GmbH kararinda, Gilines Express Havacilik A.$.’nin
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(“Giines Express”) %50 oraninda hissesinin Deutsche Lufthansa AG
(“Lufthansa”) tarafindan Condor Flugdienst GmbH’den devralinmasi iglemine
izin verilmesi talebinde bulunulmustur.

Kurul, ucus sayilarinin dondurulmasmin ilgili pazara girisi
kolaylastiracag1 diisiincesiyle, taraflarin tarifeli seferlerde ugus sayilarinm
dondurmalar1 ve buna bagl olarak da, piyasadaki arzi sinirlandirmalart kosulu
ile isleme bireysel muafiyet tanimigtir. Kurul’a gore, arz kisitlamasi isleme izin
verilmesi i¢in yeterlidir. (Kisitlamanin konusunu, “Lufthansa ve bagh
kuruluslari, THY ve Giines Express’in toplam pazar paylarinin belli bir seviyeyi
astig1 Izmir-Ko6ln, Izmir-Miinih, Izmir-Stuttgart, izmir-Berlin, Istanbul Atatiirk
Havalimani-Frankfurt hatlarinda, Lufthansa ile bagli kuruluslari, Giines Express
ve Tirk Hava Yollan tarafindan icra edilen tarifeli seferlerin adet olarak en az
iki y1lligina dondurulmasi” teskil etmektedir.)

3.2.5. 23.8.2007 tarih ve 07-67/836-314 sayiuli Greencastle Drinks
Limited — Jak AMRAM — Leon AMRAM - Filip AMRAM — Lolita AMRAM
kararinin konusunu, Cadbury Schweppes Plc kontroliindeki Greencastle Drinks
Limited tarafindan, Jak AMRAM, Leon AMRAM, Filip AMRAM ve Lolita
AMRAM’1n sahibi bulundugu, Intergum Gida San. ve Tic. A.S., Dandy Sakiz
Sekerleme ve Tic. A.S., Intergum North America Inc ve Falim Sakiz San. ve
Tic. A.S.’nin kontroliiniin devralinmasi iglemine izin verilmesi teskil etmektedir.
Kararda, Kent’in Nazar markasinin lisansini devretmesi ile islem Oncesi
Intergum’a ait olan Falim markasi Kent’e gegmekte, Kent’e ait olan Nazar’in
lisansinin ise bir baska tesebbiise devri sart1 getirilmektedir. Isleme taahhiidiin
kabuliiyle izin verilmesi halinde, islemin sekersiz sakiz pazarinda yogunlagma
dogurucu etkisi olmayacaktir. Bu marka devri (Nazar markasinin lisansinin
devri) markaya ait ambalaj, vb. tasarimlar ve liretim icin gerekli bilgilerin de
devrini igermekte; ancak iiretimde kullanilan araglarin devrini igermemektedir.
Taahbhiitlerin siiresi i¢inde yerine getirilmemesi halinde, verilen izinin gegersiz
sayilacagi ifade edilmektedir.

3.2.6. Rekabet Kurulu'nun, ornekleri yukarida sunulan ¢esitli
kararlarinda, marka lisansinin devri, faaliyet veya isin devri veya elden
cikarilmasi gibi taahhiitlere bagh olarak kosullu izne karar verilirken, 21.2.2008
tarih ve 08-16/189-62 sayili T.C. Ozellestirme Idaresi Bagkanligi — Toros Tarim
Sanayi ve Ticaret A.§. karan itibariyle dikkat g¢ekici bir farklilik ortaya
cikmaktadir.

21.2.2008 tarih ve 08-16/189-62 sayili T.C. Ozellestirme Idaresi
Bagkanligit — Toros Tarim Sanayi ve Ticaret A.S. kararinda Kurul, Siimer
Holding A.S.’ye ait Mazidag1 Fosfat Tesislerinin “satis” ve “igletme hakkinin
verilmesi” yontemleri birlikte uygulanarak bir biitiin halinde 6zellestirilmesi
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yoluyla Toros Tarim Sanayi ve Ticaret A.S.’ye devredilebilmesi isleminin,
kompoze liriin pazarinda Toros Tarim Sanayi ve Ticaret A.S.’yi hakim duruma
getirecegine ve bu hakim durumun kompoze giibre pazarinda rekabeti dnemli
Olciide azaltacagina; bu nedenle igleme Toros Tarim Sanayi ve Ticaret A.S. nin
toplam fosforik asit iretiminin, 3 y1l sonunda tekrar degerlendirilmek iizere, hali
hazirda Samsun Giibre tesislerinde kurulu bulunan 148.500 ton/y1l kapasite ile
sinirlandirilmasi kosuluyla izin verilmesine oybirligi ile karar vermistir. Rekabet
Kurulu’nun, diger 6rneklere gore farklilik arz eden bu kararinda ne bir elden
cikarma ne de bir faaliyet durdurma vardir. Burada s6z konusu olan,
faaliyetin/isin devami ancak bu devamliligin sinirlarinin daraltilmasidir.

3.2.7. 20.3.2008 tarihli ve 08-25/254-83 sayili karar, Cookson Group
Plc’nin Foseco Plc’yi devralmasi islemine iliskindir.

Cookson Group Plc, “diinya capinda seramik, elektronik ve degerli
metal endiistrilerinde faaliyet gdsteren bir sirkettir. Cookson’un seramik
bolimi, pek ¢ok endiistriye refrakter saglamaktadir” Foseco Plc, “demir ve gelik
tiretiminde kullanilan refrakter {iriinlerinin saglayicisidir. Tiirkiye’de demir ve
celik tiretiminde kullanilan refrakterleri ve dokiimhanede kullanilan tiikketim
mallarini tedarik etmektedir.”

Devralma iglemi ile Cookson, Foseco’nun sermayesinin tamamini ve
dolayisiyla Foseco’nun biitiin istiraklerinin kontroliinii izostatik sikigtirilmig
tiriinler (“ISU”) pazarinda tamamen devralacaktir. Taraflar s6z konusu devralma
islemine izin verilmesi igin Avrupa Komisyonu'na ISU isini ellerinden
cikarmayi taahhiit etmislerdir. Degerlendirmeler sonucu, s6z konusu iglemin
ISU pazarinda bir yogunlasma meydana getirmeyecegi tespit edilerek pazardaki
mevcut rakip firmalarin ortaya cikacak pazar giiclinii dengeleyemeyecegi
belirtilmis ancak yine de ilgili islemin rekabeti engellemeyecegi sonucuna
varilmistir.

“Nitekim Avrupa Birligi Komisyonu sdz konusu islem ile ilgili yaptigi
degerlendirmede, pazar lideri ve ayn1 zamanda pazarda ¢ok giiclii bir konumu
olan Foseco ile en yakin rakibi Cookson’un birlesmesinin pazardaki mevcut
tesebblisler tarafindan yaratilacak zayif rekabet baskisiyla dengelenemeyecegi
ve dolayisiyla ilgili pazarda rekabetin engellenecegi sonucuna ulagmakla
birlikte, taraflarin taahhiidinii dikkate alarak 1ilgili pazarda rekabetin
engellenemeyecegine karar vermistir.”

Avrupa Birligi’ne verilmis ve Kurul tarafindan da benimsenen
taahhiitler ¢ercevesinde Kurul, Foseco Plc’nin izostatik sikistirilmig iirlinler isini
ve Cookson Group PLC’nin siinger filtreler isini devralma taraflariyla ilgili
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olmayan iiciincii kisilere devretmesi kosuluyla, s6z konusu devralma iglemine
izin vermistir.

3.2.8. 7.2.2008 tarih ve 08-12/130-46 sayii MGS Marmara Gida
Sanayi ve Ticaret A.S. — Hact Omer Sabanci Holding A.S. — Exsa Export Sanayi
Mamiilleri Satis ve Arastirma A.S. — Tursa Sabancit Turizm ve Yatirim
Isletmeleri A.S. — Teknosa I¢ ve Dis Ticaret A.S. — Temsa Sanayi ve Ticaret A.S.
— Kordsa Global Endiistrivel Iplik ve Kord Bezi San. ve Tic. A.S. ye iliskin
devralma kararinin konusunu, Sabanci Grubu’nun istiraki olan Gidasa Sabanci
Gida Sanayi ve Ticaret A.S.’nin sermaye paylarinin %99,68’inin Marmara Gida
Sanayi ve Ticaret A.S.”ye (MGS) devredilmesi olugturmaktadir.

Kurul tarafindan, endiistriyel margarin pazarinda taraflarin ulastiklar
pazar paylari, pazar yapisi, {irlin niteligi ve alicilarin ireticiler kargisindaki
konumlar1 gibi etkenler nedeniyle bildirime konu isleme bu pazar bakimindan
mevcut haliyle izin verilemeyecegi kanaatine ulagilmistir. Kararin sonug
kisminda, izin verilmemis olan devralma islemine hangi kosullar altinda izin
verilecegi su sekilde ifade edilmektedir: “ “Endiistriyel Margarin” pazar
bakimindan, devralma islemi 4054 sayili Kanun’un 7. maddesi kapsaminda
hakim durum yaratilmasina neden olacagindan:

a) MGS Marmara Gida Sanayi ve Ticaret A.S. tarafindan (........ ) ve
(covnenen ) ticari markalarimin lisanslarmin Kurul gézetim ve denetiminde ii¢lincii
kisilere devredilecegi taahhiidii ¢ercevesinde izin verilmesine, bu taahhiidiin;

1. S6z konusu ticari markalarin lisanslarinin miinhasir ve siiresiz
olarak, bahse konu markalari rekabetci bir gii¢ olarak tutabilecek ehliyete sahip
ve Topbas-Ulker ekonomik biitiinliigii ile baglantis1 olmayan {iciincii kisilere
gerekceli kararin tebligi tarthinden itibaren 1 yil icinde devredilmesi,

ii. Rekabet Kurulu'nun gerekgeli kararmin tebliginden itibaren 30 giin
icinde, taahhiidiin yerine getirilmesini saglamak iizere bagimsiz bir “Denetleyici
Uzman” atanmasi ve atamanin onay i¢in Rekabet Kurulu’na bildirilmesi,

iii. Denetleyici uzmanin ‘“Kurulca belirlenen siire icinde bahse konu
markalarin lisansinin devredilememesi durumunda marka lisanslarini 6 ay icinde
herhangi bir asgari fiyat gdozetmeksizin devretmek iizere” yetkilendirilmesi,

iv. S6z konusu markalarin lisanslarinin devrine iliskin olarak Rekabet
Kurulu’'ndan izin alinmasi, sartlarina uygun olarak yerine getirilmesi
gerektigine,

b) Taahhiidiin yukaridaki sartlara uygun olarak yerine getirilmemesi
halinde verilen iznin gegersiz sayilacagina,
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¢) Taahhiidiin yerine getirilmesi ve denetleyici uzmanin atanip
onaylanmasina iligkin iglemlerin denetlenmesine iligkin olarak Bagkanliga yetki
verilmesine, karar verilmistir.”

Gortldiigii tizere, Kurul, taahhiidiin yerine getirilmesini denetime tabi
tutmustur. Taahhiidiin sayilan sartlara uygun olarak yerine getirilmemesi halinde
ise, verilen izin gegersiz sayilacaktir.

3.2.9. Taahhiitte bulunmak suretiyle kosullu izin talebine Ornek
olabilecek bagka bir karar ise, Rekabet Kurumu kayitlarina, 7.11.2007 tarih ve
7324 sayi ile intikal etmis olan, Bilecik Hazir Beton Insaat Nakliye Madencilik
Otomotiv San. Tic. Ltd. Sti.’nin (“BHB”) c¢esitli malvarliklarimnin CimSA
Cimento Sanayi ve Ticaret A.S. (“CimSA”) tarafindan devralinmasi iglemine
izin verilmesi talebine iligkindir.

Rekabet Kurumu tarafindan s6z konusu devralma isleminin bazi cografi
pazarlar bakimindan ciddi yogunlagma artis1 yaratma ihtimali bulundugu dile
getirilmistir. Bu gercevede, CimSA tarafindan, 17.1.2008 tarih ve 395 sayi ile
kayitlara giren yaz1 ekinde, CimSA’nin Bilecik merkez ilgede kurulu olan ve
Mayis 2007°de Pmnar Beton Yapi Elemanlar1 Insaat San. Ve Tic A.S.’den
devralinan hazir beton tesisinin, bildirim konusu iznin alinmasi amaciyla belirli
bir siire boyunca elden ¢ikarilmasina yonelik adimlar atilmasi; ilgili tesisin s6z
konusu siire icerisinde elden ¢ikarilmamasi durumunda ise, ilgili cografi pazarin
sinirlar1 _disina taginmasinin usul ve esaslarimi diizenleyen bir taahhiitname
taslagi rekabet kurumuna sunulmustur. Taahhiitname taslagi hakkindaki yazi,
CimSA’ya iletilmis, yeni ve nihai taahhiit metni hazirlanmig ve bu metin de
12.2.2008 tarih ve 1006 say1 ile kuruma sunulmustur.

CimSA tarafindan verilen taahhiitlerin incelenmesi ve degerlendirilmesi
sonucunda, CimSA tarafindan 12.2.2008 tarihinde sunulmus olan nihai
taahhiitnamenin, bildirim konusu isleme izin verilmesi i¢in yeterli sartlari
tasimadig1 sonucuna varilmisgtir.

Bunun iizerine, konunun bir taahhiitname ¢er¢evesinde ¢Oziime
ulastirilmas: fikrinden vazgecilerek, 22.5.2008 tarihinde Rekabet Kurumu
kayitlarina giren degisiklik protokolii imzalanmustir. Ilgili protokoliin hiikiimleri
cer¢evesinde, CimSA ile BHB (ve BHB ile ayni kontrol ¢atisi altinda yer alan
bir diger sirket) Bilecik’in merkez ilgesinde bulunan CimSA’ya ait hazir beton
tesisi ile, BHB’ye ait ve yine Bilecik’in merkez il¢esinde bulunan hazir beton
tesisini karsilikli olarak trampa etme taahhiidiinde bulunmuslardir. Kurul, ilgili
protokol ile getirilen degisiklikler neticesinde, devralma islemine izin vermistir.
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3.2.10. “Rekabet Kurulu, 10.3.2008 tarih ve 08- 23/237-75 sayili
karariyla, Vatan gazetesinin Dogan Grubu tarafindan devralinmasina kosullu
izin vermistir. Anilan dosyada raportorler;

“Vatan gazetesinin Dogan Grubu tarafindan devralinmasi islemi
sonrasinda, Dogan Grubu’nun ulusal giinliik siyasi gazeteler pazarindaki mevcut
hakim durumu gili¢leneceginden, islemin 4054 sayili Kanun’un 7. maddesi
yasag1 kapsaminda oldugu,

Ancak, Vatan gazetesinin siirekli olarak zarar etmesi ve sermayesinin
mevcut borg stokunu karsilama agisindan yetersiz olmasi nedeniyle — yeni bir
sermaye girisi olmaksizin — faaliyetlerine devam etmesinin olanaksiz oldugu ve
isleme izin verilmedigi takdirde tesebbiisiin iflas etmesinin kaginilmaz oldugu,

Vatan gazetesinin s6z konusu bor¢ stokunun biiyiikk ¢ogunlugunun
Dogan Grubu’na ait yiikiimliiliiklerden olustugu, ancak bu durumun Dogan
Grubu’nun kérlt bir tesebbiisii 4054 sayili Kanunu dolanarak devralmasi
amaciyla muvazaali olarak gerceklestirildigine dair herhangi bir kanita
ulasilamadigi, bilakis Vatan gazetesinin mali tablolarindan tesebbiisiin
kurulusundan bu yana Dogan Grubu’nun destegi ile varligini siirdiirdiigliniin
anlasildigi, Vatan gazetesi yoneticilerinin gerek bireysel olarak gerekse
Deutsche Bank aracilifiyla Vatan gazetesini satma yoniinde girisimlerde
bulundugu, ancak s6z konusu g¢abalara ragmen Dogan Grubu diginda herhangi
bir alict bulunamadigi,

Yeni bir sermaye girisi olmadig: takdirde, ya da isleme izin verilmedigi
takdirde Vatan gazetesinin iflas edecegi ve piyasadan ¢ikacagi, bu durumun
okuyucular ve reklam verenler agisindan alternatif bir “markanin” piyasadan
cikmasi anlamina gelecegi,

Insan kaynaklarmin batan tesebbiis savunmasi cercevesinde piyasadan
cikacak varliklar arasinda yer almamasi gerektigi, yeniden yapilanma
asamasinda olast personel tasarruflarimin giindeme gelebilecegi, ancak iflas
durumunda issiz kalacak personelin kidem tazminati dahi alamayacak durumda
olmasi nedeniyle isleme izin verilmesinin izin verilmemesine oranla tercih
edilebilecegi,

Reklam yeri satiglarimi grup bazinda tekelden yapilmamasi ve
onceliklerinin farkli olmas1 nedeniyle reklam verenlerin islem sonrasinda
olusacak yapilanmay1 ciddi bir risk olarak gormedikleri, dikkate alindiginda,
“batan tesebbiis savunmasi’nin kabul edilebilir nitelikte oldugu,

Diger yandan, islemin yalnizca Vatan gazetesinin Dogan Grubu’na devri
ile sinirli oldugu ve iglem sonrasinda Vatan Dergi Grubu tarafindan yayimlanan
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dergilerin Dogan Grubu tarafindan yayimlanan dergilerle etkin bir sekilde
rekabet etmesinin beklendigi ve Zafer MUTLU nun islem sonrasinda Vatan
gazetesinde (ya da Dogan Grubu’na bagli bir diger sirkette) gorev yaparken bir
yandan da Vatan Dergi Grubu’nda yoneticilik yapmasinin rakip tesebbiisler
arasinda koordinasyon riski yaratacak olmasi nedeniyle 4054 sayili Kanun’un 4.
maddesi uyarinca sakincali oldugu dikkate alinarak, Zafer MUTLU’nun Vatan
Dergi Grubu’ndaki ya da devredilen sirketlerdeki yoneticilik gorevini sona
erdirmesi ve bu tesebbiisli kontrol edecek miktarda veya nitelikte hisse sahibi
olmamasi kosuluyla igleme izin verilebilecegi” yoniinde goriis beyan etmistir.

Raportdrlerin yukarida 6zetlenen goriisiinii esas itibariyle kabul eden
Rekabet Kurulu, Dogan Grubu’nun hakim durumda bulunmasi ve batan firma
savunmas1 ¢ercevesinde piyasadaki rekabet¢i yapmin korunmasina yonelik
olarak, su kosullar1 da ilave etmistir:

“1.1. lIzin verilmesini izleyen 2 (iki) y1l iginde Dogan Grubu tarafindan
Vatan Gazetesi markasi ve imtiyaz hakkinin tiim borg¢ ve yiikiimliiliikklerinden
arindirilarak, tiim gercek ve tiizel kisi ortaklar dahil olmak {izere, Dogan
Grubu’nun veya Dogan Grubu'nun dogrudan veya dolayli olarak kontrol ettigi
(mevcut veya yeni kurulacak) tesebbiislerden herhangi birisi disindaki kisilere
devredilmesi ve s6z konusu devir isleminin, 1997/1 sayili Teblig’deki esikler
gozetilmeksizin Rekabet Kurulu’nun onayina tabi olmasi,

1.2. Isleme izin verilmesini izleyen 2 (iki) yil i¢inde Vatan Gazetesi
markast ve imtiyaz hakkinin yukarida belirtilen kosullar ¢ergevesinde
satilamamas1 halinde, ikinci yilin bitimini izleyen iki ay iginde sdz konusu
marka ve imtiyaz hakkinin Rekabet Kurulu’nun gozetiminde ihale yontemi ile
satilmasi,

1.3. Bu ihale siirecinde de anilan marka ve imtiyaz hakkinin
satilamamas1 durumunda ise, ihaleyi takip eden {li¢ yil boyunca, Dogan
Grubu’nun Vatan Gazetesi markasina ve imtiyaz hakkina sahip olmaya devam
etmesi, bunlarm hukuki varligr i¢in gerekli yiikiimliliikleri yerine getirmesi,
fakat Vatan Gazetesi markas1 ve imtiyaz hakkini herhangi bir siireli yayinda
kullanmamasi, s6z konusu siire boyunca anilan marka ve imtiyaz hakkina talep
olmas1 durumunda, bu taleplerin Rekabet Kurumu'nun onaymna tabi olarak
degerlendirilmesi, bu siire dolduktan sonra marka ve imtiyaz hakki satilamamig
ise, Dogan Grubu’nun marka tizerinde her tiirlii tasarruf hakkina sahip olmasi,

1.4. 1lgili devir islemine taraf olan Dogan Grubu, Vatan Gazetesi
markast ve imtiyaz hakkinin belirtilen kosullar ¢ergevesinde satilmasina kadar
gecgen siire iginde ve madde 1.1 ve 1.3 ¢ergevesinde gerceklesecek satisi takip
eden iic yil boyunca veya satis gerceklesemez ise, madde 1.2’de Ongoriilen
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ihaleyi takip eden ii¢ y1l boyunca, i¢inde “Vatan* kelimesi gegen veya 556 sayili
Markalarin Korunmasi1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname ¢ergevesinde
Vatan markasi ile karistirilabilecek nitelikte olan markalar1 tescil ettirmemesi,
kullanmamasi, bu tiir markalarin tescilini engellemek igin gerekli hukuki
girigsimlerde bulunmas1 ve halihazirda devre konu sirketler veya ortaklar {izerine
veya Dogan Grubu biinyesinde bulunan gercek veya tiizel kisiler adina tescil
edilmis olan ve “Vatan” s6zcliglinli igeren markalarin da siireli yayinlar tizerinde
kullanilmamasz,

1.5. Rakip marka yaratilmamasi ve mevcut markanin korunmasina
iligkin madde 1.4.’de belirtilen ylikiimliliklerin, islem Oncesinde Vatan
gazetesinin ortaklar1 olan gercek ve tiizel kisiler i¢in de gegerli olmasi,

Yukarida belirtilen kosullara uyulmamasi durumunda, haklarinda 4054
sayili Kanun’un 16 ve 17. maddeleri uyarinca islem tesis edileceginin taraflara
bildirilmesi.”

Buna karsilik, Kurul iiyesi Sirag ASLAN, karsi oy yazisinda, Kurul
kararinda, 4054 sayili Kanun’un usul ve esasina iligkin hiikiimlerine aykirilik
bulundugunu ifade etmistir. Aslan’in karsi oy yazisinda “Usule Yonelik Yasaya
Aykiriliklar” bashig altinda yer verilen goriisler 6zetle sunlardir:

“l.Talep edilen bilgilerin Rekabet Kurumu’na 11.9.2007 tarihinde
ulagsmasiyla Rekabet Kurumu’nun karar verme siirecinin 11.9.2007 tarihinde
bagladigi, buna ragmen Rekabet Kurulu’nun nihai inceleme kararin1 9.10.2007
tarihinde alarak 4054 sayili Kanun’un 10. maddesinde belirlenen 15 giinliik
siireyi astig1 ve kararini bildirim tarihinden itibaren 30 giin iginde de ilgililere
teblig etmemesi nedeniyle bildirim konusu islemin kendiliginden hukuki

gecerlilik kazanmis oldugu,

2. Benzer bagvurular bir ya da en ge¢c 3 aylik siire i¢inde karara
baglanirken ilgili olayda islemlerin gereginden fazla uzatildigi; bu gercevede
ornegin sorusturmalarda tesebbiislere verilmesi gereken birinci, ikinci, iiglincii
yazili savunma hakkinin nihai incelemelerde verilmesinin gerekmedigi.”

Aslan’in kars1 oy yazisinda “Esasa Iliskin Yasaya Aykiriliklar” baglig
altinda yer verilen goriisler 6zetle sunlardir:

“l.Batan tesebbiis savunmasi Kurul tarafindan kabul edilmesine
ragmen, benzer basvurularda, drnegin Uzel ve Erciyas Bira kararlarinda devir
islemlerine kosulsuz izin veren Kurul’un, onceki i¢tihadinin digina ¢ikarak,
hatali bir kabulle isleme kosullu izin vermesi,
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2. Getirilen kosullarin 4054 sayili Kanunun Kurula tanimadig yetkileri
icermesi.”

Benzer sekilde, Kurul tiyesi Siireyya CAKIN, karsi oy yazisinda, “batan
firma savunmasi yerinde bulundugunda literatiirde, ABD ve AB Komisyon
uygulamalarinda ve Kurulun 6nceki kararlarinda degerlendirilen ve 6ngdriilen
hususun devralmaya izin verilmesi oldugunu; buna karsilik kararda benimsenen
kosullarin bagtan itibaren yapilan degerlendirmeleri yeniden tartigilir hale
getirebilecek bir ¢eligki yarattigini” belirterek kosullu izin verilmesine karsi
cikmistir. Keza Rekabet Kurulu ikinci Baskani Tuncay SONGOR, “getirilen
kosullarin 4054 sayili Kanuna ve ikincil diizenlemelere uygun olmadigini,
ayrica; karisik ve karmasik bir ¢er¢eve ¢izdigini; bu cergevede batan tesebbiis
olgusunun kabul edildigi isleme kosulsuz izin verilmesi gerektigini”
belirtmistir.”*

3.3. Tiirk Rekabet Hukuku’ndan Ornek Olarak Secilen On Adet
Karar Bazinda Spesifik ve Genel Degerlendirmeler

Tiirk Rekabet Hukuku mevzuatinda heniiz yazili bir diizenlemede lafz1
itibariyle yer bulmus olmasa da, uygulamada - 3.2 numarali baslik altindaki
ornek kararlarda da ifade edildigi iizere — Rekabet Kurulu, taahhiit ve kosullu
izin mekanizmalarinin etkin bigimde islemesinin temellerini atmustir.

Kararlarin biitiiniinde, rekabet kaygilarinin giderilmesinde, islemin,
faydali ve olas1 zararli etkilerinin hep birlikte ortadan kaldirilmasindansa
yalmzca faydayr azaltacak ya da zarara dogrudan sebep olabilecek unsurlar
tespit edilmis ve bu unsurlar muhatap tesebbiis/tesebbiislere bildirilmis ve bu
unsurlarin iyilestirilmesi, rekabet hukuku ve rekabet kanununa uygun hale
getirilmesi i¢in belirli kosullar ileri siiriilmiis ve nihayet bu kosullarin hayata
gegmesi icin belirli slireler ongoriilmiistiir.

(i) Hakim durum yaratma kaygisi yaratan bir islem 6zelinde Kurul’un
vermis oldugu bir kararda muhatap tesebbiise ait belirli bir bolgedeki bir
faaliyetin elden ¢ikarilmasi (Syngenta Karar1),

(i1) Belirli bir piyasada yiiriittigii faaliyetin bdlge ayrimi yapilmaksizin
biitiintiyle devri (Roche Karart),

(ii1) Belirli siireler dahilinde (yasakli donemlerde) belirli markalarin
iilkelere giris ¢ikiglarini sinirlamayr ve yine aymi kararda muhatap tesebbiisiin
ilgili faaliyeti elden ¢ikarmasi (Procter & Gamble Karar),

* Rekabet Kurumu Arastirma Biilteni, Rekabet Kurumu Basim ve Yaymn Midiirligi,
Say1:3, (2008)
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(iv) Tarifeli seferlerin ve hava tagimaciligimin konu oldugu bir
kararinda, ugus sayilarmin dondurulmasi suretiyle diger tesebbiislerin pazara
giriginin kolaylasacagi disiincesi ile piyasadaki arzin simirlandirilmasi (ve
toplam pazar paylart halihazirda belli bir seviyeyi asan ugus hatlarindaki
faaliyetin bu yolla rekabete a¢ilmasi) (Lufthansa Karar),

(v) Kurul, marka lisansinin devri kosulunu getirdigi bir kararda, devir
suretiyle islemin, sekersiz sakiz pazarinda yogunlasma dogurucu etkisinin,
markaya ait ambalaj, vb. tasarimlar ve iiretim i¢in gerekli bilgilerin devri ile
ortadan kaldirilacagi (Intergum Karar1) gerekgesiyle islemi bu yonden kosullu
izne konu etmistir,

(vi) Kurul’un sayilan orneklere nazaran farkl olarak
nitelendirilebilecek 6zellestirme yoluyla devre iliskin bir karari, ne bir faaliyetin
durdurulmasi ne de bir i kolunun devri taahhiidiinii igermektedir. Bu kararda
Kurul “kapasite sinirlandirilmasi” ile kosullu izin miiessesesine onemli bir alt
baglik olusturmustur (Mazidagi Karar1). Kapasite sinirlandirmas: yiiriitiilen
faaliyetin durdurulmasi yerine yine yiriitiilmesi ve fakat liretim kapasitesinin
daraltilmas: suretiyle olasi rekabete aykir1 davraniglarin engellenmesi amacina
hizmet etmektedir. Kapasite sinirlamasinin kosullu izne konu edildigi kompoze
giibre pazarina iligkin bu kararda Kurul, hakim durum yaratilarak rekabetin
engellenmesi ile isleme izin verilmesi hallerini siyah ve beyaz olarak gérmekten
uzaklagarak titizlikle bir inceleme yapmis ve rekabeti korumakla iktisadi
etkinligi artirmak arasinda 6rnek teskil edecek bir denge kurmustur.

(vil)) Kurul bir baska kararinda, gerceklesmesi beklenen islem
gerceklestikten sonra ortaya g¢ikacak resimde, rakipler oldukga silik kaldigi ve
etkin rekabet anlayisindan uzaklasilip yalnizca fiili anlamda rakip olan ve fakat
tam anlamiyla rekabetci davranisi yasatma imkan1 olmadigi goriilen tesebbiisleri
de gozeterek, is kolunun devralma islemine taraf olmayan tigiincii kisilere devri
kosulu ile isleme izin vermistir (Cookson Karart),

(viii) Ticari marka lisansinin devrine iligkin verilmis olan bir kosullu
izin karar1 da, devir igin bir yillik siire 6ngoérmiis ve bu siire i¢inde devrin
gerceklesmemesi halinde siirenin bitiminden itibaren 6 aylik siire icinde marka
lisanslarinin herhangi bir asgari fiyat gézetmeksizin devrinin ger¢eklesmesi
yaptirnmini getirmistir. Aymi karar 6zelinde Kurul, Avrupa Toplulugu Rekabet
Hukuku Uygulamalarinda ve Amerikan Rekabet Hukuku Uygulamalarinda da
sikca goriildiigii lizere bir denet¢i atanmasina ve denetleyici uzmanin ilgili
yaptirimi uygulamasina karar vermistir (Marmara Gida Karar1).

(ix) Kurul’un kosullu izin kararina konu olan bir bagka islemde, ilgili
beton tesisinin belirli bir siire icinde elden ¢ikarilmasi, bu siire bitiminde hala
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elden ¢ikarma gerceklesmemisse, tesisin ilgili cografi pazar sinirlari digina
taginmasi teklif edilmistir. Fakat muhatabin buna iligkin usul ve esaslari igeren
taahhiitnamesi Kurul tarafindan yeterli goriilmemistir. Bu noktada yeni bir
taahhiitname metni Kurum’a sunulmus ve bunun da kabul edilmemesi iizerine
taraflar bir degisiklik protokolli imzalamigtir. Protokol, ilgili taraflarin ellerinde
bulunan tesislerin trampa edilmesi yoluyla isleme izin verilmesi i¢in imzalanmig
ve sunulmustur. Son tahlilde sunulan protokoliin icerdigi degisiklikler ile
Kurul’un protokoliin i¢erigindeki taahhiitleri yeterli bulmasi neticesinde kosullu
olarak izin verilmistir. Bu karar, rekabet otoritesi ile muhatap tesebbiislerin
uyumlu adimlarim1 ifade etmesi bakimindan hatirda kalacak bir 6rnek
niteligindedir. Gerek taraflar arasi i¢ iligkide yakalanan uyum gerekse muhatap
tesebbiisler ve rekabet otoritesi arasindaki iletisim, nihai amacglardan birinin
iktisadi etkinlik ve islemden dogacak faydaya dayandigi hukuk anlayigina
hizmet etmektedir. Her bir taraf iglemin gergeklesmesi yolunda gerekli adimlar
atmaktan c¢ekinmemis ve siire¢ farkli asamalarda acilan yeni kanallar ile
isleyisine devam etmistir.

(x) Bu galigmanin iktisat ve hukuk perspektifinden taahhiit ve kosullu
izin mekanizmalarinin isletilmesine iligkin boliimiinde detaylariyla goriilecek
olan iktisadi etkinlik ve bu etkinligin hukuki islemler eliyle nihai amag¢ olarak
korunmas1 anlaminda &nemli bir kosullu izin karari da ulusal giinliik siyasi
gazeteler pazarmna iligkindir (Vatan Gazetesi Karari). Kurul bu noktada, batan
firma savunmasini, rekabet hukukunun etkin bir sekilde islemesi ve iktisadi
etkinlige uygun bir karar verilmesi yolunda kosullu izin mekanizmasi igerisinde
on plana c¢ikarmig ve bu bakis acist ile ele almigtir. Hatta Kurul yaptigi
incelemenin karar metnine yansityan kisminda “Teori ve Uygulama Acisindan
Batan Tesebbiis Savunmasi” basligi altinda énemli bir adim atmis ve Rekabet
hukukunun nihai amaci, toplumsal refahin arttirllmasi ya da en azindan
toplumsal refahi azaltacak eylem ve islemlerin Onlenmesi seklide bir
degerlendirmeye yer vermistir. “Iktisadi etkinliin saglanmasi ve rekabete aykiri
davraniglarin yasaklanmasi bu amaca hizmet eden araglardir.” demekle, rekabete
aykirt kosullar1 barindiran islemlerin engellenmesinin yalnizca bir arag
oldugunu, bunun nihai hedef olmadigini, dolayisiyla nihai amag toplumsal refah
ve iktisadi etkinlik olduguna gore, engellemelerin ancak ve ancak bu nihai
amaca hizmet ettigi Ol¢iide makul oldugunu ifade etmistir. Ve bu noktada,
Kurul’un karar metninde “Bu agidan bakildiginda, bazi durumlarda isleme taraf
olan tesebbiislerden biri hakim duruma gelecek veya hékim durumunu
giiclendirecek olsa dahi isleme izin verilmesi, toplumsal refah agisindan isleme
izin verilmemesine oranla daha tercih edilebilir niteliktedir.” ifadelerine yer
veriyor olmasi genel rekabet hukuku anlayis1 ve ekonomi- hukuk iliskisinde
amaglanan ideali ve bu anlamda bir reformu somut olarak hayata gecirmek
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yolunda kuskusuz olduk¢a onemli bir adimdir. Kararin “Batan Tesebbiis
Savunmasinin Devre Konu Islem Bakimindan Degerlendirilmesi” baslikli
kisminda Kurul, bagvuruya konu tesebbiisiin batan firma savunmasini gerek
Avrupa Toplulugu Rekabet hukuku gerekse Tiirk Rekabet Hukuku prensip ve
olgiitleri’ gergevesinde titizlik ve 6zenle degerlendirmistir. Degerlendirmeler
neticesinde Kurul;

“Izin verilmesini izleyen 2 (iki) yil iginde Dogan Grubu tarafindan
Vatan Gazetesi markasi ve imtiyaz hakkinin tiim borg¢ ve yiikiimliiliikklerinden
arindirilarak, tiim gercek ve tiizel kisi ortaklar dahil olmak {izere, Dogan
Grubu’nun veya Dogan Grubu'nun dogrudan veya dolayli olarak kontrol ettigi
(mevcut veya yeni kurulacak) tesebbiislerden herhangi birisi digindaki kisilere
devredilmesi ve s6z konusu devir isleminin, 1997/1 sayili Teblig’deki esikler
gozetilmeksizin Rekabet Kurulu’nun onayina tabi olmasi,

Isleme izin verilmesini izleyen 2 (iki) y1l iginde Vatan Gazetesi markasi
ve imtiyaz hakkinin yukarida belirtilen kosullar gercevesinde satilamamasi
halinde, ikinci yilin bitimini izleyen iki ay i¢inde s6z konusu marka ve imtiyaz
hakkimin Rekabet Kurulu’nun gézetiminde ihale yontemi ile satilmasi,

Bu ihale siirecinde de anilan marka ve imtiyaz hakkinin satilamamasi
durumunda ise, ihaleyi takip eden {i¢ yil boyunca, Dogan Grubu’nun Vatan
Gazetesi markasima ve imtiyaz hakkina sahip olmaya devam etmesi, bunlarin
hukuki varlig1 i¢in gerekli ylikiimliiliikleri yerine getirmesi, fakat Vatan Gazetesi
markas1 ve imtiyaz hakkimi herhangi bir siireli yaymnda kullanmamasi, s6z
konusu siire boyunca anilan marka ve imtiyaz hakkina talep olmas1 durumunda,
bu Rekabet Kurumu'nun onayma tabi olarak degerlendirilmesi, bu siire
dolduktan sonra marka ve imtiyaz hakki satilamamis ise, Dogan Grubu’nun
marka tizerinde her tiirlii tasarruf hakkina sahip olmasi,

llgili devir islemine taraf olan Dogan Grubu, Vatan Gazetesi markasi ve
imtiyaz hakkinin satilmasina kadar gegen siire iginde ve gerceklesecek satist
takip eden ii¢ y1l boyunca veya satis ger¢eklesemez ise, ihaleyi takip eden ti¢ yil
boyunca, i¢cinde “Vatan* kelimesi gegen veya 556 sayili Markalarin Korunmasi
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname ¢ergevesinde Vatan markas: ile
karistirilabilecek nitelikte olan markalar1 tescil ettirmemesi, kullanmamasi, bu

°(i) Olasi muvazaa Risklerinin Bertaraf Edilmesi, (ii)Tesebbiisiin iflas etmesinin
kacinilmaz olmasi, (iii) Piyasadaki rekabet¢i yap1 agisindan daha iyi bir alternatif alicinin
bulunamamasi, (iv) Tesebbiisiin malvarliklarinin kaginilmaz olarak piyasa digina ¢ikmasi
veya tesebbiisiin pazar paymin devralana gegmesi, (v) Isleme izin verilmesi durumunda
piyasada ortaya cikacak rekabeti kisitlayici etkilerin isleme izin verilmemesi durumunda
da gerceklesecek olmasi.
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tiir markalarin tescilini engellemek i¢in gerekli hukuki girisimlerde bulunmasi
ve halihazirda devre konu sirketler veya ortaklari lizerine veya Dogan Grubu
bilinyesinde bulunan gercek veya tiizel kisiler adina tescil edilmis olan ve
“Vatan” sozciigliini iceren markalarin da siireli yaymnlar {izerinde
kullanilmamasz,

Diger yandan, islemin yalnizca Bagimsiz Gazeteciler Yayincilik A.S. ve
Kemer Yayincilik ve Gazetecilik A.S.’nin Dogan Grubu’na devri ile smirh
oldugu ve islem sonrasinda Vatan Dergi Grubu A.S. tarafindan yayimlanan
dergilerin Dogan Grubu tarafindan yayimlanan dergilerle etkin bir sekilde
rekabet etmesinin beklendigi ve Zafer MUTLU’nun islem sonrasinda Bagimsiz
Gazeteciler Yaymecilik A.S.’de (ya da Dogan Grubu’na bagh bir diger sirkette)
gorev yaparken bir yandan da Vatan Dergi Grubu A.S.’de yoneticilik
yapmasinin rakip tesebbiisler arasinda koordinasyon riski yaratacak olmasi
nedeniyle 4054 sayili Kanun’un 4. maddesi uyarinca sakincali oldugu dikkate
almarak, Zafer MUTLU’nun Vatan Dergi Grubu A.S.’deki ya da devredilen
sirketlerdeki yoneticilik gorevini sona erdirmesi ve bu tesebbiisii kontrol edecek
miktarda veya nitelikte hisse sahibi olmamasi kosullar1” ile isleme oygoklugu ile
izin vermistir®. (Vatan Karar)

Gorildigi tizere Tiirk Rekabet Kurumu biinyesindeki Kurul kararlar
ile, uygulamada, rekabet hukukunun nihai amaglarina uyum saglama yolunda bir
ilerleme kaydedilmektedir.

4. AVRUPA TOPLULUKLARI REKABET HUKUKUNDA
YOGUNLASMALARDA TAAHHUT VE KOSULLU iZiN

4.1. Avrupa Topluluklar: Rekabet Hukuku Mevzuatinda Taahhiit
ve Kosullu izin

Avrupa Toplulugu (“AT”) rekabet mevzuatinda birlesme-devralmalar,
139/2004 Sayili “Tesebbiisler Arasi Yogunlagsmalarin Kontrolii Hakkinda
Konsey Tiiziigii”nde’ (“139/2004 Sayili Tiiziik”) diizenlenmistir. Ayrica
Komisyon, yogunlagsmalarda gz oniinde bulundurulan prensipler hakkinda da
duyurular yayinlamigtir. Taraflarin taahhiitleri ve bu taahhiitlerin uygulanmasina
iligkin temel ilkeler bu duyurular eliyle agiklanmaktadir.

® Karst Oy yazilarimin detaylari, kararin objektif olarak ele alindigi “Tiirk Rekabet
Hukuku Uygulamasinda Taahhiit ve Kosullu izin: On Adet Ornek Kararin Dinamikleri ve
Igerigiyle Tlgili Objektif Bilgiler” baslikli béliim altinda yer almaktadir.
" Council Regulation (EC) No 139/2004 of 20 January 2004 on the conrol of
concentrations between undertakings, OJEU 29.1.2004, L 24/1.
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4.1.1. Genel Olarak

139/2004 Sayili Tizik’in 2. maddesinin 2. fikras1 uyarinca, ortak
pazarda veya ortak pazarin Onemli bir boliimiinde, 6zellikle hakim durum
yaratilmasi veya mevcut bir hdkim durumun giiclendirilmesi suretiyle, etkin
rekabetin Onemli Olclide azalmasi sonucunu dogurmayacak yogunlagma
islemlerinin ortak pazar ile uyumlu olarak addedilecegi diizenlenmektedir®.
Benzer sekilde ayni maddenin 3. fikrasi da yukarida ifade edilen etkileri
doguran yogunlagma islemlerinin ortak pazar ile uyumlu addedilemeyecegini
diizenlemektedir’.

139/2004 Sayili Tizik’iin 30 numarali giris paragrafinda da ifade
edildigi tizere, 139/2004 Sayili Tiiziikk’iin 2. maddesinin 3. fikras1 kapsamina
giren bir yogunlagma islemine iliskin olarak, yogunlasmanin taraflarinin islemin
ortak pazara uyumunu saglamak adma ¢esitli taahhiitlerde bulunarak
yogunlagsma isleminde degisiklige gitmeleri halinde, Komisyon’un islemin
degistirilmis halinin ortak pazar ile uyumlu hale geldigine karar verebilme
imkani bulunmalidir. Su kadar ki, s6z konusu taahhiitler islem sonucu dogacak
rekabet hukuku endiselerini ortadan kaldirma konusunda orantili olmali ve s6z
konusu endiseleri tamamen ortadan kaldirmalidir.

139/2004 Sayili Tiiziikk’iin 6. maddesinin 2. fikrasi, Komisyon’un, ortak
pazar ile uyumu konusunda ciddi siipheler bulunan bir yogunlagsma iglemine
taraf olan tesebbiislerin, isleme iligkin olarak yaptiklar1 degisiklikler iizerine, s6z
konusu siiphelerin ortadan kalktigina kanaat getirmesi halinde ilgili islemin
ortak pazar ile uyumlu olduguna karar verebilecegini diizenlemektedir'’. Ayrica
aynt madde, Komisyon’un, tesebbiislerin taahhiitlerine uyulmasini teminen
verecegi kararda sart ve yiikiimliilikler Gngorebilecegini de ifade etmektedir''.

¥ Maddenin orijinal metni; “A concentration which would not significantly impede
effective competition in the common market or in a substantial part of it, in particular as
a result of the creation or strengthening of a dominant position, shall be declared
compatible with the common market.”
? Maddenin orijinal metni; “A concentration which would significantly impede effective
competition, in the common market or in a substantial part of it, in particular as a result
of the creation or strengthening of a dominant position, shall be declared incompatible
with the common market.”
' Maddenin orijinal metni; “Where the Commission finds that, following modification
by the undertakings concerned, a notified concentration no longer rises serious doubts
within the meaning of paragraph 1 (c), it shall declare the concentration compatible with
the common market pursuant to paragraph 1 (b).”
""" Maddenin orijinal metni; “The Commission may attach to its decision under paragraph
1 (b) conditions and obligations intended to ensure that the undertakings concerned
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Aym sekilde 139/2004 Sayili Tiziik’iin 8. maddesinin 2. fikras1 da ortak pazar
ile uyumlu olmayan bir yogunlagsma isleminde taraflarin cesitli taahhiitler
vererek iglemi 139/2004 Sayili Tiiziik’iin 2. maddesi ile uyumlu hale getirmeleri
halinde isleme izin verilecegini diizenlemektedir.

Iste, ortak pazar ile uyumlu olmayan bir yogunlasma islemi igin
taraflarin  verebilecegi taahhiitlere iliskin prensipler “Birlesme Tiizigi
Kapsaminda Verilecek Taahhiitlere Iliskin Duyuru”'? (“Duyuru”) ile detayl bir
sekilde diizenlenmistir.

Yukarida da ifade edildigi tizere, Komisyon, 139/2004 Sayil1 Tiiziik
uyarinca bir yogunlasma isleminin ortak pazar ile uyumunu degerlendirirken,
ilgili islemin Topluluk igerisindeki rekabet¢i yapi iizerindeki etkilerini dikkate
almaktadir. S6z konusu uyumun degerlendirilmesinde kullanilan test, bir
yogunlagma igleminin ortak pazarda veya ortak pazarin énemli bir boliimiinde,
ozellikle hakim durum yaratmak veya mevcut bir hakim durumu gii¢lendirmek
suretiyle, etkin rekabetin 6nemli 6l¢iide sinirlanmasina neden olup olmadigim
degerlendirmektedir. Duyuru ile de, bir yogunlagsmanin rekabet hukuku
kaygilarina sebebiyet verdigi durumlarda, taraflarin islem yapisinda s6z konusu
rekabet hukuku endiselerini giderici degisiklikler yaparak ilgili isleme izin
almasimin miimkiin olacag: diizenlenmistir.

139/2004 Sayili Tiiziik kapsaminda, bir yogunlasma islemi sonrasinda
rekabetin  Onemli Ol¢lide azalacaginin ortaya konmasi Komisyon’un
sorumlulugundadir. Taraflarin Komisyon’un dogabilecek rekabet hukuku
kaygilarina iligkin goriislerini dikkate alarak uygun taahhiit teklifleri
hazirlayabilmeleri i¢in, Komisyon, goriiglerini taraflara géndermektedir. Daha
sonra taraflar taahhiit tekliflerini komisyona iletmektedirler. Komisyonun, tek
tarafli olarak iznin bagh olacagi sartlara karar vermesi s6z konusu
olmamaktadir. Komisyon, taraflarin taahhiit tekliflerini aldiktan sonra bu
tekliflerin rekabet hukuku kaygilarmi giderici nitelikte olup olmadigim
degerlendirmekte ve yaptig1r bu ilk degerlendirmeyi taraflarla paylagmaktadir.
Ancak, taraflarin rekabet hukuku endigelerini giderici taahhiit teklifleri
sunmadig1 durumlarda, Komisyon’un yalnizca isleme iliskin olarak yasaklama
karar1 vermesi s0z konusu olmaktadir.

Yukarida ifade edildigi lizere, Komisyon, taahhiit tekliflerinin rekabet
hukuku kaygilarim1  giderici  nitelikte olup olmadigim1  degerlendirmek

comply with the commitments they have entered in to vis-a-vis the Commission with a
view to rendering the concentration compatible with the common market.”
12" Commission notice on remedies acceptable under Council Regulation (EC) No
139/2004 and under Commission Regulation (EC) No 802/2004
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durumundadir. Bu degerlendirmenin yapilabilmesi i¢in en giivenilir veriler
taraflarin elinde oldugu igin, ilgili degerlendirmeyi yapmasi i¢in Komisyon’a
taahhiit tekliflerinin igerigine iligkin olarak ihtiyaci olan bilgileri vermek ve
sunulan tekliflerin etkin rekabetin Onemli oOlgiide smirlanmasin1 Onleyici
tedbirler oldugunu gostermek taraflarin sorumlulugundadir. Ancak her ne kadar,
taahhiit teklifleri sunmak ve bu tekliflerin uygunlugunu gosteren bilgileri
saglamak taraflarin sorumlulugundaysa da, sunulan taahhiitlerin yetersiz olmasi
durumunda yogunlagsma isleminin etkin rekabeti onemli dlglide sinirladiginin
tespitini yapmak Komisyon’un sorumlulugundadir.

Birlesme Tiiziigii uyarinca, Komisyon’un yalnizca yogunlagmalar1 ortak
pazar ile uyumlu hale getirebilecek taahhiitleri kabul etmesi gerekmektedir.
Taahhiitlerin, rekabet hukuku endiselerini tamamen ortan kaldirmasi ve her
acidan etkin olmasi sartlar1 aranmaktadir. Bunlarin yani sira, taahhiitlerin kisa
bir siire igerisinde etkin bir sekilde uygulanabilir olmasi da gerekmektedir.

Komisyon, taahhiit tekliflerinin rekabet hukuku endiselerini giderici
nitelikte olup olmadiklarin1 degerlendirirken, taahhiidiin bizatihi kendisine
iligkin biitiin ilgili faktorleri, (taahhiit teklifini tipi, kapsami da dahil ancak
bunlarla siirlt olmamak iizere) rekabet hukuku kaygilarinin dogdugu pazarin
yapisini (taraflarin ve rakiplerinin pazardaki durumlar1 da dahil olmak {izere)
dikkate alarak degerlendirecektir.

Taahhiitlerin uygunlugu degerlendirilirken, s6z konusu taahhiitlerin
etkin bir sekilde uygulanabilme imk&ni ve taahhiitlere uyulup uyulmadigin
denetlemeye yonelik mekanizmalarin mevcudiyeti de gbz Oniine alinacaktir. Zira
elden ¢ikarma taahhiidii disindaki taahhiitlere uyulup uyulmadiginin
denetlenmesi, bu taahhiitlerin etkilerinin taraflarca azaltilmasi veya ortadan
kaldirilmasi hallerinde 6nem arz etmektedir. Taahhiitlere uyulmadig: hallerde,
etkin denetleme mekanizmalarinin yoklugu nedeniyle taraflarin sundugu
taahhiitlerin baglayic1 yiikiimliiliiklerden ziyade yalmizca taraflarin irade
beyanlarina doniismesi muhtemeldir.

Taahhiit tekliflerinin tam olarak uygulanip uygulanmayacaginin kesin
olarak belirlenemedigi ¢ok kapsamli ve karmagik taahhiit teklifleri s6z konusu
oldugunda, Komisyon’un bu teklifleri s6z konusu taahhiitlerin uygulamasinin
etkin bir gekilde denetlenemeyecegi ve bu durumun taahhiitlerin etkilerini
ortadan kaldirabilecegi ve azaltabilecegi gerekgesiyle reddetmesi miimkiindiir.

192



4.1.2. Farkh Taahhiit Tiplerinin Somut Olaya Uygunlugu Sorunu

Komisyon, teshis edilen rekabet hukuku endiselerini gidermek igin
hangi taahhiit ¢esidinin daha uygun olduguna iliskin degerlendirmenin somut
olay 6zelinde yapilmasi gerektigini vurgulamaktadir.

Adalet Divani’nin igtihatlar1 da taahhiit mekanizmasinin ana amacinin
pazarlarin rekabet¢i yapilarini korumak oldugunu ortaya koymaktadir. Bu
dogrultuda, nitelik itibariyle yapisal taahhiitler (6rn. Is kolunun devri) 139/2004
Sayil1 Tiiziik’iin rekabet hukuku endiselerini gidermek yoniindeki amacina daha
uygundurlar. Zira bu tip taahhiitler yogunlagma islemi ile dogabilecek rekabet
hukuku endiselerini kalic1 olarak ortadan kaldirmakta ve orta veya uzun vadeli
denetim mekanizmalar1 gerektirmemektedir. Ancak bu, diger taahhiit ¢esitlerinin
etkin rekabetin Onemli Olglide azaltilmasimi  Onleyemeyecegi anlamina
gelmemektedir.

Taahhiit cesitlerini kendi aralarinda; (i) elden ¢ikarma taahhiitleri, (ii)
altyapi tesislerine ve girdilere erigsim saglanmasi gibi diger yapisal taahhiitler ve
(iii)) yogunlagma islemi sonucunda olusacak tesebbiisiin gelecekteki
davranislarina iligkin taahhiitler (davranigsal taahhiitler) olarak iice ayirmak
miimkiindiir. Elden ¢ikarma taahhiitleri, rekabet hukuku endiselerini ortandan
kaldirmak i¢in en uygun taahhiit ¢esididir. Diger yapisal taahhiitlerin de, etkileri
itibariyle elden ¢ikarma taahhiitleri ile esdeger etkiler dogurmalari halinde
uygun olabilecegi kabul edilmektedir. Bununla birlikte, yogunlasma islemi
sonucunda olusacak tesebbiisiin gelecekteki davraniglarina iligkin taahhiitler,
istisnai olarak ¢ok 6zel durumlarda kabul gorebilecektir. Ozellikle, fiyatlar:
yiikseltmeme, {iriin  ¢esitliligini azaltmama gibi taahhiitlerin yatay
yogunlagsmalardan dogan rekabet hukuku kaygilarim genellikle ortadan
kaldiramayacag1 kabul edilmektedir. Bu tip taahhiitler ancak, etkin uygulama
tedbirleriyle islerliklerinin saglandigi ve uygulanabilirliklerinin denetlenmesi
icin uygun izleme mekanizmalarinin temin edildigi durumlarda kabul
edilebilmektedirler.

4.1.3. Taahhiit Cesitleri

a) Bir is kolunun elden cikarilmasi

Bir yogunlagsma isleminin etkin rekabeti Onemli Olgiide azalttig
durumlarda, yasaklama kararina alternatif olarak etkin rekabeti saglamaya en
elverigli arag, ilgili pazarda yeni bir rakip tesebbiisiin faaliyet gosterebilmesi
icin uygun kosullar1 yaratmak veya yogunlasma islemi taraflarinca yapilacak
elden ¢ikarmalarla mevcut rakiplerin konumlarini giiglendirmektir.
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b) Rakiplerle olan baglantilarin ortadan kaldirilmasi

Yogunlagma islemi ile ortaya c¢ikan rekabet hukuku endiselerinin
taraflar ve rakipleri arasindaki yapisal baglardan kaynaklandigi durumlarda, bu
baglarin  ortadan  kaldirilmasi da  taahhiit  tekliflerinin  konusunu
olusturabilmektedir. Bir ortak girisimdeki azinlik hisselerinin devri veya bir
rakibin azinlik hissedar1 olunan durumlarda bu hissedarligin devri 6nemli
rakiplerle olan yapisal baglarin ortadan kaldirilmasi i¢in uygun vasitalar olarak
ortaya ¢ikmaktadir.

Her ne kadar yukarida ifade edilen alternatifler en uygun ¢6ziim olarak
goriinmekteyse de, istisnai durumlarda bir rakipteki azinlik hissedarligi
dolayisiyla sahip olunan haklardan (6rn. yonetim kurulunda temsil edilme hakki,
veto haklari, bilgi edinme haklar1) feragat edilmesi de taahhiidiin konusunu
olusturabilmektedir. Rekabet hukuku endiselerinin rakip tesebbiisler arasinda
imzalanmis olan anlagmalardan (6rn. rakipler arasindaki dagitim anlagmalari,
ticari davraniglarin koordine edilmesine imkan veren anlagmalar) kaynaklaniyor
olmast durumunda ise, bu anlasmalarin feshedilmesi taahhiide konu
yapilabilecektir.

¢) Diger taahhiitler

Yukarida da ifade edildigi lizere elden ¢ikarma taahhiitleri en etkin
taahhiit tiirii olarak kargimiza c¢ikmaktadir. Ancak bazi istisnai durumlarda
Onerilen taahhiitlerin elden ¢ikarma ile aym etkileri dogurmasi kosuluyla
Komisyon diger taahhiit tekliflerini de kabul etmektedir.

Komisyon c¢esitli kararlarinda onemli altyap: tesislerine, sebekelere,
teknolojilere, patent, know-how veya diger fikri smai haklara ve Onemli
girdilere erisim saglanmasini dngdren taahhiit tekliflerini yeterli bulmustur.

Altyap tesislerine ve sebekelere erigsim saglanmasini 6ngdren taahhiit
teklifleri rakiplerin pazara girisini kolaylastirmak amaciyla verilmektedir. Bu tip
taahhiitlerin Komisyon tarafindan kabul edilmesi, etkin rekabetin 6nemli dlciide
azalmasinin Oniine gegebilecek pazara girislerin olacaginin agikca goriilebilir
oldugu durumlarda miimkiindiir. Zira bu tip taahhiitler pazara girisleri
kolaylastirdiklar1  6lgiide elden c¢ikarma taahhiitleri ile benzer etkiler
dogurmaktadir.

Benzer sekilde, kilit teknolojinin veya siai haklarin yogunlagma sonucu
ortaya ¢ikacak tesebbiisiin elinde toplanacak olmasinin kapatma etkisi
yaratacag1 durumlarda da, rakiplere s6z konusu bilgiye erisim imkani taninmasi
rekabet hukuku endiselerini ortadan kaldirabilecektir. Bu tip durumlarda, ilgili
lisanslarin veya gerekli bilgilerin ihtiya¢ duyacak biitiin iiciincii kisilere
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miinhasir olmayacak sekilde saglanacaginin ve saglanan bilginin kullanilabilir
olacaginin taahhiit edilmesi 6nem tagimaktadir.

Bir yogunlagsma iglemi neticesinde pazar yapisinda meydana gelebilecek
degisikliklerin, islemin taraflarinin mevcut anlagmalarinin etkin rekabeti
etkilemesi sonucunu dogurdugu durumlarda, mevcut anlagmalarin sona
erdirilmesi veya degistirilmesi de rekabet hukuku endiselerini ortadan
kaldirabilecek taahhiitler olarak karsimiza g¢ikmaktadir. Bu durum, o6zellikle
uzun siireli, miinhasir tedarik anlagmalar igin gecerlidir. Zira bu tip
anlagmalarin {ist pazar veya alt pazari kapatma riski mevcuttur.

Yukarida ifade bulan yapisal taahhiitlerin yani sira, ¢ok istisnai bazi
durumlarda davranmigsal taahhiitlerin de Komisyon tarafindan kabul edildigi
gozlenmektedir.

4.2. Avrupa Topluluklar1 Rekabet Hukuku Uygulamasinda Taahhiit
ve Kosullu izin: U¢ Grup Altinda Toplam On Sekiz Adet Ornek
Kararm Dinamikleri ve Icerigiyle ilgili Objektif Bilgiler

Tipk:r Tiirk Rekabet Hukuku’nda oldugu gibi AT rekabet hukukunda da,
yogunlagsmanin engellenmesinde, tamamen yasaklamaya alternatif bir ¢oziim
olarak, taahhiitte bulunulmasi suretiyle kosullu izin verildigini séylemek yanlis
olmayacaktir.

AT’de yogunlagmalara getirilen kosullar ve 1ilgili kosullarin
uygulamalari su sekilde siniflandirilabilir:

4.2.1. Elden Cikarma (Divestiture): On U¢ Adet Ornek Karar

-9 Nisan 2002 tarihli COMP/M.2568 sayili Komisyon kararinin
konusunu Haniel ile Ytong arasinda gerceklestirilen devralma islemi
olusturmaktadir.

Komisyon yaptigi incelemede Haniel’in, perde duvarlar igin yap1
malzemeleri pazarinda Hollanda’da %50’nin iizerinde bir pazar pay1 ile hakim
durumda oldugu sonucuna ulagmustir.

Komisyon, Haniel’in Ytong’u devralmasma Ytongun Hollandah
istirakini bagimsiz bir bagka sirkete satmasi kosuluyla izin vermistir.

- 17 Nisan 2002 tarihli COMP/M.2547 sayili Komisyon kararinin
konusunu Beyer ve Aventis arasindaki devralma islemi olusturmaktadir.

Komisyon yaptigi inceleme sonucunda devralma isleminin; tohum
tedavisi ve bahge zararlilarinin kontrolii i¢in gelistirilen {iriinler de dahil olmak
lizere zararli otlarin, zararli boceklerin ve mantarlarin dnlenmesine yonelik
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tiriinlerde ve bazi hayvan sagligi iriinlerinde rekabet hukuku problemleri
cikarabilecegi sonucuna ulagmigtir.

Komisyon, Bayer’in Aventis’i devralmasina Aventis’in bocek ilaglar1 ve
mantar ilaglari iginin elden ¢ikarilmasi koguluyla izin vermistir.

- 23 Subat 2006 tarihli COMP/M.3946 sayili Komisyon kararinin
konusunu Solvay ile Renolit arasindaki islem olusturmaktadir.

Komisyon devralma isleminin, esnek teknik PVC filmleri pazarinda
yiikksek pazar paylarina ulasilmasina sebebiyet verecegi ve pargalanmig ve
yiiksek giris engelleri olan bu sektorde rakiplerin rekabetci baskisinin azalacagi
degerlendirmesini yapmustir.

Komisyon, Solvay’in endiistriyel folyo isinin Renolit tarafindan
devralimmasina Renolit’in iki {iretim santralini ve bir ¢ok malvarligini elinden
¢ikarmasi kosuluyla izin vermistir.

- 14 Mart 2006 tarihli COMP/M.3868 sayili Komisyon kararinin
konusunu DONG’un Danimarkali elektrik dreticileri ve tedarikgilerini
devralmasi islemi olusturmaktadir.

Komisyon, devralma igleminin Danimarka’daki gaz ve elektrik pazarlar
tizerindeki etkisini analiz etmis ve bildirime konu iglemin etkin rekabeti bir¢ok
dogal gaz pazarinda énemli Ol¢iide engelledigi neticesine varmistir. Komisyon,
ozellikle devralma isleminin toptan ve perakende gaz pazarlarinda potansiyel
rekabetin ortadan kaldirilmasi sonucu doguracagini, bu pazarlara giris engelleri
olusturacagini, dogal gaz bakimindan Danimarka’dan gelen taleplerin 6nemli bir
boliimiinii kapatacagini ve DONG’un rakiplerinin depolama maliyetlerini
yiikseltme kabiliyetini giiclendirecegini ifade etmistir.

Bu nedenlerle, Komisyon, s6z konusu devralma iglemine DONG’un
Danimarka’daki dogal gaz depolama tesislerinden en biiyiik ikisini elinden
¢ikarmasi sartiyla izin vermistir.

-4 Temmuz 2006 tarihli COMP/M.4000 sayili Komisyon kararinin
konusunu Kanadali maden sirketleri ve Falconbridge arasindaki devralma islemi
olusturmaktadir.

Komisyon, bildirime konu devralma igleminin, Avrupa Ekonomik
Toplulugu’ndaki nikelaj ve elektroforming endiistrilerine nikel tedariki
pazarinda, kritik giivenlik parcalarinda kullanilan siiper alagimlarin tiretiminde
kullanilan ytiksek safliktaki kiiresel nikel tedariki pazarinda ve kritik giivenlik
pargalarinda kullanilan siiper alagimlarin tiretiminde kullanilan yiiksek safliktaki
kiiresel kobalt tedariki pazarinda etkin rekabeti onemli Ol¢iide engelleyecegi
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kanaatine ulagsmigtir. Komisyon’un incelemesi, yeni tesebbiisiin, 6nemli bir
rekabet kisitlamasinin yoklugunda bu pazarlardaki fiyatlar1 artirma kabiliyeti ve
istegi olabilecegini ortaya koymaktadir.

Komisyon, s6z konusu devralma iglemine Falconbridge’in sahip oldugu
tek nikel rafinerisini ve ilgili malvarligin1 LionOre’a devretmesi kosuluyla izin
vermistir.

- 18 Temmuz 2006 tarihli COMP/M.3796 sayili Komisyon kararinin
konusunu J.M.Huber’in sahadaki kagit kaplayici mineral iginin (PCC) Omya
tarafindan devralinmasi olusturmaktadir.

Komisyon, devralma isleminin, Avrupa Ekonomik Toplulugu’ndaki
etkisinin, Giliney Finlandiya’daki kagit sektoriinde kagit kaplama c¢oziimleri
sunabilecek bir rakibin PCC sektoriinden ¢ikmasi olacagini ifade etmistir.

Komisyon, bu devralmaya Omya’nin sahadaki PCC fabrikalarindan
Kuusankoski fabrikasim1 ve PCC kaplama teknolojisini elinden ¢ikarmasi
kosuluyla izin vermistir.

- 21 Eyliil 2006 tarihli COMP/M.4318 sayili Komisyon karariin
konusunu Cleanaway Holdings Limited ve Veolia ES arasindaki devralma
islemi olusturmaktadir.

Yapilan pazar arastirmasi, devralma igleminin tehlikeli endiistriyel ve
ticari atiklarin yakilmasi sektdriinde rekabetin dnemli dlclide azalmasina sebep
olacagini ortaya koymustur.

Komisyon, isleme, Veolia’nin Fawley’deki yiiksek 1s1 firinlarin1 (HTI-
high temperature incinerator) elinden ¢ikarmasi kosuluyla izin vermistir.

- 16 Ekim 2003 tarihli COMP/M.2698 sayili Komisyon kararinin
konusunu Promatech ve Sulzer arasindaki devralma iglemi olusturmaktadir.

Yapilan pazar arastirmasi, Promatech’in, Bati Avrupa’da rapiyerli
dokuma tezgéhlar1 pazarinda ¢ok yliksek pazar pay1 ile hakim durumda olacagini
ve Avrupa Birligindeki diger rakipleri, Belgika’daki Picanol ve Almanya’daki
Dornier’in Promatach ile mukayese edildiginde ¢ok diisiik pazar paylarina sahip
olacaklarini ortaya koymaktadir.

Bu nedenlerle, Komisyon, devralma islemine, Promatech’in
Zuchwil’deki (Isvigre) ve Schio’daki (italya) rapiyerli dokuma tezgahi
iinitelerini satisa sunmasi kosuluyla izin vermistir.
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-9 Kasim 2006 tarihli COMP/M.4242 sayilh Komisyon kararinin
konusunu Thermo ile Fisher arasinda gergeklestirilen devralma islemi
olusturmaktadir.

Komisyon, yeni sirketin, santrifiijlii buharlastiricilar pazari hari¢ olmak
tizere devralma igleminin konusunu teskil eden {iriinlerin iiretimine iligkin olarak
giiclli ve etkin rakiplerle karsilagsmaya devam edecegini ifade etmistir.

Bu degerlendirmeler 1s18inda, Komisyon, Thermo’nun Fisher’t
devralmasina, Thermo’nun santrifiijlii buharlastiricilar isini elinden g¢ikarmasi
kosuluyla izin vermistir.

- 31 Ekim 2007 tarihli COMP/M.4842 sayili Komisyon kararinin
konusunu Danone ile Numico arasinda gergeklestirilen devralma islemi
olusturmaktadir.

Avrupa Komisyonu, devralama isleminin bebek mamasi ve bebek siitii
pazarlarindaki  rekabet¢i  etkilerini  incelemistir. Inceleme  sonucunda,
Fransa’daki bebek formiilii ve 6 ayliktan biiyiik bebekler i¢in kullanilan siit
pazarinda ve bebek icecekleri pazarinda, Belgika’daki bebek yemekleri, bebek
bliylime siitleri, bebek abur cuburlari ve bebek igecekleri pazarinda ve
Hollanda’daki bebek yiyecekleri ve bebek abur cuburlar pazarinda rekabet
hukuku kaygilart dogabilecegi sonucuna ulagilmstir.

Komisyon, Danone’nin Numico’yu devralmasina, Danone’nin,
devralacagi Numico’nun Fransa pazarindaki bebek siitii igini elinden gikarmay1
taahhiit etmesi kosuluyla izin vermistir. Ayrica, Belgika ve Hollanda pazarlarina
iligkin olarak da Blédina markasinin lisanslanmasina iligkin bir paket
ongorilmistiir.

-4 Mart 2008 tarihli COMP/M.4961 sayili Komisyon kararinin
konusunu Cookson ile Foseco arasinda gerceklestirilen devralama islemi
olusturmaktadir.

Devralma iglemi sonrasinda IPP isi ile ilgili olarak Cookson agik farkla
pazar lideri haline gelecek ve geriye kalan sinirh sayidaki rakipler ise Cookson
ile rekabet etmekte yetersiz kalacaktir. Devralma iglemi, filtrelere iligkin olarak
Foseco’nun pazarda giiclii bir konumu oldugu bdlgelerde halihazirda pazar
liderleri olan ve kalite, servis ve inovasyon acisindan en yakin rakip
konumundaki iki tesebbiisiin birlesmesine yol agacaktir. Avrupa Komisyonu,
rakiplerden gelecek yetersiz baski dolayisiyla devralma isleminin etkin rekabeti
onemli dl¢iide sinirlandiracagina karar vermistir.
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Bu nedenle, Komisyon, Cookson’un Foseco’yu devralmasina,
Cookson’un filtre isini elinden c¢ikarmay1 taahhiit etmesi kosuluyla izin
vermistir.

-4 Mart 2008 tarihli COMP/M.4898 sayili Komisyon kararinin
konusunu Saint-Gobain ile Maxit arasinda gergeklestirilen devralama islemi
olusturmaktadir.

Komisyon, Almanya’da dogal al¢1 tas1 pazarinda, Avusturya’da dogal
anhydrite pazarinda, Avusturya, Belgika, Almanya ve Hollanda’da al¢1 tasi bazli
yari-bitmis {irlinler ve Avrupa Ekonomik Toplulugu’ndaki seramikler i¢in alg1
tagi bazli siva pazarlarinda ciddi rekabet hukuku sorunlari tespit etmistir.
Devralma islemi, ilgili pazarlarda, monopollerin veya monopol benzeri yapilarin
olusmasina sebebiyet vererek, miisterilerin rakipler ile is yapabilmesini
engelleyecektir.

Komisyon, Saint-Gobain’in Maxit’i devralmasina, Saint-Gobain’in siva
temelli alg1 pazarindaki iki istirakini elinden gikarmay: taahhiit etmesi kosuluyla
izin vermistir.

-4 Haziran 2008 tarihli COMP/M.4513 sayili Komisyon kararinin
konusunu Arjowiggins ile M-Real Zanders arasinda gergeklestirilen devralama
islemi olusturmaktadir.

Komisyon incelemeler sonucunda, bildirime konu islemin, Avrupa
Ekonomik Toplulugundaki karbonsuz kagit pazarinda rekabeti dnemli dlciide
engellemek anlaminda ciddi bir risk tasidigimi tespit etmistir. Komisyon,
halihazirda yogunlagmis olan pazarda Arjowiggins’in ¢ok yiiksek pazar payi
elde edecegini ki bununda, pazarda ulasilabilir kagidin kalitesini sinirlayacagini
ve fiyatlan yiikseltecegini ifade etmistir.

Komisyon, Arjowiggins’in, M-Real Zanders’in Reflex kagit fabrikasini
devralmasina, Arjowiggins’in ilgili fabrikadaki karbonsuz kagit bolimiinii
elinden ¢gikarmayi taahhiit etmesi kosuluyla izin vermistir.

4.2.2. is kolunun Devri: Dort Adet Ornek Karar

- 7 Nisan 2000 tarihli, COMP/M.1874 sayili Komisyon kararinin
konusunu Lafarge ile Blue Circle arasinda gergeklestirilen islem
olusturmaktadir.

Komisyon, Aalborg ve Lafarge’nin c¢ati kaplamasi isinin dikey
biitiinlesmesinin  ciddi rekabet hukuku sikintilar1  doguracagina kanaat
getirmistir. Bu nedenle, Lafarge’in, Blue Circle’t devralmasina, ¢ati kaplamasi
pazarindaki isini elinden ¢ikarmasi kosuluyla izin vermistir.
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-8 Ocak 2002 tarihli COMP/M.2621 sayili Komisyon kararinin
konusunu SEB ve Moulinex arasinda gergeklestirilen devralma islemi
olusturmaktadir. Komisyon, devralma isleminin, Almanya, Avusturya,
Danimarka, Norveg, Isvec, Portekiz, Yunanistan, Bel¢ika, Hollanda’daki kiigiik
elektrikli ev aletleri pazarlarinda rekabeti 6nemli Ol¢lide azaltacagina karar
vermistir.

Komisyon, bu gerekge ile, SEB’in Moulinex’in tamamen kontroliinii ele
gecirmesine kiiglik elektrikli ev aleti sattminda Moulinex markasinin kullanimi
icin bes yil siireyle dokuz iilkede miinhasir lisans yetkisi verilmesi kosuluyla
izin vermistir.

- 30 Temmuz 2003 tarihli COMP/M.3149 sayili Komisyon kararinin
konusunu Proctor&Gamble ile Wella arasinda gergeklestirilen devralma islemi
olusturmaktadir.

Devralma Islemi’nin, Norveg, Isvec, Irlanda’daki sa¢ bakim iiriinleri
pazarlarinda rekabeti Onemli Olgiide azalttigi gerekgesiyle, Komisyon,
Proctor&Gamble’in Wella’y1 devralmasina P&G’nin 5 yil siireyle miinhasir
lisans yetkisini (i) “Herbal Essences” adl1 sag bakim iiriiniinii irlanda, Norveg,
ve Isveg’te tiim sa¢ bakimu iiriinlerinde, (i) “Loving Care”, “Lasting Color”,
“Glints”, “Borne Blonde” ve “Highlights” iiriinlerini Irlanda’da ve (iii)
Wella’nin sekillendirici markasi “Catzy’’yi devretmesi kosuluyla izin vermistir.

-31 Mart 3005 tarihli COMP/M.3686 sayili Komisyon kararinin
konusunu Novar’in Honeywell tarafindan devralinmasi islemi olusturmaktadir.

Devralma Islemi’nin Italya’daki yangin alarmu sistemleri pazarinda etkin
rekabeti sinirlayacagi gerekgesiyle, Komisyon, Honeywell’in Novar’in
Italya’daki yangin alarmu isini devretmesi kosuluyla s6z konusu isleme izin
vermistir.

4.2.3. Kapasite Artirnmi: Bir Adet Ornek Karar

- 19 Mart 2002 tarihli COMP/M.2684 sayili Komisyon kararinin
konusunu Hidrocantabrico’'nun EnBW, EDP ve Cajastur’un ortak kontroliine
gecmesi teskil etmektedir.

Komisyon, devralma islemine, EnBW’nin ortak kontroliine sahip EDP
ve Fransiz elektrik idaresi EDF-RTE nin Fransa ve Ispanya arasindaki elektrik
baglantisinin ticari kapasitesini arttirmasi kosuluyla izin vermistir.

Sonu¢ olarak, sartli izin miiessessinin AT Rekabet Hukuku
uygulamasinda yerlesmis oldugunu ve bu miiessesenin isletilmesinin usule ve
esasa iligkin ¢ercevesinin “Birlesme Tiiziigii Kapsaminda Verilecek Taahhiitlere
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Iliskin Teblig” ile tatmin edici bir bicimde ¢izildigini ve uygulamanin da bu
dogrultuda yapildigini sdéylemek miimkiindiir.

4.3. AT Topluluklar1 Rekabet Hukuku’ndan Ornek Olarak Secilen On
Sekiz Adet Karar Bazinda Spesifik ve Genel Degerlendirmeler

Rekabet Hukuku uygulamalarinin, Avrupa Topluluklar1 hukukunda bir
olarak ve ayr1 ayri iiye devletlerin hukuki uygulamalarinda, Tiirk Rekabet
Hukuku uygulamalar1 ve Amerikan Rekabet Hukuku uygulamalarina nazaran,
ilgili rekabet otoritelerinin yaklagimlari bakimindan bir takim farkliliklara sahip
oldugu gozlemlenmektedir. Bu noktada, Avrupa Topluluklar1 rekabet hukuku
uygulamalarinda taahhiitlerin igeriklerine gore farkli alt bashklar goze
carpmaktadir. Bu caligmanin 4.1.3 baghg altinda kapsamli olarak ele alinan
taahhiit ¢esitleri, (i) “bir is kolunun elden ¢ikarilmasi”, (ii) “rakiplerle olan
baglantilarin  ortadan kaldirilmasi” ve (iii)) “diger taahhiitler” olarak
siniflandirildigr gibi ilk iki taahhiit ¢esidinin yapisal taahhiit smifina dahil
oldugunu bir kez daha animsatmak isteriz.

Yukarida ifade edilen smiflandirmaya ek olarak bir baska farklilik,
kiigiik ve orta olgekli tesebbiislerin iiye devletlerdeki biiylik firmalarla rekabette
caresiz durumda kalmasima Avrupa Toplulugu’'nda ilgili rekabet otoriteleri
tarafindan getirilen korumadir. “Genel olarak Alman rekabet hukukunda kii¢iik
tesebbiislerin ayr1 siijeler olarak goriillmesi ve rekabet hukuku hiikiimlerinin
uygulanmasinda farklilik gozetilmesi dolayisiyla, Alman rekabet hukuku
diizenini kii¢lik tesebbiislerin korunmasini amaglayan rejimlere bir 6rnek olarak
verebiliyoruz” (Gilirkaynak, 2003; 29).

Kuskusuz rekabet hukuku uygulayicilarinin yaklagimlarmin ilgili
rekabet otoritelerinin verdikleri kararlara yansimasi ile sistemler arasi ortaya
cikan farkliliklar sayilanlardan ibaret degildir. Avrupa Topluluklar rekabet
hukukuna 6zgii olan ve Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda da goriilmesi ile
rekabet hukukunun amaglarina daha iyi hizmet edilebilecegi inancim tagidigimiz
unsurlar isbu ¢alismanin onerilere iliskin kisminda ifade edilmektedir".

Elden ¢ikarmaya konu olan kararlarinda Avrupa Toplulugu rekabet
otoritesi, belirli malvarliklarinin elden ¢ikarilmasinin yan sira (Solvay — Renolit
Karari), hakim durumun ortaya ¢ikacagi endisesi ile muhatabin bir istirakinin
bagimsiz bir bagka firmaya devrini (Haniel — Ytong Karar1) ya da muhatap
tesebblisiin igkolunun elden ¢ikarmasimi kosul olarak getirebilmistir (Beyer —
Aventis Karar1). Bir bagka kararinda Komisyon, muhatap tesebbiisiin dogal gaz

B Oneriler i¢in bkz., bu ¢alismanin 9’uncu bashigr olan “Tiim Somut Ornekler ve
Degerlendirmeler Isiginda Tiirk Rekabet Hukuku UygulamasindaTaahhiit ve Kosullu Izin
Mekanizmalarinin Etkin Isletilebilmesi Icin Somut Oneriler”
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depolama tesislerinden en biiyiik ikisinin elden ¢ikarilmasi yoluyla, potansiyel
rekabetin ortadan kaldirilma sonucunu engellemeyi hedeflemistir (Dong —
Danimarkali elektrik iireticileri ve tedarikgileri karar1). Elden ¢ikarma
kararlarina bir bagka drnek de, Komisyon’un muhatap tesebbiisiin elindeki tek
nikel rafinerisini ve ilgili malvarligim1 devretmesi kosulu ile isleme izin verdigi
bir karardir (Kanadali maden sirketleri — Falconbridge Karar1). Komisyonun
tiretim cihaz veya tesislerinin elden ¢ikarilmasi kosulu ile isleme izin verdigi
kararlar da bulunmaktadir ( J.M. Huber — Omya, Cleanaway Holdings Limited —
Veolia ES, Promatech — Sulze, Thermo — Fisher, Danone —Numico).

Tirk Rekabet Hukuku uygulamasinda da yer alan bir karar olan
Cookson—Foseco kararinda Komisyon, Avrupa Topluluklar rekabet hukukunda
amaglandigin1 bu boliimiin basinda da ifade edildigi sekli ile ele aldigimiz;
kiigiik tesebbiislerin daha biiyiik 6lgekli tesebbiisler karsisinda silinmemesi igin
sergiledigi yaklagimi bu kararda da somutlastirmistir. Komisyon’un bu noktada
elden cikarmayr kosul olarak dayatma sebebi, devralma islemi neticesinde
rekabetci bir pazar yapisi i¢in rakiplerden gelecek baskinin yetersiz kalmasidir.
Bu durumu onlemek i¢in Cookson’un filtre igini elden ¢ikarilmasi kosulu
getirilmistir.

Karbonsuz kagit pazarina iligkin bir kararda, islemin “pazarda
ulagilabilir kagidin kalitesini sinirlanacagi” ve islem neticesinde “fiyatlarin
yiikselecegi” kaygisindan hareketle Komisyon, muhatap tesebbiisiin ilgili
fabrikadaki karbonsuz kagit bolimiini elden c¢ikarmasi kosulunu getirmek
suretiyle devralma iglemine izin vermistir.

Bir bagka sinif olarak nitelendirilen “is kolunun devri”nin kosul olarak
getirildigi kararlar (Lafarge-Blue Circle, SEB—-Moulinex, Procter&Gamble,
Novar—Honeywell) bakimindan Komisyon i¢in amag, etkin rekabetin
siirlandirilmasimi 6nlemek ve bu suretle de is kolunun devredilmesi yoluyla,
islemin tamamen engellenmesindense bu ig kolunun devrinin ardindan islemin
gerceklesmesini saglamaktir. Bu noktada, muhatap tesebbiisiin yapisinda bir
degisim meydana gelecektir. Daha sonraki boliimlerde acgiklanacag: iizere, is
kolunun devri kosulu gibi isletmenin yapisinda degisiklik yaratacak kosullar,
gergeklestirilmesi daha kolay ve uzun vadede akibeti kontrol edilebilir
kosullardir.

Son olarak Avrupa Toplulugu rekabet hukuku uygulamalarinda yapilan
smiflandirmaya iligkin {igiincli baglik: “kapasite artirmi”dir. Kapasite artimina
iligkin olarak ¢aligma bakimindan ele alinan 6rnek kararda Hidrocantabrico’nun
EnBW, EDF ve Cajastur’un ortak kontroliine gegmesine Komisyon’un kosullu
izin vermesi s6z konusudur. Bu noktada Komisyon, rekabet¢i yapinin artmasi
maksadiyla EnBW’nin ortak kontroliine sahip EDF ve Fransiz elektrik idaresi
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EDF-RTE’nin Fransa ve Ispanya arasindaki elektrik baglantisinin ticari
kapasitesini artirmasi kosuluyla izin vermistir.

Gortldiigii iizere, Avrupa Topluluklar1 rekabet hukuku uygulamasinda
kosullu izin miiessesesi, belirli smiflandirmalar ve kuskusuz bu
siniflandirmalarin esas kaynagi olan Birlesme Tiiziigl ile yasal bir ¢erceveye
oturmus haldedir. Yasal diizenlemeler ve uygulamada da bu diizenlemelere
sadik kalma kaygis1 ile gosterilen Ozenle, tesebbiislerin faaliyetleri ve bu
faaliyetlerin bir isleme konu olmasi neticesinde piyasada rekabeti etkin hale
getirecek sonuglar hedeflenmistir.

5. ABD REKABET HUKUKUNDA YOGUNLASMALARDA
TAAHHUT VE KOSULLU iZIN

Elden ¢ikarma, Federal Ticaret Komisyonu (“Federal Trade
Commission”, “FTC”) veya Amerika Birlesik Devletleri Adalet Bakanligi
(“Department Of Justice”, “DOJ”) tarafindan karsilikli miizakereler ile tespit
edilen bir ¢ozlimdiir. Bu ¢6ziim, rekabet otoritelerinin s6z konusu birlesme veya
devralmaya izin vermeleri icin sirketlerin rekabete aykiri olabilecek fiilleri
kargisinda ya belirli bir pazardaki islerinin tamamini ya da sadece kisith sayida
malvarliklarini ellerinden ¢ikarmalari sartini ihtiva etmektedir.

5.1. ABD Rekabet Hukuku Uygulamalarinda Taahhiit ve
Kosullu izin: Dokuz Adet Ornek Kararin Dinamikleri ve
I¢erigiyle ilgili Objektif Bilgiler
5.1.1. 06 Ekim 2008 tarih ve 1:08-cv—0107 sayili kararda, Enodis
plc’nin ihrag¢ edilmis ve ihra¢ edilecek biitiin adi hisse senetlerinin Manitowoc
tarafindan devralinmasina yonelik islemin, Birlesik Devletler’deki ticari kiip buz
makinelerinin gelisimi, tretimi, dagitimi ve satis1 pazarlarinda rekabeti dnemli
ol¢iide azaltacagina kanaat getirilmistir.

Bu gerekgeyle, ilgili devralma islemine, Manitowoc’un Enodis’in buz
makineleri isini {igiincii bir kisiye devrederek elden ¢ikartmasi kosuluyla izin
verilmistir.

5.1.2. 28 Agustos 2008 tarih ve 1:08-cv-01510 sayil1 kararin konusunu;
Raycom’un halihazirda CBS Broadcasting Inc.’in bagh sirketi olan WTVR-TV,
the Richmond, Virginia’ya sahipken National Broadcasting Corporation’in bagl
sirketi olan WWBT-TV, the Richmond, Virginia’y1 devralmasimnin Clayton
Kanunu’'nun 7. bdoliimiiniin ihlaline sebebiyet verecegi yoniindeki iddia
olusturmaktadir. Iddialara gére, devralma isleminin gerceklesmesi neticesinde,
Raycom, Richmond pazarindaki en biiyiik dort televizyon istasyonundan ikisine
sahip olacaktir. Bu da, Raycom’un 2008 yilindaki tiim televizyon yayinlarinin
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spot reklam gelirlerinin yarisindan fazlasina sahip olmasi anlamina gelecektir.
Raycom’un WWBT-TV ve WTVR-TV’nin her ikisine de sahip olmasi,
Richmond, Virginia’da ve c¢evresinde televizyon spot reklam yayinciligt
satisinda rekabeti onemli dl¢lide azaltacaktir.

Bu nedenlerle, devralma islemine WTVR-TV faaliyetlerinde kullanilan
tim maddi ve gayri maddi varliklarin elden ¢ikarilmasi kosuluyla izin
verilmesine karar verilmistir. Bu sayede Richmond pazarindaki rekabet hukuku
kaygilarinin ortadan kalkacagi belirtilmektedir.

Elden ¢ikarma gergeklesene kadar, Raycom, WTVR-TV’yi, WWBT-TV
de dahil olmak tizere Richmond’daki diger televizyon yayin istasyonlarinin
rakibi olacak sekilde muhafaza edecektir.

5.1.3. 28 Kasim 2007 tarih ve 1:07-cv-00640 sayili kararin konusunu
Cemex’in Rinker’i devralmasi olusturmaktadir. Cemex ve Rinker, hazir beton,
micir ve beton blok iirlinlerini de kapsayan ancak bunlarla sinirli olmayan ¢esitli
ingaat malzemelerini diinya ¢apinda iiretmekte ve satmaktadir. Cemex ve
Rinker’in birlesmesinin diinyanin en biiyiik insaat malzemesi firmalarindan
birinin olusmasina sebebiyet verecegi ifade edilmektedir.

Kararda, devralma isleminin hazir beton {iretim ve dagitiminda rekabeti
onemli Olciide azaltacag: belirtilmektedir. Ayrica, miidahale edilmedigi takdirde
devralma isleminin, diger etkilerinin yam sira asagidaki rekabete aykir etkileri
de doguracag: ifade edilmektedir.

a. Hazir beton, beton blok ve micir iiretimi ve dagitimi pazarlarinda
ilgili cografi pazarlar dahilinde Cemex ve Rinker arasindaki mevcut ve
potansiyel rekabet ortadan kalkacaktir.

b. Ilgili cografi pazarlarda, hazir beton, beton blok ve micir iiretim ve
dagitimindaki rekabet genel olarak azalacaktir,

c. llgili cografi pazarlarda, hazir beton, beton blok ve mucir iiretim ve
dagiimindaki fiyatlar yiikselecektir.

Bu nedenlerle, devralma islemine Cemex’in ¢esitli bolgelerdeki hazir
beton, beton blok ve micir tesislerini elinden ¢ikarmasit kosuluyla izin
verilmistir.

5.1.4. 23 Mayis 2008 tarih ve 1:2008cv00389 sayili kararm konusunu
Cookson Group Plc’nin Foseco Plc’yi devralmasi olusturmaktadir. Karar
kapsaminda yapilan incelemede, Cookson’un Foseco’yu devralmasi halinde,
kepge ortiileri ve durdurma cgubuklar1 pazarlarinda 6nemli 6lgiide yogunlagsma
yasanacagl goriilmiistiir. Cookson ve Foseco’nun toplam pazar pay1 yaklasik
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yiizde 75 olacaktir. Devralma islemi neticesinde her iki pazardaki HHI oranlar
yaklasik 700 puan artarak 6000 puanin iizerine g¢ikacaktir. Gorildiigi {izere,
devralma islemi tiiketicilerin ikinci tercihi olan tedarikgi ile birinci tercihi olan
tedarikgi arasindaki rekabeti ortadan kaldirmaktadir.

Bu nedenle, devralma islemine Foseco’nun izolastik olarak sikistirilmig
refrakter iirlinlerin gelistirilmesi, tasarimi, iiretimi, dagitimi ve satisi ile istigal
eden is kolunu elinden ¢ikarmasi kosuluyla izin verilmistir.

5.1.5. 24 Eylil 2008 tarih ve 1:08-cv—00322 sayili kararin konusunu
United Health Group’un Sierra Health Services’i devralmasina yonelik islem
olusturmaktadir. Kararda yapilan degerlendirmede, ilgili iiriin pazarinin yiiksek
diizeyde yogunlasmis oldugu ve devralma islemi neticesinde bu yogunlagsmanin
onemli Olclide artacagi ifade edilmektedir. Sierra, Las Vegas bolgesindeki
Medicare Advantage iyelerinin yaklagik ylizde 60’m1 biinyesinde
bulundurmaktadir. United ise, ayni bolgedeki iiyelerin %34’inii biinyesinde
bulundurmaktadir. Goriildiigii iizere, birlesme sonrasinda taraflarin toplam pazar
pay1 yiizde 94 olacaktir.

Devralma islemi, rakiplerin birbirine uyguladig1 ve diisiik fiyatlara ve
yiiksek kalitede saglik hizmetleri saglanmasina sebebiyet veren baskiy1 ortadan
kaldirarak rekabeti sonlandiracaktir.

Bu nedenlerle, devralma islemine Clark ve Nye ilgelerindeki Medicare
ve Medicaid Hizmet Merkezlerinin igletilmesi, satisi ve pazarlamasi igin
kullanilan biitiin maddi ve gayri maddi varliklarin elden ¢ikarilmasi kosuluyla
izin verilmigtir.

5.1.6. 18 Nisan 2005 tarih ve 1:04cv01494(JDB) sayili kararin
konusunu, Connors Bros.’un Bumble Bee’yi devralmasi islemi olusturmaktadir.
Connors ve Bumble Bee Birlesik Devletler’de sardalye mezesi satimu ile istigal
etmektedir. Devralma islemi sonrasinda, taraflarin toplam pazar payr %75
olacakken, en yakin rakibin pazar pay1 ise %5’in altinda kalacaktir. Devralma
islemi HHI oranim yaklagik 1600 puan yiikselterek kayda deger rekabet hukuku
kaygilar1 doguracaktir.

Iddialara gore, devralma islemi sonrasinda Bumble Bee’ nin bagimsiz bir
rakip olarak pazarda yer almayacak olmasi, devralma islemi sonucunda olusacak
sirkete, diger rakiplerden bagimsiz olarak tek tarafli fiyat artis1 yaparak kar elde
etme imkani1 taniyacaktir.

Nihai karar uyarinca, devralma islemine izin verilebilmesi igin,
Connors’un, Port Clyde markasimi ve ¢esitli kiigiik capli markalarini
(Commander, Posum, Bulldog, Admiral ve Neptune) ve bu markalar1 devralanin
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Birlesik Devletler’deki sardalye satisinda gecerli ve aktif bir rakip haline
gelebilmesi i¢in ilgili varliklari elden ¢ikarmasi gerekmektedir. Karar uyarinca,
Connors, Port Clyde markasimin ticari degerini, marka Birlegsik Devletler’in
kabul ettigi bir aliciya devredilecek bicimde elden ¢ikarilana dek koruyacaktir.

5.1.7. 22 Subat 2005 tarih ve 1:03cv02012-GK sayili kararin konusunu
Alcan Inc. ve Pechiney S.A.’nin birlegsmesine yonelik islem olusturmaktadir.
Islem ile Kuzey Amerika’daki piring kaplama saclari satisi yapan onemli
tesebbiislerin sayis1 dortten ilige inecek ve bu da tesebbiisler arasinda piring
kaplama saclar1 fiyatlarinin tiiketiciler aleyhine artirilmasina yonelik zimni veya
acik koordinasyon ihtimalini artiracaktir.

Iddialara gore, yogunlagsmanimn yiiksek oldugu piring kaplama saclari
satis1 pazarinda Alcan ve Pechiney’in birlesmesi: (i) Kuzey Amerika’da piring
kaplama saclar1 gelistirilmesi, iiretimi ve satisinda rekabetin Snemli Slglide
azalmasina, (ii)) Alcan ve Pechiney arasinda piring kaplama saclar1 iginde
mevcut ve potansiyel rekabetin ortadan kalkmasina ve (iii) Kuzey Amerika’daki
piring kaplama saclar1 pazarinda fiyatlarin yiikselmesine ve mevcut kalite
diizeyinin ve yeniliklerin azalmasina sebep olacaktir. Devralma islemi
sonrasinda olusacak tesebbiis ve diger bir iiretici Kuzey Amerika’daki piring
kaplama saclar satiglarinin yiizde 80’ine hakim olacaklardir.

Bu nedenlerle, devralma islemine, Alcan’in veya Pechiney’in piring
kaplama saclar1 iginin Birlesik Devletler’in uygun gorecegi bir aliciya
devredilmesi suretiyle elden ¢ikarilmasi kosulu ile izin verilmistir.

5.1.8. 07 Mart 2000 tarih ve 992706 sayili kararin konusunu,
Pandrol’un ¢esitli varliklarinin Harsco tarafindan devralinmasi olusturmaktadir.
Kararda yer alan degerlendirme uyarinca, devralma islemi, Harsco ve Pandrol
arasindaki tliketicinin yarar sagladigi dogrudan rekabeti ortadan kaldiracak ve
fiyatlarin yiikselmesine yol agacaktir. Buna ek olarak, anahtar ve gegitlerin ve
transit carklarin liretim ve satis1 pazarlarina yeni girig zorlasacaktir.

Bu nedenlerle, devralma islemine Harsco’nun Pandrol’den devralacagi
anahtar ve gecit carklar1 varliklarini bu iste etkin rekabet edebilecek yonetimsel,
operasyonel ve finansal kabiliyeti haiz ve Harsco ile arasinda, Harsco’nun
makul olmayan bir bi¢imde masraflar1 artirmasina veya etkinligi azaltmasina
imkan verecek sozlesmesel bir iliski olmadig1 {igiincii bir kisiye devretmesi
kosuluyla izin verilmistir. Ayrica kararda, Ongoriilen elden ¢ikarma
gerceklesene kadar, Harsco’nun, anahtar ve gecit carklar1 varliklarin1 bagimsiz
olarak rekabet edebilecek bir is olarak isletmesi de dngoriilmiistiir.

5.1.9. 24 Ocak 2001 tarih ve 001818 sayil1 kararin konusunu, Ingersoll-
Dresser Pump Company ile Flowserve arasindaki devralma islemi
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olusturmaktadir. Kararda yer alan degerlendirme uyarinca, devralma islemi,
belirli tip pompalarin satiginda rekabeti énemli Olgiide azaltacaktir. Birlesik
Devletler’deki yag rafinerileri projelerinde kullanilacak API 610 pompalari i¢in
yapilan ihalelerin ¢ogunluguna teklif verebilecek (Flowserve ve IDP de dahil
olmak {izere) yalnizca dort rakip bulunmaktadir. Aymi sekilde, Birlesik
Devletler’deki elektrik iiretim tesislerinde kullanilmak tizere iiretilen pompalar
icin yapilan ihalelerin ¢ogunluguna teklif verebilecek (Flowserve ve IDP de
dahil olmak iizere) yalnizca dort rakip bulunmaktadir.

Iddialara gore, devralma islemi sonrasinda diger pompa iireticilerinin
API 610 pompalar1 ve elektrik iiretim tesislerinde kullanilmak {izere iiretilen
pompalar pazarlarina girmeleri zorlasacak ve bu nedenle devralma islemi
rekabet hukuku sikintilar1 doguracaktir.

Bu nedenlerle devralma islemine, Flowserve’in SCE, VLT, VMT, HQ,
HX ve WX’deki pompa hatlarinda ve IDP’nin J ve CGT pompa hatlarinda
liretim ve satis yapmayi saglayacak siiresiz, telif {icretsiz, devri miimkiin,
transfer edilebilir lisanslar1 ve Flowserve’nin Tulsa, Oklahoma’daki pompa
tesisini ve IDP’nin Batavia, Ilinois ve La Mirada, Kaliforniya’daki servis
merkezlerini tiglincil bir kisiye devretmesi kosuluyla izin verilmistir.

5.2. ABD Rekabet Hukuku’nda Ornek Olarak Secilen Dokuz Adet
Karar Bazinda Spesifik ve Genel Degerlendirmeler

Tiirk Rekabet Hukuku uygulamasinda ve Avrupa Topluluklar1 Rekabet
Hukuku uygulamasinda oldugu gibi ABD Rekabet Hukuku kararlarinda da
islemlerin potansiyel risklerinin giderilmesi ve fakat bu riskler giderildikten
sonra da somut sonuclarint doguracak sekilde hayata gegebilmesi i¢in “kosullu
izin” mekanizmasimin igletildigini gérmekteyiz. Rekabetin azalacag: endisesi ile
ilgili rekabet otoritesi islemi yasaklamaktansa elden ¢ikarma ya da is kolunun
devri gibi kosullar getirerek iglemin ayakta kalmasina imkan vermistir.

Rekabetin 6nemli Slgiide azalacagi sonucunun tespit edildigi noktada
ABD rekabet otoritesi gesitli ¢oziim yollart iireterek isleme izin vermistir. Bir
kararda (Raycom—Richmond), islem sonrasinda muhatap tesebbiisiin 2008
yilindaki tim televizyon yaymlarmin spot reklam gelirlerinin yarisindan
fazlasina sahip olmasi rekabeti Onemli Olgiide azaltabileceginden, belirli
faaliyetlerinde kullanilan tiim maddi ve gayr1 maddi varliklarinin elden
¢ikarilmasi kosulu getirilmistir.

Bir bagka kararda (Cemex—Rinker), mevcut ve potansiyel rekabetin
ortadan kalkacagi, hazir beton, beton blok ve micir iiretim ve dagitimindaki
rekabetin genel olarak azalacagi ve fiyatlarin yiikselecegi gerekgeleri ile isleme,
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muhatap tesebbiisiin ¢esitli bolgelerdeki hazir beton, beton blok ve micir
tesislerini elden ¢ikarmasi sart1 ile izin verilmistir.

Rekabetin ortadan kalkacagi kaygisi ile kosullu izne konu olan bir bagka
kararda da HHI 6l¢iimii ile devralma neticesindeki rakamsal pazar degerleri
tespit edilmis ve isleme is kolunun devri kosulu ile izin verilmistir (Cookson —
Foseco).

Taraflarin pazar paylarmin birlesme sonrast %94 olacagi bir islemde
rekabet otoritesi rekabetin sonlanacagi endigesi ile yine kosullu izin
mekanizmasimi devreye sokmus ve maddi ve gayri maddi varliklarin elden
cikarilmasimi kosul olarak getirmistir (United Health Group — Sierra Health
Services).

HHI oraninin iglem sonras1 yiikselecegi ve bu yiikseligin rekabet hukuku
anlaminda kaygilar yaratacagi ifade edilen bir kararda (Connors Bros. — Bumble
Bee), yiikselme neticesinde devralma islemine taraf tesebbiislerin toplam pazar
paylarinin %75, en yakin rakibin pazar payimin ise %5 olacagi anlasildigindan
isleme kosullu olarak izin verilmistir. Buna gore muhatap tesebbiisiin bazi
markalar1 ve ilgili mal varliklarini elden ¢ikarmasi gerekmektedir.

Rekabetin onemli Olclide azalacagi kaygisi yaratan ve fiyatlarin
yiikselmesine ve mevcut kalite diizeyinin ve yeniliklerin azalmasina sebep
olacagi anlagilan bir islem oOzelinde (Alcan Inc.—Pechiney S.A.) rekabet
otoritesi, muhatap tesebbiislerden birinin piring kaplama saclar1 igini elden
¢ikarmasini kosul olarak getirmistir. Bu elden ¢ikarma Birlesik Devletler’in
uygun gorecegi bir aliciya devir sureti ile gerceklesecektir. Anilan iglemde
birlesme neticesinde belirli bir bolgede yiiriitiilen bir faaliyetin %80’ine sahip
konuma gelinecegi kaygisim Amerikan Rekabet otoritesi yine kosullu izin
mekanizmalarini isleterek yenmistir.

Fiyatlarin yiikselmesi ve rekabetin ortadan kalkmas1 gibi rekabet hukuku
kaygilar1 yaratan bir bagka islem hakkinda verilen kararda (Pandrol - Harsco) da
yine kosullu izin mekanizmasi iglemi ayakta tutan bir islev gormiistiir.

Rekabetin 6nemli Olclide azalacagi kaygisi yaratan bir bagka kararda
(Ingersoll — Dresser Pump Company — Flowserve) rekabetin azalmasinin
onlenmesi ve pazara girig engellerinin kalkmas1 amaciyla yine kosullu izne karar
verilmis ve ilgili tesislerin {igiincii kisiye devri kosulu ile igleme izin verilmistir.

Amerikan rekabet hukuku uygulamalarinda, kosullu izin miiessesesinin
isleyisi yasal bir sistem {iizerinden gerceklestiginden, kosullu izin verilmekle
siire¢ tamamlanmayip, bu kosulun gerceklesmesine kadar gecen siire ile ilgili
olarak, muhatap tesebbiislere kilavuzluk edecek onlemler alinmakta ve siireg
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ekonomik hayattaki ortaya c¢ikan etkiler de dahil olmak iizere izlenmektedir. Bu
noktada, kosullu iznin yalnizca lafz1 ile yasal diizenlemelerin bir pargasi
olmasinin yeterli olmadiginin ve dogru ve etkin isletimi igin gerekli alt yapinin
olusturulmasi gerekliliginin bir kez daha alt1 ¢izilmelidir.

6. YOGUNLASMALARDAKI KAYGILARIN TAAHHUT VE
KOSULLU iZIN MEKANIZMALARIYLA ASILABILMESI
ICIN “REKABET HUKUKU’NDA UZLASMA VE SULH”
PERSPEKTIFINDEN DEGERLENDIiRMELER

Hukuk sistematigi i¢inde, ozellikle de uygulamada 6nemli rol oynayan
toplumsal ihtiyaglar diger hukuk dallarinin yani sira rekabet hukuku alaninda da
bircok kuralin olusumu bakimindan belirleyicidir. Bir bagka agidan
bakildiginda, hukuki uygulamalar ve bu uygulamalar ile giderilecegi umulan
toplumsal ihtiyaglar eslestirmesi yapilirken, uygulamanin dayandigi kuralin neyi
amacladig1 ve amaca ulagmada kullanilan yontem biiyiik 6nem arz etmektedir.
Yogunlagmalardaki kaygilarin taahhiit ve kosullu izin mekanizmalariyla
asilabilmesinde, uzlagsmaci bir tavir sergileyen otorite — tesebbiis ikilisinin
rekabet hukuku kiiltiirii icindeki konumu da bu anlamda tartisilir olma 6zelligini
stirdiirmektedir.

Yogunlagmalarda, taahhiit ve kosullu izin mekanizmasinin daha hizli ve
etkin bir bigimde islemesinin ideal kabul edildigi varsayimindan hareketle,
boyle bir etkinlik, ortaya ¢ikmasi rekabet hukukunun temel amaglarina hizmet
eden “toplumsal refaha ulagmak” yolunda, 6nemli bir adim sayilacaktir. Bu
onemli adimi atmak kuskusuz her iki ayagin — otorite — tesebbiis — uyumlu
hareketi ile dogrudan baglantilidir. Ayaklardan birinin digerine gére uyumsuz
hareketi bu eylemi aksatacak, daha agik bir ifade ile, rekabet otoritesi ve/veya
tesebblisiin, uzlagsma ¢abasia uygun olmayan davranisi, uzlasmadan kagmildig
izleniminin dogmasia sebep olacaktir. ilerleyen béliimlerde uzlasma ve sulh
miiessesesinin eksiksiz islemesinin Ongoériilen faydalar1 anlatilirken uyumlu
adim atma prensibinin ne kadar etkili olacag: da ifade edilecektir.

Yogunlagmalardaki kaygilarin taahhiit ve kosullu izin mekanizmalari ile
asilabilmesi i¢in rekabet hukukunda uzlagsma ve sulh miiessesesinin varliginin
bir yazili diizenlemeden ibaret kalmamasi ve fakat etkin isleyen bir sistem
olarak geleneksellesmesinin faydalar1 ilk olarak iktisadi sahada gozlemlenir.
Iktisadi etkinlik ve toplumsal refahin saglanmasini nihai amag olarak belirlemis
otorite—tesebbiis ayaklarinin uyumlu hareketi ile yapisal reformlar hayata
gececek, bu uyum sorusturmaya konu olan yogunlagsma igleminin otoritenin
onayina sunulmasi ile nihai karar arasindaki siiregte pazar dinamiklerinin
bozulmasi riskine kars1 bir fren gorevi gorecektir.
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Hukuki sistemin gerek 06zel hukuk gerekse kamu hukuku alaninda
diizenli bir seyir halinde olmasi i¢in gerekli olan temel unsurlar arasinda,
hukuka aykir1 olanin ivedilikle teshisi ve teshisin akabinde ¢oziim liretmek ve
hatta sonraki uygulamalarda bu siireci bir deneyim sayarak, tedbir niteliginde
davraniglar ortaya koymak siiphesiz, rekabet hukuku i¢in de gegerli ve amaca
uygun bir politikadir. Uzlasma ve sulh miiessesesi bu itibarla, rekabet
otoritesinin, hukuka aykirilik tespitinin ardindan, - aykir1 olan1 tamamen ortadan
kaldirarak yarar—zarar dengesini tehlikeye atmaktansa- aykiri olani ehlilestirmek
ve tam da bu noktada yasama degil sanciya son vermek saikiyla igletmekten
yana olacagi bir miiessesedir.

Hukuki belirliligin saglanmasi, sorusturma neticesinde aleyhinde dava
acilacak karardan daha iyi bir sonuca ulagmak, ticari acgidan Olgiisiiz yiikler
getiren ¢ozlimlerin ikame edilebilir alternatiflerini sunabilme kaygisi, rekabet
otoritesi ile kurulacak 1iyi mniyetli bir iletisimin 1ileride tesebbiisiin
yikiimliliiklerini yerine getirirken karsilasacagi yorum sorunlarini agmakta
yardimc1 olmasi, tesebbiisiin kaynaklarmin optimal kullanimi, tesebbiisler
bakimindan rekabet hukuku uygulamasinda uzlagma ve sulh egiliminin baslica
gerekeeleridir (Giirkaynak, Ocak 2004; 70).

Rekabet otoritesi bakimindan ise, yine kaynaklarin optimal kullanimi,
uzlagmanin paretocu anlamda {stiin segcenek olmasi, hukuki belirliligin
saglanmas1 aciliyeti, ihlal tipinin yeni ve alisilmadik olmasi sebebiyle egitim
amacinin On plana g¢ikmasi, ihlale yol acan unsurlarin karmasikligi halinde
sorusturma esnasinda rekabet otoritesi ile muhatap arasindaki iletisimin artmasi
ve uzlagsma platformunun kuvvetlenmesi, pazarin yahut ihlalin &zellikleri,
¢Oziimiin tesebbiisiin pozitif davramigimi gerektirmesi, tek tarafli analiz
sonucunda verilecek kararin ticari gerekgelerle ve rekabet hukuku
uygulamasinin amacina aykiri diismesi olasiliginin  yiiksekligi, rekabet
otoritesinin de alacagi tedbirin sinirli, siireli ve kontrolii altinda olmasin1 tercih
etmesi rekabet hukuku uygulamasinda uzlasma ve sulh egiliminin baslica
gerekgeleri olarak sayilmalidir (Giirkaynak, Ocak 2004; 67).

Gorildugi tizere, uzlagma ve sulh egiliminin gerekgeleri, her iki ayagin,
yani bir tarafta otoritenin diger tarafta tesebbiisiin, birbirine uyumlu bir adim
atabilmesine zemin hazirlamaktadir. Uygulamanin rekabet hukukunun nihai
amaglarma hizmet eder niteliginin muhafazasi dogrultusunda beklentiler
kargilikli olarak oOrtiismektedir. Bu uyumun ardindan uzlasma ve sulh
miiessesesinin igletimi siirecinde unutulmamasi gereken hatta dtesinde birincil
olan, ceza verme kaygisinin yerini, islemi, gerekli kosullarin rekabet otoritesi
tarafindan ileri siirlilmesi ve/veya tesebbiis tarafindan taahhiitte bulunmasi
suretiyle gergeklestirmek ve islem sonucunda ortaya cikacak yeni degeri,
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ekonomiye ve kamu menfaatine kazandiracak olan hukuka aykiriligin
giderilmesi mantig1 alacaktir.

Giderilen hukuka aykiriligin ardindan, iglemin yasamaya devam etmesi
saiki hem rekabet otoritesi hem de muhatap tesebbiis bakimindan, toplum
refahina giden yolda oncelikli amag olarak kabul edildigi anda iktidar, tek yanlh
olarak dayatilan bir silah olmaktan ¢ok uzaklasacak ve nihayet taraflardan biri
degil taraflar {istii ve tamamen toplumun ekonomik ¢ikarlarina hizmet eden bir
ara¢ halini alacaktir. Ciinkii bu noktada iktidar bir tesebbiis ya da kurumun
kostiimiinii giyinmis olmayacak, kamu menfaatinin istiinliigiinii temsil eden bir
yaklasim olacak ve taraflar kendilerine yakistirir ise her iki tarafca da
giyilebilecektir.

7. YOGUNLASMALARDAKI KAYGILARIN TAAHHUT VE
KOSULLU iZIN MEKANIZMALARIYLA ASILABILMESI
HALINDE REKABET OTORITESI TARAFINDAN BUNUN
TESHIS EDILEBILMESININ VE GEREGININ
YAPILMASININ iKTiSADi ETKINLiK DOGURUCU USTUN
TERCIiH OLDUGU HUSUSUNDA SOMUT ORNEKLER
ISIGINDA “HUKUK VE iKTiSAT” PERSPEKTIFiINDEN
DEGERLENDIRMELER

Yogunlagmalardaki kaygilarin taahhiit ve kosullu izin mekanizmalari ile
asilabilmesi halinde bu durumun iktisadi ve hukuki anlamda ayr1 ayr1 ve bir
arada - yani hukuk ve iktisat arasindaki baglardan hareketle - rekabet otoritesine
ve/veya muhatap tesebbiise somut yansimalarmin neler olabilecegi ve bu
asamada kural ve bunlara dayanan islemlerin olusturdugu sistematigin, hizmet
verdigi topluma ne kadar faydali olabilecegi tartismasina 11k tutmak igin ilk
etapta incelemekte fayda bulunan husus, boyle bir kayginin giderilmesinin
rekabet hukuku amaclar1 ile ne kadar bagdastigi, rekabet hukuku sisteminin
dinamiklerine ne kadar hizmet ettigidir.

“Rekabet hukukunun toplumsal miihendislie miisait bir alan olup
olmadig1 halen tartisma konusu olmakla beraber, sosyoekonomik sartlardaki
degisimlerin rekabet hukuku yaklasimlarin1 dogrudan etkiledigine ve etkilemesi
gerektigine zaten siliphe yoktur. Rekabet hukuku alanina fayda getirecek ve
rekabet hukukunun amacina ulagsma olanaklarini arttiracak bir diigiincenin, en az
hukuki diisiince tarzina bagh kaldig1 ve 6zen gosterdigi kadar iktisat biliminin
esaslarma da uygun olmasi gerekliliginin ana sebebi de bu
etkilesimdir.”(Gilirkaynak, Temmuz 2003; 6)

Rekabet hukukunun amacinin ne oldugu tartismalarina konumuz
cer¢evesinde deginecek olursak, gerek Tiirk Rekabet Hukuku doktrininde,
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gerekse Amerikan Rekabet Hukuku doktrininde amaca yonelik ¢esitli tanimlar
yapildigi ve bu tanimlarin kaynaklarinda kuskusuz farkli yaklasimlar oldugu
goriilecektir. Rekabet hukukunun hedefini salt iktisadi etkinlik olarak kabul
eden goriis, Amerikan Hukuku sahasinda, uygulamadaki cesitli kararlarda'* yer
almig, “iktisadi etkinligin korunmas1” unsurunun yani sira bagkaca unsurlarin da
var olduguna iliskin bir diger goriis de yine ¢esitli kararlarda yer almak suretiyle
uygulamada yer bulmustur.

Tirk Rekabet Hukuku agisindan yapilacak bir degerlendirmede konu,
mevzuata iligkin bir diizenlemeden 6rnekle daha da netlestirilebilir. Diizenleme,
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun Genel Gerekgesi’nde yer almakta ve
rekabet hukukunun amacii; (i) dagilim etkinligi, (ii) toplumsal refah, (iii)
maliyet etkinligi, (iv) dinamik etkinlik, (v) tiiketici refah1 ve toplumsal refah,
(vi) kiiciik tesebbiislerin korunmasi, (vii) piyasada dogruluk ve diiriistliigiin
yaygilagtirilmas1 — hakgaligin 6zendirilmesi, (viii) enflasyonla miicadele ve
(ix) girisimciligin tesvik edilmesi unsurlarini ulasilacak amaclar olarak
saymaktadir. (Glirkaynak, Temmuz 2003; 9) Rekabet Kanunu’'nun gerekgesinde
sayilan amaglar arasinda iktisadi etkinlige, ifade edilen kavramlarin yapisi ve
ruhundan ulagmak son derece kolaydir.

Yogunlagmalardaki kaygilarin taahhiit ve kosullu izin mekanizmalariyla
asilabilmesi halinde rekabet otoritesi tarafindan bunun teshis edilebilmesinin ve
gereginin yapilmasinin iktisadi etkinlik dogurucu istiin tercih oldugu hususu,
gerek rekabet otoritesinin uygulamalarina dayanak teskil eden kanunun
gerekgesinde, gerekse iktisadi etkinligi rekabet hukukunun yegane amaci ya da
amaclarindan biri sayan goriislerde ifade edilmistir.

“Ekonomi bilimi, toplumsal kaynaklarin piyasalar araciligi ile tahsis
edildiginden yola c¢ikarak, sosyal refah sorununa piyasalar1 temel alarak
yaklagir. Amag, kaynaklardan maksimum fayda saglanmasidir. Bu ise (en
azindan) iki sekilde gerceklesebilir. Kaynaklar verimli kullanilir ve kisilerin
tercihlerini azami Slgiide tatmin edecek sekilde tahsis edilirse, refah maksimize
olur. Kaynaklarin verimli kullanimi, “iretim etkinligi’ni, azami fayday1
saglayacak sekilde tahsis edilmese de “tahsis etkinligi’ni ifade eder.

Kisinin rasyonel olarak faydasini maksimize etme egiliminde oldugu ve
kendi menfaati hakkinda en dogru kararlar1 verdigi kabul edilirse, yaptigi

' United States v. General Dynamics Corp., 415 U.S. 486 (1974); Continental T.V., Inc.
v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977); Brunswick v. Pueblo Bowl-O-Mat, 429
(1977); National Society of Professional Engineers v. United States, 435 U.S. 679
(1978); Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting Sys., Inc., 441 U.S. 1 (1979);
Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330 (1979)
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secimlerin faydasimi artirdigi sdylenebilir. Bu agidan kisi davranislarinin
izlenmesi en akilc1 ve giivenilir yontemdir.

Miibadeleler, kaynaklarin, daha fazla fayda saglayan kullanimlara tahsis
edilmesinde giivenli bir vasitadir'. Miibadeleler her iki tarafin rizasim alarak,
kaynaklarin daha fazla fayda saglayan kullanimlara tahsis edilmesini
saglamaktadir. Bir an i¢in tiim kaynaklarin miibadeleler yoluyla tahsis
edilecegini varsaydigimiz zaman, pareto ilerlemeler vasitasiyla sosyal refahin
maksimize olacagini kolaylikla sdyleyebiliriz.” (Sanli, Mayis 2007; 45)
Kisilerin miibadelelerde bulunmaya meyletmesi ve genel anlamda bu yonde var
olan iradenin siirekliligi icin bu miibadelelere girildikleri vakit bundan
saglayacaklar1 faydanin 6ngoriilebilir olmasi icap eder.

Bir bagka ifade ile faydasini maksimize etme egiliminde olan kisi bunu
miibadele yapmak suretiyle gergeklestirme arzusunda ise ve bu da rekabet
hukuku amaglarindan toplumsal refahi artiracak ise ya da en azindan boyle bir
potansiyelin varligi Ongoriilebiliyorsa, rekabet otoritesi maksimum faydanin
saglanacagi zemini taahhiit ve kosullu izin gibi iyilestirici mekanizmalar eliyle
hazirlamalidir. Bu alt yapinin kurulmasi ile, kisi ya da tesebbiisler piyasada
etkinlik saglayici faaliyette bulunmak anlaminda g¢ekimser degil girisimci
davranacaklardir.

Sozlesmelerin, taraf iradelerinin ortak bir {irlinli olmasi, bir bagka ifade
ile, irade uyusmalarindan dogan diizenlemeler olmasindan hareketle, bu ortak
iradenin ayakta tutulmasi1 ve buna yonelik yasal diizenlemeler yapiliyor olmasi
bir ihtiyactir. Taraflarin iradelerinin uyusmasit durumunda ortaya ¢ikan deger,
iktisadi anlamda bir etkinlik yaratacagindan, amag, etkinlik neticesine ulagmak
icin gereken dinamiklerin, s6zlesme etkisini gosterene dek korunmasidir. Ancak
siiphe yok ki bu koruma her bir iglem 6zelinde mutlak gegerli olmayacaktir. Tam
da bu noktada devreye, rekabet otoritesinin mevcut hali ile dogrudan izin
vermekten imtina ettigi bir islemin yaratacagi etkinligin ortadan kalkmamasi

'S Miibadelelerin ekonomik anlamda tagidigt 6nem bu noktada dikkat cekicidir.
Miibadelelerin ekonomik analizinden dnce hangi amaca hizmet ettigi, gergeklestirilmeleri
neticesinde hangi faydanin dogacagi tartigmasi yapilmak yerinde olacaktir.
Miibadelelerin yapilmasinda miibadelenin taraflarinin yalnizca birinin degil ve fakat
karsilikli olarak her ikisinin de fayda saglamasi esastir. Bunun onemli bir nedeni,
iretkenlik ya da kaynaklarin gorece olarak mutlak daha verimli kullanilmas1 firsatidir.
Miibadele veya ticaret, herkesin mukayeseli avantajinin oldugu faaliyetlerde
uzmanlagmasini tegvik etmekte, bu da tliretkenligi arttirmaktadir. Dolayisiyla son tahlilde,
iretkenligin arkasinda, biiyiik ol¢iide iiretim etkinligi yatmaktadir. (SANLI, Mayis
2007, 45)
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icin, isletilmesi fayda saglayacak taahhiit ve kosullu izin mekanizmalar
girecektir.

Islemin ve dolayisiyla olasi iktisadi etkinli§in tamamen ortadan
kalkmamasi i¢in'® rekabet hukuku amaglarmi @ist norm olarak kabul eden
rekabet otoritesi, islemi rekabet yasalarina aykiri hale getiren unsurlar titizlikle
tespit edecek ve bu unsurlar iyilestirildigi takdirde islemin yagsama sansi varsa
kabiliyeti olgiisinde muhatap tesebbiise gerekli bildirimde bulunacak'’ ve
muhatap tesebbiis de islemi iyilestirme yolunda kullanabilecegi imkéanlari
rekabet otoritesine taahhiitte bulunmak suretiyle geri bildirecektir.

Nitekim bu durum Tiirk Ozel Hukuku Mevzuat’inda, 4 Ekim 1926
tarihli ve 818 sayili Bor¢lar Kanunu’nun “Butlan” baglikli 20’inci maddesinde
yasal bir cergeveye oturtulmustur. Bor¢lar Hukuku’nun genel prensiplerinden
yola ¢ikarak madde metninde, bir sézlesmenin hangi hallerde batil sayilacag:'®
ve butlan s6z konusu oldugunda s6zlesmenin gecerliligi hususu, “Akdin muhtevi
sartlardan bir kismuun butlant akdi iptal etmeyip yalmiz sart lagvolur. Fakat
bunlar olmaksizin akdin yapilamayacagr meczum bulundugu takdirde akitler
tamamiyla batil addolunur.” ifadesi ile agiklanmistir. Bir baska deyisle,
noksanligin (bu noktada noksanligin, sézlesmenin hukuka aykirilik teskil eden
hiikkmii ya da hiikiimleri oldugunun kabulii dogru olacaktir), kural olarak akdin

' Burada amag, islemi tamamen ortadan kaldirmadan ya da gerceklestirilmesi rekabet
otoritesince engellenmeden islemi sakatlayan unsurlarm tespiti ve bu unsurlarin
iyilestirilmesi ile islemi ayakta tutmaktir. Islemin ayakta tutulmasi neticesinde, islemin
gerceklesmesi ile dogacak etkinlik, rekabet hukukunun toplumsal refahin ve iktisadi
etkinligin saglanmasi gibi faydaci amaglarina hizmet etmektedir.
"7 Nitekim Tirk Rekabet Kurulu’mun 10.03.2008 tarihli ve 08-23/237-75 Sayili ve
kararlar kismindaki ornekler arasinda, bu calisma 6zelinde de yer bulmus olan Vatan
Gazetesi kararinda, “Dogan Grubu’nun halihazirda bagka alic1 bulamayan, bor¢larini ifa
etmesi talep edildigi takdirde kagmilmaz olarak iflas etmek durumunda kalacak olan
Vatan Gazetesi’ni yeni sermaye girisi ve etkin bir yOnetim yapist olusturarak takviye
edebilecegi dikkate alindiginda, Vatan Gazetesi’nin iflas etmesi yerine markanin
giiclendirilerek belirli bir slire sonra iiciincii kisilere satilmasi kosuluyla isleme izin
vermek, hem islem ile dngoriilen Bagimsiz Gazeteciler’in rehabilitasyonu fonksiyonunu
yerine getirecek, hem de islem sonrasindaki olusacak rekabet kisitlamalarini
giderecektir.” demekle, islemin ayakta tutuluyor olmasimin saglayacagi muhtemel
faydaya deginmistir. Kurul’un titizlikle yaptig1 incelemenin yegane sebebinin islemin
gerceklesmesi halinde ekonomik platformda dogacak faydalar oldugu karar metninde
farkli yonlerden ele alinmak suretiyle sik¢a vurgulanmustir.
'® Konumuzla dogrudan ilgili olmamakla beraber, butlan sebebi teskil eden haller,
Borglar Kanunu’nun 20’inci maddesi birinci fikrasinda “ bir akdin mevzuu gayri
miimkiin veya gayri muhik yahut ahlaka (adaba) mugayir olursa o akit batildir” ifadesi ile
belirtilmistir.
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tamamimi ortadan kaldirmadigi ve fakat yalnizca ilgili  oldugu
hikkmiin/hiikiimlerin gecersizligine sebep olacagi anlagilmaktadir. Bu ayrim
kuskusuz bir tesadiiften ibaret degil yasa koyucunun bilingli bir tercihinin
triiniidiir. Yasa koyucu hukuka aykir1 hiikiim/hiikiimler igeren bir sozlesmeyi
butlana konu edip tamamen gegersiz sayabilecegi yerde, iradelerin uyusmasi ve
bunun ifadesine hukuka aykirilik teskil eden noktalar ¢ikarildiktan sonra ayni
degeri vermeye ve bu irade birligini o islem Ozelinde korumaya devam
etmektedir.

“Bu nedenle yogunlasma sonucunda iktisadi etkinligin saglanip
saglanmadig1 dikkate alimmalidir. Ornegin yogunlasmalar biiyiik pazar paylarna
neden olsalar bile eger verimliligi artiriyor, iktisadi etkinlige, ekonomik
verimlilige = neden  oluyorsa  yasaklanmamalidirlar.  Gergeklestirilen
yogunlagmalar, maliyetin azalmasi, kaynaklarin daha verimli kullanilmasi, mal
ya da hizmetin daha kaliteli ve ucuza sunulmasi, iiretimden dagitima kadar olan
stirecte iyilestirmenin, gelismenin saglanmasi gibi verimlilik artisina neden
olabilirler.

“Etkinlik kriteri” ya da “verimlilik kriteri” olarak adlandirilan kritere
gore; gerceklestirilen birlesme, devralma ya da ortak girisimler (yogunlasmalar)
rekabeti sinirlayict etkiler dogurmakla birlikte; maliyetlerin diigmesi, firmalarin
etkinliginin artmasi1 rekabet gliclerinin artmasi, kaynaklarin kullaniminda
etkinlik ve bunlarin sonucunda toplumsal refahin artmasi gibi bazi yararlar
olusturmakta ise etkinligin/verimliligin saglanmasi s6z konusu olmaktadir. Bu
sekildeki bir etkinligin olmamasi halinde yasaklanacak olan yogunlagmalara,
islem sonrasinda ortaya ¢ikacak olan etkinliklerin mevcut olmast halinde izin
verilebilmektedir. Diger bir ifade ile degerlendirme asamasinda rekabeti
smirlayici etkiler de dahil olmak {izere biitiin etkilerle birlikte verimlilik/etkinlik
kriteri de dikkate alinmakta ve biitiin unsurlarin degerlendirilmesi sonucunda
rekabetin 6nemli 6l¢iide azaltilip azaltilmadigi sonucuna ulagilmaktadir. Burada
yogunlasma sonucunda ortaya ¢ikacak olan etkinligin, rekabetin
simirlandirilmasiin yarattigi olumsuz etkileri ortadan kaldirabilecek giicte
olmasi gerekmektedir. Genel olarak sdylersek, islem sonucu olusacak
verimlilik/etkinlik/yarar, islem sonrasinda rekabet diizeni lizerinde olusacak
zarardan daha fazla olmalidir.

Buna gore bazen izin verilmemesi gereken bir birlesme veya devralma
islemine, iktisadi etkinligi sagladigindan izin verilebilmektedir. Kisa veya uzun
vadede iktisadi etkinlik saglanacak olabilir.”(Giiven, 2008; 513) "’

1 “Dinamik etkinligin (yahut bazi durumlarda maliyet etkinliginin) saglanmasi amaciyla
belli rekabet kisitlamalarina izin verildiginde, bunun tiiketici refahi iizerinde ilk anda
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Hukuk ve iktisat arasinda kurulan bagin olusum gerekgesi, birinin
uygulanma ihtiyacinin digerinin uygulanmasi neticesinde dogdugu olabilecegi
gibi (6rnekse, sozlesmeler hukuku anlaminda “s6zlesmeler, kaynaklarin etkin bir
sekilde tahsis edilmesinin temel araci olduguna gore, bunu kolaylastiran kurallar
soysal refahi arttirmaktadir” (Sanli, Mayis 2007; 39). Ve sosyal refah1 arttirmak
da rekabet hukuku amaclarindan biri ise, iktisadi etkinligin artisinda ortaya
cikacak ekonomik fayda, sosyal refaha katkida bulunacak, boylece ilk iglemden
(sozlesmenin hayata gecmesi) baslayip ortaya ¢ikan etkiye (sosyal/toplumsal
refah, iktisadi etkinlik) - aradaki baglanti noktalar1 bir an i¢in flu hale getirilip -
diiz bir ¢izgi ¢ekildiginde, sdzlesmelerin uygulanmasinin karsiligi olarak iktisadi
etkinlik (daha sonra da toplumsal refah) sonucuna ulasilmis olmak agik¢a
goriilecektir), her ikisinin uygulamasinda gerekcelerin ortak payda teskil etmesi
de olabilir.

Ekonomik etkinligin rekabet hukuku anlaminda diisiin diinyasindan
gercek yasama ayak bastigi an, iktisadi niteligi haiz dinamiklerin — ki bunlar bir
hukuki islemin i¢inde gizleniyor da olabilir - kendi i¢inde ya da birbirleri
arasindaki yer degisimleri/devinimleri ve bunlarin dis diinyadaki gozle goriiliir
etkilerinin ortaya c¢iktigi andir. Daha somut bir ifade ile, uyusmazliklarin
¢cOzlimiinde ortaya ¢ikan masraflar ve bunlarin karsilanmasi ya da yapilan bir
birlesme—devralma isleminin akabinde islemin gerceklestigi ekonomik
topluluktaki etkiler digaridan kolayca tespit edilebilecek rakamsal degerleri
isaret etmektedir. Yukarida ifade edilen uzlasma ve sulh miiessesesinin iglerlik
kazanmas1 neticesinde ya da bir uyusmazligin mahkeme kanaliyla ¢oziilme
cabasinin iginde, hukuk sistemlerinin ait olduklari toplumlarin ekonomik
dinamiklerine etki edecek masraflar mevcuttur (Backhaus, 1999; 219).

Ekonomik etkinligin varliginin ve diizeyinin tespit edilmesi rakamsal
degerlerin ve dolayisiyla bu etkinlik ile arasinda nedensellik bagi kurulacak
unsurlarin tespit edilmesi bakimindan 6nem arz eder. O halde hangi Olgiit
kullanilacaktir?

yaratacag1 etki olumsuz olabilir. Yine de, kanimizca, bu durumlarda da tiiketicinin kisa
vadedeki menfaatini korumak adina kisitlamayr yasaklamak degil, s6z konusu
kisitlamaya dinamik etkinligin veya maliyet etkinliginin saglanmasi i¢in gerekli oldugu
Olciide izin vermek gereklidir. Bu sartlar altinda rekabet hukuku analizi yiiriitiirken,
kisitlamanin ortaya konulan dinamik etkinligi veya maliyet etkinligini saglamak igin
gerekenden fazla olmamasma dikkat edilmesi, alinabilecek en yerinde tedbirdir.
Gergekten de tiiketicinin kisa vadedeki menfaatinin uzun vadedeki menfaati adina feda
edilmekte oldugundan emin olmanin tek yolu, ulasilan yeni etkinlik diizeyinde faaliyet
gosterilmeye baglandiginda yaratilacak olan art1 degerin, gelecekte bu yeni sartlar altinda
olusacak rekabet tarafindan tiiketiciye yansitilacagindan emin olmaktir.” (Giirkaynak,
Temmuz 2003; 79)
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Ekonomistler, bir islemden olumsuz etkilenen tarafin bundan dogan
zararinin telafisinde, olumlu etkilenecek tarafin kazanci potansiyel olarak yeterli
ise, olumlu olan tarafca gerceklestirilen telafi etme neticesinde refah elde
ediliyorsa, ‘“Kaldor—Hicks” olgiitiine gore islemin etkinlik yarattigini kabul
etmektedirler (Cooter ve Ulen, 2004).

Kaldor-Hicks 0l¢iitiiniin dort temel 6zelligi bulunmaktadir: (i) prensip
olarak degerlemede kisilerin tercihlerinin esas alinmasi, (ii) tercihlerin 6deme
giicii ile desteklenmesi zorunlulugu, (iii) olumsuz etkilenen kisilerin fiilen telafi
edilmemesi, (iv) degerlemelerde farkli referans noktalarinin esas alinmasi.
Kaldor-Hicks olgiitii oOzelliklerinin, iktisadi etkinlik analizi bakimindan en
tartigmal1 olan ve ayni gerekge ile burada ele alinacak 6zelligi, tercihlerin 6deme
giicii ile desteklenmesi zorunlulugudur. Tercihlerin “destek saglayacak bir
O0deme giici” kaynagindan yoksun kaldigi durumda, malvarligina sahip olmayan
kimseler sosyal refah igerisinde her hangi bir yer edinemeyecekler ki bu da
rekabet hukukunun amaglari ile ters diisecektir (Sanli, Mayis 2007; 56) Yapilan
analiz “Eger bagkalarmin kaybi olsaydi elinde hala fazladan bir fayda kalir
miydi1?” sorusu ¢ergevesinde yapilmakta ve olumlu cevap verilebiliyorsa soze
konu islemin Kaldor—Hicks etkin olduguna karar verilmektedir (Glirkaynak,
2003; 65).

Bir bagka o6lgiit ise kullanim alanindaki darlik gerekgesi ile yalnizca bir
animsama olarak konu edilecektir. Bu o0lgiit, “pareto oOl¢iitii”diir.“Bir
degisikligin pareto Olglitiine gore etkin olmasi, bunun kimseyi olumsuz
etkilememesine veya herkesin onayina baglidir. Fakat gercek hayatta, kimsenin
olumsuz etkilenmedigi ya da herkesin onay verebilecegi islem, politika veya
kararlarin sayis1 siirhdir. Hatta tipik 6rnek olan miibadeleler dahi, {giincii
kisileri olumsuz etkileyebilir. Ama daha Onemlisi, pareto Olgiitiiniin hukuk
alaninda uygulanma kabiliyeti neredeyse yok gibidir” (Sanli, Mayis 2007; 48)

Ekonomi biliminin en genel verileri agisindan bakildiginda, fayda ve
refah arasinda dogrudan bir iliski kurulmaktadir. Kaynaklardan azami fayda elde
edildigi, yani “ekonomik etkinlik” saglandig1 takdirde “sosyal refah” maksimize
edilecektir” (Sanli, Mayis 2007; 39).

Taahhiit ve kosullu izin mekanizmalart ile rekabet hukukunun
amaglarindan, iktisadi etkinlige ulasmak ve iktisadi etkinlige ulagmaktaki
yararlar1 her bir islem Ozelinde gozetmek, birlesme devralma islemlerinin
dogacak neticelerinden tiiketicinin en etkin bi¢imde faydalanmasini
saglayacaktir. “Firmalar, belli bir kalite ve miktar i¢in ayr1 aym
ulasamayacaklar1 diisiik maliyetleri birleserek elde edebilirler. Birlesme
sonucunda ulasilan etkinlikler, fiyatlarda diigme iiriin kalitesinde artma ya da
yeni iriinler yaratma gibi motivasyonlar yoluyla birlesen firmanin rekabet
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giiciinii artirabilir. Ornegin yiiksek maliyetlerle ¢alisan iki firma birleserek etkin
calisgan bir firma haline gelebilirler. Birlesmelerin koordinasyon etkileri
acisindan, birleserek maliyetlerinde azalma yaratan firmanin koordinasyon
unsuru olacak sekilde fiyatlar1 yukar1 ¢ekme motivasyonu azalacaktir. Tek
tarafli etkiler agisindan ise, benzer sekilde marjinal maliyetlerdeki diigme
firmanin fiyatlar yukar1 ¢ekme istegini azaltabilir” (Kalkan, 2004)

Rekabet hukukunun amaca uygun uygulanmasi ve uygulandigi
islemlerin en ¢ok fayda saglamasi i¢in, incelemelerde uzmanlasmis iktisatcilarin
goriislerine yer verilmeli, igslemlerin degerlendirilmesi ve bir karara varilmasi
asamasinda, islemin kurallardan olusan diizen ile uyum iginde olmasi ihtiyact
kargilanmaya cabalanirken, kurallardan ve hatta kurallarin yaraticist olan birey
ve kurumlardan da istte bulunan evrensel hukuk anlayisi (ve hukukun farkli
alanlarinda bu ¢aligmaya konu olan amaglar) ve bu anlayisin somut 6rnekleri
daima, her an kullanilabilecek yakinlikta ve fakat hi¢ bir kural ve karardan zarar
gormeyecek kadar da yiiksekte tutulmalidir.

8. TURK REKABET HUKUKU UYGULAMASINDA TAAHHUT
VE KOSULLU iZIN MEKANIZMALARININ
ISLETILMESINDEKI MEVCUT DURUM BAKIMINDAN
GOZLENEN BASLICA KAYGI, EKSIKLIK VE
PROBLEMLER

Tirk Rekabet Hukuku wuygulamasinda taahhiit ve kosullu izin
mekanizmalarmin isletilmesinde her gegen giin pazar dengelerinin degisimi,
ekonomik gelismeler ve yeni amaglarin ortaya cikist ile yeni kaygilar
dogmaktadir. Kaygilarin giderilmesinde birincil ¢6ziim olarak bir hukuk¢unun
bagvuracagi yer kuskusuz evrensel hukuk anlayist ve mantigr ile birlikte
yasalardir.

Tirk Rekabet Hukuku mevzuatinda taahhiit ve kosullu izin
mekanizmalarinin etkin bi¢cimde isleyebilmesinde kaygilanmaya sebep en
onemli husus mevzuattaki bosluk yani bu miiessese lizerine ¢okmiis karanliktir.
Gerekli yasal diizenlemeler yapilmadigi takdirde hukuk¢unun adimlarini takip
etme telasi iginde olan her bir tesebbiis, kisi veya kurum her an ¢ukura diisecegi
tehlikesi ile adim atmaya korkacaktir.

Taahhiit ve kosullu izin iglemlerinde rekabet otoritesi, pazarin yapisini
cok iyi degerlendirmeli ve isabetli tespitler neticesinde islemin akibetine iligkin
cozlimler iiretilebilmesine yardimci olacak degerlendirmeler yapmalidir.

Eksiksiz uygulanmasi i¢in Oncelikle taahhiit ve kosullu izin
miiesseselerini ongoriilebilir kilan bir yasal ¢er¢eve gereklidir. Bu diizenleme ile
taahhiit verilmesine iliskin usul ve esaslar (Rekabet Kurumu ile goriismeler
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gerceklestirilmesi, ilgili siireler vs.), taahhiit tekliflerinin kabul edilebilirligine
iligkin standartlar, taraflarin inceleme siireci igerisindeki hak ve yiikiimliliikleri,
gerekli goriildiigii takdirde denetleyici uzman atanmasi usulii ve bu uzmanin
gorevleri, taahhiitlere uyulmamasmin yaptirimlart detayli bir sekilde
diizenlenmelidir.

9. TUM SOMUT ORNEKLER VE DEGERLENDiIRMELER
ISIGINDA TURK REKABET HUKUKU UYGULAMASI iCiN
TAAHHUT VE KOSULLU iZIN MEKANIZMALARININ
ETKIN ISLETILEBILMESI iCIN SOMUT ONERILER

Tiirk Rekabet Hukuku’na Rekabet Kurulu’nun vermis oldugu kararlar
ile giren ve fakat kendine 6zgii herhangi bir yasal zemini bulunmayan kosullu
izin miessesesi, bu eksikligin giderilmemesi halinde varligimi i¢i bos bir
bigimde siirdiirmeye ve bu sebeple aslinda hicbir sofistike ¢6ziim platoformu
yaratmazken yalnizca kavramsal olarak varolmaya mahkiim olacaktir. Yasal
diizenleme noksanliginin yarattifi bosluk ve belirsizlik, uygulamada
yeknesakliktan uzak kararlarla dolu bir birikim yaratacaktir.

Amerika ve Avrupa Rekabet Hukuku Mevzuatlari’nda yer alan
diizenlemelere kiyasla taahhiit ve kosullu izin miiesseseleri Tiirk Hukuku’nda
birer misafir gibi goriilebilir. Hane i¢indeki varliklar1 hi¢bir kayit ile giivence
altinda degildir. Daha agik bir ifade ile uygulandiklar1 islem ozelinde karar
metninde beliren sonrasinda ise belirdigi gibi karar metninde kalan ve isleme
misafir olan bir miiessese konumundadirlar. Halbuki bu ¢alismanin konusu
cer¢evesinde yer yer detaylar ile ifade edildigi lizere, gerek rekabet hukukunun
amaglarma hizmet etmekte gerekse girisimcilerin elde etmeyi umduklar
faydanin hayat bulmasinda taahhiit ve kosullu izin miiesseselerinin dogru,
siirekli ve usuliine uygun bicimde isletilmesinin yadsinamaz bir Oonem ve
onceligi bulunmaktadir.

Yukarida etraflica toplum ve girisimei bakimindan mekanizmanin
Onemini anlattigimiz igin tekrarlardan miimkiin oldugunca kaginarak bu baglik
altinda, bu 6nemin varlig1 bilincinin yerlestigi kabulii ile gerek akademisyen
gerekse uygulamaci sifatin1 haiz rekabet hukukgularinin ortak bir platformda
bulusmasi suretiyle miiessesenin yasalagsmasi gerekliligi ve nedenlerini ele
alacagiz.

Avrupa Topluluklar1 Rekabet Hukuku’'nda ya da Amerikan Rekabet
Hukuku’nda, 6rnek kararlar ve bu kararlar1 veren rekabet otoritelerinin bagh
olduklar sistemler incelendiginde, kosullu izin miiessesesinin, kisi ve kurallar
onceden belirlenmis bir sistem oldugu fark edilmektedir. “Bir rekabet hukuku
rejiminde birlesme ve devralmalarla ilgili olarak toplumsal refahi saglamak,
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birlesme ve devralmalarin iktisadi etkinlik amacina yonelmesini ve iktisadi
etkinligi saglamasini teminat altina alarak olur” (Giirkaynak, 2003; 41).
Dolayisiyla, birlesme devralma islemlerinin karar metinlerinde, Tiirk Rekabet
Hukuku’nda, Rekabet Kurulu'nun - 6zellikle yakin tarihte aldig1 bazi kararlarda
- iktisadi etkinlik ve toplumsal refah gibi nihai amaclara énem atfetmesi bir
rastlantt degil ise, islemler gergeklestirilirken bu amacglara ulagmakta
kullanilabilecek en gegerli ve giivenli yolun arastirilmasi ve tespiti halinde en
ince detaylarina kadar bir sistem haline getirilmesi olmazsa olmaz bir sarttir.

Bu noktada yukarida saydigimiz iizere, hem otorite hem de muhatap
tesebbiisiin ¢esitli yiikiimliiliikleri vardir. Bu yiikiimliiliiklerin gergeklestirilmesi
yolunda motivasyonu saglayacak olan da yine gerek muhatap tesebbiis gerekse
ilgili rekabet otoritesinin tam anlamda itimat ettigi ayaklar1 yere basan bir yasal
diizenlemedir.

Ornegin, rekabet otoritesi ve muhatap tesebbiisiin nihai amaca yonelik
parametreleri olusturmak iizere silirekli ve yeterli iletisim icinde olmasi
gerekliligi buglin hemen herkesin mutabik oldugu bir husus iken, kurulmasi
gereken iletisimde tesebbiis tarafindan sunulan bilginin, uzlasma saglanamamasi
halinde akibetinin ne olacagi aydinlatilmaya muhtactir.

Benzer bigimde, miizakereler esnasinda rekabet otoritesi ile paylagilan
bilginin iletigimin kilit tas1 oldugu diisliniiliirse, muhatap tesebbiis bilgi vermek
ve kendi iddialarin1 ortaya koymak konusunda korkutuldugu takdirde kilit tasi
cikarilmig yapi, ilk sarsintida yikilacaktir.

Tipki diger hukuk dallarinda oldugu gibi rekabet hukukunda da once
ictihatla zimnen kuralin konulmasi sonrasinda da genel ve yetersiz bir yasal
diizenleme getirilmesi sadece rasyonel olmamakla kalmayip, ayni zamanda
biiyiik tehlike arz etmektedir.

Tesebbiislerin taahhiidii rekabet otoritesine hangi usul ile verecegi, bu
taahhlidin ne kadar siirede yerine getirilecegi, taahhiit bu siirede yerine
getirilmezse tesebbiislerin ve/veya rekabet piyasasimmin nasil etkilenecegi,
taahhiitte bulunulmasi ile baglayan ve taahhiidiin yerine getirilmesine dek gegen
stirede tesebbiislerin izne konu islem o6zelinde nasil bir tavir sergilemesi
gerektigi, bu ara siirecte iilke ekonomisinin siirecin degerlendirilme bigiminden
ne kadar ve hangi noktalarda etkilenecegi, taahhiitte bulunulmasi sonrasinda
rekabet otoritesinin alinmasi gereken tedbirlerin alinip alinmadigina iliskin
kontrol mekanizmalarinin nasil galisacagi, bu kontroller neticesinde taahhiidiinii
yerine getirmeyen tesebbilise/tesebbiislere uygulanacak yaptirnmin igerigi,
tesebblisiin taahhiidiiniin kabul edilmemesinin ya da son tahlilde taahhiidiinii
yerine getirip getirmedigi konusunda ¢ikmasi muhtemel ihtilaflarin hangi yolla
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coziilecegi gibi Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku mevzuatinda yer alan ve
fakat Tirk Rekabet Hukuku Mevzuati’nda 6zlem duyulan yasal diizenlemeler
bir an 6nce getirilmelidir.

Avrupa Toplulugu’nda yer alan yapisal ve davranigsal taahhiitler, Tiirk
Rekabet Hukuku’nda aymi ayrima gidilmeksizin kararlar bazinda mevcuttur.
Soyle ki, Tirk Rekabet Hukuku kapsaminda, Rekabet Kurulu’nun vermis
oldugu elden ¢ikarma, is kolunun devri gibi kosullu izinler, muhatap tesebbiisiin
organik yapisinda degisim yaratma niteligini haiz kararlar oldugundan Avrupa
Topluluklar1 Hukuku’nda “yapisal taahhiitler/sartlar” olarak nitelendirilirken,
idari davranislarin konu oldugu taahhiitler “davranigsal taahhiit/sartlar” olarak
nitelendirilmektedir.

Yapisal taahhiitler/sartlar davranigsal olanlara gore daha ¢ok giiven
telkin eden ve uzun vadede kontrolii daha rahat bir seyir izler. Rekabet hukuku
kaygilarini elindeki bir tesisi ya da is kolunu devretmek suretiyle gideren bir
tesebbiisiin bu igleminin somut sonuglari ve islem sonrasi olugsacak parametreleri
takip etmek kuskusuz kapasite sinirlamasi taahhiidiinde bulunan bir tesebbiisiin
bu davramigimi kontrol etmekten c¢ok daha kolay olacaktir. Davranigsal
taahhiit/sart sinifinda degerlendirilen kapasite sinirlamasi1 gibi taahhiitler,
gerceklesip gerceklesmediginin takibi ve denetimi oldukg¢a zor ve netice
itibariyle siipheye yer birakmayacak 6lgiide giivence saglamasi beklenemeyecek
taahhiitlerdir.

Avrupa’da yasal bir diizenlemeye konu olan ve fakat Tiirk Rekabet
Hukuku mevzuatinin heniiz tanismadig1 bir baska husus da, denetleyici uzmanin
belirlenmesi, gorevleri, yetkileri gibi konularin her bir ayrmtisim1 igerecek
sekilde kaleme alimmasidir. Denetleyici uzmanin kimlik ve nitelikleri rekabet
otoritesi ile muhatap tesebbiisler arasinda bir iletisim hatt1 6zelligini haizdir. Bu
hattin islerliginin zayiflamas1 ya da kopmasi noktasinda iletisim de kesilecektir.
Denetleyici uzman hakkinda getirilecek yasal diizenleme bu bakimdan g6z ardi
edilemez niteliktedir.

Bu baslik 6zelinde ve calismanin biitlinlinde belirli noktalarin konu
edilmis olmasinin gerekgesi, rekabet hukukunun amaci sayilan unsurlara
erismede, en ideal yontemi bulma kaygisidir. Yontem arayisi igine girilip
kaybolmamak i¢in her bir noktada tiim rekabet hukukcularinin bir nefes almak
icin baglarini sudan ¢ikarip hedefe olan uzakliklarini tespit etmeleri gerekir.
Boylece hem yol alinacak hem de motivasyon mantik ¢ergevesi iginde istikrar
kazanacaktir.
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10. SONUC

Cesitli hukuk sistemlerinde rekabet otoritelerinin, kosullu izin
miiessesesini  farklt kararlarn aracihigi ile uyguladign  goriilmektedir.
Tesebbiislerin gergeklestirmeyi umduklari islemleri yasaklayabilecekken belirli
sartlara bagli olarak ve gerekli denetim yapilarak, kosullu izin verilen karar
sayist artmakta ve giin gectikce kosullu iznin Olgiitleri yine kararlarda yer
verilmek suretiyle belirginlesmektedir. Kanmimizca, Tirk rekabet hukuku
uygulamasinda kosullu izin verilen devralma islemlerinin ¢ogalmakta oldugu da
dikkate alindiginda, rekabet hukuku uygulamasi agisindan 6nemli bir miiessese
olan kosullu izinin, (i) hangi yogunlagsmalarda uygulanacagi, (ii)
uygulanmasinda etkin rol oynayacak olgiitler, (iii) kosul ve yiikiimliiliiklerin tiir
ve kapsamlari, (iv) kosul yerine getirildikten sonraki (sirketlerden ayrilan ig
kollarmin ne olacagi, kosula konu mal varliginin elden ¢ikartilmasinin sonuglari,
kosulun yerine getirilme denetiminin yapilma usulil) siirecin nasil isleyecegi
gibi belirsizliklerin, teblig gibi somut diizenlemelerle giderilmesi bu
miiessesinin daha etkin bir sekilde kullanilmasini saglayacaktir.

Connors Bros—Bumble Bee kararina bakildiginda, HHI endeksindeki
yiikselme neticesinde devralma islemine taraf tesebbiislerin toplam pazar
paylariin %75, en yakin rakibin pazar paymin ise %5 olacagi anlasildigindan
isleme kosullu olarak izin verildigi goriilebilmektedir. Buna goére muhatap
tesebblisiin baz1 markalar1 ve ilgili mal varliklarini elden ¢ikarmasi gerekmis ve
bu sartla isleme izin verilmistir. Bu son derece yiliksek pazar payr ve HHI
endeksi rakamlarinin yarattigi sartlar altinda dahi bir kosullu izin zemini
bulunabilmis olmasi, modern uygulamada yogunlasma islemlerinin kosullu izin
gereci kullanilmaksizin ¢okertilmesinden ne kadar ciddi dl¢iide kaginildigini ve
ancak tiim olanaklar tiikkendiginde red islemi tesis edildigini gostermektedir.

Nitekim, ABD’de mahkemenin 1976 yilinda ifade ettigi hususu ilk
olarak 24 Ocak 2004 tarihinde yazarin bir Rekabet Kurumu Persembe
Konferansi’nda vurguladig lizere, “Kamu menfaati, uyusmazliklarin muhakeme
sonucunda degil uzlasma ile ¢oziilmesini kuvvetle destekler”. (ARO Corp.
Karar1) Bu “uyusmazlik” eger aslinda temiz beyaz bir sayfaya beraberce yazi
yazilmasinin esas oldugu yogunlagmalar alaninda tezahiir ediyorsa, s6z konusu
yaklasim farkliliklarinin uzlagma ile giderilmesi suretiyle islemin en makul
cer¢evesinde ayakta tutulabilmesi yoniindeki kamu menfaati en bariz ve kuvvetli
oldugu noktadadir. Bizatihi taraflarca bu isleme girisilmesi dahi ortada uzlasma
icin korunmaya deger menfaat testini kendiliginden asan bir etkinlik oldugunu
gostermektedir. Muhatap iletisimsizlikler ve tedirginlikler sonucu biktirilarak
islemden feragate de siiriikklense, sonug olarak isleme izin verilmemesi suretiyle
islem rekabet otoritesi eliyle ¢Okertilmis de olsa, meydana getirilen etkinsiz
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sonug aynidir. Sonugta taraflarin iradesi bu islemi yerine getirmek olduguna
gore, bu tercihin beraberinde getirebilecegi iktisadi etkinlige sahip ¢ikilmasi
esas olmahdir. Ancak “higbir davramigsal ve/veya yapisal tedbirle 1slah
edilemez” durumdaki islemlerin, bir tiir mahcubiyet ve maglubiyet hissiyle
beraber, hepten kapi disar1 edilmesi s6z konusu olabilmelidir. Eger meseleye
hakim olan esaslar ve hisler bu yonde degilse, pazarin ¢agirdigi pek ¢ok yapisal
doniisiim suni olarak baltalanmig yahut daha dogamadan iirkiitiilmiis olacaktir.
Bu da rekabet hukukunun bir sosyal politika aracit olarak haddini asma
potansiyeli olan yiizlerinden biri olarak iyi tanmnmalidir. Dogrudan fiyat
regiilasyonuna yonelen rekabet hukuku uygulamasi ne kadar ¢ekilmez ve yiiziine
bakilmaz bir snobluk igerisinde goriilecekse, oldugu gibi izin verilmesinde 7.
maddenin Olgiitleri altinda sakinca hissedilen yogunlagmalar1 derhal hasim ilan
eden ve muhataplarimi da bu bilinmezler ve tedirginlikler diinyasi iginde
orseleyip yilginliga siiriikleyen bir rekabet hukuku uygulamasi da aym 6l¢iide
ekonomik ihtiyaglardan kopuk kalacaktir.
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REKABET HUKUKUNDA TAAHHUT VE UZLASMA
M. Haluk ARI, Esin AYGUN, H. Goksin KEKEVI*

GIRIS

Gelismis rekabet hukuku sistemlerinde “taahhiit” ile “ihlalin kabulii ve
isbirligi karsiliginda cezalarda indirim yaparak ilgililerle uzlagsma” uygulamalar
giderek yayginlik kazanmaktadir. Taahhiit mekanizmasi ¢ergevesinde, rekabet
otoritesinin yiriittligli sorusturma, sorusturma muhataplarinin ihlali kabul
etmeksizin, rekabet sorunlarin giderilmesine yonelik taahhiitler vermesiyle
sona erebilmektedir'. Genellikle kartel sorusturmalarinda kullanilan uzlasma
yetkisinde ise, ihlali kabul edenlere verilecek cezalarda, bagvuru siralari,
uygulanabilecek azami yaptirim gibi Olgiitler ¢ergevesinde belirlenen indirimler
yapilmaktadir. Ilgililerin, ¢ok maliyetli bir sorusturma siireci sonunda, ticari
sirlarinin ortaya ¢ikmasi, kamuoyundaki imajlarinin bozulmasi ve en 6nemlisi
basta azami ceza olmak iizere daha agir yaptirimlara maruz kalmak gibi
olasiliklardan kagimmmak ic¢in kabul ettikleri taahhiit ve uzlagmanin, rekabet
otoriteleri bakimindan da yararlar1 bulunmaktadir. Ciinkii bu isbirliginin,
dosyalarin gereksiz yere uzamasini 6nlemek, rekabet otoritelerinin kesin deliller
elde etmesine imkan vermek gibi faydalari, kamu kaynaklarinin etkin
kullanimin1 saglamaktadir. Ancak bu faydalarina ragmen taahhiit ve uzlasmaya
yonelik elestiriler de mevcuttur. Savunma haklarinin zedelenmesi, caydiriciligin
azalmasi, degerlendirilmesi gereken elestirilerden sadece birkagidir.

Bu ¢er¢evede Teblig’in birinci ve ikinci boliimlerinde, ABD ve AB’de
taahhiit ve wuzlasma incelenerek, konuya iliskin genel bir bakis agis

*Rekabet Uzmani. Calismadaki goriisler yazarlara ait olup, Rekabet Kurumu’nu
baglamamaktadir.

" Amerika Birlesik Devletleri (ABD) ve ozellikle de Avrupa Birligi’'nde (AB),
yogunlagma iglemleri neticesinde ortaya ¢ikabilecek rekabet sorunlarinin giderilmesi
amaciyla verilebilecek taahhiitler ayr1 diizenlemelere ve agiklayic1 kilavuzlara konu
olmaktadir (ABD igin bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/guidelines/205108.htm; AB
icin bkz. http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri= OJ:C:2008:267:0001:
0027:EN:PDF). Benzer bir yaklasim, halen Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisi (TBMM)
glindeminde bulunan 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda (4054 sayili
Kanun veya RKHK) degisiklik yapilmasina dair kanun tasarisinda da benimsenmistir. Bu
cercevede, Teblig’de “taahhiit” konusuna iligskin olarak, yalnizca yogunlagma islemleri
disinda ortaya ¢ikabilecek rekabet sorunlarimin giderilmesine yonelik taahhiitler
incelenecektir.
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saglanacaktir. Bu boliimler ayn1 zamanda, taahhiit ve uzlagmanin, faydalarina ve
elestiri konusu yonlerine giris niteligi tagiyacaktir.

Uciincii boliimde, oénce, Tiirk ceza ve vergi hukukundaki uzlasma
benzeri uygulamalar incelenecektir. ikinci olarak, Rekabet Kurulu’nun, basta
4054 sayili Kanun’un 9 uncu maddesinin 3 iincii fikrasi ¢ergevesindekiler olmak
lizere, taahhiit benzeri uygulamalar seklinde nitelendirilebilecek kararlarina yer
verilecektir. Ugiincii olarak, Kurul’un ihlalin kabulii ve isbirligi karsiliginda
cezalarda indirim yaptigi kararlar1 hakkinda bilgi verilecektir. Biitiin bunlarin
1s181inda, 4054 sayili Kanun’da degisiklik yapilmasina dair kanun tasarisindaki
taahhiide iliskin diizenleme ile Rekabeti Sinirlayict Anlasma, Uyumlu Eylem ve
Kararlar ile Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmas1 Halinde Verilecek Para
Cezalarma iliskin Yonetmelik (Ceza Ydnetmeligi)®> ve Kartellerin Ortaya
Cikarilmast Amaciyla Aktif Isbirligi Yapilmasma Dair Yonetmelik teki
(Pismanlik  Yonetmeligi)® uzlasmaya iliskin  diizenlemeler hakkinda
degerlendirmelerde bulunulacak; Tiirk rekabet hukukunda olmasi gerekenler
tizerine goriisler ortaya konacaktir.

215.2.2009 tarih ve 27142 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmustir.
3 15.2.2009 tarih ve 27142 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmustir.
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1. BOLUM
ABD REKABET HUKUKUNDA TAAHHUT VE UZLASMA
1.1. TAAHHUT

Taahhiit, Federal Ticaret Komisyonu-Federal Trade Commission
(FTC)’nin tiim, Adalet Bakanligi Antitrost Birimi-Department of Justice
Antitrust Division (Adalet Bakanlig1 veya DOJ)’in ise karteller disindaki® tiim
sorusturmalarinda’, bu sorusturmalarin %90’ mndan fazlasim® sona erdirmek
iizere kullanilan bir mekanizmadir’. ABD rekabet hukukunda yaklasik olarak bir
asirdan beri kullanilan® bu mekanizmanin ana hatlarina, ayrintilarina daha sonra
girmek {lizere asagida yer verilmistir:

- FTC veya karteller disindaki sorusturmalarinda Adalet Bakanligi,
rekabet yasalarinin ihlal edildigine iliskin emareler tespit eder.

- [llgililer, gok maliyetli bir dava siirecinden sakinmak, sorusturma
konusu eylemlerden zarar gordiigiinii iddia edenlerin acacaklari
tazminat davalarinin etkilerini en aza indirmek gibi nedenlerle

4 ABD’de, karteller, diger rekabet ihlallerinden farkli olarak ceza sorusturmalarinin
konusunu teskil etmektedir. Miinhasiran Adalet Bakanlig1 tarafindan yiiriitiilen bu ceza
sorusturmalarinda taahhiit siireci yerine, “1.2. fhlalin Kabulii ve Isbirligi Karsiliginda
Cezalarda Indirim Yaparak Ilgililerle Uzlasma” bashg1 altinda incelenecek siirec
islemektedir.

> DUCORE, D.P. (2006), “Settlement of Competition Conduct Violations at the US
Antitrust Agencies and at the EC-Some Observations”, B.E. Hawk (der.), 2005 Annual
Proceedings of the Fordham Corporate Law Institute iginde, s.234; FURSE, M. (2004),
“The Decision to Commit: Some Pointers from the US”, European Competition Law
Review, Vol:25(1), s.8.

% Ducore 2006, s.228; GEORGIEV, G.S. (2007), “Contagious Efficiency: The Growing
Reliance on U.S. Style Antitrust Settlements in EU Law”, http://ssrn.com/abstract=
1115120, Erigim Tarihi: 30.3.2009, s.1006-1007.

" {lgililerin rekabet sorunlarinin giderilmesine yonelik taahhiitleri cergevesinde, FTC’nin,
kendi biinyesinde yiiriittiigli sorusturmalart sonlandiran kararlarina “consent order”;
mahkemelerin, Adalet Bakanligi’nin yiiriittiiti sorusturmalar1 sonlandiran kararlarina,
“consent decree” veya “consent judgment”’ denilmektedir. Bkz. ANDERSON, L.C.
(2007), “Mocking the Public Interest: Congress Restores Meaningful Judicial Review Of
Government Antitrust Consent Decrees”, Vermont Law Review, Vol:31, s.593; Georgiev
2007, s.1006.

¥ Georgiev 2007, 5.1006; HIMES, J.L. (2007), “Judicial Review of Justice Department
Consent Decrees: Is the Tunney Act Glass Half Empty or Half Full?”,
http://www.oag.state.ny.us/bureaus/antitrust/pdfs/ COMPTEL_Remarks.Final.pdf, Erisim
Tarihi: 11.4.2009, s.1.
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kendiliginden veya rekabet otoritesinden aldiklar1 isaret iizerine’,
ihlal olarak degerlendirilme olasiligi bulunan rekabet sorunlarim
giderecek taahhiitleri vermek igin sorusturmayi yiiriiten rekabet
otoritesiyle gorligmelere baglar. Bu gorlismeler neticesinde,
sorusturma muhatabi ilgililerden bir kismi veya tamamui, ihlalde
bulunduklarmi kabul etmeksizin'’, rekabet sorunlarimin giderilmesine
yonelik taahhiitler verebilir. Taahhiidin konusunu esas itibariyle
rekabet sorunlari ortaya ¢ikardigi diigiiniilen ve rekabet otoritesinin
inceleme konusunu olusturan eylemlerden sakinilmasi teskil eder.
Bunun disinda bir yaptinm uygulanmasi, Ornegin para cezasi
verilmesi s6z konusu degildir''. Taahhiide iliskin ¢esitli drneklere
asagida yer verilmigtir:

- Tabipler Birligi gibi meslek Orgiitlerinin fiyat belirlemekten

sakinmas1'?,

- Patentlerin rekabeti sinirlayacak sekilde kotiiye kullanilmamasi, bu
cercevede, patenti korumak i¢in agilan davalardan feragat edilmesi',

- Rakiplerin piyasada faaliyet gosterebilmesi i¢in gerekli girdileri elde
edebilmelerini engelleyen miinhasir tedarik anlagmalarina son
verilmesi'’,

- Borsa simsarlarinin hisse senedi fiyatlariin yiikselmesini ve boylece
elde ettikleri komisyonlarin artmasini saglayan bilgi degisimine son

? STEPHAN, A. (2007), “The Direct Settlement of EC Cartel Cases”,
http://ec.europa.eu/competition/cartels/legislation/cartels _settlements/astephan.pdf,
Erigim Tarihi: 11.4.2009, s.18.
' Ducore 2006, 5.241; Furse 2004, 5.6.
" ATWOOD, J.R. (2006), “Observations on Negotiating Government Antitrust
Settlements in the United States”, B.E. Hawk (der.), 2005 Annual Proceedings of the
Fordham Corporate Law Institute iginde, s.193-194. Adalet Bakanligi’ndan farkli olarak
FTC’nin yiiriittigii sorusturmalarda, c¢ok istisnai hallerde, ihlal olarak degerlendirilme
olasiligt bulunan eylemlerden sakinilmasi seklindeki taahhiidiin yaninda, mahkeme
karariyla kabul edilecek bir baska taahhiitle bu eylemlerden zarar gorenlere tazminat
0denmesi de s6z konusu olabilir (Atwood 2006, s.194; Ducore 2006, s.227-228 ve 237-
240). Taahhiide konu olan eylemden zarar gordiigiinii iddia edenlerin bu zararlarini kendi
acacaklar1 6zel hukuk davalarinda ispatlayarak tazminat alabilecek olmalari, rekabet
otoritesinin taahhiit ile birlikte tazminat istemesinden sakinmasina ve bu tedbire c¢ok
istisnai hallerde bagvurmasina yol agmaktadir (Ducore 2006, s.229).
12 Ornek olarak bkz. Partners Health Network, Inc karar1 (Ducore 2006, 5.229).
1 Ornek olarak bkz. Union Oil Co. of Cal. karar1 (Ducore 2006, 5.229-230).
' Ornek olarak bkz. FTC v. Mylan Labs. karar1 (Ducore 2006, 5.238-239).
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vermesi ve bunu belgelendirmek igin aralarindaki goriismeleri
kaydederek, olasi tazminat davalarinda davacilarin erisimine kapali
olmak ve delil olarak kullanilmamak kaydiyla, rekabet otoritesinin
denetimine sunmasi'’,

- llgililerin, rekabet otoritesine verilen taahhiidii, taahhiit konusu
eylemlerden zarar gorme olasilig1 bulunanlara duyurmasi'’.

- Tlgililerin verdigi taahhiitler, {iciincii kisilerin gériislerini almak {izere
kamuoyuna duyurulur.

- Ugiincii kisilerin goriisleri alindiktan sonra taahhiitler kabul edilip,
taahhiit sahibi ilgililer bakimindan sorugturma sona erdirilebilir.

- Genellikle 10 yil siireyle gegerli olan'’ taahhiitlere uyulup
uyulmadiginin tespiti igin ilgililer, sorumlu rekabet otoritesine bilgi
aktarimia; rekabet otoritesi de gozetime devam eder'®. Verilen
taahhiitlerde degisiklik yapilmasi sadece ilgililerin pazar kosullarinda
degisiklik ve benzeri gerekgeleri ispatlamasi halinde miimkiindiir'.

Yukarida ana hatlarina yer verilen taahhiit siirecine daha ayrintili olarak
bakildiginda, Adalet Bakanlhigt ve FTC tarafindan kullanilan taahhiit
mekanizmasinin ilkeler bazinda ayni oldugu ama bazi ufak farkliliklar da
icerdigi goriilmektedir. Bu nedenle her iki rekabet otoritesi bakimindan ayri
degerlendirme yapilabilir:

Adalet Bakanhigr’nin vyiiriittiigii sorusturmalardaki taahhiit siirecini®,
2004 yilinda gesitli degisiklikler yapilan 1974 tarihli Tunney Yasasi*' su sekilde
diizenlemistir:

Taahhiit siireci genelde ilgililerin Adalet Bakanlifi’na gelip taahhiitte
bulunmak istediklerini sOylemesiyle baslar. Adalet Bakanligi calisanlar ile
ilgililer arasinda yapilan goriismeler neticesinde iizerinde uzlasilan taahhiitler,

"> Ornek olarak bkz. US v. Alex. Brown & Sons, Inc 963 F. Supp. 235 (S.D.N.Y. 1997),
aff’d sub nom, US v. Bleznak, 153 F.3d 16 (2d Cir. 1998) karar1 (Anderson 2007,
$.604-606).
' Ornek olarak bkz. Partners Health Network, Inc karar1 (Ducore 2006, 5.229).
"7 Atwood 2006, 5.194.
** Ibid, 5.194.
" Ibid, 5.194.
2 Bu siirece iligkin ayrintili agiklamalar icin bkz. DOJ (2008), DOJ Antitrust Division
Manual, http://www.usdoj.gov/atr/public/divisionmanual/index.htm, Erisim Tarihi:
11.4.2009.
2115 U.S.C. § 16(b)-(h). Tunney Yasasi’mn resmi adi, Antitrst Prosediirleri ve Cezalart
Yasasi-Antitrust Procedures and Penalties Act'tir.
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karar vermesi i¢in mahkemeye sunulur. Bu asamadan sonra artik ilgililerin
taahhiitlerini tek tarafli olarak geri ¢ekmesi miimkiin degildir’*; buna karsilik,
Adalet Bakanlig1 mahkemenin nihai kararina kadar ilgililerin verdigi taahhiitleri
kabulden vazgegebilir”. Mahkemeye basvurulurken, ilgililer, taahhiitlerine
iligkin olarak kamu gorevlileri ile yapmis olduklar1 yazili ve sifahi tiim
goriismelere iliskin bilgileri sunar’. Adalet Bakanlhig ise, mahkemeye
bagvurusu sirasinda, Resmi Gazete-Federal Register ile kisa bir 0Ozeti
Washington Post gibi gazetelerde™ ilan edilmek iizere Rekabet Etki Analizi-
Competitive Impact Statement (CIS)’i sunar. CIS temel olarak su hususlari
icermek zorundadir®:

- Sorusturmanin igerigi ve amaci,
- Ihlal iddiasina esas teskil eden uygulamalar,

- [llgililer tarafindan verilen taahhiitlere ve bu taahhiitlerin rekabet
sorunlarini nasil giderebilecegine iliskin agiklamalar,

- 1Ilan konusu taahhiitlerin, Adalet Bakanlig1 tarafindan gdz oniinde
bulundurulan ama tercih edilmeyen alternatiflerine iliskin
acgiklamalar,

- Ugiincii kisilerin  zararlarinin  tazmini icin basvurabilecekleri
secenekler,

- Siirecin nasil igleyecegine iliskin bilgiler.

Resmi Gazete ile basindaki ilanin ardindan 60 giin iginde ti¢iincii kisiler
mahkemeye goriislerini sunar. Dosyaya giris hakki, taahhiit verenlere
taninmadig1 gibi, ticiincii kisilere de taninmaz’’. Kismen bunun da etkisiyle,
600’{in iizerinde goriisiin sunuldugu AT&T* veya 30.000’in iizerinde goriisiin
sunuldugu Microsoft II”° gibi dosyalar nadirdir; ¢ogu durumda iigiincii
kisilerden herhangi bir yorum gelmemekte, gelen durumlarda ise sayisi az

22 Atwood 2006, 5.196.
2 DOJ 2008, 5.IV-60.
# Atwood 2006, 5.195; Furse 2004, s.6.
2 DOJ 2008, s.IV-57; Stephan 2007, s.19.
6 Atwood 2006, 5.195; DOJ 2008, s.IV-55; Ducore 2006, s.236; Furse 2004, s.6.
" Ducore 2006, 5.235.

B US v. AT&T, 552 F. Supp. 131 (D.D.C. 1982), aff’d sub nom, Maryland v. US, 460 US
1001 (1983) (AT&T) igin bkz. Furse 2004, s.9.

® US v. Microsoft Corp., 231 F. Supp. 2d 144 (D.D.C. 2002), aff’d sub nom,
Massachusetts v. Microsoft Corp., 373 F.3d 1199 (D.C.Cir.2004) (Microsoft II) igin bkz.
Atwood 2006, s.196; Himes 2007, s.8.
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olmaktadir’®. Ugiincii kisileri goriis sunmanmn Otesine gegirerek miidahil
dolayisiyla da taraf sifati kazandirmak ve bir durugmada dinlemek mahkemenin
takdirindedir’'. Ancak hedef, iigiincii kisilerin goriisleri alinarak daha saglikli bir
karar verilebilmesi ama bunun yan etkisi olarak siirecin uzatilmamasi ve
karmagiklastirilmamast oldugundan, genelde tgilincli kisilere miidahil olma

imkani1 verilmez*>.

Yukarida  belirtildigi  tizere, Adalet Bakanligi, mahkemeye
sunulmasindan sonra taahhiitlerini tek tarafli olarak geri ¢ekmeleri miimkiin
olmayan ilgililerin aksine, mahkemenin nihai kararina kadar bu taahhiitleri
kabulden vazgegebilir”. Bu durumun gerceklesme ihtimalinin en yiiksek oldugu
asama, lglincii kisilerin goriislerinin mahkemeye sunulmasi sonrasi olsa da,
uygulamada Adalet Bakanliginin taahhiitleri kabulden vazgeg¢mesiyle hemen
higbir zaman karsilasilmamaktadir®*.

Mahkemeler, Resmi Gazete’de de yayimlanan ii¢iincii kisilerin goriisleri
ile Adalet Bakanligi’nin bunlara verdigi ¢ogunlukla ayrint1 igermeyen, toplu
yanitlar® degerlendirip, ilgililer tarafindan verilen taahhiitlerin kamu yararina
uygun olup olmadigini karara baglar. Mahkeme, kamu yararina uygunluk
degerlendirmesi yaparken, taahhiidiin ilgili pazardaki rekabete, genel olarak
kamuoyuna, 6zel olarak ise ihlal iddiasina konu olan eylemden zarar gorebilecek
kisilere etkilerine bakar. Bu g¢ergevede, taahhiidiin, ihlal iddiasina konu olan
eylemleri sona erdirip erdirmedigini, siiresini, belirsizlik yaratip yaratmadigini,
diger taahhiit alternatiflerinin olas1 etkilerini ve benzeri hususlar1 goz oniinde
bulundurur™®.

Belirtmek gerekir ki, taahhiitlere iligkin {iglincii kisilerin goriis
sunmasindan daha nadir olan durum, mahkemelerin, ilgililer tarafindan verilen
taahhiitlerin, kamu yarar1 saglamadigi sonucuna ulagmasidir’. Mahkemelerin,

30 BRANFMAN, E.J., “Antitrust Consent Decrees: A Review and Evolution of the First

Seven Years Under the Antitrust Procedures and Penalties Act”, Antitrust Bulletin,

Vol:27, s.323’ten aktaran Furse 2004, s.9.

31 Atwood 2006, s.196; Himes 2007, s.4.

32 Furse 2004, s.9. Mahkemelerin iiciincii kisilere miidahil olma imkan verdigi, US v.

Gillette Co., 406 F. Supp. 713 (D.Mass. 1975) gibi az sayidaki karar 6rnegi igin bkz.

Georgiev 2007, s.1010.

¥ D0J 2008, 5.1V-60.

* Georgiev 2007, 5.1012.

**D0OJ 2008, s.IV-58.

*D0J 2008, 5.1V-56.

37 Georgiev 2007, s.1009-1010; Himes 2007, s.5. Mahkemelerin Adalet Bakanlig

tarafindan kabul edilen taahhiitleri yetersiz buldugu basta US v. AT&T, 552 F. Supp. 131
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Microsoft Il davasi gibi Adalet Bakanligi’nin kabul ettigi taahhiitlere ¢ok sayida
ve iyi gerekgelendirilmis muhalefetin bulundugu® durumlarda dahi, ilgililer ile
Adalet Bakanlig1 arasinda goriigmelerin yeniden baslamasina neden olacak bir
miidahaleden kaginmasinin iki temel sebebi bulunmaktadir. Bunlardan birincisi,
Microsoft I’ davasinda Adalet Bakanhigi'nin kabul ettigi taahhiitleri kamu
yararini saglamadigi i¢in reddeden alt derece mahkemesi kararini, Adalet
Bakanlig1 ve Microsoft’un talebi iizerine bozan temyiz mahkemesi érnegindeki
gibi iist mahkeme kararlarinda agikga vurgulanan, anayasadan kaynaklanan
kuvvetler ayriligi ilkesine saygi geregidir’’. Bu ilke uyarinca, mahkemeler,
Adalet Bakanligi’nin daha genis taahhiitler verilmesini saglayabilecek sekilde
sorusturmasint  genisletmesi gerektigi seklinde bir gerekceyle taahhiitleri
reddedememektedir ¢iinkii sorusturmanin kapsamini belirlemek yargicin degil
de vyiiriitmenin ve savcinn genis takdir yetkisinin iginde goriilmektedir®'.
Mahkemelerin miidahaleden sakinmasiin ikinci sebebi ise, asir1 derecede
miidahale edilmesinin veya en azindan bdyle bir izlenim yaratilmasinin, ilgilileri
masaya oturmaktan caydiracak ve boylece taahhiit mekanizmasiin getirecegi
faydalarin saglanamayacak olmasidir*’. Bu nedenle, mahkemeler kamu faydasini
genis tanimlamakta®, 6rnegin, taahhiitten beklenenin Adalet Bakanligi’nin kesin
bir zafer saglamasi degil, rekabet sorunlarini bir sekilde gidermesi oldugunu
vurgulamaktadir®. Bu iki gerek¢eden dolayi, taahhiitlerin, belirsiz, yerine
getirilmesinin  giic veya Uglncli kisilere zarar verebilecek niteliginin,
mahkemeyle alay edildigi hissi uyandiracak kadar acik oldugu durumlar
haricinde, kamu faydasina uygun oldugu kabul edilmektedir”. Mahkemelerin,
taahhiitlere miidahale konusundaki bizatihi mahkeme kararlarindan kaynaklanan

(D.D.C. 1982), aff’d sub nom, Maryland v. US, 460 US 1001 (1983) olmak {iizere az
sayidaki karar 6rnegi icin bkz. Anderson 2007, 5.599 ve Georgiev 2007, s.1010.
* Himes 2007, s.8.
3 US v. Microsoft Corp., 159 F.R.D. 318 (D.D.C. 1995), rev.d, US v. Microsoft Corp.,
56 F.3d. 1488 (D.C.Cir.1995) (Microsoft I) igin bkz. Anderson 2007, s.598-600; Himes
2007, s.8-9.
* Anderson 2007, 5.598-600; Himes 2007, 5.8-9.
1 US . Microsoft Corp., 56 F.3d 1462 (D.C.Cir.1995) (Microsoft I) i¢in bkz. Anderson
2007, s.600; Atwood 2006, s.196; DOJ 2008, s.IV-56; Furse 2004, s.7.
2 US v. Bechtel Corp., 648 F.2d 660 (9th Cir. 1981) igin bkz. DOJ 2008, s.IV-56.
B US v. Microsoft Corp., 56 F.3d 1448 (D.C.Cir.1995) (Microsoft I) igin bkz. DOJ 2008,
s.IV-56.
* US v. Microsoft Corp., 56 F.3d 1461 (D.C.Cir.1995) (Microsoft I) i¢in bkz. Atwood
2006, s.196.
¥ US v. Microsoft Corp., 56 F.3d 1462 (D.C.Cir.1995) (Microsoft I) i¢in bkz. Furse
2004, s.7 ve US v. SBC Commc 'ns, Inc., 489 F.Supp.2d 15 (D.D.C. 2007) (SBC) i¢in
bkz. DOJ 2008, s.1V-57.
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bu isteksizliklerini agmak i¢in Tunney Yasasi 2004 yilinda degistirilmistir. Bu
dogrultuda, Microsoft I davasinda temyiz mahkemesinin konuya iligkin
yorumunun yanlis oldugu vurgulanarak, mahkemelerin taahhiitlerin kamu
yararina hizmet edip etmedigine iliskin degerlendirme yaparken bakmasi
gereken hususlar daha detayli olarak zikredilmis ve bunlara bakilmasi zorunlu
hale getirilmistir*. Ancak bu diizenlemeler de, gegmise kiyasla ¢ok bityiik bir
degisiklik yaratmamus ve yasama organmni amacina ulastramamistir’’. Ciinkii
yapilan degisiklikler, mahkemelerin Adalet Bakanligi’nin kabul ettigi
taahhiitlere miidahaleden sakinmasina yol agan nedenleri ve takdir yetkisini
ortadan kaldiracak nitelikte degildir®.

Yukarida belirtildigi tizere, FTC’nin yiiriittiigli sorusturmalarda da
benzer bir siire¢ s6z konusudur®’. Genelde ilgililerin FTC galisanlarina taahhiitte
bulunmak istediklerini belirtmesiyle baglayan goriismeler neticesinde uzlasilan
taahhiitler, FTC’nin karar organi olan Komisyon’a sunulur. Komisyon, ilgililer
ile FTC c¢aligsanlar1 arasinda uzlasilan taahhiitleri, {igiincii kisilerin goriislerini
sunabilmeleri i¢in yayimlanmak iizere Resmi Gazete’ye gonderirse, artik
ilgililerin taahhiitlerini tek tarafli olarak geri ¢ekmesi miimkiin degildir’’.

Resmi Gazete’de yapilan ilanda, ihlal iddiasina esas teskil eden
uygulamalar ile Kamuoyunun Goriis Sunmasina Yardim Edecek Analizler-
Analysis to Aid Public Comment adi verilen, ilgililer tarafindan sunulan
taahhiitlerin rekabet sorunlarimi nasil ortadan kaldirabilecegine iliskin
aciklamalara yer verilir’'. Bu ilanla genelde 60 giin siiren ve Kamuoyu Goriis
Siireci-Public Comment Period olarak bilinen siire¢ baglar. Bu siirecin esas
amaci, uglincii kisilerin goriisleri alinarak daha saglikli bir karar verilebilmesi
ama bunun yan etkisi olarak siirecin uzatilmamasi ve karmasiklastirilmamasi
oldugundan, tgiincii kisilere FTC’nin sorusturmasina miidahil olma imkani
vermez. Bu cergevede, 6rnegin iigiincii kisilere dosyaya giris hakki saglamaz’,

* Anderson 2007, 5.606-612; Atwood 2006, 5.196; Himes 2007, s.6.

* Georgiev 2007, s.1011.

8 Anderson 2007, s.606 ve 614; Georgiev 2007, s.1011. Mahkemelerin yasadaki
degisikligine ragmen genis takdir yetkisini hala koruduguna iliskin bir karar 6rnegi i¢in
bkz. USv. SBC Commc 'ns, Inc., 489 F.Supp.2d 11 (D.D.C. 2007) (SBC) (DOJ 2008, s.IV-57).

* Bu siirece iliskin ayrintili agiklamalar i¢in bkz. FTC (2007), FTC Administrative Staff
Manuals, http://www.ftc.gov/foia/adminstaffmanuals.shtm, Erisim Tarihi: 11.4.2009.

** Ducore 2006, 5.232.

> Ibid, 5.236.

52 Ibid, s.235. Taahhiit verenlerin de dosyaya giris hakki bulunmamaktadir (Ducore 2006,
s.235).
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Adalet Bakanligi’ndaki silirece benzer sekilde, ¢ogu durumda iigilincii
kisilerden herhangi bir yorum gelmemekte, gelen durumlarda ise sayisi az
olmaktadir. Ancak eger goriis gelmisse, FTC calisanlari bu goriisleri dikkate
alarak nihai karar1 vermek iizere Komisyona 6nerilerini sunar>. Komisyonun bu
asamadaki karar alternatifleri arasinda, kamuoyu goriisiine sunulan taahhiitlerin
aynen veya kiiclik degisikliklerle kabul edilmesi, taahhiitlerde Onemli
degisiklikler yapilmas: i¢in ilgililerle yeniden goriisiilmesi>* ve taahhiitlerin
reddedilerek sorusturmanin devam ettirilmesi yer almaktadir. Ancak
Komisyonun kamuoyu goriisiine sunulan taahhiitleri reddetmesi veya onemli
degisiklikler yapilmasi gerektigi sonucuna ulagsmasi nadirdir. Taahhiitlerin kabul
edilmesi kararinin sonucu, ilgilinin taahhiitleri arasinda standart bir igslem olarak
Komisyonun bu kararinin iptali istemiyle mahkemeye bagvurmaktan feragat de
yer aldigi i¢in, dosyanin kapanmasi olacaktir. Bu nedenle Komisyon kararinin
sonuglar1 itibariyle mahkeme siireci neticesinde verilen kararlardan fark:
bulunmamaktadir™®.

Bu asamada akla gelebilecek bir soru, ilgililerin verdigi taahhiitlere
uymamalarinin yaptiriminin ne oldugudur. Adalet Bakanligi’nin yiiriittigi
sorusturmalar ¢ergevesinde verilen taahhiitlere uyulmamasinin yaptirima,
mahkeme kararina uyulmamasina iligkin tiim dosyalarda oldugu iizere, ilgililere
para ve hapis cezast verilmesidir’’. FTC’nin vyiirittiigii sorusturmalar
cercevesinde verilen taahhiitlere uyulmamasinin yaptirimi ise, uyulmayan her
bir taahhiit ve her bir giin i¢in ayr1 ayr1 olmak iizere, 11.000 ABD Dolarina
kadar para cezas1 verilmesidir’®.

Bu baglik altinda son olarak, taahhiit mekanizmasinin 6zel hukuk
alanindaki sonuglarina yer verilmelidir. Taahhiide konu olan eylemlerden zarar
gordiigli iddiasiyla dava agmak isteyenler i¢in bir koti bir de iyi haber
bulunmaktadir. Kotii haber, Clayton Yasasi’nin® 5 inci maddesi uyarinca,
ilgililer tarafindan durusma asamasinda ifade alinmadan &nce verilen
taahhiitlerin, ihlalin kabulii s6z konusu olmadigindan tazminat davalarinda

33 Atwood 2006, s.197; Ducore 2006, s.230.
> Taahhiitlerde ilgililerle goriisiilerek onemli degisiklikler yapilmast kamuoyu goriis
siirecinin yeniden baglatilmasini zorunlu kilmaz; konu FTC’nin takdirindedir. Bkz. FTC
2007, s.13.
3> Ducore 2006, s.230. Tazminat ddenmesi s6z konusu olacaksa, tazminata iliskin taahhiit
mahkeme karar1 gerektirmektedir (Georgiev 2007, s.999).
** Ducore 2006, 5.230-231.
>’ 1bid, 5.232.
* Ibid, 5.232.
%15 U.S.C. § 16(a).
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karine (prima facie evidence) teskil etmemesidir®. Keza, taahhiit
mekanizmasinda, olas1 bir dava siirecine kiyasla daha az bilgi ve belgenin
kamuoyunun bilgisine sunulmasi, tazminat davasi agmak isteyenlerin isini
zorlastiran diger bir etkenken®', ilgililerin de taahhiit vermeyi tercih etmelerinin
temel nedenlerinden birini tegkil etmektedir.

Iyi haber ise, Adalet Bakanlig1 veya FTC’nin taahhiit ile sonuglanan bir
sorusturma baslatmasinin, her ne kadar ihlalin kabulii s6z konusu olmasa da,
ihlal olasiliginin yiiksek oldugu konusunda gecimini tazminat davalarindan
saglayan avukatlara giiglii bir mesaj gondermesidir®. Buna paralel olarak,
taahhiit verilmesini takiben acilmasi kuvvetle muhtemel tazminat davalarinda
davact avukatlari, mahkeme kanaliyla, davalilarin Adalet Bakanligi veya
FTC’nin sorusturmasi sirasinda sunduklari tiim bilgi ve belgeleri talep ederek,
tazminat iddialarini giiglendirebilmektedir®.

1.2. THLALIN KABULU VE iSBiRLiGi KARSILIGINDA
CEZALARDA INDIRIM YAPARAK
ILGILILERLE UZLASMA

ABD’de, karteller, diger rekabet ihlallerinden farkli olarak ceza
sorusturmalarinin konusunu teskil etmektedir. Miinhasiran Adalet Bakanligi
tarafindan yiiriitiilen bu sorusturmalarda taahhit siireci yerine, ihlalin kabulii ve
isbirligi karsihginda cezalarda indirim yaparak ilgililerle uzlasma® seklinde
adlandirilabilecek bir siire¢ islemektedir.

Uzlagma siirecinin agiklanabilmesi i¢in Oncelikle ABD’de taraf
olduklar1 kartelin ortaya ¢ikarilmasina yardimci olmak {izere, pismanlik
programina ilk sirada bagvurup, programda Ongoriilen kosullar1 saglayanlara
cezalardan bagisiklik saglandig1 ifade edilmelidir. Pigmanlik programina ilk
sirada bagvurmak icin yapilan yarisi kaybedenler, ilk sirada bagvuru yapip da bu
bagvurusu Adalet Bakanligi’nin elinde karteli ispatlamak ic¢in yeterli delil
oldugu gerekgesiyle kabul edilmeyenler, programda belirtilen kosullar1 kartelin
kurulmas1 i¢in rakiplerini zorladig1 gibi nedenlerle saglamayanlar veya masum
olduklarma inananlar bakimindan ise geriye iki yol kalmaktadir. Birinci yol,

% Atwood 2006, 5.190 ve 194; Ducore 2006, s.241; Furse 2004, s.9. Buna karsilik,

taahhiit durugsma asamasinda ifadeler alinmaya basladiktan sonra verilirse, takiben

acilacak tazminat davalarinda ihlalin bulundugu yoniinde karine teskil eder (Atwood

2006, 5.190; Georgiev 2007, 5.1006).

81 Georgiev 2007, 5.1006.

52 Atwood 2006, 5.194-195; Ducore 2006, 5.241; Furse 2004, s.6.

% Atwood 2006, 5.195.

8 Plea agreement/settlement/negotiation kavramlarinin karsilig1 olarak kullanilmistir.
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azami cezaya carptirilma riskini alarak®, ¢ok maliyetli bir dava siirecinden suclu
olmadiklar1 kararmi g¢ikarmaktir®. ikinci yol ise, karteli kabul edip, Adalet
Bakanlig1 savcilariyla igbirligi yaparak, cezalardan indirim kazanmaktir.

Kartel sorusturmasina muhatap olan tiizel kisilerin tamamina yakini,
gercek kisilerin ise %90’indan fazlasi bu ikinci yolu tercih etmekte®’,
kendiliginden veya Adalet Bakanligi savcilarindan aldiklari isaret iizerine®,
cezalarda indirim kargiliginda kartele taraf olduklarimi kabul etme teklifinde
bulunmaktadir. Bu teklifin ardindan ilgililer ile Adalet Bakanligi savcilar
arasinda ceza indiriminin biyiikligi, para cezasinin taksitle &denip
odenemeyecedi®, ilgililer tiizel kisi ise hangi ¢alisanlarinin sorusturma
haricinde tutulup, bagisikliktan yararlanacagi, gergcek kisi ise, hapishane
tercihleri ve benzeri konularda pazarlik baslamaktadir™. Bu gergevede, ilgililer,
ihlalin daha kisa silirdiigii, daha az iirlinii veya daha kiiciik bir cografi alani
etkiledigi gibi konularda Adalet Bakanligi savcilarin1 ikna etmeye
calismaktadir’'. Adalet Bakanligi'nin pazarliklardaki tavrini ise, sorusturmanin
hangi asamasinda, kaginci sirada bagvuruldugu, sunulan isbirliginin niteligi ve
benzeri hususlar belirlemektedir’. Buna gére, sorusturmanin erken

8 Lysine kartelindeki kimi sahislarin dava yoluna bagvurma riskini alip, azami cezaya
muhatap kaldiklar1 bir 6rnek i¢in bkz. GRIFFIN, J.M. (2001), “An Inside View of a
Cartel at Work: Common Characteristics of International Cartels”, Fighting Cartels—
Why and How? iginde, Swedish Competition Authority, Konkurrensverket, Sweden,
$.37-38 ve HAMMOND, S.D. (2005), “Transcript of Testimony of Scott D. Hammond
before the United States Sentencing Commission Concerning Proposed 2005
Amendments to §2R1.1”, http://www.usdoj.gov/atr/public/testimony/209071.pdf, Erigim
Tarihi: 11.4.2009, s.3.
5 Konuya iliskin ayrintili bilgi igin bkz. KLAWITER, D.C. (2001), “After the Deluge:
The Powerful Effect of Substantial Criminal Fines, Imprisonment, and Other Penalties in
the Age of International Cartel Enforcement”, The George Washington Law Review,
October/December 2001, Vol:69(5/6), s.760-762.
7 OECD (2007), “Plea Bargaining”, Policy Roundtables 2006, DAF/COMP(2007)38,
http://www.oecd.org/dataoecd/12/36/40080239.pdf, Erisim Tarihi: 4.4.2009, s.222.
% HAMMOND, S.D. (2006), “The U.S. Model of Negotiated Plea Agreements: A Good
Deal With Benefits For All”, OECD Competition Committee Working Party No.3, Paris,
France, http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/219332.pdf, Erisim Tarihi: 4.4.2009,
s.9; Stephan 2007, s.20.
% SCHONEVELD, F.R. (2003), “Cartel Sanctions and International Competition Policy:
Cross-Border Cooperation and Appropriate Forums for Cooperation”, World
Competition, Vol:26(3), s.448.
7 Hammond 2006, 5.4 ve 13.
7! Atwood 2006, 5.192; Hammond 2006, s.9-10.
™ Klawiter 2001, s.754-755; LEVY, N. ve R. O’DONOGHUE (2004), “The EU
Leniency Programme Comes of Age”, World Competition, Vol:27(1), s.85.
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asamalarinda, kartelin diger iiyelerinden once bagvurulmus olmasi daha fazla
indirim kazamlmasim saglamaktadir”. isbirligi ¢ercevesinde yapilabilecekler
arasinda, pismanlik programina bagvuranlara benzer sekilde, kartele iliskin bilgi
ve belgeler sunulmasi, biiyiik jiri sorusturmalari ile durugsmalarda, eski
calisanlar da dahil olmak iizere, ifade verilmesi yer almaktadir’. Savecilar, bu
isbirliginin dosyaya onemli katki saglayacagi durumlarda daha fazla indirimi
kabul edebilmekte”; keza, isbirligi kapsanmunda saglanan bilgi, belge ve
ifadelerin, ihlalin siiresinin uzamasi ve benzeri nedenlerle igbirliginde
bulunanlara verilecek cezay1 arttirmakta kullanilamayacaginmi da uzlaganlara bir
giivence olarak sunmaktadir’®. Bu tiir olgiitler gergevesinde indirim tespit
edilirken onceden belirlenmis, sabit bir oranimin bulunmadigi belirtilmelidir.
Ornegin, iki tesebbiislii bir kartelde ikinci sirada basvurana, bes tesebbiislii bir
kartelde ikinci sirada bagvurandan daha az indirim yapilmaktadir. Adalet
Bakanlig1 c¢aliganlar1 bu durumu daha fazla seffaflik i¢in orantililik ilkesinin
feda edilmemesi ile agiklamaktadir’’. Bu tiir olgiitler gergevesinde belirlenen
ceza miktar1 (veya araligi) ile bundan saglanan indirimden ilgililer tatmin olursa,
karteli kabul etmekte ve igbirligi yapmaktadir. Adalet Bakanligi’nin Antitrost
Birimi digindaki birimlerinin yiiriittiigli ceza sorusturmalarinda, yukarida
incelenen taahhiit mekanizmasina benzer sekilde “nolo contendere plea” olarak
adlandirilan belli bir yaptirimin ihlalde bulunuldugu reddedilerek kabul edilmesi
miimkiindiir. Ancak kartel sorugturmalarinda bu tiir uzlagma talepleri istikrarl
olarak reddedilmekte; uzlagsmadan yararlanmak isteyen kartel sorusturmasi
muhataplarmin karteli kabul etmesi sart kosulmaktadir”®. Isbirligi yapilmasi gibi
uzlagma kosullarinin  yerine getirilmemesi halinde ilgililer indirimden
yararlanamayacak; {stelik sunduklar1 bilgi ve belgeler Adalet Bakanlig:
tarafindan aleyhlerinde delil olarak kullanilabilecektir”.

> Hammond 2006, s.4 ve 9.

™ Ibid, s.15.

7 Ibid, s.4.

76 O’BRIEN, A. (2008), “Cartel Settlements in the U.S. and EU: Similarities, Differences
& Remaining Questions”, 13th Annual EU Competition Law and Policy Workshop,
Florence, Italy, http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/235598.pdf, Erisim Tarihi:
11.4.2009, s.4.

"7 Hammond 2006, s.4.

8 Atwood 2006, s.191; Hammond 2006, s.6.

" Hammond 2006, s.7.

241



Kartel sorusturmasinin muhataplar1 ile Adalet Bakanlig1 arasindaki bu
uzlagmalarin mahkeme tarafindan kabul edilmesi gerekmektedir®. Bunun igin,
kartelin etkiledigi iiriin ve cografi pazar, kartele taraf olanlar ve benzeri bilgileri
Ozetleyen uzlagsma metni, karar verebilmesine yardimci olmak tizere mahkemeye
sunulur. Metnin 6zet niteliginde olmasinin iki temel nedeni bulunmaktadir.
Birinci neden, uzlagsma metninin sunuldugu mahkeme tarafindan konuya iliskin
olarak halka agik bir durugsma yapilacagindan, kartelin diger taraflari i¢in devam
etmekte olan sorusturmanin sthhatini tehlikeye diisiirmemektir® . Sorusturmanin
sthhatinin tehlikeye diismemesi gibi gerekcelerin varligi halinde mahkeme
durusmanin gizli yapilmasina karar verebilir®® ancak halka agik durusmanin, bir
Adalet Bakanligi yetkilisinin ifade ettigi tizere®, kartelin diger taraflarim
uzlagma masasina oturmak konusunda ikna etmek gibi bir faydasi
bulunmaktadir. ikinci neden ise, dava siirecine kiyasla, olasi tazminat
davalarinda kullanilabilecek daha az bilginin ortaya ¢ikmasinin, kartel taraflarini
uzlasma masasina oturmaya ikna etmesidir®.

Mahkemenin yetkileri uzlasmanin B ve C tipi olmasma gore
degismektedir®:

B tipi uzlagsmalar mahkeme bakimindan baglayici nitelik tagimaz.
Mahkeme, taraflarin iizerinde uzlastig1 ve Adalet Bakanlig1 savcisinin dnerdigi
cezadan (veya ceza aralifindan) daha fazla bir cezaya hilkkmedebilir. Boyle bir
durumda daha fazla cezaya carptirilan ilgilinin uzlasmadan geri adim atabilmesi
miimkiin degildir®. Ancak son yirmi yilda bu tiir uzlasmalarm %99’unda
mahkeme, saveinin onerdigi cezay: kabul etmistir®’.

C tipi uzlagsmalarda ise, mahkemenin yetkisi taraflarin iizerinde uzlastig
ve Adalet Bakanligi savcisinin Onerdigi cezayr kabul veya reddetmekle
sinirlidir. Mahkemenin taraflarin ilizerinde ulastigi cezayr kabul etmemesi
halinde, ilgilinin uzlagsmadan geri adim atabilmesi miimkiindiir. Boyle bir
durumda isbirligi kapsaminda sunulan higbir bilgi ve belge kullanilamaz®.

% ARP, D.J. ve C.R.A. SWAAK (2003), “A Tempting Offer: Immunity from Fines for
Cartel Conduct under the European Commission’s New Leniency Notice”, European
Competition Law Review, Issue:1, s.12.
$' Hammond 2006, s.11.
% Ibid, s.7.
% O’Brien 2008, s.8.
% OECD 2007, 5.223; Stephan 2007, 5.22-23.
85 Hammond 2006, s.8.
8 Hammond 2006, s.8.
” OECD 2007, 5.220-221.
8% Hammond 2006, s.9.
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Ancak bugiine kadar ki yiizlerce dosyadan yalnizca birinde, bir yargi¢, Antitrost
Birimi’nin tavsiye ettigi cezay1 az bulup, varilan uzlagsmay1 kabul etmemistir.
Bunun {izerine, yeniden tespit edilen miktara iligkin karar durusmasinda,
Antitrost Birimi bagsaver diizeyinde temsil edilmis ve anilan yargig, diisiik bir
oranda artisa ikna edilmistir®.

Mahkemenin karariyla uzlasan gergek veya tiizel kisi tarafindan kapanan
dosyalar, pek c¢ok olayda, sorusturma muhataplarinin tamami bu yolu tercih
ettiginden® sorusturmanin da kapanmasini saglamaktadir.

Konuya iligkin olarak somut Ornekler verecek olursak, Rhone-
Poulenc’in pismanhik programindan yararlanip ceza almadigi Vitamin
kartelinde, kartelin diger taraflarindan HLR 1n cezas1 Cezalandirma Rehberi’ne
gore 1,3-2,6 milyar $ arasinda olacakken 500 milyon $; BASF’in cezasi ise,
409-818 milyon $ arasinda olacakken 250 milyon $ olmustur’’.

Graphite Electrodes kartelinde, pismanlik programina bagvuranin
ardindan uzlagsma anlasmasi yapan Showa Denko 32,5 milyon $, UCAR 110
milyon $, sonuncu SGL ise 135 milyon $ 6demek zorunda kalmustir®.

Rubber Chemical kartelinde, pismanlik programina basvuranin ardindan
uzlagsma anlagmasi yapan Crompton’in 6dedigi cezada, Cezalandirma Rehberi
uyarinca 0demesi gereken asgari cezadan %59 oraninda indirim yapilmis; bunun
miktar olarak karsilizi 70 milyon $’dan fazla olmustur”. Crompton’in bu
isbirliginin diger bir 6diili sadece ii¢ {ist diizey yoOneticinin ceza sorusturmasina
muhatap olmak tizere ayrilmasi (carving out); diger ¢alisanlarina ise bagisiklik
saglanmasidir’. Buna karsilk aymi kartele taraf olan ve uzlasma masasina
liclincii sirada oturan Bayer AG, bu gecikmesinin bedelini bes ist ve orta diizey

% Hammond 2006, 5.23-24.

% Ornegin Lysine’de, sirketlerin tamami uzlagmaya varmistir. Bkz. HAMMOND, S.D.
(2001), “The Fly on the Wall Has Been Bugged—Catching an International Cartel in the
Act”, International Law Congress 2001, EU Competition Law, Dublin, Ireland, UK,
www.usdoj.gov/atr/public/speeches/8280.htm, Erisim Tarihi: 11.4.2009, s.7.

I Levy ve O’Donoghue 2004, s.85.

2 JOSHUA, JM., M. LOW ve G. SPRATLING (2001), “International Cartels,
International Exposure: How to Contain the Pain”, Global Competition Review,
February/March 2001, s.21 ve 24.

% ICN (2008), “Cartel Settlements”, Report to the ICN Annual Conference, Kyoto, Japan,
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/media/library/Cartels/Cartel WG_1.pdf
, Erisim Tarihi: 11.4.2009, s.14.

**1bid, s.14.
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calisaninin ceza sorusturmasina muhatap olmasiyla ddemis; odilinid ise diger
calisanlarina bagisiklik saglanmasi ile almustir”.

Benzer sekilde DRAM kartelinde, uzlasma masasina ikinci sirada oturan
Infineon’un dort calisan1 ceza sorusturmasina muhatap olurken, bu rakam
liclincli sirada gelen Hynix’de bese, dordiincii sirada gelen Samsung’da ise
yediye cikmistir™.

Uzlagsma mekanizmasinin  6zel hukuk alanindaki sonuglarina
bakildiginda, uzlagmaya konu olan kartelden zarar gordiigii iddiasiyla dava
acmak isteyenler icin bir iyi bir de kotii haber goriilmektedir. Iyi haber, ihlalin
kabulii s6z konusu oldugundan, uzlagmanin, taahhiit siirecindekinden farkli
olarak, tazminat davalarinda sugluluk karinesi (prima facie evidence) teskil
etmesidir”.

Ancak tazminat davasi agmak isteyenler i¢in birka¢ kotii haber de s6z
konusudur ki bunlar ayn1 zamanda kartel sorusturmasina muhatap tiizel kisilerin
uzlasma masasina oturmak istemelerindeki en 6nemli nedenler arasindadir. Bu
cergevede, ilk olarak, ilgililerin, ihlalin daha kisa siirdiigli, daha az {iriinii veya
daha kiiciilk bir cografi alami etkiledigi gibi konularda Adalet Bakanligi
savcilarint ikna edebilmelerinin agilacak 6zel hukuk davalarinda 6denecek
tazminat miktarii da azaltabilecegi belirtilmelidir®. Keza, olasi bir dava
stirecine kiyasla tazminat talebinde bulunacaklarin yararlanabilecegi daha az
bilgi ve belgenin kamuoyunun bilgisine sunulmasi®’, tazminat davasi agacaklarin
iglerini biraz daha zorlagtirmaktadir.

” 1bid, s.14.
*Ibid, s.14.
7 Kartel kabul edilmeksizin uzlasmaya varma imkami olsaydi, ilgililer tazminat
davalarindan bir dl¢iide korunabilirdi ancak yukarida belirtildigi iizere, Adalet Bakanlig1
kartel sorusturmalarinda nolo contendere plea olarak adlandirilan bu tiir uzlasma
taleplerini kabul etmemektedir (Atwood 2006, s.191; Stephan 2007, s.22-23).
% Atwood 2006, 5.192.
% OECD 2007, 5.223; Stephan 2007, 5.22-23.
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2. BOLUM
AB REKABET HUKUKUNDA TAAHHUT VE UZLASMA
2.1. TAAHHUT

Taahhiit'” mekanizmas1 Avrupa Komisyonu (Komisyon) uygulamasina
1/2003 sayili Tiiziigiin'® 9 uncu maddesi ile girmistir. Aslinda 17 sayili
Tiiziigiin'® uygulandigi dénemde de ihlal iddialarinin tesebbiislerce verilen
taahhiitlere bagli olarak sonuglandirildigi gozlense de, o donemde konuyu
diizenleyen ag¢ik kurallarin ve taahhiitlere uyulmamasi halinde sonucun ne
olacaginin Ongoriilmemis olmasi, etkin isleyen bir taahhiit mekanizmasinin
bulundugu saptamasmnin yapilmasmni  giiglestirmektedir'®. 17 sayili Tiiziik
donemindeki uygulama gerek dogrudan menfaati olan 3. kisiler gerekse is
¢evreleri bakimindan yeterli seffafligi saglamaktan da uzak kalmistir'®™. Bu
yonde bir mekanizmanin olmayis1 Komisyon’a esneklik saglamis, ancak
ongoriilebilirligi azaltmasi noktasinda elestirileri de beraberinde getirmistir'®.
Iste 1/2003 sayili Tiiziikk, 9 uncu maddesi ve taahhiitlere uyulmamasi halinde
uygulanacak yaptirimlart diizenleyen maddeleri ile bu sakincalar1 gidermek
lizere kurgulanmistir'®.

9 uncu maddede Komisyon’un, bir ihlalin sona erdirilmesine yonelik
karar alacagi ve ilgili tesebbiislerin sorusturma agilmasi karari ile kendilerine
yoneltilen rekabetgi sorunlara cevap vermek {izere taahhiitler sunmalar1 halinde,
Komisyon’un, alacagi kararla, bu taahhiitleri tesebbiisler iizerinde baglayici

100 “Commitment” kavraminin kargilig1 olarak kullanilmustir.
11 Council Regulation (EC) No 1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of
the rules on competition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty.
1205013, 21.6.1962 (17/62 sayili Tiiziik).
19 GIPPINI-FOURNIER, E. (2008), “The Modernisation of European Competition Law:
First Experiences with Regulation 1/2003”, Community Report to the Fide Congress
2008, http://ssrn.com/abstract=1139776, Erisim Tarihi: 29.3.2009, s.28.
14 WILS, W.P.J. (2006), Settlements of EU Antitrust Investigations: Commitment
Decisions under Article 9 of Regulation No 1/2003, World Competition, Vol:29(3), s.5.
Aslinda Komisyon’un tegebbiislere menfi tespit belgesi vermek veya muafiyet tanimak
icin kosullar 6ne stirmesi ve bunun karsiliginda uyusmazliklar klasik sorusturma usulil
izlemeksizin sonuglandirmas: da taahhiit gercevesinde degerlendirilmistir. Uzun stiren
sorusturmalar ve karmasik hakim durum ihlallerinde de bu yola basvurulduguna dikkat
cekilmistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. Georgiev 2007.
19 Georgiev 2007, 996.
1% Modernlesme paketinin bir @iriinii olan taahhiit mekanizmasinin, yeterli tartismalar
yapilmaksizin kabul edildigini 6ne siiren ve uygulamanin yol agtig1 sonuglar1 bunun bir
pargasi olarak goren yaklasim i¢in bkz. Georgiev, 2007.
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kilabilecegi yer almaktadir. Alinan taahhiit kararlarinda, taahhiitlerin gegerli
olacag: bir siire belirlenebilmekle birlikte bu yonde bir zorunluluk yoktur'®’.
Taahhiit kararinin alinmas: ile birlikte ihlal iddiasina yonelik olarak baska bir
islem yapilmasina gerek kalmamakta'® ve ihlal saptamasi yapilmadan olay
sonuglandirilmaktadir'®. Taahhiit kararlar1 ihlal bulgusu igermese de,
Komisyon’un karara konu eylemi tasvip ettigi yoOniinde bir sonuca da
ulasmamaktadir. Dolayisiyla taahhiit karar1 muafiyet karar1 olarak kabul
edilmemektedir. Bu uygulama tesebbiisiin Onerisi ve Komisyon’un kabul
etmesine bagli olarak Komisyon’un oOncelikleri ¢ergevesinde varilan bir

mutabakat olarak kabul edilebilir'™’.

Hangi tiir ihlaller bakimindan bu mekanizmanin Ongorildigi,
etkilerinin neler oldugu ve {giincii kisilerin siirece dahil olup olamayacaklar
gibi sorularin cevaplar1 ise ikincil bir diizenlemeye konu olmamistir ve
mekanizmanin esaslar1 Tiziik’te yer verilen diizenlemelerle sekillenmistir. Bu
gercevede taahhiit kararlari, Tiiziigiin 7 nci maddesinde diizenlenen ihlal
bulgusu ve ihlalin sonlandirilmasini igeren kararlara alternatif bir yol
getirmektedir. Bununla birlikte taahhiit kararlar1 ihlal bulgusu i¢cermediginden
ceza ile sonuglanabilecek olan uyusmazliklar bakimindan uygun degildir'"'.
Ancak bu ifadenin ¢ok kati bir sekilde yorumlanmamasi gerektigi, ceza
uygulanmas1  ihtimali olan herhangi bir uyusmazligin taahhiit ile
cozlimlenemeyecegi yoniinde yapilan bir saptamanin mekanizmay1 biiyiik
Olciide kisitlayacagi, boyle bir durumda tesebbiisler bakimindan da taahhiitte
bulunmak yoniindeki tesvikin azalacagi one siiriilmektedir. Bu agiklamay1
taahhiit mekanizmasinin acgik ihlaller &zellikle karteller bakimindan uygun

olmadig1 seklinde dar olarak yorumlamak gerektigi vurgulanmaktadir''>.

Mekanizmanin  kullanilmast igin gerekli kosullar esnektir ve
Komisyon’un hangi olaylarda buna basvurabilecegine iliskin olarak takdir hakki
mevcuttur. Sorusturma acilmasit kararinda Ongoriilen rekabet¢i kaygilarin
giderilmesine yonelik olarak tegebbiislerin taahhiit altina girmeyi géze aldiklar
ve Komisyon’un da ihlal bulgusu igeren bir karar almak yerine etkin bir
uygulama i¢in bu taahhiitleri taraflar iizerinde baglayic1 kilarak siireci

17 SCHWEITZER, H. (2008), “Commitment Decisions under Article 9 of Regulation
1/2003: The Developing EC Practice and Case Law”, EUI Working Papers, s.3.
1%1/2003 sayili Tiiziik, 9(1).
19912003 sayili Tiiziik, 13 numaral paragraf.
% Frequently Asked Questions and Answers (FAQ), Brussels, 17 September 2004.
11/2003 sayili Tiiziik, 13 numaral paragraf.
"2 Gippini-Fournier 2008, s.29.

246



sonlandirmay1 kabul ettigi islemler bakimindan mekanizmanin igletilmesi uygun

kabul edilmektedir. Taahhiitler yapisal veya davranissal olabilmektedir' .

Taahhiit mekanizmasi, agik ihlaller ve 6zellikle karteller disindaki tiim
ihlal iddialar1 bakimindan Ongoriilebilmektedir. Komisyon’un mevcut
uygulamas1 dahilinde rastlanilan 6rnekler cesitlilik gdstermektedir. Ornegin,
taahhiit mekanizmasinin isletilmesinin, daha ¢ok Komisyon’un 82 nci maddesi
ile diizenlemis oldugu hakim durumun kétiiye kullanilmasi ihlalleri bakimindan
elverisli oldugu anlasilmaktadir. Aslinda taahhiit kararlar1 bir davranisin kétiiye
kullanma olup olmadigim1 sdylemekte yetersiz kalsa da, davranigin yol agtig
sorunlarin ¢oziimlenmesinde devreye girmektedir. Genellikle bu ihlaller
bakimindan esas Onemli olan agir yaptirimlar uygulayarak tesebbiisleri
caydirmak degil, bu tesebbiislerin pazardaki rekabetin tesisini teminen neleri
yapip neleri yapamayacaklarinin belirginlestirilmesidir. Uyusmazliklarin agir
yaptirimlar yerine etkin bir ¢dziimle sonuglandirilmasi her iki taraf i¢in de tercih
edilirligi arttirmaktadir. Ozellikle yiiksek teknoloji endiistrileri bakimimdan bu
kararlarin sonuca ulagmay1 hizlandirdig: belirtilmelidir. Zira klasik usul altinda
yiiriitiilen bir sorusturmanin senelerce siirdiigii dikkate alindiginda, bu siireg
sonunda alman kararin degisen piyasa yapist karsisinda bir degeri
olmayabilmektedir''*. Buna ek olarak tesebbiis birlikleri gibi ok sayida tarafin
bulundugu bazi islemlerde taahhiit karar1 alinmasi, klasik usulle yiiriitiilen bir
sorusturmada karsilasilan sorunlari ortadan kaldirarak hizli ¢6ziim alinmasini

saglamakta ve birlik iiyeleri {izerinde baglayic1 olmaktadir'".

Taahhiit kararlarinin yeni karsilasilan, karara baglanmasi zor kararlar
yerine acik ancak cok ciddi olmayan ihlaller bakimindan ongdriilmesi ayrica
mekanizmaya siklikla bagvurularak caydiriciligin azaltilmamasi da tartigilan bir
diger konudur. Ihlalin belirsiz veya niteliginin agik olmadigi durumda bu yolla
ulagilan bir ¢o6ziim, tesebbiislere katlanmalar1 gerekenden daha fazla bir
yiikiimliliik yiikleme riski tagimakta, rekabetci bir davranisi caydirma ihtimalini
giindeme getirmektedir''®. Sonug olarak taahhiit kararlarinin optimal kullanimu;

"3 FAQ, s.2. Bununla birlikte Komisyon'un denetim ve gbzetim gerektirmeyen
taahhiitler almay1 tercih edecegi tartisilmaktadir. Komisyon, kendisine diizenli rapor
verilmesini de isteyebilir. Ayrintili bilgi i¢cin Bkz. LANG, J.T. (2005), “Commitment
Decisions and Settlements with Antitrust Authorities and Private Parties under European
Antitrust Law”, B.E. Hawk (der.), 2005 Annual Proceedings of the Fordham Corporate
Law Institute i¢inde, s.286.
"4 LANG, J.T. (2003), “Commitment Decisions Under Regulation 1/2003:Legal Aspect
Of a New Kind of Competition Decision”, European Competition Law Review,
Vol:24(8), s.352-353.
5 1 ang 2006, 5.275.
"¢ Gippini-Fournier 2008, s.42.
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ihlalin hizli bir sekilde sona erdirilmesi ile elde edilen avantajlarin, klasik bir
usuliin takibi ile elde edilecek caydiriciligin saglanmasi, haksiz kazancin geri
alinmasi, tazminat davalarinin takibinin kolaylagsmasi gibi avantajlara agir

bastig1 durumlarda miimkiin olacaktir'".

Taahhiit siireci Komisyon’un hakkinda islem baslattigi taraflara
sorusturma a¢ma kararinin  (Preliminary Assessment) gonderilmesiyle
baslamaktadir'®. Bu bildirimin igerigine iliskin bir belirlilik olmasa da,
sorusturma raporuna benzer sekilde Komisyon’un ilk degerlendirmelerini
icermesi ve tesebbiislere cevap verme imkani tanimasi gerekmektedir'”’.
Taahhiit mekanizmasini isletmek isteyen tesebbiisler, kendilerine ulagan
bildirime cevaben taahhiit Onerilerini Komisyona sunmaktadirlar. Bu siirecte
taahhiitler {izerinde uzlagsmak amaciyla Komisyon ile tesebbiisler arasinda
goriismeler  yapilmaktadir'®. Komisyon sorusturma baslatildigini internet
sayfasinda ilan etmekte, arkasindan tesebbiislerin kabul ettigi taahhiitleri
kamuoyu ile paylasarak yayinladigi bir duyuru araciligi ile ilgisi olan {igiincii
kisileri goriis gondermeye davet etmektedir'?'. Siirece menfaati olan iigiincii
kisilerin dahil olmasi, Komisyon’un kararin dzetini, esasli noktalarini ve verilen
taahhiitleri yayimnlamasi ile miimkiin olmaktadir. Bu gereklilik, Tiiz{iglin 27 inci
maddesinde yer alan Komisyon’un 9 uncu madde ¢ercevesinde bir karar

"7 Taahhiit mekanizmasimn optimal kullanimi esnasinda dikkat edilmesi gereken
hususlar i¢in bkz. Wils 2006, s.8-10.
'8 Komisyon’un yapmis oldugu bildirimin, sorusturma raporu seklinde olmasi gerektigi
yoniindeki goriis i¢in bkz. Lang 2003, 347. Aksi yonde bkz. Gippini-Fournier 2008, s.34.
Gippini-Fournier bu bildirimin sorusturma raporuna benzedigini ancak biiyiik Olciide
onun 6zeti oldugunu savunmaktadir. Aksi yondeki bir varsayim mekanizmanin cazibesini
azaltacaktir. Ayrica bkz. Commission Regulation (EC) No 773/2004 of 7 April 2004
Relating to the Conduct of Proceedings by the Commission Pursuant to Articles 81 and
82 of the EC Treaty (773/2004 sayili Tiiziik), madde 2.
19 COOK, C.J. (2006), “Commitment Decisions: The Law and Practice under Article 97,
World Competition, Vol:29(2), s.215.
120 Ornegin Coca-Cola kararinda (Case COMP/A.39.116/B2), tesebbiis yetkilileri ile
Komisyon arasinda taahhiit onerileri iizerinde uzlagsmak amaciyla birka¢ ay Oncesinde
gorlismeler baglamis ve belirli taahhiitler iizerinde mutabakata varilmistir. Komisyonun
gonderdigi sorusturma a¢ma kararmin tebliginden kisa bir siire sonra Coca Cola
tarafindan taahhiit 6nerileri génderilmistir. Cook, buradan yola ¢ikarak sorusturma agma
kararmin esasen bir formaliteden ibaret oldugu sonucuna ulagmaktadir. Bkz. Cook 2006,
s.216. Taahhiit mekanizmasina iligkin kurallarin net olmamasinin Komisyon’a hareket
alan1 sagladigi tartisilmaktadir. Bkz. Georgiev 2007, s.1019.
2l FERRO, M.S. (2005), “Committing to Commitment Decisions—Unanswered
Questions on Article 9 Decisions”, European Competition Law Review, Vol:26(8),
s.457.
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almadan once olayin Ozetini, verilen taahhiitlerin veya ¢6ziim yolunun esasli
noktalarimi yayinlayacagma yonelik diizenlemeden kaynaklanmaktadir. Ilgisi
olan iiglincli sahislarin, Komisyon tarafindan belirlenen ve bir aydan az
olmayacak bir silire igerisinde gozlemlerini sunabilecegi, bu yaymnin
tesebbiislerin, ticari sirlarinin korunmasindaki mesru menfaatini dikkate alacag
da 27 inci maddede hiikiim altma alnmustir'”. flgili taraflarm yorum
yapabilmeleri i¢in bir aylik siire tanindig1 ve “Pazar testi” olarak da adlandirilan
bu siirecin, alman taahhiit kararmin sakincali yonlerinin bulunduguna isaret
etmesi durumunda Komisyon alinan taahhiit kararim1 yeniden degerlendirmek
veya kaldirarak inceleme baslatmak seceneklerine yonelebilmektedir'”*. Mevcut
uygulamalar Komisyon’un 0Ozellikle bazi dosyalarda ¢ok fazla sayida goriis

aldigini ve bu goriisleri nihai kararinda dikkate aldigim1 gdstermektedir'*.

Topluluk hukukunun genel prensipleri uyarinca, kendilerini baglayici
taahhiitler altina giren tesebbiislerin buna dayanak teskil eden karar1 temyize
gétiirmeleri miimkiindiir'”’. Ancak taraflarm kendi istegi ile bu siirece girmeleri
kargisinda mahkemeye bagvurmanin sadece istisnai hallerde s6z konusu olacagi
sOylenebilir. Boyle bir durum bakimindan ilk akla gelen 6rnek, Komisyon’un
tesebbiislerin kabul ettiginden daha fazla kisitlamay1 iceren bir karar almasi
halidir'*®. Komisyon’un uyusmazliga iliskin ayrintili bir karar yayilamamasimin
yargt denetimini gili¢lestirebilecegi savunulmaktadir. Bununla birlikte
taahhiitlerin kisa siireler igin verilmesi ve pazar kosullarinin kararda yer almasi,
sakincalar1 giderici olarak goriilmektedir'”’. Ugtincii kisilerin temyiz haklarinin
olup olmadig1 da ayr1 bir tartisma konusunu olusturmaktadir. Ilgisi olan iiciincii
kisilerin, uyusmazlhigin klasik sorusturma usulii ile sonuc¢landirilmaksizin
taahhiide baglanmasim mahkemeye gétiirebilecekleri kabul edilmektedir'®,
Bununla birlikte bu imkanin mekanizmanin etkinligini zayiflatacagi, karardan
memnun olmayan {igiincii kisilerin 6zel hukuk davalar1 aracilig: ile zararlarini

tazmin etmelerinin daha uygun oldugu tartisiimaktadar'.

Tiiziigiin 9 uncu maddesinde, karara dayanak teskil eden gerceklerden
herhangi birinde 6nemli bir degisiklik oldugu, ilgili tesebbiislerin taahhiitlerine

122.1/2003 sayih Tiiziik, madde 27 (4).
12 FAQ, s.2 Bundan baska Komisyon Danisma Kurulu'nun (4ddvisory Committee) ve
Sozlii Savunma Gorevlisinin (Hearing Officer) de goriislerini almaktadir.
124 Cook 2006, s.217. Bu yondeki kararlar i¢in bkz. De Beers-Alrosa, Coca Cola, Repsol.
125 Taahhiit mekanizmasinda temyize gitmenin yaratacagi sakincalar i¢in bkz. Cook
2006, 5.222-223.
126 Wils 2006, 5.22.
"7 Ferro 2005, 5.458.
2% Wils 2006, 5.22.
12 Georgiev 2007, 5.1023.
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aykir1 hareket ettigi veya kararin, taraflarca temin edilen eksik, yanlis veya
yaniltic1 bilgiye dayandirilmis oldugu hallerde, Komisyon’un talep iizerine veya
re'sen, yeniden islem baslatabilecegi'™ diizenlenmektedir. Yeniden islem
baglatilmasini takiben Komisyon; ihlal bulgusuna ulagarak ihlal konusu davranig
icin ve/veya taahhiitlere uyulmadigi icin yaptinm uygulayabilmekte, yeni bir
taahhiit karar1 alabilmekte ya da ilk taahhiit kararinin gegersiz oldugu sonucuna
ulasabilmektedir. Bundan bagka, taahhiit kararina uyulmamasinin tesebbiisler
acisindan para cezasi ile sonuglanabilecek bir siireci beraberinde getirecegi
belirtilmelidir. Tiiziigiin para cezalarim diizenleyen 23 iincli maddesinde, 9 uncu
madde uyarinca verilen baglayici taahhiitlere uymayan tesebbiis veya tesebbiis
birliklerine bir 6nceki yil cirolarinin %10’una kadar para cezasi verilebilecegi
belirtilmektedir. Siireli para cezalarin1 diizenleyen 24 iincii maddede tesebbiis
veya tesebbiis birliklerine taahhiitlere uyulmayan her giin i¢in, bir dnceki is
yilindaki ortalama giinliik cirolarmin % 5'ini gecmeyen ve kararin belirledigi
tarihten itibaren hesaplanan miktarda siireli para cezasi uygulanacagi hiikiim
altina alimmistir. Sonug olarak taahhiitlere uyulmamast Komisyon’un siireci
yeniden baglatmasina neden olabilecegi gibi, bdyle bir islem baslatilmaksizin
uymama davraniginin da para cezast ile cezalandirilmast miimkiindiir. Zira
burada uymama davraniginin kendisi bir ihlal halinde gelmektedir. Bununla
birlikte uymama davranigina kars1 sorusturma baglatilirken ayni anda para cezasi
ve/veya siireli para cezasit uygulanip uygulanamayacagi da ayri bir tartigma
konusunu olusturmaktadir. Kanaatimizce, uymama davranisi, ayr bir ihlal teskil
ettigi icin sorusturma baslatilmasiyla es zamanl olarak para cezasi uygulanmasi
onilinde bir engel yoktur. Zira sorusturma siireci sonucunda alinacak karar ihlal
karar1 olacaktir. Ayrica, siireli para cezasi da tesebbiislerde verilen taahhiitlere
uygun davranma  yOniinde bir  tehdit  olusturmasi  nedeniyle

uygulanabilmelidir"'.

Taahhiit mekanizmasi, ihlal bulgusu icermediginden boyle bir kararin
6zel hukuk yaptinmlar1 alaninda ne gibi etkilerinin bulundugu ayrica

1% Bununla birlikte Georgiev, Komisyon ve taraflarm birlikte karar vermesi veya sadece
taraflarin talebi {izerine taahhiitlerin degistirilip degistirilemeyecegine veya bunun nasil
bir usul altinda miimkiin olacagina dair diizenlemeye yer verilmedigine isaret etmektedir.
Bkz. Georgiev 2007, s.1020.

B! Bu kanaatimiz kismi olarak W. Wils tarafindan da paylasilmaktadir. Kendisine
konuya iligkin olarak yonelttigimiz soruya aldigimiz cevap, sorusturma baglatilmasi ile
para cezasmin es zamanli uygulanabilmesi Oniinde bir engel olmadigi yoniindedir.
Bununla birlikte W. Wils, siireli para cezasinin uygulanmasinin tartismali oldugu, siireli
para cezalariin amaci dikkate alindiginda, bu cezanin uymama davraniginin caydirilmasi
icin igletilmesi gerektigi ve bu nedenle sorusturma baglatilmas:t ile aymi anda
uygulanamayacagi goriistindedir.
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degerlendirilmelidir. Taahhiit kararlar1 tesebbiislerin davranislarinin rekabeti
ihlali olup olmadig1 konusunda sessiz kalmakta, yani bu kararlarla ihlal bulgusu
yapilmamaktadir. Uygulamada tiiketicilerin veya rakip tesebbiislerin 6zel hukuk
yaptirimlarinin uygulanmasini temin etmek amaciyla mahkemeye bagvurmalari
esnasinda, davranigin ihlal teskil ettigine iligkin bir karar tercih edilmektedir.
Dolayisiyla alinan bu kararlarin 6zel hukuk uygulamalari {izerindeki etkisinin
ihlal kararlarina gore daha zayif olacag: sdylenebilir.

Tasidig1 belirsizliklere ragmen taahhiit mekanizmasi, kabulii ile birlikte
Komisyon tarafindan siklikla kullanilmistir. Alinan kararlarin bir kismi 17 sayili
Tiiziik uyarinca baglatilan incelemelere yonelik olmustur. 81 inci madde
uyarinca alman kararlardan Buma ve Sabam'®, CISAC'™® ve Cannes
Anlasmasi™* miizik lisanslamasim konu edinen kararlardir. Her ii¢ kararda da
Komisyon tarafindan rekabete aykiri olabilecegi degerlendirilen hiikiimleri
kaldirmaya yonelik taahhiitler verilmistir. Cannes anlagsmasinin indirimlere ve
rekabet etmemeye iliskin hiikiimlerinin Komisyon tarafindan 81 inci maddeye
aykir1 olabilecegi degerlendirilmis ve bu iki maddenin degistirilmesine yonelik
olarak verilen taahhiitler {tizerine dosya sonuglandirilmistir. Deutsche
Bundesliga'” ve FA Premier League'®, futbol maglar1 yaym haklarinim satisina
iligkin olarak alinmig, Bundesliga Kararinda mag¢ yaym haklarinin seffaf ve
ayrimc1 olmayan bir usulle farkli paketler altinda sunulacagi belirtilerek bu
paketlerin  detaylar1 tespit edilmistir. Austrian  Airlines/SAS  Isbirligi
Anlasmast"™ ugus programlar1 ve slotlara erisim saglanmasi taahhiitlerini
icermigtir. Bu kararlar, Komisyon ve tesebbiislerin klasik sorusturma usulii
disinda daha esnek bir mekanizmaya ihtiya¢ duydugunun gostergesi olmus ve
muafiyet kararlarina benzer bir isleve sahip olmustur'®®. 81 inci madde
kapsaminda alinan diger dort karar DaimlerChrysler, Toyota, General Motors
ve Fiat hakkindadir'®. Kararlar, bu tesebbiislerin bagimsiz tamircilere teknik
bilgi saglamaya iliskin taahhiit listlenmelerini i¢ermistir. Biiylik 6l¢iide birbirine
benzeyen bu taahhiitler, teknik bilginin neleri icerdigine ve teknik bilginin
bagimsiz tamircilere de ayrimcilik yapilmaksizin verilmesi gerektigine
iligkindir. Buna ek olarak bagimsiz tamircilerin bilgiye ulasimiin nasil
saglanacagl, bu cercevede nasil bir fiyatlama politikasinin elverisli olacagi da

132 COMP/39.152, COMP/39.151.

133 COMP/38.698.

134 COMP/38.681.

135 COMP/37.214.

136 COMP/38.173.

137 COMP/37.749.

138 Schweitzer 2008, 5.5-6.

139 http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/motor_vehicles/news.html
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saglayicilarin dikkate almasi gereken konular olarak belirlenmistir. Repsol
karar1'* ise, Repsol’iin akaryakit dagitim sistemi biinyesindeki bayilerinin daha
serbest kosullar altinda faaliyet gostermelerini iceren taahhiitler iistlenmesini
karara baglamistir.

82 nci madde bakimindan ise farkli ihlal iddialar1 taahhiit kararlarina
konu olmustur. 82 nci maddenin belirsiz kabul edilebilecek ifadelerinin, taahhiit
kararlarin1 bu ihlal tiirleri bakimindan cazip hale getirdigi kabul edilmektedir'*'.
Coca-Cola kararmda'*, The Coca Cola Company (TCCC)’nin miinhasir
anlagmalar, hedef indirimleri ve baglama anlagsmalar1 yaparak hakim durumunu
kotiiye kullandigina yonelik olarak yapilan sikayetler iizerine Komisyon
inceleme baglatmig, taahhiit mekanizmasi isletilerek TCCC tarafindan verilen
taahhiitlerin 2010 yilina kadar baglayici kilinmasi ve incelemenin sona
erdirilmesi seklinde nihai karar alinmistir. Coca Cola kararinda belli istisnalar
haricinde miinhasir anlagsmalar yapilmamasina, miisterilere yapilacak
indirimlere, sogutucu dolaplarin kullanimina ve baglama uygulamalarina
gidilmemesine yonelik olarak taahhiitler verilmistir'®. Distrigaz karari'* ise
Distrigaz tarafindan akdedilen uzun donemli tedarik anlagsmalarinin pazari
kapatma ihtimaline karsilik olarak alinmis, taahhiitler dort yil igin getirilmis ve

pazarin alternatif saglayicilara agilmasi temin edilmeye caligilmigtir.

Diger 82 nci madde karar1 olan De Beers/Alrosa'® ise yargi asamasinda
Ilk Derece Mahkemesi’nin yapmis oldugu degerlendirmeler gergevesinde ayri
bir oneme sahip olmustur. Diinyanin en biiyiik ham elmas tedarikgisi olan De
Beers’in, diinyanin ikinci en biiyiik elmas iireticisi olan Alrosa’dan yaptig
yiiksek miktardaki iglenmemis elmas alimlarinin, pazardaki diger tesebbiislerin
hammadde kaynaklarimi ortadan kaldirmak suretiyle rekabeti sinirladigi ve De
Beers’in pazardaki hakim durumunu kdtiiye kullandigi gerekgesiyle yiiriitiilen
inceleme kapsaminda Komisyon, taraflara iki ayr1 sorusturma raporu géondermis,
tesebbiisler dosyaya erisim ve sozlii savunma haklarimi kullanmistir. Mayis
2004°te 1/2003 sayili Tiiziikk’in yiriirliige girmesinin ardindan, tesebbiisler
aralarindaki islenmemis elmas ticaretinin hacmini azaltacak nitelikte taahhiitler
sunmustur. Boylelikle daha o©nce gonderilmis olan sorusturma raporu,
tesebbiislerin sunduklar1 taahhiitlere temel teskil etmigtir. Komisyon 2005
yilmin Haziran aymda bu taahhiitleri {ligiincii kisilerin goriisiine agmis, ancak

140 cOMP/38.348.
141 Schweitzer 2008, s.9.
142 COMP/A.39.116/B2.
143 COMP/A.39.116/B2.
144 COMP/B-1/37966.
145 COMP/B-2/38.381.
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gelen goriislerde taahhiitlerin yetersiz olacagi yoniinde degerlendirmeler yer
almigtir. Bunun {izerine De Beers, 2009 yilindan itibaren Alrosa’dan dogrudan
veya dolayli olarak yapacagi islenmemis elmas alimlarint durduracagi
konusunda taahhiitte bulunmustur. Komisyon, Subat 2006°da, 1/2003 sayili
Tiizik’iin 9 uncu maddesi kapsaminda aldigi kararda bu taahhiitleri tesebbiis
tizerinde baglayici kilmig ve incelemeyi sonlandirmustir.

Alrosa alinan taahhiit kararinin tarafi olmasa da karardan etkilenmis,
karara kars1 dava agmis, sozIlii savunma hakkinin ihlal edildigini, belirsiz siire
igin iistlenilen taahhiitlerin orantisiz oldugunu ve sézlesme yapma 6zgiirliigiine
aykir1 bir karar alindigim iddia etmistir. Ik Derece Mahkemesi, taahhiit kararmi
iptal etmistir'*. Mahkeme 9 uncu madde kararlarinda Komisyon’un ihlali ortaya
koyma zorunlulugu bulunmadigin1 ancak taahhiit karara esas olan rekabetci
kaygilarinin dayanagimi gostermesi gerektigini belirtmis, yapilacak pazar
analizinin ve ihlal degerlendirmesinin ihlal bulgusu iceren kararlardan daha az
detayli  olabilecegini ancak taahhiitlerin orantii olup olmadiginin
denetlenmesine yetecek bir netlige sahip olmasi gerektigini vurgulamistir'’.
Alrosa’nin ve De Beers’in dosya bakimindan hukuki statiileri ve bu ¢ergevede
sahip olduklar1 haklar da degerlendirilmistir. De Beers’in islemin tarafi olan
“ilgili tesebbiis” (undertaking concerned) oldugu'®®, Alrosa’nin ise 82 nci
madde bakimindan yiiriitiilen islemin tarafi olmasa da karardan etkilendigi, bu
nedenle dosyanin 6zel kosullarn dikkate alinarak ilgili tesebbiisle ayni1 haklara
sahip olmasi gerektigi belirtilmistir'*.  Topluluk hukukunun genel
prensiplerinden hareket edilerek taraflarin dosyaya giris ve sozlii savunma

haklarmna sahip olduklari sonucuna ulasilmugtir'™.

Mahkeme ayrica De Beers tarafindan kabul edilen taahhiitlerin
ulagilmak istenilen amaglarla orantili olup olmadigini da degerlendirmistir.
Mahkeme Komisyon’un istedigi takdirde taahhiitleri kismi olarak baglayici
kilabilecegini, taahhiidiin tesebbiis tarafindan goniillii olarak verilmesinin
Komisyon’un yeterlilik ve gereklilik degerlendirmesi yapma yiikiimliiligiinii
kaldirmadigmi  belirtmistir'®'. Ayrica Komisyon’un daha az kisitlayic

146 Case T-170/06, Alrosa v. Commission, 11.7.2007. Komisyon karari temyiz etmistir
ancak dava heniiz sonu¢lanmamustir.
"7 Par. 100, 125.
¥ Par. 176.
% Par. 187.
1% par. 188-191, 196-197.
! Par. 139 ve 143.
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ihtimallerin varligi halinde bunlarin ihtiyact karsilayip karsilamayacaginin

degerlendirmesinin orantisallik ilkesinin geregi oldugu karara baglanmistir'>,

Alrosa karari, pek ¢ok yoniiyle tartigmalara konu olmustur. Anlagmanin
ve taahhiit kararinin dogrudan tarafi olmayan, dolayisiyla kararla bagli olmayan
Alrosa’nin kararin iptali yerine sozlesme iligkisinin zarar gormesinden hareketle
6zel hukuk yoluyla ¢oziim aramasi gerektigi savunulmustur'”. ilk Derece
Mahkemesinin Alrosa karari ile taahhiit mekanizmasini uzlagma araci yerine
kamusal uygulama araci olarak gordiigii, Komisyon’a rekabet¢i kaygilarini agik
bir sekilde formiile etmesi gerekliligini ve taraflarin savunma haklarinin tam
olarak korunmasi zorunlulugunu da getirdigi, bu standartlar altinda, taahhiit
kararlarmin  kabul edilis amacma uygun olarak kullanilamayacagi
belirtilmistir'>*.

Taahhiit kararlar kapsaminda, son olarak gectigimiz giinlerde alinan bir
karara deginmek yerinde olacaktir. Komisyon 2007 yilinda MasterCard’in ¢ok
tarafli takas komisyonu islemleri bakimindan 81 inci maddeyi ihlal ettigi ancak
gerekli degisikliklerin yapilmasi halinde isleme muafiyet taninabilecegi yoniinde
bir karar almistir. MasterCard’a alt1 aylik bir siire taninmig, 2008 yilinin Haziran
aymnda MasterCard smir Otesi takas islemleri bakimindan siirdiirdiigii
uygulamay1 sonlandirmigtir. Ancak, 2008 yilinin Ekim ayindan itibaren Karara
aykirt eylemlerde bulunmustur. Bununla birlikte, Nisan ayinda yapilan bir basin
duyurusu ile MasterCard’in 2009 yilimin Temmuz ayindan itibaren uygulayacagi
sisteme iligkin vermis oldugu taahhiitler sonucunda hakkinda islem
baglatilmasina gerek olmadigi sonucuna ulasildigi agiklanmigtir. Dolayisiyla
O0demeli kart pazarinda etkin bir sistemin isletilmesine yonelik olarak verilen

taahhiitler kabul edilmis, pazara hizli bir miidahalenin yapilmasi saglanmistir'>.

2.2. iIHLALIN KABULU VE iSBIiRLiGIi KARSILIGINDA
CEZALARDA INDIiRiM YAPARAK ILGILILERLE
UZLASMA

Komisyon sorusturma siirecini hizlandirmak suretiyle etkin bir
uygulama saglamak amaciyla 2008 yilmin Temmuz ayinda yaptigi

132 par. 131. ilkeye iliskin diger degerlendirmeler i¢in ayrica bkz. par. 103, 141, 149.
133 Gippini-Fournier 2008, s.49.
13 Schweitzer 2008, s.1. Bununla birlikte Komisyon ve tesebbiislerin davraniglarinin
sinirlanmas1  ve rekabetin korunmasinin  6tesine gegilmemesi bakimindan yargi
denetiminin gerekliligi de vurgulanmistir.
133 Antitrust: Commissioner Kroes takes note of MasterCard's decision to cut cross-
border Multilateral Interchange Fees (MIFs) and to repeal recent scheme fee increases,
IP/09/515, Brussels, 1% April 2009.
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diizenlemelerle kartellere yonelik olarak uzlasma'®® mekanizmasmi kabul
etmigtir. Boyle bir yeniligin en 6nemli nedeni uzayan sorusturma ve temyiz
siirecleridir. Ozellikle ABD ve AB’de farkl1 sorusturmalara tabi olan tesebbiisler
bakimindan yapilan kargilastirmalar, ABD’de uyusmazliklarin daha hizli
sonuglandirildigini somutlagtirmaktadir. Uzayan bu siirecler beraberinde yiiksek
uygulama maliyetlerini de getirmektedir. Iste zaman ve kaynak tasarrufunu
saglamak suretiyle bu ihtiyaglara yonelik bir uzlasma paketi kabul edilmistir'®’.
Uzlagma siireci ile birlikte kendilerine yoneltilen iddialar hakkinda bilgi sahibi
olmalar1 saglanan tesebbiislere ihlali kabul etmelerine bagli olarak almalari
muhtemel olan para cezalarindan %10 oraninda indirim yapilmaktadir. Ihlalin
kabuliiniin ve diger baz1 savunma haklarindan vazgegilmesinin sorusturmalari
hizlandirmasi, boylece kaynaklarin  diger sorusturmalara aktarilmasi
beklenmektedir. Her ne kadar klasik sorusturma usuliiniin yiiriitiilmesi esnasinda
da tesebbiislerin kimi haklarindan vazgegmeleri ve ihlali kabul etmeleri
kargiliginda ceza miktarinda indirim almalari miimkiin olsa da, bu tercih tiim
tesebbiisler veya en azindan c¢ogu tesebbiis tarafindan kullanilmadiginda,
sorusturma siirecinin hizlanmasi anlaminda bir yol kat edilememektedir.
Dolayisiyla Komisyon uzlasma mekanizmasi ile tiim tesebbiisler tarafindan
izlenebilecek bir yontem sunarak usul etkinliginin saglanmasi yoniinde bir adim

atmaktadir™®,

Sadece karteller bakimindan alinabilecek uzlasma kararlari, bu yonii ile
taahhiit kararlarindan farklilagmaktadir. “2.1. Taahhiit” baghigi altinda taahhiit
kararlariin, 1/2003 sayili Tiiziiglin 9 uncu maddesi ile diizenlendigi ve ihlal
tespiti veya ceza uygulanmasim igermeksizin, ihlal siiphesinin tesebbiis
tarafindan verilecek taahhiitlerle giderilmesini ve bu taahhiitlerin tesebbiis
tizerinde baglayici kilinarak dosyanin sonuglandirilmasini igerdigi belirtilmisti.
Dolayisiyla taahhiit mekanizmanin karteller bakimindan isletilmesi ve 6rnegin
ihlalin tekrarina esas teskil etmesi miimkiin degildir. Buna karsilik, uzlagsma
kararlar1 1/2003 sayili Tiziglin 7 inci ve 23 {incii maddelerinde dayanagim
bulmaktadir, ihlal tespitini igerdiginden ihlalin sona erdirilmesini ve ceza
uygulanmasini  gerektirmekte, ayrica ihlalin tekrarina esas teskil

edebilmektedir'™.

Komisyon tarafindan 6ngodriillen mekanizma delil elde edilmesi veya
cezanin pazarligindan ¢ok usul etkinliginin saglanmasimna yonelik olarak

136 “Settlement” kavraminin karsilig1 olarak kullanilmustir.
157 Stephan 2007, s.6.
38 TIERNO CENTELLA, M.L. (2008), “The New Settlement Procedure in Selected
Cartel Cases”, Competition Policy Newsletter, No:3, s.30.
19 FAQ, MEMO/08/458, s.3.
255



kurgulanmustir'®.  Bununla birlikte, tesebbiislerin uzlasma mekanizmasi
gercevesinde siirece dahil olmalarinin, tesebbiislere sonug iizerinde etki etme
161

imkan1 sagladigi kabul edilmektedir ™.

Karteller bakimindan Ongorillen bu mekanizmanin nasil isledigi
773/2004 sayili Tiiziikte yapilan degisiklikler'® ve kabul edilen bir Duyuru
(Komisyon Duyurusu)'® ile belirlenmistir. Tiizik ve Duyuruda genel baz
aciklamalara yer verildigi goriilmektedir. Ornegin, klasik sorusturma usuliinden
farkli olarak, uzlagma mekanizmasinin isletildigi dosyalarda, sikayetciye
sorusturma  raporunun  ticari  sirlardan  arindirilmig  versiyonunun
gonderilmeyecegi, bunun yerine sikdyetcinin olay ve izlenen usul hakkinda
bilgilendirilecegi ve goriistiniin alinacagi, hiikiim altina alinmaktadir'®. Bundan
bagka taraflar, her asamada savunma haklarinin etkin bir sekilde kullanilmasini
teminen Sozlii Savunma Gérevlisine basvurabilmektedir'®. Ayrica, taraflarin
Komisyon’un izni olmaksizin uzlagma siirecinde yapilan tartismalari veya
incelenen belgelerin igerigini, liclincii kisilere agiklamalar1 yasaklanmaktadir.
Bu yasaklamanin ihlali, tesebbiisiin uzlagsma siirecini sona erdirebilecegi gibi,
bunun nihai cezanin miktarinin belirlenmesinde agirlastirict unsur olarak
dikkate alinmasi veya pismanlik programi kapsaminda yapilan isbirliginin eksik

oldugunun kabul edilmesine yol agmasi giindeme gelebilmektedir'®.

Uzlagsma mekanizmasinin isletilmesi, Oncelikle ihlal iddias1 ile
sorusturma baslatilmis olmasina bag11d1r167. Komisyon, boyle bir inceleme
baglatmasinin ardindan hangi durumlarda uzlagmanin isletilebilecegi, hangi
tesebbiislerle uzlasma yapilacagi, etkinligi dikkate almak suretiyle sorusturmaya

10 Antitrust: Commission introduces settlement procedure for cartel cases, IP/08/1056.
11" Antitrust: Commission introduces settlement procedure for cartel cases-frequently
asked questions, MEMO/08/458.
12 Commission Regulation (EC) No 622/2208 of 30 June 2008 amending Regulation
(EC) No 773/2004, as regards the conduct of settlement procedures in cartel cases.
1% Commission Notice on the conduct of settlement procedures in view of the adoption
of Decision pursuant to Article 7 and Article 23 of Council Regulation (EC) No 1/2003
in cartel cases.
' Tiiziik, madde 6.
195 K omisyon Duyurusu par. 18.
1% K omisyon Duyurusu, par. 7.
17 Bununla birlikte pismanlik programinin isletilmesi veya bilgi-belge isteme ve yerinde
inceleme yetkilerinin kullanilmasinin ardindan uzlasmanin uygun olup olmayacagi
anlagilmaktadir. Dolayisiyla uzlasma mekanizmasmin isletilmesinde Oncelikle ihlale
iligkin olarak belirli bir bilgi diizeyine ulasilmaktadir. Bkz. Tierno Centella 2008, s.32.
Ancak sorusturma raporunun tebliginden Once siirecin baslatilmasi gerekmektedir. Bkz.
Komisyon Duyurusu, par. 9.
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devam edilip edilmeyecegi veya bazi tesebbiisler bakimindan uzlagsma siirecinin
sonlandirilabilecegi gibi konularda karar verme yetkisine sahiptir'®.
Komisyon’a taninan genis takdir hakkina ragmen, uzlagsma siirecinin ancak
taraflarin bu konudaki yazili talepleri ile baslayabilecegi, Duyurunun 5 inci
paragrafinda diizenlenmektedir. Siirecin hangi dosyalarda isletileceginin
belirlenmesinde, ortak bir anlayisa ulasmanin miimkiin olup olmayacagi,
taraflarin sayisi, ihlalin kapsami ve uzlagma ile elde edilebilecek kazanimlar

dahil pek ¢ok unsur dikkate alinabilmektedir.

Duyuruda oOngoriillen usul wuyarinca Komisyon, dosya konusu
uyusmazligin uzlasma igin elverisli oldugu kanaatine varmasi halinde, iki
haftadan az olmamak kaydiyla bir siire belirlemekte ve tesebbiisler bu siire
icerisinde uzlagma talebini i¢eren yazili bir bagvuru yapmaktadirlar. Bununla

birlikte bu agiklama ihlalin kabulii anlamina gelmemektedir'®’.

Taraflarin talebinin ardindan Komisyon yetkilileri ve taraflar arasinda
kargilikli goriismelerle siire¢ baglamaktadir. Goriismeler Komisyon ve tesebbiis
arasinda iki tarafli olarak yiriitilmekte, ayrintilara girilmeyen gorece kisa
toplantilarla tesebbiise 6zgii kosullar dikkate alinarak uzlasmanin faydali olup
olmayacagi degerlendirilmektedir'”’. Bu siiregte taraflar, kendilerine karsi
yoneltilen iddialara ve bu iddialar1 destekleyen delillere, miimkiin oldugu 6l¢iide
kendileri hakkinda diizenlenmis belgelerin ticari sirlardan arindirilmig
versiyonlarina erigebilmekte ve uygulanmasi olasi para cezasi araligir hakkinda
bilgilendirilmektedir'”'. Dolayisiyla taraflar ihlalin tiirii ve niteligi, agirlig ve
siiresi, Ongoriilebilecek ceza miktar1 ve deliller hakkinda bilgi sahibi
olmaktadirlar. Bu bilgi, taraflarin kendilerine yoneltilen iddialar hakkinda
aciklama yapmalarina ve uzlagma kararini alip almayacaklarini belirlemelerine

yardime1 olmaktadir' ",

Ihlalin kapsamma ve uygulanacak ceza miktarina iliskin olarak fikir
birligine varildiktan ve Komisyon’un wuzlasma saglanmasiyla etkinlik
yaratilacagi izlenimini edinmesinin ardindan, Komisyon, nihai uzlagma

18 Degisiklik Tiiziigi, par. 4, 773/2004 sayili Tiiziik, madde 10(a)(4).
1 Tiiziik 10(a)(1), Komisyon Duyurusu, par. 11-12. Komisyon’un ayni ekonomik
biitiinliik altindaki farkli tesebbiisler hakkinda sorusturma yiiriitmesi halinde, usule iligkin
kolayligin saglanmasi bakimindan, bu tesebbiislerden ortak bir temsilci atanmasi ve
siirecin bu sekilde yliriitiilmesi istenmektedir.
' Tierno Centella 2008, 5.32.
" Tiiziik, madde 10(a)(2).
172 K omisyon Duyurusu, par. 16.
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onerisinin' " bildirilmesi igin taraflara 15 is giiniinden az olmayan ve taraflarin
talebi iizerine uzatilabilecek bir siire tanimaktadir'”*. Taraflarm uzlasma onerisi
sunmamalart durumunda, uyusmazlik genel usul ve esaslar cercevesinde

sonuglandirilmaktadir'”.

Duyuruda, taraflarin sunmalar1 gereken uzlagma Onerisinin hangi
unsurlar icermesi gerektigine yer verilmistir. Bu ¢ergevede;

- Tesebbiislerin ihlali gergeklestirdiklerine, ihlalin kapsami ve siiresine
iligkin verecekleri bilgi,

- Tesebbiislerin kendilerine uygulanacagini diisiindiikleri ceza miktari
ile uzlagma neticesinde kabul edecekleri en yiiksek ceza miktari,

- Tesebbiislerin kendileri hakkinda yoneltilen iddialar hakkinda yeterli
bilgi sahibi olduklarinin ve yeterince agiklama yapmaya firsat
bulduklarinin kabulii,

- Uzlasma onerilerinin kabulii halinde dosyaya giris hakki ve sozlii
savunma taleplerinden vazgegecekleri'’®

- Sorusturma raporu ile nihai kararin kararlastirilan  dilde
yayinlanacaginin kabulii,

oneride yer almasi gereken unsurlardir. Tesebbiisler, Komisyon
tarafindan aksi yonde bir karar alinmadik¢a uzlasma Onerisiyle baghdirlar ve

onerilerini geri cekme haklar1 bulunmamaktadir'”’.

Bu siirecin arkasindan sorusturma raporu gonderilmektedir. Bununla
birlikte, sorusturma raporunda tesebbiislerin uzlagma Onerileri kabul
edilmeyebilmekte, bu durumda genel usuliin izlenmesine devam edilerek nihai
karar almmaktadir. Komisyon’un uzlagsma onerisini kabul eden bir bildirim

' Uzlagsma onerileri yazili olarak yapilabilecegi gibi sozlii olarak da yapilabilmektedir.
Bu durumda yapilan 6neri kayit altina alinmakta ve tesebbiislere dogrulugunun kontrol
edilebilmesi imkan1 taninmaktadir. Komisyon Duyurusu, par. 38.
7% Taraflarin uzlasma onerisi sunmalarina iligkin siirenin dolmasinin ardindan yapilan
onerilerin kabul edilmeyecegi belirtilmektedir (Tiiziik 10(a)(2)).
175 K omisyon Duyurusu par. 14-19
176 Sorusturma raporunun uzlagma Onerilerini yansitmamasi hali hari¢ olmak iizere.
Bununla birlikte, Tierno Centella bu asamaya gelinmeden tesebbiislerin zaten dosyanin
gerekli boliimlerine eristiklerini ve ikili tartigmalarla sozlii savunma haklarini
kullandiklarini ifade etmektedir (Tierno Centella 2008, s.34).
177 Komisyon Duyurusu par. 20-22. Ancak bdyle bir yiikiimliiliigin yiiklenebilmesi,
sorusturma raporunda ve nihai kararda uzlagma Onerilerine paralel hususlarin karara
baglanmasina baghdir.
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yapmasi halinde ise bildirimin yapilmasiin ardindan tesebbiisler en az iki
haftalik bir zaman dilimi igerisinde cevap gondermekte ve bildirimin uzlagma
Onerilerini kargiladigini ve vermis olduklar1 taahhiitlere bagli olduklarini
bildirmektedirler. Bu cevabin gonderilmesi siirecin devamliligi igin zorunludur,

aksi halde Komisyon siireci sonlandirabilmektedir'’®.

Taraflarin  uzlagma silirecinin  devamina yonelik olarak cevap
gondermeleri durumunda, dosyaya giris hakki ve sozlii savunma asamalari
gerceklestirilmeksizin nihai karar alinmaktadir. Bu asamada da Komisyon’un
uzlagsmadan vazgegme hakki sakli olmakla birlikte, durumun yeni bir bildirimle
tesebbiise agiklanmasi ve savunma haklarinin kullanilmasina imkan verilmesi
gerekmektedir. Bu durumda uzlagma oOnerisi ¢ekilmis sayilmakta ve tesebbiis
tarafindan yapilan agiklamalar tesebbiisiin aleyhinde kullanilamamaktadir. Nihai
kararin alimmasi asamasinda ceza belirlenirken uzlagsma siirecini tamamlayan
tesebbiisler %10 oraninda indirim kazanmaktadir'”. Uzlasan tarafin pismanlik
programi kapsaminda da basvuru yapmis olmasi halinde, uzlagsma nedeniyle elde
edilen indirimin pismanlik programi kapsaminda edinilen indirime eklenecegi
kabul edilmektedir'™.

Uzlasma siirecinin sonunda alinan karar, yargi denetimine tabidir'®'.

Uzlagma siirecinin taraflarin temyiz hakkini ortadan kaldirmamasina ragmen,
Komisyon temyize giden dosya sayisinda azalma beklemektedir. Aslinda
tesebbiislerin sorusturma raporunun hazirlanmasi sirasinda Komisyon ile “ortak
anlayig”a ulastigi goz Oniine alindiginda, taraflarin {izerinde uzlastiklar1 bir
karar1 yargiya gotiirmeleri daha ender rastlanacak bir durum olacagindan
davalarin azalacag soylenebilir'™. Ayrica, Komisyon’un tesebbiise uzlasilan
karar1 mahkemeye tagimasi halinde mahkemeden daha fazla ceza talep edecegini
belirtmesinin de oniinde bir engel yoktur.

Uzlagma siirecinin 6zel hukuk yaptirimlar {izerinde iki yonli bir
etkisinin ortaya cikabilecegi sdylenebilir. Uzlagsma siireci ihlalin kabuliinii
icerdiginden 6zel hukuk yaptirimlarina da olumlu etki etmesi beklenebilir.
Ancak silire¢ ¢ercevesinde hazirlanan sorusturma raporunun kisa olusu, 6zel

178 Tiiziik, madde 10(a)(3), 17(3). Komisyon Duyurusu par. 23-27.
17 Komisyon Duyurusu par. 28-32. Caydiricihigin saglanmasi bakimindan cezanin
arttirtlmasinin - dngoriilmesi halinde de, c¢arpanin 2’den fazla olamayacagi kabul
edilmektedir.
180 K omisyon Duyurusu, par.33.
181 K omisyon Duyurusu par.41.
'82 Temyizin esasen cezanin hesaplanmasina iliskin oldugu ve uzlasma siirecinde sabit bir
ceza miktar1 iizerinde anlagilmadigindan, temyiz bagvurularmin azalmasinin s6z konusu
olmayacagi yoniindeki bir goriis i¢in bkz. Stephan 2007, s.49.
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hukuk davalarini olumsuz etkileme potansiyeline sahiptir. Bununla birlikte
uzlagma siirecinin sonunda hazirlanan sorusturma raporunun dahi ABD
uygulamasina gore daha fazla bilgi icerecegi dikkate alindiginda, bu handikabin

aslinda ¢ok biiyiik olmadig1 da soylenebilir'®.

18 Stephan 2007, s.48.
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3. BOLUM
TURK REKABET HUKUKUNDA TAAHHUT VE UZLASMA

3.1. CEZA VE VERGIi HUKUKUNDA TAAHHUT VE
UZLASMA BENZERI UYGULAMALAR

lgililerin, ¢ok maliyetli bir sorusturma siireci sonunda, ticari sirlarmin
ortaya ¢ikmasi, kamuoyundaki imajlariin bozulmasi ve en 6nemlisi basta azami
ceza olmak iizere daha agir yaptinmlara maruz kalmak gibi olasiliklardan
kaginmak icin kabul ettikleri rekabet hukukundaki taahhiit ve uzlasmanin, ceza
hukukundaki izdiisiimii, 6nddeme; vergi hukukundaki izdiisiimii ise, uzlagma
kurumudur.

5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu’'nun Dava ve Cezanin Disiiriilmesi
baglikli Dordiincti Boliimiinde 75 inci maddede diizenlenmis olan 6nddeme,
mahkemelerin is yiikiinii azaltmak amaciyla belirli agirlik derecesine ulagmayan
suglar agisindan ceza muhakemesinin bazi asamalarindan sarfinazar edilmesi
geregi ile ortaya ¢ikmistir'®. Yalniz adli para cezasmi gerektiren veya kanun
maddesinde ongoriilen hapis cezasinin yukari siniri ii¢ ay1 agsmayan suglar i¢in
kabul edilmis olan 6nddeme kurumunun hukuki mahiyetine iliskin olarak sulh
sozlesmesine benzedigi, bir yargilamasiz cezalandirma sekli oldugu, 6ndédeme
prosediiriiniin isletilmesi ile ceza hukuku kapsaminda olan bir sugun idari sug
haline doniistiigii gibi goriisler bulunmaktadir'™. Failin belirli bir para cezasin
yargilanmaksizin 6demeyi kabul etmesi ile bu tiir suglar su¢ olmaktan ¢ikmakta
ve idari sug¢ niteligi kazanmaktadir. Boylece, kanun koyucunun, kamu davasi
acilmamasini veya davanin diigiiriilmesini saglayarak yargimin isini azaltmayz,
sucluyu cezaevi ortamindan uzak tutarak sugun bulasiciligini gidermeyi, daha da
onemlisi kisiyi tliketici konumuna sokmayarak hem bireysel hem de kamusal
bakimdan ekonomik, toplumsal ve siyasal yararlar elde etmeyi amagladig

belirtilmistir'®.

18 OZGENC, 1. (2006), Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayinlari, Ankara, s.544.

185 Onédemenin hukuki mahiyetine iliskin bkz. Ozgeng 2006, s.545; HAFIZOGULLARI,
Z. (2007), Tiirk Ceza Hukuku Ders Notlari, Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi,
Ankara 2007-2008, http://www.abchukuk.com/dersnotlari/cezagenel2.doc s.700, Erisim
Tarihi: 11.4.2009, s.700; MAHMUTOGLU, E.S. (1995), Kabahatleri Su¢ Olmaktan
Cikarma Egilimi ve Diizene Aykiriliklar Hukukunda (Idari Ceza Hukukunda) Yaptirim
Rejimi, Kazanci, Istanbul, 5.148-149.

1% Hafizogullar1 2007.
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Vergi hukukuna 1963 yilinda girerek, vergiye iliskin uyusmazliklarin
alternatif yollardan ¢6ziilmesini amaglayan'®’ uzlasma kurumu ise, bir tarafinda
idarenin bulunmasi nedeniyle rekabet hukukuna en iyi 6rnek teskil edecek olan
sistemdir. Uzlagmanin vergi uyusmazliginin yargiya gidilmeden her iki tarafin
rizastyla ¢oziilebilmesini saglayan barig¢il ¢oziim yollarindan biri oldugu kabul
edilmektedir'™. Uzlagsmanin miikellefi vergi yargisma gitmekten alikoyarak,
yargi organlarinin isleyisini hafifletmek ve verginin bir an dnce tahsil edilmesini
saglamak gibi amaglarla ortaya ciktigi belirtilmektedir'®. Yargiya gitmenin
maliyetinin yiiksekligi, sonucunun belirsiz olmasi, gecikme zamlarinin
yiiksekligi gibi etkenlerin miikellefleri uzlagmaya yonelttigi de bu kurum lehine
deginilen diger faydalardir'”®. Uzlasmanim hukuki niteligi konusunda Senyiiz bir
anlamda 6zel hukuktaki sulh sozlesmesine benzedigini belirtmekle birlikte,
onddeme ve idari sozlesme kurumlar ile de karsilastirmasimi yaparak nihai
tahlilde vergi hukukunun kendine has bir miiessesesi oldugunu kabul etmek

gerektigi sonucuna ulasmistir'®’,

Uzlagma kurumu, 1963 yilinda Vergi Usul Kanunu (VUK)’a eklenen Ek
1 ile 12 nci maddeler arasinda diizenlenmistir. Vergi ziyanin ortaya ¢iktigi
durumlarda basvurulabilen uzlagsmaya, genel ve Ozel usulsiizlik suclari s6z
konusu oldugunda gidilememektedir'”>. Uzlasmada vergi ve/veya ceza
miktarmin ne oranda diistriilebilecegi konusunda, VUK’da ve Uzlagsma
Yénetmeligi’nde bir hiikiim mevcut degildir. Indirim oranmnin takdiri, uzlasma
komisyonuna birakilmistir ve uzlagsma komisyonlar1 Maliye Bakanligi’nin
belirledigi cercevede karar vermektedir. Uygulamada uzlagsma goriismelerinde
genellikle vergi borcunun %10’a, cezalarin ise %90’a varan oranlarda indirildigi
belirtilmektedir'”®. Uzlasma sonucunda miikellefin vergi borcu ile bunlarin
cezalar1 uzlagilan oran oOlciisiinde sona ermektedir. Uzlagsmanin en &nemli

87 Anilan Kanun’un gerekgesinde, uzlagmanin getirilis amacit su sekilde ifade
edilmektedir:

"... Vergi ihtilaflarimin siiratle halli ve boylece miikelleflerin tereddiitlerinin bir an evvel
giderilerek huzura kavusmalarinin temini, amme alacaginin vaktinde hazineye intikali ve
nihayet itiraz ve temyiz mercilerinin islerinin hafifleterek ihtilaflar iizerine daha titizlikle
egilmelerine imkan saglanmasi maksadiyla kanuna wuzlasma miiessesesi ithal
olunmugstur. Béylece, miikellefle idare arasinda da vergi yoniinden zuhur edecek
ihtilaflarin yine kendi aralarinda goriisiilerek halli yolu acilmig bulunmaktadir”.

88 SENYUZ, D. (2005), Vergi Ceza Hukuku, Ekin Kitabevi Yaymlar1, Bursa.

'8 Senyiiz 2005, 5.191; BILICI, N. (2008), Vergi Hukuku, 20. Baski, Seckin, Ankara, s. 113,

190 BATIR, D., Vergileme Sistemimizde Uzlagma Miiessesesi, Erisim Tarihi: 11.4.2009,
http://www.kobiline.com/docs/AATax/article/vrg_sistemi.doc.

1 Senyiiz 2005, s.191.

"2 Bilici 2008, s. 113.

' Bilici 2008, s.115.
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sonuglarindan biri de uzlagsmaya varilmasi halinde artik dava yolunun
kapanmasidir. VUK’nun “Uzlagma komisyonu muamelelerinin kesinligi”
baslikli Ek 6 nc1 maddesinde, iizerinde uzlasilan ve tutanakla tespit olunan
hususlar hakkinda dava agilamayacagt ve higbir merciye sikdyette

bulunulamayacagi hiikkme baglanmistir'®*.

Vergi hukukunda uzun yillardir uygulanan ve vergi uyusmazliklarini
¢ozmede “asli kurum” niteliginde oldugu belirtilen'”® uzlasma kurumu, vergi
adaletini zedeledigi, devletin vergileme yetkisinin pazarlik konusu yapildigi,
vergilerin kanuniligi ilkesine ters diistiigli, yiikiimlilere 6diin verildigi gibi
acilardan elestiri konusu yapilsa da, genel olarak vergi uyusmazliklarinin yargi

dis1 yollarla ¢oziimiinde basarili sonuglar iirettigi belirtilmektedir'*.

Farkli hukuk dallarinda uygulama alan1 bulan uyusmazlik ¢oziimiine
iligkin dava yoluna alternatif olarak kullanilan bu yollarin ortak 6zelligi,
uzlagmaya varilmasi ile dava yolunun kapanmasidir. Boylece siire¢ kisaltilarak
bir an Once belirlilik saglanmaktadir. Ceza hukukundaki 6nddeme ile vergi
hukukundaki uzlagma kurumlarinin farkliligi ise, 6nodemede, fail, tek tarafl
olarak tespit edilmis bulunan bir miktar1 pesinen 6demeyi kabul veya reddetmek
durumundayken, uzlagsmada hakkinda vergi cezasi kesilen veya kesilecek
yiikiimlii uzlagsma komisyonu ile pazarlik yaparak 6denecek meblagi belirleme
olanagina sahip olmaktadir.

3.2. TAAHHUT

TBMM giindemindeki 4054 sayil1 Kanun’da degisiklik yapilmasina dair
Kanun Tasarisi’ndaki gibi, ABD ve AB bdliimlerinde aktarildigi anlamda
taahhiit uygulanmasia olanak taniyan agik bir hiikiim'’ bulunmasa da, mevcut

194 Tarhiyat sonrasi uzlagsma ic¢in gecerli olan bu hiikmiin benzerine, tarhiyat oncesi

uzlasmaya iliskin Ek 11 inci maddede de yer verilmistir.

5 CETINKAYA, O. Vergi Hukukunda Uzlasma, Erisim Tarihi: 11.4.2009,

http://www.legalisplatform.net/ozel dosyalar/Vergi%20Hukukunda%20Uzlasma.pdf.

1% ARMAGAN, R. (2007), Vergi Uyusmazliklarinin Céziimiinde Uzlagma Miiessesesi

ve Isparta iline iliskin Bir Degerlendirme, Maliye Dergisi, Say1 153, Temmuz-Aralik

2007. Yazar calismasinda Isparta ili 6zelinde uzlasmaya konu olan dosyalarin %95’ler

oraninda uzlagma ile sonuclandifi, dolayisiyla miikellefler tarafindan genellikle

memnuniyet verici olarak algilandigini sdylemenin miimkiin oldugunu, Tiirkiye agisindan

da durumun benzerlik arz ettigini ifade etmektedir.

Y7 “Taahhiit

MADDE 44- Yiiriitiilmekte olan bir onarastirma ya da sorusturmada, ilgili tesebbiis

veya tesebbiis birliklerinin 4 veya 6 nct madde kapsaminda ortaya ¢ikan rekabet

sorunlarimin giderilmesine yénelik taahhiitler vermeleri ve bu taahhiitlerin Kurul
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Kanun’un 16 nc1 ve 17 nci maddelerinde taahhiide iliskin ifadelere
rastlanmaktadir. Kanun’un 5728 sayili Kanun ile degisik 16 nci maddesinin
besinci fikrasinda para cezalari belirlenirken dikkate alinacak hususlar arasinda
“verilen taahhiitlere uyup uymamasi” hali yer alirken, “Nispi idari para cezalar1”
bagligini tasiyan 17 nci maddenin birinci fikrasinin (a) bendinde de verilen
taahhiitlere uyulmamasi halinde siireli para cezalari uygulanabilecegi hiikme
baglanmigtir. RKHK’de yer alan bu ifadeler yaninda, “Kurul, birinci fikraya
gore bir karar almadan once ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine ihlale ne
sekilde son vereceklerine iliskin goriislerini yazili olarak bildirir.” seklindeki 9
uncu maddenin ii¢lincii fikrasinin varligi ve Kurul’'un ge¢miste bu hiikme
istinaden almis oldugu bazi kararlara bakildiginda, agik bir hilkkmiin yokluguna
ragmen taahhiit benzeri uygulamalar ile bazi rekabet¢i sorunlarin giderilmesi
miimkiindiir.

9 uncu maddenin gerekcesinde “Maddede Kurulun bu kanunun 4, 6 ve 7
nci maddelerinin ihlal edildigini tespit etmesi halinde ihlale son verebilmek i¢in
nasil hareket edecegi diizenlenmekte...” ifadesine yer verilmistir. Buna gére s6z
konusu fikranin ihlale son verme sekillerinden biri oldugu anlasilmaktadir.
Kanun’un 9 uncu maddesinin birinci fikrasinin nihai karar1 isaret ettigi dikkate
aliirsa, nihai karardan once ihlal siiphesi olan davranisa son verilmesine dair
bir goriis yazist gonderilmesi hususunda Kurul’a yetki verildigi kabul
edilmelidir. Boylece kanun koyucu Kurul’a rekabete iligskin baz1 sorunlar1 sona
erdirmek icin, sorusturma gibi uzun ve maliyetli bir siirece alternatif bir yol
saglamistir. Tesebbiislerin Kurul tarafindan dikkat cekilen uygulamalara son
vermeyi kabul etmeleri ile birlikte de, yukarida ABD ve AB o&rneklerinde
gorililen anlamda taahhiit uygulamasi ile ayni sonuglara ulasilmasinin Oniinde
hukuki bir engel bulunmamaktadir. Danmistay’in 7. Bolge Bursa Eczaci Odasi
tarafindan agilan davadaki 9 uncu maddenin {iglincii fikrasinin uygulanmasina
iliskin olarak yaptig1 degerlendirme de bu sonucu desteklemektedir: Idari
islemlerin yukarida belirtilen niteligi ve dava konusu islemin icerigi birlikte
degerlendirildiginde; dava konusu Kurul kararinin ve Kurum isleminin, kesin ve
yiirtitiilebilir bir islem olmadigi, buna karsilik takdivin TEB ve Birlige bagll
odalarda olmak iizere, Kanun'un 4. maddesine aykiri goriilmesi nedeniyle,

tarafindan kabul edilmesi durumunda, bu tesebbiis veya tesebbiis birlikleri hakkinda
sorusturma a¢imayabilir ya da a¢ilmis olan sorusturmaya son verilebilir.
Kurul, birinci fikraya gore karar verdikten sonra,
a) Kararin alinmasina esas teskil eden herhangi bir unsurda degisiklik olmas,
b) Iigili tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin verdikleri taahhiitlere aykiri davranmalart,
¢) Kararmn yanhs, yaniltict veya eksik bilgiye dayanilarak verilmis olmas,
hallerinden birinin varligi durumunda, ilgili tesebbiis veya tesebbiis birlikleri hakkinda
sorusturma ag¢abilir ya da sorusturmaya kaldigi yerden devam edebilir.”
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recete dagitim sisteminden vazgegilmesi konusunda wuyarimasina ve bilgi
verilmesine yonelik bir islem oldugu anlagilmaktadir'.

Kanun’un 9 uncu maddesinin mehazi, 17/62 sayil Tiiziigiin “ihlale son
verme” bagligini tagiyan 3 iincii maddesidir. S6z konusu hiikmiin {i¢lincii fikrasi
“Bu Tiiziiglin diger hiikiimlerini ihlal etmeksizin, birinci paragrafa gore bir karar
almadan 6nce, Komisyon ihlalin sona erdirilmesine iligkin goriislerini tesebbiis
veya tesebbiis birliklerine bildirebilir.” seklindedir. Tavsiye karar1 olarak
adlandirilan bu tiir kararlarin, birinci paragrafta diizenlenen baglayici bir karar
almadan Once dosyayr kapatmak icin kullamlabilecegi belirtilmektedir'’.
Baglayici olmayan ve R.A.’nin 173 iincli maddesi uyarinca mahkemeye gitme
olanagi bulunmayan bu tiir kararlara ilgili tesebbiis veya tesebbiis birlikleri
tarafindan uyulmamasi halinde ise yapilacak olan dosyanin tekrar agilmasidir™.
ATAD’mn bu hitkkme iliskin olarak degerlendirme yaptigi Camera Care™
dosyasiyla ilgili kararinda, 17 sayil1 Tiziiglin 3 iincii maddesinin Komisyon’a
rekabet ihlali niteligini tagiyan bir eyleme son vermek ig¢in iki tiirlii karar alma
yetkisi tamidiginin alti ¢izilmistir. Mahkeme bunlardan ilkinin “Karar”
oldugunu®” ve R.A.’nin 189 uncu maddesi uyarinca muhataplarinin bu karara
uymak zorunda oldugu, Tiiziigiin 15 ve 16 nc1 maddeleri uyarinca da bu karara
idari ve siireli para cezalarinin eslik edebilecegi yorumunu yaparken, ikinci bir
tir ihlale son verme yolu olarak Komisyon’un her zaman baglayic1 bir karar
almadan o6nce 3(3) iincii madde uyarinca “ihlale nasil son verilecegi ile ilgili
tavsiyelerde bulunma” yetkisi oldugunu belirtmistir. ATAD, Tiiztigiin 3(3) iincii
maddesi hiikmiiniin amacinin, taraf tesebbiisleri, baglayici bir karar alma yoluna
hemen bagvurmak yerine, onlar1 kendi goriisleri dogrultusunda hareket etmeye
ikna etmek igin, inceleme konusuna bir bagka deyisle ihlale iligkin olarak
Topluluk Hukuku karsisinda Komisyon’un kendi degerlendirmesinden haberdar
etmek oldugunu agik bir bigimde ifade etmistir. Mahkeme, ayrica, bu durumun,

18 Damistay Oniiciincii Dairesi, 11.6.2008 tarih ve E.2008/1686, K.2008/4778 sayili karar.
19 RITTER,K.L. BRAUN, W.D. ve RAWLINSON, J.F. (2000), EEC Competition Law-
A Practioner’s Guide, Kluwer Law, The Hague-London-Boston, s.691; KERSE, C.S.
(1998), E.C. Antitrust Procedure, 5. Baski, Sweet&Maxwell, s.272-273.
200 Kerse 1998, s.272.
O Case 792/79 R. Order of the Court of 17 January 1980. Camera Care Ltd v
Commission of the European Communities, par. 16.
22 Mahkeme’nin “Karar” diye nitelendirdigi bu yetki 17 sayili Tiiziiglin ticlincii
maddesinin birinci fikrasinda yer almaktadir ve 4054 sayili Kanun’un 9 uncu maddesinin
birinci fikrasia karsilik gelmektedir: “Where the Commission, upon application or upon
its own initiative, finds that there is infringement of Article 85 or Article 86 of the
Treaty, it may by decision require the undertakings or associations of undertakings
concerned to bring such infringement to an end.”
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Tiiziigiin 3 lincli maddesinin esas1 olan, baglayici karar almanin getirdigi
yollardan yararlanilmasin1 sinirlayict bir bigimde yorumlanmasina neden
olamayacagini belirtmistir. 17/62 sayili Tiiziigiin 3 {incli maddesinin birinci ve
liclincli paragraflarinin, 4054 sayili Kanun’un 9 uncu maddesinin birinci ve
ticiincii fikralarinda biiyiik 6l¢iide karsilik buldugu dikkate alindiginda, mehaza
iligkin olarak ATAD tarafindan yapilan bu yorum, 9 uncu maddenin {igiincii
fikras1 gergevesinde, tesebbiislerden taahhiit alinarak sorusturma agmaksizin
dosyanin sonuglandirilabilecegine dair goriisii desteklemektedir.

Kanun’un 9 uncu maddesinin iigiincii fikras1 kullanilmak suretiyle ihlale
son verilebilecegine dair goriislere doktrinde de rastlanmaktadir. Ornegin Inan,
1/2003 sayili Tiiziigiin heniiz taslak asamasinda oldugu bir donemde, Kanun’un
9 uncu maddesinin {igiincli fikrasinin s6z konusu Taslak Tiiziik’te bulunan ve
taahhiit hiikmiinii igeren 9 uncu madde uygulamasina yakin bir sekilde
kullanilabilecegini, Kurul’un ihlalin sona erdirilmesine iliskin tavsiyelerini
gondererek buna uyulmasi halinde sorusturma ag¢maksizin incelemenin
sonlandirilabilecegini belirtmektedir’”. Benzer bir goriise sahip olan Aslan ise
tesebbiisler Kurul’un goriislerini kabul ederek davraniglarint degistirirlerse ihlal
ortadan kalkacagi i¢in sorusturmanin diigmesi gerektigini ifade etmis, ancak
sorusturmanin diismesinin sorusturma sonucunda sadece ihlale son verilme
karar1 verilecekse miimkiin olmasini, buna karsilik para cezasi verilebilecek
hallerde ise gee¢mis ihlaller icin incelemeye devam edilmesi gerektigini

204
savunmustur™ .

Gerek 9 uncu maddenin mehazdaki amaci ve kullanimi gerekse bunu
destekleyen doktrindeki goriisler dikkate alindiginda 9 uncu maddenin {giincii
fikrasinin  taahhiit almak suretiyle ihlale son verilmesi amaciyla
kullanilabilmesine yonelik yeterli hukuki zemin bulunmaktadir. Nitekim bu
yaklasimin  ¢esitli  kararlarinda Kurul tarafindan da  benimsendigi
gozlenmektedir. Kablo Tv Operatorleri’” ve Tiirk Telekom™® dosyalarida
raportorlerin  sorusturma agilmasi karar1 alinmadan 6nce Kanun’un 9 uncu
maddesinin {iglincii fikras1 hiikkmii uyarinca gonderilebilecek ihlale ne sekilde
son verilecegine dair Kurul goriisline uymay:1 taraflarin taahhiit etmeleri

23 INAN, N. (2001), AB Rekabet Hukuku Uygulama Tiiziigiinde (17/62) Yenilikler,
Persembe Konferanslari, Rekabet Kurumu yayini, Ankara, Subat-Mart 2001, s.106-107.
Séz konusu konferansin tarihi itibariyle Kurul’un bu yolu kullanmadigimi belirten Inan,
“bu tavsiye karar1 olanagi su anda, fazla dalga yapmadan rekabet ihlallerinin giderilmesi
icin kullanilabilecek en 6nemli aragtir Rekabet Kurulu’nun elinde” demektedir.
294 ASLAN, LY. (2007), Rekabet Hukuku, Teori-Uygulama-Mevzuat, Ekin Kitabevi, 5.924.
295 Kablo Tv Operatdrleri, 25.12.2003 tarih ve 03-83/1003-405 sayili karar.
29 Tiirk Telekom, 8.1.2004 tarih ve 04-01/27-9 sayili karar.
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durumunda sorusturma agilmasina gerek olmadigi Onerisi Kurul tarafindan
kabul edilmistir. Kablo Tv Operatorleri kararinda "ortada bir zorunluluk
bulunmamasina karsin kullanicilar1 ug¢ cihazlarini kendilerinden temin etmek
zorunda birakmalar1 ve bu durumun operatorler tarafindan saglanan cihazlara
rakip cihazlarn satis1 dniinde engel teskil etmesi” gerekgeleriyle kablo operator
firmalar1 Aktif Kablo, Interaktif, Kablonet ve Topaz hakkinda sorusturma
acilabilecegi kanaatine varilmig, ancak agilmasi olasi bir sorusturma sonunda
almacak kararin etkileri, usul ekonomisi, taraflarin ihlal teskil edebilecek
eylemlerine derhal son vermeleri halinde elde edilecek faydalar dikkate alinarak
taraflara Kanun’un 9 uncu maddesinin {igiincii fikrasi uyarinca bahse konu
uygulamalara son verilmesi yoniinde yazili goriis gonderilmesine karar verilmig
ve yazilan yazilar lizerine adi1 gegen tesebbiislerce kararda belirtilen hususlarin
kabul edildiginin ve buna uygun uygulamalara baslanildiginin bildirilmesi
lizerine sorusturma acgilmasina gerek bulunmadigina karar verilmistir. Tiirk
Telekom dosyasinda ise Tirk Telekomiinikasyon A.S. (TTAS)’nin internet
erisim hizmetleri piyasasindaki faaliyetlerinin rekabet kosullarini bozdugu
iddias1 tizerine yiiriitilen Onarastirma sonucunda’”’, ihlale ne sekilde son
verilecegine iligkin TTAS’ye bir yazi yazilarak 30 giin i¢inde Ongdriilen
hususlarin yerine getirilerek tevsik edilmesi aksi takdirde sorusturma agilacagi
bildirilmigtir. TTAS, siiresi i¢inde verdigi cevapta ve bu cevabin ardindan
gonderdigi agiklayict nitelikte iki yazida, sorunlu olarak goriilen alanlardan biri
olan internet toptan erigimine yoOnelik olarak iki ayr1 ¢6ziim Onerisinde
bulunmus ve s6z konusu Onerilere iliskin olarak raportorler tarafindan Tiim
Internet Dernegi’nin goriisii alinmak ve bazi teknik arastirmalar yapilmak
suretiyle hazirlanan Bilgi Notu c¢ergevesinde Kurul’un nihai goriisii
olusturulmus ve TTAS hakkinda sorusturma agilmasina gerek olmadigi
sonucuna ulagilmgtir.

Bir baska 6rnek olan Kale Pazarlama® dosyasinda ise raportorler
incelemeye konu tesebbiis yetkilileri ile goriiserek taahhiitleri belirlemislerdir.
S6z konusu dosyada, raportorler onarastirma sirasinda ihlal teskil edebilecegi
kabul edilen hususlara iligkin olarak Kanun’un 9 uncu maddesinin ii¢lincii
fikras1 uyarinca Kale grubu vekili ile goriigmiisler, miivekkil sirket yetkililerinin
de onay1 alinarak kabul edilen baz1 kosullarin yerine getirilmesi halinde Kale

207 Raportor goriisii, TTAS nin davraniglarinin ihlal teskil edebilecegi ve bu nedenle
sorusturma acilabilecegi ancak sorusturmanmin usul ekonomisi bakimindan kamu
kaynaklart iizerinde agir bir yiik getirdigi goz oniinde bulunduruldugunda, TTAS nin
sorusturma ag¢ilmasi karart alinmadan once Kanun'un 9/3. maddesi hiikmii uyarinca
gonderilebilecek “ihlallere son verilmesi yoniinde Kurul Goriigii”’ne uymayr taahhiit
etmesi durumunda, ayrica sorusturma a¢ilmasina gerek olmadigi, yonindedir.

2% Kale Pazarlama, 13.6.2005 tarih ve 05-39/548-125 sayil karar.
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Seramik ve Kalekim unvanli tesebbiislere sorusturma agilmayabilecegi Onerisi
ile Kurul’a gitmiglerdir. Bu goriis Kurul tarafindan da benimsenmis ve 60
giinliik siire icerisinde 6ngoriilen diizeltmelerin yapilarak Kurum’a bildirilmesi
halinde sorusturma agilmayacagina karar verilmistir.

Bu verilen Ornekler, izlenen yontemler farkli olmakla birlikte 9 uncu
maddenin taahhiit alinarak ihlale son verilmesi amacina yonelik kullaniminin
somut halleridir. Tesebbiis/tesebbiis birliklerinin aktif katilimlar1 saglanacagi
icin uygulamaya daha iyi yansiyacak coziimlere ulasilabilecegi ve boylece
siirecin de daha kisa olabilecegi diisiincesiyle, Kale Pazarlama Orneginde
oldugu iizere, raportorlerin inceleme sirasinda hakkinda inceleme yapilanlarla
taahhiitleri goriismelerinin ardindan Kurul’a tesebbiislin onerisini sunmalarinin
tercih edilmesi gereken yontem oldugu belirtilmelidir.

“Sorusturmanin usul ekonomisi bakimindan kamu kaynaklar1 iizerine

199 e

agir bir yiik getirmesi”, “taraflarin ihlal teskil edebilecek eylemlerine derhal son
vermeleri halinde elde edilecek faydalar”, “sorusturma ile elde edilebilecek
sonuca ulagilabilmesi”, “rekabetin korunmasi amacina daha kisa siirede
ulasilacagi” gibi gerekceler yaninda, “tesebbiislerin ekonomik bakimdan kiigiik
olmalar1”, “anlagmanin piyasadaki etkisinin sinirli olmas1”, anlagmanin
uygulanmamig olmasi” gibi gerekceler de dikkate alinarak Kanun’un 9 uncu
maddesinin kullanilmasi yolu ile ihlale son verilmesi Kurul tarafindan son
yillarda siklikla tercih edilmistir. Sayisal olarak ifade edilecek olursa, 1999
yilinda Caykur’” dosyasi ile gorece erken denebilecek bir zamanda
kullanilmaya baglanmakla birlikte, bu karar1 takip eden dort yil boyunca
sorusturma dosyalar1 haricinde dikkate alinmamis, ancak 2003 yilinda iki, 2004
yilinda yedi, 2005 yilinda sekiz, 2006 yilinda 12, 2007 yilinda 13 ve 2008

yilinda 10 dosyada bu yola basvurulmustur.

Siklikla bagvurulmasina karsin s6z konusu hilkkme Kurul’un yaklagimina
iligkin degerlendirmeye yer verilen sadece iki karar karsimiza g¢ikmaktadir.
Sorusturma agilmasina dair bildirim ile birlikte Kanun’un 9 uncu maddesinin
ligincii fikras1 uyarinca bir yazi gonderilmis olan PUIS/TABGIS®" dosyasinda
simirh 6l¢iide de olsa bu hiikme iliskin bir degerlendirme yapilmistir:

Kurul'un 9/3 iincii madde kapsaminda bildirecegi "yazili goriis”,
Kanun'un 51/3 maddesi hiikmiinde yer alan "tavsiye niteligindeki kararlar"”
arasina girmektedir. Baska bir ifadeyle, mezkur maddede yer alan "yazili
goriis"iin islevi, ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine yapilan bir "isbirligi
cagrist” ve "tavsiye" niteligindedir. Bu nedenle, her ne kadar séz konusu

299 Caykur, 22.6.1999 tarih ve 99-31/277-167 sayili karar.
219 pUIS/TABGIS, 18.9.2000 tarih ve 00-35/392-219 sayili karar.
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maddenin sonunda "bildirir" ifadesi yer alsa da, her olayda Kurul'un 9/3 iincii
maddesi kapsaminda yazil gériis bildirmek zorunda olmasi soz konusu degildir.

Kurul’un bu konuya iliskin en kapsamli degerlendirmesi ise MALS*"
dosyasinda karsimiza ¢ikmaktadir. Hakkinda sorusturma yiiriitiilen tesebbiisiin
savunmasinda Kanun’un 9 uncu maddesinin {giincii fikras1 uyarinca bir yazi
gonderilmesi gerektigini ileri siirmesi nedeniyle, bu maddenin amact ve
uygulanmasi iizerine AB uygulamalariyla paralellik kurularak, Kanun’un 9 uncu
maddesinin kaynaginin 17 sayili Tiiziiglin 3 iincii maddesinde ayni baslikla
diizenlenen ihlale son verme maddesi oldugu ve son fikra hari¢ neredeyse aynen
terciime niteligi tasidigimi belirten Kurul, Kanun'un 9 uncu maddesinin son
fikrasinin ise, AT Hukukuna ATAD"'!n Camera Care davasinda vermis oldugu
karar ile girmis olan ihtiyati tedbir kararinin bir yansimasi olarak aktarildig
degerlendirmesini yapmistir. Kararda Camera Care davasina iliskin olarak
kisaca bilgi verildikten sonra 9 uncu maddenin ti¢lincii fikrasinin uygulanmasina
151k tutacak nitelikte su degerlendirmenin yapildigi goriilmektedir:

Goriildiigii  tizere ATAD’tn yorumu herhangi bir tartismaya yer
vermeyecek oOlgiide agik ve kesindir. Buna gore 4054 sayili Kanun'un 9(3) tincii
maddesine kaynaklik teskil eden AT’nin 17 sayili Tiiziigii'niin 3(3) tincii
maddesi, Komisyon'un baglayict bir karar almadan olayr ¢ozmenin c¢esitli
nedenlerle daha etkin olacagimi diigiindiigii  hallerde, ihlale nasil son
verilecegine iliskin tavsiyelerini taraflara iletmek suretiyle dosyayr kapatma
yetkisinin sakli oldugu, ancak bunun bir zorunluluk olmadigr bi¢iminde
yorumlanmaktadir. Rekabet Kanunu’nun 9(3) iincii maddesinin de aym
dogrultuda yorumlanmasimin dogru olacag diistiniilmiistiir.

PUIS/TABGIS ile MAIS kararlarinda yapilan degerlendirmeler ve Kablo
Tv Operatorleri, Tiirk Telekom, Kale Pazarlama, Biligsim Uriinleri’’? gibi
kararlarda taahhiit ibarelerine vurgu yapilmasina karsin, Kurul bu hiikmii
Nevsehir Eczacilar Odasi’”, Kastamonu Tiip®" rmeklerinde oldugu gibi sona
ermis ihlaller i¢in, Divarbakir Komiir’”, Dizi Yapimcilari®'®, Fida Film P

2 MAIS, 2.11.2000 tarih ve 00-42/453-247 sayili karar.

212 Bilisim Uriinleri, 20.5.2004 tarih ve 04-36/414-105 sayili karar.

213 Nevsehir Eczacilar Odasi, 18.1.2005 tarih ve 05-06/44-17 sayili karar.

214 Kastamonu Tiip, 7.4.2005 tarih ve 05-22/259-75 sayili karar.

213 Diyarbakir Kémiir, 3.2.2005 tarih ve 05-07/59-26 sayih karar.

218 Dizi Yapimeilari, 28.7.2005 tarih ve 05-49/710-195 sayil karar.

217 Fida Film I, 15.11.2006 tarih ve 06-84/1069-311 sayili karar. “Perde reklamcilig
pazari”’nda faaliyet gosteren tek tesebbiis olan Fida Film’e yazi yazilmasma su
gerekceyle karar verilmistir: Pazarda faaliyet gosteren tek firma olmasi sebebiyle Fida

Film’in esit durumdaki tesebbiisler arasinda ayrimcilik yapmasi veya tesebbiislere fahig
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HPO T[halesi’"® 6rneklerinde oldugu gibi ihlal tespiti yapilmamasma karsin
tesebbiisleri kanuna uygun davranmak konusunda uyarmak icin de
kullanmaktadir. Bu sekilde farkli islevler i¢in kullanilmasi s6z konusu hiikmiin
taahhiit almak yoluyla dosyalarin sonuc¢landirilmasi i¢in  kullanilip
kullanilamayacagi hususunda tereddiit olusturdugu gibi, 9 uncu maddenin
ticlinci fikrasinin tesebbiisler {izerindeki etkisini de zayiflatmakta ve hukuken
tartismali durumlar da ortaya ¢ikarmaktadir. Ihlalin sona erdigi durumlarda
ihlale son verilmesini istemek bu tartismalardan ilk akla gelendir. Bu nedenle bu
hiikme iliskin olarak bir an dnce, asagida yer verilecek olan hususlar da dikkate
alinmak suretiyle, bir politika gelistirilerek uygulamaya tutarlilik kazandirilmasi
gerekmektedir.

Tiirkiye uygulamasina yonelik olarak teori ve uygulamaya iliskin bu
bilgilerden sonra Kurul’'un 9 uncu maddesinin ii¢lincli fikrasina iligkin
uygulamalariin ABD ve AB uygulamalar ile karsilastirmasi yapilarak gerek
Kanun’un mevcut halinde gerekse Kanun Tasarisi’'nda yer verilen taahhiide
iligkin hiikmiin kabul edilmesi halinde uygulamada dikkat edilmesi gereken
hususlarin neler olduguna dikkat ¢ekilmeye calisilacaktir.

Oncelikle ABD ve AB uygulamalarinda taahhiit mekanizmasiin
kartellere uygulanmadigi, en ciddi rekabet kisitlamasi olarak kabul edilen bu tiir
ihlaller bakimindan uzlagma mekanizmasinin kullanildigi goriillmektedir. Ancak
Kurul, Kanun’un 9 wuncu maddesinin igilincii fikrasim1 Kkartel olarak
nitelendirilebilecek dosyalarda dahi kullanmaktadir. Bilisim Uriinleri, Ankara
Kitap Dagitim®”, Ankara Yapi Laboratuvarlari’®®, Kastamonu Tiip, Dizi
Yapimcilar:, Padok Turizm P ove 1IP% Alanya Tekne Turi’”, Yurtdis:

fivatlardan hizmet sunmasi, bir sinema salonuna hizmet sunarken ayni kosullardaki bir
baska salona reklam saglamamast ya da orantisiz kosullar karsiliginda bu hizmeti
saglamasi, 4054 sayiuli Kanun'un 6. maddesi gercevesinde yasaktir. Fida Film’e bu
hususlar: dikkate almasi gerektigini bildirmek bakimindan Kanun'un 9. maddesinin
tictincii fikrast uyarinca bir yazi yazilmasi gerektigi kanaatine ulasilmistir. 4.7.2007 tarih
ve 07-56/637-219 sayili Fida Film II dosyasinda ise Adana’da faaliyet gdsteren Odeon
tarafindan yapilan sikayet {izerine alinan kararda sikayetin reddine karar verilirken, Fida
film’in 9 uncu maddenin {¢iincii fikras1 uyarinca alinan karardan sonra sézlesme teklif
etmis olmasi da dikkate alinmustir.
218 HPO fhalesi, 20.12.2006 tarih ve 06-92/1172-350 sayili karar.
219 Ankara Kitap Dagitim, 24.6.2004 tarih ve 04-43/533-130 sayil karar.
220 Ankara Yapi Laboratuvarlari, 1.4.2004 tarih ve 04-23/251-55 sayili karar.
221 padok Turizm I, 15.9.2005 tarih ve 05-58/858-233 sayili karar.
222 padok Turizm II, 2.3.2006 tarih ve 06-16/189-49 sayili karar.
223 Alanya Tekne Turu, 22.6.2006 tarih ve 06-45/570-154 sayili karar.
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Egitim®**, Denizli Dershane™, Tokat Akaryakit Istasyonlari’’, Atk Ambalaj®”,

Adana Otobiis™® kararlar fiyat anlasmasi, pazar ve miisteri paylasim gibi kartel
unsurlar igeren konularda 9 uncu maddenin {giincii fikrasinin uygulandig
kararlardir. Bu tiir dosyalarda, genel olarak bolgesel pazarlarda gergeklesmesi
nedeniyle sorusturma gibi maliyetli bir siirece girmek yerine Kurul tarafindan;
“anlagmanin piyasada uygulanmamig olmasi ve dolayisiyla gerceklestirilmeye
calisilan eylemin pazarda herhangi bir etki dogurmamis olmasi”, “anlagmaya
taraf olan tesebbiislerin ekonomik bakimdan kiigiik olmalar1 ve anlagsmanin
piyasada hi¢ uygulanmamis oldugu”, “uygulamanin ¢ok yeni olmas1”,
“anlagmanin kisa bir siire uygulanmis olmasi” gibi gerekgeler de kullanilmak
suretiyle dosyanin kapatilmasi yoluna gidilmektedir. Ozellikle siiriicii kurslari,
ekmek ve yolcu tagimaciligi gibi pazarlarda gergeklestirilen ihlallere yonelik
yiiriitiilen sorusturmalarin, toplumun hayatina dogrudan etki eden konulara
iliskin olmast nedeniyle Kurumun saygimnlik, bilinirlik ve toplumsal destek
kazanmasina katki saglayacagi agiktir. Ancak bolgesel 6zellik gosteren bu tiir
pazarlara miidahale edilmesinin, sadece yolcu tagimaciligi pazarinda yapilan
sikayetler goz oniline alindiginda dahi, Kurumun kaynaklarinin tamaminin tahsis
edilmesi halinde bile miimkiin olamayacagi da bir gergektir. Nitekim bu durum
nedeniyle celiskili kararlar ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin yolcu tasimaciligi
pazarinda Bartin Otobiis™’ Sakarya Otobiis™’, Konya Otobiis®™!, Kastamonu
Otobiis™ gibi ceza uygulanan dosyalar yaninda, Adana Otobiis Srnegindeki gibi
bir 9 uncu madde uygulamasi ve ¢ok sayida reddedilen sikayet bulunmaktadir.

Bu ger¢ek nedeniyle Kurul’un bu tiir kartel dosyalar1 bakimindan
Kanun’un 9 uncu maddesinin ii¢iincii fikrasim1 kullanmaya yonelmesinin bazi
sakincalaria dikkat ¢ekilmelidir. Bunlarin en basinda baz1 dosyalarda kartelin
varligini gosteren acgik belgelere karsin sorusturma agilmamasi ile ortaya ¢ikan
celiskinin, baska kartel dosyalarinda tesebbiisler tarafindan savunma olarak ileri

24 Yurtdis1 Egitim, 11.4.2007 tarih ve 07-31/325-120 sayil karar. Bu dosyada da Bilisim
Uriinleri'nde oldugu gibi usul ekonomisi ve rekabetin etkin bir sekilde saglanmasi
gerekgelerine vurgu yapilmistir.
223 Denizli Dershane, 9.5.2007 tarih ve 07-39/420-166 sayili karar.
226 Tokat Akaryakit istasyonlari, 13.12.2007 tarih ve 07-90/1162-454 sayih karar.
227 Atik Ambalaj, 5.6.2008 tarih ve 08-37/498-179 sayili karar.
228 Adana Otobiis, 23.10.2008 tarih ve 08-60/963-381 sayili karar.
229 Bartin Otobiis, 26.12.2006 tarih ve 06-94/1191-357 sayili karar.
39 Sakarya Otobiis, 25.7.2006 tarih ve 06-55/713-203 sayili karar.
31 Konya Otobiis, 18.08.2004 tarih ve 04-55/751-188 sayili karar
32 Kastamonu Otobiis, 09.02.2006 tarih ve 06-11/143-33 sayili karar
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stiriilmesi gelmektedir™. Yine gerek¢elerde yer verilen “ortaya ¢ikan zararin
biiyiik olmamasi”, “anlagsmanin uygulanmamis olmasi” seklindeki ifadeler de
kartellerin per se yasak kabul edilmesi yaklagimi ile g¢elismektedir. Bir diger
sakinca ise yukarida gorildiigii iizere bu tiir dosyalarin kendi igerisinde dahi
celigkili kararlarin alinmasina yol agmasidir. Bu sakincalar dikkate alindiginda
her ne kadar belirli faydalar1 saglasa da s6z konusu dosyalara yonelik olarak
tutarli bir yaklasim benimsenmesi adina, Kanun’un 9 uncu maddesinin {igiincii
fikrasinin uygulanmas1 yerine, diger rekabet otoritelerinin bu tiir konular
prosecutorial discretion kapsaminda degerlendirmesi Orneginde oldugu gibi
takdir yetkisinin kullanilarak konunun tamamen inceleme disinda tutulmasi;
Bilisim Uriinleri, Yurtdisi Egitim gibi dosyalar bakimindan ise sorusturma
acilarak tesebbiislerle uzlasma yolu ile dosyanin sonuglandirilmast yoluna
gidilmesi daha uygun olacaktir.

Taahhiit mekanizmasina iliskin ABD ve AB uygulamalarinda goriilen
bir diger husus ihlal bulgusunun kesin bir dille yapilmamasi, bir bagka deyisle
tesebbiislerin ihlalin varligini1 kabul etmemeleridir. Bu durumun temel nedeni,
ihlalin tesebbiis tarafindan kabul edilmesinin 6zel hukuk davalarini
tetikleyebilecegi ve bdyle bir sonucun da taahhiit uygulamasimi sekteye
ugratacagl endisesidir. Gergekten de bdyle bir sonug¢ karsisinda taahhiit
kurumundan beklenen faydalarin ortaya c¢ikmayacagi aciktir. Thlal bulgusu
yapilmasmin bir diger sakincasi ise taahhiitte bulunan tesebbiis/tesebbiis
birliginin daha sonra baska bir ihlal ger¢eklestirmesi halinde, tekerriir nedeniyle
cezanin artirilmasi riskinin ortaya ¢ikmasidir. Zira Ceza Yonetmeligi’nde
tekerriir halinde temel cezanin yarisindan bir kat1 oranina kadar artirilmasi gibi
agir bir sonu¢ Ongorillmiistiir ve bu hiikiim uygulanmasi i¢in sadece ihlal
bulgusunun yapilmis olmasi yeterlidir. Buna karsilik Kurul’un 9 uncu maddenin
ticiincll fikrasini uyguladigi kararlara bakildiginda bazilarinda ihlalin varligina
iliskin kesinlik derecesinde ifadelerin mevcut oldugu, baz kararlarda ise “ihlal
olabilir” gibi daha esnek ifadelerin kullanildig1 goriilmektedir. Yukarida yer
verilen kartel kararlarinin yaninda, Caykur, JTI Tiitiin Uriinleri®*?, Philip
Morris/BTA®,  Istanbul Fotografcilar Odasi®*®, Giresun Eczaci Odasi™’,

23 Ornegin, 26.7.2006 tarih ve 06-56/714-204 sayih Konya Siit kararindan, bazi
tesebbiislerin Ankara Yapi Labotatuvarlar: ve Ankara Kitap Dagitim kararlarini 6rnek
gostererek, kiiclik 6lgekli, anlagmanin uygulanmadigi hallerde sorusturma agilmadigini,
kendilerinin durumlarinin da bu sekilde degerlendirilmesi gerektigi savunmasin
yaptiklar1 goriilmektedir.
24 JTI Tiitiin Uriinleri, 3.3.2004 tarih ve 04-18/152-34 sayih karar.
233 Philip Morris/BTA, 3.3.2004 tarih ve 04-18/153-35 sayili karar.
36 jstanbul Fotografeilar Odasi, 22.5.2006 tarih ve 06-35/439-111 sayili karar.
37 Giresun Eczac1 Odasi, 7.6.2006 tarih ve 06-41/512-134 sayih karar.
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Otokar™®, Adana Eczaci Odasi TP, Hamidiye Sular’®”,  Kuralkan®,
Tekhnelogos™”, Eskisehir Fotografcilar’®, Tiirk Eczacilar Birligi’** kararlari bu
sekilde kesin olarak ihlal bulgusunun yapilmasimin ardindan 9 uncu maddenin
tclincli fikrasi uyarinca goriis yazist yazilmasinin yeterli olacagi sonucuna
ulasilan kararlardir. Yukarida yer verilen sakincalar baglaminda, ABD ve AB
uygulamalarina paralel olarak, gerek Kanun’un 9 uncu maddesinin iiglincii
fikrasinin taahhiit mekanizmasi olarak kullanilmasina yonelik dosyalarda,
gerekse Kanun Tasarisi’ndaki taahhiide iligkin hiikmiin yasalagmasi halinde
ihlalin varligina iligkin olarak kesin bir dil kullanilmamas1 uygun olacaktir.

Bu noktada akla gelebilecek bir soru Kanun’un 9 uncu maddesinin
tciincli  fikrasinin  lafzi  nedeniyle bdyle bir wuygulamaya gidilip
gidilemeyecegidir. Zira s6z konusu fikrada “...ihlale ne sekilde son
vereceklerine...” ifadesi yer almaktadir. Bu soruya cevap verilirken, dncelikle 9
uncu maddenin lgiincii fikrasi, birinci fikra ile birlikte diisiiniilmelidir. Zira
ticlincii fikrada .. .birinci fikraya gore bir karar almadan 6nce...” denilmekte ve
birinci fikrada ise “...ihlal edildigini tespit ederse...” ifadesi kullanilmaktadir.
Buradan ihlal tespitinin esas olarak birinci fikrada diizenlenen karar ile ortaya
ciktig1 kabul edilirse, ticlincii fikradaki asamanin heniiz ihlalin tam olarak ortaya
konulmamis oldugu bir duruma isaret ettigi anlasilmaktadir. Birinci fikranin
nihai kararin alindigt Kanun’un dordiincii kismina isaret ettigi ve kanun
koyucunun da ayni amaca yonelik olarak ayn1 madde icerisinde birden fazla
fikra diizenlemeyecegi acik olduguna gore, ihlale iliskin kesin tespitin ancak
birinci fikrada yapilabilecegi, bunun disindaki hallerde ise ancak tavsiye
niteliginde gorlis bildirilebilecegi anlagilmaktadir. Bu ise, yukarida mehaz
mevzuatin aktarildigi bolimde deginildigi {izere, Tgiincii fikranin, esas
itibariyle, kesin olarak ihlal tespitinde bulunulmasina gerek olmaksizin ihlal
teskil edebilecegi siiphesi bulunan eylemlere yonelik olarak tavsiye niteliginde
bir goriis oldugu sonucuna gotiirmektedir. Nitekim Kurul’un da PUIS/TABGIS
ve Mais kararlarinda fikrada yer alan bildirir ifadesine karsin, burada s6z
konusu olanin tavsiye niteligi tasiyan goriis degerlendirmesini yapmis oldugu da
hatirlandiginda, hiikmiin lafzina kargin ihlale yonelik kesin bir dil
kullanilmasinin bir zorunluluk olmadigi kabul edilmelidir.

238 Otokar, 22.6.2006 tarih ve 06-45/571-155 sayili karar.

39 Adana Eczaci Odasi 1, 28.9.2006 tarih ve 06-67/900-257 sayili karar.

% Hamidiye Sular1, 20.5.2008 tarih ve 08-34/451-158 sayili karar.

1 Kuralkan, 27.5.2008 tarih ve 08-35/462-162 sayih karar.

2 Tekhnelogos, 11.9.2008 tarih ve 08-52/791-320 sayili karar.

3 Eskisehir Fotografcilar, 18.9.2008 tarih ve 08-54/859-345 sayili karar.

¥ Tiirk Eczacilar Birligi, 27.11.2008 tarih ve 08-67/1095-427 sayili karar.
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Taahhiit uygulamasi bakimindan dikkat edilmesi gereken bir bagka konu
ise incelemenin asamasina iligkindir. Yapilan bir 6narastirma sonucunda verilen
DHMI-F* kararimin ardindan tekrar giindeme gelen bir konu iizerine alinan
DHMI-IF* karar bir kenara birakilirsa aralarinda Kastamonu Tiip, Konya
Tiip®”, Tekstil Makineleri Fuari®®, Istanbul Fotografcilar Odasi, Otokar,
Adana Eczact Odasi 1, Usak Kahveciler Odasi*”, Konya-Karapinar Otobiis™’
Hamidiye Sulari, Tiirk Eczacilar Birligi gibi kararlarin da oldugu 18 dosyada ilk
inceleme asamasinda 9 uncu maddenin {giincii fikrasinin uygulanmasi yolu ile
dosyanin sonuglandirilmas: tercih edilmistir®'. Reklamcilar Dernegi’”,
PUIS/TABGIS dosyalarinda sorusturma bildirimi, Ankara Yapi Laboratuvarlars,
Lineer Aktuator’” gibi dosyalarda ise Onarastirma asamasinda bu yetki
kullanilmigtir. Bilindigi {izere ilk inceleme olarak ifade edilen asama 4054 sayili
Kanun’da mevcut degildir ve esas itibariyle sikayet veya ihbar dilekcesinde yer
alan veriler ve Kanun’un 14 ve 15 inci maddelerinde diizenlenmis olan yetkiler
kullanilmaksizin elde edilmig olan bilgiler 1s18inda dosya sonuca
baglanmaktadir. Heniiz incelemeye konu davranisa iligskin olarak acik bir
tespitin yapilmadigi, yeterli inceleme olanaklarina sahip olunmayan bir safhada
bu yetkinin kullanilmasinin dogru olmadigi belirtilmelidir. Zira bu tiir
kararlarin, tesebbiis/tesebbiis birliklerine, varlig1 heniiz tespit edilmemis veya
ihlal niteligi muglak olan bir davranis i¢in gereginden fazla bir yiik getirilmesi
gibi hakkaniyete aykir1 sonuclar dogurmas: ihtimal dahilindedir. Bu konuda
verilebilecek en iyi ornek Adana Eczaci Odasi I ve Il dosyalandir. Adana
Eczaci Odast I dosyasinda Kanun’un 9 uncu maddesinin ti¢lincii fikrasi uyarinca
goriis yazist gonderilmistir. Ancak Adana Eczaci Odasi’nin bu goriise cevaben
gonderdigi yazida, sikayete konu uygulamanin Saghik Bakanlifi Genelgeleri,
Maliye Bakanligi’nca yayimlanan ilgili Tedavi Yardimi Tebligi ve TEB Merkez
Heyeti’'nin Sosyal Giivenlik Kuruluslart ile yaptigi sozlesmelerin geregi

25 DHMI-I, 4.7.2007 tarih ve 07-56/668-231 sayili karar.
46 DHMI-II, 26.7.2007 tarih ve 07-62/737-265 sayih karar.
7 Konya Tiip, 15.8.2005 tarih ve 05-51/753-204 say1l1 karar.
8 Tekstil Makineleri Fuari, 6.10.2005 tarih ve 05-65/934-254 sayil karar.
9 Usak Kahveciler Odast, 2.8.2007 tarih ve 07-63/778-284 sayili karar.
30 K onya-Karapimar Otobiis, 13.12.2007 tarih ve 07-90/1156-449 sayili karar.
! Buna karsilik 33 dosyada Onarastirma sonucunda 9 uncu maddenin {i¢iincii fikrasinin
uygulanmasina karar verilmistir. Ayrica Padok Turizm II dosyasinda ise geri bildirim
iizerine yapilan muafiyet degerlendirmesi neticesinde ikinci kez 9 uncu maddenin ti¢ilincii
fikrasinin uygulanmasina karar verilmistir.
32 Reklameilar Dernegi, 25.7.2002 tarih ve 02-45/530-219 sayili karar.
3 Lineer Aktuatdr, 8.3.2007 tarih ve 07-19/188-60 sayili karar.
274



oldugunun ileri siiriilmesi {izerine, s6z konusu yazinin gereginin yapilmamasi
nedeniyle Onarastirma agilmis ve Adana Eczaci Odasi I dosyasinda
Onaragtirma asamasinda Adana Eczaci Odasi yetkililerinin Kurul’un aksine
hilkkmetmesi halinde uygulamaya son vereceklerini raportorlere belirtmeleri
tizerine bu kez 9 uncu maddenin iigiincii fikrasina atifta bulunulmaksizin ihlal
teskil edebilecek uygulamalara son verilmesi yoniinde yazi1 yazilmasina karar
verilmistir.

Diger yandan ilk inceleme asamasinda bu yola gidilmesi celiskili
uygulamalarin da ortaya cikmasina neden olmaktadir. Ornegin Amasya
Kuyumcular™ dosyasinda Amasya Kuyumcular Dernegi’nin internet sitesindeki
dernek fiyatlar1 baglig1 altinda tavsiye veya maksimum nitelikte olduguna dair
herhangi bir ibareye yer verilmeksizin altin alig ve satis fiyatlarina iligkin olarak,
Kanun’un 9 uncu maddesinin ii¢lincii fikrasi uyarinca, yayimlanan listenin
tavsiye veya maksimum fiyat niteligi tasidigini agik¢a ortaya koyan bir ifadenin
30 giin i¢inde internet sitesinde yayimlanarak Kuruma tevsik edilmesi yoniinde
gorlis yazisi gonderilmesine karar verilmistir. Oysa Kurul bir¢ok kuyumcu
odasina ayni uygulama nedeniyle ceza tatbik etmistir™. Her ne kadar Amasya
Kuyumcular kararinda sorusturma sonucunda ceza uygulanan diger kuyumcu
dosyalarinda, dernek/odalarin fiyatlara uymayan {yeleri cezalandirdigina
deginilmis ise de sadece sikayetgiden alinan bilgiler ¢ergevesinde s6z konusu
fiyat listesinin uygulanmasma yonelik iiyelerine herhangi bir zorlayic1 ve
yaptinm uygulayict eylemin mevcut olduguna dair somut bir delile
ulagilamamas1 nedeniyle incelemeye konu dosyada yazi yazilmasi yoluna
gidilmesinin tutarsizliga neden oldugu ifade edilmelidir. Nitekim muhtemelen
bu sakincalar nedeniyle Kanun Tasarisi’'nda da “yiiriitiilmekte olan bir
Onarastirma ya da sorusturma” denilmek suretiyle, taahhiidiin gergeklesecegi
asama isabetli bir sekilde Onarastirma ya da sorusturma olarak belirlenmistir.

Gegmis uygulamaya yonelik bu tespit ve degerlendirmelerden sonra
gerek mevcut uygulamalar gerekse Kanun Tasarisi’nda bulunan hiikiim
bakimindan, ABD ve AB uygulamalari1 ¢ergevesinde dikkat edilmesi gereken
baz1 noktalar oldugu belirtilmelidir. Bunlardan birincisi {i¢iincii kisilerin siirece
dahil edilmesidir. ABD ve AB uygulamalarinda gorildiigii iizere, tesebbiisler
tarafindan verilen taahhiitler {igiincii kisilerin goriiglerinin alinmasi amaciyla
duyurulmaktadir. Tiirk hukukunda mevcut durumda iigilinci kisilere duyuru

% Adana Eczaci Odasi 11, 5.4.2007 tarih ve 07-30/291-108 say1li karar.
5 Amasya Kuyumcular, 25.12.2008 tarih ve 08-75/1187-456 sayil karar.
26 Ornek olarak bkz. 19.9.2007 tarih ve 07-73/892-336 sayili Denizli Kuyumcular
Odasi, 07-73/894-338 sayili Balikesir Kuyumcular Dernegi, 07-73/895-339 sayili
Isparta Kuyumcular Dernegi kararlari.
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yapilmasina iligkin bir yontem benimsenmedigi gibi Kanun Tasarisi’'nda da
buna iligskin agik bir hiikim bulunmamaktadir. ABD ve AB’ye iliskin
bolimlerde gorildiigii iizere, iglincli kisilerin siirece dahil edilmesinin
taahhiitlerden daha olumlu sonuglar elde edilmesine yardimci olmasi gibi
avantajlar1 yaninda, katilimin fazla olmadig1 hallerde siirecin uzamasina neden
olmasi gibi dezavantajlar1 bulunmaktadir. Bu nedenle kanun koyucunun
tercihine bagh olarak, Komisyon orneginde oldugu gibi taahhiitlerin Kurum
internet sitesinde ilan edilmesi veya ABD Ornegindeki gibi Resmi Gazete’de
ilan seklinde bir ydéntem benimsenebilir®®’. Ancak her halde gbriis bildirme
stiresinin uzun olmamasi, 30-60 giin arasinda tutulmasi yerinde olacaktir.

Taahhiit konusuna iligkin 6nemli bir sorun ise, taahhiide uyulmamasi
halinde ne yapilmasi gerektigidir. Taahhiit alinmasi ile sorusturma agilmamasi
veya yiriitiilen sorusturmanin ceza uygulanmaksizin sona erdirilmesi s6z
konusu olacagi i¢in, tesebbiisiin taahhiitlerine uymamasi halinde sorusturma mi
acilip yaptirim uygulanacaginin yoksa dogrudan para cezasi mi tatbik edilecegi
hususunun agikliga kavusturulmasi gerekmektedir. Kanun’un 9 uncu maddesinin
ticiincii fikras1 kapsaminda yazi gonderilmesine dair uygulamalara bakildiginda
istikrarl bir ¢izgi izlendigini sdylemek miimkiin olmadig1 gibi uygulamaya 151k
tutacak bir noktaya da ulasilamamaktadir. Caykur dosyasinda Ongoriilen
diizeltmeler yapilmadan uygulamaya devam edilmesi halinde sorusturma
acilacagi ve 17 nci maddenin (a) bendinin tatbik edilecegine hilkkmeden Kurul,
PUIS/TABGIS kararinda ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine bildirilen
yazilt goriise uyulmamast durumunda, 4054 sayili Kanun'un ongordiigii her
hangi bir yaptirnrm mevcut degildir degerlendirmesini yapmistir. Her ne kadar
Kurul’un son zamanlardaki kararlarinda cezaya iliskin hiikiimlere atifta
bulunulmaksizin “4054 sayili Kanun uyarinca islem baglatilacagi” ifadesinin
kullanilmas1 agirlik kazansa da Philip Morris/BTA, JTI Tiitiin Uriinleri, Padok
Turizm I, Kuralkan gibi 6rneklerde goriildiigi lizere, ongoriilen degisikliklerin
gerceklestirilmemesi veya ihlale son verilmemesi halinde sorusturma agilacagi
ve 16 nc1 ve 17 nci maddeler uyarinca islem yapilacagi vurgulanmustir. Ote
yandan Konya Siiriicii Kurslart I”’® dosyasinda Konya’da faaliyet gosteren 32
stiriicii kursunun Kanun’un 4 iincli maddesi kapsaminda degerlendirilebilecek
nitelikteki kurs ticretlerinin belirlenmesine yonelik eylemlerine iliskin olarak
sorusturma agmak yerine 9 uncu maddenin Tigiincii fikrasi uyarinca bu
davraniglarima ne sekilde son verilecegine iliskin yaz1 yazilmasma karar
verilmesinin ardindan, yaklasik 27 ay sonra gelen bir sikdyet iizerine, aralarinda

»7 Buna karsilik {igiincii kisilere dosyaya giris gibi haklar tamnmasina gerek
bulunmamaktadir.
% Konya Siiriicii Kurslari I, 3.3.2004 tarih ve 04-18/154-36 sayili karar.
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daha oOnce yazi gonderilenlerin de bulundugu tesebbiisler tarafindan ayni
davraniglara devam edildigi iddiasi ile yiriitiilen sorusturma sonucunda ihlal
bulgusu yapilmasina karsin, ceza uygulanmamustir™’. Ayrica Adana Eczaci
Odasi 1, Padok Turizm Il kararlari da Ongoriilen kosullar karsilanmamasina
ragmen herhangi bir yaptinm uygulanmayarak ikinci kez yazi yazilmasina ve 9
uncu maddenin i¢lincii fikrasinin uygulanmasina karar verilen diger drneklerdir.
Bu o6rneklerde goriildiigii iizere ihlale son verilmesine dair yazilarin gereklerinin
yerine getirilmemesine ragmen yaptirim uygulanmayarak tekrar yazi yazilmasi
yolunun tercih edilmesi taahhiit kurumunu zayiflatacaktir. Bu uygulamanin
Padok Turizm II dosyasindaki karsi oylarda elestiri konusu oldugunun alt1
cizilmelidir.

Tesebbiislerin  verdikleri taahhiitlere uygun davranmalarmi temin
etmeye yonelik caydirici mekanizmalar olmadik¢a bunlara uyulmasini beklemek
gercekei olmayacaktir. Her ne kadar Kanun’un 17 nci maddesinin birinci
fikrasinin (a) bendinde yer alan, “verilen taahhiitlere uyulmamasi” ifadesine
dayanilarak siireli para cezasi uygulanabilecegi sdylenebilirse de Kanun’da
taahhiide iliskin olarak agik bir hiikiim bulunmadigi gerekgesiyle bu cezanin
uygulanamayacagi da ileri siiriilebilecektir. Buna karsilik sorusturma agilarak
cezanin agirlagtirnlmasinin 6niinde herhangi bir engel bulunmamaktadir. Kanun
Tasaris’nda da bu yontemin benimsendigi goriilmektedir. Ote yandan bu
yontem, siireci uzatacak ve m.17/1(a)’daki siireli para cezasim
anlamsizlagtirabilecek niteliktedir. Bu c¢ercevede, AB mevzuatina paralel
sekilde, 16 nc1 maddenin birinci fikrasima (e) bendi olarak yapilacak ve en az
binde bes oraninda olacak bir ekleme ile taahhiide uyulmamasi halinde siireli
para cezasinin yaninda ilave bir ceza verilebilmesine imkan veren bir diizenleme
bulunmahdir®®. Bu g¢ercevede, ihlalin bulunup bulunmadigmm tespiti igin
sorusturma agmak yerine, taahhiide uyulup uyulmadigimin tespiti i¢in inceleme
yapilmalidir. Degisiklik tasarisinda yogunlagma islemleri i¢in Ongoriilen gibi
hizlandirilmig bir siirecin sonunda, ilgilinin yazili savunmasimi alip eger
taahhiide uyulmadig: tespit edilirse, 16 nct maddenin birinci fikrasi uyarinca
ceza verilmelidir. Bunun yani sira, m.17/1(a) cergevesinde de, taahhiide
uyulmayan her bir giin i¢in siireli para cezasi uygulanmalidir.

Tasariya yapilabilecek bir ekleme ile giderilebilecek diger bir eksiklik,
istisnai hallerde ilgililerin taahhiitlerinin yaninda uzlasilacak bir miktarda ceza

9 Konya Siiriicii Kurslari IT, 26.7.2007 tarih ve 07-62/761-263 sayili karar.
260 By uygulama, yerinde incelemenin engellenmesi nedeniyle 16 nci maddenin birinci
fikrasinin (d) bendi uyarinca ceza tatbik edilmesinin ardindan, yerinde incelemeye izin
verilmesini saglamak amaciyla 17 nci maddenin birinci fikrasinin (b) bendi uyarinca
siireli para cezasi uygulanmasina benzetilebilir.
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da 6demelerine imkan veren bir diizenleme yapilmasidir. Boyle bir durumda,
tesebbiisler ihlali kabul etmeyerek tazminat davalarinda karsilagabilecekleri bir
olumsuzluktan kurtulmus olacak; buna karsilik Rekabet Kurumu da istedigi
sonucu ceza ile birlikte elde edebilecektir. Belirtmek gerekir ki, bu tiir bir
uygulama karteller icin gegerli olmamalidir ¢linkii kartellerdeki uzlagsma
siirecinde ihlalin kabuliiyle uzlagsmayanlara karsi delil elde etme saiki de
bulunmaktadir.

Taahhiit mekanizmasinin uygulanmasinda dikkat edilmesi gereken
unsurlardan birinin de verilen taahhiitlerin yerine getirilip getirilmediginin takip
edilmesi olduguna deginilmelidir. Bugiinkii uygulamada Kanun’un 9 uncu
maddesinin {i¢lincii fikras1 uyarinca ihlale son verilmesine dair getirilen
kosullarin yerine getirilip getirilmediginin takip edilip edilmedigine iliskin
somut bir bilgi bulunmamaktadir. Her ne kadar taahhiide iliskin kararin ii¢lincii
kisilere duyurulmasi yoluyla, gelebilecek ihbar veya sikayetlerle izlemenin
kolaylastirilmast miimkiin ise de bu takibin bizzat Kurum tarafindan yapilmasi
daha uygun olacaktir.

Bu baslik altinda, 9 uncu maddenin tgilincii fikrasinin uygulandigi
dosyalara benzemekle birlikte yazi yazilmasi seklinde bir sonuca baglanan
Kurul kararlar1 da degerlendirilmelidir. Kurul baz1 dosyalarda Kanun’un 9 uncu
maddesinin {giincii fikrasina atifta bulunmaksizin, goriis yazis1 yazilmasina
karar vermistir. Kanun’un Kurul’un yetkilerini diizenleyen maddelerinde
Kurul’a bu yonde agik yetki veren bir hiikiim bulunmamaktadir. Toplant1 ve
karar yeter sayisini diizenleyen 51 inci maddenin son fikrasinda “nihail karar
haricindeki diger kararlar ve 6zellikle tedbir ve tavsiye niteligindeki kararlar”
ifadesi yer almakla birlikte, tavsiye niteligindeki kararlardan ne anlasilmasi
gerektigi konusunda herhangi bir agiklik bulunmamaktadir. Buna tekabiil
edebilecek tek hiikiim Kanun’un Kurul’un vyetkilerini diizenleyen Ikinci
Boliimiinde yer alan 9 uncu maddenin {giincii fikrasidir. Ancak Kurul, s6z
konusu kararlar1 bu hiikme atifta bulunmaksizin almig oldugu igin bunlarin
hukuki dayanaginin ve degerinin ne oldugu bir soru isaretidir.

Herhangi bir hilkkme atifta bulunulmaksizin ihlale son verilmesine dair
yazi yazilan s6z konusu kararlarin uygulandigi dosyalar ile Kanun’un 9 uncu
maddesinin ti¢lincii fikrasinin uygulandig1 kararlar arasinda ¢ogu zaman bir
ayrim yapma olanagi dahi bulunmamaktadir. Aym1 konuda Kurul’un farkli
davranislarda bulunmasi ¢eliskiye neden olmaktadir. Bu durumun ¢ok agik bir
omegi olarak Adana Eczact Odasi I ve Il kararlarim gostermek miimkiindiir.
Adana Eczact Odasi I dosyasinda ilk inceleme agamasinda Kanun’un 9 uncu
maddesinin ti¢lincii fikras1 uygulanmig, Odanin karara uymamasi {izerine agilan
Onarastirma sonucunda ise bu kez aym konuya iliskin olarak yaz
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gonderilmesine karar verilmistir. Hakim durumda oldugu belirlenen
tesebbiislere yapilan uyarilarda, Tiipras’® dosyasinda yazi yazilmasi yolu, Fida
Film I dosyasinda ise 9 uncu maddenin {igiincii fikrast kullanilmigtir. Odalar
tarafindan belirlenen iicretlerin sabit veya asgari bir fiyata doniismemesi
gerektigi, tavan fiyat olarak kabul edilmesi yoniinde duyurularin yapilmasi
istenen dosyalardan Usak Kahveciler Odasi, Kirsehir Kahveciler Odasi’*” gibi
kararlarda Kanun’un 9 uncu maddesinin ii¢ilincii fikrasina atifta bulunulurken,
Antalya Firincilar®® dosyasinda sadece yazi yazilmasina karar verilmistir.
Ayrica Alanya Tekne Turu, Denizli Dershane, Yurtdisi Egitim, Atik Ambalaj
gibi dosyalarda Onarastirma sonucunda 9 uncu maddenin igilincii fikrasinin
uygulanmasina karar verilirken, Kas Dalis Merkezleri’® dosyasinda ihlalin
varligina isaret eden agik kartel belgelerine karsin ilk inceleme asamasinda
ihlale ne sekilde son verilecegine dair yazi yazilmasina karar verilmistir.

Bu sekildeki farkli uygulamalara 6narastirma neticesinde, sdzlesmelerde
baz1 degisiklikler yapilarak ve/veya bazi davranislarda bulunulmasi istenerek
grup muafiyeti tebligleri ile getirilen muafiyetten yararlanilmasinin 6ngoriildiigii
dosyalarda da rastlanmaktadir. JTI Tiitiin Uriinleri, Philip Morris/BTA, Kale
Pazarlama, Padok Turizm I ve II, Akaryakit Dagitimi’®, Frito Lay™®,
Bizimgaz’” dosyalarinda bu tiir degisikliklerin yapilmasi Kanun’un 9 uncu

e e e . . . . 268 269
maddesinin ti¢lincii fikrasi uyarinca istenirken, Tiirk Seker”™, Renault Trucks™”,

Roche®”, Alfa Laval’”, Vira Kozmetik’”, Amadeus Rezervasyon Sistemleri’”
dosyalarinda benzer degisiklikler muafiyet bagvurularinda izlenen yontemle
sadece yazi yazilmasi yolu ile istenmistir. Nitekim bu celiskiye, Alfa Laval
dosyasindaki bir iiyenin kars1 oyunda, “...hichir gerekge gosterilmeksizin ve bir
vildan fazla wuygulanmis bir ihlal icin, istelik grup muafiyetinden
yararlanmayacagi ve bildirmeme cezasi verilmesi oybirligiyle kabul edildikten

sonra, sadece bildirilmis sozlesmelerde uygulanan bir yontemle siire taninarak

26! Tiipras, 16.4.2002 tarih ve 02-24/244-99 sayili karar.

262 Karsehir Kahveciler, 10.1.2008 tarih ve 08-04/39-15 sayili karar.

263 Antalya Firmeilar, 12.6.2003 tarih ve 03-42/465-204 sayili karar.

264 Kas Dalis Merkezleri, 07.06.2006 tarih ve 06-41/507-132 sayili karar

265 Akaryakit Dagitimi, 15.11.2006 tarih ve 06-84/1059-306 sayili karar.

266 Erito Lay, 11.1.2007 tarih ve 07-01/12-7 say1li karar.

67 Bizimgaz, 5.4.2007 tarih ve 07-30/292-109 sayili karar.

268 Tiirk Seker, 1.4.2004 tarih ve 04-23/250-54 sayili karar.

269 Renault Trucks, 12.8.2004 tarih ve 04-52/692-176 sayili karar.

1% Roche, 19.11.2004 tarih ve 04-72/1042-257 sayili karar.

211 Alfa Laval, 8.7.2004 tarih ve 04-46/587-142 sayili karar.

12 Vira Kozmetik, 2.8.2007 tarih ve 07-63/767-275 sayil karar.

1 Amadeus Rezervasyon Sistemleri, 3.1.2008 tarih ve 08-01/6-5 say1li karar.
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ve 9 uncu maddenin 3 tincii fikrasi hiikmiine atif yapimayarak sorusturma
ag¢imamasi seklindeki ¢ogunluk gériisiine katilmam miimkiin olmamistir.”
ifadeleri ile dikkat ¢ekilmistir.

Kanun’da herhangi bir dayanagi bulunmayan bu uygulama 9 uncu
maddenin ti¢lincii fikrasinin uygulanmasina iliskin olarak da tereddiide neden
olmaktadir. Sayet yukaridaki orneklerde goriildiigii iizere Onarastirma siirecinin
sonunda ihlale iliskin bulgular tespit edilmisse, bildirime konu olan
anlagsmalardan farkli olarak degisiklikler Kanun’un 9 uncu maddesi uyarinca
taahhiit alinmas1 yoluyla gerceklestirilmeli, bunun disgindaki hallerde
uyulmamasi durumunda bir yaptirim uygulanamayacagi igin sadece yazi
yazilmasi yoniinde bir karar alinmamalidir.

Benzer gerekgelerle, Kanun tasarisinda elestiri konusu olabilecek bir
fazlalik bulundugu soylenebilir. Bu fazlalik, taahhiide iliskin acik diizenlemenin
yani sira, degistirilecek 9 uncu maddede, “Kurul, 4 veya 6 nci maddenin ihlaline
iliskin emarelerin varlig1 halinde, ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine
konuyla ilgili goriis bildirebilir” seklinde bir hiikkmiin korunmasidir. Amaci
anlagilamayan bu diizenlemenin Kurul kararlarinda halihazirda goriilen celigkili
uygulamalari, Kanun degisikligi sonrasinda da devam ettirme olasilig
bulunmaktadir.

Taahhiit mekanizmas1 ¢ercevesinde son olarak, Kanun degisikligi
yapilip yapilmamasi fark etmeksizin, konuya iliskin olarak bir bdliimii veya
tamami kamuoyuna agik bir kilavuzla diizenlenme yapilmasinin 6nem arz ettigi
belirtilmelidir.

3.3. iIHLALIN KABULU VE iSBIiRLiGi KARSILIGINDA
CEZALARDA INDIiRiM YAPARAK ILGILILERLE
UZLASMA

4054 sayih Kanun’da uzlasmaya iliskin agik bir diizenleme
bulunmamaktadir. Ancak Kurul, Trafik Sinyalizasyon’”, Yonga Levha 7,
Yonga Levha II'’° ve Gazbeton’” gibi kararlarinda, ihlalin kabulii ve isbirligi
karsiliginda cezalarda indirim yapmustir. 4054 sayihi Kanun’un 16 nci
maddesinde 5728 sayil1 Kanun ile degisiklik yapilmasinin ardindan ise, Ceza ve
Pismanlik Yonetmeliklerinde uzlagma olarak nitelendirilebilecek hiikiimlere yer
verilmistir.

™ Trafik Sinyalizasyon, 10.03.2005 tarih ve 05-13/156-54 sayili karar.
25 Yonga Levha I, 06.09.2002 tarih ve 02-53/685-278 sayili karar.
276 Yonga Levha II, 25.02.2003 tarih ve 03-12/135-63 sayili karar.
1 Gazbeton, 30.05.2006 tarih ve 06-37/477-129 sayil karar.
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4054 sayili Kanun’da 5728 sayil1 Kanun ile yapilan degisiklikle, 16 nc1
maddenin altinci fikrasinda Kurum ile aktif igbirligi yapilmasi halinde cezalarda
indirim yapilabilecegi diizenlenmistir. Kartellere uygulanmak tizere ¢ikarilmig
olan Pigmanlik Yonetmeligi’nin 5 inci ve 6 nc1 maddelerindeki diizenlemeler ise
uzlagsmay1 cagristirmaktadir. Zira s6z konusu hiikiimler uyarinca indirim elde
edebilmek i¢in esas itibariyle ihlalin kabul edilmesi ve kartele iligkin temel bazi
bilgilerin verilmesi yeterli olmaktadir. Gergekten de mehaz mevzuat
diyebilecegimiz AB Pigsmanlik Programi’nda indirim uygulanabilmesi igin
“significantly added value” olarak gegen ve ilave deliller saglanmasini
gerektiren bir yontem benimsenmis olmasina karsin, Pigmanlik Y6netmeligi’nde
takdire dayanan bdyle bir sistem tercih edilmemistir. Bu yoniiyle ABD’deki
uzlagma miiessesine benzerlik gosteren diizenleme, 4054 sayili Kanun’da yargi
yolunu kapatan acik bir hilkkmiin yoklugu nedeniyle de AB uygulamasina
benzerlik gostermektedir. Ancak indirim elde edilmesinin ihlalin kabuliine
baglanmis olmasi dolayisiyla nihai karar sonrasinda konunun yargiya taginmasi
halinde davanin esas1 bakimindan davacinin aleyhine sonuglanmasi
muhtemeldir. Diger taraftan, pismanlik bagvurusunun tesebbiis tarafindan
yapilmasinin bir sonucu olarak, ihlali kabul ederek Kurumla aktif isbirligi yapan
yonetici ve caliganlara verilecek cezalarda indirim yapilmamasi veya hi¢ ceza
verilmemesine dair diizenlemeler de uzlasma kapsaminda degerlendirilmelidir.

Karteller disinda kalan ihlaller bakimindan ise Ceza Yonetmeligi’nde
uzlasma benzeri bir diizenlemenin bulundugu gériilmektedir. Thlalin kabulii ve
isbirligi karsiliginda bagisiklik veya indirim elde edilmesi bakimindan Kanun’da
karteller ve diger ihlaller arasinda bir ayrim yapilmamistir. Gerek bu durumun
bir sonucu olarak gerek Pismanlik Yonetmeligi’nin sadece kartelleri kapsamasi
nedeniyle, Ceza YoOnetmeligi’nin 7 nci maddesinin liglincli fikrasinda diger
ihlaller bakimindan ihlalin kabul edilmesi halinde cezalarda indirim yapilacagi
hiikkme baglanmistir ki bu da yukarida belirtilen anlamda bir uzlagmadir.

Gortildiigii tizere Ceza ve Pismanlik Yonetmeliklerinde uzlagsma
mekanizmas1 olarak kullanilmaya elverigli hiikiimler bulunmaktadir. Ancak
ABD uygulamasi ve Tirk vergi hukukundaki uzlasma kurumuyla
kiyaslandiginda, temel bir eksikligin oldugu belirtilmelidir. Bu ise yargi yolunun
kapatilmamig olmasidir. Zira uzlasma kurumundan beklenen, ihlalin kabul
edilmesi gibi bir sonug¢ ortaya ¢ikti1 icin artik yargi yerlerinin de mesgul
edilmemesi ve dava yiikiiniin azaltilmasidir. Ihlalin varligini kabul eden bir
tesebblis tarafindan agilan bir davanin esas bakimindan kazanilma olasilig:
diisiik olacaktir. Bu durumda sadece sekil denetimi nedeniyle yargi yoluna
gidilmesini kabul etmek, siireci uzatacagi gibi yargi yerlerine de gereksiz bir is
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yiikii getirecektir. Bu nedenle uzlasmadan azami faydayi elde edebilmek adina

yargi yoluna gidilmesinin engellenmesi yerinde olacaktir’’®.

4054 sayili Kanun’da degisiklik 6ngéren Kanun Tasarisi’nda taahhiide
iligkin bir hiikim bulunmasina karsin, uzlagmaya yonelik olarak herhangi bir
diizenlemeye yer verilmemistir. Yukarida yer verilen gerekgelerle ABD
uygulamalar1 paralelinde bir uzlagma kurumunun Tiirk rekabet hukukuna dahil
edilmesi yerinde olacaktir. Bunun igin VUK’dakine benzer sekilde uzlagsmaya
varilmasi halinde artik yargi yoluna gidilemeyecegine dair agik bir hiikiim 4054
sayili Kanun’a konulmalidir. Bunun disindaki, uzlagsma goriismeleri, uzlagsma
tutanagi gibi usule iliskin konularin diizenlenmesi ise yOnetmelige
birakilmalidir.

Uzlagsma konusu cergevesinde son olarak 5326 sayili Kabahatler
Kanunu'nun 17 nci maddesi ile baglantili bir Oneriye yer verilmelidir. S6z
konusu maddenin ikinci fikrasinda “kisinin ekonomik durumunun miisait
olmamasi halinde, idari para cezasinin, ilk taksitinin pesin 6denmesi kosuluyla,
bir yil i¢inde ve dort esit taksit halinde 6denmesine karar verilebilir” hitkmii yer
almaktadir. Bu hiikiim ile getirilen olanagin, uzlagsma yolunu tercih eden
tesebbiislere oncelikli olarak taninmasi halinde, uzlagsmay1 tesvik edici bir sonug
elde edilebilecektir.

SONUC

Taahhiit mekanizmasi c¢er¢evesinde, rekabet otoritesinin yiirlittigii
karteller disindaki sorusturmalar, sorusturma muhataplarinin ihlali kabul
etmeksizin, rekabet sorunlarinin giderilmesine yonelik taahhiitler vermesiyle
sona ermekte; bu taahhiitlere uyulmamasi halinde yaptirimlar uygulanmaktadir.
RKHK’nin 9 uncu maddesinin ii¢iincii fikrasi, 17 nci maddenin birinci fikrasinin
(a) bendindeki “verilen taahhiitlere uymayanlara nispi para cezasi
verilebilecegi” ve 16 nct maddenin besinci fikrasindaki “verilen taahhiitlere
uyulup uyulmadiginin para cezasinin takdirinde dikkate alinabilecegi”
diizenlemeleriyle birlikte degerlendirildiginde, taahhiit —mekanizmasinin
kullanimina imkan saglamaktadir. Ozellikle m.17/1(a)’daki “9 uncu maddeye
gore verilen ihlale son verilmesine ve diger tedbirlere iliskin karara uyulmamasi
halinde siireli para cezasi verilebilecegine” dair diizenlemenin 2008 yilinda
kaldirilip, “verilen taahhiitlere uymayanlara nispi para cezasi verilebileceginin”
acikga zikredilmesi, bu imkan1 kuvvetlendirmistir. Nitekim bu yasa
degisikliginden oOnce dahi, c¢esitli Rekabet Kurulu kararlariyla, yiiriitiilen
Onaragtirma ve sorusturmalar, muhataplarinin m.9/3 c¢ergevesinde rekabet

"8 Vergi hukukundaki uzlasmanin gerekgesinde bu hususa vurgu yapilmustir. Bkz. dipnot
187.
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sorunlarinin giderilmesine yonelik taahhiitler vermesiyle sona ermistir. Bu
kararlar olumlu olsa da, Kurul uygulamalarinda, ABD ve AB 0&rneginden
hareketle, elestirilebilecek ve gelistirilebilecek yonler mevcuttur.

Bu ¢ergevede, en basta, Kurul’un 9 uncu maddenin iiciincii fikrasini
taahhiit mekanizmasi olarak gérmeyen ve bu yondeki uygulamalariyla da ¢elisen
kararlarinin bulundugu belirtilmelidir. Keza, taahhiit mekanizmasina benzer
uygulamalarin, m.9/3’e¢ atif yapilmaksizin, hukuki degeri tartigmali bir yazi
gonderilmesiyle yapilmas: yoniinde Kurul kararlari da mevcuttur. Bu tiir
uygulamalar, Tiirk rekabet hukukunda taahhiit mekanizmasinin mevcudiyeti ile
bu mekanizmanin yasal dayanagimin RKHK m.9/3 oldugu konusunda siiphe
uyandirmakta ve bu yondeki Kurul kararlari ile ¢elismektedir. Dolayisiyla
m.9/3’lin taahhiit mekanizmasi olarak kullanilmasina istikrar kazandirilmali;
m.9/3’e atif yapilmaksizin hukuki degeri tartigmali aymi igerikte bir yazi
gonderilmesi gibi uygulamalara son verilmelidir.

Kurul’un RKHK m.9/3’e dayanarak veya dayanmadan verdigi taahhiit
benzeri kararlar, gelismis rekabet hukuku sistemlerindeki, “karteller digindaki
sorusturmalarin, sorusturma muhataplariin ihlali kabul etmeksizin, rekabet
sorunlarinin giderilmesine yonelik taahhiitler vermesiyle sona ermesi; bu
taahhiitlere uyulmamasi halinde yaptirnimlar uygulanmasi” seklindeki ilke
cer¢evesinde degerlendirildiginde de, diizeltilmesi gereken cesitli sorunlar goze
carpmaktadir.

[lk olarak, Kurul’un konuya iliskin bazi1 kararlarinda ilgililerden rekabet
sorunlarinin giderilmesine yonelik olarak taahhiit alindig1 ama baz1 kararlarinda
ayni amag¢ gldiilmesine ragmen bdyle bir uygulamanin yapilmadigi
goriilmektedir. Bu ¢ergevede ilgililerden taahhiit alinmas1 uygulamasina istikrar
kazandirilmalidir.

Ikinci olarak, Kurul’un konuya iliskin bazi kararlarinda ihlal tespitinin
yapildign  goriilmektedir. Ozel hukuk alaninda sonuglar dogurabilecek bu
konuda, ABD ve AB uygulamalarina paralel olarak, bdyle bir tespitten
kaginilmasi yerinde olacaktir.

Ugiincii bir sorun, Kurul kararmin ardindan taahhiit veya yazi konusu
eylemin sona erdirildiginin takip edilmesindeki eksikliklerdir. Kald1 ki, eyleme
son verilmediginin tespit edilip, yaptirim uygulanmadig1 durumlar da mevcuttur.
Oysa taahhiit konusu eylemlerin sona erdirilip edilmedigi takip edilmeli,
edilmemisse yaptirim uygulanmalidir.

Dordiincii ve belki de en dnemli sorun, taahhiit mekanizmasinin, ABD
ve AB’den farkli olarak, karteller igin listelik ¢eliskili sekilde uygulanmasidir.
Ornegin, otobiisle yolcu tasimacilign pazarindaki aymi niteligi tasiyan bazi
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kartellere sorusturma neticesinde ceza verilirken, bazilarima taahhiit
mekanizmast uygulanmigtir. Benzer sekilde, kiigilk ve orta biylklikteki
isletmelere yonelik bazi sorusturmalar neticesinde para cezasi uygulanirken,
bazi dosyalarda, muhataplarin bu niteligi m.9/3’lin kullanilmasinin gerekgesi
olmugtur. Taahhiit mekanizmasinin karteller i¢in kullanilmamasi, uygulamada
yapilmasi en elzem degisikliklerden biridir.

Besinci olarak, ¢esitli ornekleri bulunan ilk inceleme asamasinda
taahhiit benzeri uygulamalar yapilmasindan, bu asamada degerlendirme igin
gerekli bilgi ve belgeyi toplamak imkénsiz oldugundan, sakinilmalidir.

Taahhiit konusu c¢ergevesinde halen TBMM giindeminde bulunan
RKHK’de degisiklik yapilmasina dair tasar1 hakkindaki goriislere de yer
verilmelidir. Anilan tasar1 konuya iligkin tartigmalari sonlandiracak agik bir
diizenleme getirmesiyle olumludur. Ancak tasariya iliskin olarak birkag eksiklik
ve bir fazlaliktan s6z edilebilir:

Tasarida benimsenen sistem, taahhiitlere uyulmamasi halinde
sorusturmanin yeniden agilmasi ve m.16/5 ile buna paralel olarak ¢ikarilan Ceza
Yonetmeligi birlikte diisliniildiigiinde, bu sorusturma sonucunda ihlal sonucuna
ulasilirsa cezanin agirlastiriimasidir. Ongériilen bu sistem, siireci uzatacak ve
m.17/1(a)’daki siireli para cezasini anlamsizlagtirabilecek niteliktedir. Bu
cer¢evede, AB mevzuatina paralel sekilde, 16 nct maddenin birinci fikrasina ()
bendi olarak yapilacak ve en az binde bes oraninda olacak bir eklemeyle,
taahhiide uyulmamasi halinde siireli para cezasimmin yaninda ilave bir ceza
verilebilmesine imkan veren bir diizenleme bulunmalidir. Bu ¢ergevede, ihlalin
bulunup bulunmadiginin tespiti i¢in sorusturma agmak yerine, taahhiide uyulup
uyulmadiginin tespiti i¢in inceleme yapilmalidir. Degisiklik tasarisinda
yogunlagma islemleri i¢in ongoriillen gibi hizlandirilmig bir siirecin sonunda,
ilgilinin yazili savunmasini alip eger taahhiide uyulmadig tespit edilirse, 16 nc1
maddenin birinci fikras1 uyarinca ceza verilmelidir. Bunun yam sira, m.17/1(a)
cercevesinde de, taahhiide uyulmayan her bir giin icin siireli para cezasi
uygulanmalidir.

Tasariya yapilabilecek bir ekleme ile giderilebilecek diger bir eksiklik,
istisnai hallerde ilgililerin taahhiitlerinin yaninda uzlasilacak bir miktarda ceza
da 6demelerine imkan veren bir diizenleme yapilmasidir. Boyle bir durumda,
tesebbiisler ihlali kabul etmeyerek tazminat davalarinda karsilagabilecekleri bir
olumsuzluktan kurtulmus olacak; buna karsilik Rekabet Kurumu da istedigi
sonucu ceza ile birlikte elde edebilecektir. Belirtmek gerekir ki, bu tiir bir
uygulama karteller igin gegerli olmamalidir ¢iinkii kartellerdeki uzlagma
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siirecinde ihlalin kabuliiyle uzlagsmayanlara karsi delil elde etme saiki de
bulunmaktadir.

Tasartya yapilabilecek diger bir ekleme, taahhiitte bulunanlar
bakimindan yargi yolunun kapanmasi olabilir. Her ne kadar Rekabet Kurumu ile
yaptiklar1 goriigmelerin ardindan haklarinda yiiriitiilen sorusturmanin kapanmasi
icin taahhiitte bulunanlarin yargiya bagvurmayacaklari beklense de bdyle bir
diizenlemenin yapilmasi taahhiitten beklenen avantajlari perginleyecektir.

Kanun tasarisinda elestiri konusu olabilecek fazlalik ise, taahhiide
iligkin bir diizenleme yapilmigken, “Kurul, 4 veya 6 nct maddenin ihlaline
iligkin emarelerin varligi halinde, ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine
konuyla ilgili goriis bildirebilir” seklinde bir diizenlemenin korunmasidir.
Amaci anlagilamayan bu diizenlemenin Kurul kararlarinda halihazirda goriilen
celiskili uygulamalari, Kanun degisikligi sonrasinda da devam ettirme olasilig1
bulunmaktadir.

Taahhiit mekanizmasi c¢ergevesinde son olarak, Kanun degigikligi
yapilip yapilmamasi fark etmeksizin, konuya iligskin olarak bir bolimii veya
tamami kamuoyuna agik bir kilavuzla diizenlenme yapilmasiin 6nem arz ettigi
belirtilmelidir.

Ihlalin kabulii ve isbirligi karsilifinda cezalarda indirim yaparak
ilgililerle uzlagsma mekanizmasinin da Tiirk rekabet mevzuatinda yeri
bulunmaktadir. RKHK m.16/6 ve 7 ile bunlara dayanilarak ¢ikarilan Ceza ve
Pismanlik Yonetmelikleri bu amag igin kullanilabilecek niteliktedir. Pigsmanlik
Yo6netmeligi’nde, Kurulun 6narastirma yapmaya karar vermesinden sorusturma
raporunun tebligine kadar, Yonetmelikte belirlenen bilgi ve belgeleri sunan ve
kosullar1 yerine getiren, ancak ceza verilmemesine iligkin diizenlemeden
yararlanamayanlara verilecek para cezalarinin indirilecegi diizenlenmistir. Bu
diizenlemeyle, AB’deki pismanlik programindan farkli olarak, indirimden
yararlanmak i¢in katma deger yaratan delil istenmemekte, karteli kabul eden ve
Yonetmelikte ongoriilen temel bilgileri sunan herkese, ABD uygulamasindaki
uzlagma miiessesine paralel sekilde indirim saglanmaktadir. Pigmanlik
Yonetmeligi’nin 5 inci maddesindeki, tesebbiislerin ihlali kabul eden ve
isbirliginde bulunan yoneticileri ve ¢alisanlarina verilecek cezalarmm indirilecegi
veya ceza verilmeyebilecegi yoniindeki diizenleme de ABD uzlagma
miiessesindeki carving out politikasina paralellik arz etmektedir. Ciinkii
isbirliginde bulunan tesebbiislerin galisanlarindan bir kismina veya tamamina,
tesebbiisiin isbirliginin karsilig1 olarak ceza verilmeyebilmektedir. Buna karsilik
anilan diizenlemelerde ABD uygulamasindan farkli, AB uygulamasina paralel
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olarak yargi yolu kapatilmamistir. Ancak ihlalin kabulii halinde yargi yoluna
bagvurmanin ¢ok fazla fayda saglamayacag diistiniilmektedir.

Karteller disindaki ihlaller iginse benzer bir diizenleme Ceza
Yonetmeligi m.7/3’te yapilmistir. Bu diizenleme cergevesinde ihlali kabul eden
ilgililere indirim yapilmaktadir. Ancak kartel dosyalarina benzer sekilde,
Rekabet Kurumu’nun karar alma siirecinin kisalmasi ya da yargi yolunun
kapatilmasi en azindan dogrudan miimkiin degildir.

Ihlalin kabulii ve isbirligi karsiliginda cezalarda indirim yaparak
ilgililerle uzlagma mekanizmasina iligkin olarak getirilebilecek oOnerilerin
basinda, RKHK’de yapilacak bir degisiklikle, uzlagsanlar bakimindan, vergi
mevzuatina paralel sekilde, yargi yolunun kapatilmas1 gelmektedir. Her ne kadar
ihlali kabul edenler tarafindan ilgili Kurul kararina karsi agilabilecek bir iptal
davasinda, cezanin esasa dayanan gerekgelerle iptal edilme ihtimali ¢ok diisiik
olsa da, usulden iptal ihtimali mevcuttur. AB uygulamasinda bdyle bir durumda
Komisyonun verilen indirimi geri alabilmesi miimkiinken Tiirkiye’de bunun
yapilip yapilamayacagi acik degildir. Kaldi ki, uzlagmadan kaynaklanan
etkinligin saglanmasi i¢in bdyle bir diizenleme fayda saglayacaktir.

Getirilebilecek diger bir oOneri, Kabahatler Kanunu m.17/2’de
diizenlenen cezalarin taksitle 6denmesi imkaninin oncelikli olarak uzlaganlara
taninmast konusuna istikrar kazandirilmasidir. Boylece, ABD uygulamasina
paralel sekilde, cezada indirim yapilmasina ilave bir tesvik araci saglanmis
olacaktir.
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JTI Tiitiin Uriinleri, 3.3.2004 tarih ve 04-18/152-34 sayil1 karar.

Philip Morris/BTA, 3.3.2004 tarih ve 04-18/153-35 sayili karar.

Konya Siiriicti Kurslar1 I, 3.3.2004 tarih ve 04-18/154-36 sayili karar.

Ankara Yap1 Laboratuvarlari, 1.4.2004 tarih ve 04-23/251-55 sayili karar.
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Tiirk Seker, 1.4.2004 tarih ve 04-23/250-54 sayili karar.
Yurtdis1 Egitim, 11.4.2007 tarih ve 07-31/325-120 say1l1 karar.
Bilisim Uriinleri, 20.5.2004 tarih ve 04-36/414-105 say1li karar.
Antalya Firincilar, 12.6.2003 tarih ve 03-42/465-204 sayil karar.
Ankara Kitap Dagitim, 24.6.2004 tarih ve 04-43/533-130 say1l1 karar.
Alfa Laval, 8.7.2004 tarih ve 04-46/587-142 sayili karar.
Renault Trucks, 12.8.2004 tarih ve 04-52/692-176 sayili karar.
Konya Otobiis, 18.08.2004 tarih ve 04-55/751-188 sayili karar.
Roche, 19.11.2004 tarih ve 04-72/1042-257 sayil karar.
Nevsehir Eczacilar Odasi, 18.1.2005 tarih ve 05-06/44-17 sayili karar.
Diyarbakir Komiir, 3.2.2005 tarih ve 05-07/59-26 sayili karar.
Trafik Sinyalizasyon, 10.03.2005 tarih ve 05-13/156-54 sayili karar.
Kastamonu Tiip, 7.4.2005 tarih ve 05-22/259-75 sayil karar.
Kale Pazarlama, 13.6.2005 tarih ve 05-39/548-125 sayili karar.
Dizi Yapimcilari, 28.7.2005 tarih ve 05-49/710-195 sayili karar.
Konya Tiip, 15.8.2005 tarih ve 05-51/753-204 sayili karar.
Padok Turizm I, 15.9.2005 tarih ve 05-58/858-233 sayili karar.
Tekstil Makineleri Fuari, 6.10.2005 tarih ve 05-65/934-254 sayili karar.
Kastamonu Otobiis, 09.02.2006 tarih ve 06-11/143-33 sayili karar.
Padok Turizm II, 2.3.2006 tarih ve 06-16/189-49 sayili karar.
Istanbul Fotografcilar Odas1, 22.5.2006 tarih ve 06-35/439-111 sayil1 karar.
Gazbeton, 30.05.2006 tarih ve 06-37/477-129 sayili karar.
Giresun Eczaci1 Odasi, 7.6.2006 tarih ve 06-41/512-134 sayili karar.
Kag Dalig Merkezleri, 07.06.2006 tarih ve 06-41/507-132 sayili karar
Alanya Tekne Turu, 22.6.2006 tarih ve 06-45/570-154 sayili karar.
Otokar, 22.6.2006 tarih ve 06-45/571-155 sayili karar.
Sakarya Otobiis, 25.7.2006 tarih ve 06-55/713-203 sayili karar.
Konya Siit 26.7.2006 tarih ve 06-56/714-204 sayil karar.
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Adana Eczaci1 Odasi 1, 28.9.2006 tarih ve 06-67/900-257 sayili karar.
Akaryakit Dagitimi, 15.11.2006 tarih ve 06-84/1059-306 sayili karar.
Fida Film I, 15.11.2006 tarih ve 06-84/1069-311 sayili karar.

HPO Ihalesi, 20.12.2006 tarih ve 06-92/1172-350 say1l1 karar.

Bartin Otobiis, 26.12.2006 tarih ve 06-94/1191-357 sayili karar.
Frito Lay, 11.1.2007 tarih ve 07-01/12-7 sayili karar.

Lineer Aktuator, 8.3.2007 tarih ve 07-19/188-60 sayil1 karar.

Adana Eczaci1 Odasi 11, 5.4.2007 tarih ve 07-30/291-108 say1l1 karar.
Bizimgaz, 5.4.2007 tarih ve 07-30/292-109 sayil1 karar.

Denizli Dershane, 9.5.2007 tarih ve 07-39/420-166 sayili karar.

Fida Film 11 4.7.2007 tarih ve 07-56/637-219 sayili

DHMI-I, 4.7.2007 tarih ve 07-56/668-231 sayil1 karar.

Konya Siiriicti Kurslari 11, 26.7.2007 tarih ve 07-62/761-263 sayili karar.
DHMI-II, 26.7.2007 tarih ve 07-62/737-265 sayil1 karar.

Vira Kozmetik, 2.8.2007 tarih ve 07-63/767-275 sayili karar.

Usak Kahveciler Odasi, 2.8.2007 tarih ve 07-63/778-284 sayili karar.

Balikesir Kuyumcular Dernegi, 19.9.2007 tarih ve 07-73/894-338 sayili
karar.

Denizli Kuyumcular Odasi, 19.9.2007 tarih ve 07-73/892-336 sayil1 karar.
Isparta Kuyumcular Dernegi, 19.9.2007 tarih ve 07-73/895-339 sayil1 karar.

Tokat Akaryakit Istasyonlari, 13.12.2007 tarih ve 07-90/1162-454 sayili
karar.

Konya-Karapinar Otobiis, 13.12.2007 tarih ve 07-90/1156-449 sayili karar.
Amadeus Rezervasyon Sistemleri, 3.1.2008 tarih ve 08-01/6-5 sayil1 karar.
Kirsehir Kahveciler, 10.1.2008 tarih ve 08-04/39-15 sayili karar.
Hamidiye Sular1, 20.5.2008 tarih ve 08-34/451-158 say1li karar.

Kuralkan, 27.5.2008 tarih ve 08-35/462-162 sayili karar.

Atik Ambalaj, 5.6.2008 tarih ve 08-37/498-179 sayili karar.
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Tekhnelogos, 11.9.2008 tarih ve 08-52/791-320 sayil1 karar.

Eskisehir Fotografcilar, 18.9.2008 tarih ve 08-54/859-345 sayili karar.
Adana Otobiis, 23.10.2008 tarih ve 08-60/963-381 sayili karar.

Tiirk Eczacilar Birligi, 27.11.2008 tarih ve 08-67/1095-427 sayili karar.
Amasya Kuyumcular, 25.12.2008 tarih ve 08-75/1187-456 sayili karar.
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SORU ve CEVAPLAR

Av. Oguzkan GUZEL- Sorum Goneng Beye olacak. Giizel tebligi igin
tesekkiir ederiz. Birlesme ve devralmalarda taahhiit mekénizmasi, uzlagmayla
kosullu izinde biraz karigtirilan bir miiessese. Sizin tebligde ve sunumda
verdiginiz Rekabet Kurulu 6rneklerinde aslinda bir nevi, kosullu izin ve aslinda
Avrupa Birligi’nde taahhiit mekanizmasinin isletilip iilkemizde onun paralel
olarak kosullu izne baglandigi dosyalar var. Bunun diginda, Intergum olsun,
MGS olsun ve sizin “Cimento karar1” olsun, burada taahhiit mekanizmasinin
isleyebildigi alanlar.

Siz sunumunuzda zaman kisidindan biraz hizli gegtiginiz bir alan vards;
bu, bir fluluk, Oniiniizii gérememe hususu. Bununla ilgili Avrupa Birligi
mevzuatiyla da paralel bir agiklik getirebilir misiniz? Taahhiit ne zaman
verilecek, taahhiide nasil uyulacak, Trustee’lerin atanmasi, onlarin yaptiklar
isler nelerdir? Eksik kalmasin bakimindan bu kismi tamamlamanizi rica
edecegim. Tesekkiirler.

Av. Sibel YILMAZ- Benim Vatan gazetesi karartyla ilgili sorum degil,
bir ek bilgim var.

Bizim a¢tigimiz iptal davasinda Damistay, o kararin yiiriitmesini
durdurdu. Aslinda Danistay’in temel gerekcesi; kosullarin belirli olmadig,
uygulanabilir olmadig1 ve acikc¢a kosul getirme izinin verilmemis olmasiydi. Biz
dilekgelerimizde hep 1srarla, batan tesebbiis savunmasi kabul edildiginde artik
islemle rekabet sorunu arasindaki illiyet bagimin kesildigi iddia ettik. Danistay
bu konuya zaten hi¢c girmedi. Siz de sanirim tebliginizde buna degindiniz.
Herhalde tam olarak bunu demek istediniz degil mi; siz de, illiyet baginin
kesildigini diisliniiyorsunuz.

Oturum Baskani- Yilmaz Hoca buyurun.

Prof. Dr. Ismail Yilmaz Aslan- Uzman arkadaslara soyleyecek bir sey
yok; her zaman ¢ok yetkinler zaten. Onlara ¢ok tesekkiir ediyorum.

Ozel olarak Sinan ve Géneng’e tesekkiir etmek isterim. Gergekten bu
belki de ilk defa oluyor; stajyer avukat arkadaslar1 da tebliglerine katip buraya
¢ikarmis olmalari, onlar1 cesaretlendirmek ve rekabet hukukuna yonlendirmek,
nefer kazandirmak agisindan ¢ok 6nemli. Onun i¢in bir kere tesekkiir ediyorum;
tebligleriniz i¢in de tesekkiir ediyorum tabii ki.
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Benim esasen Sinan arkadasima bir sorum var. Cok énemli bir konuyu
inceledi; ihale hakikaten onemli. Fakat, Rekabet Kurulunun ihalelerle ilgili
benim gordiigiim en enteresan kararina deginmediniz. Karar suydu: “Sisecam
karar1”, daha dogrusu “Anadolu Cam-Marmara Cam karari, Raki Sisesi karar1.”
Goksin oradan giiliiyor. Cok ilging bir sekilde, ihale TEKEL tarafindan &yle bir
tasarlanmis ki, sadece iki firma girebiliyor, baskasi giremiyor. iki ihale
yapiliyor. ilk ihalede, -bircok icki sisesi ihalesi aslinda bu- Marmara Cam
sadece raki sigesine ihale veriyor, pey siirliyor, -diger siseleri zaten yapamiyor-
ve onu kazanmiyor. Diger siseler Anadolu Camda kaliyor. 2 ay sonra bir ihale
daha yapiliyor; bu seferki, ihtiyac icin 10 aylik bir ihale. Bu kez, daha once
Marmara Camin verdigi ihalenin, peyin miktarin1 bildigi i¢in Anadolu Cam,
onun biraz altinda bir ihale veriyor, pey veriyor, diger iiriinlerde de (votka sisesi
vesaire sigelerde) fiyatlar1 biraz arttiriyor. Boylece ihalenin tamamini aliyor.
Bunun iizerine Marmara Cam Rekabet Kuruluna gidiyor. Rekabet Kurulu da,
“bu bir segici fiyat uygulamasidir, bu sekilde, diger iirlinlerde ona rakip
olmadiginiz, rakibiniz bulunmayan iiriinlere fiyat koyarak, rakip olan iiriinlerde
de fiyat1 diistirerek ihalede pey siirmeniz secici fiyatlamadir ve hakim durumun
kotiiye kullanilmasidir” deyip ceza veriyor. Bu secici fiyatlamayla ilgili olarak
belki diinyada ilk ihalede secici fiyatlama.

Dolayisiyla, belki de, bahsedilmesi gereken, kararda 6zellikle de ihale
tasarimiyla ilgili olarak bir konuya deginilmemis olmasi yoniiyle de énemli bir
karar oldugunu diistiniiyorum, ¢ilinkii hakikaten orijinal bir karar. Bizim birkag
tane daha boyle diinyada tek olabilecek kararlarimiz vardir; bu, onlardan birisi.
Halihazirda tabii goriisiiliiyor. Ne olacak bilmiyorum. En azindan bu orijinalitesi
tebliginizde yer almayi hak ettiriyordu. Onun i¢in bir ekleme yapmak istiyorum.
Belki de bilerek koymamus olabilirsiniz. Bu kararla ilgili bir yorumunuz varsa da
almay1 cok isterim. Tesekkiir ederim.

Oturum Bagkami- Hilal Hanim buyurun.

Hilal YILMAZ (Rekabet Kurumu Uzmaniy)- Benim sorum Goneng
Beye olacak. Mazidagi kararim elestirirken, -ben Mazidag kararinin
raportdrlerindenim- o donem i¢in diinyadaki tarimsal {irlinlerdeki ve de bunlarin
hammaddelerindeki fiyat artiglarini incelediniz mi; oncelikle onu soracagim. O
donem hammadde temininde yasanan sorunlara iliskin incelemeniz oldu mu?
Daha sonrasinda, karar alindiktan sonra, yani gecen yildan bu yila kadar
sektordeki fiyatlardaki degisimleri takip ederek mi elestirdiniz, yoksa bu tiir bir
kararin yanlis olacagi ezberiyle mi bdyle bir elestiride bulundunuz; onu
ogrenmek isterim. Ciinkii o donemde olaganiistii kosullar gegerliydi.

Rekabet Kurulunun 2 yilligima boyle bir sartt verip daha sonrasinda
kendiliginden gozden gegirecegine kendisi karar vermisken ve bu dénemde
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ayrica, taraflarin pazardaki kosullarinin degismis olmasi nedeniyle her zaman
Kurula basvuru ve inceleme talebinde bulunabilecekleri, bunun da bir denetim
mekanizmasi olabilecegini gbz oniine almis miydiniz diye soracagim.

Pazarda giris engellerinin ¢ok yiiksek oldugu, -siz de biliyorsunuzdur,
bu konularda pek ¢ok dosyaniz oldu- Cimento ve Giibre gibi, standartlar1 ¢ok
kat1 olan ve fiyat disinda da rekabet araci kalmayan, -bunlar homojen iiriinler-
ayrica da, mobilitesi olmadig: i¢in bdlgesel hakimiyetlerin oldugu pazarlar ve
bunlar dar oligopoller. Boyle pazar yapilarinda yapisal sorun olusturacak bir
karar1 aldiktan sonrasinda Ex-post denetim yapmanin ne derece etkili olacagim
soracagim.

O donem bizim dort tane alternatif kosulumuz vardi (raporda, gerekceli
kararda da olmasi lazim.) Yalniz, o dort kosul da, uygulanabilirligi neredeyse
olmayacak, ¢cok zor kosullar oldugu i¢in, hi¢ izin vermemenin alternatifi olarak
kosullu izin verildi. Bunlar1 belirtmek istedim.

Can AKCAOGLU- ilk basta Goksin Beye, Haluk Beye ve Esin Hanima
sunumlari i¢in tesekkiir ediyorum.

Sorum Haluk Beye olacak. Eger yanlis anlamadiysam, 6zetle, 9/3’te yer
alan mekanizmanin, aslinda kanunda, yani mevcut durumda yer almayan “De
minimis”in, bir sekilde Kurumun islem maliyetini ve giliclinii azaltmak i¢in
agirlikli olarak kiigiik isletmelere uygulandigi gibi bir izlenim aldim. Eger
tasarinin kanunlagmamasi gibi bir durum olursa gene montani kiigiik igletmeler
tistinde de mi bunun devam etmesi gerektigi, yoksa her tiirlii isletme icin de
bunun uygulanip uygulanmayacagi konusundaki goriislerinizi rica edecegim.

Salim AYDEMIR (Rekabet Kurumu Uzmani)- Benim her ekibe bir
sorum olacak. Oncelikle Sinan Beylere sormak istiyorum. Yilmaz Hocam da
bahsetti, siz de sunumda belirttiniz; ihale sartnamelerinin hazirlanma siirecinde
Rekabet Kurumunun degerlendirmesi, etkisi ne olabilir?

Sunu sormak istiyorum: Ihale hazirlayan 6zellikle kamu tesebbiisleri
bakimindan Rekabet Kurumu siirece nasil dahil olabilir, hangi araglan
kullanarak boyle bir miidahale ya da bu ise dahil olmasi s6z konusu olabilir,
burada ne dngoriiyorsunuz?

Ikinci sorum Sayin Giirkaynak’a. Sayin Giirkaynak aslinda sunusunda
cok acikca ifade etmemekle birlikte, ¢esitli defalar, Kurumun taahhiit siirecinde
iletisim eksikligi icinde olmamasini, tabiri caizse, karsi tarafa her zaman
elindeki balyozu indirebilecegi gibi bir tehdit gostermemesi gerektigini sdyledi.
Ornegin, bu, siiregte de yasansa dahi, Rekabet Kurumunu yanlis yénlendirmeyi
amaglayabilecek, cesitli sekilde yanlis bilgiler verilmesi gibi durumlarda
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tesebbiislerin cezaya maruz kalabilecekleri kanaatimce agik. Bunun diginda,
Ozellikle birlesme ve devralmalar bakimindan, taahhiit siirecinde karsilikli
goriismelerde, hangi agamalarda nasil bir tehdit unsuru olabilir? Hangi siiregler
icin hangi belirsizliklerden bahsediyor; onu da biraz agabilirse sevinirim.

Son olarak da Kurumdan arkadaslarimiza sormak istiyorum. Bizim yeni
Ceza Yonetmeliginin 7/3’lincii maddesinde, kartel digindaki diger ihlaller
bakimindan da bir uzlasma Ongoriilityor. Halbuki sunusunuzun her yerinde,
uzlagma prosediiriiniin sadece karteller bakimindan s6z konusu oldugunu
sOylediniz; bu konuya iligkin goriisleriniz nedir?

H. Goksin KEKEVI (Rekabet Kurumu Uzmany)- Taahhiit, uzlasma da
var.

Salim AYDEMIR (Rekabet Kurumu Uzmani)- Ama 9/3iin taahhiitte
de uygun oldugunu soylediniz

H. Goksin KEKEVIi- Hayur.

Salim AYDEMIR- O zaman, ben bunu yanls anladim, geriye
¢ekiyorum. Sunu da yanlis anladiysam onu da diizeltelim: Bizim yeni Ceza
yonetmeliginin 7/3’lincli maddesinde, diger ihlaller bakimindan da (kartel
disindaki) bir uzlasma Ongordiigli, bu yanlis degil, degil mi? Halbuki,
sunusunuzun her yerinde, uzlasma prosediiriiniin sadece karteller bakimindan
s0z konusu oldugunu soylediniz; eger burada da yanlis degilsem bu konuya
iligkin goriisleriniz nedir?

Oturum Bagkani- Ayhan Bey buyurun.

Yrd. Do¢. Dr. Ayhan KORTUNER (Pamukkale Universitesi Ogretim
Uyesi)- Ben de herkes gibi dncelikle sunumlar igin tesekkiir ediyorum.

[k sorum, daha dogrusu bir tespitim Sinan Beylere olacak. Biz 2 sene
once fhale Kanununun 63’iincii maddesinin yerli istekliler lehine getirdigi
diizenlemenin rekabet hukuku agisindan sorunlar yaratabilecegine dair bir teblig
gondermistir, bu tebligimiz dereceye girememisti; o zaman iiziilmiistiik tabii.
Daha sonra bu caligmayir meslektasim Yasin Sezer arkadasimla beraber
geniglettik ve 2007 yilinda Ankara Hukuk Fakiiltesi dergisinde yayimlandi.
Orada su sonuca vardik: Yerli istekli lehine yapilacak diizenlemeler, mallarin
serbest dolasimi, hizmetlerin serbest dolagimi ve ayrimcilik yasagina aykiri
oldugu i¢in Avrupa Birligi hukukunda kesin yasak. ATAD kararlarin1 orada
detayl1 olarak incelemistik. Tiirk hukuku bakimindan su sonuca varmistik: Boyle
bir diizenleme ileride AB’yle miizakere konusunda karsimiza g¢ikabilir,
dolayisiyla, ele almmasi lazim demistik. Bir de, yerli istekli lehine
diizenlemenin iktisaden savunulamayacagini, ¢linkii bir yabanci isteklinin daha
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asagl teklif vermesi halinde, sirf yabanci istekli oldugu i¢in reddedilmesinin
iktisaden savunulamayacagini soylemistik. Burada bu goriigleri tekrar 6zetlemek
istedim. Ayrica, bu diizenleme Anayasanin esitlik ilkesine ne derece uygun; o da
tartigilir, ¢iinkii ayrimeilik yasagim ihlal ediyor. Dolayisiyla, bu diizenlemenin
ciddi bir sekilde gdzden gecirilmesi lazim.

Ikinci tespitim ya da sorum Goneng Beye olacak. Birlesme ve
devralmalarda, bir bagka sektorde, pazarda olusabilecek pozitif etkiler acaba
dikkate aliabilir mi veya ne 0l¢iide alinabilir? Uygulamada Kurul kararlarinda
boyle bir tespit s6z konusu mu?

Ucgiincii ve son sorum da Haluk Bey ve arkadaslarina olacak. “Taahhiide
iligkin raporda ihlale yonelik kesin ifadelerden kacinilmasi lazim, yoksa
tazminat davalarinda sorun olusabilir” dediniz. Acaba, taahhiitten sonra bir
tesebbiis, ihlal var mi1 yok mu diye, tazminat davasi agmak amaciyla Kurula
bagvursa ve “ben bunu ileride tazminat davasinda kullanacagim” dese, Kurul
acaba sorusturmayi nihayete erdirmekten kacinacak mi, nasil bir tavir
sergileyecek ya da “taahhiitle bu is kapandi m1” denilecek? Dolayisiyla, li¢lincii
sahislarin tazminat talepleri ne olacak? Onlarin hak kayiplari s6z konusu
olabilir. Tekrar tesekkiir ediyorum.

Oturum Baskam- Buyurun.

_ Yrd. Dog. Dr. Ahmet BASOZEN (Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Usul Icra Anabilim Dali Ogretim Uyesi)- Kurumdan arkadaslar Goksin Bey ve
Esin Hanimin sdyledigi bir-iki soz lizerine bir agiklama talep edecegim.

Goksin Bey, “Prima facie evidence”, Tiirk hukukunda, tirnak igerisinde
“karine” olarak sOyledi. Yanlis hatirlamiyorsam Esin Hanim da s6yle bir ifade
kulland1: Eger uzlagsma beyani olursa, bu, acilacak tazminat davalarinda karine
olarak kullanilabilecek. Burada acaba karine mi, yoksa, Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanununun 236’nci maddesinin 4’iincii fikrasi anlaminda,
mahkeme dis1 ikrar m1 olmasi gerekir? Zira, mahkeme dis1 ikrar olmasi
durumunda, emarelerle ya da diger takdiri delillerle bunun ispatlanmasi s6z
konusu. Ben bu konuda acgiklama rica edecegim. Arkadaslara tesekkiir
ediyorum.

Oturum Baskani- Hocam son soruyu sizden alalim.

Prof. Dr. Ali Cem BUDAK (Yeditepe Universitesi Ogretim Uyesi)-
Tesekkiir ederim. Eninde sonunda is hep mahkemede bittigi i¢in sonu usulciilere
geldi gene.

Ayse Odman Boztosun Hocamiz baslangigta, rekabet hukukunu ihlal
edenleri organize sug¢ Orgiitlerine benzetti ve sonra Haluk Bey de ayni seyi
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tekrarlardi; iktisadi diizende yaratabilecekleri sonuglarin vahameti bakimindan
goniilden katiliyorum. Tabii, teknik bakimdan, ceza hukuku bakimindan bunlar
organize sug¢ Orgiitii degil. Simdi o kapsamda, Tibbi Sarf Malzemeleri kararinin
ikincisiyle ilgili Sinan Beye bir sorum var. Orada, ikinci kararin birincisinden
farkli olmasinin sebeplerinden biri olarak, savcilik nezdindeki delillerin de
degerlendirildigi sGyleniyor ve o meyanda da, telefon dinleme kayitlari... Acaba
telefon dinleme kayitlarinin bu sekilde dikkate alinmasi miimkiin miidiir,
miimkiin olmali mudir? Ciinkii, Tirk hukukunda, malum, ancak ceza
yargilamalarinda ve belirli suglar igin dinlenilen telefon kayitlariin delil kabul
edilmesi miimkiin. Acaba rekabet hukuku sorusturmalarinda bu miimkiin olmali
midir?

Belki bununla dolayli olarak baglantili, son tebligiyle ilgili isaret etmek
istedigim yahut yeniden Haluk Beyin ya da diger arkadaslarin goriislerini almak
istedigim konu da su: Uzlagma konusunda yargi yolunun kapatilmasi hakikaten
bir ihtiyag nudir? Idarenin biitiin eylem ve islemlerinin yargi denetimine tabi
olmasi ilkesiyle bagdasir mi? Bu konuda ne diisiiniiyorlar? Bir 6rnek olarak
Vergi Usul Kanununu zikrediyorlar ama, Rekabet Kurulu kararlarindan da
ornekler verirlerken soyledikleri gibi, mevzuatta da misaller ve suimisaller var.
Acaba Vergi Usul Kanunundaki mevzuat kismi bir iyi misal midir ve rekabet
hukukunda da benimsenmeli midir?

Oturum Baskami- Peki Hocam. Tesekkiir ederiz. Ismail Hakki Bey
buyurun.

Ismail Hakki KARAKELLE (Rekabet Kurulu iiyesi)- Tesekkiir
ediyorum Sayin Bagkan. Bagli basma bir soru degil. Evvela biitiin teblig
sahiplerine ¢ok tesekkiir ediyorum. Her birinizden ayr1 ayn c¢ok sey Ogrendik.
Sag olun.

Taahhiitte ihlalinin kabulii yok, uzlagsmada var; tamam, bu, olmasi
gereken hukuk bakimindan boyle. Her seyden Once, uzlagsma bizim
kanunumuzda yok.

Bizim 9/3’iin yeterli olmadigim sizin s6zlerinizden de anliyoruz. Evet
yeterli degil. Degisiklik oneriliyor. “Degisiklik olmasa da 9/3 uygulanabilir”
dediniz. Evet, eksikleriyle uyguluyoruz zaten. Yalmiz, 9/3 bakimindan ihlal
sOylenmemeli. “Taahhiit yerine 9/3’1 kullanalim” diyoruz. Bugiinkii bizim
9/3’1in lafzim dikkate aldiginizda, ihlal demeksizin bunu nasil yapacagiz?

Hepimiz biliyoruz ki, 9/3 kotii kaleme alinmig. Eskilerimiz, “kanun
koyucu abesle istigal etmez” derler ama, kotii kaleme alinmis. Eski 17 sayili
tiiziikteki bir diizenlemenin kotii kaleme alinarak Tiirkgeye kazandirilmig hali;
hepimiz bunu biliyoruz. Ama netice itibariyla da bununla bagliyiz. Olmasi
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gereken hukuku konusurken acaba olan hukukta bir hata mi yapiyoruz diye
diisiiniiyorum.

Bugiinkii 9/3’iin lafziyla, “ihlal yok” demeksizin nasil soyle sdyle yap
diye goriis ortaya koyariz?

Olmasi gereken hukuk bakimindan tereddiit yok, ama olan hukuk
bakimindan bir sikint1 yagamaz miyiz diye diisliniiyorum.

Oturum Baskam- Tesekkiir ederiz. Simdi cevaplara gegiyoruz. Once,
teblig sirasiyla Sinan Beylerden basliyoruz. Buyurun Sinan Bey.

Av. Sinan NAIPOGLU- Tesekkiir ederim. Oncelikle Yilmaz Hocanin
sorusuyla baglayayim. Sisecam kararini, -klasik avukat savunuculuguna
girmeyeyim- agikcasi, Roche, EIP karartyla baglantili olarak diisiindiigiim igin
detaymna girmedik ve detayini bilmiyorum. Ama Hocanin anlattigi kadariyla cok
enteresan bir karar. Anlattiginizdan anladigim kadariyla Hocam, Anadolu Cam
pazarda hakim durumda. Pazarda hakim durumda oldugu igin bu segici fiyati
rekabet kurallarma aykirt bulunmus ve tabii ki, hakim durumun kotiye
kullanilmas1 olarak nitelendirilmis. Ihalelerle baglantili olmasi acisindan
eklenebilirdi. Nihai metine ekleyecegimden emin olabilirsiniz.

“lhale hazirligiyla ilgili kamu kurumlar: siirece nasil dahil edilebilir”
diye bir soru geldi. Aslinda sdyle bir sey var: Idareler bakimindan bir mevzuat
degisikligi gerekiyor; burada hicbir siiphe yok. Su anki sistem bunu
karsilamiyor. Daha da enteresani; daha énce Kamu ihale Kurumunun, mesela
aralarinda bir birbirlerini tetikleme durumu vardi; daha Once verdigim
orneklerde oldugu gibi, simdi bu imkan da ortadan kalkti. Rekabet Kurumu
artik, gordiigii bir ihlali, 6narastirma sonucunda buldugu ciddi bir seyi Kamu
Ihale Kurumuyla paylassa bile buradan bir hareket ettiremiyor; artik bu imkan
ortadan kalkt1, ¢iinkii Kamu Ihale Kanununda yeni bir degisiklik oldu. Kanunun
son hali agisindan, Kamu Thale Kurumunun hem resen arastirma yapma yetkisi
elinden alindi, hem de sadece taleple smirlilik ilkesi benimsendi. Dolayisiyla,
Rekabet Kurumunun da bunu yapma imkani biiyiik 6l¢iide elinden alindi.

Ankara Hukuk Fakiiltesinde sizin yerli isteklilerle ilgili sdylediginiz bir
konu vardi. Burada tabii ¢ok net bir ayrimcilik var. O ayrimciligt Anayasa
anlaminda ne kadar degerlendirebiliriz bilemiyorum, ¢iinkii Anayasa sonugta
Tiirkiye Cumhuriyeti vatandaglarin gercek ve tilizel kisilerini baglayici bir sey.
Ama, iktisadi rekabetin smirlayic1 bir sey oldugu kesin. Bizim buradaki
Onerimiz zaten o yiizden, en azindan karsiliklilik ilkesi, Avrupa Birligi’ne tam
iiyelik siireci gergeklesinceye kadar bunun karsiliklilik ilkesi c¢ergevesinde
yiiriitiilmesi.
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Bugiin ben size gayrimenkul elde edilmesi konusundaki uygulamay1
sOyleyeyim. Tiirk vatandaglarina kendi {ilkesinde gayrimenkul edinme hakki
tantyan lilke vatandaslarina biz de Tirkiye’de gayrimenkul edinme hakkim
tantyoruz. Disisleri Bakanlig1 tarafindan bir liste hazirlaniyor ve bu siirekli
giincelleniyor; daha adil bir ¢éziim iiretmek adina, buna benzer bir seyin kamu
ihale mevzuati agisindan ya da Kamu fhale Kurumu bakimindan da
yapilabilecegi diisiincesindeyim. Tabii, bunun zorluklari var, farkindayim ama,
daha adil ve daha gergekgi bir diizen kurmak adina bu katlanilabilir bir ¢aba
diye diisliniiyorum.

Hatirlarsamiz Ali Hocam, telefon dinleme kayitlarinin rekabet hukuku
acisindan delil olup olmayacagi konusu, Ejder Hocanin da burada oldugu 2 sene
onceki seyde tartigilmist.

Rekabet Kanunu Rekabet Kurumuna, usuliine gore toplanan her tiirlii
delili kullanabilecegi konusunda bir imkan tanimis; Rekabet Kurulu da, bu
imkandan faydalanarak bunu kullanmis. Bu konu kararda giindeme de gelmis ve
bdyle bir cevap verilmis. Ben aslinda bu cevabin yerinde oldugu kanaatindeyim.
Herkese katkilar i¢in tesekkiir ederim.

Oturum Bagskani- Buyurun Goneng Bey.

Av. Gonen¢ GURKAYNAK- Tesekkiirler, sag olun. Oguzkan Bey,
“belirsizligin  oldugu noktalar nereleridir, nasil gidermek lazimdir ve
uygulamada neler goriiniiyor” diye sordu.

En fazla, -yine kendi tecriibemden yola c¢ikarak soyleyebilecegim-
irtibatsiz muhatap kimdir konusunda belirsizlik oluyor; birlesme ve devralma
taahhiit verilirken, alinan deger liclincii kisiye satilacak ya, o satacagim kisinin
yeterince benden uzak oldugu nokta neresidir, o ¢izgiyi nereden c¢ekelim
konusunda ciddi sikint1 oluyor. Sonug itibartyla is adami her zaman, “aa, bizim
su vardi, ona verelim”, “tamam tamam, onlar bizi iizmez” filan gibi bir yaklagim
da gelistirebileceginden, gergek bir ¢dzliim olsun, samimiyetle bir amaca hizmet
etsin diye bu adimin atilmasi gerekiyor; bir orada sikint1 var. “Hisim, akraba,
kaginct dereceye kadar, nereye kadar iicilincii kisidir, nereye kadar degildir”,
“Saym Rekabet Kurumu, ben {iglincii kisiye sattim, onaylayin devam edelim”
vesaire noktalarinda olan problem. Biliyorsunuz, Avrupa Birligi’'nde zaten
“Eligibility analizi” yapiliyor. “Bu adam benim kastettigim ii¢iincii kisi mi, bu
kisiye bunu devrederek rekabet hukuku ¢6ziimii getirmis, piyasaya bir rekabet
sokmus oluyor muyuz” diye araya ayri bir karar giriyor. Aynist Tiirkiye’de de
benimsenebilir.

Belirsizligin oldugu yer surasi: Eger sadece alinan kararda, tesebbiise
teblig edilen kararda, “muhatabin kabul edilebilirligi Rekabet Kurumu
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tarafindan ayrica karara baglanmak tizere” denilip gecilirse, iste belirsizlik orada
basliyor. Dolayisiyla, kriterleri, sartlar1 ortaya koymakta, belli sartlart saglayan
muhataplart Rekabet Kurumunun kabul edecegini hissettirmekte fayda var.
Ozellikle de asgari fiyat kabul edilmeyecekse ve “6 ay denedin satamadn, 1.5
yil ihale yontemiyle denedin satamadin, o zaman sana artik Oniine gelene satma
miikellefiyeti veriyorum, 2 yil i¢inde dyle ya da boyle elden ¢ikarmis olacaksin”
gibi bir yontem benimsenecekse, tesebbiislerin bir risk analizi yapabilmeleri,
gereginde islemden cayabilmeleri igin, “tarif edilen gibi birisine hakikaten ben
bunu satabilir miyim, bdyle bir alic1 var midir yok mudur” bunu anlayabilmeleri
icin bir defa o belirsizligin giderilmesi lazim.

Ikinci belirsizlik zamanlama ile ilgili; cok siklikla karsilasilabilen bir
problem. Hangi zamanlamayla hangi adimin atilmasi lazim, ne noktadan itibaren
hangi miikellefiyet doguyor; onun ¢ok net hale getirilmesi lazim.

Uciincii asama da, iiciincii kisi tesebbiisii 6zel bir niteligi aranacaksa, o.
Cok oOzellikli bir pazarda, satisi o pazarla hi¢ alakasi olmayan teknoloji
pazarindaki bir devir islemi esnasinda elden ¢ikarma, rekabet hukuku ¢oziimii
getirici sekilde elden c¢ikarma esnasinda gofret iireticisi bir sirkete dogru
yapiyorsaniz, bu adamin bunu yiiriitemeyecegi ve piyasaya gercek bir rekabet
sokamayacagl ayan beyan goriindiigli bir durum varsa, burada ne olacaktir?
Demeyiniz ki, “bu adam bunu aliyorsa buna karismak Rekabet Kurumuna
diismez, aliyor, demek ki bir bildigi var.” Hilal Hanimin kendi sorusu vasitasiyla
sOyledigi noktaya pekala gelinebilir; yani, “artik olaydan sonraki denetim higbir
ise yaramiyor, elimiz kolumuz baglandi ve bu yap1 goziimiiziin 6niinde ¢okiiyor”
denilebilir.

Bir ufak diizeltme yapayim. Cimentodaki, bir taahhiit verilerek yapilan
bir ¢6ziim olmadi sonunda. Cimsa’daki ¢oziim, bir trampa ¢6ziimii oldu; yani,
Bilecik’teki bir beton santralini Bilecik disina tasiyamiyor, oObiiriinii de
alamiyor, ama 6biiriinii ¢ok istiyor, “sen seninkini bana ver, ben benimkini sana
vereyim” ¢ozlimii olmus oldu en sonunda. Asagi yukari, Rekabet Kurumuyla
beraber hukukun dogusu aninda var olan sozlesme tipine dondiik ve bir takas,
trampa islemi yapildi, herkes memnun, mesut yasiyor. Orada da mesela yine
ayn1 kaygilar giidiilebilir. Etrafinda da bagka tesisler vardi, orada tek bir tesis
yasayabilecek mi yasayamayacak mi; buna bakilabilir. Oguzkan Beyin
sorusunun cevabi bdyle.

Batan tesebbiis savunmasiyla ilgili olarak illiyet bagi kesilir mi? Benim
terminolojimde ve zihnimde ona “illiyet bagi1” diyesim gelmiyor. Daha ziyade
kendi sdzlerimle onu, batan tesebbiis ile kosul bir arada barinmaz diye
sOylilyorum. Eger batan tesebbiis savunmasi gercek anlamiyla, bizim rekabet
hukukunda bildigimiz, 6grendigimiz sekliyle kabul edilmis ise, bu hakikaten
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batan tesebbilis savunmasidir. “Batan tesebbiis oldugu icin belli bir sosyal
fayday1 himaye etmek adina ben buna izin veriyorum” deniliyorsa artik orada
mirin kirin etmek, “ama soyle olsun”, “bir dakika, fakat burasi boyle olsun”
demek radikaldir, ciinkii batan tesebbiiste cok acul bir durum var. Ustelik de,
onun etkinligi zaten kendi i¢inde miindemig, yani iktisadi etkinlik bir sekilde
bagka bir perspektiften ¢ikacak. Eger, “bu islem kosullar1 kaldirir, bu kosullari
da tasir” diyorsaniz, muhtemelen, batan tesebbiis savunmasi ger¢ek anlamda
degil, yani o bir faktér ve adamlar da glic durumda ama batan tesebbiis
savunmasi degil. Birinden biri olmas1 lazim. Burada sanki ikisi bir araya gelmis
gibi goriiniiyor.

Mazidagi karariyla ilgili Hilal Hanimin sdylediklerinde pek ¢ok soru bir
arada. Bir bolimii, gercek soru degil, ¢ok hakli bir tespit ihtiyac1 diye
hissediyorum.

Hayir, diinya tarimsal hammadde fiyatlarii incelemedim ve zaten
incelemedigimi de tebligim esnasinda belirttim, “Rekabet Kurumunun elinde
olan ve/fakat bende olmayan bazi geregler konuyu boyle bir yere getirmis
olabilir” dedim. Fakat, diinya tarimsal hammadde fiyatlarinin bdyle bir dosyay1
bu noktaya nasil getirebilecegini 6grenmeyi, dinlemeyi ¢ok isterim.

Sektordeki fiyatlarin nasil seyrettigini de incelemedim. Bunlarin 6nemli
parametreler oldugunu diistiniiyorum.

Burada esas, gercekten de akademik anlamda bir tespit yapilabilecek
konulardan bir tanesi, “gozden gecirilecegine zaten 2 yil icerisinde karar vermis
ise, lstelik tesebbiisler de her zaman basvurabiliyorlarsa bu kendi kendine
yeterli bir mekanizma degil midir” konusu. Bu bir mekanizmadir; ama
Tiirkiye’de ilkleri yapmakta oldugumuz bir ortamda dahas1 da yapilabilir, orada
bir kaygi duymak lazim diye hissediyorum. Bu tiirden kosullar daha evvel hig
yapilmamis seyler, Tiirkiye’de hi¢ denenmemis, hi¢ test edilmemis; sonuglar
kotii gidiyorsa, hemen goriilmesi gereken, hemen bir merhem siiriilmesi gereken,
gereginin yapilmasi gereken konular. “2 yil, ticaret hayatinda da, insan 6mriinde
de pek uzun bir siire degil zaten, dolayisiyla, yeterli tedbirdir bu” deniliyorsa
sOylenecek bir sey yok. Ama, ben kendi hesabima, data gorebilseydim biiyiik bir
merakla bakiyor olurdum. 1 yilin sonunda, -Mazidagi’'ndan burada
bahsedecegimi biliyorum- ne olmus acaba’ya bakabilmeyi ¢ok isterdim. O bence
onemli.

“Bu pazarlarda giris engelleri yiliksek, mobilite yok™; haklisiniz, benim
de tanig oldugum tiirden pazarlar bunlar.

Ex-post denetim ¢ok bir ise yaramayabilir; zaten ayn1 madalyonun &biir
tarafinda da maalesef, giris engelleri yliksek oldugu i¢in arz kisitlamasi da bir
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ise yaramayabilir ve tuhaf bir rekabet hukuku kararina da doniisebilir diye
diisiiniiyorum.

“Burada, -hakikaten bu ¢ok ilging bir karar- hi¢ izin vermemenin
alternatifi olarak diisiiniildii ve bu kosulla izin verildi” denilen tespit, tabii,
gerekgeli kararda yer almasa da, insan okumayi bitirdiginde zaten o hisle
ayriliyor. Artik caresizlik belli bir noktaya gelmis ve buna ret verecegiz ama, bu
sefer de bagka bir sosyal kayip dogacak, bu reddi vermemek adina boyle bir
tedbir alalim; ama, tehlikeli iste, ¢iink{i sonugta arz kisitlamasi diye bir kapi
acilmig oluyor. Sayin Oturum Bagkani hakli olarak, “kendi hayatindan ¢ok fazla
seyler soyledi” diye bir tespit yapti ama ben kendi bakis agimdan gorebildigim
kadariyla, birdenbire ona tutunan, sarilan, onu haddinden Gteye gotiiren ve
bdylesi bir karar1 birdenbire, “Goneng Bey, tamam, kapatalim tesisi, bagka yere
tagityalim, alalim ondan sonra yikalim, hurdaciya satalim” vesaire yaklagimlarini
cok koriikleme olasiligi olabiliyor. Orada bir “Cost benefit analiz” var.

Salim Beyin sorusu, Salim Beyle beraber yiiriitmiis oldugumuz bahtsiz
bir dosyaya da isaret ediyor aslinda; biz bu sekilde goz kirpismis oluyoruz.
Yaniltic1 bilgi vermeyi amaglayan bir sirkete yaniltic1 bilgiden ceza verilmesi
gerekecegine hi¢ siiphe yok; bu bir akademi tartigma konusu bile degil.
Dolayisiyla, o sirketin o cezayr almasi1 gerekir. Vaka boyle midir degil midir
vesaire; bunlar da Salim Beyin de, benim de su anda tartismak isteyecegimiz
seyler degildir nasil olsa. “Bunu bir tarafa koydugunuz takdirde tehdit nasil
olur” denirse, “tehdit” kelimesini ben kullanmigsam, fazla bir kelime
kullanmisim. Teblig bakimindan daha ziyade kastettigim, elinde en
konvansiyonel silahlar olduguna gore, muhatabi hep titreterek miizakerede
bulunmamanin 6nemiydi. O da su (yaniltict bilgi konusu zaten bir tarafta
olunca): Yine benim tecriibbemden, -sadece Tiirk Rekabet Otoritesi degil, genel
bir sey soyliiyorum- “ben kendim yiirlirliim, yola ben kendim devam ederim,
senden bana hayir gelmiyor” bir tehdit unsuru hélini alabiliyor; yani Otoritenin
hizina yetisemiyorsunuz yahut da dosyaya layikiyla bir tiirlii giremiyorsunuz.
Tiirkiye i¢in sOyliiyorum; “nihai incelemeye aliriz ha” gibi bir iirkiitme noktasi
halini alabilir, 6zellikle de, nihai inceleme mutlaka ii¢ yazili, bir s6zIil usule tabi
kilinmak zorunda olan bir sey gibi anlagilirsa. Ciinkdi, bir birlesme ve devralma
dosyas1 bunlar1 zaten kaldiramiyor, yani zamanlamalar dolayisiyla problem
oluyor. 100 giinii, 120 giinii bulan dosyada taraflarin zaten artik iflah1 kesiliyor
ve islemi yapacak dermanlar1 kalmiyor. Bu yonden de, “nihai incelemeye aldim
aliyorum, verdin mi taahhiidii, yoksa nihai incelemeye aliyoruz, bir kere bu
karar ¢iktig1 zaman, artik ondan sonra ii¢ tane yazili, bir tane sozlii islem sizi isi
kurtarir m1 bilemeyecegim” durumu da bir korku olabilir. Genel olarak da, “bu
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senin problemin, sen bana kendini anlat” durumu, sizin bahsettiginiz tiirden
sikint1 olabilir.

Bana sorulan son soruya gelelim. “Birlesme ve devralma, bir bagka
pazardaki olumlu etki dikkate alinarak hakli ¢ikartilabilir mi”; bunu sdyle
okuyorum: Kendi ilgili oldugu ilgili iirlin pazarinda bir hdkim durum yaratiyor
veya bu hakim durumu giiclendiriyor ve bu suretle rekabeti énemli Slglide
kisithiyor, ama bir bagka pazarda da, -herhalde bu bir komsu pazar olsa gerek,
“...” bir alaka var- olumlu bir etki yaratiyor. Benim cevabim “hayir.” O pazarda
olumlu bir etki yaratmasi ne giizel bir sey ama, herhangi bir ilgili {iriin pazarinda
7’nci madde altinda yasaklanmasi emredilen bir islemi yasaklamama sonucuna
gotiirecek bir yan pazar etkisi ben bilmiyorum, benim tecriibemde yok.

Oturum Baskani- Goneng Bey tesekkiir ederiz. Haluk Bey buyurun.

M. Haluk ARI- Tesekkiirler. Dort soruya ben, iki soruya da Goksin Bey
cevap verecek.

Can Beyin sorusundan baslayayim. Bizim oOnerimiz, 9/3’lin bir de
minimis uygulamast gibi kullanilmasi degil. Ancak nasil kullanilmamasi
gerektigi noktasinda bir kirmizi ¢izgimiz var: kartellerde uygulanmamali. Bunun
disinda Olgegi ne olursa olsun her dosyada 9/3’lin uygulanabilecegi, taahhiit
almabilecegi kanaatindeyiz. Dolayisiyla bu agidan de minimis uygulamasindan
farklidir. Teblig hazirliklar sirasinda da bu konuyu tartistik ve geldigimiz nokta,
karteller hari¢ olmak iizere ve dzellikle 6. Maddeye iliskin olan kiiciik-biiyiik
tiim dosyalarda kullanilabilecegi oldu. Sizin “De minimis” diye nitelendirdiginiz
dosyalar bakimindan ise biz sunumda da buna degindigimiz iizere takdir
yetkisinin kullanilarak hi¢ bakilmamas1 gerektigini diisiinliyoruz. Bu tiir
dosyalarda 9/3 kapsaminda yazi gonderip “bir sekilde ihlal var ama ben buna
miidahale etmiyorum” demek, biiylik dosyalarda oniimiize ¢ok daha ciddi bir
engel olarak geliyor. Teblig metninde Orneklerini goéreceksiniz, tesebbiis bu
farkli uygulamalar1 bir savunma olarak getiriyor. Bu nedenle, belirttiginiz tiirden
dosyalar bakimindan hi¢ inceleme yapilmamasi gerektigini, ama taahhiit
uygulamasinin (biyiikliigii dikkate alinmaksizin her dosyanin alternatif bir yolla
nihayetlendirilmesi i¢in kullanilabilecegini savunuyoruz. Umarim bu agiklama
yeterlidir.

Saym Ali Cem Budak Hocamizin sorusu, Yargi yolunun kapatilmasina
ihtiyag m1 idi? Hocam, ihtiya¢ oldugunu diisiiniiyoruz ve bunun gerekgesinin de
isin esas1 bakimindan ihlalin varlig1 kabul edilmis iken, artik yargi yerlerinin
mesgul edilmemesi oldugunu sdyleyebiliriz. Soyle ki tesebbiis inceleme
asamasinda ihlalin varligin1 kabul etmis. Aslinda bu asamadan sonra biz
tesebblisiin biiyiik olasilikla yargiya gitmeyecegini bekliyoruz. Ancak “esasi
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kabul ettim, ama sansim usule iliskin iptal gerekcelerinde deneyeyim” gibi bir
yaklagimla yargiya giderse, sirf bu nedenle alinan karar iptal edilsin istemiyoruz.
Zira isin esast bakimindan ihlal belirlenmis ise usule iliskin eksiklik tamamlanip
yeni karar uygulamaya konulacak. Bugiine kadarki uygulamaya baktigimizda
1999°dan bu yana on y1l gectigi halde, heniiz kesinlesmis, yani yargisal anlamda
kesinlesmis kararimiz olmadigini1 gériiyoruz. Boyle bir ortamda, siirecte usulden
dolay1 -ki sorusturmaci iiyeden 2001 yilinda verilen kararlar 7 yil sonra dahi
dondii- beklemeye gerek olmadigi kanaatindeyiz.

Nitekim vergi hukukunda dava yolunun kapatilmasinin gerekgesi de, bu
sekildedir: verginin bir an dnce tahsil edilmesi ve yargi yerlerinin gereksiz yere
mesgul edilmemesi. Thlalin esas1 kabul edildikten sonra sekle iliskin eksiklikler
nedeniyle bu siire¢ uzamasin deniliyor ve bizim agimizdan da buna ihtiyag
oldugunu diisiinliyoruz.

Bu arada, organize suglar bakimindan desteginize memnun olduk. Her
ne kadar siirli bir destek olsa da, en azindan ciddi bir ihlal oldugu konusunda
mutabikiz.

Prof. Dr. Ali Cem BUDAK- Jhering’in 19’uncu yiizyilda sdyledigi bir
s0z var: “Sekil keyfiligin can diismani, hiirriyetin ikiz kardesidir.”

M. Haluk ARI- FElbette, bir hukuk¢u olarak ben de aymi seyi
savunuyorum, ama belki burada artik belki tartisilmasi gereken sekle iliskin
ihlallerin neler olabilecegi ve tesebbiisiin ger¢ek anlamda bir hak kaybina
ugrayip ugramadigi olmalidir. Bizim bugiine kadar karsilastigimiz sekle iliskin
iptal gerekcelerine baktigimizda “karsi oy yazisinin gonderilmemis olmasi,
sorusturmact iiye” gibi hallerle karsilagiyoruz ve iizerinde uzlasmaya varilmig
olan para cezasinin sirf tahsilini geciktirmek i¢in dava yolunun kullanilmasinin
bir iyi niyet olmayacagini diisliniiyoruz.

Ayhan Hocamizin sorusuna iligkin olarak, arkadaslarim sunumlarinda
taahhiit yolunun kullanilmasi halinde - “bir iyi, bir kotii haber var” derken kotii
haberin tazminat davasi a¢mak isteyen iglincli kisiler i¢in oldugunu
sOylemislerdi hatirlatmasi ile baslayayim. Aslinda burada ispat yiikiinlin artik
tamamen ticlincli kisilere diistiigiinii ve, islerinin olduk¢a zorlagtigini kabul
etmek gerekiyor. Zira ihlali sona erdirmek igin taahhiit mekanizmasinin
kullanilmasi halinde, tebligimizde de dnerdigimiz {izere ihlalin varligina iliskin
kesin ifadeler kullanilamayacagi i¢in, tazminat davasinda artik Kurul karar
dayanak gosterilmek yerine, dava konusu edilen davranisa iliskin biitiin
olgularin ortaya konulmasi suretiyle talepte bulunulmasi s6z konusu olacaktir.
Bu nedenle 6zel hukuk yolu ile talepte bulunacak olan {igiincii bize gelseler dahi
bizden ihlalin mevcudiyetine iliskin olarak bir cevap alamayacaklar ne yazik ki.
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Bu noktada Kanun’un etkili bir sekilde uygulanmasimi destekleyici olmasi
acisindan 6zel hukuk uygulamasini biz de savunuyor ve destekliyoruz, ancak
tilkemizde tazminat davalarinin heniiz yayginlagsmadigini da dikkate aldigimizda
onceligin bizim kendi uygulamamiza iligkin sorunlari nasil ¢dzebiliriz ve kendi
uygulamamizi en etkili hale nasil getirebiliriz noktasinda olmasi gerektigini
diisiiniiyoruz.

Benim agimdan en zor soru sona kaldi: Kurul iiyemiz Ismail Beyin
“9/3’lin lafzinin bu uygulamaya uygun olup olmadigi” Hemen belirteyim ki
Kurul Uyesi olarak sizi bu konuda ikna etmek tabii zor olacak, bunda higbir
siiphe yok.

Sizin de hatirlayacagimz iizere MAIS kararinda Kurul 9/3e iliskin AB
uygulamalaria atfen su degerlendirmeyi yapiyor: “Komisyon, baglayic1 bir
karar almadan olay1 ¢6zmenin ¢esitli nedenlerle daha etkin olacagini diisiindiigi
hallerde, ihlale nasil son verilecegine iliskin tavsiyelerini taraflara iletmek
suretiyle dosyay1 kapatma yetkisinin sakli oldugu, ancak bunun bir zorunluluk
olmadig1 seklinde yorumlanmaktadir, Rekabet Kanununun 9/3’{incii maddesinin
de ayn1 dogrultuda yorumlanmasinin dogru olacagi diisiiniilmiistiir”. Buradan da
gordiigiimiiz tizere aslinda Kurul’un kendisi de bir zamanlar tavsiyede bulunmak
suretiyle dosyanin kapatilabilecegini savunmus ve nitekim diger dosyalarda da
benzer sekilde karar vermis.

Burada belki ihlalin hangi asamada ortaya ¢iktigini tartismak gerekiyor.
Hatirlarsaniz, ilk Caykur karan iptal edildiginde Damistay su gerekceyi
gdstermisti: “Ihlal karar1 sorusturma sonunda verilir, siz, nceki bir asamada
ihlal karar1 veremezsiniz.” Bu agidan bakildiginda sorusturma agilmasina dair
karar bu anlamda bizim agimizdan bir ihlal karar1 degil ve zaten mevcut
uygulamada kullandigimiz dil de, sorusturma konusu davranisin ihlal teskil
edebilecegi seklinde. Ancak bizim Onerimizde ihlalin Gnaragtirma agamasinda
belirlenmesi s6z konusu oluyor ki aslinda uygulamada da durumun bu sekilde
oldugunu goriiyoruz. Ben bu noktada Danistay’dan biraz farkl diisiinliyorum ve
ihlalin ortaya konulmasi i¢in mutlaka sorusturma asamasindan gegilmesi
gerektigi kanaatinde degilim. Bana gdre sorusturma agilmasi, idari para cezasi
uygulanabilmesi i¢in savunma alinmasi geregi lizerine olusturulmustur. Bu
goriisimii desteklemek {lizere de muafiyet sisteminin varligini sdyleyebiliriz.
Hepimizin bildigi lizere muafiyet verilebilmesi i¢in 4. maddeye aykiriligin tespit
edilmis olmasi gerekiyor. Ancak muafiyet vermek icin yapilan incelemede, 4.
maddeye aykiriligi saptamak i¢in biz sorusturma agmaya ihtiyag duymuyoruz.
Buna karsilik benzer bir davranis nedeniyle idari para cezasi uygulamak igin,
Kanun’da 06zel bir usul Ongdriilmiis olmasi nedeniyle sorusturma agmak
zorundayiz. Bunlar dikkate alarak, taahhiit mekanizmasi kullanilirken ihlale
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iligkin bir tespit yapabilmenin miimkiin oldugunu ve daha esnek bir dil
kullanilabilecegini soylemek kanaatimce miimkiindiir.

Ben Kanun’un 9’uncu maddesinin lafzinin koéti kaleme alinmis oldugu
hususunda sizinle hemfikirim. Ancak mevcut hiikiim igerisinde 9/1’in nihai
karar oldugunu diisiiniiyorsak, 9/3’{in, ondan 6nceki bir asamada, aslinda ihlalin
nihai karar ile ortaya c¢ikmadigi bir asamada verilen bir karar olarak
degerlendirilmesi gerekir.Bu nedenle de kullanilan dilin ihlalin varligina iligkin
kesin bir ifade seklinde degil de, sunumda Ornek verdigimiz kararlarda
goriildiigii iizere, “ihlal teskil edebilecegi” seklinde olmasi gerekiyor. Boylece
Onaragtirma sorusturma agilmasi yerine “taahhiit alinarak dosyanin
kapatilmasinin uygun olacagi” denilebilecek. Kabul etmek gerekir ki Kanun’un
lafzina aynen sadik kalinirsa biraz zorlama bir yorum ve sorusturma agamasinda
uygulanmasi halinde biraz daha tartismali olabilecek. Ancak Teblig’de de
belirttik ve biraz once de soyledigim iizere, 9 uncu maddenin yorumu ve
mehazdaki uygulamasi, sorusturmaya gidilmeksizin ihlalin sona erdirilmesine
yonelik bir tavsiye kararinin alinmasidir. Tiim bunlarn dikkate alarak,
sorusturma ac¢ilmasina dair kararin da bir ara karar oldugunu g6z Oniinde
bulundurarak, “inceleme konusu davranigin ihlal teskil edebilecegi ve
tesebblisten alinan taahhiitle dosyanin kapatilabilecegi” kanaatindeyiz. Umarim
bu konuda hakli ¢ikariz.

Oturum Bagkani- Goksin Bey buyurun.

Bir Katihmci- Bir firmaya sorusturma agmaksizin mesela “siz hakim
durumdasiniz” demek mevzuatimiz ¢ergevesinde miimkiin mii?

M. Haluk ARI- Tabii bu tartisma su anlamda ¢ok daha
derinlestirilebilir: Biraz 6nce de sdyledigim gibi biz muafiyet kararlarinda da
ayn1 sonuca ulasiyoruz ve sorusturma siireci olmaksizin diyoruz ki, “senin bu
davranisin kanunun 4’lincii maddesi kapsamina girmektedir.” 4’{incii madde
kapsamina girmek ne demek? Thlalin varlig1 demek. Ama bu davranisa dogrudan
muafiyet veriyoruz veya belirli kosullar1 yerine getirmesi kaydiyla muafiyet
veriyoruz. Bu acidan baktigimizda biz muafiyet kararinda ihlal tespitini mutlak
anlamda yapiyoruz.Dolayisiyla sorusturma agilmaksizin ihlal tespiti gibi hakim
durum tespiti yapmak da miimkiindiir.

Bu arada Goksin de beni uyardi ve belki bu konuda bizim ekip de
boliinebilir ancak sizin soylediginiz konu kartellerde uygulanmamak kaydiyla
yapilabilir. Bagkanlik tarafindan bir yazi yazilarak, tesebbiisler tarafindan
gerceklestirilen davranislarin ihlal teskil edebileceginin belirtilerek uyarilmalari
mimkiin olabilir. Bu tiir kararlari Kurul aldiginda ortaya celigkili sonuglar
cikiyor. Hemen hemen aymi nitelikteki dosyalarda ihlal yok dendigini, yazi
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yazilmasina, 9/3 kapsaminda yazi yazilmasina ve sorusturma sonucunda para
cezasi verilmesine karar verildigini goriiyoruz. Boyle farkli uygulamalar ihlal
ile orantili ceza verilmesini veya bir baska deyisle gercekten agir cezalar
verilmesini de engelliyor. Sayin Whish’in sabahki sunumunda da belirttigi
tizere, karteller icin cezalarin “is yapmanin maliyetini” olarak goriilmeyecek
sekilde olmas1 gerekiyor. Ancak bu tlir uygulamalar etkili bir yaptirim
politikasini da sekteye ugratiyor.

Buna karsilik bu yazilan sizin 6nerdiginiz gibi Baskanlik yaparsa durum
farklilasiyor. Bu durumda Kurul’un 6niine, ¢eliskili dosyalar getirilemeyecek ve
yapilan farkli uygulamalar Kurul’a atfedilemiyor olacak. Dolayisiyla, karteller
disindakiler bakimindan bu yapilabilir, hi¢gbir engel olmadigini diisiliniiyoruz.
Zannedersem bu kadardi. Tesekkiirler.

H. Goksin KEKEVI- Oncelikle hepsi birbirinden iyi olan ve kendimizi
gelistirmemiz i¢in biiyiik firsat saglayan sorular igin ¢ok tesekkiir ediyorum.

Salim’in “niye diinya uygulamalarindan farkl olarak uzlasma prosediirii
kartellerle sinirli degil; diger ihlaller i¢in de uzlagsma prosediirii var?” seklindeki
sorusundan baglamak lazim. Bunun c¢ok a¢ik bir cevabi var. 4054 sayili
Kanun’un 16’nc1 maddesinin 6’nci fikrasi karteller ve diger ihlaller bakimindan
ayrim yapmamis; “kanuna aykirilifin ortaya c¢ikarilmasi amaciyla gelen
tesebbiislere, yonetici ve ¢alisanlarina ceza verilmeyebilir veya indirim
yapilabilir” seklinde diizenleme yapmus. O yiizdendir ki, Kurul bunu Ceza
Yonetmeliginin 7’nci maddesinin 3’ilincii fikrasina koydu. Bunun faydasi da
olabilir. Pek uygulanacagini zannetmiyoruz ama Ornegin bir hikim durum
sorusturmasinda veyahut da bir dikey kisitlama sorusturmasinda tesebbiisiin biri
gelir; “ben Kanunu ihlal ettim, bu siire¢ fazla uzamasin” der. Siz de 16’nc1
maddenin 6’nc1 fikrasin1 kullanirsimiz, 6’da 1’le 4°te 1 arasinda indirim
yaparsiniz.

Ahmet Beyin sorusuna cevap vereyim. Prima facie evidence’in karsiligl
karine midir? Baska bir oneri olabilir ama “mahkeme dis1 ikrar” bana su agidan
¢ok dogru gelmedi: Prima facie evidence’in kullanildigt Amerikan hukukunda
bir mahkeme karar1 var zaten. Karteller bakimindan ceza sorusturmasinin
sonucunda ya da diger ihlaller bakimindan hukuk sorusturmasinin sonucunda
mahkeme ihlal karar1 veriyor. Boyle bir karar oldugu zaman davacilar ihlalin
bulundugunu gostermek zorunda kalmiyor. Ispatlamak zorunda olduklar1 sadece
ve sadece yapilan ihlalden ne kadar zarar gordiikleri. Bunun ii¢ kati kadar
tazminat  isteyebiliyorlar. Davali konumunda olanlar ise, ihlalde
bulunmadiklarini ve/veya iddia edildigi kadar zarar vermediklerini gostermeye
calisiyor. Rekabet otoritesinin sorusturmasi ¢ergevesinde verilmis bir mahkeme
karar1 oldugu zaman, takdir edersiniz ki, isleri hayli zorlasiyor. O yiizdendir ki,
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¢ogu durumda bu tazminat davalari, davaci ile davali arasindaki uzlagmayla
neticeleniyor.

Biliyorum bitirmem gerekiyor, Haluk da ¢ok giizel cevapladi ama Cem
Beyin sorusuna iligkin cevaba kisa bir ekleme yapmak istiyorum. Bizde s6yle bir
sorun var: Avrupa Birligi’nde, ilk derece mahkemesi ya da ATAD, olas1 bir
uzlagmanin ardindan Komisyon kararmmi usul eksikliklerinden dolay1 iptal
ederse, Komisyonun yeniden aldigi kararda uzlagsmadan dolayr sagladigi
indirimi geri alabilmesi ve daha yiiksek bir ceza uygulayabilmesi miimkiin.
Ancak bizde, benzer bir durumda Rekabet Kurulu'nun daha yiiksek ceza
uygulaylp uygulayamayacagi tartismali. Dolayisiyla, ihlali kabul etmig
tesebbiislerin veyahut da bireylerin usul eksiklikleri iddiasiyla yargiya bagvurma
yolunun kapatilmas: bu agidan fayda saglayabilir. Bir de sunu vurgulamak
lazim: Vergi mevzuatinda, yanlis biliyorsam diizeltin, {i¢ tane hesap uzmam ya
da maliyenin denetim elemanlari, miikellefle toplanip, pazarlik yapiyorlar.
Rekabet Kurulu uygulamasinda ise, yedi farkli ekolden gelen Kurul iiyesi,
savunma haklarinin ayrintili bir sekilde diizenlendigi bir siirecin ardindan bu
karar1 veriyor ve bu karar, gerekgeli olarak yayimlaniyor. Bu kadar acik bir
siirecte bence uzlasma yontemi, yani indirimli ceza karsiliginda ihlali kabul
edenlere yargi yolunun kapanmasi gibi bir durum s6z konusu olabilir.

Son olarak, Ismail Beyin, “baskanlik goriisii gdnderilmesi” konusundaki
gorisiiyle ilgili bir ciimlem olacak. Beni en ¢ok rahatsiz eden husus, kartel
dosyalarinda, “goriis™, “9/3” gibi araglarla ¢eliskili uygulamalarda bulunulmasi.
Bunun yapilmamasi, bu sorunun tebligde yaptigimiz agiklamalar ¢ercevesinde
cozililmesi gerektigini diisliniiyorum.

Prof. Dr. Ismail Yilmaz ASLAN- Ben, ismail Beyin 6nerisi hakinda,
Bakin, baskanlik daha 6nce bireysel muafiyet yazilar1 vermistir. Dolayisiyla, siz
bu yolu, “bagkanlik bir yaz1 géndersin” dediginiz zaman, baskanligin ne zaman
Kurulun yetkilerini ihlal edecegi, ne zaman ona bir giivence saglayacagi,
muhatabina yeterli giivence saglayip saglamayacagi konular1 problem olacaktir.
Onun icin, Bagkanliktan, rekabet ihlali konusuyla ilgili birtakim yazilarin
istenmesi ¢ok risklidir diye diisiiniiyorum.

Oturum Baskanmi- Peki, bir ciimle olsun.

Ismail Hakki KARAKELLE- Konuya iliskin fikrimi sdylemeden &nce
izninizle, Erdal Hocanin uyarisiyla 6gleden oOnceki konusmama da agiklik
getirmem gerekiyor. Boyle bir salonda herkesin ayni sekilde algilayacagini
varsayip biraz da zaman baskisiyla insan hizli konusunca ve ulagsmak istedigi
amacin digina ¢ikiyor. Ogleden once Topluluk, bizi grup muafiyeti tebligleri
cikarmaya zorluyor, Bulgaristan’a, Makedonya’ya yaptigi muameleyi bize
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yapiyor, oysa bu bizde ihtiyag degil, bu bir yontem sorunudur diye
sOyledigimde, basta Erdal Hocam olmak iizere, belki bagka dinleyiciler de,
“Topluluk iyi bir sey soOyliiyor da, acaba biz bunu mu yapmiyoruz?”’ Bazi
bakanliklarin, toplulugun, Tirkiye icin istedigi son derece yararli bir dizi
diizenlemeye direnmesi gibi bizde de bir direnme mi var diye anlasilabilir.
Boyle degil. Herkes biliyor ki, bir yontem sorunudur. Bunu isterseniz bireysel
muafiyetle, isterseniz grup muafiyetiyle yaparsiniz; hi¢cbir baglayiciligr da
yoktur. Siz, kendi iilkeniz i¢in ihtiya¢ duyuyorsaniz yaparsiniz bunu. Nitekim,
sozii de sununla bagladim (hizli baglamigim, 6rnegin bunu Erdal Hoca
duymamus, ben kiirsiiden sdyledigimi hatirliyorum): Topluluk tarafin1 zaten ikna
ettik. Her y1l “Ilerleme Raporlari”nin Rekabet Fasillarinda tekrar edildigi iizere
Tiirkiye’nin anti-trost alaninda sorunu yok. Devlet yardimlarinda var.

Konuya donersek, benim sdyledigim, baskanligin, Kurulun yerine
gecmesi degil; o biilyilik tehlike, onu biliyoruz. Danistay da o noktada bize,
karariyla deyim yerindeyse, tokat gibi geregini sdylemistir. Burada soyledigim,
iddia Kurulun oniine gidiyor, Kurul herhangi bir islem tesis etmiyor, yani
reddediyor ya da iglem tesis etmiyor, “yapilacak bir iglem yoktur” diyor; Gyle
kararlarimiz da var. Kanun kapsaminda bulmuyor ya da kanun kapsaminda
bulmakla birlikte, basvuruyu reddediyor. Baskanlik, rekabet savunuculugu
anlaminda bizden bagimsiz, -“biz” derken Kurulu kastediyorum- bizden ayri,
Kurul kararina baglanmaksizin muhtemel gelismelere yonelik niye bir uyari
yazis1 yazmasin dedim; kastim bu. Yoksa, Kurulun yerine gecerek degil.

Prof. Dr. ismail Yilmaz ASLAN- O zaman, idari islemle ilgili dava
acilabilecek.

Ismail Hakki KARAKELLE- Bu, Tiirk idaresinin kullandig1 bir
seydir, bunu yaparsin, yeter ki, Kurul kararinin yerine gegmesin, bir, ikincisi de,
arkadaslara katiliyorum, Kurul kararinda lehte ya da aleyhte bu konuda bir sey
olmasin; zaten olmamali.

312



REKABET HUKUKUNDA
GUNCEL GELISMELER SEMPOZYUMU-VII

17-18 Nisan 2009
KAYSERI

III. OTURUM

Oturum Bagskani
Prof. Dr. Osman Berat GURZUMAR







Prof. Dr. Osman Berat Gi:JRZUMAR (Bilkent Univer;;itesi Hukuk
Fakiiltesi Dekaniy)- Sempozyumun Ugiincii Oturumu “Soézlesme Ozgiirligi ve
Rekabet Hukuku” basligini tasiyor.

Bugiin bu oturumda konusacak degerli arkadaslarimizdan Ali Demir6z
Rekabet Uzmam, Akin Unal da Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim
Gorevlisi.

Sayin Demir6z’iin konusu, “Sozlesme Yapmayr Reddetme Baglaminda
Hakim Durumdaki Tesebbiislere Getirilen Yiikiimliiliiklerin Sinirlar1.”

Sayin Demirdz, bir Rekabet Uzmani olarak, sozlesme ozgiirliigiiniin
medeni hukuk vechesine girmeyecek, konusunu daha ¢ok rekabet
perspektifinden anlatacak. Saymn Unal ise, “Rekabet Hukukunun Sézlesme
Icerigini Belirleme Ozgiirliigiine Miidahalesi”ni bir medeni hukuk¢u goziiyle
degerlendirecek.
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SOZLESME YAPMAYI REDDETME BAGLAMINDA
HAKIM DURUMDAKI TESEBBUSLERE GETIRILEN
YUKUMLULUKLERIN SINIRLARI

Ali DEMIROZ"

GIRIS

Hakim durumdaki' tesebbiislerin, diledikleri tesebbiislerle birlikte is
yapmay1 se¢meleri ve diger tesebbiislerle sdzlesme yapmayr® reddetmeleri
olagan ve yaygm bir durumdur.’ Hatta, hakim durumda olsalar bile,
tesebblislerin  genellikle anayasal diizeyde korunan sozlesme yapma
ozgiirliiklerinin®, diledikleri tesebbiislerle sozlesme yapmama Ozgiirliigiinii de
kapsadig1 kabul edilmektedir.’” Genel olarak, ¢ok sayida tesebbiisiin verimli bir
tiretim unsurunu paylagmalari yerine, her bir tesebbiisiin kendi iiretim
kaynaklarina sahip olmasmin rekabete daha fazla katkida bulunacag ifade
edilmektedir.’

Bununla birlikte, rekabet hukukunda, bazi durumlarda, hakim
durumdaki  tesebbiislerin  sozlesme yapmayr reddetmeleri, rekabeti
bozucu/dislayic1 bir davranig olarak degerlendirilebilmektedir. Ancak hangi

* Rekabet Uzmani, Rekabet Kurumu. Bu c¢alismada ifade edilen goriigler yazarmn sahsi
goriisleri olup, Kurum’u baglamaz. Calismaya yaptiklar1 elestirileri ve katkilarindan
dolayr meslektaslarim Yasar Tekdemir, H. Géksin Kekevi, Yiiksel Kaya, Cigdem Unal,
Umit Nevruz Ozdemir ve S. Demet Kaya’ya tesekkiirii borg bilirim.
" Hakim durum kavrami bu calismada, AB ve Tiirk rekabet hukuku terminolojisindeki
anlamma ek olarak ABD’deki tekel giicii kavrammi da kapsayacak sekilde
kullanilacaktir.
? “Sgzlesme yapma” bu calismada, mal veya hizmet saglamay ve iiretim ya da hizmet
sunumunda kullanilan her tiirlii maddi ya da maddi olmayan varliktan yararlandirmay1
icerecek sekilde genis anlamda kullanilmstir.
* OECD (2007); “Roundtable on Refusal to Deal Background Note by Secretariat”,
DAF/COMP (2007)29, s. 1.
4 Ornegin, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast md. 48 (“Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve
sozlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tegebbiisler kurmak serbesttir.”).
> Giirzumar, O.B. (2006); Zorunlu Unsur Doktrinine Dayali Sozlesme Yapma
Yiikiimliiliigii: Hakim Durumun Rakiple Anlagsma Yapmaktan Kaginmak Suretiyle Kotiiye
Kullanilmasi, Segkin, s. 42.
% Hovenkamp, H.J. (2008); “Unilateral Refusals to Deal, Vertical Integration and the
Essential Facility Doctrine”, University of lowa Legal Studies Research Paper, Number
08-31, July 2008, s. 35, http://ssrn.com/abstract=1144675.
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durumlarda hakim durumdaki tesebbiisiin s6zlesme yapmaktan ya da mevcut bir
sozlesmeyi siirdiirmekten kaginmasinin rekabeti bozucu/dislayict bir davranig
olarak degerlendirilecegi iizerinde fikir birligine varilmis olmadigi gibi, bu
konu, rekabet hukukunun en zor ve tartismali alanlarindan birisi olarak
nitelendirilmektedir.’

Bu durumun ii¢ 6nemli nedeni bulunmaktadir. Bunlardan ilki, yiizyil
agkin bir ge¢misi olmasina ragmen ABD antitrost uygulamasinda ve nispeten
daha kisa siireli AB uygulamasinda, hakim durumdaki tesebbiisler bakimindan
getirilen genel nitelikli yasaklamalara iligkin standart(lar)in tatmin edici
seviyede tanimlanamamis olmasidir.® Nitekim, hakim durumdaki tesebbiislerin
tabi olacagi yasaklamalarin belirlenmesinin de ayni sekilde zor ve tartigsmali bir
konu oldugu kabul edilmektedir.” Rekabet hukukunu takip edenlerce bilinecegi
lizere, diinyadaki iki 6nemli gelismis uygulama alan1 olan ABD ve AB ile bazi
uluslararas1 oOrgiitlerin son donemdeki faaliyetlerinin énemli bir parcasini, tek
tarafli dislayic1 uygulamalara iliskin standart getirme cabast olusturmaktadir.
Tkincisi, dislayict davranislarin tespiti konusundaki standart sorununa paralel
olarak, hakim durumdaki tesebbiislerin sézlesme yapmay1 tek tarafli olarak
acikca reddetmeleri hakkinda yapilacak rekabet hukuku analizinin gelismis ve
sorunsuz oldugunu sdylemenin giic olmasidir. So6zlesmeye konu olan varlik,
unsur ya da hakkin niteligi, hangi sartlarin varligi altinda reddetmenin ihlal
kabul edilecegi, muhtemel hakli sebeplerin varligi, varsa ilgili pazardaki
diizenlemelerin (regiilasyonlarin) etkisi ve alinacak tedbirlerin yonetilebilir olup
olmadigr gibi hususlarin her birisi, sozlesme yapma ylkiimliiliigliniin
sorgulandigr her bir dava Ozelinde ciddi tartigmalara neden olmaktadir.
Uciinciisii ve belki de en o6nemlisi, hakim durumdaki tesebbiisiin iizerine
sozlesme yapma ylkimliiliigi getirilmesinin ciddi politika endiselerini ya da
catigmalarint ortaya g¢ikarmasidir. Bu gergevede ilk olarak, hakim durumdaki
tesebblise getirilecek ylikiimliiliigiin serbest piyasa ekonomisinin temelinde yer
alan sozlesme Ozgiirliigiiyle ve temel miilkiyet haklartyla celismekte oldugu
ifade edilmelidir."® ikinci olarak, sézlesme yapma yiikiimliiliigiiniin, ex ante ve
ex post etkinlikler bakimindan farkli sonuglar ortaya ¢ikardigi belirtilmelidir. Bu
sonuclarin degerlendirilmesi ise rekabet otoriteleri ile mahkemeler agisindan
oldukca hassas ve zor bir konu haline gelmektedir.

" Whish, R. (2008); Competition Law, Oxford, Sixth Edition. s. 687.
¥ Werden, G. (2007); “Identifying Single-Firm Exclusionary Conduct: From Vague
Concepts to Administrable Rules”, 2006 Fordham Competition Law Institute, s. 509.
’ Whish, dn. 7, s. 188-189.
' O’Donoghue, R. ve Padilla J.A. (2006); The Law and Economics of Article 82 EC,
Hart Publishing, s. 407.
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S6z konusu zorluklar ve tartigmalar nedeniyle, ABD’de ve AB’de son
donemde s6zlesme yapmayi reddetme konusunda ortaya ¢ikan davalarda, hakim
durumdaki tesebbiislere getirilebilecek yiikiimliilikklerin, bir baska ifadeyle
hakim durumdaki tesebbiislerin davraniglarina birtakim yasaklamalar getiren
mevzuat hiikiimlerinin (Sherman Yasasi 2. boliim ve AT Anlagmasi 82. madde)
simrlart tartisma  konusu yapilmaktadir.'' Dolayisiyla, sozlesme yapma
yikiimliliigiiniin ~ getirilebilecegi sartlarin dogru tanimlanmasinin, hakim
durumdaki tesebbiislere getirilen yasaklamalarin genel olarak kapsamini ve
siirlarim1 dogrudan ilgilendirdigi goriilmektedir.

Ancak, s0z konusu tartigsmalara ve ortaya ¢ikan dnemli sayidaki karara
ragmen, hakim durumdaki tesebbiislere hangi durumlarda sézlesme yapma
yikimliligi getirilecegi konusundaki tartigmalarin sona ermedigi, ABD
uygulamasinda 6zellikle Yiiksek Mahkeme’nin Trinko’” karar sonrasinda hakim
durumdaki tesebbiislere getirilen sdzlesme yapma yikiimliiliigliniin sartlarinin
olduk¢a siki hale geldigi, AB uygulamasinin ise ABD’ye gdre nispeten daha
miidahaleci bir yaklagim icerisinde oldugu, s6z konusu iki uygulama alaninin
hem mahkeme kararlart hem de bu alandaki reform caligmalari kapsaminda
benimsenen ilkeler ve uygulama oncelikleri bakimindan son dénemde kismen
farkli yonlere dogru gittikleri, Microsoft’a yonelik olarak alinan karar'
nedeniyle AB’nin ABD’deki antitrost uygulayicilarmin elestirisini gektigi'
goriilmektedir. Benzer bir sekilde akademik cevrelerde de konu iizerinde bir
konsensiis saglanabildigini sdylemek zordur.

Bu g¢ergevede, bu g¢alismanin amaci, hakim durumdaki tesebbiislerin
sozlesme yapmayi reddetme davranmiglarini iktisadi ve hukuki yonleriyle ele
alarak, hangi durumlarda tesebbiislerin sézlesme yapmayi reddetmelerinden
dolay1 sorumlu tutulabilecegine iliskin tartismalar biitiinciil bir bakig agisiyla
ortaya koymaktir.

Bu amagla birinci ve ikinci boliimde sirasiyla sdzlesme yapma
yiikiimliiliigiiniin kavramsal cercevesi ve iktisadi boyutu ele alinacaktir. Ugiincii

" Bkz. ABD Yiiksek Mahkemesi’nin Trinko karari (Verizon Communications Inc. V.

Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004)) ve Geradin, D. (2004);

“Limiting the Scope of Article 82 EC, What Can EU Learn From the U.S. Supreme

Court’s Judgement in Trinko in the Wake of Microsoft, IMS, and Deutsche Telekom?”,

Common Market Law Review 41:1519-1553.

12 Trinko, dn. 11.

13 Case T-201/04, Microsoft v. Commission, [2007] 5 CMLR 846 (IDM (ilk Derece

Mahkemesi) Microsoft).

" IDM’nin Avrupa Komisyonu’nun Microsoft kararmi onaylamasindan sonraki basin

aciklamasi i¢in bkz. http://www.usdoj.gov/atr/public/press_releases/2007/226070.htm.
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boliimde ise ABD ve AB rekabet hukuku uygulamalarinda ilgili igtihadin
gelisimi ile uygulayic1 otoritelerin bu alandaki politikalar1 genel olarak
degerlendirilecektir. Son bolimde ise, Rekabet Kurulu’nun kararlar
cer¢evesinde ililkemizdeki uygulama incelenecektir.

1. Sozlesme Yapmay1 Reddetme: Kavramsal Cerceve

Rekabet hukukunda hakim durumdaki tesebbiislerin s6zlesme yapmayi
reddetmeleri gesitli sekillerde siniflandirilabilmekte ve bu siniflandirma sekilleri
zaman zaman s0z konusu davramiglarin rekabet hukuku kapsaminda
degerlendirilmelerini de farklilastirabilmektedir. Bu nedenle s6zlesme yapmanin
reddedilmesine iligkin kavramlarin ve sdzlesme yapmayi reddetmenin ortaya
cikig sekillerinin, ¢alismanin devamindaki inceleme ve degerlendirmelere temel
olacak olmasi nedeniyle, kisaca ele alinmasinda fayda goriilmektedir.

Oncelikle, bu calismada sdzlesme kavraminin genis bir sekilde
kullanilacagi ve bir firmanin iirettigi mal ya da hizmetler ile sahibi oldugu
maddi ya da gayri maddi isletme unsurlarinin diger tesebbiislere
saglanmamasinin veya diger tesebbiisler tarafindan kullanilmasina izin
verilmemesinin, sozlesme yapmayi reddetme olarak nitelendirilecegi tekrar
belirtilmelidir. Gelecek bolimlerde ele alinacagr iizere, bu ¢alismada
kullanilacak olan “varlik” ya da “unsur” kavramlari, hammadde niteligindeki
fiziksel trtlinler, belli hizmetlerin saglanabilmesi i¢in gerekli altyapilar (liman,
telekomiinikasyon sebekeleri gibi), iirlinlerin dagitimi i¢in gerekli sistemler,
fikri miilkiyet haklar1 ile korunan ya da korunmayan gayri maddi isletme
unsurlari ya da bilgiler gibi sézlesme yapma talebine konu olabilecek tiim
unsurlari i¢ine alacaktir.

Sézlesme yapmayr reddetme iki sekilde ortaya cikabilmektedir. ilk
olarak, hakim durumdaki tesebbiis, s6zlesme yapma talebini herhangi bir sebep
gostermeksizin acikca reddedebilecegi gibi (outright refusal), buna esdeger
sekilde asir1 fiyat gibi makul olmayan kosullar 6ne siirerek ya da oyalama
taktikleriyle s6zlesme yapmay1 dolayl olarak reddedebilmektedir (constructive
refusal).” Bu ¢ercevede, Avrupa Komisyonu, 2009 yilmin basinda 82.
maddenin dislayict davramslara uygulanmasma iliskin ¢ikardigi Kilavuz’da',

15OECD, dn. 3, s. 2.; Humpe, C. ve Ritter C. (2005); “Refusal to Deal”, (GCLC Research
Papers on Article 82 EC iginde), Temmuz 2005, s. 134,
http://www.coleurope.eu/content/gclc/documents/GCLC%20Research%20Papers%20on
%20Article%2082%20EC.pdf. Avrupa Komisyonu’nun, bu konudaki kararlar1 1s1ginda,
sozlesme yapmay1 reddetme kavramini genis yorumladigl yoniindeki goriigler i¢in bkz.
O’Donoghue ve Padilla; dn. 10, s. 434-435.

Communication from the Commission Guidance on the Commission’s Enforcement
Priorities in Applying Article 82 EC Treaty to Abusive Exclusionary Conduct by
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makul olmayan ertelemeler, iirliin arzinin azaltilmasi ve makul olmayan sartlar
ileri siiriilmesi gibi davraniglar dolayli reddetmenin drnekleri olarak saymakta,
ayn1 zamanda fiyat sikigtirmasini da sézlesme yapmayi reddetme olarak kabul
edilebilecek bir davranis olarak nitelendirmektedir. ikinci olarak, ilk bakista
onceki ayrima benzetilebilecek ancak degerlendirme bakimindan énemli bir fark
yaratabilen bir baska ayrima gore ise, reddetme kosulsuz (unconditional) ya da
kosullu (conditional) olabilmektedir.'” Hakim durumdaki tesebbiisiin herhangi
bir sart 6ne slirmeksizin sdzlesme yapmay1 reddetmesi kosulsuz reddetme iken,
hakim durumdaki tesebbiisiin sadece (alt pazarda) kendisiyle rakip olmayan
tesebbiislerle sozlesme yapmasi ya da kendisinin rakibiyle is yapan bir
tesebbiisle sozlesme yapmayr reddetmesi kosullu reddetmeye ornektir.'®
Soézlesme yapmanin kosullu olarak reddedilmesi genel itibariyla hakim
durumdaki tesebbiislere getirilen yasaklama kapsamindaki diger dislayici
davramglar ~ (6rnegin,  baglama ya da  minhasirhk'”)  altinda
degerlendirildiginden®, bu ¢alismada sézlesme yapmanin kosulsuz olarak
reddedildigi haller lizerine odaklanilacaktir.

Hakim durumdaki tesebbiislerin sdzlesme yapmay1 reddetmeleri,
reddedilen tesebbiislerin hakim durumdaki tesebbiisiin misterisi ya da
(potansiyel veya mevcut) rakibi olmalarina gore de simiflandirilmaktadir.
Sozlesme yapma talebi reddedilen tesebbiisiin rakip ya da miisteri olmasinin
farkli durumlar yaratacagi ve aym kural ve ilkelerin her iki duruma
uygulanamayacagi  belirtilmektedir.?' Bu ¢ercevede, hakim durumdaki

Dominant Undertakings (82. Madde Kilavuzu ya da Kilavuz), 9.2.2009,
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/guidance_en.pdf, par. 78-80.
"7 OECD, dn. 3, s. 7.
' Age,s. 9-11.
1 United Brands (Case 27/76, United Brands v. Commission (1978) ECR 207, par. 182-
183) kararinda ATAD, United Brands’in rakip muz {ireticisinin iiriinlerini sattig
gerekcesiyle dagiticisina mal vermeyi kesmesini hakim durumun kétiiye kullanilmasi
olarak degerlendirmistir. Komisyon'un Rekabet Genel Miidiirligii tarafindan 2005
yilinda yayimlanan Tartisma Metni’'nde (“DG Competition Discussion Paper on the
Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses”, December 2005,
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf, par. 208) bu gibi
durumlarda mal vermenin reddedilmesi miinhasirhgin  bir araci  olarak
degerlendirilmektedir.
20 82. Madde Kilavuzu, dn. 16, par. 77; US DOJ(2008); Competition and Monopoly:
Single-Firm Conduct Under Section 2 of the Sherman Act (DOJ Raporu), September
2008, s. 119.
I Humpe ve Ritter, dn. 15, s. 138-139. Giirzumar (dn. 5, s. 161), misterilere yonelik
anlagsma yapmay1 reddetme hallerini rakiplere yapilandan ayri tutmakta ve zorunlu unsur
doktrininin bu durumlara uygulanamayacagini belirtmektedir.
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tesebblisiin herhangi bir pazarda dikey biitiinlesmeye gitmedigi, dolayisiyla mal
ve hizmet sagladigi tesebbiisle rakiplik iliskisi bulunmadigi durumlarda
sozlesme yapma yiikiimliiligii getirilmesinin antitrdst rasyoneli olmadig: ifade
edilmektedir.”> Bununla birlikte, AB uygulamasinda konu tartismali olup,
rakiplik iligskisi olmamasina ragmen hakim durumdaki tesebbiisiin s6zlesme
yapmaktan kagmmasinin kotiiye kullanma olarak degerlendirildigi ve ilgili
tesebbiise sozlesme yapma yiikiimliiliigli getirildigi kararlar bulunmaktadir. Bu
calismada, genel olarak hakim durumdaki tesebbiislerin rakiplerinin sézlesme
taleplerini reddetmeleri {izerine yogunlasilacaktir.

Sozlesme yapmayir reddetme ile ilgili bir baska ayrim, sdzlesme
yapilmasmin  reddinin tek bir tesebbilis tarafindan  gergeklestirilip
gerceklestirilmedigine yoneliktir. Hakim durumdaki tek bir tesebbiis tarafindan
gergeklestirilen sozlesmenin reddi tek tarafli (unilateral) bir ret olarak
nitelendirilmekte ve birden fazla tesebbiis tarafindan birlikte (concerted)
sozlesme yapilmasinin reddedilmesinin degerlendirilmesinden
farklilasmaktadir.”® Birden fazla tesebbiisiin sozlesme yapmay: reddetmesinin
nadiren ortaya cikan bir uygulama olmasi® ve rekabet hukuku altindaki
degerlendirmesinin  biiyiik 0Glglide anlasma ve uyumlu davraniglarin
yasaklanmasi altinda yapilmasi nedeniyle, ¢calismada sadece tek tarafli reddetme
eylemleri ele alinacaktir.

Yukaridaki siiflandirmalara ek olarak, hakim durumdaki tesebbiislerin
sozlesme yapmay1 reddetmeleri degisik sekillerde ortaya cikabilmekte ve
Ozellikle AB uygulamasinda, ortaya ¢ikma sekillerine gore reddetme
eylemlerinin degerlendirilmesinde farkli standartlarin getirilip getirilemeyecegi
tartigma konusu yapilmaktadir. Bu gergevede, hakim durumdaki tegebbiis; (a) alt
pazardaki rakiplerden en az birisiyle sdzlesme yapilmigken baska bir rakibin
sozlesme yapma talebini reddedebilir, (b) ilk kez bir s6zlesme yapilmasi talebini
reddedebilir, (c) mevcut bir sézlesmenin devam etmesini reddedebilir.”’ Zaman
zaman, fikri miilkiyet haklariyla ilgili olarak lisans vermenin reddedilmesi ve
birlikte islerlik bilgilerinin saglanmamasi da ayr kategoriler olarak bu
siiflandirmaya dahil edilebilmektedir.”®

22 Ornegin bkz. Hovenkamp, dn. 6, s. 2-3.
z Humpe ve Ritter, dn. 15, s. 139.
# Areeda, P. (1989/90); “Essential Facilities: An Epithet in Need of Limiting
Principles”, 58 Antitrust L.J. 841.
¥ Commission's Notice on the Application of the Competition Rules to Access
Agreements in the Telecommunications Sector (Erisim Tebligi), [1998] O.J. C 265/2,
par. 84.
% Tartiyma Metni, dn. 19.
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Bu siniflandirmaya paralel olarak, sézlesme yapmay1 reddetme konusu
ele almirken, kullanilan terminoloji konusundaki tutarsizliklarin 6nemli bir
sorun olusturdugu ve akademik tartismalari tetikledigi vurgulanmalidir.”’
Terminoloji konusundaki problem temel olarak sézlesme yapmayi reddetme ile
pazardaki rakiplerin faaliyeti i¢in zorunlu ve ikamesi bulunmayan bir varliga
sahip tesebblise sozlesme yapma yikimliliiglini 6ngéren zorunlu unsur
doktrini*® arasindaki iliskinin tamimlanmasinda ortaya ¢ikmaktadir. Bazi
durumlarda zorunlu unsur doktrini, sdzlesme yapmayi reddetme ile ayni
anlamda kullanilirken, zaman zaman bu iki kavramin farkli anlamlarda da
kullanildig1 goriilebilmektedir. Ornegin bazi yazarlar, zorunlu unsur doktrininin
sadece bir tesebbiisle ilk kez sdzlesme yapilmasi durumunda gegerli olacagini,
diger iki durumun (mevcut s6zlesmenin sona erdirilmesi ve halihazirda baska
bir tesebbiisle sdzlesme yapilmis olmasi) klasik s6zlesme yapmay1 reddetme ve
ayrimeilik igtihadi gergevesinde ele almacagini vurgulamaktadir.” Kismen bu
yaklagima paralel bir sekilde ancak farkli bir gerekgeyle, iki ayr ilgili pazarin
bulundugu ve bu pazarlardan birinde hakim durumda olan tesebbiisiin, diger
pazarda giic kazanmak amaciyla bu pazardaki rakipleriyle sdzlesme yapmay1
reddettigi durumlarin sézlesme yapmayi reddetme, ancak tek bir pazarin
bulundugu durumda hakim durumdaki tesebbiisiin elinde bulundurdugu
varliklarin kullanimini reddetmesinin zorunlu unsur doktrini ile ele alinmasi
gerektigini iddia edenler de bulunmaktadir.’® Giirzumar ise, zorunlu unsur
doktrinini s6zlesme yapmay1 reddetme bagligi altinda degerlendirmekle birlikte,
hakim durumdaki tesebbiisiin sahip oldugu varligin alt pazardaki faaliyete
Ozgiilenen bir igletme unsuru olmasi ve s6z konusu unsurun bagka tesebbiislere
kullandirilmasinin hakim durumdaki tesebbiisiin istigal alanina girdiginin kabul
edilmedigi durumlar “gergek (dar) anlamda zorunlu unsur” kabul etmekte ve bu
durumlarda, ilgili varligin alt pazar faaliyetine ozgiilenen bir isletme unsuru
olmayip, diger tesebbiislere kullandirilmasinin tesebbiislin istigal alanina
girdiginin kabul edildigi durumlara (“genis anlamda zorunlu unsur”’) gére daha

7 Nagy, C.I. (2007); “Refusal to Deal and the Doctrine of Essential Facilities in US and
EC Competition Law: A Comparative Perspective and a Proposal for a Workable
Framework”, Europan Law Review, s. 664.
% Doktrinle ilgili daha genis bilgi i¢in bkz. Giirzumar, dn. 5; Tekdemir, Y. (2003); AT
Rekabet Hukukunda Anlagma Yapmayr Reddetme Sorunu ve Zorunlu Unsur Doktrini:
Anlasma Yapma Yiikiimliliigii ya da Sozlesme Serbestisinin Simirlari, Rekabet Kurumu
Uzmanhk Tezleri Serisi No:2; Olmez, H.S. (2003); Rekabet Hukukunda Zorunlu Unsur
Doktrini ve Uygulamasi, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No:33.
¥ Larouche, P. (2000); Competition Law and Regulation in European
Telecommunications, Hart Publishing, s. 165-166.
3 Nagy, dn. 27, s. 665.
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siki sartlar uygulanmasi gerektigini vurgulamaktadir.”’ Avrupa Komisyonu ise,
82. Madde Kilavuzu’'nda, zorunlu unsura erisimin de sdzlesme yapmay1
reddetme kapsaminda degerlendirilecegini belirtmektedir.”> Bu noktada,
sozlesme yapmay1 reddetme ve zorunlu unsur doktrininin ayri igtihatlar ya da
tek bir ictihat biitlinli oldugu yoniinde gerekgeler bulunabilecek olmakla birlikte,
s0z konusu iki uygulamaya iliskin igtihadin zaman i¢inde ekonomik temeli daha
giiglenerek gelisen tek bir igtihat zincirinin pargalari oldugu goriisii® isabetli bir
yaklasim olarak goriilmektedir. Bu paralelde, AB uygulamasinda konuyla ilgili
yer verilecek olan son goriis ise, zorunlu unsur doktrininin “AB rekabet hukuku
bakimindan yeni ve ayri bir kural getirmedigi, temel olarak hakim durumdaki
tesebbiislerin ne zaman bagska bir tesebbiisle sozlesme yapmaya zorlanacagi
sorusunun ortaya ¢iktigr davalar icin uygun bir etiket oldugu” goristdiir.*
ABD uygulamasi bakimindan da benzer tartismalar bulunmakla birlikte, sadece
Hovenkamp’in, zorunlu unsur doktrininin odak noktasini suclanan tesebbiisiin
davranis1 ya da niyetinden ilgili tesebbiisiin sahip oldugu ve sikayetcinin
paylagmak istedigi varlik ya da unsura dogru yonelttigi, neredeyse kusursuz
oldugu halde tekeli sorumlu tutma yolunu agtigi, ancak Yiikksek Mahkeme’nin
Trinko karariyla birlikte tek tarafli sdzlesme yapmayi reddetmeler igin iki ayri
kural biitiiniine ihtiya¢ kalmadigi seklindeki goriisiine® yer vermekle
yetinilecektir. Bu cer¢evede, calismada, 6zel olarak belirtilmedikge, sézlesme
yapmay1 reddetme kavrami zorunlu unsur doktrinini de i¢ine alacak sekilde
kullanilacaktir.

2. iktisadi A¢idan Sézlesme Yapmay1 Reddetme

Hakim durumdaki tesebbiislerin sahip olduklar1 varliklar1 diger
tesebbiislere tek tarafli ve kosulsuz bir sekilde kullandirmayarak sézlesme
yapmay1 reddetmelerinin ortaya c¢ikaracagi ekonomik sonuglarin ortaya
konmasi, antitrdst otoriteleri ya da mahkemeler tarafindan verilen kararlarin
anlamh bir sekilde degerlendirilmesi icin gereklidir. Ancak, sozlesme yapmay1
reddetmenin ¢ok cesitli iktisadi meseleleri giindeme getirmesi ve s6z konusu
meseleler bakimindan ekonomistler arasinda zit goriislerin ortaya ¢ikmasi
nedeniyle, konunun detayli bir bicimde incelenmesinin bu ¢aligmanin amacini

31 Gilirzumar, dn. 5, s. 156-162.
32 82. Madde Kilavuzu, dn. 16, par. 78.
33 Humpe and Ritter, dn. 15, s. 140.
34 O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 408. Sorunun semantik olabilecegi, ATAD’ n
zorunlu unsur sahibi tesebbiislerin sozlesme yapmayir reddetmelerini daha onceki
kararlarinda kotiiye kullanma olarak kabul ettigi yoniindeki benzeri goriis igin bkz.
Geradin, dn. 11, s. 1526.
3 Hovenkamp, dn. 6, s. 34.
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astig1 belirtilmelidir. Bu sinirlar altinda, sézlesme yapmayi1 reddetmeyle ilgili
temel meseleler lizerindeki tartigsmalar ana hatlariyla asagida ele alinacaktir.

2.1. Sozlesme Yapmay1 Reddetmenin Farkh Iktisadi Etkileri

Hakim durumdaki tesebbiislere getirilecek muhtemel bir sozlesme
yapma yikiimliligiiniin birbirine zit iki temel sonucunun olabilecegi
goriilmektedir. Hem ABD hem de AB antirdst uygulayicilariin konuya iligkin
olarak yayimladiklar1 metinlerde, tesebbiislere varliklarin1 rakipleriyle
paylagmalar1 yiikiimliliigli getirilmesinin, kisa vadede s6z konusu varlik
kullanilarak faaliyet gosterilen pazarda rekabeti artiracak olmasi nedeniyle
tiketicilere faydali olabilecegi, dolayisiyla tahsis etkinliginin artacagi, ancak
boyle bir yiikiimliiliiglin uzun vadede tesebbiislerin yatirirm ve inovasyon
giidiilerinin azalmasina yol agarak tiiketicilere zararli olabilecegi, bir baska
ifadeyle dinamik etkinligin azalacagi belirtilmektedir.*® Ancak, muhtemel bir
sozlesme yapma yiikiimliiliigiiniin ortaya ¢ikarabilecegi bu iki sonug konusunda
iktisatcilar arasinda farkli goriisler bulunmakta olup, bu tartigsmalara kisaca yer
verilmesinde fayda goriilmektedir.

Bu g¢ercevede oOncelikle hakim durumdaki tesebbiislerin s6zlesme
yapmay1 reddetmelerinin rekabeti bozucu sonuglara yol agacagi dolayisiyla
tiikketicilere zarar verebilecegi, bir bagka ifadeyle, s6zlesme yapma yiikiimliliigi
getirilmesinin tliketicilere fayda saglayabilecegi konusundaki tartismalara
deginilecektir. Bazi1 yazarlar, sozlesme yapma yiikiimliiligii getirilmesinin kisa
vadede tliketicilere fayda saglayabilecegine siipheyle yaklasmaktadir. Bu
kapsamda, hakim durumdaki tesebbiise sozlesme yapma yiikiimliliigi
getirilmesinin, yiikiimliliik getirildikten sonra ortaya ¢ikacak fiyat ve ¢ikti, ilgili
varlig1r hakim durumdaki igletmecinin tek bagina kullanmasi durumunda gegerli
olacak fiyat ve ¢iktidan farkli olmayacag: igin tiiketicilere fayda saglamayacag,
ancak varligin fiyatinin rekabetci kosullardaki fiyata yakin belirlenebilmesi
durumunda aksinin diisliniilebilecegi fakat bunun da fiyat regiilasyonundan
farkli bir ¢6ziim olmadigi iddia edilmektedir.’” Chicago Okulu tarafindan
benimsenen “tek tekelci kar1” yaklasgimima benzeyen bu yaklasima gore, bir
pazardaki tekele sahip firmanin tekel karini tekel oldugu pazarda elde etmesi
nedeniyle, ilgili pazardaki tekeli ikinci bir pazara tagimasimmin ve sozlesme
yapmay1 reddetmesinin tekelci olmayan baska saiklerle yapilacagi dolayisiyla
bundan tiiketicilerin zarar gormeyecekleri iddia edilmektedir.”® Benzer bir
sekilde, ancak farkli bir gerekceyle, sozlesme yapma yiikiimliiliigii sonrasinda,
tesebbiislerin Oonceki c¢ikti seviyelerinde anlagabilecekleri, sonucun varlik

3¢ 82. Madde Kilavuzu, dn. 16, par. 74-75; DOJ Raporu, dn. 20, s. 119.
37 Hovenkamp, dn. 6, s. 4.
* OECD, dn. 3, s. 15.
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sahibinin tekelci karmi azaltmak yerine, s6z konusu karin varlik sahibi ile rakip
arasinda yeniden paylasilmasi olabilecegi, bunun da tiliketicilere fayda
saglamayacag iddia edilmektedir.”

Buna karsilik, Chicago sonrasi yaklagimlar tek tekelci kar1 yaklagiminin
her zaman gecerli olmayabilecegini gostermistir.*’ Bu gergevede, sozlesme
yapmay1 reddetmenin ¢esitli nedenlerle rekabet karsiti olabilecegini, dolayisiyla
engellenmesinin tiiketicilerin  yararina olacagin1 iddia eden yazarlar
bulunmaktadir. Ornegin Salop’a gére, sdzlesme yapmayi reddetme ve fiyat
sikistirmast tilketicilere ve rekabete cesitli yollarla zarar vermektedir."
Bunlardan ilki, (pazar kosullar1 nedeniyle fiyat farklilagtirmasinin zorlugu, fiyat
diizenlemeleri gibi) g¢esitli nedenlerle fiyatim tekelci fiyat seviyesine
yiikseltemeyen hakim durumdaki varlik sahibi i¢in s6zlesme yapmay1 reddetme
yoluyla alt pazardaki rekabeti azaltmak istemenin ikinci en iyi ¢6ziim olmasidir.
Ikincisi, alt pazara giren rakibin diger alt/komsu pazarlarda hatta paylasilan
unsurun yer aldigir pazarda zamanla varlik sahibinin giiclinii azaltacak sekilde
rekabeti artirabilecek olmasidir. Dolayisiyla reddetme bunu engellemeye
yonelik bir ¢6ziim olabilir.** Ugiinciisii, iist pazardaki varlik sahibinin, tekel
giiciine sahip olmadigi durumda, sézlesme yapmay1 reddederek rakiplerinin
rekabet¢i olmayan fiyat seviyelerinden yeni miisteri kazanmasina imkan
saglayarak, once varligin bulundugu pazardaki fiyatlarin artmasina daha sonra
da alt pazarda fiyatlarin artmasma yol acabilmesidir. Ust pazarda hakim
durumda olan firmanin kaybettigi miisteriler dolayisiyla {ist pazarda katlandig:
kaybin, alt pazardaki fiyat yiikselmesi sonucu elde edecegi kazangtan diigiik
olmasi halinde s6z konusu strateji basarili olacaktir. Sonuncusu, diizenleyici
otoritenin ya da mahkemenin paylasilacak unsurun fiyatini diigiik tutma yoniinde
karar aldigi durumlarda sozlesme yapmayl reddetmeyle, getirilen fiyat
denetiminin etkisinin ortadan kaldirilabilmesidir. Elhauge® ise rakiplere sadece

39 Cotter, T.F. (2008); “Essential Facilities Doctrine”, University of Minnesota Law
School, Legal Studies Research Paper No. 08-18, s.11., (Hylton K.N. (1991); “Economic
Rents and Essential Facilities”, 1991 BYU L. REV. 1187 ye atfen).
0 Chicago ve Chicago sonrasi okullarm bu konudaki goriisleri icin bkz. Lao, M. (2005),
“Aspen Skiing and Trinko: Antitrust Intent and “Sacrifice””, Antitrust Law Journal, Vol.
73, s. 177-180.
1 Salop, S. C. (2006); “ The Controversy over the Proper Antitrust Standard for
Anticompetitive Exclusionary Conduct”, B.Hawk (ed.), International Antitrust Law and
Policy: Fordham Competition Law 2006, s. 495-496.
*2 Hovenkamp (dn. 6, s. 5), bu tiir uzun vadeli etkilerin spekiilatif oldugunu ve bayle bir
etki miimkiinse varligin zorunlu olmadigimin ortaya ¢ikacagii iddia ederek, bu goriise
karsi ¢ikmaktadir.
# Elhauge, E. (2003); “Defining Better Monopolization Standards”, Stanford Law
Review, Vol. 56, s. 256.
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ayrimc1  bir sekilde mal vermenin reddedildigi durumlarda, rekabetin
bozulabilecegini belirtmektedir. Konuya fikri miilkiyet haklar1 acisindan
bakildiginda ise, hakim durumdaki fikri miilkiyet haklar1 sahibine getirilecek
lisans verme zorunlulugunun tiiketici refahim1 hem kisa donemde ve ilgili hak
yeni {Uriinlerin gelistirilmesini  kolaylastirtyorsa hem de uzun doénemde
artirabilecegi iddia edilmektedir.**

So6zlesme yapma ylikiimliiliigiiniin uzun vadede tesebbiislerin yatirim ve
inovasyon yapmalar1 giidiisiinii azaltacagi konusu da benzer sekilde tartigmalara
neden olmaktadir. Son déonemde inovasyonun 6nemli bir yer tuttugu, firmalarin
pazar i¢cinde degil daha ¢ok pazar i¢in rekabet ettigi ve bliyiimeye dnemli katki
saglayan bilgi ve iletisim teknolojileri gibi dinamik endiistrilerde hakim
durumdaki tesebbiislerin davraniglarina getirilen smirlamalarin inovasyon
giidiilerini  azaltmayacak  sekilde uygulanmasi  gerektigi  yoniindeki
degerlendirmeler®” gergevesinde, konu ciddi bir énem tasimaktadir. Sézlesme
yapma yikiimliligii getirilerek kisa vadede rekabetin ve tliketici refahinin
artirtlacagt seklindeki ex post yaklasimin, firmalarin bir varhiga yatirim
yapmalarindaki en 6nemli giidii olan diger firmalar1 dislayip tekelci fiyatlama
yapma ve kar elde etme ihtimalini ortadan kaldirabilecegi gercegini dikkate
almadig1 iddia edilmektedir.** Bu noktada sadece varlik veya hak sahibi ile
potansiyel olarak bu alana yatirim yapmak isteyen diger tesebbiislerin yatirim ve
inovasyon giidiilerinin yaninda, Hovenkamp’in da belirttigi gibi, varlig
paylasan rakiplerin kendi varliklarini gelistirmeleri yoniindeki giidiileri de
azaltilacaktir.*”” Bir bagka ifadeyle, yatirim riskine ve maliyetlerine katlanmak

* O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 420.
45 Ahlborn, C., Denicold, V., Geradin, D. ve Padilla, A.J. (2006); “DG Comp’s
Discussion Paper on Article 82: Implications of the Proposed Framework and Antitrust
Rules for Dynamically Competitive Industries”, http://ec.europa.eu/competition/antitrust/
art82/057.pdf.
46 Elhauge, E., dn. 43, s. 296. Bu noktada, ekonomistler arasinda uzlasmanin olmadig,
Schumpeter’in inovasyonu tekelci pazar yapisinin tegvik edecegine iligkin iddialari ile
Arrow’un bu iddiaya getirdigi itirazlar bir baska tartisma konusunu giindeme getirse de,
Elhauge’nin belirttigi lizere Schumpeter’in iddialarinin ex post gilidiilerle ilgisi olmasi
nedeniyle, konu esas itibartyla farklidir (s. 298).
47 Fikri miilkiyet haklarinin zorunlu lisanslanmasi konusunda benzer endiseler i¢in bkz.
Spulber, D.F. (2008), “Competition Policy and the Incentive to Innovate: The Dynamic
Effects of Microsoft v. Commission”, http://ssrn.com/abstract=1146451.
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istemeyen firmalar, yatirim yapmak yerine ortaya ¢ikan varliklardan
yararlanmay1 bekleyecek ve bir bedavacilik sorunu yasanacaktir.*®

Sozlesme yapma yiikiimliiliigli getirilmesine yonelik yukarida belirtilen
dinamik etkinlik endigelerinin, o6zellikle 6nemli yatirimin ve ar-ge’nin s6z
konusu oldugu endiistrilerde genel itibariyla kabul gordiigii soylenebilir. Ancak
bazi durumlarda, sozlesme yapmayir reddetme nedeniyle ilgili endiistride
inovasyon ve yatirim giidiisiiniin azalabilecegi durumlarin ortaya cikabilecegi
giindeme gelmektedir. Ornegin Baker’in tekelci bir yapmin inovasyonu
destekleyici faydalar1 olacagi yoniindeki goriise iki nedenle karsi ciktigi
goriilmektedir.*’ 1lki, antitrost miidahalelerine maruz kalmanin inovasyon
giidiisiinii etkilemeyecegi ¢linkii firmalarin inovasyon yapmalari igin bagka ( ilk
giris avantajlari, tamamlayici Uriinlerin satigi, marka bilinirligi gibi) bir¢ok
giidiiniin bir arada oldugudur. Ikincisi ise, hakim durumdaki tesebbiisiin
rakiplerin kilit varliklara ulagsmasini engelleme gibi dislayict davramiglarinin,
rakiplerin inovasyonunu dolayistyla endiistrinin toplam inovasyonunu azaltici
etkisi olacagidir. Ozellikle tamamlayici ve sirali yeniligin (follow on innovation)
s06z konusu oldugu durumlarda fikri miilkiyet haklarinin inovasyonu azaltici bir
sekilde kullanilabilecegine yonelik goriisler bulunmaktadir.™® Yatinm ve
inovasyon giidiisiiyle ilgili bir diger tespit ise, baz1 varliklarin risk alma ya da
ciddi yatirnmdan ziyade, baska kaynaklardan (zay1f fikri miilkiyet haklari, kamu
kaynag, kullanic1 katilimi ve sebeke etkileri, spin-off’’ products) ortaya ciktig
ya da degerli hale geldigi, bu gibi durumlarda s6zlesme yapma yiikiimliligii
getirilmesinin yatirim ve inovasyonu caydirici etki yaratmayacagidir.”

2.2. Farkh iktisadi Etkilerin Degerlendirilmesi ve Politika Secimi

Yukarida kisaca yer verilen tartigmalardan goriildigii iizere, sozlesme
yapmay1 reddetmenin rekabete ve tiiketici refahina katkisi acgisindan uzun ve
kisa vadede celiskili etkiler ortaya ¢ikarmasi, bu etkilerin nasil

* Ahlborn, C., Evans, D.S. ve Padilla A.J. (2005); “The Logic & Limits of the
“Exceptional Circumstances Test” in Magill and IMS Health”, Fordham International
Law Journal, [Vol. 28:1109 2005], s. 1131; Olmez, dn. 28, s. 62.
% Baker, J. (2008), “Dynamic Competition Does Not Excuse Monopolization”,
Competition Policy International, Volume 4, Number 2, Autumn 2008, s. 248-249.
% Yavuz, S. (2005); “Avrupa Toplulugu Rekabet Hukukunda Fikri Miilkiyetin Zorunlu
Lisanslanmasi IMS Davasi ve Baz1 Yanilsamalar”, Rekabet Dergisi, Say1 25, s. 27-28.
! Bagka bir mal ya da hizmet iiretimi sonucunda ortaya cikan iriinler (drnegin,
televizyon yayincilarinin iirettikleri programlarin bilgileri).
52 Rooijen, A.V. (2008); “The Role of Investments in Refusals to Deal”, World
Competition 31(1): 63-88.
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degerlendirilecegi ve nasil bir politika se¢imi yapilacagi sorusunu giindeme
getirmektedir.

Ik olarak, s6z konusu etkilerin rekabet otoriteleri ve mahkemeler
tarafindan tam anlamiyla degerlendirilmesinin ¢ok zor oldugu belirtilmelidir.
Bunun en dnemli nedenlerinden birisi, yukarida belirtildigi {lizere iktisat¢ilar
arasinda sozlesme yapmayr reddetmenin etkileri konusunda uzlagsma
bulunmamasi ve s6z konusu etkilerin degerlendirilerek rekabete ve tiiketicilere
zarar veren soOzlesme yapmayl reddetme hallerini digerlerinden ayiracak
standartlar konusunda farkli fikirlerin varhgidir.”®> S6z konusu standartlarin
ekonomik teori yoniinden zayiflig1 ve bilgi eksikligi nedeniyle uygulanmasini
gercekei bulmayan, dolayisiyla niyete yonelik kanitlarin da dikkate alinmasi
gerektigini iddia eden akademisyenler bulunmaktadir.>*

ITkinci olarak, rekabet otoriteleri s6z konusu degerlendirmeyi yaparken,
bir davranigin etkilerini kisa ve uzun vade ile ex post ve ex ante etkinlikler
agisindan ele almalidir.”® Daha 6nce de deginildigi gibi, kisa vadede tahsis
etkinligini artirabilecek bir sozlesme yapma yiikiimliiliigl, uzun vadede yatirim
giidiisiinii dolaysiyla dinamik etkinligi azaltabilecektir.”® Ayni seyi farkli bir
acidan sOylemek gerekirse, bir varligi ex post bir degerlendirmeyle rakiplerin
kullanimina ag¢mak, firmalarin ex ante yatinm ve inovasyon giidiisiinii
azaltacaktir. Bu iliskinin fikri miilkiyet haklar1 s6z konusu oldugunda daha
keskin bir bigimde ortaya ¢iktig1 iddia edilmekte’’ ve bazi yazarlarca hukuki
belirliligin ve yatirim giidiisiinliin korunmasi i¢in zorunlu lisans yerine ex ante
diizenleme getirilmesi gerektigi 6ne siiriilebilmektedir.™

Konuyla ilgili olarak AB’de Komisyon ve mahkemeler agisindan bir
degerlendirme yapan Geradin, ex ante dinamik etkinliklerin 6nemine karsin,
tahsis etkinligine daha ¢ok odaklanildigini, bunun nedenlerinin tahsis

33 Genel olarak bu konuda kullanilabilecek standartlar icin bkz. OECD, dn. 3, s. 15-23.
Ayrica, sdzlesme yapmay1 reddetmenin degerlendirilmesinde kullanilabilecek standartlar
bakimindan bkz. Salop, dn. 41; Werden, dn. 8; Lao, dn. 40; Melamed, D.A. (2005);
“Panel: Evolving Antitrust Treatment of Dominant Firms: Exclusionary Conduct under
the Antitrust Laws: Balancing, Sacrifice, and Refusals to Deal”, 20 Berkeley Tech. L.J.
1247 ve Elhauge, dn. 43.
* Lao, dn. 40, s. 198.
>> Ahlborn et al., dn. 48, s. 1130.
6 Case C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co KG v. Mediaprint [1998] ECR I-
7791.(Oscar Bronner), Genel Savci Jacobs un Gortisii, par. 57.
T Geradin, dn. 11, s. 1541.
¥ Toth, A. (2008); “Protection of Investments in European Abuse of Dominant Position
Cases”, 2008 E.C.L.R., Say1 12.
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etkinliginin sonuglarinin dinamik etkinlikten daha kolay olgiilebilir olmasi ve
rekabet otoritelerinin yoneticilerinin kisa siireler igin atanmalar1 ve bir an dnce
uygulama sonuglarini gérmek istemeleri oldugunu belirtmektedir.”

Ugiincii olarak, sdzlesme yapmay1 reddetmenin ekonomik etkilerinin
degerlendirilmesinde, miilkiyet haklar1 ile sozlesme yapma yiikiimliligi
getirilmesi arasindaki iligki {izerindeki tartigmalara deginilmelidir. Rekabet
hukuku c¢ergevesinde sodzlesme yapma yiikiimliiliigli getirilmesine ydnelen
elestirilerden biri, miilkiyet haklarinin getirdigi dislama yetkisinin, burada
tartigilan yatirim yapma giidiisii ile rekabetin korunmasi arasindaki dengelemeyi
ex ante olarak icerdigi, bir ¢esit regiilasyon oldugu ve ikinci bir defa ex post
olarak s6z konusu diglamanm ele almmasma gerek olmadigidir.”” Hatta fikri
miilkiyet haklar1 s6z konusu oldugunda bdyle bir yaklasimin Diinya Ticaret
Orgiitii biinyesinde imzalanan TRIPs Anlasmasi ile &ngoriilen yiikiimliiliiklerin
ihlalini giindeme getirebilecegi ifade edilmektedir.”’ Buna karsilik, miilkiyet
haklarmin tek basina rekabet hukukunun uygulamasimi dislamadigi konusunda
genel bir kabul oldugu sdylenebilir. Ornegin, konunun daha cok tartisildig: fikri
miilkiyet haklar ile ilgili olarak Drexl, rekabet hukuku ile fikri miilkiyet haklari
arasinda bir tamamlayicilik iligkisi bulundugunu, bu ¢ercevede fikri miilkiyet
haklarinin dinamik etkinligi saglayamadigi durumlarda zorunlu lisans yoluyla en
azindan tahsis etkinliginin saglanabilmesi gerektigini ifade etmektedir.”” Benzer
bir sekilde, ABD’de otoriteler, fikri miilkiyet haklarinin lisanslanmasinin tek
tarafli reddini antitrost ihlali kabul etmek konusunda oldukc¢a ihtiyath
davranmakla birlikte, ilgili haklar1 diizenleyen kanunlarda ac¢ik bir hiikiim
bulunmadikc¢a, s6z konusu dislayici haklarin tek basina ilgili hakka sahip
tesebbiisleri antitrost uygulamasindan muaf tutamayacagin belirtmektedir.”

Bu ¢ercevede, miilkiyet haklarinin kullanimina rekabet hukuku yoluyla
miidahale edilebileceginin kabulii, maddi varliklar ile gayri maddi varliklarin
sahiplerine sézlesme yapma yiikiimliliigli getirilmesinin sartlar1 bakimindan,
Ozellikle fikri miilkiyet haklar1 lehine, farkli kurallar gerekip gerekmedigi

59 Geradin, dn. 11, s. 1540.
60O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 413.
1 Age, s. 412.
52 Drexl, J. (2004); “IMS Health and Trinko- AntiTrust Placebo for Consumers Instead
of Sound Economics in Refusal to Deal Cases”, International Review of Intellectual
Property and Competition Law, IIC 2004, 35(7), 788-808. Benzer bir goriis i¢in bkz.
Odman, N.A. (2002), Fikri Miilkivet Hukuku ile Rekabet Hukukunun Teknolojik
Yeniliklerin Tesvikindeki Rolii, Seckin, s. 75-76, 172.
% US DOJ ve FTC (2007); Antitrust Enforcement and Intellectual Property Rights:
Promoting Innovation and Competition, s. 27 (FTC/DOJ Raporu).
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seklindeki bir baska tartismay1 daha giindeme getirmektedir.* Bu noktada, bazi
yazarlarim fikri miilkiyet haklarinin diger miilkiyet haklarma gore farkl
ozellikler igerdigini, dolayisiyla sozlesme yapmayr reddetmenin bu haklar
bakimindan uygulanmamasi gerektigini iddia ettikleri®; baz1 yazarlarm ise
sozlesme yapma yiikiimliiliigii getirilirken fikri miilkiyet haklarina farkl
davranilmas: gerektigini iddia ettikleri goriilmektedir.®® Ancak, maddi varliklar
ile gayri maddi varliklarin farkli muameleye tabi tutulmasi igin ileri siiriilen
arglimanlarin benzerlerinin maddi varliklar i¢in de gecerli oldugu, dolayisiyla
fikri miilkiyet haklarinin zorunlu lisanslanmasinda maddi varliklarin erisime
acilmasindan farkli bir standart bulunmasina gerek olmadig1 yoniinde goriisler
bulunmaktadir.’” Bu yaklasimin onceki yaklasimlara gére daha fazla kabul
gordiigini sdylemek miimkiindiir.

Dordiincii  olarak, sozlesme yapmayr reddetmenin ekonomik
sonuglarinin dogru degerlendirilmesi konusundaki tartisma ve belirsizliklerin
dogal bir sonucu olarak, uygulayicilarin hata yapma ihtimalinin yiliksek olmasi,
sozlesme yapmayi reddetmenin etkilerinin ele alinmasi asamasinda dikkate
alinmasi gereken bir baska sorunu olusturmaktadir. Bu noktada hatali negatif®®
ve hatali pozitif® olarak adlandirilan iki hata tiirii ortaya ¢ikabilecektir. Hatali
negatif kararlar rekabet otoritesi veya mahkemenin rekabet¢i olmayan bir
davranigi yasal bularak miidahale etmedigi ve tiiketici zararina yol agtigi
durumlarda ortaya cikarken, hatali pozitif kararlar ise, rekabet otoritesi ya da
mahkemenin rekabetci olan bir davranisi yasal bulmayarak cezalandirdiklarinda
ortaya ¢tkmaktadir.” Uygulayicilarin politika se¢imi yaparken toplumsal refaha
daha zararli gordiikleri hata tlirlinden kagindiklari, bu ¢er¢evede, ABD’nin hatali

$Ritter, C. (2005); “Refusal to Deal and “Essential Facilities™ Does Intellectual
Property Require Special Deference Compared to Tangible Property?”, World
Competition 28(3):281-298.
% Lipsky, A.B. ve Sidak, J.G. (1999); “Symposium: Essential Facilities”, 51 Stan. L.Rev.
1187,s. 1218-1219.
66 Forrester, 1.S. (2005); “Article 82: Remedies in Search of Theories?”, Fordham
International Law Journal, Vol. 28, s. 938-939.
7 Ozellikle bkz. Ritter, dn. 64. Ritter buna iliskin nedenleri su sekilde siralamaktadir:
hukuki olarak s6z konusu miilkiyet haklarinin esit derecede korunmasi ve dolayisiyla
farkli muamelenin yasal dayanagi bulunmamasi, farkli muamele durumunda, bundan
yararlanmak i¢in miilkiyet sahiplerinin fiziksel varlik icine fikri miilkiyet eklemeye
calisacak olmalari, fikri miilkiyet haklarinin paylasilmaya daha miisait olmasi ve belli
fikri miilkiyet haklarini sinirlamanin diigiiniilenin aksine inovasyonu caydirmamasi. Ayni
yonde bkz. O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 421-423.
%False negative. Tip 1 hata olarak da adlandirilabilmektedir.
% False positive. Tip 2 hata olarak da adlandirilabilmektedir.
7 Whish, dn. 7, s. 190.
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pozitif kararlar almaktan, AB’nin ise hatali negatif kararlar almaktan kaginan
uygulama &rnekleri  olusturduklari  belirtilmektedir.”! Hangi tiir hatanin
tiketicilere ve rekabete daha fazla zarar verecegi konusunda bazi iktisatgilarin
genel itibariyla hatali pozitif kararlart daha zararli bulduklari sdylenebilir.
Ornegin, Werden’e gore, tim ekonomiyi ilgilendiren sonuglari olacagindan
hatal1 pozitif kararlar, zararn sadece ilgili oldugu pazardaki dislayici davranig
bakimindan sonuglar doguran hatali negatif kararlardan daha yiliksek zarara
neden olacaktir.”* S6z konusu zararin &zellikle rekabetin dinamik bir siireg
olarak goriildiigii durumda daha acik oldugunu ifade eden yazar, uzun vadede
ekonomik biliylimenin yenilige bagh oldugu diisiiniildiigiinde, hatali pozitif
kararlarim kisa donemli statik yararlarmin, yenilik rekabetinin getirecegi
kazanglarin azalmasinin yol acacagi zararlar nedeniyle ortadan kalkacagim
belirtmektedir.”” Ancak bazi yazarlar ise, sézlesme yapmayi reddetme agisindan
her zaman iki tip hatanin da maliyetli olabilecegini belirtirken, genel olarak
sozlesme yapmayi reddetmenin yeni Uriinler ortaya ¢ikmasini engellemedigi
durumlarda hatali pozitif kararlarin daha maliyetli olacagini ifade etmektedir.”
Bu goriislere ragmen hangi durumlarda hangi hatanin glindeme gelecegi net
olmadigindan, hatali pozitif uygulamadan daha ¢ok endise duydugu one siiriilen
ABD’de uygulayicilarin standartlari belirlerken hatali negatif ve hatali pozitif
kararlarim maliyetleri ile diger idari maliyetlerin bir arada dikkate alinmasi
gerektigini belirtmeleri”” ihtiyatli bir yaklasim olarak goriilmektedir.

Son olarak, sozlesme yapmayr reddetme baglaminda deginilmesi
gereken bir diger nokta, sozlesme yapma yikiimliligi getirildiginde,
uygulayicilarin sozlesmeye iliskin sartlarin, ozellikle fiyatin belirlenmesi
konusundaki yeterliliklerinin 6nemli tartigmalara yol agmasidir. Hatta 6zellikle
ABD’de “agiklanamayacak ya da yeterli ve anlamli bir sekilde
denetlenemeyecek” sdzlesme yapma ylkiimliiliklerinin getirilmemesi gerektigi
ifade edilmekte’”® ve antitrost mahkemelerinin fiyat diizenleyicisi haline
doniisecegi endisesi taginmaktadir. Ayrica, sézlesme yapma ylikiimliiliigiiniin
bazi durumlarda karar alma ve uygulama maliyetleri, pazarda yaratilan
belirsizligin maliyeti ve yenilenen dava siireglerinin getirdigi maliyetler
nedeniyle uygulayicilara ciddi maliyetler ¢ikaracagi, muhtemel bir miidahalenin
fayda-maliyet analizinde s6z konusu maliyetlerin de dikkate alinmasi gerektigi

T Age, s. 190-191.
72 Werden, dn. 8, s. 518.
3 Age, s. 519.
™ Ahlborn et al., dn. 48, s. 1142,
“DOJ Raporu, dn. 20, s. 18.
76 Areeda, dn. 24.
332



belirtilmektedir.”” Sézlesme fiyatimin hangi esasa gére belirlenmesi gerektigi
konusunda ise iktisatgilar arasinda bir uzlasma bulunmadig belirtilmelidir.”®

Yukarida yer verilen tartigmalardan anlasilacagi iizere, sozlesme
yapmay1 reddetmenin rekabete ve tiiketicilere etkileri konusunda fikir birligi
saglanan bir yaklagim bulunmadigi gibi, konu, rekabet hukukunun miilkiyet
haklari, yatirim ve yenilik giidiileri gibi diger politika alanlariyla etkilesimini ve
bu anlamda hakim durumdaki tesebbiislere getirilecek yiikiimliiliklerin
sinirlarini da giindeme getirmesi nedeniyle olduk¢a karmasik bir hale gelmistir.
Bunlara ek olarak diglayici davraniglarin belirlenmesine yonelik standartlar
konusunda iktisatilarin iizerinde uzlastig1 net bir yaklasimin da bulunmamasi”
nedeniyle, sdzlesme yapmay1 reddetme konusu da benzer standart eksikliginden
nasibini almaktadir™. Bu noktada, genel bir sdzlesme yapma yiikiimliligi
getirilmemesi ve s6z konusu yilikiimliliigin dikkatli ve istisnai sartlarda
uygulanmasi gerektigi yoniindeki genel yaklagim diginda, iizerinde hemfikir
olunan bir yaklasim bulunmadig: goriilmektedir. Bu durumda rekabet otoriteleri,
tek tarafli kosulsuz sozlesme yapmayi reddetme eylemlerinin per se yasal
bulunmasi yoniindeki goriisler bir yana birakilirsa, getirilecek c¢ok siki bir
standardin bazi varliklarin topluma maliyetli olacak sekilde duplike edilmesine
yol agarak toplumsal refahi1 azaltacagini, ¢ok gevsek bir standardin da dinamik
etkinlige zarar verecegini’' akilda tutarak, bir standart olusturma gayreti iginde
bulunacaktir.

3. ABD ve AB Uygulamalari

Hakim durumdaki tesebbiislerin tek tarafli kosulsuz sézlesme yapmay1
reddetme eylemlerine yonelik olarak diinyadaki uygulamalarin nasil bir seyir
izleyerek bugiinkii halini aldigin1 gosterebilmek bakimindan, bu bdliimde ABD
ve AB uygulamalar incelenecektir.

7 Larouche, dn. 29, s. 201-202.
78 Bu konuda bkz. OECD, dn. 3, s. 12-13.
" Elhauge’nin ifadesiyle bu alanda “Kral ¢iplaktir” ve bu durum rekabet otoriteleri ve
mahkemelerinin belirsiz ve tutarsiz karar vermelerine yol agmaktadir (dn. 43, s. 342-
343).
%0 Sozlesme yapmayi reddetme baglaminda kullanilabilecek standartlar ve bu konudaki
yaklagimlar i¢in bkz. OECD, dn. 3, s. 15-23.
81 Cotter, dn. 39, s. 12 (Bergman M. A (2005), “When Should an Incumbent Be Obliged
to Share Its Infrastructure with an Entrant under the General Competition Rules”, 5 j.
Ind. Comp.&Trade 5’e atfen).
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3.1. ABD Uygulamasi

Soézlesme yapilmasinin tek tarafli reddedilmesi, ABD’de Sherman
Kanunu’nun tesebbiislerin tek taraflar1 davraniglarmi diizenleyen 2. boliimii
kapsaminda ele alinmaktadir. Ilgili boliim tekellesmeyi ve tekellesmeye
tesebblisii yasaklamaktadir. Hiikmiin genel bir yasaklama olmasi nedeniyle
hakim durumdaki tesebbiislerin davraniglarinin ne zaman ilgili yasak kapsamina
girecegi mahkemelerin yorumlar1 ile zamanla ortaya c¢ikmustir. Asagida,
calismanin kapsami ¢ergevesinde, ABD Federal Yiiksek Mahkemesi’nin ve bazi
temyiz mahkemelerinin 6zellik arz eden kararlari, s6z konusu kararlara iligkin
yorumlar ve uygulayici kurumlarin goriisleri 1s1¢1nda ele alinacaktir.

Yiiksek Mahkeme Kararlar

ABD’de sozlesme yapma yiikiimliiliigii bakimindan hala gegerli olan®
ictihat, Yiiksek Mahkeme'nin 1919 yilinda aldigi Colgate®™ kararidir. Soz
konusu kararda Mahkeme,

“Bir tekel olusturmak ya da bir tekeli korumak amaci olmamasi
durumunda, yasa ...bir tacir ya da iireticinin, kimlerle anlasma yapacag
konusundaki uzun siiredir kabul géren kendi bagimsiz iradesini o6zgiirce
kullanma hakkini sinirlamaz...”

ifadesiyle, hem sozlesme ozgiirliigiine vurgu yapmis hem de ne zaman
sozlesme Ozgiirliigiine miidahale edilebileceginin sinirlarini ¢izmistir.

ABD’de sozlesme yapma yiikiimliiliigiiyle ve dolayli olarak zorunlu
unsur doktriniyle iliskilendirilen en eski kararlar 1912 tarihli Terminal
Railroad” ve 1945 tarihli Associated Press® kararlaridir. Mahkeme Terminal
Railroad kararinda, St. Louis bolgesindeki terminal, koprii gibi altyapilarin
kontroliinii ele geciren ve rakip demiryolu sirketlerinden olusan konsorsiyumun,
cesitli nedenlerle (6zellikle cografi nedenler) s6z konusu altyapilarin benzerinin
kurulmasinin miimkiin olmamas1 gerekgesiyle, ilgili altyapilar1 kullanmak
zorunda olan tiim sirketleri i¢ine almamasi durumunda Sherman Kanunu’nun 1.
ve 2. boliimlerinin ihlali olacagini belirtmistir. Associated Press (AP) kararinda
ise, 1200’den fazla yayincinin katilimiyla olusturulan birlikten olusan bir haber
ajansi olan AP’nin, {iye olmayan yayincilara haber verilmesini yasaklamasinin

%2 Karar Yiiksek Mahkeme’nin yakin tarihli kararlarinda da zikredilmektedir. Ornegin
bkz. Trinko, dn. 11.
$U.S. v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919).
% Agk, s. 307.
% U.S. v. Terminal Railroad Ass'n of St. Louis, 224 U.S. 383 (1912).
% Associated Press v. U. S., 326 U.S. 1 (1945).
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ve lyelerine rekabet halinde olduklar1 iiye olmayan yayincilarin birlige
alinmalarim1 engelleme hakki vermesinin Sherman Kanunu'nu ihlal edip
etmedigi Mahkeme tarafindan ele alinmistir. S6z konusu olusumun ve haklarin
liyelere avantaj, liye olmayanlara ise dezavantaj getirdigini belirten Mahkeme,
AP’nin, AP iiyelerinin rakiplerine, haberleri ayrimci olmayan bir sekilde
saglamasi gerektigini ifade ederek alt mahkemenin bu ydndeki kararini
onaylanustir.*’

Yukarida yer verilen iki karar, goriilebilecegi iizere, daha cok bu
caligmanin kapsamina alinmayan, birlikte sézlesme yapmayi reddetme
kategorisine girmektedir.*® Ozellikle ilki olmak iizere, bu iki karar, a¢ik¢a ismi
zikredilmese de zorunlu unsur doktrininin ilk uygulandigi kararlar olarak
yorumlanabilmektedir.* Ancak o6zellikle AP kararmm, Terminal Railroad
kararinin aksine, AP iiyeliginin yayincilar agisindan zorunlu olmamasi sebebiyle
zorunlu unsur doktrini kapsamina girmesinin zor oldugu belirtilmektedir.”

Otter Tail’' karar1 Yiiksek Mahkeme nin tek tarafli s6zlesme yapmayi
reddetme nedeniyle Sherman Kanunu’nun ihlaline hiikmettigi, 1973 yilinda
alman bir karardir. Otter Tail, ABD’nin belli bir bolgesinde yerlesik elektrik
iireticisi, ileticisi ve dagiticis1 olarak faaliyet gdsteren dikey biitiinlesik bir
sirkettir. Yerel yonetimlerin sagladigi imtiyazlar yoluyla faaliyet gosteren Otter
Tail, ilgili bolgedeki elektrik dagitiminin %91’ini elinde tutmaktadir. imtiyaz
siirelerinin sonunda kendi yerel dagitim sebekelerini isletmek isteyen bazi yerel
birimler, Otter Tail’den toptan diizeyde elektrik satin almayr ya da bdlge
disindaki bagka f{ireticilerden alinan elektrigin kendilerine iletimini talep
etmisler ancak bu talepleri reddedilmistir. Mahkeme kararinda, Otter Tail’in
diizenlemeye tabi olmasinin ve ilgili diizenleyici otoritenin Otter Tail’e (toptan
satisla ilgili) anlagsma yapma yilikiimliligi getirecek sl yetkileri
bulunmasinin antitrést kurallarimin uygulanmasini engellemeyecegini, Otter
Tail’in talep edilen hizmetleri saglamasini engelleyecek teknik bir gerekce
olmadigini, reddetmenin sirketin sahip oldugu tekel giiciiniin yerel olarak
kurulan sistemler tarafindan azaltilmamasini amagladigini belirtmis ve Otter
Tail’in ilgili diizenleyici otoritenin onaylayacagi sartlarda anlasma yapmasini
emretmistir. Karar’a yonelik yorumlarda, zorunlu unsur doktrinine atif

7 Agk, s. 17-18, 22-23.
% Cotter, dn. 39, s. 2-3.
% Orn. bkz. Pitofsky, R. (?), “The Essential Facilities Doctrine under United States
Antitrust Law” http://www.ftc.gov/os/comments/intelpropertycomments/pitofskyrobert.
pdf; s. 3.
* Lipsky ve Sidak, dn. 65, s. 1201.
1 Otter Tail Power Co. v. U.S.,410 U.S. 366 (1973).
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yapilmaksizin sozlesme ylikiimliiliigii getirildigi, dogal tekel niteliginde bir
pazara iliskin bir karar olmasi nedeniyle emredilen yiikiimliiliiglinlin sartlarim
belirlemenin ve gézetiminin kolay oldugu, ancak kararin 3’e kars1 4 oyla alinmis
olmas1 nedeniyle ¢esitli tartismalara yol actig1 belirtilmektedir.”> Hovenkamp’mn
karara iligkin yorumlar1 ic¢inde, Mahkeme’nin o donemdeki diizenleyici
otoritenin yetki eksikliginden kaynaklanan “diizenleyici boslugu doldurmak
amaciyla antitrostii kullandigr” tespiti ve bu yoniiyle, ileride deginilecek olan,
Trinko kararindan farklilastigin iddia etmesi dikkat ¢ekicidir.”

Aspen’® Yiiksek Mahkeme’nin tek tarafli sozlesme yapilmasinin
reddedilmesini (mevcut soézlesme iliskisinin devam ettirilmemesi) Sherman
Kanunu’nun ihlali olarak nitelendirdigi 1985 yilina iliskin kararidir.
Mahkeme’nin 2004 yilindaki 7rinko kararinda yer verilmesi ve sdzlesme
yapmay1 reddetmeye iliskin bazi hususlarin bu karar iizerinden tartigilmasi
nedeniyle, karar giiniimiizde de bir¢ok caligsma ve tartismaya konu edilmektedir.

Mahkeme bu davada, bir kayak bolgesinde 3 dag iizerine kurulu bir
kayak tesisi isleten Aspen Skiing’in ayni bolgede tek dag iizerinde kayak tesisi
isleterek kendisiyle rekabet eden Highlands’le birlikte uzun siiredir
uyguladiklar1 4 dag icin ortak bilet uygulamasini sona erdirerek, benzer bir 6
giinlilk indirimli bilet sistemini kendisinin uygulamaya devam etmesinin
Sherman Kanunu’nun ihlali olup olmadigini incelemistir. Mahkeme, kararinda,
Aspen Skiing’in diledigiyle sozlesme yapma hakkini genel bir hak olarak
tanimakla birlikte, bu hakkin kullaniminin Kanun’u ihlal edebilecegini, sirketin
rekabetci diger cografi pazarlarda bu tiir bilet organizasyonlarina katilmaya
devam ettigini, Aspen Skiing’in tiim Aspen bdlgesini kapsayan bilet satigini
durdurmasinin pazarin yapisini degistirmeye yonelik oldugunu, rakibin rekabet
edebilme yetenegini etkiledigini, kendi bilet sistemini kurmakta zorlandigin1 ve
pazar kaybettigini, Aspen Skiing’in s6z konusu davranisi icin hakli gerekgesi
olmadigini, niyetinin miisterilerin rakiple is yapmamasini1 saglamak oldugunu,
bunun i¢in de kisa donemdeki karini uzun vadede rakibin zarar gérmesi igin
feda ettigini belirterek, s6z konusu davranisin Sherman Kanunu’nun 2.
boliimiinii ihlal ettigine karar vermistir.

Karar, alt mahkemenin zorunlu unsur doktrinine dayanarak almis oldugu
kararinin temyiziyle ilgili olmasina ragmen, zorunlu unsur doktrinini referans
almamustir. Ancak karar, zorunlu unsur doktrinine destek veren bir karar olarak
yorumlanabildigi gibi”, tesebbiisiin niyetine ve amacma odaklanan ve bu

92 Cotter, dn. 39, s. 3.
9 Hovenkamp, dn. 6, s. 13.
% Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp., 472 U.S. 585 (1985).
95 Cotter, dn. 39, s. 4, Giirzumar, dn. 5, s. 81-82.
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amagla kisa donem karindan vazgegmesinin de bunun kaniti olarak ele alindigi
bir karar olarak da degerlendirilebilmektedir.”® Bununla birlikte, Kkarar,
Mahkeme’nin ilgili davranigi, sézlesme yapmayi1 reddetme yerine, uygulanan
dogrusal olmayan fiyatlama yoluyla rekabet¢i zarari ortaya ¢ikarip
¢ikarmadigia gore degerlendirmedigi’’, bir tekelin kendisi igin karli olmayan
bir sozlesmeye devam etmesini emrettigi i¢in antitrdstiin amacina hizmet
etmedigi” ve soz konusu satis sistemine devam etmenin tesebbiisler arasi fiyat
tespiti riskini dikkate almadig1”® nedenleriyle elestirilmektedir.

1992 yilinda Yiiksek Mahkeme’nin aldigi Kodak'” karar bir baska tek
tarafli sdzlesme yapmayi1 reddetme davasidir. Kararda Kodak’in iist pazarda
sattig1 cihazlarin ardil pazarindaki bakim ve servisi alaninda rekabet ettigi
bagimsiz servis veren sirketlere yedek parga satmay1 reddetmesi konusundaki alt
mahkeme karar1 bozulmustur. Mahkeme, daha cok baglama uygulamalarina
yonelik olan bu kararda, tek tarafli sézlesme yapmayr reddetmeye yonelik
olarak, “bir tesebbiisiin rakibiyle sozlesme yapmama hakkinin bulundugunu,
ancak hakl ticari gerekceler olmamasi durumunda soz konusu hakkin mutlak
olmadigini” ifade etmistir.'”" Dolayisiyla, hakli ticari gerekgelerin bulunmadigt
durumlarda, hakim durumdaki tesebbiislere sozlesme yapma yilikiimliiligii
getirilebilecektir.

Yiiksek Mahkeme’nin 2004 yilinda aldig1 Trinko'” karari ise, ABD’de
hem tek tarafli kosulsuz sozlesme yapmayi reddetme davranisinin Sherman
Kanunu altinda degerlendirilmesi hem de tek tarafli dislayici davraniglarin
yorumlanmas1 bakimindan genis yanki uyandiran bir karardir. Davali, New York
eyaletinde yerlesik sabit telefon operatorii olan Verizon, 1996
Telekomiinikasyon Yasasi’nin getirdigi kurallar ¢er¢evesinde sebeke unsurlarini
ayristirllmig bir sekilde rakip telefon isletmecilerine kullandirmak zorunda olan
bir tesebbiistiir. Bunun yaninda yerlesik operator olarak Verizon, ara baglanti
anlagsmalarimin bir geregi olarak, rakiplerin miigteri is emirlerini operasyon
destek sistemi vasitasiyla almakta ve uygulamaya sokmaktadir. Rakipler,
miigterilerine yonelik i3 emirlerinin yerine getirilmemesi nedeniyle,

% Lao, dn. 40.
7 Carlton, D.C. (2001); “A General Analysis of Exclusionary Conduct and Refusal to
Deal - Why Aspen and Kodak Are Misguided”, 68 Antitrust L.J. 659.
% Lopatka, J.E. ve Page, W.H. (2005); “Bargaining and Monopolization: In Search of
the Boundary of Section 2 Liability” between Aspen and Trinko”, Antitrust Law Journal,
Vol. 73,s. 151.
9 Hovenkamp, dn. 6, s. 18.
1% Eastman Kodak Co. v. Image Tech. Svcs., 504 U.S. 451 (1992).
'poJ Raporu, dn. 20, s. 121.
' Trinko, dn. 11.
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diizenleyicilere sikayette bulunmus, bunun sonucunda Verizon ilgili eyaletin
Kamu Hizmeti Komisyonu tarafindan gesitli cezai miieyyidelere tabi tutulmus
ve sOz konusu taleplerin yerine getirilmesi saglanmistir. Ancak, s6z konusu
rakiplerden birinin miisterisinin ayn1 konuya iliskin Sherman Kanunu
kapsamindaki tazminat talebi nedeniyle konu, Yiiksek Mahkeme’ye kadar
tagmmustir.

Mahkeme, kararinda oncelikle 1996 Telekomiinikasyon Yasasi’nin
antitrost kurallar1 {izerindeki etkisini ele almis, yasada getirilen ayrintili
yiiktimliliiklerin, antitrost bagisikligi getirilmesine uygun bir model olmakla
birlikte, yasada yer alan agik hiikiim nedeniyle antitrost bagisikligina
hilkkmedilemeyecegini ancak s6z konusu hilkmiin sadece mevcut antitrost
standartlarinda sorumlulugu korudugunu, dolayisiyla yeni bir yiikiimliiliik ortaya
¢ikarmayacagini belirtmistir.'”® Daha sonra, tekel giiciinin ve bu giigten
kaynaklanan tekelci fiyatin yasal oldugunu belirterek s6z konusu tekel fiyatinin
inovasyon ve ekonomik biiylime i¢in Onemine isaret etmis ve “inovasyon
giidiistintin korunmasit amaciyla, bir antirekabetgi davranig unsuruyla birlikte
bulunmadik¢a tekel konumuna sahip olmamin yasadisi olmayacagini” ifade
etmistir. Bu c¢ergevede, Mahkeme, tekel konumundaki tesebbiislere, onlara
pazarda Onemli bir yer kazandiran varliklarmi rakipleriyle paylasmalar
yikiimliligii getirilmesinin ti¢ 6nemli sakincasina isaret etmistir: Hem tekelin
hem de rakibinin yatirim giidiisiiniin azalmasi, antitrost mahkemelerini merkezi
planci/fiyat regiilatorii haline getirmesi, antitrést hukukunun temel endisesi olan
rakipler arasi anlagmayi kolaylagtirmast.

Bununla birlikte Mahkeme Aspern’e atifta bulunarak, “belli sartlarda
rakiplerle isbirligi yapmayt reddetmenin 2. béliimii ihlal eden antirekabetgi bir
davranis olabilecegini” ifade etmis, ancak Aspen’in “2. boliim sorumlulugunun
smirinda” bir karar oldugunu belirterek, Aspen’de goniillii bir isbirliginin kisa
donem kar1 feda edilmek suretiyle rekabet¢ci olmayan bir amacla sona
erdirildigini, mevcut olayda ise Onceden gonilli bir sozlesme iligkisi
bulunmadigr i¢in Verizon’un niyeti konusunda fikir sahibi olunamayacagni,
dolayisiyla  Telekomiinikasyon Yasasti’yla getirilen sozlesme yapma
yikiimliliigiiniin Aspen ve Otter Tail’den farklilik arz ettigini ifade etmistir.

Mahkeme, Verizon’un rakiplerinin miisteri emirlerini yetersiz bir
sekilde yerine getirmesinin mevcut sozlesme yapmayi reddetme standartlari
icinde 2. boliimiin ihlali olmadigini, zorunlu unsur doktrini dikkate alinsa da
sonucun degismeyecegini, zorunlu unsur doktrinini kabul etmek ya da
reddetmek ihtiyact hissetmedigini, ancak doktrinle ilgili olarak “erisimin

103 Agk.
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miimkiin oldugu durumlarda doktrinin amacina hizmet etmeyecegini”’, savunma
tarafin zorunlu unsur ile ilgili iddialarinin 2. boliimiin genel kapsamindan
farklilastigt  i¢cin  reddedildigini  aciklamistir. Mahkeme daha sonra
diizenlemelerin ilgili pazardaki etkilerinin dikkate alinmasina iligskin ig¢tihadina
atifta bulunarak, rekabetci zarar ortadan kaldirmaya doniik diizenlemeler
bulundugunda antitrdstiin katkisinin sinirli olacagini, hatta hatal pozitif ihtimali
ve diizenlemelere benzer olasi tedbirlerin gozetimi gibi maliyetlerin ortaya
¢ikacagini belirtmistir.

Trinko kararn sadece ABD’de degil tiim diinyada rekabet hukukunun
uygulanmasi bakimindan yanki uyandirmigtir. Karar, Mahkeme’nin bir 6nceki
boliimde yer verilen sdzlesme yapma yilikiimliiliigliniin dinamik etkinlige
getirecegi zararlara ve yiikiimliiliigiin ortaya ¢ikaracagi diger maliyetlere 6nem
verdigini gostermistir. Karar, 6zellikle Yargi¢ Scalia tarafindan kaleme alinmasi

nedeniyle, muhafazakar oldugu'®, Chicago Okulu iktisadi diistincesini

yansitig1'®  ve Aspen ictihadm dogru aktaramadigi'®  gerekgesiyle
elestirilmektedir. Buna karsin Kovacic, kararin Harvard ve Chicago Okullarinin
ortak bir iiriinii oldugunu iddia etmektedir.'”’” Kararin sonuglart bakimindan
genel olarak kabul goren yaklasimin ise, kararin tek tarafli s6zlesme yapma
yikiimliligiinii sinirlandirdigr ve tek bagina zorunlu unsuru antirekabetgi amag
ve davranis olmaksizin sézlesme yapma ylkimliliigi getirilmesi i¢in yeterli
gormedigi seklindeki yaklasim'®™ oldugu soylenebilir. Hatta, kararm goniillii
sozlesme iligkisi iizerine yaptig1 vurgu da dikkate alinarak ortaya ¢ikan sonug su
sekilde ifade edilmektedir: “Cok acik bir kuralla karsi karsiyayiz, tekele sahip
tesebbiislerin, kendileri bagslatmadiklar: siirece, rakiplerine yardim etme
yiikiimliiliikleri bulunmamaktadur.”'®

Trinko kararinin bir bagka 6zelligi de antitrost hukuku ile diizenlemeler
arasindaki iligkilere yonelik hiikiimler getirmesi ve rekabetci zarar1 Onleyecek
diizenlemelerin varligi durumunda antitrést miidahalesinin katkisinin sinirh
olacagini agiklamasidir. Mahkeme 2009 yilinda aldigi Linkline''’ kararinda da

Fox, EMM. (2005); “A Tale of Two Jurisdictions and an Orphan Case: Antitrust,
Intellectual Property and Refusal to Deal”, Fordham Intenational Law Journal, Vol. 28, s. 958.
' Drexl, dn. 62, . 795.
%1 a0, dn. 40, Lopatka ve Page, dn. 98.
17 Kovacic, W.E. (2007), “The Intellectual DNA of Modern U.S. Competition Law for
Dominant Firm Conduct: The Chicago/Harvard Double Helix”, Columbia Business Law
Review, [Vol. 2007 No.1:1], s. 62-69.
108 Bkz. Hovenkamp, s. 34; Lao, dn. 40.
191 opatka ve Page, dn. 98, s. 152.
10 pacific Bell Tel.Company, DBA AT&T California, at all v. Linkline Communications
Inc. 555 U.S. - (2009)
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benzer yaklagimini siirdiirmiis, tek tarafli sdzlesme yapmay1 reddetmenin sinirh
sartlarda antitrost ylikiimliiliigiine sebep olacagimi belirtmis ve diizenleyici
kurallarla getirilen sézlesme yapma yiikiimliiliigli bulunsa bile, bir tekelin
antitrost yikiimliliigli bulunmuyorsa, uyguladigi fiyat ve sartlar bakimindan
sorumlu tutulamayacagma hiikmetmistir. ileride goriilecegi iizere, AB’nin 82.
Madde Kilavuzu bu konuda tam tersi bir yaklagimi benimsemektedir.

Temyiz Mahkemeleri Kararlart

Yiiksek Mahkeme’nin sézlesme yapma yiikiimliiliigiine iliskin yukarida
ele aliman kararlarinin yaninda, temyiz mahkemelerinin de sézlesme yapma
ylikiimliligi ile ilgili ¢ok sayida karar1 bulunmaktadir. S6z konusu kararlardan
0zellik arz edenlere asagida kisaca yer verilecektir.

Bunlardan 7. Temyiz Mahkemesi’nin 1983 tarihli MCI/AT&T'"! karari,
0zellikle zorunlu unsur doktrininin sartlarini sistematik bir sekilde agiklayan ilk
karar olmasi ve sik¢a atifta bulunulmasi nedeniyle'’’, ABD’de sdzlesme
yapmay1 reddetme uygulamasi bakimindan ele alinmasi gereken bir karar
niteligindedir. Dava, ABD’de yerlesik sabit telefon igletmecisi AT&T nin, uzun
mesafe telefon hizmetleri hizmeti veren MCI’a yonelik davraniglaniyla ilgili
olup, s6z konusu davranislar icerisinde AT&T nin ara baglant1 yapmamasi ya da
ara baglantiy1 zorlagtirmasi ¢alismanin konusu olan sdzlesme yapmay1 reddetme
bakimindan 6nemlidir.

Mahkeme, AT&T nin ara baglant1 yapmay1 reddetmesinin zorunlu unsur
doktrini ¢ergevesinde ele alinacagini ve Terminal Railroad’a atifta bulunarak
antitrost kanunlarinin zorunlu unsur sahibine zorunlu unsuru ayrimci olmayan
sekilde kullandirma yiikiimliliigi getirdigini belirtmistir. Kararda daha sonra
zorunlu unsur doktrini altinda bir yiikiimliiliik dogmas1 i¢in gereken sartlar su
sekilde belirlenmistir: (i) Zorunlu unsurun tekel tarafindan kontrold, (ii) zorunlu
unsurun rakip tarafindan duplike edilmesinin miimkiin olmamasi, (iii) rakibin
zorunlu unsurdan faydalanmasimin reddedilmesi, (iv) unsurun kullanilmaya
uygun olmasi. Mahkeme (i) ve (ii). sartlann degerlendirirken Otfer Tail’le
benzerlik kurmus ve dogal tekel niteligindeki unsurun rakibin faaliyeti a¢isindan
zorunlu oldugunu ve duplikasyonunun imkansiz oldugunu belirtmistir.
Mahkeme (iv). sart1 ele alirken ise unsurun rakibin kullanmasi i¢in uygun
oldugunu, AT&T nin aksi yonde bir ticari ya da teknik gerekce (6rn. yeterli yer
olmamasi, rakibin finansal yetersizligi, oncelikli erisim talebi ya da unsur
sahibinin unsuru rakibe birakmasi gibi) gostermedigini belirtmistir. Kararla
ilgili belirtilmesi gereken onemli bir diger nokta ise, Yiiksek Mahkeme’ nin

" MCI Com. Corp v. AT&T. Co. 708 F.2.d 1081 (7th Cir. 1983)
12 Giirzumar, dn. 5, s. 90; Cotter, dn. 39, s. 5.
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Otter Tail kararinda oldugu gibi, Mahkeme’nin diizenlemelerin etkilerinin
analiz edilmesini kabul ederken diizenlemelere tabi bir sirket olmasi nedeniyle
AT&T’nin  antitrést  kurallarindan  bagisik  tutulmast  taleplerini  kabul
etmemesidir.

MCI/AT&T karan ile sartlar1 agiklanan zorunlu unsur doktrini daha
sonra bir¢ok temyiz mahkemesi tarafindan ¢esitli s6zlesme yapmay1 reddetme
davalarinda karara dayanak edilmis ve s6z konusu sartlar “ya aynen ya da daha
detayli olarak somutlastirilmak, gelistirilmek suretiyle” uygulama alan
bulmustur.'”® Bu kararlardan ¢ogunda mahkemeler tarafindan, aranan sartlardan
biri ya da birkagr bulunmadigi i¢in sozlesme yapma yiikiimliligii
getirilmemistir."'* Ornegin; Olympia'"” kararinda, teleks hizmetleri veren ve
aynt zamanda teleks ekipmani satan/kiralayan Western Union’in satig
noktalarindaki satis ekipleri tarafindan, teleks ekipmani satisi alaninda faaliyet
gosteren Olympia’nin {riinleri i¢in satis hizmeti vermekten vazge¢cmesi, karari
alan 7. Temyiz Mahkemesi tarafindan, Olympia’nin da kendi satis ekibini
kurduguna/kurabilecegine, dolayisiyla Western Union’a sdz konusu hizmeti
kesmesi nedeniyle bir yiikiimliiliik getirilemeyecegine hiikmedilmistir. Yine, 9.
Temyiz Mahkemesi “antitrést kurallarimin  belli rakiplerden c¢ok, genel
rekabet¢i sartlart korumak icin dizayn edildigini” vurgulayarak basladig
Alaska Airlines"’® kararinda, havayolu sirketlerinin aym1 zamanda rakibi
olduklar1 iki havayolu sirketinin rezervasyon sistemlerini kullanmalar1 igin
yiiksek fiyatlar istedikleri seklindeki iddialari, ancak “bir firmanin bir unsurdan
rakiplerini diglama giicii, unsura sahip firmaya unsurun bulundugu pazarin alt
pazarmndaki rekabeti dislama giicii veriyorsa” kabul edilebileceginden bahisle
reddetmistir. Bu cercevede, Federal Temyiz Mahkemesi Intel/lntergraph” ¢
kararinda, Intel ile Intergraph arasinda rakiplik iligkisi bulunmamasi1 nedeniyle,
Intel’in Intergraph’a dnceden sagladig: iiriin bilgilerini saglamay1 kesmesinin ne
zorunlu unsur doktrini ne de sdézlesme yapmayir reddetme igtihadi altinda
dislayic1 bir davranis olarak ele alinacagina hiitkmetmistir.

ABD’de sozlesme yapmay1 reddetmeyle ilgili ii¢ temyiz mahkemesi
karari, sozlesme yapmanin reddedilmesine konu varligin fikri miilkiyet hakki
igermesi durumunda mahkemelerin yaklagimini géstermek agisindan onemlidir.

13 Gilirzumar, dn. 5, s. 91. S6z konusu kararlar i¢in bkz. age, s. 92-95.
14 Cotter, dn. 39, s. 5.
"5 Olympia Equipment Leasing Company v. Western Union Telegraph Company, 797
F.2d 370 (7th Cir.1986).
1 Alaska Airlines, Inc. v. United Airlines, Inc, et.al, 948 F.2d 536 (9th Cir. 1991).
"7 Intergraph Corp. v. Intel Corp., 195 F.3d 1346 (Federal Cir. 1999).
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Bunlardan ilki olan Data General'’® kararinda 1. Temyiz Mahkemesi, Data
General’in Ttrettigi bilgisayarlarin servisinde kullanilan teshis programinin
lisansin1 ve diger materyalleri ayni tirlinlere servis vermek icin faaliyette
bulunan Grumman’a vermeyi sona erdirmesini/reddetmesini ele almistir. Fikri
miilkiyet haklar1 ile antitrost hukukunun korumaya calistig1 ¢ikarlar arasinda bir
denge kurmaya calisan Mahkeme, tek tarafli lisans vermeyi reddetmenin
dislayic1 davranis olabilecegini ancak varlik sahibinin fikri miilkiyet hakkina
konu varlig1 rakiplerin kullanimindan dislamasinin da gecerli bir hakli gerekce
karinesi olusturdugunu belirtmis ve Grumman’in, Aspen kararinin Ornek
aliarak gecmis uygulamalarin sona erdirilmesi iddias1 da dahil olmak iizere, s6z
konusu karineyi ortadan kaldiracak bir teori ortaya koyamadigini belirtmistir.
Kodak'® kararinda ise 9. Temyiz Mahkemesi, Kodak’m ardil pazarinda
kendisiyle rekabet eden rakiplerine fikri miilkiyet haklarina konu pargalar
satmak istememesinin benzer bir hakli gerek¢e karinesini giindeme
getirebilecegine ancak s6z konusu gerek¢enin bir “bahane” olduguna dair kanit
olmas1 durumunda s6z konusu karinenin ortadan kalkacagina hitkmederek 1.
Temyiz Mahkemesi’nden farkli bir karar vermistir. Kodak karari, getirdigi
siibjektif niyet testi nedeniyle, ABD’de ¢ogunlukla elestirilmektedir.'”’ Son
olarak Federal Temyiz Mahkemesi CSU/Xerox'”' davasinda, 9. Temyiz
Mahkemesi’'nin Kodak kararmi elestiren ve 1. Temyiz Mahkemesi’nin Data
General kararindaki yaklasimini benimseyen bir karar alarak, fikri miilkiyet
haklarinin yasal olmayan bir sekilde elde edildigi ya da hakkin kapsamini asan
bir sekilde tekel giicii kullanildigr durumlar haricinde, Xerox’un ardil pazardaki
rakibine teshis yazilimim1 ve diger manuelleri vermemesinin ya da
lisanslamamasinin antitrost kurallarini ihlal etmeyecegini aciklamistir.

Degerlendirme

ABD’de tek tarafli kosulsuz sdzlesme yapmay1 reddetme uygulamasi
yukarida goriildiigii {izere az sayida ihlal kararma konu olmustur. Ozellikle
Trinko kararindan sonra, sdzlesme yapmayr reddetmenin daha istisnai bir
sekilde antitrost kurallarma aykirihgn giindeme getirecegi diistiniilmektedir.'*

"8 Data General Corp. v. Grumman Systems Support Corp. 36 F.3d 1147 (First Cir. 1994).
19 Image Technical Services, Inc. v. Eastman Kodak Co., 125 F.3d 1195 (9th Cir. 1997).
2°ETC/DOJ Raporu, dn. 63, s. 17-18.
121 CSU, L.L.C. et al. v. Xerox Corporation, 203 F.3d 1322 (Fed. Cir. 2000).
" Tyinko karari sonrasi mahkemelerin bazi meveut sdzlesme iliskilerinin kesilmesi
disindaki davalar haricinde sdzlesme yapmayi reddetmeyi ihlal olarak gérmedikleri ifade
edilmektedir. Bkz. OECD (2007), Roundtable on Refusals to Deal- Note by the United
States, DAF/COMP/WD(2007)99 (OECD ABD Notu). Bu c¢er¢evede, Covad
Communications Company et al. v. Bell Atlantic Corporation kararinda (398 F.3d 666
(D.C. Cir. 2005)) tek tarafli sozlesme yapmayi reddetme davranisi, daha once Bell
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Trinko karari agik¢a reddetmese ve gecerliliginin hala siirdiigii konusunda
goriisler olsa da'”, zorunlu unsur doktrininin tek basina sozlesme yapma
Ozgiirliigline bir istisna olugturabilmesi zor goriinmektedir. ABD Adalet
Bakanligi Antitrost Bolimii de tek tarafli kosulsuz sozlesmeyi reddetme
uygulamalariin antitrést uygulamasi iginde anlamli bir yeri olmayacagim
belirtmektedir.'* Yine ABD’de antitrost otoritelerinin 6zellikle tek tarafli
sozlesme yapmanin reddinin ihlal olarak kabul edilmesi durumunda getirilecek
antitrost tedbirlerinin (remedies) diizenleyici tedbirlere benzemesi nedeniyle
endiseli olduklar1 goriilmektedir.'>

Bu noktada ABD’de ortaya ¢ikan temel belirsizlik, tek tarafli diglayict
uygulamalarin tiimiinde oldugu gibi hangi standardin uygulanacagidir ve bu
konuda heniiz, antitrost otoriteleri arasinda bile (FTC ve DOJ), bir sonuca
ulasilamadigi ortadadir.'”® Bu ger¢evede Trinko ile korunan Aspen igtihadinda
ortaya konan testin daha dnce mevcut bir sozlesme iliskisinin kesildigi durumlar
haricinde oOzellikle ilk defa sdzlesme yapma talepleri karsisinda nasil
uygulanacagi da 6nemli bir belirsizlik kaynagidir. Dolayistyla, ABD’de hakim
durumdaki tesebbiislere getirilecek tek tarafli sézlesme yapma yilikiimliiliigiiniin
smirlart olabildigince daraltilmis olmakla ve diizenlemeyle sézlesme yapma
yikiimliligiiniin  getirildigi alanlarda Sherman Kanunu'nun 2. boliimii
kullanilarak sozlesme yapma yiikiimliligii getirilemeyecegi kabul edilmekle
birlikte, ihlal olabilecek istisnai davranislarin daha net bir sekilde tanimlanmasi
arayiginin siirecegi goriilmektedir.

Ayrica yukarida yer verilen ii¢ temyiz mahkemesi kararindan
anlasilacag1 iizere, ABD’de temyiz mahkemeleri arasinda fikri miilkiyet
haklarimin kosulsuz tek tarafli lisanslanmasinin reddi konusunda igtihat birligi
bulunmamaktadir. Ayrica, genel itibariyla sozlesme yapmay1 reddetme
davranisina ayni sekilde muamele etme egilimi bulunmakla birlikte, kararlardan
goriilecegi lizere mahkemelerin, fikri miilkiyet haklarinin verdigi dislama
hakkimi diger miilkiyet haklarina oranla daha fazla 6n plana ¢ikardiklan
diistiniilmektedir. Uygulayicilar fikri miilkiyet haklarmin lisanslanmasinin tek

Atlantic tarafindan gergeklestirilmis goniillii bir sdzlesme iliskisi bulunmamasi nedeniyle,
Trinko’daki yaklasima paralel olarak gecerli bir antitrost iddias1 olarak
degerlendirilmemistir.
123 Fox, dn. 104; Giirzumar, dn. 5, s. 102.
124 DpOoJ Raporu, dn. 20, s. 129.
'>> OECD ABD Notu, dn. 122.
126 ABD’deki antitrdst uygulayicist kurumlardan biri olan DOJ’un Sherman Yasasi’nin 2.
boliimiine iliskin yayimladigi raporda bu konuda net bir sonuca ulasilamadigi gibi ( DOJ
Raporu, dn. 20, s. 46-47), bir diger kurum olan FTC’nin iiyelerinin ¢ogunlugu soz
konusu Rapor’un igerigine katilmadiklarin1 kamuoyuna duyurmuslardir.
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tarafli kosulsuz reddedilmesinin antitrost ve fikri miilkiyet haklar etkilesimi
bakimindan anlamli bir alan olmayacagini ifade etmektedir.'”’” Dolayisiyla, basta
patentler olmak iizere fikri miilkiyet haklarinin lisanslanmasimi tek tarafli ve
kosulsuz bir sekilde reddetme hakkinin neredeyse mutlak olarak goriildiigii'*®
ABD’de, lisans vermeyi reddetmenin antitrost ihlali kabul edilmesi oldukga zor

goriinmektedir.
3.2. Avrupa Birligi Uygulamasi

AB rekabet hukuku uygulamasinda genel olarak tesebbiislerin, hakim
durumda olsunlar ya da olmasinlar, varliklarim istedikleri gibi kullanmakta ve
istedikleri kisilerle paylasmakta serbest olduklar1 kabul edilmekle birlikte'”,
hakim durumdaki tesebbiislerin tek tarafli sdzlesme yapmay1 reddetmeleri, belli
sartlarin  varligr altinda, 82. madde c¢ercevesinde hakim durumun kétiiye
kullanilmas1 olarak degerlendirilebilmektedir. AB’de sdzlesme yapmay1
reddetme davraniglarina yonelik igtihat Komisyon ve mahkemeler tarafindan
zaman iginde gelistirilmis, sézlesme yapmay1 reddetme halleri birbirinden
bagimsiz kategoriler (mal vermeyi kesme, yeni miisterilerle sézlesme yapmay1
reddetme, fikri miilkiyet haklarinin lisanslanmasinin reddi ve birlikte islerlik
bilgilerinin verilmemesi) i¢cinde ve her bir kategoriye farkli standart uygulanarak
incelenegelmistir."*” Ancak Komisyon, 2009 yilinda yayimladigi Kilavuz"' ile
sozlesme yapmayi reddetme hallerine daha biitlinciil bir yaklagim agisindan
onemli bir adim atarak, tiim sézlesme yapmayi reddetme halleri i¢in tek bir
standart/analiz getirmeye ¢aligmustir.

Asagida Oncelikle AB’de Komisyon’un ve mahkemelerin tek tarafli
kosulsuz sozlesme yapmayi reddetme davranist ile ilgili 6zellik arz eden
kararlar kisaca ele alinarak igtihadin gelisimi aktarilmaya ¢aligilacaktir. Daha
sonra Komisyon’un kilavuzlarinda konuya iliskin olarak yer verdigi
aciklamalara kisaca deginilecektir. Son olarak ABD uygulamasi ile
kargilastirmali genel bir degerlendirmeye yer verilecektir.

127 FTC/DOJ Raporu, dn. 63, s. 32.
128 Areeda, P.E. ve Hovenkamp, H. (2002), Antitrust Law: An Analysis of Antitrust
Principles and Their Application, Vol II1, Second Edition, Aspen Law&Business, s. 709.
129°82 Madde Kilavuzu; dn. 16, par. 75.
130 Tartisma Metni, dn. 19, s. 60-68.
11 82. Madde Kilavuzu, dn. 16.
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Mahkeme ve Komisyon Kararlar

ATAD’m 1973 yilinda aldigi Commercial Solvents™” karar1 AB rekabet
hukukundaki sézlesme yapmayi reddetme ile ilgili en eski ve temel igtihat
niteligindedir. S6z konusu kararda ATAD, Commercial Solvents’in, trettigi bir
hammaddeyi, s6z konusu hammaddeyi kullanarak tiirev iriinler {ireten
miisterisine, kendisi ilgili tiirev iiriin pazarina girmesi nedeniyle, vermeyi
kesmesini 82. maddenin ihlali olarak gérmiistiir. Mahkeme, hakim durumdaki
hammadde {ireticisinin, kendisi tlirev iirlin pazarina girdigi icin, tiirev iiriin
tireten Onemli {reticilerden birini pazardan dislayacak sekilde hareket
edemeyecegini ve hammaddeyi alt pazardaki kendi iiretimi igin rezerve
etmesinin mal verilmeyen misteriden gelecek rekabeti tiimiiyle ortadan
kaldirma riski tagidigini belirleyerek Komisyon’un konuyla ilgili kararini ve
getirilen mal verme yiikiimliiliigiinii onaylamistir.'> Karar, etkinlikleri dikkate
almadig1 ve rekabetten gok rakibi korudugu yoniinde elestirilmistir."** ATAD i
Commercial Solvents sonrasi aldigi United Brands'” ve Telemarketing'™
kararlar1 sozlesme yapmay1 reddetme ictihadi igerisine dahil edilebilecek
olmakla birlikte, sézlesme yapmanin kosullu olarak reddedilmesi kapsaminda
ele almmasi gereken kararlar olduklarindan bu c¢aligmada igeriklerine yer
verilmesine gerek goriilmemistir.

ATAD’mn 1988 yilinda aldigi Volvo/Veng"’ ve Cicra/Renault
kararlar1 fikri miilkiyet haklarinin lisanslanmasinin reddi ile ilgili ilk kararlar
niteligindedir. S6z konusu iki kararda otomobil yedek parcasi iiretmek isteyen
iiclincli kisilerin otomobil {ireticilerinden bunun igin gerekli lisansi talep
etmeleri ve reddedilmeleri ele alinmaktadir. ATAD bu kararlardan Volvo/
Veng’de, dizayn hakk: sahibinin s6z konusu hakki ti¢iincii kisilere lisanslamayi,
makul bir {icret karsiliginda bile olsa, reddetmesinin tek basina 82. maddenin
ihlali olmayacagini, s6z konusu hakkin kullanimimin ise yedek parganin
bagimsiz tamircilere keyfi bir sekilde tedarik edilmesinin reddi, yedek pargalarin
haksiz seviyede fiyatlanmasi ya da dolasimda bulunan araba modelleri icin
yedek parga iiretimini durdurmasi gibi kotiiye kullanmanin varligi durumunda

132 Cases 6, 7/73, Instituto Chemioterapico Italiano Spa and Commercial Solvents Corp.
v. Commission (Commercial Solvents), [1974] ECR 223.
3 Agk, par. 25.
13 Jones, A. ve Sufrin, B. (2008); EC Competition Law, OUP, s. 532; Korah, V. (2007),
An Introductionary Guide to EC Competition Law and Practice, Ninth Edition, Hart
Publishing, s. 173.
55 United Brands, dn.19.
13 Case 311/84, Télémarketing v. CLT and IPB [1985] ECR 3261.
137 Case 238/87, Volvo v. Veng [1988] ECR 6211.
138 Case 53/87, Cicra and Maxicar v. Renault [1988] ECR 6039.
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yasaklanabilecegini belirtmektedir."*” Cicra/Renault’da da ATAD benzer sekilde
karar vermistir.'*

So6zlesme yapmayi reddetme ile ilgili olarak, 1980’lerin sonu ile 1990’1
yillarin baglar1, o6zellikle ulastirma endiistrisinde, Komisyon tarafindan
tesebblislere varliklarim paylagsma yiikiimliliigii getirilen kararlara sahne
olmustur. Havayolu tasimaciligi sektoriindeki London European/Sabena™’
kararinda bilgisayar rezervasyon sisteminin rakibe kullandirilmasinin
reddedilmesi'** ve British Midland/Aer Lingus'* kararinda rakibe interlining
hizmeti sunulmasinin sona erdirilmesi hakim durumun kétiye kullanilmasi
olarak degerlendirilmistir. Komisyon bu dénemde liman kararlar1 olarak anilan
bir dizi kararinda ise, ayn1 zamanda hem liman isletmecisi olan hem de limam
kullanarak tasimacilik yapan tesebbiislerin'** tasimacilik yapan rakip
tesebblisleri limanlarindan faydalandirmamalarim1 ya da faydalanmalarim
zorlagtirmalarini kotiiye kullanma olarak kabul etmistir. S6z konusu kararlarin
ilki olan B&I plc/Sealink Harbours'” kararinda Komisyon ilk kez zorunlu
unsur kavramii kullanmis ve arkasindan gelen kararlarda da bu kararindaki
yaklagimini  siirdiirmiistiir'*®. Bu kararlarda rakiplerin alt pazarda faaliyet
gosterebilmeleri icin gerekli varliklar (liman) zorunlu unsur olarak kabul edilmis
ve rakiplere ayrimci olmayan bir paylasim yikiimliliigi getirilmistir.
Komisyon’un s6z konusu kararlariyla benimsenen zorunlu unsur doktrininin
genel itibartyla ilgili endiistrideki serbestlesmeyle yakindan iliskili oldugu ve
Komisyon tarafindan rekabete agilan sektdrlerde rekabeti artirmak icin
kullanildig: ifade edilmektedir.'"’

139 Case 238/87, Volvo v. Veng [1988] ECR 6211, par. 8-12
140 S5z konusu iki karar hakkindaki agiklamalar igin bkz. Kaya, Y. (2003); Hakim
Durumun Kotiiye Kullanilmas: ve Fikvi Miilkiyet Haklari, Rekabet Kurumu Uzmanlik
Tezleri Serisi No:15, s. 15-17.
141119881 OJ L 317/47.
2 Bu kararda reddin gerekcesinin yer hizmetlerinin hakim durumdaki sirketten
alinmamis olmast nedeniyle, davramig ayni zamanda bir baglama olarak
degerlendirilmistir (Jones ve Sufrin, dn. 134, s. 537)
143119881 OJ L 96/34.
144 S6z konusu kararlar i¢inde bulunan Irish Continental Group/CCI Morlaix ([1995] 5
CMLR 177) kararinda, liman isletmecisinin alt pazardaki feribot isletmeciliginde kayda
deger bir faaliyeti yoktur (Glirzumar, dn. 5, s. 124-125).
145119951 5 CMLR 255.
146 O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 425.
'*7 Jones ve Suftin, dn. 134, s. 542.
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ATAD’mn 1995 yilinda aldigi Magill'* karari, AB’de mahkemelerin
fikri miilkiyet haklarinin lisanslanmasinin reddini kotiiye kullanma olarak
onayladiklar ilk karardir.'*® Kararda irlanda’da ve Kuzey irlanda’da seyredilen
televizyon kanallaria sahip isletmecilerin, giinliik olarak gazetelere verdikleri
ve kendilerinin ayr1 ayr1 haftalik yayimladiklar1 program bilgilerini, bu bilgileri
bir araya toplayip haftalik bir rehber yayinlamak isteyen bir tesebbiise vermeyi
reddetmeleri ele alinmaktadir. ATAD, ilgili iilkelerde telif hakki ¢ercevesinde
korunan bilgilerin kullanilmasina yo6nelik eylemlerin 82. madde altinda
incelenemeyecegine yonelik iddialar karsisinda, oOncelikle fikri miilkiyet
haklarinin lisanslanmasinin reddinin tek basina ihlal olmayacagini belirttikten
sonra, s6z konusu hakkin kullaniminin reddinin, istisnai sartlarda kotiye
kullanma olusturacagina hiikkmetmistir. S6z konusu istisnai sartlar ise; (i) fikri
miilkiyet hakkina konu varligin (yayin bilgilerinin) alt pazarda potansiyel
tilketici talebi bulunan yeni bir {iriiniin (haftalik televizyon dergisi) sunulmasi
icin vazgecilmez olmasi ve s6z konusu varligin lisanslanmasinin reddinin yeni
irlinlin  sunulmasin1 engellemesi, (ii) boyle bir reddetme igin hakli bir
gerekgenin bulunmamasi, (iii) hak sahiplerinin rekabeti tiimiiyle ortadan
kaldirarak alt pazar kendilerine ayirmasi olarak siralamis ve IDM’nin 82.
maddenin ihlali oldugu yoniindeki kararin1 onaylamistir.'” Séz konusu sartlar
bakimindan 6ne c¢ikan husus ise ilk defa getirilen yeni {iriin sart1 ile daha
onceden rakipten kaynaklanan rekabetin engellenmesi yerine pazardaki
rekabetin tamamen ortadan kaldirilmasmin aranmasidir.””' Bu kararla getirilen
istisnai sartlar testi, 6zellikle sartlarin kiimiilatif ve tahdidi olup olmadig, olay
bazindaki bagka sartlarin da istisnai kabul edilip edilmeyecegi sorularini ortaya
¢ikarmistir.'>> Asagida IMS ve Microsoft kararlari incelenirken goriilecegi iizere,
soz konusu sartlar sonraki kararlarda mahkemeler tarafindan yeniden
acgiklanacaktir.

Oscar Bronner'™ karari, ATAD’m 1998 yilinda aldig bir karardir ve
hakim durumdaki tesebbiislere getirilen sozlesme yapma yiikiimliiliigline dnemli
kisitlamalar getiren bir ictihat olarak anilmaktadir.'”* ATAD, s6z konusu
kararinda Avusturya’da gazete yaymciligi alaninda faaliyet gosteren ve aym
zamanda kendisinin ve rakip bir gazetenin yaymlarmi dagitan eve dagitim

18 Joined Cases C-241/91 P and C-242/91 P, RTE and ITP v. Commission [1995] ECR
1-743 (Magill).
149 O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 427.
10 Magill, dn. 148, par. 50-57.
1 OECD, dn. 3, s. 25.
152 Korah, dn. 134,s. 177
153 Oscar Bronner, dn. 56.
13 O0’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 426.
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sisteminin sahibi olan bir tesebbiisiin, gazete yayinciligi alanindaki baska bir
rakibinin gazetelerini dagitmay1 reddetmesi ile ilgili olarak yerel mahkemenin
on karar talebini ele almaktadir. S6z konusu karar yorumlanirken, Genel Savci
Jacobs’un zorunlu unsur doktrinine iliskin goriislerine de zaman zaman atifta
bulunulmaktadir. Genel Saver goriisiinde, zorunlu unsur doktrinini de dikkate
alarak, sozlesme Ozgiirliigiine ve miilkiyetin kullanilmasi1 hakkina miidahalenin
dikkatli bir sekilde gerekgelendirilmesi gerektigini, miidahalenin kisa déonemde
rekabeti artirirken uzun donemde azaltabilecegini, 82. maddenin amacinin
rakibin degil rekabetin korunmasi oldugunun unutulmamasi gerektigini
belirterek, miidahalenin ancak ilgili unsurun benzerinin ortaya ¢ikarilmasinin
fiziksel, teknik ya da yasal nedenlerle miimkiin olmadig1 ya da ¢ok zor oldugu
durumlarda gerekgelendirilebilecegini belirterek, mahkemenin 6niindeki olayda
82. maddenin ihlal edilmeyecegini belirtmistir.'”> Mahkeme kararinda 82.
madde kapsaminda bir ihlalin bulunmasi i¢in; (i) reddedilen unsurun (hizmetin)
alt pazardaki faaliyet icin vazgeg¢ilmez nitelikte olmasi, mevcut ya da potansiyel
alternatifinin bulunmamasi, (ii) reddin hakli bir gerekgesinin olmamasi, (iii)
reddin alt pazardaki rekabetin tliimiinii ortadan kaldiracak nitelikte olmasi
gerektigine hiikmederek'™, s6z konusu olayda bu sartlarin ger¢eklesmedigine
karar vermistir. S6z konusu karar bakimindan belirtilmesi gereken en dnemli
husus, Mahkeme’nin bir unsurun zorunlu olup olmadigim belirlerken dikkate
alacagr esigi yiikseltmesi ve duplikasyonun miimkiin olup olmadiginin
belirlenmesinde erisim saglanmak istenen unsur sahibi biiyiikliigiindeki bir rakip
tarafindan benzeri bir unsurun duplike edilip edilemeyecegini sorgulamasidir."’

Oscar Bronner’den sonra sozlesme yapmayi reddetme konusundaki bir
baska Onemli karar olan IMS™® kararnda ATAD, bir Alman yerel
mahkemesinden gelen 6n karar talebiyle, endiistri standard: haline gelmis bir tiir
veri tabaninin (1860 Brick Structure- Yapi tasi olusumu'®®) telif hakkina sahip
olan IMS’in s6z konusu veri tabaninin lisansini1 almak isteyen rakiplerinin bu
taleplerini reddetmesinin 82. maddenin ihlali olup olmadig1 sorusuyla karsi
karstya kalmistir. Karara konu uzlagmazlik, ayn1 zamanda Komisyon’un 6niine
bir sikayet olarak da gelmis, Komisyon s6z konusu sikayete yonelik olarak telif
hakki sahibine lisans verme yilkiimliligii getiren bir gegici tedbir karari
almis'®, s6z konusu tedbir karart IDM tarafindan askiya alinmus, daha sonra

550scar Bronner, dn. 56, Genel Savci Goriisii, par. 56-70.
156 Oscar Bronner, dn. 56, par. 41.
157 Larouche, dn. 29, s. 195.
138 IMS Health v. NDC Health, 2004 ECR 1-5039 (IMS).
159 Giirzumar, dn. 5, s. 126.
10 Case COMP D3/38.044 . NDC Health/IMS Health: Interim Measures (IMS:Interim
Measures).
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Komisyon s6z konusu tedbir kararini geri c¢ekerek konu hakkindaki
incelemesine son vermistir'®'. Komisyon, gecici tedbir kararinda, Magill’i,
Ladbroke'” ve Oscar Bronner 1s13ida degerlendirerek, yeni iiriin sartina gerek
olmaksizin fikri miilkiyete konu hakkin zorunlu olmasi durumunda s6zlesme
yapma yitkiimliiliigii getirebilecegini'® ve iki ayr1 pazara gerek bulunmadigini'®
belirtmektedir.

Mahkemede taraflarin Magill kararina atifta bulunarak dile getirdikleri
iddialarindan  s6z konusu karardaki sartlar1  farkli  yorumladiklar
anlasilmaktadir. ATAD Magill’deki li¢ sarti tekrar ederek, fikri miilkiyet
hakkma konu bir varligin lisansinin verilmesinin reddedilmesinin kotiiye
kullanma sayilabilmesi i¢in s6z konusu sartlarin kiimiilatif bir sekilde varliginin
yeterli oldugunu'®, alt pazarda rekabetin ortadan kalkip kalkmadig: sart1 igin
ayri bir iist pazarin tamimlanmasi1 gerektigini, ancak s6z konusu pazarin
“potansiyel ya da hipotetik bile olabilecegini”, birbiriyle baglantili “liretim
asamalarimin  (stages of production)” varliginin yeterli olacagimi'® ifade
etmistir. Mahkeme, yeni iirlin sartina iligkin olarak ise, s6z konusu sartin fikri
miilkiyet haklarinin ve sozlesme 6zgiirliigliniin korunmasi1 amaciyla rekabetin
korunmasi amacimin dengelenmesinde, ikincisinin (rekabetin korunmasinin)
ancak reddetme ile yeni {riiniin ortaya ¢ikmasi engellendiginde tercih
edileceginden bahisle, “lisans talep edenin kendini temel olarak fikri miilkiyet
hakki sahibinin halihazirda iirettigi iiriin ve hizmetlerin duplikasyonu ile
stmrlama niyetinin olmamasi, fakat hak sahibinin iiretmedigi ve potansiyel
miisteri talebi olan iiriinleri iiretmeye niyetinin olmasi” durumunda yeni {iriin
sartinin ger¢ceklesmis olacagina hiikmetmistir.

Gortilecegi tizere ATAD, kararinda, Komisyon’un yeni iiriin ve ayri
pazarlar hakkindaki degerlendirmelerini geri g¢evirmis, Magill’deki sartlarin
kiimiilatif oldugunu belirtmistir. Ancak, ATAD’mn yeni iiriin kavraminda 1srar
etmesi hem kavramin igeriginin belirsizligi sebebiyle hem de politika olarak
olumlu'®’ ve olumsuz'® yonde elestirilere neden olmustur. Benzer bir sekilde iki

1! Commission Decision of 13 August 2003 relating to a proceeding under Article 82 of
the EC Treaty (IMS:Interim Measures, dn. 160).
192 Case T-504/93, Tiercé Ladbroke v. Commission [1997] ECR I1-923.
13 IMS: Interim Measures, dn.160, par. 180.
164 Agk, par. 184.
195 IMS, dn. 158, par. 38.
16 Agk, par. 44-45.
17 Ornegin, Ahlborn et al (dn. 48, s. 1156), yeni iiriin sartinin dogru bir politika
oldugunu, hatta tiim sozlesme yapmayr reddetme kararlarinda dikkate alinmasi
gerektigini iddia etmektedir.
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ayri Uriin pazart konusundaki ifadeler de belirsizliklere neden oldugu
gerekgesiyle elestirilmektedir.'®

IDM’nin IMS kararim agiklamasindan yaklasik bir ay once, Komisyon
sozlesme yapmayl reddetme baglaminda IMS’teki tartismalari da iginde
barindiran Microsoft'”® kararim agiklamistir. Aym1 zamanda rekor bir para
cezasinin da s6z konusu oldugu kararda, Microsoft’un birlikte islerlik bilgilerini
rakiplerine saglamayi kesmesi ve reddetmesi 82. maddenin ihlali olarak
degerlendirilmistir."”' Komisyon kararinda, kisisel bilgisayar isletim sistemleri
pazarinda hakim durumda buldugu Microsoft’un ayni zamanda is grubu
sunuculart isletim sistemleri pazarinda da hakim duruma geldigine, sunucu
isletim sistemlerinin kisisel bilgisayar igletim sistemleri igcerisindeki bazi kodlar1
kullanmas1 nedeniyle, is grubu sunucular isletim sistemleri ile kisisel bilgisayar
isletim sistemlerinin birlikte islerlik bilgilerinin birbiriyle iliskili olduguna
deginerek, Microsoft’un rakip sunucu isletim sistemleri saglayan fireticilere
aktardig islerlik bilgilerini vermeyi azalttigina ve rakibi Sun’in taleplerini geri
cevirdigine yer vermektedir. Bu cercevede, Komisyon, mahkemelerin onceki
ictihatlarina da deginerek, daha onceki kararlarda yer verilen istisnai sartlar
disindaki istisnai 6zelliklerin de dikkate alinabilecegini belirterek, daha onceki
kararlarda yer verilen istisnai sartlarin tahdidi olmadigini belirtmis ve
reddetmeyle ilgili sartlar1 bir biitiin halinde degerlendirecegini ifade etmistir.'”
Bu cercevede Komisyon, birlikte islerlik bilgilerinin rakipler igin mevcut ve
potansiyel bir alternatifinin olmadigini, s6z konusu islerlik bilgilerinin
Microsoft’a énemli bir avantaj getirdigini, bu sayede sunucu isletim sistemleri
pazarinda Microsoft’'un hakim duruma geldigini, s6z konusu pazarda
inovasyonu ve teknik gelismeyi dolayisiyla tiiketici refahini azalttifini ve
rekabetin ortadan kaldirilmasi riskinin  bulundugunu tespit etmistir.'”
Microsoft’un davranisina gosterdigi en Onemli hakli gerekcenin Windows
iizerindeki fikri miilkiyet hakki oldugunu belirten Komisyon, kararindaki

168 Ornegin, Korah (dn. 134, s. 182) yeni iiriiniin her bir vakada aranmasinin dogru
olmadigi yoniinde elestiride bulunurken (bkz. ayni yonde Drexl, dn. 62, s. 800-803;
Glirzumar, dn. 5. s. 214-216), Geradin (dn. 11, s. 1530-1532) yeni iriin kavramiyla
kastedilenin net olmadigini belirtmektedir.
1 O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 447, Ahlborn et al., dn. 45, s. 44-45.
170 Case COMP/C-3/37.792 (Komisyon 'un Microsoft Kararr)
"l Karar (Agk)’da ayrica Microsoft’un baglama uygulamasi nedeniyle de 82. maddeyi
ihlal ettigi belirlenmis olmakla birlikte, calismada, birlikte islerlik bilgilerinin
saglanmasinin reddedilmesi ele alinacaktir.
172 Agk, par. 555-558.
173 Agk, par. 779-782.
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“giidiilerin dengelenmesi testi'”™” (incentive balance test) olarak dilimize

aktarilabilecek olan testi su ifadelerle ortaya koymustur:

“«

tartildiginda,  getirilecek anlasma yapma  yiikiimliiliigiiniin
(Microsoft dahil) tiim endiistrinin inovasyon seviyesine yapacagi olumlu etkisi,
Microsoft 'un inovasyon giidiistinde yol agacagr muhtemel olumsuz etkiden daha
agir basacakur...”'”

Dolayisiyla, Komisyon, toplamda endiistrinin inovasyon giidiileri
tizerinde daha fazla olumsuz etkisi olacagina karar vererek, davranisi nedeniyle
Microsoft’un 82. maddeyi ihlal ettigine karar vermis, Microsoft’a birlikte
islerlik bilgilerini rakiplerine, makul, ayrimci olmayan sartlarda ve
“Microsoft’'un bilgisayar isletim sistemleri pazarindaki giiciiniin stratejik
degerini yansitmayacak bir iicret karsiliginda” saglamasini emretmis, s0z
konusu yiikiimliiliikklerin gozetimi igin bir denetleme mutemedi (monitoring
trustee)'’® atanmasina karar vermistir.'”’ Komisyon’un kararindan sonra
Microsoft’un yiikiimliiliiklerini yerine getirmemesi nedeniyle alinan kararlarin
coklugu, getirilen yikimliliiglin goézetiminin ne kadar zor oldugunu
gostermektedir. Bu ¢ercevede Komisyon, 2005 yilinda aldigi bir kararla,
Microsoft’un kararda getirilen yiikiimliiliikklere uymamas1 halinde siireli para
cezas1 verilecegini aciklamus'™®, 2006 yilinda aldig1 bir kararla Microsoft’un
yiikiimliliiklere uymadigini tespit ederek karara kadar gecen siireye iliskin siireli
para cezasini tespit etmis ve gelecek donemde ylikiimliiliiklere uyulmamasi
halinde uygulanacak para cezas: miktarmi artirmis'”® ve 2008 yilinda yeniden
bir karar alarak yilikiimliiliiklerine uymadigi i¢in Microsoft’a 899 milyon Euro
para cezas! kesmistir.'™

Komisyon’un Microsoft karar1 degerlendirildiginde, /MS’te agiklanan ve
kiimiilatif oldugu belirtilen istisnai sartlar1 dikkate almadigi, yeni iiriin
kavramina yer vermedigi, rekabetin ortadan kaldirilmasini aramak yerine buna
yonelik risk bulunmasmi ele aldigr ve daha ¢ok 82 (b) maddesinin “feknik

174 «(Ozendirici unsur dengeleme testi” olarak da Tiirk¢e’ye ¢evrilmistir. Bkz. Unver,
M.B. ve Tozer, A. (2008); “AB Microsoft Vakasi Baglaminda Birlikte Islerlik
Kaygilarinin Kapsanmui Tek Tarafli Olarak Lisans Vermeyi Reddetme Hallerinin Yargisal
Anlamda AT Anlagsmasinin 82. Maddesi Kapsaminda Ele Alinmasina Yonelik Bir
Tartisma”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-VI, 4-5 Nisan 2008.
175 Komisyon 'un Microsoft Karari, dn. 170, par. 783.
176 Giirzumar, dn. 5, s. 134.
77 Komisyon 'un Microsoft Karar, dn. 170, par. 1005-1010, 1043 vd.
'8 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisions/37792/art24_1_decision.pdf.
179 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisions/37792/art24 2_decision.pdf.
"®http.//ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisions/37792/decision2008.pdf.
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gelismenin engellenmesi” ifadesine odaklandig1 goriilmektedir. Komisyon, IDM
onilinde, s6z konusu kararin {i¢ nedenle /MS’ten farkli oldugunu belirtmistir.
Birincisi, kararin Microsoft iiriinleriyle birlikte isleyen iiriinlerin gelistirilmesini
saglamaya yonelik oldugu, ancak onceki kararlarin bundan farkl olarak korunan
triiniin rakiplerin gelistirecekleri iirlinlin igine, birlikte islerligin Otesindeki
nedenlerle, katilmasiyla ilgili olmasidir. Bu kapsamda sektorde sebeke
digsalliklarinin =~ 6nemli oldugu ve ayrica kanun koyucunun birlikte
islerligin/uyumlulugun toplum igin yararli olduguna karar vermesi de dikkate
almmaktadir. Ikincisi, kararda Microsoft’un kisisel isletim sistemlerindeki
giiciinii sunucu igletim sistemleri pazarina aktardigina yer verilmesi, bu
durumun Microsoft’un alt pazarda rekabeti ortadan kaldirmaya ve girig engelleri
olusturarak ana pazardaki giiclinii korumaya yonelik olmasi ve yeni iiriinlerin
ortaya c¢ikmasini engelleyerek tliketicilere zarar verdiginin gosterilmesidir.
Ugiinciisii, Microsoft’un daha 6nce séz konusu bilgileri saglamasimin, soz
konusu  bilgilerin  rakiplerle  paylagilmasinin  inovasyon  giidiisiinii
azaltmayacagimi  goOstermesi, s6z  konusu  bilgilerin  verilmesinden
vazgecilmesinin diger pazarin rekabete kapatilmas1 amaciyla
gergeklestirilmesidir."™!

IDM, Komisyon’un Microsoft kararma iliskin temyiz talebini 2007
yilinda karara baglamistir.'® IDM, temel olarak ATAD’in IMS’te kiimiilatif
olarak aradig1 istisnai sartlar: tekrar etmistir. Ancak, soz konusu istisnai
sartlarin “6zellikle” bulunmasindan bahsederek, istisnai sartlarin tahdidi
olmadigini kabul etmis goriinmektedir.'"®® Rekabetin ortadan kalkma riski sarti
konusunda ise IDM su ifadeleri kullanmaktadir:

“[Komisyon] pazardaki tiim rekabetin ortadan kalkacagini gostermek
zorunda da degildir. 82. maddenin ihlalini géstermek icin onemli olan, olaydaki
reddetme eyleminin pazardaki etkin rekabeti ortadan kaldiracak nitelikte olmast
ya da kaldirma ihtimalini tasimasidir. Hakim durumdaki tesebbiislerin
rakiplerinin pazarin marjinal alanlarinda sinirlt varliklarinin bulunmasinin,
boyle bir rekabet oldugunu gostermeye yetmeyecegi gerceginin netlestirilmesi
gerekmektedir."™”

Yeni iiriin sartina iliskin olarak ise, IDM, “Madde 82 (b) kapsaminda
davranmisin tiiketici zararina yol agmasinin tek parametresinin, Magill ve IMS te
oldugu gibi, yeni tiiriin ortaya ¢ikmasimin engellenmesi olamayacagini,
pazarlarin  ve iiriinlerin  kisitlanmasinin - yaminda  teknik  gelismenin

181 Agk, par. 305-307.
'82 Bkz. dn.13.
185 Agk, par. 332.
18 Agk, par. 563.
352



kisitlanmasiyla da tiiketicilerin zararimin ortaya ¢ikabilecegini'™” belirterek,
Komisyon’un teknik gelismeye odaklanmasini hakli bulmus ve bu gercevede
rakiplerin inovatif {iriinler iiretemediklerine dolayisiyla yeni {iriin sartinin da
mevcut olduguna hitkkmetmistir.'*

Sonug olarak IDM, Magill ve IMS’teki istisnai sartlarin Komisyon un
kararinda var oldugunu belirleyerek temyiz talebini, sadece ihlalin ortadan
kaldirilmasi i¢in denetleme mutemedi atanmasi hari¢ olmak {izere, reddetmistir.
Microsoft’un IDM’nin kararmi ATAD’a gotiirmeyecegini agiklamasiyla karar
kesinlesmis durumdadur.'”’

Komisyon’un ve IDM’nin kararlarini bir arada degerlendirmek gerekirse
su onemli noktalarin belirtilmesi gerekmektedir. Ik olarak, fikri miilkiyet
haklarina dair lisans verilmesi taleplerini reddetmenin s6z konusu oldugu bir
durumda, IDM’nin, her ne kadar sdz konusu sartlarin varhigmin ilgili olayda
bulundugunu ifade etse de, Komisyon kararin1 onaylamastyla Magill ve IMS’te
ortaya c¢ikan istinai sartlarin, Ozellikle yeni {Urlin sarti bakimindan, fahdidi
olmadigimi'™® kabul ettigi ya da en azindan s6z konusu kosullari esnettigi'™®
kabul edilmektedir. Bir yazarin ifade ettigi lizere, “IMS testi artik bir gosterge
seti (set of proxies)” haline déniismiistiir”."”® ikinci olarak, Microsoft karari
AB’de Komisyon ve mahkemelerin s6zlesme yapma yiikiimliiliigii getirilmesinin
tesebblislerin inovasyon giidiilerine etkisini degerlendirirken, bir dengeleme
testi uyguladiklarmi, so6z konusu dengelemede, reddetmenin endiistrinin
inovasyon giidiisii ile varlik sahibinin inovasyon giidiisii iizerindeki etkilerini
birlikte dikkate alacaklarin1 gostermektedir. Dolayisiyla, fikri miilkiyet
haklarmin kullanimina miidahale edilmesinin inovasyon giidiisiinii olumsuz
etkiledigi seklinde bir yaklagim her zaman kabul gormemektedir. Bu gercevede,
sunucu igletim sistemleri arasinda da birlikte islerlige 6nem verilmesi nedeniyle,
sirali yenilige Onem verilecegi, dolayisiyla, pazar icinde rekabetin kimi
durumlarda pazar i¢in rekabete tercih edilecegi goriilmektedir.'! Ugiincii olarak,
Microsoft kararinda Komisyon’un istisnai sartlarin yaninda, daha 6nce verilen
islerlik bilgilerinin kesilmesi, s6z konusu davranigin daha genis bir diglayici

83 Agk, par. 647.

18 Agk, par. 643-665.

87 http://www.microsoft.com/Presspass/press/2007/0ct07/10-22MSStatement. mspxbkz.
'8 Bu yonde bkz. Larouche, P. (2008), “The European Microsoft Case at the Crossroads
of Competition Policy and Innovation”, TILEC Discussion Paper, Tilburg University, s.
10-11; Unver ve Tozer, dn. 174.

1% Vickers, J. (2008) A Tale of Two EC Cases: IBM and Microsoft, Competition Policy
International, Volume 4, Number 1, Spring 2008.

190 Larouche, dn. 188, s. 13.

P Age, s. 8.
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davranmis seklinin bir parcasi olmasi ve ayrimcilik gibi diger unsurlara yer
vermesi'”, Komisyon’un tek basina sozlesme yapmay1 reddin sonuglarini degil,
s0z konusu davranigin antirekabetci bir amagla yapilip yapilmadigina iliskin
tespitleri de analize katacagimi gostermektedir. Bu nedenle, Microsoft karari,
Commercial Solvents ve ABD Yiiksek Mahkemesi’nin Trinko kararlarindaki
analizlere benzetilebilmekte, hatta istisnai sartlar ile diger unsurlar1 bir arada
iceren “melez” bir karar olarak g(’jriilebilmektedir.193 Son olarak ise, ilgili
pazardaki rekabetin ortadan kaldirilmasi sartinin, rekabetin ortadan
kaldirilmasina yonelik risk ya da ihtimal bulundugunda da gegerli olacak sekilde
yumusatildig1 belirtilmelidir.'**

Bu cercevede, cesitli elestiriler, tereddiitler'” ve karsi goriisler
bulunmakla birlikte'”®, Microsoft kararmm, hem ilgili pazardaki rekabet
sartlarinin Gzelliklerini (sebeke etkileri, sadece islerlik bilgilerinin talebi gibi)
ortaya koydugu hem de pazarin yapisina iligkin bu 6zelliklerin yaninda rekabeti
dislayict niyeti ve davranisi gosteren diger unsurlari da ekledigi, dolayisiyla
Ozellikle zorunlu unsur doktrinine getirilen, herhangi bir kusurlu davranis
olmadan tesebbiislere sorumluluk yiiklenecegi ve geleneksel yaklagimin
sozlesme yapmayr reddetme olaylarinin  degerlendirilmesine  yetecegi
seklindeki'’ elestirileri de karsilayan bir yaklasmmun izlerini yansittigi, bu
nedenlerle 6nemli ve dogru bir karar oldugu diisiiniilmektedir.'®

Komisyon’un ve mahkemelerin, hakim durumdaki tesebbiislerin
misterileriyle sézlesme yapmayi tek tarafli kosulsuz reddetmelerine iliskin
yaklagimimin gosterilmesi acgisindan Clearstream ve Syfait Kkararlarina
deginilecektir. Clearstream’de Komisyon zorunlu unsura sahip bir tesebbiisiin
alt pazarinda miisterisi konumunda olan bir tesebbiise hizmet saglamay1
reddetmesini 82. maddenin ihlali olarak gormiistiir.'” Syfait’te ise ATAD,
hakim durumdaki ila¢ dreticisinin, paralel ithalati durdurmak amaciyla

%2 0’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 432.
193 Age, s. 431.
1% 'S4z konusu unsurun daha disik bir standart getirdigine yonelik olarak bkz.
Giirzumar, dn. 5, s. 181-182.
195 Orn. bkz. Vezosso, S. (2006); “The Incentive Balance Test in the EU Microsoft Case:
A Pro-Innovation “Economics-Based” Approach?”, E.C.L.R., Issue 7.
1% Ornegin bkz. Forrester, dn. 66.
197 Hovenkamp, dn. 6, s. 34.
%8 Benzer sekilde bkz. Leveuqe, F. (2005) “Innovation, Leveraging and Essential
Facilities: Interoperability Licensing in the EU Microsoft Case”, World Competition
28(1):71-91. Ancak Yazar’in istisnai sartlar ya da zorunlu unsur ile aktarmay1 birbirine
ikame analizler olarak gdsterdigi ve buna katilinmadigi belirtilmelidir.
19 Case Comp 38/096. O’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 467.
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toptancilarin olagan taleplerini karsilamayi reddetmesinin 82. maddenin ihlali
olabilecegini belirtmektedir.”” Bununla birlikte, belirtilen istisnalar diginda ve
AB’deki genel yaklagimin 6zellikle dagitim ile ilgili olarak sdzlesme yapma
yiikiimliiliigii getirilmemesi yéniinde oldugu belirtilmelidir.*"'

Komisyon’un Kilavuzlarindaki Konuya Iliskin Aciklamalari

Komisyon’un sézlesme yapmay1 reddetme davranislarina yonelik olarak
yaymmladigi iki resmi belge bulunmaktadir. Bunlar, Erisim Tebligi*” ve 82.
Madde Kilavuzu’dur’. Birincisi Komisyon tarafindan 1998 yilinda
telekomiinikasyon sektoriindeki erisim anlagmalarinda ortaya c¢ikan sorunlara
yonelik olarak yayimlanmis olup, digerlerinin yaninda, zorunlu unsur
doktriniyle ilgili agiklamalara da yer vermektedir. ikincisi ise, Komisyon’un 82.
madde uygulamasina iktisadi bir yaklasim getirmek amaciyla baglattigi danigma
siireci sonunda hazirlanan ve 2009 yilinda yayimlanan bir kilavuzdur. Birinci
metnin, hala yiiriirlikte ve atif yapilan bir rehber olmakla birlikte, hem
telekomiinikasyon sektoriindeki diizenlemelerde hem de sodzlesme yapmay1
reddetmeye iliskin ictihatta ortaya cikan gelismeler karsisinda giincelligini
yitirdigi disiiniildiigiinden, asagida sadece 82. Madde Kilavuzu’'ndaki
aciklamalar ele alinacaktir.

Komisyon, Kilavuz’da, 82. madde kapsaminda temel uygulama
amacinin rakiplere pazari kapatan dolayisiyla tiiketici refahina zarar veren
dislayict davramislarin = 6nlenmesi  oldugunu  belirtmektedir.** Kilavuz’da
sozlesme yapmay1 reddetmenin ve fiyat sikistirmasinin ayri bir bolim altinda
incelendigi goriilmektedir. Komisyon bu boliimde ilk olarak tesebbiislerin genel
olarak s6zlesme yapma ve miilkiyetini kullanma 6zgiirliiglinden bahsederek, s6z
konusu haklara miidahalenin dikkatli yapilmasi gerektigini, boyle bir
miidahalenin uzun vadede tiiketicilerin lehine olmayabilecegini ifade
etmektedir. Komisyon Kilavuz’da tipik rekabet problemlerinin hakim
durumdaki tesebbiisiin alt pazardaki rakibiyle sézlesme yapmayi reddettigi

*®Joined Cases C-468/06 to C-478/06; http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?
lang=en&Submit=Submit&docrequire=judgements&numaff=C%?25 &datefs=&datefe=&
nomusuel=&domaine=CONC&mots=&resmax=1000.

1 Misteri konumundaki tesebbiisle sozlesme yapmayi reddin farkliligi ve ancak
sozlesme yapmayi reddetmenin ceza ya da tehdit olarak kullanilmasi durumunda
rekabetci tehdit olusturacaklar1 goriisii i¢in bkz. Humpe and Ritter, dn. 15, s. 138-139;
Lang, J.T. (2008), “Reprisals and Overreaction by Dominant Companies as an Anti-
competitive Abuse under Article 82(b)”, 29 E.C.L.R. (2008) 11-15, s. 12.

292 Brigim Tebligi, dn. 25.

2% 82. Madde Kilavuzu, dn. 16.

2 Age, par. 19.
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durumda ortaya ¢iktigmi®”®, JMS kararina da atifta bulunarak, reddedilen iiriiniin
mevcut durumda ticaretinin yapiliyor olmasinin énemli olmadigini, potansiyel
talebin ve dolayisiyla potansiyel pazarin bulunmasmin yeterli oldugunu
belirtmektedir.””” Komisyon sozlesme yapma yiikiimliiliigii kavramu igine giren
fiyat sikistirmast dahil olmak iizere tiim davraniglarin asagidaki Ui¢ kimiilatif
sart1 icermesi durumunda uygulama Onceligi i¢ine girecegini belirtmistir; (i)
reddetme alt pazarda etkin bir sekilde rekabet etmek icin gerekli/vazgegilmez
olan {iriin ya da hizmete iliskin olmali, (ii) reddetme alt pazarda etkin rekabetin
ortadan kaldirilmasi ihtimaline yol agmali, (iii) reddetme tiiketici zararina sebep
olma ihtimalini tasimal1.”"’

Ancak Komisyon, bazi durumlarda soézlesme yapma yiikiimliligi
getirilmesinin varlik sahibinin yatinm ve inovasyon giidiilerini olumsuz
etkilemeyeceginin agik oldugu durumlarda, yukarida belirtilen ii¢ sart1 dikkate
almaksizin antirekabet¢ci kapama etkisini genel uygulama standartlariyla
gosterebilecegini belirtmektedir. Bu durumlarin ise 6zellikle, diizenlemelerin
ilgili tesebbilise sozlesme yapma yiikimliligi getirdigi ve ilgili otorite
tarafindan yiikiimliiliigiin yatirim ve inovasyon giidiileri {istiindeki etkilerinin
dikkate alindigimin acik oldugu ya da s6z konusu varliklarin 6zel veya miinhasir
haklarin korumasi altinda ya da devlet kaynaklariyla gelistirildigi durumlar
oldugu belirtilmektedir.*®

Komisyon daha sonra Kilavuz’da getirilen ii¢ sarti ayr1 ayn
agiklamaktadir. Ilk olarak, varligin vazgegilmez olmasi sartmnin, séz konusu
varligin alt pazarda etkin bir gekilde rekabet etmek icin objektif olarak gerekli
goriilmesi halinde gerceklesecegi, ancak gerekliligin s6z konusu varlik olmadan
alt pazara herhangi bir rakibin girememesi ya da pazardaki varligim1 devam
ettirememesi anlamima gelmedigi, dikkate almmacak hususun uzun vadede
reddetmenin  olumsuz  sonuglarina karsilik  rakiplerin  alt pazarda
bagvurabilecekleri varligin mevcut ya da potansiyel bir ikamesinin bulunmamasi
ya da soz konusu varligin rakiplerce duplike edilmesinin miimkiin olmamasi
oldugu belirtilmistir.>*” Komisyon ayrica, yukarida belirtilen ii¢ sartin mevcut
bir sdzlesmenin sona erdirilmesi ya da ilk defa sozlesme yapilmasinin reddi
durumlarina da uygulanacagimi belirmekle birlikte, mevcut bir sozlesme
iligkisinin kesilmesi durumunda s6z konusu varhigin vazgecilmez bulunma
ihtimalinin ilk defa sozlesme yapmanin reddedilmesi durumlarina gére daha

295 Age, par. 76.
26 Age, par. 79.
27 Age, par. 78-81.
2% Age, par. 82.
299 Age, par. 83.
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fazla oldugunu ifade etmektedir.”'® ikinci olarak, rekabetin ortadan kaldirilma
ihtimalinin yiiksek oldugu durumlar 6rneklendirilmektedir.*'' Ugiincii olarak,
tilketici zararinin ortaya ¢ikip ¢ikmayacaginin degerlendirilmesinde ise, bir tiir
dengeleme testi ortaya konmakta ve tiiketiciler i¢in reddetmenin olumsuz
etkilerinin yiikiimliiliik getirmek suretiyle ortaya ¢ikan olumsuz etkilerden fazla
olmas1 durumunda, Komisyon’un konuyu giindemine alacagi belirtilmektedir.
Bu cergevede, tiiketici zararinin reddetmeyle rakiplerin pazara yeni iiriin ve
hizmetler getirmelerinin engellendigi ya da sirali/tamamlayici inovasyonun
kisitlandig1 durumlarda ortaya g¢ikacagi, teknik gelismeye katkida bulunan ya da
potansiyel miisteri talebinin bulundugu yeni iirin ve hizmetlerin ortaya
¢ikmasinin engellendigi durumlarin bunun en Onemli 6rnegi oldugu ifade
edilmektedir. Ayrica Komisyon, varligin bulundugu pazardaki fiyatin
diizenlendigi, alt pazarinda ise diizenlenmedigi durumlarda, varliga erigim
reddedilirse tiiketici zararmin ortaya ¢ikabilecegini belirtmistir.”'* Son olarak ise
getirilen etkinlik savunmalariin Komisyon tarafindan nasil ele aliacagi
belirlenmis ve 6zellikle s6zlesme yapma yiikiimliiliigiiniin olumsuz etkilerinin
gosterilmesi konusunda ispat yiikiiniin varlik sahibinde olacag belirtilmistir.*"?

Igeriginden ve dipnotlarinda atif yapilan kararlardan goriilecegi iizere,
Kilavuz’un sozlesme yapmayr reddetmeyle ilgili bolimii biiyiilk oranda
Komisyon’un IDM tarafindan onaylanan Microsoft davasindaki yaklasimlari
tizerine kurulmustur. Kilavuz, s6zlesme yapmay1 reddetme hallerinin tiimiine tek
bir standart getirme ¢abasinda bulunmakla birlikte, mevcut sézlesme iligkisinin
kesilmesi ve diizenlenen pazarlar bakimindan istisnalar getirmektedir. Ayrica,
getirilen kiimiilatif i¢ sarttan goriildiigi tizere, daha 6nce IMS ve Magill’de fikri
miilkiyet hakki sahibine lisans verme yiikiimliligii getirilmesinin temel
gerekgesi olan yeni iirlin sarti, artik tiiketici zararina yol agcan durumlardan birisi
olarak yer almaktadir. Ayrica Komisyon’un sirali yenilige vurgu yapmasi da,
daha dnce Microsoft karar ile ilgili yorumlarda yer verildigi lizere, pazar iginde
rekabete Onem verdigini dolayisiyla daha miidahaleci bir yaklagim
benimsedigini gostermektedir.

Kilavuz’daki diizenlemelere yonelik ifadelerin, AB’de diizenlemeler ile
rekabet hukukunun tamamlayic1 roliine verilen Onemden kaynaklandig
diistiniilmektedir. S6z konusu hiikiimler ABD’de Trinko ve Linkline kararlartyla
getirilen, diizenlemelerin yiikiimliiliik getirdigi durumda antitrost yiikiimliligi
getirmenin faydasinin minimal olacagi, antitrost ylikiimliliigliniin olmadig

210 Age, par. 84.
21T Age, par. 85.
212 Age, par. 88.
213 Age, par. 89-99.
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pazarda ise fiyat sikistirmasinin s6z konusu olmayacag seklinde 6zetlenebilecek
yaklasimla geligmektedir. Ancak, AB’nin hem birlik olarak yapisi hem de
diizenleyici g¢ergevelerinin ABD’den daha fazla bir sekilde rekabet hukukuyla
paralellik ve tamamlayicilik igermesi*' nedeniyle, s6z konusu hiikiimler AB’ye
0zgii olarak nitelendirilebilecektir.

Degerlendirme

Yukarida yer verilen Komisyon ve mahkeme kararlar1 ile 6zellikle 82.
Madde Kilavuzu dikkate alindiginda AB’de so6zlesme yapmayi reddetme
davranisinin ele alinmasi, ABD uygulamasi da goz Oniinde tutularak, cesitli
yonleriyle, asagida degerlendirilecektir.

Ilk olarak, Komisyon ve mahkeme kararlar1 1s18inda igtihadin genel
gelisimi ele alinirsa, AB’de s6zlesme yapmay1 reddetme hallerinin ¢ok degisik
sekillerde Komisyon ve mahkemelerin oniinde uzlagmazlik konusu yapildig:
goriilmektedir. ATAD’in Commercial Solvents karari ile baslayan igtihadin
gelisimi, ortaya ¢ikan sorunlara da cevap bulunmasi amaciyla zaman igerisinde
birtakim degisikliklere ugramistir. Ayrica, s6z konusu igtihadin farkli sézlesme
yapmay1 reddetme tiirlerine gore farkli kurallar benimsenmesi suretiyle pargali
bir sekilde gelistigini sdylemek miimkiindiir. Zira, mevcut sdzlesme iligkisinin
sona ermesi’”, ilk defa sozlesme yapma talebinin reddi’'’, fikri miilkiyet
haklarmin lisanslanmasinin reddi®'’, birlikte islerlik bilgilerinin verilmesinin
reddi*'’® gibi davramslarin kismen farkli sartlar altinda kotiiye kullanma
olduguna ya da olabilecegine hiikmedildigi goriilmektedir. Bu durum,
Komisyon’un ge¢mis donemde 82. maddeyi “sekilci” uyguladigr yoniindeki
elestirilerin®"® hakliligini gostermektedir. Hatta s6z konusu yaklasim 2005 yili
sonunda yayimlanan Tartisma Metni’nde de devam etmis ancak, belki de
Microsoft’ta getirilen sartlarin IDM’de kabuliiniin verdigi cesaretle, Kilavuz’da
soz konusu yaklasim biiyiik Olgiide terk edilerek, tiim sdzlesme yapmay1
reddetme hallerinin tek bir analiz altinda degerlendirilmesi yaklasim
benimsenmistir. Bu yaklasimin esas itibariyla, her ne kadar genel bir standart
sorunu bulunsa da, tim sozlesme yapmayr reddetme hallerini tek bir

1% Telekomiinikasyon endiistrisinde bu durumun analizi i¢in bkz. Demirdz, A. (2003);
“Avrupa Birligi'nin Yeni Diizenleyici Cergevesi Isiginda Telekomiinikasyon Sektdriiniin
Diizenlenmesinde Rekabet Hukukunun Rolii”, Rekabet Dergisi, Say1 15, s. 15-40.
25 Orn. Commercial Solvents, dn.132.
216 Orn., Oscar Bronner, dn. 56..
217 Orn., Magill, dn. 148; IMS, dn. 158.
218 Orn., Microsoft.
1% Madan, Z. (2007); “Roma Anlagmasi’nin 82. Maddesindeki Reform Calismalar1 ve
Esit Etkinlikteki Firma Testi”, Rekabet Dergisi, Say1 31, s. 3-4.
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yaklagim/analiz altinda ele almaya c¢alisan ABD uygulamasiyla uyumlu oldugu
One siiriilebilir.

Ikinci olarak, igtihadin geldigi son asamada, ¢alismanm “Kavramsal
Cerceve” boliimiinde de genis bir sekilde yer verildigi iizere, mahkemelerce
simdiye kadar hi¢ kullanilmadigi ancak bazi kararlarda esaslarinin dikkate
alindig1 6ne siiriilen” zorunlu unsur doktrininin, AB uygulamasinda sézlesme
yapmay1 reddetme igtihadi i¢inde bagimsiz ve ayr1 bir yere sahip olmayacag:
diistiniilmektedir. Ge¢mis donemde, zorunlu unsur doktrini dikkate alinarak
incelenen konular ile klasik sdzlesme yapmay1 reddetme halleri olarak goriilen
Commercial Solvents davasina benzer durumlarin, birbirlerinden pazar tanimu,
kaygi duyulan rekabetgi sorun, miidahalenin gerekgesi ve ihlalin ortadan
kaldirilmas1 bakimindan getirilen tedbirler nedeniyle farklilagtiklar1 ve zorunlu
unsur doktrininin klasik sdzlesme yapma yiikiimliliiglinin sinirlarint hem
daraltan hem de genisleten yonii oldugu iddia edilmis olsa da®', Microsoft
kararindaki unsurlarin Kilavuz’a tasimmasiyla, zorunlu unsur doktrininde yer
alan vazgecilmezlik kriterinin, Kilavuz’da sayilan diger iki unsurla birlikte,
Microsoft’ta uygulandigr sekliyle tim sozlesme yapmayi reddetme hallerine
uygulanacagi anlagilmaktadir.

Bu kapsamda, IDM’nin Microsoft kararinin sdzlesme yapmay1 reddetme
ictihadi bakimindan doniim noktasi niteligi tasidigi soylenebilir. Larouche’un
ifade ettigi ilizere;

“... Microsoft mal vermeyi reddetmeye (ve daha genis olarak inovasyon
ve dinamik etkinlik ile ilgili uzun dénemli endiselerin soz konusu oldugu
davalara) uygun analitik bir ¢erceve bulma konusunda AT hukukunun uzun
miicadelesinin bir baska adimi olarak goriilmelidir. Bu miicadelenin bir kismi
kotii tinlii “zorunlu unsur doktrini "nin ayri bir sekildeki varligini sona erdirmeyi
ve analizin 82. maddenin geri kalaniyla tutarli olarak saglam ilkeler iizerine
bina edilmesini icermektedir. %

Bu ¢ercevede Microsoft kararinda ve séz konusu ictihadin biiyiik
cogunlukla aktarilmasi yoluyla Kilavuz’da benimsenen, ortaya ¢ikan sdzlesme
yapmay1 reddetme davraniginin 82. madde cergevesi i¢inde ve davraniga odakli
bir sekilde ele alinmas1 yaklagiminin, zorunlu unsur doktrinine getirilen kusurlu
bir davramig olmaksizin sorumluluk getirdigi seklindeki elestiriyi’> ortadan
kaldiracak ve ABD uygulamasindaki analiz yontemine daha yakin bir yaklagim

220 Giirzumar, dn. 5, s. 152.
2! L arouche, dn. 29, s. 203-212.
222 Larouche, dn. 188, s. 13.
22 Bkz. dn. 197.
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getirecek nitelikte oldugu iddia edilebilir. Ancak Kilavuz ile getirilen s6z
konusu yaklasima, mahkemelerin ve ozellikle ATAD’in tepkisi halihazirda
belirsizdir.

Ugiincii olarak, mevcut durumda AB’de sézlesme yapmay: reddetme
davramiginin hangi hallerde kotiiye kullanma olarak degerlendirilebilecegine
deginilecektir. Kilavuz’da getirilen ve Microsoft’la birlikte IDM tarafindan da
kabul edildigi sOylenebilecek olan sartlar kisaca tekrarlanacak olursa, bir
sozlesme yapmay1 reddetme davranisi; (i) reddetme alt pazarda etkin bir sekilde
rekabet etmek i¢in vazgecilmez/gerekli olan {iriin ya da hizmete iliskinse, (ii)
reddetme alt pazarda etkin rekabetin ortadan kaldirilmasi ihtimaline yol
aciyorsa, (iii) reddetme tiiketici zararina sebep olma ihtimalini tasiyorsa,
Komisyon’un oncelikleri arasinda yer alacaktir.”** Bir baska ifadeyle, soz
konusu sartlar1 tagiyan davraniglarin kétiiye kullanma olarak degerlendirilme
ihtimali yiiksektir.

Komisyon’un, tim reddetme davraniglarii yukarida agiklanan iig¢
kiimiilatif sartin varligl c¢ergevesinde degerlendirecek olmakla birlikte, gecmis
donem igtihadini da bir sekilde analize dahil ettigi goriilmektedir. Bu cergevede
Komisyon, mevcut bir sozlesmeyi sona erdirmeyi, ayr1 bir kotiye kullanma
kategorisi olarak ele almak yerine, bir varligin vazgecilmez olup olmadiginin
degerlendirilmesinde ele alinacak unsurlardan birisi olarak belirlemistir. Hatta
bu tlir durumlarda, redde konu varligin alt pazar i¢in vazgecilmez olarak
bulunma ihtimalinin ilk defa soézlesme talebinin reddedilmesi durumuna gore
yiiksek oldugunu belirterek®”, sozlesme yapmayr kesmeye ayri bir Gnem
vermistir. ABD Yiiksek Mahkemesi’nin Trinko’da Aspen’i yorumlarken mevcut
sozlesme iligkisinin kesilmesini antirekabetci amag ve niyetin gostergesi olarak
degerlendirdigi dikkate alindiginda, her ne kadar analizde farkli amaglarla
kullanilsa da, mevcut sozlesme iligkisinin sona erdirilmesinin hem AB’de hem
de ABD’de benzer sekilde daha ¢ok endise edilen reddetme tiirii oldugu iddia
edilebilir. Ancak mevcut sézlesmelerin kesilmesine daha miidahaleci yaklagima
ciddi elestiriler yoneltildigi de belirtilmelidir.”®

Bu cer¢evede, Komisyon’un sdzlesme yapmay1 reddetme davranislar
bakimindan arayacagi ilk sart, reddetmeye konu varligin vazgegilmez olup
olmadigidir. Ancak s6z konusu degerlendirme yapilitken iki husus
vurgulanmalidir. Ilki, Komisyon’un, ATAD in IMS’teki yaklasimini koruyarak,
reddetmeye konu varligin ayr1 bir pazar olmasmna gerek gdrmemesi ve
potansiyel talebi (pazari) yeterli gérmesidir. S6z konusu husus belirsizlik

224 87 Madde Kilavuzu, dn. 16., par. 81

225 Age, par. 84.

26 0’Donoghue ve Padilla, dn. 10, s. 459-461
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yarattigi gerekcesiyle ciddi elestirilere ugramakla birlikte, Komisyon’un
Microsoft’ta lisans verilmesi reddedilen varligin ayr ya da potansiyel/hipotetik
bir pazar olup olmadig: konusu iizerinde durmamasi da dikkate alidiginda™’,
daha ¢ok, varligin bulundugu pazara odaklanacag diisiiniilebilir. Ikincisi ise,
vazgecilmezligin uzun vadede dinamik bir sekilde ele alinacagidir. Dolayisiyla
kisa vadede pazarda rakiplerin varliginin bulunmasi, ilgili pazarda rekabet

edebilmek i¢in vazgegilmez unsurlar bulunmadigi anlamina gelmemektedir.

Komisyon’un Kilavuz’da yer verdigi ikinci sart, reddetmenin alt pazarda
etkin rekabetin ortadan kaldirilmasi ihtimaline yol agmasidir. Daha 6nceki
kararlarda reddedilen rakipten kaynaklanacak rekabetin ya da tiim rekabetin
ortadan kaldirilmasi sartlar1 aranirken, s6z konusu sartin Kilavuz’daki haliyle,
pazarlarin dinamik gelisimini dikkate almak iizere, 6zellikle sebeke digsalliklar
gibi oOzellikler gosteren pazarlarda, 6nemli bir varliga ulasamadiklari igin
zamanla pazarin tek bir firmanin egemenligine birakilmasim1 6nleme amacina
hizmet etmesinin 6ngoriildiigii diistiniilmektedir. Ancak bu yaklasim, daha 6nce
Ozellikle zorunlu unsur doktrini altinda alinan kararlardaki rekabetin ortadan
kaldirilmasi sartin1 yumusatan bir sart olarak degerlendirilmektedir.??®

Komisyon Kilavuz’da, tiiketicilerin zarar gorme ihtimalini, s6zlesme
yapmay1 reddetme degerlendirmesinde dikkate alacagi tigiincii ve son sart olarak
belirlemistir. S6z konusu sart ile ilgili olarak birka¢c noktaya deginilmesi
gerekmektedir. Ilk olarak, Komisyon reddetmenin tiiketiciye getirecegi olumsuz
etkiler ile s6zlesme yapma yiikiimliiliigliniin getirecegi olumsuz etkileri tartmay1
hedefleyen bir test onermektedir. Bir baska ifadeyle, tahsis etkinligi ve dinamik
etkinlik bakimindan ortaya ¢ikacak sonuglar dengelenmeye calisilmaktadir.
Ancak boyle bir test, bazi1 yazarlarca sdozlesme yapmayi reddetme davraniglari
icin en uygun test olarak nitelendirilirken®”, bazi yazarlarca belirsizligi, hatal
pozitif sonuglar {retecegi ve uygulanmasinin zorlugu gibi nedenlerle
elestirilmektedir™’. S6z konusu testin ABD’de Adalet Bakanligi’nca dislayici
davranislarin degerlendirilmesinde benimsenmedigi de belirtilmelidir.”*' ikinci
olarak, Microsoft kararina uygun bir sekilde, IMS ve Magill’de fikri miilkiyet
haklarmin lisanslanmasinin reddi i¢in getirilen ek bir sart olan yeni iiriin sarti,
teknik gelismeyi de icine alacak sekilde genisletilerek, tiim s6zlesme yapmay1
reddetme tiirleri igin tliketici zararmin gosterilmesi bakimindan 6rnek olarak
belirlenmistir. Buna paralel bir sekilde {igiincii olarak, sirali yenilik kavramina

227 Giirzumar, dn. 5, s. 182.
228 Age, s. 181-182.
229 Salop, dn. 41, s. 504-505,
29 Orn. bkz. Werden, dn. 8, s. 534-539; Geradin, dn. 11, s. 1542-1543.
21 DOJ Raporu, dn. 20, s. 36-38.
361



atifta bulunulmasi, daha once de belirtildigi tlizere, Ozellikle fikri miilkiyet
haklarinin s6z konusu oldugu durumlar bakimindan daha miidahaleci bir
yaklagimu isaret etmektedir. Ancak ABD uygulamasinda fikri miilkiyet haklarina
yaklagim, biiyiilk olgiide bunun tersidir ve Trinko’da yer verildigi {izere,
inovasyon giidiisiiniin azalmasi ve hatali pozitif kararlar almama endisesi daha
On plandadir.

Komisyon tarafindan kiimiilatif ii¢ sart i¢inde gosterilmemekle birlikte,
dislayici davraniglarin degerlendirilmesinin genel ¢ercevesi iginde, etkinlikler ve
hakli gerekgelerin sozlesme yiikiimliiliigline karsi ileri siiriilebilecegi de
belirtilmelidir.

Dordiincii  olarak, sektore 0zgli diizenlemeler ve rekabet hukuku
uygulamasi1 iligkisi c¢ergevesinde, diizenlemelerle getirilen/getirilebilecek
sozlesme yapma yiikiimliliigii karsisinda 82. maddenin nasil uygulanacagi
konusuna deginilmelidir. Oncelikle, AB’de Komisyon ve mahkemeler, ABD
uygulamasina benzer olarak, bir sektérde diizenlemelerin bulunmasini, dogrudan
antitrost bagisikligi icin yeterli gdrmemektedir ve ayrica antitrost bagisiklig
getirilmesine genel olarak karsidirlar. Ancak, diizenlemelerin varliginin antitrost
uygulamasina etkisi degerlendirilirken, AB ve ABD farkli yaklagimlar
benimsemis goriinmektedir. ABD uygulamasina iliskin bolimde Trinko karar
anlatilirken belirtilen, Yiiksek Mahkeme’nin, rekabet¢i zarari ortadan
kaldirmaya doniik diizenlemeler bulundugunda antitrdstiin katkisinin siirh
olacagina iliskin yaklagimina ragmen, AB, diizenlemeler mevcut iken rekabet
hukuku miidahalesini kullanmaktan geri durmamistir. Komisyon’un Deutsche
Telekom™” karar1 bu yaklasimmn en onemli Ornegi olarak goriilmektedir.”’
Erisim Tebligi’nde de, sektor spesifik mevzuat ve rekabet hukukundan herhangi
birine uygunlugun, diger kurallar biitiiniiyle getirilen yiikiimliliikklerden
bagisiklik saglamayacagi acik bir sekilde ifade edilmektedir.”**

ABD ile AB arasindaki yaklasim farkliliklarini telekomiinikasyon
alanindaki iki karan (Trinko ve Deutsche Telekom) Xkarsilastirarak yapan
Geradin’e gore bu farkliliklarin dort nedeni bulunmaktadir. Bunlar, antitrost
uygulamast bakimindan ABD’nin mahkeme sistemini, AB’nin idari sistemi
benimsemesi; diizenlemelerin ABD’de ¢ok detayli, AB’de daha genel nitelikli
olmasi; Trinko’da diizenleyici sorunu ¢6zmils iken, Deutsche Telekom’da Alman
diizenleyicinin sorunu ¢ézememesi; ABD’de diizenlemeler ve Sherman Kanunu
esit diizeyde yasalar iken, AB’de 82. madde ile {iye iilke ulusal diizenlemelerinin

32 Deutsche Telekom AG, Case COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579, OJ L 263/9,
14.10.2003.
233 Geradin, dn. 11, s. 1547; Gilirzumar, dn. 5, s. 118.
34 Brisim Tebligi, dn. 25, par. 22.
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hiyerarsik olarak esit olmamasidir.”*> Sonuncu neden ¢ok énemlidir, zira AB’de
sektorel diizenlemelerin genellikle harmonizasyon kurallari gergevesinde iiye
tilkeler tarafindan yerine getirilmesi nedeniyle, s6z konusu kurallarla hedeflenen
amaglara ulagilabilmesi amaciyla 82. maddenin Komisyon tarafindan
tamamlayici olarak kullanildig1 diigiiniilmektedir. Bu ¢ergevede, 1990’11 yillarin
ortasinda liman ve havayolu kararlarinin glindeme gelmesi, ulastirma
sektoriindeki liberalizasyon c¢abasiyla; 1998 yilindaki Erisim Tebligi, 1998
yilinda AB’de telekomiinikasyon alaninda miinhasir ve 6zel haklarin tamamen
kaldirilmastyla iligkilendirilmektedir.*® Son donemde, Komisyon’un enerji
sektoriine odaklanmasina paralel olarak, benzer miidahaleleri enerji alaninda
gérmek miimkiindiir.*”’

Bu ¢ergevede, ABD uygulamasinda Trinko ve Linkline kararlarindan
goriilecegi lizere, diizenlemelerle erisim ya da sozlesme yikiimliligi
getirilmesine bakilmaksizin, Sherman Kanunu’nun 2. bdliimi baglaminda bir
sorumluluk dogabilmesi i¢in s6z konusu madde standartlarinda ytikiimliilige
karar verilmesi gerektigi, ancak diizenlemelerle getirilen bir yiikiimliiligiin
varligt durumunda antitrost yiikiimliliigi getirilmesine gerek bulunmadig
seklinde bir yaklasim gelistirilmistir. AB’de ise, diizenlemelerle getirilen
sozlesme yapma yiikiimliliigli varsa, bu durum, 82. madde altinda sézlesme
yapma yukiimliligi olup olmadiginin degerlendirilmesi bakimindan yapilacak
olan, getirilecek ylikiimliligiin, ozellikle yatinm giidiileri ilizerindeki, etkileri
analizinin yerine gececek sekilde kullanilacaktir. Dolayisiyla fiyat sikistirmasi
gibi sozlesme yapmayr reddetme olarak degerlendirilebilecek vakalarda
Komisyon, diizenlemelerle getirilen sézlesme yapma yiikiimliiliiglinii veri kabul
edebilecek ve fiyat sikistirmasi yoluyla séz konusu yilikiimliligin ortadan
kaldirildigini iddia edebilecektir. Bu durum esas itibariyla, AB rekabet hukuku
ile diizenlemeler arasindaki daha once belirtilen iliskiye ek olarak, ozellikle
telekomiinikasyon alanindaki diizenlemelerde AB’nin diizenleyici gergevesinin,
cogunlukla toptan seviyede sektor spesifik miidahaleyi Ongoriirken, etkin
rekabetin bulundugu alanlarda (¢ogunlukla perakende pazarlarda) sadece
rekabet hukuku miidahalesini 6ngérmesinden kaynaklanmaktadir. Bu gercevede,

3 Geradin, dn. 11, s. 1548-1552.

2 Jones ve Sufrin, dn. 134, s. 542.

37 Ornegin, Komisyon en son, RWE aleyhine baslattigi ve gaz iletiminde rakip firmalarla
sozlesme yapmay1 reddetme ve fiyat sikistirmasi iddialarini i¢eren sorusturmasini, ilgili
sirketin gaz iletim sebekesini devretmeyi taahhiit etmesiyle sona erdirmistir. Bu karar
bakimindan ilging olan, Komisyon’un sézlesme yapma yiikiimliligi getirmek yerine,
altyapimin devrini igeren bir tedbire bagvurmus olmasidir. Bkz.
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/410&format=HTML &ag
ed=0&language=EN&guil. anguage=en.
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ABD’de Linkline karar1 ile AB’deki Deutsche Telekom ve Telefonica®™® kararlar
esas itibariyla iki uygulama alanindaki farklilagmayi igaret etmektedir.

Son olarak, ihlallerin sona erdirilmesinin sdézlesme yapmay1 ret
hallerinde sézlesmenin tesis edilmesini gerektirdiginden hareketle, ihlal
sonucunda getirilecek tedbirler (remedies) konusuna deginilmelidir. Calismanin
ikinci boliimiinde belirtildigi lizere, s6zlesme yapmayi reddetme eylemlerinde
getirilecek tedbirlerin, Ozellikle fiyatin belirlenmesi hem c¢ok zor hem de
mahkeme ve otoriteler bakimindan olduke¢a kiilfetlidir. Dolayisiyla ABD s6z
konusu zorluklar ve maliyetler nedeniyle, tek tarafli kosulsuz sdzlesme yapmay1
reddetme davraniglarini ihlal olarak kabul etmeye olduk¢a soguk bakan bir
yaklagim sergilemektedir. AB’de ise, soOzlesme yapma yiikiimliiliiklerinin
getirecegi sorunlar baglaminda, Microsoft’ta Komisyon’un getirdigi tedbirlerin
gerceklestirilmesi  konusundaki sorunlara deginilmistir. Her ne kadar
Komisyon’un gdzetim isinin bir kismini denetleme mutemedine birakmasi, fiyat
diizenleyicisi olmak istemedigi seklinde degerlendirilse de*’, IDM’nin temel
olarak Komisyon’un bagimsiz bir kisiye, getirdigi tedbirlerin gozetimi goérevini
veremeyecegi ve bunun maliyetlerini yiikiimliiliige muhatap tesebbiislere
yiikleyemeyecegi seklinde gerekgesi nedeniyle iptal edilmesi**’, Komisyon’un
sozlesme yapma yiikiimliligi getirdiginde tedbirlerin gdzetiminden ve
denetiminden kagamayacagini gostermektedir.*"'

Sonug¢ olarak, esasen hem ABD’de hem AB’de dislayici tek tarafl
davranislarin degerlendirilmesi konusunda saglikli bir standardin olusmadig:
dikkate alindiginda, benzer sorunun tek tarafli kosulsuz sézlesme yapmay1
reddetme uygulamalar1 bakimindan da gecerli oldugu ve AB’nin ve ABD’nin
kismen birbirine benzesen, kismen birbirinden ayrilan yaklagimlar
benimsedikleri goriilmektedir. Ozellikle ABD’de hakim durumdaki tesebbiislere
getirilecek yiikiimliiliiklerin sinirindan da bahsedilmekle birlikte, s6z konusu
kararlarin bu sinirlar: net bir sekilde tanimladigin1 sdylemek oldukca giigtiir.
AB’de ise Microsoft karart ve bunun yansimasi olan Kilavuz ile gelinen
noktada, 82. maddenin genel cercevesi igerisinde tiim sozlesme yapmayi
reddetme davranislar1 igin tek bir sartlar seti getirilse de, AB acisindan da
benzer bir muglakligin 6zellikle detaylarda devam ettigi sOylenebilecektir.

2¥Case COMP/38.784 — Wanadoo Espaiia vs. Telefonica, 4.7.2007.
239 Geradin, dn. 11, s. 1546.
0 i DM Microsoft, dn. 13, par. 1251, 1278.
2! Microsoft kararmimn tedbirlerine iligkin yasanan sorunlar i¢in bkz. O’Donoghue ve
Padilla, dn. 10, s. 724-725.
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4. Tiirkiye Uygulamasi

ABD ve AB uygulamasina paralel bir sekilde, hakim durumdaki
tesebbiislerin sozlesme yapmayi reddetme davraniglari, 4054 sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun (4054 sayili Kanun ya da Kanun)’un hakim
durumun kotliiye kullanilmasimi yasaklayan 6. maddesi kapsaminda ele
alinmaktadir. 4054 sayili Kanun’un mehaz olarak AB mevzuatini esas almasi
nedeniyle, 82. maddeye benzer bir sekilde, Kanun’un 6. maddesi, yasaklamay1
diizenlemekte ve yasaklamaya konu olabilecek halleri tahdidi olmayan bir
sekilde saymaktadir. Ancak, 82. maddede ornek olarak sayilan haller ile 6.
maddede sayilan haller birtakim farkliliklar tasimakta ise de, Rekabet
Kurulu'nun 6. maddedeki haller disindaki davramislar1 da kotliye kullanma
saymasi nedeniyle, bu farkliliklarin hakim durumdaki tegebbiislerin
davranmiglarinin =~ degerlendirilmesinde  degisiklik  yaratmayacagi  kabul
edilmektedir.*** Ancak, s6z konusu farkliliklarin Kurul’un sézlesme yapmayi
reddetme ile ilgili davraniglar1 incelerken, davranigin 6. maddede sayilan kotiiye
kullanma hallerinden hangisine dayanacagi konusunda farkli kararlar almasina
neden oldugu one siirilmektedir.** 6. maddede sayilan kotiiye kullanma
hallerinin genel ifadeleri nedeniyle, aym1 davranisin birden fazla bent
kapsaminda degerlendirilmesi miimkiindiir. Ancak, AB uygulamasinda da
oldugu gibi®* séz konusu bentlerin Grnek niteligi gercevesinde Kurul’un 6.
maddeyi bir biitiin olarak ele aldig1 sylenebilir.**’

Rekabet Kurulu, 4054 sayil1 Kanun’u uygulamaya basladigi ilk aylardan
itibaren sézlesme yapmayi reddetme davranislarina yonelik sikayetlerle karsi
karstya kalmis®*® ve bugiine kadar bu konuda énemli sayida karara imza atmistir.
Bu nedenle ¢alismanin kapsami gergevesinde hakim durumdaki tesebbiislerin
(mevcut ya da potansiyel) rakiplerinin sdzlesme yapma taleplerini tek tarafli ve

242 Giirzumar, dn. 5, s. 218-219.

2 Aslan, E.F. (2009); “AB 82. Madde Reform Calismalar1 Isiginda Mal Vermeyi

Reddetme ve Benzeri Thlallerden Ayrilmasi”, Legal Fikri ve Sinai Haklar Dergisi, Y1l 4,

Say1 16. Yazar, Kurul’'un bazi kararlarinda 6. maddenin 2. fikrasindaki (a) bendiyle

birlikte (b), (d), (e) bentlerinden birini dayanak olarak kullandigini, baz1 kararlarinda ise

herhangi bir bende dayanmadan davramisi genel olarak 6. madde kapsaminda

degerlendirdigini belirtmektedir.

4 [DM Microsoft, dn. 13, par. 861.

5 Bkz. 5.6.2007 tarihli ve 07-47/506-181 sayili Solmaz Mercan karari.

6 Orn. bkz. 20.11.1997 tarihli ve 40/257-13 sayili Cine 5 karar1. Séz konusu kararda

televizyon yaymcilifi alaninda faaliyet gdsteren bir tesebbiis (Cine5), yeni kurdugu

kanallarina ait ilanlar1 Hiirriyet Gazetesi’nde yayinlatmak istemis ancak s6z konusu talep

reddedilmistir. Kurul, “konunun 4054 sayili Kanun ile ilgisinin bulunmadigi”

gerekcesiyle sikayeti reddetmistir. Kararin elestirisi i¢in bkz. Gilirzumar, dn. 5, s. 303, 304.
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kosulsuz reddetmesiyle ilgili kararlara odaklanilmak suretiyle, basta sorusturma
sonucunda alinanlar olmak iizere, 6zellik arz eden kararlar kisaca ele alinacaktir.
ABD ve AB uygulamasindan farkli olarak, Danistay’in sozlesme yapmay1
reddetmeye iligkin esastan kararlarinin azligi nedeniyle, Tiirkiye uygulamasinin
degerlendirilmesi daha ¢ok Kurul kararlar dikkate alinarak yapilacaktir.

Kurul’un Sozlesme Yapmay: Reddetmeyle Ilgili Onemli Kararlart

Rekabet Kurulu'nun 2000 yilinda aldigi Biryay IF*" karari, sozlesme
yapmayi reddetmenin de konu edilmesi ve zorunlu unsur doktrininin kullanilip
kullanilmadig1 tartigmalarina yol agmasi nedeniyle ele alinmasi gereken
kararlardan birini olusturmaktadir. Karara konu sikayette, gazete yayincisi bir
tesebblisiin (Ulusal Basin) ¢ikardigir gazeteyi kendi dagitim sirketi (Medya
Pazarlama) aracilifiyla dagittirmak istedigi ancak gazete ve dergi yayinciligi
pazarinda faaliyet gbsteren BBD, Yaysat ve Biryay tarafindan séz konusu
gazetenin dagitilmasinin bayi kanalina baski yapilmak suretiyle engellendigi
iddia edilmistir. Kurul, kararinda, gazete ve dergi dagitim piyasasinda, birlikte
hakim durumda buldugu BBD, Biryay ve Yaysat’in,

“stirekli olarak, mal tedarik ettikleri, son saticilari, dagitimini yaptiklar
uriinler ile rakip dagitim sirketinin getirdigi tiriinler arasinda, tercih yapmaya
zorlamak ve rakip dagitim sirketinin getirdigi tiriinleri, teshir edip satan, son
saticillarin bayiliklerini iptal etmek, bu noktalara, mal tedarigini kesmek veya bu
yonde tehdit ya da uygulamalarda bulunmak, dolayisiyla piyasaya yeni giren
bir dagitim sirketinin dagittigi iiriinleri bayilerine sokmamak”

suretiyle 4054 sayili Kanun’un 6. maddesini ihlal ettiklerine karar
vermistir. Goriilecegi lizere, burada sikayetcinin temel endisesi son satig
noktalarinda kendisinin iiriinlerinin satisinin engellenmesidir. Esas itibariyla,
olaydaki sozlesme yapmayr reddetme davranist kosullu bir reddetme
davranisidir ve temel amaci da bayilerin rakip dagiticilarla g¢aligmasini
engellemektir. Dolayisiyla, s6z konusu davraniglar miinhasirligi temin etmeye
yonelik oldugundan, sozlesme yapmay1 reddetme kategorisi igerisine almaya
gerek bulunmamaktadir.>*® Hatta, BBD ve Yaysat’in bagimsiz tesebbiisler
olmalar1 ve karara konu davramslarin birlikte gergeklestirildigine yonelik
deliller bulunmasi nedeniyle, konunun 4. madde kapsaminda ele alinmasinin

#714.12.2000 tarihli ve 00-49/529-291 sayili Biryay II karari. Danistay 13. Dairesi
tarafindan kararin iptal edilmesi {izerine Kurul, ayn1 konuya iligkin olarak 02.08.2007
tarih ve 07-63/777-283 say1 ile yeniden karar almustir.
8 Aym yonde bkz. Aslan, E.F, dn. 243.
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daha dogru bir yaklasim olacag: diistiniilmektedir.** Ancak, Karar’da 6zellikle
biiyiik sehirlerde belediyeler tarafindan kiralanan son satig noktalarina Biryay’in
sahip olmas1 ve BBD ve Yaysat disindan gelen yaymlarin dagittirilmamasinin
ele alinmasi, s6z konusu kararda raportér olan iki Rekabet Uzmani’nin
yaptiklar1 ¢aligmalarda kararda zorunlu unsur doktrininin kullanildigini iddia
etmeleri’ sozlesme yapmayr reddetme baglaminda tartismalara neden
olmustur.”®’ Hatta kararin Oscar Bronner ile karsilastirilmasi®™ son satis
noktalarinin ~ zorunlu unsur olarak nitelendirilip nitelendirilmeyecegi
tartigmasina yol acabilecek olmakla birlikte, kararin bu galigmada incelenen
sekliyle sozlesme yapmay1 reddetme davranisini igermemesi*> nedeniyle daha
detayl1 bir sekilde tartisilmasina gerek goriillmemistir.

Kurul’un 2000 yilinda aldig1 bir baska karar Bor** kararidir. Kararda
Ceytas adl1 tesebbiis, Tiirkiye’de bor madenini arama ve isleme yetkisine sahip
tek tesebbiis olan Eti Holding’in bor madeni cevherlerinden biri olan kolemanit
cevherini konsantre halde saglamayi reddetmesini sikayet etmektedir. Kurul
pazar1 borun nihai iiriin haline gelme siireclerini i¢ine alacak sekilde belirlemis
ve Eti Holding’in hakim (tekel) durumda oldugunu tespit etmistir. Kurul, hakim
durumda olan Eti Holding’in hakim durumunu koétiiye kullanip kullanmadigini
degerlendirirken Oncelikle sézlesme Ozgiirliigline vurgu yapmis ve sdz konusu
Ozgiirliige miidahalenin sinirli olmasi gerektigini belirtmistir. Daha sonra, hakim
durumdaki tesebbiislere ancak iki durumda satis yapma zorunlulugu
getirilebilecegini belirterek, bu iki durumun ilkinin “hakim durumda olan
tesebbiisten mal talebinde bulunan miisterinin, hakim durumdaki tesebbiisiin
stirekli alicist durumunda bulunmasi” ikincisinin ise , “bir tesebbiisiin belli bir
faaliyette bulunabilmesinin zorunlu unsuru olan temel kaynak faaliyetine hakim
durumdaki bir tegebbiisiin sahip bulunmasi” oldugunu ifade etmistir. Kurul’a
gore “bir temel kaynak faaliyetine sahip olan bir tesebbiis, imkanlar: nispetinde
ve makul sartlarla her isteyene bu mal veya hizmeti satmak zorundadir.” Ancak
Kurul “temel kaynak faaliyeti ile soz konusu faaliyetten yararlanarak baska bir
faaliyette bulunma, iki farkli pazarda séz konusu olabilir. Soyle ki, temel kaynak
faaliyetine sahip olan hakim durumdaki bir tesebbiisle, ayni pazarda ayni veya

2 Benzer goriis icin bkz. age. Kurul benzer bir davranisin séz konusu oldugu 17.7.2000
tarihli ve 00-26/292-162 sayili Biryay I kararinda 6. maddenin ihlal edildigine karar
vermistir.
20 Olmez, dn. 28, s. 24-25; Ekdi, B. (2004) “Dikey Anlasmalar Yoluyla Piyasanin
Kapatilmasi”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu- I, 9 Nisan 2004, s. 123.
21 By konuda detayl1 bir tartisma i¢in bkz. Giirzumar, dn. 5, s. 315-327.
2 Olmez, dn. 28, s. 25, 26.
> Bkz. dn.248.
2%421.12.2000 tarihli ve 00-50/533-295 sayili Bor karari.
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benzer bir faaliyette bulunmak veya temel kaynak faaliyeti niteligindeki mal
veya hizmetin bir kismini iiretmek isteyen bir tesebbiisiin bu talebi, dogrudan
temel kaynak faaliyetinin iiretimi ile ilgili olacagindan zorunlu unsur
olmayacaktir.” seklinde ifade ettigi gerekge ile, Ceytas’in Eti Holding’in tek bir
pazar olarak kabul edilen boru nihai {iriin olarak talep edebilecegine, ancak
borun {iretim siireclerinin herhangi bir asamasindaki nihai olmayan bir {iriinii
talep edemeyecegine karar vermistir. Bu noktada, Kurul, dolayli olarak, Eti
Holding’in bor kullanarak {iriin ireten tesebbiislerle sozlesme yapma
zorunlulugunda oldugunu da sdylemis bulunmaktadir. Kurul, ayrica bu
degerlendirmeyi yaparken, ilgili bor cevherinin (konsantre kolemanit) yurtdigina
satiliyor olmasin1  dikkate almamis, bu hususu ayrimcilik olarak
degerlendirmemistir.

Bu noktada, Kurul’un kararda sozlesme yapma yikimliligi
bakimindan mevcut sézlesmelerin kesilmesi ile ilk defa sézlesme yapmayi
reddetmeyi farkli degerlendirdigi, rakiplik iliskisi olmaksizin zorunlu unsurun
mevcudiyeti durumunda hakim durumdaki tesebbiislere miisterileriyle sdzlesme
yapma yiikiimliiliigli getirilebilecegine hiikmettigi goriillmektedir. Ayrica, borun
tretim agamalarmin ayr1 pazarlar olusturmadiklari da kabul edilmis
bulunmaktadir. Bu noktada, kararin bu sekliyle, ATAD in IMS’te birbiriyle
baglantili “tiretim asamalarinin (stages of production)” varliginin ayr1 bir pazar
olmasi igin yeterli olacagi seklindeki yaklagimindan farklilik olusturdugu
goriilmektedir.

Kurul’un bu karari ulasilan sonug¢ bakimindan, bazi yazarlarca sézlesme
yapma ylikiimliiligii getirilmesi gereken bir durum var oldugu gerekgesiyle
elestirilmektedir.”®® Bazi yazarlar ise sozlesme yapma yikiimliligi
getirilmemesini dogru bulmaktadir.”*® Giirzumar ise Eti Holding’in sahip oldugu
kanuni tekel hakki ¢ercevesinde konunun Kanun kapsaminda olmamasi
gerektigini ifade ederek, karar1 farkl bir agidan ele almaktadir.>’

2001 yilinda aldigi Turkcell’®® kararinda ise Kurul, GSM hizmetleri
piyasasinda hakim durumda olan Turkcell’in mevcut durumda rakibiyle de
calisan bir dagitictya mal vermeyi kesmesini incelemis ve ATAD’in United
Brands kararina atifta bulunarak “Mal vermeyi kesmenin kotiiye kullanma
olabilmesi i¢in mal talebinde bulunan isletmeye uzun siireden beri mal veriliyor

*% Aslan, E.F, dn. 243.
¢ Olmez, dn. 28, s. 27.
257 Giirzumar, dn. 5, s. 340.
28 20.7.2001 tarihli ve 01-35/347-95 sayili Turkcell karari. Damstay 13. Dairesi
tarafindan kararin iptal edilmesi lizerine Kurul, ayn1 konuya iliskin olarak 29.12.2005
tarih ve 05-88/1221-353 sayi ile yeniden karar almustir.
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olmasi, miisterinin talebinin her zamankinden farkli olmamasi ve mal vermeyi
kesmek igin baska bir hakli sebebin olmamasi” gerektigini belirtmistir. Bu
noktada, Kurul’un, herhangi bir zorunluluktan bahsetmeksizin hakim durumdaki
tesebbiisiin dagiticisina mal vermeyi kesmesini ihlal olarak nitelendirmesi dikkat
cekicidir. Ancak, s6z konusu tespitlerin Turkcell’in miinhasirligi saglamaya
yonelik davraniglart ¢ergevesinde degerlendirilmesi nedeniyle, esas itibariyla
kararin, Biryay II’'de oldugu gibi kosullu bir reddetme eylemi olarak
degerlendirilmesi gerektiginden, sozlesme yapmanin kosulsuz reddedildigi
durumlara 6rnek olamayacag diistiniilmektedir.””

2002 yilinda alinan Tiirk Telekom/Tissad”® karari, Kurul’un zorunlu
unsur doktrinine acgik¢a atifta bulundugu ve degerlendirme Olciitii yaptig
kararlardan birisidir.**' Kararda Tiirk Telekom’un dar ve genisbant internet
erisim altyapilar1 pazarlarindaki hakim durumunu kétiiye kullandig: iddialar ele
alimmaktadir. Kurul degerlendirmelerinde Tiirk Telekom’un hakim durumundan
ve zorunlu unsur sahibinin bu unsur kullanilarak faaliyette bulunulan alt pazarda
rekabeti tehdit edebileceginden ve bu durumlarda unsur sahibine sdzlesme
yapma yikiimliligii getirilebileceginden bahsederek, Tiirk Telekom’un sahip
oldugu altyapilarin zorunlu unsur niteligi tagidigin1 agiklamistir. Bu gercevede,
kararda zorunlu unsur doktrininin uygulanma esaslar1t asagidaki sekilde
siralanmaktadir:

“1.Giris yapimak istenen varligin (zorunlu unsurun) bir tekelci
tesebbiis tarafindan kontrolii,

2. (Giris yapmak isteyen) bir rakibin pratik olarak ve makul bir sekilde
ilgili varligi/iiriinii/tesisi/altyapryr  (zorunlu unsuru) kurmasinin/
tiretmesinin imkansiz olmasi,

3. Tekelci tesebbiisiin giris yapmak isteyen rakibi reddetmesi,
4. Igili zorunlu unsurdan faydalanmanin imkanlar dahilinde olmast”

Ancak s6z konusu esaslar igerisinde, s6zlesme yapilmasinin reddinin alt
pazara etkisi konusunda herhangi bir agiklama getirilmemesi nedeniyle karar,
AB igtihadindaki orneklerden eksik bir yonii bulundugu yoniinde
elestirilmektedir.”®> Buna ek olarak, kararda zorunlu unsur doktrininin

29 Benzer gorlis i¢in bkz. Aslan, E.F, dn. 243.
260 9.10.2002 tarihli ve 02-60/755-305 sayili Tiirk Telekom/Tissad karari. Damistay 13.
Dairesi tarafindan kararin iptal edilmesi {izerine Kurul, aym1 konuya iliskin olarak
05.01.2006 tarih ve 06-02/47-8 say1 ile yeniden karar almistir.
*0! Giirzumar, dn. 5, s. 342-343.
262 Age, 5. 373.
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davraniglarin ihlal olarak degerlendirildigi analizin neresinde yer aldig1
konusunda bir belirsizligin bulundugu belirtilmelidir. Zira karar sonucunda
acikca bir erisim ylkiimliligii de getirilmemektedir. Karar sonucunda ihlal
bulunan hallere bakildiginda, Tiirk Telekom’un yerel kullanicilara sunulan dar
bant internet erisim hizmetleri piyasasinda yikici fiyat uygulamasinin sézlesme
yapmanin reddedilmesiyle bir ilgisinin bulunmadigi goriilmektedir. Kararda
ihlal oldugu tespit edilen diger iki davranis ise, Tiirk Telekom’un kurumsal
miisterilere uyguladigi genigbant internet erisim hizmetleri altyapis1 pazarindaki
fiyatlarinin perakende fiyatlarin altinda kalmasi (fiyat sikistirmasi) ve uydu
tizerinden uzak mesafe veri tasinmasi pazarindaki, basta fiyat artig1 olmak {izere,
uygulamalardir. S6z konusu davranislarin tek baglarma mu ihlal olusturduklari
yoksa bu davraniglarin sézlesme yapmayi reddetme sonucunu mu ortaya
cikardigr acik degildir. Zorunlu unsur doktrinine yer verilmesi nedeniyle
Kurul’un ikincisini benimsedigi ihtimali daha gii¢lii goriinmektedir.

Rekabet Kurulunun Ulusal Dolasim®” karar1 telekomiinikasyon
sektori ile ilgili olarak alinan ve basli basina s6zlesme yapmay1 reddetmeyi ele
alan bir karardir. Kararda GSM sektoriinde faaliyet gosteren Turkcell ve
Telsim’in, bu alana lisans alarak yeni giren IS-TIM’in, sebekelerinden
yararlanma talebini reddetmeleri ele alinmaktadir. Kurul s6z konusu kararda
rekabet hukukunun en zor ve tartismali iki kavrami sayilabilecek “zorunlu unsur
doktrini” ve “birlikte hakim durum” kavramlarini birlikte kullanmakla
kalmamis, kanunen taraflara boyle bir yiikiimlilik yiiklenmis ve ilgili
diizenleyici kurum kendi mevzuati ¢ergevesinde olaya miidahil olmus olmasina
ragmen 4054 sayili Kanun’u uygulamstir.

Kurul s6z konusu kararda, oncelikle GSM altyap1 hizmetleri ve GSM
hizmetleri olmak iizere iki ayr1 pazar tanimlamistir. Daha sonra, ulusal dolasim
konusundaki gelismeleri ozetleyen Kurul, wulusal dolasim ile ilgili
telekomiinikasyon mevzuatinda bulunan ulusal dolasim saglama yiikiimliiliigiine
ve Telekomiinikasyon Kurumu (TK)’nun bu amagcla yapabilecegi miidahalelere
deginmis, bu konuda TK tarafindan yayimlanan uzlastirmaya yonelik usul ve
esaslar ile ulusal dolasimin usul ve esaslarim1 belirleyen yonetmelige,
Telekomiinikasyon Kurulu’nun ulusal dolasim konusunda belirledigi hiikiim ve
sartlara, bu hiikiim ve sartlara karsilik Turkcell ve Telsim’in mahkemelerden
aldiklar1 ihtiyati tedbir kararlarina ve agtiklar1 uluslararasi tahkim davasina yer
verilmistir. Ardindan, telekomiinikasyon mevzuati hiikiimlerini detayli bir
sekilde aktaran Kurul, 4054 sayili Kanun’u ulusal dolasim uzlasmazligina
uygulamasinin oniinde bir engel olmadigina ve sorusturma agma ve ceza verme
konusunda yetkili olduguna karar vermistir.

263.9.6.2003 tarihli ve 03-40/432-186 sayili Ulusal Dolasim karari.
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Bu ¢ercevede, 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi kapsamindaki analizine
gecen Kurul, daha 6nce herhangi bir ekonomik faaliyete konu olmamis olan
GSM altyap1 pazarinda arz ve talep kosullarimi degerlendirerek Turkcell ve
Telsim’in ilgili pazarda birlikte hakim durumda oldugunu tespit etmistir. Hakim
durumda olan tesebbiislerin rakipleri igin zorunlu olan varliklara erigim
saglamamalarinin zorunlu unsur doktrini altinda incelenmesi gerektigini
soyleyen Kurul, zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi igin gerekli sartlar®®*
siralamigtir. Bu sartlar sunlardir:

1. Erisimin ilgili pazarda rekabet eden tesebbiisler icin zorunlu
oldugunun ve bu anlamda hizmetin mevcut sebekeye giris yapmadan
sunulmasinin ekonomik olarak imkansiz oldugunun belirtilmesi.

2. Talebi karsilayacak yeterli kapasitenin olmast.

3. Zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiisiin mevcut hizmet ve iiriin
pivasasindaki talebi karsilamada yetersiz kalmasi, potansiyel yeni
bir iiriin ya da hizmetin sunulmasini engellemesi veya mevcut ya da
potansiyel hizmet ve tiriinler tizerindeki rekabeti kisitlamasi.

4. Erisim talep eden tesebbiis makul ve ayrimci olmayan bir giris fiyat
odemeye hazir olmast.

5. Reddetme eylemi icin objektif hakli bir gerek¢e olmamasi.”

Bu noktada, Kurul’un s6z konusu sartlar1 siralamakla birlikte, kararinin
gerekgesinde bu unsurlarin hepsini tek tek ele almadigi goriilmektedir. Kurul bu
sartlardan zorunluluk sartin1 incelerken IS-TIM’in bir an 6nce pazara girmesinin
sart oldugunu, isletmecinin %100 kapsama alanina ulagsmadan abone kaydi
yapamayacagini dolayisiyla rakipleriyle rekabet edemeyecegini, imtiyaz
sozlesmesi cercevesinde 5 yil i¢inde s6z konusu altyapiy1 kuracak olmasinin bu
zorunlulugu ortadan kaldirmadigni®®  ifade etmistir. Kurul talep edilen
altyapmin benzerinin kurulmasinin imkansizligini sadece zamana bagli olarak
degerlendirmistir. Kurul ayrica Turkcell ve Telsim’in ulusal dolagim i¢in yiiksek
fiyat talep ettiklerini ve teknik kisitlar1 one silirerek erisim saglamayi dolayli
olarak reddettiklerini, reddetme i¢in de herhangi bir hakli gerekce
sunmadiklarini belirtmis, her iki tesebbiisiin savunmalarini da kabul etmeyerek,

6% Kararda atif yapilmamakla birlikte s6z konusu sartlar, AB Komisyonu’nun Erisim
Tebligi’nde konuya iligskin olarak siraladig1 sartlardir.
265 Kurul, 9.1.2003 tarihli ve 03-03/25-7 sayih Tiirkiye Denizcilik Isletmeleri kararinda
ise alternatif altyapimnin kurulmasi i¢in ii¢ yilllik izin siireci gerekmesi ve altyapinin
ingasimnin daha uzun siirebilecegi hususunu, erisim istenen altyapinin alternatifsiz
oldugunu gostermeyecegi seklinde degerlendirerek farkli bir yaklagim sergilemistir.
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Turkcell ve Telsim’in hakim durumlarini birlikte davraniglar ile kotiiye
kullandiklarina karar vermistir. S6z konusu ihlalin ortadan kaldirilmasina
yonelik tedbir bakimindan ise, Kurul;

“Rekabet Kurulu tarafindan tespit edilen bu ihlale nasil son
verileceginin ve ilgili pazarlarda rekabetin yeniden tesisi i¢in yerine getirilmesi
ya da kaginilmast gereken davramiglarin, telekomiinikasyon sektoriinde ilgili
diizenlemeleri  yapmakla goérevli Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
saptanmasmn yerinde olacagina ve anmilan Kurum tarafindan belirlenecek
kosullarin Rekabet Kurumu'na iletilmesinin ardindan, Rekabet Kurulu’'nca da
benimsenmesi kosuluyla 4054 sayili Kanun'un 9/1. maddesi dogrultusunda ilgili
taraflara bildirilmesine”

karar vermistir. Bu haliyle, getirilen tedbirin ABD Yiiksek
Mahkemesi’'nin Otter Tail’de aldigi, sozlesmenin diizenleyici tarafindan
onaylanan  sartlarda  gergeklestirilmesi  seklindeki tedbire  benzedigi
goriilmektedir. Ancak karsi oylarda da belirtildigi tizere, Kurul’'un aldig:
tedbirin sartlarin1 belirlemeyi TK’ya havale etmesi ve tekrar kendisinin onayim
sart kogmasi akillara Areeda’nin daha once yer verilen “a¢iklanamayacak ya da
yeterli ve anlamly bir sekilde denetlenemeyecek” ylikiimliiliklerin getirilmemesi
yoniindeki goriislerini akla getirmektedir. Bu noktada, Kurul’un hem reddetme
eyleminin varligt hem de ihlalin ortadan kaldirilmasi i¢in gereken tedbirler
bakimindan diizenleyici kurumun sartlarim1 dikkate almasmin bir diger
sakincasi, Danigtay 10. Dairesi’nin Rekabet Kurulu’nun ulusal dolagim
kararmin  yiiritmesinin  durdurulmasma iligkin kararmin  gerekgesinde
goriilmektedir. Danistay’in ilgili dairesi, TK tarafindan ulusal dolasim igin
belirlenen hiikiim ve sartlara yonelik diizenlemenin yiiriitmesinin durdurulmasi
nedeniyle, bu hiikiim ve sartlar1 esas alan Rekabet Kurulu karariin
yiiriitmesinin durdurulmasina karar vermistir.*®

Kurul’un bu kararda benimsedigi yaklasim bazi yazarlarca biiyiik dl¢lide
onay goriirken®”’, bazi yazarlar tarafindan ciddi bir sekilde elestirilmistir.”*®

Kurul’un 2003 yilinda aldigi CEAS®” karari, Tiirk Telekom/Tissad ve
Ulusal Dolasim Xkararlarina benzer bir sekilde zorunlu wunsur doktrini

266 Bkz. Danstay 10. Dairesi’nin 28.12.2004 tarih ve 2004/10382 Esas No’lu karari.
27 Bkz. ornegin Gilirzumar, dn. 5, s. 403-424.
268 Bkz. drnegin, Aslan, 1.Y. (2007); Rekabet Hukuku Teori — Uygulama —Mevzuat, Ekin,
4. Baski, s. 503.
26910.11.2003 tarihli ve 03-72/874-373 sayili CEAS karari. Damstay 13. Dairesi
tarafindan kararin iptal edilmesi {izerine Kurul, ayn1 konuya iliskin olarak 8.2.2007 tarih
ve 07—-13/101-30 say1 ile yeniden karar almustir.
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kullanilarak alinmis kararlardan bir digeridir. Kararda Tiirkiye’nin belli bir
bolgesinde (Adana- Mersin ¢evresi) elektrik dagitim ve iiretim imtiyazina sahip
olan CEAS’in, aym bdlgede otoprodiiktor olarak elektrik iiretimi yapan
sirketlerin elektrik iletim ve satig taleplerini reddetmesi ele alinmaktadir. Kurul,
kararinda, Tiirk Telekom/Tissad kararinda oldugu gibi, zorunlu unsur doktrininin
uygulanmasi igin gereken 4 sarti tekrar etmistir. Bu c¢ergevede, kararda
elektrigin depolanamayan {iriin olmasi nedeniyle iletim altyapisinin zorunlu
oldugu ve soz konusu altyapinin alternatifinin kurulmasinin miimkiin olmadigi
belirtilmistir. Kurul, sonu¢ olarak, CEAS’in Enerjisa adli sikayetc¢inin nakil
taleplerini Aralik 2001-Agustos 2002 tarihleri arasinda karsilamayi reddettigini,
Toros adli sikayet¢inin elektrik naklini mevcut sézlesme siirerken 21.6.2002
tarihinde kestigini ve 8.8.2002 tarihinde yeniden baslattigini belirterek, s6z
konusu davraniglar yoluyla elektrik iiretimi alaninda tekellesmek amaciyla alt
pazardaki hakim durumunu st pazarda kotiiye kullandigia hiikmetmistir.
Karar, kismen ABD’de Yiiksek Mahkeme’nin Otter Tail kararina
benzetilebilecektir. Ancak, kararda farkli olan nokta, kararin sonucunda bir
sozlesme yapma yikiimliligi getirilmemesidir. Cilinkii zaten, karara konu
olayda, Kurul karar almadan once, Enerjisa ilgili Bakanligin CEAS’a talimati
sonucu ihtilaftan yaklasik 8 ay sonra, Toros ise yaklasik iki ay i¢inde mahkeme
karartyla elektrik nakil imkanina kavusmustur. Karar ayrica rekabet hukuku
disinda diizenleyici araclarla miidahale imkan1 bulunabilecek olmasi yoniiyle,
Kurul’un ulusal dolagim kararina da benzetilebilecektir.

Kurul’un sdzlesme yapma yiikiimliliigline iliskin bir diger karar ise
2005 yilinda alinan Kablo TV kararidir. S6z konusu kararda, Kablo TV
altyapisina sahip olan Tiirk Telekom’un bu altyap1 iizerinden genisbant internet
hizmetleri sunumunu sadece kendisinin gerceklestirmesi, rakip internet servis
saglayicilarina bu imkani kullandirmamasi ele alinmaktadir. Kararda zorunlu
unsurdan bahsedilmesine ragmen doktrin uygulanmamistir. Ayrica, bir
sebekenin rakiplerin kullanimina agilmasinin reddedilmesinin kotiiye kullanma
olup olmadigini tespiti bakimindan iki ayr1 pazar tanimi yapilmaksizin tek bir
pazar tanimi iizerinden inceleme ve degerlendirme yapilmistir.”’' Bu sekliyle
kararin ABD Yiiksek Mahkemesi’nin o6zellikle Trinko’daki yaklasimina
benzedigi soylenebilir. Kararda daha ¢ok altyapr sahibi Tiirk Telekom’un
davraniginin 6n plana ¢ikarildigi, davranis sonucunda kotiiye kullanmanin
piyasaya etkisinin nasil ortaya ¢iktigi lizerine odaklanildigi goriilmektedir. Bu
cercevede kararda, rekabet¢i zarar On plana c¢ikarilmig, rekabetci zarar
diizenlemelerle ortadan kaldirilmamigsa ve rekabet hukukunun siiregelen

27010.2.2005 tarihli ve 05-10/81-30 sayili Kablo TV karari.
21 By yaklagimin elestirisi i¢in bkz. Giirzumar, dn. 5, s. 464-467.
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standartlar1 c¢ergevesinde bir dislayici davramig varsa kotilye kullanmadan
bahsedilebilecegi vurgulanmistir. Kurul, sonu¢ olarak davranigin tekel giiciinii
korumak ve devam ettirmekten baska bir ekonomik anlami olmadigina ve
reddetme eylemi igin teknik bir gerekce de bulunmadigina, dolayisiyla
davranisin hakim durumun kotilye kullanilmasi niteligi tasidigina karar
vermistir. Ancak Kurul, kararinda ihlal tespit etmesine ve Kanun’un 9/1.
maddesi uyarinca Tirk Telekom’a Kablo TV sebekesi iizerinden internet
hizmetini diger internet servis saglayicilarima agarak ihlale son vermesi
gerektigini bildirme yoniinde bir karar almasina ragmen ceza uygulanmasina
gerek gbormemistir.

Kurul’un Kablo TV kararina genel olarak bakildiginda, sdzlesme
yapmayl reddetme davranisinin amaci ve etkilerine (rekabetgi zarar)
odaklanmasi, davranisin rekabet¢i olup olmadigi degerlendirmesine yonelik
genel bir standart bulma ¢abasi (davranisin ekonomik anlami olup
olmamasi/kardan mahrumiyet) ve sektdrel diizenlemelerin dikkate alinmasi
gerektigine yonelik ifadeleri nedeniyle, yukarida belirtilen benzeri kararlardan
farklilik arz ettigi goriilmektedir. Bu yoniiyle Kurul’'un ABD Yiiksek
Mahkemesi’nin  Trinko kararindaki yaklagiminin etkilerini  yansittig
soylenebilir.””* Karara getirilen en 6nemli elestirilerden biri daha 6nceki
kararlarla karsilastirildiginda ortaya ¢ikan s6z konusu yaklasim farkliliginin
gerekgelerinin kararda yer almiyor olmasidir.”” Ayrica Kurul’un ihlal oldugu
tespit edilen davranisin ortadan kaldirilmasina ve bunun denetlenmesine yonelik
detaylara kararinda yer vermedigi goriilmektedir. Bu nedenle s6zlesme yapmay1
reddetme bakimindan 6nemli bir tartisma konusu olan rekabet otoritelerinin ve
mahkemelerin ihlalin ortadan kaldirilmasi ve o&zellikle sozlesme yapilmasi
kosullarmmin tespiti konusundaki yeterlilikleri bakimindan degerlendirme
yapilmasi imkan1 bulunmamaktadir.

Kurul’un telekomiinikasyon sektorii ile ilgili olarak 2005 yili sonunda
aldigt UMTH?"* karar1 ise, Tiirk Telekom’un sézlesme yapmay1 reddetme olarak
nitelenebilecek davraniglarina yonelik iddialarin “telekomiinikasyon mevzuatt
cercevesinde isletmecilere getirilen yiikiimliliiklerle iliskili oldugu, sikayet
konusu uygulamalar neticesinde ortaya ¢ikabilecek rekabet¢i zarart énlemeye
yonelik spesifik diizenlemelerin ve Telekomiinikasyon Kurulu kararlarimn
bulundugu, bazi  uygulamalarin  Telekomiinikasyon — Kurulu onayiyla

12 Aym yonde goriis i¢in bkz. Giirzumar, dn. 5, s. 297.
273 Giirzumar, dn. 5, s. 467.
21 22.12.2005 tarihli ve 05-87/1199-348 sayili UMTH Kkarari. Danistay 13. Dairesi
tarafindan kararin iptal edilmesi {izerine Kurul, ayn1 konuya iligkin olarak 03.07.2008
tarih ve 08-43/586-219 sayi ile yeniden karar almistir.
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gerceklestirildigi” gerekgesiyle reddedilmesine yoneliktir. Kurul’un s6z konusu
kararimi, Kablo TV karan ile ilk isareti verilen, rekabet¢i zarari Onlemeye
yonelik sektorel diizenlemeler varken 4054 sayili Kanun kapsaminda miidahil
olunmamasi gerektigi yoniindeki yaklagimin somutlagtigi ilk karar olarak
yorumlamak miimkiindiir.

Rekabet Kurulu’nun, hakim durumdaki bir tesebbiisiin alt pazardaki
rakibine bu pazarda hammadde niteliginde olan {iriin arzin1 ge¢miste
oldugundan diisiik seviyelere ¢ekmesini ele alan, Solmaz Mercan’” Karari,
Danistay tarafindan esastan ele alinan ve yiirlitmesi durdurulan bir karar olmasi
nedeniyle, sozlesme yapmayr reddetme davranislarina yonelik iilkemiz
uygulamasinin degerlendirilmesi bakimindan 6nem arz etmektedir. Kurul aldig:
kararda, ilgili pazarlar1 “cam ambalaj” ve “cam ev esyas1” pazarlar1 olmak iizere
tanimlamig, hakkinda sorusturma yiiriitilen Anadolu Cam’in cam ev esyast
pazarinda ara mali olarak kullanilan cam ambalaj pazarinda hakim durumda
olduguna karar vermis, cam ev esyalar1 pazarinda faaliyet gosteren Solmaz
Mercan’in Anadolu Cam ile ayni grupta bulunan Pasabahce’ye rakip hale
gelmesiyle mal tedarikinin diisiik seviyelere indirildigini belirtmistir. Kurul
boyle bir davranigin hakim durumun kotiiye kullanilmasi sayilabilmesi icin 4
sartin asgari olarak saglanmasi gerektigine isaret etmistir:

- Mal vermeyi reddeden sirketin hakim durumda olmast,

- (Mal vermeyi) reddetme” davranisinin olmasi,

- Mal vermeyi kesmenin objektif olarak hakli gerekcelere dayanmamasi,
- Rekabeti kisitlayict etkisi olmast.”

Kurul sorusturmaya konu olan iddia bakimindan ilk ii¢ unsurun sabit
olduguna, ancak dordiinci unsur olan rekabeti kisitlayict etkinin
gerceklesmedigine karar vermistir. Bu noktada Kurul’un sorusturmay: yliriiten
raportorlerin goriislerinden farkli bir karar aldigi goriilmektedir. Kurul s6z
konusu kararina iki temel gerekce one siirmektedir. /7ki, Solmaz Mercan’mn
Anadolu Cam tarafindan arzin azaltilmasindan sonra bir diger {liretici olan
Marmara Cam’dan ve ithalat yoluyla yurtdisindan mal saglayabilmesidir. Kurul,
bu noktada bazilarina yukarida da yer verilen kararlarinda agikga zikrettigi
zorunluluk/vazgecilmezlik unsurunu iistii kapali bir bigimde ele almaktadir.
Marmara Cam’in Solmaz Mercan’in tiim taleplerini karsilayamamasi, Solmaz
Mercan’in bundan olumsuz etkilenmesi ve karsilasilan kalite problemlerinin
ihlal i¢in yeterli goriilmemesi, Kurul’un Anadolu Cam’in iriinlerinin Solmaz
Mercan’in piyasada faaliyet gosterebilmesi igin zorunlu/vazgecilmez olmadigina

75 5.6.2007 tarihli ve 07-47/506-181 sayili Solmaz Mercan karari.
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karar verdigini gostermektedir. Ikincisi, Kurul’un ilgili pazardaki fiyat
seviyesinin dolayisiyla rekabetin s6z konusu davranigtan etkilenmedigi ve
pazardaki fiyatlarin rekabet¢i olabilecek seviyelerin {izerinde bulunduguna
yonelik bir bulgu olmadigi yoniindeki tespitleri 1s1g81nda, sorusturulan davranigin
rekabeti kisitlayict etkisi olmamasidir. Bu gercevede Kurul, ilgili davranigin
hakim durumun kétitye kullanilmasi niteliginde olmadigina karar vermis ancak
bu tiir eylemlerin “ihlale donlisme riski tasidigi” gerekcesiyle hakkinda
sorusturma yiiriitiilen tesebbiise goriis gonderilmesine karar vermistir.

Kurul’un s6z konusu kararinin iki agidan elestiriye agik oldugu
belirtilmelidir.  Birincisi, sOzlesme yapmayr reddetme davranislarinin
degerlendirilmesi bakimindan rekabet hukuku analizlerinde kritik olan
reddedilen unsurun rakip ic¢in zorunlu/vazgecilmez olmasi sartinin, kararda,
kanaatimizce isabetli bir sekilde ele aliniyor olmasma ve Kurul’un bir¢ok
kararinda yer almasina ragmen, agik¢a ayr1 bir unsur/sart olarak sayilmamasidir.
Bu durum genel itibariyla Kurul’un uygulamada sézlesme yapmayi reddetme
davranmiglariin hangi hallerde kdétiiye kullanma sayacagina dair istikrarli bir
sartlar biitiiniinii ortaya koyamadigim1 gostermektedir. Zkincisi ise kotiiye
kullanma olarak nitelendirilmeyen bir davranigin ihlale doniisme riskinden
bahsedilmesinin sorusturmaya muhatap tesebbiisler bakimindan hukuki
belirsizlik yaratmasidir.

Kurul’un Solmaz Mercan kararimin yiirlitmesi Danistay 13. Dairesinin
karartyla®™® durdurulmus, s6z konusu karara karsi yapilan itiraz ise idari Dava
Daireleri Kurulu tarafindan reddedilmistir.””” Damistay 13. Dairesi temel olarak
Kurul’un kararinda yer verdigi 4. unsur olan, davranigin rekabeti kisitlayici
etkisi olup olmadigina iligskin gerekg¢elerine katilmayarak, davranigin Kanun’un
6/2. maddesinin (a) ve (d) ve bentlerindeki eylemler kapsaminda oldugu ve
pazardaki fiyat seviyesinin rekabet¢i olmasinin bu durumu degistirmeyecegi,
ayrica Kurul’un davraniglarin ihlale doniisme riskinden bahsederek tesebbiise
goriis gonderilmesi sonucuna ulagmasinin ger¢cekte Kurulca da ihlalin kabulii
anlamma geldigi gerekgeleriyle Kurul kararinin yliriitmesinin durdurulmasina
karar vermistir. Danistay’in karar1 kanaatimizce, sdzlesme yapmay1 reddetme
eylemleri bakimindan sikga elestiri konusu yapilan, rekabetin degil rakibin
korunmas1 odakli bir bakis acgisimi yansitmaktadir. Bununla birlikte, yukarida
Kurul kararina getirilen elestiriye de paralel olarak, Kurul’un sézlesme yapmay1
reddetme eylemlerinin degerlendirilmesi bakimindan zorunluluk/vazgeg¢ilmezlik
ile davranigin rekabet iizerindeki etkisi kriterlerindeki bakis acisini tam olarak

276 Danistay 13. Dairesi’nin 24.4.2008 tarih ve 2007/13574 Esas No’lu karari.
" Danistay idari Dava Daireleri Kurulu’nun 26.2.2009 tarih ve 2008/1242 No’lu karari.
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gerekgelendirememesinin  boyle bir yaklasimda oOnemli bir payr oldugu
diistinilmektedir.

Kurul’un sézlesme yapmayir reddetme bakimindan aldigi Onemli
kararlardan bir digeri CNR/NTSR*" kararidir. CNR, Istanbul’da hem fuar alan
isleten hem de fuar organizasyonu yapan bir tesebbiistiir. NTSR ise fuar
organizasyonu yapan ve Ozellikle yat¢ilik ve su sporlar iizerine odaklanmis bir
tesebbiistiir. CNR ile 13 yil siiren bir is iligskisi mevcut olan NTSR, 2007 yilinda
diizenleyecegi fuar icin, CNR’nin fuar alani kiras1 i¢in kabul edilmesi miimkiin
olmayan sartlar One siirdiigiinii iddia etmektedir. Kurul, ilk olarak sikayete
iligkin bir tedbir karar1 alarak 2007 yilinda diizenlenecek fuar i¢in uygulanacak
fiyata yonelik miidahalede bulunmustur.”” Kurul, yiiriittigi sorusturma
sonucunda ise detayli bir sekilde analiz ettigi ilgili pazarlar1 olduk¢a dar bir
sekilde tanimlamig, CNR’yi fuar alani isletmeciligi pazarinda hakim durumda
bulmus ancak CNR tarafindan yapilan, kira i¢in istenen fiyatlarin (kira artiginin)
artirllmasinin  ge¢cmis yillardaki diigiik fiyatlarin makul seviyelere c¢ekildigi
yoniindeki savunmayr kabul etmistir. Dolayisiyla hakim durumun kotiiye
kullanildigina iligkin kanit bulunamadigina hiikmederek dosya konusu sikayeti
reddetmistir

Kurul’un, kararin ilgili pazar ve hakim durum analizi bdliimlerinde bir
Olciide st pazardaki hizmetin (fuar alani) alt pazar i¢in vazgecilmez oldugu ve
alternatifinin kurulmasinin zor oldugu yoniinde ifadeler bulunmakla birlikte,
hukuki dayanak ve gerekce boliimiinde “Mal vermeyi reddetme eyleminin hakim
durumu kotiiye kullanma sayilip rekabet ihlali olarak degerlendirilebilmesi igin
makul bir gerekceye dayanmamasi gerekmektedir.” diyerek sadece hakim
durumun varligini1 ve makul gerek¢e olmamasini sézlesme yapma yiikiimliiligii
icin yeterli gordiigli sonucu ortaya cikmaktadir. Hatta bu ylkiimliilik,
vazgecilmezlik kriteri dikkate alinmaksizin esit durumdaki tiim tesebbiisler icin
gecerli olacaktir. Bu cercevede, kararda unsur sahibinin sdzlesmenin devami
icin talep ettigi fiyat artisinin hakli gerekcelere dayandigi tespitinin yapildig
anlagilmaktadir.

Bununla birlikte;

“...ilgili pazarda hakim durumda oldugu anlasilan CNR 'nin bu faaliyet
alanina baska bir tegebbiisiin girmesine dogrudan ya da dolayli olarak engel
olunmasimi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasin
amacglayan eylemlerden kagcinmasint ve bu faaliyet alamindaki alicilara ayni ve

278 19.9.2007 tarihli ve 07-74/896-333 sayili CNR/NTSR karari.
2796.11.2006 tarihli ve 06-81/1036-300 sayitlh CNR/NTSR Gegici Tedbir karart.
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esit hak, yiikiimliiliik ve edimler igin farkli sartlar ileri siirerek, dogrudan veya
dolayli olarak ayrimcilik yapmamasi yoniinde goriis yazist génderilmesine”

denilerek, 4054 sayili Kanun’un 6/2. maddesinin (a) ve (b) bentlerine
yer verildigi goriilmektedir. Kotiiye kullanma olmadigina karar verilen bir
dosyada 4054 sayili Kanun’un ilgili hiikiimlerinin genel bir sekilde
hatirlatilmas1 ve belirsiz bir sekilde ilgili tesebbiise yiikiimliiliik getirilmesi,
Kurul’un Oniine konuyla ilgili yeni sikayetler getirmektedir.*** Yukarida
aciklandigr iizere Solmaz Mercan kararinin yiiriitmesinin  durdurulma
gerekcelerinden birisi, bu sekilde bir uyariya gerek duyulmasinin Kurul’un
gercekte ihlali kabul ettigi seklinde degerlendirilmesidir.

Kurul’'un 2008 yilinda aldigi TTNet’® karar ise, fiyat sikistirmasi
uygulamasinin  sozlesme  yapmayr reddetme  kategorisi  igerisinde
degerlendirilmesinden dolay1r deginilmesi gereken kararlardan biridir. Kurul,
ilgili kararinda, Tiirk Telekom ve TTNet’ten olusan ekonomik biitiinliigiin,
toptan genisbant internet erisim hizmetleri pazarindaki hakim durumunu
perakende genisbant internet erisim hizmetleri pazarinda fiyat sikistirmasi
uygulayarak kotiiye kullandig1 gerekgesiyle cezalandirilmasina karar vermistir.
Gerekcgesi yayinlaninca daha iyi analiz edilebilecek olan karar, davranis ve
davranisin gerceklestigi pazar bakimindan ABD ve AB’de farkli yaklagimlara
konu olan bir alanda Kurul’un AB yaklagimini tercih ettigini gostermektedir.
Ayrica kararmn, biri diizenlemeye tabi digeri diizenlemeye tabi olmayan
pazarlarda gerceklesen bir davranisin s6z konusu olmasi nedeniyle,
diizenlemelerin rekabet hukuku analizlerinde dikkate alinmasi bakimindan
Kurul’un  yaklagimmin degerlendirilmesi noktasinda 6nemli oldugu
belirtilmelidir.

Kurul’un yukarida yer verilen kararlari, hakim durumdaki tesebbiislerin
mevcut ya da potansiyel rakipleriyle s6zlesme yapmayi reddetme davraniglarini
ele almaktadir. Daha 6nce de belirtildigi lizere bu g¢alisma rakip olmayan
tesebbiisler  arasindaki  sozlesme yapmayr reddetme  davraniglarina
odaklanmamaktadir. Bununla birlikte, asagida Kurul’un simdiye kadar®®* ihlal
karar1 vermedigi bu alana iligskin yaklasimina kisaca yer verilecektir.

280 14.2.2008 tarihli ve 08-15/155-M sayili CNR/NTSR II kararina konu tedbir talebi.

%1 19.11.2008 tarihli ve 08-65/1055-411 sayili TTNet karari. Sempozyum tarihinde
gerekceli karar1 heniiz yaymlanmamigstir. Karara iliskin duyuru i¢in bkz.
http://www.rekabet.gov.tr/index.php?Sayfa=sayfahtml&Id=646

%2 Sempozyum tarihi itibariyla. Kurul’'un Kanun’un 9/3. maddesi gercevesinde aldig
kararlar (Orn. 15.11.2006 tarihli ve 06-84/1069-311 sayili Fida Film karar1) ihlal karar
olarak degerlendirilmemistir.
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Kurul’un o6zellikle hakim durumdaki tesebbiisiin, faaliyetinin
bulunmadig1 alt pazardaki miisterileri/bayileri ile sézlesme yapmayi reddetmesi
ya da mevcut sozlesme iliskisini kesmesi ile ilgili cok sayida sikayeti karara
bagladigi goriilmektedir. Bu noktada Kurul’un bu konudaki sikayetleri
reddederken degisik hususlar1 dikkate aldigi belirtilmelidir. Bu hususlarin
baginda, uzun siireli sézlesme iliskisinin bulunup bulunmadigi ve s6z konusu
sozlesme iligkisinin kesilmesinin hakli gerekcelere dayanip dayanmadigi
gelmektedir™. Bu kararlardan bazilarinda sdzlesme yapmayr reddeden ile
sozlesme yapma talebi reddedilen tesebbiisler arasinda rakiplik iligkisi bulunup
bulunmadigi ele alinan unsurlardan sadece biri olmakta®™, baz1 kararlarda ise
s6z konusu iliski hi¢c dikkate alinmamaktadir.”® Kurul’un bazi kararlarinda ise
rakiplik iliskisi kararin gerekgesinin merkezinde yer almaktadir.”® Kurul bazi
kararlarinda da sozlesme yapilmasinin reddinin ya da sozlesme iligkisinin
kesilmesinin ayrimcilik olup olmadigi noktasina odaklanmakta ve mal
verilmesinin reddini, sézlesme iliskisi iginde olan tesebbiislerin rakip olup
olmadiklarina bakmaksizin ve reddedilen ya da kesilen sézlesmenin ilgili
tesebblisiin pazardaki faaliyeti ig¢in zorunlu olup olmadigmna bakilmaksizin
“ayrimeilik” olarak nitelendirebilecegine dair ifadeler kullanmaktadir.”® Buna
kargilik, Kurul’un tedarik¢inin bayileri disindaki miisterilere mal vermeyi
reddetmesinin ayrimcilik olmayacagina yonelik kararlari da bulundugu
belirtilmelidir.”**

Degerlendirme

Yukarida ele alinan Rekabet Kurulu kararlari 1s1ginda, sézlesme
yapmay1 reddetme davraniglar1 bakimindan iilkemiz uygulamasi zaman zaman
AB ve ABD uygulamasi ile karsilastirilarak asagida ¢esitli acgilardan
degerlendirilecektir.

*0Ornegin, 20.11.2001 tarihli ve 01-56/554-130 sayili POAS karari; 19.10.2004 tarihli
ve 04-66/949-227 sayil Tiirkive Komiir Isletmeleri karar.

2% Tiirkiye Komiir Isletmeleri karari, dn. 283.

25 Ornegin, 18.1.2005 tarihli ve 05-06/48-20 sayili Warner Bros karart; 5.4.2007 tarihli
ve 07-30/302-115 sayili Bausch&Lomb karart; 14.12.2006 tarihli ve 06-90/1142-338
sayilt Bati Anadolu Cimento karart; 19.10.2004 tarihli ve 04-66/946-224 sayili Dogal
Giibre kararl.

%6 Ornegin, 20.3.2008 tarihli ve 08-25/261-88 sayili Gilette karart; 14.12.2006 tarihli ve
06-90/1146-340 sayili Akmerkez karar1.

%7 Fida Film karari, dn. 282.

88 Gilette karari, dn. 286.
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Oncelikle, 4054 sayili Kanun’un uygulanmaya baslamasindan itibaren
s0zlesme yapmay1 reddetme davraniglarinin Kurul’un 6niine geldigi ve konuyla
ilgili olarak icinde ihlal kararlar1 da bulunan 6nemli sayida karar alindigi
belirtilmelidir. Bu kararlarda, fikri miilkiyet haklarinin lisanslanmasinin reddi
hari¢ olmak {izere, genel itibariyla sdzlesme yapilmasinin reddine yonelik
degisik davranig tiirlerinin ve bunlara iligkin tartigmalarin Kurul’un Oniine
geldigi goriilmektedir. S6z konusu kararlar incelendiginde, Kurul’un ¢ogunlukla
AB olmak iizere, AB ve ABD’deki konuya iligkin uygulamalar1 takip ettigi ve
bu uygulamalar1 6rnek aldigi/almaya calistigi anlagilmaktadir. Bu cergevede,
Kurul, belli sartlarin varligi altinda, hakim durumdaki tesebbiislerin rakiplerinin
sozlesme yapma taleplerini acikga ya da dolayli bir sekilde reddetmelerini
hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak nitelendirebilmektedir.

Ikinci olarak, Kurul’un, bazilar1 ihlal karart olmak iizere bu konuda
onemli sayida karar almakla birlikte, s6zlesme yapmay1 reddetme davranislari
bakimindan istikrarlt bir uygulama ve igtihat olusturamadigi, hakim durumdaki
tesebbiislerin sdzlesme yapmayi1 reddetme davraniglarinin hangi hallerde kotiiye
kullanma sayilacagi konusunda dikkate aldigi unsurlarin karar bazli olarak
degisebildigi goriilmektedir. Ornegin, Kurul’un 2003 yilinda aldig: iki ihlal
kararinda (CEAS ve Ulusal Dolasim), esas itibariyla genel yaklagimi benzer
olmakla birlikte, kotiiye kullanma icin farkli unsurlann dikkate aldig:
goriilmektedir. Yine, Kurul’un 2005 yilinda aldig1 Kablo TV kararinda, daha
onceki kararlarindan farkli bir iislup ve yaklasim tarzi (ABD uygulamasina
yakin) benimsedigi goriilmektedir. Ayrica, degisik tiirdeki sozlesme yapmayi
reddetme davranislar1 bakimindan (ilk defa s6zlesme yapilmasinin reddi, mevcut
bir sozlesme iliskisinin kesilmesi, rakip olmayan tesebbiislerle sozlesme
yapilmasiin reddi gibi) farkli standartlar uygulanip uygulanmayacaginin da
belirsiz oldugu belirtilmelidir. Bu nedenle iilkemiz uygulamasi agisindan hakim
durumdaki tesebbiislere getirilecek sdzlesme yapma ylikiimliligiiniin sinirlar:
konusunda netlik oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Bu ¢er¢evede, hem
iktisadi hem de hukuki yonden ¢ok zor ve tartismali bir konu oldugu daha 6nce
belirtilen sdzlesme yapmay1 reddetme davranislar1 bakimindan, AB ve ABD gibi
daha gelismis ve tecriibeli uygulama alanlarinda bile uygulayicilarin benzer
elestirilere muhatap oldugu dikkate alinarak, karsilastirilan uygulama alanlarina
gore daha yeni olan lilkemiz uygulamasi agisindan yapilan bu elestirinin erken
oldugu iddia edilebilecekse de, Kurul’un belli bir uygulama politikas
cercevesinde kararlarinda istikrar1 ve tutarlilign saglamasina ihtiya¢c oldugu
belirtilmelidir. Bu ihtiyaca yonelik olarak, AB ve ABD uygulamalarinda son
zamanlarda goriildiigii lizere, sdzlesme yapmayr reddetme davraniglarinin da
icinde  bulundugu hakim  durumdaki tesebbiislerin  davranislarinin
degerlendirilmesine  yonelik uygulamalarin  gbzden gecirilmesine ve
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uygulanacak standartlar ya da uygulama Oncelikleri konusunda agiklamalar
iceren metinlerin ya da kilavuzlarin yaymlanmasma yonelik caligmalara
baglanmasi gerekmektedir.

Uciincii olarak, hakim durumdaki tesebbiislerin hangi hallerde, ne tiir
yiiktimliiliiklerle karsilasacaklar1 noktasindaki belirsizligin tesebbiislerin yatirim
giidiilerini etkileyebilecek olmasi nedeniyle, tiim sézlesme yapmayi reddetme
halleri bakimindan, AB’nin 82. Madde Kilavuzu’nda benimsedigi yaklasima
benzer bir sekilde, tek bir standardin saglanmasi ihtiyacinin bulundugu
belirtilmelidir. Kurul’un sorusturma sonucunda aldigi en son kararlardan biri
olan  Solmaz  Mercan  kararinda  sayilan  sartlara  bakildiginda,
zorunluluk/vazgecilmezlik unsurunun ihlal igin gerekli sartlar arasinda
sayllmadig1 goriilmektedir. Ozellikle AB uygulamalar1 1s18inda, s6z konusu
unsurun bu konuda belirlenecek hukuki testin en 6nemli unsurlarindan biri
olmasi gerektigi diisiiniilmektedir. Bu c¢ercevede, diger uygulama alanlar
bakimindan da 6nemli bir sorun olan zorunlu unsur doktrininin s6z konusu
davraniglarin analizi ig¢indeki yeri konusunda da belirlilik saglanabilecektir.
Kurul kararlarina bakildiginda, AB ve ABD’de mahkemelerin dogrudan
kararlarima dayanak olarak almadiklar1 zorunlu unsur doktrininin kullanildig
goriilmekle birlikte, hangi durumlarda doktrinin kullanilacagi, zorunlu unsur
niteliginde olmayan varlik ya da unsurlar s6z konusu oldugunda, s6zlesme
yapmay1 reddetme davranislarinin baskaca sartlarin varligi altinda (6rnegin,
uzun slireli sozlesme iligkisi) kotilye kullanma olarak nitelendirilip
nitelendirilmeyecegi konusunda belirlilik bulunmamaktadir. Bu noktada,
AB’nin 82. Madde Kilavuzu’nda benimsedigi gibi, tiim sozlesme yapmay1
reddetme davraniglar1 bakimindan tek bir sartlar biitiinii belirlenmesi ve
sozlesme yapmay1 reddetme davranislarinin farklilik arz eden yonlerinin (fikri
miilkiyet hakki igeren bir unsurun s6z konusu olmasi, zorunlu unsur, mevcut bir
iligkinin varlig1 gibi) de bu sartlar yorumlanirken dikkate alinmasi seklinde bir
yaklagim belirlenmesinin uygun olacag diigiiniilmektedir.

Dordiincii  olarak, hakim durumdaki tesebbiise soOzlesme yapma
yiikiimliliigiiniin daha spesifik bir diizenleme yoluyla getirildigi durumlarin
varligi halinde de, Kurul’'un 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi kapsaminda
miidahalede bulundugu goriilmektedir. Ulusal Dolagim karar1 bu yaklagimin en
acik ornegidir. Bu 6rnegin ayn1 zamanda rekabet otoritelerinin s6zlesme yapma
yikiimliligi getirdiklerinde, bu yilikiimliliikklerin sartlarim1 belirleme ve
denetleme konusunda karsilasabilecekleri problemleri gdsteren bir karar oldugu
diistiniilmektedir. Uygulama politikas1 olarak, s6zlesme yapma yilikiimliiliigiiniin
spesifik bir diizenlemeyle 6ngorildiigli durumlarda, 4054 sayili Kanun’un 6.
maddesi c¢ergevesinde sozlesme yilikiimliiliigii getirme ya da soz konusu
yikiimliliigiin - sartlar1  konusundaki uyusmazliklar bakimindan Kurul’un
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miidahaleden kaginmasi gerektigi diisiiniilmektedir. Kurul’un miidahale karar
almakla birlikte Kablo TV kararindaki diizenlemelerin dikkate alinmasi
gerektigine yonelik ifadelerini ve UMTH kararinda sikayet konusu iddialar igin
diizenleyici mevzuatt ve kurumu adres gostermesini Ulusal Dolasim kararindaki
yaklasgimimi degistirdigine yonelik bir isaret olarak algilamak miimkiindiir.
Bununla birlikte, sektorel diizenlemeye tabi bir pazarda getirilen sozlesme
yapma yikiimliliigiiniin diizenlemeye tabi olmayan bir pazardaki davraniglar
(fiyat sikigtirmasi gibi) yoluyla dolanilmaya caligildigi durumlarda, Kurul’un
4054 sayili Kanun’un 6. maddesi ¢ergevesinde miidahale etmekten kaginmadigi
da belirtilmelidir.”® Bu konunun, s6zlesme yapmay1 reddetme bakimmdan ABD
ve AB uygulamasimin farklilastigi noktalardan birisini olusturdugu daha once
belirtilmigtir. Kurul’'un bu gibi durumlarda AB uygulamasini takip edecegi,
ABD Yiiksek Mahkemesi'nin Linkline kararn ile acikladigi yaklagim
benimsemeyecegi anlagilmaktadir. Esasen boyle bir yaklagimin, kararin ilgili
oldugu alandaki diizenleme modeli bakimindan AB modelinin esas alinmasi
nedeniyle, AB modelinin ¢izdigi ¢ercevede diizenlemelere ve rekabet hukukuna
verdigi rol bakimindan, dogru bir yaklagim oldugu diigiiniilmektedir.

Son olarak, sozlesme yapmay1 reddetmenin bir ihlal olarak kabul
edildigi durumlarda, ihlalin sona erdirilmesi bakimindan getirilecek tedbirler
konusunun Kurul kararlarinda yeterince ele alinmadigr gorilmektedir. Ulusal
Dolasim kararinda tedbir, temel olarak diizenleyicinin belirleyecegi sartlara
havale edilirken, Kablo TV kararinda ise sartlar1 belirlenmeksizin sadece
sozlesme yapma yiikimliligli getirilmektedir. Dolayisiyla, tedbirlerin
tartisilmas1 bakimindan mevcut kararlar yeterli diizeyde veri sunmamaktadir.
Tedbirlerin  dizaynimin, 0&zellikle sozlesmeye konu unsurun fiyatinin
belirlenmesinin, rekabet otoriteleri i¢in ne kadar 6nemli bir zorluk oldugu AB
uygulamasinda Microsoft karar1 sonrasinda ¢ok net bir sekilde goriildiiglinden,
Kurul’un sézlesme yapma ylikiimliiliigii getirdigi kararlarinda bu yiikiimliiliigiin
sartlar1 ve bu sartlara uyulup uyulmadiginin denetimi konusunda yeterli
aciklamalara yer vermesine ihtiya¢ duyuldugu belirtilmelidir.

5. Sonug¢

Hakim durumdaki tesebbiislerin sdzlesme yapmaktan ya da mevcut bir
sozlesmeyi siirdiirmekten kaginmalar degisik sekillerde ortaya gikabilmektedir.
Bunlardan hakim durumdaki tesebbiislerin sozlesme yapmayi1 tek tarafli ve
kosulsuz olarak reddetme davranislarinin rekabeti bozucu/dislayici bir davranig
olarak degerlendirilip degerlendirilmeyecegi konusu rekabet hukukunun en zor
ve tartismali alanlarindan birisini olusturmaktadir. Bunun en 6nemli nedeni,

29 TTNet karari, bkz. dn. 281.
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hakim durumdaki tesebbiislerin davranislarimin degerlendirilmesi bakimindan
ele alinacak tutarli ve istikrarli standartlarin gelistirilememis olmasi ve sézlesme
yapma yiikiimliiliigii getirilmesinin ciddi politika endiselerini ya da ¢atigmalarini
ortaya ¢gikarmasidir.

Bu zorluk ve tartismalar, ABD’de ve AB’de son donemde sézlesme
yapmayl reddetme konusunda ortaya ¢ikan davalarda, hakim durumdaki
tesebblislere getirilebilecek yiikiimliiliiklerin  simrlarinin  tartisma  konusu
yapilmasina neden olmaktadir. S6z konusu tartigmalar, zaman zaman varsa
konuyla ilgili sektdre 6zgii diizenlemeler (erisim yiikiimliiliikleri) ile getirilecek
muhtemel ytikiimliiliiklerin sartlarinin belirlenmesi ve denetiminin saglanmasi
konusunda ilgili otorite ya da mahkemenin yeterliliklerinin degerlendirme
asamasinda nasil dikkate alinacagi sorusu ile daha da cetrefilli bir hal
alabilmektedir.

Iktisadi acidan bakildiginda, rekabete ve tiiketici refahina katkisi
bakimindan s6zlesme yapmayi reddetmenin uzun ve kisa vadede geliskili etkiler
ortaya ¢ikardigi, genel bir sdzlesme yapma ylikiimliiliigii getirilmemesi ve s6z
konusu yikimliliigin dikkatli ve istisnai sartlarda uygulanmasi gerektigi
yoniindeki genel yaklasim disinda, bu etkilerin rekabet otoriteleri ya da
mahkemeler tarafindan nasil degerlendirilecegi ve nasil bir politika segimi
yapilacagi konusunda bir konsensiis bulunmadigi goriilmektedir.

Hukuki agidan bakildiginda da, iki 6nemli gelismis uygulama alani olan
ABD ve AB’de zaman zaman farkli yaklasimlarin benimsendigi kararlarin
alindigi, bu acgidan sozlesme yapmay1 reddetme konusundaki uygulamanin, bu
iki uygulama alanmmin benzesen yonleri bulunmakla birlikte, farklilagtigi
konulardan birisi oldugu tespitini yapmak miimkiindiir.

Bu c¢ercevede, ABD uygulamasinda, mahkemelerin tek tarafli ve
kosulsuz sézlesme yapmayi reddetme davraniglarini istisnai bir sekilde antitrost
kurallarma aykir1 bulduklari, uygulama politikas1 agisindan hatali pozitif
kararlardan (hatali miidahalenin yatinm ve inovasyon {izerine olumsuz
etkilerinden) ve rekabet hukukunu uygulayan mahkemelerin diizenleyici otorite
haline doniismesinden c¢ekindikleri, diizenlemelerle getirilen sézlesme yapma
yikiimliliigli mevcut ise antitrost miidahalesinden kacindiklari, dolayisiyla
tartigmalar bulunmakla birlikte uygulayicilarin bu alan1 6nemli bir 6ncelik alam
olarak gormedikleri goriilmektedir.

Buna karsilik, AB uygulamasinda, genel olarak tesebbiislerin, hakim
durumda olsunlar ya da olmasinlar, varliklarim istedikleri gibi kullanmakta ve
istedikleri kisilerle paylagmakta serbest olduklari kabul edilmekle ve son
donemde sozlesme yapma yiikiimliliigii getirilmesi i¢in daha siki sartlar
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aranmakla birlikte, hakim durumdaki tesebbiislerin tek tarafli kosulsuz sdzlesme
yapmay1 reddetmeleri, belli sartlarin varligi altinda, 82. madde g¢ergevesinde
hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirilebilmektedir. Bununla
birlikte, bu konudaki igtihadin zaman i¢inde gelistigini, sdzlesme yapmay1
reddetme hallerinin birbirinden bagimsiz kategoriler (mal vermeyi kesme, yeni
misterilerle sozlesme yapmayr reddetme, fikri miilkiyet haklarinin
lisanslanmasinin reddi ve birlikte islerlik bilgilerinin verilmemesi) i¢inde ve her
bir kategoriye farkli standart uygulanarak incelenegeldigini, ancak 2009 yilinda
Komisyon tarafindan yayimlanan Kilavuz ile sézlesme yapmay1 reddetme halleri
icin tek bir analiz yontemi getirilmeye c¢aligildigini sdylemek miimkiindiir. Bu
cercevede Komisyon’un, bir sdzlesme yapmayi reddetme davranisina, s6z
konusu reddetmenin alt pazarda etkin bir sekilde rekabet etmek igin
vazgecilmez/gerekli olan {irlin ya da hizmete iligkin oldugu, alt pazarda etkin
rekabetin ortadan kaldirilmasi ihtimaline yol actigi ve tiiketici zararina sebep
olma ihtimalini tasidigi durumlarda, 82. madde altinda miidahale edecegini
duyurdugu belirtilmelidir. Bununla birlikte s6z konusu hallerden ozellikle
tiiketici zarar ortaya ¢ikma ihtimalinin bulunup bulunmadig1 degerlendirilirken,
getirilecek sozlesme yapma yilikiimliligiiniin ilgili pazardaki rekabet ile
yatinmlar ve inovasyon lzerindeki etkilerinin tartilmasinin énemli zorluklar
barindirdiginin Microsoft karariyla ortaya ¢iktiginin alti onemle c¢izilmelidir.
Komisyon’un ayrica, ABD uygulamasindan farkli olarak, s6zlesme yapma
yikiimliliigii getirilmemesi durumunda ortaya ¢ikacak rekabetci etkilere daha
fazla 6nem verdigi, bu tiir etkilerin ortaya ¢ikma ihtimali durumunda, s6zlesme
yapma yikimliligii getirmekten ve s6z konusu yiikiimliliigiin yerine
getirilmesinin denetlenmesi bakimindan degisik mekanizmalara (denetleme
mutemedi  gibi) bagvurmaktan kag¢inmadigi  belirtilmelidir.  Spesifik
diizenlemelerin varligi durumunda ise, her ne kadar farkli hukuk sistemleri
olmalar1 nedeniyle bire bir karsilagtirma miimkiin olmasa da, AB’nin 6zellikle
fiyat sikistirmasi konusunda ABD’den farkli bir yaklasima sahip oldugu
goriilmektedir.

Sonug olarak, ABD ve AB uygulamalar karsilastirildiginda, ABD’de
hakim durumdaki tesebbiislere getirilecek yiikiimliiliiklerin = sinirlarindan
bahsedilmekle birlikte, alinan kararlarda bu sinirlarin net bir sekilde
tanmimlandigim1 sdylemek oldukca giictiir. AB’de ise Microsoft karar1 ve bunun
yansimasi olan Kilavuz ile gelinen noktada, 82. maddenin genel cergevesi
icerisinde tiim sozlesme yapmayi reddetme davranislar igin tek bir sartlar seti
getirilse de, AB acisindan da getirilecek yiikiimliiliiklerin sinirlar: konusunda
benzer bir muglakligin 6zellikle detaylarda devam ettigi sGylenebilecektir.

Bu cercevede, bu konuda iilkemizdeki uygulamaya bakildiginda, belli
sartlarin varlig1 altinda, hakim durumdaki tesebbiislerin rakiplerinin sézlesme
384



yapma taleplerini tek tarafli ve kosulsuz bir sekilde reddetmelerinin hakim
durumun koétiiye kullanmasi olarak nitelendirilebildigi, ancak bu alanda istikrarl
bir uygulama ve igtihat olusturulamadigi, hakim durumdaki tesebbiislerin
sozlesme yapmayi reddetme davraniglarimin hangi hallerde kotiiye kullanma
sayilacagi konusunda dikkate alinan unsurlarin karar bazli olarak degisebildigi,
bu nedenle hakim durumdaki tesebbiislere getirilecek sozlesme yapma
yiikiimliliigiiniin sinirlar: konusunda netlik bulunmadigi goriilmektedir. Hem
iktisadi hem de hukuki yonden ¢ok zor ve tartigmali olan sdzlesme yapmay1
reddetme davraniglarinin degerlendirilmesi bakimindan, yeni sayilabilecek
tilkemiz uygulamasinda s6z konusu belirsizlikler tabii karsilanabilecek olmakla
birlikte, sozlesme yapmayr reddetme davranislarina yonelik uygulamanin
tesebbiislerin yatirim ve inovasyon giidiilerinin etkilenmesi gibi dnemli politika
konularin1 ortaya ¢ikarmasi nedeniyle, Kurul’un belli bir uygulama politikasi
cergevesinde kararlarinda istikrar1 ve tutarliligl saglamasina ve sézlesme yapma
yikiimliligli getirirken konuyu tiim yonleriyle ve ihtiyath bir sekilde ele
almasina ihtiya¢ oldugu ortaya ¢ikmaktadir.
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Rekabet Kurulu Kararlar

19.11.2008 tarihli ve 08-65/1055-411 sayil1 TTNet karart

20.3.2008 tarihli ve 08-25/261-88 sayil1 Gilette karari

14.2.2008 tarihli ve 08-15/155-M sayili CNR/NTSR II karar1

19.9.2007 tarihli ve 07-74/896-333 sayilt CNR/NTSR karar1

5.6.2007 tarihli ve 07-47/506-181 sayili Solmaz Mercan karari

5.4.2007 tarihli ve 07-30/302-115 sayili Bausch&Lomb karart
14.12.2006 tarihli ve 06-90/1146-340 sayil1 Akmerkez karar

14.12.2006 tarihli ve 06-90/1142-338 sayili Bati Anadolu Cimento karari
15.11.2006 tarihli ve 06-84/1069-311 sayili Fida Film karar1

6.11.2006 tarihli ve 06-81/1036- 300 sayili CNR/NTSR Gegici Tedbir karart

22.12.2005 tarihli ve 05-87/1199-348 sayili UMTH karar1 (03.07.2008 tarih
ve08-43/586-219 say1 ile yeniden karar alinmistir.)

10.2.2005 tarihli ve 05-10/81-30 sayil1 Kablo TV karar

18.1.2005 tarihli ve 05-06/48-20 sayil1 Warner Bros karari

19.10.2004 tarihli ve 04-66/946-224 sayili Dogal Giibre karar

19.10.2004 tarihli ve 04-66/949-227 sayili Tiirkiye Komiir Isletmeleri karar

10.11.2003 tarihli ve 03-72/874-373 sayili CEAS karan (8.2.2007 tarih ve 07—
13/101-30 say1 ile yeniden karar alinmisgtir.)

9.6.2003 tarihli ve 03 - 40 / 432-186 sayil1 Ulusal Dolasim karar
9.1.2003 tarihli ve ise 03-03/25-7 say1li Tiirkiye Denizcilik Isletmeleri karari

2.10.2002 tarihli ve 02-60/755-305 sayili Tiirk Telekom/Tissad karan
(05.01.2006 tarih ve 06—02/47-8 say1 ile yeniden karar alinmistir.)

20.11.2001 tarihli ve 01-56/554-130 sayili POAS karar
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20.7.2001 tarihli ve 01-35/347-95 sayili Turkcell karar1 (29.12.2005 tarih ve 05—
88/1221-353 sayi ile yeniden karar alinmustir.)

21.12.2000 tarihli ve 00-50/533-295 sayili Bor karar1

14.12.2000 tarihli ve 00-49/529-291 sayili Biryay II karar1 (02.08.2007 tarih ve
07-63/777-283 say1 ile yeniden alinmustir.)

17.7.2000 tarihli ve 00-26/292-162 Biryay I karari
20.11.1997 tarihli ve 40/257-13 sayili Cine 5 karar1
Damstay Kararlar

26.2.2009 tarih ve 2008/1242 No’lu karar (Damstay Idari Dava Daireleri
Kurulu)

24.4.2008 tarih ve 2007/13574 Esas No’lu karar (Danistay 13. Dairesi)
28.12.2004 tarih ve 2004/10382 Esas No’lu karar (Danistay 10. Dairesi)
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REKABET HUKUKUNUN SOZLESME iCERiGiNi
BELIiRLEME OZGURLUGUNE MUDAHALESI

Akm UNAL, LL.M.!

GIRIS

Her ne kadar galigmanin bagligi karsilagtirmali bir ¢alisma olmadigi
izlenimini verse de, sozlesme Ozgiirliigli dendiginde akla ilk olarak borglar
hukuku geldigi i¢cin ¢alismamizda Once borglar hukuku alanindaki sézlesme
Ozgiirliighh ve bu ozgirliigiin sinirlanmasi ele alinmig, daha sonra Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanun ile getirilmis sinirlamalar incelenmistir. Rekabet
hukuku alanindaki smirlamalara &rnekler verilerek konu somutlastirilmaya
calisilmig ve bu arada yer yer borglar hukuku ile kargilagtirma yapilmistir.

Ayrica rekabet hukukculari i¢in malumun ilani sayilacak terim ve
kavramlan tekrar agiklama gayreti igine girilmemis ve yine rekabet hukuku ile
getirilen sinirlamalarin, amag ve hukuki niteligi lizerine ayrintili bir akademik
calisma® yapilmis oldugu igin tebligde bu konulara deginilmemistir. Daha ¢ok
sinirlamalara 6rnekler verilerek konu izah edilmeye ¢aligilmigtir.

A) OZEL HUKUK ALANINDA SOZLESME OZGURLUGU ve
OZGURLUGUN SINIRLANMASI

1) Irade Ozerkligi, Sozlesme Ozgiirliigii ve
Sézlesme Ozgiirliigiiniin Sinirlanmasi
Sozlesme Ozgirligini, kisaca, kisilerin diledikleri sdzlesmeyi,
diledikleri kisilerle ve icerikle gecerli olarak yapabilmek hususunda sahip
olduklar1 6zgiirlik olarak ifade edebiliriz’. Bu ozgiirlik Anayasanm 48.

! Erciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Anabilim Dali Ogretim Gorevlisi.
* Sayhan, i.: Rekabet Hukukunda Rekabet Diizeninin Korunmasina Yénelik Diizenleme
Bakimindan Hukuka Aykirilik, Rekabet Dergisi, S. 17, Y. 2004, http://www.rekabet.
gov.tr/ dosyalar/dergi/dergil 7.pdf.

? Sozlesme ozgiirligiine iliskin olarak bkz. Tekinay, S./ Akman, S./ Burcuoglu, H./
Altop, A.: Tekinay Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, 7. Baski, Istanbul 1993; s. 362 vd,
Eren, F.: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 10. Basi, Istanbul 2008, s. 267 vd., Erman,
H.: Bor¢lar Hukukunda Akit Serbestisi ve Genel Olarak Smirlamalari, TUHFM, C.
XXXVIIIL, S. 1-4, s. 601 vd.; Oguzman, K./ Oz, T.: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 4.
Basi, 19 vd.; Bagpinar, V.: Bor¢ S6zlesmelerinin Kismi Butlani, Ankara 1998, s. 16.
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maddesinde giivence altina alinmistir. Bu maddeye gore “Herkes diledigi alanda

calisma ve sozlesme hiirriyetine sahiptir™.

Anayasanin bu maddesi ile sdzlesme 6zgiirliigii Tirk hukukunda temel
bir ilke olarak kabul edilmekle beraber, bu ilkenin asil uygulama alani borglar
hukukudur. Borglar hukuku ile bir biitiinliik arz eden esya hukuku, miras hukuku
ve aile hukuku gibi alanlarda sozlesme Ozgiirligi ciddi anlamda
sinirlanmaktadir. Ciinkii bu alanlarda s6zlesme 6zgiirliigiinden ziyade sinirli say1
ilkesi kabul edilmisti’. Buna benzer bicimde diger hukuk alanlarinda da
sozlesme Ozgiirligiiniin stnirlandigr goriilmektedir.

Sozlesme ozgiirligii ilkesi, aslinda felsefi bir goriis olan irade 6zerkligi
doktrinin, borglar hukuku alanindaki bir gérintimiidiir®. irade 6zerkligi ya da
muhtariyeti ise temel olarak liberal ve bireyci gorlise gore, kisilerin 6zel hukuk
iliskilerini kendi 6zgiir iradelerine gore belirleyebilmesidir’. irade 6zerkligi ile
sozlesme serbestisi zaman zaman es anlamli olarak kullanilsa da bunlar
tamamen biririne es kavramlar degildir. Yani irade 6zerkligi hala tartigilan ve
tizerinde fikir yiiriitiilen felsefi, ekonomik ve ahlaki anlamda bir doktrin iken,
sozlesme serbestisi irade 6zerkliginin bir gorliiniimii olarak pozitif diizenlemeye
kavusmus bir dzel hukuk meselesidir®.

Sozlesme Ozgiirliigl ve genel sinirlar ise Borglar Kanunu m. 19-20’de
hilkme baglanmistir. Ancak kanunda sdzlesme ozgiirliigiiniin tanimi yapilmis
degildir. Doktrin tarafindan genel olarak kabul edilen tanim tekrar etmek
gerekirse; sozlesme Ozgirligi, kisilerin diledikleri sozlesmeyi, diledikleri
kisilerle ve igerikle gegerli olarak yapabilmek yetkisine sahip olmalaridir. Bu
Ozglrliigiin  icine sdzlesme yapma, soOzlesmenin kars1 tarafini segme,
sozlesmenin igerigini diizenleme, sdzlesmenin seklini secme, soézlesmeyi

* Aslinda bu hitkiim 1961 anayasasinda 40. maddede ve temel hak ve ozgiirliikler arasin
da diizenlenmisken, 1982 anayasasinda “Ekonomik ve Sosyal Haklar ve Odevler”
bolimiinde yer almaktadir. 1961 anayasasindaki diizenlemenin sdzlesme 6zglirligiiniin
onemi bakimindan daha yerinde bir diizenleme olmadigini ifade etmek gerekir. Bkz.
Eren, s. 285; Bagpinar, s. 13, dn. 1.
> Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 363; Ornegin Medeni Kanunda bir tek evlenme
sekli vardir.
® Esener, T.: Bor¢lar Hukuku, C. I, Ankara 1969, s. 193; Tekinay/Akman/Burcuoglu/
Altop, s. 363; Erman, s. 602; Eren, s. 267; Ates, D.: Ifrade Ozerkligi Kapsaminda MK.
m. 23/I1 Hiikmii ve Karar Ozgiirliigii, Ankara Barosu Dergisi, Y. 65, S. 2, Bahar 2007, s.
136 vd..
" Oguzman/Oz, s. 19; Eren, s. 267.
8 Erman, s. 602.
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ortadan kaldirma ve sozlesmenin igerigini degistirme gibi ozgiirliikler girer’.
Sozlesme Ozgiirligiinliin tasnifi bakimindan temel olarak ikili bir ayrima
gidilirse, sozlesme 6zglirliigl inikat serbestisi (Abschlussfreiheit) ve diizenleme
serbestisi (Freiheit der inhaltlichen Gestaltung), yani igerigini belirleme olarak
ele almabilir'. Konumuzu agiklama bakimindan bu temel ayrimi benimsemekte
fayda bulunmaktadir.

Inikat serbestisi sozlesmenin kurulmasi ile ilgili olup konumuz disinda
kalmaktadir. Yani sozlesme yapip yapmama ve sozlesmenin karsi tarafini segme
gibi durumlar1 inikat serbestisi i¢ine girmektedir. Bundan dolay1 zorunlu unsur
doktrini ile baglantili olarak incelenmesi gereklidir. (Bu konu birinci teblig
konusunun i¢ine girmektedir). Bizim konumuz ise diizenleme serbestisi ile
ilgilidir.

Diizenleme ya da soOzlesmenin igerigini belirleme serbestisi,
sozlesmedeki edimlerin miktarini, konu ve igerigini, siire ve tarzini serbestge
tayin edip se¢meyi ifade eder. Yani taraflar Borgclar Kanunda diizenlenen
sozlesme tiplerini aynen benimseyebilecekleri gibi onun bir kismini
degistirerek, hatta kanunda diizenlenmemis sozlesmeler de diizenleyebilirler''.

Sozlesme Ozgiirliigli mutlak surette kabul edilse dahi, smnirsiz bir
Ozgiirliik s6z konusu olamaz. Ciinkii bir kisiye taninan ¢ok genis bir 6zglirlitkk
diger kisi ya da kisilerin 6zgilirliiglinii tehlikeye atabilir. Aslinda liberal ve
bireyci diigiince sahipleri dahi, bu genis sdzlesme serbestinin hukuk diizeni ve
ahlak kurallar1 ile c¢elisme haline geldigi durumlarda smirlamayir kabul
etmislerdir'®. Ayni sekilde liberal ekonomi sisteminde de iktisadi bakimdan
zaylf olanlarm istismar edilmesi sebebiyle bu serbestinin kisitlamalara tabi
tutulmas1 gerektigi kabul edilmeye baslanmuistir'®. Neticede bu &zgiirliigiin
sinirlamalara tabi tutulmasi dogaldir. Artik 18 ve 19. yiizyillardaki liberal
anlayis da mevcut degildir. Ozellikle ikinci diinya savasi ile birlikte sozlesme
Ozgiirliigiine getirilen sinirlamalar artmig bulunmaktadir. Gergekten sosyal ve
ekonomik miilahazalarla bu 6zgiirliiglin sinirlanmasini kabul etmek gerekir.

? Eren, s. 270 vd.; Aral, F.: Bor¢lar Hukuku, Ozel Borg Iliskileri, 7. Baski, Ankara
2007, s. 50; Baspinar, s. 17.

10 Esener, s. 193; Erman, s. 603.

"'Eren, s. 285, Esener s. 198; Oguzman/Oz, s. 19.

12 Erman, s. 608.

'3 Tiiketicin Korunmasi Hakkindaki Kanun’un getirmis oldugu simirlamalar bu kapsamda

degerlendirilebilir.
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2) Borclar Hukukunda Sozlesme Icerigini Belirleme Ozgiirliigiiniin
(Diizenleme Serbestisinin) Sinirlanmasi

Soézlesme Ozgiirligiiniin sinirlanmas1 farkli tasniflere tabi tutularak ele
alinmaktadir'®. Ancak biz burada genel kabul gérmiis tasnif iizerinden konuyu
ele almay1 uygun buluyoruz. Her seyden dnce BK m. 19/ “Bir akdin mevzuu,
kanunun gosterdigi hudut dairesinde, serbestce tayin olunabilir” seklindeyken,
BK. m. 19/I1 “Kanunun kat’i surette emreyledigi hukuki kaidelere veya kanuna
muhalefet; ahlaka (adaba) veya umumi intizama yahut sahsi hiikiimlere
miiteallik haklara mugayir bulunmadik¢a, iki tarafin yaptiklari mukaveleler
muteberdir” diyerek simirlamay1r ortaya koymustur. BK. m. 20 ise bu
sinirlamalart  asan akitlerin miieyyidesini diizenleyerek bunlarin batil
sayilacagini hiikkme baglamaktadir.

Borglar Kanunu m. 19 ve 20’nin birlikte uygulanmasi ile diizenleme
serbestisini sinirlama konusunda su sonugclara varilabilir'*:

1. Bir akdin konusu, kanuna (hukuka) aykir1 olmamalidir. Burada
kastedilen kanunun emredici hiikiimleridir. Ornegin, BK. m. 127 (zamanasimi
stirelerinin degistirilmesi). Son dénemlerde bu sinirlama igine giren ve getirdigi
hiikiimlerle diizenleme serbestisini 6nemli Ol¢lide sinirlayan 6zel kanunlarin
say1s1 artmaktadir. Ornegin, Is Kanunu, Tiiketici Korunmasi Hakkinda Kanun ve
Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun gibi...

2. Akdin konusu, kisilik haklarina aykir1 olmamalidir. Ornegin, TMK.
m. 23’teki kisilik haklart.

3. Sozlesme konusu, ahlak ve adaba aykiri olmamalidir.

a. Sozlesmenin konusu ve gayesi itibariyle ahlaka aykiri olmasi.
Ornegin, evlilik disinda miinasebet kurmak icin taahhiit edilen bir
sey hususunda yapilan bir s6zlesme,

b. Ahlaki telakkilere gore, kisinin takdirine birakilmig bazi hareket
tarzlarinin  bagkalar1  tarafindan  sinirlandirilmasimi  igeren
hareketlerinin, ahldk ve &daba aykiri olmasi. Boyle hallerde, edim

' Sozlesme ozgiirliiginiin sinirlanmasim kisaca fiili ve kanuni olmak iizere iki kisimda
ele alan yazarlara gore; S6zlesme yapma 6zgiirliigliniin kanuni sinirlarini, Medeni Kanun'
un ve Borg¢lar Kanunu’'nun sézlesme yapma ehliyetsizlikleri (TMK. m. 9-16-47),
sozlesmenin sekli (BK. m. 1 1-16) ve sozlesmenin igerigi (BK. m. 19-20, MK. m. 23)
seklinde, fiili sinirlamalarin ise, standart sozlesmeler, genel islem sartlari, formiiler
sozlesmeler, sozlesmeler, yigin sozlesmeleri, pazar siirlamalar1 ve kartel anlagmalari
olarak ifade etmektedirler. Bagpinar, sh.19.

15 Tasnifin ayritilar1 i¢in bkz. Esener s. 202 vd.; Erman, s. 609 vd..
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ahlaka aykir1 olmayip, bir kimseyi o harekete mecbur etmek ahlak ve
adaba aykiridir. Ornegin din, tabiiyet, meslek, ikametgah degistirmek
ve degistirmemek taahhiidiinde bulunmaya yonelik s6zlesme gibi.

c. Kisinin sahsi ve ekonomik 6zgiirliigiinii kabul edilemeyecek sekilde
sinirlayan sozlesmelerin de genel ahlak ve adaba aykiri olma hali.
Ornegin, TMK. m. 23/II, rekabet yasag, zaman olgiisii ile
sinirlanmamig olan sahsi edalar, iktisadi hiirriyeti sinirlayan
sozlesmeler gibi... Ayrica kararlastirilan cezai sart, tacirin ekonomik
yikimina neden olmakta ise, ahlaka aykirilik nedeniyle sakattir'.

4. Akdin konusu, kamu diizenine aykir1 olmamalidir. Daha ¢ok aile ve
miras hukuku alanlarinda gériilmektedir. Ornegin ¢ift evliligin kamu diizenine
aykirt olmasi gibi. Son zamanlarda ekonomik kamu diizeni sebebiyle
sinirlamalarda gérmek miimkiindiir. Aslinda Rekabet Kanunu olmasayd,
rekabet hukuku alaninda ekonomik kamu diizeni sebebiyle de sinirlamalara
gidilebilirdi.

5. Sozlesmenin konusu imkansiz olmamalidir.

B) REKABET HUKUKUNDA SOZLESME iCERIGINi
BELIiRLEME OZGURLUGUNUN (DUZENLEME
SERBESTISIiNiN) SINIRLANMASI

1) Rekabet Hukukunun Genel Hukuk I¢indeki Yeri ve
Ozel Kanun Genel Kanun Meselesi

a) Rekabet Hukukunun Genel Hukuk icindeki Yeri

Rekabet hukukunun genel hukuk igindeki yerini kisaca tespit etmek
gereklidir'’. Ciinkii irade 6zerkligi ve bunun bir goriiniimii olan sozlesme
Ozgiirliigiiniin 6zel hukuk, hatta borglar hukukunun bir temel ilkesi oldugunu
ifade ettik. Oyleyse bir bor¢lar hukuku ilkesi olan sdzlesme 6zgiirliigii rekabet
hukukunda ne Olgiide yer bulmus ya da rekabet hukuku bu sdzlesme
Ozgiirliigiine ne tiir sinirlamalar getirmistir.

Bilindigi iizere hukukun, klasik olarak 6zel hukuk ve kamu hukuku
olarak iki ana boliime ayrildigi kabul edilmektedir'®. Son donemlerde ozellikle
devletin sosyal ve ekonomik miilahazalarla 6zel hukuk alanina miidahale

' HGK.’nun T.20.3.1974, E. 1970/T-1053, K.1974/222 sayili karari.
'7 Rekabet Hukukunun farkli hukuk alanlari ile iliski hakkinda ayrintili bilgi i¢in bkz.
inan, N.; Rekabet Hukukunun Diger Disiplinlerle iligkisi, Rekabet Kurumu, Persembe
Konferanslari, Ankara Ekim 1999, s. 3 vd..
18 Oguzman, K./ Barlas, N.: Medeni Hukuk, 12. Basi, Istanbul 2005, s. 3; Ayan, M.:
Medeni Hukuka Giris, 2. Baski, Konya 2005, s. 29.
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etmesiyle bu ayrimin oSlgiitleri yetersiz kalmaya baglamigtir. Bu iki ana boliime
ek olarak karma hukuk alanm da dogdugu kabul edilmeye baslanmistir'””. Ozel
hukuk, esit hak ve yetkilere sahip kisilerin birbirleri ile iligkilerini diizenler ve
korudugu menfaat dogrudan dogruya kisilerin menfaatleridir. Kamu hukuku ise,
devletin egemenliginden kaynaklanan yetkileri kullanmasint ve bunun
karsisinda bireylerin haklarinin neler olacagin diizenler ve taraflar esit degildir.
Kamu hukuku alanlarindaki kurallarin biiyiikk bir bdliimiiniin amaci1 kamu
diizeninin saglanmasidir®.

Rekabet hukukunun da asil amaci kisileri korumak degil, rekabet
diizenini korumaktir. Bu agidan kamu hukukuna yaklasmaktadir. Yine rekabet
hukukunda Rekabet Kurulu ve Damistay gibi etkin olan kurumlar da kamu
hukukuna ait kurumlardir®. Buna karsilik rekabet hukukunu en ¢ok ihlal
edebilecek olan isletmeler (tesebbiisler) ise 6zel hukuk icinde yer alan tiizel
kisilerdir. Ayrica rekabet hukuku medeni hukuk alanindaki gergek ve tiizel
kisilere uygulanirken, devlet veya hiikiimet uygulamalarina kural olarak
uygulanmaz. Rekabet hukukunda onemli bir yer tutan anlagsma ve kararlarin
olugsmasi, hiikiimleri ve sona ermesi esasen medeni hukuk kurallarma gore
belirlenir. Yine miisterilerin segme 6zgiirliiglinii kisitlayan rekabeti sinirlayici ve
tekelci uygulamalarin yasaklanmasi da, borglar hukukundaki sozlesme
Ozgiirliigiiniin sinirlanmasi ile parelik arzetmektedir. Yani Rekabet Kanunu’na
aykir1 anlagsma ve kararlar gecersizdir. Bu gecersizlik esasinda BK. m. 19-20 de
diizenlenen gegersizligin 6zel bir hali olarak Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un 4. ve 56. maddelerinde diizenlenmistir. Anilan maddede gegersizligin
taraflar acisindan sonuglar1 bakimindan da Borglar Kanunu’na atifta
bulunulmustur®.

Netice olarak rekabet hukuku hem kamu hukuku hem de 6zel hukukla
ortak yonlere sahiptir. Ancak birgok noktada 6zel hukuka daha yakin oldugu
sOylenebilir. Ancak bununla beraber bu iki daldan birine dahil oldugunu
sOylemek giigtiir. Son donemlerde artik varligi kabul edilen karma hukukun
icinde yer aldigi soyleyebiliriz”*. Rekabet hukukunun karma hukuk iginde yer
almasi, elbette, 6zel hukuka hakim olan ilkelerin rekabet hukukunun biinyesine

19 Oguzman/Barlas, s. 4-5; Ayan, s. 30.
20 Oguzman/Barlas, s. 3; Ayan, s. 30; Aslan, Y.: Rekabet Hukuku Dersleri, 2. Baski,
Bursa 2008, s. 12.
2 Aslan, s. 12; Giiven, P.: Rekabet Hukuku, Ankara 2005, s. 21.
* Aslan, s. 13-14.
2 Topguoglu, M.: Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislart ve
Hukuki Sonuglari, Rekabet Kurumu Yayinlar1 (Tez), Ankara 2001, s. 41; Aslan, s.10;
Kamu hukuku alanina dahil oldugu yoniinde bkz. inan, s. 27
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uygun diistiigli olgiide, rekabet hukukuna uygulanabilmesine engel degildir.
Aym seyler kamu hukuku ve rekabet hukuku iligkisi bakimindan da gegerlidir.

b) Ozel Kanun Genel Kanun Meselesi

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un, Borglar Kanunu ve Tiirk
Ticaret Kanunu gibi kanunlarla mukayese edildiginde de, RKHK un bunlara
gore Ozel bir kanun oldugunu goriirliz. Hem Kanunun uygulama alanma ve
amacina hem de kabul edildigi tarihlere baktigimizda bunu sdylemek kolaydir.
RKHK’un 06zel kanun olmasinin pratik sonucu ise bu Kanunun kapsamina
girecek konularda, Kanunun oncelikle uygulanmasi demektir. Yani rekabet
hukuku ile ilgili bir mesele oldugunda 6ncelikle RKHK’a ve bunu takip eden
Tebligler ve Yonetmeliklere, somut meseleye iliskin bir diizenleme var m1 diye
bakmamiz gereklidir. Bunlarda herhangi bir diizenleme olmadig1 takdirde
Borglar Kanunu ve Tiirk Ticaret Kanunu ve Tiirk Medeni Kanun gibi genel
kanunlara bagvurmak gerekir. Tabi ki kamu hukuku alanmi i¢in de aynmi seyleri
soylemek miimkiindiir. Meseleye konumuza agisindan yaklagtigimizda sunu
sOyleyebilirizz RKHK. ve bunu takip eden Teblig ve Yonetmelikler eger
sozlesme Ozgiirliigli, daha dogrusu diizenleme serbestisi ile ilgili bir hiikiim
getirmigse, bu hiikiim rekabet hukuku ile ilgili meselelerde, genel kanunlardan
once uygulanir.

2) Rekabet Hukukunda Sézlesme I¢erigini
Belirleme Ozgiirliigiiniin (Diizenleme Serbestisinin)
Simirlanmasi

Borglar hukukunda diizenleme serbestisine getirilen sinirlamalardan
kanuna (hukuka) aykirilik hali rekabet hukuku agisindan énem arzetmektedir.
Cinkii RKHK. ile sozlesme Ozgiirliigiine smirlamalar getirilmistir. Burada
zorunlu unsur®* doktrinin konumuzun disinda kaldigimi ve meseleyi diizenleme
serbestisi bakimindan ele aldigimiz1 bir kez daha belirtmek gerekir. RKHK un
4. maddesi acikga, tesebbiislerin amaci ve etkisi itibariyle rekabeti engelleyen,
bozan ya da kisitlayan nitelikte anlagsmalar yapmalarimi yasaklamistir. RKHK
56. madde ile de m. 4’e¢ aykir1 olan her tiirlii anlasma ile tesebbiis birlikleri
kararlarinin gecersiz oldugu pekistirilmigtir. Boylece RKHK. 4. ve 56.
maddelerdeki diizenlemeyle, Bor¢lar Kanunu’nu tarafindan getirilmis ‘“kanuna

24 Zorunlu Unsur Doktrini i¢in bkz. Giirzumar, O.,B.: Zorunlu Unsur Doktrinine Dayali
Sozlesme Yapma Yiikiimliiligi, Ankara 2006; Olmez, H. S.: Rekabet Hukukunda
Zorunlu Unsur Doktrini ve Uygulamasi, Rekabet Kurumu Yayinlari, (Uzmanlk Tezi),
Ankara 2003; Tekdemir, Y.: AT Rekabet Hukukunda Anlasma Yapmay:r Reddetme
Sorunu ve Zorunlu Unsur Doktrini, Rekabet Kurumu Yayinlari, ( Uzmanlik Tezi),
Ankara 2003.
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muhalefet” simirlamasi gergeklesmistir™. Boylece RKHK m. 4 ile diizenleme
serbestisine smirlama getirilmistir. Doktrinde bu madde olmasaydi, rekabeti
sinirlandiran veya bertaraf eden kartel anlagmalarinin yasaklanabilmesinin
miimkiin olmayacagi ifade edilmistir’®. Bu goriisin mutlak manada dogru
oldugunu kabul etmemiz miimkiin degildir’’. Ciinkii rekabet hukukundaki
birtakim anlagmalarin Borglar Kanunu ile getirilmis sinirlamalardan ahldka
aykirilik hali ve bunun alt basligi olan kiginin sahsi ve ekonomik o6zgiirliigi
kabul edilemeyecek sekilde sinirlayan sozlesmelerinde gegersiz  olmasi
kapsaminda ele alinarak ¢oziilmesi miimkiin olurdu. Asagida buna ornekler
verilecek, ancak yeri gelmisken hemen ifade edelim ki, rekabet hukuku
alanindaki dikey anlagsmalar bu tarz sinirlamalara konu olabilirdi. Yine ayrica bu
madde olmasaydi, rekabet hukukunun amaci ekonomik kamu diizeni*®
oldugundan hareketle, bor¢lar hukukundaki kamu diizenine aykiriliktan
yararlanilabilirdi. Elbette burada sdylemek istedigimiz RKHK. 4. maddeye
gerek olmadigi degil, 4. madde olmasa da diizenleme serbestisine kismi bir
¢Oziim lretilebilecegidir. Biitiin bunlardan sonra, RKHK 4. madde ile getirilen
sinirlama ile, ahldka aykirilik ya da kamu diizeni kavramlarina bagvurmaya
gerek kalmadigim sdylemek yanlis olmaz. Ancak RKHK. ve ilgili yonetmeligin
yetersiz kaldig1 noktalarda ahlaka aykirilik ve kamu diizeni devreye sokulabilir.

3) Rekabet Hukukunda Sézlesme Icerigini Belirleme Ozgiirliigii
(Diizenleme Serbestisinin) Stmrlamalarimin Ornekleri ve
Degerlendirilmesi

a) Rekabet Hukukunda Anlasma Ornekleri ve Degerlendirilmesi

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun ile getirilmis olan diizenleme
serbestisi simirlamasinin kapsami, borglar hukukundaki diizenleme serbestisine
getirilen sinirlamalardan daha genistir.  Clinkii borglar hukukunda sadece

» Badur, E.: Tirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Simirlayici Antlasmalar (Uyumlu
Ey