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ONSOZ

Liberal ekonomik sistemde kamu otoritelerinin iilke ekonomisi i¢indeki rolleri
ve agirliklari, liberal ekonomik sistemin ayni zamanda etkin bir piyasa ekonomisini
temsil edebilmesi i¢in kritik bir 6nem tagimaktadir. Tiirkiye ekonomisi 1980'li yillarin
basindan itibaren etkin piyasa ekonomisini ve dis diinya ile biitiinlesmeyi secerek cagdas
diinyada kendi donanimina uygun bir yer edinmek ve bunun siirekliligini saglamak tizere
¢ok onemli adimlar atmustir. 4054 sayili yasa ile kurulan Rekabet Kurumu da bu
adimlardan birisidir. Kiiresellesen diinya ekonomisinde rekabetin ortak yarig
zeminlerinde ve ortak kabul gormiis kurallar cercevesinde yapilmasi, gerek ulusal
ekonominin saglikli gelisimi, gerekse kiiresellesme siirecinin saglikli isletilebilmesi igin
kacinilmazdir.

Kendi isleyis mekanizmast igine terkedildiginde kendi kendini yok etme
egilimleri tasiyan serbest piyasa ekonomisinin etkin bir yapiya kavusabilmesi ve
etkinligini artirarak siirdiirebilmesi i¢in, biitiin gelismis ekonomiler Rekabet Otoriteleri'ni
olusturmuslardir. Rekabet hukuku uygulamalarinin hangi asamada oldugu, uluslararasi
ekonomik platformlarda ulusal temsil yetenegini kazanan iilkeler agisindan oniimiizdeki
yiizy1l i¢in bir yeterlik belgesi niteligi tastyacaktir.

Bu nedenle Rekabet Kurumu c¢alismalarinin basladigi kararlilik ve tarafsizlikla
sirdiiriilmesinin, gerek ulusal ekonomi gerekse ulusal ekonominin kiiresellesme
stirecindeki performansi iizerinde son derece onemli bir rolii bulunmaktadir.

Rekabet Kurumu'nun ¢aligmalarinda iki temel alan bulunmaktadir. Bunlar hukuk
ve iktisat alanlaridir. Tktisadi alan incelemeye konu olan firmalarin ve icinde yer aldiklart
piyasanin anlasilip degerlendirilebilir asamaya gelebilmesi igin gereksinimlerimizi
karsiladigimiz alandir. Hukuk alami ise degerlendirme yapmamiza ve kararlarimiza
dayanak teskil eden alandir. Birbirini tamamlayan bu iki temel alanin birlikte ele alinmasi
biiyiik 6nem tasimaktadir. Ciinkii Rekabet Kurumu'nun calismalarinin etkinligi, ancak bu
iki alanin dengeli bir sekilde ele alinip 6ziimlenmesi ile artirilabilecektir.

Rekabet Kurumu'nun isleyisini daha etkin hale getirebilmesi icin, Rekabet
Kurumu'nun kurulusunun ikinci yildoniimi gergevesinde 5 Mart 1999 tarihinde
diizenledigimiz ve Yargi Organlari sayin temsilcilerinin de ilgi ve katilimlar ile bize giig
verdikleri "Rekabet Hukuku ve Yargi" baslikli toplanti ve panelde yapilan konusma ve
tartigmalari igeren bu kitabin ilgililere yararli olacagi iimidini tasiyorum.

Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU
Rekabet Kurumu II. Baskani



Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU- Saymn Bakanlarim, sayin
Bagkanlarim, degerli konuklar, medyanin degerli mensuplari; bugiin 5 Mart
1999 Cuma giinii, Rekabet Kurumunun kurulusunun 2'inci yili.

Kurumumuzun 2'inci kurulus yildoniimiinde boylesine seckin bir
topluluga hitap etmekten kivan¢ duyuyorum.

Tiirk Rekabet Kurumu igin biiyiikk 6nem tasiyan bu mutlu giiniimiizde,
mutlulugumuzu bizimle paylastiginiz icin, siz degerli konuklarima Rekabet
Kurumu, Rekabet Kurulu ve sahsim adina tesekkiir eder, saygilar sunarim.

Bilindigi gibi, 4054 sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanun, 7
Aralik 1994 tarihinde Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisinde goriisiilerek kabul
edilmis ve 13 Aralik 1994 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirliige
girmistir.

4054 Sayili Kanunun amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti
engelleyici, bozucu veya kisitlayici anlagsma, karar ve uygulamalari ve piyasaya
hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalarini 6nlemek,
bunun icin gerekli diizenleme ve denetimleri yaparak, rekabetin korunmasini
saglamaktir.

Ulkemiz sinirlar1 icinde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren
ya da bu piyasalar1 etkileyen her tiirlii tesebbiisiin aralarinda yaptig1 rekabeti
sinirlayict eylemleriyle, piyasalarda hakim durumun kotiye kullanilmasi,
rekabeti 6nemli Olciide azaltacak birlesme ve devralma niteligindeki her tiirlii
hukuki islem ve davraniglar bu kanun kapsamina girmektedir.

Degerli konuklar, 4054 sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunun
yiritirliige girdigi 13 Aralik 1994 tarihinden itibaren, yaklasik 27 ay siiren bir
beklemeden sonra, ancak 27 Subat 1997 tarihinde 11 kisiden olusan Rekabet
Kurulu atanabilmistir. 5 Mart 1998 tarihinde goreve baslayan Kurul, 8 ay i¢inde
Rekabet Kurumu Teskilatini olusturmus ve Kasim 1997 tarihi itibariyle
basvurular1 degerlendirmeye baglamistir.

Basvurular acisindan, bugiinkii tarih itibariyle, toplam 609 basvuru
olmustur. Bunlardan 284'ii rekabet ihlali niteligindedir, 234’°#i muafiyet ve menfi
tespit niteligindedir, 91 tanesi de birlesme ve devralma niteligindedir.



Rekabet ihlaliyle ilgili basvurulardan 130w, 4054 Sayili Kanun
kapsaminda bulunmadigindan, Kurulumuzca isleme alinmamistir. Diger
basvurularin incelemeleri, 6n aragtirmalari devam etmektedir.

4054 Sayil1 Kanunun uygulanmasina iligkin esaslar ile tesebbiislerin ve
tesebbiis birliklerinin bu yasayla ilgili olarak izlemek durumda olduklar
prosediirler Rekabet Kurulu tebligleriyle diizenlenerek, 12 Agustos 1997
tarihinden itibaren Resmi Gazetede yayinlanmaktadir. Rekabet Kurulu kararlar
ise, Kurumumuz ¢alismalarinda benimsenen "seffaflik" ilkesinin geregi olarak,
Kasim 1998 itibariyle yine Resmi Gazetede yayimlanmaya baglamistir. Bu
teblig ve kararlar, ayrica internet iizerinde de ilgili kamuoyunun bilgisine
sunulmustur. Yakinda gerceklestirmeyi planladigimiz Kurul kararlarinin
tamaminin ve diger bazi calismalarin yer alacag siireli yayin ¢ikartmaya yonelik
calismalar da son asamaya gelmis bulunmaktadir.

Oniimiizdeki donemde Rekabet Kurumunun islevlerini etkin bir
bicimde yerine getirebilmesi ve yiiriirliikteki diger kanun ve ilgili mevzuatla
uyumun saglanabilmesi i¢in bir dizi 6nlem alinmasi gerekmektedir.

Kurumca yaymlanan tebligler ile grup muafiyetlerine iliskin
diizenleme eksikligimizi biiyiikk oranda gidermis olmakla birlikte, halen hem
Tirk Rekabet Hukukunun, hem de Avrupa Birligi'nin mevzuatina uyumun
ortaya koydugu bir ihtiyac olarak, bazi grup muafiyeti tebliglerinin ¢ikarilmasi
gerekmektedir.

Mevzuat calismalar1 ¢ercevesinde yapilmast gereken Onemli
caligmalardan bir digeri, 6zellikle Rekabet Kanunu’'nun kabul tarihi olan 13
Aralik 1994 tarihinden Once iilkemizde yiiriirlige girmis kanun, tiizik,
yonetmelik ve diger hukuki diizenlemelerin taranarak, bu metinlerde rekabet
kurallariyla celisen hiikiimlerin belirlenmesi ve saglikli bir rekabet ortaminin
olusmast bakimindan yiiriirlikten kaldirilmas1 gerekenlerin tespitiyle, bu
durumun, basta Yasama Meclisi olmak iizere, ilgili kurum ve kuruluslara
bildirilmesine iliskin ¢aligmalardir.

Degerli konuklar; miisaadenizle, Kurumumuzun personel durumuna
iliskin olarak da kisa bilgiler sunmak istiyorum:

Personelimizin yaklagik yiizde 70'i tiniversite mezunudur;
Toplam calisan sayis1 260'd1r;
Mesleki personelimizin su andaki sayis1 74'tiir;

Destek hizmetleri ve diger hizmet personeli 186'dir.



Saygideger konuklar; diger iilkelerde rekabet alaninda kazanilan
tecriibelerin {ilkemize aktarilabilmesi ve uluslararasi platformlarda
iilkemizin temsil edilebilmesi amacina yonelik olarak, basta Avrupa
Birligi olmak iizere, Uluslararasi Iktisadi isbirligi ve Kalkinma Teskilati,
Diinya Ticaret Orgiiti gibi kuruluslar ve diger iilkelerin rekabet
kurumlanyla ilgili iligskilerimizi gelistirmek amaciyla, Ekim 1998
tarihinde Istanbul'da 1'inci Uluslararas1 Rekabet Sempozyumunu
diizenledik. Bu girisimde goriillen ilgi ve basaridan cesaret alarak,
Onitimiizdeki yillarda da bu tiir faaliyetlerimizi siirdiirmeyi planliyoruz.

Gerek Kurulumuz kararlarinin, gerek Kurumumuzca siirdiiriilen
yayin, bilimsel toplant1 ve benzeri calismalarin, toplumumuzda rekabet
kiiltiiriiniin giiclenmesine katkida bulunacagini timit ediyoruz.

Rekabet kiiltiirii, bilindigi gibi, gelismis iilkelerde ekonomik iist
yapinin temel unsurlarindan biridir. Tiirkiye'de rekabet Kkiiltiiriiniin
gelismesi ve rekabet ihldllerinin en aza inmesi, Oncelikle Tiirk
girisimcisinin varhi@int uluslararas1 boyutlarda ortaya koyabilmesi icin
gerekli 6nemli kogullardan biridir.

Basta kiiciik ve orta biiyiikliikteki isletmeler olmak iizere, her
Olcekten isletme icin piyasalara giris serbestliginin korunmasinda, rekabet
kiiltiiriiniin gelismislik diizeyi cok 6nemli bir etkendir.

Yargt organlarimizin rekabet Kkiiltliriiniin gelisme siirecine
saglayacaklar1 destegin, Kurumumuz agisindan hayati bir anlam ve 6nemi
bulunmaktadir.

Degerli konuklar; bu diisiincelerle yarginin konuya iliskin ¢ok
onemli durumunun bir sonucu olarak, ikinci kurulus yil déniimiimiizde
diizenledigimiz sempozyumun konusunu da "Rekabet Hukuku ve Yargi"
olarak belirledik.

Bu sempozyumun  gerceklestirilmesinde  yiiksek  yargi
organlarimizin biiyiik destegini ve ilgisini gordiik.

Sempozyum programindan da goriilecegi iizere, yiiksek yargi
organlarimizin saygideger temsilcileri sempozyumun gergeklestirilmesine
fiilen katki saglamislardir.

Bu degerli destekleri i¢in, Sayin Bagkanlarinin sahsinda yiiksek
yargl organlarinin tiim mensuplarina, Kurulusum adma siikranlarimi
sunuyorum.



Adalet Bakanimiz, kurulus yil doniimiimiizde varliklariyla bizi
onurlandirdilar. Yine, Kurulusum adina kendilerine tesekkiir ediyor, saygilar
sunuyorum.

Degerli konuklar; 11 kisilik Rekabet Kurulunun atandigi 27 Subat
1997 tarihinden itibaren cok yakin ilgi ve desteklerini gordiigiimiiz, bugiinkii
duruma gelmemizde cok biiyiik katkilar1 olan Sanayi ve Ticaret Bakanligimiz bu
mutlu giiniimiizde, basta bizzat Sayin Bakanimizin kendisi olmak {iizere, en iist
seviyedeki yoneticileriyle aramizda bulunuyorlar.

Kendilerine, destek ve ilgileri i¢in, Kurulusum adina siikranlarim
sunuyorum.

Sempozyumumuza oturum baskani, konusmaci ve panelist olarak
katilan sayin baskanlara ve degerli bilim adamlarina tesekkiir ediyorum.

Degerli konuklar; konusmami Biiyitkk Atatiirk'in asagidaki veciz
sozleriyle noktalamak istiyorum:

Rekabet, bir milletin hayat ve iktisadiyesi i¢indeki en 6nemli kaledir.
Garp memleketlerindeki muasir seviyey-i medeniyeyi ge¢cme yolunda en hakiki
miirsidimiz rekabet olmalidir.

Bizlere rehber olarak kabul ettigimiz bu sozleriyle Yiice Onderimizin
aziz hatirast Oniinde bir kez daha egilirken, Rekabet Kurumunun ikinci yil
doniimii miinasebetiyle diizenledigimiz bu sempozyuma katilarak bize onur ve
giic veren siz degerli konuklarimiza, Kurulusum ve sahsim adina tesekkiir eder,
saygilar sunarim.

Sag olun.

Cumhurbagkanimiz  Saymn Siileyman Demirel'in  sempozyumumuz
dolayisiyla gonderdikleri mesajini arz ediyorum:

Sayin Profesor Doktor Tamer Miiftiioglu,
Rekabet Kurum Baskanvekili ve Ikinci Baskani;

Diizenlemis oldugunuz "Rekabet Hukuku ve Yargi" konulu
sempozyuma davetiniz i¢in tesekkiir ederim.

Kalkinma ve her alanda cagdas diinyayla yarigsma konusunda bugiin
kazandigimiz ivmenin en 6nemli faktorlerinden biri, iilkemizde tiim kurum ve
kurallariyla yerlestirmeye calistiginmz serbest rekabet ortamidir.

Rekabet Hukuku, rekabet sartlarinin gerceklestirilmesi icin gerekli
kurallarin konulmasina ve bunun gereklerinin yapilmasina imkan tanir; temelini
rekabet olusturur.



Rekabet kanunlari, piyasalarin, kendi dogal olusumlari icerisinde
gelismesini ve her tiirlii miidahaleden korunmast hiikiimlerini icerir.

Rekabet, ekonomik ve sosyal hayata olumlu sekilde yansir ve
bunun getirecegi faydalardan toplumun tiim iiyeleri esit olarak yararlanir.

Tiiketicilerin korunmasi, sosyal hayattaki gelismeleri tesvik
etmesi, lizerinde ve kaynak dagiliminda verimliligi saglamasi, rekabetin
getirdigi onemli faydalardir.

Rekabet ortaminin siirekliligi ve saglikli islemesi, rekabet
hukuku ve demokratik ortamin varligiyla miimkiindiir. Bu siirecte yargi
mekanizmasi 6nemli ve etkili bir rol oynamaktadir.

Piyasa ekonomisinin olmazsa olmaz unsuru olan rekabetin
korunmasini saglayacak kurallar1 diizenleyen Rekabet Hukuku, Tiirkiye'de
cok yeni bir hukuk dalidir.

Hatirlanacagi iizere; 1994 yili Aralik ayinda cikarilan Rekabet
Kanunu, 1997 yilinda Rekabet Kurumunun kurularak, {iiyelerinin
atanmastyla birlikte uygulanmaya baglamistir.

Rekabet Kanununun, piyasalar1 cezalandirici degil, ancak sug
sayilan fiillerden caydirict bir uygulama zemini olusturmasi, biiyiik 6l¢iide
rekabet kiiltiiriiniin yerlesmesiyle olacaktir.

Bu bakimdan, diizenlediginiz sempozyumu onemli bir etkinlik
olarak degerlendiriyorum.

Sempozyumda, Tiirk adli sisteminde oldukc¢a yeni olan Rekabet
Kanununun tiim yonleriyle ele alinmasi, bu konuda yasanan sikintilart
biiyilkk 0©lgiide ortadan kaldirarak, bilgi eksikliginin giderilmesini
saglayacaktir.

Sempozyumun, ayrica Rekabet Kurumunun ve faaliyetlerinin
tanitilmasi icin de iyi bir zemin olusturacagina inantyorum.

Bu vesileyle, Rekabet Kurumunun ikinci kurulus yil dontimiinii
kutluyor, sahsimizda tiim iyelerinize ve sempozyuma katilan degerli
konuklara selam ve sevgilerimi iletiyorum.

Siileyman Demirel Cumhurbagkani.

Simdi, konusmalarini yapmak iizere Adalet Bakani Sayin
Profesor Doktor Sel¢uk Oztek'in kiirsiiye tesriflerini arz ederim.



Adalet Bakam, Prof. Dr. Selcuk OZTEK- Sayim Bakan, yiiksek
yargl organlarinin degerli baskan ve mensuplari, Sayin Bagkanvekili,
degerli konuklar; Bakanlik gorevine baglamadan once Fakiiltede Medent
Usul ve icra Iflas Hukuku dersleri yaninda, senelerdir Fikri ve Sinai
Miilkiyet Hukuku derslerini de vermekteydim ve bu baglamda "Rekabet
Hukuku" basligi altinda, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunu ayr bir
ders ve secimlik bir ders olarak ihdas etmistik, o dersi de senelerce
Fakiiltede verdim. Onun i¢in, panelin konusunun beni dogrudan dogruya
ilgilendirdigini sOyleyebilirim.

Aslinda, 1994 ve 1995 yillarinda, iilkemizde son derece 6nemli
hukuki gelismeler vuku bulmus, adeta ufak capta bir hukuki devrim
yapilmistir. Bu hukuki gelismeler, 7 Aralik 1994 kabul tarihli Rekabetin
Korunmasi1 Hakkinda Kanun ile baslamistir. Hemen akabinde, 23 Subat
1995 tarihli Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun ¢ikartilmistir.

Gelisme; 24 Haziran 1995 tarihinde c¢ikarilan Markalarin
Korunmas: Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname, Patent Haklarinin
Korunmast Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname, Endiistriyel
Tasarimlarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname ve
Cografi Isaretlerin Korunmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname ile
bir 6l¢iide tamamlanmistir.

Goriilecegi iizere; bu diizenlemelerin hepsinin ya ilk asli amaci
yahut da sonugta nihaf amac, tiikketicinin korunmasidir.

Nitekim, Rekabetin Korunmasit Hakkinda Kanunun 1'inci
maddesi, Kanunun amacinin rekabetin korunmasini saglamak oldugunu
acikca ifade etmektedir ki, bunda da tabii en fazla tiiketicinin yarari
vardir.

Ekonomistler, rekabetin yararlarini uzun uzadiya incelemislerdir.
Rekabetin; isletmelerin verimini arttirdigini, iiretilen mal ve hizmetlerin
kalitesini yiikselttigini, fiyatlan diisiirdiigtinii ve bunun yaninda diger
baska onemli etkileri oldugunu belirtmislerdir. Fakat, rekabetin diiriistliik
kurallar gercevesinde yapilmasi, kotiiye kullanilmamasi gerekmektedir.

Bunu saglamak igin iilkeler, rekabet oOzgiirliigiiniin siirlarim
cizme geregini duymuslardir.

Bizde bu smurlar, ilk planda Tiirk Ticaret Kanununun haksiz
rekabete iliskin hiikiimleriyle ¢izilmistir. Fakat belirtelim ki; Tiirk Ticaret
Kanununun haksiz rekabete iliskin hiikiimlerinin mehazim tegkil eden
1949 isvigre Kanunu, 1988 yilinda tamamen degistirilmistir. O itibarla,
1940 yillarin hiikiimleri, haksiz rekabet alaninda bugiin, anlasilan yetersiz
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kalmaktadir. Bu nedenle, bizde de Tiirk Ticaret Kanununun haksiz
rekabete iligkin 56. ve devami maddeleri hiikiimlerini giiniimiiz sartlarina
adapte etmek elzemdir. Boylece, biraz 6nce bahsetmis oldugum hukuki
gelisme tamamlanmis olacaktir.

Simdi; Ozgiir rekabet ortami, sadece haksiz rekabete iliskin
kanunlarla saglanamaz, bunu saglayabilmek miimkiin degildir. Oyle bazi
durumlar vardir ki; bu gibi durumlarda rekabet mekanizmasinin islemesi
engellenmektedir.

Diger bir deyisle; devletin, sadece rekabet hakkinin sinirlarini
cizmekle yetinmesi, sorunlar1 halletmemektedir; onun, aktif bir rol
iistlenip, Ozgiir rekabet mekanimazsinin islemesine engel olan
davraniglara da miidahale etmesi icap etmektedir. Ciinkii, rekabetin
kotiiye kullanilmasi, haksiz rekabet seklinde ortaya cikabildigi gibi ya
belirli mal ve hizmetler bakimindan bunlarin saglanmasi; iiretiminin,
dagitiminin ve fiyatlarinin etkilenmesine yonelik rekabete simirlayici,
anlagsma, uyumlu eylem ve kararlarla ya da belirli bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumun kotiiye kullanilmasi seklinde de ortaya
cikmaktadir rekabetin kotiiye kullanilmasi.

1§te; 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun,
serbest rekabeti Onlemeye yonelik kotiye kullanma hallerini
diizenleme ihtiyaci nedeniyle kanun koyucu tarafindan vaz edilmistir.

Rekabet Kurumunun 2 yilda c¢ok biiyilk mesafeler katettigini
gormek beni son derece mutlu etmektedir. Bunda emegi gecen biitiin
yetkililere tesekkiir etmek istiyorum.

Verilecek olan hizmetin son derece kaliteli ve bilingli olacag:
anlasilmaktadir ki, faaliyet gosterilecek olan alanin hassasiyeti de bunu
zaten gerektirmektedir.

Biraz evvel de arz ettigim gibi, Bakanlik gérevimden once
Fakiiltede Rekabet Hukuku dersini secimlik ders olarak vermekteydim; o
itibarla, 3'lincii ve miiteakip kurulus yil doniimlerindeki panellere
panelist olarak katilma {imidi i¢indeyim; bunu da simdiden belirtmek
isterim.

Bu vesileyle, degerli panelistlere, bilimsel katkilar1 i¢in tesekkiir
ediyorum.

Rekabet Kurumunu kisa siirede bu giizel giinlere getiren biitiin
yetkililere  siikranlarimi = sunuyorum ve hepinize saygilarimi arz
ediyorum.



Konusmalarim1 yapmak iizere Sanayi ve Ticaret Bakani Sayin
Metin Sahin'in kiirsiiye tesriflerini arz ederim.

Sanayi ve Ticaret Bakam, Metin SAHIN- Sayin  Adalet
Bakanimiz, yiikksek yargimizin ¢ok kiymetli temsilcileri, biirokrasimizin
degerli arkadaslari, Rekabet Kurumunun kiymetli yoneticileri,
basimmizin  degerli temsilcileri ve degerli konuklar; boyle giizel bir
giinde sizlerle beraber olmaktan ben de biiyiikk mutluluk duyuyorum. Bu
vesileyle, sozlerime baglarken hepinizi saygi ve sevgiyle selamliyorum.

Sayin Adalet Bakanimiz konuyla iligkisini kisa, 6zet olarak
ifade ettiler; izninizle ben de birka¢ satirla sdyleyeyim bu konuyla olan
yakinligima.

Rekabet Kurumu Baskanvekilimiz de ifade ettiler; ben de
gecmiste Sanayi Ticaret Bakanliginda Miistesar Yardimciligi gorevinde
bulunmustum. O zaman gorev dagilimi icinde, Tiiketicinin ve Rekabetin
Korunmast  Genel Miidiirliigii bana bagliydi ve o giinleri simdi
hatirlamaya calistyorum; arkadaglarimiz biiyiik bir heyecanla bu yasanin
hazirlanmasi ve Parlamentoda gecirilmesi i¢in ne kadar biiyiik caba
harcamiglardi. Samiyorum biitiin  hepsi, boyle bir giizel giine
gelinmesinden biiyiikk mutluluk duyuyorlardir. Ne mutlu onlara ki; boyle
bir konu sonugland1 ve is hayatimiz giizel bir yasaya ve giizel bir kuruma
kavustu.

Degerli arkadaslar; hepinizin bildigi gibi, 13 Aralik 1994
tarihinde yiiriirliige giren Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanunla 27
Subat tarihinde kurulan Kurumun, yine Baskanimizin ifade ettigi gibi, 4
Kasim 1997 tarihinde fiillen c¢alismaya baslamasiyla, Tiirkiye
ekonomisinde ve de Tiirk is hayatinda yeni bir donem baslamig
olmaktadir.

Bugiin kurulusunun 2'nci  yili miinasebetiyle diizenlenen
"Rekabet Hukuku ve Yargi" konulu sempozyumla, Rekabet Kurumunun,
iilkemizin saygin kurumlar arasinda yer aldigim1 gormekten hepimiz
biiyiik bir mutluluk ve seving duyuyoruz.

Ulkemizde benimsenmis olan ekonomik model, kisaca "piyasa"
ya da "pazar ekonomisi" olarak nitelendirilmektedir. Bir piyasa
ekonomisinden sz ediliyorsa, bunun "olmazsa olmaz" kosulunun rekabet
olacagini, konunun ilgilisi herkes kabul edecektir.

Genel olarak rekabet; kar, satis miktar1 ve pazar pay1 gibi belirli
iktisadi hedeflere ulasmak amaciyla iktisadi birimler arasinda ortaya
cikan bir yaris olarak tanimlanmaktadir. Rekabet; kaynak kullanimi ve
dagiliminda optimum etkinlik ve verimliligi getirir. Saglikl1 bir rekabet
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ortaminda arz ve talebi piyasa dinamikleri belirler; bu da, kaynak
dagiliminda optimum etkinligi saglar. Aksi durumda, yani rekabetin
olmadigr ortamda, bunu piyasa dist mekanizmalar belirler ki; bu da,
kaynak dagiliminda keyfilige, dolayisiyla da refah kaybina yol acar.

Rekabet¢i bir piyasa yeniligi, dolayisiyla arastirma-gelisme
faaliyetlerini, yani Ar-Ge faaliyetlerini tegvik eder. Bilgi ve teknoloji
cagr olacagindan kusku  duyulmayan 21'inci yiizyillimiza hazirlanan
Tiirkiye i¢in rekabetin 6nemi agiktir.

Mal ve hizmetlerin kalitesinin yiikseltilmesi, fiyatlarinin
diismesi, rekabet sayesinde olur. Tiiketicilere wucuz ve kaliteli mal
sunulmasinin  yollarim1 acan rekabet, bu yoniiyle toplumun refah
seviyesini de yiikseltebilir.

Boyle bir piyasanin diger dnemli bir sonucu da; ekonomik giiciin
tek elde toplanmasim Onleyerek, bu giiciin toplumda dengeli olarak
yayginlagsmasini temin etmektir.

Demokratik devlet anlayisinin en temel ilkelerinden biri,
toplumdaki bireylerin kendilerine iliskin kararlarda yetkili olmalaridir.

Ekonomik tercihlerin, tiiketiciler yerine tekelci firmalar
tarafindan belirlenmesi, ekonomik giice sahip olanlarin siyasi hayata da
egemen olmalar1 sonucunu getirir. Bu nedenle, rekabetci bir ekonomik
yapiyla demokrasi, ayrilmaz iki kavram olarak karsimizda durmaktadir.

Degerli arkadaglar, rekabete iliskin diizenlemeler, devletin
piyasalara miidahalesi seklinde algilanmamalidir. Bu alandaki
diizenlemeler, rekabet Ozgiirliigii alanlarmin belirlenerek, tesebbiislere
esit ve serbest rekabet edebilme firsatimi vermek amaciyla ortaya
konmaktadir.

Rekabet kanunlarmma piyasa ekonomisinin anayasasi, rekabet
kurumlarina da bu anayasayr uygulayan mahkeme goziiyle bakilmasi,
santyorum bu nedenle olmaktadir.

Iste bu noktada, bugiin burada sempozyum konusu yapilan
"Rekabet Hukuku ve Yarg1t" bashiginin o6nemi ortada acikca
goriilmektedir.

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunuyla birlikte
iilkemizde yeni uygulanmaya baslayan rekabet kurallariyla ilgili olarak
heniiz bir hukuki ictihat kiilliyati olusamamistir. O nedenle, rekabet
kurallarinin etkin bir sekilde uygulanmasi  goérevi, Oncelikli olarak
Rekabet Kurumu tarafindan yerine getirilecektir. Ancak, bu kurallarin
toplum genelinde kabul gbormesi, Kurum kararlarinin yargisal denetimini
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yapacak ve Avrupa Birligi'nde oldugu gibi, bir anlamda, verecegi kararlar
ve olusturacag: ictihatlarla Rekabet Kuruluna yol gosterecek olan yiiksek
yargl organlarimiz sayesinde olacaktir. Bu baglamda, yargi organlarimizin
islevi, onemli ve belirleyici olacaktir. Nitekim, Avrupa Birligi'nde
rekabet kurallari, Avrupa Birligi Bidayet Mahkemesi ve Adalet Divam
ictihatlartyla zenginlesmis ve gercek hayatta anlamini ve karsilifim
bulmustur.

Bu itibarla, iilkemizde de rekabet kurallarinin uygulanmasi ve is
alemimizde eksikligi  siirekli olarak hissedilen rekabet Kkiiltiiriiniin
yerlesmesi i¢in yiiksek yargi organlarmma Onemli gorevler diistiigiinii
diisiinmekteyiz.

Degerli arkadaslarimiz, degerli konuklar; Rekabet Kurumu, 6zel
hukuk alanlarindaki sonuglar1 diizenleyen S'inci kisim disindaki, 4054
sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunu uygulamaktan sorumlu
tek organdir. Ayn1 Kanunun 20'mci maddesinde; "Kurumun, goérevini
yaparken bagimsiz olacagi, hicbir organ, makam, merci ve kisiden emir
ve talimat almayacagi" hiikkiim altina alinmistir. Bu anlamda; Kurumun
bagimsizligina, Kurumun alacagi mesleki kararlara herhangi bir siyasi ya
da baska miidahale bulunulmasi s6z konusu degildir. Son 2 yilin tiim
hiikiimetlerinin bu hassasiyete 6zen gostermeleri sevindiricidir. Burada
yeri gelmisken bir hususun altin1 ¢izmeyi kararli goriiyorum.

Rekabet Kurumu, idar? ve mali 6zerklige sahip olmakla birlikte,
kamu tiizel kisiligini haiz bir kurumdur. Kanunda yazilan 6zel durumlarin
disinda, Rekabet Kurumunun diger kamu tiizel kisilerinin tdbi oldugu
genel kurallara tibi oldugunu unutmamak gerekir.

Kurumda, ozellikle personel politikasi, mali ve sosyal haklar
konusundaki bazi uygulamalarla, kamudaki dengelerin gézden uzak
tutuldugu goriilmektedir. Bir anlamda; rekabeti kontrol eden, rekabeti
gercek anlamda iilke hayatina yerlestirmek istedigimiz, sorumluluk
iistlendirdigimiz bir kurumun, kendi i¢inde de ve kamuyla iliskilerinde
de, biraz Once ifade etmeye calistigim personel politikas1 anlaminda da
rekabeti bozmamasini, 6zellikle hatirlatmak istiyorum.

Degerli arkadaslar; rekabet kanunlarinin, devletin rekabet
politikasinin tiimiinii  ifade etmeyecegini belirtmek isterim. Rekabet
politikasi; rekabet hukukun yam sira tesvikler, i¢c ve dis ticaret, devlet
tekelleri, kamu satin alimlart politikalarin1 da igeren cok genis bir
kavramdir.
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Iste bu noktada Sanayi ve Ticaret Bakanliginin rekabete iligkin
olarak; oOncelikle devletin rekabet politikasinin belirlenmesinde rolii
elbette olacaktir, ama bu rol, rekabeti bozucu olmayacaktir.

Rekabet Kurumunun 2'mci yas1 nedeniyle diizenlenen bu
toplantiya katilan biitiin  degerli konuklarla, yiiksek yargimizin bu
Kurumla birlikte gelecekte fevkalade giizel isbirligi icinde olacaklarinin
giizel bir Ornegini goriiyoruz. Sempozyum birlikte diisiiniilmiis ve bu
alanda ortaya cikacak sorunlarmn c¢oziimlerini ve sonuglarm birlikte
degerlendirmek istemelerinin de  giizel bir  mesaisi  olacagini
diistiniiyorum.

Bu vesileyle, Kurumun 2'nci yasin1 ben de kutluyorum, nice
seneler, giizel giizel yillar igcinde basarili hizmetler diliyorum, bu
vesileyle hepinize saygi ve sevgiler sunuyorum.

Saymn konuklarimiz, simdi sempozyumumuza 10 dakika ara
veriyoruz. Aradan sonra, birinci oturumumuz baslayacaktir. Oturuma,
Anayasa Mahkemesi Baskan Vekili Saym Giiven Dinger Bagkanlik
edecektir; arz ederim.

(Sempozyuma 10 dakika ara verildi)
Sempozyumumuza telgraflar gelmistir, okuyorum:

"Diizenlemis oldugunuz "Rekabet Hukuku ve Yargi" konulu
sempozyuma katilamadigim igin iizgiiniim.

Nazik davetinize tesekkiir eder, sempozyumun basarili gecmesi
dileklerimle size ve sahsinizda tiim konuk ve konusmacilara sevgiler ve
saygilar sunarim.

Biilent Ecevit Bagbakan"

Diger mesajlar1 okumuyorum, sadece gonderenlerin isimlerini
arz edecegim:

Anavatan Partisi Genel Bagkan1 Sayin Mesut Yilmaz.
Saglik Bakan1 Sayin Doktor Mustafa Giiven Karahan.

Turkiye Biiyik Millet Meclisi Plan ve Biitge Komisyonu
Bagkami Sayin Biltekin Ozdemir.

Devlet Planlama Teskilati Miistesar1 Sayin Profesdr Doktor
Orhan Giivenen.

Tiirkiye Avrupa Birligi Dernegi Istanbul Subesi Baskan1 Sayin
Ziya Miiezzinoglu.
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Istanbul Sanayi Odasit Yonetim Kurulu Baskani Sayin
Hiisamettin Kavi.

Kirikkale Valisi Sayin Behic Celik.

Istanbul Universitesi Avrupa Hukuku Arastirma Merkezi
Miidiirii Saym Profesor Doktor Unal Tekinalp.

Arz ederim.

Buyurun Sayin Bagkanim.
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L.OTURUM

OTURUM BASKANI (Anayasa Mahkemesi Baskanvekili
Giiven Dinger)- Birinci oturumu agiyorum.

Once, sempozyuma katilanlar1 takdim etmek isterim.
Hanimefendilerden baglayalim.

Saadet Arikan; Adalet Bakanligi Avrupa Toplulugu Baskani. Bu
tarz sempozyumlarin devamli istirak¢ilerinden, kendisini her zaman
zevkle dinledigimiz bir meslektasimiz.

Ikinci katilimer; Gamze Oz.

Gamze Oz, Ortadogu Teknik Universitesi Siyaset Bilimi kiirsiisii
Ogretim gorevlilerinden.

Profesor Yilmaz Aslan, Uludag tiniversitesi Idari ve Iktisadi
Bilimler Akademisinde Ticaret Hukuku Hocasi.

Diger; kendisini ilk defa gormekle mutlu oldugumuz geng
arkadasimiz Ibrahim Giil, serbest avukat olarak gorev yapiyorlar.

Katilimcilar1 ilk defa burada 6z gecmisleriyle tanima imkam
bulduk.

Goriiyoruz ki, fevkalade zengin ve konunun cesitli yonlerini ele
alabilecek insanlar hazirlayici kurul tarafindan bir araya getirilmis. Bu
bakimdan, sempozyumun birinci boliimiiniin fevkalade basarili olacagina
inantyorum.

Birinci boliim; "ekonomi ve hukuk iligkileri" yoniinden; ikinci
boliim, sirf "hukuk" yoniinden ele alintyor.

Fevkaldde bir diizenleme icindeyiz, basarili olacagina
inantyorum.

Ve bu arada da, kendi adima ve tiim buraya katilan
meslektaslarim adina, yargi boliimii adina, Rekabet Kurulunu, bu énemli
y1ldoniimii sebebiyle kutluyorum.

Simdi s6z, 6nce Yilmaz Beyin.
Evet, buyurun Hocam.

Prof. Dr. Yilmaz ASLAN- Yiiksek yargi yerlerinin degerli
Bagskanlari, degerli Uyeleri, Rekabet Kurulu Bagkanvekili, degerli Uyeler,
tiim degerli katilimcilar; hepinize "hos geldiniz" diyorum.

Boyle bir sempozyumda konusma yapmanin bilyilk bir onur
oldugunu, biiyiikk bir onur duydugumu sdyleyerek baslamak istiyorum.
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Bunun en 6nemli sebebi; bir hukukcu olarak, simdiye kadar Tiirkiye'nin
dort bir yaninda buna benzer sempozyumlar yapmamiza ragmen, ilk kez,
yargl ile birlikte hazirlanmis bir sempozyuma katiliyorum.

Burada hep birlikte, karsilikli olarak goriis alig-verisinde
bulunacagiz; dolayisiyla ben, Rekabet Hukuku uzman bir kisi olarak, bu
sempozyumda cok sey Ogrenecegimi diisiiniiyorum, onun i¢in de ayrica
heyecan duyuyorum.

Efendim, ben genel bir giris yapmayi planlamistim; fakat Sayin
Adalet Bakanimiz cok uzman bir bakis acisiyla bir giris yaptilar,
dolayisiyla benim igim kolaylasti.

Ben, dogrudan dogruya Kanunun 4'incii ve 5'inci maddelerine
girmek istiyorum. Zaten, tahmin ediyorum c¢ok genel seyler yapmak
zorunda kalacagim; c¢iinkii ¢ok kisa bir siire i¢inde bu 2 maddeyi
anlatmay1 denemis olacagim.

Kanunun 4'lincii Maddesi yasaklayict madde, 5'inci Maddesi ise
serbest birakict madde. Onun i¢in; 6nce "Neler yasak, ni¢in yasak ve nigin
serbest birakilabilir?" sorularinin cevaplarim cok kaba hatlariyla vermeye
calisacagim.

4'tinci Maddenin uygulanabilmesinin birinci kosulu, en az 2
isletmenin varligidir, tek bir isletmenin faaliyetlerine 4'tincii Madde
uygulanamaz. Ciinkii; buradaki Maddenin amaci, 2 veya daha fazla
isletmelerin aralarinda yapacaklar1 anlagsmalar, uyumlu davramiglar ya da
isletme birliklerinin alacaklar1 kararlar suretiyle rekabeti sinirlamalaridir.

Dolayisiyla, tek bir isletmenin faaliyetlerine 4'iincii Madde
uygulanamayacak demektir.

Burada, isletmeden kastedilen 3'iincii Maddedeki tanima bakacak
olursak; tiizel kisilige pek onem verilmedigi, aksine, iktisadi faaliyette
bulunan birim olarak tamimlandigi, bir ekonomik varliktan bahsedildigi
dikkati ¢ekecektir.

Dolayisiyla, "isletme" dedigimiz zaman; sirket, anonim sirket
veya baska bir sirket seklinde algilamamak 14zim, bagka bir kurulug da
olabilir; adi sirket dahi olabilir. Onemli olan, iktisadi bir faaliyette
bulunuyor olmasidir.

Dolayisiyla, biitiin, simdiye kadarki hukuk sistemimizden farkli
bir "igletme" tanmimi yapilmaktadir. Hatta, Ticaret Kanununun "isletme"
kavramindan daha genis bir igletme s6z konusu burada.
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Maddeyi analiz etmeye kalkarsak; 3 seyi yasakliyor: Isletmeler
arasi anlagmalar, isletmeler arasi uyumlu eylemler ve isletme birligi
kararlari.

Simdi, Rekabet Kurulunda bunlardan ne anlasiliyor; tek tek ve
kisa kisa sdylemeye calisayim.

Isletmeler aras1 anlasma: Sizler de takdir edersiniz ki, 2 rakip
firma kartel olusturacaksa, bunu noter huzurunda tasdikli falan yapmaz,
genellikle gizli olarak yapilir bunlar. Ac¢iklar da vardir ama; genel egilim
olarak, ozellikle rakipler arasinda yapilanlar gizlidir ve higbir sekilde,
Borglar Hukuku anlaminda bir sozlesme formunda degildir. Buradaki
anlagsmadan kastedilen, "uyusmak" bile diyebiliriz.

Iki taraf; ornegin, fiyatlar1 aym giin, aym oranda arttirma
konusunda anlasmislardir veyahut fiyatlari, kér marjlarini, vesair
unsurlarin1 belirleme konusunda anlagmislardir ve Bor¢lar Hukukundaki
gibi, hukuki sonuclar1 olan bir irade agiklamasi olmayabilir bu,
centilmenlik anlagmasi dahi olabilir. Bu nedenle, "anlasma" kavrami,
Bor¢lar Hukuku anlamindaki, Medeni Hukuk anlamindaki anlasmadan ya
da sozlesmeden farkli ve daha genis.

Bu nedenle burada, her zaman taraflar arasinda, iste icap, kabul
vesairenin aranmamasl, iradelerin tam tezahiirinin aranmamasi
gerekmektedir.

Uyumlu eylem, bir adim daha ileri bizi gétiiriiyor. Isletmeler,
anlagma yaptiklar takdirde, bu anlasmay1 kanitlayamadigimizi diigiinelim
bir an icin, rekabet sinirlaniyor. Piyasaya bakiyoruz, piyasada rekabet yok;
bunu tespit edebiliyoruz piyasa analizleriyle, ama, isletmeler arasinda bir
anlagsmanin varligin1 kanitlayamiyoruz. Ki, ¢ogu zaman boyle olacaktir;
isletmeler, kendilerini aymi bizler gibi, yargt mensuplart ve rekabet
uzmanlar1 gibi kendilerini hazirlayacaklardir. Nasil bu Kanuna kars1 hile
yapabiliriz, nasil Kanun hiikiimlerini dolanabiliriz; bunu arayacaklardir
mutlaka. Insan aklimin bu konuda da, -eminim sizler cok daha isin
icindesiniz boyle bir ihldli yapma konusunda hayal giicleri oldukca genis
olacaktir, cok cesitli yontemler bulacaklardir.

Dolayisiyla, fiilen eger bir pazarda rekabet sinirlaniyorsa, bu
durumda, Rekabet Kurulunun eline bu sinirlamay1 da yasaklayacak bir
ara¢ vermek icap eder. Burada iste, "uyumlu davranig" kavraminin esas
amaci budur.
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Uyumlu davranis nasil kanitlanacaktir? Bu, ¢cok ciddi bir problem
tabif ki. Bununla ilgili Kanunumuz bir karine getirmis, Rekabet Kuruluna
diyor ki: " Rekabet Kurulu, fiilen piyasay1 inceledigi zaman, rekabetin
sinirlandigini tespit edebiliyor ise, firmalarin rekabetten kacindiklarini
tespit edebiliyor ise, bunun sebebinin, firmalar arasindaki anlasma oldugu
kanitlamasina gerek yoktur. Sadece, fiili olarak, rekabetin kisitlandigini,
bu rakip firmalar arasindaki rekabetin kisitlandigini tespit etmekle
yetinebilir."

Bu durumda ispat yiikii ters donecektir, karsi taraf, yani
isletmeler rekabeti, aralarindaki bir uyusmayla kisitlamadiklarini, baska
makul iktisadi sebeplerden rekabetin kisitlandigim1  kanitlayarak,
sorumluluktan kurtulabileceklerdir.

Dolayisiyla bu da, tahmin ediyorum, sistemimizde oldukg¢a farkli
bir diizenleme sekli. Eger ceza yargilamasina bakacak olursak; savci,
hicbir siipheye yer vermeyecek sekilde sanigin suglu oldugunu kanitlamak
durumundadir. Burada da adeta; -benzetmek belki yanlis ama sanik, bir
yerde, bazi karinelerin varligi halinde, kendi sugsuzlugunu kanitlamak
durumunda kalacaktir.

Isletme birligi kararlarindan kastettigimiz; ticaret odalari,
Thracatgilar Birligi gibi, formal resmi dernek veya oda seklinde
orgiitlenmis igletme birlikleri, mesleki birlikler olabilecegi gibi, "defacto”
olarak bir araya gelmis firmalardan da olugmus olabilir.

Yani, tiizel kisiliginin varligin1 aramiyoruz isletme birliginden
burada; tiizel kisiligi sahip olsun veya olmasin, isletmelerin menfaatlerini
korumak gayesiyle olusturduklar fiilf birlikler de isletme birligidir.

Rekabet Hukuku acisindan ya 3 isletme bir araya gelip bir
anlasma yapmuslar, rekabeti sinirlamislar ya da bunun yerine bir birlik
olusturarak, onun aldig1 kararlara uymak suretiyle rekabeti sinirlamislar;
hicbir sey fark etmez, iktisadi etkileri aynidir ve bu yol da isletmeler icin
kapatilmistir. Dolayisiyla 4'iincii madde; 2 isletme arasinda herhangi bir
form icinde meydana gelebilecek olan rekabet sinirlamalarinin hepsini
yasaklayacak araglar1 buraya koymus bulunmaktadir.

Ve Kanun, rekabeti sinirlayic1 uygulamalarin bazi 6rneklerini de
kendisi vermistir. Bu ornekler sinirlayic1 degildir, biraz 6nce sdyledigim
gibi, bu konuda yaratici insan zekasinin sinir1 yoktur; bunlar, sadece ¢ok
rastlanan, ¢ok bilinen baz1 uygulamalarin 6rnek olarak siralanmasindan
ibarettir.
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Bunlarin en basinda, tabii ki fiyat geliyor. Eger rekabetin en
siddetli alaninin neresi olduguna bakarsak; rekabetin en onemli alani, hig¢
kuskusuz fiyat rekabetidir. Dolayisiyla, burada oncelikle fiyat tespiti;
isletmeler arasindaki fiyat tespiti dogrudan veya dolayl1 olarak da olabilir,
fiyat1 tespit etmezsiniz de, kar marjin1 tespit edersiniz ya da maliyet
unsurlarinin hangi oranda fiyata yansitilacagim tespit edersiniz. Bu, bir
seyi degistirmez, sonugta fiyat tespitidir. Ciinkii; (a) bendinde yer alan
ifade tarzi; dogrudan veya dolayli olarak fiyatlarin tespit edilmesini
yasaklar niteliktedir.

Aym bent; diger s6zlesme kosullarin1 da tespit ederseniz, bunu
da yasakliyor. Yani 2 rakip isletme olarak diisiinelim; 2 rakip isletme,
miisterileriyle yapacaklar1 sozlesmenin kosullarim1 6nceden kendi
aralarinda tespit ediyorlar ve her ikisi de kendi miisterilerine ayni
kosullar 6ne siiriiyorlar; mesela, "5 aydan fazla vade yapmayiz, vade farki
olarak ylizde 10 alinz. Teslim, fabrika teslimidir" diyorlar. Diger
sozlesme kosullari, fiyat disinda kalan; ¢iinkii, fiyat1 ayrica sayiyor.

Diger yapilabilecek en ciddi rekabet sinirlamalarindan biri de;
iilkeyi bir sekilde paylasir, miisterileri veya topraklar1 paylasir, her biriniz
bir bolgede tekel haline gelirsiniz, boylece tekel kir etme olanagini elde
etmis olursunuz.

Pazar paylasmak, en ciddi rekabet ihlallerinden birisidir.

Burada "b" bendinde, "Pazarlarin ve piyasa kaynaklarinin
paylasilmas1” deniyor. Ciinkii; bir isletmenin faaliyet gosterdigi seviyeyi
diisiinecek olursaniz, onun bir {ist seviyesi hammadde pazaridir; oray1 da
paylasabilirsiniz. Iste, "Sen A firmasindan al hammaddeleri, ben B
firmasindan alayim" gibi, onlar istediginiz kosullarla hammadde vermeye
zorlamak i¢in veyahut bir altimzdaki seviyeyi, miisterilerinizi
sinirlayabilirsiniz. Meseld; 2 1astik firmasi sdyle bir anlagma yapabilirler:
"Ben, otomobil fabrikalarina orijinal 14astik olarak satayim, sen de yedek
lastik olarak piyasaya sat" derler. Boylece, iilkeyi cografi olarak
bolmiiyorlar ama, miisteriyi boliiyorlar, pazarn paylasiyorlar; birisi
fabrikalara orijinal 1astik verecek, digeri ise, piyasaya yedek lastik olarak
verecek.

Dolayisiyla, bunda da yani ¢ok ¢esitli sekillerde ortaya cikabilir
pazar paylasma; o yiizden, sinirlayici olarak bakmamak 1azim.

Burada cok farkli bir hiikiim daha var; bu, Avrupa Toplulugu'nda
olmayan bir ornek: Rakip tesebbiislerinin faaliyetlerinin zorlastirilmasi,
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kisitlanmasi veya piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin boykot ya da
diger davramslarla piyasa disina ¢ikartilmasi yahut piyasaya yeni
gireceklerin engellenmesi.

Bunun son kism1 dogru. Yani, burada tereddiit olusmaz. 2 firma
anlasir, bir firmay1 boykot eder, disariya atar.

Bir firma, rekabet atagi yaptigi zaman da, diger rakipleri zor
durumda kalacaktir; yeni taktikler, yeni rekabet yontemleri bulduklar
takdirde de, bu konuda rakipler zor duruma diisiirilleceklerdir. Burada
biraz daha dikkatli olmak icap ediyor bu hiikmii uygularken.

Burada ayrimcilikla ilgili bir hiikiim var.

Burada ayrimcilik; 2 isletme anlasarak miisterilerinden birine
ayrimc1 davraniyorlar; bdylece 2 miisteri arasindaki rekabeti bozuyorlar.
Bunu yasakliyor.

Bununla ilgili hiikiimde bir istisna var yalniz; miinhasir bayilik
anlagmalarinda bu hiikiim uygulanmayacak.

2 igletme; yine bir mali satarken, onunla ticari olarak ya da
geleneksel olarak, hicbir baglanti olmayan baska bir malin da alinmasini
veya bagka bir yiikiimliilige de katlanilmasim1 zorlama konusunda
anlasiyorlarsa, bu da rekabeti sinirlayicidir. Ciinkii o, mesela bir malla
birlikte baska bir mali da almaya zorlamak oluyor. Bu sefer, obiir mal
konusunda, obiir malin pazarinda rekabet bozuluyor olacaktir; onun kendi
piyasasindaki unsurlara gore olusmasi gereken kosullar, disaridan, baska
bir piyasadaki isletmeler arasi anlagmalarla etkileniyor olacaktir. Bu
nedenle, burada rekabetin sinirlandigina hi¢ siiphe yoktur.

Fakat, bir anlagsma, salt rekabeti bozucu etkiler doguruyor
olmayabilir. Gergekten, bir anlagsma rekabeti sinirlayiciysa, illa da
yasaklanmasi gerekmeyebilir. Ciinkii; dyle baz1 anlasmalar vardir ki, bir
yandan rekabeti sinirlayici etkiler dogururken, 4'iincii madde anlaminda
yasaklanmasi gerekecek sonuclar1 varken, obiir yandan da, iktisaden iilke
ekonomisi agisindan istenir, iilke ekonomisi agisindan olumlu sayilacak
katkilar1 olabilir. Boyle bir anlasmay1 da eger yasaklarsak, bazen iilke
ekonomisi zarar gorebilir. O zaman, kanunun amacindan uzaklagmig
oluruz.

Kanunun amaci verimliligi saglamaksa, -rekabetin bir sonucu
etkinliktir dolayisiyla etkinligi saglamaksa, bir anlagmadan ayni1 zamanda
etkinlik doguyorsa ve bu etkinlik, mahzurlarindan daha fazlaysa, ona izin
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verilebilmesi 1azimdir. Iste bunu diizenleyen hiikiim de 5'inci maddede yer
almaktadir.

S'inci madde bu olasiligi géz Oniinde tutarak; bazi kosullarin
gerceklesmesi halinde, rekabeti sinirlayici bir anlagmaya izin verilmesini
diizenlemektedir; "muafiyet" diyoruz biz buna ve baslik da "muafiyet"tir
zaten.

Muafiyetten kasit; yasaklamadan muaf tutuyoruz yani. 4'tincii
madde yasakliyor, S'inci madde, belirli kosullarla bu yasaklamayi
uygulamiyor, yasaklamadan muaf tutuyor.

Bu kosullar 4 tane olarak diizenlenmis. Birincisi; biraz 6nce
sOyledigim gibi, rekabeti sinirlayict anlasmanin iktisadi olumlu etkileri
olmalidir.

Buradaki ifade tarzina bakacak olursak; mallarin iiretim veya
dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve iyilesmelerin ya da
ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi. Yani, dagiimda veya
iiretimde etkinlik sagliyor ise anlagma, olumlu gelisme var demektir.

Bu olumlu gelismelerden tiiketicinin de adil bir pay almasi
gerekir. Tiiketici adil bir pay alamiyorsa, tiiketiciye yansimiyorsa, gene
muafiyet verilmeyecektir.

Bu rekabeti smirlayici anlasma sonucunda rekabet, tamamen
Oonemli Ol¢iide ortadan kalkmamalidir; yani, rekabeti sinirlayici bu
anlagsmaya ragmen, bir kisim rekabet halen devam ediyor olmalidir.

Ve en oOnemli, Rekabet Kurulunun bence iizerinde en cok
durmasi gereken sart; rekabeti sinirlayici hiikiimler, bu olumlu sonuglara
ulasabilmek icin zorunlu olmalidir. Yani, anlasmanin dogurdugu olumlu
sonuglar, rekabetin sinirlanmasinin bir sonucu olmalidir. Eger rekabet
sinirlanmadan da bu olumlu sonuglara ulasma imkam varsa, o zaman, bu
anlagsmaya muafiyet vermek anlamli degildir. Yani, olumlu sonuclarla,
rekabetin sinirlanmasi arasinda bir siki baglanti aranir, bir zorunluluk
aranir; olumlu sonuglara ulagmak i¢in sinirlama zorunlu olmalidir.

Muafiyet, bu gibi anlagsmalara belirli siireyle verilir; 5 y1l gibi bir
stiredir bu. Tekrar yenilenmesi miimkiindiir; ancak, burada tabii biitiin
yapilan anlagsmalara tek tek muafiyet vermek gercekten zor bir istir. O
nedenle Kanun, bir de grup muafiyeti tebligleri yoluyla, kategori olarak
belirli anlagmalara otomatik muafiyet verme yetkisi tanimistir Rekabet
Kuruluna ve Rekabet Kurulu bu yetkisini hemen kullanmistir. Su ana
kadar Tekelden dagitim, Tekelden satin alma ve motorlu tasitlarla ilgili
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olarak grup muafiyeti tebligleri ¢ikarmig durumdadir. Meseld, motorlu
tasitlarda herhangi bir markanin bayisiyle, o ana firma arasinda yapilan
anlagma bu teblige uygunsa, Rekabet Kuruluna bildirilmesine ve muafiyet
istenmesine gerek yok, Rekabet Kurulu bunlart pesinen muaf kabul
etmistir. Kosullarin1 saymistir; "su kosullar olmalidir, su kosullar
olmamalidir, sunlar da bulunabilir" gibi ¢ok etrafli bir sekilde anlagma
kosullarim1  belirlemistir. Buna uygunsa, bu anlagmalarin Rekabet
Kurumundan bireysel olarak muafiyet almak i¢in bagvurmalarina gerek
yok. Bunlar, grup olarak, kategori olarak muaf tutulmustur.

Muafiyette boyle bir pratik yontem; yani grup muafiyeti
cikarilmast yontemi, tabii ki Rekabet Kurulunun islerini kolaylastirdigi
gibi, piyasayr da rahatlatan bir uygulamadir. Isletmelerin iizerine
"bildirim" yiikii getirmeyecektir, yasal belirlilik saglayacaktir; bu nedenle,
tabii ki olduk¢a olumludur.

Ben, Sayin Baskanin uyarilarim1 goz Oniine alarak, zaten cok
genel hatlariyla bitirdim. Hepinize tesekkiir ediyorum ilgiyle izlediginiz
icin.

Sorular olursa, daha sonra cevaplandiracagim.

Tesekkiir ederim efendim.

OTURUM BASKANI- Sayin Profesor Aslan'a tesekkiir ederiz;
rekabetin hukuki ¢ercevesini cizdiler.

Simdi s6z, Doktor Gamze Oz'de.

Saymn Oz, "Tiirk Rekabet Hukuku Cercevesinde Pazarda Hakim
Durumun Kotiilye Kullanilmas1 ve Birlesmeler ve Devralmalarin
Kontrolii" konusundaki tebligini sunacaklar; buyurun efendim.

Dr. Gamze OZ*-Tesekkiir ederim efendim.

Yiiksek yargi organlarmin degerli bagkan ve iiyeleri, Rekabet
Kurumu mensuplar1 ve sayin konuklar; Sayin Yilmaz Arslan'in yapmis
oldugu 4'iincii ve S'inci maddeye iliskin aciklamalar1 takiben, ben de
sizlere, "Rekabet Kanununun maddi hiikiimleri" diye adlandirdigimiz
6'nc1 maddede diizenlenmis olan "Hékim durumun kétiiye kullanilmast”
ve 7'nci maddede diizenlenmis olan "Birlesme ve devralmalarin
kontrolii"nii, siirenin elverdigi Olciide, sadece ana hatlariyla anlatmaya
calisacagim.

* Tebligin orijinal metni “EKLER” boliimiinde sunulmustur.
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Biraz daha cabuklastirabilmek icin, karsilastirilmali bir tespit ve
degerlendirme yapmay1 uygun gordiim; siirenin kisa oldugunu da goz
oniinde bulundurarak. O itibarla, 4'lincii maddeye iliskin agiklamalar
iizerinden 4 ve 6'nc1 maddeleri karsilastirarak ilerlemek istiyorum.

Rekabetin korunmasina iligkin hukuk kurallari; Sayin Bakanin
konusmasinda belirttigi, Sayin Hocamin da tekrar ettigi iizere, piyasada
rekabeti bozucu anlasma ve kararlari, uyumlu eylemleri yasaklamanin
yani sira, hakim durumun kétiiye kullanilmasimi da yasaklamakta, ayrica,
birlesme ve devralmalari da kontrol altina almaktadir.

Hakim durumun kotiiye kullanilmasinin yasaklanmasindan, bir
isletmenin pazar giiciiniin 6nemi, 4'tincii maddede diizenlendiginden daha
farklidir. Ciinkii; 4'tincli maddede sozii edilen tesebbiislerin pazar giicii;
ancak, s6z konusu isletmenin pazarda rekabeti ne 6l¢iide bozdugunun ve
dolayisiyla hukuka aykir fiil tespit edildigi takdirde, cezanin miktari
acisindan 6nemlidir. Ancak; 6'nc1 madde agisindan igletmenin pazar giicii,
6'nc1 maddenin uygulanabilmesi icin bir 6n kosuldur. Bir baska deyisle,
bir isletmenin hakim durumunun 6ncelikle tespit edilmesi gerekir ki, daha
sonra 6'mct maddenin alt bendlerinde sayilan "kotiiye kullanma"
eylemlerinin gerceklesip gerceklesmedigi incelenebilsin. Aksi takdirde,
Kanunun 6'nci maddesinde diizenlenmis olan ve sadece Ornekleme
suretiyle sayillmis olan fiillerin gerceklestirilmesi, ilgili isletme hakim
durumda degilse, cogu kez rekabeti bozmanin aksine, piyasada rekabeti
canlandirici bir islevi de gerceklestiriyor olabilir.

Bunun  disinda; 6'nct maddeyi  4'linci  maddeyle
karsilastirdigimizda bir baska onemli fark, 4'iincii maddede mutlaka en az
2 bagimsiz tesebbiisiin anlasmasi, bir karar almasi veya uyumlu eylemi
s0z konusudur, oysa 6'nci madde agisindan duruma baktigimizda; tek bir
tesebbiisiin fiilleri de, hakim durumda olmasi kosuluyla, 6'nci maddenin
uygulanabilmesi agisindan yeterli olacaktir.

Yine 4'lincii maddeyle karsilastirmak acisindan; bir anlasmanin
s0z konusu oldugu héllerde, bir baska deyisle, "hdkim durumun kotiiye
kullanilmast" diye tanmimladigimiz davramislarin bir anlagma suretiyle
yapildig hallerde, -4'tincli maddede biraz 6nce soziinil etmistim taraflarin
mutlaka tesebbiis olmas1 gerekiyordu; bir anlasmadan s6z edebilmek icin
evleviyetle dyle olmas1 gerekiyordu, oysa 6'nci madde acisindan durum
farklidir, 6'nc1 maddede; anlagsmanin karsi tarafinin tiiketici olma olasiligt
da vardir. Zira, hdkim durumda olan isletmenin tek tarafli eylemlerinin bu
madde kapsaminda olmasi nedeniyle, karsi tarafin tiiketici oldugu
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birtakim anlagmalar acisindan da, hdkim durumun kétiiye kullanilmasi
cercevesinde bu eylemleri degerlendirmek miimkiindiir.

Muafiyet agisindan bir karsilastirma yapmak gerekirse; 4'tincii
maddede bahsedildigi gibi, bir "muafiyet" hiikkmii, 6'nci madde ag¢isindan
s0z konusu degildir. Zira, burada bir kotiiye kullanma s6z konusudur. Bu
durum, Rekabet Kurulunun c¢ikartmis oldugu ‘"grup muafiyeti"
tebliglerinde acgikca belirtilmistir. SOyle ki: Herhangi bir anlasma, karar
veya eylemin grup muafiyetinden yararlaniyor olmasi; bu anlagma, karar
veya eylemin taraflarinin hdkim durumda olmalar1 ve bu durumlarini
kotiiye kullanmalart halinde, onlar hakkinda 6'nci madde agisindan bir
karar alinmasina engel teskil etmeyecektir.

Daha kisaca soylemek gerekirse; "muafiyet" semsiyesi 6'nci
madde agisindan s6z konusu degildir.

Kamu tegebbiislerine uygulanabilirligi acisindan; hem 4'iincii
madde ve hem de 6'nc1 madde, kendisine devlet tarafindan 6zel, inhisari,
imtiyazi birtakim haklar taninmis kamu isletmeleri agisindan da
uygulanabilir niteliktedir.

Ancak; cogu kez kendisine devlet tarafindan bu tiir haklar
bahsedilmis isletmelerin, ayn1 zamanda tekel durumunda olmasi nedeniyle
veyahut da hakim durumunda, piyasada hdkim durumda olmas1 nedeniyle,
iki madde acisindan bir degerlendirme yaptigimizda; daha ziyade 6'nci
madde acisindan bu isletmelerin, Ozellikle Avrupa Toplulugu
uygulamalarinda 6'mc1 madde acgisindan incelendigini tespit etmek
miimkiindiir.

Birlesme ve devralmalarin kontrolilyle olan iligkileri agisindan
baktigimizda; Kanunun ve ona bagh olarak cikarilan teblig kapsaminda
yer alan birlesme ve devralma niteliginde sayilan anlasmalarin, aym
zamanda 4'lincli maddeye de aykiri sayilabilecek; ©rnegin, "rekabet
etmeme yiikiimliligii" gibi birtakim yiikiimliiliikleri tasiyor olmast
miimkiin olabilir ve bu agidan da bir birlesme ve devralma anlagmasinda
4'lincii maddeye iligkin hiikiimler degerlendiriliyor olabilir. Ancak;
bununla birlikte, birlesme ve devralmalarin kontroliinde ilgili pazar, ilgili
iiriin pazari, ilgili cografl pazar, potansiyel rekabet, hakim durumda olma,
pazar giicii gibi, esasinda hakim durumun kotiiye kullanilmasina iligkin,
yani kanunun 6'mct maddesinin esasli unsurlart niteliginde olan
kavramlarin incelenmesi sz konusu olur.
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Maddi hiikiimlerinde sayilan 6rneklere baktigimizda; ilk bakista
birbirine paralellik arz etmekte gibi goriinmektedir. Oysa, biraz daha
ayrintili bir inceleme yapildiginda goriiliir ki, 4'tincii maddede, esasinda
birtakim davramislar acik¢a sayilmistir, oysa 6'nc1 maddede, "birtakim
amaglara yonelik eylemler" demek suretiyle, ozellikle (a) ve (d)
bendlerinde, daha genis bir tamimlama yapilmis ve bu amaca yonelik
davraniglar1 da bu cercevede degerlendirmenin miimkiin olabilecegi
vurgulanmistir.

Biraz daha teknik bir ayrinti olmakla birlikte; -Sayin Arslan
konusmalarinda belirttiler her 2 maddede de; 6'nci maddenin (b) bendinde
ve 4'lincii maddenin (e) bendinde ayrimcilik yapilmasi yasaklanmistir.
Ancak; burada ayrimciliktan anlasilmasi gereken; esas itibariyle 4'tincii
maddede, en az 3 isletmenin, en az 3 tesebbiisiin rol aldig1 bir senaryo da
s0z konusu olabilir; ayrimcilik yapilmasina iligkin bir anlasmanin varlig
gerekir bir 3'lincii isletmeye karsi. Oysa, hikim durumun kétiiye
kullanilmasinda, bir isletmenin, kendisinden mal ve hizmet satin alan
isletmelere karsi; onlar1 birbirlerine karsi dezavantajli duruma diisiirecek
sekilde ayrimcilik yapmasi da, yani 2 isletmenin olmasi da, bu bendlerin
uygulanmasi acgisindan miimkiindiir.

Tiiketicilerin Kkorunmasi bakimindan; konusmamin basinda
belirtmistim, karsi tarafin, anlagsmanin diger tarafinin tiiketici oldugu
anlagmalar acisindan da 6'nc1 maddenin uygulanabilirligi s6z konusudur.
Bu vurgulamayi desteklemek acisindan, 6'nct maddenin son bendine
bakilacak olursa; "kotiiye kullanma" sayillan  eylemler arasinda,
tilketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamanin ve teknik gelismenin
kisitlanmasi da sayilmistir. Esas itibariyle biz rekabet hukukgulari,
rekabetin korunmasina iliskin hukukun, tiikketicinin dogrudan ve birincil
amacinin tiiketicinin korunmasi olmadigini, esas itibariyle piyasada
rekabeti korumaya yoneldigini, ancak bundan nihal olarak ve dolaylh
olarak tiiketicinin yararlanacagini vurgulamakla birlikte, 6'nc1 madde bu
acidan "tiiketici" bahsine 6zel olarak yer vermistir.

Ve nihayet; "karsilagtirma" bahsinde 6zel hukuk hiikiimlerine
iliskin olarak bir tespit yapmak istiyorum.

Kanunun 56'nct  maddesinde; 6zel hukuk bakimindan yasanin
sonuglarini diizenleyen maddede, sadece 4'iincii maddeye aykirt anlagma
ve kararlarin gegersizligi belirtilmistir. Oysa, daha Once belirtmistim,
hakim durumun kotiiye kullanilmasinin anlasma yoluyla oldugu héllerde
de; zannederim 56'nci maddenin sadece lafziyla yorumlanmamasi, daha
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genel diisiiniiliip, "kanuna aykirt olan anlagsma ve kararlarin gegersiz
olmasi" seklinde degerlendirilmesi gerekir. Zira, bunu takiben "tazminat
hakki"n1 diizenleyen 57'nci maddede, tazminat talepleri ag¢isindan kanuna
aykiri biitiin anlagsma karar ve eylemler esas alinmistir.

Ben, hikim durumun kétitye kullanilmasina iligkin tespitlerimi
bu asamada bitirmek ve birlesme ve devralmalarin kontroliine iligkin
aciklamalarima gecmek istiyorum.

Kanunun 7'nci maddesi, "Birlesme ve devralmalarin Kontrolii"nii
diizenlemektedir. "Kontroliinii" diyerek, iizerine bastirarak sdylememin
nedeni; 4 ve 6'nci maddelerde agikca bir yasak diizenlenmis olmakla
beraber, sistem olarak  7'nci madde, "Birlesme ve devralmalarin
kontrolii"nii amaglamaktadir.

7'nci maddenin 2'nci fikrasinda belirtilen kapsamda, Rekabet
Kurulu 1997/1 sayili Birlesme ve Devralmalarin Kontroliine iliskin
Teblig'i ¢ikartmis ve esas itibariyle, hangi tiir birlesme ve devralmalarin
ne sekilde izin alacagini bu tebligde diizenlemistir.

Tebligde birtakim, "niteliksel ve niceliksel kistaslar" diye
adlandirabilecegimiz ~ kistaslar  belirtilmistir. ~ Ciinkii,  piyasada
gerceklesecek tiim birlesme ve devralmalar, Rekabet Kurulunun iznine
tabi  degildir. Oncelikle, nelerin birlesme ve devralma sayilmasi
gerektigi, teblig ve kanun anlaminda birlesme ve devralma sayilan
hallerin neler oldugu, nitelik itibariyle agiklanmistir. Burada bagimsiz
tesebbiislerin birlesmesi; bir tesebbiisiin, bir bagka bagimsiz tesebbiisiin
mal varligin1 veyahut da kendisinin isletilmeye miisait birtakim haklarini,
bir baska deyisle, daha genel anlatimiyla, kontrol tesis edebilecegi
birtakim haklar1 devretmesi veyahut da "joint venture"ler, ortak girisimler
bu cercevede sayilmistir.

Esasinda, bir karsilagtirma yapildiginda; Tiirk Ticaret Kanununda
belirlenen "birlesme ve devralma" kapsamindan, Rekabet Hukuku, daha
genis bir birlesme ve devralma tanimi, Rekabet Hukukuna 6zgii bir
tanim getirmistir.

Bu niteliksel kistaslar igerisinde; esasinda Rekabet Hukukuna
daha o6zgii olan "kontrol" kavrami, 6zel Onemi haizdir. Nitekim;
"birlesme ve devralma" bahsinde herhangi bir birlesme ve devralmanin
Rekabet Kurulunun iznine tabi olabilmesi acisindan, burada bir kontroliin
devrediliyor olmasi, 6zellikle Onem arz etmektedir. Daha sonra, bu
nitelikte olan birlesme ve devralmalar agisindan, bu kez esikler
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belirlenmistir. Bir baska deyisle; ancak belirli bir biiyiikliigiin tizerindeki
birlesme ve devralmalarin Rekabet Kurulundan izin almast
gerekmektedir.

Bu niteliksel ve niceliksel kistaslart saglayan birlesme ve
devralmalar, 1997/1 sayili Tebligin ekinde yer alan formun doldurulmasi
suretiyle =~ Rekabet Kuruluna bagvurarak, Kuruldan, bu birlesme ve
devralma icin izin verilmesini talep ederler.

S6z konusu birlesme ve devralma icin Rekabet Kurulu,
degerlendirmesinde, bu birlesme ve devralmanin ilgili sektorde, ilgili iiriin
pazarindaki etkilerini, potansiyel rekabet olasiligini, devralma neticesinde
ortaya ¢ikan giiclin biiyiikliiglinii degerlendirerek, ortaya bir hakim giiciin
cikip ¢ikmamasi veya mevcut bir hakim durumun giiclendirilip
giiclendirilmemesi gibi  degerlendirmeleri takiben, bu hakim giiciin
piyasada rekabeti 6nemli 6l¢iide azaltip azaltmadigim da degerlendirmek
suretiyle, sonugta, birlesme ve devralmaya izin verir veyahut da biraz
Once sOziinii ettigim 6zellikler s6z konusu degilse, yani bir hdkim durum
yaratiliyor, hakim durum giiclendiriliyor ve bunun neticesinde pazarda
rekabet 6nemli Olciide azaliyorsa, bozuluyorsa, o takdirde bu birlesme ve
devralmaya izin verilmeyecektir.

Ancak; bununla birlikte, birlesme ve devralmalarin izne tabi
olmasi usulii icerisinde Rekabet Kuruluna, birlesme ve devralmaya izin
verilirken, isletmeler agisindan birtakim yiikiimliiliikkler ongorebilecegi
veya birtakim tedbirlerin alinmasin1 6ngorebilecegi yetkisi verilmistir. Bu
cercevede baktigimizda; bunun amacinin, pazarda birlesme ve
devralmalara izin verilirken, onun ardinda, esas itibariyle ‘"rekabet
oOrgiitlerince piyasanin diizenlenmesi, rekabet¢i kosullarin saglanmasi”
gerekgesinin yattigin1  goriiyoruz. Ciinkii; aksi takdirde, boyle bir
yiikiimliiliikk 6ngoriilmedigi, bu yiikiimliiliikklerin yerine getirilmedigi
hallerde, birlesme ve devralmalara izin verilirken daha kati bir tutum
izlenmesi s6z konusu olabilecektir. Oysa, bu gibi tedbir ve
yiikiimliiliiklerle, piyasanin rekabet¢ci bir sekilde olusmasi veya
islemesinin saglanmasi amaglanmaktadir. Ancak, bu noktada ilgili
tebligde acik bir hiikiim su konuda yer almamaktadir; bir yiikiimliiliigiin
veya bir sartin s6z konusu olmasi halinde, o6zellikle oOzellestirme
uygulamalar1  agisindan giindeme  gelmistir Tiirkiye'de; bu
yiikiimliilitklerin gerceklestirilmesinin isletmeler tarafindan ne oOlgiide
miimkiin oldugu vehayut da hangi asamada Rekabet Kurulundan izin
alinmasi gerektigi gibi.
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Bu pratik tartismalara; belki 0Ogleden sonraki oturumda yeri
daha dogru olur diye, simdilik girmeksizin, sadece bir noktay1 vurgulamak
istiyorum.

Rekabet  Kurulu, 0Ozellestirmelere iliskin  birlesme ve
devralmalarda izlenecek usullerle ilgili olarak bir 6n bildirim usulii
getirmis ve boOylece birlesme ve devralmaya iliskin iznin birtakim
yiikiimliiliiklere baglandigi hallerde, bu iznin verilmesinden daha onceki
agsamalarda  isletmelerin  bu  yiikiimlillikleri  yerine  getirip
getirmeyeceklerini degerlendirebilecekleri bir siire¢ Ongdrmiistiir.

Aym seyin, kanmimca Ozellestirme kapsaminda olmayan ozel
tesebbiisler acisindan da, bu tedbir ve yikiimliliiklerin neler
olabileceginin miizakere edilip, taraflarin buna gore anlagsmalarim tadil
edip etmeyeceklerini degerlendirebilecekleri bir  siirecin -Kanunun
10'uncu maddesi boyle bir siireci isletmeye miisaittir degerlendirilmesi
ve buna gore bir islem yapilmasi, isletmelerin Rekabet Kurulu kararlarini
takiben, esasinda anlagsmalarinda, daha onceden tadil edebilecekleri
hiikiimleri, tartigsabilecekleri karsilhikli  ve Rekabet Kuruluyla
degerlendirebilecekleri bir usulii baslatmak agisindan da yerinde olur
kanisindayim.

Ben acgiklamalarimi bu noktada, siiremi agmamak amaciyla
bitirmek istiyorum.

flgi ve sabirla dinlediginiz icin tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Doktor Gamze Oz'e tesekkiir ederiz.
"Rekabetin korunmasi" konusundaki iki temel konuyu; "Pazarda
hakimiyet durumunun kotiye kullanilmamasi" ve "Birlesme ve
devralmalarin kontroli" konularini, bize son derece kisa ve 0z olarak
acikladilar.

Simdi s6z, Doktor Avukat Ibrahim Giil'iin.
Buyurun Avukat Bey.

ibrahim GUL- Sayin Bagkan, degerli konuklar; konum,
"Rekabet Kurulunun muafiyet kararinin adli mahkemelerin karar tizerine
etkisi."

Efendim, oOncelikle adli mahkemelerin, rekabet ihlallerinin
onlenmesi agisindan 6nemine deginmek istiyorum. Ne gibi roller alacaklar
ve bu rollerin avantajlar1 ve dezavantajlar1 nelerdir; bunun iizerinde
durmak istiyorum.
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Efendim, Oncelikle Rekabet Kurumu, rekabet ihlallerinin Kamu
Hukuku agisindan yaptirimlarin1 uygulamaya yetkili. Buna karsilik, adli
mahkemeler ise, 6zel hukuk bakimindan yaptirimlarin uygulanmasinda
yetkili.

Simdi; adli mahkemelerin, ©6zel hukuk bakimindan uygulanacak
yaptirimlar1 uygulama acisindan iki Onemli avantajlar1 vardir. Bunlarin
birincisi; zarar gorenlerin zararinin tazmini imkanimi saglamasidir ki,
Rekabet Kurumu bdyle bir imkana sahip degildir, sadece para cezasi
verme imkanina sahiptir.

Ikinci olarak ise; mahkemelerin, mahkeme masraflarini,
rekabete aykirt davramista bulunan tesebbiise yiikleme haklari,
yiikiimliliikleri, yetkileri vardir. Buna karsilik ise, Rekabet Kurumunun
boyle bir yiikiimliiliigii, boyle bir yetkisi yoktur.

Mahkemelerin bu avantajlarina karsilik soyle bir dezavantajlar
da vardir: Burada rekabete aykirt davranmigin tespite alinmasi icin,
karmagsik piyasa analizlerinin yapilmasi gerekmektedir. AdIi
mahkemelerin bu piyasa analizlerini yapmasi olduk¢a giictiir.

Ikinci  dezavantaji ise; hakimin, kararim dosya kapsaminda
vermesidir. Yani, dosya kapsaminda bulunan bilgiler cercevesinde
sonuca ulasip, rekabete aykir1 davramigin var olup olmadigini
belirleyecektir.

Dolayisiyla, Kanun bu cergevede, bu yetkilendirme cercevesinde
diisiiniildiigiinde; adli mahkemelerin, yaray1 iyilestirme yetkisine sahip
oldugu diisiiniilebilir. Gergekten, zarara ugrayan bir tesebbiis, ancak
mahkemeler kanaliyla tazmini imkdm1 oldugu siirece, bu zararim
giderebilecektir, aksi takdirde boyle bir zararm gideremiyecektir.

Bu zararin giderilmesi, tesebbiis bakimindan su  acidan
onemlidir: Rekabet Kurumu, eger idari para cezas1 verirse, bu, zarar géren
tesebbiisiin  zararmm  gidermemektedir; ama buna karsihik, adli
mahkemenin verecegi kararlar, bu zararin giderilmesini saglamaktadir.

Bu nedenle, adli mahkemelerin, rekabetin ihlalinin 6nlenmesinde
onemli gorevleri, sorumluluklar vardir.

Simdi efendim; goriildiigii gibi, bu 2 kurum arasinda yetki
paylastimi vardir. Diger bir deyisle, adlli mahkemeler, ©6zel hukuk
bakimindan yaptirima ve uygulamaya yetkiliyken, Rekabet Kurumu da,
Kamu Hukuku acisindan yaptirimi uygulamaya yetkilidir.

Simdi, bu durumda celisik karar ¢ikma ihtimali vardir. Diger bir
deyisle, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunun yasaklayict
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hiikiimleri olan 4, 6 ve 7. maddelerin yorumlarinin adli mahkemeler ve
Rekabet Kurumu acisindan farklilik arz etmesi durumu s6z konusu
olabilir.

Boyle bir durum, iki dnemli sonuca sebebiyet vermektedir.

Bunlardan birincisi; hukuki giivenligin ortadan kalkmasidir.
Gercekten tesebbiisler, Rekabet Kurulunun vermis oldugu karara gore
hareket ederler ve buna karsilik adli mahkemeler Rekabet Kurulunun
vermis oldugu karar1 hice sayarlarsa, tesebbiisler agisindan bir hukuki
belirsizlik ortaya ¢ikmaktadir.

Ikinci olarak ise; rekabetin korunmasi hakkindaki kanuni
yasaklarin ahenkle uygulanmasinin engellenmesi s6z konusu olmaktadir.
Gergekten, bir taraftan "rekabete aykirnn davramis var" diye Rekabet
Kurumu ceza verirken, diger bir tarafta adli mahkemeler, "rekabete
aykirilik yok" seklinde hiikiim tesis edip, zararin giderilmesini miimkiin
saymayacaklar ve dolayisiyla Rekabetin Korunmas: Hakkindaki Kanunun
ahenkle uygulamasini tehdit eder bir durum ortaya ¢ikacaktir.

Oyle ise, celisik karar ¢ikmasmin Onlenmesi gerekmektedir;
Rekabet Kurumu ile adli mahkemeler arasinda. Adli mahkemeler ile
Rekabet Kurulu arasinda c¢elisik karar ¢ikmasinin Onlenmesi, ancak
yetkilere saygi prensibi cercevesinde coziilebilir. Diger bir deyisle, adli
mahkemelerin Rekabet Kurulunun yetkilerine saygi ve Rekabet
Kurulunun mahkemelerin yetkilerine gosterecegi saygiyla ¢oziilebilir.

Bu cercevede; celisik kararin ¢ikmasinin 6nlenmesi, ancak celisik
kararin varliginin ortaya c¢ikmasinin 6nlenmesiyle miimkiindiir. Celisik
kararlarin varliginin ortaya ¢ikmasinin dnlenmesi ise, adli mahkemelerin
Rekabet Kurulunun verecegi karar1 beklemesi veya Rekabet Kurulunun
adli mahkemenin verecegi karar1 beklemesiyle miimkiindiir.

Bu cercevede; Rekabet Kurumuna oncelik verilmelidir adli
mahkemeler agisindan. "Nigin bdyle bir Rekabet Kurumuna oncelik
verilmedigi" sorusunu soracak olursak; ¢iinkii, adli mahkemeler karmasik
analizleri yapmakta korkung giicliikklerle kars1 karsiya geleceklerdir.
Nitekim, Rekabet Kurumu, yani rekabet otoriteleri dahi boyle bir zorlukla
cogu zaman karsilagmaktadirlar. Dolayisiyla, mahkemelerin bu gercevede
Rekabet Kurumunun verecegi karar1 beklemesinde fayda vardir; ki,
hukuki giivenlik acisindan da gereklidir.

Ikinci olarak ise; Rekabet Kurulunun verecegi muafiyet kararidir.
Gergekten muafiyet kararin1 vermeye, sadece ve sadece Rekabet Kurulu
yetkilidir, adli mahkemelerin muafiyet karar1 vermeye yetkileri yoktur.
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Bu cercevede soyle bir soru da sorulabilir: Adli mahkemeler,
grup muafiyet tebligleri kapsaminda bir anlagmanin var olup olmadigini
inceleme yetkileri dahilinde oldugundan, dolayisiyla muafiyeti inceleme
yetkileri varmig gibi diisiiniilebilir. Ancak; bu yetkileri, sadece grup
muafiyet tebligi kapsaminda olan bir anlasma Uyum, Eylem ve Tesebbiis
Birligi kararinin var olup olmadigi cercevesindedir, onun disinda bir
yetkileri yoktur.

Bu cercevede; Rekabet Kurulunun muafiyet karann adli
mahkemenin kararlarina nasil bir etki yaratacaktir?

Efendim; oncelikle adli mahkemeler, uyusmazligi ¢ézmek icin
hukuka aykiriligin var olup olmadigimi belirleyeceklerdir. Diger bir
deyisle, Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunun 4, 6 ve 7'nci maddesi
cercevesinde bulunan bir hukuka aykiriigin var olup olmadigini
cozmeleri gerekmektedir. Bu ¢6ziime ulasabilmeleri i¢in, muafiyet
kararinin varligm ya da yoklugunu aramalan gerekmektedir. Ciinkii;
muafiyet karari, hukuka aykiriligi ortadan kaldiran bir unsurdur. Bu
nedenle adli mahkemelerin, muafiyet kararinin var ya da yok oldugunu
belirlemeleri gerekmektedir. Fakat, bu belirlemeyi nasil yapmalidirlar?

Gergekten adli mahkemelerin soyle bir yiikiimliiliikleri vardir:
Davay1 en kisa zamanda sonuglandirip hiikiim tesis etmekle
yiikiimludiirler; usul ekonomisinin geregi olarak.

Simdi bu cercevede; oncelikle mahkeme muafiyet kararinin var
olup olmadigini incelerken, mahkemeler, oncelikle Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanunun 4'tincii maddesi kapsaminda bulunan bir ihlélin var
olup olmadigin1 belirlemelidirler. Eger Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki
Kanunun 4'tincii maddesi kapsaminda bir ihldlin yok oldugunu
diisiiniiyorlarsa, mahkeme, davayr sonuclandiracaktir. Fakat, Rekabetin
Korunmas1 Hakkindaki Kanunun 4'tincii maddesi kapsaminda bir ihlalin
var oldugunu diisiiniiyorlarsa, bu durumda anlasmalarin, Rekabet
Kuruluna bildirime tabi ve bildirime tabi olmayan ayrimim1 yapmalidirlar.

Simdi bu durumda, eger bildirime tabi olmayan, Rekabetin
Korunmas1 Hakkindaki Kanunun 4'tincii maddesi kapsaminda bulunan bir
anlasma, Uyum, Eylem ve Tesebbiis Birligi karar1 varsa, bu durumda
mahkemeler davayr sonuglandiracaklardir. Nitekim, bildirime tabi
olmayan bir anlagsma, ancak Grup Muafiyet Tebligi kapsaminda olan bir
anlagsma, uyum, eylem ve Tesebbiis Birligi kararidir. Bunun haricinde,
bildirime tabi olmayan bir anlasma yoktur.
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Ikinci olarak ise; bildirime tibi olan bir anlasma sz konusu ise,
bu durumda incelenmesi gereken nokta, bildirime tabi olan bir anlagmanin
Rekabet Kuruluna bildirip bildirilmedigidir. Eger Rekabet Kuruluna boyle
bir anlasma bildirilmisse, bu durumda adli mahkemelerin yapmasi
gereken, Rekabet Kurulunun muafiyet kararin1 verip vermeyecegini
incelemeleridir. Eger Rekabet Kurulunun muafiyet kararin1 vermesini bir
ihtimal olarak goriiyorlarsa, bu durum karsisinda, Rekabet Kurulunun
muafiyet kararini beklemelidirler.

Sonra; eger Rekabet Kurulunun muafiyet kararim vermeme
ihtimali goriiyorlarsa, bdyle bir ihtimal kesinlikle goriilmiiyorsa, bu durum
karsisinda, hukuki giivenligi tehdit etmek s6z konusu olmayacagindan,
davay1 sonu¢landirmalar gerekmektedir.

Rekabetin Korunmas: Hakkindaki Kanunun 4'linci maddesi
kapsaminda bulunan bir anlagsma eger bildirilmemisse Rekabet Kuruluna,
o zaman, adli mahkemeler davayr sonuglandiracaklardir. Ciinkii, bu
durumda adli mahkemeler her davayi, dava acgildig: tarih itibariyle
degerlendirirler ve sonuglandirirlar. Buna karsilik ise, Rekabet Kurulunun
bildirilmemis bir anlagsmaya, Uyum, Eylem ve Tesebbiis Birligi kararina,
gecmise doniik olarak muafiyet verme yetkisi yoktur. Diger bir deyisle,
bildirim tarihinden itibaren muafiyet verme yetkisi vardir.

Tesekkiir ederim, beni dinleme zahmetinde bulundugunuz igin.

OTURUM BASKANI- Saymn Ibrahim Giil'e tesekkiir ederiz;
gayet giizel bir sekilde, Rekabet Hukuku yoniinden, idare Hukuku ve Ozel
Hukuk arasindaki ince sinirin belirlenmesi iizerinde durdular ve ayrica
idari yaptinm ve yargisal yaptinmin mukayesesi ve iligkileri iizerinde
durdular. Cok tesekkiir ederiz.

Simdi s6z, Hakim Saadet Arikan'da; buyurun efendim.

A. Saadet ARIKAN"- Cok tesekkiir ediyorum Sayin Baskan.

Bu kadar seckin bir topluluga hitap etmenin heyecanini ve onurunu
yastyorum. Izin verirseniz, dncelikle bunu ifade etmek istiyorum.

Degerli konuklar, simdiye kadar Rekabet Kanunundaki, Rekabet
Hukuku agisindan ¢ok 6zel kavramlarla ilgili agiklamalar1 dinledik.

* Tebligin orijinal metni “EKLER” boliimiinde sunulmustur.
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Taraflar arasindaki anlagsmalar, uyumlu davranislar veya tesebbiis
birliklerinin kararlar1 rekabet diizenini bozmamaliydi Kanunumuza gore.
Ayrica; egemen durumda olan isletmeler, bu egemen durumunda olma
konumunun verdigi avantaji kotiiye kullanmamaliydi. Rekabet
Hukukumuzun anahtar sozciikleriyle rekabeti korumak icin bir
yaklasimda bulunurken, alt1 ¢izilmesi gereken kriterler bunlar.

Benim teblig konum: "Fikrl Sinal Haklar ve Rekabet Hukuku
MNiskisi." Diyeceksiniz ki, neden fikri sinal haklar? Ciinkii; fikr sinai hak
sahiplerine, bu fikrl smai hak disiplininin, hukukunun verdigi yetkilere
baktifimiz zaman, -ki, biraz sonra bunlarin neler oldugunu kisaca
gorecegiz onlara cok giiclii yetkiler verildigini goriiyoruz, kanunun, ¢ok
inhisari yetkiler verdigini goriiyoruz.

Acaba; hukukun kendisine boyle inhisari yetkiler verdigi kisilere
rekabet davranislart taninmis olmasinin, bizatihi hukuk ag¢isindan, bu
konumun Rekabet Hukukuyla iliskisi nedir? Bu kisiler bu haklan
kullanirken, acaba, biraz evvel soziinii ettigimiz hukuktaki bu anahtar
sozciiklere, kavramlara nasil dikkat etmek zorundalar, ne yapmak
zorundalar?

Ben, izninizle, bugiinkii tebligimde ve 20 dakika gibi kisa bir
stire icerisinde bu iki disiplini size bagdastirarak sunmaya calisacagim.

Sirayla; once, fikri sinai hak ¢esitleri nelerdir? Kanunlarin bu hak
sahiplerine verdigi yetkiler nelerdir; ne kadar siireyle veriyor? Acaba, yine
kanunun tanidigr simirlandirmalar var mi? Ciinkii, bunlarin hepsinin
Rekabet Hukuku ag¢isindan 6nemi var.

Once, fikri hak sahipleri acisindan vurgulayacagim bunu, daha
sonra swmnal hak cesitleri agisindan. Daha sonra; bu hak ve yetkileri
vurguladiktan sonra, anlagmalar olursa; fikri hak sahipleri hangi
anlagmalar1 yaptiginda Rekabet Hukukunu ihldl ediyor; o bdliime
gececegim. Ve kotiiye kullanma nasil olabilir, bir fikri sinai hak sahibi bu
giiclii yetkileri hangi hallerde kotiiye kullanir; onu vurgulamaya
calisacagiz; ki, paralel ticaret de, yine bu boliimde iizerinde durmaya
calisacagim orneklerden bir tanesi.

Daha sonra; fikri sinai haklar konusunda rekabet ilkelerinde bir
saptamaya gerek olup olmadigina, hukuki diizenlemelerle saptamaya
gerek olup olmadigina da ayrica deginecegim.

Nihayet konugsmamin sonunda; ¢ok giincel bir konu, Microsoft
davasini kisaca 6zetlemeye calisacagim.
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Goriilmekte olan davalar konusunda yasaklama Tiirk
hukukundaki davalar oldugu icin, ben microsoftu 6zellikle sectim, hem
giincel oldugu, hem de fikri sinai haklarla rekabet arasindaki ilgiyi ¢ok iyi
gosterdigi igin.

Simdi, izin verirseniz, fikri sinal hak c¢esitlerine donelim.

Konuya girmeden Once sunun da altini ¢izmemde yarar var:
Acilis  konugmalarinda; sayin konusmacilarin, tebli§ sahiplerinin
konusmalarinda hep rekabet diizeninin ©6nemi vurgulandi. Rekabet
diizeninin korunmasinin 6nemi kadar, bir tilkede fikri sinal haklarin
korunmasi da son derece 6nemlidir. Neden?.. Ciinkii, bugiin baktigimizda,
-ki, sabahki giris konusmalarinda da vurgulandi bir iilkenin ileri gitmesi,
kiiltiirel ve teknolojik acidan gelismesine baghidir.

Kiiltiirel gelisme acisindan fikri hak ¢esitleri iizerinde biraz sonra
duracagiz; ama, teknolojik gelismede smai haklarla karsi karsiya
kaliyoruz.

Bizim, "teknoloji" denildiginde, hep aklimiza gelen makinalar,
cihazlar, bu tiir fiziki seylerdir. Halbuki teknoloji, genellikle sanildiginin
aksine, ticarette, sanayide ya da tarimda karsilastigimiz bir probleme,
sistematik olarak ¢Oziim getiren bir sistematik bilgi biitiiniidiir; bilgi
vardir oziinde. Iste, bu sistematik bilgi karsimiza sinai haklarda bir bulug
olarak c¢ikar bazen, bir tasarim olarak ¢ikar. Ulkeler bu nedenle; kiiltiirel
ve teknolojik gelismelere yardimci olan bu haklar1 koruma ihtiyact
duymuslardir ve kanunlarinda ¢ok giiclii yetkiler tanimislardir bu hak
sahiplerine.

Simdi, fikri hak cesitlerine kisaca bir bakacak olursak; bizim
hukuk sistemimizde bunlar1 iki grup altinda toplamak miimkiindiir. Bir
tanesi; eser iizerindeki haklar, digeri komsu haklar.

Eser iizerindeki haklar; -ki, klasik deyimiyle simdiye kadar hep
"telif haklar1" diye biliyoruz bunlari iste, ilim ve edebiyat eserleri.

Microsoft ile ilgili dava bilgisayar programlar iizerinde oldugu
icin, bilgisayar programlarinin bu birinci grup altinda oldugunu 6zellikle
vurgulamak istiyorum.

Miizik eserleri, sinema eseri sahipleri:

Sinema eseri sahiplerinde film yapimcilar agisindan
baktigimizda, Rekabet Hukuku acisindan c¢ok Onemli olabilir. Neden
onemli olabilir? Ciinkii, filmin belirli siirede televizyonda gosterme kaydi
getirebilir, sinemalar arasinda bolgesel kisitlamalar getirebilir. Bu grubun,
o acidan Onemi var.
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Giizel sanat eserleri ve isletmeler:

Isletmelerde veri tabanlar1 cok 6nemli; o agidan da bunun altini
simdiden ¢izmek istiyorum.

Komsu haklar grubunda; ki, bu ikinci hak grubu bize, 1995
yilinda bizim hukuk sistemimize takdim edilmistir. Burada da, karsimiza
aktorler, aktristler gibi icraci sanatcilarin, "fonogram yapimcist”
dedigimiz, iste CD'ler iizerine bir miizik eserini kaydeden ya da kasetler
izerine kayit yapan yapimcilan goriiyoruz.

Burada, aslinda gOyle bir itirazla karsilagabiliriz: Burada aslinda
cok da biiyiik bir fikri katki yok, ama iste 60'l1 yillardan bu yana yapilan
miicadele sonucunda, burada yapilan sermayenin, yine de bir fikii hak
grubu altinda korunmasi benimsenmis ve fonogram yapimecilari, o nedenle
fikr? hak grubu icerisine hak sahibi olarak girmistir.

Nihayet; radyo ve televizyon gibi yayin orgami sahiplerini bu
grupta goriiyoruz. Biraz sonra verecegim Ornekte, -isim vermekte sakinca
gormiltyorum sona erdigi icin CINE-5'te futbol miisabakalarinin
gosterilmesiyle ilgili Rekabet Kurulu bir olay yasadi. Orada yasanan
olayin, sadece bir radyo-televizyon yaymn organinin Rekabet Hukukunu
nasil etkileyebilecegine iligkin yoniine deginecegim biraz sonra verecegim
ornekte. O da bu grup i¢inde yer almakta.

Simdi, bu grupta yer alan hak sahiplerine Kanun c¢ok giicli
yetkiler vermis. Neden?.. Ciinkii, birinci grupta, eser iizerindeki hak
sahiplerinin yagam, arti 70 y1l korundugunu goriiyoruz. Komsu haklarda
ise, gereken duruma gore; tespitten, icradan veya yayinin yapilmasindan
itibaren 70 y1l stirdiigiinii goriiyoruz.

Bakiyorsunuz verilen yetkilere; isleme yetkisi, ¢ogaltma yetkisi,
yayma yetkisi, -ki bu yaymayr dagitma, kiralama, satma gibi ticari
islemler olarak da alabilirsiniz temsil yetkisi, radyo ile yayma yetkisi gibi
giiclii yetkiler. Ve bu yetkiler, bu giic nedeniyle "inhisari" olarak
nitelendiriliyor.

Zaten Rekabet Hukukunu alarma gegiren de, buradaki bu
inhisarilik.

Ve aym zamanda, birtakim manevi yetkiler de verildigini
goruyoruz.

Simai haklara gececek olursak; sinal haklarda patent, marka,
endiistriyel tasarim, cografi isaret, yar iletken iiriin topografyalari ve yeni
bitki gesitleri.
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"Patent" dedigimiz; aslinda kisiye verilen, bulus sahibine verilen
belgedir. Burada aslinda koruma konusu olan, bulustur. ikinci grupta da,
markada da bir igletmenin mal ve hizmetlerini diger isletmenin mal ve
hizmetlerinden ayirt etmek igin kullanilan isaretler marka olarak
karsimiza ¢ikmakta.

Endiistriyel tasarimlar; hergiin, giinliik yasantimizin her
evresinde karsimiza ¢ikan driinlerin  harici  goriiniisleriyle ilgili
ozelliklerdir ki, gida maddeleri bile buna dahil olabilir. Bir makarnanin
sekli bile, kararnamede sdylenen sartlarin, yenilik ve orijinallik sartlarini
gerceklestirmigse, tasarim olarak tescil edilebilir.

Cografl isaretler, diger gruplardan biraz farklidir. Bir yorenin
havasindan veya oradaki iiretim tekniginden dolay bir iiriine, o yorenin
adiyla anilmas1 hakki taniyan isaretlerdir. Iste; "Trabzon ekmegi" gibi.

Yan iletken iiriin topograflariyla, yeni bitki cesitleri, diger 4
gruptan, su anda hukuki agidan sdyle farkli: Bizim hukuk sistemimizde 4
grup, su anda hukuken diizenlemeleri yapilmis, korunuyor, hak sahibine
kanunda, biraz sonra soziinii edecegim, o giiclii yetkileri veriyor. Fakat,
son iki grupla ilgili de calismalar baglatilmis durumda. Yeni bitki
cesitlerinde; kanunda sozii edilen sartlar, tipki patent'te oldugu gibi, giiclii
yetkiler verecek. Bununla ilgili bir tasart hazirlanmis durumda; degisik
bakanliklardan da goriis bildirildi.

Topografyalarda ¢ipler iizerinde; -ki, bu cipleri elektronik olarak
kullandigimiz biitiin aletlerde goriiyoruz bu cipler, devrelerin acilip
kapanmasin1 saglayarak, o aygitin kendisinden beklenen islevi en etkin, en
verimli sekilde yapmasini saglayan diizenlemelerdir, yan iletkenlerdir
cipler. Iste, o cipin iizerindeki diizenleme sekli de, bir smai hak olarak hak
sahibine tanindiginda, cok giiclii yetkiler vermektedir.

Yine bu giiclii yetkiler; "kullanma hakki" diye ifade
edebilecegimiz bu giiclii yetkiler, sadece ve sadece hak sahibine, o sinai
hakka konu olan iiriinii tiretmek, piyasaya arz etmek, ticari islemlere konu
yapmak gibi yetkiler vermekte. Ama, belki eksik goriiniiyor kullanma
hakki; ithalat ve ihracat da, bizim mevzuatimizda 6zel olarak vurgulanan
yetkiler arasinda.

Bunun altim1 ¢iziyorum; ciinkii biraz sonra paralel ticarete
geldigimizde, bu yetkiler ve bunlarin kullanis sekli, bizim a¢imizdan
tekrar nem kazanacak.
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Iste bu yetkilere bakiyorsunuz; sadece bu inhisarilik degil hak
sahibini gii¢lii konuma getiren, mesala patentte bu giiclii konum 20 yil
devam ediyor; markada, kullandig: siirece mal ve hizmeti sonsuz derecede
devam ediyor. Tasarimda 25 yil, cografi isaretlerde, yine iiriiniin 6zelligi
devam ettigi, o nitelikleri kaybetmedigi siirece sonsuz. Yeni bitki
cesitlerinde 20 veya 25 yil olacak, topografyalarda 10 ve 15 yil.

Simdi goriiyorsunuz; hak sahibini mevzuat ne kadar giiclii bir
hale getirmis. Acaba Rekabet Hukukuyla, fikri sinal hak sahiplerinin bu
iligkisi nerede ve ne zaman baslayacak?

[lk konusmalardan da anlasilacag iizere; fikri smnai hak
sahiplerinin anlagmalar yapmasi gerekecek. Bu anlasmalar, yatay
anlagmalar olabilir; ki bununla kastettigim rakipler arasi anlagmadir, es
diizeydedirler veya lisans sozlesmeleri olabilir. Bir dagiim yapmak
istiyordur, bir iiretim yaptirmak istiyordur, rakip konumda degildir; lisans
sozlesmeleridir.

Fikri sinai haklar; iste o iilkenin teknolojik acidan gelisebilmesi
icin, fikr? sinal hak sahiplerinin bu tiir anlagsmalar yapmasina Rekabet
Hukuku da olumlu bakmaktadir. Neden?.. Ciinkii, rekabetin amaglarindan
bir tanesi, teknoloji yayginlagsmaktadir. Teknoloji, ancak bu tiir anlagmalar
varsa yayginlasir. Fakat yine aymi Rekabet Hukuku, getirdigi ilkelerle
teknoloji yayginlasirken; korumak istedigi rekabet diizeninin korunmasi,
pazarin paylasilmamasi, kaynaklarin etkin bir sekilde dagitimi, tiiketicinin
bundan en uygun yarart almasi amaglar1 nedeniyle de, fikri sinal hak
sozlesmelerine temkinle yaklagmaktadir.

Yatay anlagsmalar nasil olabilir? Ar-Ge arastirmalar1 yapan
sirketler, sirf o arastirmayr yapmak igin bir araya gelebilir; "bdyle bir
arastirma yapalim" diye. Aslinda, normal olarak piyasada rakip konumda
da olabilirler.

Acaba Rekabet Kurulu, Rekabet Hukuku, yeri geldiginde
mahkemeler, bu nitelikte bir anlagsmaya nasil yaklasacaktir? Veya havuz
anlagsmalan yaparlar; mesald bir patentin kullanimi igin bir araya
gelebilirler, buradan lisanslar konusunda belirli ilke kararlar
alabilirler......sadece bu bolgede iiretebilirsiniz, sadece burada satabilirsin.
Thracat yasaklar1 getirebilir, miisteri kisitlamalari koyabilir, mal alma
zorunlulugu getirebilir. Bunlarin sayis1 artirilabilir.  Veya soyle
sOyleyebiliriz: Diyelim ki bir patent lisans1 veriyor; sen, lisans verdigim
kisi olarak bunu iiretirken bu patentin gecerli olup olmayacagina en
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yakindan tanik olabilecek olan kisisin. Patent mevzuatimiza baktigimizda,
bu mevzuatta bir patent, patentlenebilirlik sartlar1 yoksa hiikiimsiizlitk
davasina konu yapilabilir.

Peki, boyle bir lisans sozlesmesinde sayet yasak getirirsek "sen
patentin hiikiimsiizliiglinii ileri siiremezsin" diye; Rekabet Hukuku buna
nasil yaklasacaktir? Buna benzer kayitlar olabilir.

Egemen konum: "Bizatihi fikri sinai hak sahibi, kanun kendisine
bu yetkileri verdigi i¢in, egemen konumdadir" denebilir; fakat, Rekabet
Hukukunun {iizerinde durmasi gereken nokta, fikri sinal hak sahibinin
bunu kullanis seklidir.

Fikri smai haklarin korunmasi, ayni zamanda hak sahibinin
bundan kendisine beklenen bir karsilik almasim bekleyeceginden,
royalti'ler, lisans iicretleri yiiksek olabilir, dolayisiyla bu bir girdi oldugu
icin, fiyat1 yiikseltebilir. Acaba; royalti'lerin ¢ok yiiksek saptanmasi
dolayisiyla fiyat1 etkileyeceginden bir kotiiye kullanma mudir, Rekabet
Hukuku buna nasil yaklasacak? Veya lisans verme isteklerinin geriye
cevrilmesi.

Soyle bir ornek verelim; ki, Avrupa Birliginde yasanmis bir
olaydir bu. Volvo, Isvegli firma; araba tasarrmimi Ingiltere'de tescil
ettirmis bir endiistriyel tasarim cesidi olarak; biraz evvel vurguladigimiz.
Ve daha sonra, Ingiltere'de bu arabayi ithal eden kisiye, sadece kendisinin
kullanma yetkisi verilmis Ingiltere'de. Yedek parca sektorii; arabanin yan
panelleriyle ilgili yedek par¢a sektorii, Volvo'nun yedek pargalarim
disaridan ithal etmis. Simdi burada sorulmasi gereken soru su: Bu yedek
parca ithaline, tizerine Volvo'nun tasarim hakki tescil edilen dagiticisi
karsi ¢ikmis. Acaba bu, paralel ithalati onleyebilir mi? Neden 6nemli?
Tasarimin tescil ettirilmis olmasi; o tasarimda kullanma yetkisi verilen
kisiye de inhisari yetkiler veriyor.

Topluluk Adalet Divani endiistriyel tasarimlarla ilgili bu davada
birtakim lisans kaydi getirmis; baslangicta lisans almak istenmesine
Volvo'nun "hayir" demesini normal kargilamig. Ciinkii sadece kendisine
verilmis bir yetki; lisans vermeyebilir yedek parca iiretimiyle ilgili, fakat,
piyasaya bu iriinii soktugu i¢in, kendisi birtakim seylere dikkat etmek
zorunda; eger bunlari yerine getirmezse, Rekabet Hukuku, iste o donemde
devreye girer. Nedir bunlar?.. Asirt derecede yiiksek fiyatlar saptarsa
tasarim korumasi altindaki yedek parca igin, siire gectikten sonra yedek
parcay iilkeye ithal etmezse; "hald o modeli kullananlar bunu bulamaz"
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gibi birtakim sartlar getirmis ve "bu sartlar gerceklesmisse eger, kotiiye
kullanma baslamigtir" demistir.

Amerika'dan bir 6rnek verebilirim, kotiiye kullanmayla ilgili.

Diyelim ki; baslangicta patentle koruma sartlar1 ger¢eklesmemis
bir iiriine patent aldimiz ve daha sonra, bu patenti piyasaya siiriiyorsunuz.
Siz biliyorsunuz; onun aslinda patentle korumaya layik bir iiriin
olmadigini, bulus olmadigini. Amerika Birlesik Devletleri, 1995 yilinda
bu konuyla ilgili saptadig ilkelerde, patent sahibi tarafindan bu nitelikteki
yaklagimin, bir kotiiye kullanma sekli oldugu ve Amerikan Rekabet
Kanununun, Serman Yasasinin 2'nci maddesini ihlal ettigini vurgulamas.

Cok oziir diliyorum, ben aslinda siiremi bitirdim ama, bana 5
dakika daha izin verirseniz, toparlamak istiyorum.

OTURUM BASKANI- Evet, buyurun.

A. Saadet ARIKAN- Bizim hukukumuz acisindan patentlerde
alt1 cizilmesi gereken nokta, ilac¢ patentlerinde regetelerle ilgili. Ciinkii;
ilacta tek recete imkani, hak sahibinin yetkilerine bir sinirlama olarak
goriilmemis. Onun i¢in ila¢ firmalarinin, eczanelerinin bu yetkisini
elinden alict davramislarina daima dikkatle, hassasiyetle yaklasmak
gerekir.

Yedek parca Orneginin bizim hukukumuz acisindan soyle bir
Onemi var:

Bizim Tasarim Kararnamemizde "onarim hali" dedigimiz bir 6zel
istisna hali getirilmis tasarim hakki sahibine. Onun ig¢in, s6zlesmeler
yapilirken, lisans sozlesmelerinde bu istisna gozetilerek hiikiimler
konulmasi gerekir. Bizim hukukumuz, yedek parca sektoriinde tasarim
korumasin1 3 yilla sinirlandirmis. Onun i¢in, hak sahibinin 3 yili asan
sekildeki kayitlarina Rekabet Kurulu da, uygulayicilar da daima temkinle
yaklasmak durumunda.

Haber amach kisitlamalar1 biraz evvel sOylemistim. Bir
televizyon kanalinin yayinlari iizerinde 5846 Sayili Kanundan dogan
inhisari yetkiler var.

Bir bagka istisna, yine ayn1 kanundan dogan; haber amach kisa
alimtilar konusunda kamunun aydinlanma hakki oldugu i¢in kanun bir
istisna getirmis. Televizyon yaymn organlar1 bu istisnaya riayet etmek
zorundadirlar. Eger haber amagh ¢ok kisa alintilar1 da engellerlerse, bu,
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bir kotiiye kullanma sekli olarak -diger sartlar da tabii varsa karsimiza
cikabilir.

Paralel ticaretin onlenmesiyle ilgili boliime, sorulariniz olursa,
ornekleriyle beraber cevap vermek istiyorum siirenin yetersizligi
nedeniyle.

Soyle toparlamak istiyorum. Fikr1 sinai haklarla Rekabet Hukuku
arasindaki bu siki iliski, ayn1 zamanda her iki diizenin korunmasi ve hak
sahiplerinin korunmasi ve simdiye kadar saydigim bu soru isareti
hallerinin ¢oklugu, bizi su noktaya getiriyor:

Fikri sinai hak sahiplerinin, bu haklarin1 korurken dikkat etmesi
gereken ilkelere ihtiyaci var. Sanirim bu, Rekabet Kurulunun bu konuda
da bir teblig cikarmasina ihtiya¢ oldugunu belirtiyor. Ciinkii, son
zamanlarda, 1 yildan beri Tiirkiye'ye teknoloji transferinde bir yavaslama
var. Fakat, son 5 yildan beri Tiirkiye, miithis bir teknoloji transferi
yasiyor. Teknoloji transferi sdzlesmelerinin de i¢ini acip baktigimizda;
ozellikle sinal hak paketleriyle kars1 karsiya kaliyoruz.

Onun icin ileride mahkemelerimizin; "acaba bu kayit Rekabet
Kanunumuzu ihlal ediyor mu?" sorusuyla zor anlar yasamamasi i¢in, hig
degilse fikri sinai haklar icin, fikrl sinal haklarin korunmasi gerektigine
iliskin genel yaklasimi da ¢ok iyi bir sekilde benimseyerek -ciinkii, bizim
sistemimizde maalesef bu haklarin 6nemi ve korunmasi gerektigi son 4-5
yildan beri iizerinde durulan bir konu bu ikisi arasinda dengeyi kuran bir
yaklagim benimsemesi sart.

Ulkelerden 6rnekler var; meseld Amerika, 1995'de ilke kararlari
cikarmis; Japonya 1989, 91 ve 93'te, suirf fikri smnai haklar icin ilke
kararlar1 getirmis. Bizim Tiirkiyenin taraf oldugu Trips Sozlesmesi,
iilkemize zaten bir yiikiimliiliikk getiriyor. Bir yandan fikr sinai haklarin
korunmas1 geregini vurguluyor, ote yandan da, "evet, bu haklart koru,
fakat bu haklarin kotiiye kullanilmasini 6nleyici tedbirler de al" diyor.

Bu ilke kararlar1 cikarilirken, belki 1985 yilinda hazirlanan
Unhtat Kodundan da yararlanilabilir.

Simdi eger izin verirseniz, Microsoft davasiyla ilgili birka¢ sey
sOyliyeyim.

Microsoft davasiyla ilgili sema ekrana gelinceye kadar ben
Microsoft Sirketi hakkinda kisa bir aciklamada bulunayim.

Bilgisayar programlar1 hazirlayan; ozellikle isletim programlar
izerinde uzman bir firma.
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Bu nedenle; fikri haklar konusunda, fikri haklarin rekabete etkisi
acisindan bu dava bizim a¢imizdan 6nemli.

Hepimizin kullandig1 bilgisayarlarin; biliyorsunuz, isleyebilmesi
icin Once bir ana programa ihtiyaci var; "isletim sistemi" denilen ana
programa. Daha sonra, bu programin iizerinde de yapmak istediginiz 6zel
ise gore; yazi yazmak istiyorsaniz "Word" dedigimiz programlar veya
diger yapmak istediginiz ise bagli, "uygulama programi”" dedigimiz
programlar igliyor. Ayrica, son zamanlarda yaygin olan "internette
dolasmak" da bir bagka ana programi gerektiriyor, "tarama programi”
dedigimiz programlar1 gerektiriyor.

Iste Microsoft Olayr 1994'lerde baslyor. HilA devam ediyor
ama, 1994'te baslamis. Microsoft, kisisel bilgisayar {iireticileriyle lisans
sozlesmeleri yapmis. Siz; evet, makineyi satacaksiniz, ama bu makineniz,
isletim sistemi olmazsa, satin alan hi¢cbir uygulama islemi yapamayacagi
icin, benim isletim sistemlerimi yiikleyebilirsiniz.

Birka¢ igletim sistemi var; MS-DOS da buna dahil. Ki, daha
sonra  Windows-95'1 gelistirmis, Windows-95 dahil edilmis bu
sozlesmelere ve bu arada, biraz evvel soziinii ettigim "internette tarama
yapma" programi da ilave edilmis.

Biraz uzunca bir siire; -normalde bu sézlesmeler 2,5-3 yil
olmasina ragmen 5 yil gibi olduk¢a uzun bir siire koymus. Sonra, lisans
bedeliyle ilgili cok ©zel bir kayit getirmis; siz, benim bu isletim sistemim
ve tarama programlarim olmasa dahi, sattigimiz her bilgisayarda bana
lisans bedeli 6deyeceksiniz; yiiklemeseniz bile. Bu, Rekabet Hukuku
acisindan son derece onemli bir kayit, Rekabet Hukukunu zedeleyici bir
kayit.

Daha sonra da, birtakim ceza kayitlar1 getirmis, "Benimle
anlasma yaptiginiz i¢in, kesinlikle rakip isletim sistemleri
kullanmayacaksiniz bilgisayarlarda" demis.

Bu sozlesme, sadece PC iireticileriyle yapilmamis, uygulama
programi satan sirketlerle de yapilmis. Bunlara "Beta sozlesmeleri”
deniliyor. Bir ana programi hazirlayan firma, onu piyasaya, tiiketiciye arz
etmeden Once, deneme yapilsin diye bazi sirketlere; -ki, burada
uygulama programi yapan sirketlere; cok Onemli. Ciinkii, uygulama
programi yapan sirketlerin  onunla igler uygulama programlar
hazirlayabilmesi ldzim ana isletim sistemiyle burada da, bir kere
kesinlikle, ben daha heniiz piyasaya siirmedigim i¢in isletim sistemine
bunu agiklamayacaksiniz" demis, ifsa etmeme kayitlar1 getirmis. Evet,
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semada da gordiigliniz gibi; asagidaki uygulama programi satan
sirketlere.

"Rakip isletim sistemleri {izerinde kesinlikle calismayacaksiniz,
Beta islemleri yapmayacaksiniz, onlar1 almayacaksimiz. Ve burada, sizde
calisgan bilgisayar miihendisleri de kesinlikle ¢ok uzun siire rakip
firmalarda ¢alismayacak" demis.

Davadan size sectigim bu kayitlarin hepsi Rekabet Hukukunu; ki
orada Serman yasalarinin, hem 1'inci, hem 2'nci maddelerini ihlal ediyor,
bizde de 4 ve 6'mc1 maddeye tekabiil ediyor. Neden?.. Ciinkii, tiim
diinyada Microsoftun pazar payr yiizde 70. Uriin pazart olarak
baktigimizda; igletim sistemlerini ve tarama programlarin1 goriiyoruz,
cografl pazar olarak da tiim diinya gosterilmis.

Su anda Microsoftun Amerikan Rekabet Kanunu cgercevesinde
Adalet Bakanlig1 tarafindan -ki Amerika'da bu yetki Adalet Bakanligina
verilmistir birinci basamakta iizerinde durulan ve incelenen durumu,
konumu, -heniiz karar verilmedi ama goriildiigii kadariyla, su haliyle
Microsoft, bunlar1 ihlal eder konumda.

Ben cok tesekkiir ediyorum hem size, hem Sayin Bagkana,
stiremi c¢ok astigim igin.

OTURUM BASKANI- Efendim, tesekkiir ederiz Sayin Arikan,
bu giizel tebliginiz igin.

Simdi, bize verilen programa gore, -burada yazili programda
"30 dakika" diyorlar ama, 15 dakika olacak galiba, biraz kisaltacagiz
"Soru-cevap" bolumii var. Vakit darligi sebebiyle, izleyicilerin yalniz soru
sorarak katilma imkéanlar1 var, yorum yapmayacaklar. Bir de isimlerini
bildirsinler ki, kayitlara gegsin; ayrica, sorularin1 kime tevcih ettiklerini
de isaret etsinler.

Sayin Bagsavcimiz buyurun.
- Efendim, benim sorum Ibrahim GUL Beyefendiye.

Bu Rekabet Hukuku bana yabanct bir konu. Fakat,
aciklamalarin1 dinlerken ¢ok ©nemli bir soru kafama takildi. Belki,
burada bulunan diger hukukcular konuyla daha yakindan ilgili oldugu
icin cevabim biliyor, fakat ben yine de 6grenmek istiyorum.

Simdi, Bor¢lar Kanunun  53'iincii maddesine  gore, hukuk
hakiminin, ceza hdkiminin kesinlesmis karariyla hangi hallerde bagh
olacag agikca belirtilmis.
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Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunumuzun 255'inci maddesine
gore de; bir hukuki meselenin halline bagliysa bir ceza sorunu, hakim,
hukuk mahkemesi kararin1 bekleyerek bu karar1 veriyor ama, her iki
halde de biz, icinden ¢ikilmaz baz1 sorunlarla da kars1 karsiya geliyoruz.

Siz simdi, "Bu Rekabet Hukukunun ihlalinden dolay1r zarar
goren sahis hukuk mahkemesinde dava actifi zaman, muafiyetten
yararlanip yararlanmamast  konusunda  Rekabet Kurumu kararim
beklemesi uygun olur" dediniz.

Benim sorum su: Bu kararla mutlak sekilde bagli midir hukuk
hakimi? Bagh ise, bu bagi kuran herhangi bir hiikiim var m1? Ciinkii,
demin agikladigim gibi, bu baglama, ancak kanunda acik¢a hiikiim
olmasi halinde miimkiin.

Bu konulara aydinlik getirmenizi istiyorum.

ibrahim GUL - Efendim, boyle bir soru sordugunuz igin cok
tesekkiir ederim.

Simdi, hukuk hakimi muafiyet karariyla bagl. Ciinkii, muafiyet karari,
hukuka aykiriligi ortadan kaldiran bir karar. Arti, muafiyet karari, idari kararlar
acisindan insai idari bir karar, yapici bir karar; dolayisiyla hukuk hakimi
bununla bagli. Eger hukuk hakimi bununla bagli olmayip, sonucta bir karar
verirse ve muafiyet karar1 ardindan gelirse; yani mahkeme kararindan sonra
gelirse, bu durumda adli mahkemelerin vermis oldugu karar, yine bir hiikiim
ifade etmemekte. Yani, sonugta o kararin icrasiyla herhangi bir sekilde bir
problem yok; fakat, taraflar menfi tespit davasi acip, bu hilkmii anlamsiz hale
getirmektedirler. Dolayisiyla, hukuk hakimi bagli. Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunun 5'inci maddesinde acikga bu diizenleme yer aliyor.

Yani, hukuk hékiminin, -su agidan da ilgingtir-hukuka aykirilig
tespit etmesi gerekiyor davayr incelerken. Eger muafiyet karar varsa,
dolayisiyla hukuka aykiri olmadigindan bahisle, ona gore bir karar
verecektir.

OTURUM BASKANI- Muafiyet kararinin denetimi idari
yargiya mi ait?

ibrahim GUL- Evet efendim.

41



Yalniz, sunu da bu arada belirtmek istiyorum: Adli mahkemelerin,
Rekabet Kurumu muafiyet kararin1 herhangi bir sekilde denetleme
yetkileri yok; yani, onlar inceleyip sonuglandirma yetkileri yok. Ciinkii,
boyle bir yetkilendirme, ancak Danistayda s6z konusu. Muafiyet karari,
normalde bir idarl karardir. Bu idari kararlara karst Danistaya dava
acilabilir denetim olarak. Eger adli mahkemeler, Rekabet Kurulunun
vermis oldugu muafiyet kararmi inceler ve denetlemeye kalkarlarsa,
Danistayin yetkilerini kullanmig olurlar ki, bu da yetki tecaviiziine girer.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ederim.

Ogleden sonra  miimkiindiir ki; bu konularda daha genis
aciklama ve tartisma olacaktir.

Baska soru?.. Bir 10 dakikamiz daha var.
Buyurun Sayin Nuri Alan; Danistay Besinci Daire Baskani.

Nuri ALAN- Efendim, bu konuyla ilgili olarak bir goriisiimii arz
edebilir miyim cok kisa olarak? Bir de sorum var.

Simdi saniyorum; 55'inci madde, Rekabet Kurulunun kararlarina
kars1 yargi yolunu gostermis ve burasi da idari yargi ve ozellikle
Danigtay.

Simdi, Danistaya, eger dava siiresinde basvurulmadigi takdirde,
karar kesinlesecek. Buna da liizum yok aslinda. Idari bir karar ise,
basvurulmadigi takdirde icrailik ve hukukilik karinelerinden
yararlanarak bu karar hitkkmiinii icra eder, ki kanunda da agikca
sOylenmis. Dolayisiyla, ister siiresinde dava acilmasin, ister agildiktan
sonra retle sonuclanmis olsun, kanimca, adli yargi yerlerini baglayici
nitelikte.

Benim sorum Saym Yilmaz Arslan'a.

Maliimlara oldugu iizere, bazi gazetelerimiz mal pazarliyor. Bu,
birka¢ sekilde oluyor. Gazete fiyatina dahil ederek kiiciik hediyeler
oluyor ya da belli giinlerde gazetenin normal fiyatin1 artirnyor ve onun
yaninda, biraz daha biiyiikce bir hediye ya da yaninda bir gazeteyi satin
almak mecburiyetini yiikleyerek okuyucuya, belli kupon biriktirmek,
bildharede de bunlan ibraz etmek suretiyle, olduk¢a biiyiikk mallarin
satisin1 veya pazarlamasini da yapabildigini goriiyoruz.

Burada iki hukuki durum var. Yorum yapmiyorum, sorumu
acmak i¢in...

OTURUM BASKANI- Buyurun efendim.
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Nuri ALAN- Bir tanesi; mal pazarlayan gazete ile mal
pazarlamayan diger gazeteler arasindaki iliski. Bir de; mal pazarlayan
gazete ile pazarladigt mali gosteren ya da  pazarlayan isletmeler
arasindaki hukuki durum.

Bunu Rekabet Hukuku yoniinden nasil degerlendirebilirsiniz?

Hatta, insanmimizin  pratik  zekasiyla  degisik  yollar
bulabileceginden bahsettiniz; uygulama soyle de gelisiyor. Yani, 6zellikle
ikinci hukuki durumu agmak igin soylilyorum. Diyelim ki, mal almak
isteyen kisi, o gazetenin okuyucusu degil. Gazeteyi alan, fakat
promosyona, hediyeye iltifat etmeyen kisiyle anlasiyor, "Benim ig¢in su
gazeteyi de alir misin?" diyor, sadece onun parasini ddiiyor vehayut gazete
bayiyle anlasiyor; diyor ki, "Sadece gazete alan kisileri tespit edin, bana
su su su gazeteleri verin, onu alayim bugiin." Vehayut da bayi, diger o
mal1 satan kisiyle anlasiyor; satilmamis olan, yani ek gazeteyi almamis
olan kisinin hakkin1 kullanarak, oraya veriyor. Boylece ne oluyor?.. Cok
ucuza bir mali elde etmek imkan1 doguruyor.

Smirlayic1 olmadigin1  sdylediginiz 4'lincii madde, eger olursa;
Sayim Gamze Hamimdan da 6 ve 7'nci maddeler arasindan bunu
degerlendirmelerini rica edecegim.

Prof. Dr. Yilmaz ASLAN - Efendim, tesekkiir ederim.

Biliyorsunuz, gazetelerin promosyonlariyla ilgili 6zel bir kanun
var ve yasakliyor. Yasak yani, bunlar yasak; sadece kiiltiir iriinleri
vermesi miimkiin.

Sanayi  Bakanliginin bunu yiiriitmesi  gerekiyor. Sanayi
Bakanlhigiyla gazeteler arasinda bir ihtilaf olustu ve yanilmiyorsam,
Danistay'a yansidi bu ve sonucta -Yargitay'dan da olabilir, bilmiyorum
simdi tam olarak mahkemeden bir karar ¢ikti; Anayasa Mahkemesine gitti
galiba. Evet, mahkemeden de karar ¢ikti, yanilmiyorsam Ticaret
Bakanliginin tezleri dogru bulundu.

OTURUM BASKANI- Uygun bulundu...
Prof. Dr. Yilmaz ASLAN - Evet.

Su anda, Sanayi Bakanligi bu Kanunu uyguladigi zaman, bu
problem ortadan kalkiyor. Sizin ¢ok dogru olarak belirttiginiz gibi; ¢ok
boyutlu, ahlaki yonlerini falan bir tarafa birakiyorum da, rekabet agisindan
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onemli yetkileri var bence de; hem gazeteler arasindaki rekabet agisindan,
hem de ziiccaciyelerle gazeteciler arasindaki rekabet agisindan.

- Veya beyaz esya.

Prof. Dr. Yilmaz ASLAN - Veya beyaz esya. Hatta, arabaya
kadar gitmisti bu is.

Bundan sonra, yanilmiyorsam, bu isleri yapamayacaklar, ¢iinkii
kanun bu sekliyle uygulanacak; kanun var ¢iinkii, yani 6zel kanun var.

Dolayisiyla, bu isin artik yola girecegini diisiiniiyorum.

4'tincii Madde acisindan tabii problemler olabilir; dogrudur.
Bunu, mesela iki gazete anlasarak yapiyorsa, 4'iincii Madde kapsamina
girecektir. Veya gazete ile bayi arasinda bu konuda bir anlasma varsa,
yine 4'lincii Maddeye girecektir. Dolayisiyla bu, 4'iincii madde
kapsaminda degerlendirilebilir diye diisiiniiyorum.

Tesekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Tesekkiir ederiz.
Gamze Hanim da bir ilavede bulunacaklar bu konuda.

Dr. Gamze OZ- Saymn Alan, sorunuzun 6'nci Maddeyi
ilgilendiren yonii de; esasinda 6'nci Maddenin bentleri sinirlandirict
olmadig icin, bu olayi, bizatihi bir kotiiye kullanma olarak degerlendirip
degerlendirmemek tartisilabilir ama; (d) bendinde, "Belirli bir piyasadaki
hakimiyetin yarattigi finansal teknolojik ve ticari avantajlart bir baska
pazarda kotiiye kullanmak" denilmistir.

Bu ozellikle, Kanunda agik¢a belirtilmistir; Avrupa Toplulugu
ictihatlarinda yer alir, Kanunumuza ictihatlardan esinlenerek alinmistir.
Dolayisiyla, bir isletmenin pazarda hakim durumu koétiiye kullanmast,
sadece hakim durumda oldugu pazar icin s6z konusu degildir. Ornegin;
gazete pazarinda veya bu sekilde basin-yaymn pazarinda sahip oldugu
hakim durumunu, bir baska pazarda kotiiye kullanmasini da, yine 6'nci
Madde kapsaminda degerlendirmek miimkiindiir.

Saym Hocamin soylediklerine eklemek istedigim sadece bundan
ibarettir.

Tesekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Son olarak bir soru daha alabiliriz.
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Buyurun efendim.
Sebnem ... - Sermaye Piyasasi Kurulundan geliyorum.

Benim sorum Gamze Hamim'a olacak. Ozellikle degisen sirket
birlesimleri oldugunu diisiiniiyorum.

Bunlar1 dikkate alirsak, kartellesmeye dogru giden bu
birlesmelerin Rekabet Hukukuyla nasil bagdastigin1 ya da nasil onlemler
alindigini 6grenmek istiyorum.

Tesekkiir ederim.
BASKAN:- Buyurun efendim.
Dr. Gamze OZ-Tesekkiir ederim.

Aslinda benim tebligimin baginda; "Birlesme ve devralmalarin ya
da piyasadaki isletmelerin neden birlesmelere yoneldikleri ve rekabet
orgiitlerinin de, birlesme ve devralmalari neden kontrol altina aldigi"
seklinde agiklamalar vardi ama, siirenin 15-20 dakikayla kisith oldugunu
goriince, ben, sadece yaptiZim karsilastirmalara ve tespitlere degindim.
Ama, su sekilde sorunuza genel bir cevap vermek zannederim miimkiin:
Diinyada Rekabet Hukuku sistemlerinde; -ki, temel olarak "Anglo
Amerikan Sistemi" ve "Avrupa Sistemi" diyebilecegimiz ve Tiirkiye'nin
de takip etmekte oldugu iki sistem var bu sistemlerin her ikisinde de ve
Tiirkiye'de de birlesme ve devralmalar, kontrol mekanizmasi ¢ercevesinde
denetlenmekte. Bu denetlenmenin iginde, tebligimde belirttigim gibi,
nitelik ve nicelik itibariyla izin prosediiriine tabi tutulmus birlesme ve
devralmalar var. Bu cercevede de, birlesme ve devralmalarin kontrol
edilmesi s6z konusu.

Soziinii ettiginiz kartellesme veya tekellesmeyi nasil Onledigine
iligkin olarak; esasinda, birlesme ve devralmalarin kontrolii daha ziyade
tekellerle ilgilidir. Ciinkii; piyasanin ¢arpik bir sekilde olusmasini veya o
sekilde devam etmesini, birlesme ve devralma noktasinda miidahale
ederek diizenleme geregini veya diizenleme yetkisini bu sekilde rekabet
orgiitlerine vermektedir.

Kartellesme agisindan; eger s6z konusu olan islem, birlesme ve
devralma sayilan bir islemse, zaten nicelik, esikleri tuttugu takdirde izne
tabii olacak, hakim durumda olan bir isletmenin kotiiye kullanilmasi s6z
konusu ise 6'nc1 Madde cergevesinde incelenecek, ama, s6z konusu islem
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birlesme ve devralma olarak tebligin tanimlanmadigi, fakat yine de
islemler arasinda rekabeti bozucu bir olusum ortaya ¢ikaran bir anlasma
karar1 uyumlu eylemse, o zaman da 4'iincii Maddenin kapsamina
girecektir.

Avrupa Toplulugu'ndaki uygulamalarda, soziinii ettiginizi
diisiindiigiim, 6zellikle 4'tincii Maddeyle birlesme ve devralmalarin
kesisiyor oldugu hususlar, yani 6rnegin; bir isbirligi anlasmasi 4'iincii
madde kapsamina mu girecek, yoksa yogunlasma sayilip, birlesme ve
devralma tebligi tiiziigii cercevesinde mi degerlendirilecek; uzun yillar
tartistlmistir. Bizde de, zannederim benzer tartigmalar; oOzellikle
uygulamada ortaya c¢iktikca sorun, -ki, daha once Rekabet Kurulunun
birlesme ve devralmalara izin verirken bu acidan birlesme ve devralmalar
igbirligine yonelik veya yogunlagmaya yonelik birlesme ve devralmalar
olarak degerlendirdigi olaylarda vardir aym sekilde uygulama
cercevesinde, bu ikisi arasindaki cizginin daha net bir sekilde ortaya
cikacagini diisiiniiyorum.

Tesekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Efendim, tesekkiir ediyorum.

Simdi bu giizel kompozisyonu saglayarak, bu birlikteligi
saglayan Diizenleme Kuruluna tesekkiir ederiz.

Sonra Profesér Arslan'a, Doktor Oz'e, Avukat Giil'e ve Hakim
Arikan'a da ayr1 ayn tesekkiir ederiz.

Ve sizlere de, sabirla ve ilgiyle izlediginiz icin tesekkiirlerimizi
sunuyoruz.
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II. OTURUM

OTURUM BASKANI, Erol CIRAKMAN (Danistay
Baskani)- Sayin Baskan, yiiksek yargi organlarmin sayin temsilcileri,
degerli konuklar; 6gleden sonraki "Rekabet Kurulu Kararlarinin Yargisal
Denetimi" konulu panele hos geldiniz.

Konu, Rekabet Kurulunun yargisal denetimi olunca, agirlikli
noktanin, bunun idari yargidaki tartigmasi olacagi kesin gibi goriiniiyor.

Size, oncelikle panelistleri takdim etmek istiyorum.

) Konusma sirasina gore: Sayin Dogent Doktor Nurkut Inan. Saym
Inan 1938 Istanbul dogumlu. 1961 yilinda Ankara Hukuk Fakiiltesini
birincilikle bitirdi; 1963-1997 yillar1 arasinda Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesinde asistanlik, 6gretim tiyeligi yapt1 ve 1997'de emekli oldu.

1980'den beri Rekabet Hukuku iizerinde calisiyor. Lisans {istii
diizeyde dersler veriyor.

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun ilk taslagin1 hazirlayan
komisyonun Bagkani kendisi.

1971 ve 1973 yillart arasinda Amerika Birlesik Devletleri'nde
Berkley ve Ieyl Hukuk Fakiiltelerinde ¢alismalar yapti.

Halen serbest avukatlik yapiyor ve Ankara Hukuk Fakiiltesinde
lisans iistii diizeyde Rekabet Hukuku dersi veriyor.

Bu sabah konusan 4 tebligcinin de, Nurkut Inan'in 6grencileri
oldugunu ilave etmek isterim.

Profesor Doktor Arif Esin. 14 Ocak 1956'da istanbul'da dogdu.
Orta ve lise 6grenimini Saint Benoir lisesinde tamamladi.

Paris Universitesi Hukuk ve Siyasal Bilgiler Fakiiltesi mezunu
olan Arif Esin, ayn1 iiniversitede Avrupa Toplulugu iizerine yiiksek lisans
ve doktora yapti.

) Paris  Universitesi, Upsala  Universitesi ve  Erasmus
Universitesinde dgretim iiyeliginde bulunan Profesér Doktor Arif Esin,
halen Istanbul Universitesinde gorev ifa etmektedir.

Finansal Forum Gazetesinin Bas Yazar1 olan Profesér Doktor
Arif Esin'in, Avrupa Topluluk Hukuku ve Ekonomisi konularinda Tiirkce
ve yabanci dillerde yayinlanmis 23 adet kitab1 ve 200t askin makalesi
bulunmaktadir.

Profesor Doktor Metin Giinday, 1944 yilinda Sivas'ta dogdu.
1965 yilinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesini bitirdikten sonra,
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1966-1971 yillar1 arasinda Almanya'nan Hayderberg Universitesinde
hukuk doktorast yapti. "Tiirkiye'de ve Federal Almanya'da Siyasal
Partilerin Hukuki Rejimi" konulu teziyle "Hukuk Doktoru" tinvanini aldi.

1972-1975 yillart arasinda Almanya'nin Gittsen Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku kiirsiisiinde asistan olarak calisti.

1978 yilinda, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku
kiirsiistine doktor asistan olarak atandi.

1982 yilinda, "Idarenin Takdir Yetkisi" konulu teziyle dogentlige,
1989 yilinda ise Profesorliige yiikseltildi.

Halen Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku Ana
Bilim Dalinin Bagkam ve Ogretim Uyesi olarak gérev yapan Profesor
Doktor Metin Giinday'in, Anayasa ve Idare Hukuku alaninda yayinlanmis
kitaplar1, makaleleri ve tebligleri bulunmaktadir.

Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi ve Ortadogu Teknik
Universitesi Idari ve Iktisadi Bilimler Fakiiltesi Kamu Yonetimi
Boliimiinde Idare Hukuku lisans ve lisans tistii derslerini okutan Profesor
Giinday, evli ve 1 cocuk babasidir.

Son Panelistimiz Orhun Yet, 1951 istanbul dogumludur.

1973 yilinda Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesini bitirip, bir
stire serbest avukatliktan sonra, 1975 Damistay Yardimcilii gorevine
baslamistir.

1981 Paris Uluslararass Kamu Yonetimi Enstitiisii  idarf
Uyusmazliklar programma devam etmis, 1982'de Konya'da idare
mahkemesi Uyeligine atanmustir.

1983 yilinda adalet miifettisligi, 1986 yilinda Danistay tetkik
hakimligi, 1988 yilinda Istanbul idare Mahkemesi Baskanhig1 yaptiktan
sonra, 1995 yilinda Adalet Bakanlhigi Miistesar Yardimciligi gorevinde
bulunmus, aym1 Bakanlhkta Yiiksek Miisavirlik yaptiktan sonra, 1996
yilinda Ankara Bolge Idare Mahkemesi Bagkanligina getirilmistir. Halen
bu gorevde bulunmaktadir.

Efendim, bu Rekabet Kurulu Kkararlarinin heniiz Idare
mahkemelerine intikali iizerinden ¢ok kisa bir siire gegmis olmasina ve
heniiz bu konuda elde kararlar bulunmamis olmasina ragmen, bugiin
yapilan bu toplantiyla, bu goriismelerle, daha isin basinda "yargisal
denetimin kapsam ve onemi" konusunda yapilacak bu toplantida tespit
edilecek hususlarin, saniyorum ayni konuda, birka¢ giin sonra yapilacak
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toplantilarda hareket noktasiyla olan iligkilerini saptamak ve mukayese
saglamak icin 6nemli bir durumu vardir.

Efendim, daha fazla uzatmadan konuyu, Sayin Inan'a sozii
veriyorum.

Buyurun Sayin Inan.
Prof. Dr. Nurkut INAN- Sag olun. Tesekkiir ederim.

Degerli konuklar, bugiin 6glenden sonra yapacagimiz panelin
konusu, "Rekabet Kurulu Kararlarinin Yargisal Denetimi." Yani salt, idari
yargiya 6zgii bir konu.

Yasanin adliye mahkemeleriyle de iligkisi var, ama adliye
mahkemeleriyle olan iliskisi, Rekabet Kurulunun yargisal denetimi degil,
kanunu ihlal edenlerden magdur olanlarin zararlarin1 giderme yollarini;
bir de, kanuna aykir1 oldugu tespit edilen anlagmalarin akibetini
diizenleyen maddeler. Bunun icin, bunlara deginmeyecegim; zaten, Sayin
Meslektasim benden sonra kismen deginecekler.

Simdi hemen sdyleyeyim; ben Idare Hukukgusu degilim, Rekabet
Hukuk¢usuyum. Ama, elinizdeki programa gore de siranin degistirilmesini
istirham ettim Sayin Baskandan. Ciinkii, benden sonra konusacak olan idare
hukukgularinin cergevesini ¢izmek ve bir Rekabet Hukukc¢usu olarak, ne gibi
sorunlarla karsilasilabileceginin bir -tabir yerindeyse listesini yapmak istiyorum.

Kanunumuzun 55'inci Maddesi: "Kurulun nihai kararlarina;
tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli parali cezalarma karsi, kararin
taraflara tebliginden itibaren siiresi icinde Danistaya bagvurulabilir."

Bu maddenin iki tane 6zelligi var. Birincisi; Danistayin birinci
asama Mahkemesi olarak gorevlendirilmis olmasi; ikincisi ise, tedbir
kararlarina da bagimsiz idarl yargi yolunun acilmis olmasi bu kanunun
ozellikleri.

Bunun disinda; belki "kanuna mahsus ozellik" diyebilecegimiz
bir sonuncu nokta da, bu maddenin son fikrasi; o da, para cezalar
hakkinda. "Idari para cezalarindaki genel egilimden, genel kurallardan
farkli olarak, para cezalarinin kesinlesmeden, yani yargi yolundan gecip
kesinlesmeden ya da yargiya bagvurulmadan kesinlesmeden tahsil

“eon

edilemeyecegi" hiikmii.

Bu ayrik durumlart bir yana birakacak olursak; normal bir iptal
karar1 idari yargi agisindan séz konusu olacak.
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Benim simdi yapmak istedigim sey su: Danistaya kimler
basvurabilecek, hangi nedenlerle basvurabilecek, burada nasil sorunlar
cikabilir?

Ben, idari yargiya basvurma olanagi bulunanlari, kanunumuzun,
Rekabet Kanunu sistemi iginde 3 kategori altinda belirlemeye
calistyorum.

Birinci kategori en agik olani; aleyhine sorusturma agilan kisi ya
da firma, isletme, tesebbiis; hangi ismi koyarsaniz.

Ikinci kategori, bildirimde bulunan kisi. Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanuna gore, cesitli sekillerde Rekabet Kurulunun bir
kararim tahrik etmek iizere bildirimde bulunmak miimkiin. Bunun en acik
Ornegi; birlesme ve devralma icin bir bildirim yoluyla izin talebinde
bulunmak. Bu da ikinci kategori.

Bunlarin ayrintilarina girecegim.

Uciincii  kategori; burada aslinda, bu kategoriyi kanunun
sistematigi i¢inde ikiye ayirabiliriz ama, ikisi de ayni sonuca gelir.
"Sikayetci" dedigimiz kisi, yani Kurulun karar vermesini ya da
sorusturmaya baslamasini tahrik edecek olan kisi ya da -kanun daha genis
Kurulun kararindan menfaati zedelenecek olan kisi, bir menfaat iligkisi
bulunacak kisi.

Ben, bu son iki kategoriyi tek bir kategori halinde aliyorum ve
boylelikle; dava yoluna gitmesi miimkiin olanlar1 iic kategori altinda
belirlemeye calistyorum.

Simdi, bu kategorileri tek tek ele almaya calisacagim ve her biri
hangi hallerde dava agar; bunu inceleyecegim. Burada, iste baz1 sorunlar
karsimiza cikacak.

Aleyhine sorusturma acilan kisinin, tabii en klasik durumda,
sorusturma sonucunda alinan karar aleyhine dava agmasi miimkiin. Kanun
buna "para cezalar1" diyor. Halbuki, sorusturma sonucunda, Kurulun
mutlaka para cezasi vermesi de gerekmez. Ayrica, para cezasi diginda,
Kurulun verdigi kararin bir de "tespit" boliimii vardir, kanunun ihlalinin
tesbiti; bunu da igerecek. Zaten 55'inci maddenin 1afz1 da buna uygun.
Kurulun nihai kararlarn ayrica yazilmis, nihal kararlari; para cezalar
vesaire.

Bunlar sorun c¢ikarmayacak gibi goriinen hususlar ama; su
konuya dikkati cekmek istiyorum para cezalar1 meselesinde. Biliyorsunuz;
bizim idarl yargimizin, Ozellikle 1982 Anayasasindan sonra gelisen,
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benim de her zaman ¢ok anlayamadigim bir hiikmii var; yani, "Idarf yargi
makamlari, idarenin yerine gecerek karar veremez" ilkesi.

Simdi, acaba bu ilkeyle, para cezalarina iliskin davanin tam
amacina ulasamamasi miimkiin olur mu?

Sunu soylemek istiyorum: Para cezasina mahk{im edilmis olan
bir tesebbiis, acaba para cezasinin iptalini degil de, indirilmesini
isteyemez mi? Ciinkii, para cezalarinin hangi kosullarda verilecegini ve
agirlastirict nedenlerin neler oldugunu da yasa -16 ya da 17'dir
maddesinde belirlemis.

Simdi, durum su: Para cezasina itiraz ediyor, dava aciliyor,
Danistayin elinde bir tek imkan var; agirlastirict nedenler gecerli olmadigt
icin iptal. Ne olacak? Tekrar kurula gidecek, bir daha para cezasi
verilecek; daha diisiik verilecek. Bu, zaman kaybi. Avrupa'daki 6rnek
boyle degil.

Avrupa Adalet Divani'nin ¢ok genis bir yetkisi var; para cezasin
azaltarak onaylayabiliyor, onama karar1 verebiliyor ya da azaltabiliyor.
Hatta, -birazdan deginecegim magdur olanin dava acmasi hélinde,
sikayetcinin dava agmasi hélinde, para cezasim ylikseltmesi olasiligi dahi
var.

Bunu, idare hukukgularimiza yonelik benden gelmis bir soru
olarak gorebilirsiniz. Ben bir ¢ikis yolu gormiiyorum ama, onlarin da
goriiglerini almak isterim.

Bunun disinda; aleyhine sorusturma acilan kisinin acabilecegi
davalar acisindan ¢ok bagka bir sorun yok.

Gelelim bozma nedenlerine.

Klasik biitiin idari yargida oldugu gibi, esasa iliskin bozma
nedenleri olacak; yani, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunun maddi
hukuk icerigini olusturan 4, 5, 6 ve 7'nci maddelerine uygunluk
tartigilacak.

Bu konu, baska davacilarin s6z konusu oldugu hallerde biiyiik
sorunlara yol acabilir. Ama, aleyhine sorusturma acilan bakimindan, iste,
"efendim, bizim aramizdaki anlasma rekabeti bozmuyor" iddiasiyla dava
acilabilir yahut 6'nc1 maddeye dayanarak, "ben hakim durumdayim ama,
kotiiye kullanmadim" iddiasiyla dava acilabilir yahut koétiiye kullanma
olsa dahi, "ben hakim durumda degilim" iddiasiyla dava agilabilir vesaire.

Ikinci biiyiik kategori bu bakimdan cok 6nemli, Rekabet Yasasi;
usul.
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Usul konusundan da bozulmasi mimkiin. Ve Rekabetin
Korunmas1 Hakkindaki Kanun, Tiirkiye'de heniiz hazirliklar1 siiren ve
gereksinim olduguna siiphe olmayan idari Usul Kanununun bir pargasi ya
da yiirtirliikkteki kanunlardaki ilk ve tek Ornegi. Ciinkii, Rekabet
Kurulunun, idar? bir makam olarak bir idari islem kurmasi halinde uymasi
gereken usulleri belirliyor.

Bunlarin ayrintilar iizerinde durmayacagim; ama, ¢ok énemli bir
tek nokta iizerinde duracagim; savunma hakki.

Kanunumuzun 44. Maddesinin son fikrasinin "savunma hakki"na
yanasmasi soyle: "Kurul, daha oOnce taraflara bildirmedigi ve onlarin
goriiglerini almadigi, savunmalarini almadigr konular kararlarina dayanak
yapamaz." diyor. Bu, cok onemli bir usul kurali ve tek basina "bozma"
nedeni olacak derecede hayati bir konu.

Burada, 44. Madde savunma hakkindan s6z ediyor.

"Acaba, kanun savunma hakkini nasil diizenlemis?" ve yine
"acaba, “taraflarn bilgilendirmedigi ve savunma hakki vermedigi konulari
kararlarina dayanak yapamaz ne demek?"

Bunun birinci boliimiinii tahlil etmek ve incelemek ¢ok zor degil.

Kurul, bir karar verirken belirli delillere dayanacak, belirli
bulgular1 kullanacak, diyelim, belirli argiimanlara dayanacak. Iste, biitiin
bunlar1 dnceden tarafa bildirmis olmasi 1dzim. Belirli bir belgeyi daha
once tarafa bildirip de savunmasini bildirmeden ya da savunmasini
almadan o belgeyi kararina delil olarak gosterirse, bu, "bozma" nedeni
olacak; buna siiphe yok. Ama, bir de, "savunma hakk: vermedigi" diyor.

Kanunumuza gore savunma hakkinin igerigi bir sonraki
maddede; yani 43, 44, 45'i birarada alacak olursak, savunma hakki burada
belirlenmis.

Maddelerin metnini okumak istemiyorum; ama, kanunun
sistematigi sOyle: Her aleyhine sorusturma acilan taraf minimum (en
asagl) 2 yazili savunma hakkina sahip ve de kendisi talep ettigi takdirde,
bir de sozlii savunma hakkina sahip. Kurulun takdirinde bu 2 savunma 3'e
de cikarilabiliyor; Kurul eger bir 3'tincii rapor yazmak ihtiyacini duyarsa.

Is bununla bitmiyor. Kanunun sistematigi kaleme alinis geregi,
bu 2 savunmanin her 2'sinin de Kurul raportorleri tarafindan hazirlanmis
olan rapora da dayanmasi 1azim. Yani Kurul, sorusturma agilmasina karar
verdikten sonra, "sorusturma agilmasi belgesi" teblig ediyor taraflara; onu
biz birinci -isterseniz iddianame diyelim, rapor diyelim olarak kabul
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ediyoruz, kisi, savunmasini buna gore hazirhiyor. Ondan sonra Kurul
tekrar bir rapor yaziyor, -uzmanlar, sorusturmay yiiriiten heyet bu rapor
Kurul iiyelerine ve taraflara teblig ediliyor, bu rapora kars1 da bir savunma
yaziyorlar.

Bunun iizerinde ni¢in duruyorum.

Soyle bir teorik durum diisiinelim: Acaba, 1'inci raporla 2'nci
rapor arasinda -Kurulun sorusturmay1 genisletme hakki da olduguna gore
yeni iddialar, yeni belgeler, ama 6zellikle yeni iddialar ortaya cikarsa, o
zaman kisinin savunma hakki nasil korunacak?

Burada kanimca; savunma hakkinin minimum 2 yazili savunma
oldugu goz Oniinde tutuldugu takdirde, sorusturmanin genisletilmesi
sonucunda eger yeni iddialar ortaya ¢iktiysa, -ki bu dogaldir o zaman
tarafa 2 tane savunma hakki verilmesi ve Kurul tarafindan 2 adet rapor
hazirlanmasi gerekecek.

Bu, benim ilk bakista gorebildigim, bizim normal usul
kurallarindan biraz farkli olan bir husus oldugu igin, iizerinde durmak
istiyorum.

Simdi gelelim 2'nci kategoriye: Acaba, bildirimde bulunan kisi
kimdir, ne zaman dava hakki dogar?

Simdi, Kurula temel olarak 2 c¢esit bildirimde bulunmak
miimkiin; ya anlasmamizi alirsiniz, Kurulun belirledigi formu
doldurursunuz, bununla -yasanin deyimiyle menfi tespit veya muafiyet,
bireysel muafiyet ya da her ikisini birlikte talep edebilirsiniz. Iste,
bildirimde bulunana da bir cevap gelecek.

Simdi, cevap 2 sekilde gelebilir; eger kendisine bildirilen
anlagmay1 agikca 4'tincii maddeye aykir1 olarak goriirse Kurul, sorusturma
baslatir. O zaman mesele yok. O zaman, sorusturma sonucundaki karar
begenmeyen taraf iptal davasi yoluna gidebilir; ama o, aleyhine
sorusturma agilan kisinin davasi sayilir.

Acaba, bildirimde bulunan, suskunluga kars1 dava acabilecek mi?
Burada 6nemli olan bu.

Ciinkii; gerek Avrupa Birligi uygulamasi, gerek Rekabet
Kurulumuzun simdiye kadar uygulamasi -ve bence dogru olarak soyledir:
Ornegin; eski anlasmalarin bildirilmesi konusunda bir gegici maddesi var
yasanin, belirli 6 ay i¢inde bildirilmesi gerekiyordu bunlarin. Bu, bildirim
formuyla yapiliyor; menfi tespit, muafiyet talep ediliyor. Kurul bunlar
toplad1 ve bir isleme koymadi. Yani bu, bilgilenmek icindi vesaire. Kurul,
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belirli bir bildirimi isleme koymayinca, "ben burada acik bir kanuna
aykirilik gérmilyorum, bunu kovusturmayacagim" demesi; -ama bir karar
almiyor acaba ben, kendimi hukuki giivenceye kavusturabilmek i¢in 60
giin bekleyip, Kurulun bu suskunluguna kars1 dava acabilir miyim, Kurulu
karar almaya zorlayabilir miyim?

Bu soruyu da soru isaretiyle birlikte birakiyorum. Ama, onemli
bir soru oldugunu goriiyorum. Belki biraz teorik, belki biraz az
rastlanacak bir sey. Ciinkii, 2 firma anlagmalarini bildirir, Kurul da bir sey
yapmazsa, herkes hilinden memnun; ama olabilir, aksi olabilir.

Ikinci mesele birlesme. Birlesmede durum daha agik. Ciinkii
Kurul, birlesme i¢in izin talebine 30 giin icinde cevap vermezse birlesme
gecerlik kazaniyor ve kesinlesiyor. Burada suskunluga karsi, bildirimde
bulunanin, suskunluga kars1 dava agmasi soz konusu degil; ciinkii,
amacina ulagmis oluyor.

Bildirimde bulunanin; yani sorusturma siirmez iken bildirimde
bulunanin dava agmasi halinde "bozma" nedenleri neler olabilir? Bu biraz,
kolay kolay altindan kalkamayacagimiz bir konu. Maddi hukuk kurallar
ne olabilir? Eger bildirimini Kurul begenmemis ya da sorusturma agmissa,
zaten maddi hukuk kurallarina oradan gidecek.

Onun icin, bunlarin tizerinde fazla.....kosullar mi1 iptal edilecek;
bu da bir Idare Hukuku sorusu olarak ortaya ¢ikiyor.

Gelelim suna; asil problemler burada.

Ben Kurula sikdyette bulundum; "Su firmalar rekabeti
engelliyorlar su anlasmayla" diye, Kurul da hi¢bir sey yapmadi. Orda bir
stiphe yok, 60 giin beklerim, davami acarim; eger menfaatim varsa. Yahut
ben sikdyette bulundum, Kurul sorusturma acti, sorusturma sonucunda
rekabetin bozulmadigina karar verdi; ben, sikayetci olarak yine Kurulun
bu kararlarina kars1 dava acabilirim. Burada problem yok.

Problem gsurada: Acaba ceza diisiik ise? Kurul, benim sikayet
ettigim kisileri mahkim etmis, ama verilen para cezasi benim vicdanimi
rahat ettirmemis. Benim cebime girmeyecek ama, daha yiiksek para cezasi
almalarmni istiyorum. Bunu da bir soru olarak ortaya atmak istiyorum.

Acaba sikayetci, Kurulun mahkimiyet ya da iste, kanuna
aykirilig: tespit eden kararinda verdigi para cezasini diisiik bulursa, bunun
artirtlmast i¢in dava acabilir mi?

Nihayet, sikayetciden bir an i¢in uzaklasalim; menfaati bulunan
kisiler. Diyelim ki; menfi tespit talebiyle Kurula bagvurdu iki firma, bir
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anlagmay1 gotiirdiiler, Kurul da menfi tespit kararn1 verdi. Halbuki, bu iki
firmanin yaptig1 anlasmadan zarar goren bir tiglincii kisi olabilir; rekabet
acisindan zarar goren. Acaba, Kurulun menfi tespit kararinin iptali icin,
menfaati oldugunu ispat eden kisinin, Danistaya gitmesi miimkiin mii?
Bence miimkiin. Bu durumda, siire bakimdan bir hayli sey ¢ikacak ortaya.
Ciinkii, bu kisi sikayet¢i olmadig i¢in, kendisine teblig edilmeyecek, 60
giinliik siire, ancak 6grendigi tarihten itibaren baslayacak ve Gbiir taraflar
ise; menfi tespit i¢in basvurup da menfi tespit kararin1 almis olanlar da,
belirli bir hukuki giivenceye kavusmus olduklarinin rahathigi iginde
davraniyor olacaklar. Burada birtakim sorunlar ¢ikabilir.

Son olarak, ama belki de en 6nemli tarafi; karsimiza c¢ikmast
olasiligi ¢ok uzak olmakla birlikte, birlesme meselesinde. Yani, iki
sirketin birlesmesi halinde ya da bir sirketin bagka bir sirketi devralmasi
halinde, nadir de olsa, bundan zarar gorecek rakipler, iiclincii kisi
durumundaki isletmeler olacaktir.

Kurulun birlesme kararina verdigi iznin iptali teorik olarak
miimkiin; ama, Kurulun suskunluguna kargt dava acilmasi nasil miimkiin
olacak?

Soyle bir senaryo cizelim: A sirketiyle B sirketi birlestiler,
bundan da C sirketi zarar gordii. Ciinkii, karsisindaki rakipler biiyiidii ve
C sirketi, bu birlesmenin, yasanmn 7'inci maddesine aykir1 oldugu
kanisinda. Rekabet Kurulundan hicbir ses ¢ikmadi, 30 giin gecti. Kanun
diyor ki, "30 giin gecerse birlesme 6zel hukuk bakimindan gecerli hile
gelir."

Simdi burada, bu birlesmeden zarar goren, menfaati zedelenen
iiciincii kisinin idari yargiya gitme olanagi var mi, varsa, bunun sonucu,
ozellikle 6zel hukuk bakimindan ne olacak?

Bu, dedigim gibi, ¢ok fazla rastlanilmasi miimkiin olmadig
halde, dnemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikiyor.

Sununla bitirmek istiyorum. Dikkat ederseniz, sadece bir plan
yaptim ve sorular sordum. Bu sorularin cevabimin bir kismi benim
kafamda var; ama, benim uzmanlik dalima ait degil. Onun icin
uzmanlarindan soralim; gerekirse tartisiriz.

Tartisilmas1 gereken bir mesele daha; "nihal karar" diyor kanun.
Nihaf karar acaba nedir?

Bizim idari yargida bildigimiz gibi, "icral islem" dedigimiz
midir, yoksa baska bir sey midir? Kurulun, acaba tedbir karar1 disindaki
diger ara kararlarini; meseld bir tesebbiisiin is yerinin aranmasi kararinin
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acaba iptali miimkiin miidiir, bunun aleyhine dava agilabilir mi? Bunlar
da, heniiz ¢dziimlenmemis olan -benim kafamda hi¢ degilse sorunlar.

Efendim, beni dinlediginiz i¢in tesekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Biz tesekkiir ediyoruz Saymn Inan.
Evet, Sayin Esin.

Buyurun.

Prof. Dr. Arif ESIN- Tesekkiir ederim.

Yiice yarginin degerli baskanlari, benim bugiinkii konum,
Rekabet Hukukunda sozlesmelerin, anlagsmalarin butlan kilinmast
meselesi. Biiylik olciide de bu, zaten, 6zel hukuk alanindaki kanunun
etkilerinin, yani 56. maddeden itibaren adli yarginin da devreye girmesiyle
ilgili.

Ancak; tebligimi sunmadan oOnce, Nurkut Hocayi da biraz
heyecanlandiracak bir konuya deginmek istiyorum. Ciinkii, bundan bir
siire once, maliimunuz, basindan takip ettiniz, Hﬁg isverenleri Sendikasi
hakkinda, bir tesebbiis birligi kararmi bildirmedikleri icin, Rekabet
Kurulu ¢ok hakli olarak tabii 16. madde kapsamindan bir para cezasi
ihdas etti; ancak, tabii bunun yiizde 10'una kadar olanin1 yoneticilerine de
yansitti. Biz, buna Danistay'da -su anda devam etmekte, onun i¢in tabii bu
konudaki fikrimi sdylemem uygun degil itiraz ettik. Yani biz, yoneticilere
verilen para cezasinin yiiksek oldugunu diisiindiik ki, kanunda acikca,
aslinda belirtiliyor da. Ancak, iste biraz énce Hocanin da sorun olarak
ortaya getirdigi mesele iizerine bir ictihat yaratmak amaciyla boyle bir
itirazzmiz da oldu; bakalim ne sekil sonuclanacak?

Simdi efendim; bizim sdzlesmelerin butlan kilinmasi meselesine
geldigimiz zaman sunu goriiyoruz: Roma Antlasmasinin 85'e 2 Maddesi
acikca sunu vaaz etmekte: "Is bu madde -ki, yani o 85. madde olmaktadir
uyarinca yasaklanan anlagsmalar ya da kararlar kesinlikle yok sayilir."

Nitekim, 4054 sayil1 Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunun
56. Maddesinde de, "Bu kanunun 4'iincii maddesine aykir1 olan her tiirlii
anlagma ile tesebbiis birligi karar gegersizdir" seklinde benzer bir ifade
goriilmektedir.

Bu durumda, rekabeti kisitlayict ya da engelleyici her tiirlii
anlagma ve kararlarin butlan kilinmas1 icin ayrica bir karara gerek yoktur.
Konuya iligkin de, zaten ilgili konsey tiiziikleri, 6zellikle 17/62 Sayili
Tiiziigiin 1'inci maddesi bunu da ¢ok acik bir bicimde dile getirmektedir.
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Burada acik olan tek husus; kurucu anlagsmanin 85/1 maddesine
ve Kanunumuzun 4'iincii Maddesine aykiri hususlart iceren anlagma
konularinin sézlesmede bulunmasi durumunda, s6zlesmenin batil olmasi.

Buna karsilik temel soru; aym sozlesme iizerinde Kurucu
Anlasmanin 85'¢ 1 maddesi ya da Kanunumuzun 4'iincii Madde
kapsamina girmeyen hususlarin da mevcut olmasi durumunda, bu
sozlesmelerin akibetinin ne olacagidir?

Bu duruma iliskin Avrupa Topluluklar1 Adalet Divami'nin ¢ok
onemli bir karar1 mevcuttur.

Yiice Divan, konunun hallini ulusal mercilere birakmistir.
Boylelikle de, ulusal rekabet kurumlar1 kendi mevzuatlart dogrultusunda
konuyu ¢oziimlemekle yiikiimludiir.

Ozellikle Yiice Divanin ilgili kararma gore; "Sozlesmelerdeki
mall hiikiimler Rekabet Hukukunun konusunu olusturmadigindan,
sozlesmelerin batil kalmast héalinde, bu hiikiimlere bagli mali
yiikiimliliiklerin taraflarca yerine getirilmesi konusu ulusal mevzuatlara
brrakilmistir” demektedir Adalet Divaninin bu Kkarari. Zaten, Kurucu
Anlagsmanin 85 ve 86. maddelerinin iiye ilkeler tarafindan dogrudan
uygulanabilirlik ozellikleri, 85'e 2'nci Maddenin sadece komisyon
tarafindan degil, aym1 zamanda iiye iilke milll kurumlann veya
mahkemeleri tarafindan da tatbik edilir héle getirilmesini gerekli
kilmaktadir.

Ote yandan; Kurucu Anlasmanin 85 ve 86. maddelerinin
dogrudan uygulanabilirlik 6zelligi, komisyonunun yaptirim uygulama
imkaninin olmadigi gercek kisilere de milll mahkemeler tarafindan
dogrudan tatbiki miimkiin hak ve yiikiimliiliikler getirmektedir.

Bu itibarla, 85'e 1 tarafindan yasaklanan anlagmalarin butlan
kilimmasina iligkin yaptirimlar, iiye iilkelerin kendi i¢ hukuk sistemleri
icerisinde diizenlenmektedir.

Nitekim "Otamek" vakasi, topluluk ve milli rekabet kurumlarinin
85'e 2 cercevesinde konumlarini acik¢a ortaya koymaktadir.

Bu vakada davaci taraf, otomobil iireticisi BMW firmasinin,
aralarindaki bayilik s6zlesmesini, 85'e 1 madde kapsamina girecek sekilde
sona erdirdigi iddiasiyla ve BMW'nin mal arzina devam etmesine yonelik
bir gecici Onlem karar1 alinmasi talebiyle komisyona sikayette
bulunmustur. Komisyon ise, "Italyan mahkemelerin zaten olaya el
koydugunu ve komisyonun sorusturma yapmasini gerektirecek topluluk
boyutunun mevcut bulunmadigi" gerekgeleriyle sikayeti degerlendirmeye
almamastir.
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Bunun iizerine sikayetci taraf, konuyu bidayet mahkemesine
tasimistir.  Bidayet mahkemesi ise, komisyonunun "sikayeti
degerlendirmeye almama" kararin1 yerinde bulmus ve topluluk, Rekabet
Hukukunda komisyona yapilan sikayetlerin mutlaka bir kararla
sonug¢landirilacagina dair bir hitkkmiin bulunmadigini belirtmisti. Bidayet
mahkemesinin tabii ki bu kararina, dogal olarak, Konseyin 17/62 ve 99/63
sayili tiiziikleri temel teskil etmistir.

Bu genel degerlendirmelerden sonra, bidayet mahkemesi de;
"Konunun Italyan mahkemelerinde c¢oziime ulastirilmasinin  yeterli
olacagi; milli yargi organlarimin, Kurucu Anlagmanin 177. maddesi
uyarinca, gerektigi zaman Adalet Divanina bagvurabilecekleri; sayet
[talyan mahkemeleri, i¢ hukuk marifetiyle cezai miieyyide uygulamayacak
ise, 85'¢ 2'nci Maddenin, madde uyarinca BMW ile bayisi arasindaki
anlagmay1 butlan kilabilecegi" hiikiimlerine varmisti.

Her ne kadar bidayet mahkemesi, Otamek vakasinda yorumunda,
ulusal yargi organlarinin 85'e 2'nci Maddede Ongoriillen ve 85'e 1
kapsamina giren sézlesmelerin butlan kilinmasina iliskin yetkilerini acik
bir sekilde ifade etmis olsalar da, iiye iilke i¢ hukuk sistemlerindeki
diizenlemeler burada deginilmeye degerdir.

Kurucu Anlagsmanin 85'e 1'inci Maddesinin ihlali, ihlale konu
olan anlasmanin butlan kilinmasinin yani sira, iiye iilke mevzuatlarinca da
diizenlenen 6zel hukuk alaninda da bazi sonuclar dogurmaktadir.

Dolayisiyla topluluk, rekabet kurallari, yasaklayict hiikiimleri ve
ihlalin kapsamim diizenlerken, iiye iilke mevzuatlari, anlagmalarin kismen
ya da tamamen butlan kilinma kriterlerini ve ihlalden dolay1 zarar-ziyana
ugrayanlarin  tazminat ve gecici Onlem talep etme haklarim
diizenlemektedir.

Anlasmalarin butlan kilinmasi, taraflara, gegici 6nlem ve mevcut
zararlarin tazminini talep etme hakkini dogrurken, bu baglamda da, maddi
zarar goren tarafin, rekabetin bozulmasi sonucunda mahrum kaldigi
kazancin tazminini de talep etme hakkini dogurmaktadir. Nitekim, 4054
Sayil1 Yasaninin 57. ve 58. maddeleri bu hususu diizenlemektedir.

Ayrica; bir anlagsmanin butlan kilinmasi, anlagma taraflarinin her
birine, anlasma cercevesinde diger taraflara sagladiklarimi talep etme
hakkin1 da dogurmaktadir. Bu, bizim hukukta, "Conductio Indebiti
Kural1" dedigimiz kural1 da ifade ediyor.
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Bu talep, anlasma kapsaminda, diger tarafa veya taraflara yapilan
O0demeleri ve arz edilen mallar1 kapsamakta. Sayet bu mallar, isleme tabi
tutuldugu icin iadesi miimkiin olmayacak fiziki degisime ugramislar ise,
nakd1 karsiliginin talebi miimkiin olabilmekte.

Bir anlagsmanin biitiiniiniin butlan sayilabilmesi i¢in, Kurucu
Anlagmanin 85'e 1'inci Maddesine aykir1 anlagsma maddelerinin,
anlasmanin  biitiiniinii ~ etkilemesi, yani "aynlabilirlik" 6zelliginin
bulunmamasi gerekmekte.

Sayet, bir anlasmada rekabeti kisitlayici ya da engelleyici etki
yaratan veya yaratmasi miimkiin olan hiikiimler, Rekabet Hukuku
kapsamina girsin ya da girmesin, anlasmanin diger hiikiimlerinden ayr
miitalda edilebiliyorsa, anlagsmanin, rekabet kurallariyla uyumlu kisminin
akibeti, yine iiye iilke yargi organlarinca belirlenmektedir.

Bu yiizdendir ki; topluluk kurumlari, "ayrlabilirlik" ilkesine
iliskin herhangi bir uygulama prensibi tavsiye etmemektedirler. Ornegin;
Ingiliz Hukukuna gore "ayrilabilirlik" ilkesi cercevesinde anlasmanin
akibeti "mavi kalem" uygulamasi sonucu belirlenmektedir.

Anlagma igerisindeki gecersiz hiikiimler tamamen ¢ikarilir ve
kalan hiikiimlerin taraflar arasinda tatbiki miimkiin bir anlasma niteligi
tasiylp tasimadigi incelenir. Ancak mahkeme, higbir sart altinda,
anlagsmaya madde ekleme veya "mavi kalem" uygulamasi sonucunda
ortaya cikan anlasmanin taraflarca uygulanmasim zorunlu tutma gibi
yetkilere sahip degildir.

Diger iiye iilke yargi organlar1 da, rekabeti kisitlayici ya da
engelleyici hiikiimler igeren anlagsmalarin tamaminin ya da aykin
hiikiimlerinin butlan kilinmasinin belirlenmesine iliskin, ingiltere'dekine
benzer hukuki diizenlemelere sahiptirler. Ancak; Liiksemburg kanunlari,
anlagsma taraflarinin, anlasmanin gegersiz hiikiimlerinin "ayrilabilirlik"
ozelligine sahip olmadiklar iddias1 ile anlasmanin tamaminin butlan
kilanmasia iligskin taleplerini, ispat yiikiimliliigii iddia eden tarafin
olmak kaydiyla, degerlendirmeye almaktadir.

Tiirkiye'de ise; Bor¢lar Kanunun 20. Maddesinin 1'inci paragrafi,
sozlesmelerin "mutlak", 2'nci paragrafi ise, "Kismi butlan" hallerini
belirlemektedir. Boylelikle, bir sdzlesmenin bir kisminin butlanindan s6z
acilabilmesi icin, o kisim c¢ikarildigi takdirde, geriye, bir sdzlesmeyi
meydana getirmeye yeterli muhteva unsurlar1 kalmalidir. Aksi takdirde,
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sozlesmenin kismen degil, tamamen batil oldugundan siiphe edilemez. Bu
esastan da herhangi bir feragat s6z konusu degildir.

Ote yandan; Roma Anlagmasinin 85. 1 Maddesi kapsamina giren;
ancak, 85'e 3 ile grup muafiyetine ya da bireysel muafiyete konu olmusg
sozlesmelerin, 85'e 2'nci Maddeyle butlan kilinmasi s6z konusu degildir.
Zaten, "muafiyetler rejimi"nin de ana fikri bu temel prensip iizerine
kurulmustur.

Tiirkiye'de benzer bir uygulama mevcuttur; Kanunumuzun 4'iincii
Maddesinden, muafiyet taniyan 5'inci Madde hiikmii geregince, Kurul
tarafindan cikartilan grup muafiyeti tebligleri ya da Kurul tarafindan,
birinci sefere mahsus olmak {iizere, en ¢cok 5 yil icin taminan bireysel
muafiyetlere uygun sdzlesmeler mahkemelerce butlan kilinamamaktadir.

Tesekkiir ederim Sayin Bagkanim; benim tebligim bu kadar.

OTURUM BASKANI- Efendim, Sayin Esin'e, tebliginden
dolay1 tesekkiir ediyoruz ve sozii Sayin Profesér Doktor Metin Giinday'a
veriyoruz.

Prof. Dr. Metin GUNDAY- Saygideger Baskamim, yiiksek yargi
organlarinin saygideger baskan ve iiyeleri, Rekabet Kurulumun Sayin
Bagkanvekili ve iiyeleri, degerli konuklar; 4054 sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkindaki Kanunun 20. Maddesi, Rekabet Kurumunu, "Mal
ve hizmet piyasalarmin serbest ve saglikli bir rekabet ortami iginde
tesekkiiliiniin ve gelisiminin temini ile bu kanunun kendisine verdigi
gorevlerini yerine getirmek iizere olusturulmus kamu tiizel kisiligini haiz
ve idarf ve de mali 6zerklige sahip bir kurulus" olarak ongdrmiistiir. Ayn1
maddenin 2'nci fikrasinda ise, Anyasanin yargiya iliskin 138. maddesinde
yer alan bir kurali ¢agristirir bir bigimde; Kurumun, gorevlerini yaparken
bagimsiz oldugu, hicbir makam, merci ve kisi tarafindan Kurumun nihai
kararlarin1 etkilemek amaci ile emir ve talimat verilemeyecegi de agikca
belirtilmistir.

Son donemlerde iilkemizde de sik¢a kullanilan bir kavram var;
"Bagimsiz idari otoriteler."

Sermaye Piyasasi Kurulu ya da Radyo Televizyon Ust Kurulu
gibi kamusal yasamin duyarl sektorleri olarak adlandirilan, nitelendirilen
"sermaye piyasas1" gibi ya da gorsel ya da isitsel iletisim gibi alanlarda
hem diizenleyici ve hem de denetleyici islevlere sahip bu kurumlar,
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bagimsiz idari otorite olarak nitelendirilmekte kimi bazi idare hukukgular
tarafindan ve Rekabet Kurumu da, bu bagimsiz idari otoriteler arasinda
sayllmaktadir.

Hemen bu nitelemeye iliskin olarak goriigsiimii agiklamak
istiyorum.

Bu "Bagimsiz idari otorite" kavrami, kulagima hos gelmeyen bir
kavram. Kulaga hos gelmedikten baska, Tiirkiye Cumhuriyeti Idare
Teskilati ve Idare Teskildtina egemen olan temel ilkeler acisindan
bakildiginda da, pek isabetli olmayan bir deyim. Ciinkii; Tiirkiye
Cumhuriyeti Idaresi, Anayasanmin 123'iincii Maddesinin 1'inci fikrasinda
da vurgulandigi gibi, "merkezden yonetim" ya da "yerinden yOnetim"
ilkelerine gore oOrgiitlenip, teskilatlanacaktir. Bir merkezi idare ya da
genel idare tegkilati, bir, yerinden yonetim teskilati; dolayisiyla, bu agidan
bakildiginda, "bagimsiz idari otorite" kavraminin Anayasal bir dayanagi
yoktur, "bagimsiz idari otorite" denilen bu kuruluglar -sermaye piyasasi
kurulu olsun ya da oteki kurul ya da kurumlar olsun veya Rekabet
Kurumu olsun-aslinda, bir hizmet yerinden yonetim kuruluslarindan baska
bir sey degildir, bir kamu kurumlan niteligindedir, tiizel kisiligi haizdir.
Ancak; bunlan oteki kamu kurumlarindan ayiran temel ozellik, belki,
bunlara taninan 6zerkligin, 6teki kamu kurumlarina oranla oldukca genis
olmasidir.

Soyle ki: Oteki kamu kurumlari, idard vesayet denetimine,
merkez1 idarenin ya da kendileri disindaki kamu tiizel kisilerinin vesayet
denetimine tabi kilinmislardir; ama bu kurumlar, adina "bagimsiz idari
otorite" denilen bu kurumlar iizerinde herhangi bir idarl vesayet denetimi
gecerli degildir.

Organik ac¢idan bir kamu kurumu niteligi oldugu kuskusuz
bulunan Rekabet Kurumu, islevsel agidan bakildiginda ise, bir 6zel zabita
gorevi yapan bir kurumdur.

Soyle ki: Biraz evvel soziinii ettigim kanunun 20'nci maddesinde
de acik¢a belirtildi gibi, Kurum, mal ve hizmet piyasalarinda rekabet
diizenin korunmasini saglamakla gorevlidir. Genel idari kolluk, kamu
diizenini saglamak ve korumakla gorevli kilinmis iken, bir hizmet kollugu
ya da bir 6zel idarl kolluk niteliginde olan Rekabet Kurumu, bir baska
diizenin, yani serbest rekabet diizenin korunmasini ve bu diizenin
bozulmasina yonelik eylem ve davramiglar ortaya ciktiginda ise, yasada
belirtilen uygulayacagi yaptinnmlarla, bu diizeni yeniden tesis etmekle
gorevli kilinmistir. Temel islevi de budur.
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Dolayisiyla, bu temel islevini yerine getirebilmek amaciyla
yapacag idari islemlerin hukuksal rejimine tabi olup, oteki idari islemler
gibi, kuskusuz idarf yarginin yargisal denetimine tabidir.

Bu baglamda; 4054 sayili Kanunun 55'inci Maddesinin 1'inci
fikrasinda yer alan ve Rekabet Kurumunun en onemli oOrgiitii olan
Kurulun nihaf kararlarina; tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para
cezalarina karsi, "Taraflarca, tebliginden itibaren siiresi iginde Danistaya
basvurulabilir" hiikmiiniin, aslinda bilinen bir Anayasa ilkesini,
Anayasanin 125'inci maddesinin 1'inci fikrasinda yer alan, bilinen bir
Anayasa ilkesini yinelemekten bagka anlami olmayip, olsa olsa, Rekabet
Kurulunun s6zii edilen iglem ve kararlarina karsi agilacak olan idari
davalarda gorevli idari yargi merciini; yani ilk derece mahkemesi olarak
Danistay'1 gorevli idar yargi mercii olarak gostermektedir.

Hemen belirtelim ki; -zaten panelin konusu da o degil Rekabet
Kurumun oteki oOrgiitlerinin, 6rnegin baskanligin ya da o6teki hizmet
birimlerinin yapmis oldugu islemler ya da almis oldugu kararlara kars
acilacak davalarda, kuskusuz genel gorevli idare mahkemeleri gorevlidir.
Bu, konumuzun disinda.

Rekabet Kurulu kararlarinin yargisal denetimi:

Zaten, Rekabet Kurulu kararlarmin yargisal denetimi bazi
ozellikler gostermektedir ve bazi sorunlari da ortaya cikarabilecek
niteliktedir.

Dolayisiyla; Saym Baskan izin verirseniz, ben dnce 55. Maddede
s0zii edilen iglem ve kararlarin yargisal denetiminin baz1 6zellikleri ve bu
yargisal denetim nedeniyle ortaya cikabilecek olan kimi bazi sorunlar
belirtmek istiyorum ve buna iligkin diisiincelerimi arz etmek istiyorum.

Sayin Inan, Rekabet Kurulu'nun kararlarina kars: kimlerin dava
acabilecegini belirtti, saydi; kimlerin dava acabilecegini soyledi. Ben ise,
oncelikle Rekabet Kurulu'nun ilk derece mahkemesi olarak, Danistay'in
yargi denetimine tibi olan kararlari nelerdir, islemleri nelerdir; bunlar
tizerinde durmak istiyorum. Ger¢i bunlar 55. Maddenin 1'inci fikrasinda 4
kategori altinda sayillmistir ama, bu islem ve kararlari, 4054 Sayil
Yasadaki diizenlemelerden hareketle, daha somut bir bi¢imde ortaya
koymak istiyorum.

Neleri Danistay ilk derece mahkemesi sifatiyla denetleyecektir?
Belki goziimden kagan bir-iki sey olabilir ama, belli bagh tespit
edebildigim islem ve kararlar sunlardan ibarettir. Bu arada belki, bu islem
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ve kararlar belirtirken, Sayin Inan'in ortaya koydugu idarf yargiya iliskin
sorular1 da yanitlayabilirim.

Bunlardan birincisi; 4054 Sayili Kanunun S'inci Maddesi
uyarinca muafiyet verilmesine ya da muafiyet verilmemesine iliskin
kararlardir. Kurul bu konuda karar aliyor. Boyle bir muafiyet bagvurusu
karsinda, muafiyet verilmis ise, bu muafiyetin verilmesi nedeniyle
menfaati ihldl edilmis olanlar, bu izin isleminin, bu muafiyetin
verilmesine iligkin islemin iptali istemiyle dava agabilirler ya da muafiyet
verilmemesine iliskin; bir bagka anlatimla, bu yondeki bagvurunun
reddedilmesine ya da Idari Yargilama Usulu Kanunun 10. Maddesinde
Ongoriilen bekleme siiresi igerisinde, 60 giinliik siire igerisinde yanitsiz
birakilmak suretiyle reddedilmesi lizerine agilacak olan davalar.

Bir bagskasi; gene 4054 Sayili Kanunun 8'inci Maddesi uyarinca
menfi tespit belgesi verilmesine ya da verilmemesine iliskin islem ya da
kararlar.

9. Maddenin son fikrast hiikkmii uyarinca alinacak olan gecici
onlem kararlari.

10. Madde uyarinca birlesme ve devralma islemlerine izin
verilmesine ya da verilmemesine iliskin kararlar.

Burada bir zimnen ret iglemi s6z konusu olamaz. Ciinkii; 10.
Maddede acikga belirtildigi gibi, 30 giinliik bir siire 6ngoriilmiis, bu siire
icerisinde eger birlesme ve devralma yolunda bir islem tesis edilmemis
ise, bu takdirde birlesme ve devir, bildirim tarihinden itibaren 30 giin
sonra ylirlirliige girerek hukuki gecerlilik kazanacaktir. Deyim yerindeyse,
kanun koyucu burada, Idare Hukukundaki adiyla bir "zimn{ kabul" islemi
ongormiistiir.

13. Madde uyarinca muafiyet ve menfi tespit kararlarinin geri
alinmasina iliskin islemler.

16. Madde uyarinca tertip edilecek olan para cezalar1 ve 17.
Madde uyarinca tertip edilecek olan siireli para cezalari; bunlar faklidir
birbirlerinden.

Ve nihayet; 42. Maddedin 2'inci fikras1 uyarinca ihbar ya da
sikayet bagvurulari iizerine sorusturma acilmamasina iligkin acik ya da
zimni idarf kararlar.

4054 Sayili Kanun, Kurulun bu sayilan islem ve kararlarinin
yargisal denetimine iliskin baz1 6zel diizenlemeler getirmistir. Bu 6zel
diizenlemeler iizerinde durmak istiyorum, c¢iinkii bu 6zel diizenlemeler,
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belli 6l¢iide idare Hukukunun ve Idari Yargilama Usulii Hukukunun temel
ilke ve kurallanyla bagdastirilmast oldukca giic olan Ozel
diizenlemelerdir.

Bu 0zel diizenlemelerden bir tanesi; Kanunun 18. Maddesinin
2'nci fikrasinda yer almistir, siireli para cezalarina iliskin olarak. Burada,
18. Maddenin 2'nci fikrasinda; "Siireli para cezasi verilmesine iligkin
karara kars1 yargi yoluna bagvurulmasi héilinde siireli para cezasi
konusunda yiiriitmeyi durdurma karar1 verildigi takdirde, yargiya
basvurma tarihinden itibaren siireli para cezas1 uygulanmaz" denmektedir.

Hakkinda boyle bir para cezasi tertip edilen davaci, dava agma
sliresi igerisinde siireli para cezasinin iptali ve oncelikle de yiiriitiilmesinin
durdurulmas1 istemiyle bir dava actifinda ve bu davada yiirlitmenin
durdurulmasina iliskin istem, yargi gere8ince, Danistayca kabul
edildiginde, davaninin agildigi tarihe kadar siireli para cezasi uygulanacak
-maddeden o c¢ikiyor ve fakat davanin agildigi tarihten itibaren bu para
cezasiin uygulamasina son verilecektir.

Bu diizenlemeyi, idari yargi yerlerince verilen yiiriitmeyi
durdurma kararlarinin anlami, niteligi ve sonuclariyla bagdastirmak
oldukc¢a giictiir. Oldukga giictiir; cilinkii, bilindigi gibi idar yargi yerleri
tarafindan verilen yiiriitmeyi durdurma kararlari, sadece yiiriitiilmesi
durdurulan islemin uygulamasini ileriye matuf olarak, ileriye yonelik
olarak durdurmakla kalmayip, ayni zaman eski durumun geri dénmesini
de saglayacak nitelikteki kararlardir.

Oysa; 18. Maddenin 2'nci fikrasina baktigimizda, yiiriitmeyi
durdurma karar1 verilse dahi, dava siiresi i¢inde agilip yiiriitme karari
verilse dahi, ancak yiiriitmeyi durdurma karari, davanin acildigi tarihten
itibaren etki ve sonuglarim1 gosterebilecektir; ama, islemin tesis edildigi
tarihten dava agma tarihine kadarki etki ve sonuglari ortada kalacaktir.

Dedigim gibi; bunu, idari yargi yerlerince verilen yiiriitmeyi
durdurma kararlarinin  anlami, kapsami, sonuglart ve niteligiyle
bagdastirmak giigtiir.

Bir bagka 0zel diizenleme; yargisal denetime iliskin bir baska
0zel diizenleme, Kurulun, para cezalarina iliskin olarak getirmis oldugu
diizenlemedir. Soyle ki: 4054 Sayili Kanunun 55. Maddesinin 1'inci
fikrasinda; Kurulun kararlarina, nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para
cezalarina veya siireli para cezalarina karsi siiresi icinde Danistaya
basvurulacagr belirtilmis ve "Bu siire icinde yargi yoluna bagvurulmazsa,
karar kesinlesir" denmistir. Bu, dogal bir sey zaten. Ama, bu kesinlesmeyi
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bir idari islem kurami igerisinde, bir idarf islemin kesinlesmesi bi¢iminde
degil ve fakat, "idarl yargi yoniinden kesinlesme" bigcimden anlamak
gerekir. Eger siire icinde dava acilmazsa, o isleme kars1 bir kez daha dava
acilamaz.

Ayni maddenin 2'nci fikrasinda ilging bir diizenleme var. Para
cezalari, Kurulun karar1 kesinlesmeden tahsil edilemez. Kurul kararlar1 ne
zaman kesinlesecek? Ya tebliginden itibaren siiresi i¢inde dava agilmazsa,
dava a¢gma siiresinin doldugu tarihte kesinlesecek. Yani; ancak dava agma
stiresinin doldugu tarihten itibaren tahsil asamasina geg¢ilebilecek veya
ilgili, bu para cezasina kars1 siiresi i¢inde dava agmis ise, bu takdirde
yargilamanin sonucu beklenecek; dava sonug¢lanacak, reddedilecek, hatta
kesin hiikiimle reddedilecek. Yani, "temyiz" ve '"karar diizeltme"
agsamalarindan da gecilmek suretiyle reddedilmis olacak. Veya bu sozii
edilen kanun yollar i¢in Ongoriilen siireler gectikten sonra kesinlesmis
olacak ve ancak ondan sonra tahsil asamasina gelinecek ve 6183 Sayili
Amme Alacaklarinin Tahsili Usuli Hakkindaki Kanun hiikiimleri
uygulanabilecek.

Bu durumda ise, ortaya soyle bir sakinca cikiyor: Dava agildig
takdirde, biitiin bu agamalardan ge¢ip, sonuglanmasina kadar gececek olan
uzunca bir siireden sonra tahsil asamasina gelinecegi i¢indir ki, verilen
para cezasinin caydiriciligi da pek kalmayacaktir.

4054 Sayili Kanunun 55. Maddesinin 2'nci fikrasinda yer alan bu
diizenleme, bu sakincayr icerdikten baska, bir de, "idarl islem ve
kararlarin icrailigi" ilkesiyle de bagdasmamaktadir. Zira, idari islem ve
kararlarin icrailigi, "o islem ve kararlarin yapilmakla ya da alinmakla
hukuki etki ve sonuglarin1 dogurmalar1 ve araya herhangi bir yarg: karar
girmesine gerek olmaksizin uygulanabilmeleri" anlamina gelir; icrailikten
anladigimiz budur.

Bu kural, zaten bizim mevzuatimizda da, 2577 Sayili Idari
Yargilama Usulii Kanununun 27. Maddesinin 1'inci fikrasinda yer
almistir. Orada, "Idari yarg: yerlerinde dava agilmis olmasi dahi, dava
edilen islemin uygulanmasini durdurmaz" denmektedir.

27. Maddenin 2'nci fikrasinda; iste, kosullar gerceklesmis ise,
yargi yerince yiiriitmeyi durdurmaya iliskin istem kabul edilmis ise, ancak
o zaman dava edilen islemin yiiriitiilmesi durdurulur. Bunun bir istisnasi,
yine bilindigi gibi, Idari Yargilama Usulii Kanununun 27. Maddesinin
3'tincii fikrasinda yer almistir. Vergi uyusmazliklarindan dogan davalarin
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acilmasi, tarh edilen vergi, resim ve harclar ile benzeri mali yiikiimlerin ve
bunlarin zam ve cezalarinin tahsil islemini durdurur.

Iste, 4054 Sayili Kanunun 55. Maddesinin 2'nci fikrasinda yer
alan bu diizenlemeyle, -Sayin Inan da belirtti 6teki idari para cezalari igin
boyle bir diizenleme s6z konusu degil. Onlar alindigi anda tahsil
edilebilirler; alindiklar1 anda, eger mahkemeden, idare mahkemesinden ya
da idari gorevle idari yargi yerinden bir yiiriitmeyi durdurma karari
getirilmedigi takdirde tahsiline devam edilir.

55. Maddenin 2'nci fikrasinda yer alan bu diizenlemeyle, aslinda
2577 Sayih Idari Yargilama Usulii Kanununun 27. Maddesinin 3'iincii
fikrasindaki istisnanin kapsami da daha genisletilmektedir. Soyle ki:
Kurul tarafindan verilen para cezalarinin, bu islemlere kars1 dava acilacagi
tarihe kadar dahi yiiriitiilmesi durdurulmus olmaktadir.

Kurul kararlarinin idari yargida denetimi, bence, bir bagka 6nemli
sorunu daha giindeme getirebilir. 4054 Sayili Kanunun 56 ve devami
maddeleri, rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuclarini
diizenlemektedir.

57. Madde; bu kanuna aykiri eylem, karar, sozlesme veya
anlagma ile rekabeti engelleyenlere, bozanlara, kisitlayanlara ya da belirli
bir mal veya hizmet piyasasindaki hidkim durumu kétiiye kullananlara
karst bundan zarar gorenler tarafindan adalet mahkemelerinde acilacak
olan tazminat davasini diizenlemektedir.

Dolayisiyla; 4054 Sayili Kanuna aykir1 hareket edenler hakkinda,
bir yandan 4054 Sayili Kanundaki yaptirimlar, 6zellikle idarl yaptirimlar
uygulanabilir; ilgili, bu idari yaptirimlara kars1 idari yargida dava agabilir,
ama ayn1 zamanda, bu Kanuna aykir1 hareket edenler hakkinda 6zel kisiler
de, zarar gorenler de adalet mahkemelerine bagvurarak, bu eylemler
nedeniyle, kanuna aykir1 olan bu eylemler nedeniyle, ugradiklar1 zararlarin
tazminini talep ve dava edebilirler.

Bu durumda, sozii edilen idar islem ve yaptirnmlar hakkinda
idari yargi yerlerince verilecek olan kararlar ile adalet mahkemeleri
tarafindan verilecek kararlar arasinda zithiklar ortaya c¢ikabilir. Bir 6rnek
vermek gerekirse; mal ve hizmet piyasasindaki hakim durumunu kétiiye
kullanan hakkinda, bir yandan 4054 Sayili Kanunun 16. Maddesi hiikmii
uyarinca para cezasl verildiginde, bu para cezasma kars1 acilacak olan
davada idari yargi yerince verilen bir karar ile, aym kisi ya da tesebbiis
hakkinda aymi nedenle agilacak bir tazminat davasi sonucunda adalet
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mahkemesi tarafindan verilecek olan kararda, hakim durumun kotiiye
kullanilip kullamlmadig hususunun farkli olarak tespit edilmesi... idarf
yargida farkli; ciinkii, davanin dayanagi bu. Bu takdirde, farkli yonde
karar verilmesi soz konusu olabilir. Belki denebilir ki; efendim, bu
takdirde 2247 sayili Uyusmazlik Mahkemesi Kanununun ilgili hiikiimleri
uyarinca bir hiikiim uyusmazligi ortaya cikabilir. Bu hikiim
uyusmazhiginin giderilmesi uyusmazlik mahkemesinden talep edilebilir
ama, kamimca burada hiikiim uyusmazliginin, 2247 Sayili Kanunun
anladig anlamda bir hiikiim uyusmazliginin ¢ikartilmasi da olanaksizdir.
Olanaksizdir; ¢iinkii, hiikiim uyusmazliginin ¢ikarilabilmesi i¢in, iki farkl
yargl kolunda yer alan iki mahkemeden, taraflardan biri aym olmak
kaydiyla, sebebi ve konusu aym olan iki davada birbirine zit kararlar
verilmis olmasi, bunlarin kesinlesmis olmasi ve bu zit hiikiimler nedeniyle
bir hakkin yerine getirilmesinin de olanaksiz olmasi gerekir. Oysa; demin
sOziinii ettigim Ornekteki davalarin belki taraflarindan biri aymi olacaktir
ama, davanin sebebi ve Ozellikle konusu farkli olacaktir.

Saym Baskanim, belki ileride "soru-cevap" kisminda veya ikinci
agsamada bir s6z hakki verecek misiniz? Birtakim onerilerim olacak, onlari
da ikinci asamada arz etmek istiyorum.

Tesekkiir ederim efendim.

OTURUM BASKANI- Biz tesekkiir ediyoruz.

Sayin Giinday'a tesekkiir ediyoruz.

Sozii, Sayin Orhun Yet'e veriyorum; buyurun Sayin Yet.
Orhun YET- Tesekkiir ederim.

Konusmamda, "Rekabet Kurulu islemlerine kars1 yargisal
basvuru yollar1" iizerinde duracagim. Bu iizerinde duracagim konularda,
daha 6nce Sayin Metin Giinday'mn iistiinde durdugu bazi konular var,
onlar1 da, konusmanin biitiinligiinii bozmamak icin tekrarlayabilirim. O
nedenle, son panelist olma sanssizligimi géz Oniine alarak, beni mazur
goreceginizi umarim.

Kurulun yargisal denetim niteligini saptamak igin, Oncelikle
Kurumun niteligini iyi belirlemek gerekir.

Rekabet Kurulunun Idare Hukuku alaminda en belirgin
farkliligini, bugiine kadar higbir idari teskilatta bu kadar yogun bir araya
gelmemis olan 6zellikleri teskil etmektedir.
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Rekabet Kurumunun en oOnemli oOzelligi, bagimsizligin
saglanmasi yolunda getirilen diizenlemelerdir. Yasanin gerekgesinde,
"Kurumun olusturulmasinda gozetilen ana ilke; Kurumun hem politik
baskilardan uzak, hem de kararlarina taraf olabilecek tesebbiis ve tesebbiis
birliklerinin cesitli bicimlerde etkileme yontemlerinden uzak bir yapiya
sahip olmasini temin edebilecek bir yapida olmasini saglamaktir" demek
suretiyle, Kurumun, 0zellikle hangi etkilerden bagimsiz kilinmaya
calisildigr agikga belirtilmistir.

Yasada, "Kurumun gorevini yaparken bagimsiz oldugu" yolunda
hiikiim getirilmekle de yetinilmeyip, Kurumun bagimsizliginin saglanmasi
icin idari ve mali 6zerklik verilmistir. "Gorevini yaparken hi¢cbir makam,
merci veya kisiden emir ve talimat almayacag1" hiikmiiyle kararlarinda
bagimsizligi saglanmistir; "liyelerinin ticaretle ugragmayacaklarl”
belirtilmis; "her tiirlii ekonomik c¢ikar iliskisi dogurabilecek faaliyetleri"
25'inci Maddede agiklanmak suretiyle belirtilmistir. Uyelerinin atanmasi
ve gorevlerinin sona ermesi 0zel bir usule baglanmustir.

Kurul iyelerinin her tiirlii siyasi baskidan bagimsiz
caligsabilmeleri i¢in, Kurulun tesekkiiliinde siyasi otoritenin etkinligi
azaltilarak, toplam 11 iiyesinden sadece 3'iiniin siyasi otorite tarafindan
belirlenmesi, kalan iiyelerin 4'iiniin, Rekabet Kurulunun kendisinin,
digerlerinin Yargitay, Damstay, Universiteler Arast Kurul ve Tiirkiye
Odalar Birligi tarafindan gosterilecek adaylar arasindan segilmesi
saglanmastir.

Bagimsizhigin saglanmasinda; yalmzca atama degil, gorevden
almanin ne sekilde olacagi da onemli oldugundan, "iiyelerin siireleri
dolmadan herhangi bir sebeple gorevlerine son verilemeyecegi"
diizenlemesiyle, gérev teminat1 da getirilmistir.

Kurulun calisma usullerine iligkin 6zellikleri, yine diger bazi
teskilatlarla farkli olmakla birlikte, bu Kurumun bu kadar yogun bir araya
gelen 6zelliklerine baktigimizda:

Birincisi; bilgi isteme. Kurulun gerekli gordiigi her tiirlii bilgiyi,
tim kamu kurum ve kuruluslariyla, tesebbiislerin vermek zorunda
olmalar1 hitkkme baglanmistir.

Yerinde inceleme; tesebbiislerin her tiirlii belgelerini, mal
varliklarini inceleyebilmesi, belirli konularda yazili ve sozlii agiklama
isteyebilmesi.

Uciinciisii; gecici tedbir. Kurulun, nihaf karara kadar...
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..Addialarin tiirii ve niteligi hakkinda yeterli bilgi gondermesi
zorunlulugu getirilmistir.

Besincisi; sozlii savunma:

Sorusturmanin bitiminden sonra, taraflarin istemi veya Kurulun
kendiliginden karan ile sozli savunma imkami taninmasi; sozlii
savunmada da taraflara, Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanununda yer
alan sahit, bilirkisi, senet, yemin, kesif, delillerin tespiti vasitalarindan
yararlanmalar1 imk&m getirilmistir.

Altincist; sorusturmacinin goriiglerinin bildirimi:

"Taraflarin gonderecegi  savunmalarinda, sorusturmayi
yiiriitmekle gorevlendirilenlerin 15 giin icerisinde hazirlayacaklann ek
yazili goriislerin taraflara ve de Kurul iiyelerine bildirilmesi" gibi bir
zorunluluk getirilmistir ki, bu da, daha once higbir idari usul igerisinde
goriilen bir unsur olmamaktadir.

Yedincisi; kararlarinda yer alacak hususlar ayrintili sekilde
52.maddede belirtilmistir. Bunlarin icerisinden en onemlisi, ileri siiriilen
biitiin delillerin ~ ve savunmalarin  degerlendirilmesiyle kararlarin
gerekeeli olacagi hususudur.

Sekizinci 6nemli bir husus; etkinlik konusunda goziikmektedir.
Kurul kararlarinin etkinliginin saglanmasina yonelik olarak siireli para
cezalar1 getirilmistir.

Rekabet Kurumu Kanunuyla verilen yetkilerin genisligi,
bagimsizlig1 i¢in getirilen diizenlemeler, calisma usullerinin yargilama
usullerine  benzemesi nedeniyle, bugiine  kadar yayinlanan bazi
incelemelerde, "Rekabet Kurumunun yargi benzeri yari idari, yan
yargisal, kendisine 6zgili olan bir kurum oldugu" yolunda yorum
getirildigi goriilmektedir.

Biitiin yukarida saydigimiz hususlar; bir kurumun, yargi yeri
olarak veya islevinin yargisal olarak kabul edilmesi i¢in yeterli midir
veya "yar1 yargisal bir kurulus" diye tanimlama yapma imka&nina sahip
miyiz?

Mer'i hukuk diizenimiz yoniinden saglikli bir cevap verebilmek
icin, Kurumun Anayasal tahlilinin iyi yapilmasi gerekir.

Anayasamizin iiclincii kisminda devletin yasama, yiiriitme ve
yargl organlar ¢ercevesi ¢izilmis bulunmaktadir. Anayasamizin 9'uncu
Maddesinde yer alan, "Yargi yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilir" hitkmii geregince, bir kurumun yargisiz olarak
nitelendirilmesi icin mutlaka mahkeme olmas1 gerektiginden, bu
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nitelikte olmayan Kurumun, idare biinyesinde yer alacagi asikardir.
Nitekim, Kanunun 20. Maddesinde de Kurumun niteligi, yalnizca idari ve
malil 6zerklige sahip kamu tiizel kisiligi olarak belirlenmistir.

Organik yonden mahkeme olmayan bir kurulusun yargisal yetkisi
olabilir mi?

Anayasanin 9'uncu Maddesi buna kesin bir engel teskil
etmektedir. Ancak, 1961 Anayasasinda da benzer yolda bir hiikiim oldugu
halde, Anayasa Mahkemesi 30.05.1963 tarihli bir kararinda, ilce idare
kurullar1 ve buna benzer mercilerin, kendi gorev alanina giren konularda
idar? uyusmazliklar ve itirazlar1 inceleyerek kazai karar verebileceklerini,
ancak mahkeme olmadiklarini hitkkme baglamistir.

Bir yargi orgam1 olmamasina ragmen, bu karar 1s18inda Rekabet
Kurumunun kararlarmin da yargisal kabul edilmesine imkéan olup
olmadigmin sorusuna cevap vermek igin, 2576 Sayili Yasasin 15.
Maddesi de, 20.07.1982 tarihinden itibaren bu yetkileri ortadan kalkan
kurullarla, Kurumu karsilagtirmak gerekir.

5442 Sayili Kanunun 63. Maddesiyle;

Il idare kurullar, il idare subelerinin, kaymakamlarin  ve
maddede sayilan diger mercilerin icrai kararlarina kars1 acilacak iptal
davalarina bakmaya;

Vergi Usul Kanununun 379 ve takip eden maddeleriyle, itiraz
komisyonlar1 giimriik vergileri disinda kalan vergilere iligkin
uyusmazhiklar1  ilk derecede, temyiz komisyonlar1 ikinci derecede
incelemeye;

Glimriik Kanununun 80. Maddesi uyarinca, giimriik hakem
heyetlerinin, giimriik tarifeleri uygulamalarindan dogan uyusmazliklar
sinirlt olarak ¢cozmeye;

Yetkili olduklar1 diizenlenmistir.

Biitiin bu  diizenlemelerde ortak temel 0Ozellik, bir idari
uyusmazligin ¢oziimlenmesidir. Merkezi idare biinyesinde yer alan bu
kuruluslar, Danistay ve Anayasa Mahkemesi kararlariyla yargisal isleme
sahip idari yargi mercileri olarak kabul gormiisler, kararlarina karsi ise, o
tarihte yiiriirlikte olan 521 sayili Damstay Kanununun 30. Maddesi
geregince temyiz davast a¢gmak suretiyle yargisal basvuru  imkani
getirilmistir.

Rekabet Kurumu Kanununun 20. Maddesinde; mal ve hizmet
piyasalarinin serbest ve saglikli bir rekabet ortami i¢inde tesekkiiliiniin ve
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gelismesinin teminiyle, bu kanunun uygulanmasini gozetmek igin
kuruldugu belirtilen Kurulun esas gorevleri de; "Bu kanunda yasaklanan
faaliyetler ve hukuki islemler hakkinda inceleme, arastirma ve
sorusturma yapmak, ihlallere son verilmesi icin gerekli tedbirler alip,
sorumlulara idari para cezast uygulamak, talep iizerine, uygun olan
anlagsmalara muafiyet veya menfi tespit belgesi vermek, birlesme ve
devralmalara izin vermek" olarak 27. Maddede agikca belirtilmistir.

Biitiin bu gorevlerin idari, diizenleyici ve denetimsel nitelikte
oldugu, Kurumun, Anayasanin 125. Maddesiyle kapsami belirtilen idari
eylem ve islemlerinin hukuka uygunlugu denetimine bagh olarak bir
uyusmazligi ¢ozme konusunda herhangi bir islevi olmadig
goriilmektedir.

Yargilama  faaliyeti, bir hukuki  uyusmazhigim  kesin
cOziimiiniin gosterilmesine yonelik olup, devlet adina hukukun ne
oldugunu belirleyen kesin hiikiim niteligindeki kararlarla sonug¢lanir. Bu
ozelligi itibariyle, idarl islemin kurucu ve yapici niteliginin aksine,
yargisal islem her zaman belirleyici ve agiklayici nitelik tasimaktadir.

Idari mercilerin mahkemelerde uygulanan yargilama usullerine
benzer bir islem usulii uygulamasi, bu nedenle islemi, yargisal isleme
doniistiirmez.

Ote yandan; Kurulun, yargilama usuliine benzedigi ifade edilen
islemlerinden biiyiik bir cogunlugunun Basbakanlikca hazirlanan idari
Usul Yasas1 taslagiyla getirilmesi istenen usuller igerisinde yer aldig1 da
goriildiigiinde, bunlarin yalmzca yargida goriilen islemler oldugunu
sOylemek de isabetli bir saptama olmaz.

Bu itibarla, bir kamu kurumu olan Kurulun tesis ettigi
islemlerin, kamu erki kullanilarak tek tarafli tesis edilen ve resen icra
edilebilme ozellikleri itibariyle, idare Hukuku alaninda yer alan idari
islem oldugu ve de Anayasanin 125. Maddesinde yer alan, "Idarenin her
tiirlii eylem ve iglemlerine kars1 yargi yolu aciktir" hitkkmii geregince, tiim
islemlerinin 2577 sayili idarf Yargilama Usulii Kanununun 2. Maddesinin
(a) bendi uyarinca iptal, (b) bendi uyarinca da tam yargi davasina konu
teskil edecekleri tabiidir.

Kanunun 55. Maddesinde, Rekabet Kurulu kararlarindan
Danistay'a bagvurabilecekler tadadi olarak sayilmak suretiyle, Kurulca
tesis edilen tiim islemlerin yargisal denetiminin Danistay'a birakilmasinin
kanun koyucu tarafindan diisiiniilmedigi belirlenmektedir.
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Madde hiikmiinde nihai kararlar; tedbir kararlari, para cezalar,
siireli para cezalarina karsi Danigtaya bagvurabilecegi diizenlenmistir.

Kanunda, "kesin islem" kavramina degil, "nihal karar"
kavramma yer verilmistir. idare Hukukunda "nihai islem" kavramu,
birbirini izleyen bircok safthadan olusan islemler dizisi sonucundan ortaya
cikan ve yeni bir hukuki durum yaratan islemleri icermektedir. "Kesin
islem" kavramu ise, biinyesinde nihailigi icermekle birlikte, daha ziyade,
idarf islemin iptal davasina konu yapilabilmesi i¢in kesin ve uygulanmasi
zorunlu bir nitelik arz etmesi geregini ortaya koymaktadir.

Kanunda nihai kararlara iliskin bir tanimlama veya acik bir
tasnif getirilmemistir. Yalnizca, "Nihal karar" baslikli 48. Maddede, sozli
savunma toplantis1 yapildiktan ya da sorusturma safhasinin bitiminden
sonra belli siirelerde nihai kararin verilecegi yolunda bir diizenlemeye yer
verilmigtir.

Kanunun 27-a Maddesinde ise; Kurulca, bu kanunda yasaklanan
faaliyetler =~ ve hukuki  islemler hakkinda sorusturma yapilacagi
diizenlenmektedir.

Kanunda yasaklanan faaliyetler de 4, 6 ve 7'nci maddelerde;
"rekabeti sinirlayici anlasma, uyumlu eylemler ve kararlar, hakim
durumun kotilye kullanilmasi, bunlarnn saglayacak birlesmeler ve
devralmalar1" olarak belirlenmistir.

Kanunu bu sistematigi itibariyle ele aldigimizda; bizi, "nihai
karar" deyiminin idarl davaya konu tegkil edebilecek "kesin ve
yiiriitiilmesi gereken islem" anlaminda kanunda kullanilmadig fikrine
ulastirmaktadir. Eger bu  anlamda kullanildiysa, "nihai  kararlar"
denildikten sonra, kesin ve yiiriitiilmesi gerekli bir islem niteliginde olan
para cezalariyla, siireli para cezalarina aym1 maddede yer verilmesinin
fuzull bir tekerriir teskil edecegi asikardir.

Bu sekilde yorum getirildiginde de, Damistay'da dava konusu
edilebilecek nihai kararlarin, yalnizca bu tiir ihléllere son verme kararlari
oldugu, bunun disinda kalan her tiirlii kararin Idare Mahkemelerinin
gorevine girecegi sonucuna varilmaktadir.

Ancak; Avrupa Toplulugu Adalet Divani, komisyonun rekabet
konusunda verdigi kararin hangi durumlarda nihal karar olacagini; bir
kararinda, "yasal konumlarinda kesin degisiklikler ortaya ¢ikarmak
yoluyla, tesebbiislerin ¢ikarlarimi etkileyecek sonuglar doguran her tiirlii

72



karar" olarak tanimlanmis, diger bir kararinda ise, "kararlarin kesin ve
nihai olmasi gerektigini" belirtmistir.

Rekabet Kanununun, Giimriikk Birligi Kararinin Avrupa
Toplulugu mevzuatiyla uyumunun saglamasi ve etkin bicimde
uygulanmasi amaciyla cikarilmast gozoniine alindiginda, Divanin bu
uygulamasina paralel bir yorumla, kanunda yer alan "nihai karar"
kapsamina, sadece ihlallere son verme kararlarinin degil, yasaklanan
konularla iliskili diger islemleri de dahil etmek gerekir.

Bu smiflamaya da; muafiyet, menfi tespit, birlesme ve
devralmalar icin verilecek izinler ve arastirma isteminin reddi yolundaki
kararlar1 dahil etmek gerekmektedir.

Bireysel muafiyet kararlari; ilgililerin talebi {izerine, 5'inci
Maddede yazili sartlarin varligma baglh olarak, rekabeti sinirlayici olan bir
anlagma ya da kararin ya da uyumlu eylemin hukuka aykirt sayilmasindan
muaf tutulmasina iligkin alinir.

En ¢cok 5 yil siireyle sinirli olan muafiyetin sartlart degismezse,
yenilenme imkani vardir.

Muafiyet; kanun hiikiimlerinin uygulanmasinin bir nevi askiya
alinmasidir.

Her ne kadar muafiyet karari, 13. Maddede yazili kosullarin
mevcudiyetinde geri alinabilecekse de, istisnal olan bu durumlar ortaya
cikana kadar, muafiyet kararlar1 hitkkmiinii icra edecektir.

Muafiyet karartyla, bagvuran i¢in bir nevi koruma saglanmakta,
esasen kanuna aykir1 olan bir duruma mesruiyet verilerek, belli bir siire
icin yeni bir hukuki durum yaratilmaktadir.

Bu itibarla; bu niteliklerini g6z 6niine alinarak, idar? davaya konu
teskil edebilecek nitelikte kesin ve uygulanabilir islemlerdendir.

Ancak; muafiyetin kaldirilmasi veya geri alinmasi ve muafiyet
talebinin reddi kararlari, beraberinde bir yasaklama kararin1 birlikte
getirmesi tabil oldugundan, bu tiir kararlara karg1 ise, yasaklama karariyla
birlikte yasal yollara bagvurulabilir.

Menfi tespit kararlarina baktigimizda; Rekabet Kurulu, ilgililerin
talebi iizerine, eldeki bilgilere gore, bir anlagma, karar, birlesme veya
devralmanin kanuna aykiri olmadiginm1 gosteren bir menfi tespit karar
verebilir.

Kurul, 13. Maddedeki sartlarin varligi halinde, bu kararin1 geri
alabilir. Bu kararlar, nitelik olarak bir hukuki durumun mevcudiyetini
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belirleyici islemlerdendir. Ancak, geri alinmadig siirece, islemin kanuna
uygunlugu nedeniyle, bu anlagsma aleyhinde bir sorusturma baslatilmamasi
ve de yaptirim uygulanmamas suretiyle, tespite konu anlagsma ve kararlar
hukuk diinyasinda sonuglar yaratacaktir.

Bu itibarla; bu kararlar da, idari davaya konu teskil edebilecek
nitelikte kesin ve uygulanabilir islemlerdendir.

Ancak; 7'nci Madde uyarinca, izin verilen bir birlesme ve devir
hakkinda onceden verilmis olan bir menfi tespit belgesinin tek basina
sonu¢ yaratmasina olanak bulunmadigindan, bu tiir menfi tespit
belgelerinin tek basma idari davaya konu teskil etmeyecekleri
kanisinday1z.

Menfi tespit karar1 aleyhine, anlagmanin kanuna aykir
oldugundan bahisle, bundan menfaati olanlarin tiimii yargi yoluna
basvurmak hakkina sahiptirler.

Kanunun 7'nci Maddesi geregince; Kurulun 1998/2 sayili
tebligiyle belirtilen bir birlesme veya devralmayr gerceklestirecek
tesebbiislerin, iilkenin tamaminda veya bir bdliimiinde ilgili iiriin
piyasasinda toptan pazar paylarinin piyasanin yiizde 25'ini agmasi hélinde
veya bu orani asmasa bile, toplam cirolarimin 25 trilyon Tiirk lirasini
agmasi halinde, Rekabet Kurulundan izin almalari zorunlulugu vardir.

Bu madde kapsamina giren birlesme veya devralma anlagmalar
Kurula bildirildigi tarihten itibaren, Kurul, 15 giin icinde yapacagi 6n
inceleme sonucunda, birlesme veya devralma islemine izin verir. izin
vermeme islemine karsi, bagvuruda bulunanlar tarafindan, dava yoluna
bagvurmak imkan1 mevcuttur.

Genel olarak idarelerin, yapilan basvurulara siiresi i¢inde cevap
vermemeleri, bir zimni ret iglemi teskil ettigi halde, kanunda bir farklilik
daha ortaya ¢cikmakta; Kurulun, siiresi icinde birlesme veya devralmaya
iligkin miiracaata herhangi bir cevap vermedigi ya da herhangi bir islem
yapmadig héllerde, birlesme ve devralma anlagmalari, bildirim tarihinden
30 giin sonra yiiriirliigii girerek, hukuki gecerlilik kazanmaktadir.

Bir zimni olumlu islem olan bu isleme karsi, menfaati haleldar
olanlarin dava yoluna gitmeleri miimkiindiir.

42. Maddede de; Kurulun, ihbar veya sikayet basvurularinda ileri
stiriilen iddialart ciddi ve yeterli bulmayarak bagvurulart agikca veya
zimnen reddetmesi durumlarinda, dogrudan ve dolayli menfaati oldugunu
belgeleyen herkesin, ret kararlarina karsi yargi yoluna bagvurabilecegi
diizenlenmistir.
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Tedbir kararlarina geldigimizde; idarelere, yiiriittiikleri hizmet
alanlarinda birtakim tedbirler alma gorevi, c¢esitli kanunlarda da
verilmistir.

Hizmetin yiiriitilmesine iligkin bu tedbirler, nihal islemlerle
yerine getirilir. [dari tedbirler ise, bunlardan farklidir. Bunlar; idarenin, bir
diizenleme yapmasindan Once, iki safhada idari prosediir i¢inde resen
aldig1 gecici ve koruyucu tedbirlerdir.

Tedbir niteligindeki islemlerin ayiric1 6zelligi; idarece, iliskili
konuda nihaf islemin heniiz tesis edilmemesidir.

Bunlar; bir idari islemin sonuglanmasi icin zaruri Onislem
niteliginde degildir. Ancak; tesis edilecek islemin saglayacagi hukuki
durumun etkinligini veya islemin saglikli olarak tesisini engelleyecek
maddi giicliiklerin ortaya ¢ikmasini engellemek amaciyla yapilirlar.

Bu nitelikleri itibariyla, temel islemden tamamen bagimsizdirlar
ve hukuki sonu¢ dogururlar.

Buna bir 6rnek, 657 sayili Devlet Memurlart Kanununda vermek
miimkiin. Gorevden uzaklastirma miiessesesi 657 sayili Kanunda
getirilmigtir; hakkinda bir idari sorusturma veya kovusturma acilan
memurun, gorevine son verilmesi ihtimaline binaen, hakkinda
sorusturmanin selameti de gézoniine alinmak kaydiyla, cezai konu dahil
olmak iizere, bir gorevden uzaklastirma miiessesesi de, bu tiir idari
tedbirler arasinda sayilabilecek miiesseselerdendir.

Rekabet Kurulunun bu tir kararlar1 ise Kanunun 9'uncu
maddesinde diizenlenmistir. Kurul, nihal karara kadar ciddi, talafi
olunamayacak zararlarin ortaya ¢ikma ihtamalinin bulundugu durumlarda,
ihlalden onceki durumu koruyucu nitelikte ve nihai karar kapsamini
asmayacak sekilde gecici tedbirler alabilir.

Rekabet Kurulunun verecegi tedbir kararlari, ihlalden onceki
durumun iadesini saglayici niteliklerinden dolayi, mevcut hukuki
durumda degisiklik yaratan islemlerden olmalan itibariyla, dava konusu
edilebilecek idarf islemlerdendir.

Bu hiikkmiin yaninda; ayrica Kanunun 10. Maddesinin 2'nci
bendinde de, 7'nci Maddesinin kapsamina giren birlesme veya devralma
anlagmasi bildirildigi tarihten itibaren, Kurulun devralma islemini nihai
karara kadar askiya alip ve uygulamaya sokmayacagi, gerekli gordiigii
diger tedbirleri alabilecegi diizenlenmistir.
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Bu islemler de, birlesme ve devralma islemlerine yonelik hukuki
sonuglar yaratmalar1 itibartyla, dava konusu edilebilir kesin islem
niteligindedir.

Kanunun 11. Maddesinin (b) bendinde yer alan; "Kurulun gerekli
gordiigii tedbirleri alacagi" yolundaki hiikiim ise, 7'nci Madde kapsaminda
olduguna karar verilen birlesme ve devralmanin yarattigt sonuglarin
diizenlenmesine iligkin nihai bir karar oldugundan, yukarida belirtilen
tedbir niteligindeki islemler kapsaminda olmayip, nihal islem
niteligindedir.

Rekabet Kurumuna iligkin yaymlanan baz1 inceleme ve
makalelerde; Rekabet Kurulunca verilen tedbir kararlari, ihtiyati tedbir
karan olarak adlandirilarak, "ara karar" niteligindeki kararlardan oldugu
ifade edilmistir. Hukukumuzda "ara karar1" kavrami, yargilama usuliinde
yer alan, mahkemenin uyusmazlikta yargilama faaliyetini sona erdiren
nihai karardan 6nceki sathada verilen kararlar kapsamaktadir.

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunda, "ara karar1" kavramina
yer verilmedigi gibi, "nihai karar" kavraminin, yukarida agikladigimiz
izere, yargisal islemlerle ilgisi olmayan, Kurulun icraatlarinda "kesin
islem" anlaminda kullanmildigi géz Oniine alindiginda, belli siireli idari
islem smifinda olan gecici tedbir kararlarini bir "ara karar" olarak
nitelendirmenin, Kurulun yapisal ve islevsel nitelikleriyle uygun
diismeyecegi aciktir.

OTURUM BASKANI- Saym Yet, siireniz doldu, toparlayiniz.
Orhun YET- Toparliyorum.

Bundan sonra, para cezalar1 ve siireli para cezalar1 iizerinde
duruldu.

Para ve siireli para cezalari, Kurulun caligmasimi ve Kurulun
kararlarinin etkinligini saglamaya yonelik degerler olup, iki tiir cezaya
kars1 haklarinda ceza uygulayanlar tarafindan dava agma imkam vardir.

Burada ikinci bir husus, kanunda belirtilmeyen islemlerdir.
Kurulun diger islemlerinin yargisal denetimine iliskin kanunda agik bir
diizenleme bulunmadigindan, bu tip kararlar, Idari Yargilama Hukukunun
genel kurallaria tabidir. Yani, herhangi bir idari makamin kararlarinin
aleyhine agilacak davalarla ilgili kurallar burada da gecerlidir.

Bu islemleri iki grupta toplamak miimkiindiir; Danistay denetimine tabi
genel diizenleyici nitelikteki Kurulun islemleri:
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Bunlardan birincisi; Kanunun ~ S5'nci Maddesindeki "grup
muafiyeti" taninmasini saglayan tebligler.

Kanunun 7'nci Maddesi uyarinca cikarilan, izin alinmasinin
gerekliligini diizenleyen tebligler; 27/f maddesi uyarinca c¢ikarilan,
kanunun uygulanmasina iliskin genel tebligler bir kamu kurulusunca
cikarilan ve iilke ¢apinda uygulanacak diizenleyici islemler niteliginde
oldugundan, bunlara karst Damistay Kanunu 24/d maddesi gereginci
Danistay'da iptal ve tam yargi davasi acilacaktir.

Kanunun 62. Maddesinde yeralan, bu Kanunda belirtilenler
disinda, Kurumun yetkilerini kullanisi, yonetimi, ¢calisma esas ve usulleri,
gelirlerinin tahsili, aylik iicretlerde yapilacak degisikligin esaslari, yabanci
uzman c¢alistirtlmasina iligkin esaslar, Kurumun satin alacagi menkul veya
gayrimenkul alimina iliskin diizenlemeler, Kurumun muhasebe sistemine
iliskin hiikiimlerin diizenlenmesini iceren, Kurulca hazirlanacak ve
Bakanlar Kurulu karann ile yiiriirliige konulacak yonetmelikler, bir
Bakanlar Kurulu karari niteliginde olmalar1 nedeniyle, Danistay Kanunun
24-a maddesi geregince, yine bunlara karg1 Danistayda iptal ve tam yargi
davasi agilabilecektir.

Idare mahkemelerinin denetimine tabi Kurulun islemleri ise;
yukardaki belirtilen islemler disinda kalan diger Kurul islemleri, idare
mahkemelerinin gorevine girmektedir. Bu islemleri de; "Kurulun 2'nci
baskanim1 se¢mek, Kurul iiyeleri i¢in gosterilecek adaylari belirlemek,
Kurumun personel atanmasina iliskin islemler, Kurumun kadrolarinin
iptal ve ihdasi kararlari, Kurumun yillik biitcesine iliskin islemler, menkul
ve gayrimenkul satin almaya iligkin verilen kararlar, Kurumun 3'lincii
kisiden olan hak ve bor¢lari hakkinda islem yapmaya yonelik olan
kararlar1" olarak sayabiliriz.

Bunun disinda; son olarak bitirirken deginmek istedigim, bir de
"Kurulun dava konusu edilemeyecek islemleri nelerdir?" diye
baktigimizda, bunlar da; bilgi isteme, yerinden inceleme, On arastirma
acilmasi, sorusturma agilmasi, sozlii savunma toplantist yapma kararlart
ve diger hazirlik islemi niteligindeki islemlerden oldugundan; bunlarin,
kesin ve nihai bir islem niteligi olmamalar niteligiyle, tek baslarina idari
davaya konu teskil etmeleri miimkiin degildir.

flginizden dolay tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Tesekkiir ediyoruz Sayin Yet.
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Efendim, tiim konusmacilara tesekkiir ediyorum. Boylece
konusma safhas1 bitti, sorular ve goriis bildirme sathasi1 bagliyor.
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I1II. OTURUM

OTURUM BASKANI- Degerli konuklar, panelin "soru-cevap"
boliimiine gelmis bulunuyoruz.

Sorularin kaydedilebilmesi i¢in, konusmanin su mikrofondan
yapilmasi gerekiyor; elde dolasacak bir mikrofonumuz olmadig i¢in.

Simdi efendim, soz almak isteyen arkadaslarimiz liitfen isaret
buyursunlar.

Evet, buyurun efendim.

Konusmaya baglarken liitfen adinizi da sOyleyiniz; kayit icin
onemli.

A. Saadet ARIKAN- Ayse Saadet Arikan...

BASKAN- S6z almak isteyenler simdi isaret ederlerse buraya
kaydederim ve sirayla veririz; Zuhal Bereket Bas, Esin Ulas, [brahim Giil,
Mukadder Yakupoglu, Mutluhan Selguk, Ismail Hakki Karakelle, Gamze
Oz, Mustafa Erkan Tar.

Peki, buyurunuz efendim.
A. Saadet ARIKAN- Ayse Saadet Arikan.

Benim, Saymn Esin'in anlattiklartyla ilgili kiiclik bir saptamam
olacak, eger miisaade ederlerse.

Ikinci konu da; Saymn Giinday'in anlattiklariyla baglantil
kafamda pek ¢ok endise ve soru isaretleri var, onu dile getiren, ifade eden
-yorum mu dersiniz, saptama m1 dersiniz bir konu olacak.

[ki, sézlesmelerin butlantyla ilgili konu.

Tiirk Hukukunda, bildigim kadariyla, Boglar Hukukunda bizim
yaklagimimiz, miimkiin mertebe sézlesmeyi ayakta tutucu bir yaklasim.
Ciinkil; mutlak butlanla ilgili gerek kanuni, gerek doktrindeki yaklasimi
irdelediginizde; bir sart, eger sozlesmeye konulmamasi gereken bir sartsa,
yaklasim sudur: Bir kere, o sart batildir. Ama, eger o sart olmasa idi
taraflar sozlesme yapmayacak idiyseler, sozlesmenin tamami batildir.

Simdi bu noktadan; Rekabet Kanununun 4'iincii ve 56.
Maddesini isterseniz beraber gozden gecirelim.
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Ben soyle bir yaklasim getirmek istiyorum ve Borglar
Hukukunun bizim hukuk sistemimizdeki yaklasimiyla baglantili simdi
yapacagim yorum.

4'tincii Madde anlagmalardan s6z eder. Yalmz, biz hukukgularin,
bu "anlagma" sozciigiine baktigimizda, dikkat etmemiz gereken bir sey
var; buradaki "anlagsma", biz hukukg¢ularin anladig1 "s6zlesme" degil. Bu
anlasma; yeri gelir, cok genis bir kavramdir, bizim anladigimiz anlamda
sozlesmeleri kapsar ve benim simdi yapmak istedigim yoruma gore, bu
anlasma, bazen bir sdzlesmenin i¢inde bir kayit da olabilir.

Simdi, bizim Bor¢lar Hukukumuzun, demin sdyledigim
yaklasimindan yola ¢ikarsak; ben, 4'iincii Madde ve 56. Maddeyi soyle
yorumluyorum: Normal olarak rekabeti ilgilendiren bu sdzlesmedeki
4'tincii Madde anlaminda diizeni bozucu o kaydin batil oldugunu
anliyorum, 56'da.

Tiirk Hukukundaki yaklasim1 orneklemek istiyorum; teyit etmek
icin. Markalar Kanunumuzun 21. Maddesi, lisanslarla ilgili 6zel bir
madde diizenliyor. 21. Madde metnini okudugumuzda der ki 21. Madde:
"Lisans sozlesmelerinde bu kanuna veya -burast ¢ok Onemli diger
kanunlarda, tiiziiklerde ve -hatta ilave eder, cok ilgingtir yonetmelik ve
tebliglere aykir1 hiikiimler bulununamaz. Bu tiir diizenlemeler, lisans
tarihinden yapilsa dahi, lisans sozlesmelerindeki aykiri hiikiimler
gecersizdir."

Kararnamedeki bu diizenleme, bizim Bor¢lar Hukukumuzun
genel yaklagimini aslinda yansitict bir diizenlemedir. Onun icin; yani
Ingiliz Hukukundan bahsettiniz ama, bizim hukukumuz da c¢ok farkli
degil kanaatime gore.

Onun icin, Rekabet Kanununun 4'iincii Maddesindeki "anlagsma"
sozciigiine biz hukukcularin temkinle yaklagsmasi 1azim. Bunu "s6zlesme"
olarak algilamayalim; ama olabilir de. "Sozlesme"nin icinde "kayit"
olarak da algiyabiliriz. Bir lisans sozlesmesi diisiiniin; pekéla
uygulanabilir ama, pek ¢ok alt kayittan olusuyor. Ama, bir kayit var ki;
diyelim ki, Rekabet Kurulunun cikarttig1 tebliglerdeki kara hiikiimlerden,
kara liste hiikiimlerinden bir tanesi. Bence, bu yaklasim cercevesinde,
sadece o kaydin gecersiz olmas1 gerekir. Bu birinci noktaydi.

Ikinci nokta; yine Saym Hocamin anlattiklariyla baglantil.
Taraflar arasinda 6zel hukuk alaninda uyusmazliklar ¢ikarsa ne olacak?
Benim kafami mesgul eden sorulardan bir tanesi. Ciinkii; rekabetle ilgili
irdeleme yaparken, biz hukukg¢ular ve adli mahkemeler de karsilasacak,
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ayni sey idari yargi agisindan da gecerli. Ciinkii; rekabetin bozulmasindan
bahsediyor 4'iincii Madde. Siz, rekabetin bozulup bozulmadigini saptamak
i¢in, iirlin pazarimi saptamaniz lazim, cografi alam1 saptamaniz lazim.
Uriin pazarinda rekabetin bozulmasi, inanilmaz ekonomik analizler
gerektiyor. Bunu, Kanunumuzun alhndigi Avrupa Toplulugu'ndaki
uygulamalardan, komisyon ve mahkeme kararlarindan goriiyoruz.

Ben Hoffman Laros davasini hatirhiyorum; 24-25 adet dava
konusu vitamindi. Ve iiriin pazarim1 saptarken cok basit bir sekilde su
cevabi verebiliriz: Vitamin pazari. Hayir. O kadar ilging ki; o vitaminlerin
saglhik icin kullanildigir yerler c¢ikarildi, sanayide kullamildigi alanlar
cikarildi ve boylelikle vitaminler kendi arasinda gruplara ayrildi.

Simdi, benim kafami mesgul eden sey; boyle bir arastirmayi, adli
yargida dava acilmigsa, adll yargi yargicti ne yapacak, nerede
incelettirecek? Idari yarg1 s6z konusu oldugunu diisiinelim; idari yargida
iiriin pazaryla ilgili bir itiraz yaparsa, ne yapacak idari yargi1?

Tabii hemen cevap, Hukuk Usulii Kanunumuzdaki su hiikiim
olacak: "Hakim, c¢oOziimi teknik bilgiyi gerektiren bir konu varsa,
bilirkisiye gider." Fakat, su anda bizim bilirkisi sistemimizle -hepimiz
hukukcuyuz biliyorsunuz; mahkemelerin bilirkisiye bagvurmasiyla ilgili
pek cok tartisma var.

Simdi, Rekabet Hukukun kendine 6zgii 6zellikleri de girecek bu
tarigsmalarin icine. Ciinkii; bir tilkede rekabet sisteminin bozulmasiyla
ilgili temel prensiplerin, bence, daima sik sik basvurulabilecek sekilde
belirli kriterlerle saptanmasi, o iilkedeki rekabet diizenin saglikli
korunmasinda, sonraki uygulamalar acisindan 6rnek verici olacak.

Simdi; bu iki tarafta devam etme, iki tarafta bilirkisiye gitme,
beni gercekten endigelendiyor. Bu konudaki yorumlar1 gercekten duymak
istiyorum.

Tesekkiir ediyorum.

BASKAN- Sorulara ve aciklamalara, panelistler sorulardan sonra
cevap verecekler.

Buyurun.
Nuri ALAN- Nuri Alan, Danistay.

Efendim ben, 6nce Saymn Nurkut Inan'in sergiledigi konularla
ilgili goriislerimi kisaca sunmak istiyorum. Ciinkii; Sayin Inan hep soru
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seklinde ortaya koydu, dolayisiyla, bize de goriislerimizi bildirme hakki
dogmus oldu. Bu, Saymn Baskandan bir yerde, soru yerine goriis
bildirmenin izni oluyor.

Sayin Inan, idare hukukg¢usu olmadigini séylemesine karsin, idare
hukukunun en tartigmali konularindan ikisine degindi. Bunlardan bir
tanesi, menfaat iliskisi konusu.

Ben hemen sunu arz edeyim: Inan'in belirttigi gibi, Damistay, bu
konuya ilk derecede bakacagi i¢in, ilk ilgili dairenin verecegi karara kars1
da itiraz ya da temyiz durumunda biz de girmek durumunda oldugumuz
icin, bu konular ¢ok genel cergeve i¢inde sunmaya calisacagim.

"Kimlerin  bagvurabilecekleri" bashgt altinda; "aleyhine
sorusturma acilan kigiler, bildirimde bulunan kisi, sikiyetci, menfaati
zedelenen kisi" olarak bir tasnif yaptilar. Bence, bu {i¢lii tasnife hi¢ gerek
olmadan son kavrami; "menfaati zedelenen kisi" kavramini séylemis
olsaydi yetecekti.

Menfaat iliskisi; biliyorsunuz, idarl yarginin iizerinde anlasma
saglanamayan konularindan bir tanesi. Ve her idari islemin niteligine ve
dava acan kisinin bu islemle olan ilgisine gore ¢6ziimlenen bir kavramdir.
Dolayisiyla, kimlerin dava acacagi konusunun, bu genel cerceve igerisinde
diizenlenmesi gerekir.

Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunda "savunma hakki"
var. Savunma hakki, idarf usul igerisinde ele alinabilecek bir hak; islem
kurulmadan 6nce kisiye savunma taninmas.

Simdi, "Bu iptal konusu olabilir mi?" dedi; Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanunda yer alan diger usul kurallarina da deginerek. Bu
husus, eger riayet edilmemisse, islemin iptal sebebi olabilir mi?..

Maltimlari, Anayasamizda savunma hakki, bireylerle ilgili olarak
sadece disiplin cezalarinda yer almis. Fakat idari yargi, Anayasada yer
almamasina karsin, onemli idari iglemlerle, yani sonucu kisi icin ¢ok
onemli olan idari islemlerde savunma hakkinin alinmamis olmasini bir
iptal sebebi olarak kabul etmistir. Bir emsal karar1 olarak; Merkez
Bankasindaki bir memurun giyabinda tutulan bir tutanakla gérevine son
verilmesi ve kendisinin  bundan  hi¢ haberdar olmamasin ve
savunmasinin alimmamis olmasin1  iptal sebebi  saymistir; "Islemi
kurarken idare almadigina gore, mahkeme almalidir" demis ve bu yonden
bozmustur.

Simdi, burada yasanin ongordiigii bir usul kurali var ve c¢ok
onemli bir kural. Onun igin kisisel kanaatim; e8er savunma hakki
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alinmadan bir islem kurulmussa, genel teori icinde, iptale mahkim bir
idarf karardir.

Suskunluk hakkimin da, yine Idari Yargilama Usulii Yasasi
cercevesinde ele alinmasi 1azim. Genelde idarenin susmasi, belli siire
icerisinde cevap vermemis olmasi hali, yasada aksine bir hiikiim yoksa...
Ciinkii; burada aksine bir hiikiim var. Evet, birlesmede var ve cevap
verilmemesi héalinde dogurucu, insal bir hak sagliyor. Bunun disinda
herhangi bir islem kurulmasi i¢in idareye bagvurulmus ve yargilama
usuliindeki siire icerisinde cevap verilmemis ise, bunun dava konusu
olabilecegi aciktir.

Benim Saymn Metin Giinday'a bir sorum olacak. Yalniz, ondan
once, yanlig anlaylp anlamadigimi kontrol i¢in, sorumdan 6nce bir 6n
soru sormak ihtiyacindayim.

Bu 55. Maddenin 2'inci fikrasindaki "para cezalar1" kavramim
nasil tanimladiniz? Hemen fikranin basindaki; 55'in 2'nci fikrasinin?

Metin GUNDAY- Simdi ben sdyle tanimladim Sayin Baskan:

Kanunun 16. Maddesinde para cezalarimi siralamig. Onun iginde
para cezalan ikiye ayrilmis vaziyettedir. Bir, "para cezalar1" diyor ve bir
stireyi kapsiyor 17. Maddede. 16. Maddede usuli para cezalarina iliskin
ayri bir diizenleme var. Onu, bir kere devre dis1 birakiyoruz.

Nuri ALAN- Yani, onun igerisinde parali; siireli para cezalart...
Metin GUNDAY- Hayur, o yok.
Nuri ALAN- Tamam.

Metin GUNDAY- Ona iliskin de bir seyim vardi; yani, orada
"yiriitmeyi durdurma  karan verilinceye kadar, dava acgildigi tarih
itibariyle uygulanmak" diyor madde...

Nuri ALAN- iste, eger dyle diisiiniiyorsaniz, ortaya bir celiski
cikiyor. Bu konuda ne diisiindiigiiniizii soracaktim.

Eger 55. Maddenin 2'inci fikrasindaki para cezalar kapsamina
stirelileri de aliyorsaniz; 18'in 2'siyle korkung bir celiski var.
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Metin GUNDAY- Hayr, almiyoruz.

Nuri ALAN- Hayir, simdi soylediniz de, onun i¢in sdyliiyorum.
Almiyorsaniz, o zaman sorumdan da vazgec¢iyorum tabii.

Evet, tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Evet, tesekkiir ediyoruz Sayin Alan.
Sayin Bas, buyurun.

Zuhal Bereket BAS- Tesekkiir ediyoruz agikmalarimiz igin.
Danigtay 10. Daire Tezkiye Hakimi Zuhal Bereket Bas.

Benim sorum; konu, yargi denetimine iliskin oldugu i¢in, daha
cok yargisal olgiitlere yonelik ve bir Idare Hukuk¢usu olmasi nedeniyle,
soruyu, miimkiinse Metin Hocamizin cevaplamasini isteyecegim.

Bundan 2 yil énce Istanbul'da bir toplant1 yapilmist1 ve o zaman
SPK, RTUK gibi kuruluslar, Tiirkiye igin yeni kuruluslardi ve orada
Fransiz Hiikimetiyle ortaklasa  diizenlenen kologyumda, bu tiir
kuruluslarin "bagimsiz idari otorite" oldugu seklinde bir adlandirma
yapildi.

Simdi, Rekabet Kuruluna da baktigimiz zaman; gerek yasadaki
yargl benzeri yetkiler bulunmasi ve 6zellikle yasada bu konuda Anayasa
harici bir diizenlemeye yer verilmis olmasi, Sayin Baskanimiz Orhun
Beyin belirttigi gibi, gecici tedbir olarak idari yargidaki usule iligkin bir
karar vermesi, kararlarinin gerekceli olmasi, kararlarinda delillerin
degerlendirilmesi; bunlarin hepsi bizi, yargi Oncesi bir siizgec gorevi
goren kurulus oldugu sonucuna gotiiriiyor.

Bunu "bio" olarak nitelendirmenin sonucu bence su olacak: Bio
olarak hukuki yapiyr kabul eden idare hukukgulari, bunun yargisal
denetimini de daraltiyorlar ve bu yargisal denetimi, "minimum denetim"
adi verilen bir denetimle sinirliyorlar; bu da, "agik takdir hatasi ilkesi"
denen ilkeyle sinirl.

Demin Saadet Hanimin sordugu sorunun da belki cevabi
olabilecek olan bir sey; bu kuruluslarca verilen konularda yargi yerleri,
teknik bir kurulun verdigi karar oldugu igin, tekrar teknik incelemeye,
bilirkisi incelemesine gidemiyor.
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O acidan ben; Rekabet Kurulunun verdigi kararlarin minimum
yargisal denetimine mi, maksimum yargisal denetime mi tabi tutulacagim
ogrenmek istiyorum.

Ikinci sorum ise: Bu kuruluslar1 "bio" olarak nitelendirelim ya
da nitelendirmeyelim, benzer kuruluslarla karsilastirdigimizda; SPK
olsun, RTUK olsun, bunlara karst ilk derece olarak idare
mahkemelerinin gorevlendirildigini goriiyoruz. Tabil ki, diizenleyici
islemleri, Danistay Yasasmnin 24. Maddesi uyarinca her zaman igin
Danistayda goriilecek.

Peki; neden, diger kurumlardan ayrilmasim gerektiren durum ne;
Danistay'da dogrudan Rekabet Kuruluna kars1 dava agiliyor? Bu konuda
kendisinin gelistirdigi bir goriis var m1? Bunu 6grenmek istiyorum.

Tesekkiir ederim.

Isil ULAS- Sayin Bagkan, miisaade ederseniz, adli yargi
uygulamasiyla ilgili olarak en son konugmak istiyorum.

OTURUM BASKANI- Hayhay.
Sayin Ibrahim Giil, buyurun.

ibrahim GUL- Avukat ibrahim Giil. Serbest avukatlik
yapmaktayim.

Efendim ben, Sayin Arif Esin'in, Rekabet Kanununun 56.
Maddesinde ongoriilen gecersizlik  yaptiriminin - butlan  olarak
nitelendirilmesine daha farkli bir agidan bakmak istiyorum.

Bence, burada butlan yaptinmi uygulanamaz. Ciinkii; Tiirk
Hukuk sisteminde butlan yaptirim, Bor¢lar Kanununun 20. Maddesine
itilmistir. Bor¢lar Kanununun 20. Maddesi, sadece akitlere uygulanir ve
Tesebbiis Birligi kararlarina uygulanamaz. Dolayisiyla, Kanun, Tesebbiis
Birligi kararlar icin gecersizligi ongordiigii i¢in, burada Borg¢lar Kanunun
20. Maddesinin  uygulanmasi s6z konusu olamaz. Arti; rekabeti
korumasak da, Kanun, genel olarak Bor¢lar Kanununa herhangi bir atif
yapmamuistir. Dolayisiyla, burada butlan yaptiriminin uygulanamayacagini
diisiinmekteyim.

Nitekim, Avrupa Birligi ictihatlari, kismi butlan yoniinde olsa
da, bu yonde olsa da, milli hukuklar yoniinden olayin c¢oziilmesi
gerektigini vurgulamaktadir Divan ictihatlar1. Fakat, bu noktada gozden
kacirilmamast gereken nokta su: Butlan hiikmiinde, taraflarin butlana
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tabi olan bir isleme, herhangi bir sekilde tekrar gecerlilik tantyamamalart;
yani, tekrar onu ayakta tutamamalari. Dolayisiyla, butlana tabi olan bir
isleme biz tekrar gecerlilik kazandiramayiz. Fakat, Rekabet Kurumunun
muafiyet karart ise; butlana tabi oldugunu diisiiniirsek eger, Rekabet
Kurumu muafiyet karann da, anlasma dis1 kararin  gecerliligini
saglayacagindan dolayi, burada "butlan" hiikmiiniin uygulamayacagini
diisiinmekteyim.

Efendim, benim esas sorum; grup muafiyet tebliglerinden dnce
olan bir anlagmanin ya da Tegebbiis Birligi kararinin, muafiyet taninmasi
durumunda, gecmise doniikk olarak bu muafiyetin uygulanip
uygulanmayacagi.

Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Sayin Mukadder Yakupoglu.
Mukadder YAKUPOGLU- Avukat Mukadder Yakupoglu.
Ben sorumu Sayin Bagkana sormak istiyorum.

Bildiginiz gibi, Rekabet Hukukuyla ilgili biitiin igtihatlar
yabanct  dilde. Damistay'in bu konuda bir ¢alismasi var mi; bunu
o0grenmek istiyordum. Yani, yabanci dil engeline karsi bir ¢aligmas1 var
mi1?

Tesekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Sayin Mutluhan Selguk.

Ilmutluhan SELCUK- Efendim, adim Ilmutluhan Selcuk,
Rekabet Kurumu uzman yardimcilarindanim.

Oncelikle sunu sdylemek istiyorum: Bu kadar cok degerli insani
birarada bulmanin mutlulugunu tasiyoruz. Fakat, siiremizin siirh
olmasindan dolayr da, bu mutlulugumuz biraz simirlaniyor. Umarim,
gelecek donemlerde tekrar birlikte olabiliriz. Bu acidan, sizlere tekrar
tesekkiir ediyorum.

Simdi benim soruma, aslinda daha dnceden de deginildi veya az-
cok deginildi diyeyim; fakat ben, konuya daha farkli bir bakis agisindan
bakarak bir soru sormak istiyorum.

Simdi, Rekabet Kurulu kararlari ile adli yargi kararlar1 veya idari
yargl kararlar1 arasinda, kararlarin verilis sekli, incelenmesi, Rekabet
Kurulunun kararlar1 veris sekli, inceledigi seyler, ilgili iiriin pazan
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vesaire konularinda, Rekabet Kurumunun bir uzman kurulus olmasindan
dolayi, ileride sorunlar cikabilecegini diisiiniiyorum. Fakat, ben ortada
iki ayn karar olmadan, ozellikle Sayin Hocam Metin Beye sormak
istiyorum.

Simdi, heniiz ortada iki karar olmadan, Rekabet Kurumunun
hakkinda islem yaptig1 bir tesebbiis birliginin, Rekabet Kurumunun
hakkinda islem yaptigi eylemlerinden dolayr bir dava acilirsa, bu
durumda Rekabet Kurumu ne yapmali; burada incelemesini siirdiirmeli
mi, incelemesini durdurmali m1? Veya soyle sdyleyeyim; burada konuyu
iki farkli sekilde sormak istiyorum.

Once, Rekabet Kurumunun islem yaptif1 tesebbiisler hakkinda
islem konusu eylemlerden dolay: bir dava acgilmigsa ve sonra Rekabet
Kurumu, o tesebbiisler hakkinda aym1 konudan dolayr bir islem tesis
etmigse ne olacak veya Once Rekabet Kurumu isleme bagslamig, daha
sonra konu, yargimin konusuna girmisse, adli yargida dava konusu
olmussa, bu durumda ne olacak?

Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Sayin Ismail Hakk1 Karakelle.
Ismail Hakki KARAKELLE- Tesekkiir ederim.

Ismail Hakk: Karakelle; Rekabet Kurumunda Daire Baskani.
Benim sorum Nurkut Hocama.

Hocam savunma hakkiyla ilgili olarak sorular ortaya koydu ve
bir sorusuna da cevabin verdi.

Sorusturma siirecinde, daha sonra ortaya bir delil ¢iktiginda,
belge ya da bilgiye ulastiginda bunun i¢in taraflara en az iki savunma
hakkinin verilmesi gerektigini soyledi. Kanunun 43, 44, 45 ve 46.
maddeleri dikkati alindiginda, 1afzindan ya da ruhundan boyle bir yoruma
ulasmaya imkén yok.

Konunun bizim a¢imizdan biiyilk 6nemi var; salonun ozellikle
arka siralarinda oturan uzman meslek personeli bakimindan, ellerindeki
dosyalar1 sonuglandirmalar1 bakimindan. O yiizden, bu seckin toplulugun
Oniinde, seckin konugmacilarin goriislerini, basta Nurkut Hoca olmak
iizere, 6grenmek istiyorum.

Bizim Kanunumuzda, yiiriitiilen sorusturmalar bakimindan 43,
44, 45 ve 46. maddelerde; ikisi Rekabet Kurumu bakimindan -karsi
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tarafa verilmesi yoniiyle soylilyorum zorunlu, ikisi de ihtiyari olan dort
savunma hakki vardir, dort kez savunma yapma imkani vardir.

Biri; 43. Maddenin 2'nci fikrasinda, sorusturma kararimi miiteakip
15 giin i¢inde karsi tarafa bildirimde bulunuluyor ve 30 giin iginde
taraflar savunmalarini yapiyorlar. Adi1 konulmamakla birlikte, buna "ilk
bildirim ve ilk yazili savunma" diyoruz. Sorusturma kararinin sonucunda
yapilmasi zorunlu bir sey.

Ikincisi; sorusturmanin sonucunda, sorusturmanin
tamamlanmasin1 miiteakip, 45. Maddenin 2'nci fikras1 uyarinca, taraflara
sorusturma raporu gonderilerek istenilen ikinci yazili savunma.

Bunlardan sonra devam eden; kars1 taraftan gelecek savunmalara
bagl olarak, sorusturma heyetinin ek goriisiine kars1 yapilabilecek iigiincii
yazili savunma.

Yine kosullu olmak kaydiyla 46. Maddede diizenlenen bir de
s0zli savunma hakki var; taraflarin istegi iizerine ya da Kurul karariyla
resen yapilan, sozlii savunma toplantisinda yapilan savunma; dort
savunma var.

Benim kisisel kanaatim su: Sorusturma safhasinin hangi
sathasinda yeni bir delil ortaya cikarsa, bunun, bir kez dahi olsun
savunmasini almanin yeterli oldugunu diisiinliyorum. Aksi yorum;
Hocam, "minimum iki savunma hakkiin verilmesi" gerektigiyle eger
kasti, diyelim ki, kendisi, sorusturma raporu doneminde, sorusturma
doneminde elde edilen delillerden soz etti; ben daha ilerisine gidiyorum, o
da bitti, sorusturma raporu da tamamlandi, ek goriisiin hazirlandigi
donemde yeni bir delil ¢ikt1 ortaya; hatta o da gecti, sozlii savunma
toplantisindan bir giin dnce bize bir ihbar yoluyla yeni bir delil geldi; biz,
43'e 2'deki o 1 aylk ilk bildirim savunmasin, -yanlis anlamadiysam
Hocam onu kastetti iki minimum savunmayla biz o prosediirii yeniden mi
baslatacagiz? Yani yeniden; ilk yazili savunma, 1 aylik bir siire, ardindan,
45'e 2'den bir tekrar yazili savunma... Ki, Kanunun 45'e 2'nci
maddesinden agikca anlasilacag iizere, taraflar diledikleri zaman iki kez
de bunu uzatabiliyorlar; bu ek goriise karst 1 ay icinde verecekleri
savunmayt ve 45'e 2'den yaptiklar1 sorusturma raporuna yonelik
savunmayi. Boyle bir gerek Kanunun ne lafzindan, ne ruhundan
dogmamaktadir. Dahasi, bdyle bir yoruma gitmek halinde, fiilen
uygulanamaz hale de gelebilir Kanunumuz.

Az once soyledigim ornekte; sozlii savunma toplantisindan 1 giin
once bize ulagmis olan sorusturmayla ilgili bilgi ya da belgede, ta basina
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doénmemiz hélinde, Kanunun 43. Maddesinin 1'inci fikrasinda, 6 ay igcinde
tamamlanmak zorundadir. Sorusturma ve en nihayet bir ikinci 6 ay1
vardir; bu siireler yetismeyebilir. Siirenin sonunda, nasil tekrar basa
doniiliip, yeniden o 1 ay, ilave tekrar 1'er aym alinmasi hélinde, toplam 4
ay ve 1 ay; 5 aylik bir savunma siireci olabilir ki, bu maddeten, Kanunun
bu sorusturma siirecini islemez hale getirir diye diistiniiyorum.

O yiizden, kanaatim su: Kanunun 45. Maddesinin son
fikrasindaki; "Kurul, taraflar1 bilgilendirmedigi ve savunma hakk:
vermedigi konulan kararlarina dayanak yapamaz" hitkmii, Sayin Alan'in
sOyledigi gibi; bunun sayis1 6nemli degildir, 1 ya da 2 kez olmasinin bir
onemi yoktur, bu savunma hakkini vermek onemlidir. Savunma hakkini
vermemigse, yargidan doner, bozulur. Ama; bunu 1'den ¢ok yapmak, hele
ta 42. Maddenin basina dondiirmek halinde, Kanunu uygulanamaz héale
getiririz endisesindeyim.

Hocamin bu konudaki goriiglerini istiyorum.
Tesekkiir ediyorum, sag olun.

OTURUM BASKANI- Biz tesekkiir ediyoruz.
Sayin Oz.

) Dr. Gamze OZ- Doktor Gamze Oz. Orta Dogu Teknik
Universitesi.

Efendim, ben sorumu, izin verirseniz Sayin Hocam Profestr
Doktor Metin Giinday'a, Sayin Orhun Yet'e ve Nurkut hocalarima iletmek
istiyorum.

Rekabet Kurulu kararlarinin Resmi Gazetede yayinlanmasina
iliskin 53. Maddenin 2'nci fikrasinda, "Kurul kararlar kesinlestikten sonra
taraflarin ticari nitelikli sirflarini ifsa etmeyecek sekilde Resmi Gazetede
yayinlanir" denmektedir. Az Once, hem tebligler sirasinda, hem Sayn
Alan belirttiler, menfaati ihlal edilen kisilerin, Kurul kararlarina karsi
yargi yoluna basvurmasi miimkiin. Béyle bir durumda, "Kurul kararlarinin
kesinlesmesi"nden ne anlamak gerekiyor? Acaba, burada idari dava agma
stiresinin dava agilmadan gecmesi veya dava acilmasini mi, yoksa, Sayin
Yet'in konusmasinda belirttigi, idari islemin nihai ve kesin bir islem
haline gelmesini mi? Ciinkii; aksi takdirde, kamimca {igiincii kisiler
acisindan, Ornegin -en ekstrem Ornek olmasi nedeniyle soylilyorum
birlesme ve devralmalarin zzimnen kabul edilmesi, izin verilmesi halinde,
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boyle bir islemden haberdar olma olasiliklarinin c¢ok diisiik olmasi
nedeniyle, islemin iiclincii kisiler tarafindan yargi konusu yapilmasi siiresi
uzayacak.

O nedenle kanimca, -kendi goriisiimii de soyleyip tamamlayim bu
fikray1; "idarl yargi yoluna gidilmek veya siirenin gecerilmesi suretiyle
kesinlesmesi hélinde yorumlanmasi” yerine, "idarl islemin tekemmiil
etmesi" seklinde anlamak gerektigi kanisindayim. Aksi yorum halinde de;
yine de Rekabet Kurulunun kararlarinin, kendi i¢inde kesinlestikten sonra
yayinlamasiin, tiglincii kisilerin menfaatleri acgisindan daha sagliklhi
olacagi inancindayim.

Tesekkiir ederim.
OTURUM BASKANI- Evet.
Sayin Mustafa Erkan Tan.

Mustafa Erkan TAN- Mustafa Erkan Tan. Ankara Barosu
Serbest Avukat.

Benim sorularim birka¢ tane; bunlart tim konusmacilara
yoneltiyorum.

Rekabet Kurumu, sorusturmayr yapma asamasinda, hukuk
hakimi, rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki davasinda bunu
on mesele yapabilir mi? Bor¢lar Kanununu burada nasil nazara alacaktir?

Ikincisi; Kurulun verdigi menfi tespit karari, zarara ugradigini
iddia eden {igiinci sahsin, 57. Madde uyarinca adalet mahkemesine
basvurmasi halinde, bu menfi tespit karar1 yargilamayr nasil etkiler?
Yargilamaya hukuk mahkemesinde devam mu edilir, yoksa davali
tarafindan bu menfi tespit karar1 kesin hiikiim olarak ileri siiriilebilir mi?
Boyle bir savunma da getirilebilir mi? Yargi¢c bunu nasil nazara alir?

4054 Sayilh Kanunda delillerin neler oldugu sayilmakla birlikte;
bu delillerin, sonradan savunmanin veya iddianin Rekabetin Kurumundaki
sorusturma agamasinda sahte cikmasi halinde; diyelim, bir belgenin
sahteliginin sonradan anlasilmasi veya bir tamigin beyaninin yalan
oldugunun anlasilmasi halinde, Rekabet Kurumunun karari yoniinden,
yargilamanin iadesine benzer bir karar ¢ikarilabilir mi?

47'ye 4'tincii Madde uyarinca; sozlii savunma toplantisindan en
gec 7 giin Once taraflar sozlii savunmalardan yararlanacaklar1 ispat
vasitalarini kurula bildirmekle yiikiimliidiirler. Taraflar, siireleri i¢erisinde
bildirilmemis ispat vasitalarindan yararlanamazlar.
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Diyelim; biz burada ileri siiremedik siiresinde, ancak, 6zel hukuk
alaninda zarara ugrayan iiciincii sahis, kuruma ihbari yapan {iciincii sahis
bunun davasimi aciyor ve Rekabet Kurumunda, rekabet sorusturmasinda
sorusturmaya ugrayan sirket veya bu haksiz rekabeti yapan, rekabet
konusundaki ihtilafli olan sirket, hukuk davasinda davali konumunda
iken, orada, siiresi igerisinde kararda ve savunmada esas1 etkiliyor olacak
delili siiresinde sunarsa, buradaki iki tane ayr1 zit karar yoniinden nasil bir
sonug cikarilabilir?

47'ye son fikra; burada temsilciden bahsetmektedir. "Oturumlara,
bu kanunu ihlal ettigi iddia edilen taraflar veya bunlarin temsilcileriyle
dogrudan ya da dolayli menfaati oldugunu..." diye devam ediyor.

Simdi efendim; bugiin, burada ben "temsilci" kavramini, bir
sirketin imza yetkisi verilen temsilcisi olarak anlarim veya Tiirk
mahkemelerinde veya bu gibi kurumlarda avukat harici bu islerle
baskalarmin ugrasamayacagi ve savunmada ancak bu isin miinhasiran
avukatlara ait oldugunu anlarim.

Simdi, Rekabet Kurumunda ben bdyle bir durumda iken; bir
ilkokul mezununa bir sirketin, biiyiik bir holdingin vekaletini verip de
oraya temsilci olarak oturtturabilir miyim? Bu, yasalara, kurallara uygun
mu?

Oziir dilerim Sayin Bagkan, son olarak da; 25. Madde uyarinca,
Kurul Bagkan ve iiyelerinin gorevlerinden ayrildiktan sonra, yillar sonra
bir holdingin yonetim kurulunda veya baska bir gorev alaninda gorev
almalar1 konumunda, yasada bence bir bosluk oldugunu da diisiinityorum;
bu konudaki bosluk nasil doldurulacaktir?

Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Biz tesekkiir ediyoruz.
Efendim, son konugmaci olarak Sayin Isil Ulas.
Isil ULAS- Yargitay 11. Hukuk Dairesi Bagkan.

Efendim, adli yargi uygulamacisi olarak en son sozii ben almak
istedim.

Ama 0Once, boyle bir toplantiy1 diizenleyen hem Kurula, hem de
bu toplantida bize tebligleriyle katkida bulunan arkadaslara, panelistlere
tesekkiir ediyorum Dairem adina.
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Efendim, ben soru sormak istemiyorum, cok soru soruldu.
Degerli panelist arkadaslar hepsini ayr1 ayri cevaplayacaklar; ama isin
daha baslangicindayiz, sorular daha cok gelecek arkadan.

Ben bir sisteme elestiri getirmek istiyorum. Sanki, "Ticaret Kanunu" ile
"rekabetin korunmasi" ayr1 kavramlar gibi degerlendiriliyor; oysa, her ikisinin
0zii de aynidir.

Ticaret Kanunumuzun 56. Maddesi, "Ticarl rekabetin her tiirli
suistimali haksiz rekabettir" demis.

57. Maddede 10 bent halinde, "hususiyle sunlardir" diyerek
saymis.

Rekabetin  korunmasiyla ilgili 5054 Sayii Kanunda da,
"rekabetin korunmasi" adi altinda, rekabetin suistimali engelleniyor. Isin
0zii ayni.

Bunun i¢in ben, ilke olarak acaba niye ayr1 bir diizenlemeye
ihtiyac duyuldu; buna deginmek isterim. Evet, oniimiizde politik bir
diizenleme var, ama daha isin basindayiz. Niye buna deginmek istedim?..

Efendim; ¢ift bagh yargi uygulamasi sorunlar getiriyor. Biz bunu
yasadik. Nerede yasadik? Marka, patent uygulamasinda yasadik; 551
Sayili Kanunun uygulanmasinda Patent Biirosunun uygulamalarina karsi
idari yarg1 yoluna basvuruldu, Damstaydan ayri kararlar ¢ikti. Isin madd?
hukuk yonii bize geldi; asag1 yukar1 ayn1 uyusmazliklar, adli yargida farkli
kararlar cikti. Biitiin bu elestirilerden sonra; 554, 556 Sayili Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerle bu yanhshk giderildi ve idari tasarrufta
bulunan Patent Enstitiisiiniin her tiirlii karar1 idar? yarginin denetimine tabi
tutuldu; amaci buydu.

Ama; iste su diizenlemede, yine eskinin bir tekrariyla karsi
karsiyayiz. Ben 6zellikle bu konuya deginmek istedim.

Ben, degerli panelistlere ve bilim adamlarina soruyorum; acaba
mukayeseli hukukta durum nedir? Kisaca buna deginirseniz memnun
olurum.

Tesekkiir ediyorum efendim.
OTURUM BASKANI- Efendim, biz tesekkiir ediyoruz.

Boylece sorular bitti sanmiyorum, simdi cevaplara geciyoruz.
Bunun i¢in de arkadaglarima cok kisa cevaplamalart kaydiyla, yine
konusma sirasiyla tek tek soz veriyoruz. 10 dakikayr ge¢cmeyecek
konusma.
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Nurkut INAN- Tesekkiir ederim Saym Baskan.

Efendim, ben zaman sirast izlemeyecegim, Onem sirasina
koymak istiyorum.

Bir de su ayrimi yapmamiz ldzim: Ben, "Bugiinkii panelin temel
konusu yargi denetimi olduguna gore ve Rekabet Kurulunun kararlar da,
hicbir sekilde siiphe disinda, idari yargiya tdbi olduguna gore, bunun
disindaki sorunlar1 da burada cevaplandirmamiz gerekir mi?" diye
diisiiniiyorum. Ciinkii; adli yargiyla Rekabet Kurulu arasindaki ya da idari
yargi arasinda gorev ¢atismasi, tamamen baska ve ¢ok genis bir seminerin
konusu olur diye diisiiniiyorum. Onun i¢in, onlara verecegim cevabi kisa
kesecegim.

Ama isterseniz, dnce Sayin Yargitay 11. Dairesi Bagkaninin
sorusundan baglayayim. Iki kisa sey soyleyecegim.

Mukayeseli hukuk bakimindan, Avrupa iilkeleri dahil, -ki bize
yakin olanlar-meseld Isvicre, Almanya, Fransa, biitiin Avrupa Birligine
iiye olan iilkelerde Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanun ile haksiz
rekabet hiikiimleri hakkindaki yasal diizenlemeler tamamen ayridir, hi¢gbir
birlesme yoktur. Hatta biliyorsunuz; Isvicre'de haksiz rekabet hakkinda
ozel bir kanun vardir; Ticaret Kanununda ya da Bor¢lar Kanununda yer
almamustir, ama Isvicre'de ayrica Rekabetin Korunmasi Kanunu da vardir.

Bunun teorik sebeplerine girmek istemem ama, su kadarim
sOylemekle yetineyim: Haksiz Rekabet Hukukunun ulasmak istedigi
sonug ile Rekabet Hukukunun ulasmak istedigi sonug, aslinda tam 180
derece birbirinin zittidir. Bazen bir haksiz rekabet davasinda alinan karar,
rekabeti bozabilir ya da rekabetin bozuldugu karar1 haksiz rekabet
bakimindan aykir1 bir karar olabilir. Bu ikisini dengede tutmak, hukuk
politikasinin kanunlarin diizenlenis bi¢imidir.

Bununla yetiniyorum, diger arkadaglarin da sdyleyecegi var.

Simdi, Sayin Ismail Hakki Karakelle'ye 6zellikle tesekkiir etmek
istiyorum. Ciinkii; ben galiba yanlis anlasildim, istedigimi savunma hakk1
acisindan tam iyi anlatamadim.

Ben, hicbir zaman, yeni bulunan her belge icin ¢ift savunma
hakki verilmesi gerektigini sdylemedim ya da bunu séylemek istemedim.
Ben iddiadan s6z ediyorum; ikisi birbirinden farklidir. Ciinki,
biliyorsunuz; iddia bakimindan, bir tesebbiisiin itham edildigi iddia
bakimindan bir kurul karan gerekli. Birinci sorusturma agilma belgesi
kurul karariyla teblig edilir ve 6rnek veriyorum; der ki:"sen, dordiincii
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maddeye aykir1 olarak, uyumlu davranista bulundun." Ondan sonra, ikinci
savunmada Kurul karart gerekmez, ikinci savunma hazirlanir, Kurul
iiyelerine ve taraflara teblig edilir.

Simdi, yeni bir iddia ortaya ciktiysa; meseld uyumlu davranig
degil de, anlasma varmis. O zaman, zaten bunun ikinci raporla
bildirilmesi, ilk maddeye de aykir1 diiger. Ciinkii, hakkinda Kurul karar
olmayan bir iddia isin icine sokulmus oluyor; fiil degisti. Bilmem
anlatabiliyor muyum? Yoksa, uyumlu davranis iddias1 hakkinda ne kadar
yeni belge gelirse gelsin; onlara, dogal akis1 icinde sorusturmanin,
savunma hakki verilmesi ya da goriisiiniin alinmas1 normaldir. Ama, ilk
raporla ikinci rapor arasinda iddianin niteligini degistiren bir durum varsa,
0 zaman, tabii bastan baslamasi 1dzim. "Sen dordiincii maddeyi degil de,
altinc1 maddeyi ihlal ettin" diye ikinci rapor da gelince, isin bastan
baslamasi lazzm. Bu ¢ok acik. Yani, fiil degisiyor, isnat edilen fiil
degisiyor. Yoksa, isnat edilen fiili ispat edici belgelerin deSismesi ya da
yenilerinin ¢ikmasi 6nemli degil; bunlarda nihayet goriisii alir. Ama, isnat
edilen fiil degisince, bir defa ikinci isnat edilen fiilin tarafa gonderilmesi
icin kanunen gerekli Kurul karari yok. Kurulun bir karar almasi 1dzim,
Kurulun karar almasi demek de, savunma siirecinin bastan baslamasi
demek.

Benim sodylemek istedigim bu. Delil ve belgelerle ilgisi yok;
itham ve isnatla ilgili olan bir mesele.

Bu, benim i¢in son derece Onemliydi; yanlis anlasildigimi
gorerek cok korktum ciinkii.

Benim onemli saydigim bir konu daha var. Vakia, demin kendi
sOyledigimi biraz tekzip eder duruma diigsecegim; demin soyledigim gibi,
yargl denetimiyle ilgisi yok. Ama, Rekabet Hukukunun temel bazi
kavramlarinm yerine yerlestirmek 1azim.

Saadet Arikan Hanimefendi'nin goriislerinin hepsine katiliyorum
temelde; tereddiitlerine, endiselerine de katiliyorum, ama, verdigi 6rnege
katilmiyorum.

Su ornegi verdiler: "Markalar Kanununda, kanuna, teblige,
yonetmelige aykiri seyler olursa, bunlar batildir" dediler ve 6rnek olarak
da kara listeyi verdiler. Simdi "kara liste" dedigimiz sey Rekabet
Hukukunda, grup muafiyeti tebliginde taraflarin yapmamasi gereken
seylerin bir dizisidir.

Simdi, muafiyet tebligleri, diger tebliglerden ¢ok farklidir bizim
hukuk sistemimizde, hatta teblig saymamak gerekir belki; adi teblig.
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Mesela; Sermaye Piyasast Kurulunun tebligleri taraflart baglar. Muafiyet
tebliglerinin baglayici bir niteligi yoktur; sadece sunu soylilyor grup
muafiyeti tebligi: "Su metindeki kosullara uyarsan sorusturma
acmayacagim, ama uymamakta serbestsin. Uymazsan sorusturmayi
baslatirim, nihai olarak dordiincii maddeye aykirilik bulursam da, sey
ederim" diyor. Yani, bir sozlesmenin grup muafiyeti tebligine aykir
olmasinin, gecerlilik ya da gecersizlikle hicbir ilgisi yok. Sadece,
muafiyetten yararlanir mi, yararlanmaz mi; bunu cikartiyor.

Onun disinda, kendisinin dediklerine tamamen katiliyorum.

Ama, su fikir, baska yerlerde de karsima ¢iktig1 i¢in dikkatle ve
1srarla sOylemek istiyorum: Efendim, grup muafiyeti tebligindeki su
hilkkme aykir1 davrandiniz, anlasmanin o hilkkmii batildir ya da anlagma,
grup muafiyeti tebligine uygun héle getirilmelidir... Boyle bir sey yok.
Grup muafiyeti tebligleri kesin olarak baglayict degildir. Bunu, ¢ok net
olarak belirlemek 1azim.

_ Muafiyetin ge¢mise yonelik olup olmayacagi meselesini sordu
Sayin [brahim Giil.

Bu konuda, yanilmiyorsam Kanunumuz ag¢ik. Kanunun 10.
Maddesi, "Anlagmalar 1 ay i¢inde Kurula bildirilir" diyor. "Bildirilmemis
anlagmalara muafiyet verilmez" diyor. "Eger bildirim ge¢ yapilmis ise,
muafiyet bildirim tarihinden itibaren uygulanir”" diiyor. Demek; "gec
yapilmamigsa, basindan itibaren uygulanacak", yani, "geriye yiiriiyecek"
anlami ¢ikariyorum ben bu 10. maddeden.

"Bildirilmemis anlagsmalara muafiyet hiikiimleri uygulanmaz.
Zamaninda yapilmamis bildirimlere muafiyet verilmesi halinde, muafiyet,
bildirim tarihinden itibaren gecerlidir."

Demek ki; zamaninda yapilmigsa, daha Onceden de gecerli
olacaktir.

Goniil ister ki; bu adli yargi, idari yargi, idarf islem paralelligini
ve ¢cekismesini daha genis, ayr1 bir sempozyumda tartisalim. Son derecede
onemli sorunlar var; gercekten, hangisi bekletici meseledir, hangisi 6n
meseledir, kim kimi bekler; bu konular, kanunun karanlik biraktig: yerler.
Bu acik.

Adliye mahkemelerinin bu konuda yetkili olmasi da, biitiin yine,
Avrupa lilkelerinde de goriilen, 6zellikle Avrupa Birligi uygulamasinda da
goriilen bir sey.
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Nihayet; adliye mahkemesi, kisilerin zararlarim1 saptamak ve
bunlarin tazminini saglamak iizere, 6zel hukuk kapsaminda bir karar
veriyor. Halbuki, bugiinkii toplantidan da herkesin anlayabilecegi gibi;
Rekabet Hukuku, rekabetin korunmasi hakkindaki hukuk, bir kamu
hukuku dalidir. Bunu hi¢bir zaman gézden kagirmamak 1azim.

Tesekkiir ederim Sayin Bagkan.
OTURUM BASKANI- Biz tesekkiir ederiz.
Sayin Esin, buyurun.

Prof. Dr. Arif ESIiN- Sayin Bagkan; simdi, tabil bu tip
sempozyumlarda olsun, cesitli panellerde olsun, dogal olarak hukuk
camiasi, 4054 sayili Yasanin c¢esitli maddelerini, diger mevzuatla
mukayese eder; baz1 yerlerde aykiriliklar bulabilir falan.

Simdi, ben kiiciik bir hatirlatma yapmak istiyorum. 4054 sayil
Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun nereden Tiirkiye'ye gelmis,
nicin gelmis? Tabif ilk planda, biz bunu resmi olarak, "Tabii ki, Tiirkiye
de bu globallesen diinya icerisinde Rekabet Kanunsuz bir iilke olamazdi"
deriz. Ama bunun esasi;; 1963 yilindaki Ankara Anlasmasinin 16
Maddesi, arkasindan Katma Protokoliin 43. Maddesi ve onun uzantisi
olan 1/95 sayil1 Kararin 39. Maddesidir. Ki, 32 ve 33 de, ayriyeten bizim
4 ve 6'nc1 maddeleri tadat eder.

Simdi dolayisiyla; bu, Tiirkiye'nin uluslararasi taahhiidiidiir.
Anayasa 90'a gore de; bu Kanun, cesitli baska kanunlarin baska
noktalartyla celisse de celismese de, bu sekilde uygulanacaktir. Ta ki,
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi bu Kununu degistirene kadar; eger
gereklilik varsa. Benim sahsi goriisiim de, bu Kanunun hicbir yerine
deginmemekte biiyiik fayda vardi.

Simdi bunun diginda, diger bir hatirlatmam da su yonde olacak:
Biliyorsunuz, yine Tiirkiyenin uluslararasi taahhiitleri arasinda Rekabet
Kurulunun bu sekilde yapilanmasi ve buna paralel olarak da, bu grup
muafiyetlerini ¢ikartmasi gerekmektedir ve bunlarn yapmaktadir Rekabet
Kurulu.

Ve de, Avrupa Toplulugunda, bugiin Tiirkiye'de de yayinlanan,
ayrica da Avrupa Toplulugunun grup muafiyeti tiiziiklerine uyumlu olan, -
ki, bunlarin hepsi Avrupa Toplulugunda, bildigim kadariyla DG-4'e
ulagmis ve hicbir gekilde de bir elestiri gelmemistir dolayisiyla biitiin olast
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degisiklikleri de, yine Ortaklik Konseyi karan geregi, Tiirkiye, saniyorum
1 yil igerisinde yeniden, o diizenlemeleri de Rekabet Kurulu marifetiyle
yapacaktir.

Simdi, tabif bu 6n aciklamalardan sonra, benim iizerinde durmak
istedigim bir nokta var; onu da gerci Nurkut Hoca ¢ok ¢ok giizel anlatt.

Yani, bir defa Rekabet Kanunu haksiz rekabetle ilgilenmez, eksik
rekabetle ilgilenir. Pek cok hukukcu arkadas, "haksiz rekabet" diyorlar;
haksiz rekabetle ilgilenmez Rekabet Kanunu, eksik rekabetle ilgilenir.
Halbuki; Tiirk Ticaret Kanunun 57'den itibaren baslayan maddeleri de
haksiz rekabet ile ilgilenirler.

Simdi tabii, ge¢mise doniik "grup muafiyeti" meselesinde ben
baska bir boyuttan degerlendirme getirecegim; Hocanin sOyleyeceklerine
zaten ilave edecek bir sey yok, tamamen dogru.

Simdi, bizim Rekabet Kurulunun grup muafiyeti tebliglerinin
tiimiinii ¢ikartmasinda; zaman aliyor tabii bunlar, biraz gecikmeler oluyor.
Ancak, grup muafiyeti tebligi ¢ikartmak zorunda da degildir Rekabet
Kurulu.

Bakin; buras1 ¢ok enteresan, Adalet Divami ictihatlarinda bu
boyle. Meseld varsayalim ki; bugiin en son "Tranchaysing Tebligi"
yayinlanmisti, "Tranchaysing” anlagmalarina iligkin teblig. Halbuki o
teblig yayinlanmadan c¢ok once, ben gelip buraya, -Avrupa'daki
Tranchaysing Tebliginin bire bir aynidir zaten bu ayn1 usul ve esaslarda
hazirladigim sézlesmeleri bireysel muafiyet bagvurusuna getirmisimdir ve
otomatik olarak da vermek durumundadirlar; ¢iinkii, ictihat Gyle
demektedir. Eger bir milli kurum o dogrultuda bir grup muafiyeti tebligi
yayinlamazsa; ama bu AT'de var ise, yani komisyon tarafindan
yayinlanmis ise, o zaman milli kurumun da buna otomatik olarak bireysel
muafiyet vermesi gerekirdi.

Sanmiyorum ki, tebliglerin de biiyiik bir cogunlugu tamamlandi.
Ozellikle, sabahleyin Hakime Hamimin ¢ok giizel bize anlattigy "fikri ve
smal miilkiyet haklar" meselesinde de en Onemli konu, bugiin
eksikligimiz olan, Rekabet Kurulunun bir an 6nce teknoloji transferi
tebligini ¢ikartmas1 gerekmektedir. O ¢iktiktan sonra biitiin bu
diizenlemeler daha bir uygunluk alacaktir.

Tabii, "Kurul iiyeleri, Kurul iiyelikleri bittikten sonra baska bir
yerde gorev alirlarsa ne olur?" sorusu da oldu ve kisisel goriislerimiz
istendi.
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Bence, gorev alabilirler her yerde. Simdi, 2 yil icin ilk sefer
gelenler bir kur'a sonucunda ayrilan arkadaslar ne yapacaklar? Insan
hayatim1 idame ettirmek zorunda. Dolayisiyla, Kuruldan istifa edip de,
gidip bir yerde gorev de alinabilir. Yani bu, gayet dogal bir sey; hepimiz
belli mevkilerdeyiz, ama oradan ayriliyoruz, istifa ediyoruz, hatta emekli
oluyoruz, ama, sonra da gidip bir yerlerde calisabiliyoruz. Bence bunun
Kanunun igerisinde yer almasi, 6zellikle, "Kurulda gorev alanlar hayatinin
sonuna kadar holdinglerde ¢alisamaz" gibi birsey, belki Anayasa'ya bile
aykiridir bu zaten.

Simdi vekil meselesine gelince: Vekil meselesinde, Avrupa
Toplulugunda da bunu sirketler kendi baslarina savunabilirler, cesitli
kigileri temsilci tayin edebilirler; dolayisiyla bu, biitiin diinyada da bu
sekildedir. Hatta, bunun bir bagka benzeri vardir ki; -yine, "idari
yargilama" diyelim artitk ona Dis Ticaret Miistesarligi Ithalat Genel
Miidiirliigii Antidamping Dairesinde yine bir baro avukati olmak sarti
aranmaz. Antidampinglerin, "hiving" asamalarinda, sozlii savunma
toplantilarinda boyle bir sey aranmaz. Tabii, yasa koyucu da bunu o
zaman boyle diisiinmiis ve bu konuda da boyle bir karar alinmis.

AdI1 yargiyla ilgili bir-iki sey s0ylemek istiyordum, fakat Nurkut
Hoca, "Bu boyle 2 kelimeyle sdylendigi zaman is degil, bunun hakikaten
boyle genis capl tartisilmasi 1dzim" diyor.

Bunu, mahkemelerin "mesele-i miistehire" yapmasini, yani
bekletici mesele yapmasini, ben teoride hep soyle hayal ediyorum: Birisi
gelip 4054 sayili Kanundan bir dava acarsa, beni dava ederse, o zaman
mahkemenin, en azindan Rekabet Kuruluna bunu bildirmesi ve daha
sonra -Rekabet Kurulu da bunu alir almaz ya buna bir 6n arastirma
acacaktir yahut sorusturma agacaktir dogrudan dolayisiyla, mahkemenin
de bunu beklemesini hayal ederim. Ama, tabii ¢ok tecriibeli hocalarimiz
ve biiyiiklerimiz de, "kesinlikle boyle bir sey falan olmaz, mahkemeler
hemen oradan yiiriir, kararlar1 almaya baglar" diye soylediler; ama, benim
hayalim olan sey, bunun boyle olmasi1 gerektigiydi.

Hepsi bu kadar efendim.
Tesekkiir ederim.

BASKAN- Biz tesekkiir ederiz.
Sayin Giinday.
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Prof. Dr. Metin GUNDAY- Cok tesekkiir ederim Sayin Baskan.
Bana yoneltilen sorular veya tartisma konusu yapilan hususlar, biiyiik
Olciide 4054 sayili Kanunun, kimi baz1 konulari, sorunlari karanlikta
birakmasi, onlara iliskin diizenlemeler getirmemesinden kaynaklandig
gibi, bir kismi da, bu Kanunda yer alan diizenlemelerin celiskili
olmasindan kaynaklanmaktadir.

Ornegin; Saym Nuri Alan'm demin belirttikleri sey, siireli para
cezalartyla, 6teki para cezalari; ayr cezalar bunlar, 55. Maddede ayr ayr
yazilmis. Demek ki, farkli yaptirimlar olarak goriilmiistiir. Nitekim, onlara
yol acan eylemler de farkl.

Bir tanesi icin dava agabiliyorsunuz, dava agmaniza ragmen
yiiriitme durmuyor, uygulanabiliyor; gidip tehir-i icra kararn alirsaniz, o
zaman uygulama durabiliyor. Otekisi igin; kesinlesmeden tahsil edilemez,
yani kesinlesmeden yiiriitiilemez, uygulamaya sokulamaz. Neden?..
Cevabi yok. Yani, ben makul bir cevabini bulamiyorum.

Aym sekilde; Sayin Gamze Oz, 53. Maddenin 2'nci fikrasindaki
diizenlemeden hareketle, "ne olacak?" diyor. Kurul Kkararlari,
kesinlestikten sonra Resmi Gazetede yayinlanir. Kesinlesme nedir? Bir
"idarf islem" kurali i¢inde anladigimiz bir kesinlik mi, baska bir kesinlik
mi? Kanuna bakiyorsunuz, 55. Maddede, "yargi yoluna bagvurulmazsa
kesinlesir" diyor. Yani bunu da anlamak zor. Yani, idari yargi yoniinden
kesinligi kastediyor o zaman.

Ama o zaman; bunu boyle alirsak, bekleyecegiz, idarl yargi
yoniinden kesinlesecek, ancak o zaman Resmi Gazetede yayinlanacak.
Ama, o zaman Resmi Gazetede yayinlanmayinca; dogrudan dogruya
muhatab1 bu karardan haberdar olup belki dava acabilir, hak arama
ozgiirliigiinii kullanabilir ama, oteki ilgililer, menfaati ihlal edilebilecek
olan oteki ilgililer nasil haberdar olup dava agabilecekler? Bu da acikta
kaliyor.

Yani onun igin, Oyle mi yorumlayalim, yoksa bdoyle
yorumlayalim; bunlar muallakta kalan noktalar. Bana soruyorsaniz, ben de
sizin gibi diisiiniiyorum. Yani, burada bu kesinligi, idari yargi yoniinden
kesinlik degil de, idari islem kurami icindeki kesinlik bicimde anlamak,
daha yerinde bir yorum olur.

Sayin Zuhal Bereket'in, 6nce, son sordugu sorudan baglayayim.

"Neden Danistay gorevli kilinmis ilk derece mahkemesi olarak
da, genel gorevli idare mahkemeleri neden gorevli kilinmamig?"
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Yasa koyucunun takdiri. Simdi, Damnistayin ilk derece
mahkemesi sifatiyla diizenledigi davalara baktigimizda, orada birtakim
islemlere karsi neden Damistay ilk derece mahkemesi olarak gorevli
kilinmis; bunu anlamaya olanak yok.

"Yurt disindaki Tiirkiye Cumhuriyeti makamlar tarafindan tesis
edilen islemlere kars1 Danistay'da dava agilir." Niye?.. Takdir dyle. Hakl
bir sebebi var m1? Bence yok.

Veya neden iiniversiteler aras1 kurul kararlarina kars1 Danistay'da
ilk derece mahkemesi olarak dava acilir?

- (Anlasilamadi)
Prof. Dr. Metin GUNDAY- Evet.

Hadi o, belki biraz daha boyle 6nemli bir sey olabilir ama, evet.
Dolayisiyla, buna da bir yanit vermek, yani dayanakli bir yanit vermek
miimkiin degil. Yasa koyucu boyle takdir etmis; ama neden takdir etmis,
bilmiyoruz.

Simdi, Rekabet Kurumu ve 6zellikle Rekabet Kurulunun alacagi
kararlar bakimindan, asag yukart1 bizim hicbir mevzuatimizda
ongoriilmedik bir sekilde, bu islem ve kararlar bakimindan ayrintili bir
idari usul diizenlemesi yapilmis, ¢cok ayrintili bir idari usul diizenlemesi
yapilmis. Ve bu idarl usul diizenlemelerine baktigimizda da; gercekten
bunlarin, adeta yargi organlari tarafindan uygulanan yargisal usullere
benzeyen yanlari var. Ancak, bu denli ayrntili bir bigcimde
diizenlenmemis olsa dahi, bizde baska idari usul diizenlemeleri var;
ornegin, disiplin sorusturmalarina iliskin diizenlemeler. Orada da; iste
savunma alintyor, savunma alinmasi zorunlu, birtakim usuller
Ongoriilmiis. Hatta, Yiiksek Disiplin Kurulunun gorev alanina giren bir
disiplin cezas1 s6z konusu oldugunda, orada sozlii savunma yapilmasi
olanagin1  veriyor kanunlar; tamk dinletebiliyorsunuz, dosyay1
inceleyebiliyorsunuz, birtakim seyler hari¢ olmak iizere.

Dolayisiyla, bu usullere bakarak da; yani "salt 4054 Sayili
Kanundaki idari usuller yargi benzeri usullerdir, dolayisiyla, burada
bundan sonra tesis edilecek olan bir islemin yargisal denetiminde
minimum bir denetim yeterli olabilir" goriisiine de katilmiyorum ben.
Yani, nedir minimum denetim, maksimum denetim? "Bagimsiz idari
otorite" kavrami benim kulagima hos gelmedigi gibi, yargi denetiminin de
minimum ya da maksimum olmasinin dl¢iitiinii bulmak olanaksizdir.
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Yargt denetimi; "bir idari islemin belli Ogeleri iizerinde, o
ogelerinde hukuka aykirilik var midir, sakathk var midir?" diye yapilan
bir denetimdir, bunun maksimumu ya da minimumu olmaz.

Kaldi ki; bu maksimum denetim ya da minimum denetim
konusu, olsa olsa, takdir yetkisine dayali olan islemler bakimindan
sOylenebileek bir husustur. Yani; buna dahi katilmamakla beraber, bunda
sOylenebilir.

Kurulun, kimi bazi islemlerinde bagl yetki s6z konusu. Hatta,
baz1 para cezalari bakimindan miktar1 da belirtilmis. Yani, asag1 haddiyle
yukar1 haddi arasinda Kurula bir takdir yetkisi de verilmemis; "su eylem
gerceklesirse veya su yapilmazsa su kadar miktar para cezasi"diye, baglh
yetki.

Takdir yetkisine dayali olanlar1 var. Iste, bu para cezasiin
miktarinin belirlenmesinde, 16. Maddede bir takdir yetkisi veriliyor;
Kurul, para cezasina karar verirken kastin varligi, kusurun agirligi, ceza
uygulanan tesebbiislerin pazar igindeki giicii, muhtemel zararin agirhig
gibi unsurlar1 dikkate alir. Yani, takdir yetkisi burada s6z konusu ve takdir
yetkisini kullanirken Kurulun goz 6niinde tutacagr ol¢iitler belirtilmis.

Ama, Idare Hukuku ve Idari Yargilama Usulii Hukuku, idarenin
takdir yetkisine dayal1 olarak tesis etmis oldugu islemleri de 6teden beri
denetlemis; ona iligkin ilkeler koymus, ona iligkin birtakim temel kurallar
koymus.

Simdi, salt ‘"yargisal usullere benzeyen idari usuller
Ongorilmiistiir” diye, idarinin yarginin, 6teden beri takdir yetkisine dayali
islemleri denetlerken koydugu ilke ve kurallardan ayrilip, "minimum agik
takdir hatasi, acik yanliglik, hata hata" ile denetimin sinirlandirilmas: da
miimkiin degil. Neden agik hata, neden acik takdir hatasi?.. Ona iliskin bir
olciit, objektif olgiit bulmak da miimkiin degil. Idarf islem, takdir
yetkisine dayali olsa da, hadi birakalim sekil ve usule yonelik kurallara
uygun olup olmadiginin denetimini ama, esasa iliskin denetimde bellidir;
sebep-konu ve maksat denetimi yapilir. Bunun maksimumu, minimumu
s0z konusu olamaz.

Ha, minumum denetimin yapilmasindan su ¢ikiyorsa veya su
sOylenmek isteniyorsa; "idarl yargi bunda uzman degildir, yani bu
konudaki islemleri denetleyemez, bu alanda uzmanlig yoktur" denmek
isteniyorsa, o vakit sorun bagka bir tarafa gider. Biz zaten Tiirkiye olarak,
boyle her alanda uzman mahkemeler yaratmaya cok alisik bir iilkeyiz;
diinyada esi menendi olmayan da bir askeri idari yargimiz var, iste Devlet
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Giivenlik mahkemelerimiz var, "camim, bir de bununla ilgili rekabet
mahkemeleri kurulsun" denebilir. Bu da soOylenebilir, tamam; bakin
uzman mahkeme; belki, Sayin Arikan'in belirttigi, o ikilem de ortadan
kalkabilir, ikisini de o yapsin; yani hem 6zel hukuk ihtilaflarini, hem
kamu; ama, o zaman da Anayasal problemler ortaya cikabilir. Bu ihtisas
mahkemesi idarl yarginin icinde mi olacak, adalet yargisi icinde mi?
Adalet yargisinin igine koyarsaniz, bir idarl kurulus olan Kurulun ve
Kurumun islevlerinin adli yargida denetlenmesi de, o vakit Anayasa
Mahkemesinin de yerlesik ictihatlar1 karsisinda, pek miimkiin
gozitkmiiyor bana.

Tesekkiir ediyorum efendim.
OTURUM BASKANI- Biz tesekkiir ediyoruz.
Evet, Sayin Yet, gayet kisa olarak.

Orhun YET- Ben, Sayin Gamze Oz'in sorusuna, Sayin
Giinday'n verdigi cevaptan farkli bir cevap verecegim.

Simdi, Kanuna baktigimizda, tabii ki bu, kanunun
diizenlenisinden kaynaklanmiyor, 55. Madde bir yerde, Kurul kararlarinin
uygulanmasina iliskin. Burada diyor ki: "Bu siire icerisinde yargi yoluna
bagvurulmazsa karar kesinlesir."

Idare Hukukunda kesin karar nedir? "Yetkili idari merci
tarafindan irade beyaniyla gecmesi gereken merhalelerden gectikten sonra
ulasilan islem" anlamindadir.

Burada ne oluyor Kanun?.. Burada Kanun farki; islemin
kesinlesmesi konusunda yarginin tasdikini getiriyor ve de bu, alisilagelmis
Idare Hukuku prensiplerinin disinda bir olay. Ama, bunun o6zellikle
getirdigi surada belli: Kanun gerekcesine baktigimizda; kanun gerekgesi,
"Kesinlesinceye kadar yerine getirilmeyecekleri hiikmiiyle, kismen idare
Hukuku prensiplerinden ayrilmig, ancak bu suretle taraflarin zarara
ugramasi Onlenmis bulunmaktadir” diyor. Yani Kanun, ne amacla bunu
getirdigini gerekcesine koymus; taraflarin zarara ugramasini 6nlemek. Ve
bilegeldigimiz Idare Hukukunun tamamiyla prensipleri disinda bir olay.
Kaldi ki, bunu destekleyici hiikiim; dediginiz gibi, 53. Maddede kararlarin
aciklanmasina, yaymlanmasina iligkin. "Kararlar kesinlestikten sonra
yayinlanir" diyor. Yani 53 de, 55'teki getirilen hitkmiin bilingli olarak
getirildigini gosteren bir hiikiim. Ve de devam eden fikrada da, "Para
cezalari, Kurulun karan1 kesinlesmeden tahsil edilemez" diyor. Halbuki,
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bu hiikiim olmasaydi, dava konusu edildiginde, eger bir yiiriitmenin
durdurulmasi karar1 verilmemisse, idare, bunu icra etmek hakkina sahip
olacakti. Ama burada ¢ok farkli ve bana gore ¢ok bilingli getirilmis bir
hiikiim ve buna gore de; "eger Kurul kararlarina kars1 dava acilmissa, o
dava sonuglanincaya kadar Kurul kararlarinin icras1t miimkiin islemlerden
degil" diyorum.

Ikinci soyleyecegim husus; Sayin Nurkut Inan'in sormus oldugu
bir soru vardi, yine para cezalariyla iliskin olarak. "Burada acaba idare,
sadece para cezalarinin bir kismini azaltamaz mi1? Bu miimkiin..."

NURKUT iNAN- Mahkeme?..

Orhun YET- "Miimkiin degil mi? Acilan bir davada azaltma
miimkiin mii?"

Tabii, miimkiin degil. SO0yle miimkiin degil: Anayasanin 125.
Maddesi, idari yargr yetkisini, islemlerin hukuka uygunlugunun
denetimiyle sinirh tutuyor. Fakat, Anayasanin 125. Maddesinde tabii ki su
yok: Verilecek kararlarin sonuglarini gostermiyor. Yani bu, Anayasaya
gore idare mahkemeleri baska tiir bir karar veremez" anlaminda degil;
ama su anki 2577 Sayil1 Yasa yoniinden aldigimizda, 2577 Sayil1 Yasanin
2'nci maddesi idari dava tiirlerini aciklamis; "Iptal, tam yargi ve idari
sozlesmelerden dogan davalar" demis. Bu ii¢ tiir davanin disinda, idari
yargida bir dava imkéan1 olmadig1 icin, Danistay, bu tiir acilmis bir dava,
iptal davasi olarak agilacak para cezasinin ve ancak iptaline karar verecek.

Benim sdyleyeceklerim bu kadar.
Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI- Degerli konuklar, boylece panelimizin
sonuna gelmis bulunuyoruz...

- Sayin Bagkanim, bir sorum vard size...

OTURUM BASKANI- Evet ama, ben konusmaktan
cekiniyorum. Konusursam, aksam yetisemeyiz Hilton'a gibi geliyor. Ama,
gene su kadarimi sdyleyeyim: Danistay, Rekabet Hukukuyla yeni tanistyor.
Nasil ki, Rekabet Kurulu da 1,5 sene evvel veyahut 2 sene evvel bu
konuyla tanigti; ama, tamimasinin ancak 1 yillik bir gegcmisi varsa,
Danistay oniine gelen ihtilaf sayis1 bugiin 4-5 civarinda bildigim kadariyla
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ve higbiri incelenmis degil. Danistay'in, incelemedigi bir konuda ihtisas
sahibi olmas1 veyahut kaynak aramasi da s6z konusu, fakat Danistay
tanistyor; karar verme donemi geldiginde, saniyorum Rekabet Hukukunu
da tanimis olacak.

Tabii, giiclikleri var Danistay'n. Ciinkii; buradaki kurumlar,
mefhumlar, bizim klasik idari davalarda gordiigiimiiz mefhumlar degil.
Rekabetin kendine has, 6zel hukuku da ilgilendiren; nerede ne saglaniyor,
birlesmeyle yapilan islemler; iki kisinin sozlesmesiyle rekabetin
bozulmasi nasil olur, nasil olmaz; bunlar1 da yakindan tanimamiz lazim,
sadece kanuna uygunluk yoniinden degil. Tabii bu, karar verildigi zaman,
karar safhasina geldigi zaman, Danistayin kararlar1 ortaya ¢iktigi zaman
goriilecektir. Hukuka aykirlik saptanirken, esas nasil incelenecektir;
onlari ileride gorecegiz.

Bugiin i¢in Avrupa Hukukunun, Avrupa Topluluk Hukukunun
kararlarinin terciimesi heniiz s6z konusu degil; daha Tiirk Rekabet
Kurumunun kararlarini da tahlile tabi tutmus degiliz. Ama ileride bunlarin
hepsi olacaktir; 6yle umuyorum ve hakkiyla Danistay bu gorevini yerine
getirecektir.

Degerli arkadagslarim, paneli kapatirken, saat 19.30'daki Hilton
Otelindeki "lkinci Kurulus Kokteyli"ne tiim konuklarin davetli oldugunu
ifade etmek istiyorum.

Saat 19.30'de Hilton'da goriismek iizere toplantiy1 kapatiyorum.
Affedersiniz, buyurunuz efendim.

- Sayin Bagkanim, degerli panelistler, degerli konuklar; gerek
Ogleden oOnceki konusmacilarimiz, gerek panelistlerimiz, oturum
baskanlarimiz, sorulariyla katkida bulunan degerli konuklar, bize
hakikaten bir hukuk soleni yasattilar, cok tesekkiir ediyorum.

Biz, bu tiir toplantilari, demek ki kurulus yildoniimlerini
beklemeden ¢ok daha sik bir sekilde yapmak durumundayiz. Hakikaten
cok faydali oldu sahsim i¢in; inaniyorum ki tiim konuklarimiz icin de ayn1
sekilde oldu.

Hepinize tekrar tesekkiir ediyorum ve bu mutlu giiniimiiziin bir
anist olarak, degerli konusmacilara ve panelistlere, oturum bagkanlarimiza
bir hatira plaketimiz var; miisaade ederseniz onlar1 da takdim edelim
efendim.

- Sayin konuklarimiz, Kurumumuzun Ikinci Kurulus Yildoniimii
miinasebetiyle diizenlenen "Rekabet Hukuku ve Yargi" konulu
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sempozyuma degerli konugmalariyla katkida bulunanlara Sayin
Baskanimiz birer plaket takdim edecektir.

Plaketlerini almak iizere Sayin Profesor Doktor Yilmaz Aslan'm
kiirsiiye tesriflerini arz ederim.

Plaketlerini almak iizere Saymn Doktor Gamze Oz'iin kiirsiiye
tesriflerini arz ederim.

Plaketlerini almak iizere Saymn Avukat ibrahim Giil'iin kiirsiiye
tesriflerini arz ederim.

Sayin Hakim Saadet Arikan'in kiirsiiye tesriflerini arz ederim.

Danigtay Baskan1 Sayin Erol Cirakman Beyin kiirsiiye tesriflerini
arz ederim.

Saym Dogent Doktor Nurkut inan'm kiirsiiye tesrifini arz ederim.

Sayin Profesor Doktor Arif Esin'in kiirsiiye tesriflerini arz
ederim.

Saym Profesor Doktor Metin Giinday'in kiirsiiye tesriflerini arz
ederim.

Sayin Orhun Yet'in kiirsiiye tesriflerini arz ederim.

Tesekkiir ederim.
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REKABET HUKUKU VE YARGI SEMPOZYUMU
S MART 1999 - ANKARA

TURK REKABET HUKUKU CERCEVESINDE
PAZARDA HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI
VE
BIRLESME VE DEVRALMALARIN KONTROLU

Dr. Gamze Ascioghu Oz*

"Rekabet Hukuku ve Yargi" konulu Sempozyumun bu boliimiiniin
konusu 4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanunun' (Kanun)
6.maddesinde diizenlenmis olan hakim durumun kétiiye kullanilmasi ve
7.maddede diizenlenmis olan birlesme ve devralmalardir.

Tebligin konusu rekabet hukukunun iki temel kavrami olmakla
birlikte, bu konular icin ayrilan siirenin ayrintili bir incelemeye yeterli
olmayacagi gozoniinde bulundurularak hakim durumun kotiiye
kullanilmasina iliskin aciklamalar, Kanunun 4.maddesi ile bir
karsilastirma yapilarak anlatilacak ve daha sonra birlesme ve devralmalara
iliskin tespitlere yer verilecektir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki Tiirkiye'de rekabet hukuku
diizenlemeleri, A.B.D ve Avrupa Topluluguna (AT) Uye Devletler ve AT
rekabet kurallari ile karsilastirildiginda oldukga yakin tarihli olup, uygulama
acisindan son derece yeni bir hukuk dalidir. Bu itibarla Kanunun maddi hukuk
hiikiimlerinin ve 6zellikle bu hiikiimlerin unsuru sayilabilecek rekabet hukuku
kavramlarinin konunun uygulayicilari ve muhataplart agisindan dogru
tanimlanmasi gerekmektedir.

* Orta Dogu Teknik Universitesi, Iktisadi ve idari Bilimler Fakiiltesi Ogretim Gérevlisi.
I T B.M.M.'de 7 Aralik 1994'te kabul edilmis ve 13 Aralik 1994 tarih ve 22140 say1lt
Resmi Gazete'de yayimlanarak yiiriirliige girmistir.
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Birincil ve dogrudan amaci pazarda rekabeti korumak olan rekabet
hukuku, haksiz rekabet ve rekabet yasagi kavramlarindan amaclar1 ve
islevleri itibariyla farklilik arzetmekte®, hatta kimi zaman catismaktadir.
Tiirkiye'de gelismekte ve hatta heniiz olugmakta olan bir hukuk dal1 olarak
Rekabet Hukukunun esas itibariyla amaci, mal ve hizmet piyasalarinda
rekabeti saglamak ve korumaktir. Rekabet hukukunu, Tiirk Hukukunda
daha Once diizenlenmis olan haksiz rekabet ve rekabet yasagi
kavramlarindan ayirdedebilmek icin rekabeti koruyucu hukuk® olarak da
tanimlamak miimkiindiir.

I. TURK REKABET HUKUKU CERCEVESINDE
PAZARDA HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

Kanunun 6.maddesinde, bir ya da birden fazla tesebbiisiin iilkenin
timiinde veya bir boliimiinde bir mal veya hizmet pazarinda hakim
durumunu tek basina veya baskalar1 ile birlikte kotiiye kullanmasi
yasaklanmustir.

[k bakista icerdigi 6rnekler bakimindan 4.maddeye benzer sekilde
kaleme alinmis oldugu sdylenebilecek olan bu hiikmiin 4.maddeden
onemli farkliliklar1 vardir. Bu tespitlere gegmeden 6nce hakim durumun
kotiiye kullanilmasina iliskin bazi temel kavramlar iizerinde durmanin
yararli olacagi inancindayim.

Kanunun 6.maddesinde pazarda hakim durumda olan
tesebbiisiin/tesebbiislerin bu durumunu koétiiye kullanmasi yasaklanmistir.
"Hakim durumda olma"nin ne anlama gelecegi Kanunun 3.maddesinde
belirtilmis olmakla beraber bir tesebbiisiin bu tanimda belirtildigi gibi bir
giiclinlin var olup olmadigina iligkin tespit ve degerlendirmelerin nasil
yapilacagi konusunda Kanunda bir hiikiim yoktur.

% Tiirk hukukunda rekabet kavrami, rekabet hukuku ile haksiz rekabet ve rekabet yasagi
kavramlarinin karsilagtirilmasi igin bkz. 0Oz, G.; Avrupa Birligi ve Tiirk Rekabet Hukuku
Cergevesinde Pazarda Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmasi, basiimamis Doktora Tezi,
Ankara 1997, s.9-21.

3 Inan, N.; "Tirk Rekabet Hukuku" Rekabet Hukuku, 9.Sosyal Piyasa Ekonomisi
Sempozyumu, Aralik 1992, s.60; Inan, N.; "Tek Saticilik S6zlesmesi ve Ugiincii Kisiler",
BATIDER 1993, C.XVII, Say1 2, s.55-77.
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Bu agidan Tiirk Rekabet Kanunu agisindan mehaz teskil eden AT
rekabet kurallart ve bunlarin uygulanmasma iligkin AT Komisyonu ve
Adalet Divam1 kararlarn yonlendirici olacaktir. Bu kavramlarin
degerlendirilmesine  iliskin  olarak  rekabet hukukunun temel
prensiplerinden, Kanunun lafzindan ve AT rekabet kurallarinin
incelenmesinden hareketle asagidaki su tespit ve degerlendirmeleri
yapmak miimkiindiir:

Kanunun 6.md.'sinin uygulanabilirligi i¢in bir tesebbiisiin mutlaka
tekel olmas1 gerekmemektedir. 6.md. acisindan, tekel olmasa dahi, bir
tesebbiisiin Oncelikle pazarda hakim durumda olup olmadiginin tespit
edilmesi gerekir. Tegebbiis yasal veya fiili tekel konumunda ise zaten
pazarda hakim durumda olacagindan asagida hakim durumun tespitine
iliskin belirtilen incelemeleri yapmaya da gerek kalmayacaktir.

Oncelikle hakim durumda olup olmadig incelenen tesebbiisiin
hangi pazarda hakim durumda oldugunun tespit edilmesi
gerekmektedir. Bu sorunun arastirilmasi 6.madde acgisindan 6zel onemi
haiz olan bazi hususlarin arastirilarak belirlenmesini gerekli kilmaktadir.
Bu amagla tesebbiisiin hangi iirtin pazarinda (ilgili iiriin pazari), hangi
cografi pazarda (ilgili cografi pazar) ve hangi zaman diliminde (ilgili
zaman siireci) hakim durumda oldugunun saptanmasini gerektirmektedir.

Igili iiriin pazarimin belirlenmesinde, iiriiniin (s6zkonusu mal ya
da hizmetin) ikame edilebilir olup olmadigini, bu ¢ercevede {iiriiniin talep
ve arz yoniinden capraz esnekligini, ki bu kapsamda iiriiniin arz ve talep
yapisini, fiziksel oOzelliklerini, fiyatim, tiiketici tercihlerini, ({iriiniin
fonksiyonel ve reaksiyonel olarak ikame edilebilirligini, bu iiriin a¢isindan
bagiml tiiketiciler ve dolayisiyla alt pazarlar veya ayn pazarlar olup
olmadigr gibi hususlar incelenir.

Iigili cografi pazarin saptanmasinda ise aranan homojen bir
pazarin varlig1 olup, bu homojen yap1 hukuki, teknik ya da pratik engeller
nedeniyle bozulmus olabilir. Bu cercevede ilgili iiriinii elde etmek icin
yapilan ulagim masraflari, farkli cografyalardan kaynaklanan kiiltiirel ya
da (ozellikle AT'nda) linguistik etkiler, farkl1 bolgelerdeki iiriinlerden ya
da bunlarin fiyatlarindan haberdar olamama, iiriin arzinin sadece belli bir
bolgeyle sinirli olmasi, yerli ya da yoresel mali tercih etme, ilgili tiriiniin
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temin edilmesi sirasinda sézkonusu olabilecek ticari islemlerde ortaya
cikan ek masraf ve harcamalar, ilgili cografi pazarin homojen yapisini
etkileyebilecek nitelikte unsurlar olup, bu cercevede ilgili cografi pazarin
sinirlart degisebilmektedir.

Iligili pazarin ve isletmenin bu pazarda hakim durumda olup
olmadigmin belirlenmesinde bir isletmenin hakim durumda sayilacagi
zaman dilimi, bir baska deyisle ilgili zaman siireci (pazarin zaman
boyutu) de onem kazanmaktadir. Bir isletmenin hakim durumda olup
olmadig1 degerlendirilirken, bu konu her somut olayda bu olayin sartlar
cercevesinde degerlendirilecek bununla birlikte arz ve talebin ikame
edilebilirligi, ilgili iirlin pazarmin dogru degerlendirilmesine yetecek
uzunlukta ve fakat hatali bir degerlendirmeye yer vermeyecek kisalikta
olmalidir.

AT Adalet Divani ictihatlarinda benimsenen ve bu cercevede
Kanunda da tanmimi yapilan hakim durumun saptanmasinda kullanilan
oOlciitler cesitli acilardan tasnif edilebilir’. Asagida bu tasniflerden rekabet
kurallarinin uygulanmasi agisindan kanimizca en pratik olan niteliksel ve
niceliksel olgiitler seklinde yapilacak tasnife kisaca yer verilmistir.

Hakim durumun tespitinde kullanilan niceliksel ol¢iitlerden ilki,
pazarda hakim durumda oldugu iddia edilen isletme ya da isletmelerin
ilgili pazardaki pazar paylaria yonelik degerlendirmedir. Bu cgercevede
sozkonusu isletmenin pazar pay1 (mutlak pazar payi), bu isletmenin ilgili
pazardaki giicii hakkinda bir fikir verebilecek niteliktedir. Ancak bununla
birlikte, sadece sozkonusu isletmenin pazar payinin degerlendirilmesi
yeterli olmayacag gibi, tek basina incelendiginde pazarm yapis1 agisindan
kimi zaman bu pay yamltici da olabilecektir. Bu itibarla, s6zkonusu
isletmenin pazar pay1 degerlendirilirken, pazarin yapis1 ve pazardaki diger
isletmelerin (rakiplerin) sayisi ile onlarin pazar paylarinin da (nispi pazar
payr) incelenmesi gerekmektedir.

* Bu konuya iliskin olarak yapilmis farkli tasnifler icin bkz. Oz, G.; Avrupa Birligi ve
Tirk Rekabet Hukuku Cergevesinde Pazarda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi,
basilmamig Doktora Tezi, Ankara 1997, s.136-153.
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Yukarida da belirtildigi gibi, pazarda hakim durumda oldugu iddia
edilen isletmenin ve ona rakip isletmelerin sadece pazar paylarinin
incelenmesi de tek basina belirleyici olmayabilecegi gibi her zaman dogru
sonu¢ vermeyebilir. Dolayisiyla hakim durumun tespitinde bu niceliksel
incelemenin yanisira bazi niteliksel olciitlerin de gozoniine alinmasi
gerekmektedir. Mutlak ve nispi pazar paylarinin yanisira asagida belirtilen
niteliksel dlgiitler de incelenmeli, niceliksel ve niteliksel dlciitlerin hepsini
birlikte degerlendirmek suretiyle bir isletmenin pazarda hakim durumda
olup olmadigina karar verilmelidir.

Bu cercevede pazara girisi giiclestirecek pazara giris engelleri
arasinda, 6rnegin tesebbiisiin kanunen tekel olmasi veya benzer sekilde
birtakim inhisari veya imtiyazi yetkilerin kaynagin1 yasadan almasi gibi
yasal diizenlemelerin varh@ (yasal giris engeli); yiiksek baslangi¢
sermayesi ya da maliyet gereksinimi gibi ¢esitli nedenler (fiili engeller)
isletmenin dikey entegrasyonu; gelismis ve yaygin dagitim agi, teknolojik
istiinliigii olup olmadig; fikri ve sinai miilkiyet haklarinin varligi; olcek
ekonomileri; ¢esitli isletme politikalari; yatirim/iiretim kapasitesi; genis
bir iriin yelpazesinin olusu; bagimli bir miisteri kitlesinin varligi ve
isletmeye ilgili pazarda rakiplerine gore dogrudan veya dolayli olarak
iistiinlitk saglayan diger haller, AT Komisyonu ve Adalet Divam
kararlarinda hakim durumun saptanmasinda degerlendirilen niteliksel
olciitlere ornek olarak gosterilebilir.

Yukarida belirtilen bu tespitlerin 1s18inda bir isletmenin hakim
durumda olup olmadigi oOzellikle onem arzetmektedir. Zira kotiiye
kullanma sayilabilecek bir kisim davranislar, esas itibariyla hakim
durumda olmayan bir isletme tarafindan gerceklestirildigi takdirde,
aksine, rekabeti tesvik edecek, canlandirabilecek davranislar olarak
degerlendirilebilmektedir.

Pazarda sadece bir isletme hakim durumda olabilecegi gibi birden
fazla isletme de hakim durumda olabilir. Tiirk rekabet hukuku
cercevesinde birden fazla isletmenin de pazarda hakim durumda
olabilmesi, hem 6.md.'nin "...bir veya birden fazla tesebbiisiin...."
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seklinde kaleme alinmis olan lafzindan ve hem de Kanunun 3.maddesinde
belirtilen hakim durum tanimindan kaynaklanmaktadlrs.

Bu sekilde bir tesebbiisiin hakim durumda oldugu tespit edildikten
sonra kotiiye kullanma sayilan eylemlerin gerceklesmis olup olmadigi
incelenmelidir. Kanunun 6.md. ikinci fikrasinda (a-e) kotiiye kullanma
sayilan davramiglar belirtilmistir. Bu fikrada belirtilen kotiiye kullanma
halleri, Kanunun 6.maddesinde sayilan 6rneklerle sinirl degildir.

KANUNUN 4.ve 6. MADDELERININ
KARSILASTIRILMASI

1. Pazar Giiciiniin Onemi Bakimindan

4.maddeden farkli olarak 6.madde bakimindan bir tesebbiisiin
pazardaki giicii 6zel 6nemi haizdir.

4.madde agisindan rekabeti bozucu anlagsma veya eylemin tarafi
olan veya karar1 gerceklestiren tesebbiislerin biiyiikliigii pazarda rekabetin
ne oOlgiide siirlandigini ve hukuka aykirt fiil tespit olundugunda ise
cezanin miktarin1 saptamak acisindan dnemlidir.

Oysa 6.madde acisindan tesebbiisiin hakim durumda olmasi bu
maddenin uygulanabilmesi i¢in bir on kosuldur. Dolayisiyla kotiiye
kullanma olarak degerlendirilen davranmislarin hakim durumda olmayan
tesebbiis(ler) tarafindan gerceklestirilmesi Kanunun bu maddesi
bakimindan ihlal sayilmayacaktir.

2. Yalmiz bir tek tesebbiisiin de ihlali gerceklestirebilmesi
bakimindan

4.maddede mutlaka en az iki bagimsiz tesebbiisiin varlig1 aranir.

* Birden fazla igletmenin hangi hallerde birlikte hakim durumda sayilacagina iliskin
olarak bkz. Oz, G.; Avrupa Birligi ve Tiirk Rekabet Hukuku Cercevesinde Pazarda
Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmasi, basiimamig Doktora Tezi, Ankara 1997, s.125-
134.
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6.maddenin  uygulanmasit  iginse, = maddenin  lafzindan,
gerekgesinden ve sayilan drneklerden de anlasilacagr iizere pazarda hakim
durumunu kétiiye kullanan tek bir tesebbiisiin varlig yeterlidir.

Bununla birlikte birden fazla tesebbiisiin pazarda birlikte hakim
durumda olmasi1 da miimkiindiir.

3. Anlasma sozkonusu oldugu hallerde taraflardan
birinin tiiketici de olabilmesi bakimindan

4. maddede anlagsma, karar veya eyleme konu taraflarin mutlaka
bagimsiz tesebbiisler olmasi gerekir.

Hakim durumun kotiiye kullanilmasimnin bir anlasma yoluyla
gerceklestirildigi hallerde 6.md.'nin uygulanabilmesi i¢in karsi tarafin
mutlaka tesebbiis olma zorunlulugu yoktur. Dolayisiyla karsi tarafin
tilketici oldugu anlagmalar bakimindan da bu maddenin uygulanmasi
miuimkiindiir.

4. Muafiyet bakimindan

4.maddede oldugu gibi bir muafiyet olanag, 6.madde igin
s6zkonusu degildir.

Ayrica bir grup muafiyeti tebligi kapsaminda olan bir anlagmanin
taraflarindan herhangi birinin hakim durumda olmasi ve bu durumunu
kotiiye kullanmasi halinde, yaralanmakta oldugu grup muafiyeti tebligi bu
tesebbiis hakkinda Kanunun 6.maddecgercevesinde bir karar alinmasina
engel degildir. Nitekim Rekabet Kurulunun grup muafiyeti tebliglerinde
de bu husus agikga belirtilmistir.

5. Kamu tesebbiislerine uygulanabilirligi bakimindan
4. madde gibi 6.madde de kamu isletmelerine de uygulanir. Hatta
kamu isletmelerinin veya kendisine devlet tarafindan ozel, imtiyazi,

inhisari haklar bahsedilmis isletmelerin pazarda bu konumlar1 nedeniyle
tekel ya da hakim durumda olmalari s6zkonusu olacagindan uygulamada

113



kamu tesebbiisleri acisindan c¢ogu kez 6.maddenin uygulanmasi
s0zkonusu olmaktadir.

6. Birlesme ve devralmalarin Kkontrolii ile iliskisi
acisindan

Birlesme ve devralmalar her zaman taraflar arasindaki bir anlasma
cercevesinde gerceklesir ve birlesme ve devralma anlasmasinda (rekabet
yasag1 sart1 gibi) 4.maddeye aykin olabilecek hususlarin da mevcudiyeti
ve incelenmesi gerekebilir.

Bununla birlikte birlesme ve devralmalarin kontroliinde esas
itibaryla (ilgili iiriin pazar, ilgili cografi pazar, pazar payi, potansiyel
rekabet, hakim durum) gibi 6.madde acisindan temel kavramlar olarak
nitelendirilebilecek kavramlar belirleyici rol oynar.

7. Madde hiikkmiinde siralanan ornekler bakimindan

4.ve 6.maddelerin her ikisinde de bazi 6rnekler sayilmakla beraber
4.maddede yer alan ornekler daha somut ve belirli eylemleri tanimlayan
orneklerdir.

Buna karsilik 6.madde de yer alan 6rneklerden bir kismi (b,c) bu
nitelikteyken diger bir kism1 (a,d) daha genis bir degerlendirmeye olanak
saglayacak sekilde belirli amaclara yonelik davranislart kotitye kullanma
olarak saymustir.

8. Ayrimcilik yapilmasimin yasaklanmasi bakimindan

Her iki maddede de ayrimcilik yasaklanmakla birlikte 6.maddenin
(b) bendinde yer alan ayrimciliga iliskin ornekte belirlenen davranis ile
4.maddenin (e) bendinde yer alan ayrimcilik arasinda olduk¢a 6nemli bir
farklilik vardir.

4.maddede Ongoriilen, madde lafzindan agik¢a anlagilamamakla

beraber, tesebbiisler arasi anlasma, uyumlu eylem veya karar yoluyla esit
hak, yiikiimliiliik ve edimler i¢in esit durumdakilere farkli sartlarin

114



uygulanmasini kararlastirmalart ve/veya uygulamalanidir. Bir bagska
deyisle burada --anlasmaya taraf olanlarla kendisine karst ayrimciligin
gerceklestirildigi tesebbiis olmak iizere-- en az ii¢ bagimsiz tesebbiisiin
varlig1 gereklidir.

6.maddede yer alan ayrimcilik ise, hakim durumda olan
tesebbiisiin mal veya hizmet sundugu esit durumdaki tesebbiislere, yine
madde lafzindan agikca anlasilamamakla beraber, rakipleri birbirine kars
dezavantajli konuma getirecek sekilde ayrimcilik yapllma51d1r6. Ayni
davranis bunu gerceklestiren bir tesebbiis hakim durumda olmadigi
slirece, 4. veya 6.maddelere aykir1 olmayacaktir.

9. Tiiketicilerin korunmasi1 bakimindan

Rekabet hukuku kurallarinin birincil ve dogrudan amaci --tiiketici
yasalar1 gibi-- tiiketicinin degil, rekabetin korunmasi olmakla birlikte
6.maddede tiiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamanin ya da teknik
gelismenin kisitlanmasi da kotiiye kullanma hallerine ornek olarak
sayillmistir.

10. Ozel hukuk bakimindan sonuclar:

Kanunun 56.maddesinde sadece 4.maddeye aykiri anlasma ve
kararlarin gecersizligi belirtilmisgtir. Oysa hakim durumun kotiiye
kullanilmasinin anlasma yoluyla oldugu hallerde de aymi sonuclar
s6zkonusu olmalidir.

Zira bunu takibeden 57.maddede diizenlenen tazminat talepleri
acisindan Kanuna aykir biitiin anlagma, karar ve eylemler esas alinmistir.

® Bkz. Roma Antlagmasi 8§.md.; Aslan Y.; Rekabet Hukuku-Tiirkiye'de Rekabet Kanunu
Calismalar1 ve Bir Kanun Onerisi, II.Baski, s.90-91.
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- TURK REKABET HUKUKUNDA )
BIRLESME VE DEVRALMALARIN KONTROLU

Kanunun 7.maddesi birlesme ve devralmalari diizenlemektedir.
Rekabet Kurulu, Kanunun 7.maddenin ikinci fikrasinda ve Rekabet
Kurulu'nun gorev ve yetkilerini diizenleyen 27.maddenin (d) ve (f)
bentlerinde sayilan gorevlerinden hareketle ¢ikarmis oldugu Rekabet
Kurulundan Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda
1997/1 sayil1 Teblig'de (Teblig) konuya iliskin esaslari belirlemistir’.

Teblig'de birlesme ve devralmalara iliskin "niteliksel ve niceliksel
kistaslar" diyebilecegimiz bazi dlgiitler belirlenmistir.

1997/1 sayili Teblig'de Oncelikle hangi tiir islemlerin 7.madde ve
aslinda rekabet hukuku anlaminda birlesme veya devralma sayilacagi
diizenlemistir. Birlesme ve devralma kavrami Ticaret Hukukunda
oldugundan daha farkli bir anlami haiz olup, daha genis mahiyettedirg.
Rekabet hukuku kapsaminda birlesme veya devralma sayilan haller
bakimindan ve ashinda 1997/1 sayil1 Teblig bakimindan en belirleyici
kavram "kontrol" kavramidir.

Teblig'de ayrica Kanunun 7.maddesi kapsami disinda olan ve
dolayisiyla izin alinmasi1 gerekmeyen birlesme ve devralmalar da
say11m15t1r9.

Bu sekilde izne tabi birlesme ve devralmalarin niteliginin
belirlenmesini takiben, bu nitelikte olan hangi biiyiikliikteki birlesme ve
devralmalarin izne tabi olacagi, yani bir anlamda sayisal esiklerin ne
olacag belirlenmistir'®. Ancak toplam cirosu veya toplam pazar pay1 bu
esiklerin iistiinde olan birlesme ve devralmalarin bildirilerek izin almasi
gerekmektedir. Dolayisiyla nitelik ve nicelik itibariyla Teblig'de belirtilen

712 Agustos 1997 tarih ve 23078 sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak yiiriirliige
girmistir.
Teblig No. 1997/1, 2.md..
% Teblig No. 1997/1, 3.md..
10 Teblig No. 1997/1, 4.md..
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sartlar1 haiz bir birlesme veya devralmalar i¢cin Rekabet Kuruluna bildirim
yapilarak izin almak gerekecektir.

Rekabet Kurulu, Teblig ekinde yer alan formun doldurulmasi
suretiyle yapilan basvurulan siiresi icinde degerlendirerek ilgili pazarda
hakim durum yaratmayan veya mecut hakim durumu giiclendirmeyen ve
bunun sonucu olarak iilkede veya bir boliimiinde etkin rekabeti dnemli
Olciide engellemeyen birlesme ve devralmalara izin verir. Rekabet Kurulu
bildirilen birlesme ve devralmaya gerekli gordiigii tedbirlerin alinmasi ve
bazi1 yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesi kosuluyla da izin verebilir.

Bu genel aciklamalari takiben birlesme ve devralmalara iliskin su
tespitleri yapmak miimkiindiir:

1. Kanun ve Teblig kapsaminda bir birlesme ve devralmadan
sO0zedebilmek icin mutlaka birden fazla bagimsiz tesebbiisiin sézkonusu
isleme taraf olmasi1 gerekir. Bu anlamda ekonomik birlik (tek ekonomik
birim) olusturan tesebbiisler arasinda gerceklesen birlesme ve
devralmalarin Teblig kapsaminda olmamas1 gerekir.

2. Teblig'de cironun hesaplanmasina iliskin esaslar belirtilmistir'".
Burada biiyiik ol¢iide AT rekabet kurallarinda cironun hesaplanmasina
iliskin ilkeler esas alinmistir. Bununla birlikte Teblig, tamamen lafzindan
kaynaklanan farkli yorumlamalara aciktir.

Bir tesebbiisiin pazardaki giicli hakkinda fikir verecek olan
kavramlar pazar payr ve cirodur. Rekabet hukuku bakimindan esas olan
pazar pay1 olmakla birlikte cogu kez tesebbiisler tarafindan pazar payma
gore daha kolay tespit edilen ve bu nedenle tartismasiz olan veriler ciroya
iliskin olanlardir.

Bununla birlikte Teblig cercevesinde sozedilen pazar payi
tesebbiisiin ilgili iiriin pazarindaki payr olmakla beraber cirosu sadece
ilgili iirtin pazari ile simirlandirilmamalidir. Zira ciroya iliskin bilgiler
tesebbiisiin biiyiikliigiinii, giiciinii gosteren bilgilerdir. Bu arada ilgili tiriin

" Teblig No. 1997/1, 4.md..
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pazarindaki cironun toplam ciro i¢indeki yeri degerlendirmelerde elbette
yonlendirici olacaktir.

3. Kanunun diger maddi hukuk hiikiimlerinin uygulanmasindan
farkli olarak birlesme ve devralmalarin incelenmesi ve izin bagvurularinin
yanitlanmasi konusunda Kanunda ongoriilen siireler'” taraflar acisindan
hak dogurucu niteliktedir.

4. Rekabet Kurulu, izin i¢in bildirilen birlesme ve devralmaya
gerekli gordiigii tedbirlerin alinmas1 ve bazi yiikiimliiliklerin yerine
getirilmesi kosuluyla izin verebilir. Rekabet Kurulunun izin kararinin
taraflarin  iistlenecegi birtakim yiikiimliiliklere baglanmas1 hususu
ozellestirme uygulamalari ile giindeme gelmis ve tartisma yaratmistir.

5. Herhangi bir birlesme ve devralma neticesinde pazarda
rekabetin tesisi ve/veya bozulmasinin onlenmesi i¢in bir kisim tedbir ve
yiikiimliilitklerin alinmasi s6zkonusu olabilir. Bunun ardindaki gerekce,
sozkonusu birlesme ve devralma sonrasinda pazarda rekabet¢i kosullar
saglamak ve tesebbiisleri de bunun gereklerini yerine getirmeye
yoneltmektir.

Boyle bir durumda Kanunun 10. maddesi ikinci fikrasinda
Ongoriilen usul cergcevesinde, taraflara bu tedbir ve yiikiimliiliiklerin neler
oldugunun bildirilmesi gerekir. Ayrica bunun yanisira AT Komisyonu
uygulamalarinda oldugu gibi, gerekirse taraflarla bu tedbir ve
yiikiimliiliiklerin miizakere edilmesi ve sozkonusu birlesme ve devralma
sonucunda ilgili pazarda rekabetci bir yapiy1 tesis etmeye yonelik olarak
alimacak o©nlemler konusunda bir mutabakata varilmast yoluna
gidilmelidir.

2 10.maddenin son fikras: "...Kurulun siiresi icinde birlesme veya devralmaya iligkin
miiracaata herhangi bir cevap vermedigi ya da herhangi bir islem yapmadig hallerde,
birlesme veya devralma anlagmalari bildirim tarihinden otuz giin sonra yiiriirliige girerek
hukuki gecerlik kazanir." hitkmiinii icermektedir.
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Nitekim Rekabet Kurulu buna benzer bir yontemi &zellestirme
uygulamalar1 ag¢isindan yapilacak 6n bildirim usulii ile saglamaya
ga11§m1§‘[1r13 .

Boylece aslinda taraflar, yiikiimliiliik olarak ongoriilecek bir kisim
hususlar1 6nceden dikkate alarak anlagsmalarimi bu yonde tadil edip
etmemeyi degerlendirebilirler. Taraflarin ileriye yonelik yiikiimliiliikleri
acisindan veya birbirlerine kars1 degil de Rekabet Kurulu'na karsi, 6rnegin
periyodik olarak belirli bilgi akisinin saglanmas1 gibi yiikiimliiliiklerin
sozkonusu olmasi halinde ise bu yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesi bu
miizakereler sirasinda taahhiit altina alinabilir.

Bu taahhiitlerin yerine getirilmemesi halinde ise Rekabet Kurulu,
yeniden inceleme yetkisi cergevesinde birlesme ve devralmanin yeniden
incelemeye alinmasimna ve diger yaptinimlarin uygulanmasina karar
verebilir.

Sozkonusu yiikiimliiliiklerin yerine getirilip getirilmediginin tespiti
ise Rekabet Kurulu'nun re'sen tespiti ile olabilecegi gibi, liglincii kisilerin
veya taraflarin dahi sikayeti iizerine olabilir. Bu sekilde yiikiimliiliiklere
uyulup uyulmadigimin takibi elbette kolay olmayacaktir. Ancak
unutmamak gerekir ki pazarda isleyebilir bir rekabet sisteminin olugmasi
Rekabet Kurumunun oldugu kadar isletmelerin olusturacagi bir oto
kontrol sistemine de baglhdir.

Bana taninan siireyi agsmamak amaciyla, varsa sorular ¢cercevesinde
bir kistm hususlari tartismak tizere, sunusumu burada noktalamak
istiyorum. Ilgi ve sabirla dinlediginiz icin tesekkiir ederim.

" 12 Eyliil 1998 tarih ve 23461 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Teblig No. 1998/4 ve
18 Kasim 1998 tarihli ve 23527 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan Tebli§ No. 1998/5.
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REKABET HUKUKU VE YARGI SEMPOZYUMU
S MART 1999 - ANKARA

FIKRi - SINAT HAKLAR
ve
REKABET HUKUKU

A. Saadet ARIKAN*
GIiRiS

Fikrl ve sinai haklarin korunmasiin arkasinda yatan nedenler
arasinda, yaraticihi@in tesviki suretiyle kiiltiirel ve teknolojik gelismenin
saglanmas1 6nemli bir yer isgal etmektedir.

Fikri haklar icinde yer alan ilim ve edebiyat eserleri, miizik,
sinema ve giizel sanat eserlerindeki zenginligin bir iilkenin kiiltiirel
gelismesine katkist oldukga agiktir.

Teknolojik' gelisme acisindan ise sinai haklarin 6nemli bir yeri
bulunmaktadir. Sinai haklar, teknoloji olarak da isimlendirilen sistematik
bilginin, dis diinyada hukuk sistemlerince taninan yansima sekilleridir.
Sistematik bilginin bu yansimasi; bazen patentle korunan bir bulus, bazen
faydal1 model, yeni bir bitki ¢esidi, bir ¢ip topografyasi, bir endiistriyel
tasarim gibi sekillerde olabilmektedir.

Hukuk sistemleri; yaratiliciligl tesvik etmek, bilginin yayilmasini
saglamak, diiriist ticareti tegsvik etmek amaciyla fikri ve smai hak
sahiplerine, herkese karsi ileri siiriilebilen, inhisari nitelikli, miilkiyet
benzeri’ oldukga giiclii yetkiler vermistir.

* Ayse Saadet ARIKAN LL.M.; Hakim, Adalet Bakanligt — Avrupa Toplulugu
Koordinasyon Dairesi Baskani.

! Teknoloji; tarim, sanayi ve ticarette, mal iretim ve hizmet sunumunda kullanilan
sistematik bilgi olarak tanimlanabilir.

2 Inhisarf nitelikli bu yetkilerin miilkiyet benzeri bir gii¢ tanimasi fikrl ve smai hak
terminolojisini de etkilemistir. Fikri ve sinai miilkivet haklar: tabiri Tiirkce’de
kullanildig1 gibi, intellectual and industrial property rights, propriéte intellectual,
propiedad intellectual ifadelerinden de anlasilacagi iizere, miilkiyet tdbirine kargilik
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Hak tiirtine gore, 15 yildan-yasam siiresi arti 70 yila varan bir
zaman dilimi icin gecerli olabilen bu giiclii inhisari yetkilerin kullanis
sekli, rekabet hukukunun daima duyarlik gosterdigi konular arasinda
olmustur.

Rekabet politikalar1 ve rekabet kanunlarinin nihai amaci ekonomik
etkinligin arttirllmasidir. Serbest piyasa ekonomilerinde rekabetin {i¢ tiir
etkinlik saglayacagina inanilir. Bunlar; kaynaklarin paylasiminda,
iiretimde ve yenilikte etkinliktir. Bu {i¢ tiir ekonomik etkinlik, ekonomik
biiyiimeyi saglamakta ve sonugta bireylerin yasam standardi
yiikkselmektedir. Fikri ve smal haklarin, her ii¢ tiir etkinlikte de rolii
bulunmaktadir. Fikri-sinal hak sahiplerinin iiclincii kisilerle lisans
sozlesmeleri yapmalan, kaynak paylasumi etkinligi agisindan, rekabet
hukukunun son derece sicak baktig1 bir uygulama seklidir. Diger yandan,
is diinyasinda basarisiz olma riskine karsi, tiikketicinin (ve kullanicinin)
tercih edecegi kalitede iiriin {iretme sansi, fikri ve sinai haklarla korunan
iiriinlerde daha yiiksek oldugundan, bu husus iiretimde etkinlige yol
acabilecektir. Nihayet iiretimde etkinlik fikri ve sinal haklara konu yeni
irin ve usullerle de saglanabildiginden, bunlar1 kullanan firmalar,
rakiplerine kars1 bir rekabet avantajina sahip olacaktir. Iste bu rekabet
avantaji yenilikte etkinlik sayesinde ortaya ¢ikmaktadir.

Rekabet hukuku, fikri ve smail haklara, ekonomide etkinligi
arttirmalart nedeniyle son derece olumlu bakmakla birlikte; bu haklarin
kullanig sekline, yukarda da deginildigi iizere, temkinle yaklagmaktadir.
Bu nedenle fikri-sinai hak sahibi, sirf boyle bir inhisari hakka sahip olmak
nedeniyle, ekonomi biliminin tanimladigi anlamda monopol sayilmasa
bile, kendisine hukuken taninan yetkileri kullanirken, rekabet diizeninin
korumaya calistigi ilkelere dikkat etmek durumundadir.

Bu tebligde, iki disiplinin, rekabet ilkelerinin 15181 altinda birbirine
yaklasimi irdelenmeye calisilmistir. Incelemede, fikri ve smnai haklarin
korunmasinin dnemi ile rekabet diizeninin korunmasindaki yarar ve ikisi
arasindaki denge unsuru daima goz 6niinde bulundurulmustur. Bu

gelmek {iizere sirasiyla ingilizce , fransizca ve ispanyolcada da ayni terminolojinin
kullanildig1 goriilmektedir.
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yaklasim cercevesinde Birinci Boliimde; fikri ve sinal hak cesitleri ile bu
haklarin hak sahiplerine verdigi yetkiler, bu yetkilere kanunen getirilen
sinirlandirmalar, fikri ve smal hak sahiplerinin kendilerine 6zgii
ozellikleri, (sadece rekabet hukuku acisindan 6nemli olabilecek hususlari
dikkate alinarak) iizerinde durulmustur.

Ikinci Boliimde ise tebligin asil konusu olan rekabet hukuku ve
fikri-sinal hak iliskisi irdelenmistir. Incelemede fikri ve sinai haklara,
rekabet hukukunun iki temel kriterinin 15181 altinda yaklagilmistir. Bunlar;
rekabeti bozucu anlagsmalar ve egemen durumun kotiiye kullanilmasidir.
Fikri ve sinai hak sahiplerinin, yatay ve dikey anlasmalarda dikkat etmesi
gereken hususlar Rekabet Kanununun 4. maddesi c¢ercevesinde
incelenirken; bu hak sahiplerinin hangi hallerde, egemen konumda
sayilacaklart ve bu konumu kotiye kullandiklari ithami ile
karsilasacaklar1 Rekabet Kanunun 6.maddesi geregince irdelenmis,
Avrupa Birligi (AB) iilkelerinden veya AB dis1 olup, bu konuda deneyim
sahibi iilkelerden karar 6rnekleri verilmistir.

Ikinci Boliimde iizerinde durulan bir diger konu, fikri-sinal hak
sahiplerinin rekabet hukuku agisindan dikkat etmesi gereken ilkelerin,
rekabet kanunlar1 disinda diizenlenmesi geregidir. Uygulamaya aciklik
getiren bu ilkeler konusunda; uluslararasi caligmalar, anlagmalar ve
iilkelerdeki uygulamalardan ornekler yine bu boliimiin konular1 arasinda
yer almistir.

Bu boliimde ayrica, Rekabet Kanunun 4 ve 6. maddelerine drnek
olusturabilecek olaylarin gerceklestigi bir takibatin (Microsoft) maddi

olgulari, bir fikir vermek iizere 6zetlenmistir.

Tebligin Sonu¢ bolimiinde, konuyla ilgili degerlendirme
yapilmistir.
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BIiRINCi BOLUM

FIKRI - SINAIT HAKLAR ve REKABET HUKUKU
ACISINDAN ONEM ARZEDEN OZELLIKLERI

I- FiIKRI HAKLAR™ VE HAK SAHIBIiNiN YETKILERi
A- FiKRI HAK CESITLERI
Fikri haklar, uygulamada telif haklar1 olarak bilinen eser
iizerindeki haklar ile, hukuk sistemimize 1995 yilinda takdim edilen
komsu haklardan olusmaktadir.

1- Eser Uzerindeki Haklar
Fikri hak sahibi olabilmek, mevzuatin eser olarak nitelendirdigi
tiirlerin, orjinal bir bicimde yaratilmasi ile miimkiindiir.

Ulke kanunlarinda eser tiirleri, genellikle bes grup altinda ifade
edilmektedir’. Bunlar:
a- ilim ve edebiyat eserleri
Bu grup altinda s6z ve yazi ile ifade edilen eserler, bilgisayar
programlar14 kareografik eserler, bedii vasfi olmayan teknik ve ilmi

**Uygulamada son zamanlarda fikri hak (fikri miilkiyet) kavramimn, smai haklar1 da
kapsayan bir iist kavram olarak kullanildig; eser ve komsu haklardan olusan grubun ise
dar anlamda fikri hak olarak isimlendirildigi goriilmektedir. Bu yaklasim Ingiliz ve
Amerikan hukuk sistemlerinde de olduk¢a yaygindir. WIPO da (Diinya Fikri Miilkiyet
Teskilat1) fikrl miilkiyet haklar1 kavramini iist kavram olarak kullanmakla birlikte;
WIPQO’daki calisma gruplar1 arasindaki is boliimiinde konu, fikri haklar ve sinal haklar
seklinde, tarihsel siniflandirmaya dayali bigimde yapilmaktadir. Bu tarihsel ikili
siniflandirma ilk kez, fikri haklarla ilgili (1886) Bern Sozlesmesi ile sinal haklar
konusundaki (1883) Paris Sozlesmesinde kullanilmis; daha sonra Anglo-Amerikan
sistemlerinin etkisi ile yapilan tek kavram altinda toplama yaklagimina ragmen, WIPO
uygulamalarinda da tanik olundugu {iizere, varligini siirdiirmeye devam etmistir.
Ulkemizde de gerek yasal diizenlemelerde, gerek uygulamada (doktrinde yer alan bazi
istisnalarin disinda) fikri haklar eser ve komsu hak grubu i¢in; sinai haklar ise patent,
marka, tasarim gibi hak cesitleri agisindan kullanilmaktadir. Bu tebligin yazari, tarihsel
tercihin uygulamadaki yerlesikliginden de yola cikarak, fikri hak-sinai hak seklindeki
ikili ayirimi tercih etmektedir.

3 Bu konuda 5846 sayil1 Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu da (FSEK) ayn1 yaklagimi
benimsemistir.

* Bilgisayar programlar (rekabet kanunlarindaki diger sartlarin gerceklesmesi halinde)
rekabet kurallarmin dikkatini ¢eken eser tiirleri arasindadir. Halen Amerika Birlesik
Devletlerinde devam etmekte olan Microsoft takibati bu tiiriin 6rnekleri arasindadir. Bkz.
asagida Ikinci Boliimdeki aciklamalar.
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nitelikteki fotograflar, haritalar, plan ve projeler, mimarlik, sehircilik,
cevre ve sahne tasarim ve projeleri vs. bulunmaktadir.

b- Miizik eserleri,
c- Sinema eserleri
d- Giizel sanat eserleri
Bu grubun en 6nemli 6zelligi, koruma acisindan bedii niteligin,
bir bagka deyimle estetik niteligin de koruma sart1 olarak aranmasindadir.
Tablolar, resimler, mimarlik eserleri v.s. bu baglik altinda yer almaktadir.

e- Islenmeler
Terciimeler, bilgisayar programlarinin uyarlanmalari, ilim ve
edebiyat eserlerinin film haline sokulmasi gibi bir diger eserden
yararlanilarak yaratilan ve bu esere nazaran bagimsiz olmayan islenmeler
de orjinal olmak kaydi ile fikri hak korumasindan yararlanmaktadir. Veri
derlemesi ile ortaya ¢ikan veri tabanlari da’ bu gruba dahildir.

2- Komsu Haklar
Komsu haklar fikri haklara konu olan eserlerin, icra edilmesi,
ses olarak plak, kaset, CD gibi fonogram da denilen araglara tespiti,
radyo- TV gibi yayin organlar tarafindan yaymlanmasi hallerinde; icra,
tespit ve yayin islemlerini yapan aktor-aktrist gibi icract sanatci,
fonogram yapimcist ve (radyo-TV gibi) yayin organlarini koruyan bir
fikri hak tiiridiir®.

* Televizyonlarin haftalik programlarinin basildigi TV dergileri ile ilgili olan ve asagida
Ikinci Boliimde ifade edilecek olan Magill davasinda, programlarin gosterildigi
cizelgeler bir islenme tiirii olan veri tabanlarini olusturmaktadir.

Internette adres linklerini gosteren Web sayfalari, telefon rehberleri (orjinallik sarti
olmak kaydi ile) veri tabanlarina 6rnek gosterilebilir.
® Bu konuda ayritili bilgi icin bkz. A.S. Arikan: Fikri Haklar Baglaminda Komgsu
Haklar ve Tiirkiye, Istanbul Barosu Dergisi, Cilt 70, Say1 4-5, 1996, sh. 163-199.
Avrupa Birligi 92/100 sayili Direktifinde film yapimcilarini da komsu hak sahibi olarak
saymistir. (O.J.L 346, 27.11.1992.) WIPO’da da gorsel-isitsel eserlerin tespitini yapan
yapimcilarin da komgu hak sahibi sayildig1 yeni bir Anlagma Tasaris1 ¢aligmalari devam
etmektedir.
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Tiirk hukuk sistemine, 1995 yilinda 5846 sayuli Fikir ve Sanat
Eserleri Kanununda yapilan bir degisiklikle dahil olan ve simdilik yasal
olarak ii¢ tiir olan bu fikri hak cesidinin ortaya koydugu husus, fikri
hukukun klasik bicimde tanimladig1 “eser” niteligini tasimamakta, fakat
eser ile baglantili, ona bitisik sekilde ortaya ¢ciktigindan komsu hak olarak
isimlendirilmektedir’.

B- FIKRI HAK SAHIBININ YETKILERI ve YETKILERLE
BAGLANTILI iLKELER

Fikri haklar hak sahibine, herkese karsi ileri siiriilebilen, inhisari
nitelikli yetkiler tanimaktadir. Yetkiler; hak konusu eseri veya komsu hak
konusunu, ekonomik agidan degerlendirme imk&m veren mali yetkiler
oldugu gibi; isim hakki, degisiklikleri 6nleme imkami veren manevi
vetkileri de icermektedir.

Sozii edilen bu yetkiler, kamunun eserden veya iiriinlerden
yararlanabilmesi amaci ile belli bir koruma siiresi i¢in taninmistir. Ayrica
yine aymi gerekce ile hak sahibinin yetkilerine kanunlarda sayilan bazi
smirlandirmalar(istisnalar) getirilmistir. Bu yetkilerin bir diger 6zelligi
ise, koruma talebedilen iilke kanunlarinin tamidig1 sart, kapsam ve oranda
korunmalart; bir bagka deyimle iilkesellik prensibidir.

Koruma siiresi dolduktan sonra dahi lisans iicreti talebeden veya
kanuni sinirlandirmalannt  yok farzeden fikri hak sozlesmeleri veya
uygulamalari, diger sartlanin da gerceklesmesi kaydiyla, rekabet
hukukunun ilgi alanina girecektirg.

1- Mali Haklar
Alenilesmis’ eser ve komsu hak konusu iiriinlerden faydalanma
hakk: olarak tanimlanan mali haklar'® :
- Isleme,
- Cogaltma,

7 “Neighbouring rights” veya “related rights” bu baglantiy: ifade etmek icin kullanilan
tabirler arasindadir.

¥ Bu konu ile ilgili 6rnekler ikinci Boliimde verilecektir.

° Eser veya konusu hak sahibinin rizas1 ile umuma arz edilmis eser ve komsu hak konusu
irtinler alenilesmis sayilmaktadir (FSEK 7. Madde).

' FSEK 20/1. Madde.
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- Yayma“,

- Radyo ile yayin
yetkilerinden olugmaktadir. Birbirinden bagimsiz olmalar1 nedeniyle bu
yetkilerin ayr1 hukuki islemlere konu olmast miimkiin olup; sdzlesmelerde
yazili sekil de gecerlik sart: olarak aranmaktadir'?.

2- Manevi Haklar
Fikr1 hak sahibi, ekonomik haklarin yanisira :
- Eseri veya komsu hak konusu iiriinii umuma arz ve kapsami
hakkinda bilgi verme,
- Isminin eser veya iiriin iizerinde gosterilmesi,
- Eser veya iirlinde degisiklik yapilmasini 6nleme
konularinda manevi haklara sahiptir.

3- Koruma Siiresi
Eser iizerindeki haklar prensip olarak, eseri yaratan Kkisinin
yasam siiresi ve ilave 70 yil korunur®”.

Komsu haklarda bu siire her ii¢ grup icin ilk yayindan itibaren 70
yil olarak éngoriilmiistiir'.

" Tiirk hukukunda yayma hakki; dagitim da dahil olmak iizere, eserin veya komsu hak
konusu iriinlerin  satigi, kiralanmas1  odiing  verilmesi gibi ticarl agidan
degerlendirilmesidir.

"2 Ancak ifade edilmelidir ki, yazili yapilmadigi icin 5846 sayili FSEK c¢ercevesinde
gecersiz olan bir fikil hak sozlesmesinin (Rekabet Kanunun asagida incelenecek olan
diger sartlarimin gerceklesmesi kayd: ile), Rekabet Hukukunun yaptirimlarina maruz
kalmas1 miimkiindiir. Zira Rekabet Kanununun 4. Maddesinde yasaklanan “anlasmalar”
tabiri, Bor¢lar Kanununda ifade edilen “sozlesmeler” tabirinden daha genig bir anlama
sahip olup; Rekabet Kanunu sekil sartlari gerceklesmese bile taraflarin iradelerinin
birlesmesi ve bu dogrultuda yapilan icraati, Rekabet Hukukunun takibatina konu
olabilecek bir anlagma olarak gormektedir. Bu yaklagim farkliligini, korunmak istenen
menfaat farklilig1 ile izah etmek miimkiindiir. S6zlesmeler Hukukunda 6ngoriilen sekil
sartlar1 ile, bir kez daha diistinmeye zorlanan taraf menfaatleri korunurken; Rekabet
Hukukunda korunmaya ¢aligilan menfaat, rekabet diizeninin kendisidir.

13 Elisi, kiiciik sanat eserleri, fotograf ve sinema eserlerinde bu siire, aleniyet tarihinden
itibaren 70 yildir (FSEK 29. Maddesi).

1 5846 sayili FSEK.nun 82/5 ve 6. Paragraflarinda korumanin baslangi¢ anin1 belirten bu
saptama, Tiirkiye nin taraf oldugu ve Komsu haklarla ilgili 1961 tarihli Roma S6zlesmesi
ve AB’nin 93/98 sayili Direktifi ile uyumlu bulunmamaktadir.
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Siirenin dolmasindan sonra, eser veya komsu hak konusu iiriin,
herkesin serbestce yararlanmasina acik bigimde kamuya mal olacagindan,
yapilan sozlesmelere konulacak kayitlarda bu hususa dikkat edilmesi
yerinde olacaktir.

4- Ulkesellik

Fikri haklarda {ilkesellik ilkesi, koruma konusunda; koruma
talebedilen {iilke mevzuatinin belirleyici rol oynamasi anlamina
gelmektedir. Ornek vermek gerekirse, bir Fransiz yazarinin Tiirkiye’de
satilan romanu ile ilgili Tiirkiye’deki uyusmazliklarda yazar; Fransiz Fikri
Haklar Yasasinin kendisine verdigi yetkiler c¢ercevesinde Fransiz
mevzuatina gore degil fakat Tiirkiye’'nin, 5846 sayili FSEK’nun
ongordiigii cercevede hak ve sorumluluklara sahip olacaktir. Fikri hak
mevzuati; vaz’edildigi iilkenin smirlan iginde, 6ngdrdiigii kayitlar ve
imkanlar ¢ercevesinde uygulanmaktadir'.

5- Smirlandirmalar
FSEK; kamu diizeni, toplumun genel c¢ikarlarinin korunmasi gibi
nedenlerle, eser ve komsu hak sahiplerine taninan inhisari yetkilere bazi
istisnalar getirmistir. Bunlar:
- Adl1 veya emniyet amaglari ile yararlanma,
- Resmen yayimlanan veya ilan olunan mevzuat ve yargl
kararlarindan yararlanma,
- Nutuk nitelikli konugmalarin ¢cogaltilmasi ve yayini,
- Ticarl mevkie konulmus (yayimlanmis) bir eserin, egitim ve
Ogretim amacli, tic-
retsiz temsili
- Eserlerden derlenmek suretiyle egitim ve dgretim amacli, segme
ve toplama eser
yaratilmast,
- Alint1 yapabilme serbestisi,
- Haber amach kisa alintilarin yapilmasi,

5 Bu nedenle, iilkelerin fikri — sinai haklar konusundaki yasal diizenlemelerindeki
farkliliklarin, uluslararasi ticareti olumsuz etkileyecegi endisesi, konunun uluslararasi
anlagmalar yoluyla armonizasyonuna yol agmaktadir. Tiirkiye'nin de 1995 yilindan bu
yana taraf oldugu TRIPs(Ticaretle Baglantili Fikri-Sinai Haklar) Anlasmasi; iilkeselligin,
farkliliklardan dogan sorunlarimi, ortak ilkeler getirmek suretiyle uyumlastirmaya
calismustir.
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- Ticarl amaclh olmayan sahsi kullanim,
- Bilgisayar programim yasal yollardan edinen kisinin, bir adet
yedek kopya almasi,
- Bilgisayar programlar1 arasinda ara i§lerligin16 saglanmasi
amaci ile; makinanin

anlayacag dille yazili olan nesne kodunun, insanlarin
anlayacagi kaynak koduna

cevrilmesi,
- Video kaset ve fonogramlamn17 fikri hak sahibinin izni ile
yayimlandiktan sonra

umumi yerlerde calinmasi, gosterilmesi,
- Hakkin tiiketilmis sayilmasi seklinde ifade edilebilir.

FSEK bu istisnalardan yararlanilmasini belirli sartlara baglamistir.
Ornegin 38. madde geregince bir bilgisayar programinin ara islerligini
saglamak i¢in kaynak kodunu c¢ozmek isteyen lisansh kullanict (veya
onun adina yetki verilen kisi) once, ara islerlik i¢in gerekli bilgiyi fikri
hak sahibinden edinmeye ¢alismak zorundadir. Ayrica kaynak koduna
ulasmak suretiyle edindigi bilgiyi bagkalarina vermemek, coziilen
programa esastan benzer programlar gelistirme, {liretme veya
pazarlanmasina ortam olusturmamak durumundadir'®,

Hakkin tiiketilmesi 5846 sayili FSEK’nun; fikri hak sahibinin
ekonomik haklarim1 diizenledigi 23. maddesinde, yayma hakki bashigi
altinda diizenlenmistir. Maddede kullanilan ifade itibar ile fikri haklarda
uluslararast degil, ulusal tiiketim ilkesi benimsenmistir. llke cercevesinde

!¢ Bilgisayar programlarinin hukuken korunmasi ve araislerlik kavramlari agisindan bkz.
A.S. Arikan; Bilgisayar Programlarimin Korunmasi, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi,
1996, S.3 ve 4, sh.309-381 ve 469 -504.

' Fiki ve komsu hak sahibi bu faaliyeti, inhisari yetkilerine dayanarak 6nleyemezse de,
uygun bir tazminat isteme hakki bulunmaktadir. Tiirkiye’nin de taraf oldugu Bern
Sozlesmesinin 13/1. Maddesi ile Roma Sozlesmesinin 12. Maddesi. Bu durumu zorunlu
lisans seklinde diizenlemektedir.

'8 Bu istisnanin Rekabet Hukuku agisindan énemi (diger rekabet hukuku sartlari da var
olmak kaydi ile) program iizerindeki fikri hak sahibinin, araislerligi saglayici bilgiyi
lisans alana vermemesi, kaynak koduna ulasmay1 yasaklamasidir. Bunun vahim sonucu
lisans alanin, diger biitiin programlari, araislerlik yiiziinden, sadece o bilgisayar programi
firmasinin iiriinleri arasindan se¢gmek durumunda kalmasi olacaktir. Bu zimni bir baglama
kosulu (tie-in) etkisi yaratacaktir.
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fikri hak sahibi; Tiirkiye sinirlar iginde, kendi rizasi ile piyasaya siirdiigii
eser veya komsu hak konusu iiriinlerin daha sonra ticari islemlere (sonraki
satiglar, dagitimlar) konu olmasi halinde, kendisine kanunen taninan bir
inhisari yetki olan yayma hakkina dayanarak miidahale edemeyecektir.
Ancak FSEK kiralama ve odiing verme yetkilerini tiiketim kapsami
disinda tutmu§tur19.

Uluslararas1 tiiketim ilkesi benimsenmediginden, fikrl hak
sahibinin yurtdisinda kendi rizas1 ile piyasaya siirdiigii orjinal eser veya
giriinlerin Tiirkiye’ye getirilmesi durumunda Kanun; “....... yayma ve
faydalanma hakki eser sahibinindir.......” demek suretiyle ithalatcilara izin
alma zorunlulugu getirmektedir. Rekabetin uluslararasi diizeyde
serbestisinin savunuldugu, bunun icin Diinya Ticaret Orgiitii (DTO) gibi
orgiitlerin kurulup, bu cercevede uluslararas1 anlasmalarin yapildigi bir
donemde, ulusal yasalarda bu tiirden hiikiimlerin olmasi, hatta bizzat
Diinya Ticaret Orgiitii Anlasmasi eklerinde yer alan TRIPs (Ticaretle
Baglantili Fikri — Sinai Haklar) Anlagmasinda dahi bu konunun, taraf
iilkelerin takdir yetkilerine birakildig: izlenimi veren bir dil kullamlmasi®
oldukga sasirtict olup; DTO’niin sonraki miizakerelerinde bu konuyu ciddi
bicimde miizakere konular1 arasinda almasi beklenmektedir. Simdilik
iilkeler” veya birlikler”, oncelik verdikleri ilkeleri dikkate alarak™,
iilkesel veya bolgesel formiiller gelistirmeye ¢alismaktadirlar.

' FSEK 23. Maddesi 1995 yilinda degistirilirken oldukca karisik ve yaniltict bir ifade
sekli kullanilmistir. Maddeye ilave edilmek istenen sadece, kiralama ve 6diin¢ haklari
bakimindan tiiketim ilkesinin uygulanmayacagi seklinde bir ifade sekli olmak gerekirken;
;/ersiz tekrarlar, yanlis yorumlara neden olabilecek bir hava yaratmustir.

% Bkz. TRIPs Anlasmasimn 6. Maddesi.

%! Bkz. asapida Ikinci Boliim.

2 Avrupa Birligi (AB) gibi. AB’nin bu konudaki yaklasimu ile ilgili aciklamalar icin bkz.
A.S. Arikan; Fikri-Sinai Haklarda Hakkin Tiiketilmesi Doktrini-Avrupa Birligi ve
Tiirkiye, iktisadi Kalkinma Vakfi Dergisi, Mart-Nisan 1996, Say1 129, sayfa 33-52.

3 Omegin AB, mallarin serbest dolasimina hayati 6nem verdigi icin, iiye devletlerdeki
ulusal titketim ilkesini yok edici bir ictihat gelistirerek; 15 iiye devletten birinde
gerceklesen tiiketim ilkesini, AB biinyesinde tiiketim olarak formiile etmistir.
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II- SINAI HAKLAR ve HAK SAHIBININ YETKILERI
A- SINAT HAK CESITLERI

Fikri haklarin kardes disiplini olarak nitelendirilebilecek olan sinai
haklarmn, fikri haklar ile ortak pek ¢ok yonii bulunmaktadir. ikisi
arasindaki en onemli farklilik, sinai hak korumasindan yararlanmak igin,
asagidaki sinai hak tiirlerinin 6ngordiigii kosullart gozeterek, yetkili idari
mercide fescil isleminin yaptirilmas1 gerekmektedir. Oysa fikri haklarda
hakkin dogumu icin orjinal sayilabilecek bir eser yaratma isleminin
tamamlanmasi veya komsu haklar agisindan icra, fonogram tespiti veya
yayin isleminin yapilmasi yeterli olup; (Anglo-Amerikan sistemleri haric)
bir tescil sart1 aranmamaktadir.

1- Patent
Patent, patentlenebilirlik sartlar1 da denilen; teknigin bilinen
durumunu asan, bilimde bir basamak olusturan ve sanayie uygulanabilme
ozelligi olan buluslara verilen belgenin adidir®. Uygulamada patent hakki
olarak da ifade edilen bu sinai hak, iiriinlere veya usullere
verilebilmektedir®.

2- Endiistriyel Tasarim
Endiistriyel tasarim bir {riiniin tamami, bir pargasi veya
tizerindeki bir siislemenin insan duyular1 ile algilanan 6zelliklerinin
biitiiniiniin ifade eden bir kavramdir. Desen diye adlandirilan iki boyutlu
yiizey siislemeleri oldugu kadar, model olarak ifade edilen ii¢ boyutlu
esyalar da tasarim baslig altinda yer almaktadir.

Yeni ve ayirtedici nitelikte bulunan tasarimlarin tescil edilmek
suretiyle, bir sinal hak tiirii olarak korunmasinin nedeni; sanayilesmenin
getirdigi benzerlikler diinyasinda, farklilasma arayiglar1 ig¢inde ortaya

* Latince “acik” anlamma gelen patent; 14. Yiizyilda, herkese gosterilerek tanimmasini
temin etmek iizere, krallar tarafindan verilip, kral miihriiniin aciga basildig1 bir imtiyaz
mektubudur. “A¢tk mektup-letter patent” tabirindeki mektup sozii, zaman i¢inde diigmiis;
bu belge patent olarak adlandirilmis ve giiniimiizde de kullanilmaya devam edilmistir.
Bkz. Phillips J. —Firth A; Introduction to Intellectual Property Law, Butterwords,
London-Dublin-Edinburg, 1990, sh.30.

2 Tiirkiye, tiriin patentlerini 1879 tarihli Thtira Berat:1 Kanunu ile korurken, bu konudaki
mevzuatint 1995 yilinda yenilemis ve heriki tiirli de koruyan, 551 Sayih KHK’yi
yiiriirlige koymustur. Konu ile ilgili yaptirimlar 3.11.1995 giin ve 4128 sayili Kanunda
diizenlenmistir.
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cikan  driiniin,  goriintiisiine  atfedilen = ekonomik  degerden
kaynaklanmaktadlr%.

3- Marka
Bir igletmenin mal ve hizmetlerini, diger isletmenin mal ve
hizmetlerinden ayiran isaretler marka olarak isimlendirilmektedir.
Markanin, bir sinai hak tiirii olarak islev goérmesi muhakkak tescil
ettirilmesi kaydina baglidir. (Tescil ettirilmeyen isaretler, sinai haklarin
bahgettigi inhisari yetkiler cercevesinde degil fakat, Ticaret Kanunun
haksiz rekabet hiikiimleri ¢cergevesinde korunur.)

4- Cografi Isaretler
Belirli bir cografi bolge, yore, alanla baglantili bir {iriiniin asli
baz1 ozelliklerinin, bu cografi yerin doga ve/veya insan unsurlarindan
kaynaklanmasi; iiretimi, islenmesi veya diger islemlerinden birinin bu
cografi yerde yapilmasi halinde, iiriiniin; bu cografi yerin ismi ile birlikte
anilmasina imkan veren isaretler cografi isaret olarak adlandirilmaktadir.

Trabzon ekmegi, Oltu peyniri, Sile bezi, Biinyan halisi
tanimlamalan birer cografi isarettir.

Diger sinai haklardan farkli olarak buradaki koruma, cografi yerin
iiretim Ozelliklerinden kaynaklanan {iriin ¢esitliliginin, bu o6zelliklere
sadik bicimde siirdiiriilebilirliginin saglanmas; iiriin ve iiretim kiiltiiriiniin
giivence altina alinmasidir. Tescil sirasinda saptanan 6zellikleri tasiyan
iiriin iireticilerine, bu isaretleri {iriinlerinde kullanma yetkisi verilirken;
tiiketicilerin aldanmasi da 6nlenmeye calisiimaktadir®’.

% A.S.Arikan; Sinai Tasarimlar, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Cilt XVII, Say1 3,
Haziran 1994, sh.69-113. Tiirkiye’nin bu konudaki ilk mevzuati, 27.6.1995 tarihinde
yiiriirlige giren 554 sayili KHK.dir. Patent KHK’sinde oldugu gibi bu konu ile ilgili
yaptirimlar da 4128 sayili Kanunda diizenlenmistir.

*" Bu nedenledir ki cografl isaret tescil basvurusunun, iiriiniin iireticisi olan gercek ve
tiizel kisiler, tiiketici dernekleri, konu ve cografi yore ile ilgili kamu kuruluslart
isteyebilmektedir. Tiirkiye’nin bu konudaki ilk mevzuati, 27.6.1995 tarihinde yiiriirliige
giren 555 sayih KHK’dir. Konu ile ilgili yaptirimlar patent, marka ve tasarim
mevzuatinda oldugu gibi 4128 sayili Kanunda diizenlenmistir.

5 Subat 1999 tarihi itibariyle Tiirk Patent Enstitiisiinde; hali, kilim ve ickilerde
cografi isaret tescilleri yaptrilmistir. Bunlar Hereke, Simav, Biinyan, Sivas, Taspinar,
Kars, Tiirkmen, Pazirik, Yuntdagi, Siimer Kars, Kula, Bergama, Milas, Doseme Alti,
Yagcibedir, Yahyali, Canakkale Gordes, Ince Isparta (Hasgiil) Halilan ile; Tirkan, Esme-
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5- Yani iletken Uriin (Cip) Topografyalar (Tasarimlari)

Cipler (yari iletken {iriinler) dogada bulunan silikon kristallerinin
katmanlar haline getirilmesinden sonra, miihendisler tarafindan {iizerine
devrelerin igslenmesi ile olusturulan yari iletken materyallerdir. Elektronik olarak
calisan tiim aletlerde, bir zamanlar transistorlerin yaptigi elektronik devre
baglantilar1 bugiin, bir—ka¢ mm.lik boyutlardaki silikon katmanlarinin iizerinde
diizenlenen tasarimlarla gerceklesmektedir.

Ik kesfedildiginde usul patenti ile korunan ¢ip topografyalari;
koruma siiresinin dolup usuliin kamuya mal olmasindan sonra yeni
koruma sekli arayisina konu olmugstur. Gelistirmeleri biiyiik yatirim,
uzman bir kadro ve uzun zaman harcanmasimi gerektiren cip
topografyalarinin, sui-generis bigimde bir sinal hak olarak korunmasinda
mutabik kalinmistir™.

6- Yeni Bitki Cesitleri
Tarla ve bahge tariminda, ormancilikta iiriin kalitesi ve
verimliligin arttirilmasi; bitki zararlilarina, hastaliklara dayanikli, hasat
oran1  yilksek  yeni  bitki cesitlerinin gelistirilmesi ile
gerceklestirilmektedir.

Biyolojik kosullarda® gelistirilen yeni bitki cesitleri, bu konuda
harcanan emek, sermaye ve zaman da (zira gelistirme 10-15 yil1

Yoriik ve Siiper Ince Kilimleridir. Icki olarak ise “Tiirk Rakist” tescil edilmistir. Bkz.
WTO, Responces from Turkey, 5.2.1999, 99-0451, IP/C/W/117/Add .4, sh.2-3.
% Bu konuda iilkemizde heniiz bir mevzuat bulunmamaktadir. Ancak Tirkiye, Avrupa
Birligi ile baslattig1 giimriik birligi uygulama sartlarin1 gosteren 1/95 sayili Ortaklik
Konseyi Kararimin 6. Maddesi geregince, 1999 yili i¢inde bu konuda AB’nin 87/54 sayil
Direktifine uyumlu bir diizenleme yapma taahhiidiinde bulunmustur.

Konu ile ilgili ayrintilh bilgi i¢in bkz. Fikri ve Sinai Haklar, Yedinci Bes Yillik
Kalkinma Plani, Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, Ankara 1994, sh.113-119.
» Biyolojik olmayip, biyoteknolojik kosullarda (gen teknolojisi cercevesinde) gelistirilen
bitki cesitleri patentle korunabilmektedir. Sui-generis koruma icin bitki c¢esidinin,
muhakkak biyolojik kosullarda gelistirilmesi sarti aranmaktadir. Ancak her iki koruma
acisindan hemen vurgulanmasi gereken husus; korumanin, bitki tiiriinii degil, o tiir i¢cinde
bir alt sinif olan yeni bitki ¢esidini kapsamina almig olmasidir.
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alabilmektedir) dikkate alinarak, yeni sui-generis bir siai hak tiiri ile
koruma kapsamina alinmaktadir.

Bu sui-generis nitelikli smai hak korumasindan yararlanmak
bitkinin; yeni, farkli, yeknesak ve durulmus olmasin gerektirmektedir.

Tescil sirasinda bitkiye verilen isim, markaya benzer bir fonksiyon
icra etmekte, koruma diger pek ¢ok yonii itibari ile patentlere
benzemektedir™.

Tescil iizerine hak sahibi, diger sinal haklarda oldugu gibi giiclii
inhisari yetkilere sahip olmaktadir®'.

B- SINAT HAK SAHIBININ YETKILERi ve YETKILERLE
BAGLANTILI iLKELER
1- Kullanma Hakki
Yukarida sozii edilen sinai haklar hak sahibine, bulusu,
markayi, isareti, tasarimi, topografyayi, yeni bitki ¢esidini kullanmak ve
iiciincii kisilerin izinsiz kullanimii 6nlemek konusunda inhisari yetkiler
vermektedir.

Kullanma kapsaminda ifade edilen bu inhisari yetkiler:

- liretmek,

- ticarf islemlere konu yapmak (satis, lisans v.s),

- sozlesmeler agisindan icabda bulunmak,

- ithal etmek,

- ihrag etmek,

- fiilen kullanmak,

- yukaridaki amaglar icin elde bulundurma (depolamak) hallerini
icermektedir.

0 Sui-generis koruma olarak nitelendirme nedenlerinden biri, bu karma 6zelliklerden
kaynaklanmaktadir.
3 Tiirkiye nin bu konuda heniiz bir mevzuati olmamakla birlikte; Adalet Bakanliginin da
katkilar1 ile Tarim Bakanliginca hazirlanan “Yeni Bitki Cesitlerine Ait Islah¢t Haklarinin
Korunmasi: Hakkinda Kanun Tasarisi”nin 1999 yili icinde yasalagsmasi beklenmektedir.
Bu diizenlemenin biran evvel yasalasmasi; Tiirkiye’nin taraf oldugu, Diinya Ticaret
Orgiitii Anlasmast ekinde yer alan TRIPs Anlasmasimn 27/3. Maddesinde belirtilen
yiikiimliiliigiin yerine getirilmesi anlamini tagimaktadir. Diger yandan, AB ile Guimriik
Birligi iliskimizin sartlarim1 diizenleyen 1/95 sayili O.K.K.da, 6. Maddesi ile 1999 yili
icinde, yeni bitki cesitlerini koruyan bir diizenleme yapmamiz geregini vurgulamaktadir.
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Lisans sozlesmelerine, bu yetkilerin bir veya bir kaginin, siireli
veya siiresiz konu yapilmast miimkiindiir.

2- Koruma Siiresi

Sinai hak mevzuatinin herbiri, hak ¢esidine gore farkli bir koruma
stiresi ongormiistiir. Fikri haklar ile sinai haklar arasinda tescilden kaynaklanan
farkliligin yanisira, koruma siirelerinin uygunlugu da ikinci 6nemli farki
olusturmaktadir. Sinail haklar, fikrl haklara nazaran daha kisa koruma siireleri
bahsetmektedir.

Bu cercevede:

- Patentler prensip olarak, tescil bagvurusundan itibaren 20 yil,

- Endiistriyel tasarimlar yine basvurudan itibaren olmak iizere 25
yil,

- Marka, iiriin veya hizmetin iiretildigi veya sunuldugu siirece,

- Cografi isaret, yore ile baglantili iiretim 6zellikleri devam ettigi
siirece,

- Yari iletken iiriin (gip) topografyalari 10 y11*2,

- Yeni bitki cesitleri, tescilden itibaren 20 yil; aga¢ ve asma
cesitleri ise 25 y1l

korumadan yararlanacaktir.

3- Ulkesellik
Tipkt fikri haklarda oldugu gibi sinai haklar sahibine; koruma
talebedilen iilke kanununda 6ngoriilen sartlarin gergeklesmesi kosulu ile, yine
bu iilke kanununda taninan kapsamda koruma bahsedecektir.

Ornekle vurgulamak gerekirse; Fransa’da bulusuna patent almis
bir Fransiz veya Tiirkiin, Tiirkiye’de korumadan yararlanabilmesi igin,
siiresi icinde Tiirkiye’de de Patent Enstitiisiine bagvurarak™ patent almasi
gerekmektedir. Bu durumda Tiirkiye’deki hakkin kapsamini 551 sayili
Patent KHKsi ve 4128 sayil1 Kanun belirleyecektir.

32 TRIPs Anlasmasimn 38. Maddesi esas alinmistir. TRIPs Anlasmasi, 10 yillik siirenin
baslangicinin; tescil basvurusundan veya ilk ticari kullaniom anindan itibaren
baslatilabilecegini vurgulamis ve Anlagsmaya taraf devletlere tercih hakki tanimustir.

3 Veya PCT dogrultusunda uluslararasi bagvuru yapilmasi da miimkiindiir.
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Bu nedenle “uluslararasi patentim var” veya “uluslararast markam
var” tabirleri, bolgesel uygulamalar34 hari¢, son derece yaniltic1 ifade
sekilleridir.

4- Smirlandirmalar
Tipk: fikri haklarda oldugu gibi, sinai hak sahibinin inhisari
yetkileri ile toplumun yararlari arasinda, heniiz sinal hak koruma siiresi
devam ederken bir denge kurma ihtiyaci, bu siire i¢inde inhisari yetkileri
ihlal etmeyecegi varsayilan istisnalarin taninmasina neden olmustur.

Hak sahibinin yetkilerinin sinirlandirilmas1 anlamina gelen bu
istisnalar arasinda:

- Ticari amaci olmayan sahsi kullanim,

- Deney amach kullanim,

- Egitim amacli kullanim™,

- Hakkn tiiketilmesi® 6,

- Onarim hali istisna8137,

- Tek recete istisnas1™® yer almaktadir.

* Patent konusunda Afrika’da fransizca konusan iilkelerin Mart 1977 tarihinde
olusturduklar1 AIPO ile yine aym kitada ingilizce konusan iilkelerin Aralik 1982
tarihinde olugturduklar birliklerde bolgesel patent almak miimkiindiir. Avrupa Birliginde
1996 yilindan bu yana uygulanan Topluluk Markasi da, 15 iiye devleti kapsayan bolgesel
markaya 6rnek olusturmaktadir.

% Bu ii¢ istisna hali patent, tasarim ve yeni bitki cesitleri konusunda hazirlanan kanun
tasarisinda (16.madde) yer almaktadir.

3% Bu konuda smai haklarda da Tiirkiye’de tiiketim ilkesi benimsenmis olup; markalar
konusunda, iizerinde hakkin tiiketildigi markali {riiniin degistirilmesi veya
kotiilestirilmesi hallerinde, hak sahibinin yetkilerinin devam edecegi kabul edilmistir
(Bkz. Markalar KHKsi 13. madde).

37 Tasarimlar icin s6z konusu olan bu istisna yedek parca istisnast olarak da tamnmakta
olup; tescilli tasarima konu bilesik bir iirliniin (otomobil gibi) ticari acidan piyasaya
stirlilmesinden 3 yil sonra; bu iiriiniin dig goriiniimiinii tamamlayan (yan panelleri, aynasi
v.s gibi) yedek parcalarin onarim amaci ile imal edilmesi (ve kullanilmasi) ve bu imalatin
mensei konusunda kullanilanlarin yaniltilmamasi halinde, onarim amach imalat ve
kullanmanin ihlal sayilmayacagini 6ngérmektedir. (Bkz. Tasarim KHK.si 22. madde)

3 Patentler icin kabul edilmis bu istisna halinde, sadece bir recetenin olusturulmasi icin,
eczanede seri tiretim olmadan ila¢ hazirlanmasi ve bu ilacin kullaniminin patent hakkinin
ihlali anlamina gelmeyecegi vurgulanmaktadir. (Bkz. Patent KHK.si 75. madde.)
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Hak sahibinin mevzuatta 6ngoriilmiis bu simirlandirmalar1 gézardi
etmesi, Rekabet Kanununun 4 ve 6. Maddelerinde ifade edilen diger
sartlarin da gerceklesmesi kaydi ile Rekabet diizenini bozucu etkiler
doguracagindan, bu istisnalarin bilinmesinde dnem bulunmaktadir.

IKINCi BOLUM
REKABET HUKUKU ve FiKRi - SINAi HAKLAR

I- REKABET KANUNUNUN 4. MADDESI
Rekabet Kanunun 4. Maddesi; rekabeti bozucu (kisitlayici,
engelleyici) anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birliklerinin kararlarini
yasaklayici bir dil kullanmaktadir.

A- ANLASMALAR

Fikri ve smal hak (FSH) sahiplerinin iki tiir anlasma3
yapmalar1 miimkiindiir. Bunlardan ilki, birbirleri ile rekabet halinde olan
FSH sahiplerinin yapmis olduklar1 anlagsmalardir. Yatay anlasma olarak
da nitelendirilen bu grup genellikle ayn1 seviyedeki rakipler arasinda
olmaktadir.

9

Ikinci grubu olusturan dikey anlasmalar ise, daha ziyade teknoloji
transferini saglayacak bicimde lisans sozlesmeleri ile yapilmaktadir. (Bu
tiir lisans sozlesmelerinde, farklit FSH yetkilerinin birden ziyade lisansa
konu edilmesi halinde; aym1 FSH konusu iiriinler arasinda, FSH igi40 bir
rekabet giindeme gelmektedir.)

1- Yatay Anlagsmalar

¥ Kanunda kullanilan anlasma tabiri, Borglar Hukukunda yer alan sozlesme(akit)
tabirinden daha genis bir anlama sahiptir. Rekabet Kanununun ilgi alanina girmek i¢in
taraflar arasinda; dogrudan veya dolayl olarak rekabeti bozma amaci tasiyan veya bu
etkiyi doguran veya potansiyel olarak bu giice sahip bir anlasma yapma uzlagmasinin
olmas: yeterlidir.

40 Ingilizcede bu durum intra-brand olarak nitelendirilmektedir. Ornegin Lancéme
markal1 iirtinler konusunda satis lisansi verilen iki firmanin rekabeti, bu sinai hakka konu
olan Lancome iiriinleri tizerinde, marka-ici bir rekabet olacaktir.
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Yeni iiriinlerin, firma etkinligini arttirmasindaki olumlu etkiler,
(biiyiik sermaye yatinmini, bilgi birikimini ve zamani gerektiren
arastirmalar agisindan) isletmelerin birlikte arastirma-gelistirme (Ar-Ge)
yapmalarina yol ac¢maktadir. Birbirlerine rakip olmalarina ragmen,
giiclerini birlestirerek, birlikte aragtirma yapmak ve ortaya c¢ikacak FSH
konusu {iriin ve usulleri birlikte kullanmak konusunda biraraya gelen
isletmelerin bu igbirligi anlagmalari:

- Ar-Ge amacl bir joint-venture veya bir ortak komite olusturmak,

- Ar-Ge yi bir iiciincii kisiye Ornegin iiniversite veya arastirma
labratuarlarina yaptirmak seklinde olabilir.

Ar-Ge yi yapmak ve bu arastirma sonunda ortaya cikacak FSH
konusu {iriin ve usulleri birlikte kullanmak; FSH larla ilgili bir Ar-Ge
anlasmasi icinde: tek elden dagitim, tek elden satin alma, uzmanlasma,
patent lisans1 gibi anlagma tiirlerinin de yer almasina neden olacaktir.

Ar-Ge anlagmalari, Rekabet Kanunun 5. Maddesinde deginilen
mal ve hizmet iiretiminde yeni gelisme ve iyilesmelere yol agtigindan
oldukca sicak bakilan anlagmalardir. Bununla birlikte anlagmanin
biitiiniiniin 5. Maddenin muafiyet kosullar1 ve 4. Madde anlaminda
incelenmesi gerekmektedir.

Avrupa Birligi, bu konuda ¢ikardigi toplu muafiyet tiiziigiinde®'
Ar-Ge iligkisi icinde olan isletmelere yol gosterici bir yaklagim
sergilemistir. 418/85 sayili Tiiziik iki tiir anlasmay1 kapsamina almaktadir.
Bunlar; sadece Ar-Ge amagh proje anlagsmalari, Ar-Ge sonucu ortaya
cikan iiriin ve usuliin kullanim1 anlagsmalar1 (ki bu ikinci tiir anlagma, ilk
tirle birlikte olabildigi gibi daha ©nce yapilmis bir Ar-Ge proje
anlagsmasinda elde edilen iiriin ve wusuliin kullammm ile de ilgili
olabilmektedir). Uriin ve usuliin kullanilmasindan kasit, imalat ve lisans
verme olup; satis ve pazarlama, kullanma kapsaminda miitalaa
edilmemektedir. Tiiziik, rakip isletmeler arasinda yapilan Ar-Ge
anlagmalarinda; rakiplerin, rekabet ettikleri iiriinle ilgili pazar paylarinin
(birlikte) %20 lik bir oram1 asmasi halinde uygulanma imkéni

1 418/85 sayill Tizik, 1 Mart 1985 yilinda cikarilmis ve 29.01.1993, 03.01.1994 ve
11.11.1997 tarihlerinde ii¢ kez degisiklige ugramustir. Son degisiklikle Tiiziigiin
uygulama siiresi 31.12.2000 yilina kadar uzatilmigtir. Bkz. O.J. L 306, 11.11.1997, p.12.
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bulamayacaktir®®. Tiiziikk; Ar-Ge projesi sonuclandiktan sonra, ortaya
cikan FSH lar icin taraflarin hiikiimsiizlik davasi agamayacagina iligkin
kaydin, imalat kisitlamalar1 ile ilgili kayitlarin, miisteri ve pazar
paylasimina iliskin kayitlarin, fiat sabitleme kayitlari, iiglincii kisilere
imalat lisans1 vermeme kayitlarinin Ar-Ge anlagmalarinda yer almamasi
gereken tiirden kayitlar oldugunu Vurgulamaktad1r43.

Tiirk Rekabet Kurulu heniiz, Ar-Ge anlagmalar ile ilgili temel
ilkelerin saptandig1 bir grup muafiyet tebligi ¢ikarmamistir.

Yatay anlagmalar icinde yer alan fikri-sinai hak nakli anlasmalari
da dikkatle izlenmesi gereken anlagmalar arasindadir. Ancak burada alti
cizilmesi gereken husus, FSH nakli anlasmalarinin tek basina rekabete
aykirt olmadigidir. Bu tiir anlasmalar rekabete aykir1 bir islemin sonucu™
veya araci® ise rekabet kanunlarimin uygulama alanima girmektedir.

2- Dikey Anlasmalar
FSH sahibinin, dikey anlasmalar yoluyla lisans vermesinin degisik
nedenleri olabilir. Bunlar arasinda, kendisinin FSH konusunda yatirim yapacak
bir ekonomik giice sahip olmamasi, bu nedenle lisans vererek, lisans ticretinden
yararlanmak istemesi bulunabilecegi gibi; FSH sahibinin kendisini tamamen
aragtirmaya yoneltmis bir Ar-Ge sirketi olmasi ve bizzat iiretim yapmak yerine
lisans vermeyi tercih etmesi de miimkiindiir.

Diinyanin pek cok yerinde rekabet kurumlari ve rekabet kurallari,
teknolojinin yayginlasmasina neden oldugu icin, dikey anlagma seklindeki FSH
lisanslarina son derece olumlu yaklagmaktadir. Rekabeti

> Bkz. 418/85 sayih Tiiziik, 1,2 ve 3(2). maddeler.

* Bkz.418/85 sayili Tiiziik 6 ve 4. maddeler. Bir bulusla ilgili olarak havuz olusturarak,
yukaridaki islemleri yapmak (patent pool) bu tiir yasak kapsamina girmektedir.

* Sirena V. Eda (40/70) ECR 69, 1971, paragraf 9.

* Ornegin Ideal Standart (1994, ECR 12789 paragraf 59) davasinda oldugu gibi FSH
devri anlasmas1 Pazar paylagsma anlagsmasini teyid icin yapmigsa, AB Adalet Divani ve
AB Komisyonu bu tir nakil anlagmalarinda rekabet kurallarinin ihlal edildigini
vurgulamaktadir. Bkz. Trade and Competition Policy, Communication from the
European Community and Its Member States, The Relationship Between the Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights and Competition Policy, 25 September
1998, WT/WGTCP/W/99,sh.6.
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arttirict yonii nedeniyle lisans konusu fazla regiile edilmemekle birlikte;
giivenlik bolgeleri olusturmak amaci ile bazan ilkeler saptanmakta (toplu
muafiyet diizenlemeleri gibi) veya bireysel lisanslar rekabet kurumlarinca,
rekabet ilkelerinin 15181 altinda goézden gegirilmektedir.

Bu yaklagim ¢ercevesinde FSH lisans sozlesmelerinde yer alan ve rekabet
hukuku cercevesinde iizerinde durulan kayitlar1 asagidaki sekilde saymak
miimkiindiir :

- Bolgesellik kayitlari,

- hracat/ithalat yasaklart,

- Miisteri kisitlamalari,

- Fiat saptama,

- Lisans bedeli kayitlari,

- Capraz lisans verme kayitlart,

- Mal alma zorunlulugu (tie-in),

- FSH hiikiimsiizliigiinii ileri siirememe kayitlari,

- Ayricaliklarin tesmili kayitlar.

Bunlarin yanisira, bolgesellik ve ithalat/ihracat yasaklart ile
baglantili paralel ithalati 6nleyici kayitlar da ayrica iizerinde durulmaya
deger goriinmektedir.

a- Genel Olarak Dikey Anlasma Kayitlar:

Bolgesellik kayitlar1 ile FSH sahibi, lisans verdigi kisinin bu
hakki, belirli bir bolgede kullanmasini Ongormektedir. Bolgesellik
kayitlar1 ulusal simirlar icinde getirilebilecegi gibi yabanci iilke cografi
alanlan agisindan da getirilebilir. Ulusal sinirlar i¢inde getirilen inhisari
nitelikli sozlesmelerde yer alan bolgesellik kayitlari, diger bolgelerdeki
lisans alanlarin tiim rekabetini bertaraf edecek nitelikte kapali (closed) bir
nitelik arzediyorsa, bu kayitlarin 4. Maddenin 15181 altinda incelenmesi
gerekecektir™.

“ Avrupa Birligi 1 Nisan 1996 tarihinde yiirirlige giren 240/96 sayih Teknoloji
Transferi Sozlesmeleri Hakkindaki Muafiyet Tiiziigiinde; patent, faydali model, yari
iletken iirtin topografyalari, yeni bitki ¢esitleri gibi sinai haklar ile know-how konusunda
getirilen:

- lisans verene ait bolgeye girmeme,

- Uriintin ilk piyasaya siirlilmesinden itibaren 5 yil i¢inde diger lisans alanlarin
bolgelerinde piyasaya

stirmeme kayitlarinin, bazi sartlarla Roma Antlasmasinin 85/1. maddesini (Tiirk
Rekabet Kanununun 4. maddesine tekabiil etmektedir) ihlal etmeyecegini ongormiistiir.
Bkz. O.J.L 6, 9.2.1996, madde 1, sh.6.
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Ihracat yasaklarimin AB iilkeleri acisindan yapilmasi halinde, 1/95
sayill Ortaklik Konseyi Karari, Tiirkiye ile AT arasinda olusturulan
Gumriik Birligi alaninda, sinal mal ticareti ile ilgili olarak rekabetin
bozulmasin1 Onleyici tedbirlerin alinmasini bngbrdﬁgiinden47, ihracat ve
ithalat konusunda FSH sahibine taninan bu inhisari yetkinin kullanimi,
Rekabet Kanununun 4. Maddesi acisindan incelemeyi gerektirecektir48.

Hakli bir neden yokken, FSH konusu mali satin aldiktan sonra,
baska bolgelerde satacak olan miisterilerin taleplerini karsilama yasaklar
da Rekabet Kanununun 4. maddesinin duyarlik gosterecegi kisitlamalar
olacaktir.

Rekabet Kanununun 4/a maddesinde de goriilecegi iizere fiat
saptama, rekabet hukukunun yasakladigi haller arasindadir. Bu yasak,
FSH lisans1 veren hak sahibinin, lisans alanin fiat1 belirlemesini etkileyici
davranislarim ve sozlesme kayitlarini da kapsayacakt1r49.

FSH sahibinin lisans karsiliginda (royalty de denilen) bir lisans
bedelini, bir defaya mahsus olarak toplu bir para seklinde almas1 miimkiin
oldugu gibi kazanctan hisse seklinde almasi da miimkiindiir. Bu konuda
fiat saptama halinde oldugu gibi 6zel bir yasak olmamakla birlikte lisans
bedelinin, "Sozlesme siiresince 6denebilir” nitelikte oldugu unutulmamak
gerekir.

Kendisine lisans verilen Kkisinin, sozlesme konusu FSH ki
gelistirmesi, Ornegin lisans konusundan yola cikarak yeni bir patent
konusu bulug yapmasi, bitki cesidi veya cip topografyast gelistirmesi
miimkiindiir. Iste bu tiir durumlarda lisans alana, yeni gelistirdigi FSH
konusunda lisans verene, karsilik (¢capraz) lisans verme yiikiimliliigu
(capraz lisans kaydi) getirilebilmektedir. Karsilik lisansin, ilk lisans
sozlesmesine konu FSH kin gelistirilmesi ile elde edilen FSH

71/95 sayili O.K.K., madde 30 ve 37.

% AB, yukarida sozii edilen 240/96 sayili Teknoloji Transferi Tiiziigiinde, AB igindeki
ihracat/ithalat yasaklarim (diger kosullarinda gergeklesmesi kaydi ile 85/1. maddeyi ihlal
edecek olan "kara listede" saymigtir. Bkz. 3/3. madde.

¥ AB, 240/96 sayili Teknoloji Transferi Tiiziigii 3. maddesinde, Tiiziik kapsamima giren
FSH lar i¢in ayn1 yaklasimi benimsemistir.
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konusunda verilmesi gerekmektedir. Bu nedenle "hertiirlii bulus
konusunda karsilik lisans verilecegini" Ongdren kayit, baglantisiz
buluslarin iiclincii kisilerce yararlanilmasini kisitladigt ve bu nedenle,
rekabetin paylagim etkinligini olumsuz etkilediginden, rekabet kurallarina
aykir1 olacaktir™’.

Mal alma zorunluluklar: (tie-in) prensip olarak, Rekabet Kanunun
4/f maddesinde yasaklanan hallere girmektedir. Ancak bazi FHS konusu
iriinlerin iiretimi, belirli bir kalite ve standardin tutturulmasi icin gerekli
ise, lisans alana, iiretimde ara madde niteligindeki mallar1 kendisinden
alma yiikiimliiliigii getirebilmelidir.”'

FSH mevzuatinin tiimii, koruma sartlarinin gerceklesmedigi
gerekcesine dayanilarak herkesin, o hakla ilgili hiikiimsiizliikk davasi
acabilecegini ongormektedir. Kanuni diizenleme boyle olmakla birlikte;
FSH sahipleri, yaptiklar1 lisans sozlesmelerinde; lisans alanin, koruma
sartlarinin gergeklesip gerceklesmedigini anlama dolayisiyla hiikkiimsiizliik
davast agma acisindan en uygun konumda bulunmasi nedeniyle,
hiikiimsiizliigii ileri siirememe kayitlar1 koyabilmektedir. Bu kayitlarin
dikkatle izlenmesinde yarar bulunmaktadir’®.  Lisans verenin,

0 AB, 240/96 sayuli Teknoloji Transferi Muafiyet Tiiziigiinde, karsilik lisansin; inhisarf
olmayan lisans seklinde verilmesini de 6ngormektedir.

1 AB, daha 6nce 2349/84 sayili Patent; 556/89 sayili Know-how Muafiyet Tiiziiklerinde
bu hali yasaklarken; bunlarin yerine diizenledigi 240/96 sayuli Teknoloji Transferi
Muafiyet Tiiziigiinde bu durumu, 2/5. Maddede saymak suretiyle, kalitenin saglanmasi,
FSH kin baglantili oldugu teknolojinin zaruri kilmasi hallerinde hosgormiistiir.

Markalar konusunda miistakil bir muafiyet tiiziiglinin olmadigt AB de,
Moosehead v.Whitbread (1991 Common Market Law Report 4,sh.391) uyusmazliginda da;
Whitbread, bir Kanada biras1 olan Moosehead birasinin, ingiltere‘de imalat1 ve satis1
konusunda, bira tizerinde marka ve know-how sahibi olan Moosehead firmasiyla marka
lisans sozlesmesi yaparken; biranin yapiminda kullanilan mayanin, 6zel bir Kanada
mayast olmast nedeniyle, sadece lisans verenden almasi yiikiimliiliigi ile kargilagmustir.
Bireysel muafiyet taninan olayda AB Komisyonu, kalite ve standart tutturulmasinin o
markanin miisterileri acisindan 6nemine dayanarak, bu kaydi, rekabeti bozucu olarak
nitelendirmemistir.

2 AB'nin 240/96 sayili Teknoloji Transferi Muafiyet Tiiziigii, yasak listelerinden (black
list) bu hususu ¢ikarmakla birlikte, Komisyon'a bildirilmesi gereken hallerden oldugunu
vurgulamistir (4/2.b maddesi).

Amerika Birlesik Devletleri, 1995 yilinda hazirladig1 "fike Kararlarinda" lisans
veren hak sahibinin, hiikiimsiizliikk konusu edilebilecek eksiklikleri bilerek kasten, tescil
kurumlarini yaniltarak bir sinai hakkin tescil ettirmesini ve bu hakki lisans sézlesmelerine
konu yapmasmi (diger sartlar da gerceklesmek kayd: ile) egemen durumun kotiye
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"hiikiimsiizlik davast acgarsan lisans Sozlesmesine son verecegimi"
kaydinin, Rekabet Kanunun 4/1 maddesi anlaminda rekabeti bozucu bir
kayit oldugu seklinde algilanmamasi, (karsi tarafa da alternatif sunmasi
nedeniyle) daha isabetli olacaktir.

Lisans sozlesmesinde, daha sonra verilecek lisanslarda diger
akitlere taninacak ayricaliklarin, ilk lisans verilene de tesmil edilecegini
belirten  ayricaliklarin  tesmili  kayitlart  da  rekabeti  olumsuz
etkilemedikleri varsayilan kayitlar arasindadir.

b- Paralel ithalat1 Onleyici Kayitlar

Paralel ithalat, iilkeler arasinda ticaret unsurunu i¢inde tasiyan
bir kavramdir. Bu cercevede daha once piyasasinda aym1 FSH konusu
malin bulundugu iilkeye, taklit ve korsan olmayan, orjinal FSH konusu
mallar ithal edilmekte ve FSH ici (intra-brand) bir rekabetin dogmasi
giindeme gelebilmektedir. Paralel ithalat genellikle, ayn1 mal icin ulusal
sinirlara gore olusan ve temelinde fiat farkliliginin bulundugu, birden ¢ok
pazarin olusmasindan dogmaktadir.

FSH konusu mallarla ilgili paralel ithalat ya lisans s6zlesmelerine
koyulan ve lisans alan ve verene getirilen kayitlarla taraflar arasinda; ya
da FSH mevzuatinin ithalat ve ihracat konusunda hak sahibine tanidigi
inhisari yetkiye dayanilarak, tamamen iiciincii kisilere yonelik olarak
onlenebilmektedir.

Daha ¢nce FSH sahibinin rizasi ile ulusal pazarlara siiriillen FSH
konusu mallarin ithalatini/ihracatin1 6nleyici nitelikte olan paralel ithalat,
hakkin tiiketilmesi kavrami ile de yakindan baglantilidir. Hakkin
titketilmesi, FSH sahibinin: rizasi ile piyasaya siirdiigii mallarin, diger
kisilerce ticarl islemlere konu yapilmasina, FSH konusunda kanunen
sahip oldugu inhisari yetkilere dayanarak miidahale edememesini ifade

kullanilmas1 olarak nitelendirilebilecegini belirtmistir. (World Trade Organisation,
Communication from the USA), WT/WGTCP/W/101,25 September 1998, sh.7.
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eden bir kavramdir. Fakat bu miidahale edememe hali genellikle FSH,
ulusal sirlar icinde tiiketilmisse (riza ile piyasaya siiriilmiisse) gecerli
olmakta; aym1 FSH sahibi, birden ziyade iilkede hakkini tiikketmis olsa da,
uluslararas1 bir tiiketim ilkesi mevzuatta agik¢a benimsenmemisse, bu
iilkeler arasindaki paralel ithalati Onleyebilmektedir. Dolayisiyla lisans
sozlesmelerinde FSH ka dayali ithalat/ihracat yasaklar1t FSH mevzuati ile
bagdagmaktadir.

Tiirkiye, gerek 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Hakkindaki
Kanunda, gerek sinal hak mevzuatinda "ulusal tiiketim" ilkesini
benimsediginden, paralel ithalat1 dnleyici kayitlar (veya ithalatin iigiincii
kisi konumundakilere karst1 Onlenmesi), FSH mevzuatina uygun
bulunmaktadir. Ancak konunun, uluslararasi ticarette liberallesme
caligmalarinin ulastig1 diizey dikkate alinarak, tekrar gézden gecirilmesi
gerekmektedir.

Konu, Avrupa Birligi gibi mallarin serbest dolasimi da dahil
olmak iizere yogun bir entegrasyon (biitiinlesme) amact olan birliklerde,
bu amag¢ dogrultusunda gézﬁmlenmistir53. Once Adalet Divani kararlar
ile gelistirilen hakkin varligi, hakkin kullanilmasi, hakkin orijini, 0z,
tiiketilmesi, amaci gibi kavramlar ve baglantili ilkeler, daha sonra FSH
konusunda c¢ikarilan ikincil mevzuatta’ 4; ulusal tiikketim ilkesi yerine, AB
cografi alaninda tiiketim ilkesinin kabulii seklinde yer almistir. Bu
cercevede AB Komisyonu ve Adalet Divani, AB icinde, 15 iiye devlet
arasinda paralel ithalat1 6nleyici FSH anlagsmalarim1 hem mallarin serbest
dolasimi ilkelerine hem de rekabet kurallarina aykiri bulmakta ve bu
durumu, bir biitiin olan AB pazarimin pargalara ayrilmaya calisilmasi
olarak nitelendirmektedir™.

33 Bu konuda Metro davast (78/70, European Court Report 1971, sh.487), Consten and
Grundig (56-58/64), Parke, Davis v. Centrafarm (24/67) LC Nungesser (258/78), Hugin
(22/78), Magill v. ITP, BBC (76-77-91/82) gibi iinlii davalar, rekabet kurallarinin
mallarin serbest dolasimu ilkesi dikkate alinarak, yeni prensiplerin gelistirildigi davalar
olmustur.

591/250 (Bilgisayar Programlar1), 89/104 ve 40/94 (Markalar), 87/54 (Yar1 Iletken
Uriin Topografyalar1), 2100/94 (Yeni Bitki Cesitleri) Direktifleri ve Tiiziigii gibi.

3 Gerek AB icinde, gerek Tiirkiye-AT Giimriik Birligi alaninda FSH larla baglantili
paralel ithalat konusunda daha ayrintili bilgiler "Fikri-Sinai Haklarda Hakkin Tiiketilmesi
Doktrini: AB ve Tiirkiye" isimli makalede ifade edildiginden burada ayrica tekrar
edilmemistir. Bkz., A.S. Arikan: IKV Dergisi, Mart-Nisan 1996, S.129, sh.33-52. AB -
Tiirkiye arasindaki Giimritk Birligi alaninda, FSH konusu mallarin paralel ithalati
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AB iiyesi devletlerden Almanya, markalar konusunda AB disi
iilkeler acgisindan, uluslararas1 diizeyde tiikketim ilkesini (mahkeme
ictihatlar1  ile) benimsemisken; 1995 yilinda Marka Kanununu
degistirirken yaptig1 yeni diizenleme ile AB dis1 iilkeler agisindan, ulusal
tilkketim ilkesine donmiistiir.

Bu konuda degisik iilkelerde farkli uygulamalar yapilmaktadir™®.
Uluslararas1 ticaretin olumsuz etkilenmesini Onleyici tek ¢oOziim,
uluslararasi tiiketim ilkesinin uygulanmasi geregine deginen bir hiikmiin,
Diinya Ticaret Orgiitiinii kuran Anlasmaya ekli TRIPs (Ticaretle
Baglantili  Fikri ve Swinai Haklar) Anlagmasina eklenmesidir. Halen,
iilkemizin de 1995 yilindan bu yana taraf oldugu bu Anlasmanin 6.

acisindan, AB'nin kendi iginde uyguladigi genis kapsamli tiiketim ilkesinin (Giimriik
Birligi alaninda tiiketim seklinde) uygulanmasinin, 1/95 sayili O.K.K. mn 8. Ekinin 9/2.
maddesi ile onlenmesi, makalede ayrica elestirilmistir.

% 1 Temmuz 1997 tarihinde, Japon Yargitaymnin patentle ilgili olarak verdigi BBS
Karari, en ¢ok konugulan yargisal kararlardan birini olusturmaktadir.

Olayda, Alman imalat¢1 firma olan BBS, iirettigi aliiminyum jantlarla ilgili
olarak hem Almanya hem Japonya'da patent belgesi almistir. Ugiincii kisi konumundaki
iki paralel ithalatgimn, Almanya'dan Japonya'ya orjinal (taklit olmayan) BBS jantlari
ithal etmesi tizerine BBS, patent hakkinin ihlal edildigi, satislarin yasaklanmasi talebi ile
dava acmustir. Tokyo Bolge Mahkemesinin kabul yoniindeki kararinm, Istinaf
Mahkemesinde bozulmasi iizerine BBS Yargitay'a bagvurmustur.

Japon Yargitay iki durumda, belirli sartlarin gergeklesmis olmasi kayd: ile FSH
sahibinin bu ithalati engelleyemeyecegini karara baglamistir. Karara gore:

a- Ithalatcimin, FSH sahibi ile yaptig1 sozlesmede Japon pazari, satis veya baska
sekilde kullanim

acisindan agtkca muaf tutulmamgssa, FSH sahibi Japonya'ya ithalat yapan
akidini, Japon FSH

mevzuatinin kendisine tanidig inhisari nitelikteki ithalat yetkisine dayanarak
onleyemeyecektir.

b- Uciincii kisi niteligindeki paralel ithalatcilar ise; FSH sahibi s6z konusu mal
ilk kez pazara siirerken

yaptig1 sozlesmelerde Japon pazarimi agik¢a muaf tutmamis ve bu hususu FSH
konusu malin iizerinde

acik¢a belirtmemisse, FSH sahibinin engelleme talepleri dinlenmeyecektir.
(Bkz. World Trade

Organisation, Communication From Japan, WT/WGTCP/W/106, 27 October
1998, sh.10.).
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maddesi, taraf devletleri, bu konudaki secimlerinde serbest birakan bir
yaklasim sergilemektedir.

B- KONUNUN DUZENLENME SEKLi ve TEBLIGLER
Tirk i¢c hukukunda konu, Rekabet Kanununun 4 ve 5.
maddelerinde belirtilen ilkelerle genel olarak diizenlenmistir. Rekabet
Kanunu ayrica 27/f maddesinde, Rekabet Kuruluna verdigi yetki
cergevesinde, Kanunun uygulanmasi ile ilgili febligler ¢ikarilabilecegini
ongormiistiir.

Tebligler ile ilgili olarak, Tiirkiye - A.T. arasindaki Gilimriik
Birligi iliskisinin yasal dayanagini olusturan 1/95 sayili Ortaklik Konseyi
Karar1 (OKK)57, Tiirk rekabet kurallarinin A.T. rekabet kurallar1 ile
uyumu cercevesinde; Avrupa Toplulugunda yiiriirliikte bulunan tiim blok
muafiyet tiiziiklerinde (ve ictihat hukukunda yer alan) ilkelerin Tiirkiye'de
uygulanmasi gereginin altin1 ¢izmektedir™.

Rekabet Kurulu'nun A.T. mevzuatin1 dikkate alarak c¢ikardigi 14
tebligin, FSH konusu ile en yakin baglantli olam Franchise®
Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Teblig“i59 dir. Mal satis ve hizmet
sunumunu, FSH lara konu bir sistem icinde saglayan frencayz
sozlesmeleri, bu sistemin siirdiiriilebilirligi adina, rekabet kurallarinin
(belirli kayit ve sartlarla) hosgoriisiine ihtiyac duyan, yeni bir sdzlesme
tiriidiir. Teblig'de bolgesellik, mal alma zorunluluklari, miisteri
kisitlamalar1 gibi konular, daha esnek bir yaklasim icinde, nasil ifade
edilirlerse muafiyet kapsaminda olacaklari mesaji ile diizenlenmistir®.

*7Bkz. 1/95 sayil1 O.K.K., Boliim II., madde 30-41.

8 Bkz. 1/95 sayil1 O.K.K. madde 37/2(a).

¢ Tiirkge'ye tek sozciik ile terciime edilmesi son derece gii¢ olan bu kavramin, s6zii edilen
tebligde oldugu gibi, hukuki diizenlemelerde Tiirk¢e ses uyumu bakimindan gozden
gecirilmesi ve ifadesinin yararli olacag: diisiiniilmektedir. Bu tebligde frengayz sozciigii
kullanilacaktir.

%9°1998/7 sayil Teblig.

%0 A.T.de konu ilk kez 1987 yilinda, fransiz gelinlik firmas1 Pronuptia de Paris'in,
Almanya'da ii¢ sehirde, bu gelinliklerin satis1 igin Schillgalis ile yaptig1 frencayz
sozlesmesi ile giindeme gelmistir. A.T. Adalet Divanmmmin bu dava ile ilgili olarak
saptadig1 ilkeler daha sonra A.T. Komisyonu tarafindan, 4087/88 sayili Frencayz
Muafiyet Tiiziigiinde diizenlenmistir.
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Yukarida yatay anlagsmalarla ilgili baslikta da belirtildigi {izere, Ar-
Ge anlagmalan ile ilgili olarak A.T.nin, uygulama siiresini 2000 yilina
kadar uzatugr 418/85 sayili Ar-Ge Sozlesmeleri Muafiyet Tiiziigii ile
uyumlu bir teblig heniiz ¢ikarilmamistir.

Konuyla dogrudan baglantili olup; A.T.nin 2349/84 sayili Patent
ve 556/89 sayili Know-How Tiiziikleri yerine, 1996 yilinda cikardig,
240/96 sayili Teknoloji Transferi Sozlesmeleri Muafiyet Tiiziigii ne
uyumlu bir tebligin ¢ikarilmasi da beklenmektedir.

Avrupa Birliginde olmamakla birlikte, bilgisayar programlarinin
dagitimina iliskin lisans s6zlesmeleri de, uygulamada netlik ve belirginlik
saglayabilecegi gerekgeleri ile bir teblig konusu yapilabilir.

Diger yandan A.T.nin 1475/95 sayili Motorlu Tasitlar Dagitim ve
Hizmet Sozlesmeleri Muafiyet Tiiziigiine uyumlu olarak hazirlanan 98/3
saytli Motorlu Tagsitlar Dagitim ve Servis Anlasmalarina Iliskin Grup
Muafiyet Tebligi ne; 554 sayili Endiistriyel Tasarumlarin Korunmast
Hakkinda KHK nin 22. maddesi kapsamina uygun bir ilavenin
yapilmasinin yararli olacagi diisiiniilmektedir. Madde onarim hali istisnasi
ile tasarim tescili yaptirnllmis motorlu tasit tasarimlarinda; tasarimin
biitiinliigiinii goriiniim itiban1 ile tamamlayan yedek parcalarin (yan
paneller, tampon, farlar gibi), imalatcist acik¢a belirtilmek kaydi ile
onarimda kullanilmasina izin vermektedir. Ancak bu kullanimin, tasarim
tescili yaptirllmis motorlu tasitin piyasaya ilk siiriildiigii tarihten 3 yil
sonra olmasi, maddenin 6zellikle vurguladigi bir husustur. Bu nedenle
tasarim tescilinden yararlanan hak sahibinin yedek parca iiretici veya
saglayicilart ile yaptigi sozlesmelerdeki kayitlarin, bu siire ve 22.
maddedeki  diger kayitlar  dikkate alinarak  degerlendirilmesi
gerekecektir61 .

o1 Tiirk Tebligine kaynak olusturan A.T.nin 1475/95 sayili Motorlu Tasutlar Tiiziigiinde
konunun diizenlenmemesinin nedeni o tarihte, A.T. Tasarim Direktifinin heniiz tasar1
halinde olmasindan kaynaklanmaktadir. 17 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige giren 98/71
saytli Tasarim Direktifi ise bu konuyu (bes y1l siiren uzun tartismalara ragmen), simdilik
iiye devletlere birakmis, ancak Komisyon'un bir yil sonra yedek parga kullanimi hakkinda
bir rapor hazirlamasini 6ngormiistiir.
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II- REKABET KANUNUNUN 6. MADDESI

Rekabet Kanunu 6. Maddesinde; bir iilkede, iiriin ve hizmet
piyasasinda egemen durumda olan tegebbiislerin, bu konumlarimi kotiiye
kullanmalarim (ki bu durum, tek baslarina veya yapacaklart sozlesme
veya uyumlu davranislarla olabilmektedir) yasaklamaktadir.

Kanun, kotiiye kullanma hallerine 6rnek olarak; rakipler acisindan
diirtistlik kurallarina aykiriligi, alicilar arasinda ayirimcilik yapilmasini,
tilketicinin zararina kisitlayici davranislarda bulunulmasini, ilave mal ve
hizmet alim yiikiimliiliiklerini, fiat kayitlarini, bir piyasadaki rekabet
kosullarim1 bozma amach eylemlerini62 gostermistir. Fakat tiim bu
eylemlerde dikkat edilmesi gereken husus; eylemin ayirimci, gayn adil
v.s. olmasinin yanisira, piyasanin yapisini bozucu nitelikte olmasidir.

A- EGEMEN DURUM VE FSH SAHiBI OLMAK

FSH mevzuatinin hak sahibine tanmidigr inhisari yetkilerle,
iictincii kigilerin ithal, ihracat, iiretme, ticarl acidan kullamim gibi
konulardaki eylemlerini Onleyebilme ayricaligi, hak sahibinin 6nemli bir
pazar giiciine sahip oldugu anlamina gelmektedir. Ancak bu Pazar giicii
her zaman egemen durumda olmak anlamimi tasimamaktadir. Onemli olan
FSH sahibinin, ilgili pazarln63 onemli bir kisminda, etkin bir rekabetin
stirdiiriilmesini 6nleme giiciine sahip olup olmadigidir. Bu degerlendirme
yapilirken benzer veya ikame edilebilen {iriinleri pazarlayan veya
iretenlerin var olup olmadigina; var olanlarin da FSH sahibi karsisindaki
durumuna bakilmak gerekmektedir64. Yoksa FSH sahibi olmak
dolayisiyla inhisari yetkilere sahip olmak, tek basma egemen durumda
olmak anlamim tasimamaktadir®. Egemen duruma sahip FSH sahibinin;

62 Rekabet Kanunu, madde 6/2; a,b,c,d ve e bendleri.

63 Ilgili Pazar tabiri, hem FSH konusu iiriin pazarimi hem de FSH konusu iiriiniin
piyasaya siirtildiigti cografi pazart ifade eden bir kavramdir.

% Bu kriterlerin uygulanacagi somut 6rnek acisindan bkz. asagida Bir Ornek Olay:
Microsoft. Olayda isletim sistemleri ve internet tarama (browser) programlarinda, tiim
diinyada %70 pazar payina sahip Microsoft sirketinin rakiplerinin goreceli pazar paylari,
ilgili tirtin pazarindaki ikame edilebilen iiriinleri pazarlamalarina Microsoft tarafindan
getirilen engellemeler, rakip firmanin rakip tarama programi pazarindaki hisselerini ele
gegirmesi Microsoft'un egemen konumunun tesbitinde 6l¢iit olmaktadir.

> FSH larda egemen durumun saptanmast ile ilgili bu yaklasim A.T. Adalet Divaninin
40/70 Sirena, ECR 1971, sh.69; 78/70 Deutsche Grammaphon, ECR 1971, sh. 487,
51/75 EMI v.CBS, ECR 1976, sh. 811 davalarinda ozellikle vurgulanmustur.
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rakiplerinden, miisterilerinden ve tiiketicilerinden bagimsiz sekilde
hareket etme, bir baska ifade ile bunlar1 dikkate almadan karar verme
yetenegine sahip oldugu soylenebilir®®. Ancak bu tamim egemen durumun
saptanmasinda tek basma yeterli bulunmamakta olup; FSH sahibi
isletmenin mutlak ve nisbi pazar paylarina da bakilmak gerekmektedir.
Isletmenin yillik satiglar1 ile hesaplanan mutlak pazar payi genellikle
%60-70 ve iizerindeki oranlar1 ifade etmektedir. Nisbl pazar payi ise,
kendisinden bir sonra gelen firma ile arasindaki en az % 20 lik pazar pay1
farkinmi ifade eden bir kavramdir. Biiyiik bir Pazar payina sahip olmak ve
bunu belli bir siire elde tutabilmek; isletmeyi, bertaraf edilmesi gii¢c bir
ticarl konumda tutacaktir ki bu da egemen durumun bir ézelligidir67.
Pazar paymin yanisira, isletmenin diger yapisal 6zellikleri (cirosu, iyi bir
satis agina sahip olmak gibi) isletmenin egemen konumunu pekistiren
hususlardir.

B- EGEMEN DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI VE
ORNEKLERI
Rekabet Kanunun 6. Maddesi, egemen durumda olmay1 degil,
bu durumun kétiiye kullanilmasini yasaklamistir. Kanunumuza mehaz
teskil eden A.T. Adalet Divam kararlarinda, kotiiye kullanmanin, egemen
durumda olan isletmenin davranisi ile ilgili objektif bir kavram oldugu
vurgulanmistir. Niyet ve kusur gibi subjektif unsurlarin aranmasini
gerektirmeyen bu davranis bi¢imi ile isletme; kullandig1 normal olmayan
metodlarla®®, mevcut rekabetin siirmesini ya da biiyiimesini engellemek
suretiyle rekabeti zay1ﬂatmaktad1r69. Bu nedenle uygulamada; FSH sahibi
olmak degil; bu hakkin kullanma sekli, ihlallerin belirlenmesinde etkili
olmaktadir. Fakat hangi hallerin normal kullanim, hangi hallerin kotiiye
kullanim oldugu ile ilgili yasal kriterler numerus clausus olusturacak
bicimde sayilmamistir. Uygulamada meseleye mahkeme kararlar ile
aciklik getirilmeye ¢alisiimaktadir.

66 Egemen durum tanimu icin bkz. 85/76 Hoffmann-La Roche, ECR 1979 sh. 461, par.38.
7 Bkz. 85/76 Hoffmann-La Roche davasi, ECR 1979, sh. 461, par. 39.

8 Normal olmayan metodlar tabiri ile ticarl faaliyette bulunanlarin, normal sartlarda
uyguladiklarindan farkli metodlar kastedilmektedir.

& Saptama i¢in bkz. 85/76 Hoffmann-La Roche Davasi, ECR 1979, sh.461.
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Asagidaki orneklerin bir kismi, Kanunumuza mehaz olusturan
A.T. Adalet Divani kararlar dikkate alinarak hazirlanmistir.

1- Asir1 Derecede Yiiksek Fiatlar

A.T. Adalet Divam markalarla ilgili bir davada70, FSH konusu
malin  fiaimin tek basina, bir kotilye kullanma hali olarak
gosterilemeyecegini  vurgulamistir. Zira daha sonra endiistriyel
tasarimlarla ilgili bir baska davada da belirtildigi iizere”; FSH sahibinin,
bu hakka sahip olmak i¢in yaptig1 harcamalara yasal bir karsilik edinmek
istemesinin normal karsilanmas1 gerekmektedir. Asirt derecede yiiksek
fiat, yukardaki yaklasim c¢ercevesinde onaylanamayacak ©6zel bir
stratejinin sonucu ve bu durum diger firmalar acisindan onaylanamayacak
diizeyde bir pazara girme engeli olusturmakta ise, bu takdirde bu fiat
yiiksekligini bir kotiiye kullanma olarak nitelendirmek gerekecektir.

2- Ayirimcilik Yapmak

Bu konuda A.T. igtihatlarinin 6nemli bir kismi fikri haklarla
ilgili olarak kurulan ve diger yetkilerinin yanisira eser ve komsu hak
sahiplerine 6denecek telif bedellerini saptayan bunlar1 toplayarak fikri hak
sahiplerine 6deyen meslek birligi kuruluslari hakkindadir. Avrapa'da
orgiitlenme genellikle her iilkede tek meslek birligi seklinde olmaktadir.
Bu teklik ve iiyeleri olan fikri hak sahibi adina sahip olduklan yetkiler,
meslek birliklerini egemen konuma getirmektedir72. SACEM davasinda
A.T. Adalet Divani; Meslek Birliginin, diskoteklerden telif iicreti alirken,
diger iiye devletlerde alinan normal orandan fazla oran belirlemesini bir
kotiiye kullanma hali olarak belirlemistir. Ayn1 sekilde Meslek Birliginin
anlagmali oldugu bir diger iilkeden fikri hak konusu iiriin ithalati (plak,
CD, kaset gibi) yapildiginda, bu ithalattan telif iicreti almaya kalkismas1

" Bkz. 24/67 Parke Davis ECR 1968, sh. 55.

7! Bkz. 53/87 CICRA and Maxicar v. Renault, ECR 1988, sh. 6039

21995 yilinda 5846 sayili Kanunun 42. Maddesinin degistirilmesinden once iilkemizde
de eser tiplerine gore tek meslek birligi ongoriilmiisken; bu tarihte yapilan degisiklik ve
bu degisiklik ¢ercevesinde, 01.04.1999 giin ve 23653 sayili Resmi Gazetede yayimlanan
Tuzikle, artik aym eser tipleri icin dahi birden ziyade meslek birligi kurma hakki
getirilmistir. Bu nedenle Tiirkiye'de, bu hukuki diizenlemenin 15181 altinda, meslek
birliklerinin egemen konumlarindan bahsetmek, simdilik hukuken pek miimkiin
goriinmemektedir. Ancak uygulamada, fiili durumun yakindan izlenmesinde yarar
bulunmaktadir.
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da bir kotiiye kullanma hali olarak vurgulanmustir”. Zira bu durumda,
diger iilkede anlasma yapilan meslek birligi orada, telif iicretlerini, bu
anlasma cercevesinde almigken, sirf ithalat eylemi nedeni ile ithalatgidan
tekrar 6deme talep edilmesi, bir ayirimcilik olarak nitelendirilmektedir.

3- Lisans Isteklerinin Reddi
FSH sahibinin lisans taleplerini her red edis halini bir kotiiye
kullanma olarak algilamamak, ilave sartlara bakmak gerekmektedir. Bu
cercevede FSH sahibi :

- Uzerinde hak sahibi oldugu FSH ki ne kendisi kullaniyor, ne de
baskalarina kullandirtiyorsa,

- Son derece yiiksek, muafiyetle baglantisiz satis fiatlarn tesbit
ediyorsa,

- Aymmer satig fiatlan uygulaniyorsa, bu sartlarin gerceklestigi
durumlarda, egemen konumda olan isletmenin bunu koétiiye
kullanmasindan bahsedilebilir.

A.T. Adalet Divam1 endiistriyel tasarimlarla ilgili bir davada’
Tasarim hakki sahibinin; hakkin koruma kapsamina giren yedek
parcalarin imalati konusunda, iiretim lisans1 vermemesini, bir kotiiye
kullanma olarak tanimlanamayacagini ancak;

- Hak sahibinin yedek parca sektoriine veya kendi hizmet zinciri

disindaki bagimsiz

tamircilere, hicbir hakli neden yokken yedek parca
satmamasinin,

- Veya, bu yedek parcalara fahis fiatlar koymasinin,

7> Bkz 402/85 SACEM, ECR 1989, sh.2521.

"4 Bkz. 238/87 Volvo V. Eric Veng (U.K) Ltd., ECR 1988, sh.6211. Olayda Veng sirketi,
Volvo'nun Ingiltere'de tescil ettirerek tasarim korumast aldigt Volvo 2000 serisi
otomobillerin (tasarim korumasi kapsaminda olan) yan panellerinin, boyle bir tescil
yaptirilmadigi igin yasal olarak iiretilen Danimarka ve Italya'dan satin alarak Ingiltere'ye
ithal etmistir. Volvo'nun, endiistriyel tasarim hakkinda tecaviiz oldugu iddiasi ile acgtig1
davada; Veng, Volvo'nun sinai hakkini kabul ettigini, ancak kendisine bu panelleri iiretim
lisans1 vermemesi nedeniyle, mecburen tamir amagli ithalati yapmak durumunda
kaldigimi, bu nedenle Volvo'nun egemen durumunu kotilye kullanarak, Roma
Antlasmasinin ~ 86. maddesini ihlal ettigi savunmasinda bulunmustur. Ingiliz
mahkemesinin 6nkarar yoluyla, kotiiye kullanma olup olmadigin1 sordugu olayda Divan,
yukaridaki saptamada bulunmustur.
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- Hala piyasada kullanilan tasarim konusu iiriiniin yedek
pargalarini iiretmemesinin
kotiiye kullanma olusturacagini ongérmiistiir.

Fikr1 haklar agisindan kotiiye kullanma konusunda, en sik atifta
bulunulan dava Magill” davasidir. Olayda telif hakkinin verdigi inhisari
yetki, isleme eser iiriin pazarina, yeni bir iirliniin girmesine izin vermemek
suretiyle kotiiye kullanilmigtir.

[rlanda fikri haklar mevzuatinda da, bir TV orgammin giinliik
programlarinin isimleri, konularinin kisa 0Ozeti, katilimcilarn gibi
bilgilerinin saatleri dikkate alinarak diizenledigi program listeleri, bir
isleme eser tiirii olan veri tabami olarak korunmaktadir. Olayda ii¢ TV
sirketi; BBC, RTE ve ITP kendi programlarinin haftalik TV dergilerini
cikarmakta olup; giinliik gazetelere, sadece giinliik programlarini iicretsiz
olarak dagitmaktadir.

[rlanda'da yayin yapan tiim TV sirketlerinin programlarini
birarada, haftalik program dergisi seklinde basan Magill TV Guide Ltd.,
bunu yaparken BBC, RTE ve ITP nin ayn ayn cikardiklar1 kendi haftalik
program dergilerinden yararlanmistir. BBC, RTE ve ITP ise haftalik
program dergileri iizerindeki telif haklarina dayanarak Magill aleyhine,
veri tabam tiiriindeki telif haklarinin ihlal edildigi, bunun 6nlenmesi
davas1 agmuslardir. Ingiliz mahkemesinin tedbir karar1 vermesi iizerine
Magill, A.T. Komisyonu'na bagvurarak, iic TV yayin organinin egemen
konumlarin1 kotiiye kullanarak, Roma Antlagsmasinin 86. maddesini ihlal
ettikleri sikayetinde bulunmustur.

fgili iiriin pazar1 olarak haftalik TV dergileri, ayrica cografi pazar
olarak Irlanda ve Kuzey Irlanda'min belirlendigi olayda Komisyon,
Magill'i hakli bulmustur. Komisyon kararina karst ayni yonde verilen
Divanin ilk Derece Mahkemesi karar1 da temyiz edilince, Adalet Divani;
[k Derece Mahkemesinin kararin1 onamigtir. Karar gerekgesinde Divan ;

- Telif hakki sahibi ti¢c TV yayim organinin, prensip olarak, isleme
eserler konusunda lisans vermeyi reddetme haklarinin oldugu; ancak, bazi

" Bkz. 241/91 Magill v. BBC, ITP, RTE, ECR-I 1995, sh.743.
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istisnai durumlarda bu hakkin kullanilis seklinin kotiiye kullanma
olusturabilecegini dngdrmiistiir. Divan devamla :

- Bu tiir igleme eser iirlin pazarinda haftalik programlarin tiimiinii
birarada goérme konusunda tiiketiciden gelen biiylik bir talep varken;
haftalik programlarla ilgili bu ikincil yeni pazan sadece kendilerine sakli
tutup; lisans vermemek suretiyle, bu pazara girisleri engelleyip, pazardaki
rekabeti ortadan kaldirmayi, istisnai durumun gerceklestigi hal olarak
nitelendirmis ve kotiiye kullanmanin varligini teyid etmistir.

4- Koruma Sartlarinin Gerceklesmedigi Bir FSH ki Bilerek
Kullanma
Bu konuda Avrupa Toplulugunda, karara baglanmis bir dava
olmamakla birlikte konu, Amerika Birlesik Devletlerinin 1995 yilinda
hazirladigt "Fikri Miilkiyet Lisanslarinda Anti-trést Ilkeleri” baglikh
diizenlemede yer almistir. Bu diizenleme; kisinin, Patent-Marka ve Telif
Haklart Kurumlarim1 yaniltmak suretiyle FSH tescili yaptirmasi halinde,
yolsuz tescile dayali FSH kullaniminin; Amerikan Rekabet Kanunu olan
Sherman Kanunu' nun 2. maddesinin, bir baska ifade ile egemen durumun
kotiiye kullanim yasaginin ihlal olacagini ifade etmistir.

Ayrica bu sekilde yolsuz tescille elde edilen FSH ka dayanarak,
iciincii kisiler aleyhine agilan davalarin da Sherman Kanununu ihlal
edecegi vurgulanmlst1r76.

5- Simirlandirmalara Riayet Etmeme
Yukarida Birinci Boliimde de aciklandigi iizere FSH
sahiplerine taninan inhisari yetkiler, kamu yarar1 gozetilerek, kanunlarda
sayllmak suretiyle sinirlandirilmistir. Hak sahibinin bu sinirlandirmalari
yok farzeden uygulamalari, (Rekabet Kanunun 6. maddesinin aradigi tiim
sartlar gerceklesmek kaydi ile) egemen durumun kotiiye kullanilmasi
sonucu dogurabilecek niteliktedir.

Tekrar vurgulamak gerekirse:
- Patent KHK sinin 75. maddesinde ifade edilen Tek Recete
Hazirlayabilme istisnasinin,

S World Trade Organisation, Communication From the United States,
WT/WGTCP/W/101, sh.7.
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- Endiistriyel Tasarim KHK sinin 22. maddesinde diizenlenen
onarim amagh yedek parca iiretim ve kullanim istisnasinin,

- 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun 37, Tirkiye'nin
taraf oldugu Roma Antlasmasimin 13 ve 15/1-b maddelerinde diizenlenen
haber amach kisa alintilar istisnasm1n77,

- Bilgisayar programlarinda, program iizerinde hak sahibinin,
kullanicilara bagka firmalarin programlart ile kendi programi arasindaki
ara islerligi saglayici bilgiyi vermekten kaginmasi, kullanicilarin sadece,
ayni firmanin iiriinlerini satin almak durumunda kalmalar1 gibi bir sonug
doguracagindan ve bu sonucun diger firma programlarinin piyasada kalma
konumlarin1  olumsuz  etkileyebileceginden, FSH  mevzuatinda
diizenlenmig tiim bu istisnalarin rekabet takibatlarinda gozoniinde
bulundurulmasinin yararh olacag diisiiniilmektedir.

III- FSH ACISINDAN REKABET iLKELERININ SAPTANDIGI
ULUSLARARASI,

BOLGESEL ve ULUSAL DUZENLEMELERDEN BAZI
ORNEKLER

A- TRIPs ANLASMASI

Fikri - sinal haklara konu olan mallar ayn1 zamanda ticaretin de

konusunu olusturmaktadir. Ticaret {izerinde, FSH mevzuati konusunda
iilkelerin farkli diizenlemelerinden kaynaklanan negatif etkileri; Diinya
Ticaret Orgiitiinii Kuran Antlasma Ekleri arasinda yer alan TRIPs
(Ticaretle Baglantili Fikrl - Siai Haklar) Anlagsmasinda giderilmeye
caligilmistir.

TRIPs Anlagmasinin amacglar1 arasinda FSH larin etkin bir
bicimde korunmasi oldugu kadar, uluslararasi ticaret engellerinin

" Ornegin yaptigi yaynlarda, 5846 sayii FSEK nun 80/6. maddesi geregince komsu
hakki bulunan bir TV yayin organinin, yaymn icerigi ile ilgili olarak, 6rnegin bir gol
anmnin, haber amach kisa bir alinti olarak diger yaymn organlarinca alinarak kamuya
iletimini engellemesi, (diger kosullar da varsa) egemen durumun kotiiye kullanimi olarak
nitelendirilebilecek bir davranistir.
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azaltilmas1 ve FSH larin korunmasini saglayici tedbir ve usullerin ticarete
engel olusturmasini 6nlemek bulunmaktadir’.

Rekabet Hukuku agisindan Anlasmanin 6,8 ve 40. maddeleri 6nem
arzetmektedir. TRIPs Anlasmas: 6. maddesinde hakkin tiiketilmesi ilkesi
acisindan notr  bir yaklasim sergilemistir. Diinya Ticaret Orgiitii
Anlagmalarinin tiimiintin, uluslararas1 ticaret engellerini kaldirmay1
hedefleyen amaclar1 diisiiniilecek olursa; uluslararas1 hakkin tiiketim
ilkesi yerine, boyle bir yaklasimin kabul edilisini izah etmek zor
goriinmektedir’.

Anlagmanin 8. maddesi ise; FSH sahiplerinin inhisari yetkilerini
kotiiye kullanmalarini veya ticareti gereksiz sekilde sinirlandirmalarini, ya
da uluslararas1 teknoloji transferini olumsuz sekilde etkilemelerini
onleyici tedbirler alinmak gerektigini vurgulamaktadir.

Lisans sozlesmelerindeki bazi kayitlarin ticareti ve teknoloji
transferini  olumsuz etkileyebilecegini ifade eden 40. maddede;
Anlasamaya taraf devletlerin bu kayitlarla ilgili, dnleyici ve denetleyici
niteligi olan yasal diizenlemeler yapabilecekleri ifade edilmistir™.

Bu maddelerden de anlagilacagi iizere TRIPs; FSH larin, rekabeti
bozucu sekilde kullanilmasini Onleyici tedbirlerin alinmasi geregine
deginmekle birlikte:

- Nelerin kétiiye kullanma oldugunu,

- Nasil bir uygulama yapilmasi gerektigini,

- Yaptirimlarin neler olmas1 gerektigini belirtmemis; bu hususlar
tamamen Anlagmaya taraf devletlere birakmustir®.

8 Bkz. Anlagmanin giris kismu.

" 6. Maddenin, bundan sonraki miizakerelerde en cok tartisilacak madde olacag
diigtiniilmektedir.

% Maddenin devaminda, uluslararasi boyutlu rekabet bozucu faaliyetler acisindan 6zel
bir damisma usulii getirilmis, ayrica DTO iiyesi devletlerin isbirligi anlagmalart
yapabilecekleri de vurgulanmustir. Bu nedenle son yillarda rekabetle ilgili ikili isbirligi
anlagmalarinin sayis1 artmaktadir. 1995 yilinda Avrupa Toplulugu ile ABD arasindaki
anlasma bu ornekler arasindadir (Bkz. O.J.L 95, 27.4.1995).

81 TRIPs Anlagmasi konusunda bkz. A.S. Arikan - U. Yal¢iner : GATT Anlagmasinin
Kavranmasi - Stratejik Odak Nokta Projesi, Tiirkiye Teknoloji Gelistirme Vakfi, Mart
1996, sh.1-130.
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Bu cergevede ilkelerin saptanmasi biiyiik oranda, iilkelerin rekabet
deneyimlerindeki zenginlige kalmaktadir. Tiirkiye, 1996 yilinda A.T. ile
baslatigi Giimriik Birligi iliskisinin yasal dayanagi olan, 1/95 sayili
O.K.K. geregince, tamamen A.T. diizenlemeleri ve deneyimlerinden
esinlendigi bir rekabet hukuku olusturmaktadir™.

B- AVRUPA BIRLIGI

FSH konusu A.T. Kurucu Antlagsmasinda esasa dayali bicimde
diizenlenmemistir. Konuya genel olarak deginen tek maddede®, A.T. nin,
iiye devletlerin miilkiyet (Fikrl - sinai miilkiyet haklarim1 da icerecek
sekilde) sahipligine iliskin kurallarina saygili oldugu belirtilmistir. Diger
yandan, iiye devletler arasinda mallarin serbest dolasimin1 amaclayan
Kurucu Antlagma, bu dolasimi engelleyici tedbirleri yasaklarken84, FSH
koruyucu yasal diizenlemeleri bu yasak kapsami disinda tutmustur®. A.T.
nin entegrasyon amaci; mallarin serbest dolasimina oldugu kadar, serbest
ticaretin korunmasi esasina da dayanmaktadir. Serbest ticaretin, iiye
devletlerin vaz'ettigi kurallar ve idarl uygulamalar nedeniyle bozulmasi
halinde, yukarida s6zii edilen yasaklayic1 maddeler gergevesinde86 hareket
edilirken; kisilerin serbest ticareti dnleyici faaliyetleri i¢in (Tiirk Rekabet
Kanunun 4,5 ve 6. maddelerine tekabiil eden) 85 ve 86. maddeler
Ongoriilmiistiir.

A.T. Adalet Divanmin, bu maddelerin FSH lara uygulanmasi
konusunda gelistirdigi ictihatlar zamanla, ikincil mevzuat da denilen,
tiizitkk ve direktiflerin ¢ikarilmasina yol a¢gmistir. Kurucu Antlasmanin
mallarin serbest dolasimini amaclayan ve FSH mevzuat uyumunu
saglayan ikincil mevzuat’®” (bu tebligin konusu ile dogrudan baglantili
olmamas1 nedeniyle) bir kenara birakilacak olursa; rekabet hukuku ile

82 Rekabet Kanununun rekabeti bozan anlasmalarla ilgili 4,5 ve kotiiye kullanma ile ilgili
6. maddeleri, A.T. Kurucu Antlagmasimin 85 ve 86. maddelerinin birer gevirisi
niteligindedir. Aym sekilde, Frencayz Tebligi de A.T. nin, 88/4087 sayili Muafiyet
Tiiziigiinden ¢evrilmistir.

8 Roma Antlagmast 222. madde.

8 Roma Antlasmasi 30-35. maddeleri.

8 Roma Antlagmas1 36. madde.

8 Roma Antlagsmas1 30-36. maddeler.

87.809/104, 40/94, 87/54, 98/71 sayil1 Tiizek ve Direktifler gibi.
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ilgili ilk ikincil diizenleme, patentlerle ilgili lisans s6zlesmelerinde dikkat
edilmesi gereken ilkeleri saptayan 2349/84 sayili Muafiyet Tiiziigii'diir.
Bunu 1985 yilindaki 418/85 sayili Ar-Ge Sozlesmeleri Muafiyet Tiiziigii
izlemistir. 1989 yilinda cikarillan 556/89 sayui Muafiyet Tiiziigiinde ise
know-how konusu ile ilgili lisans sozlesmesi kayitlar1 diizenlenmistir.
Gerek 2349/84, gerek 556/89 sayil Tiiziiklerde marka konusu tali bicimde
(sozlesmeye konu patent ve know-how ile baglantili oldugu oranda) ele
alinmagstir.

Bu diizenlemelerin yapilmasinda Adalet Divaninin, Oniine gelen
davalarda, son derece dinamik, ekonomik hedefleri de gozeten analizler
yapmas1 biiylik rol oynamustir. Bu davalardan, yeni bitki cegsitlerini
ilgilendiren ve darn davasi olarak da anilan Nungesser v. Commission™
0zel bir onem tasimaktadir. Adalet Divani, bu davadaki yorumu ile yeni
teknoloji doktrini olarak da adlandirilan ve 2349/84 sayili Tiiziige dayanak
olusturan bir yaklasimin ortaya c¢ikmasina neden olmustur. Ayni
yaklasimin daha sonra 1996 yilinda, yukarida sozii edilen 2349/84 ve
556/89 sayili Tiiziiklerin yerine cikarilan, 240/96 sayili Teknoloji
Transferi  Sozlesmeleri  Muafiyet Tb'izb'ig’b'indegg de devam ettigi
goriilmektedir.

Dan davasinda, yeni bitki cesitlerinin gelistirilmesinde arastirma
kurumu olarak hareket eden INRA™, yeni gelistirdigi dar cesidini tescil
ettirerek, bu bitki cesidi tizerinde 20 yi1l korunacak bir sinal hak sahibi
olmustur. Daha sonra bu ¢esidin Almanya'da iiretimi ve satis1 konusunda
Nungesser firmasina lisans vermistir. Lisans so6zlesmesinde iki tip kayit
bulunmaktadir. Bunlardan ilki; INRA'nin Almanya'da, bizzat kendisinin
iiretim yapmayacagl ve bagka kimseye de iiretim lisanst vermeyecegi
kaydini iceren taahdiittiir. Digeri ise hem kendisinin hem de Nungesser'in
Almanya'ya satis amacl ithalatlar1 onleyebileceklerine iligkin kayittir.
Adalet Divan1 6nce, yeni teknolojilerin ancak bir tesvik varsa uygulama
konusunda istek  yaratacagini; aksi takdirde kimsenin risk
iistlenmeyecegini; oysa yeni teknolojilerin yayginlagtirilmasinin, Rekabet
Politikas1 agisindan istenen bir ekonomik amac oldugunu vurgulamistir.

% 258/78, European Court Reports 1982, sh.2015.

8 Tiiziiglin lisans kayitlari konusundaki yaklagimi icin bkz. yukarida 2- Dikey
Anlagmalar kismindaki aciklamalar.

*° Fransiz Bitki Cesitleri Enstitiisii.
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Daha sonra ise, iiretimle ilgili ilk kaydin®" riski iistlenme acisindan, iyi bir
tesvik sagladigini, ama tgilincii kisilerin Almanya'ya satis amagh
ithalatlarin1 Onleme yetkisinin, rekabeti bozucu bir kayit oldugunu
belirtmistir.

A.T. bilgisayar programlan ile ilgili lisans s6zlesmeleri hakkinda
heniiz 6zel bir muafiyet tiiziigi glkarmamlstlr%.

C- AMERIKA BIRLESIK DEVLETLERI
ABD'de rekabet kurallar1 1890 yilinda cikarillan Sherman
Kanununda diizenlenmistir. Kanunun 1 ve 2. maddesi sirasiyla rekabeti
bozucu anlagsmalar1 ve bilingli tekellesmeyi (egemen durumun kotiiye
kullanilmasini)  yasaklamaktadir. Kanunun uygulanmasi  Adalet
Bakanligimin Antitrost Birimi ile Federal Ticaret Komisyonu tarafindan
yapilmaktadir.

Bu birimler, 1970 li yillara kadar FSH sahiplerine karsi, lisans
sozlesmelerindeki kayitlar nedeniyle oldukca kati bir yaklasgim sergilerken
1980 lerde FSH kullanimlarmma daha hoggoriilii davranmaya
baglamislardir.

5 Nisan 1995 yilinda Adalet Bakanhigi ve Federal Ticaret
Komisyonu "1995 - ABD, FSH Lisanslarinda Antitrést Ilkeleri "% isimli
diizenlemeyi yapmistir. Diizenleme patent ve fikri haklarin yanisira know-
how ve ticaret sirlarin1 da kapsamina almstir.

ABD'nin FSH Diizenlemesi, ii¢ temel ilkeye dayanmaktadir :

! Ki bu kayit Divan tarafindan acik inhisari lisans (open exclusive lisance) olarak
nitelendirilmis ve muafiyet tiiziiklerinde hosgoriilen listelerde yerini almigtir.

2 Ancak bilgisayar programlarmm korunmasi ve hak sahibinin yetkilerinin
sinirlandirilmast 91/250 sayili Direktifte diizenlenmistir. Bu diizenleme araislerlik de
dahil olmak tizere, 1995 yilinda yapilan degisiklik sirasinda 5846 sayili FSEK muza
aynen alinmustir.

% Bundan sonra FSH Diizenlemesi olarak sz edilecektir. Bu kisimdaki tiim aciklamalar
icin bkz. World Trade Organisation, Communication from the United States, WT-
WGTCP/W/101, 25 September 1998, sh.4-7.
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1- Farkli yonlerinin gerektirdigi degisik uygulamalar sakli kalmak
iizere fikri-sinail miilkiyete de, miilkiyet konusunda gosterilen Ozen, es
diizeyde gosterilmelidir.

2- "FSH sahibi olmak, antitrost baglamda bir pazar giicii yaratir"
seklinde bir varsayim, dogru bir varsayim olmaz. Pazar giicii, piyasa
kosullar ile birlikte degerlendirilmelidir.

3- Lisans vermek rekabeti arttirict bir olgudur. Bu yolla, yeni FSH
yaratimi1 konusunda Ar-Ge yapmak agisindan bir tesvik unsuru yaratilmis
olmaktadir. Bu ise, hem tiiketici hem de teknoloji gelistirenler agisindan
son derece yararlhdir.

FSH Diizenlemesinde olusturulan prensibe gore; (olaganiistii
kosullarin  gerektirdigi haller sakli kalmak tiizere) bir lisans
sozlesmesindeki kayitlar ilk bakista rekabete aykir1 degil ve her iki tarafin
ilgili iiriin pazarindaki toplam paylart %20 yi asmiyorsa, rekabet
kurumlarim1 harekete gecirecek bir durumun olmadigi varsayilmaktadir.
Diizenleme fiat tespiti ve pazar paylasmay1 kesinlikle yasaklamustir.

Bu sekilde agikca yasaklanan hallerin disinda, rekabet kurumlari;
getirilen sinirlandirmanin rekabet¢i bir yararin elde edilmesi agisindan,
makulluk olg¢iileri i¢inde gerekli olup olmadigim incelemektedir™.

Lisans sozlesmeleri ve Ar-Ge calismalan ile ilgili "iiriin pazart"
tanimi agisindan, yeni bir analiz teknigi Diizenlemenin ayrica iizerinde
durdugu konular arasindadir.

Diizenleme, Patent ve Marka Kurumu veya Fikii Haklar
Kurumunu yaniltarak FSH alinip, kullanilmasini, ayrica buna dayanarak
iiciincii kisiler aleyhine dava acgilmasimi kotiiye kullanma hali olarak
tanimlamastir.

° Bu inceleme rule of reason incelemesi olarak tamimlanmaktadir. Diizenleme 5.
maddesinde bu yaklasimin; mal alma kayitlarinda (tie-in), ¢apraz lisanslarda, havuz
olusturmada (patent pooling), FSH kin devren ediniminde nasil uygulanacagini ayrica
diizenlemistir. Diizenlemede anahtar soru bu kisitlama; ekonomik faaliyetlerin etkinlik
olusturacak bi¢imde biitiinlesmesine bir katkt saglryor mu? seklinde yer almaktadir.
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D- JAPONYA
Japon Rekabet Kanunu (AMA)” 1947 yilinda yiiriirliige
girmis olup; Japon Rekabet Kurulu(JFTC)’®, FSH lar ile dogrudan
baglantili ii¢ diizenleme yapmustir.

Bunlar:

1- 15 Subat 1989 yilinda ¢ikarilan "Patent ve Know-How Lisans
Sozlesmelerinde Haksiz Ticari Uygulamalar Rehberi'nde satig fiatlarinin
tesbiti, lisans sozlesmesinin sona ermesinden sonra rakip teknoloji ve
diriinleri kullanmama, patent siiresi dolmasina veya know-how(lisans
alanin kusuru disinda) kamuya mal olmasit halinde lisans bedeli
yiikiimliiliigii getirilmesi, capraz lisansda inhisarilik kaydi veya hak nakli
zorunlulugu rekabete aykir1 bulunabilecek kayitlar arasinda sayilmistir.

2- "Ortak Ar-Ge Calismalart Rehberi". 20 Nisan 1993 te
yayimlanan Rehberde, Ar-Ge sozlesmelerinin olay bazinda incelenmesi
Oongoriilmiistiir. Dikkate alinacak hususlar ise; taraflar ve pazar paylari,
aragtirmanin niteligi, ortak bir Ar-Ge yapmanin gerekip gerekmedigi,
amag, siire gibi hususlardir.

3- "Dagitim Sistemleri ve Is Uygulamalar: Rehberi” . 1 Temmuz
1991 tarihli Rehberde tek dagiticimin paralel ithalat agisindan dikkat
etmesi gereken kurallara yer verilmistir. Markalar konusunda; tiiketiciyi
kalite ve diger oOzellikler agisindan yaniltici ibare ve sunuslar veya
tilketicinin saglik ve giivenligine yonelik tehlikeler agisindan, tek
dagiticinin iistlendigi islevlere zarar verilme tehlikesi varsa, marka
sahibinin bunlan giderici tedbirlerin alinmasim istemesi rekabet hukuku
yoniinden bir sorun yaratmamaktadir.

Yukarida BBS kararinda da goriildiigii iizere’’, Japon Yargitaymin
patentle ilgili olarak, 1997 yilinda saptadig1 paralel ithalat ilkeleri; 1991
yilinda diizenlenen "Dagitim Sistemleri ve Is Uygulamalar: Rehberinin"
yeniden gozden gegirilmesini saglayacak gibi goriinmektedir.

IV- BiR ORNEK OLAY: Microsoft

% Antimonopoly Act.
% Japon Fair Trade Commission.
9 Bkz. Paralel Ithalan Onleyici Kayitlar 56 no'lu dipnot.
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ABD'de, Federal Ticaret Komisyonu ve Adalet Bakanligi'nin halen
devam etmekte olan takibatina konu olan Microsoft; bilgisayar programi
tiirlerinden olan isletim sistemleri’®, internette tarama programlar’ ve
uygulama programlam100 gelistiren ve is merkezi olarak Amerika'nin
gosterildigi bir sirkettir.

Bugiin diinyadaki kisisel bilgisayarlarin ¢ogu x86 smnifi denilen
Intel 286, 386, 486 ve pentium mikroigslemci (yarn iletken C¢ip
topografyas1) igermektedir. Iste bu tir mikroislemciler iizerinde
calisabilen isletim sistemlerinde Microsoft'un 1994 yilinda tiim diinyada
%70 asan bir Pazar payma sahip oldugu gozlemlenmistir. Isletim
sistemleri genellikle, kisisel bilgisayar imalat¢ilar1 aracilign ile,
imalat/monte asamasinda dagitilmaktadir.

Tgili iiriin pazarinda pazara giris engellerine bakildiginda :

- Yeni bir isletim sistemi gelistirmenin, test etmenin ve pazara
stirmenin gerektirdigi zaman ve masraf,

- Yeni bir isletim sistemi {izerinde calisacak, yiliksek kaliteli
uygulama programlarimin yoklugu ve gelistirmenin gii¢liigii,

- Kisisel bilgisayar imalatcilari/monte edenleri, Microsoft isletim
sistemi digindaki sistemleri bilgisayarlara ylikleme konusunda ikna
etmenin giicliigii 6nemli engeller olarak saptanmustir.

Mevcut  isletim  sistemi {izerinde calisacak uygulama
programlarinin varligi ile bu programlarin pek ¢ok kisi tarafindan yaygin
bicimde kullanilmasi (ek Ogrenme masraflari ve zamanini ortadan
kaldirdigr i¢in) kullanicilar agisindan son derece Onemli oldugundan;
yukardaki pazara giris engelleri birbirlerini, tipki ¢i1g etkisi yaparak
etkilemektedir.

Iste bu ortamda Microsoft'un iki grupla yaptigi sozlesmeler ve
uygulamalart hem rekabeti bozucu anlagsmalar baghigir altinda, hem de
egemen durumun kotiiye kullanilmasi agisindan Amerikan rekabet

%8 Isletim sistemine ornek olarak Windows 95, DOS verilebilir.

% Tarama (browser) programmna Ornek olarak Explorer ve Netscape i vermek
miimkiindiir.

1 yaz yazma (word), cizim yapma (autocad), muhasebe islemleri yapma, bilgisayar
aracilifi ile sunus yapma(power point) programlari birer uygulama programidir.
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kanunu (Sherman Act 1 ve 2. maddeler) cercevesinde incelemeye
alinmastir.

1- Lisans Sozlesmeleri
Microsoft < »  Kisisel Bilgisayar
(PC) imalatcilart

Microsoft, kisisel bilgisayar imalatcilari/montajcilart ile yaptigi
genellikle 5 yil siireli lisans s6zlesmelerinde :
- MS DOS, Windows 95 gibi isletim sistemleri ile
- Tarama programi olarak, kendisinin yarattig1 Internet Explorer
yiiklemelerini 6ngormiis
- Aynica sozlesmeye taraf PC imalatcisina, bu yiiklemeyi
yapmadan satig yapmasi halinde dahi lisans bedeli 6deme yiikiimliiliigi,
- Rakip isletim sistemi kullanma yasagi, buna uymama halinde
nakdi ceza getirmistir.

2- Beta Sozlesmeleri
Microsoft < » Uygulama Programi
Satan Sirketler

Beta sozlesmeleri yeni gelistirilen programlarin, piyasaya
stirlilmeden once denenmesini, diizeltilmesini saglayan sozlesmelerdir.

Microsoft, uygulama programi satan sirketlerle yaptigi beta
sozlesmelerinde:

- Kendisinin gelistirdigi uygulama programlarinin, rakip isletim
sistemleri iizerinde ¢alistirip, denenmemesini 6ngormiis,

- Bunlarin deneme siiresi i¢inde kesinlikle hi¢ kimseye ifsa
edilmemesini sart kogsmus,

- Bu sirket calisanlarina, rakip firmalarda calisma yasagi
getirirken, ¢ok uzun siireli kayitlar koymustur.

1990 11 yillarda baslayan sikayetler 1994 yilinda Microsoft ile
takibati yiiriiten Adalet Bakanlig1 arasinda (Kolombiya Bolge Mahkemesi
huzurunda) Microsoft'a, uygulamalarin1 degistirmesi ikazi ile sulh karar
verilerek ¢coziimlenmistir.
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Ancak Agustos 1995 tarihinde, Windows 95'in piyasaya siiriilmesi
asamasinda Microsoft, yukarda ifade edilen uygulamalarini tekrar etmeye
baglar. Bu arada 1997 yilinda televizyonlarda internet taramasi
yapilmasin1 saglayan programlar iireten bir firmay1 satin alir, Apple'a
rakip isletim sistemi iiretmek iizere 150 milyon ABD Dolar1 yatirim
yapar, yine aynm yil PC yapimcilarina: (yukarda vurgulandigi iizere)
"Windows 95 i istiyorsanmiz Internet Exploreri bilgisayarlara yiikleyin"

sartini koyarml.

7 Kasim 1997 tarihinde Teksas'da, yukardaki kayit ve beta
sOzlesmesi yaptigr firmalara getirdigi "bilgi aciklamama" kayitlarn ile
sorusturmayr da engelledigi icin dava agilir ve tedbir kararinda, bu
kayitlan sozlesmelerden cikarmasi ongoériiliir. Uyma konusunda aldig
tedbirler, tekrar sorusturma konusu olur. 23 Temmuz 1998 tarihinde
Oracle, IBM gibi firmalar tekrar sikayette bulunur. 25 Agustos 1998
tarihinde Intel ve Apple sirketlerini baski altinda tutmasi nedeniyle tekrar
sorusturma baslatilir. 1 Ekim 1998 tarihinde Microsoft, tarama
programlarinda rakibi Netscape Navigator'un Pazar paylarini ele gecirir.

Yukardaki maddi olaylarla ilgili sorusturma halen devam
etmektedir. Ancak gerek lisans sozlesmelerindeki kayitlar, gerek zaman
icinde bilylime, yatirim, hisse ele gecirme (piyasanin yapisi, tiiketici
tercihleri ve bagimhiligi da dikkate alindiginda), bir isletmenin
faaliyetlerinde hem Rekabet Kanununun 4. maddesi hem de 6. maddesinin
giindeme gelebilecegi izlenimini yaratmaktadir.

10 Bu kayit rakip Netscape programumn, piyasa disi birakacak nitelikte bir kayittir.
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SONUC

Rekabet Hukuku, rekabet diizeninin korunmasi icin kendine 6zgii
ilkeleri ve mekanizmas1 olan bir disiplindir. Bu disiplinin 6zelligi; ilgi
alam igine, farkli disiplinlere konu olan uygulamalarin girmesidir. Bu tiir
durumlarda rekabet hukuku kurallar1 uygulanirken, uygulama konusu
olayin baglantili oldugu disiplinlerin ongordiigii ilkelerle dengeli bir
uygulama yapilmasi, hukuk kurallarmin saglamaya calistigl diizen adina
da ideal bir yaklasim olacaktir. Fikri ve sinai haklar disiplini; kiiltiirel ve
teknolojik gelismenin saglanmasi adina, yaraticilifi tesvik etmek, bilginin
yayllmasint saglamak amaciyla FSH sahiplerini oldukca giiclii yetkiler
tantyarak korurken, Rekabet Hukuku bu haklarin kullanilis seklinin
rekabet diizenini bozmasina izin vermeyecektir.

Disiplinler arasinda dengenin olusturulmasinda, (bu disiplinlerle
ilgili mekanizmalarin bulundugu iilkelerde) :

- rekabet kurullarina ve

- bu konuda uygulama yetkisi verilen mahkemelere biiyiik
sorumluluk diismektedir.

Tiirkiye, Rekabet Kanunu ve Kurulu ile bu konuda 6nemli bir
adim atmus, 1/95 sayih Tiirkiye - A.T. Ortaklik Konseyi Kararinin 15181
altinda hazirladigr Frengayzing Tebligi ile disiplinler aras1 dengeyi
saglayici, uygulamada giiven ve netlik olusturan tebligler vaz'etmeye de
baslamistir. Cikarilan tebliglerin Ar-Ge ¢alismalarini, son bes yildan bu
yana hizla biiyiiyen teknoloji transferini ve bilgisayar programlarini da
kapsamina almasini, Motorlu tasit Dagitim Tebliginde Tasarim KHK sini
onarim istisnasmi gozeten bir degisiklik yapilmasim1 Onermenin yerinde
olacag diistiniilmektedir.

Diger yandan yargi organlarimizda, olayin sadece haksiz rekabet
perspektifinden degil, fakat yeni Kanunun korumaya calistigi rekabet
diizeni agisindan goriilerek, FSH korumasimin o6ziinii zedeleyecek bir
ictihat zenginligi yaratilmasinin da yararli olacag diisiiniilmektedir.
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