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Muhammet Murat KARAKAYA

GIRIS

Glinlimiiz diinyasinda, piyasalarin serbestlestirilmesi goriisii hakim olmasina
karsin devletler halen piyasalarda nemlisayilabilecek faaliyetlerde bulunmaktadir.
Devletler, piyasalar iizerinde diizenleme, kamu siibvansiyonlari, miinhasir
haklar saglanmasi ve dogrudan kendi isletmeleri yoluyla piyasada faaliyette
bulunabilmektedir. Bu durum, piyasalarin dogasini ve igleyisini etkileyebilmekte,
daha verimli olarak faaliyette bulunabilecek Ozel tesebbiisler igin rekabet
etmeyi zorlastirabilmektedir. Ekonominin kilit sektorlerinde 6zel tesebbiislerle
rekabet eden kamu isletmelerinin varlig1 ve sayis1 géz oniine alindiginda rekabet
otoriteleri, rekabet hukukunun kamu isletmelerine uygulanmasinda etkin olmaya

caligmaktadir.

Rekabetgi tarafsizlik, devletin veya devletle iliskili herhangi bir piyasa
aktoriiniin, sadece devlet ile olan iliskisi veya devlet tarafindan saglanan kosullar
nedeniyle 6zel tesebbiisler karsisindarekabetavantajina sahip olmamasini, boyle bir
avantajin piyasada var olmasi halinde ise bunun etkilerinin ortadan kaldirilmasini
veya en aza indirilmesini amaglayan politikalar biitiiniidiir. Devletlerin piyasada
katilimet olarak faaliyet gdstermesi, 0zel tesebbiisler karsisinda avantaja sahip
olmasina neden olabilmekle birlikte bu avantajlar1 ortadan kaldirmaya yonelik
rekabet hukuku kurallarinin kamu tesebbiislerine uygulanmasinda da birtakim
sorunlar bulunmaktadir.

Calismanin birinci boliimiinde, oncelikle “rekabetgi tarafsizlik” kavraminin
tanimi1 ve neyi amagladigi, kamu tesebbiisii ile rekabet hukuku bakimindan neyin
anlagilmasi gerektigi ve kamu tesebbiislerinin yarattigi rekabetci sorunlarin neler
oldugu agiklanacaktir. Calismanin ikinci béliimiinde kamu tesebbiislerine rekabet
hukukunun uygulanmasinda yasanan sorunlarin neler oldugu, hangi durumlarda
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kamu tesebbiislerine rekabet hukuku kurallar1 uygulanirken hangi durumlarda
kamu tesebbiislerinin rekabet hukukundan muaf tutuldugu tartisilacaktir. Ugiincii
ve son boliimde ise kamu tesebbiisleriyle ilgili rekabet¢i tarafsizlik sorunlarinin
nasil ele alinmas1 gerektigi, bu sorunlarin nasil tespit edilecegi ve tespit edildikten
sonra veya bu sorunlar ortaya ¢ikmadan once hangi ¢6ziim yollarinin uygulanmasi

gerektigi tartisilarak calisma sonlandirilacaktir.



Muhammet Murat KARAKAYA

BOLUM 1

REKABETCI TARAFSIZLIK VE
KAMU MULKIYETINDEKI TESEBBUSLERIN

SAHIP OLDUKLARI AVANTAJLAR

1.1. REKABETCIi TARAFSIZLIGIN TANIMI

Devletlerin piyasalar {izerinde kural koyucu ve ayni zamanda mal ve
hizmetlerin alicis1 ve tedarik¢isi olmak tizere ¢ift yonlii bir etkisi bulunmaktadir.
Ozel tesebbiislerin faaliyette bulundugu piyasalarda devletin diizenleyici,
alic1 ve tedarikgi rollerinin bulunmasi, piyasadaki rekabet siirecini bozma riski
yaratmaktadir ¢linkli devlet, diger piyasa katilimcilari ile esit bir konumda
degildir ve rekabet ettigi diger piyasa katilimcilaria karsi rekabette avantaj
saglayabilmektedir (Albers 2018, 495). Ornegin, kamu politikas1 hedeflerini
desteklemek icin tasarlanmis kanunlar ve diizenlemeler, piyasalari bozabilmekte
ve rekabeti etkileyebilmektedir (Sokol ve Lianos 2013, 83).

Devletlerin sahip olduklar1 rekabet avantajlartyla piyasalarda faaliyet
gbstermesi, piyasada faaliyet gosteren 6zellikle 6zel tesebbiisler i¢cin dezavantajli
olabilmektedir. Ornegin tiiketiciler, devlet tedarik¢i oldugunda her zaman
mimkiin olan en iyi anlagsmay1 ve dolayisiyla fayday1 elde edemeyebilmektedir.
Ozel tesebbiisler, kamu tesebbiislerinin devletten uygun kosullarda girdi saglamasi
nedeniyle bu tesebbiislerle rekabet edemeyebilmekte veya devletle rekabet
edecekleri pazarlara girmekten kaginabilmeleri nedeniyle rekabet siireci olmasi
gerektigi gibi islemeyebilmektedir (Albers 2018, 495-496).

Rekabetei tarafsizlik, kamu ve 06zel sektor isletmelerinin ayni kurallar
biitiinline tabi oldugu ve devletle olan herhangi bir bagin herhangi bir piyasa
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aktoriine rekabet avantaji saglamadigi bir diizenleyici cergevedir (UNCTAD
2014, 13). Rekabetci tarafsizligin amaci, kamu tesebbiislerine, daha az avantajli
rakiplerine kiyasla asir1 rekabet avantajlar1 vermekten kaginmak veya daha once

verilmig olan bu avantajlar1 ortadan kaldirmaktir.

Rekabetgi tarafsizligin literatiirde 6ne ¢ikan ii¢ tanimi bulunmaktadir:

Rekabet¢i tarafsizlik, ézel sektorle rekabet halinde olan deviet faaliyetlerinin, sadece
devlet miilkiyeti ve kontrolii nedeniyle rekabet avantaji veya dezavantajina sahip olmamasi
gerektigidir. Rekabet¢i tarafsizlik politikalari, bu tir avantajlarn ortaya ¢ikmasin engellemek
veya ortadan kaldirmak igin adimlarin analizini ve uygulanmasini igermektedir (UNCTAD
2014, 101).

Rekabetgi tarafsizlik, devietin ticari faaliyetlerinin, sadece kamu miilkiyeti nedeniyle ozel
sektor rakiplerine gorve net rekabet avantajlarindan yararlanmamasini talep etmektedir
(Capobianco ve Christiansen 2011, 5).

Rekabet¢i tarafsizlik, bir pivasada faaliyet gosteren herhangi bir aktoriin rekabet avantajlarina
veya dezavantajlarina maruz kalmadigi durumlarda ortaya ¢ikmaktadir (OECD 2012a, 13).

Rekabetgi tarafsizlik diizenlemeleri, kamu tesebbiislerinin  kamusal
milkiyetinden kaynaklanan kaynak tahsisi bozulmalarini ortadan kaldirmayi
ve rekabet¢ci ortami gelistirmeyi amaclamaktadir. Rekabetci tarafsizlik
diizenlemelerinin uygulanmadigi durumlarda, kamu tesebbiislerinin talep
ettigi fiyatlarin maliyetlerini tam olarak karsilamamasi halinde kaynak tahsisi
bozulmalart meydana gelebilmekte, bu da ekonomik aktorlerin iiretim ve
tilketim kararlari, 6zel sektdr rakiplerinin yatirimlarini ve diger kararlarim

bozabilmektedir (Capobianco ve Christiansen 2011, 5).

Rekabetei tarafsizlik, devletlerin kendi isletmelerine, 6zel sektdr rakipleri
karsisinda yasalar1 ve mali kaynaklari kullanarak avantaj saglamamasini
gerektirmektedir. Devletler isletmelerine bu sekilde avantaj saglarlarsa, 6zellikle
de devlet isletmeleri 6zel sektor rakiplerinden daha az verimliyse, rekabet siireci
bozulacak ve verimlilik azalacaktir. Diizgiin isleyen piyasa dinamikleri, piyasalarin
rekabetci yapisini saglamaya yardimci olmakta, bu da verimli firmalarin gelismesi
ve basarili olmasi, verimsiz firmalarin ise miisteri kaybedip piyasadan ayrilmasi
anlamina gelmektedir. Rekabetci tarafsizligin s6z konusu olmamasi halinde,
rekabet dinamikleri yapay olarak bozulabilmekte ve piyasalar etkin olarak
isleyememektedir. Bu durum, verimsiz firmalarin piyasada kalmasina ve daha

verimli firmalarin etkili bir sekilde biiyiiylip yenilik yapamamasina veya piyasadan
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¢ikmasima neden olacaktir. Sonug¢ olarak tiiketiciler daha diisiik kalite, daha
yiiksek fiyatlar ve daha diisiik inovasyon seviyeleriyle karsilagacaktir (OFT 2010,
12). Bununla birlikte rekabetci tarafsizlik, devlet isletmelerinin 6zel tesebbiislerle
rekabette bagarili olamayacagi veya devletin kamu hizmeti ihtiya¢larini veya diger
0zel sorumluluklar yerine getirmede rolii olmadigi anlamma gelmemektedir.
Devlet isletmeleri, kendi degerleri, i¢sel giicleri ve olagan faaliyetleri nedeniyle
basar1 elde edebilir, ancak bu durum devlet miilkiyetinden kaynaklanan haksiz
avantajlarin bir sonucu olarak gerceklesmemelidir.

Rekabetgi tarafsizlik sonucunda ulasilabilecek bazi faydalar sunlardir:
kaynaklarin etkin tahsisi ve tiiketiciler bakimindan rekabetci fiyatlar; kamu
tesebbiislerinin rekabet kurallar1 altinda faaliyette bulunmalari sonucu performans
kazanimlari; kamu kaynaklarmmin daha etkin kullanimi sonucu devletler
bakimindan tasarruf; kamu hizmeti ylikiimliiliiklerinin saglanmasinda seffaflik
ve verimlilik; artan performansin bir sonucu olarak hizmet kalitesindeki artislar
(UNCTAD 2014, 122).

Sundugu faydalar goz Oniine alindiginda, rekabetgi tarafsizlik ilkesi
genis capta kabul gormektedir, ancak uygulamada bunu basarmanin Oniinde
zorluklar bulunmaktadir. Kamu isletmeleri, 6zel yatirimcilar yerine devletlere
aittir ve piyasalarda kar1 maksimize eden 6zel tesebbiislerle dogrudan rekabet
etmektedir. Cogu kamu isletmesi, hem ticari hem de ticari olmayan islevleri
yerine getirmektedir ve bu islevler arasindaki catismalar birtakim zorluklarla
sonuclanabilmektedir (OECD 2014, 7-8).

Rekabet politikast ve rekabetci tarafsizlik birbiriyle iliskilidir ¢linkii
rekabetci tarafsizlik ancak gergek veya potansiyel rekabetin var olmasi halinde
mimkiindiir; rekabetci tarafsizlik, tiiketici refahini, ekonomik verimliligi ve
yeniligi en st diizeye cikararak etkin rekabet ortamini saglamakta ve tarafsiz
konumda bulunan rekabet otoriteleri, kamu ve 6zel tesebbiisler arasindaki oyun
alanimin dengelenmesini saglanmasinda 6nemli rol oynamaktadir (OECD 2016a,
2). Bununla birlikte her devlet eylemi piyasalar1 etkilememekte veya rekabeti
bozmamaktadir. Rekabet¢i tarafsizlik bakimindan onemli olan, hangi devlet
eylemlerinin piyasadaki rekabet ortamini bozdugunu veya 0zel tesebbiislerin
rekabet edebilirliklerini etkiledigini belirlemek ve bu eylemlerin tiiketiciler

aleyhine olan sonuglarimi ortadan kaldirmaktur.
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Devlet kurumlari ve Ozel tesebbiisler arasinda esit bir rekabet ortami
yaratilmast i¢in en temel adim, rekabet hukukunun devlet isletmeleri dahil tiim
piyasa oyuncularina ayrim gézetmeden uygulanmasidir. Cogu yargi bolgesi, ticari
olarak faaliyette bulunan devlet isletmelerine rekabet yasalarin1 uygulamaktadir
(Fox ve Healey 2013, 776-777). Yasalar, diizenlemeler ve politikalar devlet
isletmelerine veya diger devlet organlarina fayda saglamamalidir. Ozel sektérle
rekabet halinde olan devlet isletmelerinin, sadece devlet miilkiyetinde olduklar
ve devlet tarafindan kontrol edildikleri i¢in rekabet avantajina sahip olmamasi
gerektigi kabul edilmektedir. Dolayisiyla, bu baglamda rekabetci tarafsizlik
politikasi, piyasanin kamu tesebbiisleri agisindan “tarafsiz” olmasii saglamak
icin atilan adimlar veya mekanizmalardir (Healey 2019, 188-189).

1.2. KAMU MULKIYETINDEKi TESEBBUSLER

Glinlimiiz diinyasinda devletler piyasa basarisizliklarinin diizeltilmesi, kamu
mal ve hizmetlerine evrensel erisimin, ekonomik biiyiime ve kalkinmanin, ulusal
giivenligin saglanmasi, kar elde edilmesi, kaliteli {iriin ve hizmetlerin sunulmasi,
yeni ig firsatlarinin yaratilmasi, is ve ¢evre standartlarinin belirlenmesi, Ar-Ge ve
egitimin tesvik edilmesi gibi ¢esitli ekonomik, sosyal, politik ve stratejik nedenlerle
piyasalarda faaliyette bulunabilmekte veya piyasalara miidahale edebilmektedirler
(OECD 20164, 2). Kisaca devletler; ekonomide dogrudan mal ve hizmet saglayicist
olarak yer alabilmekte, yasal diizenlemeler ve bu yasal diizenlemelere dayanilarak
yapilan islemler vasitasiyla piyasalarn isleyisine etki edebilmekte, kamu alimlar
vasitasiyla ekonomide karar alict konumunda bulunabilmekte, cesitli hedefler
dogrultusunda saglanan devlet destekleri vasitasiyla ekonomiye miidahale
edebilmektedirler (Rekabet Kurumu 2013, 13-14). Devletler, bu amaglarini
gerceklestirebilmek icin miilkiyetindeki tesebbiisleri, yani kamu tesebbiislerini
araci olarak kullanmaktadir. Temel olarak kamu tesebbiisleri, devlet tarafindan
degisen derecelerde kontrol edilen isletmeler olmakla birlikte ¢esitli tanimlar
bulunmaktadir.

Karluk’a (Karluk 2009, 275) gore kamu tesebbiisleri, devlet veya diger kamu
tiizel kisilerinin sermayesinin tamamina veya yarisindan fazlasina sahip olarak
yonetiminde etki sahibi oldugu orgiitlerdir. En genis anlamiyla kamu tesebbiisii,
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ekonomik bir faaliyetin yerine getirilmesini amaglayan kamu miilkiyeti olup,
devletin kamu gorevlerini yerine getirdigi tesebbiislerdir.

Kamu tesebbiislerinin tanimi konusunda en agik hiikiim 25 Haziran 1980
tarih ve 80/72 sayili Seffaflik Direktifinde' su sekilde verilmistir:

Kamu otoritelerinin miilkiyet ya da pay sahipligi iliskisi icerisinde dogrudan ya da dolayh
olarak énemli 6l¢iide etkin oldugu ya da kendilerine uygulanan kurallarin niteligi ve rejiminin
bu ozelligi cagristirdigi tesebbiisler.

Kamu Tktisadi Tesebbiislerinin Kurumsal Yonetisimine Iliskin OECD
Kilavuz Ilkeleri (2015)ne gore kamu tesebbiisleri, ulusal hukuk tarafindan
tesebbiis olarak taninan ve devletin iizerinde miilkiyet sahibi oldugu herhangi bir
tiizel kisilik olarak tanimlanmaktadir. Bu, anonim sirketleri, limited sirketleri ve
sinirli ortakliklari icerebilmektedir (OECD 2015a, 14). Dahas, tiizel kisilikleri
0zel mevzuatla kurulmus olan yasal sirketlerin, amaglari, faaliyetleri veya
faaliyetlerinin bir kismi biiylik dl¢lide ekonomik nitelikte ise kamu tesebbiisii

olarak diigtintilmesi gerektigi ifade edilmektedir.

AB hukukuna gore “kamu tesebbiisii”’, kamu otoritelerinin milkiyet, mali
katilim veya yonetimde kontrol vasitasiyla dogrudan veya dolayli olarak baskin
bir etki yapabilecegi herhangi bir tesebbiis anlamina gelmektedir (ICN 2014,
6). Seffaflik Direktifinin 2. maddesinde su hususlarin varligr halinde kamu
makamlarinin bir tesebbiis iizerinde dogrudan veya dolayli olarak baskin bir etkiye
sahip oldugunun varsayildigi belirtilmistir: (i) tesebbiisiin sermayesinin biiyiik
kismina sahip olunmasi; (ii) ihrag edilen hisse senetlerine sahip olunmak suretiyle
oy ¢ogunlugunun kontrol edilmesi veya (iii) tesebbiisiin idari, yonetimsel veya

denetleyici organinin {iyelerinin yarisindan fazlasinin atanmasi.

Ulkemizdeki mevzuata bakildiginda 233 sayili KHK ’nin “Kapsam ve Amag”
baslikli 1. maddesi kamu iktisadi tesebbiislerini; 6zerk bir tarzda ve ekonominin
kurallarina uygun olarak ticari esaslara gore yonetilen, ekonomik gereklere uygun
olarak verimlilik ve karlilik? ilkeleri dogrultusunda, kendi aralarinda ve milli

ekonomiyle uyum iginde ¢alisarak sermaye birikimine yardim eden ve bu suretle

! Uye Devletler arasindaki mali iliskilerin seffaflig1 hakkinda Komisyon Direktifi.
2 Bununla birlikte “karlilik” ibaresine, kamu iktisadi kuruluslarinin amaci belirtilirken yer veril-
memistir.



Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi

daha fazla yatirim kaynagi yaratan, 6zel hukuk hiikiimlerine tabi mal veya hizmet

saglayict kamu kuruluslari olarak tanimlamaktadir.

Merkezi yonetim haricinde yerel yonetim kapsaminda olan belediyeler de sahip
olduklari iktisadi tesebbiisleri araciliiyla piyasalarda faaliyet gosterebilmekte ve
bu tesebbiisler {izerindeki miilkiyet de kamu miilkiyeti olarak sayilmaktadir.

Anayasanin 135. maddesinde kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari
su sekilde tanimlanmaktadir:

...belli bir meslege mensup olanlarin miisterek ihtiyaglarini karsilamak, mesleki faaliyetlerini
kolaylastirmak, meslegin genel menfaatlere uygun olarak gelismesini saglamak, meslek
mensuplarmmin birbirleriyle ve halk ile olan iliskilerinde diiriistliigii ve giiveni hdkim kilmak
tizere meslek disiplini ve ahlakini korumak maksadiyla kanunla kurulan ve organlari kendi
tiyeleri tarafindan kanunda gosterilen usullere gore yargt gozetimi altinda, gizli oyla segilen
kamu tiizel kigilikleri...

Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglart her ne kadar kamu
miilkiyetinde olmasalar da kamu hizmeti yerine getirmeleri, yetkilerini anayasa
ve kanunlardan aliyor olmalar1 ve kamu denetimine tabi olmalar1 nedeniyle isbu
tez kapsaminda kamu kurumu niteliginde degerlendirilecektir. Nitekim Giinday’a
(Giinday 2003, 456) gore de kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, kamu

kurumu bagslig1 altinda ele alinmaktadir.

Anlatim kolayligi acisindan c¢alismanin devam eden bdliimlerinde,
yukarida ifade edilen tiim kamu tesebbiislerini kapsayacak sekilde “KIiT” tanimi
kullanilacaktir.

1.3. KIT’LERIN OZEL TESEBBUSLER KARSISINDA
SAHIP OLDUGU AVANTAJLAR

Cogu zaman KIT’ler, 6zel miilkiyetli rakiplerinin sahip olmadig1 ayricaliklara
ve dokunulmazliklara sahip olmaktadir. Bu avantajlar her zaman daha iyi
performans, artan verimlilik, iistiin teknoloji veya iyi yOnetim becerilerine
dayanmamakta, devletler tarafindan yaratilmakta, KiT’lere rakiplerine karsi
rekabet¢i bir avantaj saglamakta ve piyasadaki rekabeti bozabilmektedir
(Capobianco ve Christiansen 2011, 5).

Asagida aciklanacak olan KiT’lerin sahip oldugu bu avantajlar KiT’lere
yonelik yapilacak herhangi bir rekabet incelemesinde dikkate alinmalidir. Aksi
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takdirde rekabet hukukunun bu tesebbiisler i¢in yetersiz uygulanmasi sorunuyla
karsilasilabilir.

1.3.1. ikili Rol

IIk olarak hem diizenleyici hem de tedarik¢i ve alici rollerinde bulunan
devletten kaynaklanan ¢ikar catismalart s6z konusu olabilmektedir. Diizenleyici
ve tedarik¢i olarak diger tesebbiislerle rekabet eden bir isletmenin hem kendi
ekonomik ¢ikarlarini takip etmesi hem de piyasayr kamu yarara tarafsiz bir
sekilde diizenlemesi her zaman miimkiin olmamaktadir. Isletmenin, diizenleyici
olarak hareket ederken kamu cikarlartyla uyumlu olmasa bile kendi ticari
c¢ikarlarini koruma riski s6z konusu olabilmektedir. Ayrica 6zel rakipler, piyasalari
KIT’lerin lehine diizenlenmis olarak algilayabilmekte ve dolayisiyla KiT’i pasif
olarak takip ederek rekabet etmekten kaginmakta ya da ilgili pazara girmeyi
tercih etmemektedir. Bu kapsamda, rekabetgi tarafsizlik, devletin diizenleyici ve
girisimci islevlerinin yapisal olarak ayrilmasiyla elde edilebilmektedir (Albers
2018, 497-498).

KIT’lerin bir piyasada hem 6zel rakiplerle rekabet eden bir tesebbiis hem de
ilgili piyasay1 diizenleyen bir kamu organi konumunda olmasi halinde s6z konusu
piyasada esit bir rekabet ortamindan bahsetmek miimkiin goériinmemektedir.
Devletler, diizenleyici gliciinden yararlanarak kurallari, 6zel rakipler ile rekabet
eden kendi tesebbiislerinin avantajima olarak degistirerek piyasadaki rekabet
ortamini bozma kapasitesine sahip olabilmektedir. Boyle bir durumda s6z konusu
KIT agisindan “gikar catigmasi” giindeme gelebilecektir. Bu husus, Kurulun
bir kararinda® ele alinmis ve tiitiin ve alkol piyasalarinda hem tesebbiis olarak
faaliyet gostermesi hem de bu piyasalarda fiyatlarin belirlenmesi, tiitiin tekeli
kapsamindaki maddelerin fabrikaya giris ve ¢ikis miktarinin kontrol edilmesi gibi
diizenleyici ve denetleyici yetkilere sahip olmasi sonucu,

TEKEL’in varligi ve 6nemli ayricaliklara sahip olmasi saglikli ve serbest bir piyasa ortaminin
olusmasina engel olabilmektedir. Diizenleyici gorevlerle donatilan bir kurulus, piyasada mal
ve hizmet iireten tesebbiislerden bagimsiz olmalidir. Tekelci yetkilerle donatilmis bir kurulusun
ayni zamanda piyasayi diizenlemeye yetkili bir kurulus olarak piyasada faaliyet gostermesi,
saglikl bir rekabet ortaminin olugmast ve gelismesi agisindan sakincalidir ...

denilerek hem piyasa oyuncusu hem de piyasa diizenleyicisi konumunda olan
KIT’lerin sahip olduklari yetkilerin ilgili piyasadaki rekabet ortamini bozabilecegi
ifade edilmistir (Ozkan 2009, 155).

3 02-80/937-385 sayili karar.
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Rekabetei tarafsizlik bakimindan sakincali olan bu duruma yonelik olarak
devletler tarafsiz olmali veya bagimsizlik iliskisini siirdiirmeli, piyasada hem
diizenleyici hem de 6zel rakiplerle rekabet eden faaliyetlerini ayrigtirmalidir.
Bu ayristirmanin ise piyasa iizerinde etkisi olmali, yani yalnizca kagit iizerinde
gerceklesmemelidir.

1.3.2. Yerlesiklik Avantajlari

KiT’lerin gii¢lii pazar konumlarindan yararlanmalari, ¢ogu zaman sadece
verimlilikleri ve inovasyon yetenekleri sonucu degil, yasal ayricaliklari, finansal
destekleri ya da bir pazara ilk giren olmalarina izin verilmis olmalar1 nedeniyle
gerceklesmektedir. Devlet tarafindan verilen miinhasir haklar korumasi altinda
veya devletin mali destegiyle bir girdi i¢cin hakim pozisyona sahip olmalar1 da
bir yerlesik firma avantaji olusturmaktadir (Sappington ve Sidak 2003a, 512-
513). Rekabetgi tarafsizlik bakimindan, bu gibi durumlar séz konusu oldugunda,
yapilacak herhangi bir rekabet incelemesinde yerlesik firma avantajinin dikkate
alinmasi gerekmektedir.

Yerlesik firma avantaji, genel olarak, tekelci/hdkim operatorlerin bulundugu
pazarlardan rekabetci manzaraya gecen endiistrilerde goriilmektedir. Ornegin,
ag endistrilerinde yerlesik firmalar, altyapi, arazi kullanimi ve geg¢is hakki
gibi unsurlardan, benzer kosullarda 6zel rakiplerin Odeyeceklerinin ¢ok
altinda bir fiyattan yararlanabilmektedir. Bu avantajlar, KiT lerin maliyetlerini
diisiirebilmekte ve rakiplerinden daha diisiik fiyatlandirma yeteneklerini
artirabilmektedir. Ayrica alt pazardaki rekabeti siirdiirmek ic¢in gerekli olan
zorunlu unsur niteligindeki tesislere erisimin reddedilmesi, rekabeti ciddi
sekilde bozma potansiyeline sahiptir (UNCTAD 2014, 164). Ornegin iilkemizde
telekomiinikasyon pazarinin serbestlestirilmesinden sonra yerlesik isletmeci olan
Tiirk Telekom sahip oldugu aga erisimi sayesinde rakipleri karsisinda yerlesik
firma avantajindan yararlanmistir ve halen devam eden incelemeler bu yerlesiklik
avantajlarinin, pazarin serbestlestirilmesi iizerinden yillar gegmesine ragmen
devam ettigini gostermektedir.

Ulkemizde THY nin sahip oldugu slot haklar1 da yerlesik firma avantajina
ornek olarak gosterilebilmektedir. Kurulun 7HY kararinda* THY ’nin tarihsel
haklar nedeniyle ticari agidan uygun slotlara sahip oldugu, slot tahsisi bakimindan

4 08-28/322-106 say1li karar.
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ayricalikli konumda oldugu, tarihsel haklarin kullanimi1 nedeniyle bu ayricalikli
konumunu koruyabildigi ve diizenleyici otoriteler tarafindan gergeklestirilen
bazi uygulamalarin da bu konumu destekledigi tespitlerinde bulunulmustur.
Kurulun THY ye yonelik bir diger kararinda® da yukarida yer verilen tespitlere
ek olarak slot uygulamasi nedeniyle drnegin Istanbul Atatiirk Havalimani-Ankara
hattinda THY 'nin tekel konumunda oldugu, bunun nedeninin ise tarihsel haklar
kapsaminda THY karsisinda diger firmalarin bu hatta slot tahsis imkénina sahip
olamadig1 belirtilmistir. Kamu kontroliindeki THY, sahip oldugu tarihsel slot
haklarmin yerlesik firma avantaji olusturmasi nedeniyle 6zel rakipleri karsisinda
rekabet avantaji elde etmekte olup bu durum rekabetci tarafsizlik ilkesiyle

bagdagmamaktadir.

Kurulun ISTTELKOM kararinda’, Istanbul Biiyiiksehir Belediyesi (IBB)
istiraki olan ISTTELKOM’un altyapt kurulum pazarinda belediye istiraki
olmasindan kaynaklanan giiciinii rakipler iizerinde, rakiplerin aleyhine olan
sozlesmeleriimzalatmakig¢in kullanabildigi, rakiplerininulasamayacagiavantajlara
ve rakipler karsisinda ayricalikli bir konuma sahip oldugu, rakiplerinin tabi oldugu
hukuki yiikimliiliiklere uymasimin gerekmemesi nedeniyle cesitli biirokratik
maliyetleri azalttigi, bu hususlarn ISTTELKOM’un pazardaki ve rakipleri
iizerindeki konumunu giiclendirdigi tespitlerinde bulunularak ISTTELKOM un
belediye ile olan iliskisinin piyasadaki rekabeti diger isletmeciler aleyhine
bozmamasi gerektigi, rakiplerin altyap1 isletmeciligi faaliyetlerinde ISTTELKOM
ile esit sartlarda rekabet edebilmesi gerektigi ifade edilmistir.

1.3.3. Ticari Bir Getiri Oram Elde Etmek

Rekabetgi tarafsizhik, KiT’lerin faaliyetlerinde kullandiklar1 varliklar
iizerinden ve faaliyetleri sonucu elde ettikleri kazanclardan piyasaya uygun bir
getiri oran1 kazanmasini gerektirmektedir. Piyasaya uygun bir getiri orani, ayni
sektordeki rakipler tarafindan kazanilanlarla karsilagtirilabilir bir oran olmalidir.
Rekabet hukuku bakimimdan sorun, KiT lerin ticari bir getiri oran1 kazanmasinin
gerekmemesi halinde, fiyatlarina daha diisiik kar marjlari uygulayarak rekabeti

azaltabilecekleridir. Bu nedenle, rekabet¢i tarafsizlik bakimindan 6nem arz eden

5 14-54/932-420 sayili karar.
6 19-15/214-94 sayili karar.
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husus, devletin ticari faaliyetlerinden makul bir getiri orani elde etmesini ve uygun
temettli hedefleri belirlemesini istemektir (OECD 2012a, 29). Bununla birlikte,
rekabetci tarafsizligin devlet isletmelerinin her isleminde belirli bir getiri oram
elde etmesini gerektirmedigine dikkat edilmelidir. Ticari bir getiri oran1 kosulu,
KIT’lerin kar marjlarim &zel tesebbiisler gibi farklilastirmasini veya degistirmesini
engellememektedir. Temel amaci devlet biitgesiyle finanse edilen faaliyetlerinden
capraz siibvansiyonu onlemektir.

OECD tarafindan yaymlanan Kamu Sektoriiniin Piyasa Faaliyetlerini
Diizenleyen Belge’de (Regulating Market Activities by the Public Sector), hem
ticari ve hem de ticari olmayan hedefleri bulunan KiT’lerin hangi uygun getiri
oranlarina sahip olmasi gerektigi tartisilmaktadir. Belge, getiri oraninin benzer 6zel
sektor isletmeleri tarafindan kazanilan oranla esdeger olmasi gerektigini, uygun
getiri oran1 hedefleri belirlemek i¢in maliyetlerin tanimlanmasi, hesaplanmasi
ve bir mal veya hizmetin fiyatlandirmasinda hesaba katilmasi1 gerektigini one
siirmektedir. Genel bir kural olarak, bir isletme makul bir siire boyunca ticari bir
getiri oran1 kazanmalidir (OECD 2004, 27). Ornegin Avustralya’da, tiim devlet
isletmelerinin, sermaye maliyeti dahil kullanilan kaynaklarin tam maliyetlerini
hesaba katarak, bes yillik bir siire boyunca, sunulan mal ve hizmetlerden ticari bir
getiri oran1 elde etmesi gerekmektedir.

Belge ayrica, getiri oranmin belirlenmesinin, KiT’in ortaklarina kar payi
Odeyip 6demediginin ve eger ddiiyorsa hangi kosullar altinda 6dendiginin dikkate
alinmasi gerektigini vurgulamaktadir. Baz1 KiT’ler ortaklarma kar pay1 demekten
veya diger tiim 6demelerden kacinabilmektedir. Bu, KiT’lerin, pay sahiplerden
korkmadan zararma faaliyette bulunmalarini saglamaktadir (OECD 2009, 36).
Kar pay1 6demeleri ¢ok diisiikse, KIT ler 6zel sektor rakipleri karsisinda avantaja
sahip olabilir, ¢iinkii daha diisiik bir 6zkaynak finansmani maliyetiyle karsi
karsiya kalirlar. Temettiilerin rekabetgi tarafsizlikla tutarli olmasini saglamak igin
devlet temettii politikalari, piyasadaki 6zel isletmelerinkine benzer bir ¢erceveye
oturtulmalidir.

1.3.4. Tekel Giicii ve KiT’lere Verilen Miinhasir Haklar

Birgok durumda KIT’ler, baz1 faaliyetleri iizerinde miinhasir veya tekel

haklarina sahiptir. Bu, Ornegin, devlet tarafindan kontrol edilen isletmeler
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tarafindan isletilen posta hizmetlerinde, kamu hizmetlerinde ve diger evrensel
hizmetlerde goriilebilmektedir (OECD 2009, 35). Ornegin ABD’de federal
hiikiimet, ABD Posta Servisi'ne (USPS) hem mektuplarin teslimi hem de
misterilerin posta kutularinin kullanimi konusunda miinhasir haklar vermektedir.
Bir tekelin yaratilmasinin, tekel giiciiniin KIT tarafindan nasil kullanildig
konusunda etkileri olabilir. Ozellikle, KiT’lerin tekel rantini, dzel rakiplerle
rekabet ettigi diger faaliyetlerini ¢apraz siibvanse etmek i¢in kullanma yetenegi
sorunlu olabilmektedir (Geddes 2004, 30).

1.3.5. Sabit Sermaye

Ozel miilkiyetteki tesebbiislerin hisse senetleri alimip satilarak veya diger
yollarla kurumsal kontrolii kolaylikla baskalarina devredilebilirken, bir KIT’in
kontrolii o kadar kolay aktarilamamaktadir. Dolayisiyla, bir KIT’in rekabete
aykir1 uygulamalar yoluyla kétii performans gosterdigi durumlarda, KIT’i finanse
edenler, fonlarim1 kolaylikla geri ¢ekememe durumuyla karsilagabilmektedir.
Miilkiyet haklarinin devredilememesi, KiT’ler i¢in asagidaki gibi birtakim
avantajlarla sonuglanacaktir (OECD 2009, 36):

+  KiT’lergenellikle ortaklarmakarpay1ddemekten muaftutulabilmekte veya
sermaye piyasasi disiplinlerine uygun olmayan kararlar alabilmektedir’.
Bu, hisse senedi sahiplerinin hisse senetlerini satma korkusu olmadan
KIT’lerin zararina faaliyet gdstermesine izin verebilmektedir.

« KiT’ler, rekabete aykir1 eylemler sonucunda zarar ettiinde, hisse
senedi fiyatlarinin diisme korkusu olmamasi nedeniyle yikici fiyatlama
gibi rekabetci olmayan dislayict fiyatlandirma stratejilerini yine de
uygulayabilmektedir.

« KiT’lerin y&netimi, devralma tehdidine tabi olmadigindan ve o6zel
rakiplerinin yonetiminden farkli olarak sermaye piyasalari disiplinlerinden
etkilenmediginden verimli bir sekilde faaliyette bulunmak icin daha az
tesvike sahip olabilmektedir.

7 Ornegin dzel tesebbiisler, temettii 5deme kararlarini sirket genel kurullari tarafindan alinan kararlar
dogrultusunda dagitirken iilkemizde 344 sayili KHK’nin 37/A maddesine gére KiT’ler dagitacaklari
temettii tutarlarina ve bu tutarlara iligkin 6deme tarihlerine iliskin kararlar Hazine Miistesarliginin
bagli oldugu Bakan tarafindan alinmaktadir. Bu durum, KiT’lere, 6zel sektdr rakiplerinin sahip
olmadig: bir esneklik kazandirabilmekte ve yatirimeilar agisindan belirsizlik yaratabilmektedir.
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Bir KiT, kendi hedeflerini gerceklestirmek icin, biiyiik dlgiide takdir yetkisine
sahip yoneticiler dahil olmak {izere bir¢ok kisiden olusan bir organizasyondur.
Bu takdir yetkisi kismen, KiT’lerin devralma tehditlerine maruz kalmamasi
ve genellikle 6zel isletmelere gore sermaye piyasasi disiplinine daha az maruz
kalmasi nedeniyle ortaya c¢ikmaktadir. Kar maksimizasyonuna odaklanan
ozel tesebbiislerin yoneticileri, KIT ydneticilerininkine benzer hedef ve
cikarlara sahip olsalar bile, sermaye piyasalarinin disiplini, 6zel tesebbiislerin
yoneticilerinin hissedar degerini maksimize etmeyen uygulamalarda bulunmasini
engelleyebilmektedir (Sappington ve Sidak 2003a, 500).

1.3.6. iflasa Tabi Olmama

KiT’lerin sahip oldugu bir diger ayricalik, iflas kurallarindan muafiyettir.
Sermayesinin deger kaybima ugrama olasilig1 diisiik oldugundan, KiT’ler iflas
etme korkusu olmadan uzun bir siire zararina faaliyet gosterebilmektedir. Bu
iflas kisitlamasinin olmamasi, KiT lere 6zel miilkiyetli rakiplerine gore énemli
bir rekabet avantaji saglamaktadir. Ozellikle, KiT lerin iflas kurallarma tabi
olmamalari, rekabetikisitlayiciuygulamalaragirisebilmelerinikolaylastirabilmekte
ve dolayisiyla 6zel tesebbiislerle verimsiz bir sekilde rekabet edebilmektedirler.
Ayrica, KiT’lerin rekabete aykir1 olast uygulamalari, bu durumun farkinda olan
0zel sektor rakiplerini pazara girmekten alikoyabilecektir.

[flas yasalari uyarinca borglarin1 deyemeyen bir borglu iflas etmis sayilabilir.
Ancak, devletin veya belediyenin sahibi oldugu bir isletme iflas ilan edemez.
Devlet veya belediye girisimleri ayr1 tiizel kisiler degil, bir devletin/belediyenin
parcasidir, bu nedenle devlet/belediye bu KiT’lerin borglarindan sorumludur.

1.3.7. Bilgi Avantajlari

KiT’lerin 6zel sektor rakipleri karsisinda sahip oldugu diger avantaj
bilgi asimetrileridir. Bilgi asimetrileri, KiT lerin 6zel rakipleri tarafindan elde
edilemeyen verilere ve bilgilere erigimleri oldugunda ortaya ¢ikmaktadir.
Bazi kamu isletmeleri, kamusal yetkileri sayesinde veri toplama giicline sahip
olabilmekte ve 0zel sektdr rakiplerinin bu verilere erigebilmek i¢in tek kaynaklari
ilgili kamu isletmeleri olmaktadir. Kamu igletmeleri, bu verileri 6zel sektore
sunulanlardan daha uygun sartlar ve kosullarda elde ederek ve kullanarak avantaj
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yaratabilmektedir (OECD 2009, 37).

Bir¢ok kamu kurumu degerli bilgi varliklarina sahiptir ve bu veriler ticari
uygulamalarda onemli bir girdi niteligindedir. Kamu sektorii bilgi sahipleri®
(Public Service Information Holders) genellikle bu verilerin ¢ogu i¢in yasal
yetkileri veya yiiksek sabit maliyetler nedeniyle tekel saglayicilardir. Bazi kamu
sektorii bilgi sahipleri de verileri katma degerli {iriin ve hizmetlere doniistiirerek
alt pazardaki 6zel tesebbiislerle rekabet etmektedir (OFT 2006, 67-68). Bu durum,
kamu sektorii bilgi sahiplerinin, yalnizca kendileri tarafindan saglanan bilgilere
0zel rakiplerinin erisimini rekabet aykir1 yollarla kisitlamast igin tegvikler
yaratabilmektedir.

Kamu sektorii bilgileri islenmemis (ham) ve islenmis bilgiler olarak ikiye
ayrilmaktadir. Islenmemis bilgiler bir kamu sektorii bilgi sahibinin tekel
faaliyetleriyle ilgilidir. Bilgiler baska bir kaynaklardan elde edilemiyorsa, bu
bilgi islenmemis bilgidir. Pek ¢ok nedenden o6tiirli kamu sektorii bilgi sahipleri,
islenmemis veriler iizerinde tekel konuma sahiptir. Islenmis bilgi, islenmemis
bilginin miisteriler i¢in kullanilabilir kilimabilmesi amaciyla katma deger eklenmis
halidir. Islenmis bilgi pazarinda kamu sektorii bilgi sahipleri ve o6zel sektor
rakipleri rekabet halindedir (OFT 2006, 127-128).

Birgok isletme i¢in kamu sektdrii bilgileri, tiretilen ¢ok cesitli bilgi tabanli iiriin
ve hizmetler igin temel bir girdidir. Cogu kamu sektorii bilgi sahibi, su nedenlerden
dolayi islenmemis verilerin saglanmasi konusunda tekel konumundadir: (i) bazi
kamu sektorii bilgi sahipleri, yasal yetkiler dahil olmak iizere bilgiye ayricalikli
erisime sahiptir; (i) bilginin elde edilmesinde dnemli batik maliyetler vardir; (iii)
baz1 kamu sektorii bilgi sahipleri dogrudan devlet finansman1 almaktadir (OFT
2006, 63-64).

Birgok kamu sektorii bilgi sahibinin hem islenmemis hem de islenmis bilgi
iiretmesi, dikey olarak entegre olduklari, yani hem islenmemis hem de islenmis
bilginin tedarik zincirinin birden fazla bolimiinde aktif olduklar1 anlamina
gelmektedir (OFT 2006, 180). Bazi dikey olarak entegre kamu sektorii bilgi

8 Kamu sektorii bilgi sahiplerinin kapsami, bu bilgilere erisimi veya toplama yetkisi bulunan kamu
kuruluslar1 olabilecegi gibi, bu yetkilere yasal veya idari diizenlemeler yoluyla dogrudan sahip olan
KiT’leri de ierebilmektedir.
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sahipleri, sahip olduklart 6lgek ve kapsam ekonomileri, maliyet ve verimlilik
tasarruflar nedeniyle 6zel sektor isletmelerinin iiretmeyi tercih etmedigi tiriinlerin
arzin1 saglayabilmektedir. Bununla birlikte, kamu sektorii bilgi sahipleri,
islenmemis bilgiler i¢in tek tedarik¢i konumlarini islenmis bilgi pazarina dogru
genisletmeye calistiklarindan, bu eylemin rekabet iizerinde olumsuz sonuglar
da olabilmektedir. Ornegin islenmemis bilgilerden daha yiiksek fiyatlar talep
edebilirler, kendi islenmis bilgi islemlerinden daha yiiksek fiyatlar talep edebilirler,
islenmis bilgi pazarindaki rakiplerinin kar marjlar1 kamu sektorii bilgi sahipleri
tarafindan sikistirilabilir ve islenmis bilgi pazarlarinda rekabeti kisitlayan diger
uygulamalar1 kullanabilirler (OFT 2006, 74).

Yukarida da agiklandigi lizere kamu sektorii bilgi sahipleri genellikle
hem iglenmemis bilgi saglayicisi hem de islenmemis bilgilerden elde edilen
islenmis bilgi triinleri saglayicisidir. Bu durum, 6zel rakipler karsisinda kamu
tesebbiislerine bazi rekabet¢i avantajlar saglayarak rekabeti bozucu etkilere
sebep olabilmektedir. KIT’lerin kamu sektorii bilgi sahipligi, rekabetci agidan su
sorunlara yol agabilmektedir: (i) islenmemis bilgilerin rakiplere yetersiz erisiminin
saglanmasi; (ii) islenmemis bilgileri kullanan rakipler icin asir1 kisitlayici lisans
kosullari; (iii) miisterilere saglanan yetersiz hizmet kalitesi; (iv) asir1 yiiksek
fiyatlar. Bu endiseler isletmelerin islenmis bilgi tirinleri gelistirmesini zorlastirarak
kamu sektorii bilgi sahipleriyle olan rekabeti sinirlayacak ve yenilikgi tirtinlerin
iiretilmesini engelleyebilecektir (OFT 2006, 77-78).

OFT, caligmasi sonucunda kamu sektorii bilgi sahiplerinin (i) ticari kullanim/
yeniden kullanim i¢in miimkiin oldugunca fazla kamu sektorii bilgisini sunmalari
gerektigi; (ii) isletmelerin kamu sektorii bilgilerine, kendileri i¢in yararli oldugu
en erken zamanda erisebilmelerini saglamas1 gerektigi; (iii) tek tedarikei oldugu
bilgilere esit temelde erisim saglamasi gerektigi; (iv) maliyetleri orantili olarak
dagittigi fiyatlandirma sistemleri kullanmalari ve tekel faaliyetleri ve katma degerli
faaliyetleri icin ayr1 ayr1 hesaplar tutmasi gerektigi sonucuna varmistir. Boylece
kamu sektorii bilgi sahipleri, sahip olduklar: bilgileri rakiplerine adil ve ayrimei
olmayan bir sekilde sunduklarini ve fiyatlandirdiklarini ispatlayabileceklerdir
(OFT 2006, 130). Kamu sektorii bilgi sahiplerinin, 6zel tesebbiisler tarafindan
yenilikg¢i tirlinlerin gelistirilmesi amaciyla, iglenmemis bilgileri iiclincii taraflara
sunmasi gerekmektedir. Ozel tesebbiisler tarafindan elde edilemeyen bilgiler,
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ticari bir pazarda faaliyet gosteren bir KiT tarafindan da kullanilmamalidir
(Sturgess 2006, 27).

Kamu sektorii bilgilerine esit erisim i¢in su ilkeler uygulanmalidir: (i)
bilgiler miimkiin oldugunca diisiik veya marjinal maliyetle, kolayca erisilebilir
hale getirilmelidir; (ii) maliyetlerin tam dagittimmi saglamak adina farklhi
faaliyetlerin ayr1 ayri muhasebelestirildigi, bilginin agik ve seffaf fiyatlandirma
yapilart kurulmahdir; (iii) baslangicta yaratildigi amaglar disinda bilgilerin
yeniden kullanimini kolaylastirmak i¢in basit ve seffaf lisanslar uygulanmalidir
ve (iv) kuruluslarin temel amaglari1 (kamu gorevleri) agik¢a tanimlanmalidir (HM
Treasury 2009, 41).

1.3.8. Devlet Yardimlar1 ve Siibvansiyonlar

Devlet yardimlari, devlet tarafindan kamu tesebbiislerine veya 0zel
tesebbiislere cesitli yollarla saglanan maddi avantajlardir. Esas itibariyle devlet
yardimlart; mali olarak zor durumdaki bir tesebbiisiin durumunun iyilestirilmesi,
yeniden yapilandirilmasi, maliyetlerine katkida bulunulmasi gibi amaglarla
gergeklestirilmektedir.

Devlet yardimlari, ekonomik, sosyal ve politik hedeflerine kismen ulassa da,
kaynaklarin yiiksek maliyetli, verimliligi diisiik tesebbiislere aktarilmasina neden
olmakta ve dolayisiyla piyasadaki rekabet ortaminin bozulmasina yol agarak
tiiketici refahini azaltmaktadir (Koksal 2001, 5). Devlet yardimindan faydalanan
tesebbiisler, faydalanmayanlara karsi avantaja sahip olmakta, bu durum ise
rekabet kosullarini bozabilmektedir. Dolayisiyla devlet yardimlari, devletin
piyasalarin isleyisine miidahale ettigi rekabeti bozucu davranislarma bir 6rnek
olarak goriilmektedir.

Cakal (Cakal 1996, 20-21), devlet yardimlarinin, piyasalarda rekabet eden
KiT’ler ve &zel tesebbiisler arasindaki rekabeti nasil bozdugunu sdyle ifade
etmektedir;

Devletler KIT leri vergiler ile destekleyerek izel sektordeki rakipleri karsisinda avantajl
konuma getirmislerdir. KIT lere siibvansiyon, ucuz kredi, kredi garantisi, vergi istisnasi
saglamiglar, KIT leri denmemis vergi ve diger bor¢lar icin cezalandirmamislardir. Kamu
ihalelerinde KIT leri tercih etmisler ve KIT lerin kamu ve 6zel tedarik kaynaklarina biiyiik
olgekte bor¢lanmasina izin vermislerdir. Ayni zamanda KIT lere ¢ogu kez siibvansiyon
ihtivacimi artiran istihdam yaratma ve bolgesel kalkinma gibi ticari olmayan gorevier
vermiglerdir. KIT ler, devletleri rekabeti daha ¢ok kismaya ve engellemeye zorlamislardir.
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Dolayisiyla devlet yardimlari serbest, adil ve etkin rekabet icin tehlike arz

etmektedir.

Faaliyetlerini siirdiirmek i¢in bazi KiT’ler devletlerinden dogrudan
siibvansiyon almakta veya diger kamu mali yardim bigimlerinden yararlanmaktadir.
Nakit transferi yoluyla gergeklestirilen dogrudan siibvansiyonlar ve nakit transferi
disindaki olumlu vergi rejimleri veya belirli vergilerden muafiyetler gibi dolayl
siibvansiyonlar, KIT’lerin maliyetlerini yapay olarak diisiirmekte ve tam bir vergi
rejimine tabi olan 6zel rakiplerinden daha diisiik fiyatlandirma yeteneklerini
arttirmaktadir (OECD 2009, 37).

Electricité De France (EDF) kararinda’® Komisyon, kamu hukuku statiisii
sayesinde EDF’nin iflas kanunlarina tabi olmadigini, sinirsiz bir devlet garantisine
sahip oldugunu ve bu garantinin uyumsuz bir devlet yardimi oldugunu tespit
etmistir. Karar, garantinin kaldirilmasimi gerektirmistir. Bunun sonucunda EDF
piyasa disiplinlerine tabi olacak sekilde tiizellestirilmis ve bu da garantiyi ortadan
kaldirmugtr.

Bir diger 6rnek Fin Karayolu Islemesi (Finnish Road Enterprise - FRE) dir.
FRE, Finlandiya yol altyapisinin bakimi ile gdrevlendirilmis bir devlet kurulugudur.
Ayni is alanindaki 6zel rakipler, FRE nin sahip oldugu iflas korumasi ve ayricalikli
vergi muamelesinin, AB tarafindan yasaklanan devlet yardimlari1 oldugunu iddia
etmiglerdir. Bu iddia ile Komisyon’a yapilan sikdyet sonucunda Komisyon, devlet
tesebbiisiiniin iflas korumasina ve istisnai vergi muamelesine tabi olmasinin
bir devlet yardimi olduguna hitkmetmistir'®. Yasak oldugu diigiiniilen devlet
yardimlari iptal edilmistir ve Ocak 2008’den itibaren girket tamamen devlete ait
bir limited sirket (Destia Ltd) olarak kurulmustur (OECD 2012b, 32).

TUPRAS kararinda'!, TUPRAS in eylemlerinin RKHK’nin 6. maddesi
kapsaminda oldugu degerlendirilmekle birlikte, s6z konusu eylemlerin
siilbvansiyondan kaynaklanmasi nedeniyle hakim durumun kétiiye kullanilmasi
olarak degerlendirilemeyecegi sonucuna ulasilmistir. Ozkan’a (Ozkan 2009, 165)

gore rekabet ortamini bozan devlet yardimlari engellenmeli, engellenemiyor ise de

® OJL 49, C(2003)4637/F1.
1°0J L 270, C 7/2006 of 11.12.2007.
1102-24/244-99 sayili karar.

18



Muhammet Murat KARAKAYA

belirli bir denetime tabi tutulmalidir. Bdylece devlet yardimlari yoluyla devletlerin
rekabeti engelleyici davranislar1 azaltilacaktir. Aksi takdirde diizenlemeye
veya denetime tabi tutulmazsa devlet yardimlari, bu yardimlardan yararlanan

tesebbiislere rekabet hukukunun uygulanmasini engelleyecektir.

Devletler tarafindan, basta dogrudan krediler ve kredi garantileri olmak {izere
KiT’lere yonelik kurtarma planlar1, KIT lerin verimsizliklerini siibvanse etmeleri
ve KiT’lere 6zel sektor rakipleri i¢in mevcut olmayan ucuz fonlara erisim
saglamalar1 nedeniyle piyasadaki rekabeti bozabilmektedir. Kurtarma planlari,
pazarda yenilik yapma ve rekabet etme tegviklerini de engellemektedir. Ayrica,
basarisiz KiT’lerin devlet tarafindan kurtarilmasi séz konusuysa, tesebbiisler
asir1 riskli yatinmlar yapmaya veya etkin olmayan yoOnetim uygulamalarim
benimsemeye yoOnelebilmektedir. Bu kapsamda 6zel tesebbiislerin maliyetleri
diisiirme, kaliteyi yiikseltme ve inovasyona yonelik yatirimlari sonucu ortaya
cikardiklari rekabet avantajlarinin, KIiT’lere saglanan yardimlar nedeniyle ortadan
kalkacak olmasi, 6zel tesebbiislerin yatirim yapma tesviklerini zayiflatacak ve
sonugcta nihai tiiketiciler bu durumdan zarar gérecektir (UNCTAD 2014, 164).

1.3.9. imtiyazh Finansman ve imtiyazli Muamele

KiT’ler, devletlerden veya devlet kontroliindeki finansal kuruluslardan
saglanan, piyasadaki faiz oranlarinin altinda faiz oranlarina sahip kredilerden
yararlanabilmektedir. Ayrica KiT’ler icin bor¢lanma maliyetlerini diisiiren ve
6zel miilkiyetteki rakipleri karsisinda rekabet giiclerini artiran agik veya zimni
devlet garantileri séz konusu olabilmektedir. KiT’lerin devlet desteginden
faydalandigmin diisiiniildiigii bir ortamda da ticari bor¢ verenlerin bu KiT lere
yonelik faiz oranlarini diigiirmesi de muhtemeldir. Piyasalarda zarar etmesine
ragmen faaliyette bulunan KiT lerin varlig1, devlet garantilerinin bir gdstergesi
olabilmektedir (Capobianco ve Christiansen 2011, 6).

Bazi durumlarda, KiT’ler 6zel tesebbiislerle ayni maliyetli diizenleyici
rejimlere tabi tutulmamakta ve bu da isletme maliyetlerini diisiirmektedir. Ulkeden
iilkeye degisebilmekle birlikte bu muafiyetler, 6rnegin aciklama gerekliliklerine
uyumu ve antitrost uygulamasindan, insaat ruhsati diizenlemelerinden veya imar

diizenlemelerinden muafiyetleri icerebilmektedir.
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1.4. KIT’LERIN YARATTIGI REKABETCi SORUNLAR

Rekabet yasalar1 esas olarak KiT’lerin var olus nedenleri veya temel
hedefleriyle ilgilenmemektedir, ¢linkii bunlar devletlerin kamu politikasi ve kamu
yarar1 gozetilerek olusturulmus kurumlardir. Bununlabirlikte, sahiplik ve yonetisim
yapisi gdz dniine alindiginda, KIiT’lerin eylemleri rekabet yasalariin amagclarma
aykiri sonuglara yol agabilmektedir. Ekonomide KiT’ler ile dogrudan veya dolayl
olarak islemde bulunan tiiketiciler ve ekonomik aktorler i¢in artan vergilendirme,
verimlilik kayiplari ve rekabet¢i olmayan fiyatlandirma uygulamalari gibi
maliyetler olusabilmektedir. Ayrica, KiT lerin rekabetci olmayan eylemleri, 6zel
sektor yatirnmlarini caydirabilmektedir. Piyasadaki inovasyonun azalmasi veya
ortadan kalkmasi en énemli olumsuz sonuglar olarak gériilmektedir. Inovasyondan
kaynaklanan verimlilik kazanimlari, genellikle tiiketici refahini arttirmak i¢in en
onemli giictiir. Buna karsilik, devletlerin KiT lerin rekabete aykir1 eylemlerini
desteklemeleri veya devlet desteginin bu sonuglara neden olmasi, inovasyonu ve
ortaya ¢ikabilecek “yaratici yikim” olasiligini ortadan kaldirmak da dahil olmak
lizere dnemli tiiketici zararlarina neden olabilmektedir (OECD 2009, 291-292).

Rekabet yasalarmin uygulanmasi, KIT’lerin tekel konumunda oldugu
pazarlardaki yeniligi dogrudan etkilemese de, KIiT’lerin 6zel tesebbiislerle rekabet
ettigi pazarlarda verimlilik ve yeniligi saglamak igin temel arag konumundadir.
Teorik olarak, piyasada olusabilecek en azindan bir diizeyde yenilik oldugu
siirece, verimsiz KIT’ler verimli rakipler tarafindan devralinmalidir (Baker 2007,
575). Bununla birlikte, yenilik¢i rakiplerin gabalari, KiT lerin rekabete aykiri
davranislar1 ya da KiT’leri 6zel tesebbiislerden gelen rekabetten korumak icin
uygulanan devlet politikalar1 vasitastyla engellenebilmektedir (Geddes 2004, 35).

Cogu zaman KT lere kar maksimizasyonu diginda gérevler verilmekte, ancak
bu durum, KiT’lerin piyasada 6zel, kar maksimize eden bir firma gibi agresif ve
rekabetci davranmalarimi engellememektedir. KIT’ler, kar elde etme diirtiileri 6zel
tesebbiislere gore daha kisithiyken, rekabeti kisitlayici davraniglarda bulunmak
icin Ozel tesebbiislerden daha gii¢lii tesviklere sahip olabilirler. Cogu durumda
KiT’in sorumlu oldugu operasyonun biiyiikliigiiniin, KiT’in performansimin
ve dolayisiyla ydnetimin basarisinin gdstergesi olmasi nedeniyle, KiT ler kar
maksimizasyonundan ziyade faaliyetlerinin kapsamini ve dlgegini genisletmeye
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odaklanabilmektedir. KiT lerin faaliyetlerinin dl¢egini ve kapsamii genisletme
yoniindeki bu yonelim, yonetimin KiT’in gelirlerine, karindan daha fazla 6nem
vermesinden kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, kérin1 en st diizeye ¢ikarmay1
amaglayan dzel bir tesebbiisiin aksine bir KiT, maliyetler 5nemli 6lciide arttiginda
bile gelirlerini artirmay1 avantajli bulabilmektedir (OECD 2009, 39-41).

Bu durum KIiT’lerin rekabet karsiti davranmalarina yol agabilmektedir. Bir
KIT, faaliyetleri sonucu kar elde edemese bile, kendi ¢iktisini ve gelirini artirmaya
yardimc1 olan rekabete aykir stratejiler izlemeyi avantajli bulabilmektedir. Bu
nedenle, 6zel rakiplerle karsilastirildiginda, KiT’lerin izleyebilecekleri farkli
hedefler, KiT’lerin fiyatlandirma uygulamalarin1 dogrudan etkileyebilmektedir.
Ozellikle Sappington ve Sidak, kir ve gelirlerini en iist diizeye ¢ikarmayi
amaglayan bir KIT’in, marjinal maliyetlerini 6zel bir tesebbiisten daha etkili bir
sekilde azalttig1 sonucuna varmaktadirlar. Baska bir deyisle, bir KiT, ¢ciktisim
arttirirken ortaya ¢ikan ekstra maliyetler konusunda 6zel rakiplerine kiysala daha
az endise edecektir. Sonuc olarak, kara odaklanmanin azalmasi, KIT’in tiretimini
ve gelirlerini arttirabilmek i¢in yogun rekabetle karsi karsiya oldugu tirlinler
bakimindan &zellikle diisiik fiyatlar belirlemesine yol agabilmektedir. Bir KiT’in,
yikici bir niyet olmasa bile, marjinal maliyetlerinin altinda fiyat talep etme diirtiisii,
ozel miilkiyetli bir rakipten daha fazladir. Sappington ve Sidak’a gére, bir KiT
kara daha az odaklandiginda, talep fiyata duyarli oldugunda veya her ikisi de s6z
konusu oldugunda maliyetinin altinda fiyatlandirmas1 muhtemeldir (Sappington
ve Sidak 2003a, 479-480). Whish’e (Whish 2012, 978) gore ise eskiden tekel
konumunda olan KIT’lerin faaliyet gdsterdikleri pazarlar rekabete agildiginda
ortaya ¢ikan rekabet sorunlari agiktir: 6zellikle ilk yillarda etkili bir rekabet ortami
olusmadiginda asir1 fiyatlar talep edebilirler ve ayrica yeni rakiplerin pazara

girisini Onleme stratejileri de benimseyebilirler.

KiT’ler bakimindan, hakim durumun kotiiye kullanilmasma kiyasla,
tesebbiisler arasi rekabeti kisitlayici anlasma ve uyumlu eylemlere yonelik
ihlaller sinirlidir. Bunun nedeninin bir¢ok kamu tesebbiisliniin miinhasir haklar
veya imtiyazlar verilmesi nedeniyle yasal ya da fiili tekel olarak piyasada
faaliyet gostermekte veyahut dnceden tekel oldugu piyasalarin rekabete agilmasi
sonucu sahip oldugu avantajlar nedeniyle hakim durumunu siirdiirmekte oldugu
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diisiiniilmektedir. Bir diger neden olarak, Ozel tesebbiislerin, rakipleriyle
rekabet etmek yerine birbiriyle uzlagmak suretiyle iiretim miktarini ve fiyatlar
belirlemelerinden sirket yoneticilerinin ve/veya ortaklarimin dogrudan menfaat elde
edecegi, ancak KIT’lerin yoneticilerinin rekabeti kisitlayic1 boyle bir eylemden
bireysel menfaat elde edememesi nedeniyle rekabeti kisitlayici anlasmaya girme
konusunda diirtiilerinin sinirh oldugu diisiiniilmektedir. Zira, KIT’lerin devlete
veya belediyelere ait olmasi ve yoneticilerinin girkette pay sahibi olmamasi
nedeniyle dogrudan bir ¢ikar saglayamayacaklarindan rekabeti kisitlayici anlagma
veya uyumlu eylemlerde bulunmalari s6z konusu olmayacaktir. KiT’lerin
RKHK’nin 4. maddesi kapsaminda rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama
amaci tagimadigl, ancak bu tiir etkilere neden olan veya olabilecek eylemler
gerceklestirebilecegi diisiiniilmektedir (Ozkan 2009, 142-143). KiT’ler ile ilgili
kararlarda daha ¢ok RKHK’nin 4. maddesi kapsaminda bulunan diger bir yasak
davranis gesidi olan tesebbiis birligi karar ve eylemleri agisindan kamu kurumu
niteliginde meslek kuruluslarmin gergeklestirdigi ihlallere rastlanmaktadir.

Hakim durumun kotiiye kullanilmasi, kaynaklari, yasal statiileri ve
devletle olan iliskileri nedeniyle bir piyasada faaliyet gosteren KiT lere yonelik
karsilagilan “en biiyiik risk” olarak goriilmektedir (ICN 2014, 35). Bu nedenledir
ki hakim durumun kétiiye kullanmilmasina kiyasla KiT leri igeren smirli sayida
rekabeti kisitlayict anlagsmalara yonelik vaka bulunmaktadir. Var olan vakalarda
ise KiT’lerin inceleme konusu yapilmasi ile &zel tesebbiislerin inceleme
konusu yapilmas: arasinda, rekabet ihlalini olusturan eylem bakimindan fark
bulunmamaktadir. Bu nedenle ¢alisma kapsaminda KiT’lerin RKHK’nin 4.
maddesi kapsamindaki eylemleri degerlendirilmeyecektir. Calisma kapsaminda
RKHK’nin 6. maddesinde sayilan kotliye kullanma hallerinin tamami takip
edilmemis, KIiT’ler tarafindan en fazla ihlal edilen madde hiikiimleri dikkate
alinarak ilerlenmistir.

1.4.1. Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi Halleri

Onceki boliimde de ifade edildigi iizere KiT’lerin rekabeti bozucu
davranislart, bityiik 6l¢tide, RKHK nin 6. maddesinde diizenlenen hakim durumun
kotiiye kullanilmasi seklinde gergeklesmektedir. Bu durumun nedeni olarak,
kamu tesebbiislerinin ¢ogu zaman tekel niteligi tasimast sonucu hakim durumda

olmas1 veyahut 6nceden gelen haklar nedeniyle rekabete agilan piyasalarda hakim
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durumlarint stirdiirmeleri gosterilebilir. Bu sektorler esasen telekomiinikasyon,
enerji, posta hizmetleri, saglik ve ulagtirma sektdrleridir. Mosso ve Ryan’a (Mosso
ve Ryan 1999, 136) gore, devletler tarafindan yaratilan tekel veya miinhasir
haklara sahip tesebbiisler, bulunduklar1 ve faaliyet gosterdikleri pazarlar rekabet
teorisi anlaminda bir pazar olarak kabul edildigi stirece her zaman hakim durumda
olarak kabul edilmektedirler.

1.4.1.1. Rakiplerin Maliyetlerini Yiikseltmek ve
Pazara Girisleri Engellemek

Ozel, kar1 maksimize eden rakipler, krini artirabilmek amaciyla rakiplerini
dezavantajli konuma diisiirme stratejileri izleyebilmektedirler. KIT’lerin kara daha
az odaklanmalar1 nedeniyle rakiplerini dezavantajli duruma diisiirme ihtimalinin
daha diisiik olacagi diisiiniilebilir, ancak ¢ogu zaman bunun tersi dogrudur. Bir
KIT’in kara daha az odaklanmast, rakiplerinin maliyetlerini artirmada daha agresif
davranmalarma neden olabilmektedir. Bir kamu isletmesi, iiretim maliyetleri
artis gosterse bile yukarida da belirtildigi iizere kara daha az, 6lgek ve kapsam
ekonomilerine daha fazla 6nem vermesi nedeniyle bu durum ilgili kamu isletmesi
i¢in sorun yaratmayacaktir. Bir KiT, rakiplerinin maliyetlerini arttirmak suretiyle
onlarin liretimini azaltarak, yiiksek deger verdigi artan ¢iktt miktarina ulasmay1
amaglayabilmektedir (Sappington ve Sidak 2003a, 510-511).

Rakiplerin maliyetini artirmanin nihai hedefi yikici rekabetten farklidir.
Basarili bir maliyet yiikseltme stratejisi, hakim durumdaki firmanin fiyatim
rekabetci seviyenin iizerine cikarabilmesi i¢in, daha yliksek maliyetleri olan
firmanin piyasadan ¢ikmasini gerektirmemektedir (Krattenmaker ve Salop 1986,
249). Bir KIT, rekabete aykiri faaliyetleri sonucu elde edecegi kar &zel bir kar
maksimizasyonu yapan firmaya gore daha az olsa bile, ¢iktisini ve gelirini artirmasi
nedeniyle rekabete aykiri faaliyetlerde bulunmayi faydali bulabilmektedir
(Sappington ve Sidak 2003a, 499).

Bir KiT’in kar hedeflerinden ziyade gelir hedefine sahip olabilecegi
diisiiniildiigiinde, daha yiliksek maliyetleri 6zel miilkiyetteki rakiplerinden daha
etkin bir sekilde kargilayabilir (Scheffman ve Higgins 2003, 375-376). Rakiplerin
maliyetini artirma stratejisi, rakiplerin Ar-Ge’ye yatirim yapma yetenegini ortadan
kaldirmakta ve inovasyondan kaynaklanan yeni {irinler ve hizmetler sunma
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yeteneklerini sinirlamaktadir. KiT’lerin, rakiplerinin maliyetlerini artirmak igin
ozel tesvikleri olabilmektedir. Rakiplerin marjinal maliyeti arttik¢a, bu durum KiT
i¢in de maliyetli olabilmekte, ancak aym zamanda KIT’in iiriin veya hizmetine
olan talebi de arttirmaktadir. KIT’in ana hedefi gelirlerini miimkiin oldugunca
arttirmak oldugundan KiT, artan talepten faydalanmaktadir (Sappington ve Sidak
2003b, 195).

Rakiplerin maliyetlerini artirma stratejileri ¢esitli yollarla miimkiin
olabilmektedir. Ornegin, yerlesik firmalar, asir1 miktarda girdi satin alarak
rakiplerin temel altyapilara veya girdilere erismesini 6nlemeye veya bu girdilerin
piyasa fiyatin1 artirmaya calisabilir (Sappington ve Sidak 2003a, 510); yeni
diizenlemelerle karsi karsiya kalan yerlesik tesebbiisler, 6nceden kazanilmisg
haklar1 korumak veya kazanmak igin lobi yapabilirler'?; yerlesik tesebbiisler,
devletin pazara yeni girisleri daha maliyetli, karsiz ve hatta imkéansiz hale
getirecek kisitlayict diizenlemeleri kabul etmesi amaciyla lobi yapabilirler;
iirlin veya hizmetlerini tiiketicilerin rakip {irline kolayca gecemeyecegi sekilde
uyarlayabilirler® (OECD 2009, 41).

Eger bir KIT iiretimde kullanilacak teknolojiyi stratejik olarak secebilecek
konumda ise, yani uygulayabilecegi ¢esitli {iretim teknolojileri arasindan
se¢cim yapabiliyorsa, bu yetenegi, yliksek sabit maliyetler pahasina nispeten
diisiik bir marjinal maliyeti saglayan verimsiz bir teknolojiyle ¢alismak icin
kullanabilmektedir (Sappington ve Sidak 2003b, 195). Boylece elde edilebilecek
diisiik bir marjinal maliyet diizeyi ile maliyetlerin altinda fiyatlandirmay:
kolaylastirabileceklerdir. KIT’ler ne kadar az kar odakli olursa, sermayeye asiri
yatirim yapma tesviki o kadar yiiksek olmaktadir, ¢ilinkii kar yerine gelire ne
kadar yiiksek deger verirse, daha diisiik bir fiyata karsilik gelen artan talepten
ve dolayisiyla gelirlerden o kadar ¢ok faydalanacaktir. Bu nedenle, teknolojik
verimsizlik ne kadar biiyiik olursa, fiyatlar da o kadar diisiik olacaktir (OECD
2009, 41-42).

12 Bu hiikiimler, yerlesik tesebbiislerin eski kurallara gore uzun siire ¢alisgmaya devam etmesini
saglarken, yeni isletmeleri hemen standartlar1 karsilamaya zorlamaktadir. Bu, hélihazirda piyasada
faaliyet gosteren tesebbiisler ile yeni giren tesebbiisler arasinda 6nemli maliyet asimetrileri olustu-
rabilmekte ve rekabete zarar verebilmektedir.

13 Bu tiir rekabeti kisitlayict uygulamalar, telekomiinikasyon, dogal gaz, elektrik tiretimi ve bank-
acilik gibi sektdrlerde daha ¢ok goriilmektedir.
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KiT’ler genellikle rakiplerin maliyetlerini ve giris engellerini artirabilecek
konumdadir. Ornegin, KIiT’lerin sonradan rekabete agilan bir piyasada dnceden
tekel olarak faaliyet gOstermesi durumunda, kendilerini, gelistirmeye yatirim
yapmadiklar1 altyapiya sahip olarak bulabilirler. Faaliyette bulunmak ic¢in bu
altyapilarin gerekli oldugu durumlarda, rakiplerin yatirim yapmak icin ayni firsata
sahip olmamasi nedeniyle, bu tiir tesisler zorunlu unsur olarak nitelendirilebilir.
KIT’ler bu nedenle zorunlu bir unsura erisim saglamay1 reddettikleri iddialariyla
kars1 karsiya kalabilirler (OECD 2018, 16).

Tam rekabet piyasalarinin temel 6zelligi pazara giris ¢ikislarin 6niinde engel
olmamasidir. Bylece kaynaklarin optimum dagilimi yoluyla etkin kullanimi
mimkiin olabilmektedir. Pazara girislerin gesitli nedenlerle engellenmesi veya
zorlagmasi durumunda rekabetten saglanan bu etkinlik azalacaktir (Kahraman
2008, 132), ¢iinkii pazara girislerin dniinde engellerin bulunmasi halinde, pazarda
halihazirda faaliyet gosteren tesebbiisler yeni girenlerden gelecek bir rekabet
baskisiyla karsilasmayacaktir. Rekabet¢i sartlar altinda bir pazarda karimi1 daha
fazla arttirabilecegini diisiinen bir tegebbiis bu pazara girmek isteyecektir. S6z
konusu tesebbiisiin pazara girmesinin engellenmesi ve dolayisiyla rekabetci
cabasinin ontiniin kesilmesi, basta hukuki engeller olmak {izere kamu tarafindan
verilen bir miinhasir hak, imtiyaz, lisans rejimi, fikri ve sinai haklar, idare
tarafindan konulan tarife, kota, izin veya ruhsat uygulamas1 gibi ¢esitli idari ve
yasal engeller yoluyla olabilmektedir (Orak 2011, 281).

Cogunlukla miinhasir haklara sahip olan KiT’lerin hakim durumda bulundugu
ulusal telekomiinikasyon endiistrileri, tekel haklarinin kaldirilmasindan sonra
piyasaya yeni girenlere kars1 yerlesiklerin rekabet karsit1 eylemleri i¢in drnekler
sunmaktadir. Ornegin, devlet kontroliindeki Polonya telekom operatoriiniin
gecmiste tekel hakki bulunmaktaydi. Telekomiinikasyon pazarlariin rekabete
acilmasiyla birlikte tesebbiis, alternatif operatorlerin alt genis bant pazarlarina
girmesine izin vermek i¢in agina erisim saglamakla yiikiimliidiir. Bununla birlikte,
hakim durumdaki tesebbiis, kasitli olarak genis bant pazarlarindaki rekabeti
sinirlamaya ¢aligmis ve gogunlukla kiigiik ve orta 6lgekli rakiplerin bu pazarlara
girisini engelleyen veya geciktiren uygulamalarda bulunmustur. Ornegin, operatdr
makul olmayan kosullar 6nermis, miizakere siireclerini ertelemis, talepleri haksiz
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sekilde reddetmis ve alternatif operatorlere giivenilir ve dogru olmayan bilgiler
vermistir. Komisyon tarafindan, birlikte ele alinan bu uygulamalar hakim durumun

kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirilmistir'* (Avrupa Komisyonu 2011).
1.4.1.2. Fiyatlandirma Sistemleri Yoluyla Kotiiye Kullanimlar
1.4.1.2.1. Maliyet Alt1 Fiyatlama

Yikici fiyatlama, hakim durumdaki bir tesebbiisiin, rakiplerinin piyasadan
¢ikigin1 veya potansiyel rakiplerinin girislerini caydirmayr amaglayan, uzun
donemde elde edilebilecek karlar1 garanti altina almak amaciyla kisa donemde
maliyetlere katlanarak maliyetlerinin altinda satis fiyat1 belirleme davranisi olarak

tanimlanmaktadir (Rekabet Terimleri S6zI1igt 2021).

Rekabet otoriteleri icin KiT lerin fiyatlandirma sistemleri yoluyla rekabete
aykirt eylemlerini tespit etmek ve degerlendirmek zor olabilir, ¢link{i normalde
kullanilan testler KiT’ler ve 6zel tesebbiisler arasinda ayrim yapmamaktadir.
Bircok yargi bolgesinde fiyatlandirma stratejisinin rekabet hukukuna aykirt olup
olmadigini degerlendirmek i¢cin maliyete dayali testler kullanilmaktadir. Ancak
rekabet otoriteleri, KT lerin maliyetlerini, hedeflerini ve tesviklerini etkileyen
siibvansiyonlar1 dikkate almadik¢a degerlendirmeler dogru sonuglar vermeyebilir
(OECD 2018, 14). Ayrica KiT’lerin devletler tarafindan muafiyetler ve imtiyazlar
yoluyla korunmasi ve desteklenmesi, fiyatlarini marjinal maliyetin altinda
belirlemesine olanak tanimakta ve bu durum tiiketici refahini azaltmaktadir
(Capobianco ve Christiansen 2011, 17).

KiT’lerin maliyet yapilarmin kendilerini 6zel sektdre gore avantajli veya
dezavantajli hale getirebilmesi nedeniyle, rekabet otoriteleri tarafindan KiT lere
rekabetci tarafsizligi uygulayabilmek i¢in uygun maliyet tahsis mekanizmalar
gelistirilmesi ~ gerekebilmektedir. Ornegin, sosyal politikalar nedeniyle
uyguladig1 asir1 istihdam politikast personel maliyetlerini artirabilirken, diigiik
oranli faiz oranlar1 veya hissedarlarina kar pay1 6dememeleri halinde sermaye
maliyeti azalabilmektedir. Bu tiir maliyet avantajlar1 veya dezavantajlar1 agikca
tanimlanabilir, 6l¢iilebilir hale getirilmeli ve agiklanmalidir (OECD 2012a, 20).

14 Case COMP/39.525 - Telekomunikacja Polska
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Ticari faaliyetlerin sirketlesmemis (Ornegin anonim veya limited sirket
olarak faaliyet gostermeyen) KiT’ler tarafindan gergeklestirilmesi durumunda
temel zorluk, bunlarin genellikle varliklarini (ve maliyetlerini) devletin diger
boliimleriyle paylasmasidir. Bu sayede KiT’ler, maliyetlerini devletin diger
boliimlerine aktarmak suretiyle ticari faaliyetlerine iliskin maliyetlerini yapay
olarak diigiirebilmekte ve rakiplerinden daha agresif fiyatlandirma yetenegi
artabilmektedir. Bu dengesizlikleri gidermek i¢cin maliyet tahsis mekanizmalari
olusturulmast 6nemlidir (OECD 2012a, 20).

Baz1 yargi bolgelerinde, yikici fiyatlandirma davranisi sonrasi donemde
tesebbiis, yikici fiyatlandirma dénemindeki kayiplarini telafi edemedigi siirece
rekabet yasalar1 ihlal edilmemektedir; ilke, kayiplarin telafisi miimkiin degilse
rekabete zarar verilmedigidir. Ancak KIiT’ler, her zaman kar1 en iist diizeye
¢ikarmay1r amaglamamalari nedeniyle kayiplarini telafi etme konusuna 6zel
rakiplerine gore daha az odaklanmaktadirlar (OECD 2005, 244). Hasat testi, bir
tesebbiisiin rekabeti caydirmak veya ortadan kaldirmak amaciyla uyguladigi yikici
fiyatlandirma stratejisinden sonraki donemde, kayiplari telafi etmek igin kar
elde edip etmedigini tespit etmeyi amaglamaktadir. Bununla birlikte, hasat testinin
KiT’lere uygulanmasinda bazi sorunlar bulunmaktadir. Ozellikle literatiirde iki

konu ortaya ¢ikmigtir (Capobianco ve Christiansen 2011, 22):

KITler hasata gerek duymayan yikici fivatlandirma uygulamalarinda
bulunabilmektedirler.  KiT’ler kar maksimizasyonundan ziyade gelir
maksimizasyonuna O6nem verebilmektedirler. Devletin yarattigi avantajlarla
saglanan devlet destegiyle birlikte KIT ler marjinal maliyetin altinda fiyatlandirma
uygulayabilmektedirler. Bu durum, KIT igin hasata ihtiya¢ duyulmayan yikici
fiyatlandirma uygulamalariyla sonuglanabilmektedir. KiT’lerin hasata ihtiyag
duymayan yikic1 fiyatlandirmaya girme kabiliyeti, fiyatlarin yikici rekabetin
sonucu olarak yiikselmemesi nedeniyle tiiketici zararinin olusup olusmadigi
konusunda 6nemli sorunlar dogurmaktadir. KiT lerin hasata ihtiyag duymayan
yikic1 fiyatlandirma uygulamalarina karsi rekabet hukukunun uygulanmasini
destekleyenler, bir KiT’in yikic1 rekabet stratejisi uyguladiginda bu durumun
bir rakibin yenilik yapma niyetini veya isletme kaynaklarmi azalttig1 iddiasina

dayanmaktadirlar. KiT’lerin bu eylemleri olmasaydi varsayimi altinda sonug,
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daha diisiik fiyatlar ve daha fazla yenilik olabilecegidir. Bir tesebbiislin birden
fazla {iriin pazarinda rekabet etmesi durumunda basarili bir yikici rekabetin itibar
etkisi de olabilir. Bu itibar etkisi, KIT lerin yikici olmadiklar1 pazarlarda bile
yikiciligin yararlarindan faydalanmalarina neden olabilmekte ve bu da pazari

olumsuz yonde etkilemektedir.

Maliyete dayali yikict fiyatlandirma testleri KIT lere uygun olmayabilir.
KiT’lerin uygun maliyet dlciisiinii hesaplamadaki ve bu maliyetleri benzer dzel
tesebbiislerle kiyaslamadaki zorluk, 6zellikle devlet isletmeleri i¢in yonetisim
diizenlemeleri seffafliktan yoksun veya muhasebe uygulamalar1 zayif oldugunda
daha da artabilmektedir. Bu zorluklar, KiT’ler ile 6zel tesebbiisler arasindaki farkli
tesviklerle birlestiginde, 6zel tesebbiisler ve KIT’ler arasinda rekabet hukukunun

uygulanmasinda farkliliga yol agabilmektedir.

Kar maksimize eden bir tesebbiisiin, ancak uzun vadeli kari artirmasi
bekleniyorsa yikici fiyatlandirma uygulamasinda bulunacagi g6z Oniine
alindiginda, yikic1 fiyatlamanin literatiirdeki temel varsayimi, yikici fiyatlama
uygulayan tesebbiisiin kar1 maksimize etmeye ¢alisan 6zel bir tesebbiis olduguydu.
Ancak bir KiT genel olarak uzun vadeli karini maksimize etmeye ¢alismamaktadir.
Bu nedenle, bir KiT, 6zel bir tesebbiise gore maliyetin altinda fiyatlar talep
etme konusunda daha fazla tesvik sahibi olabilir. Ek olarak, KIT’lerin maliyetin
altinda fiyatlandirma ve rakipleri dezavantajli duruma getirme becerileri farkli
nedenlerden kaynaklanabilmektedir (Sappington ve Sidak 2003a, 514-517).

[k olarak KiT’lere evrensel hizmetlerin tek tip, cografi olarak ortalama
bir fiyata saglanmasi gibi gorevler yiiklenebilmekte veya bu gorevlerin yerine
getirilebilmesi amaciyla ayricaliklar taninabilmektedir. Bu sayede KiT’ler, kar
maksimize eden 6zel bir tesebbiise gore fiyatlari uzun siireler boyunca maliyetlerin
altinda tutma becerisi elde edebilmektedir.

Ikincisi, yukarida da bahsedildigi iizere, KiT lerin, yikici fiyatlama sonrasi
donemde fiyatlari yiikselterek kayiplarini telafi etmesi gerekmeyebilmektedir. Bu
durum, hakim tesebbiisiin 6nceki kar fedakarligini telafi etmek amaciyla yeterli bir
siire i¢in fiyatlari rekabetci seviyenin lizerine yiikseltmeye calisacagini vurgulayan
0zel tesebbiislerin yikici fiyatlandirmasina iliskin igtihatla zitlik igindedir. Getiri
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orani veya fiyat sinir1 diizenlemelerine tabi olan 6zel bir tesebbiisten farkli olarak
bir KIT, olusturdugu zararlar1 gelecek dénemlere tasiyabilmektedir (Sidak ve
Spulber 1996, 116). Ek olarak, 6zel bir tesebbiisiin aksine bir KiT, yasal tekeline
sahip oldugu piyasalarda fiyatlar1 artirarak veya kamu hazinesinden kaynak
aktarimlar1 yoluyla zararlarii telafi edebilmektedir.

Ugiinciisii, KIT’lerin genellikle saglayicis1 oldugu iiriin ve hizmetler iizerinde
yasal tekellere sahip olmalar1 nedeniyle, fiyatlar nihai olarak yiiksek ve karh
seviyelere yiikseldiginde girisi engellemeyi imkansiz bulan 6zel tesebbiislerin
aksine KIT’ler, piyasaya girisleri engelleme yetenegine sahip olabilmektedirler.
Ormnegin USPS, kendi yasal tekelinin sinirlarim1 yorumlama konusunda takdir
yetkisine sahip olmasi sayesinde, faaliyette bulundugu piyasalarda kendisini tekel
olarak tanimlayabilerek 6zel tesebbiislerin piyasaya giris maliyetlerini artirma
becerisine sahiptir.

Dérdiinciisii, bir KIT, meydana gelen zararlarin telafi edilmesini kolaylastiran
veya bunlarin sorun olusturmadigi ayricaliklardan ve dokunulmazliklardan
yararlanabilmektedir. Ornegin bir KiT’in yatiimcilarma kir payr 6deme
ylikiimliligiiniin bulunmamasi veya vergilerden muaf olmasi durumunda, rekabete
aykir1 eylemler sonucunda olusan zararlar siibvanse etmek i¢in kullanabilecegi
fonlarin maliyeti ve dolayisiyla isletme maliyetleri azalabilmektedir.

Son olarak, bir KIT, diizenlemeye tabi olan tipik bir 6zel tesebbiise gore fiyat
diizenlemelerine daha az tabi olabilmektedir. Dolayistyla, KIT, maliyetin altinda
fiyatlandirma da dahil olmak iizere rekabete aykir1 davranislarda bulunmak igin
daha fazla firsata sahip olabilmektedir.

Yukarida sayilan bu nedenler, KiT’lerin 6zel, kari maksimize eden ozel
rakiplerine kiyasla rekabete aykir1 faaliyetlerde bulunma konusunda daha
fazla beceriye sahip olmasinin nedenlerinden bazilaridir. Politika yapicilarin
uygulamalar1 ve KiT’lerin rakipleri dezavantajli duruma diisiirmek icin sahip
oldugu kolayliklar ve ayricaliklar birlestiginde bu durum, rekabet otoritelerinin
daha fazla incelemesini gerektirmektedir.

Yikici fiyatlandirma konusunda iilkemiz uygulamalarina bakildiginda, diger
iddialarin yani sira yikici fiyatlama iddiasinin incelendigi CAYKUR kararinda'®

15 19-40/645-272 sayili karar.
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CAYKUR’un 2017 ve 2018 yillarinda maliyet alt1 fiyatlama yaptig1 ancak rakip
tesebbiisleri pazar digina itme niyetine yonelik herhangi bir belgeye ulasilamadig:
belirtilmistir. Bu durumun, KiT lerin kardan ziyade ¢ikt1 artisina verdigi énemi
gosterdigi diisiinilmektedir. Ayrica kararda CAYKUR un fiyatlama politikasina
kimin karar verdigi de incelenmis olup ilgili mevzuat kapsaminda fiyatlama
davranisina CAYKUR "un kendisinin karar verdigi sonucuna ulagiimistir. KiT lerin
fiyatlama kararlarina kimin karar verdigi hususunun neden énemli oldugu asagida
yer verilen kararlarda agiklanmaktadir. Ozetle belirtmek gerekirse Tiirk rekabet
hukukunda KiT’lerin fiyatlama davramislarinin kamu idarelerince belirlendigi
hallerde, uygulamanin rekabet hukuku anlaminda yikie1 fiyat niteligi bulunmadig:
kabul edilmektedir.

Istanbul Deniz Otobiisleri A.S. (IDO) kararinda'é, IDO nun belirli hatlardaki
seferlerinde uyguladig: iicretlerin maliyet altinda bulundugu iddiasi incelenmis
fakat s6z konusu iicretlerin, IDO ile belediye arasinda imzalanan sdzlesmede
belirlenmesi sebebiyle iicretlerin maliyetlerin altinda olup olmadig1 incelenmeyip
yikict nitelik goriilmemistir.

Benzer sekilde, Izmir Biiyiiksehir Belediyesi istiraki olan IZULAS 1, deniz
yoluyla yolcu tagimaciligi pazarinda uyguladigi ticretlerinin maliyetin altinda olup
olmadigmin incelendigi [ZULAS kararinda'’, Kanunla Biiyiiksehir Belediyesi’ne
bagli Ulasim Koordinasyon Merkezi’ne toplu tagima bilet tarifelerini diizenleme
yetkisi verildigi tespitinde bulunularak, ilgili kanunda yer alan “bilet {icretlerinin
maliyetin altinda tespit edilmemesi esast gbz oniinde tutulur” yoniindeki hiikiim

nedeniyle ticretlerin maliyetin altinda tespitinin miimkiin olmadig1 ifade edilmistir.

Toprak Mahsulleri Ofisi (TMO) kararinda'®, TMO’nun findig1 aldig1 fiyatin
cok altinda satisa sunarak yikici fiyatlandirma suretiyle findik piyasasinda
hakim durumunu kétiiye kullanip kullanmadigi incelenmistir. Kurul, TMO’nun
Ana Statiisii’'nde yer alan kurulus amacinin, yikici fiyat uygulamalarina imkéan
veremeyecegini ifade ettikten sonra 233 sayili KHK’nin 37. maddesi uyarinca
KIT’lerin fiyat ve tarifelerine Ekonomik Isler Yiiksek Koordinasyon Kurulunun
miidahale edilebilecegini, dolayisiyla TMO’nun s6z konusu eylem sonrasinda

16.99-21/169-88 sayil karar.
17°00-34/368-206 say1l karar.
18°08-50/720-280 say1l1 karar.
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hasat imkaninin bulunmadigini belirterek bu goriisiinii temellendirmistir. Sonug
olarak yikici fiyatlandirmanin s6z konusu olmayacagi kararina varan Kurul, RKHK
kapsaminda herhangi bir islem yapilmasina gerek olmadigina hiikmetmistir.

S6z konusu kararlar kapsaminda 6ne ¢ikan husus, fiyatlama davranislariyla
rekabeti kisitlayic1 eylemlerde bulunan bir KiT’in, fiyatlama davramslarinin bir
kanun ya da ydnetmelik gibi yasal diizenlemeden kaynaklanmasi halinde ceza
almayacagidir. Ancak boyle bir yasal diizenlemenin KiT’lere rekabet hukukunun
uygulanmasin1 engellemesine karsin, ayni piyasada faaliyet gosteren Ozel
tesebbiisler i¢in bdyle bir diizenlemenin bulunmamasi, yani 6zel tesebbiislerin
faaliyette bulunurken rekabet hukuku kurallarima uymasi, tesebbiisler arasinda
esit ve rekabetgi bir piyasanin olusmasini énleyecektir (Ozkan 2009, 151-152).
Bu durum ise rekabet¢i tarafsizligin temel ilkeleri, yani 6zel tesebbiisler ile
KiT’ler arasindaki oyun alaninin esit olmasi ilkesine tamamen aykir1 sonuglar
doguracaktir.

1.4.1.2.2. Asin1 Fiyat

Onceki boliimlerde de ifade edildigi iizere KiT’ler, dzel sektdr rakipleri
gibi temel olarak kéara odaklanmamaktadir. Bu nedenle KiT’lere yonelik asiri
fiyatlandirma iddialar1 kisithdir. Kaldi ki rekabet hukukunda 6zel tesebbiislere
yonelik olarak da asir1 fiyat iddialarinin degerlendirildigi incelemeler ¢ok siirli
kalmaktadir. Var olan asir1 fiyatlandirma iddialarma bakildiginda ise KiT’lerin
ilgili pazardaki tekel veya hakim konumunun devlet tarafindan saglanan miinhasir
haklar veya imtiyazlar nedeniyle veyahut onceden tekel konumunda oldugu
pazarlarin rekabete agilmasi sonrasinda hakim durumunu siirdiirmeleri nedeniyle

oldugu goriilmektedir.

Tiirk rekabet hukukunda KiT’lere y&nelik asir1 fiyat iddisinin degerlendirildigi
temel karar BELKO kararidir®. llgili karar kapsaminda Umumi Hifzissihha
Kurulunun kararryla Ankara ilinde komdir ithalat1 ve satigina yonelik tekel hakki
verilen Ankara Komiir ve Asfalt Isletmeleri Sanayi ve Ticaret Ltd. Sti.’nin
(BELKO) ilgili piyasada hakim duruma geldigi ve tekel hakki kapsaminda komiir
satiglarinda asir1 fiyat uyguladigi iddialari incelenmistir.

1901-17/150-39 say1li karar.
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Kararda, tekelci fiyatlama yoluyla hakim durumun kétiiye kullanilmasinin
rekabeti engelleyici bir davranis oldugu tespit edildikten sonra, BELKO’nun
fiyatlama stratejisini kendisinin belirledigi, ¢esitli nedenlerle ortaya ¢ikan etkin
olmayan bir yonetim tarzi sonucu maliyetlerin yiiksek gerceklestigi ve malin nihai
olarak yiiksek fiyatlar ile satildig1 belirtilmistir. Kurul, hakim durumun koétiiye
kullanildigimi belirterek idari para cezasi uygularken, BELKO’ nun kdmiir satis
fiyatlarinin rekabetci piyasalardaki fiyatlar ile kiyaslanabilir makul seviyelere
indirilmesi gerektiginin bildirilmesine ve Ankara Valiligi’ne, Ankara Biiyiliksehir
Belediye Baskanligi’na ve ilgili bakanliklara ilgili pazardaki rekabet ortaminin
nasil olusturulacagina dair goriis ve dneri gonderilmesine karar vermistir. Nitekim
Kurulun BELKO’ya iliskin olarak goriis bildirdigi Ankara Valiligi Hifzissihha
Kurulu, Rekabet Kurulu goriisii dogrultusunda daha dnce yaptigi idari islemi geri
alarak komiir satisinda BELKO’nun sahip oldugu tekeli ortadan kaldirmastir.

1.4.1.2.3. Capraz Siibvansiyon

KIT’lerin tekel hakkina sahip oldugu piyasalarda elde ettigi tekel rantin, 6zel
sektor rakiplerinin rekabetiyle karsilastigi diger faaliyetlerini ¢apraz siibvanse
etmek amaciyla kullanabilme yetenegi, capraz siibvansiyon hususunda KiT’leri
ozel sektor rakiplerinden ayirmaktadir. KiT ler yasal olarak korunan bir tekel
piyasasinda elde ettigi gelirleri, rekabete agik piyasadaki faaliyetlerini gapraz
siibvanse etmek icin kullanabilmektedir. Pek ¢ok KIiT, hem tekel hakkina sahip
oldugu bir pazarda hem de 6zel miilkiyetli rakiplerle rekabet ettigi rekabetgi
pazarlarda faaliyette bulunmaktadir. Bu durumda KiT, s6z konusu iki pazar
arasindaki kapsam ekonomilerini ve maliyet tamamlayiciliklarini kullanabilecek
durumdadir. Bir KiT’in, rakiplerini diglamak igin ayricaliklarini kullanmasinin
en basit yollarindan biri, rekabet¢i bir pazardaki faaliyetlerinin maliyetlerini,
tekel hakkina sahip oldugu pazara aktarmasidir (Altindag ve Cosar 2019, 1174-
1175). Bir KIT, fiyatlar1 maliyetlerinin altinda belirlemek igin rekabetci ve tekel
faaliyetleri arasinda capraz siibvansiyon uygularsa, rekabetci piyasada iirettigi
{iriiniin ¢iktis1 artirabilmektedir. Boyle bir durumda KIiT, rakiplerinin sahip
olmadig1 dlgek ekonomilerinden faydalanacak, artan iiretim sonucu KiT’in
rekabetci piyasada {riinlerinin birim maliyeti diisecek ve talep 6zel rakiplerden
KiT’e kayacaktir (OECD 2009, 41).
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Iktisadi olarak fiyatlari, ortalama degisken maliyetlerinin altinda olan bir
tesebbiis zarar ederek uzun siire faaliyette bulunamayacaktir. KiT’lerin iiriin
ve hizmetleri i¢in ¢ogunlukla ortalama degisken maliyetin altinda fiyat talep
ettigi dlistintildiglinde, faaliyetlerini uzun siire devam ettiremeyeceklerdir.
Ancak bu durum, KiT’ler tarafindan, siibvansiyon yoluyla asilmaktadir. Bir
tesebbiisiin mal ve hizmet satisindan elde ettigi gelir, o {lirlinlin artan maliyetlerini
karsilamiyor ancak iirettigi tim mal ve hizmetlerin satisindan elde ettigi toplam
gelir maliyetlerini asiyorsa, bu durumda maliyetleri karsilamayan {iriin igin
capraz siibvansiyon s6z konusudur (Sappington ve Sidak 2003a, 489). Toplam
gelir toplam maliyeti asiyorsa, ¢apraz siibvanse edildigi diisiiniilen {riinlerin
haricindeki diger iirlinlerden elde edilen gelirin, ¢apraz siibvanse edilen {iriiniin
maliyetlerini karsiladigi sonucuna varilmaktadir. Bu durumda, kamu hizmeti
faaliyetlerinin kaynaklari, rekabetci faaliyetleri finanse etmek ve diger rakipleri
piyasa digina itmek i¢in diistik bir fiyata (maliyetin altinda) satilabilecek mal veya
hizmet iiretmek i¢in kullanilabilmekte ve bu da piyasadaki rekabetin yogunlugunu
azaltabilmektedir (ICN 2014, 36). Boyle bir durumda, KiT’lere idari para cezasi
uygulanmasi, sorunun ¢Oziimii i¢in yeterli olmamakta, c¢apraz siibvansiyonu
onlemek icin ayr1 muhasebe sistemleri, yasal olarak tekel hakki verilmis
hizmetlerin tiretim maliyetlerinde seffaflik ve ¢apraz siibvansiyona yol agmayacak
gorevlerin olusturulmasi gibi yapisal onlemler uygulanmasi gerekmektedir.
Rekabet otoriteleri, uygulanacak ¢dziimleri belirleyerek KiT lerin yapilanmasi ve
gorevleriyle ilgili olarak devlete kars1 savunuculuklarinda da bunu yansitabilirler
(OECD 2018, 13).

OECD’ye (OECD 2012b, 37-39) gore c¢apraz siibvansiyon riskini ortadan
kaldirmak icin, kamu hizmeti isleviyle gorevlendirilen KiT lere iki yiikiimliiliik
uygulanabilir. Ilk olarak, zararlarin mahsup edilmesi, sermaye akislari, geri
O0demesiz hibeler veya krediler saglanmasi ya da diger finansal avantajlar gibi
devletle aralarindaki tiim mali akiglar1 bildirmeleri gerekebilir. Ikincisi, kamu
hizmeti gorevleri ve rekabetci faaliyetler i¢in ayr1 muhasebe ve maliyet sistemleri
olusturmakla yiikiimlii olabilirler. KiT lerin maliyet yapilar1 {izerinde yiiksek
seffaflik ve agiklik standartlart kurulmasi, kamu hizmeti yikiimliliiklerini

yerine getirmek i¢in alman tazminatin ticari faaliyetleri capraz siibvanse etmek
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icin kullanilmamasini saglamaktadir. Bu iki tedbirle olusturulan seffaflik ve
aciklik, hesaplarin kontroliinde ¢apraz siibvansiyon uygulamalarini agik¢a ortaya
koyacaktir. Bu yiikiimliiliiklere ek olarak KiT’lerin her bir ticari faaliyetleri
icin uygun ticari getiri oranlar1 belirlemek, KiT’lerin ¢apraz siibvansiyona
girmemelerini saglamada 6nemli bir etmendir.
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BOLUM 2

KiT’LERE REKABET HUKUKUNUN UYGULANMASI

RKHK kapsaminda iilkemizde ve diger yargt bolgelerinde, rekabet
kurallarma uyma yiikiimliiliigii konusunda KiT’ler ile 6zel tesebbiisler arasinda
herhangi bir farklilik 6ngoriilmemistir. Her ne kadar rekabet otoriteleri KIT lere
kars1 inceleme baslatilmasinda ve sorumluluklarinin bulunmasi halinde yaptirrm
uygulanmasinda aktif olmalarina ragmen, bu incelemeler KiT’lerin ayirt edici
ozellikleri nedeniyle gesitli zorluklar dogurabilmekte ve dolayisiyla KiT’leri
iceren incelemelerde yetersiz uygulama riski ortaya cikabilmektedir (OECD
2018, 4). Omegin, zorluklar arasinda, KiT’lerin davranislarii degerlendirirken
kamu hizmeti yiikiimliiliiklerinin dikkate alinmasi, KIiT’lerin tesebbiis niteligi, bir
KIT’in kurumsal grubunun sinirlarmi tanimlamasi ve uygun cironun hesaplanmasi

bulunmaktadir.

2.1. KIT’LERIN TESEBBUS NiTELIiGi

Rekabet kurallarmin KiT’lere uygulanmasinda temel unsur KIiT’lerin
ekonomik faaliyette bulunan herhangi bir kurulus (tesebbiis, kisi), ticari bir
isletme olmasi veya ticari bir faaliyette bulunmasidir. Cogu yargi alaninda, bu
tiir bir faaliyet, isletmenin yasal statiisli, miilkiyeti veya finansman yapisindan
bagimsiz olarak mal veya hizmet saglanmasi anlamina gelmektedir (OECD
2015b, 12). OECD KIT Kilavuzuna gore “ekonomik faaliyet”, belirli bir piyasada
mal veya hizmet sunmay1 igeren ve en azindan kar elde etmek i¢in gerceklestirilen
faaliyettir. Pazar yapist (6rnegin tam rekabet, oligopol veya monopol olup
olmadigi) bir faaliyetin ekonomik olup olmadigini nitelendirmek igin belirleyici
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degildir. Rekabet hukukunun KiT’lere uygulanmasi, bu kuruluslarin “tesebbiis”
olarak hareket edip etmediklerine ve hangi durumlarda rekabet hukukuna tabi
olduklarma dair siiphelerin oldugu durumlarda zorluk yaratabilmektedir (OFT
2010, 22).

RKHK’nin 2. maddesine gore:

Tiirkiye Cumhuriyeti sinwrlart iginde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren ya da
bu piyasalar: etkileyen her tiirlii tesebbiisiin aralarinda yaptigi rekabeti engelleyici, bozucu
ve lisitlayici anlasma, uygulama ve kararlar ile pivasaya hakim olan tesebbiislerin bu
hadkimiyetlerini kétiiye kullanmalari ve rekabeti 6nemli 6l¢iide azaltacak birlesme ve devralma
niteligindeki her tiirlii hukuki islem ve davramglar, rekabetin korunmasina yénelik tedbir,

tespit, diizenleme ve denetlemeye iliskin iglemler ...

Kanunun kapsamina girmektedir.

RKHK’nin 2. maddesinin gerekcesinde:

Rekabetin sagladigr yararlarin bir biitiin olarak ekonominin tiim alanlarindan istenmesi
normaldir. Bu nedenle rekabet kurallart ekonomik faaliyette bulunan her tesebbiise
uygulanmalidir. Tesebbiislerin kamu kurumlarina veya ozel kisilere ait olmasinin 6nemi yoktur.
Her ne kadar rekabet hukukunda da kamu yarar ve kamu diizeninin korunmasi amaglart én
plana ¢ikiyorsa da genel ekonomik menfaatlere hizmet etmekle géreviendirilmis tesebbiislerin
bu gorevlerini yerine getirmelerinin rekabet kurallariyla ¢atismamas: gerekir.

denilmek suretiyle kamuya ait tesebbiislerin de Kanun kapsaminda oldugu agik¢a
ifade edilmistir.

Madde hiikiimlerinden, RKHK kapsaminda yasaklanmis davranisin en az
bir “tesebbiis” tarafindan ortaya konmasi halinde rekabet hukuku kapsamina
girdigi anlagilmaktadir. Diger bir deyisle, rekabete aykir1 bir davranis, tesebbiis
haricindeki bir ekonomik aktdr tarafindan gerceklestirilirse, 6rnegin devletin
egemen gliclinii kullanarak uyguladigi eylemlerin tesebbiis tanimi kapsamina
girmedigi durumlarda, s6z konusu eylem ve bu eylemi gergeklestiren organ
rekabet hukuku kapsaminda degildir. Bu nedenle piyasada faaliyet gdsteren
aktore rekabet hukukunun uygulanmasi bakimindan tesebbiis niteligine sahip olup
olmadiginin tespiti onem arz etmektedir (Ozkan 2009, 119). Bu kapsamda bir
KIT’in tesebbiis veya tesebbiis birligi niteligine sahip olup olmadig1, yaptig1 islem
veya gergeklestirdigi faaliyetin niteligine gore rekabet otoriteleri tarafindan somut
olayda incelenecek ve tesebbiis veya tesebbiis birligi olmadigina karar verilirse,
rekabeti kisitlayict bir davranis gergeklestirse bile rekabet hukuku kapsaminda
herhangi bir sorumlulugu dogmayacaktir.
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RKHK’nin “Tanimlar” baslikli 3. maddesinde ve Rekabet Terimleri
Sozliglinde tesebbiis, “pivasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan
gergek ve tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir
biitiin tegkil eden birimler” olarak tanimlanmistir (Rekabet Terimleri Sozligi
2021). S6z konusu tanimdan iki farkli tesebbiis anlami ¢ikarilabilmektedir: (i)
piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan ve bagimsiz karar verebilen,
ekonomik acidan bir biitiin teskil eden gercek ve tiizel kisiler ve (ii) piyasada mal
veya hizmet iireten, pazarlayan, satan ve bagimsiz karar verebilen ve ekonomik
acidan bir biitiin teskil eden birimler. RKHK kapsaminda ger¢ek veya tiizel
kisilige sahip bir kurulusun tesebbiis olarak kabul edilebilmesi i¢cin bagimsiz karar
verebilme ve ekonomik biitiinliik yaratma kosullar1 aranmaktadir. Herhangi bir
piyasada mal veya hizmet satilmasi, iiretilmesi, pazarlanmasinin, tiretim-dagitim
zincirinin herhangi bir halkasinda faaliyette bulunulmasinin ekonomik faaliyette
bulunulduguna dair bir belirti oldugu disiiniildiigiinde, RKHK kapsamindaki
tesebbiis tanimindan ¢ikarilan iki anlamin da ekonomik faaliyette bulunmay1
temel dl¢iit olarak gordiigii anlasilmaktadir (Ozkan 2009, 119-120).

Tesebbiislerin bagimsizligina iliskin olarak RKHK, hukuki degil ekonomik
bagimsizliga dayanmaktadir. Ekonomik bagimsizlik, isletmenin yasal statiisii
olarak degil, ekonomik politikay1 sekillendirme ve faaliyetinin gelecegi
hakkinda bagimsiz olarak karar verme yetenegi olarak anlagilmaktadir. Hukuken
bagimsiz olan ancak ekonomik olarak bagimsiz olmayan birimlere 6rnek olarak
bir ana sirketin ve istiraklerinin bulundugu, istiraklerin ana sirketin aldigi
kararlar dogrultusunda ana sirket tarafindan yonetildigi holding yapilanmasi
gosterilebilmektedir. Dolayisiyla, s6z konusu tesebbiisler arasindaki rekabeti
smirlayict eylemler, ayni ekonomik biitiinliik kapsamina dahil olmalari nedeniyle
grup i¢i islem olarak sayilacak ve rekabet hukuku kapsamina girmeyecektir (Sanl
2000, 29-32).

Kurulun ASKT kararinda®, tesebbiis tanimina deginilmis ve tesebbiis tanimia
yonelik iki 6zelligin varligmin gerekli oldugu vurgulanmistir. Fonksiyonellik
Olciitiine gore, piyasada mal veya hizmet liretme, pazarlama, satma, diger bir

deyisle piyasada ekonomik olarak faaliyet gosterme baz alinmaktadir. Sekli

2 01-12/114-29 say1l karar.
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Olciite gore ise, bagimsiz karar verebilme ve ekonomik olarak bir biitiinliik
olusturma esas alinmaktadir. Tesebbiis olarak kabul edilebilmek i¢in bu iki 6l¢iit
ayni anda var olmalidir. Kararda ekonomik faaliyet i¢in herhangi bir sinirlamanin
Ongoriilmedigi, iiretim-dagitim zincirinin herhangi bir asamasinda faaliyette
bulunmanin ekonomik faaliyette bulunmaya isaret ettigi belirtilmistir. Ek olarak
ekonomik faaliyette bulunan iktisadi birimin hukuki niteliginin de 6nem arz
etmedigi, gercek, tiizel, kamu veya 6zel miilkiyetteki tim aktorlerin tesebbiis
tanim1 kapsamina girdigi belirtilmistir.

ASKI kararinda yapilan tespitlere benzer sekilde, mehaz AB mevzuatinda
da bir isletmenin rekabet hukuku kapsamina girmesi icin tesebbiis olarak
nitelendirilmesi gerektigi, tesebbiis olarak nitelendirilmek icin ise isletmenin
sirketler hukuku uyarinca bir sirket olarak kabul edilmesine veya 6zel ya da kamu
tarafindan finanse edilmesine bagli olmadan, ekonomik bir faaliyette bulunmasi
anlamina geldigi belirtilmektedir. Ekonomik faaliyet ise, kar elde etme amacina
sahip olup olmadigina bakilmaksizin belirli bir piyasada mal ve hizmet sunmaktan
olusan herhangi bir faaliyet olarak tanimlanmaktadir (OECD 2009, 235).

ABAD, Hdfner kararinda?®' rekabet hukuku bakimindan ekonomik faaliyette
bulunan her aktoriin bir tesebbiis oldugu tespitinde bulunarak Alman Federal Is
ve Isci Bulma Kurumu’nu tesebbiis olarak goriirken; Eurocontrol kararinda®
hava trafigini kontrol eden ve bu faaliyeti sirasinda iicret alan bir uluslararasi
Orgiitlin temel amacinin yolcularin gilivenligi olmasi nedeniyle s6z konusu
faaliyeti ekonomik bir faaliyet olarak degil, kamusal bir yetki kullanimi olarak
degerlendirilmis ve so6z konusu Orgiitii tesebbiis olarak degerlendirmemistir.
SPEG kararinda® ise Cenevre limanimin temizligi alaninda faaliyette bulunan
bir isletmenin gemilerden tiicret almasinin ekonomik nitelikte bir faaliyet
olmadigi, deniz ve liman kirliligini dnlemek gibi kamusal bir amaca hizmet
ettigi ve dolayisiyla s6z konusu igletmenin tesebbiis niteliginde olmadigina karar
verilmistir. Bu kapsamda, ABAD’1n kararlarindan, bir ekonomik aktoriin tesebbiis
olarak kabul edilmesi i¢in esas olanin niteligi degil, yiiriittiigii faaliyetler oldugu
anlasiimaktadir (Ozkan 2009, 122).

2! Klaus Hofner and Fritz Elser v. Macroton GmbH Case C-41/90 [1991] European Court Report
(ECR) I-1979

22 SAT v. Eurocontrol Case C-364/92 [1994] ECR 1-43

2 Diego Cali v. Servicio Ecologici Porto di Genova (SPEG) Case C-343/95 [1997] ECR 1-1547
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Kurulun CAYKUR kararinda® CAYKUR ile TEKEL arasinda imzalanan
“Cay Satis Protokolii’niin RKHK’nin 4. maddesi kapsaminda ilgili pazarda
rekabeti kisitlayip kisitlamadig1 incelenmistir. Kararda CAYKUR’un IDT oldugu;
piyasada mal {iretip pazarladigi, bagimsiz karar verebildigi ve tiizel kisilige sahip
oldugu tespitinde bulunularak RKHK uyarinca tesebbiis niteligini haiz oldugu
belirtilmistir.

Kurulun BELKO kararina acilan iptal davasinda Danistay, oncelikle
BELKO’nun ticari faaliyette bulunan, sermayesi belediyeye ait bir kamu
tesebbiisii oldugu tespitinde bulunmus, ardindan kamu tesebbiislerinin RKHK’ya
tabi olup olmadigini tartismis ve Roma Antlasmasi’nin 86. maddesinin olaya
uygun olup olmadigini incelemistir®. BELKO tarafindan, yasal bir tekele sahip
olmasi nedeniyle kendisine rekabet hukuku kurallarinin uygulanamayacaginin
iddia edilmesi iizerine Danistay, RKHK nin kamu ve 6zel tesebbiisler arasinda bir
ayrimda bulunmadigi ve kamu tesebbiislerinin faaliyetlerinin rekabet hukukuna
tabi olmasinin “esas” oldugu tespitinde bulunmustur. BELKO’nun durumunu
Antlasma’nin 86. maddesi acisindan da degerlendiren Danistay, BELKO’nun
yerine getirdigi faaliyetin “genel ekonomik ¢ikar hizmeti” oldugu, ancak s6z
konusu uyusmazliga rekabet hukukunun uygulanmasimin bu hizmetin fiilen ve

hukuken yerine getirilmesini olanaksiz hale getirmeyecegi sonucuna ulagmistir.

Tiirkive Seker Fabrikalart A.S. (TURKSEKER) kararinda® Kurul,
TURKSEKER’in seker pancari alis ve seker satis fiyatin1 maliyetin altinda
belirlemek suretiyle hdkim durumunu kétiiye kullandigi iddialarini incelemistir.
Kararda TURKSEKER’in bir IDT oldugu, pazar pay: ve kendisine taninan
yasal miinhasir haklar nedeniyle ilgili pazarda hakim durumda bulundugu
tespiti yapilmakla birlikte fiyatlarini serbestce belirleyemedigi gerekcesiyle
rekabet hukuku kurallar1 uygulanmamistir. Onarastirma yapilmasina gerek olup
olmadigina karar verirken Kurul, s6z konusu davranisin RKHK baglaminda
tesebbiis niteligine sahip olmayan Bagbakanlik ve ilgili bakanliklar tarafindan

belirlenmesi nedeniyle inceleme yapilamayacagina hiikmetmistir®.

2 99-31/277-167 say1li karar.

505.12.2003 tarih ve E.2001/4817, K. 2003/4770 say1ili Danistay 13. Daire karar1
26 78/603-113 sayili karar.

27 Benzer Kurul karart i¢in bkz. 41/269-19 sayil karar.
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Yukarida bahsedilen TMO kararinda?® Kurul, TMO’nun RKHK’ya tabi olup
olmadigini da incelenmis ve TMO’nun irettigi mal ve hizmetlerin fiyatlarini
belirlemede esas olarak serbestiye sahip oldugu ancak bu fiyatlarin gerektiginde
Bakanlar Kurulunca tespit edilebilecegi tespitinde bulunarak TMO’nun esas
olarak tesebbiis niteligine sahip oldugu, ancak faaliyetlerine ve kararlarina
miidahale edildigi durumlarda miidahalede bulunulan ilgili faaliyetleri bakimindan
tesebbiis niteligine sahip olamayabilecegi ifade edilmistir. Bagvuruya konu eylem

bakimindan ise TMO’nun tesebbiis niteligine sahip oldugu sonucuna ulasilmistir.

ISTTELKOM kararinda® Kurul, kamu hizmetlerinin sunulmas1 igin gerekli
altyapinin kurulup isletilmesinin kamu hizmetinin ayrilmaz bir pargast olarak
kabul edildigi, IBB’nin EHK ve Gecis Hakki Y &netmeligi 1s181nda kamu yetkisini
kullanarak gerceklestirdigi kazi ruhsati verilmesine ydnelik eylemlerinin kamu
hizmeti olarak sayildig1 ve dolayisiyla tesebbiis olarak kabul edilmesinin miimkiin
olmadig1, bu kapsamda “tesebbiis” olarak kabul edilmeyen IBB’nin gecis
hakk: saglayicis1 olarak kazi ruhsati vermeme eyleminin RKHK kapsaminda

degerlendirilemeyecegi sonucuna ulagmuistir.

Goriildiigii iizere Kurul tarafindan KiT’lerin konu oldugu incelemelerde,
s0z konusu kuruluslarin hukuki niteliklerinden ¢ok, somut olayda gergeklesen

davranisin ekonomik bir faaliyet olup olmadigi incelenmektedir®.

Sosyal Sigortalar Kurumu (SSK) kararinda®!' SSK’nin ilag alimlarina yonelik
baz1 diizenlemelerinin RKHK’y1 ihlal edip etmedigi incelenmistir. Kararda
SSK’nin yerine getirdigi faaliyetlerin sosyal nitelikte oldugu, sundugu sigorta ve
saglik hizmetlerinin ekonomik bir faaliyet olmadigi, s6z konusu hizmetleri yerine
getirmek icin yapilan ilag alimlarmin SSK’y1 tesebbiis niteligine sokmayacagi
ifade edilmis ve dolayisiyla RKHK kapsaminda inceleme yapilmasia yer
olmadigina karar verilmistir*2. Ayrica OFT’nin, SSK kararina benzer bir karari
caligsmanin biitiinliigli agisindan Ek-2’de sunulmustur.

28 08-50/720-280 say1li karar.

#17-30/489-222 sayili karar.

3% S6z konusu hususa yonelik 6rnek kararlarm kiinyelerine Ek-1"de yer verilmektedir.

31 03-35/416-182 say1li karar. Benzer bir karar igin ayrica bkz. 12-09/290-91 sayili karar.
32 Kurulun benzer bir karar1 igin bkz. 03-44/501-221 sayili karar.
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ABAD’1n bir kararinda® da sosyal giivenlik kuruluslarinin toplumsal bir islev
yerine getirmeleri ve bunun bir ekonomik faaliyet olmamasi nedeniyle rekabet

hukuku anlaminda tesebbiis sayilamayacaklarina karar verilmistir.

Kurulun 7FF & TeleOn kararinda*, Tiirkiye Futbol Federasyonu (TFF) ile
TeleOn arasinda imzalanan Tiirkiye 1. Profesyonel Futbol Ligi maglarinin yayin
haklarina iligkin s6zlesmenin RKHK’nin 4. maddesine aykirt olup olmadigi
incelenmistir. Dosyada yer alan raportorlerin goriisiine gore TFF, kamusal
yetkiler kullanarak piyasanin diizenlenmesine yonelik eylemlerde bulundugu,
bu kapsamda tesebbiis niteligine sahip olmadigi ve RKHK kapsamina girmedigi
degerlendirilmistir. Kurul ise, yerinde bir kararla TFF’ nin ekonomik nitelikteki

faaliyetleri bakimindan tesebbiis olarak kabul edilecegine hitkmetmistir®.

Bu kapsamda Tiirk rekabet hukuku ile AB rekabet hukuku bakimindan
bir kamu tesebbiisiiniin rekabet yasalar1 kapsamina girip girmedigini belirleme
konusunda kamu tesebbiisiiniin ekonomik faaliyette bulunup bulunmadigi esas
teskil etmektedir. Ancak Kurulu AB mevzuatindan ayiran bir husus bulunmaktadir:
kamu tesebbiisiiniin rekabete aykiri eyleminin herhangi bir mevzuat tarafindan

belirlenip belirlenmedigi.

Kurul, agir1 fiyatlama iddiasinin degerlendirildigi BOTAS kararinda®® asiri
fiyatlama eyleminin rekabet ihlali olarak degerlendirilebilmesi icin tesebbiislerin
fiyatlama davraniglarinda serbestiye sahip olmasi gerektigi, ancak incelemeye
konu tesebbiislerin bdyle bir serbestiye sahip olmadigi, dogal gaz satis fiyatlarinin
alt ve st limitlerinin bakanlik tarafindan belirlendigi tespitinde bulunarak
inceleme konusu dosya kapsaminda asir1 fiyatlamanin s6z konusu olmadigina

karar vermistir.

33 Joined Cases Christian Poucet v. Assurances Generales de France and Caisse Mutuelle Regionale
du Lanquedoc- Roussillon C-159/91 and Daniel Pistre v. Caisse Autonome Nationale de Compensa-
tion de I’ Assurance Vieillesse des Artisans C-160/91 [1993] ECR at I-637

3 05-61/900-243 sayil karar.

35 Komisyon’un aldig1 benzer bir kararda, reklam ve yayin haklarina iligkin anlagmalar yapmak
suretiyle ekonomik faaliyette bulundugu ifade edilen FIFA’nin ABIDA’nin 101. maddesi kapsamin-
da tesebbiis niteligine sahip olduguna hiikmedilmistir. (World Cup Tickets OJ. L.136/31, 1992)
3602-13/127-54 sayili karar.
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Ancak ASKI kararinda®” Kurul, pazarin diizenlemeye tabi olmasina ragmen
agir1 fiyatlamanin s6z konusu olabilecegi degerlendirmesinde bulunarak ilgili
diizenlemenin agir1 fiyatlamanin oniine gegilecek sekilde degistirilmesi yoniinde
goriis gonderilmesine karar vermistir3®.

Asgari Tcret tarifesi uygulamasina yonelik iddialarin incelendigi TMMOB
kararinda*® Kurul, iddia konusu eylemlerin kanunlarin agik¢a yetki vermedigi bir
yonetmelige dayanmasi nedeniyle RKHK nin ihlal edildigi tespitinde bulunmus
ve s6z konusu eylemlerin sonlandirilmasi amaciyla TMMOB ve TMMOB Sehir
Plancilar1 Odasina goriis gondermistir. Ayrica ilgili yonetmeligin iptali amaciyla
Kurul tarafindan agilan dava sonucunda Danigtay 13. Dairesi, Kurulun dava agma
ehliyetine sahip olmadigi gerekgesiyle bagvuruyu ehliyet yoniinden reddetmistir®.
Danigtay 13. Dairesi’nin s6z konusu kararlarma karst Kurum tarafindan IDDK’ya
temyiz basvurusunda bulunulmus olup IDDK tarafindan verilen kararda*; dava
konusu yonetmelik maddeleriyle rekabetin ihlal edilmesinin miimkiin oldugu,
RKHK’nin 27. maddesine gore rekabet ortamini korumakla yiikiimlii diizenleyici
ve denetleyici otorite olan Kurumun, s6z konusu diizenlemeye karsi iptal davasi
acmakta menfaati bulundugu ve davanin ehliyet yoniinden reddedilmesinde
hukuka uyarlik bulunmadigi ifade edilmistir.

Tiirkiye Barolar Birligi (TBB) kararinda*?, TBB’nin 1136 sayili Avukatlik
Kanunu’nun 164 ve 168. maddelerinin verdigi yetkiyle avukatlar igin asgari ticret
belirleme yetkisine sahip olmasi nedeniyle RKHK ile ilgili olarak herhangi bir
islem yapilamayacagina hilkmedilmistir. Ancak Avukatlik Kanunu’nun RKHK
ile ¢elismesi konusunda yasal diizenlemede degisiklik yapilmasma yonelik
girisimlerde bulunulmasina karar verilmistir.

Meslek birliklerinin kendilerine yasal mevzuat ile verilen yetkilerini astigi
durumlar da Kurul incelemesine tabi tutulmustur. Ornegin Tiirk Tabipler Birligi
(TTB) kararinda®, 6023 sayili Tirk Tabipler Birligi Kanunu ile TTB’ye asgari

3706-92/1176-354 say1li karar.

38 Benzer bir karar i¢in ayrica bkz. 09-33/739-176 sayili karar.

3 02-04/40-21 sayili karar.

40 Danistay’in  16.11.2007 tarih ve E:2007/10830, K:2007/7326 sayili; 01.02.2008 tarih ve
E:2007/10829, K:2008/1745 say1il1 kararlari.

41 12.12.2012 tarihli ve 2008/655 Esas No ve 2012/2752 Karar No’lu IDDK karar.
42.03-73/876(a)-374 sayili karar.

403-73/876(c)-376 sayili karar.
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iicret tarifesi diizenleme yetkisi verildigi ancak TTB’nin isyeri hekimlerinin aylik
ticretlerini tespit ederek bu yetkisini astigi tespitinde bulunulmustur. Yapilan bu
tespite ek olarak 6023 sayili Kanun’un ilgili maddesinin RKHK ile celisiyor
olmasi nedeniyle RKHK’nin 27. maddesinin birinci fikrasimnin (g) bendi ve
30. maddesinin birinci fikrasinin (f) bendi ¢ercevesinde yasal diizenlemelerde
degisikligi yapilmasi i¢in girisimde bulunulmasina karar verilmistir.

Bir tesebbiise yasal bir mevzuat ile verilen yetkinin RKHK kapsamindaki
ihlal niteligini degerlendirebilmek ig¢in ilgili mevzuatlar arasindaki normlar
hiyerarsisinin incelenmesi gerekmektedir. Normlar hiyerarsisi, yazili hukuk
kurallar arasindaki altlik-iistliik iliskisini ifade etmekte ve farkli kademelerde yer
alan her norm gecerliligini bir {ist hukuk normundan almaktadir (Kuluglu 2008,
3-4). Hukuk sistemimizde Anayasa en tist hukuk normunu olusturmakta, sonrasinda
ise kanun, tliziik, yonetmelik ve adsiz diizenleyici iglemler gelmektedir. Normlar
hiyerarsisi ilkesi bakimindan alttaki norm {tstteki normlara aykirt olamamakta,
ancak Ustteki norm alttaki norma, agikga belirtmek suretiyle aykiri diizenlemede
bulunabilme yetkisi taniyabilmektedir (Atay 2008, 310).

Normlar hiyerarsisi geregi yonetmelikler dayanagini aldigi kanunlara aykirt
olarak diizenlenemeyecegi gibi kendi iistiinde yer alan diger kanun ve normlara da
aykir1 olamamaktadirlar. Bu sebeple oncelikle iistiin norm olan kanunun, kanuna
aykiri olmayan hallerde ise yonetmelik hiikiimlerinin uygulanmasi gerekmektedir.
Yani, kanun ve yonetmelik hiikiimlerinin g¢atigmasi durumunda {istiin norm
durumunda bulunan kanun isletilerek uyusmazlik ¢oziilmelidir*.

Belediye isletmesi olan Kirikkale Otobiis Terminali isletmecisi KISOT
ile ilgili Kurul karart*, normlar hiyerarsisi bakimmdan kanunun altinda yer
alan diizenlemelere karsi rekabet hukukunun nasil uygulanadigini gostermesi
bakimindan énemlidir. KISOT un karayoluyla yolcu tasimaciligi pazarina ydnelik
eylemlerinin RKHK y1 ihlal edebilecek nitelikte oldugu tespitinde bulunulmakla
birlikte s6zkonusuihlalin Valilik tarafindan ¢ikarilan bir yonergeden kaynaklandigi,
ancak hiyerarsik olarak kanunun altinda yer alan diizenlemeler olmalari nedeniyle
RKHKy1ihlal etmek i¢in kabul edilebilir gerekce olamayacaklari belirtilerek ihlal
teskil edebilecek uygulamalarin sona erdirilmesi i¢in goriis yazist gonderilmesine
hiikmedilmistir.

# Ankara 6. Idare Mahkemesinin E: 2014/368 ve K: 2015/133 K. sayili karar1.
409-27/596-140 say1l karar.
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Kurulun Tiirkive Sualti Sporlari Federasyonu (TSSF) karar1* da benzer
niteliktedir. S6z konusu kararda Kurul, TSSF’nin tesebbiis niteligini haiz oldugunu,
bahse konu uygulamalarin ikincil mevzuat hiikiimlerine dayandigi ve hakim
durumun kotiiye kullanildigi tespit edilmistir. Bununla birlikte, uygulamalarin
yonetmelige dayanilarak icra edilmesi sebebiyle s6z konusu yonetmeligin ilgili
hiikiimlerinin kaldirilmas1 yoniinde goriis yazist gonderilmesine hiikmedilmistir.

S6z konusu kararmm gerekliliklerinin yerine getirilmedigi gerekgesiyle
yiritiilen ikinci sorusturmada*’ Kurul, ilk kararinin aksine, TSSF’nin uygulamalari
nedeniyle tesebbiis niteligini haiz olmadig1 ve ilgili mevzuat ile kendisine verilen
acik gorev ve yetkilere dayanarak s6z konusu uygulamalar1 gergeklestirdigi, bu
nedenle RKHK kapsaminda bir ihlalden s6z edilemeyecegi sonucuna ulagmustir.
Ancak bahse konu Kurul karari, TSSF’nin tesebbiis niteligini haiz oldugu,
uygulamalarin RKHK’nin 6. maddesini ihlal ettigi ve para cezasi verilmesi
gerektigi gerekgeleriyle Ankara 13. idare Mahkemesinin* karartyla bozulmustur.

Yukarida yer verilen Kurul ve mahkeme kararlar1 dogrultusunda, Kurulun
KiT’lere iliskin sikayetleri incelerken sikdyet konusu eylemlerin kanuni
dayanagmin olup olmadigim dikkate aldigi anlagilmaktadir. S6z konusu
tesebbiislerin eylemleri, kendilerine kanunla ve ona baglh olarak c¢ikarilmis
mevzuatla acikca verilen yetkiler ¢ergevesinde kaldigi takdirde Kurulun genel
olarak sdz konusu eylemler igin islem tesis etmedigi goriilmektedir®. Ote yandan
Kurul, rekabeti kisitlama potansiyeli olan ve kanuni yetkilere dayali olarak
gergeklestirilen bu eylemlere iligkin olarak rekabet savunuculugu ¢ergevesinde
ilgili mercilere goriis gonderebilmektedir.

KiT’lerin herhangi bir mevzuatta agik bigimde yetkilendirilmemis kararlari
ve eylemleri ise dogrudan RKHK 'nin kapsaminda oldugu degerlendirilmektedir*°.
Dahasi tesebbiis uygulamalarinin ikincil mevzuata dayali oldugu durumlarda
Kurul hem yetkiyi hem de bu yetkiye dayali olarak gerceklestirilen eylemleri
RKHK karsisinda degerlendirmistir.

4 11-07/126-38 sayil karar.

47 12-68/1705-631 say1l karar.

4 E:2018/1225 ve K: 2018/2168 say1li karar.

49°01-46/475-119 sayili; 05-59/877-236 sayili; 16-33/561-242 sayili; 14-29/594-260 sayilt; 12-
09/290-91 say1li kararlar.

5002-04/40-21 sayili; 06-79/1021-295 sayili; 15-42/688-245 sayili kararlar.
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2.2. BIRLESME VE DEVRALMALARDA KiT’LER

Birlesme kontrolii, rekabet siirecini ve yeniligi saglamak ve tiiketici
refahin1 korumak igin birlesme ve devralmalarin rekabet lizerindeki etkisinin
degerlendirilmesidir. ~ Birlesme  kontroliiniin  amaci,  birlesme/devralma
faaliyetlerinden kaynaklanan rekabetgi endiseleri belirlemek ve arastirmaktir.

Cogu yargi bolgesinde birlesme/devralma kontrol kurallart miilkiyetten
bagimsizdir ve 6zel veya devlet kontroliindeki tesebbiisler igin esit derecede
gecerlidir. Birlesme ve devralmalar, birlesen, devralan veya devredilen taraf

olarak bir veya daha fazla KIT’i igerebilmektedir.

Bununla birlikte, birlesme kontrol kurallarinin KiT’lere uygulanmasinda
birkag spesifik sorun ortaya ¢ikabilmektedir. Devletler birlesme/devralma mevzuati
bakimindan bir “tesebbiis” miidiir? Ayni devlete ait iki tesebbiis birlesirse veya biri
digerini devralirsa bu durum kontrol degisikligi i¢eren bir yogunlasma olarak m1
yoksa grup i¢i islem olarak mi1 kabul edilir? Islem taraflarindan birinin KIiT olmas1
durumunda “grup” taniminin kapsami nedir? Bir devlete ait diger tiim igletmelerin
cirolar1 ve faaliyetleri hesaba katilmali midir? Cironun hesaplanmasinda hangi
tesebbiislerin cirolar1 hesaba katilmalidir? Tiim bu sorular, devlet veya KiT leri
iceren bir islemi onemli Ol¢lide etkileyebilmektedir (Svetlicinii 2018, 107).
One cikan bu sorulara iliskin cevaplar mehaz AB mevzuati dikkate almarak
cevaplandirilacaktir.

Birlesme Tiiziigli kapsaminda tesebbiis, genel rekabet kurallarinda oldugu
gibi yasal bi¢imine bakilmaksizin, ekonomik faaliyette bulunan herhangi bir
kurulusu kapsamaktadir. Bu nedenle bir KiT, ekonomik bir faaliyette bulunmasi
halinde Birlesme Tiiztigi bakimindan bir “tesebbiis” olarak kabul edilecektir
(Fountoukakos ve Puech-Baron 2012, 3).

Baska bir konu, devlet tarafindan uygulanan kontroliin niteligiyle ilgilidir.
Birlesme Tiiztigli kapsaminda kontrol, “belirleyici etkiyi kullanma olasilig1”
olarak tamimlanmaktadir’!. Genel olarak bir tesebbiis tizerinde kontrol sahibi
olanlar, ekonomik amaglarla s6z konusu tesebbiisiin stratejik kararini etkilemek

icin bu kontrolii kullanmaktadir. Bununla birlikte, devlet bir tesebbiiste pay sahibi

St Birlesme Tiiziigii Madde 3(2).
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oldugunda, herhangi bir 6zel hissedar gibi hareket edebilmekte veya bu hisselerin
elde edilmesi yoluyla kamu otoritesinin imtiyazlarini kullanmak isteyebilmektedir.
Ornegin, bir devlet, savunma sektdriinde faaliyet gdsteren bir tesebbiisiin
hisselerine kar elde etmek veya ekonomik faaliyette bulunmak amaciyla degil,
veto hakkindan yararlanarak iilkenin milli gilivenligine ve dolayisiyla kamu
yararina aykir1 kararlar1 engellemek amaciyla sahip olmak isteyebilmektedir
(Svetlicinii 2018, 103-104).

Yargi Bildirimi’nin® 53. paragrafi bu sorunla ilgilidir ve s6yledir;

Bir hissedar yerine kamu otoritesi olarak hareket eden bir devletin kullandigi ayricaliklar,

kamu menfaatinin korunmasiyla sinirli olduklari siirece, devletin tesebbiisiin faaliyeti iizerinde

belirleyici bir etkiye sahip olmasini saglama amacina veya etkisine sahip olmadiklar: él¢iide,

Birlesme Tiiziigii anlaminda kontrol olusturmaz.

Metinden anlagildig1 tizere bir devlet, kamu otoritesinin imtiyazlarini kullanmak
amaciyla bir tesebbiisiin hisseleri lizerinde kontrol sahibi oldugunda (i) bu tiir bir
edinimin kamu yararmin saglanmasina yonelik olmasi ve (ii) devlet tarafindan
kullanilan imtiyazlarin s6z konusu tesebbiisiin ekonomik faaliyeti iizerinde
belirleyici etkiye sahip olmayi amaglamamasi veya bu etkiye sahip olmamasi
sarttyla iglem bir yogunlasma olarak kabul edilmeyecek ve Birlesme Tiiziigii niin
kapsaminin disinda kalacaktir (Fountoukakos ve Puech-Baron 2012, 4).

Tractebel/Distrigaz islemi®* bu 6zelligin giizel bir 6rnegidir. Islem dncesinde,
Distrigaz SA, SNI aracilifiyla Belgika Devleti ve Tractebel tarafindan ortak
kontrol ediliyordu. Islem, Belgika Devleti tarafindan SNI’deki tiim hisselerinin,
SNI tarafindan Distrigaz’da tutulan hisseleri Tractebel’e satacak olan girisimci
AVH’ye satilmasini igeriyordu. Taraflar arasinda imzalanan anlasma, Belcika
Devletinin Distrigaz’da belirli bir hisseyi elinde bulundurarak su kararlar1 veto
etmesini saglamaktadir: (i) kamusal ¢ikarlara zarar verebilecek, oy haklarinda
degisiklige yol agan Distrigaz’in sermayesinin %5’inden fazlasina varan hisse
satig1; (i) Distrigaz’in stratejik varliklarinin kamu yararina zarar verecek sekilde
devredilmesi ve (iii) llkenin enerji politikasina aykir1 kararlar. Devletin veto
haklar1 15181nda, Komisyon, islem sonrasinda Belgika Devletinin artik bir hissedar
olarak hareket edemeyecegini ve yalnizca kamu ¢ikarlarinin korunmasina iliskin

52 Tegebbiisler arasindaki yogunlasmalarin kontroliine iliskin 139/2004 sayili Konsey Tiiziigii (EC)
uyarica Komisyon Birlestirilmis Yarg: Yetkisi Bildirimi.
53 Case IV/M.493 — Tractebel/Distrigaz (IT), 01.09.1994.
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ayricaliklara sahip olacagini tespit etmistir. Bu nedenle Komisyon, Belcika
Devleti’nin artik tamamen Tractebel’e ait olacak olan Distrigaz {izerinde kontrole

sahip olmayacagi sonucuna varmistir.

Bir islemin yogunlasma olarak nitelendirilebilmesi i¢in sadece kontrol
kavrami degil, aym1 zamanda “kalict temelde kontroliin degisimi” kavrami da
onem arz etmektedir. Kontrol degisikligi kavraminin devletin 6zelliklerini hesaba

katmas1 gerekmektedir.

Iki veya daha fazla tesebbiisiin ayn: devlete ait olmasi, bunlarin birlesme
kontrolii amaciyla mutlaka ayni gruba ait olduklari anlamina gelmemektedir. Bir
KIT, ayn1 devlete ait baska bir isletme iizerinde kontrol elde ettiginde ne olur?
Bu bir i¢ yapilanma mi1 yoksa kontrolde gergek bir degisiklik midir? Komisyon
bu soruyla ilgilenmistir ve konu Yargi Bildirimi’nde ag¢iklanmistir. Devlet
kontroliindeki bir tesebbiisiin, ayn1 Devletin sahip oldugu baska bir tesebbiisiin
kontroliinii devralmasinin bildirilebilir bir yogunlasma m1 yoksa bir i¢ yapilanma
mi1 olusturdugunu belirlemek i¢in Yargi Bildirimi’nin 52. Paragrafi:

Hem devralan hem de devreden tesebbiislerin ayni devlete (veva aymi kamu kurumuna veya
belediyeye) ait olan fakat bagimsiz bir karar yetkisine sahip farkli ekonomik birimlerin bir
parcasmni olugturan gsirketler olmast durumunda, birinin kontroliiniin digeri tarafindan

devralinmasi bir yogunlasma olusturmus sayilacaktir.
ifadesine yer vermektedir. Kilit kavram, bagimsiz karar yetkisine sahip bir
birimin, s6z konusu kurulusun ticari davranisini ve ticari politikasin1 bagimsiz
olarak belirleme giiciine sahip olup olmadigidir (OECD 2016b, 107).

Bu ilkeler, islemin iki bolimden olustugu Neste/IVO vakasinda
uygulanmistir’™®. ilk boliimde, Finlandiya Devleti’nin sahip oldugu tiim Neste
hisseleri (%83,17), yalnizca iki KIT arasindaki birlesmeyi uygulamak amaciyla
kurulan bir holding sirketi olan IVO-Neste’ye devredilecekti. Islemin ikinci
boéliimiinde IVO-Neste, cogunlugu Finlandiya Devleti’ne ait olan tiim IVO
hisselerini satin alacakti. Komisyon, islemin ilk boliimiiniin Finlandiya Devleti
icinde bir i¢ yeniden yapilanma anlamina geldigini ve bu nedenle yogunlasma
olusturmadigini tespit etmistir. Bununla birlikte, islemin ikinci bolimi su
nedenlerden dolay1 bir yogunlagma olarak nitelendirilmistir: (i) Neste ve IVO’nun
operasyonel siiregleri, ilgili operasyonel yonetimler tarafindan bagimsiz olarak
3% Case IV/M.931 — Neste/IVO, 02.06.1998.
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yiritiliiyordu, (ii) Finlandiya Devleti, tesebbiislerin ticari davraniglarindan
ziyade hissedarligryla ilgili konularda miilkiyet kontroliinii kullaniyordu ve (iii)
Neste ve IVO’nun ticari davranislarinin ge¢miste birbiriyle baglantili olduguna
dair hi¢bir gosterge yoktu. Bu bilgiler 1s18inda, Komisyon, Neste ve IVO’nun
pazarda bagimsiz hareket ettiklerine ve her iki tesebbiis de nihai olarak Finlandiya
Devleti’ne ait olsa bile s6z konusu islemin Birlesme Tiizigli kapsamina girdigine

karar vermistir.

Tiirk rekabet hukukunda Kurulun KiT’lere yonelik aldig1 birlesme/devralma
karar1 Orneklerine, calismanin biitiinliigli acisindan Ek-3’te yer verilmistir.
Ozetle belirtmek gerekirse Kurul, KiT leri igeren islemlerde KiT lerin devletten
veya diger KiT lerden ayr1 olarak ticari kararlar alma ve faaliyetlerini yonetme
yetkisine sahip oldugu durumlarda s6z konusu KiT’i bagimsiz bir tesebbiis olarak
kabul etmektedir.

“Ekonomik birim” kavrami, devlet isletmelerini iceren islemleri incelerken
anahtardir ve sadece yogunlasmanin ortaya ¢ikip ¢ikmadigini belirlemek igin degil,
ayn1 zamanda cironun hesaplanabilmesi amactyla bir tesebbiisiin “grubunun” ne
oldugunu belirlemek icin de kullanilmaktadir (Svetlicinii 2018, 104). Nitekim,
asagida ciro hesaplamasini diizenleyen kurallarin tartigildigi kisimda “ekonomik

birim” kavrami Komisyon tarafindan daha ayrintili olarak tanimlanmustir.

Ayni1 kontrol yapis1 altindaki birden fazla isletmeyi iceren bir sirketler grubu,
rekabet hukuku agisindan tek bir ekonomik tesebbiis olusturmaktadir. KIiT lerin,
nihaiolarak devlete ait olmalari nedeniyle net bir grubu bulunmamaktadir. Birlesme
kontrolii i¢in énemli olan, iglemin dogrudan tarafi disindaki hangi igletmelerin
yapilacak incelemede ekonomik biitiinliige dahil edilmesi gerektigidir. Dolayisiyla
KIT’ler i¢in net bir “grup” taniminin olmamasi, rekabet hukukunda bosluga yol
acabilmektedir (Lallemand-Kirche vd. 2017, 296). KiT’ler, nihayetinde devlete
ait olmalar1 ve devletin KIT lerin karar alma siirecine katiliminin kapsamimin her
zaman net olmamasi nedeniyle, KiT lerde grubun sinirlarini tanimlamak karmasik
olabilmektedir. Temel belirleyici unsur, devletin KIT’in karar verme yetkisini
kontrol edip edemedigi ve kontrolii altindaki KIT’lere ortak bir davranisi empoze
edip edemedigidir (OECD 2018, 18).
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KiT’lerin cirosunun hesaplanmasinda hangi kuruluslarin faaliyetlerinin
dikkate alinacagina karar verilmesi icin de 06zel kurallar olusturulmustur.
Birlesme Tiziigi’nlin 1. maddesi, Komisyon’un yetki alanina girebilmesi i¢in
bir yogunlagmanin karsilamasi gereken esikleri ortaya koymaktadir. Bu esikler,
“ilgili tesebbiisler”, yani yogunlasmaya katilan tesebbiisler tarafindan elde edilen
ciroyu ifade etmektedir. Ilgili tesebbiisiin bir gruba ait olmas1 durumunda Birlesme
Tiiziigii’'nde belirtilen esiklerin karsilanip karsilanmadigini degerlendirmek
amaciyla sadece isleme konu tesebbiisiin cirosu degil, ayn1 zamanda Birlesme

Tiziigli madde 5 (4)’te tanimlanan grubun cirosu da dikkate alinmalidir.

Birlesme Tiiziigii madde 5 (4), “grup” kavrami altinda neyin anlagilmasi
gerektigine dair kesin bir tanim sunmamaktadir, ancak ciro hesaplamasi1 amaciyla
dikkate alinacak grubu tanimlayacak ilgili tesebbiislerin listesine deginmektedir.
Kisaca, s6z konusu grubun cirosu, (i) ilgili tesebbiisiin, (ii) bagli ortakliklarinin,
ticlincii sahislarla ve kendi istirakleriyle miistereken kontrol ettigi sirketlerin, (iii)
ana sirketlerinin ve onlarin kendi ana sirketlerinin, (iv) ana sirketlerinin diger
yan kuruluslari, yani kardes sirketlerinin ve (v) grubun iki veya daha fazla sirketi
tarafindan miistereken elde tutulan diger herhangi bir bagh ortakligin cirosunu

icermelidir.

KiT’ler séz konusu oldugunda, islemin Birlesme Tiiziigii kapsamma girip
girmedigini tespit edebilmek amaciyla dikkate alinmasi gereken, bu kuruluglar
arasindaki ¢izginin tam olarak nereye cekilecegidir. KIT lerin 6zel tesebbiislerden
farkli olan 6zellikleri dikkate alindiginda, herhangi bir 6zel kural olusturulmamais
olsayd, pratikte KIT’leri igeren her yogunlasma Birlesme Tiiziigii kapsaminda
olurdu c¢ilinkii grup, devleti ve {lizerinde kontrol uyguladigi her bir sirketi
kapsayacak sekilde genis bir sekilde tanimlanacak ve bildirim esigini tetikleyen
cirolar, grup kapsamindaki isletmelerin cirolarinin toplamindan olusacakti. Bu
nedenle, Birlesme Tiiziigii uyarinca grup kavrami, 6zel ve kamu tesebbiisleri i¢in

farkli bir sekilde tanimlanmustir.

Yargi Bildirimi’nde bu konuyla ilgili 6zel bir boliim bulunmaktadir. Yargi

Bildirimi’nin 194. paragrafi sdyledir;
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Devlete ait bir igletme, diger devlet kontroliindeki holdinglerle herhangi bir koordinasyona tabi
degilse, 5. madde kapsaminda bagimsiz olarak ele alinmali ve bu devlete ait diger sirketlerin
cirosu dikkate alinmamalidir. Bununla birlikte, devlete ait birkag sirketin ayni bagimsiz ticari
karar alma merkezi altinda oldugu durumlarda, bu isletmelerin cirosu, 5. madde kapsaminda
ilgili tesebbiis grubunun bir pargasi olarak degerlendirilmelidir.

Bu kapsamda bir KIT’in dahil oldugu bir yogunlagma isleminde Komisyon
iki asamal1 bir yaklasim takip etmektedir: ilk olarak KIT’in bagimsiz karar verme
yetkisine sahip olup olmadigini belirlemekte; bagimsiz karar verme yetkisine
sahip olmadigi durumda ise hangi nihai devlet kurulusunun bu bagimsiz karar
verme yetkisine sahip oldugunu ve hangilerinin bu devlet kurumu tarafindan
kontrol edilen diger tesebbiisler oldugunu belirleyerek bunlarin da cirolarin
hesaplamaya dahil etmektedir. Devletin sahip oldugu ayni holding sirketinin
pargasi olan KiT’ler, ayn1 bagimsiz ticari karar alma merkezi altinda kabul
edilecektir. KiT’in grubunun yanls bir tanimindan kaynaklanan yanlis bir
ciro hesaplamasi, bildirim gerektirmeyen iglemlerin gereksiz sekilde gdzden
gecirilmesine veya bildirilmeyen bir iglem ile ilgili olarak yaptirim riskine yol
acabilmektedir. Dolayistyla Komisyon’un uygulamasi, ayn1 devlete ait KiT lerin
mutlaka ayn1 ekonomik birimin pargast oldugunu kabul etmemenin Onemli
oldugunu gostermektedir (Fountoukakos ve Puech-Baron 2012, 7). Komisyon
tarafindan bu konu bir dizi kararda ele almis ve hangi devlet kuruluglariin ayn
grubun pargasi olarak kabul edilebilecegine dair bir kavram gelistirilmistir.

Texaco-Norsk Hydro islemi*’, Texaco ve Norsk Hydro tarafindan bir ortak
girisim kurulmasindan olugmaktaydi. Norveg Devleti, Norsk Hydro nun %51’ine
sahipti ve Komisyon, ortak girisimin faaliyet goOsterecegi ayni pazarlarda
en biiyiik oyuncu olan Statoil’in de kontroliiniin Norve¢ Devletinde olmast
nedeniyle Norsk Hydro’nun Norve¢ Devletinden bagimsiz 6zerk bir varlik olarak
faaliyette bulunup bulunmadigini analiz etmistir. Komisyon, su gerekcelerle
Norsk Hydro’nun Statoil’den ayr1 bagimsiz bir karar yetkisine sahip 6zerk bir
birim olarak goriilmesi gerektigi sonucuna varmistir: (i) Norveg Devleti, Norsk
Hydro’nun ticari faaliyetleriyle ilgili kararlarinda belirleyici degildir ve (ii) Norsk
Hydro ile Statoil arasinda KIT olarak konumlarina iligkin resmi veya gayri resmi
iligkiler bulunmamaktadir. Buna ek olarak, s6z konusu yogunlasmanin 6ziini

incelerken Komisyon, arastirmasi sonucunda, Norsk Hydro ve Statoil’in ticari

55 Case IV/M.511 — Texaco/Norsk Hydro, 09.01.1995.
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faaliyetlerinin ortak hissedarlarinin miidahalesi yoluyla koordine edilmedigine
dair gerekgeleri olduguna karar vermistir. Sonug olarak, Norsk Hydro’nun pazar
konumunun Statoil’den bagimsiz olarak degerlendirilmesine ve Norsk Hydro’nun
tek cirosunun dikkate alinmasi gerektigine ulagilmustir.

Dabha sonraki bir islemde®, Alman Devleti tarafindan finansal krizin etkilerini
onlemek i¢in kurulan bir kamu yatirim araci olan SoFFin’in, gayrimenkul
konusunda uzmanlagmis bir Alman 6zel finansman sirketi olan Hypo Real Estate’i
satin almasi incelenmistir. Komisyon, ciro esiklerinin asilip asilmadiginm tespit
etmek i¢in, SoFFin’in bagimsiz karar verme giiciine sahip ayr bir ekonomik
birim olusturup olusturmadigini veya gercek karar verme yetkisinin daha tist bir
kurulusa ait olup olmadigini analiz etmistir. Komisyon, SoFFin’in, Alman Maliye
Bakanlig1 diizeyinde kontrol edildigini ve herhangi bir karar alma yetkisine sahip
olmadigini tespit etmistir. Dolayisiyla, Birlesme Tiiziigii uygulamasini tetikleyen
ciro esiklerinin karsilanip karsilanmadigini tespit etmek i¢in Komisyon, SoFFin’in
cirosuna ek olarak Alman Maliye Bakanlig1 tarafindan kontrol edilen diger
tesebbiisler tarafindan elde edilen ciroyu da dikkate almistir.

Bu islem, Komisyon’un ekonomik birim kavramini netlestirmesi igin
daha kesin kriterler belirleyemesini saglamistir. Birbirine bagli midiirlikklerin
bulunmamasi, bir tesebbiisiin is planina, stratejisine ve biitgesine 6zerk olarak
karar verebilme becerisi, ticari agidan hassas bilgilerin ayni sektorde faaliyet
gosteren KIT ler arasinda paylasiimamasini saglayan yeterli koruma dnlemlerinin
varlig1 gibi ¢esitli faktorlerin bagimsiz karar yetkisine sahip bir ekonomik birimin
varligina isaret edebilecegi sonucuna ulagilmistir. Bu tiir faktorler, Komisyon’un,
devletin bir KIT’in ticari stratejisini etkileyip etkileyemeyecegini ve gesitli
KIT’lerin ticari davramlarini koordine edip edemeyecegini veya kolaylastirip
kolaylastirmayacagini degerlendirmesine olanak tanimaktadir (Fountoukakos ve
Puech-Baron 2012, 8).

EDF/Segebel isleminde’” Komisyon, Belgika elektrik tireticisi SPE’yi kontrol
eden holding sirketi Segebel’in tek kontroliiniin Fransiz Devleti tarafindan kontrol
edilen EDF tarafindan devralinmasini incelemistir. Komisyon, Fransiz Devleti’nin

56 Case COMP/M.5508 - SoFFin/Hypo Real Estate, 14.05.2009.
57 Case COMP/M.5549 — EDF/Segebel, 12.11.2009.

51



Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi

hem GDF Suez hem de EDF’deki hissedarliklar1 nedeniyle olasi koordinasyon
risklerini ayritili olarak incelemistir. Her iki sirketteki Fransiz Devleti hisseleri,
Fransa’nin varliklariin ¢ikarlarini gézeten ve degerlerini en iist diizeye ¢ikaran
Devlet Hissedarlik Dairesi (Agence des Participations de I’Etat - APE) tarafindan
yonetilmektedir. Belgika rekabet otoritesi tarafindan, GDF Suez ve EDF arasinda,
Fransiz Devleti’nin ortak hissedarligi nedeniyle bir koordinasyon riski oldugu iddia
edilmistir. Komisyon, EDF ile GDF Suez arasinda koordinasyon riski olmadigi
sonucuna varmak icin grubun boyutu hakkinda kapsamli bir degerlendirme
yaparak su kriterler 15181inda EDF ve GDF Suez arasinda bir koordinasyon riskinin
bulunmadigina karar vermistir: (i) EDF ve GDF Suez Belgika’da rakiplerdir ve
EDF’nin Belgika’da iddiali bir genisleme politikast vardir; (ii)) EDF Yonetim
Kuruluna atanan Fransiz Devleti temsilcilerinden hi¢biri GDF Suez’in Ydnetim
Kurulu iiyesi degildir ve dolayisiyla birbirine bagh yoneticiler yoktur; (iii) EDF,
is planlarmi GDF Suez’inkilerden bagimsiz olarak ve kendi ticari ¢ikarlarina
uygun olarak belirlemektedir ve (iv) Fransiz Devleti’nin EDF ve GDF Suez’deki
hisselerinin yonetiminden bir devlet kurumunun (APE) sorumlu oldugu gergegi,
rolii acikca smirlt oldugu ve bu sirketlerin ticari 6zerkligini etkiledigi goriilmedigi
stirece taraflar arasinda koordinasyon sonucunu dogurmamaktadir (Lallemand-
Kirche vd. 2017, 299).

KiT’ler, nihai olarak devlet tarafindan kontrol edilirken, her bir KiT’in
bagimsiz bir tesebbiis oldugu tespit edilirse, yiiksek yogunlagma seviyelerinin
olusmasina izin verilen durumlar s6z konusu olabilmektedir. Tersi bir diisiincede
ise, yani tiim KIT’lerin nihai olarak devlet tarafindan kontrol edilmeleri nedeniyle
Birlesme Tiiziigii kapsaminda ayni “grubun” parcasi oldugu kabul edilirse, o zaman
ilgili pazarda faaliyet gosteren tiim KiT’lerin pazar paylar1 toplaminin yiiksek
seviyelerde ¢ikacak olmasi nedeniyle bir KiT ile 6zel tesebbiis arasinda rekabetgi
acidan sorun olusturmayacak birlesme/devralmalarin gergeklesmesine izin
vermemek gibi ters bir sonug ortaya ¢ikaracak ve ayni zamanda KiT’ler arasindaki
tiim birlesme/devralmalar grup i¢i islem olarak goriilmeleri nedeniyle Birlesme
Tilizigl kapsamina girmedikleri i¢in izin verilebilecektedir (Fountoukakos ve
Puech-Baron 2012, 11).

Sonug olarak Birlesme Tiiziigli ve Yargi Bildirimi’nde tanimlanan genel

kurallar temelinde Komisyon, ekonomik biitiinliigiin tanimlanmasinda, KIT’in
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bagimsiz karar verme yetkisine sahip olup olmadigimi ve devletin, kontrolii
altindaki KiT’ler arasinda ortak bir ticari davranis tesis edip edemeyecegini
belirleyip buna gore degerlendirildigi bir karar uygulamasi gelistirmistir. Bu
uygulama, esas olarak hangi devlet kurumunun nihayetinde bagimsiz karar verme
giiciine sahip oldugunun belirlenmesine dayanmaktadir. KiT’lerin devletten
bagimsiz olup olmadigini belirlemek i¢in ge¢cmis kararlarda en az ii¢ ana kriter goz
oniinde bulundurulmustur: (i) devletin ticari faaliyetlerle ilgili kararlara dogrudan
veya dolayli olarak katilimi (6rnegin, yonetim kurulu tiyelerinin ¢ogunlugunun
aday gosterilmesi); (ii) KIT ler arasinda resmi veya gayri resmi iligkilerin varlig:
(6rnegin birbirine bagli miidiirliiklerin bulunmas); (iii) KIiT’lerin faaliyetlerinin

gecmiste koordinasyonunun varligi (Lallemand-Kirche vd. 2017, 297).

Genel olarak, bir KiT’in bagimsiz olarak kabul edilip edilemeyecegini veya
hangi diger KIT’lerin ayn1 ekonomik biitiinliigiin pargasi olabilecegini gdstermek
i¢in birkag tiir kanit kullamlmaktadir. KiT’lerin bagimsiz olup olmadigimi
belirleyen temel unsur, devletin ticari faaliyetlerle ilgili kararlara dahil olmasi
ya da bu tiir faaliyetleri etkileyebilme kabiliyetidir. Isletmenin stratejisine, is
planina ve biit¢esine iliskin bagimsiz karar yetkisini korumasini saglayan belirli
diizenlemelerin, yonetim hiikiimlerinin ve diger onlemlerin varligi, KiT’in
devletten bagimsiz kararlar alabildigine dair gdsterge niteligindedir. Devletin
KIT adina karar alma yetenegi, KIT e talimat verme hakki, denetleme yetkisi,
KIT’in yiikiimliiliiklerini garanti etme yetkisi, oy haklarmin ¢ogunluguna sahip
olacak sekilde ydnetim kurulu iiyelerini atamasi gibi hususlar ise KiT’in devletten
bagimsiz olmadigim destekleyici kanitlardir. Ek olarak, 6zellikle birbirine bagh
miidiirliikler, KiT’ler arasinda resmi veya gayri resmi iliskilerin varlig1 gibi diger
unsurlar, devletlerin KIT {izerinde kontrole sahip oldugunu gosterebilmektedir
(Lallemand-Kirche vd. 2017, 299).

2.3. IDARI PARA CEZALARININ TESPITi

Rekabet hukuku kapsaminda bir KIT nin bagimsizligima iliskin sonuglarin
diger degerlendirmeler iizerinde etkileri olabilmektedir. KIT lerin devlete bagiml
bulunmalar1 ve dolayistyla diger KIiT’lerle birlikte tek bir ekonomik birimin pargasi
olmalar1 halinde, kartelleri ve tesebbiisler arasindaki diger rekabeti kisitlayici
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anlagsmalar yasaklayan rekabet kurallarinin bu tesebbiislere uygulanamamasi
sorunu ortaya ¢ikabilmektedir (French ve Dodoo 2016). Birlesme/devralmalarda
oldugu gibi, KiT lerin ekonomik biriminin tanim, rekabeti kisitlayici anlasmalarin
degerlendirilmesi icin de esastir. Taraflarin bagimsiz kuruluslar olup olmadigin
belirlemek, bir anlagmanin rekabete aykir1 bir anlagma olusturup olusturmadiginin
merkezinde yer almaktadir (OECD 2018, 19).

Bu tek tesebbiis yaklasgtminin KiT’lere uygulanacak para cezasmin
belirlenmesi bakimindan da etkileri bulunmaktadir. Bir devlet kurumu bir KiTi
kontrol ediyor olarak kabul edilirse, s6z konusu KiT’in ihlallerinden miistereken
sorumlu olarak kabul edilecek ve para cezalarinda iist sinir, devlet kurumunun ve
kontrol ettigi diisiiniilen isletmelerin birlesik cirosuna uygulanarak verilecek para
cezasi diizeyini yiikseltecektir. Buna ek olarak, ayni karar biriminin bir par¢asini
olusturan baska bir KiT’in gegmisteki rekabet ihlali, mevcut KiT’e verilecek para
cezasinda tekerriir miiessesesinin uygulanmasina yol acarak agirlastirict bir husus
olarak goriilebilir (Lallemand-Kirche vd. 2017, 306).

Hangi isletmelerin KIT’lerin ekonomik biriminin parcasi oldugunu belirlemek,
para cezalarini hesaplarken esas alinacak ciroyu belirlemek i¢in de dnemlidir,
¢linkii yargt bolgelerinin ¢ogunda, uygulanacak para cezasi ilgili tesebbiisiin ve
istiraklerinin cirolarmin toplamina uygulanmaktadir (OECD 2018, 20).

Sonug olarak KIT’leri igeren birlesme/devralmalarda veya rekabet ihlallerinde
islem taraflarmin smirlarm ve KiT’lerin bagimsiz olarak faaliyette bulunup
bulunmadiklarini tespit etmek, yapilacak incelemelerde ve verilecek cezalarda
esas belirleyici unsur olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

2.4. DEVLETLERIN VEYA KiT’LERIN EYLEMLERINE KARSI
MUAFIYETLER

Rekabet hukukunun, ekonomik faaliyette bulunan tiim kamu ve 0Ozel
tesebbiislere ayrim gézetmeden uygulanmasi gerektigi konusunda genel bir goriis
birligi olsa da, belirli davranislari, sektorleri veya KiT ler gibi belirli tesebbiisleri
rekabet hukukundan koruyan muafiyetler farkli yargi bolgelerinde bulunabilmekte
ve bu durum rekabetci tarafsizlik iizerinde olumsuz etkiler yaratabilmektedir.

Ozellikle rekabete aykir1 davranislarda KiT’ler, 6zel tesebbiislere uygulananlarla
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aym standartlara gore degerlendirilmelidir. KIT leri rekabet hukukundan koruyan
muafiyetler, piyasadaki rekabet ortamini bozabilmekte ve KIiT’lerin sahip
olduklar1 piyasa giiclerini tiiketicilerin aleyhine olarak kotliye kullanmalarini
kolaylastirabilmektedir.

Tiirk rekabet hukuku kapsamimda RKHK incelendiginde, Kanunun 5. maddesi
0zel veya kamu tesebblisii ayirt etmeksizin maddede sayilan sartlarin olugmasi
halinde tesebbiisler arasi anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarini
4. madde hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutmaktadir. Ancak bu muafiyet
genel nitelikte olup sadece 4. madde kapsamindaki eylemlere iligkindir. Calisma
kapsaminda inceleyecegimiz muafiyet miiessesesi ise devletlerin veya KiT lerin
islem ya da eylemlerinin rekabet hukukundan muaf tutulup tutulmadigi olacaktir.
Bu kapsamda 6nce AB’deki ardindan ABD’deki uygulamalar incelenecektir.

AB

ABIDA’'nin 106 (2) maddesi, rekabet hukukunun tiim tesebbiislere
uygulanmasi kuralina dar bir istisna getirmektedir. Madde hiikmii su sekildedir:

Genel ekonomik menfaatli hizmetlerin isletilmesi veya gelir getirici tekel niteligi tasiyan
tesebbiisler, bu tiir kurallarin uygulanmasi, yasal veya fiili olarak kendilerine verilen belirli
gorevlerin performansint engellemedigi siirece, bu Antlasma’da yer alan kurallara, ézellikle
rekabet kurallarina tabidir. Ticaretin gelisimi, Toplulugun menfaatlerine aykiri olarak

etkilenmemelidir.

“Devleteylem savunmasi” olarak nitelendirilen bumuafiyetinuygulanabilmesi
icin su li¢ kosul yerine getirilmelidir: (i) sz konusu tesebbiisler “genel ekonomik
c¢ikarlara iligkin bir hizmetin igletilmesi”yle yetkilendirilmis olmalidir; (ii) rekabet
hukukunun uygulanmasi, bu tesebbiise verilen gorevlerin yerine getirilmesini
engellemelidir ve (iii) ticaretin gelismesi, Toplulugun ¢ikarlarmin aksine olarak

etkilenirse, muafiyet uygulanmamaktadir.

Muafiyetsadecekisitlamanin orantiliolmasi halinde, yani genel ekonomik gikar
hizmetinin yerine getirilmesi i¢in zorunlu olmasi durumunda uygulanmaktadir.
Ayrica bu muafiyet ¢ok kati bir sekilde yorumlanmaktadir. Bu nedenle, rekabet
hukukunun uygulanmasini engelleyen tek husus, eylemin tamamen “genel
ekonomik ¢ikarlara hizmet” sunumunu engelleyecegi durumlardan olugsmaktadir.
Bu muafiyeti uygulamaya koymak isteyen bir AB {iye devleti, genel ekonomik
¢ikar hizmeti olusturmanin gerekgesini, rekabet hukukunun ihlalinin neden gerekli
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oldugunu ve ortaya cikacak ihlalin genel ekonomik ¢ikar ile orantili oldugunu
gostermelidir (ICN 2014, 21).

Bir tesebbiis, muafiyetin uygulanabilirligini ancak genel ekonomik c¢ikara
yonelik bir hizmetin icrasiyla gorevlendirilmis olmasi durumunda talep
edebilmektedir. Bu durum genel olarak posta hizmetleri, telekomiinikasyon
hizmetleri, gaz, elektrik vb. gibi geleneksel hizmetlerde goriilmektedir. Ornegin
ABAD, 6zel mesaj iletme kuruluslarinin sahip olduklart telekomiinikasyon
agmi, diger Uye Devletlerden gelen mesajlari iletmek igin kullanmasina izin
vermemesinin gdrevlerinin performansini tehlikeye attigin1 gosterememesi
nedeniyle British Telecom’un 106. maddeye dayanan muafiyet talebini
reddetmistir®™ (OECD 2009, 240-241).

Slovakya’da, hibrit posta® teslimatinin Slovenska Posta’ya® miinhasiran
verilmesi, yasal bir tekelin komsu ancak rekabet¢i pazarlara genisletilmesinin 102
ve 106. maddelerle bagdagmadigina dair bir ornektir. Hibrit posta pazar1 daha
once rekabetci bir pazar oldugundan, evrensel hizmet yiikiimliiliigiiniin yerine
getirilmesi i¢in komsu pazardaki bir tekelin gerekli olmadigr agiktir. Genigletme
olmadan evrensel hizmetin saglanmasinin engellenecegi veya en azindan
olmasi gerektigi gibi sunulamayacagi gosterilememistir. Bu nedenle Komisyon,
ne Slovakya Devleti’nin ne de Slovenska Posta’nin, evrensel posta hizmetini
finanse etmek i¢in hibrit posta hizmeti lizerinde miinhasirligin gerekli oldugunu
gosteremedigine ve dolayisiyla ABIDAnin 106. maddesi ve 102. maddesinin
ihlal edildigine karar vermistir® (OECD 2009, 242-243).

Acik bir muafiyetin yoklugunda, KIT’ler yine de rekabete aykir1 eylemlerinin
devlettarafindan dikte edildigi gerekgesiyle kendilerini hakli gosterebilmektedirler.
Tesebbiisler “Bunu bana devlet yaptirdi”, “*Devlet bunu yapmamu istedi”, “Devlet

bana bunu yapmaktan baska ¢are birakmad:” gibi savunmalar sunabilmektedirler.

58 OJ [1982] L 360/36, [1983] 1 CMLR 457 and case 41/83 Ttaly v Commission [1985] ECR 873,
[1985]2 CMLR 368.

5% Hibrit posta hizmeti, igerigin ¢ikt1 alan, zarflayan, siralayan ve teslim eden posta hizmeti oper-
atoriine elektronik olarak aktarildig1 bir posta tiiriidiir. Hibrit posta, faturalar gibi diizenli olarak
biiyiik miktarlarda posta gonderen isletmeler (6rnegin sigorta sirketleri veya bankalar) i¢in 6nemli
bir iirtindiir.

0 Kamu miilkiyetindeki posta operatorii.

o1 Case T-556/08, Slovenska posta v. Comm’n [2008].
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Ornegin, AB hukukuna gore tesebbiisler, rekabete aykirt davranislarmin
kamu tedbirinin gerekliligi olmasi ve tesebbiislerin “6zerk davranig” alaninin
bulunmamasi durumunda bu davraniglarindan sorumlu tutulmayabilmektedirler.
ABAD, bu durumun “genel Topluluk hukuku yasal hukuki kesinlik ilkesi”ne
dayandigint belirtmektedir (Capobianco ve Christiansen 2011, 26). Davranis
ulusal yasalarca gerekliyse, tesebbiislerin eylemi olarak kabul edilmemektedir.
Ancak devletin rekabete aykiri eylemleri kolaylastirmasi veya tesvik etmesi
de bir savunma olarak kabul edilmemektedir®®. Kilit unsur 6zerkliktir: ulusal
hukuk tarafindan tesebbiise O6zerk davranabilecek bir alan birakildigi 6lciide
higbir savunma uygulanmamaktadir. Bu gibi durumlarda s6z konusu tesebbiise
rekabet hukuku uygulanabilmekte ancak, ulusal yasal c¢erceve, verilecek cezayi
azaltmak icin bir “hafifletici unsur” olarak dikkate alinabilmektedir. Ornegin
Litvanya’da, rekabete aykiri davranista bir devlet kurumunun etkisinin bulunmasi
hafifletici bir unsurdur. Bir kamu otoritesinin rekabete aykiri bir anlagsmayi tesvik
ettigi durumlarda, Rekabet Konseyi uygulanacak para cezasimi %20 oraninda
azaltabilmektedir (Fox ve Healey 2013, 796-797). Nitekim {ilkemizde de Ceza
Yonetmeliginin® “Hafifletici Unsurlar” baslikli 7. maddesinin birinci fikrasinda
ihlalde kamu otoritelerinin tesvikinin bulunmasi bir hafifletici unsur olarak

sayilmstir.
ABD

ABD’deki devlet eylem doktrini, rekabet hukukunun devletin belirli
davraniglarma uygulanmasia kisitlamalar getirmektedir. Doktrin, Yiiksek
Mahkemenin, yetistiriciler arasindaki rekabeti kisitlayarak kuru {iziim igin
artirllmis fiyatlar1 korumaya calisan bir Kaliforniya yasasina federal antitrost
yasalarimin uygulanmasina iliskin Parker-Brown kararia® dayanmaktadir (OECD
2009, 293). Yiksek Mahkeme, iki kosulun karsilanmasi durumunda rekabet
karsit1 davraniglarin antitrost uygulamasindan muaf olduguna karar vermistir: (i)
davranis agike¢a ifade edilmis bir devlet politikasindan kaynaklanmalidir ve (ii)
aktif devlet denetimine tabi olmalidir (OECD 2009, 42). Devlet eylem doktrinine

62 Ornek icin bkz. Case C-198/01, Consorzio Industrie Fiammiferi, [2003] ECR 1-8055.

6 Rekabeti Sinirlayict Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétitye Kullanil-
mas1 Halinde Verilecek Para Cezalarma iliskin Yonetmelik.

6 Parker v. Brown, 317 U.S. 341, 350 (1943).
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gore, federal antitrost yasalar1 devletlerin kendi kararlari sonucu dayattigi rekabete
aykir kisitlamalar i¢in gegerli degildir®® (ICN 2014, 25).

Parker’a gore, acikea ifade edilen devlet politikasini izleyen ve aktif devlet
denetimine tabi olan bir davranis, antitrost yiikiimliliigiinden korunmaktadir.
Devlet eylem savunmasi, ABD mahkemeleri tarafindan Parker’dan sonraki
baz1 davalarda uygulanmistir. Ozellikle mahkemeler, savunmay1 devletin her
faaliyetine uygulamay1 reddederek, “devlet politikasinin agik bir sekilde ifade
edilmesi”nin anlamini irdelemistir. Mahkemeler, ayni zamanda, denetimin fiilen
nadiren uygulandigi veya hi¢ uygulanmadigi durumlarda savunmaya itiraz
ederek, “aktif denetim” kriterinin uygulanmasini yakindan incelemistir. Ornegin,
Perakende Igki Saticilar1 Dernegi - Midcal Aluminium Co. davasinda®, sarap
iireticilerinin ve toptancilariin “Uriin satig fiyat1 ¢izelgesi” sistemine iligkin
devlet eylem savunmasi reddedilmistir, ¢linkii sistem kanunla kurulmus olmasina
ragmen, fiyatlar katilime1 bayilerin takdirine birakilmaya devam edildigi igin
uygun sekilde denetlenmemekteydi (Capobianco ve Christiansen 2011, 25).

ABD’de de posta sektorii, KIT lerin rekabete aykirt uygulamalarinin yaygin
oldugu sektorlere iyi bir Ornektir. Bu bir dizi nedenden kaynaklanmaktadir.
Birincisi, bir¢ok iilkede posta sektorii onem arz eden bir sektordiir ve bu nedenle
posta hizmeti saglayicilarinin ¢ogu devlete ait kuruluslardir. Ikincisi, KiT ler
onemli pazar mevcudiyetine sahip gorece biiyiik isletmelerdir. Ugiinciisii, birgok
kamu posta operatdrii hala bir dizi posta hizmeti iizerinde (6rnegin mektup
teslimat1 gibi) tekel haklarina sahiptir ve ayn1 zamanda baska pazarlarda (paket
veya ekspres posta teslimati gibi) 6zel tesebbiislerle rekabet etmektedir (OECD
1999, 21-22).

USPS-Flamingo Industries kararinda® ABD Yiiksek Mahkemesi, USPS’nin
antitrost dokunulmazligia sahip olup olmadigina karar vermek i¢in inceleme
yapmustir. USPS’nin posta ¢cuvallar tedarikgisi Flamingo Industries ile sdzlesmeyi
feshetmesinin ardindan Flamingo, USPS’nin davranislariyla rekabeti ortadan
kaldirmaya ¢alistigini, posta ¢uvallari iiretiminde bir tekel yarattigini ve bunun

federal antitrost yasalarimi ihlal ettigini iddia etmistir. Bolge mahkemesi, federal

65 City of Columbia v. Omni Outdoor Adver., 499 U.S. 365, 370 (1991).
6 California Retail Liquor Dealers Ass’n v. Midcal Aluminum, Inc., 445 U.S. 97 (1980).
87 USPS v. Flamingo Industries, 540 U.S. 736 (2004).
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hiikiimetin egemen dokunulmazlikla korunduguna dair iddiayr reddetmistir.
Dokuzuncu Bolge Yargitay ise 1970 Posta Yeniden Diizenleme Yasasi’nin (PRA)
USPS’nin egemen dokunulmazligindan feragat ettigine ve dolayisiyla federal
antitrost yasalar1 oniinde “kisi” olarak dava edilebilecegine hiikkmetmistir. Yiiksek
Mahkeme ise tersi bir kararla USPS’nin antitrost yiikiimliiliigiine tabi olmadigina
karar vermistir. Mahkemeye gore, USPS hem bi¢im hem de islev bakimindan
ABD’den ayr1 bir tesebbiis degil devletin bir parcasidir ve bu nedenle antitrost
yasalar1 kapsaminda degildir (OECD 2009, 45).

Dolayisiyla, Yiiksek Mahkeme, USPS’nin devletin bagimsiz bir kurulusu
olmasina ragmen, antitrost ihlallerine kargi dava agilabilecegine dair agik bir kongre
yetkilendirmesinin bulunmamasi nedeniyle, USPS’yi antitrost ylkiimliligiine
tabi tutmamistir. Mahkeme, bu sonuca, USPS’nin 6zel sirketlerden farkli hedeflere
sahip olmasi, iilke ¢apinda sorumluluklariin bulunmasi ve kar odakli calismamast
nedeniyle ulagmistir. Ayrica USPS’nin evrensel posta teslimi, iicretsiz posta
teslimi ve ulusal giivenlikle ilgili kamu sorumluluklari da dahil olmak iizere daha
genis yikimliliikleri bulunmaktadir. Son olarak Mahkeme, USPS’nin 6zel bir
isletmeden daha ¢ok bir hiikiimet gibi gérev yapan yetkilere ve 6zelliklere sahip
oldugunu tespit etmistir (OECD 2009, 46).

USPS, Yiiksek Mahkeme kararindan sonra ve kismen Mahkeme kararmin
sonucu olarak, 2004 tarihli Yiiksek Mahkemenin USPS’nin antitrost yasalarindan
muaf oldugunu belirten kararimin 2007 tarihli Posta Yeniden Diizenleme

Kanunu’yla degistirilmesinden beri antitrost yasalarma tabidir.

Genel olarak, ABD hiikiimetinin kurumlar1 ve araglar1 (6rnegin, Ulusal
Bilim Vakfi, Kiiciik Isletme Idaresi, USPS), ticari faaliyette bulunurken bile
federal antitrost yasalart kapsamina girmemektedirler. Bu muafiyet iki nedenden
kaynaklanmaktadir: (i) devlet kurumlari, feragat etmedikge yargi dokunulmazligina
sahiptir ve (ii) bu tiir kuruluslar genellikle Sherman ve Clayton Kanunlari
bakimidan “kisi” tanimina girmemektedirler (ICN 2014, 22-23). Ornegin,
Hoover/Ronwyn kararinda® ABD Yiiksek Mahkemesi, Arizona barosuna giris
kurallariin federal antitrdst yasalarinin kapsami disinda olduguna karar vermistir,

clinkii baroya kimin kabul edildigine Arizona eyaletinin organlarindan biri olan

8 Hoover v. Ronwyn, 466 U.S. 558, 569 (1984).
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Arizona Yiiksek Mahkemesi karar vermektedir. Bu, esasen devletin egemenlik
giiciinii kullandig1 durumlarda antitrst yasalarina tabi olmadigini gostermektedir
(OECD 2009, 301-302).

Sonug olarak ABD’de devlet eylem savunmasinin uygulanabilmesi icin ABD
eyaletinin s6z konusu davranisi iceren politikay1 acikg¢a ifade etmesi ve rekabete
aykir etkileri olan davranigi aktif olarak denetlemesi gerekmektedir. Devletin
davranis1 aktif olarak denetlememesi durumunda tesebbiisler sorumluluktan
korunamamaktadirlar. Bu nedenle bir eyalet, fiyat tespiti veya pazar paylasimi gibi
rekabete aykirt davraniglar emretse bile bu eylemi aktif olarak denetlemiyorsa,
devlet, taraflar1 rekabet hukukuna karsi muaf tutamamaktadir (Fox ve Healey
2013, 797).

Yukarida yer verildigi iizere farkli yargi bolgeleri tarafindan devletlerin veya
KiT’lerin eylemlerine belirli kosullar altinda rekabet hukuku uygulamasindan
muafiyet verildigi goriilmektedir. Her ne kadar bu muafiyet uygulamasinin
temelinde kamu hizmetlerinin sorunsuz bir sekilde yerine getirilmesini saglama
oldugu diisiiniilse de uygulamanin genisletilmesi veya KIT’lerin, rekabete aykirt
davraniglarma nasil olsa muafiyet tanmacagi diisiincesinde olmasi rekabetci
tarafsizlik iizerinde olumsuz etkilere sahip olacaktir. KiT’lere saglanan bu
muafiyet, aym sartlar altinda faaliyet gosteren oOzel tesebbiisler karsisinda
KiT’lerin rekabetci avantaj saglamasina yol agacaktir. KiT’lere uygulanan
muafiyetleri, istisnalar1 ve verimlilik esasli olmayan savunmalari sinirlamak,
yetersiz uygulamalarin 6nlenmesi i¢in esastir. Rekabet hukuku mevzuatinda bu
tiir muafiyetler varsa, kapsamlart miimkiin oldugunca dar olarak tanimlanmali ve

kullanimlariin uygunlugu diizenli olarak degerlendirilmelidir.
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BOLUM 3

REKABETCI TARAFSIZLIK ILE ILGILi POLITIKA
ARACLARI VE COZUM ONERILERI

Calismanin bu boliimiinde, rekabetci tarafsizligin nasil ele alinacagi ve

bunlara uygulanabilecek ¢dziim 6nerilerine yer verilecektir.

3.1. REKABET AVANTAJLARININ HEDEFE YONELIK TESPIiTi

Ilk adim olarak rekabet otoriteleri, KIT lerin rekabet {izerinde olumsuz etki
yaratan avantajlarim kapsamli bir sekilde tespit edebilmek amaciyla, KiT ler
ve Ozel tesebbiisler arasindaki asimetrik rekabet kosullart nedeniyle rekabetin
bozulabilecegi alanlarda piyasa aragtirmalar1 veya sektorel arastirmalar yapma
yetkisiyle giiclendirilmelidir. Bu yolla, basta idari ve diizenleyici islemler
olmak tizere kamu idarelerinin eylemleri incelemeye tabi tutulmalidir. Rekabet
otoriteleri tarafindan KiT’lerin agir1 rekabet avantajlarindan yararlandigimin tespit
edilmesi durumunda, ¢aligmalarin bir rapor ve ¢oziim Onerileriyle sonuglanmasi
gerekmektedir (Albers 2018, 517). Rekabet otoriteleri tarafindan yiiriitiilen pazar
arastirmalari, rekabet avantajina sahip KIT’ler ile rekabet eden &zel tesebbiisler
i¢in esit bir oyun alan1 saglamak i¢in 6zellikle etkili bir ara¢ konumundadir. Pazar
arastirmalari sadece gereksiz avantajlari ve rekabeti bozucu etkileri tanimlamakla
kalmamakta, ayn1 zamanda etkili ¢dziimlerin ve KiT’lerin rekabeti kisitlayic
eylemlerine kars1 miidahalelerin ortaya konulmasii saglamaktadir.
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3.2. REKABET AVANTAJLARININ SISTEMATIK OLARAK TESPITi

Rekabetgi tarafsizligi saglamak igin, 6zel rakipleri kargisinda haksiz avantajli
bir konuma sahip olup olmadiklarmi belirlemek amactyla KiT lerin faaliyet
gosterdigi tiim piyasalar sistematik olarak gozden gecirilmelidir. Gézden gegirme,
su adimlar1 uygulayarak bagimsiz bir hakem tarafindan yapilmalidir: (i) gecmiste
devlet tarafindan gergeklestirilen, KiT ler icin rekabet avantaji saglayabilecek
tiim diizenleyici, idari, parasal ve olgusal eylemlerin belirlenmesi; (ii) belirlenen
eylemlerin bir politika hedefine hizmet edip etmediginin tespiti (herhangi bir
gerekcesi bulunmayan avantajlar, rekabet lizerinde etkisi bulunmadik¢a veya
Onemsiz olmadikca geri alinmali veya baska bir sekilde ortadan kaldirilmalidir);
(ii1) politika hedeflerine ulagsmak i¢in vazgegilmez veya orantili olup olmadiklarinin
tespiti amaciyla tiim avantajlarin incelenmesi (Albers 2018, 518).

Yapilan inceleme sonucunda elde edilen bulgular ve tavsiyeler yayinlanmali
ve izlenmelidir. Bu gorev i¢in en uygun kurum rekabet otoriteleridir. Zira rekabet
iizerinde etkisi bulunan uygulamalari tespit ettiginde bunlarin diizeltilmesi i¢in
daha etkin tavsiyelerde bulunabilir.

3.3. KIT’LER ILE ILGILI REKABETCi TARAFSIZLIK
SORUNLARININ ELE ALINMASI

Devletlerin rekabetgi tarafsizliga ulagabilmek i¢in ele almalar1 gereken yedi
“yapi tas1” bulunmaktadir. Bunlar su sekildedir (OECD 2012b, 9-11):

Devlet isletmelerinin operasyonel formunun diizenlenmesi. Rekabetgi
tarafsizligt ele almanin Onemli bir yolu, devletlerin ticari faaliyetlerinin
sirketlesme derecesi ve ticari ve ticari olmayan faaliyetlerin yapisal olarak ne
olgiide ayrldigidir. S6z konusu ayrilik, ticari faaliyetlerin piyasa ile tutarli bir
sekilde gerceklesmesini kolaylagtirmaktadir, ancak her durumda uygulanabilir
veya ekonomik olarak verimli olmayabilir. Rekabet¢i ortami saglamak igin
OECD, ticari ve ticari olmayan faaliyetleri, faydalarin maliyetlerden daha agir
bastig1 6lgiide ayiran yapisal dnlemler dnermektedir. KIT Kilavuzlari, seffaflik ve
hesap verebilirligi en iist diizeye ¢ikarmak icin, ticari ve ticari olmayan birimlerin

miimkiin oldugu odlgiide sirketlestirilmesini onermektedir.
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Maliyetlerintespiti. Rekabetci tarafsizligin saglikli bir sekilde uygulanabilmesi
i¢in, ticari olarak sunulan herhangi bir faaliyetin maliyetlerinin belirlenmesi esastir.
KIT’lerin kamu hizmeti yiikiimliiliikleri kamu kesimi tarafindan siibvanse edilirse,
yetersiz veya asiri tazminatin olugsmamasini saglamak ic¢in maliyetler seffaf bir
sekilde tanimlanmalidir. Ticari ve ticari olmayan faaliyetler arasinda maliyetleri
paylasan KiT’ler i¢in endise, hesaplama sistemlerindeki karmasikliklar nedeniyle

bu ayrimin genellikle miimkiin olmamasidir.

Ticari getiri oranlart belirlenmesi. Ticari bir getiri orani elde etmek, devletin
ticari faaliyetlerinin, piyasadaki benzer isletmeler gibi islemesini saglamada
onemli bir husustur. Eger KiT’ler, piyasaya uygun getiri oranlari elde etmek
zorunda kalmazlarsa, agresif fiyatlandirma politikalar1 izleyebilirler ve 6zel sektor
rekabeti ortadan kalkabilir. Ayrica, her bir ticari faaliyet alan1 i¢in uygun getiri
oranlar1 belirlenmesi, KiT lerin ¢apraz siibvansiyon gibi fiyatlandirma sistemleri
yoluyla rekabete aykir1 eylemlerde bulunmalarini engellemede veya bu eylemleri

tespit etmede dnemli bir etkendir.

Kamu hizmeti yiikiimliliikleri. Piyasada faaliyet gosteren KiT’lere kamu
hizmetlerinin gordiiriilmesi rekabetci tarafsizlik endisesi dogurabilmektedir.
Rekabetgi tarafsizlik, ticari olarak sunulan hizmetlerin dogru bir
maliyetlendirmesini, fiyatlandirmasmi ve diizenlenmesini talep etmektedir.
KiT’lerin/yerlesiklerin sahip olabilecegi ayricaliklarin kaldirilmas1 ve KiT’lerin

kamu hizmeti yiikiimliiliikkleri igin yeterince tazmin edilmesi dnerilmektedir.

Vergi tarafsizligi. Kamu ve Ozel sektorlin ticari faaliyetlerine esit vergi
rejimlerinin uygulanmasi rekabetgi tarafsizlik icin dnem arz etmektedir. KiT lerin
tiizel bir kurulus olarak faaliyet gostermeleri durumunda bu genellikle bir sorun
yaratmamaktadir. Kamu kurum ve kuruluslarinin, vergi 6demekten kaginmak i¢in
(6rnegin vergilendirmeyi 6nlemek i¢in kurum i¢i saglayicilardan mal ve hizmet

satin alinmasi) herhangi bir tesvike sahip olmamasi saglanmalidir.

Diizenleyici tarafsizlik. Cogu yarg: bdlgesinde KiT’ler, 6zel tesebbiislerle
ayn1 veya benzer diizenleyici gergeveye tabidir. Bununla birlikte bircok yargi
bolgesinde kamu hizmeti yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmesini saglamak i¢in
KiT’lere diizenleyici muafiyetler taninmaktadir. Muafiyetler igin kosullar seffaf
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hale getirilmeli ve dar bir sekilde olusturulmalidir. Ayrica, degisen ekonomik

kosullara uyum izlenmeli ve yeniden degerlendirilmelidir.

Bor¢ tarafsizhigr ve dogrudan siibvansiyonlar. Cogu yargi bolgesinde KIT’leri
finansal piyasa disiplinlerine tabi tutmanin 6nemli oldugu disiiniildiigiinden,
KiT’lerin imtiyazli finansmanindan kaginilmasi gerektigi yaygin olarak kabul
edilmektedir. AB ve diger birgok yargi bolgesindeki diizenleyici otoriteler,
siibvansiyon ve devlet yardimlarmin piyasa iizerindeki etkilerini sinirlamak
i¢in rekabet yasalarmi uygulamakta ve KiT’lerin finansmana erisiminde piyasa
kosullarinin uygulanmasina dikkat etmektedir. Buna ragmen borg tarafsizligi,
kamu ve 6zel tesebbiisler bakimindan oyun alaninin esitlenmesi i¢in ele alinmasi
gereken 6nemlibiralan olmayadevam etmektedir. Birgok devletisletmesi, algilanan
devlet desteginden dolay1 ayricalikli finansman erisiminden yararlanabilmektedir.
Finansmanin devletten (6rnegin devlete ait bankalardan veya kamu biitcelerinden)
alindig1 durumlarda, piyasa kosullarma gore karsilastirmali olarak ticari sartlarda
finansman  saglanmalhdir. KiT’lerin yararlandigi siibvansiyonlarin/devlet
yardimlarinin kontroliinii saglamak amaciyla bir mekanizma olusturulmalidir.
Ornegin Komisyon uygulamasina bakildiginda ABIDA’nm 107. maddesi, I¢
Pazar’la bagdasmayan devlet yardimlarim yasaklamakta, bir devlet yardiminin i¢

Pazar’la bagdagmadiginin tespitinde ise su sartlar aranmaktadir:

*  Yardim devlet tarafindan verilmeli ya da devlet kaynakli olmalidir,

e Belli igletmeleri ya da belli mallarin iretilmesini kayirmak igin

verilmelidir,
*  Rekabeti bozan ya da bozma tehlikesi doguran bir etki yaratmalidir,
+  Uye devletler arasindaki ticareti etkilemelidir,

Antlagmada, verilen yardimin devlet yardimi yasag1 kapsaminda olmadigina
dair baska bir hiikiim bulunmamalidir.

3.4. REKABET AVANTAJLARINA KARSI SIKAYET ETME HAKKI

KiT’lerin sahip olduklari avantajlara veya rekabeti kisitlayic1 eylemlerine
kars1, bunlardan etkilenenlere resmi sikayette bulunma hakki vermek de rekabetgi

tarafsizlig1 artirmaktadir. Sikayet mekanizmalari, piyasa katilimecilart igin endise
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yaratan bu avantajlar1 ortaya ¢ikarmak ic¢in uygun bir yontem olabilmektedir.
KiT’lere kars1 sikdyetleri incelemek, esaslarina karar vermek ve rekabetci
tarafsizlik kavramina karsi ihlalleri diizeltmek amaciyla dnlemler 6nermek igin
gerekli uzmanliga, itibara ve bagimsizliga sahip olmasi nedeniyle sikayet mercii
olarak rekabet otoritelerinin belirlenmesinin uygun olacagi disiiniilmektedir
(Rennie ve Lindsay 2011, 24-26).

Sikayet mekanizmasi, bir KiT’in rekabet avantajindan en fazla zarar gdren
taraflara ¢oziim firsat1 sunmaktadir. Ancak ¢ogu durumda KiT’in eylemlerinden
zarar goren taraflar, ticari faaliyetlerinde KiT’ler ile etkilesim igerisinde
olmalarmin yarattig1, ileride KiT’ten gelebilecek misilleme korkusu nedeniyle
sikdyet etmekten cekinebilmektedirler. Zarar goéren taraf adina sorunu dile
getirebilecek olan sektdr temsilcilerine veya derneklere de sikdyet etme hakki
verilmesi, bu sorunun hafifletilmesine yardimci olabilecektir (Albers 2018, 516).
Yine de rekabetgi tarafsizlik politikasi, kendilerini haksizliga ugrayan olarak goren
taraflarin sikayette bulunacaklar1 bir mekanizmaya sahip olmalari durumunda
daha etkili sonuglar vermektedir. Rekabet¢i tarafsizligi gozetmekle veya
sikayetleri ele almakla yetkilendirilmis kuruluslarin bulundugu iilkelerde, KiT’in
yarattig1 piyasa bozuklarini diizeltici eylemler iilkeden iilkeye degisebilmektedir.
Baz1 yargi bolgelerinde yetkili kuruluslar, rekabetgi tarafsizliga aykiri eylemlere
kars1 miidahale edebilmekte, ilgili KiT’i degisiklik yapmaya zorlayabilmekte,
tarafsizlik ticretleri uygulayabilmekte veya para cezasi uygulayabilmekteyken;
bazi yargi bolgelerinde ise bu kuruluslarin rolleri ¢ogunlukla ulusal yiriitme
giiclerine tavsiyede bulunmaktir (OECD 2012b, 88).

Sikayetleri ele alma mekanizmasinin en temel 6rnegi, rekabet¢i tarafsizlik
ile ilgili sikayetleri alan ve arastiran 6zel bir organ olan Avustralya Hiikiimeti
Rekabetci Tarafsizlik Sikayet Ofisi (The Australian Government Competitive
Neutrality Complaints Office - AGCNCO)’ne sahip Avustralya’dir. Herhangi
bir kisi veya kurulus (bir devlet kurumu da dahil) AGCNCO’ya sikayette
bulunabilmektedir. AGCNCO, sikayetleri arastirma ve bilgi talep etme hakkina
sahiptir. AGCNCO, resmi bir sorusturma siireci baslatmak zorunda kalmamak
icin Oncelikle bir danisma rolii kapsaminda sikayete uygun bir ¢6ziim bulmaya
calismaktadir. Bu, eger bir ¢6ziim yaratmazsa ve resmi bir sorusturma siireci
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baslatilirsa AGCNCO, iyilestirici 6nlemler alma hakkina sahip degildir. AGCNCO,
sorugturmasinin sonuglar1 hakkinda hiikiimete ve kamuoyuna rapor vermekte ve
gelecekte yapilabilecek eylemler icin tavsiyelerde bulunmaktadir (OECD 2012b,
88).

3.5. SAVUNUCULUK

Rekabetgi tarafsizlik sorunlarini ele almanin son yontemi savunuculuktur.
Savunuculuk, rekabet otoritelerinin énemli bir faaliyetidir ve devletlerin KiT ler
ve diger kuruluslar araciligiyla gerceklestirdikleri faaliyetleri, genellikle rekabet
hukukunun ve politika savunuculugunun 6nemli bir parcasidir (Khemani vd.
1998, 93).

Rekabet siirecindeki bozulmalar, bir devletin, faaliyetlerini kayirmak
icin verdigi veya buna yol acabilecek bir karardan kaynaklaniyorsa, o zaman
savunuculuk en etkili yaklasim olabilir. Cogu rekabet otoritesi, kararlarmin
rekabet ortami iizerindeki olasi etkileri konusunda politika yapicilart uyarma
hakkina sahiptir ve neredeyse tiim yargi bolgeleri, kamu ve 6zel sektor isletmeleri
arasinda verimli ve adil rekabeti korumak veya saglamak i¢in bir dereceye kadar
savunuculugu kullanmaktadir. Bu ydntem, ayni zamanda soruna iligkin kamu
bilinci olugturmak i¢in de kullanilabilmektedir (OECD 2016b, 110).

RKHK uyarinca, devletin yasa ve diger mevzuatla veya yliriitme organi
kararlartyla rekabeti bozucu uygulamalarda bulunmas1 halinde Kurulun, Kanun’un
27. maddesinin (g) bendi uyarinca ilgili mevzuatta degisiklik yapilmasini bildirme
gorevi bulunmaktadir. Kurul, goriislerini yasal veya idari diizenlemelerin hazirlik

asamasinda dogrudan veya bakanligin talebi {izerine de bildirebilmektedir.

Kurulun goriis bildirme yetkisini kullanmasi, rekabeti bozucu etki doguran
yasal mevzuatin diizeltilmesiveya degistirilmesi bakimindan olumlu bir gelismedir.
Nitekim, diger kamu kuruluslar1 tarafindan ¢ikarilan rekabet iizerinde olumsuz
etkilere yol agabilecek bazi diizenleyici islemlere karsi Kurul tarafindan goriis
gonderilmesiyle s6z konusu diizenlemenin degistirildigi ve rekabet lizerindeki
olumsuz etkilerinin giderildigi goriilmektedir (Ozkan 2009, 191-192). Ornegin
Kurulun BELKO hakkinda goriis bildirdigi Ankara Valiligi Hifzissthha Kurulu,
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Rekabet Kurulu goriisii dogrultusunda daha once yaptigi idari islemi geri alarak

komiir satisinda BELKO’nun sahip oldugu tekeli ortadan kaldirmistir.

Kurul tarafindan alman bazi kararlarda goriildiigii iizere, KiT lerin rekabeti
kisitlayici davranislart bir diizenleyici veya idari islemden kaynaklanabilmektedir.
Boyle bir durumda, kendisi de bir idari organ olan Rekabet Kurumunun, bagka bir
idari organ tarafindan alinan bahse konu islemi iptal etmesi veya bagka bir yolla
ortadan kaldirmast miimkiin olmamakta ve dolayisiyla piyasada olusan rekabeti
bozucu etkiler giderilememektedir. Coziim, RKHK’ya aykir1 diizenleyici veya
idari igleme kars1 idari yargida iptal davasi a¢ilmasi ve s6z konusu diizenlemenin
iptal edilmesini saglamaktir (Ozkan 2009, 192). Doktrinde, Kurulun idari yargida
iptal davas1 agmak i¢in YUK uyarica menfaati olup olmadig1 konusunda goriis
ayriligr yasanmaktaydi ancak oOnceki boliimlerde aciklandigr tizere TMMOB
karar1 sonrast IDDK tarafindan alman kararda® rekabet ortamii korumakla
ylikiimlii diizenleyici ve denetleyici otorite olan Rekabet Kurumunun, basvuru
konusu diizenlemeye kars1 iptal davasi agmakta menfaati bulundugu tespitinde
bulunulmus ve Kurulun yasal diizenlemelere karsi iptal davasi agabilmesinin
oniinde engel bulunmadigi sonucuna ulasilmistir. Kurulun s6z konusu basgvuru
ve oOnceki boliimlerde aciklandigi tlizere diger incelemeleri sonucunda yasal
mevzuata karsi iptal davasi agmasi veya ilgili mevzuatin degistirilmesi yoniinde
yetkili birimlere goriis gdndermesinin savunuculuk miiessesesini etkili bir sekilde

kullandigini gosterdigi diisiiniilmektedir.

6 12.12.2012 tarihli ve 2008/655 Esas No ve 2012/2752 Karar No’lu IDDK karari.
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SONUC VE ONERILER

KiT’ler, 6zel miilkiyetli rakiplerinin sahip olmadigi ayricaliklara ve
dokunulmazliklara sahip olabilmektedirler. Her zaman daha iyi performans,
iistiin verimlilik, daha iyi teknoloji veya iistiin yonetim becerilerine dayanmayan,
sadece devlet miilkiyetinde olmalar1 nedeniyle yaratilan bu ayricaliklar ve
dokunulmazliklar, KiT lere 6zel rakiplerine karsi rekabetgi bir avantaj saglamakta

ve KIT’ler ve 6zel tesebbiisler arasindaki rekabeti bozabilmektedir.

Cogu zaman KiT’lere, devletler tarafindan ticari amagclar disinda hedefler
verilmekte veya kamu hizmeti gereksinimlerini yerine getirme gorevleri
yliklenmektedir. Bu durum, kar maksimizasyonu ile uyumlu olmayan fiyatlandirma
stratejileri de dahil olmak {izere rekabete aykiri ticari stratejilerin benimsenmesini
gerektirebilmektedir. KiT’lerin kair odakli ¢aligmamalari, rekabete aykiri
davraniglarda bulunmak i¢in 6zel tesebbiislerden daha giiclii tesviklere sahip
olmalarina neden olabilmektedir. KiT lere yiiklenen s6z konusu bu hedef ve
gorevler, rekabete aykir etkileri olabilecek ticari stratejileri benimsemelerine yol
acabilmektedir. Ozel tesebbiislerin aksine, bu tiir stratejiler zarara neden olsa bile
KiT’ler faaliyetlerinin kapsamini genisletmeyi ve gelirlerini arttirmayi yararh
bulabilmektedirler. Bu stratejilere 6rnek olarak, maliyetlerin altinda fiyatlandirma,
agir1 fiyatlandirma, miinhasir faaliyetler ile rekabetci faaliyetler arasinda ¢apraz
siibvansiyon, rakiplerin maliyetlerini artirma veya piyasaya rakiplerin girisini

engellemek i¢in engeller olusturma verilebilir.

Genel olarak, rekabet hukukunun uygulanmasi tesebbiislerin miilkiyeti
bakimindan fark yaratmamaktadir. Rekabet hukuku, hem 6zel tesebbiislerin hem
de KiT’lerin davranislari igin gecerlidir. Baz1 OECD iilkelerinde, hakim durumun
kétiiye kullanilmasina iliskin rekabet kurallari, KiT’lerin ticari davramislarini

arastirmak ve yaptirnm uygulamak icin temel olusturmustur. Ozellikle hakim
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durumdaki tesebbiislerin rekabete aykir1 davraniglar olmak tizere bu faaliyetlerin
bazilar1 rekabet hukuku kapsamindayken bazi davranmiglar rekabet hukuku
uygulamasindan muaf tutulabilmektedir.

Cogunlukla fiyatlandirma uygulamalart yoluyla hakim durumun koétiye
kullanilmasi ve birlesme/devralmalara bagli olarak KIT’leri igeren incelemeler,
KiT’lere rekabet hukukunun uygulanmasimin karmasikligmi gostermektedir.
KiT’lere yonelik uygun maliyet Slciisiinii hesaplamadaki ve bu maliyetleri
benzer &zel tesebbiislerle kiyaslamadaki zorluk, 6zellikle KiT lerin y&netisim
diizenlemeleri seffafliktan uzak ve muhasebe uygulamalari zayif oldugunda var olan
sorunu daha da biiyiitebilmektedir. Bu zorluklar ve KiT’ler ile 6zel tesebbiislerin
rekabete aykiri uygulamalarda bulunma giidiileri ve yeteneklerindeki farkliliklar
nedeniyle, KiT’lere rekabet hukukunun uygulanmasinda bu tesebbiislerin sahip

oldugu avantajlar ve farkliliklar g6z 6niine alinmalidir.

KIT’ler, devletler tarafindan uygulanan kalkinma planlar1 ve programlari gibi
cesitliekonomik gereklere veyakanun, tiiziik, yonetmelik gibi hukukidiizenlemelere
uygun sekilde faaliyetlerini yonlendirmek zorunda kalabilmektedir. Bu nedenle
KiT’ler, faaliyetlerinde 6zel tesebbiisler kadar bagimsiz olamamaktadir. Bazi
durumlarda bu tesebbiislerin, RKHK kapsaminda “bagimsiz karar verebilme”
yetenegine sahip oldugu bile sdylenememektedir.

Dolayisiyla, KiT’lerin faaliyetlerini diizenleyen mevzuat hiikiimleri gibi
hususlar ¢ogu durumda bu tesebbiislerin bagimsiz karar alma yetenegini ortadan
kaldirdigindan, ¢o6ziim olarak RKHK’daki tesebbiis tanimindan “bagimsiz
karar verebilen” ibaresinin ¢ikarilmasi diisiiniilebilir. Ancak bdyle bir ¢6ziim
KIT’lerin rekabeti kisitlayict eylemlerini engellemeyecek, sadece ilgili KiT’e
yonelik inceleme yapilmamasini veya inceleme yapilsa bile ceza verilmemesini
saglayacaktir. Tlgili degisikligin yaratacagi bir diger sorun da KiT’in uyguladig
rekabeti kisitlayici eylem nedeniyle, bu eylemi empoze eden kamu kurulusunun
cezalandirilamamasidir. Nitekim Kurul kararlar1 ve doktrin incelendiginde,
rekabet karsiti eylemin devlet tedbiri veya davranigi sonucunda ortaya gikmasi
durumunda, s6z konusu devlet organina karst RKHK kapsaminda miidahale
imkaninin olmadig1 goriisii bulunmaktadir.
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AB uygulamasina bakildiginda, ABAD’1n bir kararinda” rekabeti kisitlayici
eylemlerin yasayla emredildikleri ve tesebbiislerin bagimsiz karar verme
imkdnmnin bulunmadigi durumlarda ABIDA’nin 101. ve 102. maddelerinin
uygulanmayacagini belirtmistir. Ancak boyle bir durumda 106. madde kapsaminda
KiT’lere olmasa da iiye devletlere ceza uygulanabilecektir. Ayrica Komisyon,
ihlale neden olan diizenlemeyi ABIDA’ya aykir1 olarak yiiriirliige koyan iiye devlet
aleyhine ABAD’da ihlal davasi agabilmektedir. Ulkemiz mevzuatina bakildiginda
ise ABIDA’nin 106. maddesi gibi bir madde bulunmamaktadir. Ancak boyle bir
madde bulunsa dahi, yukarida agiklandig iizere KiT lerin rekabeti kisitlayici
davranislar1 &nlenmeyecek, sadece ilgili KiT’in cezalandirilmasmin oniine

gececektir.

KiT’lerin dahil oldugu birlesme ve devralmalarda ise, bu tesebbiislerin nihai
olarak devlete ait olmasi nedeniyle ekonomik biitiinliigiin sinirlar1 ve bildirim
esiklerini tetikleyen ciro hesaplamalar1 bakimindan ortaya ¢ikan sorunlarin mehaz
AB mevzuati kapsaminda olusturulmus kurallar esas alinarak coziilebilecegi

distinilmektedir.

Sonug¢ olarak rekabetci tarafsizhigm saglanmasi adina KiT’lerin sahip
olduklari avantajlar herhangi bir rekabet incelemesinde goz 6niine alinmali, RKHK
ile ¢elisen mevzuat hiikiimlerinin degistirilmesi veya iptali i¢in Rekabet Kurumu
savunuculuk miiessesesini etkili olarak kullanmalidir. Bu sayede KiT’lerin neden
oldugu giigliikler ve rekabet hukuku kapsaminda degerlendirilemedigi haller en
aza indirilerek KIT lerin neden oldugu rekabet ihlalleri engellenebilecek ve dzel
tesebbiisler ile adil ve dengeli bir rekabet ortami tesis edilecektir.

" Joined Cases Commission and France v. Ladbroke Racing C-359/95 [1997] ECR 1-6265, Altair
Chimica SpA and ENEL Distribuzione SpA C-207/01 [2003]
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ABSTRACT

In today’s world, although the view of liberalization of markets is dominant,
states are still engaged in activities that can be deemed important in the markets.
States can influence markets by regulating, public subsidies, granting exclusive
rights and operating in the market directly through their own businesses. This
situation can affect the nature and functioning of the markets, making it difficult
to compete for private enterprises that can operate more efficiently. Considering
the existence of public enterprises in key sectors of the economy and the number
of SOEs competing with private enterprises, competition authorities try to be
effective in the application of competition law to public enterprises. Although the
existence of states in the market doesn’t create a problem for the economy, it may
have effects on competition in the market.

Competitive neutrality is a set of policies aimed at preventing the state or
any market actor associated with the state from having a competitive advantage
over private enterprises only due to its relationship with the state or the conditions
provided by the state, and if such an advantage exists in the market, its effects are
eliminated or minimized. Although states operate as a participant in the market
may cause them to have an advantage over private enterprises, there are also some
problems in applying the competition law rules to public enterprises to eliminate
these advantages.

In this context, in the first part of the study, first of all the definition of the
concept of “competitive neutrality” and what it aims, what should be understood
in terms of public enterprise and competition law, and what are the competitive
problems created by public enterprises are explained. In the second part of the
study, the problems encountered in the application of competition law to public

enterprises, in which cases the competition law rules are applied to public
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enterprises, and in which cases public enterprises are exempted from competition
law are discussed. In the light of these determinations, the study ends with a
discussion of how competitive neutrality problems related to public enterprises
should be addressed, how to identify these problems and which solutions should
be applied after they are identified or before these problems arise.
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I Case No 1006/2/1/01 [2002] CAT 7, [2002] CompAR 299.
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Ancak, Tk Derece Mahkemesi’nin (CFI) ve ABAD’1n sonraki kararlari, Better-
Care’deki CAT ile aym1 mantig1 takip etmemektedir. FENIN v Komisyon 'da’™
Mahkemeler, satin alma faaliyetinin niteliginin, satin alinan mallarin sonraki
kullaniminin ekonomik bir faaliyet olup olmadigina gore belirlenmesi gerektigi
sonucuna varmistir. CFI, bir kurulusun mal ve hizmetleri bir ekonomik faaliyetin
parcas1 olarak sunmak amaciyla degil, tamamen sosyal nitelikteki bir faaliyet gibi
farkli bir faaliyet baglaminda kullanmak amaciyla satin aldigi durumlarda, sa-
dece bu mallarin alicis1 oldugu igin bir tesebbiis olarak hareket etmedigini deger-
lendirmistir. Bu karar ABAD’a temyizde onaylanmuistir.

Ek-3: Kurulun KiT’lere Yénelik Ele Aldig1 Birlesme/Devralma
Karar Ornekleri

Tsinghua - CNNC Karari

Cin Halk Cumbhuriyeti (CHC) Egitim Bakanliginin denetimi altinda olan ve ni-
hai olarak devlete ait olan Tsinghua Holdings Co., Ltd.nin (Tsinghua Holdings)
tek kontroliiniin, CHC tarafindan kontrol edilen Devlet Konseyi Kamu Mallari
Denetim ve Idare Kurulunun (State-Owned-Assets Supervision and Administrati-
on Commission of the State Council/SASAC) istiraki konumunda olan ve bir KIT
niteligi tasiyan China National Nuclear Corporation (CNNC) tarafindan devralin-
masinin incelendigi kararda’ her iki igslem tarafinin kontroliiniin nihai olarak Cin
devletinde bulunmasinin iglem sonucunda bir kontrol degisikligi olup olmayacagi
sorusunu giindeme getirmistir. Yapilan inceleme sonucunda SASAC’1in KiT’ler-
in stratejik planina, giinliik iglerin idaresine, personelinin atanmasina, 6nemli fi-
nansal konulara, gelisim planina, yillik yatirim planina ve yonetimin atanmasina
miidahale etmedigi, ayrica geleneksel anlamda bir yatirimer gibi KIT’lerden gelir
elde etmedigi, biitgeleme siirecini kontrol edemedigi goriilmiistiir. Benzer sekilde
Tsinghua Holdings’in de halka agik bir tesebbiis oldugu, faaliyetlerini bagimsiz
olarak Cin Sirketler Kanununa ve ilgili kurucu metinlere uygun olarak yiiriittiigti
goriilmiistlir. Cin Devleti’nin taraflarin yonetim kurullarini belirleme yetkisi ol-
may1p sadece denetim yetkisinin bulundugu da goz Oniine alindiginda taraflarin
birbirinden bagimsiz birer tesebbiis olduklar1 sonucuna ulasilmistir.

CHINA BAOWU — WISCO Karari

Cin KiT’lerini igeren bir diger Kurul kararinda’ CHC yasalar1 uyarmca kurulmus
birer KIT olan Baosteel Group Corporation (mevcut unvanityla CHINA BAOWU)
ile Wuhan Iron and Steel (Group) Corporation’in (WISCO) birlesmesine iligskin
islemde taraflarin stratejik kararlarini (is planinin ve biitgenin onaylanmasi) dev-

2 Case T-319/99 FENIN v Commission.
19-37/550-226 sayili karar.
™ 16-41/671-302 sayili karar.
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let kontrolii olmaksizin bagimsiz olarak belirleyebildikleri, CHINA BAOWU
ile WISCO’nun yetkili direktorlerinden ve/veya kidemli ydnetim iiyelerin-
den higbirisinin, bir digerinin yonetim kadrosunda herhangi bir sorumlugunun/
iyeliginin bulunmadigi ve iki tesebbiis arasinda resmi ve/veya resmi olmayan
kanallardan ticari agidan hassas bilgilerin paylasilmadig: dikkate alinarak CHINA
BAOWU’nun ve WISCO’nun bagimsiz tesebbiisler oldugu kanaatine ulasilmistir.

Portfoy Yonetim Devralmasi Karari

Kurulun Halk Bankasi—Vakiflar Bankasi—Ziraat Bankasi kararinda™ Tiirkiye Halk
Bankasi AS’nin istiraki konumunda olan Halk Portféy Yonetimi AS ve Tiirki-
ye Vakiflar Bankasi1 T.A.O. nun istiraki konumunda olan Vakif Portfoy Y onetimi
AS’nin Tiirkiye Ziraat Bankasi AS‘nin istiraki konumunda olan Ziraat Portfoy
Yonetimi AS tarafindan devralinmasi isleminde islem taraflarinin kamu bankasi
olmasi nedeniyle ayni ekonomik biitiinliik i¢erisinde olup olmadiklarimin deger-
lendirilmesinde bulunulmus ve Kurulun /2 Banka kararma’ atifta bulunularak
birbirlerine rakip bagimsiz birer tesebbiis olduklari, ayni ekonomik biitiinliik icer-
isinde olmadiklar1 ve RKHK uyarinca ayr tesebbiis olarak degerlendirilmeleri
gerektigi kabul edilmistir. Atifta bulunulan 12 Banka kararinda, kamu bankala-
rmin tek tesebbiis olarak kabul edilip edilemeyecegi konusu degerlendirilmis
olup, devletin bankalar iizerindeki kontroliiniin genel gozetim ve denetim sek-
linde gergeklestigi, bankacilik faaliyetlerinde 6zel bankalarla oldugu gibi diger
kamu bankalari ile de rekabet ettikleri, tiim fiyatlamalarin bankanin 6zel durum-
larina gore her banka tarafindan tamamen bagimsiz olarak belirlendigi ifade edil-
erek kamu bankalarmin birbirinden bagimsiz birer tesebbiis ve rakip olduklar
degerlendirmesinde bulunulmustur.

5 18-49/767-372 sayili karar.
6 13-13/198-100 say1li karar.
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