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

Once rekabet hukuku ve uzlagsma kiiltiirii iizerine biraz konusmak
istiyorum. Ciinkii eger biz rekabet hukuku uygulamasinda uzlasma kiiltiiriinii
oturtmakta samimi isek, karsi karsiya olacagimiz en Gnemli mesele herhalde
taraflarm  neden uzlagma masasina oturmak istedigini yahut neden
istemeyebildiklerini gorebilmek ve buna goére de tavrimizi belirlemek olacak. Eger
bu sistemi biitlin iyi niyetimize ragmen oturtamiyorsak, o zaman “Tesebbiisler
neden tereddiit ediyor?” yahut “Rekabet Kurumu neden uzlagsma masasina
oturmak istemiyor?”’u anlamamz gerekecek. Dolayisiyla, uzlagsma uygulamasinin
olusmasi olasiligmi giliglendiren gerekceleri net olarak gormemiz ve agikca
sahiplenmemiz &nemli. O sebeple bu konulardaki tespitlere dncelikli olarak yer
vermek istedim.

Fakat bundan da evvel sizlerle paylasmak i¢in konunun 6ziinii ¢arpici bir
bicimde ortaya koyan bir karar aradim o6zellikle. Avrupa Birligi’nde de birtakim
kararlar var ama uzlasmayi1 Ozellikle 6ven bir dil de kullanmamis dogrusu
Komisyon. Gergi uzlagsma anlatacagim gibi gayet fazla ama, soyle istedigim tiirde
bir ciimlelik bir 6zet bulamadim.

Bunun tizerine Amerika’daki belli basli uzlagmalara iligkin kararlar1 sdyle
bir taradim. 1976 tarihli ve referans detaylarim yansida gorebileceginiz bir
kararda, ‘“kamu menfaati uyusmazliklarm muhakeme sonucunda degil uzlagma ile
¢oOziilmesini kuvvetle destekler” ciimlesini buldum.
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Rekabet Hukuku ve Uzlagma Kulturu

»"Kamu menfaati, uyusmazliklarin
muhakeme sonucunda degil uzlagsma ile

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

WHITE & CASE
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Bu dogrusu benim aradigim ciimleydi zaten. Ve bunun ¢ok Onemli
oldugunu diisiinliyorum, Amerika’daki rekabet hukuku uygulamasi tecriilbem
boyunca da bunun ¢ok 6nemli oldugunu gordiigiimii zannediyorum. Kastettigim
de su: Uzlasmaya her zaman varmak miimkiin degil, sik sik varilamiyor. Ama
neticede elinizdeki davamin etrafinda hep bir uzlagsma olasilig1 doniiyor ve bu bir
iletisim yogunluguna yol agiyor. O iletisim dolayisiyla da elinizdeki davada
ayaklar1 yere basan, ticari gergeklerle el sikismis kararlar gérme olasiliginiz
artryor. Dolayistyla uzlagsma siirecinin sonunda uzlagma bakimindan basarisizliga
ugrasaniz bile karar bakimindan ileri yol alabilmis oluyorsunuz. Elbette, eger
rekabet hukukunun baslica amaci toplumsal refahin engoklastirilmasiysa, 1976
senesinde bu politika kararmi alan bir sistemde bunun ¢ok daha etkin bir bigimde
basarilmasi olasiliginin yillar i¢inde ciddi 6lgiide arttigini diigiinmek miimkiin.

Amerika’nin gliniimiiz diinyasinda toplumsal refah bakimindan pek de yaya
kalmadigimi sembolize etmek iizere, gecenlerde Mars’a uydu gonderdiklerine dair
goriintiiye de ilginizi toparlamak timidiyle yer verdim. Arada resimlere de yer
verecegim, ¢iinkii eger arada sirada yiiziinlizde bir tebessiim yaratamazsam boyle
uzun ve teknik bir sunumda herkesi uyanik tutabilecegimden emin degilim.

Konuya geri doniip hemen bir tespitte bulunursak, burada rekabet otoritesi
bakimindan enteresan olan bir hadiseye isaret etmemiz gerekir. Eger rekabet
otoritesi masaya oturmak istemezse higbir sekilde uzlagma kiiltliriiniin
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olusturulamayacak oldugu gérmemiz gereken ilk gergektir. Yani her sey rekabet
otoritesinin elinde. Oyle oldugu icin de bdyle bir konferansin diizenlenmesi ve
Rekabet Kurumu’nun salonunda diizenlenmesi ve bu katilimla diizenlenmesi ve
Kurum biinyesinden bu kadar fazla katilimin olmasi ¢ok sevindirici. Eger uzlagsma
gerekeelerine ve uzlagmadan kaginilmasmin gerekgelerine dikkat ¢ektikten sonra
sOyleyeceklerim de bir tartigma baglatir ve bu konuyu ileri gétiirmemize vesile
olursa ne mutlu bana.

Rekabet Hukuku Uygulamasinda Uzlagma ve

Sulh Egiliminin Baglica Gerekgeleri
(Rekabet Ctoritesi Bakimindan)

o Kaynaklarin optimal kullanimi

« Uzlasmanin paretocu anlamda Ostiin secenek olmasi: iktisadi
etkinlik ve uzlasma

o Hukuki belirlilidin saglanmasinin aciliyeti (BSkyB)

o ihlal tipinin yeni ve alisilmadik olmasi sebebiyle efitim
amacinin énplana ¢ikmasi (Scottish Salmon)

o Pazarin yahut ihlalin ézellikleri

o ihlale yol agan unsurlarin karmasikhg

o COzimun tesebbisin pozitif davranisini gerektirmesi

o Tek tarafli analiz sonucunda verilecek kararin ticari gergeklere
ve rekabet hukuku uygulamasinin amacina aykir diismesi
olasiliginin yiksekligi

+ Rekabet otoritesinin de alacad tedbirin sinirh stireli ve
kontroli altinda olmasini tercih etmesi (IBM) WHITE = CASE

Rekabet otoritesi bakimindan sulh egilimin baslica gerekgelerinden bir
tanesi kaynaklarm optimal kullanimi. Bu en fazla séz edilen gerekge; Avrupa
Topluluklar1 Komisyonu bakimindan sdyliiyorum. Ama bunun bizi yaniltmamasi
lazim. Zira kaynaklarin optimal kullanimi ¢ok nemli bir gerekce olmakla beraber
salt kiiciik davalarda, salt kiiciik hadiselerde uzlagsmalara variliyor ve ama biiyiik
davalarda, miiddeabihin yiiksek bir meblag oldugu durumlarda uzlagsma
aranmiyorsa yeterli bir uzlagma sistemi hala mevcut degildir. Dava sozciiginii
hadi Amerika’dan ithal ediyorum, burada biiyiilk sorusturmalarda diyelim,
kompleks sorusturmalarda, uzlagsma olanaklarinin g6z ardi edilmiyor olmasi
gerekir. Dolayisiyla, “Ben eger bir seye odaklanacaksam biiyiik sorusturmalara
odaklanirim, kiiglikleri de uzlagsma yoluyla yoldan ¢ekerim ve boylece
sorusturmaya ayirabilecegim kaynaklar1 optimal kullanmis olurum” tiiri bir
diisiince bir rekabet hukuku sisteminde gergek anlamda bir uzlasma ve sulh
egiliminin oturtulamamasma yol acabilir. Dolayisiyla, kaynaklarin optimal
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kullanimi gerekgesi hangi durumlara odaklanilacaginda elbette bir faktordiir ama
uzlasma olanaklarmm sunulmasina iliskin baglica karar kriteri olmamasi
gereklidir.

Esas hadise nedir peki? Esas hadise uzlagsmanin {istiin segenek olmasi,
yani iktisadi etkinlik ve uzlagmanin kol kola gidiyor olmasidir. Buradaki baglanti
zaten son derece dogrudan, iizerinde ¢ok fazla durmaya da gerek yok.
Eger hedefimiz iktisadi etkinligi saglamaksa ve amacimiz da refahin
encoklastirilmasiysa, bir an evvel uzlagsmaya vararak, el sikisarak, belli eylemsel
yiikiimliiliikleri veyahut yapisal reformlar1 bir an evvel baslatabiliriz. Ne kadar
erken iktisadi etkinligi hedefleyebilirsek o kadar erken iktisadi etkinlik sonucuna
yol agabiliriz ve amaca ulasmak yoniinde yani toplumsal refahi engoklagtirmak
yoniinde adim atabilmis oluruz. Uzlagsmanm da bu hedefleme animi 6ne g¢ektigi
Olciide iktisadi etkinligi saglayici bir tercih oldugunu zaten basit bir baglantiyla
gorebiliyoruz. Az 6nce ABD rekabet hukuku rejimiyle ilgili olarak yaptigim tespit
de bu temele dayanmaktaydi.

Bir diger gerekgeye gecelim: Bazi durumlarda rekabet otoritesi, bu zaman
zaman Komisyon bakimindan da s6z konusu oldu -“BSkyB” 6rnegini verecegim-
ama Ozellikle iiye devletlerin rekabet otoriteleri hukuki belirliligin saglanmasinin
aciliyeti dolayisiyla da masaya oturmakta hevesli olabiliyor. Yani, amaglarini ve
varlik sebebini gdzden kagirmayan rekabet otoritesi sunu demis oluyor ve
gerektiginde diyebilmelidir: “Sorusturmayr agayim ve nihai karara kadar
gotlireyim gotlirmesine ama arada gegecek olan zamanda pazar dinamiklerinde
Oyle bozulmalar yasanabilir yahut sorusturma muhataplar1 veya magdur olanlar
salt belirsizlik yiiziinden Oyle kayiplar verebilir ki, bu gelismelerin kendileri
sorusturmanin ve rekabet hukukunun amacima ters diiser. Bir an evvel karsilikli ne
diyorsak diyelim ve uzlagmanin eylemsel sonuglarmi gorelim”. BSkyB de buna
ornek. Karar Ingiltere Premier Ligi ile ilgili yaymn haklarimn tek bir yaym
kurulusuna, BSkyB’ye satilmasiyla ilgiliydi. Ve burada eger bu konu {izerindeki
hukuki belirsizlik bir biitiin sorusturma safahati boyunca siirseydi sonugta pek
cok kuliip iflas etmis olacakti. Cabucak uzlasmak bu faciadan kaginmanin iyi bir
yontemiydi. Bu uzlagmaya ve ilgili dinamiklere ileride ayrica deginecegim.

Ihlal tipinin yeni ve ahisilmadik olmasi sebebiyle egitim amacimimn 6n plana
¢ikmasi da yine uzlagsma igin bir gerekge olabilir. Bunu hizla gegecegim ¢linkii
Komisyon uygulamasinda artik buna bir uzlagma gerekgesi olarak rastlamiyoruz.
Neticede artik Avrupa Birligi’ndeki rekabet hukuku rejiminin tekemmiil etmis ve
muhataplar1 tarafindan iyi bilinmesi gereken bir sistem oldugu diisiiniilityor ve
dolayisiyla da artik egitim amacim pek dikkate almiyor Komisyon. Salt bu
sebeple uzlagsma masasimna oturdugunu da ben hi¢ gérmedim ama Tiirkiye’deki
uygulama i¢in yine de diisiiniilebilir. Neticede bizimki ¢ok daha yeni bir rejim.
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Belli ihlal tipleri tesebbiislere ¢ok yabanci olabilir ve salt uyararak, tavirlarini
degistirerek uzlagsma masasinda yeni bir sonuca varmayi yeterli gorebilir Rekabet
Kurumu. Bu rekabet otoritesinin sonuca da bir an evvel sonuca varmasim saglar.
Dogrusu, Avrupa Birligi’'nde de aslinda bunun yapilmadigi bazi sorusturmalarin
rekabet politikas1 bakimindan hatali tercihlerle yiriitilmiis oldugunu
diisiinliyorum. Mesela Scottish Salmon kararinda 1 Euro’luk bir ceza vardir ve
kararm geri kalan1 da eylemsel tedbirlere iliskindir. Eger bdyle yapacak idiysen,
bunun iktisadi etkinlik anlamindaki dogru ¢dziimlemesi bir an evvel uzlasmak olur
idi. Eger bir sorusturmada rekabet otoritesi “Benim kamu menfaati agisindan bu
sorusturmadaki onceligim ceza vermek degil hukuka aykiri olani teshis etmek ve
tedbir getirmektir’ diyorsa o sorusturmada uzlasma yolunu segmemesi, en
azindan denememesi hatali bir tercihtir. Gerekgede de acikc¢a yazilmig, Deutsche
Telekom kararinda da benzer bir dil kullanilmistir, “Cok ceza vermiyoruz, ¢linkii
bu yepyeni bir fiyatin sikilmasi durumuydu” diye, bu durumlarda uzlasma
yollarmim sonuna kadar denenmesi gerekir.

Pazarm yahut ihlalin O6zellikleri de uzlagma masasina oturulmasi igin
onemli gerekceler viicuda getirebilir. Ornegin sorusturmaya konu olan pazar
dinamik bir pazardir ve o kadar dinamik ve teknoloji-yogun bir pazardir ki eger
bir an evvel masaya oturup da bir an evvel tedbirleri giindeme getirmezseniz
neticede nihai kararin verildigi asamada diiniin gergekleriyle bir karar almak
durumunda kalabilirsiniz ve o karar bugiin i¢in yanlis olabilir.

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

Coziimiin tesebbiisiin pozitif davranmigini gerektirdigi sorusturmalar da
inatlagsmay1 degil amaca ulasmayir Onemseyen rekabet otoritesini uzlagma
masasma oturmaya tesvik eden unsurlar barmdirirlar. Zaten yansidaki bu iig
nokta birbiri ile baglantili. Tek tarafli analiz sonucunda verilecek kararin ticari
gerceklere ve rekabet hukukunun amaglarina aykiri olmasit olasiligi ¢ok yiiksek
olabilir. Yani rekabet otoritesi -ki bu benim basima Dogu Avrupa’daki bir-iki
rekabet otoritesi ile olan iletisimimde geldi- belli bir konuda karar aldig1 takdirde
bunun pazarda yaratacagi sonuca iliskin kesin bir fikre sahip degildir. Pazar
calisilmamus bir pazar olabilir, elde yeterince veri olmayabilir. Tacir iyi biliyordur
pazar1 ve rekabet otoritesinin o anda elinde o konuda ¢ok uzman insanlar yoktur.
Bu durumda tesebbiisiin yetkili kisileri ve avukatlari uzlasma masasinda ne
diyecekse bunu duymak isteyebilir rekabet otoritesi. Elbette sOylenenleri kabul



70 Av. Goneng GURKAYNAK

etmek zorunda degildir ve hatta siireci uzlagsma ile sonlandirmak zorunda da
degildir ama iletisimi artirmakta menfaati vardir.

Son gerekee olarak, rekabet otoritesinin ta kendisi de zaten alacagi tedbirin
smirh siireli ve kontrolii altinda olmasini tercih ediyor olabilir. Meshur IBM
uzlagsmasinda bu yasanmustir. Rekabet otoritesi ¢ok ciddi etkileri olacak bir karari
ve de hi¢ denenmemis bir alanda alacagi igin, nihai karar alacagina uzlagma
yoluyla karar1 alip zamani gelince de bu kararin etkilerinden kurtulma olanagimi
kendisine vermek isteyebilir. IBM karari segtigim ii¢ karardan bir tanesi, ileride
ayrintii bigcimde anlatacagim. Bu noktada bir de sorusturmaya konu tesebbiisler
perspektifinden uzlasma masasina oturma gerekcelerine bakmak gerekir:

Rekabet Hukuku Uygulamasinda Uzlagma ve

Sulh Egiliminin Baglica Gerekgeleri
(Tesebbusler Bakimindan)

» Hukuki belirlilige kavusmak

s Aleyhinde dava ag¢ilacak bir karardan daha iyi bir
sonuca ulasmak

» Ticari agidan élgusuz yukler getiren ¢ézimlerin ikame
edilebilir alternatiflerini sunabilme kaygisi

» Rekabet otoritesiyle kurulacak iyiniyetli bir iletisimin
ileride tesebbustn yukimlullklerini yerine getirirken
karsilagsacagl yorum sorunlarini agmakta yardimci
olmas|

s Tesebbistn kaynaklarinin optimal kullanimi
WjHITE = CASE

Genellikle tesebbiisler bakimindan en 6nemli gerekge -ki bunu bir avukat
olarak daha rahat anlatabilirim ve belki de Rekabet Kurumu’ndan meslektaslara,
iistatlara daha faydali olur- hukuki belirlilige kavugmaktir. Eger miivekkiliniz bir
avukat olarak sizden rekabet otoritesiyle uzlagsma yollarin1 aramanizi istiyor ve
uzlagma sartlarinin neler olabilecegini miizakere etmenizi istiyorsa, bunu en basta
hukuki belirlilige kavusmak arzusuyla yapmaktadir. Tacir i¢in hukuki belirsizlik
tim diger istikrarsizliklar kadar ve bazen onlardan daha da koreltici,
hantallastirici bir illet olabilir. Sorusturmamin muhtemel temyiziyle beraber
alacagl senelerce zaman ve tacirin bu siiredeki eylem ve islemlerinin hukuki
statlisiine ve muhtemel sonuglarma iliskin belirsizlik ticaret hayatimin dinamizmi
icinde tolare edilmesi zor bir duruma yol agabilir. Boyle durumlarda tesebbiis
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bakimindan rekabet hukuku uygulamasinda uzlagsma ve sulh egiliminin baslica
gerekcesi hukuki belirlilige kavusmak olacaktir.

Ayrica, dogal olarak, aleyhinde dava acilacak bir karardan daha iyi bir
sonuca ulasmak da elbette zaten tesebbiisiin baslica arzularindan bir tanesidir.
Uzlagma bilimi ve sanat1 konusundaki pek ¢ok ¢alismasiyla linlenmis olan Roger
Fisher’in dedigi gibi, eger ortada bir menfaat yoksa uzlagsma goriismesi de yoktur.
Tesebbiis i¢in uzlasmadaki baslica menfaatlerden biri de aleyhinde dava agilacak
bir karardan daha iyi bir sonuca ulagsmaktir. Yalmz yansidaki bu ilk iki nokta
arasinda ¢ok enteresan ve daima akilda tutulmasi gereken bir iliski de siklikla
dogabiliyor; buna biraz sonra deginmeye ¢alisacagim.

Uciincii olarak, ticari acidan 6lgiisiiz yiikler getiren ¢oziimlerin ikame
edilebilir alternatiflerini sunabilme kaygisi da yine tesebbiislerin uzlagma
masasina oturmasinda onemli bir gerekgedir. Bu aslinda bayagi énemli ve ¢ok
baskin bigimde 6n plana ¢ikabilen bir gerek¢e ve Avrupa’da 6zellikle denk geldim
buna. Amerika’da Federal Ticaret Komisyonu, Adalet Bakanligi ve mahkemeler
kendileri daha fazla mikro diizeyde ve detayci diizenlemeler yapiyor, oysa
Avrupa’da bu boyle degil. Bizde de, tahmin ediyorum, eger bir uzlasma prosediirii
oturtabilirsek, genel simirlar1 ¢izen ve iginin doldurulmasi isini tesebbiislere
birakan bir yaklagim kabul gorecektir. Bu yaklasimda otorite ulagmak istedigi
sonucu sdylemektedir: “Ben su noktaya varmak istiyorum, pazarda sunu yanlig
goriiyorum ve su sonu¢ dogru sonu¢” demektedir. Sonuca ulagsma metoduna
iliskin olarak kendi goriisiinii vermemektedir. Bu kanimca dogrusudur. Zira tacir
bir¢ok alternatif yontemden bir tanesini segebilir ve tesebbiis bu segtigi yontemle
rekabet otoritesinin istedigi sonuca ulasabildigi miiddet¢ce herhalde segiminde
serbest olmas1 gerekir. Iste ticari agidan 6lgiisiiz yiikler getiren ¢oziimlerin ikame
edilebilir alternatiflerini sunabilme kaygisi da bu noktada tesebbiisiin uzlagma
masasina oturmasimn onemli bir gerekgesi olarak ortaya ¢ikabilmektedir. Eger
uzlagma masasina avukatinizi géndermezseniz ihlale son vermekle ilgili tedbirler
diisiiniilirken rekabet otoritesine, “Bakiniz ayni sonuca su yonden de ulasabiliriz
ve bizim {izerimizde de gereksiz ticari yiik dogurmamis olur” deme imkanini
kaybedersiniz.  Alternatifleri ~ kendi  perspektifinizden  ortaya  koyup
degerlendirememis olursunuz. Dolayisiyla salt bu imkani kagirmamak igin de
uzlasma yoluna gidilebilmekte.

Elbette rekabet otoritesiyle kurulabilecek iyi niyetli bir iletigimin ilerisi i¢in
de faydali olacagidan hig siiphe yok.

Son olarak, tesebbiis bakimindan da aymi sey gegerli, kaynaklarin optimal
kullanimi 6nemli. Neticede bir tacirin hukuk miisavirleri ve avukatlar1 da aynen
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rekabet otoritelerinin meslek personeli gibi, etkin kullanilmasi 6nem arz eden
kaynaklardan.

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

Ayni anda dikkat etmemiz gereken bir diger konu ise taraflar1 uzlagsmaktan
alikoyan etkenler olacak. Izninizle, Avrupa Birligi rekabet hukuku tecriibesinden
sectigim birka¢ uzlagmay1 sizlere anlatmadan evvel kisaca bunlara da deginmek
isterim.

Rekabet Hukuku Uygulamasinda Rekabet

Otoritesini Uzlagmaktan Alikoyabilen Etkenler

s Mevzuat

¢« Kamuoyu baskisi

o Tek yanli islem tesis etmenin rahathgi

eKararin cezai yénunun daha adir basmasi gerektidi
durumlar

s Rekabet otoritesinin pozisyonunu muhataptan gizli
tutma egilimi

o Eldeki olayda rekabet hukukunun amagclarinin salt
bir eylemin ya da islemin kinanmasi ve bundan
sonra benzer davranistan kaginilmasi hukmuyle de
gergeklestirilebilecek olmasi WHITE 5 CASE

ITED - &2ILITY PARTHERS

Rekabet otoritesini uzlasmaktan alikoyan etkenlere hizla bakacak olursak;
mevzuat bir etken olabiliyor. Avrupa Birligi rekabet hukuku i¢in soyliiyorum,
mevzuat katiyen uzlasmalarin 6niinde bir engel degil. Benim kisisel, daha dogrusu
bir hukukgu olarak profesyonel goriisiim bu. Zaten dyle olmadigini goriiyoruz da.
ATAD kararlariyla da gordiik, defalarca tecriibe de ettik. Mevzuatin 1 Mayis
2004 tarihinde degisecek oldugunu da hatirlatmak isterim. Degisiklikler yiirtirlige
girdiginde uzlasma goriismelerinde hukuki baglayiciligi olan bir sonuca
varilabileceginin iyice alt1 ¢izilmis olacak. Uzlagmalara iliskin hukuki rejim ve
kararlarm hukuki statiisii iyice belli olacak. Ama su anda da uzlasma yolu agik,
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daima aciktl. Az sonra Ornekleriyle anlatacagim gibi, bu yol pek ¢ok defa da
kullanildu.

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

Rekabet otoritelerinin uzlagsmadan kaginabilmelerinin bir diger gerekcesini
kamuoyu baskist siklikla olusturmustur. Kamuoyu baskisi rekabet otoritesi
bakimindan bazen sikint1 yaratabiliyor. Bu benim Avrupa Birligi rekabet hukuku
uygulamasinda zaman zaman tecriibe ettigim bir hadise. Kamuoyu baskisindan
kastim, sikayet¢inin ve magdurlarn yahut onlarm yandaglarmm tetikledigi
kamuoyu baskisi. Eger sikayetgi giiclii bir medya imparatorlugu ise yahut politik
baski yaratabilecek bir biinyeyse, neticede bu baski rekabet otoritesini masaya
otururken daha tereddiitlii olmaya veya normalde olacagindan ve belki kamu
menfaatinin gerektirdiginden daha sahin olmaya itebiliyor; Komisyon bakimindan
bunu sdylemek miimkiin. Neticede unutmamak lazim ki rekabet otoritesi uzlasma
masasinda ve sorusturmanin her asamasinda sikayet¢inin menfaatini degil, kamu
menfaatini temsil etmektedir. Dolayisiyla, salt sikayetcinin dedigiyle belli
sonuglarm dogmamasi gerekir.

“Olmas1 gereken” diinyasma iligkin bu tespitten sonra bazi rekabet
otoritelerinin uzlagma masasina oturmaktan kacinmasina yol agabilen bir diger
etkeni hizla irdeleyelim: Tek yanli iglem tesis etmenin rahatligi. Ben, ozellikle
1 Mayis 2004°ten sonra katilacak olan miistakbel yeni iiye devletlerin bazilarinin
rekabet otoriteleri bakimimdan bunun 6nemli bir kagmma gerekgesi olabildigini
tecriibe ettim. Yani daha bastan masaya oturup iletisimi ve miizakereyi
baslatamyorsunuz, zira rekabet otoritesinin eger bunu yaparsa kamusal
otoritesini paylasmis olacagma dair yanlis bir inanci ve genel olarak otoritesini
paylasmamaya yonelik bir kiiltiirli var. Yani, kisa bir 6rnekle anlatacak olursak,
bir cocuk annesiyle sekerci diikkanina girdigi zaman “Seker alalim” diye
tutturursa ve annesi “Hayir” cevabmi verdigi takdirde, “O zaman yandaki
diikkkandan oyuncak alalm” derse, muhtemelen annesinden alacagi cevap
“Benimle pazarlik etme” cevabidir. Ciinkii burada bizatihi pazarlik olasilig
annenin otoritesini sarsan bir vaziyet yaratmaktadir. Aynen bunun gibi, eger
tesebbiislerle rekabet otoritesi arasindaki iliski de kol kola ortak bir amaca gitme
ve beraberce yiicelme iligkisi degil de, daha yukaridan asagiya, bu tiirden bir “ben
sOylerim, sen dinleyip uygularsin” tiirii bir iligki ise, o zaman rekabet otoritesi tek
yanli iglem tesis etmenin rahatligi dolayisiyla uzlagsma masasina oturmayabiliyor.
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Ne mutlu ki Tiirk rekabet hukuku bakimindan bdyle bir sey sdylemeye imkan
olmadigimi biliyoruz. Zira hem ikincil mevzuatin gelistirilmesi asamasinda daima
piyasayla ve tesebbiislerle temas halinde oldu rekabet otoritesi, hem de bu
konferansin bugiin burada diizenlenmis olmasi zaten uzlasmaya iligkin konularin
tartigilmasina ne kadar agik olundugunun iyi bir gdstergesi. Ustelik, hemen birkag
giin 6nce Tiirk rekabet hukuku uygulamasinda ilk defa 9’uncu maddenin 3’lincii
fikrasmim bir sorusturmayi uzlasmayla sonuglandirmak {izere isletildigini ve bol
bol toplantilarin yapildigini, dolayisiyla “niye ben bu insanlarla ileri-geri muhatap
olayim ki” diisiincesinin giidiilmedigini ve esas amaca ulagmak icin her yolun
denendigini gorebiliyoruz, sdyleyebiliyoruz.

Gelelim bir diger kaginma gerekcesine: Eger nihai kararin cezai yoniiniin
daha agir basmasi gerekiyorsa, bu durumda da bazen rekabet otoritesi
uzlagsmaktan imtina edebiliyor. Benim bizzat yasadigim bir durumu ele
alacak olursak, bir sorusturmayr yogun miizakereler sonucunda uzlagsmayla
noktalamigsimiz ve tesebbilis uzlasma kapsamindaki taahhiidiinii yerine
getirmemis, tekrar sorusturma acilmus ve siz tekrar uzlasma Onerirseniz eger,
“Hayir ben bu sefer seni cezalandirmak ve bu suretle 1slah etmek istiyorum”
diyebiliyor rekabet otoritesi. “Daha dnce uzlasmanimn geregini yerine getirmedigine
gore uzlagma metoduna artik yatkin degilsin” gibi bir ¢ikarim yapabiliyor. Bunun
her durumda dogru bir ¢ikarim oldugunu sdylemek pek yerinde olmasa da hakli
bir ¢ikis noktasi olduguna da siiphe yok. Onemli olan, burada beraberce
gozlemeye deger olan, cezalandirma amacmin yogunlastigi sorusturmalarda
uzlagma gereglerinin yetersizlesebildigi.

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

Eldeki olayda rekabet hukukunun amaglarinin salt bir eylemin ya da
islemin kinanmasi ve bundan sonra benzer davranistan kagmilmasi hiikmiiyle
de gergeklestirilebilecek olmasi halinde de rekabet otoritesinin uzlagsma
goriismeleriyle ilgili olarak demotive olmasi s6z konusu olabiliyor. Eger rekabet
otoritesi ulagsmak istedigi sonucglara salt hukuka aykiriligm tespit edilmesi ve
kinanmasi ile ulagabiliyorsa, tesebbiisle ¢ok fazla muhatap olmamay1 segebiliyor.
Yani tesebbiisten pozitif bir davranig isteyecegi yerde sadece “Bu davranigin
hukuka aykiridir, bunu durdur ve bir daha yapma” diyecekse ve pazarin
dinamiklerinden de eminse, masaya oturulamayabiliyor.
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Bir de tesebbiislerin  neden uzlasma masasmma  oturmaktan
kaginabileceklerini yahut uzlagsma goriismelerini yarida kesip hukuki ¢ekismede
ellerinden geleni yapmakla yetinmeyi tercih edebileceklerini inceleyelim:

Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tegebbust

Uzlagmaktan Alikoyabilen Etkenler

+ Birokratik giigliikler

¢ Uzlasma ile elde edilecek sonucun rekabet otaoritesinin konuyu
nihai kararla noktalamasi halinde ortaya ¢ikacak sonucgla hemen
hemen es olmasi veya karara karsi yargl yoluna gidilmesi
durumunda elde edilecedi diisiiniilen sonugtan ¢ok daha kétii
olmasi

+ Rekabet hukuku altinda &nerilen ¢éziimiin diger hukuk disiplinleri
altinda daha biyilk sorumluluk dodurma olasiligi bulunmasi
(6rnedin, fikri ve sinai haklar)

e« Bir rekabet hukuku rejimi altinda uzlagsmanin diger bir rekabet
hukuku rejimi altinda sorumluluk dodurmasi olasihd (Ornedin, AB
uzlasmasinin ABD'de hapis cezasi da i¢eren bir rekabet hukuku
ihlalini ikrar anlamina gelip gelmeyecedi, AB uzlagsmas yiiziinden
ABD'de tilketici sinif davalari ile ve ii¢ misliyle tazmin
yiukimlaliglyle karsi karsiya kalinip kalinmayacad, ete.)

WHITE & CASE

LILITED _ &3ILITY FARTHERSH P

Biirokratik giicliikler; hepimiz ne kadar yildirici olabilecegini biliyoruz,
dolayisiyla bu baglkla ilgili ag¢iklamalarimi uzatmiyorum. Bir uzlagma
mekanizmasi ne kadar kivrak, sade ve samimi ise bagarili ve anlamli bir bigimde
isletilme olasiligi da o kadar yiiksek oluyor. Uzlagma usulii formaliteye boguldugu
Olglide amaca hizmet edemez hale geliyor. Rekabet otoritelerinin bdyle bir
gerekceyle uzlasma masasindan kalkmasi s6z konusu olmasa da aym sey
tesebbiisler ig¢in gecerli degil. Yeterince biktirilan bir tesebbiisiin bazi rekabet
hukuku rejimlerinde uzlagsma sisteminin gotilirlisiinii olasi getirisinden fazla
bularak masadan kalktigina sahit oldum. Diger pek ¢ok sey gibi bu da aslinda
tesebbiis i¢in basit bir maliyet-getiri analizi.

Uzlagma ile elde edilecek sonucun rekabet otoritesinin konuyu nihai kararla
noktalamasi halinde ortaya g¢ikacak sonugla hemen hemen es olmasi durumu da
¢ok sik rastlanabilen, enteresan bir durum. Komisyon uygulamasinda ve mevcut
uzlagsma yaklagimlarinda 6zellikle sik ortaya ¢ikabiliyor. Yani Komisyonun ayak
direttigi, uzlasma masasinda kendi pozisyonu olarak belirledigi pozisyon, zaten
eger bir nihai karar verilmis olsaydi verilecek olan kararla hemen hemen aymi
pozisyon olabiliyor. Dolayisiyla, tesebbiis avukatinin uzlagmayi tavsiye etmesi
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icin elle tutulur bir gerek¢e kalmamis oluyor, zira miivekkilin uzlasip da temyiz
olanaklarimzi yitirmesine degecek bir menfaati kalmiyor.

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

Su son iki sdyleyecegim benim ¢ok sik rastladigim ve ¢ok ilgimi de ¢eken,
lizerinde aslinda biraz daha ¢alismak istedigim iki tane nokta: Bir tanesi, rekabet
hukuku altinda Gnerilen ¢dziimiin diger hukuk disiplinleri altinda daha biiyiik
sorumluluk dogurmasi olasiligi. Bu durumun uluslararasi piyasalarda faaliyet
gosteren tesebbiislerin belli bir rejimde uzlagma istahlarmi kagirabildigini pek ¢ok
defa gordiim. Bu tesebbiis agisindan son derece hakli/yerinde bir tereddiit. Yani,
masaya oturuyorsunuz ve rekabet otoritesi size, “Peki o zaman sunu yap, bunu
yap, bunu yap, bu taahhiidleri ver ve benim istedigim sonu¢ dogmus olur” diyor.
Fakat siz bir avukat olarak bu taleplerin analizini bagka hukuk disiplinleriyle
beraber yaptiginiz zaman, ornegin, fikri ve smai haklar alaninda ¢ok ciddi bir
sorumlulukla kargilagtigimizi goériiyorsunuz. Bu durumda, getirilen Oneriyi
terazinin kefelerine koyup miivekkilinizle beraber tarttiinizda artik o miizakere
masasina oturma azmini kaybediyorsunuz yahut o uzlagmayi imzalamiyorsunuz.
Ikincisi de, yine benzer bigimde ve global rekabet hukuku uygulamasinda
kargilagabildigimiz bir sey: Bir rekabet hukuku rejimi altinda uzlasiyorsunuz,
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fakat diger bir rekabet hukuku rejimi altinda miithis pozisyon kaybediyorsunuz.
Bunun 6nemini rekabet hukuku uygulamasinin globallesmesi siirecinin baglarinda
géremeyen ve aci tecriibelerle anlayan uluslararasi tesebbiislerin bugiin hemen
hemen ilk sorduklar1 soru, ilk istedikleri hukuki analiz bu oluyor. Ornegin
tesebbiisiin eger hem Amerika’da, hem Avrupa’da operasyonu varsa, Avrupa’da
“Hadi gel uzlasalm” ruhuyla yol kat etmeye basladigimizda tacirin hemen
sOyleyecegi sey su: “Bir dakika, ama ben simdi Avrupa’da uzlasirsam bu
Amerika’da benim tiiketici simif davalariyla karsi karsiya kalmama yol agacak
m1?” veya “Uc misli ile tazmin yiikiimliiliigiiyle karsi karsiya kalacak miyim?”
yahut hele -Amerika’da Adalet Bakanligi’'mn yetkisine girmek {izere-
“Yoneticilerim hapis cezasi da igeren bir durumla kars1 karsiya kalacaklar nmi?”.
Boyle bir paradox ortaya ¢iktigi zaman, yani bir rejimdeki uzlasma digerinde
ikrar niteligi arz edecekse, yahut tesebbiisii oransiz bir ispat yiikii yahut ceza
tehdidi altinda birakacaksa, uzlagsmadan cayilmasi olasilig1 artiyor.

Bu noktada AB rekabet hukuku altindaki bazi uzlasma tecriibelerini
aktarmaya geciyorum. Uc tane uzlasma sectim ve bu uzlasma Orneklerini
anlatirken zannediyorum tiim dinamikleri verme olanagin1 bulacagim. Bana
ayrilan siire olduk¢a uzun oldugu i¢in futbol konusunu da giindeme getirmeyi
diistindlim, belki biraz ilgi ¢ekmeyi beceririm diye.

Sizlere ayrmtili bigimde anlatacagim birinci uzlasma BSkyB uzlagmasi,
ikincisi UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagmasi, li¢linciisii de meshur IBM uzlagmasi
olacak. IBM daha teknik.

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

Daha evvel yine bu salonda birlesme ve devralmalar ile ilgili bir teblig
sunduktan sonra sorulan bir soru iizerine dile getirmek durumunda kaldigim
lizere, su anda direkt olarak Avrupa’daki Microsoft sorusturmasi iizerinde
calismaktayim ve bu sorusturmada Microsoft’u temsil eden avukatlardan biri
oldugum igin, bagl bulundugum barolarin etik kurallar1 geregi su anda bu konuya
iligkin bilgi veremeyecegim. Ama umuyorum diger sectigim meseleler ilginizi
cekecektir.

IBM uzlagmasi ile ilgili olarak tartisacagim meseleler aslinda teknoloji
pazarlarindaki rekabet hukuku uygulamasma iliskin olarak daima gegerli ve
giincel konular ilgilendirdigi i¢in sunu da belirtmem gerekir: IBM uzlasmasinin
bugiin teknoloji yogun pazarlardaki tiim uzlagmalarda ve rekabet hukuku
uygulamalarinda anahtar bir 6rnek dava teskil ettigini bildigim i¢in onu
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tartisacagim ii¢ davadan birisi olarak segmekte tereddiit etmedim. Ote yandan, bu
niteligi ylizinden, IBM uzlagsmasma iliskin olarak iizerinde durulmasi ve
tartisilmasi gereken konularin pek cogu direkt olarak Microsoft sorusturmasiyla
ilgili konulara da temas ediyor. Bunun i¢in elbette IBM uzlagsmasim anlatirken
sOylediklerimin bazilar1 meseleye Microsoft perspektifinden bakilarak sdylenmis
sozler olacak. Herseyi ancak tarafsiz kalabildigim 6l¢lide aktarmaktan ziyade, bir
avukat olarak bildiklerimi ve diisiincelerimi en iyi bigimde aktarabilmek iizere
huzurunuzdaymm. Dolayisiyla, IBM uzlasmasiyla ilgili goriislerimin belki zaman
zaman tamamen objektif olmasa da kiymetli bazi bilgiler barindirabilecegini timit
ederek bu uzlagsmay1 da sunumumdaki son 6rnek olarak tartisacagim.

Genellikle uzlasma konusu tartisilirken konuyu buna odaklamak zor oluyor.
Onerim, ornek olarak sectigim uzlasmalarin icerigindeki rekabet hukuku
ihlallerinden ¢ok uzlagsmanin kendisine, dinamiklerine ve sonuglarina konsantre
olmaktir. Uzlagsma sonuglarmm rekabet hukuku altindaki teknik analizini ilgili
olduklar1 konular tartisilirken zaten sik sik yapiyoruz.

BSkyB uzlasmasiyla baglayalim. Burada Rupert Murdoch'un BSkyB'sinin
pazar1 miinhasir yaym anlagmalar1 yoluyla domine ettigi tereddiidii vardu.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 1

(BSkyB Uzlagmasi)

= Komisyon - Ingiltere Birinci Ligi - British Sky Broadcasting Group

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

= ingiltere Ligi taahhiidii:

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

= BSkyB taahhidi:

= Minhasir anlagsmanin gegerli oldugu ilic sene zarfinda sezon basina
sekiz adet "en Ust kalite" macin yayin haklarim BSkyB disindaki bir
yayin kurulusuna (BBC veya ITV) alt lisans yoluyla devretmek.

WHITE &8 CASE
LILITED - ABILITY FARTHERSH B

BSkyKB uzlagsmasinda Komisyon, Ingiltere Premier Ligi ve British Sky
Broadcasting Group arasinda bir uzlagsma vardi. Konu 6zetle suydu; Ingiltere Ligi
yaklasik 1 milyar Paund karsiliginda 2004, 2005 ve 2006 sezonlarmin tiim futbol
yaym haklarin1 miinhasiran BSkyB’ye satti. Bir beraber satis aranjmani vard.
Komisyon Aralik 2002’de beraber satis aranjmanina miidahale etti ve bazi
kuliipler iflasin esigine geldiler. Zira, eger yapilan anlagmanin gecerli olup
olmadigimi anlayamiyorsaniz, o zaman ddeme yapilmiyor. Odeme yapilmadig
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zaman, bu kadar yiiklii -1.04 milyar paund’tu yanlis hatirlamiyorsam- bir paranin
dagitiminda sorun ¢ikmis oluyor ve tabii bazi kuliipler burada ¢ok ciddi zarar
goriiyorlar. Uzlasma noktasina gelindiginde Ingiltere Ligi’nin taahhiidii:
2006-2007 sezonundan sonra, yani {i¢ senelik anlasma donemi bittikten sonra,
tiim Premier ligi bir biitiin olarak ele alan dengeli paketler yaratacak ve bir daha
bunlarin hepsini tek bir yayinciya satmayacak. BSkyKB’nin taahhiidii ise suydu:
Miinhasir anlagmanin gegerli oldugu ii¢ sene zarfinda sezon basina sekiz tane en
iist kalite magin yayin haklarim1 BSkyB disindaki bir yaymn kurulusuna alt lisans
yolu ile devredecekti. Bunlar da ancak BBC veya ITV olabiliyordu zaten.
Dolayistyla, gelinen noktada bu iki taahhiidii aldiktan sonra da Komisyon
sorusturma agmadan, -sorusturma asamasina gececegi ililtimatomunu vermisti
sadece- bu dosyay1 kapatti.

Peki kim ne kazandi? Bence uzlasma konularinda son derece 6nemli bir
analiz, burada somut oOrneklere gecmeden Once ortaya koymaya calistigim
konularla dogrudan baglantili bir analiz, yani dinamikleri gosteren bir konu.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 1

(BSkyB Uzlagmasi) - Kim ne kazandi?

= Komisyon ne kazandi? Anlasmanin rekabet hukuku altinda kabul
edilebilir olan sartlari belirlenmeden bedel de belirlenemeyecedi ve
ddeme yapilmayacad) igin kuliipler ve tiiketiciftaraftar magdur olacakti.

= Ingiltere Ligi ne kazandi? Ug yil sonundaki pazar sartlarina géire yayin
haklarini daha uygun kosullarla satma olasiligini giiglendirdi.

= BSkyB ne kazandi? Cumartesi, Pazar ve Pazartesi giinleri toplam 138
magi canli gosterebilecedi bir anlasma bakimindan hukuki giivenceye
kavustu. Anlasmanin gegersizligi yahut yayinlarina ihtiyati tedbir
konmasi gibi kaygilar duymaksizin reklam anlagmalarinin pazarhgini
yapma ve reklam gelirlerini engoklastirma imkan kazandi.

= ingiltere Ligi ve BSkyB teklifi reddetseydi: Sorusturma

» Tilketici ne kazandi? Sezonda sekiz magi sifresiz kanalda seyretme
olanagj. Gelecekte yayincilar arasinda fiyat ve kalite rekabeti.

WHITE & CASE

LIFITED - A3ILITY FARTHERSH B

Komisyonun ne kazandigi belli, daha evvel bahsettigim i¢in iistiinde g¢ok
durmayacagim. Neticede taraftar magdur olacak ve para dagitilamadigi icin
kuliipler kapanacakti. Eger rekabet hukukunda nihai amag toplumsal refahin veya
bagka bir goriise gore tiiketici refahinin maksimizasyonu ise -¢cok da iktisadi bir
terim olmamakla beraber- bir anlamda taraftar refahinin engoklagtirilmasi da
ama¢ kiimemiz ic¢inde kalmaktadir. Dolayisiyla, eger Komisyon “Ben



80 Av. Goneng GURKAYNAK

sorusturmami agarim ve bu konuyu bir nihai kararla ¢dziimlerim arkadas” diye
eger 1srar etseydi belli kuliipler kapanacagi igin bu durum amaglarina aykiri
olmus olurdu. Uzlagsmak suretiyle bir yandan rekabet hukuku uygulamasmdan
taviz vermemek bir yandan da amaglarina aykiri bir sonuca yol agmamak
imkanima kavusmus oldu.

Ingiltere Ligi ne kazand1? Uc sene gectikten sonra -ki bu ii¢ yillik siire
Mayis 2007°de bitiyor- pazar sartlarma gore yayin haklarimi daha uygun
kosullarla satma olasiligimni gii¢clendirmis oldu.

Peki BSkyB ne kazandi? Simdi sanki burada BSkyB uzlasmanin
kaybedeniymis gibi goériiniiyor ama, daha evvel soyledigimiz gibi, menfaat yoksa
uzlagma da yoktur. Aslinda bu uzlagsmayi en fazla isteyen taraf BSkyB idi. Zira
adam Cumartesi, Pazar ve Pazartesi giinleri toplam 138 tane macgi1 zaten
yaymlayacak. Fakat biitiin mesele su ki, eger bu sorusturma agilip bitene kadar
beklenecek olursa BSkyB bir tiirlii reklam anlagmalarini yapamiyordu. Zira
herkes tereddiit halindeydi. Acaba anlagsma gegerli olacak mi? Peki ya bu
yaymlara ihtiyati tedbir konulursa ne olur? Anlasmay1 gegersiz addederlerse ne
olur? Dolayisiyla, BSkyB “Bir an evvel bu uzlagsmayi yapalim, ben de su reklam
anlagmalarin1 yapayim, gerekirse -olsun varsin- bunu biitiin paket olarak
almayayim” noktasindaydi. O da bu olanagi kazanmis oldu. Bu arada, Komisyona
yakin kaynaklardan teyit etmek miimkiindiir ki, eger Ingiltere Ligi ve BSkyB
teklifi reddetseydi sorusturma gercekten agilacakti.

Tiiketicinin ne kazandigina da bakalim: Bu konuda zaten pek siiphe yok.
Sezonda sekiz magi, ilk {i¢ sene igin sdylilyorum, sifresiz kanalda seyretme
olanagimi kazandi. Ayrica, elbette gelecekte de yaymcilar arasinda fiyat ve kalite
rekabeti olacak olmasi tiiketicinin gonencini saglayan bir unsur. Bu uzlagsma
sartlartyla bu durum saglanabildigi olgiide tiiketici de, her rekabet hukuku
uygulamasinda arzulandigi iizere, bu isten kazangh ¢ikmis oldu.

Gelelim UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi’na:
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AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 2

(UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi)

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

= DUzenleme'ye gére, munhasir yayin haklaninin tamami tek
bir paket halinde her Uye Ulkeden bir yayin kurulusuna dért
yiligina satilmaktadir.

= Komisyon, kiicUk yayincilarin ve yeni teknolojilerin
gelisememesi bagta olmak tzere, bazi kaygilar duyar.

= Haziran 2001 tarihinde Dlzenleme'nin bu haliyle muafiyet

lllllllllllllllllllll

UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagsmasi’na konu olayda, tiim ticari haklar;
televizyon yayin haklari, sponsorluk, saglayicilik, lisans ve fikri ve smai haklar
olmak fizere tek bir yaymciya satiliyordu. Yani UEFA bir {iye devletten bir tane
yayin kurulusu seciyor, bu haklarin hepsini birden oraya veriyor. Paketin
icermedigi tek sey radyo yaymni haklari. Onu da zaten ev sahibi kuliipler bilet
satigiyla beraber radyo yaymi haklarim1 da kendilerinde tuttuklarindan
icermiyordu. Sonugta UEFA bu aranjmani Komisyon’a bildirdi; “Ben menfi tespit
istiyorum, olmazsa muafiyet istiyorum” diye bir bildirimde bulundu. Komisyonsa
“O kadar kolay degil, burada kiigiik yaymncilarin gelismesiyle ilgili sikintilar var,
yeni teknolojilerin gelisememesiyle de ilgili sikintilar var” dedi.

Burada not edilmesi gereken bir gercek su ki rekabet otoritesinin salt icrai
bir kurum gibi degil diizenleyici bir kurum gibi davrandigi durumlarda karsilikli
iletigimin arzulanmasi ve uzlagsma imkanimnin dogmasi da daha olasidir. Daha dnce
"tesebbiisten pozitif davranis beklenmesi" baghigi altinda kisaca deginmeye
¢alismistim. Burada, Sampiyonlar Ligi uzlasmasinda, béyle bir durum vardi. Zira
Komisyon, drnegin, tiim yayin haklarmm uzun vadeli anlagmalarla tek bir yayin
kuruluguna verilmesinin internet spor servisleri ve haber servisli cep telefonlar
gibi yeni teknolojilerin kullanimmin da 6niinii kapayacagim diisiinmekteydi. Ote
yandan, bir nihai kararda bu yonde bir ihlalden bahsetmek teknik olarak oldukg¢a
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giicti. Bu durum uzlagsma goriismelerine gegilmesi yoniinde iki tarafa da
motivasyon saglayan etkenlerden biri olmustur.

UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagmasinin seyrine iliskin bilgilere geri
donersek, sonugta Komisyon, Haziran 2001 tarihinde, diizenlemenin bu haliyle
muafiyet alamayacagina karar verdi. Bu 6rnek durumda Komisyon sorusturmay1
da acti, bir onceki ornekten farkli olarak. Tabii “sorusturma” terimini burada
teknik anlaminda, bizim kanunumuz anlaminda kullanmiyorum. Yani sorusturma
acilmasi bizdeki prosediire tam denk gelmiyor belli anlamlarda. Neticede bu
aranjman sorusturulmaya baglandiktan sonra gesitli baski noktalar1 ortaya ¢ikti.
Bu noktada Avrupa Konseyinin 1 Aralik 2000 “Nice” deklarasyonundan da biraz
bahsetmek yerinde olur.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 2

(UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi)

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

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

Bundan bahsetme ihtiyacin1 su sebeple hissettim: Nice Deklarasyonu
Komisyon iizerinde ciddi siyasi baskiya yol agti. Zira Nice altinda “solidarity”
prensibi kabul edilmisti. Buna Tiirkge’de “yeniden dagitim” diyebiliriz. Solidarity
aslinda yeniden dagitim demek degil ama Nice deklarasyonundaki haliyle bu terim
spor miisabakalarinin dengeliligini korumak {izere gelirin yeniden dagitilarak
spora donmesi gerekliligini ifade etmektedir. Yani, “Spordan gelen spora dengeli
olarak doner” prensibi. Spordan bir gelir elde edildiyse bu toplanip dengeli olarak
spora dondiiriilsiin, bdylece belli bir kuliipler arasi kopma engellensin, yeni
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dagitimda dikkat edelim, biri ¢ok zengin, biri ¢ok fakir olmasim, sporda belli bir
rekabet¢i ruh korunsun denmekteydi. Bizdeki “havuz sistemi”nin temelindeki
prensipten ¢ok da farklh degil. Iste bu kapsamda, Komisyon'un rekabet hukuku
eliyle futbol macglarmm yaym aranjmanlarina miidahale etmesinin Nice
Deklarasyonu ile kabul edilmis “solidarity” prensibini bozmas1 olasiligi vardir
zira Komisyonun getirecegi mekanizmada altin paket, giimiis paket, bronz paket
gibi paketler var. Bronz paket dediginiz eger zaten sadece maclar1 digerleri kadar
ilgi ¢cekmeyen kuliiplerin maglarim barindiracaksa, bunun fiyatlandirmasi da kot
olacakti. Dolayisiyla, bir rekabet hukuku tedbiri olarak yayin haklari gesitli
paketlere ayrilinca maglar1 daha az ilgi ¢eken kuliiplerin diisiik degerli paketlerde
kalmalar1 olasilig1i sporun kendisindeki rekabeti korumak iizere diisiiniilmis ve
Nice Deklarasyonu ile kabul edilmis olan “yeniden dagitim” prensibine aykirilik
arz edecekti. Bu farkli perspektifin yarattign baskiya ek olarak bir de futbol
diinyasinin bazi {inliileri Komisyon koridorlarinda kosusturup lobi faaliyetinde
bulunmaya basladiklarinda meseledeki farkli kaygilar1 dengelemek iizere uzlasma
yollarmi da denemenin zarar getirmeyecegi diisiiniildii. Bu goriismeler neticesinde
uzlagmaya varild.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 2

UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi - Sartlar

s Sali/Carsamba yayinlart UEFA tarafindan strdGrilir.

= Efer UEFA o giun oynanacak bir magi belli bir Ulkede satmayi
basaramadiysa ilgili kulipler yayin haklarini o tlkedeki bir yayin
kurulusuna satabilirler.

= TUm yayin haklan ve o gine kadar sunulmayan yeni
teknolojilere ait haklar (Internet yayini ve cep telefonu servisleri)
satisa sunulur.

s Persembe geceyarisindan sonra kullpler televizyon yayin
haklarini kullanabilir, video ve benzeri taraftar Grlnleri icin argiv
iceridinden faydalanabilir.

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

= Yayin haklari U¢ yildan uzun olmamak (zere ve kamu ihalesi
yéntemiyle yayincilara esit sans vermek suretiyle vw’li_[l_l_E & PR

LIMITED - A2ILITY PARTHERSH P

UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagmasmin sartlarmi hizla gegecegim, ¢linkii
esasa girmek degil esas kaygimiz, maliim, uzlagmay1 basl basma bir konu olarak
tartismaya ¢alisiyoruz. Bu sartlar1 zaten cikista dagitilacak olan metinde
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bulacaksimiz. Burada pek ¢ok kaygiy1 gideren pek ¢ok taahhiid altina girdi UEFA.
Bunlardan 6nemli olan bir tanesi su: Futbol kuliipleri bu taahhiidler sonunda
parali kanallardan teklif gelmezse artik kendi canli yaymn haklarmi diger kanallara
satabileceklerdi. Dolayisiyla, artik belli bir iiye iilkede bosluk durumu
olmayacakti. Yani, “Ben aslinda yaymn haklarim satsam satardim burada ama,
UEFA satmiyor, bana da sattirmiyor, kimse de seyredemiyor, tiiketici refali da
yerlerde siirliniiyor” durumunun Oniine gegilmis oldu. Bunun disinda ne gibi
sonuglar1 oldu bu uzlasmanin?

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 2

UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmas! - Sonuglar |

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

s Uzlagsma prensiplerini iceren metin, Ucunct Kisilerin
goruslerini Komisyon'a sunabilmeleri icin, Resmi Gazete'de
(OJ C196; 17 Adustos 2002) yayinlanmig ve daha sonra
muafiyetten yararlandiriimistir.

= Tek bir yayin kurulusunun uzun vadeli anlagmalarla ttm
haklarn minhasiran elinde bulundurdugu sistem dider yayin
kuruluglarinin pazarda yer edinememesine yol acmakta
iken artik farkl paketlerin mevcut olmasi pek ¢ok yayin

kurlusunun bu haklar icin micadele edebilmesini sa_lgl!:ar.
WHI = CASE

LILITED - A2ILITY FARTHERSH P

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

Bu uzlagmanin diger sonuglarina gelince:
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AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 2

UEFA Sampiyonlar Ligi Uzlagmasi - Sonuglar |l

= Tek bir paketin bir biitiin halinde en giiclii alicrya uzun siireli olarak
satilmasi uygulamasindan vazgecgilmesi medya sektdriindeki
yogunlasma edilimini azaltmakta rol oynayabilir.

= Futbol maglar yayinlarinin kalitesinde artis
n Sifreli kanal lyelik Gicretlerinde dilsiis
n Televizyonda yayinlanan maglarin ¢esitlilifinde artis

= Yayin haklarinin bir bitiin olarak tek yayin kurulusuna satildifi
durumdakinin aksine, internet operat&rlerine ve yeni haber ve iletisim
pazarlarina da lisans verilmesinin &nil agilmis olacaktir.

= Kullipler mali agidan sadece tek bir yayin kurulusunun édeme
kabiliyetine ve basiretli davranmasina giivenmek zorunda degildir.

= Beraber satim kosullarindaki degisiklik kulliplerin gelir dagihminda
ciddi bir dengesizlik yaratirsa, gerekli mekanizmalan kurmak kuliiplere
ve federasyonlara diismektedir. WHITE = CASE

LILITED _ &3ILITY FARTHERSH P

Uzlagsma sayesinde pek ¢ok yaym kurulusunun birdenbire haksiz olarak
asir1 bir pazar pay1 kazanmasi yahut da -haksiz olarak agir1 pazar pay1 kazanmasi
iyl bir tabir olmadi- daha teknik ve dogru sdylenisiyle pazarda yogunlasma
egiliminin artmasi olasiligmin Oniine gegilmis oldu. Ayrica, bu uzlasmanin buna
ek olarak, futbol maglar1 yaymlarmimn kalitesinde artis, sifreli kanal iicretlerinde
diisiis vesaire gibi pek ¢ok sonucu oldu. Bu kararin hemen ardindan Alman Futbol
Ligi Bundesliganin yaym haklarmm milli yayin kuruluglarina verilmesinde de
benzer bir sistem kullanildigina da dikkat ¢ekmek isterim.

Bu yeni yansidaki sonuglardan bir tanesi iizerinde oOzellikle durmak
istiyorum. Digerlerini hizla gegecegim. Yayin haklarmmin bir biitiin olarak tek
yaym kurulusuna satildigi durumdakinin aksine, internet operatdrlerine ve yeni
haber ve iletisim pazarlarina da lisans verilmesinin onii agildi bu uzlasmayla.
Simdi, UEFA Sampiyonlar Ligi uzlagsmasmni anlatmaya ilk basladigim sirada da
kisaca belirttigim gibi, bence bu rekabet otoritesi bakimindan uzlagsma igin ¢ok
onemli bir motif. Sunu sdylemeye calisiyorum: Komisyon bu analizi yaparken
bakti ve gordii ki, biitlin paketi tek bir yaynciya verirseniz, o yaymcinin
yesermekte olan diger teknolojik haber alma kanallarina yatirim yapmakta yahut
hatta elindeki olanaklari, bilgileri ve goriintiileri paylasmakta en ufak bir menfaati
kalmiyor ve bunu yapmuyor. Bu yiizden de internet servis saglayicilari, internet
lizerinden haber verenler, cep telefonu haber sistemleri ve benzeri alanlarda
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gelisme saglanamiyor. Halbuki insanlarin cep telefonundan haber almak
istedikleri baglica konulardan biri futbol ve bu tiir teknolojilerin geligmesinde
futbol itici bir gii¢ olabilir. Kisacasi, futbol ile bu yeni teknolojilerin birlikteligi
uzun vadede tiiketici refahinin yattig1 bir alan. Meseleyi Komisyon olarak nihai
karara siirliklerseniz bu noktaya erismeniz zor. Clinkii, rekabet hukuku teorisi
altinda “yeni teknolojileri destekle” gibi bir tavsiye kararina yer vermek anlamli
degil, miimkiin de degil. Ote yandan bunu tesebbiisten uzlasma sonundaki bir
taahhiid olarak almak pekald mimkiin. Dolayisiyla, eger uzlagsma masasina
oturursan dinamik etkinligi saglayacagimi diisiindiigiin, yeni teknolojilerin
gelismesinin  Oniinii acacagmi diisiindiigiin, refahin engoklastirilmasi amacim
destekleyecegini diislindiiglin bir seyi tesebbiisten taahhiid olarak pekald alma
olasiligin var. Bu tamamen taraflarin karsilikli olarak birbirlerine ne verdikleriyle
ilgili bir mesele. Halbuki aynmi seyi nihai karara koyup da tesebbiisii yeni
teknolojileri yeterince desteklemedigi icin kinayip cezalandirmaya imkan yok.
Dolayisiyla, bu da yine rekabet otoritesinin yalmzca ilgili mevzuatin lafzim
uygulayan icrai bir makam olmaktan ziyade rekabet hukukunun ruhuna uygun
uzlagsmalar da arayan bir diizenleyici otorite olabilmesinin Gneminin altimni
¢izmekte.

Bu saptamadan sonra hizla IBM uzlagsmasina gegelim.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 3

IBM Uzlagmasi - iddialar

= Komisyon sorusturmasi ve sikayetler - 1980 basi

= Ik SO - Aralik 1980

= Komisyon gériisii: IBM, en giicli bilgisayari olan IBM System/370 igin
gerekli anahtar driinler (zerindeki hakim durumunu kétliye
kullanmaktadir. Hakim durumun kétilye kullamimasi yollar sunlardir:

= (1) Rakip lriinlerin System/370 ile kullanilabilmesi icin gerekli teknik
bilgilerin diger Ureticilere saglanmamasi (araylz bilgisi)

= (2) System/370 ana islemcisinin (CPU) hafizasi {(main memory) ayri
ve fiyattan gikartilmis olarak sunulmamas (hafizanin baglanmasi)

= (3) System/370 ana islemcisini temel yazilimi (basic software) ayn
ve fiyattan ¢ikartilmis olarak sunulmamasi (yazilim baglanmasi)

= (4) IBM yazilmlarinin kullanicilari arasinda, baz1 yazihimlarin
kurulum servislerini IBM disindaki ana islemcileri kullananlara
saflamamak suretiyle ayirmcilik yapilmasi WHITE = CASE

LIMITED - &2ILITY PARTHERSH P
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IBM uzlagsmasini, Avrupa Toplulugu rekabet hukuku uygulamasi
bakimindan, ozellikle teknoloji pazarlarinda, uzlagsmalarin uzlagmasi olarak
adlandirabiliriz. 1980 senesinde baglamig, 1984’te uzlagsmayla sona ermis bir
prosediir. Bugiin hald Avrupa Birligi’nde herhangi bir teknoloji yogun pazarda
uzlagma goriismesi oldugunda mutlaka geri doniiliip ziyaret edilen ve teknoloji
pazarlarindaki, 6zellikle de yazilim ve donanim pazarlarindaki, ciddi birtakim
mesele ve ikilemlerin ilk tartismasini agnig uzlasmadir.

Komisyonun sorusturmasi 1980 basinda baglar. Yine uzlagsma goriismeleri
baslamadan evvel sorusturma agilmistir, UEFA Sampiyonlar Ligi uzlasmasi’nda
da oldugu gibi. Aralik 1980°de ilk Statement of Objections gonderilmis ve artik
sorusturma safahatinin Avrupa Topluluklari rekabet hukuku uygulamasi igin
onemli bir noktasma gelinmistir. Aralik 1980 itibariyle Komisyonun goriisii
sudur: IBM System/370 isimli en giiclii bilgisayarmm anahtar {iriinlerinde bir
hakim durum sahibidir ve bu hakim durumunu da kétiiye kullanmaktadir. Bunu
nasil yapmaktadir? Komisyon’a gore, rakip {riinlerin System/370’le beraber
kullanilabilmesi igin gerekli teknik bilgilerin IBM tarafindan diger iireticilere
saglanmamasi durumu s6z konusudur. Komisyon’un bununla Kkastettigi,
yani saglanmayan sey “arayiiz bilgisi’dir. Bu sorusturma ile Komisyon
“beraber kullanilabilirligi” tesvik etmeye ¢alismaktadir. Beraber kullanilabilirlik
“interoperability” kavramunin, arayiiz ise “interface” kavraminin Tirkce’deki
karsihigi. Futbol sohbetinden c¢ikip birden boyle teknik bir alana girdik. Belki
sOyleyeceklerimin en azindan teknoloji pazarlarinda direkt ¢caligmayan arkadaslar
icin tam olarak anlam ifade etmesi i¢in kavramlari biraz aciklamakta fayda vardir.
Ustelik kamimca bu kavramlarin dogru tamimlanmasi son derece dnemli. Bugiin
hem Amerika’da hem de Avrupa’da pek ¢ok biiyilk davada yogun bigimde
tartigilmis ve hala tartisilan bir konu: “Arayiiz bilgisi” neye derler? Bu kavramin
simirmi nereden gizecegiz?

IBM  sorusturmasinda kullamildigi baglamda “arayiiz’ii  beraber
kullanilabilirlik (interoperability) icin gerekli bilgiler olarak tanimlayabiliriz.
Programlama diinyas1 icin arayliz isletim sisteminin {izerine oturan ve
islevsellikleri agiga cikartmakta kullanilan bir programdir. Arayiizii {izerinde
minik kancalar bulunan bir program olarak diisiinebiliriz. Bu kancalara ne
takildigma gore arayliz bazi “functionality”leri yani islevsellikleri agiga
cikartacaktir. Bu kancalarin nerede oldugunun bilinmesi interface bilgisidir. Oysa
bu kancalara birsey takildiginda bir islevselligin nasil ortaya ¢iktigina ve
implementasyona iligkin bilgiler arayiiz bilgisi degildir.

Meseleye programcilar goziiyle bakarsak, programcilar arayiiz iizerindeki
farazi kancalarimiza kendi yaptiklar1 programlar1 asmaktadirlar. Ve bu kancalara
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ne programu asildigina gore o arayliiziin bir fonksiyonu olarak isletim sisteminde,
yani sizin ekrammizda, bir sonu¢ ortaya c¢ikmakta. Eger programcilar bu
kancalarin nerede oldugunu bilmiyorsa o programlari asamamaktalar ve o sonug
da orada dogamamakta. Simdi, az once sOyledigim gibi, bu kancalarin nerede
oldugu meselesi bir arayiiz bilgisi. Ama, bu kancaya bir program asildiginda
isletim sisteminde o sonucun yani o islevselligin neden dogdugu bir arayiiz bilgisi
degil. Bu, adamin teknolojisinin ta kendisi. Dolayisiyla bu ayirmm iyi géremez,
arayiiz bilgisi adi altinda 6biiriinii de isterseniz adamin fikri ve smai haklarma da
tecaviiz etmis oluyorsunuz. Iste bugiin biiyiik 6nem arz eden bu meselenin ilk
ciktig1 sene 1980 senesi ve IBM uzlasmasinda ¢ikiyor. Komisyon IBM’e “arayiiz
bilgilerini saglamiyorsun” diyor. Belki agiklamayi1 yazilim 6rnegiyle yapinca soyut
kalmig olabilir. Bir de donanimui esas alarak agiklamaya calisayim. Zaten IBM
uzlagmasinda da esas hadise donanimdir. Gerg¢i biraz yazilim da giriyor isin i¢ine.

Arayliz konseptini, IBM uzlasmasinda da kullanildigi haliyle, donanim
sektorii igin bir 6rnekle agiklarsak, cep telefonu ve pil 6rnegini verebiliriz. Pilin
biiyiikliigii ve telefona baglanti noktalar1 arayiiz bilgisidir. Cep telefonunun pille
olan irtibatinda ne kadar pil kaldigini kullaniciya bildirebilmesindeki islevsellik bir
araylz bilgisi degildir.

Konuyu daha da somutlastirip meseleye cep telefonu pazarindaki
oyuncularin perspektifinden bakacak olursak, durum sudur: Siz cep telefonu
de tiretiyorsunuz. Bir olasi rakip geliyor ve ben de pil iiretmek istiyorum senin cep
telefonlarin igin, Ustelik senden yiiksek kalitede tretecegim, senden de ucuza
satacagim diyor. Eger, “ne giizel, ama ben sana higbir bilgi vermeyecegim icin
iiretemezsin, giile giile” derseniz, siz arasinda arayiiz bilgisi de olan birtakim
bilgileri vermiyorsunuz demektir. Halbuki bunlarin bazilarmi vermelisiniz ki diger
tesebbiis ayr1 bir iirlin olan pili yapabilsin. Nedir mesela bu 6rnekteki arayiiz
bilgisi? Pilin ebadi bir arayiiz bilgisi. Adam boyutlarini bilsin ki oraya takilabilir
bir pil iiretebilsin. Yahut bu pilin cep telefonuna baglanti noktalari nerede? Bunu
da bilmesi lazim ki interoperable, yani beraber kullanilabilir bir {iriin yaratabilsin.
Bunlar ger¢ek anlaminda arayiiz bilgisi. Ama, Ornege devam edelim, siz bu
bilgileri verdikten sonra rakip tesebbiis gelip de, “Dikkat ettim, senin cep
telefonlarin cep telefonuna bakildigi zaman ne kadar pil kaldigimi gdsteriyor, bu
ne giizel bir islevsellik, bununla ilgili bana bilgi ver, anlamak istiyorum” derse,
orada, “Bu bilgiyi sana vermiyorum” deme imkanmmzin olmasi gerekir. Zira o
sizin {izerinde fikri ve siai haklara sahip oldugunuz teknolojiniz. Arayiiz bilgileri
tzerinde de, teknik olarak, fikri ve smai hak vardir ama hakim durumdaki bir
tesebbiislin davanin ozelliklerine gére rekabet hukuku uygulamasi eliyle bunlari
lisanslamaya zorlanmasi miimkiindiir. Ote yandan, rekabet otoritesinin
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tesebbiisiin  teknolojisinin  6ziine dokunmamak yoniinde azami duyarlilik
gostermesi  gerekir. Bunlar biiylik arastirma, gelistirme ve miihendislik
yatirimlariyla ve ciddi riskler alarak meydana getirilmistir ve bir ¢irpida rakiplerin
mali haline getirilmeleri dinamik etkinligi olumsuz etkileyecek, arastirma ve
gelistirme faaliyetlerine en fazla pay ayirma imkamma sahip tesebbiisler olan
hakim durumdaki tesebbiislerin innovasyonla ilgili istahlarimi kaybetmelerine yol
acacaktir. “Acaba icat yapmasak mu, nasil olsa bagkasma verivermek durumunda
kalacagiz” gibi motivasyon sorunlarimi agsmanin ilk adimi rekabet otoritesinin fikri
ve smai haklara gerekli 6zeni gostermesi ve uygulamasim arayiiz bilgisinin tesine
tasimamak i¢in azami ¢aba sarf etmesidir.

Bu konuyu netlestirmek igin pek c¢ok perspektiften ve farkli ornekler
kullanarak caba sarf ettim, zira "beraber kullanilabilirlik" adma arayiiz bilgisi
namiyla neler istenebilecegi ve "beraber kullamlabilirlik" konseptinden ne
anlagilmas1 gerektigi bugiin bilgisayar programlariyla ilgili tiim pazarlarda ve
beraber kullamlabilirligin bir hedef olarak takip edildigi tiim teknoloji
pazarlarinda sonsuz 6nem arz etmektedir.

Burada IBM kararini anlatirken dikkat ¢ekilmesi gereken bir nokta da su
ki IBM karar1 zamaninda Avrupa'daki Software Direktifi yoktu. Dolayisiyla,
arayiizlere iliskin politikanin ilk adimlar1 bu uzlagsma ile atilmistir. Daha sonra
1989°’da Software Direktifi bir fikir olarak ortaya atildi. 1991'de de direktif ¢ikt1.
Bugiin 6. madde altinda arayiiz bilgisi ig¢in “Reverse Engineering” hakki yani
nihai {iriinil inceleyerek dizayna iligkin bilgi edinme hakki oldugu tartigmasizdir.
Dolayisiyla, 6. maddedeki sartlar1 saglayan bir software saglayicisi zaten
araylzleri kullanarak cagirmak istedigi islevselliklere ulasmak igin ihtiyag
duyacag arayliz bilgilerini programi calistirtp inceleyerek ve bilgi trafiginin
akisma bakarak hukuka uygun yollarla alabilir. Ustelik, artik teknoloji
pazarlarinda platform sirketleri yogunlastigindan zaten arayiiz bilgileri
yaymlanmaktadir. Bugiin tartisma daha ziyade birlikte kullanilabilirlik ad1 altinda
hangi bilgilerin istenebilecegi, Ornegin implementasyon yani uygulama bilgisi
yahut dogruca orijinal saglayicinin tlizerinde fikri ve smai haklara sahip
oldugu teknolojisinin, Ornegin, source-code’un igerigine iliskin bilgi istenip
istenemeyecegi lizerinde cereyan etmektedir. Neticede reverse engineering pek ¢ok
durumda oldukg¢a maliyetli ve vakit isteyen bir istir ve hemen her tesebbiisiin eger
dogruca rakibinden teknolojisine iliskin spesifikasyonlar1 isteme hakki varsa bu
hakkini kullanacagma siiphe yoktur.

Iste bugiin bu noktada bulunan tartismalarin ve arayiizlere iliskin
tartismanmin  Avrupa'da ilk olugsmaya basladigi nokta 1980 senesinde IBM
sorusturmasi olmus ve yeterince arayiiz bilgisi verilmemesi mal vermenin reddi
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kapsaminda disiiniilerek hakim durumun koétiye kullanilmasi  olarak
degerlendirilmistir.

Bu noktada Komisyon’un hakim durumun IBM tarafindan kotiiye
kullanilmasiyla ilgili ikinci iddiasmna gecebiliriz. Komisyon, belki bugiin komik
gelecek, gelmeli, System/370 CPU’sunun yani ana islemcisinin memory’le yani
hafizasiyla beraber satilmasmm bir baglama islemi oldugunu sdyliiyor.
1980 senesinde pazari bdyle tahlil ediyor. Bilgisayar pazari iyi ¢éziimleyemiyor
ve neticede hafizayla ana islemci bir bilgisayar adi altinda bir arada satiliyorsa
burada bir baglama iglemi vardir diyor. Ana islemci ve hafizanin IBM tarafindan
birbirine baglanarak satildigi ve bunun bir rekabet hukuku ihlali oldugu iddiasi,
bugiin geriye doniik olarak bakildiginda, Komisyon'un 1980 senesinin verileriyle
teknoloji pazarlarmin ve bilgisayar donanimi pazarlarinin dinamizmini 1yi
anlamadigim diisindiirmektedir.

Aslinda ger¢ekten ana islemci ve hafiza tamamen ilgisiz isler
yapmaktadirlar. Ana islemci biitlin bilgisayar sistemini kontrol eden beyin olarak
diisiiniilebilir. Oysa hafiza hard diskten belli bir miktar datay1 biinyesine alan ve
kullanim hizin1 saglayan silikon ¢iptir. Boylece bilgisayar komutlarla dénen bir
diskin gramofonsal hizinda degil silikon bir ¢ipin -hos o zamanlar o ¢ip silikon
degildi ama- elektronsal hizinda iglem yapabilmektedir. Dolayisiyla, eger salt islev
acisindan bakarsaniz ana islemciyle hafiza pekala farkl islevler yerine getiriyorlar
ama, tabii salt ortada iki ayr1 islev var diye illa bir baglama isleminden s6z etmek
miimkiin degil. O zamanin yaklasimu ile, farkli iglevler yerine getirdikleri ve IBM
bliyiik pazar payma sahip oldugu i¢in, Komisyon bunu o zamanki 86. bugiinkii
82. madde altinda baglama islemi olarak gormiistiir. Buglin memory de ayrica
satilmakla beraber, memory'si olmayan bilgisayar satilmasi s6z konusu degil.
Yiiksek teknoloji pazarlarindaki baglama iddialarmin giigliiklerinden ve
tehlikelerinden birini de bdylece gormils oluyoruz. Acaba hangi anda bir
teknolojinin dogal evrim siireci bitiyor ve suni bir baglama islemi basliyor? Bir
bagka deyisle, teknoloji yogun bir iirliniin dogal ¢okyonli gelisimi ve iki bagimsiz
irliniin hakim durumun koétiiye kullamilmasi teskil edecek bi¢imde birbirine
baglanmasi arasindaki smir1 nereden gizecegiz? Arabalarin ve araba merkezi kilit
sistemlerinin ayr1 satilmasim zorlayacak miyiz? Bu sinirn ¢ekilmesinde ciddi
sikintilar yasaniyor. O zaman da yasanmis ve o smavdan c¢ok iyi ¢ikmamig
Komisyon. Bugiin de benzeri smavlar yasaniyor. Bagka bir davanmn alanina
girmemek i¢in bu tartismayr boylece birakarak IBM uzlagsmasi Ornegine ve
Komisyon’un buldugu ti¢iincii ihlale doniiyorum.

System/370 ana islemcisinin basic software yani temel yazilimi ayri ve
fiyattan cikartilmig olarak sunulmamasi da yazilimin baglanmasi olarak
diistiniilmiis ve ihlal olarak degerlendirilmistir. Aramizdaki bilgisayar ve teknoloji
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meraklilar1 igin, burada bahsedilen basic softwarelerin onemlilerinden biri o
zamamn simdiki “bios” muadili diyebilecegimiz bazi yazilimlari idi. Aramizdaki
bilgisayar ve teknoloji meraklisi olmayanlar igin, bios, icerisinde donanim
konfigiirasyonlarin1 barindiran silinebilir bir ¢ip. Bunun {izerinde c¢ok fazla
durmayacagim zira hemen ¢oziilenlerden biri. Dordiincii ihlal tipi {izerinde de ¢ok
fazla durmayacagim. Sadece ne oldugunu sdyleyeyim. Her ikisi de IBM
yazilimlarmimn kullanicisi olan iki grup adamdan, eger biri aym zamanda IBM ana
islemcisine de sahipse ona kurulum servislerini iyi veriyor, digeri IBM yazilimini
ana islemcisi IBM’den olmamak iizere kullaniliyorsa buna iyi servis vermiyor.
Dolayistyla bir ayirimceilik iddias1 var. Bugiin i¢in de makul.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 3

IBM Uzlagmas! - Goérusmelere Baglama Sureci

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

= |[BM yazili cevabinda hakim durumunu ve iddia edilen k&tilye kullanma
hallerini reddetti. Bu arada, IBM Komisyon'a yazilimlarin yiiklenmesine
dair servislerin kendi yazihminin tim kullanicilarina saglanmasi
yoniinde adim attigini ve tiim yazilimlari donanimdan ayirma siirecinde
oldugunu ifade etti. (ilk adim)

= Subat 1982'de sdzlii savunma toplantisi yapildi ve Komisyon eder
karar alirsa hafizanin baglanmasi ve araylz bilgilerinin verilmesine
iliskin olarak getirecedi tedbirleri IBM'e sundu. {Ikinci adim)

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

WHITE &= CASE

LIMITED - &2ILITY PARTHERSH P

Bu noktadan sonra, enteresan gelismeler yasanmaya bagliyor ve uzlagma
goriismelerine giden yol belirginlesiyor. Elbette, dnce miicadele ve sonra uzlagma.
1980 yilinda Komisyon analiz hatasi yapabiliyorsa, avukatlarda da anlasilan
benzer bir lilkks var. Onlar da tez canli davraniyorlar ve IBM’in ilk yaptigi is
Komisyon’un “Statement of Objections” gondermesi islemi aleyhine ATAD’a
basvurmak oluyor. Tabii reddediliyor bu bagvuru. IBM bu sefer yazili cevap
vermeye karar veriyor. Hakim durumunu ve iddia edilen kétiiye kullanma hallerini
reddediyor. Yalniz, uzlagsmayla ilgili olarak ilk adimi atiyor. Diyor ki IBM, “son
iki -benim demin gosterdigim yansidaki son iki- hadiseyle ilgili olarak ben IBM
olarak zaten bazi adimlar attim. Ayirimcilik iddiasinin gereklerini yerine getirdim,
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artik boyle bir sey yapilmayacak. Ayrica, basic software ile ana islemciyi de
ayiriyorum.” Bu arada tabii bir taraftan da esas sorusturma usulii de yiiriiyor.
Subat 1982’de s6zlii savunma toplantisi yapiliyor ve Komisyon eger sorusturmayi
nihai kararla noktalarsa hafizanin baglanmasma ve arayiiz bilgilerinin
verilmemesine iliskin olarak getirecegi tedbirleri IBM’e sunuyor. Bu bence bizim
Tiirkiye’de kurabilecegimiz model i¢in yine ¢ok giizel bir fikir veriyor. Verdigi
fikir de su ve bu cok sik yapiliyor, bugiin de ¢ok fazla yapiliyor Komisyon
tarafindan ve wuzlagsma goriismelerini ayaklar1 yere basan bir noktadan
baslatmakta da faydali oluyor: Komisyon ne zaman tesebbiisten taahhiid almak
istese, yani ne zaman bir uzlagsmaya oturma olasiligi dogsa, yazili metinde
Oniiniize gelen, avukat olarak gordiigiiniiz seylerden bir tanesi su oluyor: “Ben
eger nihai karar alir isem, bu nihai kararimda senden sunlar1 isteyecegim, ona
gore”. Bunu aldiginiz noktada tabii artik nihayet sert bir zemin lizerindesiniz.
Gorigmelerin  dogru diizglin yapilabilecegi bir zemine kavusmus oluyoruz.
Kisacasi, erken bir agsamada "Eger nihai karar alirsam o kararda su yontemlerle
su noktaya varmaya calisacagim" denmesi uzlagsma goriismeleri i¢in ¢ok Gnemli.
Daha evvel bahsettigimiz "daha az ylik getiren alternatif bildirme" yoniinde adim
atilabilmesi de dahil olmak iizere iletisimi baslatan ve somut bir platforma oturtan
bir etken. IBM bunun ilk isledigi uzlasmalardan biri.

Sonugta IBM, zaten dort iddiadan ikisi de konusuz kaldigina gore, kalan iki
konuda da uzlagsma zemini i¢in goriismelere baslanmasini talep ediyor. Nisan
1983°te gayri resmi uzlagsma goriismelerine baglaniyor. Bu arada ama 6biir siireg
devam ediyor. Bu ¢ok enteresan ve Onemli. Burada Tirkiye’de de bagimmiza
gelebilecektir tahmin ediyorum. Bir kere uzlagsma goriismelerine basladimiz mi
enteresan bir yapi1 ortaya ¢ikiyor. Bir kanattan sevimli sapkasini giyiyor herkes ve
herkes masaya oturuyor. “Beraber bunu ¢ozeriz, evet evet ¢ozeriz” gibi bir ruh
hakim ve herkes ¢aba gosteriyor. Obiir taraftan ama, yazili metinlerin ve
sorusturma dokiimanlarinin degis tokusu devam ediyor. Ciddi bir hukuki
miicadele de o tarafta bir yandan gidiyor. Sunu bu noktada tespit etmek gerekir ki
bu iki kanadm, yani uzlagsma goériismelerinde bilgi alis verisinde bulunulan kanat
ile sorusturmanin gesitli asamalarinda hukuki argiimanlarm ¢arpismasina iligkin
kanadm unsurlarinin birbirine karigmamasinin sonsuz 6nemi var. Buna birazdan
ayrica deginmeye ¢alisacagim.



Persembe Konferanslari 93

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 3

IBM Uzlagmasi - Gorugmeler ve Sonug

= Haziran 1983'de ikinci s6zli savunma
= Komisyon IBM'in 6nerdigi ¢éziimleri reddetti

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

= Komisyon |IBM'in énerdidi ikinci ve {igiincii set Gneriyi de reddetti

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

= 1 Adustos 1984'de IBM arayiiz bilgisinin sadlanmas| ve hafizanin
baglanmasi konularinda gelecede ytnelik taahhiidde bulundu ve
Komisyon'un rekabet politikasindan sorumlu iiyesi IBM'in Bagkan
Yardimceisi'na bir mektup géndererek bu taahhiid karsisinda
Komisyon'un baslattigi sorusturmaya son verdidini duyurdu.

= Bu konuda bir nihai karar alinmamistir. WHITE & CASE

LILITED _ &3ILITY FARTHERSH P

Dolayisiyla, pekala normal sorusturma siireci de uzlagma goriismelerine
paralel olarak isledigi i¢in 1983 yilinda ikinci sdzli savunma s6z konusu oluyor.
IBM ¢oziimler oneriyor ve Komisyon hep bunlari reddediyor. Ve Komisyon
Haziran 1984°te taslak nihai karar1 Milli Uzmanlar Damisma Komitesi’ne
sunuyor. IBM’in 6nerdigi ikinci ve {igiincii set dneriyi de reddediyor. Bu arada,
taslagin o zamanki ismiyle Milli Uzmanlar Damigma Komitesine sunulmus olmasi
da bu isi ciddilestirici, nihai kararm yakin oldugunu gosteren bir faktér. Buna ek
olarak, baskiy1 daha da artirmak {iizere, birsey daha yapiyor Komisyon: “Ben yaz
tatiline gidiyorum gimdi, Temmuz 84 sonuna kadar sen bana ciddi taahhiidle
geldin geldin, gelmedin ben yaz tatilinden doniiste bu nihai karar1 aliyorum” diyor
ve huzur i¢inde Komisyon ¢alisanlar yaz tatiline gidiyor. Tabii IBM’in avukatlari
icin bu pek de huzurlu bir yaz tatili olmuyor. 1 Agustos 1984’te IBM biitiin
kuvvetiyle, ne var ne yoksa biitiin elinden geleni yaparak bir taahhiid metniyle
gidiyor Komisyonun karsisima. Komisyonun rekabet politikasindan sorumlu iiyesi,
ayni gindir bu, IBM’in Baskan Yardimcismma bir mektup yazarak,
“Taahhiidlerinizi aldik, kabul ediyoruz, bu sorusturmayi da askiya aliyoruz”
diyor. Bu noktada yine bizim dikkatimizi ¢ekmesi gereken enteresan bir gésterge
bu: Bakiniz, eger Temmuz sonuna kadar eger taahhiidde bulunulmaz ise karar
alacagim demisti Komisyon ve 1 Agustos’ta fiden taahhiid metni artik en son
asamada gitmis oluyor, karsiliginda bir mektup geliyor ve bugiin IBM uzlagmasi
olarak bildigimiz sey de bundan ibaret. Dolayisiyla sorusturma nihai karardan
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onceki son giiniin son aninda gelen taahhiidle noktalanabiliyor ve bir nihai karar
alinmyor. IBM uzlagmasinda uzlagsmanin varligma dair bir nihai karar da
alimmiyor ve bdyle bir uzlasma 10 seneyi askin siireyle saglikli bir sekilde
isleyebiliyor.

Sonucun igerigine hi¢ deginmeyecegim. Salt elinizde olsun ve bant
¢Oziimleri yayinlandiginda da okuyanlara ulassin diye yansilar arasima aldim.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 3

IBM Uzlagmasi - Sonucun igerigi

= System/370 ile ilgili donanimlar arasi tiim arayiiz bilgilerinin ve
System/370 ana islemcisi ile yazilimlari arasi tiim arayiiz bilgilerinin
béyle bir Girliniin genel olarak bulunabilir olmas| anindan itibaren yahut
duyurulmasindan sonraki 120 glin iginde yayinlanmasi

n System/370 yazilim Uriinleri arasindaki tiim arayiiz bilgilerinin en geg
genel olarak bulunabilir olma tarihinde yayinlanmasi

= |IBM arayiiz bilgileri i¢in ve rakiplere verecedi dider ticari dederi olan
bilgiler icin ayirimci olmayan ve makul bir bedel isteyebilecek

= |BM System/370 ana islemcisini hafizadan ayri olarak yahut yalnizca
test amaclari icin kullanilabilecek bir hafiza ile satacak

= Silre: IBM artik uzlasma ile baglh olmama arzusunu Komisyon'a teblig
ettikten (b&yle bir tebligat 1 Ocak 1989'dan evvel yapilamazdi) bir yil
sonrasina yahut Komisyon uzlasmanin konusuyla ilgili olarak nihai

karar alana kadar.
WHITE &= CASE

LILITED _ &3ILITY FARTHERSH P

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

Teknoloji pazarlarindaki bir diger sorun da bu. Ya bu miidahale yiiziinden
yalnizca o rekabet otoritesinin yetki alaninda teknolojik olarak daha alt diizeyde
ve fonksiyonlar1 daha az gelismis tirlinler satilmaya baslanirsa ne olacak? Rekabet
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hukukunun nihai amaci toplumsal refah/tiiketici refah1 degil miydi? Ayrica, ya
Japon firmas1 Avrupa’daki karar1 uygulatip bilgi vermeye ve bdylece fikri ve smai
haklarim paylagmaya zorladig1 tesebbiisiin bu degerli ve ticari sir niteligi arz eden
bilgilerini baska bir cografyada da, 6rnegin Amerika’da da kullanmaya kalkarsa
ne olacak? Rekabet otoritesi aldigi tedbirin global 6lgekteki sonuglarii ¢ok iyi
tahlil etmek zorundadir.

Sonucun igerigine iliskin olarak altim ¢izmek istedigim diger konu da
stireyle ilgili. Bize Tiirkiye’deki rekabet hukuku uygulamasinda uzlasma ve sulh
mekanizmalarim oturturken bir faydasi olabilir: Ne kadar siirecek bu uzlasma?
Taraflarin kargilikli istekleri farkli ve bu isteklerin orta noktasini bulan
bir ¢oziimle c¢ikageliyorlar. IBM artik uzlasmayla bagli olmama arzusunu
Komisyon’a teblig ederse, bu durum bdyle bir tebligattan bir sene sonra yiiriirliige
girecek, yani anlagsma feshedilmis olacak. Ama boyle bir tebligat 1 Ocak
1989°dan evvel -ki uzlasma 84’te yapilmisti- yapilamayacak. Yani en az bes sene
yiiriirliikte kalacak bu uzlagma ve bir y1l konusundan bagimsiz olarak, Komisyon
ne zaman isterse sorusturmayi tekrar canlandirabilecek ve bu yapildigi takdirde
anlagma da gecersiz olacak.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagsma 3

IBM Uzlagmasi - Sonucun Uygulanmasi |

= Komisyon mektubunda uygulama olumlu sonug verdigi siirece
sorusturmanin canlanmayacagdini bildirir.

= Taahhiid anlagsmasinin ruhunun lafzina egemen olmasi gerektigi ve
IBM'in bu taahhildlere iliskin olarak iyiniyet borcu oldugu vurgulanir.

= Eder Komisyon sorusturmayi canlandirmaya karar verirse bunu Roma
Anlasmas hiikiimlerine gbre yapacak ve taahhiid anlasmasi methine
dayanmayacaktir.

= 1988 yili yazinda Komisyon'da hareketlilik baslar. IBM 1989 wilbasinda
dodan hakkina gore tebligat yapacak midir? Sektérden bilgi almak
iizere mektuplar yollamir. IBM ile DG IV arasinda gériismeler baslar.

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

LILITED - A2ILITY FARTHERSH F

Taraflar taahhiid anlasmasmin ruhunun lafzina egemen olmasi gerektigi ve
IBM’in bu taahhiidlere iliskin olarak iyi niyet borcu oldugu ilizerinde uzlasirlar.
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Boylece bir yandan orta yol bulunurken bir yandan da “IBM olarak senin iiniin
masadadir, bunun farkinda ol” deniyor. Onemli bir unsurudur anlagmanin. Ve
yine buradaki model i¢in sonsuz 6nemi oldugunu disiindiigiim bir bagka konu
daha var anlagmada. Tiirkiye’deki uygulamada da mutlaka kurulmasina ihtiyag
duyacagimiz bir sey. “Eger Komisyon sorusturmayi canlandirmaya karar verirse
bunu Roma Anlasmasi hiikiimlerine gore yapacak ve taahhiid anlagsmasi metnine
dayanmayacaktir” diye bir hiikiim getiriliyor.

Bu noktada, emin olmak i¢in, bir hususu agiklamak isterim: “Tiirkiye’de
kurabilecegimiz model igin ¢ok 6nemlidir, Komisyon soyle yapt1” derken, katiyen,
“Aman Komisyon ne yapiyorsa en dogrusudur, bize sadece bunu takip etmek
diiser” gibi bir ruh haliyle veya diisiinceyle sdylemiyorum. Uzlagma dinamikleri
acisindan onemli belli gostergeleri barmndiran seyler anlattigimi zannediyorum.
Dolayisiyla, her halde kaygilarda ve bunlarmn ¢dziimiinde de belli bir aymilik
olmak gerekir diye diisiiniiyorum. Yoksa elbette Tiirkiye sartlar1 Avrupa’dakinden
ayrildig1 Olgiide bizler tamamen farkli uygulamalara imza atabiliriz burada; ona
hi¢ siiphe yok. Ama, mesela bu son anlattigim konuda, rekabet otoritesinin
gelecekte canlandirilabilecek bir sorusturmayr Roma Anlagmasi hiikiimlerine gore
yapmasiyla dogrudan taahhiid anlagsmasi metnine dayanmasi arasinda korkung bir
fark var. Yani, IBM avukatlar1 belki daha evvel belirttigim birka¢ hatay1 yaptilar
ama sunu sdyleyecek kadar bilgili ve tecriibeliler: Eger Komisyon memnun
kalmazsa bu verilen taahhiidlerin yerine getirilisinden ve ATAD’in karsisina
giderse ATAD’a sunu diyemesin: “ATAD, birak simdi 81’inci maddeyi yahut o
zamanin kosullariyla 85’1 ve 86’y1 dogru uyguladim mi, uygulamadim mu, rekabet
hukuku analizini dogru yaptim mi, yapmadim mi, bunlarin tartigmasini. Burada
esas olan, biz bir taahhiid anlagsmasi imzaladik, bu adam da buradaki taahhiidiinii
yerine getirmiyor, ben bunu yerine getirmesini saglayabilecegim icrai bir karar
istiyorum” diyeme. Yani, uzlasma sonrasinda Komisyon ve tesebbiisler arasinda
bir anlasmazlik ¢ikarsa Komisyon mahkeme karsisinda taahhiid anlagmasi
metnine tesebbiislin miicerret borg ikrarini igeren bir varaka gibi davranamasin ve
sorusturmay1 usuliine gore tamamlayip nihai kararinda da tesis ettigi islemin
tamamu i¢in normal yargi denetimine tabi olsun. Ciinkii eger aksi durum soz
konusu olup da Komisyon az &nce sOyledigim gibi arglimanlar lretebilirse, o
zaman bu tesebbiis bakimindan ¢ok kotii bir anlasma olur. O zaman tesebbiis
avukatlart uzun vadede miivekkillerinin hi¢cbir menfaatini korumayan bir
anlagsmay1 imzalatmaz. Ve tabii Komisyon da goriiyor bunu. Dolayisiyla da bu
taahhiid anlasmasmim bagka bir temel iizerinde yapildigim ve giiniin birinde eger
sorusturmay1 canlandirirsa elbette nihai kararinin tabi olacagr yargisal denetimin
bir rekabet hukuku sorusturmasinin tabi olacag tiim yargisal denetim olacagmi
kabul ediyor.
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Sonunda gelinen noktada, taahhiid anlagsmasi 5 yila yakin uygulandiktan
sonra 1988 yili yazinda Komisyonda bir hareketlilik basliyor. Ciinkii IBM
1989 yilbasinda dogan haklarina gore tebligat yapabilir ve bitti bu is diyebilir.
Komisyon 11. madde altinda mektuplar yolluyor sektdrden bilgi almak tizere. Ve
en sonunda da IBM’le Komisyon ortak bir basmn agiklamasi yaparak diyorlar ki,
“IBM su anda bir tebligat yollamayacak, bu taahhiid anlasmamiz hala
yiirtirliiktedir ve sartlarda ciddi bir degisme olmadik¢a taahhiid anlagmasinin
feshi icin tebligat yapilmayacaktir”. Bu tiir durumlarda her kelimenin, her
formiilasyonun Onemi olmaktadir. Ortak basin agiklamasinda kullanilan
formiilasyon, Komisyon'a gore, IBM'i sadece tebligatta bulunmadan evvel
Komisyon'a haber vermek degil ayni zamanda da tebligatta bulunabilmek igin
sartlarda (ki bunlar 1984 senesinin degil 1988 Aralik'n sartlaridir) ciddi bir
degisme oldugunu ortaya koyma yiikiimliliigii altina sokmustur.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagsma 3

IBM Uzlagmasi - Sonucun Uygulanmasi |l

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

= Komisyon, uygulandid sirece taahhiid anlasmasinin
gereklerinin yerine getirildidinden emin olmak Uzere ciddi bir
takip ve kontrol mekanizmasi kurmustur.

= Taahhld anlasmas! hikiimleri uyarinca, 6 Temmuz 1995
tarihinde anlagma sona erer ve Komisyon pazari siki takip
altinda tutacagdini belitmekle yetinir.

= Anlagsmanin feshinden sonra highir sikayet olmaz ve neredeyse
on yil yarirlukte kalan bu anlagma AB rekabet hukukundaki en

énemli uzlasma &rneklerinden biri olur.
WHITE & CASE

Oyle ya da boyle, sonucta, IBM 6 Temmuz 1994 tarihinde pazardaki belli
degismelerden bahsederek feshe iliskin tebligatta bulunana kadar, bu uzlagsma
uygulanmigtir. Komisyon, uygulandigi siirece taahhiid anlagsmasmin gereklerinin
yerine getirildiginden emin olmak iizere ¢ok ciddi bir takip ve kontrol
mekanizmas1 kurmustur. Buna dikkati ¢ekmek istiyorum. Ciinkii, Tirkiye’deki
uzlagsmalarda eger bir takip mekanizmasi kurulacaksa, IBM’de giizel bir 6rnek
yatiyor. Bu konuda aklima gelen bir diger 6rnek, ilgilenenler igin, Formula 1
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uzlagsmasi olabilir. IBM’deki feshe geri donersek, Komisyon, “Ben bu siki
takibime devam edecegim, ama, tamam, uzlasma feshedilmistir ve sorusturma
acilmayacaktir” diyor Komisyon. Bdylece 10 sene yiiriirliikte kalan bu anlagma
AB rekabet hukuku i¢in en 6nemli uzlasma 6rneklerinden bir tanesi oluyor.

AB Rekabet Hukuku - Uzlagma 3

IBM Uzlagmasi - Dengeler

= Komisyon: n |[BM:

= ATAD nihai karari bozabilir /
uygulanmasini durdurabilir

= Tebligat konusundaki incelikle
rakiplerle kullanicilar rahatladi ve
hazirlik siiresi korundu

= Taahhiidiin olumlu etkileri ile

= Beraber kullanilabilirlik ve arayiiz
bilgisi adi altinda uriin dizaynina
iliskin bilgi verilmeye zorlanmasi
olasiligini kaldirch

» Para cezasi almamis oldu

= Siresi kisith bir mildahale oldu

teknolojik gelisme lizerinde » IBM'in anlasmayr 1 Ocak
yaratmasi olasi olumsuz etkiler 1989'da degil 1994'de

kar§|l|kl| ||et|§|m ile dengelendi feshetmesinin bu an|a§man|n

= Komisyon zaman ve etki IBM'i olumsuz etkilemedigi
bakimindan kendi miidahalesini yoniinde yorumlayanlar vardir.
kontrollii yapris oldu Kanimca, Aralik 1988 sartlari da

etkili olmustur.
WHITE & CASE

LILITED _ &3ILITY FARTHERSH P

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

Tabii teknolojik gelismeyle rekabet hukukunun amaglari arasindaki dengeyi
bulmak da bir diger avantaj. Iletisimi artirmak suretiyle uzlasmanin ve getirilen
tedbirlerin anlamlilig1 saglanmis oluyor. Daha evvel de sdyledigim gibi, teknoloji
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pazarlarinda zorunlu olarak bilgi verilmesini ilgilendiren miidahalelerin
tesebbiislerin {iriin gelistirme yoniindeki sevklerini kirmasi ve yeni buluslar yapma
motivasyonlarimi olumsuz etkilemesi riski vardir. Daha evvel Mart aymda yine bu
salonda tartistigim iizere, dinamik etkinlik toplumsal refahin ve tiiketici refahinin
¢ok Onemli bir unsuru oldugu igin bir rekabet otoritesi boyle bir riski i¢eren
miidahalelerde kontrollii olmayi tercih edebilir. Komisyon bu uzlagma ile bu
dengeyi saglamistir. Ote yandan IBM ise bu uzlasmada Komisyon'la iletisimde
bulunarak {iriin dizaynina iligkin bilgilerle ilgili sinira saygi gosterilmesini
saglamis ve her yeni Uriin gelistirdiginde yahut teknolojisini bir adim ileri
gotlirdiigiinde bir rakibinin kapisini ¢alip boyle bir pazarda "rekabetin 6zii" olan
buluslarna iliskin bilgi istemesi riskini ortadan kaldirmistir.

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

Bir diger denge de su: IBM beraber kullanilabilirlik ve arayiiz bilgisi adi
altinda kendi iiriin dizaynmi vermekten kurtuldugu ve bu ilk &rnek olayda
kavramlarla ilgili ¢izginin dogru c¢ekildiginden emin olmak i¢in c¢abalayabildigi
gibi, para cezasi da almiyor. Eger sorusturma nihai kararla bitse para cezasi almis
olacak. Ayrica, siirenin kisitlilig1 onlar i¢in de iyi bir sey.

Son olarak IBM uzlasmasmin genel basarisiyla ilgili olarak bir tespitte
bulunayim ve bu konuda benim hi¢ katilmadigim bir goriisten de bahsedeyim:
Birtakim meslektaglarim Avrupa Birligi’ndeki prosediirde siklikla dile getiriyorlar
ki IBM anlagmay1 fesih hakkinin dogdugu ilk an olan 1 Ocak 89’da degil de
1994°te feshettigine gore bu zaten ¢ok da kotii bir miidahale olmamis. Yani bu
uygulamadan IBM de memnunmus. Tabii bu bdyle degil. En azindan, meseleye
bu kadar basit bakmaya imkan yok. Pazarin ve giiniin sartlarma ¢ok iyi bakmak
lazim. Aralik 1988’de Komisyon, Ocak’taki feshin ihbarinin yapilabilecegi
olasiliginin karsisinda ciddi bir telasa kapiliyor ve o noktada sektdre mektuplar
yollayarak bilgi almaya c¢alisiyor. Yani, tekrar sorusturmayi canlandirabilecek bir
rekabet otoritesinin tiim Ozelliklerini gosteriyor. Dolayisiyla, 88’deki tutum ve
ortak basin agiklamasi ¢ok sasirtici degil. Ama 1994’¢ gelindiginde artik durum
boyle degil. Pazarda ciddi bir degisme oldugu ve uzlagsmadaki taahhiidler hepten
anlamsizlagtigt gibi IBM Komisyon’un da bunu gordigiine inaniyor ve
gormediyse de bunun miicadelesini vermeye hazir. Dolayisiyla, salt zamanlamaya
bakarak IBM uzlasmasinin genel basarist1 ve anlamliligiyla ilgili bir tespit
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yapmaya yer olmadigini diisiiniiyorum. IBM uzlasmasiyla ilgili, dogru ve yanlis
oldugunu diisiindigiim seyleri vaktim yettigince aktarmaya calistim. Bunun bana
bu uzlagmayla ilgili olarak genel bir tek ciimlelik yargiya yahut bir etikete
basvurmama liikksii verdigini umarm.

Biitiin bu anlattiklarim Tiirk Rekabet Hukuku icin ne anlama geliyor
olabilir, buna iligkin hizla bir-iki bir sey sdylemek isterim.

Turk Rekabet Hukuku Igin Uzlagma ve Sulh |

= Yari-yargisal egilim
= Hizmet yerinden yénetimi olarak da kabul edilse bagimsiz idari otorite
olarak da kabul edilse sonucta Rekabet Kurumu idarenin bir parcasidir.

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

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

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

WHITE & CASE

LILITED _ &3ILITY FARTHERSH P

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

Ama buraya uzlagma ve sulh meselelerini tartismaya geldigimizde aslinda
sunu idrak etmemiz lazim ki; hizmet yerinden yonetimi olarak da kabul edilse,



Persembe Konferanslari 101

bagimsiz idari otorite olarak da kabul edilse sonugta Rekabet Kurumu idarenin bir
parcasidir ve idarenin bir pargasinin yapabilecegi gibi tek tarafli idari islem tesis
etme kabiliyetine sahip bir organdir. Bu sartlar altinda da 6niine gelen her dosyayi
mutlaka nihai kararla sonuclandirmak zorunda olmayan bir biinyedir. idare
olarak, kamu menfaati neyi gerektiriyorsa onu yapacak, en azindan yapma imkani
olan ve yapmasi beklenen bir biinyedir. Rekabet Kurumu eylem ve islemlerinin
yargisal denetiminde zaten idare ve idarenin olmasi gerektigi gibi yargisal
denetime tabi. Bunu sineye ¢ekmeli ve ¢ekiyor. Kararlarinin yargi kararlariyla
iliskisinde Rekabet Kurumu yine idarenin bir pargasi olarak islem goriiyor.
Bunlar1 sineye ¢ekerken ve bu kisitlamalara maruz kalirken idare olup da, ondan
sonra, tam idare olmanin Rekabet Kurumu’nu 6zgiirlestirecegi noktada da, “ben
bu sefer yargiyim simdi, onun i¢in uzlasma ve sulh goriismelerinde tesebbiislerle
muhatap olup yaratict ¢oziimler getiremem, dosyalarimi nihai karara baglamadan
duramam” demesi dogru bir tercih degil gibime geliyor benim. Dolayisiyla,
uzlasma ve sulh gorismeleri Rekabet Kurumu’nu amaglarina ulagmakta
Ozgiirlestirecekse, tek tarafli bir idari otorite olarak geregini yapabilmelidir. Kamu
menfaati neyi getiriyorsa o yapilacaktir. Kamu menfaati elde edilen taahhiidler
lizerinde uzlagsmamay1 gerektiriyorsa, zaten her sey Rekabet Kurumunun elinde
olduguna gore, uzlasma olmayacaktir. Ama, bu nokta ¢ok onemli, Rekabet
Kurumu sorusturmadaki sikayetgi ve hatta belki magdurlarm bir boliimii mutsuz
olacaksa bile uzlagabilir; ¢iinkii kamu menfaati bunu gerektiriyor olabilir.
Rekabet Kurumu biitiin bu se¢imlerde ve sorusturmanmn her asamasmda idare
hukukunun ve ilgili mevzuatin idareye tanidig1 yetkiler dairesinde serbesttir diye
diisiinliyorum. Yargisal islev meselesine takilip kalmak hatali olacak ve Rekabet
Kurumu’nu rekabet hukukunun amaglarma ulagsmakta kullanabilecegi ¢ok
elverigli bazi araclardan yoksun birakacaktir.

Bu noktada Rekabet Kanunu’nun 9’uncu maddesinin 3’iincii fikrasinin iyi
bir temel teskil ettigini diisiiniiyorum. Nurkut Hocam hemen ¢aprazda oturuyor.
Ben 1998 senesi baglarinda iizerinde beraber ¢alisip Rekabet Kurumu’na beraber
gonderdigimiz bir savunmada, kendisiyle beraber ilk defa olarak “9’uncu maddeyi
isletin litfen ve bize bu ihlali nasil sona erdirebilecegimizi de sdyleyin” deme
serefine erigmistim. O gilinden bugiine bildigim kadariyla sadece bir tane davada
boyle bir goriis gondermis idi Kurum, ta ki bu ¢ok yeni gelismelere kadar. Artik
9/3’iin kullamldigim goriiyoruz ve bunu sevingle karsiliyorum. Eger mevzuatta
yapilacak bir degisiklik s6z konusu olursa, bu mekanizma elbette gii¢lendirilebilir.
Boyle bir mevzuat degisikligi diisiincesi su anda ortada var. Ben de Rekabet
Kurumu’nun Rekabet Kanunu’nda degisiklik tasarisma temel olacak konularda
benden istedigi yazili goriiste fikirlerimi sunmaya calistim ve bu arada uzlagsma
mekanizmasinin saglamlastirilmasiyla ilgili goriislerime de orada yer verdim. Ama
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neticede bu mekanizma giiglendirilmese bile su anda Tiirk rekabet mevzuatinda
uzlasma igin yeterli hukuki dayanak var diye diisiiniiyorum.

Turk Rekabet Hukuku icin Uzlasma ve Sulh ||

= lyi bir baslangi¢ noktasi olan md. 9/3 konuya tersten yaklasmaktadir ve
yetersizdir. Hikmiin amagsal yorumlanmasi gerekecektir.

= Ters: Kurum ihlali kendi kendine ¢8zlmler, ihlalin nasil sona
erdirilecegine dair goriisiinii de olusturur ve bunu tarafa teblig eder.

= Tek tarafl, bir defalik ve ultimatom igeren uygulamalar yerine {(kadar)
karsihkh iletisime dayali, Uzerinde ugrasilan ve ¢dziim merkezli
uygulamalar

= Tesebbils ile rekabet otoritesi prensipleri gdriisiir - ortak zemin teshis
edilen yerlerde "tesebbis bir taahhiid metni dnerir” - kabul gériirse
tesebbis i¢cin hukuki glivence sadlanir, aksi halde gériisme siirer.

= Yetersiz: "Goriis" badlayici olmadidi i¢in nihai karar alinmadig takdirde
tarafa yeterince giivence vermemektedir.

= Hichir durumda uzlasma ve sulh g&ritgmelerinin herhangi bir unsuru

sorusturmada tesebbiis aleyhinde sonug dogurmamali. N e R

LIMITED - A2ILITY PARTHERSH P

Yalniz 9/3’lin konuya tersten yaklastigin1 ve belli konularda yetersiz
kaldigimi da séylemek zorundayim. Dolayisiyla bu hiikkmii amagsal yorumlamamiz
lazim. 9/3’{in lafzina takilmamamiz gerektigini diigiiniiyorum.

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

yapiyor.
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Yani, zaman zaman uzlagmadaki iletisim mekanizmasmin ultimatom igin
kullamlmas1 da yerinde sonu¢ dogurabilir. Ornegin, Mayis 2001 tarihinde tam
Euro Avrupa Birligi sathinda yiiriirlige girecekken 7 iilkede 150’ye yakin banka
kendi aralarinda kambiyo rejimine iligkin olarak masraflar1 6yle bir ayarliyorlar
ki, bu durum Euro’nun saglkli yiiriirlige girmesiyle ilgili bu bir tereddiit
yaratiyor. Buna bagl olarak, Mayis 2001'de uzlagsma ile sona erdirilen WestLB
ve Bank J. Van Breda sorusturmasinda Komisyon 7 iilkedeki toplam 150 bankaya
Euro alanindaki paralarm doviz alim-satim masraflarimi kararlagtirma ile ilgili
politikalarma karsi sorusturma ag¢ip bu ihlale derhal son vermelerini istemis,
istedigi sonucu alinca da Euro’nun yiriirliige girmesiyle ilgili 6zel kosullarin
varligini da g6z Oniine alarak sorusturmayi kapatmisti. Komisyonun burada
yaptigl, 150 tane bankaya iiltimatom mektuplar1 géndererek, eger bu uygulamayi
hemen kesmezsen sorusturma acacagim hakkinda demek. Ve bankalarin yaptig
da hemen bu uygulamaya son vermek. Bu se¢imi dogru muydu Komisyonun? Cok
dogruydu. Niye? Ciinkii “iyi bir sorusturma yakaladim, ben buradan nihai karara
kadar bunu siiriiklerim” derse, elinde iyi bir dava vardi belki ama oradaki Ustiin
nihai ama¢ Euro’yu bir an evvel saglikli bigimde yiiriirliige sokabilmekti.
Dolayisiyla da Komisyon’un hemen uzlasip, daha dogrusu artik buna uzlagsma
bile diyemeyecegim, hemen {iltimatomu verip, karsiliginda gerekli tavri alip,
pazar1 diizenleyip, Euro’nun girigsine gerekli kolayligi saglamasi gerekmekteydi.
Dolayisiyla tabii bu tip bir iiltimatom faydali olabiliyor. Ama uzlagsma kanallar1
sadece bununla smirli kalirsa, yani bizim rejimimiz ig¢in 9. maddenin 3. fikrasi salt
lafziyla uygulanirsa, bu gercek bir uzlasma mekanizmasi degil. Bu son yasanan
orneklerde bol bol toplantilar yapildigini hukukgu dostum Uzman Mutlu Selguk
bana sOyledi. Dolayisiyla zaten 9/3’{in yakin zamanda olmasi gerektigi gibi
isletildigini, gergek bir uzlagsma, karsilikli bilgi alig-verisi kapsaminda isletildigini
biliyorum ve bunu memnuniyetle kargiliyorum.

Ters olmayan uzlagsma mekanizmasimin nasil olmasi gerekir? Tesebbiisle
rekabet otoritesi prensipleri goriisiir, ortak zemin teshis edilen yerlerde tesebbiis
bir taahhiid metni verir. Rekabet Kurumu bunlarm detaylariyla ugrasmak
durumunda degildir. Neticede telas halinde olmasi gereken tesebbiistiir burada.
Prensipleri Rekabet Kurumu koyar, tesebbiis de, o prensipler dairesinde
uzlagabiliyorsa metodolojiyi koyar. Rekabet Kurumu, baska iiye devlet rekabet
otoritesi yahut Komisyon eger istiyorsa metodolojiye iliskin de sdz sdyler ama,
belli bir tercihi yapmaz. Nitekim boyle oldugu durumda ortak zemin bir kere
teshis edilebilirse, prensipler olusturulabilirse ondan sonra hukuki giivence
saglanir. Aksi halde ya goriismeler siirer ya da uzlagsma denemeleri basarisiz
olmustur ve nihai karara gidilir. Yargisal siire¢ baglayacaksa o baslar.
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9/3’lin yetersiz olusuna gelince, bundan kastim su: Maddedeki “goriis”
konsepti ve maddenin kaleme alinigi, goriis baglayict olmadigi igin sanki nihai
karar alinmazsa tarafa yeterince gilivence verilmiyormus gibi bir intiba yaratiyor.
Bunun Oniine ge¢menin bir yontemi, uzlagilan hususlar hakkinda bir de nihai
karar almak olabilir; ama tabii bu hantallagtirir rejimi. Benim Rekabet Kanunu
degisikligiyle ilgili olarak benden istenen yazili goriiste de belirttigim {izere, eger
maddedeki uzlagma mekanizmas1 giiclendirilecekse, buna iligkin bir rejim
getirmek s6z konusu olabilir.

En Onemlisi, az evvel IBM 0&rneginde de anlatmaya calistim, hicbir
durumda uzlagma ve sulh goriismelerinin herhangi bir unsurunun paralel olarak
devam eden sorusturmada tesebbiis aleyhine sonug¢ yaratmiyor olmasi gerekir.
Yoksa tesebbiis derhdl uzlagsma goriismelerinden c¢ekilecektir. Bu hep bdoyle
olmustur. Avrupa Birligi’nde bdyle bir sey basima gelmedi. Fakat Amerika’da
aynen de bdyle bir sebeple, “Bir dakika, burada asgari bir iyi niyet yok” denmis
ve goriismeler kesilmistir. Bu da ¢ok mantiklidir zaten, zira eger siz, demin
anlattigim iki gilizergahta bir sapkayr giyerken belli bir bilgi alis verisinde
gonilliilik gosteriyorsaniz, sonra da verdiginiz bu bilgileri sorusturmada
birdenbire karsimnizda aleyhinize delil olarak buluveriyorsaniz elbette uzlasma
goriismeleri derhal kesilecek ve gomiilen savag baltalar1 aranmaya baslanacaktir.
Stiphesiz bir rekabet otoritesinin kendi iiniine ve gelecekte uzlasma icin veya
bagka bir sebeple herhangi bir tesebbiisten samimi bir isbirligi bekleme
olanaklarina en ¢ok darbe vuracak hamle de “Bakin bdyle bir taahhiid verdi bize
iki ay evvel, iste kendi diliyle tutuldu, o da ikrar ediyor yaptigim” tipinde kiigiik
ve kisa vadeli hesaplara tenezziil etmesidir. Gelismekte olan bir iilkenin rekabet
otoritesi tarafindan yapilmishgi oldugu i¢in bundan bahsettim. Attig1 tas
irkittigli kurbagaya degmeyen bu tiir hamlelerin uzun vadede olumlu sonug
verdigini ben hi¢ gormedim. Genellikle o rejimde rekabet otoritesi ile tesebbiisler
arasinda isbirligi olanaklar1 ile ilgili kapanmasi zor yaralar agmaktan Oteye
gitmemis, hatta ¢ogunlukla hamlenin yapildig1 davada ve kisa vadede bile sonug
dogurmanuslardir. Tesebbiisiin bu tip risklerden armnus bir sistemde, Ingiliz
medeni yargi sisteminde “Without Prejudice Settlement” denilen tipte bir uzlagsma
sisteminde oldugunu gormesi lazimdir. Uzlasma goriismelerinde tartigilan konular
ve verilen bilgiler uzlagsma goriismelerine miinhasirdir ve paralel yiiriitiilen bir
sorusturmada tesebbiis aleyhine kullamilmamalar1 gerekir. Ingiliz medeni
yargilama usulii 6rnegini bir daha kullanacak olursam, bu tiirde bilgi ve belgelerin
aynen avukat-miivekkil arasindaki goriigmelerde oldugu gibi hukuki imtiyaz
statiisii agik¢a taninmugstir. Buna “Without Prejudice Privilege” denmektedir ve bu
imtiyaza sahip bilgi ve belgeler yargilama usuliinde karsi taraf tetkikine tabi
degildir. Mutlaka bu verdigim ornekteki kadar yogun bir giivencenin mevzuatla
getirilmesine en azindan ilk asamada belki gerek yoktur ama tesebbiis ancak
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giivende oldugunu bir bigimde hissederse ¢ok ciddi bir bilgi akisina
meyledebilecektir. Bu da daima g6z oniinde bulundurulmalidir.

= Uzlasma ve sulh konularinin
tartismaya acilmis olmasi gok
sevindirici ve cesaret vericidir.

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

= Ote yandan, eder uzlasma
olasihdi ve kiltliril rekabet
hukuku uygulamarmizda hakkiyla
yerlestirilebilirse bunun rekabet
hukuku uygulamasinin amaglarina
ulasmakta sonsuz katkisi olacaktir.

WHITE & CASE

LIMITED - A2ILITY PARTHERSH P

Kullanacagim en son yansi da bu. Uzlasma ve sulh konularinin su agsamada
tartigmaya ag¢ilmis olmasindan miithis heyecan duyuyorum ve g¢ok erken bir
asamada ¢ok iyi bir noktada bunu tartismaya basladigimzi diisiiniiyorum. Ayrica
bu 6nemli konuda benim goriislerimi sabirla dinlediginiz i¢in de gurur duydum.
Tesekkiir ederim. Yalniz, bu sunuma yaklasik bir saat evvel futbolla bagladik,
futbolla da bitirelim.

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

Ote yandan, eger uzlasma kiiltiiriinii burada rekabet hukuku
uygulamamizda  hakkiyla  yerlestirebilirsek,  sorusturmalarda iletisimi
saglayabilirsek, bunun rekabet hukukunun bunun sonsuz katkisi olacagmi ve
dolayisiyla Rekabet Kurumu’nun Tiirkiye’deki amaglarma ulasmakta ¢ok biiytik
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katkist olacagini da diisliniiyorum. Beni Briiksel’den bdyle 6nemli bir konu igin
davet ettiginiz ve sunumumu dinlediginiz i¢in tesekkiir ederim.



