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1. Genel Olarak

“Zorunlu unsur” (essential facilities) kavrami Bor¢lar Hukukunda yer
alan sozlesme serbestisi ilkesi ile, Rekabet Hukukundaki; piyasalarda etkin bir
rekabet ortaminin saglanmasi ve siirdiiriilebilmesi, iktisadi etkinli§in saglanmasi
amaciyla piyasalara yapilan miidahalenin kesistigi noktada bulunan bir
kavramdir. Rekabet Hukuku acisindan “zorunlu unsur” kavrammnm Onemi,
kabulii halinde tesebbiislere sézlesme yapma zorunlulugunun getirilebilmesidir.
“Zorunlu unsur” kavramindan ve konumuz agisindan Onem tasiyan zorunlu
unsurun kabulii halinde getirilebilecek olan “sozlesme yapma zorunlulugundan”
bahsetmeden Once sOzlesme serbestisinden bahsetmek gerekir. “Calisma ve
sozlesme hiirriyeti” 1982 Anayasa’smm' 48 inci maddesinde yer almustir. Buna
gore;

“Herkes, diledigi alanda calisma ve sozlesme hiirrivetlerine sahiptir. Ozel
tesebbiisler kurmak serbesttir. Devlet, dzel tesebbiislerin milli ekonominin gereklerine
ve sosyal amacglara uygun yiirtimesini, giivenlik ve kararlilik icinde ¢alismasini
saglayacak tedbirleri alir”

Nitekim Borg¢lar Hukukuna hakim olan temel ilkelerden birisi de“irade
serbestisi” ilkesidir’. “Irade serbestisi” ilkesi bashg altinda yer alan “sozlesme
serbestisi” ilkesi ise; sO0zlesmenin karsi tarafin1 segme, herhangi bir sézlesmeyi
yapip yapmama serbestisini kapsadigi gibi, s6zlesmenin konusunu serbestce

* Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Devletler Ozel Hukuku Anabilim Dali Bagkani.

! Kanun Numarasi: 2709, Kabul Tarihi: 07.10.1982, Resmi Gazete Tarihi: 9.11.1982, Resmi
Gazete Sayisi: 17863. 1982 Anayasasina en son 5170 sayilt “Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
Bazi Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda Kanun” ile degisiklik getirilmistir. Kabul Tarihi:
07.05.2004, Resmi Gazete Tarihi: 22.05.2004, Resmi Gazete Sayisi: 254609.

2 Doktrinde irade serbestisi ilkesi; sozlesme serbestisi, esitlik ilkesi ve sekil serbestisi seklinde
alt basliklara ayrilarak incelenmektedir. Bkz. Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler,
Cilt:1, Gozden Gegirilmis 6. Basi, istanbul 1998, Beta Basim Yayim Dagitim A.S. s. 16-18.
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belirleyebilme, diger bir ifade ile istedigi sekil ve icerikte s6zlesme yapabilmeyi de
kapsamaktadir’. Borglar Kanunu’nun* 19 uncu maddesinin ilk fikrasinda;

“Bir akdin mevzuu, kanunun gésterdigi hudut dairesinde, serbestce tayin
olunabilir” hitkmii yer almaktadir.

Taraflarin istedikleri sekil ve sartlarda sozlesme yapabilmesi yani
“sozlesme serbestisi” sirsiz degildir. “Sozlesme serbestisi” ilkesine kanundan
kaynaklanan istisnalar getirilebilecegi gibi daha oOnceden verilmis olan bir
taahhiitten kaynaklanan istisnalar da getirilebilir’. Sozlesme yapma serbestisine
getirilen smirlamalar kapsaminda konumuz agisindan 6nem tasiyan nokta kanunla
ilgili taraflara “sozlesme yapma zorunlulugunun” getirilebilmesidir. S6zlesme
yapma serbestisine; kamu hizmeti, kamu yarari, ulusal giivenlik, stratejik konuma
sahip olma veya sosyal ve ekonomik sebepler ya da tiiketicinin korunmasi gibi
cesitli nedenlerden dolayr simirlama getirilebilir. Ancak sdzlesme serbestisi
prensibinin esas, sézlesme yapma zorunlulugunun getirilmesinin ise istisna oldugu
unutulmamalidir.

Soézlesme yapma serbestisine, kamu hukuku kapsaminda yer alan
kanunlarla® simirlama getirilebilecegi gibi 6zel hukuk kapsaminda ya da karma
hukuk olarak adlandirilan alanda yer alan kanunlarla, olagan dénemlerde ya da
kriz gibi olaganiistii donemlerde de simrlama getirilebilir’ ve ilgili taraflar
sozlesme yapma zorunlulugunda birakilabilirler. Ornegin kamu hizmeti
anlayiginin hakim oldugu; ulasim hizmetlerinde; kamu kurum ve kuruluslar ile
bunlara bagh tesekkiiller, istedikleri kisilerle sozlesme yapma serbestisine sahip
degildirler. Aranan sartlar1 yerine getirerek basvuran herkesle ayirim yapmadan
sozlesme imzalamakla yiikiimliidiirler. Yine ag sebekesine sahip olunan elektrik,
su, dogalgaz gibi sektorlerde bu kapsamda soézlesme yapma zorunlulugu
getirilebilecegi gibi, tiiketicinin korunmasi amaciyla ya da piyasadaki serbest

* Borglar Hukukunda “sézlesme serbestisi ve sunurlari” hakkinda bilgi igin bkz. Fikret Eren,
Borg¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 16-17, 275 vd, Kemal Oguzman, Turgut Oz, Borglar
Hukuku Genel Hiikiimler, Genel Hiikiimler, Gézden Gegirilmis ve Genisletilmis Ugiincii Basi,
Filiz Kitabevi Istanbul, 2000, s. 19-23, Safa Reisoglu, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler,
Ondérdiincii Bast, Istanbul 2000, Beta Basim Yayim Dagitim A.S. s. 101 vd.

4818 sayili Tiirk Borglar Kanunu, Kabul Tarihi: 22.04.1926, Resmi Gazete Tarihi: 29.05.1926,
Resmi Gazete Sayisi: 359.

3 Oguzman, Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 19, 137 vd., Sozlesme serbestisi
kapsaminda, sdzlesmede sekil serbestisine getirilebilecek sinirlamalar hakkinda da bkz. age, s.
20.

§ Kamu hukuku-Ozel hukuk ayirimi igin bkz. Kemal Oguzman, Nami Barlas, Medeni Hukuk,
11. Basi, Girig, Kaynaklar, Temel Kavramlar, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., Eyliil 2003,
Istanbul, s. 3-4.

" Oguzman, Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s.137-140.
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rekabetin korunmasi kapsaminda ilgili piyasada hakim durumda bulunan
tesebbiislere sozlesme yapma zorunlulugu getirilebilir. Sozlesme serbestisi
kapsaminda yer alan “sdzlesmenin karsi tarafimi se¢me 0zgiirltigii”, sozlesme
yapma zorunlulugunun bulundugu durumlarda uygulanmaz.

Bu kapsamda “sdzlesme yapma serbestisine” kanunlarla getirilen
istisnalar agisindan yiirtirliikkte olan baz1 kanunlar1 incelersek; ilk olarak sdzlesme
serbestisi prensibini esas alan Borglar Kanunu’na bakmamiz gerekir. Buna gore,
Bor¢lar Kanunu’nun 19 uncu maddesi ile getirilen sinirlamalar sakli kalmak
sartiyla taraflar diledikleri sartlarda sozlesme yapabileceklerdir. Bu genel
sinirlamalar maddede;

“..Kanunun kat’i surette emreyledigi hukuki kaidelere veya kanuna
muhalefet; ahlaka (adaba) veya umumi intizama yahut sahsi hiikiimlere miiteallik
haklara mugayir bulunmadike¢a, iki tarafin yaptiklart mukaveleler muteberdir”

seklinde yer almustir’. Buna gére, sozlesmenin konusu emredici hukuk
kurallarina, kamu diizenine, genel ahlaka ve kisilik haklarina aykir1 olamaz.

Sozlesme serbestisine getirilebilecek olan ve BK 19°da yer alan genel
sinirlamalar  diginda, konumuz agisimdan Onem tasiyan “sdzlesme yapma
zorunlulugu” ile ilgili olarak, kanunlarda yer alan hiikiimlere baktigimizda ise
cesitli kanunlarda bu konuda agik bir hiikmiin yer aldigimi goriiyoruz. Ornegin,
Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 5 inci maddesinde sézlesme yapma
zorunlulugu getiren bir hiikkiim yer almaktadir. Kanunun “Satistan kaginma”
bashigmni tastyan 5 inci maddesine'® gore;

“Uzerinde “numunedir” veya “satilik degildir” ibaresi bulunmayan bir malin;
ticari bir kurulugun vitrininde, rafinda veya agik¢ca goriilebilir herhangi bir yerinde
teshir edilmesi halinde satict bu mallarin satisindan ka¢inamaz.

Hizmet saglamada da hakli bir sebep olmaksizin kaginilamaz.

¥ frade serbestisi prensibinin esas, simrlandirilmasmnin ise istisna oldugu Borglar Hukukunda
sosyal ve ekonomik nedenlerle sozlesme Ozgiirliigiine getirilen sinirlandirmalarin arttigina
doktrinde dikkat ¢ekilmektedir. Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 17, 278.
%4077 Sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun, Kabul Tarihi: 23.2.1995, Resmi Gazete
Tarihi: 8.3.1995, Resmi Gazete Sayisi: 22221.

124077 Sayili Kanun’un 5 inci maddesinde 14.03.2003 tarihinde Resmi Gazete’de yaymlanan
4822 Sayili Kanun ile degisiklik yapilmistir. Yine madde ile ilgili olarak Sanayi ve Ticaret
Bakanlig1 tarafindan ¢ikartilan “Tiiketici Sozlesmelerindeki Haksiz Sartlar Hakkinda Yonetmelik”
bulunmaktadir. Resmi Gazete Tarihi: 13.6.2003, Resmi Gazete Sayisi: 25137.
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Aksine bir teamiil, ticari orf veya adet yoksa, satici bir mal veya hizmetin
satistni 0 mal veya hizmetin kendisi tarafindan belirlenen miktar, sayr veya ebat gibi
kosullara ya da baska bir mal veya hizmetin satin alinmasina bagl kilamaz''.

Diger mal satisi ve hizmet saglama sozlesmelerinde de bu hiikiim
uygulanmr”.

Maddede agikg¢a yer aldigi gibi, lizerinde “numunedir” ya da “satilik
degildir” ibaresi yer almiyorsa, satici vitrinde, rafta veya acgik bir yerde
goriilebilen bir malin satisin1 yapmak zorunda, diger bir ifade ile sozlesme
imzalamak zorundadir.

Telekomiinikasyon alanindaki yasal diizenlemelere baktigimizda ise
Telgraf ve Telefon Kanunu’nda'? sozlesme yapma zorunlulugunun getirildigini
goriiyoruz. Telefon ve Telgraf Kanunu'nda 4502 sayih Kanunla” yapilan
degisiklik ile hem arabaglanti hem ulusal dolasim konusunda bazi sartlarin
bulunmasi halinde s6zlesme yapma zorunlulugu getirilmistir. Telgraf ve Telefon
Kanunu’nun 10 uncu maddesinde yer alan “ara baglanti konusunda sozlesme
yapma zorunlulugunun getirildigi hiikme gore”;

“Biitiin igletmecilerin ve kisisel telekomiinikasyon tesislerini kullananlarin ara
baglanti talepleri, ilgili mevzuatta belirlenen haller sakli kalmak iizere, ara baglanti
saglama yiikiimliliigii olan isletmeciler tarafindan karsilanir. Ara baglanti saglama

4077 Sayili Kanun’un 5 inci maddesinde yer alan ve saticiya aksine bir teamiil, ticari 6rf veya
adet bulunmamas: halinde, bir mal veya hizmetin satisinin, o mal veya hizmetin kendisi
tarafindan belirlenen miktar, sayr veya ebat gibi kosullara ya da baska bir mal veya hizmetin
satin alinmasma bagli kilinamayacagmna iliskin hiikiim, 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’da yer alan bazi hiikiimlerle paralellik gostermektedir. Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un “Rekabeti simirlayict anlasma, uyumlu eylem ve kararlar” baslhigini tagiyan
4 iincii maddesinde 6rnek olarak sayilan rekabeti ihlalleri arasinda;

“...) Anlasmanin niteligi veya ticari teamiillere aykir1 olarak, bir mal veya hizmet ile
birlikte diger mal veya hizmetin satin alinmasinin zorunlu kilinmas:...” hukuka aykir1 ve yasak
olarak kabul edilmistir. Yine “Hakim durumun kotiiye kullanilmasi” baghgini tasiyan 6 nci
maddede yer alan 6rnek durumlar arasinda;

“..c) Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin alinmasi... 'na
iliskin siirlamalar getirilmesi hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirilmis,
hukuka aykir1 ve yasak olarak kabul edilmistir. Goriildiigi gibi Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda
Kanun’un 5 inci maddesinde yer alan hiikiim, Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un 4 ve 6
nct maddeleri ile uyum igerisindedir.

12406 sayili Telefon ve Telgraf Kanunu, Kabul Tarihi: 4.2.1924, Resmi Gazete Tarihi:
21.2.1924, Resmi Gazete Sayist: 59.

4502 Sayili Telgraf ve Telefon Kanunu, Ulastirma Bakanligmin Teskilat ve Gorevleri
Hakkinda Kanun, Telsiz Kanunu ve Posta, Telgraf ve Telefon Idaresinin Biriktirme ve Yardim
Sandig1 Hakkinda Kanun ile Genel Kadro ve Usulii Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin
Eki Cetvellerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Kabul Tarihi: 27.01.2000, Resmi Gazete
Tarihi: 29.01.2000, Resmi Gazete Sayisi: 23948.
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yiikiimliiliigii  olan igletmeciler, bu maddeye dayanarak c¢ikarilacak yonetmelik
cercevesinde Kurum tarafindan belirlenir. Ancak, Tiirk Telekom her halde ara baglanti
saglama gorev ve yiikiimliiltigiine tabidir. Kurum tarafindan ara baglanti saglama
yiikiimliliigii getirilen isletmeciler ve Tiirk Telekom “ara baglanti yiikiimliisii” olarak
antlir.

Ara baglanti yiikiimliileri, ara baglantiya iliskin talepleri bu madde
hiikiimleri cercevesinde ve esitlik, ayirim giozetmeme, seffaflik, aciklik, maliyet ve
makul kara dayali olma ilkeleri temelinde ve ara baglanti yiikiimliilerinin veya
bunlarin ortaklarimin, istiraklerinin veya ortakliklarinin, kendi hizmetleri icin
sagladiklart ile aym kosul ve kalitede karsilamakla yiikiimliidiirler. Ara baglanti
saglanmasina iliskin teknik olarak imkan dahilinde olan ve ekonomik olarak
orantisiz maliyetler ihtiva etmeyen talepler, makul ve haklh sebepler sakli kalmak
iizere, kabul edilir.

Sebekeler arasinda ara baglanti saglanmasina yonelik olarak igletmeciler
arasinda yapilacak anlasmalar, bu Kanuna ve ilgili diger mevzuata uygun olarak
taraflar arasinda imzalanmir ve gerekli teknik hiikiimleri, kosullari ve iicretleri de
ihtiva eder. Bu tiir tiim anlasmalar ile bunlarin ekleri ve degisikliklerinin bir tasdikli
sureti Kurum’a sunulur. Imzalanan ve Kurum’da muhafaza edilen tiim ara baglanti
anlasmalart alenidir, su kadar ki, Kurum taraflarin ticari sirlarini korumak i¢in gerekli
onlemleri alir

Ara baglanti anlasmast ilk talepten itibaren azami ii¢ ay igerisinde
sonuglandirilmadigr taktirde, Kurum, ara baglanti talep eden tarafin bagvurusu
halinde, kamu menfaati gozetilerek belirleyecegi esaslar c¢ergevesinde taraflar
arasinda uzlastirma prosediirii isletir ve kamu menfaati agisindan makul ve gerekli
gordiigii diger tedbirleri alabilir. Kurum’'un bu prosediirii baslatmasindan itibaren
Kurum tarafindan bir dort hafta daha uzatilabilecek olan alti haftalik bir siire icinde
taraflarin bir anlasmaya varamamalar: halinde, Kurum bu ara baglanti anlasmast i¢in
uygun gordiigii hiikiim, kogul ve iicretleri belirlemeye yetkilidir. Bu hiikiim, kosul ve
ticretler, taraflar aksini kararlastirmadik¢a veya kararlastirilincaya kadar gegerli
olur...”

Ayni maddede ara baglanti ile ilgili olarak sozlesme yapma
zorunlulugunun getirilmesi disinda, “ulusal dolasim” (roaming) konusunda da
sozlesme yapma zorunlulugu getirilmistir. Maddeye gore;

“..Bu madde hiikiimleri dahilinde, mobil telekomiinikasyon, data veya
Kurum’un belirleyecegi diger hizmet veya altyap: isletmecileri, aym alandaki diger
isletmecilerin miisterilerine ait ekipmanlarin kendi telekomiinikasyon sistemleri
iizerinden de calisabilmesine izin verilmesine yonelik yapacaklart makul, ekonomik
acidan oranli ve teknik acidan imkan dahilindeki roaming taleplerini karsilamakla
yiikiimliidiirler.

Kurum, ilgili isletmecilerin, uygun oldugu élgiide kendi standart hiikiim ve
sartlart icine dahil edebilecekleri, standart ara baglanti referans iicret tarifeleri
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yaywmlar ve gerektiginde bunlar degigtirir. Kurum,; bu maddenin uygulanma esaslarini
ve standart referans tarifeleri, ara baglanti ve roaming anlasmalarimin tabi oldugu
ayrintilart gosteren yonetmelikler ¢ikartir'® ve standart referans tarifeleri, sebeke ara
baglantilart ve roaming ile ilgili anlasmalarin telekomiinikasyon hizmetlerinin
yiiriitiilmesinde ve altyapinin isletiminde serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol
a¢mayacak tedbirleri alir, gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun
hiikiimleri ¢cercevesinde Rekabet Kurumuna basvurabilir”.

Maddede acikc¢a, ara baglanti saglama yiikiimliiliigii konusunda sézlesme
yapma zorunlulugu getirildigi, hatta Tiirk Telekom her haliikarda sézlesme yapma
zorunluluguna tabi oldugu gibi, mobil telekomiinikasyon, data veya Kurum’un
belirleyecegi diger hizmet veya altyapi isletmecileri de; aym alandaki diger
isletmecilerin miisterilerine ait ekipmanlarn kendi telekomiinikasyon sistemleri
iizerinden ¢alisabilmesine izin verilmesine yonelik yapacaklari makul, ekonomik
acidan oranh ve teknik agidan imkan dahilindeki ulusal dolasim (roaming)
taleplerini karsilamakla diger bir ifade ile sdzlesme imzalamakla yiikiimlii
tutulmaktadirlar. Bu hizmetleri yerine getiren tesebbiisler kamu tesebbiisleri ya da
0zel tesebbiisler olabilir.

Kanunlarla s6zlesme yapma serbestisine getirilen bir siirlama yoksa ya
da konumuz agisindan 6nem tasiyan sozlesme yapma zorunluluguna iliskin bir
hiikiim mevcut degilse, Medeni Kanun’un" 2 nci maddesinde yer alan diiriistliik
kuralma dayamlarak sozlesme yapma zorunlulugu getirilebilir'®. Medeni
Kanun’un “diiriist davranma” baghigini tasiyan 2 nci maddesine gore;

“Herkes, haklarimi kullanmirken ve bor¢larini yerine getirirken diiriistliik
kurallarina uymak zorundadir.

Bir hakkin agik¢a kétiiye kullanilmasin hukuk diizeni korumaz”

Nitekim tekel konumundaki tesebbiislerin hakli bir sebep olmadikga
sozlesme yapmaktan kag¢inamayacaklart durumu, bu kapsamda doktinde 6rnek
olarak gosterilen durumlar arasinda yer almaktadir'’. Hukuki ya da fiili tekel
durumundaki tesebbiislerin hakli bir sebep bulunmadan sodzlesme yapmaktan
kaginmalar1 durumunda sozlesme yapma serbestisinin kétiiye kullanilmasi soz
konusudur. Benzer sekilde;

' Nitekim konu ile ilgili “Telekomiinikasyon Kurumu, Ulusal Dolasim (Roaming) Anlasmasi
Yapilmast {le Ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda Yénetmelik” bulunmaktadir. Resmi Gazete Tarihi:
08.03.2002, Resmi Gazete Sayisi: 24689.

154721 Sayih Tiirk Medeni Kanunu, Kabul Tarihi: 22.11.2001, Resmi Gazete Tarihi:
01.12.2001, Resmi Gazete Sayisi: 24607.

1 Oguzman, Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 138.

' Oguzman/Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 138,139.
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“pivasa ekonomisinin hakim oldugu hukuk sistemlerinde bu yapidan
dogabilecek bazi sakincalart ve dzellikle ekonomik giictin kétiiye kullanilmasini
diizeltmek amaciyla”

hukuki ya da fiili tekel olan tesebbiislerin bu giiclerini kotiiye
kullanmalarma ve haksiz kazang saglamalarina engel olmak, dengesizlik ve
haksizligi oOnlemek icin bu tesebbiislere sodzlesme yapma zorunlulugunun
getirilebilecegi (aynen tazmin) doktrinde ifade edilmektedir'®. Yine nakden tazmin
yoluna da gidilebilecektir'. Doktrinde, hukuki ya da fiili tekel durumunda olan
tesebbiislere; hakli bir sebep bulunmaksizin sézlesme yapmaktan kagmmalari
halinde, s6zlesme yapma zorunlulugunun getirilebilmesi her ne kadar MK’nin 2
nci maddesi kapsaminda degerlendirilmekte ve ornek olarak gosterilen durumlar
arasinda yer almaktaysa da, RKHK nin kabul edilmesinden sonra artik, hukuki ya
da fiili tekel durumunda olan tesebbiislerin, bu durumlarim kétiiye kullanmalari
halinde sozlesme yapma zorunlulugunun getirilebilmesinin; genel kanun o&zel
kanun iligkisi dikkate alindiginda, dncelikle RKHK kapsaminda degerlendirilmesi
gerekecektir.

Medeni Kanun’un 2 nci maddesindeki genel hiikmiin disinda Borglar
Kanunu’nun 41 inci maddesinde yer alan;

“Gerek kasten gerek ihmal ve teseyyiib yahut tedbirsizlik ile haksiz bir surette
diger kimseye bir zarar ika eden sahis, o zararin tazminine mecburdur.

Ahlaka mugayir bir fiil ile baska bir kimsenin zarara ugramasina bilerek
sebebiyet veren sahis, kezalik o zarart tazmine mecburdur”

hiikkmiiniin de sézlesme yapma zorunlulugunun getirilmesinde dayanak
olusturabilecegi doktrinde ifade edilmektedir. Bu durumda sézlesme yapmaktan
kacinilmasi halinde “Ahlaka mugayir bir fiil ile baska bir kimsenin zarara ugramasina
bilerek sebebiyet verme” durumunun olusacagi, bunun ise madde kapsaminda bir
haksiz fiil oldugu ve maddeye dayanilarak aynen tazmin seklinde sézlesme yapma
zorunlulugunun getirilebilecegi ya da nakden tazmin yoluna gidilebilecegi
belirtilmektedir®’.

So6zlesme yapma zorunlulugunun Rekabet Hukuku alamindaki 6nemine
bakarsak; Rekabet Hukuku ekonomi hukuku ya da ekonomik kamu hukuku

18 Oguzman, Oz, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 138-139, Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku
Genel Hiikiimler, s. 284-285.

19 Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 279-280.

® Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 284, ayni goriisteki yazarlar igin bkz.
Oguzman, Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s.139-140.
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baslig1 altinda yer alan®', ekonominin ve kamu hukukunun agirlikli oldugu, ancak
ozel hukuka iligkin bazi hiikiimlerin de diizenlenmesi nedeniyle karma hukuk
bashig altinda da degerlendirilebilecek bir hukuk dalidir. Rekabet Hukukunda,
mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyen, bozan veya kisitlayan
anlagmalar ile karar ve uygulamalar, piyasada hakim olan tesebbiislerin bu
hakimiyetlerini kotiiye kullanmalari, piyasada hakim bir durum olusturan ya da
hakim bir durumu gliclendiren ve bunun sonucunda etkin rekabeti azaltan
birlesme ve devralmalar yasaklanmaktadir. Ulkemizde Rekabet Hukuku alaninda
4054 sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun (RKHK)** 1994 yilinda kabul
edilmis ve 1997 yilinda Rekabet Kurulu’nun da olusturulmasindan sonra yogun
bir sekilde uygulanmaya baglanmigtir.

Rekabet Hukukunda rekabet ihlallerinin; tesebiislerarasi anlasmalar,
tesebbiis birligi kararlar1 ve uyumlu eylemler yoluyla rekabetin ihlal edilmesi,
hakim durumun kétiiye kullanilmasi yoluyla rekabetin ihlal edilmesi ve birlesme
ve devralmalar yoluyla rekabetin ihlal edilmesi seklinde {i¢ ana baslik altinda
diizenlendigini goriiyoruz. Rekabet ihlalleriyle ilgili olarak oOn inceleme, on
arastirma, sorusturma ve uygulanan yaptirnmlar gibi RKHK kapsamindaki
uygulamalar ise doktrinde; her ne kadar fakli isimlendirmeler yapilsa da genelde
benimsenen adiyla “Bagimsiz Idari Otorite”” bashg altinda yer alan
kurumlardan birisi olan, Rekabet Kurumu ve bu Kurum igerisinde yer alan
Rekabet Kurulu tarafindan yerine getirilmektedir.

Rekabet Hukukunda sézlesme yapma zorunlulugu “zorunlu unsur
doktrini” kapsaminda, hakim durumun koétiye kullanilmasi baghigi altinda
giindeme gelmistir. “Zorunlu unsurun” kabulii halinde bu unsura sahip olan
tesebbiislere sdzlesme yapma zorunlulugu getirilebilmektedir.

“Zorunlu unsur” doktrini, Rekabet Hukukundaki diger bazi doktrinler
gibi (6rnegin “per se” ya da “rule of reason” (hakli sebep) doktrini** gibi),

2! Ekonomik kamu hukuku hakkinda ayrintili bilgi igin bkz Turgut Tan, Ekonomik Kamu
Hukuku, Tiirkiye ve Orta Dogu Amme Idaresi Enstitiisii Yaynlar1 No: 210, Ankara 1984, s. 1
vd.

22 Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun, Kanun No: 4054, Kabul Tarihi: 7.12.1994, Resmi
Gazete Tarihi: 13.12.1994, Resmi Gazete Sayist: 22140.

» Bagimsiz Idari Otoriteler hakkinda bilgi igin bkz. Miisliim Akinci, Bagimsiz idari Otoriteler
ve Ombudsman, Beta Basim Yayim Dagitim AS., Istanbul 1999, Seref Goziibiiyiik, Tdare
Hukuku, Cilt I Genel Esaslar, Giincellestirilmis 2. Basi, Ankara 2001, Turhan Kitabevi, s. 336-
352, Ismet Giritli, Pertev Bilgen, Tayfun Akgiiner, idare Hukuku, Istanbul 2001, Der Yayinlari,
s. 352-356,

2 “por se” ve “rule of reason” doktrini hakkinda bilgi i¢in bkz. Pelin Giiven, Tiirk Rekabet
Hukuku ve Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda Birlesme ve Devralmalarin Denetlenmesi,
Genisletilmis 2. Basi, Yetkin Yayinlari, Ankara 2003, s. 67 vd.
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Amerika’da ortaya ¢ikmis ve uygulanmaya baslanmustir™. “Sozlesme yapma
zorunlulugu” ise “zorunlu unsur doktrini” kapsaminda giindeme gelmistir.

Yukarida ornek olarak verilen bazi kanunlarda goriildiigi gibi, sdzlesme
yapma zorunlulugu bazen agik¢a diizenlenmis, kanunlarda ayr1 bir hiikiim olarak
yer almustir. Rekabet Hukuku agisindan konuya baktigimizda ise oncelikle ne
“zorunlu unsur” konusunda ne de “sozlesme yapma zorunlulugu” konusunda
Avrupa Birligi Rekabet Hukuku ve Tirk Rekabet Hukukunda agik bir
diizenlemenin  yapilmadigimi  goériiyoruz. Rekabetin - Korunmasi Hakkinda
Kanmun’un (RKHK) 0&rnek alnarak hazirlandigi Avrupa Birligi Rekabet
Hukukunda konu, Roma Antlasmasi’nin “fesebbiislerarasi anlasmalar, tesebbiis
birligi  kararlart ve wuyumlu eylemleri diizenleyen” 81 inci maddesinde
diizenlenmedigi gibi “hakim durumun kotiye kullamilmasi” ile ilgili 82 nci
maddesinde de agikca yer almamustir. Uygulamada Avrupa Topluluklar
Mahkemesi (ATM) kararlari ile “zorunlu unsur doktrini” ve “anlasma yapmay!
reddetme” konulari incelenmis ve belirli esaslara kavusturulmustur.

Sozlesme serbestisi ilkesine istisna getirilebileceginden bahsederken gerek
kamu gerek Ozel hukuk kaynakli gerekse karma yapili kanunlarla istisnalar
getirilebilecegini ifade etmistik. Dolayisiyla ekonomi hukuku bagligi altinda yer
alan kanunlarla da Ornegin Rekabet Hukuku alaninda da sdzlesme yapma
zorunlulugu getirilebilir. Yukarida belirtildigi gibi Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanuna dayanak teskil eden Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda, Roma
Antlagmasi’nin rekabete iligkin hiikiimleri arasinda zorunlu unsur konusu ve buna
bagli olarak da sozlesme yapma zorunlulugunun getirilmesi agik¢a yer almamus,
ATM Kkararlartyla doktrin gelistirilmistir. Rekabetin Korunmas1 Hakkinda
Kanuna baktigimizda ise gerek Kanunun “rekabeti sumirlayici anlasma, uyumlu
eylem ve kararlar” baghigin tagiyan 4 lincii maddesinde gerek “hakim durumun
kotiiye kullanilmasi” bagligini tasiyan 6 nc1 maddesinde zorunlu unsur konusunun
acikca diizenlenmedigini gormekteyiz’®. Her iki maddede de en sik rastlanan

2 “Zorunlu Unsur Doktrininin” tarihgesi ve ayrintili bilgi i¢in bkz., Yasar Tekdemir, “AT

Rekabet Hukukunda Anlasma Yapmayr Reddetme Sorunu ve Zorunlu Unsur Doktrini:
Anlasma Yapma Yiikiimliliigii Veya Sozlesme Serbestisinin Sinirlari”, Rekabet Kurumu
Uzmanlik Tezleri Serisi No: 2, Yaym No: 0084, Ankara 2003, Hakan Suat Olmez, Rekabet
Hukukunda Zorunlu Unsur Doktrini ve Uygulamasi, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri
Serisi No: 33, Yayin No: 0119, Ankara 2003.

% Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un “Rekabeti sinrlayict anlasma, uyumlu eylem ve
kararlar” baghigini tasiyan 4 iincii maddesine gore; “Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda
dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya
bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlasmalar, uyumlu
eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykiri ve yasaktir.

Bu haller, ozellikle sunlardir:
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rekabet ihlalleri 6rnek olarak sayilmis, smirli bir sayim yapilmamustir. Avrupa
Birligi Rekabet Hukuku uygulamasinda oldugu gibi, uygulamada ortaya ¢ikan
olaylarla konu Rekabet Kurulu’nun 6niine gelmis ve “zorunlu unsur doktrini” bu

a) Mal veya hizmetlerin alim ya da satim fiyatimin, fiyati olusturan maliyet, kar gibi
unsurlar ile her tiirlii alim yahut satim sartlarinin tespit edilmesi,

b) Mal veya hizmet piyasalarimin béliisiilmesi ile her tiirlii pivasa kaynaklarinin veya
unsurlarinin paylasilmasi ya da kontrolii,

c) Mal veya hizmetin arz ya da talep miktarimin kontrolii veya bunlarin piyasa
disinda belirlenmesi,

d) Rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastirilmasi, kisitlanmast veya piyasada
faaliyet gosteren tesebbiislerin boykot ya da diger davramislarla pivasa disina
¢tkartilmasi yahut piyasaya yeni gireceklerin engellenmesi,

e) Miinhaswr bayilik hari¢ olmak iizere, esit hak, yiikiimliiliik ve edimler igin esit
durumdaki kisilere farkll sartlarin uygulanmasi,

f)  Anlasmanin niteligi veya ticari teamiillere aykirt olarak, bir mal veya hizmet ile
birlikte diger mal veya hizmetin satin alinmasimin zorunlu kilinmas: veya aract
tesebbiis durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin ya da hizmetin diger bir
mal veya hizmetin de alici tarafindan tesghiri sartina baglanmasi ya da arz edilen
bir mal veya hizmetin tekrar arzina iligkin sartlarin ileri siiriilmesi,

Bir anlagmanin varliginin ispatlanamadigr durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin
veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bélgelerinin, rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandigi piyasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem
icinde olduklarina karine teskil eder.

Ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu
eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir”..

Kanunun “Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmas:” bagligini tagiyan 6 nct maddesine
gore ise;

“ Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal
veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut baskalart ile yapacagi anlasmalar
va da birlikte davranislar ile kotiiye kullanmast hukuka aykirt ve yasaktir.

Koétiiye kullanma halleri ozellikle sunlardir:

a) Ticari faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli
olarak engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki  faaliyetlerinin
zorlastirilmasini amaglayan eylemler,

b)  Esit durumdaki alicilara ayni ve esit hak, yiikiimliiliik ve edimler icin farkl
sartlar ileri siirerek, dogrudan veya dolayli olarak aywimcilik yapilmasi,

¢)  Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin alinmasini veya araci
tesebbiisler durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin veya hizmetin, diger bir
mal veya hizmetin de alict tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da satin
alinan bir malin belirli bir fiyatin altinda satilmamasi gibi tekrar satis halinde
alim satim sartlarina iliskin sinmirlamalar getirilmesi,

d) Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal, teknolojik ve ticari
avantajlardan yararlanarak baska bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabet
kosullarint bozmayr amaglayan eylemler,

e) Tiiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamamn ya da teknik geligmenin
kisitlanmasi.



Persembe Konferanslari 13

kapsamda degerlendirilmistir. Dagitim agindan yararlandirmama veya hammadde
vermeyi reddetme ya da altyapr hizmetlerinden yararlandirmama seklinde
giindeme gelen konularda hakim durumun ya da birlikte hakimiyetin kotiiye
kullanilmas1 kapsaminda “zorunlu unsur doktrini” ve bunun devaminda da
“sozlesme yapma zorunlulugu” Rekabet Kurulu'nun g¢esitli kararlarinda
incelenmistir®’.

RKHK’da agik bir hiikiim bulunmamasi nedeniyle, oncelikle RKHK’daki
hiikiimler kapsaminda zorunlu unsur doktrininin uygulanip uygulanamayacagim
ve bumun devaminda da sozlesme yapma zorunlulufunun getirilip
getirilemeyecegini incelememiz gerekir. Zorunlu unsur doktrini Avrupa Birligi
Rekabet Hukuku uygulamasinda hakim durumun kétiiye kullanilmasi kapsaminda
giindeme gelen bir konudur. Tiirk Rekabet Hukukunda hakim durumun kétiiye
kullanilmasini yasaklayan 6 nc1 maddeye gore, tesebbiisler tek baslarina hakim
durumda olabilecekleri gibi birlikte hakim durumda da bulunabileceklerdir. Tek
basina ya da birlikte hakim durumda olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini siklikla
kotliye kullandigi durumlar maddede Ornek olarak sayilmustir. En sik rastlanan
kotliye kullanma halleri arasinda; “ticari faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin
girmesine dogrudan veya dolayli olarak engel olunmasi ya da rakiplerin
piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirdmasini amacglayan eylemler” (RKHK m.
6/a) ile “belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal,
teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak baska bir mal veya hizmet
piyasasindaki rekabet kosullarint bozmayt amaclayan eylemler” de (RKHK m.
6/d) sayilmstir. Bu kapsamda hakim durumda bulunan tesebbiis ya da
tesebbiislerin; zorunlu unsura sahip olmalar1 durumunda (6rnegin hammadde),
ilgili pazarda faaliyette bulunabilmek igin kendilerinden bu unsuru almak zorunda
olan diger tesebbiislerin taleplerini reddetmeleri “ticari faaliyet alanina baska bir
tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli olarak engel olunmas: ya da
rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirdmasini amaclayan eylemler”
kapsaminda degerlendirilebilecegi gibi, zorunlu unsura sahip olan hakim durumda
bulunan tesebbiis ya da tesebbiislerin iist pazarda faaliyette bulunmalari
durumunda, kendilerinden alt pazarlarda kullanmak {izere bu zorunlu unsuru talep
eden tesebbiislerin taleplerini reddetmeleri, diger bir ifade ile s6zlesme yapmay1
reddetmeleri, “belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal,

%7 Rekabet Kurumu Bagskanhgi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: D3/1/0.G.-00/1 (ilk Inceleme),
Karar Sayisi: 00-14/138-70, Karar Tarihi: 18.04.2000, Resmi Gazete Tarihi: 23.03.2002, Resmi
Gazete Sayisi: 24707, Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: D2/1/B.E.-
99/3 (Sorusturma), Karar Sayisi: 00-49/529-291, Karar Tarihi: 14.12.2000, Resmi Gazete Tarihi:
16.04.2001, Resmi Gazete Sayisi: 24375, Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Dosya
Sayist: D1/2/H.H.U-99/2 (Onarastirma) Karar Sayisi: 00-1/2-2, Karar Tarihi: 04.01.2000, Resmi
Gazete Tarihi: 17.04.2001, Resmi Gazete Sayisi: 24376.
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teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak baska bir mal veya hizmet
pivasasindaki rekabet kosullarini bozmayr amaclayan eylemler” kapsaminda
degerlendirilebilecektir. Ozellikle bu durum {ist pazarlarda faaliyet gosteren
tesebbiislerin ayn1 zamanda alt pazarlarda da faaliyette bulunmasi halinde ortaya
cikabilecektir.

RKHK’nin 6 nc1 maddesinde zorunlu unsur konusu ve bunun sonucunda
sozlesme yapma zorunlulugunun getirilmesi konusunda agikga bir hiikiim yer
almamakla beraber, rekabetin ihlal edilecegi haller Kanunda smrli olarak
sayllmamustir. Kaldi ki zaten rekabeti ihlal eden biitiin hallerin 6nceden 6ngoriiliip
tespit edilmesi miimkiin degildir. Bu nedenle zorunlu unsura sahip olan tesebbiis
ya da tesebbiislerin bu unsurdan diger tesebbiisleri yararlandirmamalar1 ya da
yararlanmalarina engel olacak sekilde agir sartlar ileri siirerek fiilen
yararlanmalarinin engellenmesi sonucunun dogmasi, diger sartlar da olugsmussa
dogal olarak rekabet ihlallerinden birisi olarak degerlendirilecektir. Bu durumda
da ticari faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayl
olarak engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastiriimasini
amaglayan, sozlesme yapmama seklindeki davramislar ya da belirli bir piyasadaki
hakimiyetin yaratmig oldugu finansal, teknolojik ve ticari avantajlardan
yararlanarak baska bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabet kosullarin1 bozmak
amaciyla sozlesme yapmaktan kag¢inma, hakim durumun kotiiye kullanilmasi
olarak degerlendirilecek ve yaptirrm uygulanacaktir. Thlale son verilmesini
saglamak i¢in ise zorunlu unsura sahip olan ve hakim durumda bulunan tesebbiis
ya da tesebbiislere s6zlesme yapma zorunlulugu getirilebilecektir.

RKHK’nin “amag¢” bashgmi tasiyan 1 inci maddesine gore, Kanunun
amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici
anlagsma, karar ve uygulamalari ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu
hakimiyetlerini kotiiye kullanmalarini 6nlemek, bunun i¢in gerekli diizenleme
ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasim saglamaktir. Yine rekabetin
korunmasina yonelik tedbir, tespit, diizenleme ve denetlemeye iliskin islemler
de Kanun kapsaminda yer almaktadir (RKHK m. 2). Rekabet Kurulu’nun gorev
ve yetkilerine baktigimizda ise; “...Kanunda yasaklanan faaliyetler ve hukuki
islemler hakkinda ..bu Kanunda diizenlenen hiikiimlerin ihlal edildiginin
tespit edilmesi iizerine, bu ihlallere son verilmesi icin gerekli tedbirleri alip
bundan sorumlu olanlara idari para cezalart uygulamak...” Rekabet
Kurulu’nun gorev ve yetkileri arasinda sayilmistir (RKHK m. 27). Idari para
cezalar1 uygulamanin temel amaci da rekabet ihlaline son verilmesini, rekabet
ihlalinin engellenmesini, ortadan kaldirilmasini saglamak, caydirici olmaktir.
Rekabet ihlalinin ortadan kaldirilmasi, piyasalarda etkin rekabetin olusumu,
sOzlesme yapma zorunlulugunun getirilmesi ile saglanacaksa RKHK’ nin genel
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amact kapsaminda sozlesme yapma zorunlulugu getirilebilecektir. Rekabet
Hukukunda her ne kadar piyasalarda etkin rekabetin saglanmasi ve siirdiiriilmesi
sonucunda tiliketicinin bundan yararlanmasi, dolayisiyla da bu kapsamda belki de
sonuglardan birisi olarak bireysel yararin ortaya ¢ikmasi s6z konusu olacaksa da,
Rekabet Hukuku; kamu hukuku agirlikli bir alan olmasi itibariyla, kamu yararinin
on planda oldugu bir alandir. Dolayisiyla da kamu yararmm Onem tasidigi
Rekabet Hukukunda yukarida belirtilen maddeler ve 6 nc1 madde kapsaminda
konuyu degerlendirdigimizde, piyasalarda etkin rekabetin saglanmasi, diger bir
ifade ile ekonomik yararmn, kamu yararinin saglanmasi amaciyla, zorunlu unsura
sahip olmaktan kaynaklanan hakim durumunun koétiiye kullanilmasi hallerinde
sozlesme yapma zorunlulugu getirilebilecektir. RKHK’nin ilgili maddelerinde
acikca “zorunlu unsur” konusunun ve zorunlu unsura sahip olan tesebbiislerin,
talep eden diger tesebbiisleri bu unsurdan yararlandirmamasi hakim durumun
kotliye kullanilmasi hallerinden birisi olarak sayilmamissa da ya da “sdzlesme
yapma zorunlulugu getirilebilir” diye acikca belirtilmemisse de, bu durum
sozlesme yapma zorunlulugu getirilmeyecegi seklinde yorumlanamaz. Kaldi ki
kanun teknigi bakimindan da her konunun ya da her rekabet ihlalinin 6nceden
ayrmtili olarak 6ngoriiliip diizenleme yapilmasi zordur. Bu nedenle de gok ¢esitli
sekillerde meydana gelebilecek olan rekabet ihlalleri ilgili maddelerde 6rnek olarak
sayllmigtir. Tipkt diger rekabet ihlalleri gibi, zorunlu unsurun kullandirilmamasi
yoluyla da rekabet ihlali meydana gelebilir. RKHK nin genel amaci, kapsamu,
ilgili maddelerin amaci, Rekabet Kurulu'nun gorev ve yetkileri, Avrupa Birligi
Rekabet Hukukundaki uygulamalar degerlendirildiginde bu kapsamda RKHK’ya
dayanilarak zorunlu unsura sahip olan tesebbiislere s6zlesme yapma zorunlulugu
getirilebilecegi goriilmektedir. Kaldi ki Kanunun kabuliinden once tekel
durumunda olan tesebbiislerin hakli bir sebep olmadan sozlesme yapmaktan
kagmamayacaklari, Medeni Kanun’un 2 nci maddesinde yer alan diiriistliik
kuralina gore sozlesme yapmak zorunda olduklar1 Rekabet Hukuku agisindan
konu giindeme gelmeden énce de doktrinde ifade edilmekteydi™.

Avrupa Birligi Rekabet Hukuku uygulamasinda mahkeme kararlariyla
zorunlu unsur doktrini gelistirilmis ve bunun sonucunda da; ilgili mevzuatta agik
bir hiikkiim yer almamasma karsm, mahkeme Kkararlarinda ihlalin ortadan
kaldirilmas1 amaciyla sozlesme yapma zorunlulugunun getirilebilecegi kabul
edilmigtir.

Rekabet Hukukunda sozlesme yapma zorunlulugunun getirilmesini
yukarida belirtilen temel prensipler disinda farkli bir bakis acisiyla da
degerlendirmek gerekir. Rekabet Hukukunun ekonomi hukuku hatta bu baslik

% Oguzman, Oz, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, s. 138.
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altinda da ekonomik kamu hukuku agirlikli bir alan oldugunu diisiindiigiimiizde
konunun bir baska yonii karsimiza ¢ikmaktadir. Burada gozden kacgirilmamasi
gereken nokta Rekabet Hukukunun ekonomik kamu hukuku bagligi altinda yer
alan bir dal olmasi nedeniyle ekonomiye miidahalenin miimkiin olabilmesi ve
Devletin ekonomiye miidahalesinin ¢esitli sekillerde gerceklesebilmesidir. Konuyu
kamu hizmeti ve kolluk faaliyeti kapsaminda inceledigimizde, giiniimiizde idare
hukukundaki klasik kamu diizeni anlayismin disinda “ekonomik kamu diizeni” ve
“ekonomik ve sosyal kamu diizeni” kavramlarmin giindeme geldigini
gorityoruz®. Ekonomik kolluk doktrinde, “...belirli bir ekonomik kamu diizeninin
kurulup korunmasini  amacglayan bu kolluk tiirti ekonomik kolluk olarak
nitelenebilir” seklinde tarif edilirken, yine “Anayasa’da belirlenen ekonomik
diizenin gergeklesmesini saglamak tizere ozel girisim ézgiirliigiine miidahale ve
getirilen svmrlamalarin - tiimiinii  iceren genel bir kavram” olarak da
degerlendirilmektedir™.

1982 Anayasasi’nin “Planlama” baghgim tasiyan 166 nc1 maddesinde;

“ Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel kalkinmay, ozellikle sanayinin ve tarumin yurt
diizeyinde dengeli ve uyumlu bi¢imde hizla gelismesini, iilke kaynaklarinin dokiim ve
degerlendirilmesini yaparak verimli sekilde kullamlmasint planlamak, bu amagla
gerekli teskilati kurmak Devletin gérevidir...”

hiikkmii yer alirken, “Piyasalarin denetimi ve dis ticaretin diizenlenmesi”
bashigini tagiyan 167 nci maddesinde ise;

“Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saghkli ve diizenli
islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlasma
sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi onler...”

hitkmti yer almaktadir.

Nitekim RKHK’nin da dayanagmi olusturan bu madde ekonomik kamu
diizeni kapsaminda 6zel hukuk alanindaki sozlesme serbestisi prensibine kamu
otoritelerinin ~ kolluk  yetkileri kapsammnda miidahalesinin de temelini
olusturmaktadir’’. Ozel girisim 6zgiirliigiinin kamu yararr’> gerekgesiyle, milli
ckonomi ve sosyal amaglarla, giivenlik ve kararlilik iginde caligma ilkesi
kapsaminda kanunla smirlanabilecegi kabul edildiginden®, rekabet otoritesinin bu
kapsamda sOzlesme serbestisine istisna getirmesi, miidahalede bulunmasi ya da

* Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 126-127.

3 Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 129-130.

3! Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 129-130.

32 Kamu yarari ile ilgili bilgi igin bkz. Pertev Bilgen, idare Hukuku Dersleri, idare Hukukuna
Giris, Filiz Kitabevi, Istanbul 1999, s. 239 vd.

33 Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku, s. 132 vd.
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diger bir ifade ile sozlesme yapma zorunlulugu getirmesi miimkiin olacaktir.
Nitekim kamu yararmim idarenin faaliyetlerinin hukukilik sart1 oldugu, idarenin
ancak kamu yarar1 gerekgesiyle hareket edebilecegi doktrinde ifade edilmektedir*.
Rekabet Kurulu’nun ulusal dolasim ile ilgili kararinda® zorunlu unsurun, rekabet
kurallarimin  korudugu kamu menfaatine dayanarak soézlesme yapma
serbestisine getirilen bir istisna oldugu ifade edilmistir. Siiphesiz Tiirk Rekabet
Hukukunda “zorunlu wunsur” ve bunun devaminda “sézlesme yapma
zorunlulugu” getirilebilmesi konusunda RKHK’da ayr1 bir hitkkmiin yer almasi ve
temel esaslarin belirlenmesi, sinirlarin tespit edilmesi; her olaym kendine 6zgii
sartlarmin dikkate almmasi gerektigi unutulmadan, hukuki belirliligin saglanmasi
acisindan en isabetli ¢6ziim olacaktir.

2. Zorunlu Unsur Kavram ve Uygulanma Sartlar:

Onceki kistmda genel olarak “zorunlu unsur” konusunun Rekabet
Hukukundaki o6neminden, sozlesme yapma zorunlulugu getirilmesi sonucunu
dogurdugundan bahsettikten sonra konuyu daha ayrintili olarak incelersek;
“zorunlu unsur” genel olarak ifade edilmek gerekirse, rakiplerin ondan
faydalanmadan miisterilerine mal ya da hizmet sunamayacaklar alt yapi,
tesis ya da hammadde olarak tanimlanabilir. “Zorunlu unsur”, Avrupa Birligi
Rekabet Hukuku uygulamasinda dogrudan kullamildigi ilk dava olan B&I v.
Sealink  davasinda;  “rakiplerin  kullanmadan  miigterilerine  hizmet
sunamayacaklart altyapt ya da tesis” olarak tammlanmis ve hakim durumun
kotiiye kullamlmas:  kapsaminda  degerlendirilmistir’®. Avrupa Birligi'nde
Komisyon’un telekomiinikasyon sektoriinde rekabet hukuku kurallarinn
uygulanmasiyla ilgili olarak kabul ettigi Duyuru’da®’ ise “zorunlu unsur”’;

“makul araglarla bir benzerinin kurulmasimin imkansiz oldugu ve
tesebbiislerin faaliyetlerini stirdiirmeleri i¢in yararlanmalarimin kaginilmaz oldugu
imkan ya da altyapilar”

olarak tanimlanmustir. Doktrindeki bir goriise gore;

“Hakim durumdaki (ABD wuygulamasinda tekel durumundaki) bir firma
tarafindan sahip olunan, aynisimin yapilmasi baska tesebbiisler igin teknik, hukuki veya
ekonamik olarak miimkiin olmayan veya rasyonel olarak ¢ok zor olan ve baglantili bir

3 Pertev Bilgen, idare Hukuku Dersleri, s. 241.

3 Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlar1, Dosya Sayisi: SR/02-13 (Sorusturma), Karar
Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.

3 D.G.Goyder, EC Competition Law, Third Edition, Oxford EC Law Library, Clarendon
Press.Oxford 1998, s. 347 vd., Hakan Suat Olmez, age, s. 17.

37 Commission Notice on the application of competition rules in telecommunication sectors,

1998, 0J.C.265.
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pivasadaki rekabet¢i yapt icin olmazsa olmaz bir dzellik sergileyen bir unsurun, talepte
bulunan rakiplere gegerli bir teknik veya ticari objektif gerekce gostermeksizin
kullandirilmamast hakim durumun kétiive kullanilmasini teskil etmektedir”®.

“Zorunlu unsur” uygulamada genelde alt pazar ve {ist pazar seklindeki
dikey pazar yapilarmin bulundugu durumlarda ortaya cikmaktadir. Ornegin
hammaddeye sahip olan tesebbiis ile, ilgili piyasada faaliyette bulunabilmek igin
yapacagl iriinde bu hammaddeyi kullanmak zorunda olan tesebbiis arasindaki
iliski gibi. Ya da alt yapi, sebeke agina sahip olan bir tesebbiis ile, hizmet
sunabilmek i¢in bu altyapidan, sebekeden yararlanmak zorunda olan tesebbiis
arasindaki iligki gibi. Burada oncelikle ilgili iirin pazarinin belirlenmesi
gerekmektedir. Sonra bu pazarda hakim durumda olunup olunmadig1 saptanmali
ve nihayetinde de hakim durumda bulunan tesebbiis ya da tesebbiislerin zorunlu
unsura sahip olup olmadiklari tespit edilmelidir. Zorunlu unsurun tespitinde; o
unsurun benzerinin, alternatifinin makul sartlarda yapilamamasi sart1 arandig
gibi, zorunlu unsurun tespitinden sonra ise, bir rekabet ihlali olarak kabul edilip
sozlesme yapma zorunlulugunun getirilebilmesi i¢in zorunlu unsura sahip olan
tesebbiis ya da tesebbiislerin bu unsurdan yararlanmak isteyen diger tesebbiislerin
taleplerini hakl bir gerekge olmadan reddetmeleri gerekmektedir.

Hakim durum RKHK’da;

“Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve
miigterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar gibi
ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii”

olarak tamimlanmigtir (RKHK m. 3). Yine, telekomiinikasyon sektoriinde
Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan kabul edilen Hakim Konumda Bulunan

Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig”’de® ise
“hakim konum”;

Igili telekomiinikasyon pazarinda bir veya birden fazla isletmecinin rakipleri
ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar: gibi
ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii”

seklinde RKHK’daki tanima benzer sekilde tanimlanmustir.

Zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi i¢in bazi sartlar aranmaktadir.
Amerikan Rekabet Hukuku uygulamasinda mahkeme kararlartyla gelisen ictihat
dogrultusunda “zorunlu unsur” doktrininin kabulii ve bunun sonucunda da
anlagsma yapma zorunlulugunun getirilebilmesi i¢in aranan sartlar;

3 Hakan Suat Olmez, age, s. 9.
% Hakim Konumda Bulunan Isletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Teblig, Resmi Gazete Tarihi: 3 Haziran 2003, Resmi Gazete Sayisi: 25127.
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- hakim durumda olan tesebbiis ya da tesebbiislerin varligi,

- bu tesebbiis ya da tesebbiisler tarafindan zorunlu olarak kabul edilen,
hammadde, altyapi gibi bir varligin kontrolii,

- bu unsurun aynisinin ya da benzerinin alternatif olarak pratik ve makul
bir sekilde yapilmasinin, pazara giris yapmak isteyen tesebbiisler ya da diger
tesebbiisler icin, imkansiz olmasi ya da rasyonel olmamasi, diger bir ifade ile
unsurun kullanimimin o piyasada faaliyette bulunmak i¢in zorunlu olmasi. Dogal
tekel durumu, cografi engeller, hukuki engeller, teknik engeller, ekonomik engeller
gibi ¢esitli nedenlerden dolayr unsurun zorunlulugu ortaya cikabilir. Yine bu
unsurun kullanilmamasi sonucunda pazarda faaliyet gostermek isteyen
tesebbiislerin pazardan dislanmasinin s6z konusu olmasi gerekmektedir.

- Zorunlu unsurdan yararlanmak isteyen tesebbiis ya da tesebbiislerin
taleplerinin objektif ve makul gerekgeler olmadan reddedilmesi. Ornegin teknik
imkansizlik, kapasite yetersizligi objektif ve makul gerekceler ararsinda yer
alabilir (cok agir sartlar ileri siirme de reddetme anlamina gelen bir davranig
olarak yorumlanabilmektedir)

- ve son olarak da zorunlu unsurdan yararlanmanin imkan dahilinde
olmasidir®’.

Zorunlu unsur doktrininin kabuliinde piyasadaki etkin rekabetin
saglanmasi ve korunmasi amag¢lanmaktadir.

Rekabet Kurulu’nun ulusal dolagimla ilgili kararinda ise, zorunlu unsur
doktrininin hakim durumda bulunan tesebbiislere anlagsma yapma zorunlulugu
getirilmesi kapsaminda ortaya ¢ikan 6zel bir uygulama alami oldugu belirtilerek,
rekabet kurallarimin korudugu kamu menfaatine dayanarak sézlesme yapma
serbestisine getirilen bir istisna oldugu yer almis*' ve kararda, zorunlu unsurun
genelde dikey pazar yapilarmim s6z konusu oldugu durumlarda ortaya c¢iktigi
belirtilerek, zorunlu unsurun kabulii i¢in gereken sartlar sayilmistir. Buna gore
zorunlu unsurun kabulii i¢in;

- hakim durumda olan tesebbiis veya tesebbiislerin olmasi,

- bu tesebbiislerin sahip oldugu imkan/tesis/altyapr gibi bir unsurun
olmasi,

0 Bkz. Yasar Tekdemir, age, s. 10 vd, Hakan Suat 6lmez, age. s. 6 vd.
I Rekabet Kurumu Bagskanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: SR/02-13 (Sorusturma), Karar
Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.
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- bu unsurun hukuki, teknik veya ekonomik olarak alternatifinin
olusturulmasmin miimkiin olmamasi gerekmektedir.

Zorunlu unsura sahip olan hakim durumdaki tesebbiislerin bu
hakimiyetlerini kotiiye kullanmig sayilmalari i¢in diger bir ifade ile hakimiyetin
kotliye kullanilmasi sonucunda bir rekabet ihlalinin ortaya ¢ikmasi i¢in, zorunlu
unsurdan yararlanmak isteyen tesebbiislerin bu taleplerinin hakli bir gerekceye
dayanmadan reddedilmesi gerekmektedir. Rekabet Kurulu’nun “ulusal dolagim”
la ilgili kararinda, kararin “Yapilan Tespitler ve Deliller” boliimiinde, zorunlu
unsur konusunun degerlendirildigi kisimda, anlasma yapma zorunlulugunun
getirilebilmesi i¢in Rekabet Hukukunda kabul edilen kosullar sayilmustir.
Telekomiinikasyon sektoriine uyarlanan haliyle bunlar;

“I-  Erigimin ilgili pazarda rekabet eden tesebbiisler i¢in zorunlu oldugunun
ve bu anlamda hizmetin mevcut sebekeye giris yapmadan sunulmasinin ekonomik
olarak imkansiz oldugunun belirtilmesi,

2- Talebi karsilayacak yeterli kapasitenin olmasi,

3- Zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiisiin mevcut hizmet ve Ttiriin
pivasasindaki talebi karsilamada yetersiz kalmasi, potansiyel yeni bir iiriin ya da
hizmetin sunulmasini engellemesi veya mevcut ya da potansiyel hizmet ve tiriinler
tizerindeki rekabeti kisitlamast,

4- Erisim talep eden tesebbiis makul ve ayrimci olmayan bir giris fiyati
odemeye hazir olmasi,

5- Reddetme eylemi i¢in objektif hakl bir gerek¢e olmamast”
olarak tespit edilmistir*.

Rekabet Kurulu karari 1sigmda “zorunlu unsur” doktrininin kabul
edilerek anlasma yapma zorunlulugunun getirilebilmesi i¢in, aranan sartlar1 daha
ayrmtili olarak belirtirsek;

- Hakim durumda olan tesebbiis ya da tesebbiislerin varligi,

- Hakim durumda bulunan tesebbiis ya da tesebbiislerin ellerinde bulunan
ve diger tesebbiisler tarafindan faaliyetlerini yerine getirirken ya da o pazara
girerken kullanmak zorunda olduklar1 imkan, tesis, altyapi, hammadde gibi bir
unsurun varlhigi,

- Unsuru kullanmak isteyen tesebbiislerin, bu unsurun mevcut ya da
potansiyel olarak hukuki, teknik veya ekonomik olarak alternatifini
olusturamamalari, aynisin1 ya da benzerini kuramamalar1 gerekmektedir. Sadece

2 Rekabet Kurumu Baskanlhig, Kurul Kararlar;, Dosya Sayisi: SR/02-13 (Sorusturma), Karar
Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.
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pazara giris yapmak isteyen tesebbiis acisindan degil, diger tesebbiisler i¢in de
unsurun benzerinin kurulmasinin zor olmasi gerekmektedir.

Hukuki, teknik ve ekonomik engeller s6z konusu olabilir. Hukuki engel
konusunda ornek olarak, bu unsurun hammadde olmasi halinde hammaddenin
iiretilmesinin tekel hakki olarak kanunen bir tesebbiise taninmasi olabilecegi gibi,
altyapmin s6z konusu oldugu bir durumda, bunun aynisinin ya da benzerinin
yapilmasinin teknik olarak miimkiin olmamasi, asir1 pahali olmasi, maliyetin
yiiksek olmasi, yine yiiksek batik maliyetlerin sz konusu olmasi, rasyonel
olmamasi, teknik ve ekonomik engellere 6rnek olarak verilebilir. Cografi kosullar,
unsurun yapilmasi i¢in gereken uzun siire veya fiili engeller, dogal tekel olma
durumu gibi nedenlerle unsurun aynisinin ya da benzerinin yapim miimkiin
olmayabilir.

Anlagsma yapma zorunlulugunun getirilebilmesinin ilk adim olayda bir
zorunlu unsurun bulunmasidir. Zorunlu unsurun tespitinden sonra anlagma yapma
zorunlulugunun getirilebilmesi igin baska sartlar da aranmaktadir. “Zorunlu
unsur” olarak kabul edilen bir durumun varligi halinde eger hakim durumdaki
tesebbiis ya da tesebbiisler bu durumlarina dayanarak;

- Talebin karsilanmasmin ekonomik, hukuki ve teknik olarak miimkiin
oldugu durumlarda,

- Unsurdan yararlanmak i¢in makul, ekonomik agidan oranli bir bedel
Odenmesi teklif edildigi halde,

- Faaliyetlerinde kullanmalar1 ya da ilgili pazara giris yapmalari igin bu
unsurdan yararlanmalar1 zorunlu olan diger tesebbiislerin (mevcut olan rakiplerin
ya da potansiyel rakiplerin veya eski ya da yeni rakiplerin) anlasma yapma
taleplerini, objektif, makul ve hakli gerekcelere dayanmadan agik¢a ya da zimni
olarak reddederlerse veya bu anlama gelecek sekilde; Ornegin yiiksek fiyat
belirleme, teknik kisitlamalar yapma, zorluk ¢ikarma, mal ya da hizmet sunmay1
geciktirme gibi, diger tesebbiis tarafindan kabul edilemeyecek sartlar ileri
stirerlerse, Rekabet Hukukunda hakim durumun kétitye kullanilmasi kapsaminda
anlagsma yapma zorunlulugu getirilebilir.

Hakim durumdaki tesebbiis ya da tesebbiislere anlasma yapma
zorunlulugu getirilirken, talepte bulunan tesebbiise de zorunlu unsurdan
yararlanmanin karsiliginda ekonomik agidan oranli ve makul bir bedel édeme
yikimliligi getirilmektedir. Zorunlu unsura sahip olan tesebbiis, objektif ve
hakli gerekgelere dayanarak anlasma yapmayr reddedebilir. Hakim durumdaki
tesebbiisiin anlasma yapmayi1 reddetmesindeki objektif ve hakli gerekgeler;
ekonomik acidan oranli ve makul bir bedel 6denmemesi, teknik ve fiziki
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imkansizliklar, kapasite yetersizligi, etkinlik savunmalar1 seklindeki gerekceler
olabilir. Tam tersi objektif ve hakli gerekgeler yoksa, talebin karsilanmasi hukuki
ve teknik acidan imkan dahilinde, ekonomik a¢idan oranli ve makul ise, zorunlu
unsurdan yararlanma talebi reddedilemez, anlasma yapma zorunlulugu
getirilebilir. Anlagma yapma zorunlulugunun getirilmesindeki temel amag,
piyasadaki rekabet ihlaline engel olmak, rekabet ihlalini ortadan kaldirmak,
piyasadaki etkin rekabetin olusumunu ve siirdiiriilmesini saglamaktir.

Hakim durumda olan bir tesebbiis ¢esitli sekillerde bu durumunu kotiiye
kullanabilir. Ornegin, objektif gerekgeler olmadan, uzun siireden beri is yapilan
bir miisteriyle; hakim durumda olan tesebbiisiin kendisinin ilgili pazara girme
niyeti olmasi gibi ya da miisteriyi potansiyel rakip olarak gérme gibi sebeplerle,
anlasma yapmanin reddedilmesi, hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak
ortaya ¢ikan ve ATM kararlarma konu olan durumlar arasinda yer almaktadir®.
Zorunlu unsura sahip olan hakim durumdaki bir tesebbiisiin bu unsuru
kullanmak, bundan yararlanmak zorunda olan miisterisine unsuru vermemesi ya
da kullandirmamasi hakimiyetin kétiiye kullanim hallerinden biri olarak ortaya
cikmaktadir. Anlagsma yapmayi reddetme; mal ya da hizmet tedarikinin reddi,
lisans vermeyi reddetme, hammadde vermeyi, yedek parca saglamayr reddetme,
pazara yeni bir rakibin girmesini engellemek amaciyla anlagma yapmama, dagitim
agindan ya da altyapidan yeni bir tesebbiisiin yararlanmasini reddetme gibi ¢esitli
sekillerde ortaya cikabilir.

Hakim durumdaki tesebbiisiin diger tesebbiislerle anlasma yapmayi
reddetmesinde makul, objektif ve hakli gerekgeler varsa, tesebbiis bu gerekgelerle
anlagsma yapmayi reddediyorsa tesebbiisiin anlasma yapmaktan ka¢inmasi kabul
edilmektedir. Diger bir ifade ile artik zorunlu unsura sahip olan tesebbiis anlagma
yapmak zorunda birakilmamaktadir. Objektif ve hakli gerekgeler ile bunun sonucu
olarak anlagsma yapmanin reddedilmesi orantili olmalidir.

Zorunlu unsur alt pazar ve iist pazar olarak tamimlanan (dikey pazar)
pazar yapilarmn oldugu durumlarda ortaya ¢ikmaktadir. Genelde iist pazarda,
hakim durumda olan ya da tekel durumunda olan tesebbiis ya da tesebbiisler
faaliyette bulunmakta ve bu tesebbiisler alt pazarlarda faaliyette bulunan
tesebbiislerin faaliyetlerini siirdiirebilmeleri igin gereken zorunlu unsuru ellerinde
bulundurmaktadirlar. Diger bir ifade ile ellerinde bulundurduklari unsur alt
pazarlardaki tesebbiislerin faaliyetlerini siirdiirebilmeleri igin zorunlu olmaktadir.
Zorunlu unsur, alt yapi tesislerini elde bulundurma, dagitim kanallarini elde
bulundurma veya hammaddeyi elde bulundurma seklinde olabilir. Ornegin, iist
pazarda faaliyette bulunan tesebbiisiin hammadde kaynaklarma sahip olmasi

* Goyder, EC Competition Law, s. 347 vd.
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seklinde (bor gibi bir madene sahip olmasi seklinde) ortaya cikabildigi gibi,
gereken altyapiya sahip olmasi seklinde de (6rnegin demiryolu, liman gibi
ulastirma altyapist veya elektrik, su, dogalgaz, telekomiinikasyon sebekeleri gibi)
ya da gazete piyasasinda dagitim kanallarimi elde bulundurma gibi sekillerde de
ortaya ¢ikabilmektedir. Burada iist pazarda faaliyette bulunan tesebbiis asagi
pazardaki rekabet kosullarim serbestce belirleyebilmekte ve kontrol ettigi zorunlu
unsur, rakiplerin pazara girmesi ve faaliyette bulunmasi i¢in hayati bir dneme
sahip olmaktadir. Zorunlu unsurun bulunmasi durumunda alt pazarda faaliyet
gostermek isteyen tesebbiisler bu unsuru kullanmadan mal ya da hizmet
sunamamaktadirlar. Ornegin iist pazar olarak kabul edilebilecek olan denizyolu ile
ulagimda limanlara sahip olan tesebbiis ile deniz ulasimi alaninda faaliyet
gosteren tesebbiis arasindaki iliski ya da gazete dagitim sirketi ile gazete sahipleri
arasindaki iligki gibi. Gazetenin basilmasi, eger dagitim yapilmazsa bir anlam
ifade etmeyecektir ya da hammadde agisindan konuya baktigimzda nihai {iriin
elde etmek icin bor hammaddesi kullanmak gerekiyorsa hammaddenin
verilmemesi durumunda nihai iirlin iretilemeyecektir. Genelde regiilasyona tabi
olan sektorlerde; bu sektorlerin genelde dogal tekel niteligine sahip olmalari
nedeniyle, zorunlu unsurun s6z konusu oldugu goriilmektedir*.

Tesebbiis, zorunlu unsur olarak kabul edilen hammadde ya da altyapiy1
iist pazarda tek olarak kendisi kontrol edebilecegi gibi; yani hammadde saglayici,
altyap1 sahibi, operator ya da dagitim kanallar1 sahibi olabilecegi gibi, bu unsuru
kullanarak ayni zamanda asagi pazarlarda da faaliyette bulunabilir. Yani hem
hammaddeyi elinde bulundurabilir hem de bu hammaddeyi bir bagka firiiniin
iiretiminde kullanarak piyasada faaliyette bulunabilir. Bu sekilde de iist pazardaki
giiciinii asag1 pazarlardaki rekabeti etkilemek amaciyla kullanabilir. Ust pazarda
hakim durumda olan tesebbiisiin alt pazarda da hakim durumda olmasi sart
degildir. Ust pazardaki konumunu asagi pazardaki rekabeti ihlal edecek sekilde
kullanmasi yeterlidir. Bazen tam tersi alt pazarda faaliyette bulunan tesebbiisiin
alt pazardaki hakimiyetini list pazarda kotliye kullanmasi s6z konusu olabilir.
Ornegin elektrik iletiminde hakim durumda olan bir tesebbiis, elektrik iiretimi
faaliyetinde bulunan tesebbiislerin taleplerini karsilamayarak yani iiretilen
elektrigi iletmeyerek, sahip oldugu ve zorunlu unsur olarak kabul edilen altyapiy1
kullandirmayarak, bu konuda sozlesme imzalamayr reddederek de hakim
durumunu kétiiye kullanabilir®®. Hakim durumda bulunan tesebbiis ya da
tesebbiislerin zorunlu unsuru sadece kontrol etmeleri yani sadece iist pazarda

* Bkz. Genelde dogal tekel durumlarinin séz konusu oldugu sebeke endiistrilerinde zorunlu
unsur doktrininin uygulanmasi hakkinda bkz. Hakan Suat Olmez, age, s. 41 vd.

4 Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Karar Sayisi: 03-72/874-373, Karar Tarihi:
10.11.2003.
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faaliyette bulunmalar1 miimkiin oldugu gibi ayni zamanda alt pazarlarda da
faaliyette bulunabilmeleri miimkiindiir. Ornegin hammadde alaminda hakim
durumdaki tesebbiis bor hammaddesini sadece kontrol edebilecegi, hammadde
saglayicisi olabilecegi gibi ayn1 zamanda bu hammaddeyi bagka bir iiriin tiretmek
icin de kullanarak bu iiriin ile alt pazarlarda da faaliyet gdsterebilir. Ust pazarda
faaliyette bulunan tesebbiis sahip oldugu zorunlu unsuru alt pazarlarda faaliyette
bulunan tesebbiislere kullandirmayarak ya da farkhi sartlarda Ornegin farkli
fiyatlar uygulayarak kullandirarak tesebbiisler arasinda esitsizlik de yaratabilir.
Burada 6nem tagiyan konu Rekabet Hukuku agisindan zorunlu unsura sahip olan,
bu unsuru kontrol eden ya da sahip olup kontrol etmenin yami sira kullanan
tesebbiis ya da tesebbiislerin zorunlu unsurdan dogan bu hakimiyetlerini baska bir
pazarda pazar giicii elde etmek (6rnegin iist pazardaki konumunu alt pazarda da
siirdiirmek), hakimiyetini gii¢clendirmek, kendilerini rekabette avantajli duruma
getirmek, mevcut ya da potansiyel rakipleri arasinda esitsizlik yaratmak, ayrimci
faaliyetlerde bulunmak, daha olumsuz kosullarda hizmet sunmak, pazara yeni
girisleri engellemek seklinde kotiiye kullanamayacagi, kisaca zorunlu unsura
sahip olmaktan kaynaklanan konumunu kétiiye kullanamayacagidir. Aksi halde
tesebbiisiin hakim durumunu kotiiye kullanmasi s6z konusu olacak ve Rekabet
Hukuku kapsamindaki yaptirimlara tabi tutulacak, bu asamada da sozlesme
yapma zorunlulugunun getirilmesi giindeme gelecektir.

Rekabet Hukukunda  “zorunlu  unsur”  doktrininin  uygulamp
uygulanmamasi ve bunun sonucunda da s6zlesme yapma zorunlulugunun getirilip
getirilmemesi konusunda doktrinde farkli goriisler bulunmaktadir. Zorunlu unsur
hem {ist pazarda faaliyette bulunan hem alt pazarda faaliyette bulunan tesebbiisler
icin farkli bakis acisiyla konunun degerlendirilmesi sonucunu ortaya
cikarmaktadir. Dogal olarak zorunlu unsur doktrininden yararlanmak isteyen
tesebbiisler alternatif temin kaynaklarinin olmamasi, kendilerinin bunlar1
kurmalarmmin  hukuki, teknik ya da ekonomik olarak imkansiz olmasi ya da
gerceklestirilmesinin ¢ok giic olmasi, makul olmamasi, yiiksek batik maliyetlerin
olmas1 nedenleriyle pazardan dislanmalarinin séz konusu oldugunu ileri siirerek
alt yapi, hammadde gibi zorunlu unsurdan yararlanmak isterlerken, zorunlu
unsuru elinde bulunduran tesebbiisler ise s6zlesme serbestisi prensibine dayanarak
maliyet ve katlandiklar1 riskleri belirterek, belki de uzun ve zahmetli bir siire¢
sonucunda elde ettikleri unsuru, mevcut durumlarim baskalariyla ozellikle de
rakip olarak gordiikleri tesebbiislerle paylagsmak istememektedirler. Zorunlu unsur
doktrinin uygulanmasi, yenilik yapma giidiisiiniin engellenmesi, yatirim yapma
isteginin azalmasi, biiyiikk emek, zaman ve para harcanarak yapilan yatirimlarin
piyasaya yeni girecek olan tesebbiislere orantisiz bir bedek karsiliginda
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kullandirilmasi nedeniyle bedava kullanim probleminin ortaya ¢ikmasi gibi ¢esitli
sorunlara neden olmaktadir*,

Diger tesebbiislerin zorunlu unsurdan yararlanarak, anlagsma yapma
zorunlulugu kapsaminda pazara girmeleri sonucunda, pazara yeni girislerin
olmasiyla kisa vadede rekabet artacak olmasina karsin uzun vadede tesebbiislerin
yenilik yapma giidiileri ortadan kalkacagindan, tesebbiislerin sézlesme yapmak
zorunda kalabilecekleri alanlara yatirim yapmak istememeleri sonucunda uzun
donemde etkinlik azalacak ve rekabet diizeni ilizerinde olumsuz etkiler ortaya
cikacaktir.

“Zorunlu unsur” doktrini Rekabet Hukukunda kamu tesebbiislerinin s6z
konusu olmasi halinde daha kolay uygulanabilir olarak goriiliirken, 0ozel
tesebbiislerin s6z konusu oldugu durumlarda itirazlarin yiikselmesine neden
olmakta, 6zel tesebbiislere uygulanmasinda daha hassas davranilmaktadir. Hakli
olarak ozellikle 6zel tesebbiisler zorunlu unsur doktrininin kabulii sonucunda
anlasma yapmak zorunda birakilmalari nedeniyle zorunlu unsurun s6z konusu
olabilecegi yiiksek maliyetler gerektiren, yiiksek riske sahip alanlarda yatirim
yapmak istemeyecek, yenilik yapma giidiileri yok olacaktir. Zorunlu unsurdan
yararlanmak isteyen tesebbiisler ise zorunlu unsurun s6z konusu olabilecegi
pazarlara girmeyi geciktirecekler ve diger tesebbiislerin pazara girmesini
bekleyerek onlarin yatirimlarindan, imkanlaridan, alt yapilarindan yararlanma
yoluna gideceklerdir.

Zorunlu unsur doktrinine; doktrinin uygulanmasimin zararlar1 ve
gereksizligi, tesebbiislerin belki de biiylik giigliiklerle olusturduklar varliklarini
liglincii kisilerle paylasmak zorunda kalmalarmm ortaya ¢ikartacagi olumsuz
sonuglar, doktrinin saglam temellere dayanmadigi seklindeki itirazlarla karsi
cikanlar oldugu gibi, smrlar1 belli olmayan bir uygulamamn yanlis olacagi
seklindeki goriisleriyle karsi ¢ikan daha farkli yaklasimlar da bulunmaktadir®’.
Zorunlu unsur doktrinine getirilen en O6nemli elestirilerden birisi 6zellikle 6zel
tesebbiislerin s6z konusu oldugu durumlarda, 6zel tesebbiislerin belki de yillar
siren bir emek, sermaye, AR-GE c¢alismasi sonucunda kendileri igin
olusturduklar1 varliklar1 paylagmalarmin; belli bir bedel karsiligi bile olsa, ligiincii
kisilerle paylagmak zorunda kalmalarinin tesebbiislerin yenilik yapma giidiilerinin,
girisimcilik ruhunun azalmasma, yatirimlarin engellenmesine neden olacagi,
Rekabet Hukukunun temel amaci olan ekonomik etkinligin, verimliligin
saglanmasmin gergeklesmesine engel olacagidir. Bir diger elestiri ise, harcanan

 Yasar Tekdemir, age, s. 16-19, Hakan Suat Olmez, age, s. 65 vd.
47 Zorunlu unsur konusundaki farkli goriisler icin Yasar Tekdemir, age, s. 16 vd, Hakan Suat
Olmez, age, s. 65 vd.
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emek, para, maliyet gibi unsurlarla orantisiz olarak 6denen bir bedel karsiliginda
zorunlu unsurdan yararlanmanin ortaya c¢ikardigi ve doktrinde “bedava
kullanmim” olarak adlandirilan yani denk olmayan bir bedel ile yararlanmanin
ortaya ¢ikardigi sakincadir™.

Zorunlu unsur doktrinini savunanlar ise hammadde ya da altyap:
konusunda zorunlu unsur olarak kabul edilen varligin alternatif temin
kaynaklarmin olmamasi, diger tesebbiislerin bunlar1 kurmalarimin imkansiz ya da
ekonomik olarak gergeklestirilmesinin ¢ok gili¢ olmasi, makul olmamasi, yiiksek
batik maliyetin s6z konusu olmasi nedenleriyle pazardan dislanmalarinin, pazara
girememelerinin s6z konusu olmasi gerekgeleriyle belirli bir bedel karsiliginda
diger  tesebbiislerin  zorunlu  unsurdan  yararlanmalar1  gerektigini
belirtmektedirler®.

Her iki grupta yer alan goriislerde de haklilik payr bulunmaktadir.
Gorlglerin ortaya koydugu cekinceleri dikkate alarak genel bir bakis agisiyla
degerlendirmek gerekirse zorunlu unsur doktrininin rekabet hukukunda istisnai
olarak uygulanmasi gerektigi sdylenmelidir. En dogru ¢oziim, doktrinin temel
esaslarmim belirlenmesiyle birlikte (her somut olayn sartlari birbirinden farkl
oldugundan), Rekabet Kurulu’nun somut olaya gore; zorunlu unsur doktrininin
istisnai bir uygulama oldugu ve istisnalarin dar yorumlanmasi gerektigi seklindeki
kurali dikkate alarak, zorunlu unsurun bulunup bulunmadigini degerlendirmesi ve
sOzlesme yapma zorunlulugunun getirilip getirilmeyecegini olayin sartlarini
dikkate alarak belirlemesidir.

3. Ozel Tesebbiisler Aqsindan Zorunlu Unsur Doktrininin
Uygulanmasi

Tirk Rekabet Hukukunda “zorunlu unsur doktrininin” séz konusu
oldugu olaylarda nasil uygulandigimi incelerken kamu tesebbiisleri ve 0zel
tesebbiisler agisindan konunun nasil giindeme geldigi ve degerlendirildigi dikkate
almmalidir. Konu, basm sektorii, telekomiinikasyon sektorii ve bor sektoriinde
faaliyette bulunan tesebbiislerle ilgili olarak giindeme gelmistir. Rekabet
Kurulu’nun zorunlu unsur konusunu inceledigi diger sektorlere iligkin kararlar
bulunmakla birlikte, ayrintili bir analiz bu sektorlerde yapilmustir. Yine “zorunlu
unsur doktrininin” uygulanmasmi degerlendirirken o sektorde Rekabet
Kurumu’nun yanisira sektdre 6zgili diizenleyici bir kurumun olup olmadigmim da
ozellikle gorev ve yetki konusunda dikkate alinmasi gerekmektedir.

* Bkz., Hakan Suat Olmez, age, s. 66-67.
* Zorunlu unsur doktrinin uygulanmasinin iktisadi nedenleri hakkinda bkz., Hakan Suat Olmez,
age,s. 11 vd.



Persembe Konferanslari 27

Zorunlu unsur doktrininin giindeme geldigi olaylardan bor sektoriiniin s6z
konusu oldugu olayda hammadde tedarikinde hakim durumda bulunan bir kamu
tesebbiisliniin uygulamasi ya da diger bir ifade ile hakim durumunu koétiiye
kullanmasi iddias1 sdz konusu oldugundan bu durum asagida, “Kamu
Tesebbiisleri A¢isindan Zorunlu Unsur Doktrininin  Uygulanmast” bashgi
altinda incelenmistir. Bu boliimde ise esas olarak telekomiinikasyon sektoriindeki
zorunlu unsur uygulamasindan bahsedilmekle birlikte diger alanlarda da; drnegin
basin yayin, elektrik piyasasinda meydana gelen olaylarda yer alan zorunlu unsur
incelemesinden de kisaca bahsedilecektir.

Basin sektoriiniin konu oldugu kararda agik¢a “zorunlu unsur” kelimesi
kullanilmadan ancak bu kapsamda bir inceleme yapilmustir. Olayda, gazete ve
dergi dagitim pazarinda Birlesik Basin Dagitim A.S. (BBD), BIRYAY Birlesik
Yayin Dagitim A.S. (BIRYAY) ve YAYSAT Yaym Satis Pazarlama ve Dagitim
A.S.nin (YAYSAT), Star gazetesinin son satis noktalarindaki satigin1 engelleyerek
bu gazetenin faaliyetlerini zorlastirmalar1 ve yine Star gazetesinin dagitimini
yapan ve son satis noktalarina ulastiran MEDYA Pazarlama Org. Hiz. Ith. Tic.
A.S. nin (MEDYA) aym pazara girisinin engellenmesinin RKHK kapsaminda
ihlal olusturdugu iddia edilmistir™. Olayda, dagitim sektériinde faaliyette bulunan
iic tesebbiisten biri olan BIRYAY, YAYSAT ve BBD gruplarinin kurdugu bir
ortak girisimdir. Sikayette bulunan Ulusal Basin Gazetecilik Matbaacilik ve
Yaymecilik A.S. (ULUSAL BASIN) dir. Bu tesebbiis Star gazetesini yaymlamakta
ve kendi dagitim sirketi vasitasiyla gazete bayilerine ulastirmaktadir. ULUSAL
BASIN, BBD ve YAYSAT n bayiler iizerindeki hakimiyetlerini kullanarak Star
gazetesinin satigini engellemek amaciyla baski yaptiklarini belirterek;

“her gazete grubu icin ayri bir bayilik agimin olusturulmasimin ekonomik
olarak biiyiik bir israfa yol agmakta oldugu, bunun yanisira, gazetelerin nitelikleri
geregi rakipleri ile aym bayide satilmalarimin gerektigi, diger gazetelerle ayni bayide
satilmayan bir gazetenin yayin hayatina devam edebilme sansinin bulunmadigi,
dolayisiyla, Hiirriyet ve Sabah gruplarimin, sahip olduklar dagitim sistemi ve bayilik
aglart sayesinde, rekabet¢i bir piyasada olmamast gereken suni giris engelleri
yarattiklar, piyasaya yeni girecek gsirketlerin bu dagitim ve bayi agindan
faydalanmalarimin zorunlu oldugu ...” nu ifade etmistir. ULUSAL BASIN bu
nedenle; Star gazetesinin biitiin bayilerde satisinin saglanmasi i¢in RKHK nin 9
uncu maddesi kapsaminda tedbir karari verilmesi, Sabah ve Hiirriyet gruplarmin,

%0 Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: D2/1/B.E.-99/3 (Sorusturma),
Karar Sayisi: 00-49/529-291, Karar Tarihi: 14.12.2000, Resmi Gazete Tarihi: 16.04.2001, Resmi
Gazete Sayisi: 24375. Benzer konuda Rekabet Kurulu’nun 17.7.2000 tarih ve 00-26/292-162
sayithi BIRYAY 1 olarak adlandirilan bir baska karari daha bulunmaktadir. Bkz.
www.rekabet.gov.tr
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Star gazetesinin pazar disina cikarilmasi konusunda anlasarak bayiler iizerinde
baski yapmalart nedeniyle ‘“tesebbiisler arasi anlasma” ile ilgili olarak
RKHK’nin 4 {incii maddesini ihlal ettikleri, yine birlikte hakim durumda bulunan
bu tesebbiislerin hakim durumlarmi kétiiye kullanmalar1 nedeniyle RKHK nin 6
nc1 maddesini ihlal ettikleri ve bu ihlaller nedeniyle ayrica para cezasi
uygulanmasi gerektigi gerekgeleriyle Rekabet Kurulu’na bagvuruda bulunmustur.
Olayda, Rekabet Kurulu tarafindan ilgili cografi pazar Tiirkiye olarak
belirlenirken, ilgili iirlin pazar1 “gazete ve dergi dagitim pazari” olarak
belirlenmistir. Gazete ve dergi dagitim pazari, dagitim sirketleri, ana bayilik ve
tali bayiliklerden (son satis noktalarindan) olugsmaktadir. Haklarinda sorusturma
yapilan tesebbiislerden BBD’nin, o tarihte hisselerin %40’1 Medya Holdig
A.S.’ye, %27.6’s1 Sabah Yayincilik A.S.’ye, %20’si Sabah Elektronik Yaymecilik
ve Iletisim A.S.’ye, %10’u Genglik Yaymcilik A.S.’ye, %2’si Feza Gazetecilik
A.S.’ye ve kalan hisseler ise muhtelif gercek ve tiizel kisilere aittir. BBD gazete
ve dergi dagitimi piyasasmn ikinci biiylik sirketidir. Diger tesebbiis olan
YAYSAT’ n ise o dénemde hisselerinin %55°1 Dogan Grubu sirketlerine, %45’
ise Ihlas Grubu sirketlerine aittir ve gazete ve dergi dagitim piyasasinda lider
konumundadir. Diger tesebbiis olan BIRYAY ise BBD ve YAYSAT tarafindan
kurulmusg ve miisterisi olan yaymevlerinin yaymlarim1 YAYSAT ve BBD araciligi
ile dagitmaktadir. BIRYAY 1n hisselerinin %49’u BBD’ye, %49’u YAYSAT’a
aittir. Kalan %2 hisse ise Aydin Dogan, Din¢ Bilgin ve bu kisilerin sahip
olduklar1 tesebbiisler arasinda esit olarak paylastirilmistir. Rekabet Kurulu
kararmin “Gerek¢e ve Hukuki Dayanak” kisminda YAYSAT, BBD ve
BIRYAY’m son bes yillik pazar paylari toplaminin %100’e ulastigy, ilgili {iriin
pazarmin (BIRYAY’m, YAYSAT ve BBD gruplarimin kurdugu bir ortak girisim
olmasi1 dikkate alindiginda) diiapol bir piyasa oldugu belirtilmistir. Birlikte
hakimiyetin s6z konusu oldugu bu olayda, inceleme konumuz olan “zorunlu
unsur” doktrininden ismen agikca bahsedilmese de igerigi kararda yer almustir.
Karara gore;

I

Gazete ve dergi dagitimi hizmetleri pazarina giris ve bu pazarda
varolabilme a¢isindan, ozellikle su iki unsur kritik 6neme sahiptir:

a. Yaywlarin okuyucuya sunumunu saglayacak, yeterli sayida tali bayiligin
tesis edilmesi.

b.  Bu tali bayiliklerin, yeterli miktar ve ¢esitlilikte yayin ile beslenmesi.

Herhangi bir yayinevinin veya dagitim sirketinin, tali bayilik teskilatim
besleyecek nitelikte, yayin portfoyiine ulasabilmesi i¢in, bu yayinlarin, piyasada belirli
bir siire tutunmalari, bunun i¢in de diger yayinlarla birarada satilmalar:, dolayisiyla
en azindan bir siireligine, mevcut dagitim gsirketlerinin kanallarimi kullanmalart
zorunlulugu ortaya ¢tkmaktadr.
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Dolayisiyla, dagiim piyasasina  giris, gazete ve dergi yayinciligi
piyasasinda yer edinmeye; gazete ve dergi yayinciligr piyasasinda, yer edinme de,
dagitim piyasasint kullanmaya bagh kilinmustir.

Bizzat dagitim piyasasina girmek soz konusu oldugunda, pazara girmek
isteyen bir sirketin, su haliyle hem bagbayilikler hem de sayist on binleri bulan son
satiy noktalart (tali bayilikler) olusturmasi gereklidir ki, bunun miimkiin veya
rasyonel olup olmadig dikkate alinmaldur...”

Rekabet Kurulu zorunlu unsur kelimesini agik¢a kullanmamakla beraber;
herhangi bir yaynevinin veya dagitim sirketinin, tali bayilik teskilatin1 besleyecek
nitelikte yayin portfoyiine ulasabilmesi igin, bu yayinlarin, piyasada belirli bir
siire tutunmalari, bunun i¢in de diger yaymlarla bir arada satilmalari, dolayisiyla
en azindan bir siireligine, mevcut dagitim sirketlerinin kanallarin1 kullanmalari
zorunlulugunun oldugunu belirterek, bu agidan da konuyu degerlendirmistir.
Olayda, son saticilarin rakip tiriinleri de satmak istemelerine ragmen BBD ve
YAYSAT 1n rakip iirlinleri satmalar1 halinde son saticilara mal vermeyi kesmeleri
ve son saticilarin yine rakip Uriinleri satmamalar i¢in tehdit edilmeleri s6z konusu
olmustur. Kurul, pazarda hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin, kendi
ekonomik ¢ikarlarmi gozetmek amaciyla aldigi karar ve uyguladigi politikalarin,
bu amagla orantili olmasi gerektigini, satis yapmayi reddetmeyi gerektiren
gerekcelerin de bu tutumu objektif olarak hakli gosterebilir nitelikte olmasi
gerektigini ve genel bir ilke olarak objektif bir gerekce olmaksizin, mal veya
hizmet tedarik etmenin reddedilmesinin veya mal tedariginin, bu mahn ileride
tabi tutulacagi islenme veya pazarlanma prosediirleri iizerinde kontroliiniin
muhafaza edilmesi sartina baglanmas1 gibi eylemlerin RKHK’ya aykin
olacagim belirtmistir.

Son satis noktalarindan faydalanamayan dagitim sirketleri piyasanin
disina itilme tehlikesiyle karsi karsiya kalmakta ve yine potansiyel rakiplerinde
piyasaya girisleri zorlagsmaktadir. Hakim durumda bulunan tesebbiisiin kendisini
korumak amaciyla alacagi tedbirlerin makul olmasi ve piyasaya girmek isteyen
rakiplerin faaliyetlerini engelleyecek nitelikte olmamasi gerekmektedir. Kurul
kararma gore; lilkemiz kosullar1 ve tiiketici aligkanliklar1 nedeniyle son saticilar
olmadan yaymlarin okuyucuya ulasmasmim zor oldugu, yine piyasaya girmek
isteyen herhangi bir dagitim sirketi agisindan da giic oldugu, piyasaya girmek
isteyen her dagitim sirketinin ayni veya benzer nitelikte son saticiliklar kurmasimnin
piyasanin geneli acisindan miimkiin ve makul olmadig1 belirtilmistir. Kurul’a
gore, gazete ve dergi dagitimi piyasasi agisindan son saticilar olmazsa olmaz bir
oneme sahiptirler. Sonug olarak Kurul tarafindan;

“Gazete ve dergi dagitim piyasasinda birlikte hakim durumda bulunan BBD,
BIRYAY ve YAYSAT i,
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1. Siirekli olarak, mal tedarik ettikleri, son saticilar, dagitimini yaptiklart
tiriinler ile rakip dagitim sirketinin getirdigi tiriinler arasinda tercih yapmaya zorlamak
ve rakip dagitim sirketinin getirdigi iiriinleri, teshir edip satan, son saticilarin
bayiliklerini iptal etmek, bu noktalara, mal tedarigini kesmek veya bu yénde tehdit ya
da uygulamalarda bulunmak, dolayisiyla piyasaya yeni giren bir dagitim gsirketinin
daguttig iiriinleri bayilerine sokmamatk,

2. Gazete ve dergi dagitim piyasasindaki hakimiyetin yaratmis oldugu
finansal, teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak gazete ve dergi yayinciligi
pivasasindaki rekabet kosullarini bozmayr amaglayan eylemlerde bulunmak suretiyle
4054 sayihh Kanun'un 6’nci maddesinin (a) ve (d) bentlerini ihlal ettiklerine; ve
dolayisiyla bu tesebbiislerin Kanun'un 16 'nci maddesinin ikinci fikrast geregince para
cezast ile cezalandirilmasina OYBIRLIGI ile,

3.

L.2. ligili dagitim pazarimin yapisi ve bu pazarin hizmet ettigi gazete ve dergi
yaymcithig piyasast tiriinlerinin, satis kosullart nazara alindiginda, bu pazarda, son
satiy noktalarimin, miinhasir anlasmalarla baglanmasinin, “Diger saglayicilarin,
dagimun farkh agsamalarina girislerinin, onemli élciide zorlastirilmast” sonucunu
dogurucu nitelikte olmast nedeniyle, rekabet ortamimin bozulacagina, bu nedenle
gazete ve dergi dagittimi piyasasinda yapilacak olan sozlesmelerin, “rakip mallar
satmama veya dagitmama” gibi miinhasirlik saglayan bir hiikiim icermesi
durumunda Rekabet  Kurulu tebligleri ile saglanan muafiyetten
yararlanamayacaklarina OYBIRLIGI ile;

L.3. Gazete ve dergi satisi faaliyetlerini de icerecek sekilde, belediyeler
tarafindan kurulan ve belediyelerce veya belediyelerin yetki verdigi kisiler, iigiincii
salislara kiralanan satis biifelerinin, ilgili pazara giris agisindan onemi, dikkate
alindiginda; sozkonusu yerlerde, kiracinin, “hangi dagitim sirketlerinden gelirse
gelsin, mevzuata ve yasalara uygun gazete ve dergileri, makul bir iicret veya
komisyon oram karsiiginda satmasini temin edecek” diizenlemelerin yapilmas icin
ilgili Kurul kararimin yetkili mercilere bildirilmesine OYCOKLUGU ile;

Damistay yolu acik olmak iizere 14.12.2000 tarihinde ...” karar
verilmistir.

Kurul olayda; gazete ve dergi dagitim piyasasinda belediyeler tarafindan
kurulan ve belediyelerce veya belediyelerin yetki verdigi kisilerce, iigilincii
sahislara kiralanan satisg biifelerini (mobo ve kiosklar1) “zorunlu unsur” olarak
kabul ederken, zorunlu unsurun kullandirilmamasi sonucunda olusacak rekabet
ihlaline engel olmak, etkin rekabeti saglamak igin “sozlesme yapma zorunlulugu”
da getirmistir. Kurul, olayda kiracilarin, hangi dagitim sirketlerinden gelirse
gelsin, mevzuata ve yasalara uygun gazete ve dergileri, makul bir iicret veya
komisyon orani karsiliginda satmasini temin edecek diizenlemelerin yapilmasi igin
kararin yetkili mercilere bildirilmesine karar vermistir.
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Elektrik piyasasi ile ilgili bir olayda ise’' Enerji ve Tabii Kaynaklar
Bakanligr ile Cukurova Elektrik A.S. (CEAS) arasinda 09.03.1998 tarihinde 1.
Bolge olarak degerlendirilen bolgeler olan, “Adana, Mersin, Hatay, Osmaniye
Illeri, Kahramanmaras Ilinin U¢ Kéyiinde Elektrik Uretim, Iletim, Dagitim ve
Ticareti Hizmetlerinin Yapilmasi Icin Gérev Verilmesine Iligkin Imtiyaz
Sozlesmesi” imzalanmustir. Sozlesme ile elektrik iletim ve dagitim hizmeti
CEAS’a verilmis ve elektrik nakli pazarinda (alt pazar) CEAS hakim duruma
gelmistir. Olayda Enerjisa Enerji Uretim A.S. (Enerjisa) ve Toros Elektrik
Uretimi Otoprodiiktér Grubu A.S. (Toros) tarafindan hakim durumun kétiiye
kullanildig1 gerekgesiyle Rekabet Kurulu’na bagvurulmustur. Yapilan bagvuruda
tesebbiisler tarafindan genel olarak CEAS’in diger tesebbiislerin iiretecegi
elektrigin nakli i¢in gerekli sozlesmeyi imzalamadigi, ulusal iletim ve dagitim
hattina ulagim icin gerekli baglanttyr yapmadigi, iiretilen elektrigi taraflar
arasidaki sozlesmeye aykiri olarak satin almadigi ve naklini engelledigi, bu
sekilde de hakim durumunu kétiiye kullandigr iddia edilmistir. Olayda ilgili iiriin
pazan1 “elektrik iiretimi ve nakil pazart”, ilgili cografi pazar 1 Nolu boélge
olarak kabul edilmistir. Elektrik depolanamayan bir tiriindiir. Bu nedenle iiretimin
yanmisira iletim ve dagitim ¢ok onemlidir. Olayda, elektrik piyasasinda alt pazar
elektrik nakil pazan iken iist pazar elektrik iiretim pazaridir ve CEAS alt
pazarda hakim durumda bulunmaktadir. Elektrigin nakledilmesi ve bununla
ilgili altyapr olayda, Kurul tarafindan iiretim siirecinin zorunlu bir unsuru
olarak kabul edilmistir. CEAS 1 Nolu bolgede elektrik dagitimi ve ticaretinde
yani alt pazarda miinhasir yetkiye sahiptir ve elektrigin nakli konusunda zorunlu
unsur olan alt yapiya sahiptir. Enerjisa ve Toros tesebbiisleri ise ayni bdlgede
iretim seviyesinde faaliyet gdsteren otoprodiiktdr sirketlerdir. Olayda elektrik
tiretimi, iletimi, dagitimu ve ticareti ile ilgili 3096 sayili Kanun® ve bu Kanuna
dayanilarak ¢ikartilan ve bolgesel ulasim, teknik zorunluluklar, enerji tiiketimleri
dikkate alinarak gorev bolgelerinin ayrildigi Yonetmelige™ gore, otoprodiiktor
tesisinin {iretime gecebilmesi ve enterkonnekte sisteme (elektrik iletimi ve
dagitimi) baglant1 i¢in iletim ve dagitim sistemini isleten sirketle (olayda CEAS),
diger iiretici sirketlerin (olayda Enerjisa ve Toros), Elektrik Satis Anlasmast

1 Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Karar Sayisi: 03-72/874-373, Karar Tarihi:
10.11.2003.

523096 Sayili Tiirkiye Elektrik Kurumu Digindaki Kuruluslarin Elektrik Uretimi, fletimi,
Dagitimi ve Ticareti Ile Gorevlendirilmesi Hakkinda Kanun, Kabul Tarihi: 04.12.1984, Resmi
Gazete Tarihi: 19.12.1984, Resmi Gazete Sayist: 18610.

3 TEK Disindaki Kuruluslarin Gérevlendirilecekleri Bolgeleri Gosteren Yonetmelik, Bakanlar
Kurulu Karar Tarihi: 16.08.1985, Karar No: 85/9800, Resmi Gazete Tarihi: 04.09.1985, Resmi
Gazete Sayisi: 18858.
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(ESA) ad1 verilen bir anlasma imzalamasi1 gerekirken CEAS hakli bir hukuki
ya da teknik gerekce gostermeden sozlesmeleri imzalamaktan kaginmustir. CEAS,
Enerjisa sirketi ile sdzlesme imzalamaktan kagmarak bu sekilde de otoprodiiktor
tesisinin faaliyete gegmesini engellerken, Bakanlik ile arasinda 05.11.1998
tarihinde imzalanan, “Otoprodiiktor Statiisinde Uretim Tesisi Kurulmast,
Isletilmesi ve Enerji Fazlasi Satisina Izin Verilmesine Iliskin Sozlesme” bulunan
Toros sirketiyle ise iki tane ESA imzalamis, ancak sozlesme hiikiimlerine aykiri
davranmus, otoprodiiktor sirketlerin tirettigi enerjiyi ortaklarina nakletmemis hatta
Toros’un ortaklara enerji naklini engellemek icin sistemin baglant1 noktalarina
ters giic roleleri yerlestirerek sisteme erisimi, enerjinin ortaklara naklini
engellemistir. Kisaca enerji nakil piyasasinda (alt pazar) hakim durumda bulunan
CEAS hakli bir ekonomik, hukuki, teknik gerekce olmadan diger tesebbiislerin
zorunlu unsur olarak kabul edilen alt yapiya erisimi engelleyerek bu durumunu
iist pazar olan elektrik iiretim pazarmnda kotiiye kullanarak fiili ve potansiyel
rekabeti engellemistir. Kurul bu kararinda, CEAS’mn 1 Nolu’lu Gorev bdlgesinde
zorunlu unsuru elinde bulundurdugu ve elektrik nakil pazarinda hakim
durumda oldugu, sikayetci tesebbiislerin altyapiya erisimlerini engelledigi, bu
engellemenin hakli bir hukuki ve teknik gerekceye dayanmadiginmi belirtmistir.
Kurul bu kapsamda;

I

...— Enerjisa’min tesislerinin kabule hazir hale geldigi Aralik 2001
tarihinden “Enerji Alis ve Enerji Nakline Iliskin Sozlesme "nin imzalandigi Agustos
2002 tarihine kadar, CEASwin, Enerjisa’mn sisteme baglanti talebini c¢esitli
gerekgelerle reddettigi; bu nedenle Enerjisa’nin sikayetine iliskin ihlalin Aralik 2001-
Agustos 2002 tarihleri arasindaki donemi kapsadigi,

- CEAS’in, Toros'un sisteme baglanti noktalarina ters rileler yerlestirerek,
s0z konusu tegebbiisiin sisteme erigimini, dolayisiyla ortaklarina enerji naklini
engelledigi hususunun 21.06.2002 tarihli Ceyhan 2. Asliye Hukuk Mahkemesi Bilirkisi
Raporu ile saptandigi; ters rélelerin, 07.07.2002 tarihinde Mersin Asliye Ticaret
Mahkemesinin almig oldugu ihtiyati tedbir kararimin ardindan, 08.08.2002 tarihinde
kaldirilldigi; dolayisiyla, Toros’un sikayetine iliskin ihlalin 21.06.2002-08.08.2002
tarihleri ararsindaki dénemi kapsadig,

- Bu c¢ercevede, CEAS'1n bélge elektrik iiretiminde tekellesmeye yonelik
olarak, alt pazardaki (elektrik nakli pazary) hakim durumunu kullanarak, tist pazardaki
(elektrik tiretim pazari) fiili ve potansiyel rekabeti engelledigi, dolayisiyla 4054 sayili
Kanun'un 6 nci maddesi baglaminda hakim durumunu kétiiye kullandigi sonucuna
ulasimusg,

2- Bu nedenle CEAS’a, Kanun’un 16 nci maddesinin 2 nci fikrast uyarinca
2001 yiuli net satiglart iizerinden takdiren %2 oraninda olmak tizere 9.557.363.023.000
TL. Idari para cezasi verilmesine karar verilmistir”.
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Olayda elektrik nakil pazarinda hakim durumda kabul edilen CEAS’mn
sahip oldugu elektrik naklindeki altyapi, iiretim siirecinin zorunlu bir unsuru
olarak kabul edilmistir. Yine kararin bir 6zelligi de genelde {ist pazardaki hakim
durumun alt pazardaki fiili veya potansiyel rekabeti engellemek seklinde kotiiye
kullanimi s6z konusu olurken olayda tam tersi olarak alt pazardaki hakimiyetin
(elektrik nakli pazari) Ust pazarda (elektrik tiretim pazari) kétiye kullanilmasi
seklinde ortaya ¢ikmasi olmustur. Olayda zorunlu unsurdan dolayi sozlesme
yapmaktan kag¢inma, hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak kabul edilmis
ancak ihlalin belirli donemlere iliskin olmasi (dolayisiyla da halen devam
etmemesi) nedeniyle s6zlesme yapma zorunlulugu getirilmemis, sadece idari para
cezasina hitkkmedilmistir. Her iki olayda da “zorunlu unsur” doktrini dogru olarak
uygulanmistir.

3.1. Telekomiinikasyon Sektoriinde Zorunlu Unsur Doktrininin
Uygulanmasi

3.1.1. Genel Olarak

Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda telekomiinikasyon sektorii gercekten
Rekabet Hukuku uygulamasinda onem tasiyan sektorlerden birisidir. Genelde
kamu tegebbiislerinin elinde iken ya da diger bir ifade ile devletin hakimiyetinde
iken serbest piyasaya agilan sektorlerde etkin rekabetin saglanmasi igin gesitli
diizenlemeler  Ongoriilmektedir. Bunlar &zellestirme kapsaminda yapilan
diizenlemeler olabilecegi gibi, belirli sektorlerde o sektdre o6zgli diizenleyici
otoritelerin olusturulmasi gibi diizenlemeler de olabilmektedir. Sektdre O6zgii
diizenlemeler ozellikle telekomiinikasyon, demiryollari, enerji, posta hizmetleri
gibi ag sebekesine sahip olan alanlarda giindeme gelmektedir. Bu alanlar genelde
dogal tekel ya da yasal tekelin s6z konusu oldugu alanlardir.

Telekomiinikasyon “Her tirlii isaret, sembol, ses ve goriintiiniin ve
elektrik sinyallerine doniistiiriilebilen her tiirlti verinin kablo, telsiz, optik,
elektrik, manyetik, elektro manyetik, elektro kimyasal, elektro mekanik ve diger
iletim sistemleri vasitasyla iletilmesi, génderilmesi ve alinmasi” olarak
tanimlanmaktadir (406 sayili Kanun™ m. 1). Ekonomik acidan, sebeke (altyapi)
isletimi ve altyap iizerinden sunulan hizmetler olarak iki ayr1 kisma ayrilabilen
telekomiinikasyon sektoriinde digsallik™ ve dogal tekel niteliginin bulunmasmimn

34 406 Sayili Telgraf ve Telefon Kanunu, Kabul Tarihi: 4.2.1924, Resmi Gazete Tarihi:21.2.1924,
Resmi Gazete Sayisi: 59.

5 Sebeke digsalligy; “bir hizmeti kullanan kisinin, o hizmeti daha fazla insan kullandiginda daha
fazla fayda saglamasi... "olarak tanimlanmaktadir. Bkz. Ozge Ic6z, Telekomiinikasyon
Sektoriinde Regiilasyon ve Rekabet, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi, Rekabet Kurumu
Yayinlari, Yayin No: 0098, s. 31.



34 Yrd. Dog. Dr. Pelin GUVEN

piyasa aksakliklarina neden olmasi nedeniyle sektérde hukuki diizenleme
yapilmasi gerekliliginin ortaya ¢iktigi doktrinde ifade edilmektedir’®. Dogal tekel
durumundaki hizmet bir tesebbiis tarafindan en diisiik maliyetle saglanmaktadir.
Telekomiinikasyon sektoriinde faaliyette bulunabilmek i¢in frekans bandi, uydu ya
da kablo gibi altyapilarin kurulmasi gerekmektedir. Telekomiinikasyon sektdriinde
altyapmin kurulum maliyetinin yiiksek olmasi, batik yiliksek maliyetlerin olmasi
dogal tekel durumunun ortaya ¢ikmasma neden olmaktadir. Telekomiinikasyon
sektoriinde sabit maliyetlerin yiikksek olusu, batik maliyetlerin yiiksek olmasi,
pazarda faaliyette bulunan tesebbiisler disindaki diger tesebbiislerin (potansiyel
rakiplerin) bu sektore girerek faaliyette bulunmalarinda bir giris engeli
olusturmaktadir. Piyasalara giris ve ¢ikisin serbest olmasi, giris ve ¢ikislarda
hukuki ya da fiili engellerin olmamasi ise piyasada serbest rekabetin saglanmasi
acisindan Onem tagimaktadir. Piyasada Onceden faaliyet gosteren tesebbiislerin,
piyasaya yeni girmek isteyen tesebbiisleri sahip olduklari kendi altyapilarindan
yararlandirmalarinin 6nemi de bu noktada karsimiza ¢ikmaktadir.

Telekomiinikasyon sektorii bu anlamda altyapi hizmetlerinin 6nem
tagidigl, tekel durumunun s6z konusu oldugu, ancak uluslararasi ticaretin
gelismesiyle artik smirlarin ortadan kalktigi giinlimiizde serbestlesmenin ve
rekabet ortamimin saglanmasinin amaglandigi 6nemli sektorlerden birisi olmustur.
Telekomiinikasyon sektdriinde altyapiyir saglayan yeni sebekelerin kurulmasinin
maliyetinin yliksek olmasi, hukuki, teknik, ekonomik zorluklarin olmasi bu
sektorde faaliyette bulunmak isteyen tesebbiislerin tekel konumunda bulunan
sebekeye (altyapiya) erisim yapmalarini zorunlu kilmaktadir. Tekel konumunda
olan ve piyasada faaliyette bulunan tesebbiisler (operatorler) belirli sartlarda bu
altyapidan yararlanarak hizmet sunmak isteyen diger tesebbiislere sebeke hizmeti
vermek zorunda kalmaktadirlar. Ote yandan operatdrler aym zamanda alt
pazarlarda da faaliyette bulunabildiklerinden, operatorlerin kendi faaliyetleri
lehine ayrimecilik yaparak etkin rekabeti kisitlamalar1 da s6z konusu
olabilmektedir. Bu nedenle “zorunlu unsur” konusu sebeke agmin séz konusu
oldugu telekomiinikasyon sektoriinde 6nem tasimaktadir.

Telekomiinikasyon sektdriinde Telekomiinikasyon Hukuku ve Rekabet
Hukuku acisindan giindeme gelen “zorunlu unsur” doktrininin uygulanmasim
degerlendirmeden oOnce sirasiyla Tiirkiye’de konunun nasil glindeme geldigi
konusundaki geligsmeleri gozden gecirmek faydali olacaktir.

56 Ozge Icoz, age, s. 30.
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Telekomiinikasyon sektoriindeki yasal mevzuat; Kanunlar’’, Bakanlar
Kurulu Kararlarr™, Yonetmelikler”, Tebligler®, Protokoller®, Milli Frekans

7 406 Sayili Telgraf ve Telefon Kanunu, Kabul Tarihi: 4.2.1924, Resmi Gazete Tarihi:21.2.1924,
Resmi Gazete Sayisi: 59, 2813 Sayili Telsiz Kanunu, Kabul Tarihi: 5.4.1983, Resmi Gazete
Tarihi: 7.4.1983, Resmi Gazete Sayisi: 18011, 4502 Sayil1 Telgraf ve Telefon Kanunu, Ulastirma
Bakanliginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun, Telsiz Kanunu ve Posta, Telgraf ve Telefon
Idaresinin Biriktirme ve Yardim Sandi§ Hakkinda Kanun ile Genel Kadro ve Usulii Hakkinda
Kanun Hiikmiinde Kararnamenin Eki Cetvellerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Kabul
Tarihi: 27.01.2000, Resmi Gazete Tarihi: 29.01.2000, Resmi Gazete Sayisi: 23948, 4673 Sayili
Telgraf ve Telefon Kanunu, Posta, Telgraf ve Telefon Idaresinin Biriktirme ve Yardim Sandigi
Hakkinda Kanun ile Ulastirma Bakanlhiginin Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanunda Degisiklik
Yapilmas: Hakkinda Kanun, Kabul Tarihi: 12.05.2001, Resmi Gazete Tarihi: 23.05.2001, Resmi
Gazete Sayist: 24410, 4971 Sayili Bazi Kanunlarda ve Milli Piyango Idaresi Genel Miidiirliigii
Kurulus ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamede Degisiklik Yapilmas: Hakkinda
Kanun, Kabul Tarihi: 1.8.2003, Resmi Gazete Tarihi: 15.8.2003, Resmi Gazete Sayisi: 25200,
5071 Sayili Telgraf ve Telefon Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Kabul Tarihi:
21.1.2004, Resmi Gazete Tarihi: 29.01.2004, Resmi Gazete Sayisi: 25361.

%30.10.2001 Tarih ve 2001/3359 Sayili Telekomiinikasyon Ruhsati ve Genel izinlerin
Degerlerinin Belirlenmesi Hususunda Karar, Resmi Gazete Tarihi: 27.12.2001, Resmi Gazete
Sayisi: 24623, Telekomiinikasyon Kurumunun teklifi dogrultusunda gérev ve imtiyaz sdzlesmesi
ile telekomiinikasyon ruhsati ve genel izinlere asgari degerlerin tesbitine iliskin Bakanlar Kurulu
Karari, Resmi Gazete Tarihi: 27 Aralik 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24623.

* Telekomiinikasyon Kurumunun kurulusundan itibaren yiiriirliige giren yonetmelikler:
Telekomiinikasyon Kurumu Thale Yonetmeligi, Resmi Gazete Tarihi: 22 Kasim 2000, Resmi
Gazete Sayisi: 24238, Telekomiinikasyon Kurumu Telekomiinikasyon Uzman Yardimcilifi ve
Telekomiinikasyon Uzmanligi Sinav, Gorev, Calisma Usul ve Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik,
Resmi Gazete Tarihi: 21 Aralik 2000, Resmi Gazete Sayisi: 24267, Telekomiinikasyon Kurumu
Biitce ve Muhasebe Yonetmeligi, Resmi Gazete Tarihi: 24 Aralik 2000, Resmi Gazete Sayisi:
24200, Telekomiinikasyon Kurumu Personel Yonetmeligi, Resmi Gazete Tarihi: 27 Ocak 2001,
Resmi Gazete Sayisi: 24300, Telekomiinikasyon Kurumu Sicil ve Disiplin Amirleri Yo6netmeligi,
Resmi Gazete Tarihi: 27 Ocak 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24300, Telekomiinikasyon
Kurumunun Tesgkilat ve Gorevleri ile Calisma Usul ve Esaslari Hakkinda Yonetmelik, Resmi
Gazete Tarihi: 17 Subat 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24321,Telekomiinikasyon Hizmetleri
Yonetmeligi, Resmi Gazete Tarihi: 28 Mart 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24356, 10 KHz-60 Ghz
Frekans Bandinda Calisan Sabit Telekomiinikasyon Cihazlarindan Kaynaklanan Elektromanyetik
Alan Siddeti Limit Degerlerinin Belirlenmesi, Olgiim Yontemleri ve Denetlenmesi Hakkinda
Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi: 12 Temmuz 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24460, 15.02.2002
Tarihli 10 KHz-60 Ghz Frekans Bandinda Caligan Sabit Telekomiinikasyon Cihazlarindan
Kaynaklanan Elektromanyetik Alan Siddeti Limit Degerlerinin Belirlenmesi, Ol¢iim Y®ontemleri
ve Denetlenmesi Hakkinda Yonetmeligin Degistirilmesine Dair Yonetmelik, Tarife Yonetmeligi,
Resmi Gazete Tarihi: 28 Agustos 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24507, Ulusal Dolasim (Roaming)
Anlagmas1 Yapilmasi fle flgili Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi:
08.03.2002, Resmi Gazete Sayisi: 24689, Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Isletmecilere
Uygulanacak Idari Para Cezalarma Iliskin Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi: 1 Agustos 2002,
Resmi Gazete Sayisi: 24833, Telekomiinikasyon Kurumu Gelirlerinin Tarh, Tebligat, Tahakkuk,
Tahsilat Usul ve Esaslarina iliskin Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi: 14 Agustos 2002, Resmi
Gazete Sayisi: 24846, GSM Telefon Aboneligine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik,
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Plani® ve diger ikincil diizenlemelerden® olusmaktadir. Bunlar arasinda yer alan

Resmi Gazete Tarihi: 27 Eylil 2002, Resmi Gazete Sayisi: 24889, 13.01.2003 Tarihli
Telekomiinikasyon Kurumu Yaymn Yonetmeligi, 16.08.2001 Tarihli Telekomiinikasyon Kurumu
Yurt Disi Lisans Ustii Egitim Yonetmeligi, 12.07.2001 Tarihli Telekomiinikasyon Kurumu
Hizmet Igi Egitim Yonetmeligi, 15.05.2003 Tarihli Telsiz ve Telekomiinikasyon Terminal
Ekipmanlar1 Yonetmeligi, 406 Sayili Telgraf ve Telefon Kanununun Gecici 7 nci Maddesinin
Uygulanmasina Dair Usul ve Esaslar Hakkinda Yo6netmelik, Resmi Gazete Tarihi: 13.02.2004,
Resmi Gazete Sayisi: 25372 — Miikerrer, 28.08.2001 tarihli Tarife Yonetmeligi, 23.05.2003
tarihli Erisim ve Arabaglanti Yonetmeligi, 10.02.2000 tarihli Kisa Mesafeli Erisimli Telsiz
Cihazlarinin Temel Standartlar1 fle Kurma ve Kullanma Esaslart Hakkinda Yoénetmelik,
28.10.1991 tarihli Amator Telsizcilik Yonetmeligi, 20.04.1991 tarihli Telsiz Operator
Yénetmeligi, 24.02.1993 tarihli Performans Standartlari ve Olgme Yontemleri Hakkindaki
Yonetmelikler (TGM-ST-001/TGM-ST-008), Piyasa Gozetimi ve Denetimine Dair Yonetmelik,
Resmi Gazete Tarihi: 27.02.2004, Resmi Gazete Sayisi: 25386, 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanununun Gegici 7 nci Maddesinin Uygulanmasina Dair Usul ve Esaslar Hakkinda
Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi: 13 Subat 2004, Resmi Gazete Sayisi: 25372.

% 10 KHz-60 Ghz Frekans Bandinda Calisan Sabit Telekomiinikasyon Cihazlarindan
Kaynaklanan Elektromanyetik Alan Siddeti Limit Degerlerinin Belirlenmesi, Ol¢iim Y®ontemleri
ve Denetlenmesi Hakkinda Yonetmeligin Uygulanmasina liskin Teblig, Resmi Gazete Tarihi: 09
Eyliil 2001, Resmi Gazete Sayisi: 24512, 08.02.2002 tarihli 10 KHz-60 Ghz Frekans Bandinda
Calisan Sabit Telekomiinikasyon Cihazlarindan Kaynaklanan Elektromanyetik Alan Siddeti
Limit Degerlerinin Belirlenmesi, Olgiim Yontemleri ve Denetlenmesi Hakkinda Y&netmeligin
Uygulanmasina fligkin Tebligde Degisiklik Yapilmasina Dair Teblig, Tiirk Telekom A.S.
Tarifelerine Tavan Fiyat Yénteminin Uygulanmasina Yonelik Usul ve Esaslara Iliskin Teblig,
Resmi Gazete Tarihi: 11 Ocak 2002, Resmi Gazete Sayisi: 24637, 2. Tip Telekomiinikasyon
Ruhsati ve Genel izin Verilmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig, Resmi Gazete
Tarihi: 04 Subat 2002, Resmi Gazete Sayisi: 24661, 03.06.2003 tarihli Etkin Piyasa Giiciine
Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig, Resmi Gazete
Tarihi: 03.06.2003, Resmi Gazete Sayist: 25127, 03.06.2003 tarihli Hakim Konumda Bulunan
Isletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig, Resmi Gazete Tarihi:
03.06.2003, Resmi Gazete Sayist: 25127, 26.06.2003 tarihli U¢ Haneli Kisa Numaralara liskin
Usul ve Esaslar, 26.06.2003 tarihli, Ug¢ Haneli Kisa Numaralarin Tahsis Durumunu Gésterir
Tablo.

' ABD Regiilasyon Otoritesi FCC ile 01 Aralik 2000-01 Aralik 2001 tarihlerini kapsayan,
Telekomiinikasyon Diizenlemelerinde Karsilikli isbirligi Protokolii, Denizcilik Miistesarlig ile
GMDSS smavlarinin yapilmas: konusunda imzalanan Protokol, 01.05.2001, 10KHz-60 Ghz
Frekans Bandinda Calisan Sabit Telekomiinikasyon Cihazlarinin Yer Se¢imi Yapilirken Mahalli
Cevre Kurallarinda Uygulanacak Usul ve Esaslar Hakkinda Protokol, 22.08.2002,
Telekomiinikasyon Kurumu ile Rekabet Kurumu Arasinda Isbirligi Protokolii, 16 Eyliil 2002,
Telekomiinikasyon Kurumu Ile Yildiz Teknik Universitesi Arasinda Isbirligi Protokolii, 12
Aralik 2002, Telekomiinikasyon Kurumu ile Sakarya Universitesi Arasinda Isbirligi Protokolii,
13 Aralik 2002, Telekomiinikasyon Kurumu Ile Cankaya Universitesi Arasinda Isbirligi
Protokolii, 31 Ocak 2003.

52 www.tk.gov.tr

83.07.05.2001 Tarihli “Ulusal Roaming Ile Anlasmazhiklarda Uygulanacak Uzlastirma Islemine
Tliskin Usul ve Esaslar” ile 10.10.2002 Tarihli “Tiirkiye’de Faaliyet Gésteren GSM900 ve
GSM1800 Isletmecileri Arasinda Makul, Ekonomik A¢idan Oranli ve Teknik A¢idan Imkan
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406 sayilh Telgraf ve Telefon Kanunu’na 4000 sayilh Kanunla getirilen
degisiklikle® Ulastirma Bakanligi'nin mobil telefon, ¢agri cihazi, data sebekesi,
akilli sebeke, kablo TV, ankesorlii telefon, uydu sistemleri, rehber basim ve
benzeri katma degerli hizmetler konularinda sermaye sirketlerine tekel
olusturmayacak kosullar1 da dikkate almak suretiyle (sermaye sirketlerinin
devralacaklar: ve bizzat kuracaklar tesislerin isletilmesine yonelik olarak) isletme
lisans ve ruhsati verebilecegi hiikkme baglanmustir. Tiirk Telekom A.S. ile (Tiirk
Telekom) Turkcell konsorsiyumu ve Telsim konsorsiyumu arasinda ise 1- 2
Temmuz 1993 tarihlerinde; lisans sozlesmelerinin hazirlanmasina iliskin hukuki
alt yapt mevcut olmadigindan, “gelir paylasimi esasina gore hazirlanan”
sozlesmeler imzalanmustir. Daha sonra 4161 sayih Kanunla® getirilen degisiklikle
mevcut sozlesmeler lisans sézlesmelerine ¢evrilerek 27 Nisan 1998 tarihinde
verilen lisanslarla imtiyaz soézlesmeleri imzalanmistir. GSM isletmecileri ile
imzalanan imtiyaz sozlesmelerinde, belirlenen siire sonunda tiim {ilkeyi kapsama
alanmma alma zorunlulugu getirilmistir. Bu gelismeler yasanirken 4502 sayili
Kanun ile Telekomiinikasyon Kurumu kurulmus ve faaliyetlerine baslamistir®.

Tirk  Telekom’un PSTN alt yapisim  kullanmadan  mobil
telekomiinikasyon hizmetinin verilmesi miimkiin olmadigindan bu konuyla ilgili
olarak Tiirk Telekom ve ilgili GSM operatorleri arasinda ara baglanti
sozlesmeleri imzalanmistir. Daha sonra ilgili pazarda daha fazla sayida
tesebbiisiin faaliyette bulunmasim saglamak amaciyla bir ihale yapilarak bu ihale
sonucunda kazanan taraf olan Is Bankasi-Telekom Italia Mobile (Is-Tim)
konsorsiyumu ile 27.10.2000 tarihinde imtiyaz sdzlesmesi imzalanmis ve
Tirkiye'nin {iglincli cep telefonu operatérii Aria adiyla 2001 yili Mart aymda
faaliyete gegmistir. Ulastirma Bakanligi bu ihalede “yatirim yaparak kendi
sebekesini kurmus tesebbiislerin kendi kar-zarar hesabr sonunda, kendi iradesi
ile imzalayacaklar: ulusal dolasimi iki yil siireyle yasaklamistir”®. Ancak
Bakanlik daha sonra Is-Tim ile ulusal dolasim yasag: igermeyen GSM 1800
Imtiyaz Sozlesmesi imzalamugtir. Is-Tim (Aria) 3 milyar dolara yakimn lisans
bedeli 6deyerek GSM piyasasma girmis olan iiciincii sirkettir. Aria, Tiirkiye Is

Dahilinde Bir Ulusal Roaming Anlasmas: I¢in Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Belirlenen
Hiikiim ve Sartlar”.

644000 Sayil1 Telgraf ve Telefon Kanunun Bir Maddesinin Degistirilmesi ve Bu Kanuna Baz1 Ek
ve Gegici Maddeler Eklenmesine Dair Kanun , Kabul Tarihi: 10.06.1994, Resmi Gazete Tarihi:
18.06.1994,Resmi Gazete Sayis1:21964

% 4161 saylli Telgraf ve Telefon Kanunun Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun, Kabul Tarihi: 01.08.1996,Resmi Gazete Tarihi: 05.08.1996, Resmi Gazete Sayisi: 22718
5 Telekomiinikasyon Kurumu hakkinda ayrmtili bilgi igin bkz. www.tk.gov.tr

7 Mehmet Alj inceefe, Rekabet Kurallari ve Sektorel Diizenlemeler Uzerine Kuramsal ve Pratik
Agisindan Ozel Bir Inceleme: ULUSAL DOLASIM, s. 2.
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Bankasr’nin %51 ortakligi ve Italyan Telecom Italia Mobile'nin (TIM) % 49
ortakligr ile kurulan bir sirkettir. Bu sirada Tiirk Telekom kendisi de
telekomiinikasyon sektoriinde faaliyette bulunmak istediginden bagl ortaklig: ile
(Aycell Haberlesme ve Pazarlama Hizmetleri Anonim Sirketi) Ulastirma
Bakanligi arasmnda 11.1.2001 tarihinde sozlesme imzalayarak 2001 yili Aralik
aymnda “Aycell” markasiyla ticari faaliyetlerine baslamustir. Gerek Is-Tim gerek
Aycell ile imzalanan sozlesmelerde niifusu 10.000 den fazla olan yerlesim
yerlerinin 2 yil i¢erisinde %50’sinin, 5 y1l igerisinde ise %90’ min kapsama alanina
alinmast zorunlu tutulmustur. Bu arada Telekomiinikasyon Kurumu ile
telekomiinikasyon hizmeti veren isletmeciler olan Tirk Telekom, Turkeell,
Telsim, Aria ve Aycell arasindaki Gorev, GSM Gérev ve Imtiyaz Sozlesmeleri®®
4673 sayill Kanun® geregince 13.02.2002°de yenilenmis, imzalanarak yiiriirliige
girmistir.

“Aria” markasiyla sektore giren Is-Tim faaliyette bulunabilmek igin
gerekli olan “Ulusal Dolasim” (roaming) hakkimin tanimast konusunda
kendilerine séz verildiginden bahisle rakip tesebbiisler olan Turkcell ve Telsim
tarafindan gerekli islemlerin yapilmasi i¢in talepte bulunmustur. Turkcell
yetkilileri, Aria’min ulusal dolasim saglanmasi, diger bir ifade ile kendileriyle
sozlesme imzalanmasi konusundaki talebi iizerine, hi¢ bir kurumun kendileri
adma s6z verme yetkisinin bulunmadigini, 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanunu’nun 10 uncu maddesine, 4502 sayili Kanun ile getirilen degisiklige gore;
“roaming” konusuyla ilgili olarak sozlesme yapma zorunlulugu getirilmesi
hakkinda, “makul, ekonomik acidan oranli ve teknik acidan imkan
dahilinde””’ ifadesinin kullamldigim, Aria’mn 6nerisinin makul ve hakh
olmadigin, onerilen sartlarin agir mali yiik getirici, gelir azaltic1 ve pazar
kayb1 sonucuna neden olacagim, Aria’min cep telefonu trafiginin %70 ini
kapsama alanina aldigim, trafigin daha az oldugu, geri doniisii uzun siirecek
bolgelerde yatirom yapmak yerine roaming anlasmasi ile Turkcell’in alt
yapisim kullanarak biitiin Tiirkiye’nin kapsama alammna alindig1 seklinde
prestij ve miisteri kazanmak istedigini medyaya yaptiklar1 aciklamalarda

68 Kamu hizmetlerinin goriilme usulleri ve bu kapsamda imtiyaz sozlesmeleri hakkinda bkz. Prof.
Dr. Metin Giinday, idare Hukuku, 7.Bas1, Ayni basi, imaj Yaymcilik, Ankara 2003, s. 294 vd.
% 4673 Sayili Telgraf ve Telefon Kanunu, Posta, Telgraf ve Telefon Idaresinin Biriktirme ve
Yardim Sandig Hakkinda Kanun Ile Ulastirma Bakanhiginin Tegkilat ve Gorevleri Hakkinda
Kanunda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun, Kabul Tarihi: 12.05.2001, Resmi Gazete
Tarihi: 23.05.2001, Resmi Gazete Sayisi: 24410,

"0 Telekomiinikasyon sektorii agisindan “makul olma, ekonomik oranhilik, teknik wyumluluk”
sartlar1 hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Mehmet Ali inceefe, Rekabet Kurallar1 ve Sektorel
Diizenlemeler Uzerine Kuramsal ve Pratik Acisindan Ozel Bir Inceleme: ULUSAL DOLASIM, s.
11vd.
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belirtmislerdir’. Is-Tim temsilcileri ise ulusal dolasim konusunda anlasma
yapmak i¢in goriistiikleri Turkcell’in 555 milyon dolar isterken, Telsim’in 900
milyon dolar istedigini ve bu paranin kendileri agisindan fahis bir hava parasi
anlamma geldigini, Telsim’in goriismeler devam ederken ulusal dolagimla ilgili
olarak anlagma imzalamayacaklar1 yoniinde yazili bir beyanda bulundugunu ifade
etmiglerdir””. Telsim daha sonra anlasma yapmaya yanasarak daha diisiik
belirlenen fiyatla teklifi kabul ederken bu sefer Turkcell’le anlagsma yapmak
isteyen Aria, Telsim’le anlagma yapmak istememistir.

[s-Tim 2000 yili Kasim aymda gériismelere baslamalarma karsilik 2001
yili Mart ayina kadar anlasma saglanamadigindan bahisle 406 sayili Tegraf ve
Telefon Kanunu’nun 10 uncu maddesine gore ulusal dolagim anlagmasinin
yapilmasina iligkin basvuruda bulunmustur. 4502 sayili Kanunla, 406 sayili
Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 10 uncu maddesinde “ulusal dolasim” konusu ile
ilgili olarak yapilan degisiklige gore;

“..Bu madde hiikiimleri dahilinde, mobil telekomiinikasyon, data veya
Kurum’un belirleyecegi diger hizmet veya altyap: isletmecileri, aymi alandaki diger
isletmecilerin miisterilerine ait ekipmanlarin kendi telekomiinikasyon sistemleri
iizerinden de calisabilmesine izin verilmesine yonelik yapacaklart makul, ekonomik
acidan oranli ve teknik acidan imkan dahilindeki roaming taleplerini karsilamakla
yiikiimliidiirler.

Kurum, ilgili isletmecilerin, uygun oldugu él¢iide kendi standart hiikiim ve
sartlart icine dahil edebilecekleri, standart ara baglanti referans iicret tarifeleri
yaywmlar ve gerektiginde bunlart degistirir. Kurum; bu maddenin uygulanma
esaslarini ve standart referans tarifeleri, ara baglanti ve roaming anlasmalarinin tabi
oldugu ayrintilart gosteren yonetmelikler cikartir ve standart referans tarifeleri,
sebeke ara baglantilart ve roaming ile ilgili anlagmalarin telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapinin isletiminde serbest rekabeti engelleyici
sonuclara yol acmayacak tedbirleri alir, gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili
Kanun hiikiimleri cercevesinde Rekabet Kurumuna basvurabilir”.

Goruldigi gibi, madde ile “ulusal dolasim” konusunda belirli sartlarin
bulunmai halinde sézlesme yapma zorunlulugu getirilmistir. Telekomiinikasyon
Kurumu 10 uncu maddenin uygulanmasiyla ilgili olarak, uygulanacak uzlastirma
islemiyle ilgili 04.05.2001 tarihli ve 2001/166 sayili karar1 ile “Ulusal Roaming
Ile Anlasmazliklarda Uygulanacak Uzlastirma Islemine Iliskin Usul ve
Esaslar”t kabul etmistir. Yine “Tiirkiye'de Faaliyet Gosteren GSM900 ve
GSM1800 Isletmecileri Arasinda Makul, Ekonomik Ac¢idan Oranli ve Teknik
Acidan Imkan Dahilinde Bir Ulusal Roaming Anlasmasi Icin Telekomiinikasyon

"I Sabah Gazetesi, Sabah Pazar, 3 Mart 2002, s. A 11.
2 www.ntvmsnbe.com.news. 03.07.2003
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Kurumu Tarafindan  Belirlenen Hiikiim ve Sartlar” kabul edilmistir.
Telekomiinikasyon Kurumu ilerleyen donemlerde “ulusal dolasim” (roaming)
yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesiyle ilgili usul ve esaslar1 belirten bir yonetmelik
kabul etmistir”. Ulusal dolasimla ilgili Yonetmeligin kabul edilmesinden sonra,
Yonetmeligin 20 inci maddesi ile “Ulusal Roaming Ile Anlasmazhiklarda
Uygulanacak Uzlastirma Islemine Iliskin Usul ve Esaslar” yiiriirliikten
kaldirilmustir.

Telekomiinikasyon Kurumu Is-Tim’in basvurusu iizerine kabul etmis
oldugu “Ulusal Roaming Ile Anlasmazliklarda Uygulanacak Uzlastirma
Islemine Iliskin Usul ve Esaslar” kapsaminda taraflar arasida ulusal dolasim
(roaming) anlagmasmin dort hafta icinde gerceklestirilmesini, aksi halde
uluslararasi uygulamalar dikkate alinarak Kurum tarafindan belirlenecek hiikiim
ve kosullar c¢ergevesinde séz konusu anlagmanin temin edilecegi kararim
vermistir. Verilen siirenin Haziran 2001 de bitmesine karsin anlagmaya
varilamamasi itizerine Telekomiinikasyon Kurumu ulusal dolagim anlagmasinin
hiikiim ve sartlarimi belirleyen bir karar almistir. Yine Kurum tarafindan ulusal
dolasim talep hakkinin Kurul kararinda belirlenen sartlar ¢ergevesinde
kullanilmas1 durumunda Turkeell agisindan yasal dolagim yiikiimliiliigiiniin
dogmus sayilacagi, en ge¢ 15.11.2001 tarihinde anlasmanin imzalanmasini
gerektigini aksi halde 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 2 nci maddesinin
(f) bendinde yer alan;

“Kurum; Tiirk Telekom dahil isletmecilerle imzaladig1 sézlesmelerin ve
verdigi genel izin ve telekomiinikasyon ruhsatlarimin sartlarina uyulmasinin saglanmast
icin gereken tedbirleri almaya, faaliyetlerin mevzuat ile gorev ve imtiyaz sézlesmesi,
telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina uygun yiiriitiilmesini izleme ve
denetlemeye, aykirilik halinde ilgili isletmecinin bir énceki takvim yilindaki cirosunun
% 3'tine kadar idari para cezast uygulamaya, milli giivenlik, kamu diizeni veya kamu
hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesi amaclariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde
tesisleri tazminat karsihginda devralmaya ya da agir kusur halinde imtiyaz
sozlesmesini, telekomiinikasyon ruhsatinit ya da genel izni iptal etmeye yetkilidir”

hiikmiine gore cezalandirilacagi, Is-Tim’e, Turkcell’e ve Telsim’e teblig
edilmistir. Is-Tim, Telekomiinikasyon Kurumu’nun belirledigi hiikiim ve sartlart
kabul ederek sozlesme imzalamaya hazir oldugunu bildirmistir. Ancak Turkcell
ve Telsim kabul etmeyerek, imzaladiklar1 imtiyaz sozlesmelerinde, diger GSM
isletmecileri ile ulusal dolasim anlagsmasi imzalanmasi konusunun kendi
insiyatiflerinin oldugunu, Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan belirlenen
sartlarla sozlesme yapmalar1 zorunluluguna tabi tutulmalarmm hukuka aykiri

7 Telekomiinikasyon Kurumu, Ulusal Dolasim (Roaming) Anlasmas1 Yapilmasi Ile flgili Usul ve
Esaslar Hakkinda Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi: 08.03.2002, Resmi Gazete Sayisi: 24689.
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oldugunu ve sozlesmelerinde “fahkim” sartinin bulunmasindan dolayr tahkim
yoluna bagvuracaklarini belirterek “ulusal dolasim anlasmasi yapilmasi” ve
“bununla  ilgili  yaptinmlarin  durdurulmasi”  talebiyle  mahkemeye
basvurmuslardir. Telsim bu kapsamda Ankara’da yetkili mahkemeden ihtiyati
tedbir’* karari almak iizere basvuruda bulunurken, Ulastirma Bakanlg ile
27.04.1998 tarihinde imzaladig1 ve daha sonra 4673 sayili Kanun kapsaminda
Telekomiinikasyon Kurumu ile yeniledigi imtiyaz sdzlesmesinde yer alan tahkim
sartina dayanarak Paris’te bulunan Uluslararas1 Ticaret Odasi’na da (ICC) ”
basvurmustur’®. Milletleraras1 Tahkim Divam (ICC) 27.05.2003 tarihinde soz

™ Ankara 5. Asliye Hukuk Mahkemesi, 15.11.2001 Tarih, Degisik Is, 2001/186 Esas, 2001/39
Karar. Bagvuruda kisaca, Telsim ile Ulastirma Bakanligi arasinda 27.4.1998 tarihinde GSM-
PAN Avrupa Mobil Telefon Sisteminin kurulmasi ve isletilmesiyle ilgili olarak lisans
verilmesine iliskin imtiyaz sozlesmesi imzalandigi ve 4501 sayili Kanunun gecici 1 inci
maddesine gore taraflar arasinda 15.5.2001 tarihinde bir ek s6zlesme yapildigi, bu ek sozlesme
ile lisans sozlesmesine eklenen maddeye gore, taraflar arasinda gikacak uyusmazliklarin tahkim
yoluyla ¢dziimleneceginin kararlastirildigi belirtilmistir. GSM 1800 isletme lisans1 alan IS-
TIM’in daha énce GSM 900 isletme lisans1 alan Telsim ve Turkcell’den Ulusal Dolasim
(Roaming) talebinde bulundugu, 6zel hukuk hiikiimlerine gore bir ticari s6zlesme olan Ulusal
Dolasim sozlesmesinin taraflar arasinda kararlastirilmasi gerektigi ancak taraflar arasinda bir
anlagsma saglanamadigi igin IS-TIM’in konuyu Telekomiinikasyon Kurumu’na gétiirmesi iizerine
Kurum’un bu konuda 7.5.2001 tarih ve 4546 sayili “Ulusal Roaming ile ilgili anlasmazliklarda
uygulanacak uzlastirma islerine iliskin usul ve esaslar” la ilgili yaziyr ve bununla ilgili diger
belgeleri taraflarina géndererek 15.11.2001 tarihinde roaming sozlesmesinin imzalanmasi
zorunlulugu getirdiginden bahisle ICC kurallarina uygun sekilde tahkim davasi acacaklarindan
Kurum tarafindan gonderilen 7.5.2001 ve 18.10.2001 tarihli yazilar ile eki belge hiikiimlerinin
kendileri i¢in uygulanmasinin durdurulmas: igin ihtiyati tedbir karari verilmesini talep
etmislerdir. Mahkeme ise “...I- Aleyhine tedbir talep edilen Telekomiinikasyon Kurumu nun
7.5.2001 tarih ve 7213/4546 sayili “Ulusal Roaming ile ilgili Anlasmazliklarda Uygulanacak
Uzlastirma Islerine Iliskin Usul ve Esaslar” isimli belge hiikiimleri ile yine aym konudaki
18.10.2001 tarih ve 14629/8443 sayili “Tiirkiye’'de Faaliyet Gosteren GSM 900 ve GSM 1800
Sebekesi Isletmeciler Arasinda Makul, Ekonomik Ac¢idan Oranli ve Teknik Ac¢idan Imkan
Dahilindeki Bir Ulusal Roaming Anlasmas: Icin Telekomiinikasyon Kurulu Tarafindan
Belirlenen Hiikiim ve Sartlar” isimli belge hiikiimlerinin ihtiyati tedbir isteyen sirket yoniinden
uygulanmasimin durdurulmasina, 2- 4686 sayili MilletlerarasiTahkim Yasasimin 10/2 maddesi
uyarnca ihtiyati tedbir isteyen tarafindan 30 giin i¢inde tahkim davasi agilmadig taktirde tedbir
kararimin kendiliginden ortadan kalkmasina ...karar vermistir”. Karara itiraz edilmesi iizerine
Mahkeme Ulastirma Bakanligi yoniinden ihtiyati tedbirin kaldirilmasina, Telekomiinikasyon
Kurumunun ise ihtiyati tedbire itirazinin reddine karar vermistir.

" ICC Hakkinda ayrintil bilgi igin bkz. Leyla Keser Berber, Uluslararasi Ticaret Odasi (ICC)
Tahkim Tiiziigii Uygulamasi, Se¢kin Yayinevi, Ankara 1999.

761982 Anayasas’’min “Yargt yolu” basligim tasiyan 125” inci maddesi kamu hizmetleriyle ilgili
imtiyaz sartlasma ve sozlesmelerinden dogan uyusmazliklarin tahkim yolu ile ¢oziilmesini de
diizenlemistir. Maddenin ilgili kismina gore; “...Kamu hizmetleri ile ilgili imtiyaz sartlasma ve
sozlesmelerinde bunlardan dogan uyusmazliklarin milli ve milletlerarasi tahkim yoluyla
¢oziilmesi ongoriilebilir. Milletlerarast tahkime ancak yabancilik unsuru tastyan uyusmazliklar
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konusu uyusmazligin soézlesmeden kaynaklanan bir ihtilaf degil, Kanundan
kaynaklanan bir ihtilaf olmasi nedeniyle diger bir ifade ile Kanuna dayanarak
yapilan bir diizenlemenin s6z konusu olmasi nedeniyle Tahkim Divani tarafindan
¢coziime baglanacak bir uyusmazlik olmadigi, goérevli olmadigi gerekgesiyle
basvuruyu reddetmistir. Yine Telsim’in Ulusal Dolagim (Roaming) Yonetmeligi
ile ilgili olarak Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan yapilan islemlerle ilgili
olarak 4686 sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu'' kapsaminda mahkemeye
bagvurarak 08.04.2002 tarihinde ihtiyati tedbir karar1 almasi ve benzer sekilde
25.04.2002 tarihinde ICC’ye bagvurmasi sonucunda ICC tarafindan yine, yapilan
islemlerin ilgili Kanundan kaynaklanan iglemler olmasi nedeniyle tahkim
yargilamasimin disinda olduguna 23.09.2003 tarihinde karar verilmistir’®.

icin gidilebilir...”. Konu ile ilgili ayr1 bir kanun da bulunmaktadir. 4501 Sayili Kamu Hizmetleri
ile Ilgili Imtiyaz Sartlasma ve Sézlesmelerinden Dogan Uyusmazliklarda Tahkim Yoluna
Bagvurulmasi Halinde Uyulmas1 Gereken ilkelere Dair Kanun, Kabul Tarihi: 21.1.2000, Resmi
Gazete Tarihi: 22.1.2000, Resmi Gazete Sayisi: 23941.
"7 4686 Sayili Milletleraras1 Tahkim Kanunu, Kabul Tarihi: 21.6.2001, Resmi Gazete Tarihi:
5.7.2001, Resmi Gazete Sayisi: 24453. Kanunun “Thtiyati tedbir veya ihtivati haciz” baslikli 6
nc1 maddesinin ilgili kismina gore;

“Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan énce veya tahkim yargilamasi sirasinda
mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin béyle bir tedbire veya
hacze karar vermesi, tahkim anlasmasina aykirilik teskil etmez.

Tahkim yargilamasi oncesi veya tahkim yargilamas: siwrasinda taraflardan birinin
istemi tizerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karari, hakem veya hakem
kurulu kararimin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davamin hakem veya hakem kurulu
tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan kalkar”.
™ Ayrintili bilgi icin bkz. www.tk.gov.tr. Tahkim Divaninin bu karar1 vermesiyle, 4686 sayil
Milletlerarast Tahkim Kanunu’nun ihtiyati tedbir ve ihtiyati hacizle ilgili 6 nc1 maddesinde yer
alan;

“..Tahkim yargilamasi éncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda taraflardan birinin
istemi tizerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karari, hakem veya hakem
kurulu kararimin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davanin hakem veya hakem kurulu
tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan kalkar” hikkmii geregince yetkili asliye
mahkemesi tarafindan verilen tedbir karar1 ortadan kalkacaktir.
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Turkeell’de benzer sekilde mahkemeye giderken” Ulastirma Bakanhg: ile
imzalanan ve yine 4673 sayilh Kanuna goére Telekomiinikasyon Kurumu ile
yenilenen imtiyaz sozlesmesinde bulunan tahkim sartina dayanarak Paris’te
bulunan Uluslararas1 Ticaret Odasi’na (ICC) basvurmustur. Turkcell’e gore,
4502 sayili Kanunda yer alan “makul, ekonomik agidan oranli ve teknik agidan
imkan dahilinde” ibaresi ile ticari bir anlagsmaya ulasilmasi istenmektedir.
Turkeell ile Is-Tim arasinda ekonomik agidan makul ve teknik ac¢idan imkan
dahilinde bir anlasma noktasma gelinememistir. Turkcell yetkililerinin bu
kapsamda yaptiklar1 agiklamalarda;

“..Buna ek olarak, sebekesinin kalitesini, kapsama alamni, ihtiya¢ ve yatirim
miktarimt belirleyici abone trafigi gibi bilgi ve ongériiler giindeme getirilmemigtir.
Oysa soz konusu bilgi ve ongériilerin paylasilmasi Turkcell sebekesinin kalitesi ve
Ulastirma Bakanlhigiyla yapilan lisans anlasmasinda belirtilen kalite diizeyinin
korunmast agisindan kritik 6neme sahiptir. Turkcell’in karsilikli isbirligi yapilmadan,
hi¢cbir ongorii olmaksizin bu riski almasi beklenemez...Ote yandan Is-Tim 'in Turkcell in
yillardir yaptig1 sabit yatirim giderlerine katilmaksizin dakika bazinda iicret 6demeye
dayanan teklifi Turkcell agisindan haksiz rekabete yol a¢acaktir ve kabul edilmesi
beklenemez”

denilmistir®™. Turkcell tarafindan hem Ulastirma Bakanligi hem
Telekomiinikasyon Kurumu aleyhine® ICC’ye yapilan tahkim basvurusunda,
“Tiirkiye'de Faaliyet Gosteren GSM900 ve GSMI1800 Isletmecileri Arasinda
Makul, Ekonomik A¢idan Oranli ve Teknik A¢idan Imkan Dahilinde Bir Ulusal

™ Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesi, Karar Tarihi: 12.11.2001, Degisik Is: 2001/373, Karar:
2001/1060. Kararda kisaca; “...1- 4686 sayili Yasamin 3, 6 ve 10. maddeleri uyarinca ihtiyati
tedbir isteminin kabulii ile, aleyhine tedbir talep edilen T.C. Ulastirma Bakanligi ve T.C.
Telekomiinikasyon Kurumu hakkinda hiikiim ifade etmek iizere, (a)T.C. Telekomiinikasyon
Kurumunun 18.10.2001 giin ve 14628-8442 sayili yazisina konu uygulamanin, (b) “Tiirkiye’de
faaliyet gosteren GSM 900 ve GSM 1800 Sebekesi Isletmecileri Arasinda Makul, Ekonomik
Agidan Oranli ve Teknik A¢idan Imkan Dahilindeki Bir Ulusal Roaming Anlasmast Igin Hiikiim
ve Sartlar” bashikl Telekomiinikasyon Kurumuna ait yazida ongoriilen ve tedbir isteyen sirket ile
IS-TIM Telekomiinikasyon Hizmetleri A.S. ya da diger bir GSM isletmecisi ile aym yazida
belirlenen hiikiim ve sartlarda bir roaming anlasmasi: imzalanmasinin, (c) b bendinde belirtilen
bashkli yazimin 22. maddesinde ongoriilen yaptirimlarin  tedbir isteyen sirket hakkinda
uygulanmasinin ihtiyati tedbir yoluyla durdurulmasina karar verilmistir...”. Karara kars1 itiraz
edilmis ve bunun ilizerine Mahkeme bu kararin 1 (b) ve (¢) bentlerinde hiikmedilen tedbire
yapilan itirazlar1 kabul ederek, bu tedbirlerin kaldirilmasina karar verirken, 1 (a) bendinde
hiikmedilen tedbire yapilan itirazin reddedilmesine karar vermistir.

8 http://turk.internet.com/haber/ 09.07.2003

81 Dava konusu islemin yapilmasi tarihinde Ulastirma Bakanhg ile imzalanan imtiyaz
sozlesmelerinin bulunmasi ve bu sdzlesmelerin daha sonra 4673 sayili Kanun kapsaminda
Telekomiinikasyon Kurumu ile parafe edilmis ancak imzalanmamis olmasi nedeniyle hem
Ulastirma Bakanligi hem Telekomiinikasyon Kurumu aleyhine tahkim yoluna basvurulmustur.
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Roaming Anlasmasi Icin Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Belirlenen
Hiikiim ve Sartlar” da yer alan sekilde bir ulusal dolagim anlagmasi imzalama
yiikiimliiliigiiniin olmadigmin tespiti istenmistir. Yine Telekomiinikasyon Kurumu
tarafindan bu diizenlemede 6ngoriilen yaptirimlarin uygulanmamasi konusunda
karar alinmasi talep edilmistir. Turkcell’in davasi da ICC tarafindan, Telsim’in
davasina benzer sekilde ihtilafin sdzlesmeden degil ilgili Kanundan kaynaklanan
bir ihtilaf olmas1 gerekgesiyle gorevsizlik yoniinden reddedilmistir®.

Diger yandan olayn karsi tarafi olan Is-Tim’de (Aria) kendisine soz
verilmis olmasma ragmen ulusal dolasim konusunda Telekomiinikasyon
Kurumu’nun gereken diizenlemeleri yapmadigi gerekgesiyle Mart 2003°te ICC
Tahkim Kurumuna basvurmustur.

Bu arada Aria (Is-Tim) “Ulusal Dolasim Anlasmas: (Roaming)”
yapmayan Turkcell ve Telsim aleyhine “Hakim durumlarini kotiiye kullanarak
RKHK min 6 nct maddesini ihlal ettikleri gerekgesiyle”, 25.12.2001 tarihinde
Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. (Turkcell) ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon
Hizmetleri A.S. (Telsim) aleyhine Rekabet Kurulu’na sikayette bulunmustur.
Rekabet Kurumu bunun iizerine birlikte hakim durumun kétiiye kullanilarak
RKHK ’nin ihlal edildigine karar vermistir®.

Telekomiinikasyon Kurumu’da bu arada Turkcell ve Telsim’le ilgili
olarak Roaming Yonetmeligi ile belirlenen esaslara uymadiklar1 gerekgesiyle
hiikmedilen para cezalar1 dahil, gesitli kararlar almustir®. Telsim aleyhine alman
kararda;

“..14.03.2002 tarih ve 4279-2278 sayili Kurum Islemi ile Telsim A.S. ye:

“1.  Ulusal Dolagim Anlasmast Yapilmasi ile ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda
Yonetmeligin Gegici 1 inci maddesi uyarinca, Telsim A.S. bakimindan Ulusal Dolagim
yiikiimliliigiiniin dogmus ve soz konusu igletmecinin halihazirda Ulusal dolasim
yiikiimliliigii oldugu,

%2 Konu ile ilgili bilgi igin bkz. www.tk.gov.tr

% Sorusturma karari i¢in bkz. Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Karar Sayisi: 2-
12/123-M, Karar Tarihi: 4.3.2002. Sorusturma sonucunda 9.6.2003 tarihinde 03-40/432-186
sayili karar alinmigtir.

8 Telekomiinikasyon Kurulunun Turkcell ya da Telsim’le ilgili olarak ¢esitli kararlar1 arasinda
2003/545, 2003/332, 2003/437, 2004/83, 2004/191 sayili kararlar1 da bulunmaktadir. Ancak
Telekomiinikasyon Kurulu kararlarinin ¢ogunun metnine ulagmak miimkiin olmadigindan karar
icerikleri hakkinda ayrintili bir bilgi elimizde bulunmamaktadir. Ticari sir, ekonomik sir ya da
Devlet sirr1 kapsamu disinda kararlarin kamuya agiklanmas: seffaflik ilkesinin de geregidir.
Rekabet Kurulu kararlarinin Resmi Gazete’de yayinlanma zorunlulugu bulundugundan ve ayrica
Rekabet Kurumu web sitesinde kararlari yaynladigindan, karar igerikleri hakkinda bilgi
edinmek miimkiinken, Telekomiinikasyon Kurumu’nun kararlarina ulasmanin miimkiin
olmamasi, dogal olarak agiklik ve seffaflik konusunda siiphelerin dogmasina neden olmaktadir.
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2. Bu kapsamda, Ulusal Dolasim Yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesine
yonelik bir ulusal dolagim anlasmasumin Taraflar arasinda iy bu tebligatin alinmasini
miiteakip en ge¢ 30 giin icinde imzalanmasinin bildirilmis oldugu da dikkate alinarak;

406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun 10 uncu maddesi, Ulusal Dolasim
(Roaming) Anlasmasi Yapilmas ile Ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmeligin 13 ve
14 iincii maddeleri ile gegici 1 inci maddesi ve 14.03.2002 tarih ve 4279-2278 sayili
Kurum Islemi cercevesinde dogmus bulunan ulusal dolasim yiikiimliiliigiinii yerine
getirmeyen Telsim A.S. hakkinda Ulusal Dolasim (Roaming) Anlagmast Yapilmasi ile
Igili Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmeligin 17 nci maddesi (b) bendi geregince; adi
gegen isletmecinin
sekizyiizellisekiztrilyonseksenmilyartediyiiztetmisdortmilyondaortytizdortbinikiyiizellilira
(858.080.774.404.250) T.L. olan 2001 yili cirosunun %I ’i oramna tekabiil eden
sekiztrilyonbesyiizseksenmilyarsekizytizyedimilyonyediyiizkirkdortbinkirkiiclira
(8.580.807.744.043) T.L. Idari Para Cezasi uygulanmasina,

Turkcell A.S. nin durumunun ise Ulusal dolagim ile ilgili tahkim davalarinin
neticesine gére aymi ¢ergevede ve esitlik esasina gore ele alinmasina oy ¢oklugu ile
karar verilmistir™>

Benzer sekilde Turkcell aleyhine hiikmedilen kararda ise;

“...1. Ulusal Dolasim (Roaming) Anlasmas: yapilmas: ile Ilgili Usul ve Esaslar
Hakkinda Yonetmeligin Gegici 1 inci maddesi uyarinca, Turkcell A.S. bakimindan
Ulusal Dolasim Yiikiimliiltigiiniin dogmus ve séz konusu igletmecinin halihazirda Ulusal
Dolasim Yiikiimliiltigii oldugu,

2. Bu kapsamda, ulusal dolasim yiikiimliiltigiiniin yerine getirilmesine yonelik
bir ulusal dolagim anlagmasimin Taraflar arasinda is bu tebligatin alinmasini miiteakip
en ge¢ 30 giin i¢inde imzalanmasimin bildirilmis oldugu da dikkate alinarak;

406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun 10 uncu maddesi, Ulusal Dolasim
(Roaming) Anlasmasi Yapilmas ile Ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmeligin 13 ve
14 iincii maddeleri ile gegici 1 inci maddesi ve 14.03.2002 tarih ve 4280-2279 sayili
Kurum iglemi ¢ercevesinde dogmus bulunan ulusal dolasim yiikiimliiliigiinii yerine
getirmeyen Turkcell A.S. hakkinda Ulusal Dolasim (Roaming) Anlasmast Yapilmast ile
Iigili Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmeligin 17 nci maddesi (b) bendi geregince; adi
gecen  isletmecinin  ikikatrilyonyiizseksenikitrilyonikiyiizonbesmilyarotuzmilyonlira
(2.182.215.030.000.000) T.L. olan 2001 yili cirosunun %l’i oranmina tekabiil eden
yvalniz yirmibirtrilyonsekizyiizyirmiikimilyaryiizellimilyonii¢ytizbinlira

85 Telekomiinikasyon Kurulu Karari: Karar Tarihi: 08.12.2003, Toplant1 No: 56, Karar No:
2003/545. Oy coklugu ile alinan kararin karsi oy gerekcesine ulasamadigimizdan muhalefetin
icerigi hakkinda bilgi sahibi olmak miimkiin olmamustir.
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(21.822.150.300.000) T.L. Idari Para Cezasi uygulanmasina oy c¢oklugu ile karar
verilmistir”™*°.

Telekomiinikasyon Kurumu etkin piyasa giicline sahip olan igletmeleri
ilgili yonetmelige gore® ilan ederken aralarinda Turkcell ve Telsim’e de yer
vermistir™.

Biitiin bu gelismeler devam ederken Aria ile Aycell’in birlestirilmesi
calismalar: baslamuis ve birlesmeye yonelik yasal diizenleme yapilmustir®.
Aycell’in bir baska sirket ile birlesmesi konusunu diizenleyen Yénetmelik™ Resmi
Gazete’de yaymlanarak yiiriirliige girmis ve 15 Subat 2004’te Aria ve Aycell
arasinda “Birlesme Sozlesmesi” imzalanmistir.

Birlesmenin ardindan Aria ve Aycell markalarmm korunacagi, yeni
sirkette Tiirk Telekom’un %40, is Bankasi’nin %20 ve italyan ortak olan TIM’in
%40 hissesi olacagi, yonetimdeki agirligin ise Tiirk Telekom’da olacagi basinda
yer almis’, Aria ve Aycell’in birlesmesiyle olusturulan TTI fletisim ve
Haberlesme Hizmetleri A.S. faaliyete baslamustir.

Yukarida belirtilen gelismeleri kisaca 6zetlersek “zorunlu unsur” konusu
Telekomiinikasyon Hukuku agisindan, Turkcell ve Telsim’in, 406 sayili
Kanun’un 10 uncu maddesinde diizenlenen “ulusal dolasim konusunda sézlesme
yapma zorunluluguna” na uymamalari, ulusal dolasim (roaming) sozlesmesi

% Telekomiinikasyon Kurulu Karari: Karar Tarihi: 18.03.2004, Toplant: No: 16, Karar No:
2004/191. Oy coklugu ile alinan kararin karsi oy gerekcesine ulasamadigimizdan muhalefetin
icerigi hakkinda bir bilgiye sahip olamiyoruz.

87 03.06.2003 tarihli Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine liskin Usul ve
Esaslar Hakkinda Teblig, Resmi Gazete Tarihi: 03.06.2003, Resmi Gazete Sayisi: 25127,
03.06.2003 tarihli Hakim Konumda Bulunan isletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve
Esaslar Hakkinda Teblig, Resmi Gazete Tarihi: 03.06.2003, Resmi Gazete Sayist: 25127.

88 Telekomiinikasyon Kurulu Karari, Karar Tarihi: 21.08.2003, Toplantt No: 34, Karar No:
2003/332, Konu: ilgili piyasalarda Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin belirlenmesi, Resmi
Gazete Tarihi: 11.9.2003, Resmi Gazete Sayisi: 25226.

% 4971 Sayili Baz1 Kanunlarda ve Milli Piyango idaresi Genel Miidiirliigii Kurulus ve Gorevleri
Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamede Degisiklik Yapilmas:1 Hakkinda Kanun, Kabul Tarihi:
1.8.2003, Resmi Gazete Tarihi: 15.8.2003, Resmi Gazete Sayisi: 25200, 5071 Sayili Telgraf ve
Telefon Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Kabul Tarihi: 21.1.2004, Resmi Gazete
Tarihi: 29.01.2004, Resmi Gazete Sayisi: 25361.

%406 Sayili Telgraf ve Telefon Kanununun Gecici 7 nci Maddesinin Uygulanmasina Dair Usul
ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik, Resmi Gazete Tarihi: 13.02.2004, Resmi Gazete Sayisi: 25372
— Miikerrer. Yonetmelikte amag, kapsam, hukuki dayanak, tanimlar maddelerinin disinda lisans
diizenlemesi, numara diizenlemesi, frekans diizenlemesi, imtiyaz s6zlesmesinin yenilenmesi,
protokoller, teminat, imtiyaz siiresi, kapsama alani1 ve devir yiikiimliiliigii, abonelik sdzlesmeleri,
numara degisiklikliklerinin duyurulmasi, tiiketici haklarinda meydana gelebilecek degisiklikler
ve ilgili diger hiikiimler yer almaktadir.

! Milliyet Gazetesi, 15 Temmuz 2003.
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imzalamaktan kacinmalar ile ilgili olarak giindeme gelirken, Rekabet Hukuku
acisindan, birlikte hakim durumda kabul edilen Turkcell ve Telsim’in sahip
olduklar1 alt yap1 seklindeki zorunlu unsurdan baskalarini yararlandirmamak
seklinde, hakim durumlarim kétiiye kullanarak rekabeti ihlal etmeleri kapsaminda
giindeme gelmistir.

3.1.2. Telekomiinikasyon Sektoriinde Zorunlu Unsur  Doktrininin
Uygulanmasi

Avrupa Birligi’'nde Komisyon telekomiinikasyon sektdriinde rekabet
hukuku kurallarmm uygulanmasiyla ilgili olarak bir Duyuru kabul etmistir®.
Duyuru’da, “zorunlu unsur”;

- makul araclarla bir benzerinin kurulmasi imkansiz olan ve

- tesebbiislerin faaliyetlerini siirdiirmeleri i¢in yararlanmalarinin zorunlu
oldugu/kagmilmaz olan imkan ya da altyapilar olarak tanimlanmistir.

Zorunlu unsurun bulunmasi durumunda operatoriin anlasma yapma
zorunlulugunu ortaya ¢ikarmaktadir. Altyapiya sahip olan sebeke operatoriiniin
anlagsma yapma yiikiimliiligii altinda olmasi i¢in Duyuru’ya gore;

- girise imkan vermek i¢in yeterli kapasitenin olmasi,

- zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiisiin mevcut mal ve hizmet
piyasasindaki talebi karsilamada yetersiz olmasi,

- potansiyel yeni bir mal ya da hizmetin sunulmasini engellemesi ya da
mevcut veya potansiyel mal ve hizmetler Tlizerindeki rekabeti kisitlamasi
gerekmektedir.

- Yine piyasaya giris yapmak isteyen tesebbiis makul ve ayrimci olmayan
bir giris fiyati 6demeye hazir olmali,

- ve nihayet reddetme eylemi i¢in objektif, hakli bir gerek¢e olma malidir.

Tiirk hukukunda telekomiinikasyon sektdriinde zorunlu unsur doktrininin
uygulanmasi hem Telekomiinikasyon Hukuku hem Rekabet Hukuku agisindan
“ulusal dolasimin saglanmas:” konusu ile birlikte giindeme gelmistir. “Ulusal
dolasim” (Roaming), GSM isletmecilerinin aralarinda yapacaklar1 sdzlesmelerle
birbirlerinin sebekelerini kullanarak kapsama alanlarini genisletmeleridir. Rekabet
Kurulu’nun konu ile ilgili kararida ise “dolasim”;

%2 Commission Notice on the application of competition rules in telecommunication sectors,
1998, 0J.C.265.
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“...bir GSM isletmecisinin abonelerinin, baska bir cep telefonu operatoriiniin
altyapr hizmetlerinden, o operatériin kapsama alaninda iken yararlanmast”

olarak tanimlanmustir®”.

Bu sekilde bir GSM isletmecisi kendi sebekesinin bulunmadigi bir
bolgede diger GSM isletmecisinin sebekesinden; aralarindaki anlagma geregi
belirli bir meblag karsiliginda, yararlanarak kapsama alanmi genisletmektedir.
“Ulusal dolagim (roaming)” konusu Telekomiimikasyon Hukukunda 406 sayili
Kanunun 4502 sayili kanunla degistirilen “FASIL 1: Temel Ilkeler, Esaslar ve
Tanmimlar” kisminda;

“Bir isletmeciye ait hizmetlerin, teknik uyumluluk sartlart sakli kalmak iizere,
diger bir isletmecinin miisterilerine ait ekipmanlar iizerinden ¢alismasina veya bir
diger sisteme ara baglantisina imkan saglayan sistemlerarasi dolagim” olarak
tanimlanirken, “ara baglanti” ise; “iki ayri telekomiinikasyon sebekesi arasindaki
telekomiinikasyon trafiginin gerceklestirilmesini teminen iki sebekenin birbirlerine
irtibatlandirilmast”

olarak tanimlanmustir.

4502 sayilh Kanunla 406 sayili Kanunun 10 uncu maddesine getirilen
degisiklige gore ulusal dolasim (roaming) konusunda anlagsma yapma zorunlulugu
getirilmistir. Buna gore;

“...Bu madde hiikiimleri dahilinde, mobil telekomiinikasyon, data veya
Kurum’un belirleyecegi diger hizmet veya altyap: isletmecileri, aymi alandaki diger
isletmecilerin miisterilerine ait ekipmanlarin kendi telekomiinikasyon sistemleri
iizerinden de calisabilmesine izin verilmesine yéonelik yapacaklart makul, ekonomik
acidan oranli ve teknik acidan imkan dahilindeki roaming taleplerini karsilamakla
yiikiimliidiirler.

Kurum, ilgili isletmecilerin, uygun oldugu dl¢iide kendi standart hiikiim ve
sartlart icine dahil edebilecekleri, standart ara baglanti referans iicret tarifeleri
yaywmlar ve gerektiginde bunlari degistirir. Kurum, bu maddenin uygulanma
esaslarini ve standart referans tarifeleri, ara baglanti ve roaming anlasmalarinin tabi
oldugu ayrintilari gosteren yénetmelikler ¢ikarir ve standart referans tarifeleri,
sebeke ara baglantilart ve roaming ile ilgili anlagmalarin telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapinin igletiminde serbest rekabet engelleyici
sonuclara yol acmayacak tedbirleri alir, gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili
Kanun hiikiimleri cercevesinde Rekabet Kurumu’na basvurabilir”.

Avrupa Birligi’nde genel olarak biitiin sektorlerde (ilgili mevzuatta
ongoriilen istisnalar hari¢) rekabet kurallarim uygulayan rekabet otoritesi

% Rekabet Kurumu Bagkanlig, Kurul Kararlar, Dosya Sayisi: SR/02-13, Karar Sayisi: 03-
40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.
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Komisyon oldugu gibi, 0zel olarak telekomiinikasyon sektoriinde rekabet
kurallarin1 uygulayan organ da Komisyon’dur. Nitekim yukarida belirtildigi gibi
Komisyon telekomiinikasyon sektoriinde rekabet hukuku  kurallarinin
uygulanmasiyla ilgili olarak bir Duyuru kabul etmistir. Diger bir deyisle, sektorel
diizenleyici kurum ile Komisyon’un yetkisinin ¢atigmasi séz konusu degildir.

Oysa Rekabet Kurulu'nun “zorunlu unsur doktrini” kapsaminda bir
degerlendirme yaptigi dagitim sektorii ve bor olaylarindan farkli olarak
telekomiinikasyon sektoriinde aymi zamanda sektorel diizenleyici bir otorite de
bulunmaktadir. Rekabet Kurumu’nun yanisira telekomiinikasyon sektdriinde
sektorel diizenleyici bir kurum olan Telekomiinikasyon Kurumu’nun bulunmasi ve
Telekomiinikasyon Kurumu’nun ilgili mevzuatinda da rekabete iliskin bazi
hiikiimlerin bulunmas1 bu iki kurum arasindaki yetki ve gorev ayirimi konusunu
giindeme getirmistir.

Sektore Ozgii diizenleyici kurumlarin olmadigi piyasalarda Rekabet
Kurulu’nun zorunlu unsur doktrinini uygulamasi ve bunun sonucunda ihlali sona
erdirmek igin sdzlesme yapma zorunlulugu getirmesinde tek yetkili organ olmasi
nedeniyle bir sikinti yasanmazken, diizenleyici kurumlarin oldugu piyasalarda; bu
diizenleyici kurumlarin kendi ilgili mevzuatlarinda 6zel hiikiimlerin bulunmasi ya
da diger bir ifade ile rekabete iligkin bazi yetkiler verilmesi nedeniyle bir yetki
karmasasi giindeme gelebilmektedir. Nitekim telekomiinikasyon sektoriinde boyle
bir problem yasanmustir.

Turkcell ve Telsim sirketleri aleyhine Rekabet Kurumuna bir ¢ok basvuru
olmasina ragmen bu basvurularin hepsinde zorunlu unsur kavrami agik¢a
degerlendirilmemistir. 4502 sayih Kanunla  “ara baglanti  saglama
yiikiimliiliigiinin”  kabul  edilmesinden  sonra  Turkcell ve Is-Tim
Telekomiinikasyon Hizmetleri A.S. (Is-Tim) arasinda “Sebekelerarasi Ara
Baglanti Sozlesmesi” imzalanmiustir. Bu sozlesme ile ilgili olarak Rekabet
Kurulu'na, Turkcell ve Is-Tim arasinda imzalanan “Sebekeleraras: Ara Baglanti
Sozlesmesine” menfi tespit belgesi verilmesi talebiyle yapilan bagvuruda,
“zorunlu unsur” kelimesi kullanilmadan dolayli olarak konu ele alinmustir’™.
Olayda 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 10 uncu maddesine 4502 sayili
Kanun ile getirilen degisiklikle diizenlenen “ara baglanti saglama yiikiimliiliigii”
kapsaminda yapilan soézlesmeye menfi tespit belgesi verilmesi talep edilmistir.
Talepte bulunuldugu sirada Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan konunun
ayrmtilarim  diizenleyen bir yonetmelik cikartilmanusti. ilgili iiriin pazarmn

% Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: D2/1/E.0.-01/1 (Menfi Tespit),
Karar Sayisi: 01-28/277-81, Karar Tarihi: 19.06.2001, Resmi Gazete Tarihi: 29.12.2001, Resmi
Gazete Sayisi: 24625.
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“GSM hizmetleri pazari”, ilgili cografi pazarm “Tiirkiye Cumhuriyeti simirlart”
olarak kabul edildigi olayda Rekabet Kurulu, sézlesmenin incelenmesi sathasinda,
406 sayili Kanunun 10 uncu maddesine 4502 sayili Kanunla getirilen degisiklikte;

“Biitiin igletmecilerin ve kisisel telekomiinikasyon tesislerini kullananlarin ara
baglanti talepleri, ilgili mevzuatta belirlenen haller sakli kalmak iizere, ara baglanti
saglama yiikiimliliigii olan isletmeciler tarafindan karsilanir. Ara baglanti saglama
yiikiimliliigii  olan isletmeciler, bu maddeye dayanarak c¢ikarilacak ydnetmelik
cercevesinde Kurum tarafindan belirlenir. Ancak, Tiirk Telekom her halde ara baglanti
saglama gorev ve yiikiimliiltigiine tabidir. Kurum tarafindan ara baglanti saglama
yiikiimliliigii getirilen isletmeciler ve Tiirk Telekom “ara baglanti yiikiimliisii” olarak
anilhir”

hitkmii ile ara baglant1 yilikiimliiliigiiniin getirildigini belirtmistir. Rekabet
Kurulu ara baglant1 sézlesmesi imzalanmadig1 taktirde, piyasaya yeni giren bir
isletmecinin biitiin sebekeyi kendisi kurmadig siirece, telekomiinikasyon hizmeti
sunmasinin miimkiin olamayacagim belirterek, amaci ara baglant1 s6zlesmesi ile
taraflardan herhangi birinin sebekesine gelen ¢agrinin aranan abonenin telefon
numarasina ya da aranan tarafin sebekesine bagl baska bir telekomiinikasyon
sebekesine ulagtirilmasi olarak belirlenen, ara baglanti s6zlesmesinin 4054 sayili
Kanunun 4 ve 6 nc1 maddelerine aykirilik teskil etmedigine ve menfi tespit belgesi
verilmesine karar vermistir.

Rekabet Kurulu'nun daha sonraki bir kararinda ise Tiirk
Telekomiinikasyon A.S.nin (Tiirk Telekom) GSM alt pazarindaki faaliyetleri ile
RKHKy1 ihlal ettigi sikayeti incelenmistir”. Tiirk Telekom, hisselerinin tamanu
Hazineye ait olan ve 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olan bir sirket olmasi itibariyla
RKHK kapsaminda bir tesebbiistiir. Sikayette bulunan Turkcell iletisim
Hizmetleri A.S.(Turkcell) dir. Olayda, ilgili pazar “GSM hizmetleri alt yapist
saglama” pazaridir ve bu pazarda Tirk Telekom’un mevcut PSTN altyapisini
kullanmadan GSM operatorliigii faaliyeti yapilmasi séz konusu degildir. Olayda
Telekom’un 6zel devre ve alt yapi kiralarimi fahig olarak artirdigi ve Aycell’e
farkli fiyat uygulayarak aymrimeilik yaptigi, Tiirk Telekom’un isletmelerle yaptigi
0zel devre kiralama sozlesmelerinin siirelerini; yasal tekel durumunun sona
ermesinden sonra da fiili olarak tekel durumunu saglayacak sekilde uzatmak
istedigi, kendisine ait santrallerden bir kisminda bulunan ve GSM operatorlerine
ait cihazlarm tahliyesini istemek suretiyle GSM operatorlerinin faaliyetlerini
zorlastirdigi, Turkcell’in 6zel devre ve diger altyapi taleplerini karsilamadigy,
genel bir ifadeyle bu sekilde RKHK’nin 6 nci maddesinde yer alan hakim

% Rekabet Kurumu Baskanlig, Kurul Kararlar;, Dosya Sayisi: D2/1/F.T.-01/2 (Onarastirma),
Karar Sayisi: 01-41/411-105, Karar Tarihi: 28.8.2001, Resmi Gazete Tarihi: 01.04.2003, Resmi
Gazete Sayisi: 25066.
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durumun kotiye kullanildigi iddia edilmistir®. “Zorunlu unsur” konusu bu
kararda da acgik bir sekilde incelenmemis ancak, Tiirk Telekom’un baz
istasyonlar1 arasinda, baz istasyonlar1 ile santraller arasinda ve GSM
operatorlerinin birimleri arasinda transmisyonu saglamada tekel oldugu ve bu
transmisyonu saglamak zorunda oldugu ve GSM operatorlerinin bu hizmetleri
Tiirk Telekom’dan almak zorunda olduklari, Tiirk Telekom’un; GSM operatorleri
tarafindan talep edilmesi halinde, arabaglantimin saglanmasinda kullanilan 6zel
devreleri temin etmek zorunda oldugu kararda yer almigtir.

Rekabet Kurulu’nun karsisina gelen bir baska olayda ise Tiirk Telekom
Rekabet Kurumu’na sikayette bulunmustur’’. Olayda, Dogan Iletisim Elektronik
Servis Hizmetleri A.S. (Dogan iletisim), Superonline Uluslararas1 Elektronik
Bilgilendirme ve Haberlesme Hizmetleri A.S. (Superonline) ve Tiirk Nokta Net
Bilgi Hizmetleri A.S.’ nin sunduklar1 portal hizmetlerini iicretlendirmeleri, {icretin
O0denmemesi durumunda ise bu hizmeti kullammma kapatmalar1 nedeniyle
RKHK’y1 ihlal ettikleri ileri siiriilmiistiir. Olayda, internet hizmetleri pazari;
internet servis saglayiciligi pazari ve igerik hizmetleri pazari olarak iki alt pazara
ayrilarak incelenmistir.Olayda, ilgili {iriin pazari internet iizerinden saglanan
icerik hizmetleri pazar1 olarak belirlenirken, ilgili cografi pazar ise Tiirkiye
Cumhuriyeti siirlar1 olarak tespit edilmistir. “Zorunlu unsur” agisindan 6nemli
olan konu, olayda Kurul’un portal hizmetlerine erisimin, herhangi bir internet
servis saglayicinin faaliyetlerini siirdiirebilmesi i¢in zorunlu unsur olarak
goriilmedigi yolundaki goriisiidiir. Kurul tcretlendirme igleminin tiim internet
servis saglayicilar1  abonelerini  kapsayacak sekilde aymrim yapilmadan
uygulanmasi nedeniyle RKHK’nin 4 ve 6 nci maddelerine aykirilik teskil
etmedigine karar vermistir.

Telekomiinikasyon sektoriinde ulusal dolasim (roaming) ve zorunlu
unsurla dogrudan ilgili olan karar ise Rekabet Kurulu'nun 9 Haziran 2003

% Qlayda, 6zel devre ve altyapi kiralarmmn fahis oranlarda artirilmasi ve Aycell’e farkli
uygulamada bulunularak ayirimeilik yapilmasi, Tirk Telekom’un o6zel devre kiralama
sozlesmelerinin siireleri ile yasal tekel siiresini fiili olarak uzatmak istemesi, Tiirk Telekom’un
santrallerinin bir kismindaki GSM operatdrlerine ait olan cihazlarin tahliyesi vasitasiyla GSM
operatorlerinin faaliyetlerinin zorlastirilmast ve Turkcell’in 6zel devre ve diger altyap:
taleplerinin  karsilanmamas1 konularindaki iddialar, Onarastirmada ayrmtili bir sekilde
incelenerek sonugta RKHK nin 6 nc1 maddesinde yer alan hakim durumun kétiiye kullanilmasina
iliskin herhangi bir tespite ulagilamamasi nedeniyle, Tiirk Telekom hakkinda sorusturma
agtlmasina gerek olmadigina OYBIRLIGT ile karar verilmistir.

97 Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlar1, Dosya Sayisi: D2/1/0.1./02-01, Karar Sayisi: 02-
09/89-40, Karar Tarihi: 19.02.2002, Resmi Gazete Tarihi: 20.06.2003, Resmi Gazete Sayisi:
25144.



52 Yrd. Dog. Dr. Pelin GUVEN

tarihinde taraflara acikladigi karardir™. Olayda, Is-Tim Telekomiinikasyon
Hizmetleri A.S. (Is-Tim) 25.12.2001 tarihinde Rekabet Kuruluna, Turkcell
Iletisim Hizmetleri A.S. (Turkcell) ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon
Hizmetleri A.S. (Telsim) aleyhine sikayette bulunmustur. Sikayet konusu,
Turkcell ve Telsim’in, Is-Tim’in ulusal dolasim (roaming) talebini kabul
etmeyerek RKHK’y1 ihlal ettikleri iddiasidir. Is-Tim, ulusal dolasim talebinin
reddedilerek RKHK’min “Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmas:” baghgim
tastyan 6 nct maddesinin (a)” ve (e)'” bentlerinin ihlal edildigini ileri stirmiistiir.
Is-Tim, rekabeti bozucu uygulamalarmn tespitini saglamak ve bu uygulamalar
engellemek icin RKHK’nin 6ngérdiigii tiim tedbirlerin alinmasini ve 9 uncu
maddeye gore gecici tedbir olarak ulusal dolagima baglatma karar1 verilmesini,
kendisine kars1 yapilan uygulamanin o giine kadar sebep oldugu ve ulusal dolasim
yiirtirliige girene kadar sebep olacagi zararlarm tazmininin saglanmasi i¢in gerekli
tespitlerin yapilmasina karar verilmesini talep etmistir. Rekabet Kurulu kendisine
yapilan bagvuru iizerine 2813 sayili Telsiz Kanunu’nun 7 nci maddesi geregince;
telekomiinikasyon sektoriine iligkin olarak yapacagi inceleme ve tetkiklerde ve
birlesme ve devralmalara iliskin olarak verecegi kararlar da dahil olmak {izere
telekomiinikasyon sektoriine iliskin olarak verecegi tiim kararlarda, oncelikle
Telekomiinikasyon Kurumu’nun goriisiinii ve yapmus oldugu genel diizenleyici
islemleri dikkate almak zorunda oldugundan bu dogrultuda konuya iligkin olarak
Telekomiinikasyon Kurumu’ndan goriis talep etmistir. Yapilan inceleme ve
Telekomiinikasyon Kurumu’nun goriisii de dikkate alimarak; olayda ulusal
dolasim talebinin reddedilmesi s6z konusu oldugundan, ulusal dolasimin piyasaya
yeni girecek olan tesebbiisler i¢in zorunlu unsur olarak kabul edildigi ve yeni
girecek olan tesebbiisle ulusal dolagim anlasmasi yapilmasmin reddedilmesi
yoluyla hakim durumun koétiiye kullanilmasi s6z konusu olabileceginden, ciddi ve
yeterli kanitlarin oldugundan bahisle sorusturma agilmasina, tedbir talebinin ise
sorusturma asamasinda degerlendirilmesine karar verilmistir.

Sorusturma kapsaminda taraflar; mahkemelerden alinan tedbir kararlari
nedeniyle Rekabet Kurulu’'nun karar alma  yetkisinin  olmadigin,
telekomiinikasyon alaninda ulusal dolasim, hakim durumunun belirlenmesi gibi

% Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: SR/02-13 (Sorusturma), Karar
Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.

% Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un “Hakim Durumun Kétiye Kullamimas” 6 nci
maddesinin “a” bendine gore; “...a) Ticari faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin girmesine
dogrudan veya dolayli olarak engel olunmast ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin
zorlastirilmasint amaglayan eylemler” kotiiye kullanma halleri arasinda sayilmistir.

1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un “Hakim Durumun Kétiiye Kullaniimas:” 6 nc
maddesinin “a” bendine gore; “...Tiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamanin ya da
teknik gelismenin kisitlanmasi:” hakim durumun kétiiye kullanilmasi halleri arasinda yer almstir.
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konularda Rekabet Kurulu’nun degil Telekomiinikasyon Kurumu’nun yetkili
oldugunu, Rekabet Kurulu’nun ilgili pazar tespitinin dogru olmadigim, yine
birlikte hakim durum tespitinin dogru olmadigim, zorunla unsura erigim
konusunda birlikte red eyleminin bulunmadigini, ulusal dolasim konusunda
zorunlu unsurun s6z konusu olmadigini, unsurun alternatifinin kurulmasinin
miimkiin oldugunu, ekonomik zorluk ve maliyetlerin giris engeli olmas1 seklinde
bir zorluk olmadigini, talebin karsilanmasinda teknik kisitlamalarin oldugunu,
yeterli bos kapasite olmadigmi, Rekabet Kurulu’nun &nceden Ulastirma
Bakanlhigi’'na verdigi Goriiste, ulusal dolagimin yasaklanmasini talep ederken
simdi tam tersi bir gorliste oldugunu, kendilerinden ulusal dolagimin talep
edilmedigini, Is-Tim’in kendilerinin sahip oldugu unsurdan adeta bedava
yararlanmak istedigini savunmalarinda ileri siirmiislerdir.

Rekabet Kurulu kararmin, yetki konusu basta olmak iizere, ileri siiriilen
tim iddialar dikkate almarak ayrintili bir sekilde incelenmesi gerekmektedir.
Ancak degerlendirme yapmadan once taraflardan Telsim’in savunmasinda yer
verdigi ve Turkcell-Telsim olaymi giindeme gelmesinden dnce Rekabet Kurumu
tarafindan Ulastirma Bakanhg1 i¢in hazirlanan Goriis’te'”' “ulusal dolasimin’
yasaklanmasim isterken, kendi olaylarmin giindeme gelmesinden sonra ise dnceki
Goriisiiniin tam tersine ulusal dolasimin zorunlu unsur olarak kabul edilmesini
istedigi seklindeki iddasimi incelemek gerekmektedir. Rekabet Kurulu’nun
Ulastirma Bakanligi’na verdigi Goriis’te;

s’

“.tamamen ticari nitelik gésteren “ulusal dolasim” sézlesmelerinin ...yatirim
yvaparak kendi sebekesini kurmus tesebbiislerin “kendi kar-zarar hesabi sonunda, kendi
iradesi ile” imzalanabilecegi ve “roaming” anlagmalarimin zorunlu tutulmasi nin
“piyasaya yeni girecek tesebbiisii de c¢ok biiyiik yatirim maliyetinden kurtarmasi
nedeniyle rakipleri karsisinda avantajli” duruma gegirecegini ve “rekabeti bozucu bir
durum” yaratacagini, bu nedenle de, “zorunlulugun bu asamada getirilmesi uygun
olmayacagt”

yer almustir'”. Rekabet Kurulu daha sonra ulusal dolasim ile ilgili
kararinda bu goriisiinden déonmiis ve Onceden ilk Goriisiinii belirttigi donemde
ulusal dolasima kars1 ¢ikilmasinin nedeni olarak;

“...Prensip olarak, ulusal dolasimin “ex ante” olarak diizenlenmesinin yerinde
olmadig1 gerekgesiyle, 4502 sayili Kanunun ¢ikarilmasi sirasinda ulusal dolasimin yer
almamas: yéniinde gériis hazirlanmustir. Bu goriis telekomiinikasyon sektériiniin
dinamik bir sektor olmasi ve pazar kosullarimin siirekli degigmesine dayanmaktadir.

191 Rekabet Kurulu tarafindan Ulastirma Bakanlhigi’na gonderilen 26.11.1998 tarih ve 2439 sayili
Gortis.

192 Aktarilan kisim igin bkz. Mehmet Ali inceefe, Rekabet Kurallari ve Sektdrel Diizenlemeler
Uzerine Kuramsal ve Pratik Agisindan Ozel Bir Inceleme: ULUSAL DOLASIM, s. 2.
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Rekabet Kurumunun goriistinde kastedilen; ulusal dolasumin bir otorite tarafindan
oncelikle zorunlu tutulmamasi, siirecin taraflarin miizakerelerine birakilmasi, sayet bir
rekabet ihlali ortaya c¢ikar ise devreye “ex-post” olarak girilmesinin gerektigi
yontindedir..”

seklindeki gerekgeleri ileri siirmiistiir'”. Kararda, bu goriisiin o giiniin
sartlarma gore alindigi belirtilerek, Avrupa Birligi’nde telekomiinikasyon
sektoriinde de kriz nedeniyle 6nceden tigiincii nesil hizmetler i¢in ayr1 bir sebeke
kurulmasinin zorunlu tutulmasi séz konusu iken, kurulum igin sektordeki yiiksek
maliyetler nedeniyle altyapida ortaklik anlagmalarma muafiyet verilmeye
baslanmasi seklinde bir fikir degisikliginin oldugu dayanak olarak alinirken,
Rekabet Kurumu’nun hizli gelisme ve degisimlerin yasandigi telekomiinikasyon
sektorlindeki goriis degisikliginin piyasanin bugilinkii sartlarina uygun oldugu
ifade edilmistir. Rekabet Kurumu’nun; tipki diger kurumlar gibi, yeni gelisme ve
degismeler karsisinda olusan piyasa sartlarna, rekabet yapisina gore goriis
degistirmesi miimkiindiir. Rekabet Kurulu dnceden bildirmis oldugu goriisii, hakli
gerekcelerin bulunmasi durumunda sonradan degistirebilecegi gibi, Rekabet
Kurulu kararlarinda da goriis degisikligi ortaya ¢ikabilir. Mahkeme kararlarimdaki
duruma benzer sekilde daha 6nce Rekabet Kurulu’nun bazi kararlarinda goriis
degisikligine gittigi gorilmiistiir'”. Rekabet Hukuku zaten Avrupa Birligi
uygulamasinda case law (vaka hukuku, igtihat hukuku) seklinde gelisen bir
alandir ve somut olaylara gore yeni kosullarin giindeme gelmesi s6z konusudur.
Buna gore, Kurulun ulusal dolasimin dnceden zorunlu tutulmamasi seklindeki ilk
goriisiiniin gerekgesinde yer alan; dnceden ulusal dolagimin bir otorite tarafindan
zorunlu tutulmamasi, siirecin taraflarin miizakerelerine birakilmasi, sayet bir
rekabet ihlali ortaya cikar ise devreye “ex-post” olarak girilmesinin gerektigi
seklindeki gerekgelerinde haklilik payr bulunmaktadir. Nitekim goriis gerekgesi,
RKHK’da zorunlu unsur konusunun diizenlememesi ve ortaya ¢ikan durumlara,
rekabet ihlallerine goére Rekabet Kurulu’nun, doktrini uygulamasi seklindeki
hareket tarzi ile de uyum icerisindedir. Rekabet Kurulu’nun goriisiine ragmen,
Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan ulusal dolasim konusunda so6zlesme
imzalanmas1 zorunlulugu ile ilgili diizenleme yapilmistir. Bu durumda ulusal

1% Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlar, Dosya Sayisi: SR/02-13 (Sorusturma), Karar
Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.

19 Farkly goriisteki kararlar i¢in bkz. Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Karar Sayisi:
42/278-23, Karar Tarihi: 10.12.1997, Resmi Gazete Tarihi: 17.11.1998, Resmi Gazete Sayisi:
23526, Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Karar Sayisi: 99-12/93-35, Karar Tarihi:
03.03.1999, Resmi Gazete Tarihi: 10.091999, Resmi Gazete Sayisi: 23812. Konu ile ilgili
ayrintil bilgi i¢in bkz. Pelin Giiven, Tiirk Rekabet Hukuku ve Avrupa Birligi Rekabet
Hukukunda Birlesme ve Devralmalarin Denetlenmesi, s. 181 vd.



Persembe Konferanslari 55

dolasim konusu telekomiinikasyonla ilgili mevzuatta agik¢a diizenlendiginden
kanunen sdzlesme yapma zorunlulugu bulunmaktadir.

Ulusal dolagimla ilgili sorusturma kapsaminda, telekomiinikasyon sektorii
icerisinde yer alan GSM hizmetleri sektorii ayrintili bir incelemeye tabi
tutulmustur. Bu c¢ercevede olayda telekomiinikasyon hizmetlerinde; biiyiik
hacimde ve degisik nitelikte hizmet tiiketmeleri nedeniyle erisim hizmetlerini
toptan satin alan kurumsal kullanicilar ile birbirine benzer nitelikteki hizmetleri
tilketen daha kiigiik hacimli yerel kullamicilar arasinda bir ayimrm yapilmustir.
Olayda ilgili iiriin pazarlart GSM altyap:r hizmetleri (duapol) pazar1 ve GSM
hizmetleri (oligopol) pazarn olarak, ilgili cografi pazar ise Tiirkiye
Cumhuriyeti olarak kabul edilmistir. GSM altyap1 hizmetleri pazari ile son
kullanicilara sunulan hizmetleri kapsayan GSM hizmet pazari birbirlerinden farkl
pazarlardir ve GSM altyap1 hizmetleri bu anlamda {ist pazar konumunda iken
GSM  hizmetleri ise alt pazar1 olusturmaktadir. GSM altyap1 hizmetleri
kullanilarak GSM hizmetleri sunulabilmektedir. GSM hizmetlerinin sunulmasinda
baz istasyonlar, bu baz istasyonlarin1 kontrol istasyonlar1 ve GSM
santrallerinden olusan altyapi, sebeke 6nem tasimaktadir.

GSM  hizmetleri seklindeki kablosuz telekomiinikasyon hizmetlerinin
sunulabilmesi i¢in kullanicinin bulundugu yere hizmet vermek {izere bir baz
istasyonunun yerlestirilmesi gereklidir. GSM piyasasinda faaliyet kapasitesi yine
tahsis edilecek frekans kaynagi ile de siirlidir. Frekans tahsisi yapilsa bile bu
sektorde faaliyette bulunmak i¢in yukarida belirtilen bir altyapiya, sebekeye sahip
olmak gerekmektedir. Sebekenin kapsama alami ne kadar genisse kullanici
acgisindan tercihi o denli yiiksek olacaktir. Daha Onceden piyasada faaliyette
bulunan tesebbiisler varsa ve kendi sebekelerini kurmusglarsa piyasaya yeni girmek
isteyen tesebbiis ya da tesebbiisler bundan yararlanmak istediklerinde “dolasim”
konusu bir sorun olarak ortaya ¢ikabilecektir. “Dolasim ”, uluslararasi dolagim,
bolgelerarasi dolasim ve ulusal dolagim olarak ii¢ baslik altinda ele almabilir.
Olayda ulusal dolasim konusu giindeme gelmistir. Piyasaya yeni girmek isteyen
bir tesebbiis ya kendi sebekesini, alt yapisim kuracak ya da mevcut sebekeden

yararlanmak icin ulusal dolasim anlasmasi imzalayacaktir'®.

195 Cep telefonu hizmetlerinde ulusal dolasimin saglayacag faydalar kararda; “Birbirine yakin
biiyiikliikte kapsama alanmina sahip isletmeciler yoluyla piyasada rekabetin artmasi, altyapinin
daha etkin kullanilmasi, ¢evrenin daha az kirletilmesi, kisitli kaynak niteligindeki frekans
bandimin daha etkin kullanimi, frekans bandimin daha degerli kilinmas:” olarak belirlenirken
olasi zararlari ise; “daha iyi altyap: saglamaya yonelik rekabetin kisitlanmasi, kapsama alanin
genisletmek yoniindeki motivasyonu azaltmasi” olarak belirtilmistir. Yine ulusal dolasim
hizmetinden faydalanmak isteyen yeni tesebbiisiin, “Kendi altyapisi ile saglanan kapsama alan
disindaki elde edilecek abonelerden gelen gelirler, dolasim ile saglanan kapsama alaninda
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Rekabet Kurumu raportorleri, Turkcell ve Telsim’in bu pazarda birlikte
hakim durumda bulundugunu, is-Tim’in GSM hizmetleri pazarmna girebilmesi igin
kendi altyapisimt hemen olusturmasimmin miimkiin olmadigimni, Turkcell ve
Telsim’in altyapilarinin “zoruniu unsur” oldugunu ve bu unsurdan yararlanmak
isteyen Is-Tim’in talebinin objektif gerekcelere dayanmadan reddedildigini bu
nedenle de Turkcell ve Telsim’in, Is-Tim’in GSM telekomiinikasyon altyap1
hizmetlerinden ulusal dolasim kapsaminda yararlanmak istemesi teklifini objektif
gerekcelere dayanmadan reddetmelerinin RKHK nin 6 nc1 maddesinin “a” bendi
kapsaminda hakim durumun kétiiye kullamilmasi oldugunu ve Kanun’un 16 nci
maddesi geregince idari para cezasi ile cezalandirilmalari gerektigini
belirtmiglerdir. Yine ihlal edilen piyasalardaki rekabetin yeniden saglanmasi igin
aliacak tedbirler kapsaminda ise;

“..1- Sorusturmanmin gerekgeli kararinin Resmi Gazete'de yayimlandig
tarihten baslamak iizere “varsa” IS-TIM 'in ulusal dolasim ile ilgili talebini ayrintili bir
sekilde Rekabet Kurumu ile Turkcell ve Telsim’e bir hafta icinde bildirmesi, Turkcell
ve Telsim’e bildirimde bulundugunu Rekabet Kurumuna belgelendirmesi. IS-TIM in
diger igletmecilere bildirecegi bu talebinde, anlasma siiresine iliskin olarak stire bitim
tarihinin (altyapr yiikiimliliigiine iliskin siire sonu olan) 27.10.2005 tarihinden daha
sonraki bir tarih olmamasi (bu siireden sonra ulusal dolagim yapmak taraflarin istegine
ve 406 sayili kanun hiikiimlerine tabi olacaktir),

2- i) Yukaridaki madde geregi IS-TIM in talebinin Turkcell ve Telsim’e teblig
tarihinden itibaren en fazla 10 giin icinde, IS-TIM ile Turkcell ve IS-TIM ile Telsim
arasinda ulusal dolagim anlasmast kosullarinin miizakere edilmesi, mutabakata varilan
isletme ile anlasma yaptlmast,

ii) Belirtilen siirede iki isletme ile de mutabakata varilamamast halinde,
takip eden 4 giin icinde yapilan gériismeler ile mutabakata varilan ve varilmayan
hususlart belirlemek iizere her iki isletme icin ayri ayri diizenlenecek raporun, IS-TIM
tarafindan Rekabet Kurumuna ve Telekomiinikasyon Kurumuna bildirilmesi ve
Telekomiinikasyon Kurumuna yapilan bildirimin Rekabet Kurumuna belgelendirilmesi,

iii) Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan o giinkii kosullara gore
belirlenecek ve taraflara bildirilecek hiikiim ve sartlar dahilinde, bu hususun
kendilerine teblig tarihinden itibaren 10 giin icinde, IS-TIM ile Turkcell veya IS-TIM
ile Telsim arasinda anlagma yapilmasi,

bulunan abonelere dogru yapilacak aramalardan olusacak ilave gelirler, daha fazla kapsama
alani ile ulasilacak 6l¢ek ekonomileri ve pazarlama gibi genel giderler konusunda saglanacak
verimlilik artiglari, kapsama alanimin artisi nedeniyle yeni abone edinmedeki kolaylik” seklinde
fayda elde edecegi kararda yer alirken, hizmeti sunan GSM operatdriiniin ise, “ dolasim
dolayisiyla olusacak ilave trafik iizerinden saglanacak gelirler, dolasim hizmeti sunularak
piyasadan hizmet almaya baslayacak yeni abonelerin yaratacagi arabaglanti gelirleri” sekilde
fayda elde edecegi kararda yer almistir. Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Dosya
Sayisi: SR/02-13, Karar Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.
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iv) Belirtilen siirede anlasma yapilamamas: halinde IS-TIM tarafindan
Turkcell ve Telsim’in anlasma yapmay: reddettiklerinin IS-TIM tarafindan Rekabet
Kurumuna bildirilmesi,

3- Yukarida 2. madde hiikmiiniin, Turkcell ve Telsim tarafindan siiresi i¢cinde
yerine getirilmemesi halinde, her iki isletmeci hakkinda kendilerine B (iii) bendinde
taminan 10 giinliik stirenin bittigi tarihten itibaren 4054 sayili Kanunun 17. maddesinin
(a) bendi ve i¢inde bulunulan yil i¢in Rekabet Kurulu tarafindan para cezalarinin
yeniden degerleme oraminda artirllmasina iliskin olarak yaymlanan Teblig uyarinca
siireli para cezast uygulanmasi gerektigi”

raporda belirtilmistir.

Rekabet Kurulu ise raportdrlerin bu goriisiine karsilik; 6ncelikle RKHK
kapsaminda rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici eylemlere karsi
telekomiinikasyon sektdriinde de gorevli ve yetkili oldugunu belirtirken, Turkcell
ile Telsim’in GSM telekomiinikasyon altyap1 hizmetleri pazarinda birlikte hakim
durumda bulunduklarmi ve ilgili pazarda Turkcell ve Telsim’e ait olan
altyapilarin, GSM hizmetleri piyasasinda faaliyet gosteren tesebbiislerin piyasaya
girisleri asamasinda “zorunlu unsur” niteliginde oldugunu kabul etmistir.
Turkcell ile Telsim’in birlikte davranarak hakim durumda olduklari GSM
telekomiinikasyon altyapisindan, rakiplerinin yani Is-Tim’in ulusal dolasim
(roaming) yoluyla yararlanma talebini objektif gerekcelere dayanmadan
reddederek RKHK’nin hakim durumun kétiiye kullanilmasiyla ilgili olan 6 nct
maddesini ihlal ettiklerine oygoklugu ile karar verilmistir. Rekabet Kurulu kastin
varhigi, kusurun agirligi ve Turkceell ve Telsim’in pazardaki giicleri ve muhtemel
zararin agirhgim dikkate alarak Turkcell’e 2001 yili net satiglarinin yiizde biri
oraninda olan 21.822.150.300.000 TL idari para cezas1 verilmesine, Telsim’e ise
yine 2001 yili net satiglarinin yiizde biri oraninda olan 8.580.807.700.000 TL
idari para cezasi verilmesine oy coklugu ile karar vermistir. Ihlale son verilmesi
kapsaminda ise ihlale nasil son verileceginin ve ilgili pazarlarda rekabetin yeniden
tesisi i¢in yerine getirilmesi ya da kagmilmasi gereken davramslarin,
telekomiinikasyon  sektdriinde  ilgili  diizenlemeleri  yapmakla  gorevli
Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan saptanmasinimn yerinde olacagma ve anilan
Kurum tarafindan belirlenecek kosullarin Rekabet Kurumu’na iletilmesinin
ardindan, Rekabet Kurulu’nca da benimsenmesi kosuluyla 4054 sayili Kanun’un
9/1'% inci maddesi dogrultusunda ilgili taraflara bildirilmesine yine oy coklugu ile

karar vermistir'®’.

1% 4054 Sayili RKHK’nin “Ihlale Son Verme” baghgmi tasiyan 9 uncu maddesinin 1 inci
fikrasina gore: “Kurul, ihbar, sikayet ya da Bakanligin talebi iizerine veya resen bu Kanunun 4,
6 ve 7 inci maddelerinin ihlal edildigini tespit ederse ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine bu
Kanunun Ddérdiincii kisminda belirtilen hiikiimler c¢ergevesinde, rekabetin tesisi ve ihlalden
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Rekabet Kurumu kararim verirken gerekge ve hukuki dayanak olarak;

- Ulusal dolagimin; pazara giris maliyetlerinin yiiksek olmasi nedeniyle,
pazara yeni giren tesebbiislerin kapsama alanindan yararlanmalarinin saglamasi
sonucunda yeni giren tesebbiislerin de abone kaydederek onceki operatorler gibi
abonelerden elde ettikleri gelirlerle yatirimlarim finanse etmelerine olanak
saglayacak olmasi,

- Turkcell ve Telsim tarafindan ulusal dolagimin saglanmasi karsiliginda
talep edilen {icretlerin hizmetin saglanmasinin reddi anlamma gelecek sekilde
yiiksek oldugu,

- Is-Tim ve Aycell ile imzalanan lisans sdzlesmelerinde niifusu
10.0000°den fazla olan yerlerin 2 yil i¢inde %50’sinin, 5 yil i¢inde %90’ min
kapsama alanina almacag yer aldigindan bu sartin pazara yeni giris yapacak olan
tesebbiislerin kendi yatirimlarimi yapmalarim saglayacagi, diger bir ifade ile
yatirim yapmaktan kagimmalarina engel olacagi,

- Turkcell ve Telsim’in GSM altyap1 hizmetleri pazarinda birlikte hakim
durumda olduklari,

- Is-Tim’in Turkcell ve Telsim ile rekabet edebilecek duruma gelene
kadar altyapidan yani ulusal dolasimdan yararlanmak zorunda oldugu ve Turkcell
ve Telsim’in altyapisina alternatif olabilecek bagka bir unsurun bulunmadigi,

- Turkcell ve Telsim’in objektif gerekgeler olmadan Is-Tim’in zorunlu
unsura erigimini reddetmelerinin  RKHK’nin 6 nc1 maddesinin (a) bendi
kapsaminda; “Ticari faaliyet alamina baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan
veya dolayli olarak engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin
zorlastirilmasini  amaglayan eylemler” seklinde birlikte hakimiyetin kotiiye
kullanilmasi oldugu seklindeki gerekgeler yer almustir.

Oygoklugu ile alinan kararm kars1 oy gerekgelerinde ise;
- para cezasima hiikkmedilmesinde agirlastirici unsurlarin yer almadigi,

- olayda zorunlu unsurun s6z konusu olmadigi, Avrupa Birligi’nde dahi
zorunlu unsur uygulamasinin tartigsmali oldugu,

- ulusal dolagimdan yararlanmanin tamamen ekonomik bir olay oldugu,

- tesebbiislerin igbirligi icerisinde olduklarmin ispat edilemedigi,

onceki durumun korunmasi icin yerine getirilmesi ya da kaginilmasi gereken davranmiglar
kapsayan bir karart bildirir.

197 Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayist: SR/02-13, Karar Sayisi: 03-
40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.



Persembe Konferanslari 59

- olayda Telekomiinikasyon Kurumu’nun yetkili oldugu,

- Telekomiinikasyon Kurulu kararina karsi hukuki yollarm geg
islemesinin Rekabet Hukuku agisindan énem tagimadigi ve ihlal i¢in bir gerekge
olmadigi,

- kendi altyapisini olusturana kadar zorunlu unsurun kabuliiniin s6z
konusu olamayacagi, diger bir ifade ile taahhiit geregi ili¢ yil sonra ortadan
kalkacak olan bir durum i¢in zorunlu unsurun séz konusu olamayacagi,

- her iki tegebbiis tarafindan talebin reddinin s6z konusu olmadigi,

- Rekabet Kurumu tarafindan, ihlale son verilmesi i¢in yerine getirilmesi
ya da kagmilmasi gereken davramslarin Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
yapilmasi seklindeki karariyla Telekomiinikasyon Kurumu’nun islem yapmaya
zorlanamayacagi, bu Kurumun yaptigi islemin Rekabet Kurumu tarafindan
benimsenmesinin yasal bir dayanagi olmadigi,

- gergek pazarin boliinerek altyapi pazar1 seklinde ayr1 bir pazar
olusturulamayacagi,

- Rekabet Kurulu’nun ihlali tespit etmesi halinde RKHK geregince ihlale
nasil son verilecegini de gostermek zorunda oldugu, ilgili diizenlemelerin
Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan yapilmasimimn ongériilmesinin buna ¢eliski
olusturdugu ve kamu kurumlarinin yetki ayirmmim zedeleyecegi, boyle bir onayl
tedbirin RKHK’da olmadigi, Rekabet Kurulu’nun, Telekomiinikasyon Kurumu
kararlarmi uygunluk agisindan denetleme yetkisinin olmadigi, ihlale son verme
konusunda Telekomiinikasyon Kurumu’nun yetkisi sdz konusu ise Rekabet

Kurumu’nun yetkisinin olmadig yer almustir'®*,

Kararin; taraflarin iddialari, raportdrlerin goriisii, sonug¢ kismi ve karsi oy
gerekeeleri 1518ida ayrintili olarak degerlendirilmesi gerekir.

Iddialardan biri taraflarn mahkeye bagvurup ihtiyati tedbir karari
almalar1 karsisinda Rekabet Kurulu’nun karar alamayacagidir. S6z konusu
olayda taraflar, 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu’na dayanarak'®;

1% Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayist: SR/02-13, Karar Sayisi: 03-
40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.
19 4686 Sayili Milletlerarasi Tahkim Kanunu, Kabul Tarihi: 21.6.2001, Resmi Gazete Tarihi:
5.7.2001, Resmi Gazete Sayisi: 24453. Kanunun “Thtiyati tedbir veya ihtivati haciz” baslikli 6
nc1 maddesinin ilgili kismina gore;

“Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan énce veya tahkim yargilamasi sirasinda
mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin béyle bir tedbire veya
hacze karar vermesi, tahkim anlasmasina aykirilik teskil etmez.
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“tahkim yoluna bagvuracaklar: gerekgesiyle”; 4686 sayili Kanunun 3 {incii
maddesine gore yetkili asliye hukuk mahkemesinden ihtiyati tedbir talep etmis ve
bu yonde karar almiglardir. 4686 sayili Kanunun 6 nci maddesinde taraflarin
yetkili mahkemeden ihtiyati tedbir alabilecekleri yer alirken hangi durumlarda
ihtiyati tedbir kararinin almabilecegi ag¢iklanmamustir. Yine ayni maddenin
devaminda yer alan “Taraflarin, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile Icra ve
Iflas Kanununa gore istemde bulunma haklar: sakhdur...” hitkkmiine ve 17 nci
maddesinde yer alan; “ Bu kanunda diizenlenen konularda, aksine hiikiim
bulunmadik¢a, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri uygulanmaz...”
hiikkmiinii bu kapsamda degerlendirdigimizde hangi durumlarda ihtiyati tedbir
karar1 alinacagma iligkin bu kanunda bir agiklik bulunmadigindan, Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunun (HUMK)" ilgili 103 iincii maddesine bakmanuz gerekir.
Maddeye gore;

“101 ve 102’nci maddelerde gosterilen hallerden baska tehirinde tehlike olan
veya miithim bir zarar olacag anlasilan hallerde tehlike veya zarart defi i¢in hakim
icap eden ihtiyati tedbirlerin icrasina karar verebilir”

Bu kapsamda mahkemeye basvurmak miimkiin oldugundan mahkemeden
alinan tedbir kararina da uymak zorunludur. Tedbir kararina uyulmamasi halinde
HUMK’nin 113/A maddesi uyarinca ceza uygulanmasi séz konusudur. 113/A
maddesi kapsaminda; ihtiyati tedbir kararmin uygulanmasi dolayisiyla verilen
emre uymayan veya o yolda alinmus tedbire aykiri davranista bulunan kimse,
eylemi Tiirk Ceza Kanunu’na gore daha agir bir cezayr gerektirmedigi taktirde,
aidoldugu ceza mahkemesince bir aydan alt1 aya kadar hapisle cezalandirilir. Yine
Anayasa’nin 138 inci maddesinin son fikrasma gore; yasama ve Yyiriitme
organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu organlar ve idare,
mahkeme kararlarim higbir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini
geciktiremez.

Bu kapsamda yetkili mahkeme tarafindan alinmus bir ihtiyati tedbir karari
varken Rekabet Kurulu’nun sorusturmaya devam edip edemeyecegi ve bunun
sonucunda da karar alip alamayacagi konusu giindeme gelmektedir. Nitekim
Kurul’un wulusal dolasim kararinda konu ayrintili olarak incelenmistir.
Mahkemeye yapilan basvuruda ihtiyati tedbir kararmm konusunu;
Telekomiinikasyon Kurulu tarafindan kabul edilen ve 406 sayili Telgraf ve

Tahkim yargilamasi oncesi veya tahkim yargilamas: siwrasinda taraflardan birinin
istemi tizerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karari, hakem veya hakem
kurulu kararimin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davamin hakem veya hakem kurulu
tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan kalkar”.

101086 Sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Kabul Tarihi: 18.06.1927, Resmi Gazete
Tarihi: 2-3-4.7.1927, Resmi Gazete Sayisi: 622, 623, 624.
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Telefon Kanunu'nun 10 uncu maddesine dayanilarak c¢ikartilan diizenlemelerin
taraflar hakkinda uygulanmamasi, taraflarin tahkim yoluna bagvuracaklari
seklindeki talepleri teskil etmektedir (Olayda taraflar Turkcell, Telsim ve
Telekomiinikasyon Kurumu’dur). Mahkeme de zaten her iki tarafin yani Turkcell
ve Telsim’in bagvurularinda benzer sekilde, aleyhine tedbir talep edilen
Telekomiinikasyon Kurumu’nun ulusal dolagimla ilgili diizenlemelerinin ihtiyati
tedbir isteyen sirket yoniinden uygulanmasmimn durdurulmasma ve 4686 sayili
Milletlerarast Tahkim Yasasimmin 10/2 maddesi uyarinca ihtiyati tedbir isteyen
tarafindan 30 giin i¢inde tahkim davasi agilmadigi taktirde tedbir kararinin
kendiliginden ortadan kalkmasina karar vermistir. Dolayisiyla tedbir karari,
Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan kabul edilen ilgili diizenlemelerin
uygulanmamasi ve sozlesmelerde tahkim sart1 kabul edilmis oldugu igin tahkime
basvurulmasmi kapsamaktadir. Kararm taraflar disindaki ticlincii muhatabi
Telekomiinikasyon Kurumudur. Oysa ki Rekabet Kurulu'nun yetkileri
Telekomiinikasyon Kurumu diizenlemelerine degil, Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanuna (RKHK) dayanmaktadir. Telekomiinikasyon Hukuku ile ilgili
mevzuat ve Rekabet Hukuku ile ilgili mevzuatin amaci ve kapsami birbirinden
farklidir. Rekabet Kurulu rekabet ihlalinin olup olmadigi konusunda sorusturma
yaparken RKHK’ya dayanmaktadir. Sonug itibariyla mahkemenin ihtiyati tedbir
karar1 Rekabet Kurulu'nun sorusturma yaparak karar almasma engel
olusturmayacaktir. Mahkemenin verdigi tedbir karart RKHK nin uygulanmasi ve
Rekabet Kurulu'nun bu kapsamdaki iglemleri ile ilgili olmadigindan, Rekabet
Kurulu kendi sorusturmasina devam edebilecek ve ilgili kararlari alabilecektir.
Nitekim Rekabet Kurulu’nun ulusal dolagim ile ilgili kararinda da;

“... Turkcell ve Telsim basvurular iizerine verilen ihtiyati tedbir kararlarinda,
bu kararlarin muhatabt olarak, dogal bir sekilde, hakkinda tedbir karari istenen
Telekomiinikasyon Kurumu gésterilmektedir. Dolayisiyla Turkcell ve Telsim ile
Telekomiinikasyon Kurumu arasindaki imtiyaz sozlesmelerinden kaynaklandigi adli
mahkemelerce kabul edilen wuyusmazliga iliskin bu ihtiyati tedbir kararlarinin
muhatabimin Rekabet Kurulu degil, bu kararlarin dikkate aldigi uyusmazhigin tarafi
olan Telekomiinikasyon Kurumu oldugu goriilmektedir.

Diger taraftan yukarida yapilan degerlendirme ve tespitler neticesinde,
Telekomiinikasyon Kurumunun 406 sayili Kanunun 10/V. Maddesine gére yaptigi
islemler ile Rekabet Kurumunun 4054 sayili Kanunun 6. maddesine gore yapilan
islemler birbirinden farkli oldugu ve bu maddelerin farkli menfaatleri korudugu acgiktir.
Mahkemelerden alinan tedbir kararlari Telekomiinikasyon Kurumunun 406 sayili
Kanuna gére yapmis oldugu islemlere yoneliktir. Tahkime konu uyusmazlik ile Rekabet
Kurulunun ulusal dolagimla ilgili sorusturma yaptigi konular farklidir.

Turkcell ve Telsim’in 1998 yilinda Ulastirma Bakanlig ile imzalamis olduklar:
imtivaz ~ sozlesmeleri, daha sonra c¢ikarilan 4673 sayili Kanun geregince
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Telekomiinikasyon Kurumu, Ulastirma Bakanligi yerine gececek sekilde yenilenmistir.
Bu islemden sonra Ulastirma Bakanligi imtiyaz sézlesmesinin tarafi olmaktan ¢ikmig ve
ayni Rekabet Kurumu gibi sz konusu imtiyaz sozlesmeleri agisindan iigtincii kisi
stfatimi kazanmistir.  Dolayisiyla imtiyaz sézlesmelerinden dogacak uyusmazliklar
agisindan yapilacak islemlerin Ulastirma Bakanligi ve Rekabet Kurumu gibi ti¢iincii
taraflar nezdinde hak veya yiikiimliiliik dogurmasi séz konusu degildir. Nitekim,
yukarida agiklandigr gibi Telsim’in talebi tizerine, Ankara 5. Asliye Hukuk Mahkemesi
ilk énce hem Telekomiinikasyon Kurumu hem de Ulagtirma Bakanligi aleyhine tedbir
karart vermis fakat yapilan itiraz iizerine, artik Telsim ile yapilan; imtiyaz
sozlesmesinin bir tarafi olmayan Ulastirma Bakanlig1 bakimindan tedbiri kaldirmustir.

Dolaywsiyla séz konusu tedbir kararlari, tesebbiislerin Telekomiinikasyon
Kurumu tarafindan sézlegsmeden kaynaklanan uyusmazlik ¢ergevesinde, 406 sayili
Kanuna dayanilarak ulusal dolagim sozlesmesi yapmaya zorlanmasinin ve aksi halde
bu Kurumun yaptirim uygulamasimin  durdurulmasina iliskin  oldugu; anilan
uyusmazliga taraf olmayan Rekabet Kurulunun ise bu konuda 4054 sayili Kanuna
dayanarak a¢tigi bir sorusturmada bu Kanunun ihlali gerekgesiyle karar verilmesinin
Anayasamin  138. maddesi ve Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 113/A.
maddesine aykirt olamayacag: kanaatine varimistir...”

denilmistir.

Mahkemenin, imtiyaz sézlesmenin artik tarafi olmayan ve tglinci kisi
durumuna gelen Ulagtirma Bakanligi yoniinden tedbir talebini kaldirmasi
yoniindeki karari, tedbir talebinin sadece imtiyaz sozlesmesinin tarafi olan
Telekomiinikasyon Kurumunu kapsadigma, diger bir ifade ile Rekabet
Kurumu’nu kapsamadigina iligkin olarak Kurul kararinda dayanak kabul
edilmigtir.

Rekabet Kurulu kararinin sonu¢ kisminda, Tiirkiye Cumhuriyeti smirlari
icerisindeki tiim mal ve hizmet piyasalarindaki rekabetin tesisi ve korunmasi
amacini hedefleyen RKHK ’nin kapsamui ¢ercevesinde, rekabeti engelleyici, bozucu
veya kisitlayici eylemlere karsi her piyasada oldugu gibi telekomiinikasyon
piyasasinda da Rekabet Kurulu’nun gorevli ve yetkili oldugu belirtilmistir.
Rekabet Kurulu kararinda bunun belirtilmesinin sebebi, telekomiinikasyon
sektoriinde sektorel diizenleyici kurum olan Telekomiinikasyon Kurumu’nun
bulunmas1 ve yine telekomiinikasyonla ilgili mevzuatta Telekomiinikasyon
Kurulu'na bu sektére yonelik olarak rekabetin tesisi ile ilgili bazi yetkilerin
verilmis olmasi ve bunun da Rekabet Kurulu ile Telekomiinikasyon Kurulu
arasmda yetki ¢atigmasimi giindeme getirmesidir.

Somut olayda, telekomiinikasyon sektoriinde gorevli ve yetkili olan
Telekomiinikasyon Kurumu ile sektér ayirmmi yapmayan ve RKHK geregince
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biitiin sektorlerdeki rekabet ihlallerinde gorevli ve yetkili olan Rekabet Kurumu
arasinda yetki ¢atigmasimin ortaya ¢iktigini goriiyoruz.

Oncelikle genel olarak telekomiinikasyon sektdriinde meydana gelen
rekabet ihlalleriyle ilgili; RKHK disinda telekomiinikasyonla ilgili mevzuatta da
rekabete iligkin hiikiimler yer aldigindan, Telekomiinikasyon Kurumu’nun mu
yoksa Rekabet Kurumu’nun mu yetkili oldugunun, diger bir ifade ile
telekomiinikasyon sektoriinde Rekabet Kurulu’nun yetkisinin tamamen ortadan
kalkip kalkmadigmm belirlenmesi gerekir. Telekomiinikasyonla ilgili mevzuat
RKHK’ya gore ozel nitelikte oldugundan acaba Rekabet Kurumu’nun yetkisini
Telekomiinikasyon Kurumu lehine ortadan kaldirmig olacak mdir?

Konuya oncelikle genel kanun o6zel kanun kapsaminda yaklagmak
gerekmektedir. Yiirtirliikkteki bir kanun agik¢a veya zimnen bir bagka kanun ile
yiirtirliikten kaldirilabilir.Yeni kabul edilen bir kanun ile 6nceki kanun tamamen
yiirtirliikten kaldirilabilecegi gibi bazi hiikiimleri de yiiriirliikten kaldirilabilir.
Acikca Onceki kanunun yiiriirliikten kaldirilmasi halinde bir sorun yasanmazken
zimnen yiriirliikkten kaldirmada, eger eski kanun ve yeni kanun genel nitelikte ise
daha sonraki tarihli yeni kanunun eski kanunu yiiriirliikten kaldirdig1 kabul edilir.
Yine her iki kanun da 6zel nitelikte ise ayni sekilde yeni tarihli 6zel kanunun eski
tarihli 6zel kanunu yiiriirlikten kaldirdigr kabul edilir. Eski tarihli kanun genel,
sonraki tarihli kanun 6zel bir kanun ise bu kanunun eski tarihli genel kanunu
yiirtirliikten kaldirdigi kabul edilir. Eger eski tarihli kanun 6zel, sonraki tarihli
kanun genel bir kanun ise yasa koyucunun amacma bakmak gerekir'''. Yine iki
kanun hiikkmiiniin ¢atigmasi s6z konusu ise eski hitkkmiin yiirtrlikten kalkmasinin
kabulii i¢in; “...eski ve yeni hiikiimlerin ayni konuyu diizenlemeleri ve sonraki
hiikiimle onceki hitkmiin bir arada uygulanmasinin imkansiz olmasi gerekir''*”,
Eger kabul edilen yeni hiikiim eski hiikkme gore 6zel bir alani diizenliyorsa, yeni
hitkmiin diizenledigi alanlarda eski hiikiim zimnen yiirtirlilkten kalkmig olur. Bu
genel ilkeler dogrultusunda 1994 tarihli ve sektor ayirimi yapmamasi nedeniyle bu
anlamda genel kanun niteliginde olan RKHK’nin, telekomiinikasyon sektoriine
iliskin olarak yetkisinin daha sonraki tarih olan 2000 yilinda, Telgraf ve Telefon
Kanunu ve Telsiz Kanununa getirilen degisiklik ile kaldirilip kaldirilmadiginin
incelenmesi gerekir. Her iki kanunda da konuya iligkin agik bir diizenleme
yapilmamis olmasi nedeniyle zimnen yiiriirliikten kalkmanin s6z konusu olup
olmadigmin incelenmesi gerekmektedir. lgili diizenlemelere 6nce amag agisindan
baktigimizda, RKHK’min amaci; mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti
engelleyici, bozucu veya kisitlayici anlasma, karar ve uygulamalari ve piyasada

""" Abdullah Dingkol, Hukukun Temel Kavramlari, istanbul Der Yaymevi, 2002, s. 102-105.
"2 Oguzman/Barlas, Medeni Hukuk, s. 36.
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hakim durumda olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini koétiiye kullanmalarim
onlemek, bunun i¢in gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin
korunmasimi saglamaktir (RKHK m. 1). Nitekim Rekabet Kurumu da mal ve
hizmet piyasalariin serbest ve saglikli bir rekabet ortami i¢inde tesekkiiliiniin ve
gelismesinin  temini ile, RKHK’nin uygulanmasim goézetmek ve Kanunun
kendisine verdigi gorevleri yerine getirmek lizere kurulmustur. Telgraf ve Telefon
Kanunu’'nda  ise,  telekomiinikasyon  hizmetlerinin  yiiriitiilmesi  ve
telekomiinikasyon altyapis1 tesisi ve isletilmesinin bu Kanuna tabi oldugu yer
almustir (406 sayili Kanun m. 1). Telekomiinikasyon Kurumu, 2813 sayili
Telsiz Kanunu’nun 7 nci maddesinde yer aldigi sekliyle Telsiz Kanunu ve 406
sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nda belirtilen genel esaslar cergevesinde,
Kanunlarla ongoriillen yetki ve sorumluluklari uygulamak ve verilen diger
gorevleri yapmak iizere kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip
Ozel biitgeli olarak kurulan bir kurumdur. Telsiz Kanunu’nun amaci ise 1 inci
maddesinde yer aldig1 gibi; haberlesme maksadiyla kullanilan ve elektromanyetik
dalgalar yoluyla a¢ik veya kodlu veya kriptolu ses, data ve resim vermeye veya
almaya yarayan her tiirlii telsiz sisteminin kurulmasna, isletilmesine miisaade
edilmesi ve kontrolu ile telsiz haberlesmesi alanindaki politika, hedef ve ilkelerin
tespitine iligkin usul ve esaslar1 belirlemek ve bu konuda gerekli diizenlemeleri
yapmaktir. Goriildiigii tizere kanunlarin genel amaci birbirinden farklidir.

Her iki Kanunda da yer alan rekabete iligkin hiikiimlere baktigimizda; 406
sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nunda yer alan rekabete iligkin hiikiimleri genel
olarak basliklar halinde siralarsak, 406 sayili Kanunun 4 {incii maddesine gore;

1) “Telekomiinikasyon hizmetlerinin yiirtitiilmesinde ve/veya
telekomiinikasyon altyapist igletiminde ve bu hususlarda yapilacak diizenlemelerde
asagidaki ilkeler nitelik ve nicelik itibart ile gézoniine alinir.

t)Bu Kanunda aksi belirtilmis olmadikca, telekomiinikasyon hizmetlerine
ve/veya altyapisina iliskin imtiyaz sézlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsati yoluyla
yapilacak yetkilendirmelerde ve genel olarak tiim telekomiinikasyon alanlarinda,
7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun hiikiimleri ve
Tiirk Telekom 'un bu Kanunda belirlenen tekel haklar: saklt kalmak kayduyla, serbest
rekabet ortami saglanmasi ve korunmasu...” .

Madde hiikmiine gore 406 sayili Kanunda aksi belirtilmedikge RKHK
hiikiimleri uygulanacagindan eger 406 sayili Kanunda aksi belirtilmigse RKHK
hiikiimleri uygulanmayacaktir.
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2)  Ulusal dolasim konusu 406 sayili Kanun’un 10 uncu maddesinde
zorunlu tutulmus ve bu konudaki yetki Telekomiinikasyon Kurumu’na
taninmustir. Maddede;

“...Kurum; ilgili igletmecilerin, uygun oldugu dl¢iide kendi standart hiikiim ve
sartlart icine dahil edebilecekleri, standart ara baglanti referans iicret tarifeleri
yaywmlar ve gerektiginde bunlart degistirir. Kurum; bu maddenin uygulanma
esaslarini ve standart referans tarifeleri, ara baglanti ve roaming anlasmalarinin tabi
oldugu ayrintilart gosteren yonetmelikler c¢ikarir ve standart referans tarifeleri,
sebeke ara baglantilart ve roaming ile ilgili anlasmalarin telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapinin isletiminde serbest rekabeti engelleyici
sonuclara yol acmayacak tedbirleri alir, gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili
Kanun hiikiimleri cercevesinde Rekabet Kurumuna basvurabilir”

denilmektedir. Nitekim Telekomiinikasyon Kurumu’nun kabul ettigi “Ulusal
Dolasim (Roaming) Anlasmas: Yapilmas: Ile Ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda
Yonetmelik” te ulusal dolasim anlagmasi yapilmasi konusundaki ayrintilar
diizenlenirken, “Ulusal Dolasim Anlasmasimin Tabi Olacag Ilkeler” bashkl 12
nci maddede telekomiinikasyon hizmetlerinin sunulmasi ve altyapinin
isletilmesinde serbest rekabet ortaminin saglanmasi ve korunmasi yer alirken, 16
nc1 maddede de ulusal dolagimla ilgili olarak taraflarin aralarinda yapacaklari
anlagsmalarin telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapisinin
isletilmesinde serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak nitelikte
olmasmin esas oldugu ve Telekomiinikasyon Kurumu’nun gerektiginde rekabetin
tesisi amaciyla 4054 sayili Kanun hiikiimleri kapsaminda Rekabet Kurumu’na
bagvuracagi yer almistir.

3)  Yine 406 sayih Kanun’un “Telekomiinikasyon Hizmetlerinin
Ucret Esaslart” bashgmi tasiyan kisimda yer alan 29 uncu maddede;

“..Asagidaki hallerde Kurum, hat ve devre kiralart da dahil olmak
tizere ticretlerin hesaplanma yontemlerini ve tist svurlarin, makul ve ayirim
gozetmeyen sartlarla, 30 uncu maddede belirlenen genel ilkeler ¢ergevesinde
ctkarilacak yonetmelikler, tebligler ve sair idari diizenlemeler, imtiyaz
sozlesmeleri ve telekomiinikasyon ruhsatlarimn hiikiim ve sartlart da gozetilerek
tayin ve tespit etmeye yetkilidir...” derken Kurumun iicret belirlemesinde dikkate
alacagi konular arasinda ayn1 maddenin “b” bendinde;

“b) Ilgili telekomiinikasyon hizmetlerinde, bir isletmecinin hukuki veya fiili
bir tekel oldugunun veya ilgili hizmet veya cografi piyasada hakim konumda
bulundugunun Kurum tarafindan belirlendigi haller”

denilmek  suretiyle  Telekomiinikasyon  Kurumu’nun telekomiinikasyon
hizmetlerinde, bir isletmecinin hukuki veya fiili bir tekel oldugunu veya ilgili
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hizmet veya cografi piyasada hakim konumda bulundugunu belirleyebilecegi
hitkme Dbaglanmigtir. Nitekim Kurum’un “Hakim Konumda Bulunan
Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Tebligi”'"”
bulunmaktadir. Teblig’de hakim konum, RKHK’da yer alan tanmima benzer sekilde
“ilgili telekomiinikasyon pazarinda bir veya birden fazla igletmecinin rakipleri
ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, tiretim ve dagitim miktart
gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii” olarak tanmmlanmustir.
Telekomiinikasyon Kurumu hakim konuma sahip isletmecileri belirleyecegi gibi,
birlikte hakim konumda olan isletmecileri de belirleyebilme yetkisine sahiptir.
Yine Telekomiinikasyon Kurumu bagvuru iizerine hakim konumda olunmadigina
iliskin menfi tespit karar1 verebilecegi gibi, belirli durumlarda bu kararim geri
alabilme yetkisine de sahiptir. Bu kapsamda Telekomiinikasyon Kurulu’nun
Rekabet Kurulu’na benzer yetkilere sahip oldugu goriilmektedir. Teblig’de,
Telekomiinikasyon Kurulu'na hakim durum ile ilgili yetki tanmirken, hakim
durumun kétiiye kullanilmasindan ve bu durumda uygulanacak yaptirimlardan
bahsedilmemistir.

Rekabet Kurulu kararinda da belirtildigi gibi, ulusal dolasim yapma
zorunlulugu ile ilgili olarak Telekomiinikasyon mevzuatinda “hakim durumda
olma sarti” aranmadigindan hakim durumda olmayan tesebbiislere de ulusal
dolasim anlagmasi yapma zorunlulugu getirilebilecek ve buna uyulmamasi halinde
yaptirim uygulanabilecektir. 406 sayili Kanunun 2 nci maddesinin “f”" bendine
gore;

“ Kurum, Tiirk Telekom dahil isletmecilerle imzaladigi sozlesmelerin ve
verdigi genel izin ve telekomiinikasyon ruhsatlarimin sartlarina uyulmasinin saglanmasi
icin gereken tedbirleri almaya, faaliyetlerin mevzuat ile gorev ve imtiyaz sdzlesmesi,
telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina uygun yiiriitiilmesini izleme ve
denetlemeye, aykirilik halinde ilgili isletmecinin bir énceki takvim yilindaki cirosunun
% 3'tine kadar idari para cezast uygulamaya, milli giivenlik, kamu diizeni veya kamu
hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesi amaclariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde
tesisleri tazminat karsihiginda devralmaya ya da agir kusur halinde imtiyaz
sozlesmesini, telekomiinikasyon ruhsatint ya da genel izni iptal etmeye yetkilidir”

' Hakim Konumda Bulunan Isletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Teblig, Resmi Gazete Tarihi: 3 Haziran 2003, Resmi Gazete Sayisi: 25127. Telekomiinikasyon
Kurumu'nun Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Tebligi’de bulunmaktadir. Resmi Gazete Tarihi: 3 Haziran 2003, Resmi Gazete Sayisi:
25127.
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Ayni maddenin “g” bendinde ise, 2 nci maddedeki hiikiimlerin, cezalarin
ve 4 incii maddede belirtilen ilkelerin uygulanma esaslarin1 gostermek iizere
yonetmelikler ¢ikarilacag: yer almugtir' ',

2813 Sayih Telsiz Kanunu’ndaki rekabete iliskin diizenlemelere
baktigimizda Kanunun 5 inci maddesinde Telekomiinikasyon Kurumu ile ilgili
hitkmiin yer aldigim goriiyoruz. 2813 Sayili Kanunun 5 inci maddesine 4502
Sayili Kanunun 14 {incii maddesiyle getirilen degisiklikle Telekomiinikasyon
Kurumu kurulmustur. Kurumun karar organi Telekomiinikasyon Kurulu’dur ve
bir baskan ile dort iiyeden olugsmaktadir. 2813 sayili Telekomiinikasyon
Kurumu’nun gorevlerini diizenleyen 7 nci maddenin “1” bendinde;

I

Telekomiinikasyon hizmetleri ve altyapisi ile ilgili olarak igletmecilerin
ve bu alanda kanuna uygun olarak ticari faaliyet icinde bulunanlarin, hizmetlerin
yiiriitiilmesi, altyapimin isletilmesi ve ¢esitli telekomiinikasyon techizat ve cihazlar
iireten veya satanlarin bu hizmet ve faaliyetlerini Tiirkiye dahilinde tam bir rekabet
ortami icinde gerceklestirmelerini saglamak, tesvik edici tedbirleri almak”
sayllmigken “m” bendinde agikga;

“Kanunlarda verilen diger gérevleri yerine getirmek.

Kurum  telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiillmesi ve altyapisinin
isletilmesi ile ilgili hususlart ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel olarak
telekomiinikasyon sektoriinde rekabete aykirt davrams, plan ve uygulamalar re’sen
veya sikayet iizerine incelemeye ve gérev alamna giren konularda bilgi ve
dokiimanlarin  saglanmasini  talep etmeye yetkilidir. Kurum, telekomiinikasyon
hizmetleri ve altyapist ile ilgili yonetmeliklerin ve diger genel idari islemlerin
yaymlanmasindan énce ilgili taraflarin kamuya ag¢iklanacak olan ve iizerinde ilgili
taraflarin yorum yapabilecegi goriiglerini bildirmesine imkan verebilmek icin gerekli
tedbirleri alabilir. Kurum tiiketici menfaatlerinin korunmas igin de gerekli tedbirleri
alir” denilmistir. “m” bendinin devaminda ise;

“Rekabet Kurulu, telekomiinikasyon sektoriine iliskin olarak yapacag
inceleme ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iligkin olarak verecegi kararlar
da dahil olmak iizere telekomiinikasyon sektoriine iligkin olarak verecegi tiim
kararlarda, oncelikle Kurum’un goriisiinii ve Kurum’un yapmis oldugu genel
diizenleyici igslemleri dikkate alir” demektedir.

Maddede telekomiinikasyon sektdriinde rekabete aykiri davranig, plan ve
uygulamalarda re’sen veya sikayet ilizerine inceleme yapmaya Telekomiinikasyon
Kurumu agik¢a yetkili kilmmisken hemen altinda da Rekabet Kurulu’nun da
telekomiinikasyon sektoriinde inceleme yapacagi ifade edilmistir. Eger maddenin

14 Telekomiinikasyon Kurumu bu kapsamda “01.08.2002 tarihli Telekomiinikasyon Kurumu
Tarafindan Isletmecilere Uygulanacak Idari Para Cezalarina Iliskin Yonetmeligi” kabul
etmistir. Bkz. www.tk.gov.tr
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ikinci kisminda, Rekabet Kurulu'nun telekomiinikasyon sektoriine iligkin olarak
yapacagl inceleme ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iliskin olarak
verecegi kararlar da dahil olmak tizere telekomiinikasyon sektoriine iligkin olarak
verecegi tim kararlarda, oncelikle Kurum’un goriisiinii ve Kurum’un yapmis
oldugu genel diizenleyici islemleri dikkate alacagi seklinde bir hiikiim
ongoriilmemis olsaydi, maddenin ilk kisminda yer alan

“Kurum telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiillmesi ve altyapisinin
isletilmesi ile ilgili hususlart ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel olarak
telekomiinikasyon sektoriinde rekabete aykirt davrams, plan ve uygulamalar re’sen
veya sikayet iizerine incelemeye ve gérev alamna giren konularda bilgi ve
dokiimanlarin ~ saglanmasimi  talep etmeye yetkilidir..” hilkkmiine dayanarak,
telekomiinikasyon alamindaki rekabet ihlallerinde tek olarak Telekomiinikasyon
Kurumu’nun gorevli ve yetkili olacagmi soyleyebilecektik. Ancak madde
devaminda Rekabet Kurulu'nun da yetkilerinin devam ettiginin kabul edilmesi,
madde icerisinde aym alanda yetkili iki ayr1 kurumun olmasi seklinde yetki
catismasina yol agan karmasik bir diizenlemeye neden olmustur. Bu durumda
kanun koyucunun telekomiinikasyon sektoriinde de Rekabet Kurulu’nun
yetkilerinin tamamen ortadan kalkmadigi seklinde bir iradesinin oldugunu
sOylemek miimkiindiir.

“Telekomiinikasyon Kurumunun Teskilat ve Gérevleri ile Calisma Usul
ve Esaslart Hakkinda Yonetmelik” hiikiimlerine baktigimizda ise “Kurulun
Gorev ve Yetkisi” baghigini tasiyan 9 uncu maddesinde;

“..a) Kanunda yasaklanan faaliyetler ve hukuki islemler ve lisans ihlalleri
hakkinda basvuru tizerine veya re’sen inceleme, arastirma ve sorusturma yapmak; ihlal
tespiti durumunda ihlallere son verilmesi icin gerekli tedbirleri almak ve gerekli
cezalart uygulamak...”,

yer almisken “Kurumun Ilkeleri” bashgmi tastyan 31 inci maddesine
gore;

113

9) 2813 sayili Telsiz Kanunu ile 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununda
aksi belirtilmis olmadik¢a, telekomiinikasyon hizmetlerine ve/veya altyapisina iliskin
imtiyaz sozlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsat yoluyla yapilacak yetkilendirmelerde
ve genel olarak tiim telekomiinikasyon alanlarinda 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun hiikiimleri ve Tiirk Telekom un bu Kanunda belirlenen tekel haklart
sakli kalmak kaydiyla, serbest rekabet ortami saglanmasi ve korunmast, ...”

telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve/veya
telekomiinikasyon  altyapis1 igletiminde ve bu hususlarda yapilacak
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diizenlemelerde dikkate alinacak ilkeler arasinda yer almistir. Yine
Telekomiinikasyon Kurumu’nun gorevleri arasinda;

“..8) Telekomiinikasyon hizmetleri ve altyapist ile ilgili olarak isletmecilerin
ve bu alanda kanuna uygun olarak ticari faaliyet icinde bulunanlarin, hizmetlerin
yiiriitiilmesi, altyapimin isletilmesi ve ¢esitli telekomiinikasyon techizat ve cihazlart
tireten veya satanlarin bu hizmet ve faaliyetlerini Tiirkiye dahilinde tam bir rekabet
ortami i¢inde gergeklestirmelerini saglamak, tesvik edici tedbirleri almak,

13)  Telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve altyapisinin isletilmesi
ile ilgili hususlari ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel olarak telekomiinikasyon
sektoriinde rekabete aykirt davranis, plan ve uygulamalart re’sen veya sikayet iizerine
incelemek; gérev alanina giren konularda bilgi ve dokiimanlarin saglanmasint talep
etmek,

16)  Rekabet Kurumu'nun, telekomiinikasyon sektoriine iliskin olarak
yapacagt inceleme ve tetkikler ile sirket birlesme ve devralmalart ile verecegi kararlar
dahil olmak iizere verecegi tiim kararlarda, goriis bildirmek,

29)  Roaming taleplerini karsilamakla yiikiimlii hizmet veya altyapi
isletmecilerini, 406 sayil Telgraf ve Telefon Kanununun 10 uncu maddesi hiikiimleri
dahilinde belirlemek,

32)  Standart referans tarifeleri, sebeke ara baglantilar: ve roaming ile ilgili
anlasmalarin telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapinin isletiminde
serbest rekabeti engelleyici sonug¢lara yol a¢mamasina yénelik tedbirleri almak,
gerektiginde 4054 sayitli Rekabetin  Korunmas: Hakkindaki Kanun hiikiimleri
cercevesinde Rekabet Kurumuna basvurmatk,

sayilmustir.

Yonetmeligin, iicretlerin hesaplanma yontemlerini ve {ist siirlamalarimi
belirleme ile ilgili 35 inci maddesinde ise, ilgili telekomiinikasyon hizmetlerinde,
bir igletmecinin hukuki veya fiili bir tekel oldugunun veya ilgili hizmet veya
cografi piyasada hakim konumda bulundugunun Kurum tarafindan belirlendigi
hallerde makul ve ayirim gézetmeyen sartlarda {icretin hesaplanacagi yer almustir.
Telekomiinikasyon Kurulu tarafinda da RKHK’daki diizenlemeye benzer sekilde
On arastirma ve sorusturma yapilmasina karar verilebilir. Telekomiinikasyon
Kurumu’nun Ana Hizmet Birimleri arasinda yer alan “Sektdrel Rekabet ve
Tiiketici Haklari Dairesi Baskanligi” mn gorevleri arasinda ise;
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“..a) Telekomiinikasyon sektoriinde faaliyet gésteren birimlerin tam bir
rekabet ortami icerisinde ¢alismalarim saglamak ve bu hususta tesvik edici tedbirleri
almak,

b) Telekomiinikasyon sektoriinde rekabete aykirt davranis, plan ve
uygulamalart incelemek ve bu konularda her tiirlii bilgi ve dokiimani temin etmek ve
rekabet arttirict ¢abalarda seffaflik ilkesini gozetmek,

i)Rekabet Kurumu ile iligkileri yiiriitmek, gerekli durumlarda Rekabet
Kurumu’nu harekete gegirmek,

J) Bir isletmecinin hukuki ve fiili bir tekel olup olmadigini veya ilgili hizmet
ya da cografi piyasada hakim konumda olup olmadigini tespit etmek...” sayllmigtir.

406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu, 2813 sayili Telsiz Kanun ve
telekomiinikasyonla ilgili yukarida belirtilen diger mevzuatla ilgili olarak genel bir
degerlendirme yapmak gerekirse Telekomiinikasyon Kurumu;

-406 sayilh Kanunda aksi belirtilmedikce 4054 sayili Kanundaki
hiikkiimler sakli kalmak ftizere, serbest rekabet ortaminin saglanmasi ve
korunmasina,

- ulusal dolagim konusunda serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol
acmayacak tedbirlerin almmmasina, gerektiginde 4054 sayili Kanun hiikiimleri
cercevesinde Rekabet Kurumuna basvurulmasina,

- Kanunda yasaklanan faaliyetler ve hukuki islemler ve lisans ihlalleri
hakkinda bagvuru {izerine veya re’sen inceleme, arastirma ve sorusturma
yapmaya; ihlal tespiti durumunda ihlallere son verilmesi ig¢in gerekli tedbirleri
almaya ve gerekli cezalar1 uygulamaya,

- telekomiinikasyon hizmetlerinde, bir isletmecinin hukuki veya fiili bir
tekel oldugunu veya ilgili hizmet veya cografi piyasada hakim konumda
bulundugunu belirlemeye, hakim konumla ilgili menfi tespit karar1 vermeye ve
verdigi bu karar1 sartlar olusmussa geri almaya,

- isletmecilerin ve bu alanda kanuna uygun olarak ticari faaliyet iginde
bulunanlarmn, hizmetlerin yiiriitilmesi, altyapmm isletilmesi ve ¢esitli
telekomiinikasyon techizat ve cihazlar1 lireten veya satanlarin bu hizmet ve
faaliyetlerini Tiirkiye dahilinde tam bir rekabet ortamu iginde gergeklestirmelerini
saglamaya, tesvik edici tedbirleri almaya,

- telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve altyapisinin isletilmesi
ile 1ilgili hususlar1 ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel olarak
telekomiinikasyon sektoriinde rekabete aykiri davramg, plan ve uygulamalari
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re’sen veya sikayet iizerine incelemeye ve gorev alanina giren konularda bilgi ve
dokiimanlarin saglanmasini talep etmeye yetkilidir.

Telekomiinikasyon Kurumuna rekabete iligkin olarak yukarida kisaca
Ozetlenen yetki ve gorevler verilirken, 6te yandan yine ayni mevzuatta Rekabet
Kurulu, telekomiinikasyon sektoriine iligkin olarak yapacagi inceleme ve
tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iliskin olarak verecegi kararlar da dahil
olmak iizere telekomiinikasyon sektoriine iligkin olarak verecegi tiim kararlarda,
oncelikle Telekomiinikasyon Kurumu’nun goriisiinii ve Kurum’un yapmis oldugu
genel diizenleyici islemleri dikkate alir, denilmek suretiyle Rekabet Kurulu’nun bu
sektordeki yetkileri de tamamen ortadan kaldirilmamistir. Yine Telekomiinikasyon
Kurumu’nun, “Hakim Konumda Bulunan Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin
Usul ve Esaslar Hakkinda Teblig inde, hakim durumun kétiiye kullanilmasi
halinde uygulanacak yaptirimlarla ilgili olarak ag¢ik bir hiikiim 6ngoriilmediginden
Telekomiinikasyon Kurumunun (RKHK’ nin kabuliinden ¢ok daha sonraki bir
tarihte ve RKHKda 6rnek olarak alabilecegi ilgili hiltkiim varken), sadece hakim
durumu alarak, hakim durumun kétiiye kullanilmasi durumunda uygulanacak
yaptirimlar  konusunda bir diizenleme getirmemesi bilerek bu konunun
diizenlenmedigini ortaya koymaktadir. Bu dogrultuda Rekabet Kurumu
telekomiinikasyon sektoriinde meydana gelen rekabet ihlalleriyle ilgili olarak
RKHK kapsaminda gereken yaptirimlart uygulayabilecektir. Nitekim Rekabet
Kurulu ulusal dolasimla ilgili kararmm ilk kisminda, telekomiinikasyon pazarinda
rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici eylemlere karsi diger piyasalarda
oldugu gibi Rekabet Kurulu’nun gorevli ve yetkili olduguna karar vermistir.
Olayda, ulusal dolagim konusundaki 6zel durum sakli kalmak sartiyla —ki bu konu
asagida incelenecektir- hakim durumun kétiiye kullanilip kullanilmadigi ve bunun
sonucunda da bir rekabet ihlalinin meydana gelip gelmedigi konusunda Rekabet
Kurulu'nun yetkisi devam etmektedir. Her iki kanunun amaci birbirinden
farklidir.

Rekabet Kurulu kararinda, bir eylem ile iki ayr1 kanun hiikmiiniin
ihlalinin miimkiin oldugu, (diger bir ifade ile ulusal dolagim anlagmasi
imzalanmamasinin hem 406 sayili Kanunun 10 uncu maddesine hem RKHK nin
hakim durumun koétiiye kullanilmasiyla ilgili 6 nc1 maddesine aykirilik teskil
edebilecegi), tesebbiis ya da tesebbiislerin aym fiilden dolayr hem 406 sayili
Telgraf ve Telefon Kanununa, hem 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanuna gore cezalandirilabilecegi belirtilerek, ceza hukukunda yer alan “bir fiile
iki ayri cezamin verilemeyecegi” ilkesi kapsaminda olay degerlendirilmistir. Bu
ilkenin idare hukukunda verilen idari yaptirimlara uygulanamayacagi (drnegin
imar mevzuatma aykiri bir ingaatin hem belediye ilgili ilgili mevzuata hem ¢evre
ile ilgili mevzuata aykirihigindan dolayr idare tarafindan yaptirim
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uygulanabilecegi), doktrinden oOrnekler verilerek ifade edilmis ve ayr
yaptirimlarin  uygulanabilecegi, telekomiinikasyon sektoriinde de Rekabet
Kurulu’nun gorevli ve yetkili oldugu kabul edilmistir'®. Kurulun bu goriisiine
katilmaktayiz. Ciinkii her iki kanun hiikmiiniin amacinin farkli olmasi nedeniyle,
tesebbiislerin ulusal dolasim anlagsmasi imzalamamak suretiyle, ulusal dolagim
zorunlulugunu diizenleyen telekomiinikasyon ile ilgili mevzuata aykirilik olusmast
nedeniyle yaptirima tabi tutulmalari ayri bir durum, yine ayni zamanda hakim
durumda bulunan bu tesebbiislerin sahip olduklar1 hakimiyetlerini ulusal dolagim
anlagmas1 imzalamamak suretiyle kotitye kullanarak rekabet ihlalinde bulunmalari
ve RKHK’da diizenlenen yaptirima tabi olmalar1 ayri bir konudur. Her iki
kanunun korudugu menfaat, amaci, yaptirimlar birbirinden farklidir. Bu nedenle
telekomiinikasyonla ilgili mevzuatta; birbiri ile geliskili, rekabetin saglanmasi ile
ilgili ne zaman kimin yetkili oldugu konusunda, a¢ik olmayan ve karmasik ifadeler
kullanilmasina ragmen, kanun koyucunun iradesinin Rekabet Kurulu’nun bu
sektordeki rekabet ihlalleriyle ilgili olan yetkisinin genel olarak ortadan
kalkmadigi yoniinde oldugunu soyleyebiliriz.

Telekomiinikasyon sektoriinde genel olarak Rekabet Kurulu’nun
yetkisinin ortadan kalmadigim belirttikten sonra, ulusal dolasimla ilgili olarak ise
somut olaya gore daha ayrintili bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.
Ciinkii ulusal dolasim konusunda; anlagsma imzalama zorunlulugu, prosediir,
anlagsma imzalanmamas1 halinde uygulanacak yaptirimlar, telekomiinikasyonla
ilgili mevzuatta ayrintili olarak diizenlenmis ve agik¢a Telekomiinikasyon Kurulu
yetkili kilmmustir. Ote yandan Rekabet Kurulu’da ulusal dolasim anlasmasi
yapilmamasinin, hakim durumun kétilye kullanilmasi durumunu olusturmasi
halinde gereken yaptirimlar1 uygulama konusunda yetkili olacagindan ve zorunlu
unsur doktrini kapsaminda ihlalin sona erdirilmesi icin anlasma yapma
zorunlulugu getirebileceginden; ancak yine ulusal dolasimla ilgili anlagma
yapma zorunlulugu 406 sayili kanunda agik¢a diizenlenmis ve yine agikga
Telekomiinikasyon Kurumu yetkili kilmmig oldugundan, somut olay bazinda bir
yetki catigmasi giindeme gelecektir. Hakim durumun koétiiye kullanilmasi yoluyla
rekabetin ihlal edilmesinin ayri, rekabet ihlalinin sona erdirilmesi i¢in alinmasi
gereken tedbirlerin ya da somut olayda anlasma yapma zorunlulugunun
getirilmesinin ayr1 degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu kapsamda, Rekabet
Kurulu'nun hakim durumun kétiiye kullanilmasi durumunun oldugunun tespiti
halinde idari para cezasma hiikkmetmesinde bir sorun yasanmazken - kaldi ki
kanaatimizce olayda hakim durumun kotiiye kullanilmasi s6z konusu degildir-
olayda eger bir ihlal varsa ihlalin sona erdirilmesi i¢in yapilmasi gereken anlagma

!5 Rekabet Kurumu Bagkanlig, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: SR/02-13, Karar Sayist: 03-
40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.
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imzalanmas1 zorunlulugunun getirilmesi konusunda bir problem ortaya
cikmaktadir. Rekabet Kurulu kararmmin ikinci kisminda ihlale son verilmesi ile
ilgili olarak;

“...Rekabet Kurulu tarafindan tespit edilen bu ihlale nasil son verileceginin ve
ilgili pazarlarda rekabetin yeniden tesisi icin yerine getirilmesi ya da kac¢inilmasi
gereken davramslarin, telekomiinikasyon sektoriinde ilgili diizenlemeleri yapmakla
gorevli Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan saptanmasinin yerinde olacagi ve anilan
Kurum tarafindan belirlenecek kosullarin Rekabet Kurumu’'na iletilmesinin ardindan,
Rekabet Kurulu'nca da benimsenmesi kosuluyla 4054 sayili Kanun'un 9/1'"° inci
maddesi dogrultusunda ilgili taraflara bildirilmesi”

gerektigi yer almigtir.

Rekabet Kurulu kararinda, rekabetin yeniden olusturulmasi ve ihlalden
onceki durumun korunmasi i¢in RKHK’nin 9 uncu maddesi kapsaminda
yapilmasi gerekenler belirtilirken Telekomiinikasyon Kurumu ile isbirligine isaret
edilmistir. Rekabet Kurulu burada Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
onceden yapilan islemlerin; itiraz, tedbir, tahkim yoluna basvurma gibi cesitli
nedenlerle kesintiye ugramasi nedeniyle, bu gelismelerin de dikkate alinarak ulusal
dolagimla ilgili giincellenen kosullarin Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
Rekabet Kurumuna bildirilmesinin, “Rekabet Kurulunun bildirecegi kosullarin
hukuka uygunlugunun teminat altina alinmast agisindan faydali olacagina”
gerekeeler kisminda yer vermistir.

Rekabet Kurulu kararinda, olayda zorunlu unsura sahip olan
tesebbiislerin sahip olduklari1 bu zorunlu unsurdan yararlanmak isteyen tesebbiisle
anlasma yapmayi reddederek hakim durumlarim kotiye kullandiklar: ifade
edildiginden, ihlale son verilmesi i¢in yapilmasi gereken zorunlu unsura sahip olan
tesebbiislerin anlagsma imzalamak zorunda birakilmalaridir. Diger bir ifade ile,
olayda Turkcell ve Telsim zorunlu unsur olarak kabul edilen altyapidan, ulusal
dolasim anlagmasi imzalayarak diger tesebbiisleri yararlandirmak zorunda
birakilacaklardir. Thlalin sona ermesi ulusal dolasim anlasmasi imzalanmasina
baglhdir. Oysaki ulusal dolasim konusunda anlagsma yapma zorunlulugu zaten
acik bir sekilde 406 sayili Kanunun 10 uncu maddesinde diizenlenmis ve bu
konudaki yetki Telekomiinikasyon Kurumuna verilmistir. Burada bir siiphe
yoktur. Telekomiinikasyon Kurumu ve Rekabet Kurumu arasinda bir hiyerarsi

1 4054 Sayili RKHK’nin “Ihlale Son Verme” baghgmi tasiyan 9 uncu maddesinin 1 inci
fikrasina gore: “Kurul, ihbar, sikayet ya da Bakanligin talebi iizerine veya resen bu Kanunun 4,
6 ve 7 inci maddelerinin ihlal edildigini tespit ederse ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine bu
Kanunun Ddérdiincii kisminda belirtilen hiikiimler cergevesinde, rekabetin tesisi ve ihlalden
onceki durumun korunmasi icin yerine getirilmesi ya da kaginilmasi gereken davranmislar
kapsayan bir karart bildirir.
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yoktur. Bu nedenle ihlalin sona ermesi ve rekabetin tesisi igin; adeta bir tesebbiis
gibi, Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan belirlenecek kosullarin Rekabet
Kurulu tarafindan benimsenmesi, onaylanmasi ve sonra RKHK’nin 9/1 maddesi
kapsanunda ilgili taraflara bildirilmesi s6z konusu degildir. Ihlalin sona
erdirilmesi i¢in yapilmasit gereken aciktir. Ulusal dolasinm anlagmasmin
imzalanmasi gerekmektedir. Ulusal dolagim anlagmasi ile ilgili konular zaten
telekomiinikasyonla ilgili mevzuatta ayrintili olarak diizenlenmistir. Bu nedenle
Telekomiinikasyon Kurulu’nun zaten ihlale son verilmesi kapsaminda yapacagi
islemler normalde kanunda agik¢a yer almaktayken, Rekabet Kurulu kararinda
yer aldigr sekilde; telekomiinikasyon sektoriindeki ilgili diizenlemeleri yapmakla
gorevli olan Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan, bu ihlale nasil son
verileceginin ve ilgili pazarlarda rekabetin yeniden tesisi i¢in yerine getirilmesi ya
da kaginilmasi gereken davraniglarin, belirlenmesi ve belirlenen bu kosullarin
Rekabet Kurumu’na iletilmesi, Rekabet Kurulu tarafindan benimsenmesi
kosuluyla ilgili taraflara bildirilmesi s6z konusu olmayacaktir. Diger bir ifade ile
Telekomiinikasyon Kurumu’nun ulusal dolasim konusunda kanundan dogan
yetkisini kullanabilmesi i¢in Rekabet Kurulu’nun onayi sarti bulunmamakta,
boyle bir onay prosediirii ne telekomiinikasyonla ilgili mevzuatta ne de RKHK’da
yer almamaktadir.

406 sayili Kanun, 2813 sayili kanun ve telekomiinikasyonla ilgili
mevzuata gore ulusal dolasim anlagsmasi konusunda tek yetkili organ
Telekomiinikasyon Kurumu’dur. Olayda zorunlu unsurun ve devaminda hakim
durumun kétiiye kullamilmasimin Rekabet Kurulu tarafindan kabuli halinde dahi,
ihlalin sona erdirilmesi i¢in yapilmasi gerekenler, alinmasi gereken tedbirler
icerisinde giindeme gelen ulusal dolasim anlagmasi imzalanmasi ile ilgili
konularda Rekabet Kurumu yetkili olmayacaktir. Ulusal dolagimla ilgili olarak
sozlesme yapma zorunlulugu konusunda agik bir hiikiim varken Rekabet
Kurulu'nun igtihat hukukuna dayanarak ulusal dolasim konusunda anlagma
yapma zorunlulugu getirmesi ve esaslarini tespit etmesi, kisaca bu konuda yetkili
olmasi s6z konusu degildir. Dolayisiyla Rekabet Kurulu tarafindan ihlalin oldugu
kabul edildiginden, ihlale son verilmesiyle ilgili olarak eger ulusal dolagim
anlagmasi imzalanmasi zorunlulugu bulunuyorsa;

“ihlalin sona erdirilmesi icin ulusal dolasim anlagmasit imzalanmasi
zorunlulugunun  bulundugu, ulusal dolasim  anlagmast  imzalanmasi
zorunlulugunun ise 406 sayili Kanunun 10 uncu maddesi ve ilgili mevzuatta
acitk bir gsekilde diizenlendigi ve bu konuda yetkinin Telekomiinikasyon
Kurumuna tamindigi, bu nedenle de ulusal dolasim anlagmasi imzalanmasi ve
gereken  tedbirlerin  alinmasi  kapsaminda  ulusal  dolasimla  ilgili
Telekomiinikasyon Kurumu'nun yetkili oldugu, Telekomiinikasyon Kurumu nun
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bu kapsamda yapacag iglemler sonucunda ihlalin sona erecegi” seklinde karar
verilmesi gerekirdi. Oysa Rekabet Kurulu, kararda; ihlale nasil son verileceginin
ve ilgili pazarlarda rekabetin yeniden tesisi igin yerine getirilmesi ya da
kagimlmas1 gereken davramiglarin, telekomiinikasyon sektoriinde ilgili
diizenlemeleri yapmakla gorevli Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
saptanmasinin yerinde olacagim belirtirken, kararin devaminda da anilan Kurum
tarafindan belirlenecek kosullarin Rekabet Kurumu’na iletilmesinin ardindan,
Rekabet Kurulu’'nca da benimsenmesi kosuluyla ilgili taraflara bildirilmesi
gerektigine karar vermistir. Burada ulusal dolasim anlagmasi imzalanmasi ve
prosediirle ilgili olarak Telekomiinikasyon Kurumu yetkili oldugundan artik
Telekomiinikasyon ~Kurumu tarafindan Dbelirlenecek  kosullarin  Rekabet
Kurumunun onayma sunulmasi, daha sonra Rekabet Kurulu onay verirse ilgili
taraflara bildirilmesi s6z konusu olmayacaktir. Telekomiinikasyon Kurumunun
ilgili prosediirii yerine getirip, islemi yapmasi yeterli olacaktir. Bu nedenle kararin
ikinci kismina katilmamaktayiz.

Aslinda olayda goriildiigii gibi her iki Kurumun da telekomiinikasyon
sektoriinde adeta icice gegmis sekilde yetkileri bulunmaktadir. Aslinda burada bir
yetki devrinden ziyade bir yetki par¢alanmasindan bahsetmek daha dogrudur. Bu
sekilde telekomiinikasyon sektoriinde rekabete iliskin olarak bazi durumlarda
kismen Telekomiinikasyon Kurumu’nun, bazi durumlarda ise kismen Rekabet
Kurumu’nun yetkili olmas1 aslinda olmasi gereken, arzu edilen bir durum degil
ancak mevcut diizenlemeler karsisinda olan durumdur. Ornegin hakim durumun
tespitinde ya da menfi tespit belgesi verilmesinde her iki Kurum da yetkili
kilimmugtir. Olmasi gereken (de lege ferenda) rekabete iligkin hiikiimlerin adeta tek
tek almarak ya da sektorel ayirim yapilarak ayri ayr1 kanunlarda bir biitiin
olusturmaksizin diizenlenmesi yerine ya esas kanun olan RKHKda diizenlenmesi
ya da boyle bir ayirim yapilacaksa bir biitiin olusturacak sekilde ilgili kanunlarda
bir diizenlemenin yapilmasi, ancak her haliikarda smirm belirlenmesidir. Ozel
kanunlarda RKHK’ya genel, agik bir atif verilerek bu biitiinliik saglanabilecegi
gibi, Bankalar Kanunu’nun 18 inci maddesinde yer alan;

“..bankalarin Bankalar Kanunu’na gére yapilacak birlesme ve devirlerinde,
devir veya birlesmeye konu bankalarin toplam aktiflerinin sektor icindeki paylarinin
yiizde yirmiyi ge¢cmemesi kaydiyla 4054 sayili RKHK 'min 7, 10, 11 inci maddeleri
uygulanmaz...”

seklindeki hiikiim gibi a¢ik bir hiikiim ile de konu diizenlenebilir. Boylece
farkli kurumlara rekabete iligkin olarak benzer yetkiler verilerek bir karmagsanin
da ortaya ¢ikmasi engellenmis olacaktir.
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Tesebbiislerin her iki kuruma da basvurmalarinin miimkiin oldugu
durumlarda kendi lehlerine olabilecek karar1 almak amaciyla kurumlardan kendi
menfaatlerine yakin olana bagvurmalarma engel olmak ya da birbiriyle
celisebilecek kararlarin alinmasma engel olmak, yetki ve gorev aymrimini
netlestirmek igin kurumlar arasinda bir isbirligine ihtiyag vardir. Ornegin birlesme
ve devralmalarin denetlenmesinde RKHK nin hakim durum olusturan ya da hakim
durumu giiglendirecek sekilde diye devam eden 7 nci maddesine gore, hukuka
aykirilik ve yasak yaptirimindan 6nce hakim durumun olusup olugsmadiginin ya da
hakim durumun gii¢lenip gili¢lenmediginin tespit edilmesi gerekir. Buna gore
Rekabet Kurulu’nun bunu tespit etmesi gerekecektir. Diger yandan 406 sayili
Kanunun 29 uncu maddesine gore Telekomiinikasyon Kurumu; telekomiinikasyon
hizmetlerinde, bir isletmecinin hukuki veya fiili bir tekel oldugunu veya ilgili
hizmet veya cografi piyasada hakim konumda bulundugunu belirleyebileceginden
ve Kurumun “Hakim Konumda Bulunan Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin
Usul ve Esaslar Hakkinda Tebligi”""" bulundugundan telekomiinikasyon
sektoriinde hakim durumda olan isletmecileri de Telekomiinikasyon Kurumu
belirleyecektir. Ya da bir adim ilerisi Telekomiinikasyon Kurumu’nun bagvuru
iizerine hakim konumda olunmadigina iligkin menfi tespit karari verme yetkisi
bulunmaktadir. Rekabet Kurumunun da basvuru fiizerine hakim durumda
olunmadigina iliskin menfi tespit karar1 verme yetkisi bulunmaktadir. Kurumlar
arasinda birinde tesebbiisiin hakim durumda olduguna iliskin, digerinde ise
tesebbiisiin hakim durumda olmadigmna iliskin farkli kararlar ortaya ¢ikarsa ne
olacaktir?

Telekomiinikasyon ile ilgili mevzuatta RKHK’na benzer sekilde bazi
rekabete iligkin hiikiimlerin yer almasi bu konuda Telekomiinikasyon Kurumu ile
Rekabet Kurumu arasinda bir igbirligi zorunlulugunu ortaya ¢ikartmustir.
Telekomiinikasyon Kurumu ile Rekabet Kurumu arasinda 16.09.2002 tarihinde
bir Isbirligi Protokolii imzalanmustir'®. Her iki kuruma basvurunun miimkiin
oldugu durumlarda, Isbirligi Protokoline gore olaym ¢dziimlenmesi
gerekmektedir. Protokoliin imzalanma gerekgesinde;

“..taraflarin telekomiinikasyon sektériinde serbest ve saglhkli bir rekabet
ortamuinin tesisine ve gelistirilmesine yonelik yetki ve gorev alanlarina giren konularin
daha etkin bir sekilde ele alimmasina iliskin usulii belirlemek, isletmecilerin

"7 Hakim Konumda Bulunan Igletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Teblig, Resmi Gazete Tarihi: 3 Haziran 2003, Resmi Gazete Sayisi: 25127. Telekomiinikasyon
Kurumu'nun Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar
Hakkinda Tebligi’de bulunmaktadir. Resmi Gazete Tarihi: 3 Haziran 2003, Resmi Gazete Sayisi:
25127.

118 Rekabet Kurumu ile Telekomiinikasyon Kurumu Arasinda Isbirligi Hakkinda Protokol igin
bkz. www.tk.gov.tr
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sikayetlerini veya bildirimlerini her iki Kuruma ve Kurumlardan birine gitiirerek
birbirleriyle c¢eligebilecek nitelikte ve/veya kendisi i¢in en uygun yonde kararlar
aldirma amaciyla hareket etmelerini engellemek, ilgili mevzuat ve kavramlarin
yorumlanmasinda miisterekligin saglanmasi ve karsilikli isbirligi ile bilgi aktarimina
yonelik kararlar alinmasin saglamak”™

amaciyla bu Protokoliin imzalandigi yer almustir (Protokol m. 3). 17
Maddeden olusan ve taraflar, tanimlar, amag, kapsam, hukuki dayanak, bilgi
aktarimi, usul ve esaslar, yiiriitme, yiiriirliik ve diger hiikiimlerle ilgili
diizenlemeler getiren Protokol taraflar arasinda telekomiinikasyon sektdriinde
igbirligini saglamak amaciyla olusturulmustur. Protokol telekomiinikasyon
sektoriinde Tiirkiye Cumhuriyeti smirlar1 igerisinde rekabeti etkileyen ve bu
sektorde rekabetin gelismesine ve korunmasina yonelik tedbir, tespit, diizenleme
ve denetlemeye iliskin her tirlii hukuki islem ve davraniglar konusunda
Telekomiinikasyon Kurumu ile Rekabet Kurumu arasindaki isbirligini
kapsamaktadir. Protokole gore Koordinasyon Komitesi ve Calisma Grubu
olusturulmustur. Telekomiinikasyon sektoriinde rekabete iligkin olarak yapilan
basvurular Calisma Grubu toplantilarinda goriisiilerek, yapilmasi gerekenler
tespit edildikten sonra bagvurulara iligkin bilgi ve belgeler taraflara iletilerek kayit
altina almacaktir. Acil olanlar ise toplanti beklenmeyerek basvuru tarihinden
itibaren en geg bes is gilinii igerisinde diger taraf bildirilecektir (Protokol m. 7).

Telekomiinikasyon Kurumu ve Rekabet Kurumu telekomiinikasyon
sektorlinde yiiriittiikkleri sorusturmalarda sorusturma raporlarm ilgililere teblig
ederken, ayn zamanda konuya iligkin yazili goriis almak {izere birbirlerine de
gondereceklerdir. Yazili goriis en ge¢ 30 (30) giin igerisinde diger tarafa
bildirilirken, sorusturma raporlarinin tamamlanmasindan sonra goriis almay1
gerektirecek nitelikte yeni bulgular ortaya ¢iktiginda taraflar birbirlerinin
goriislerine yeniden bagvurabileceklerdir (Protokol m. 8). Protokolde birlesme ve
devralmalar, menfi tespit ve muafiyet, ayn bagvurunun her iki Kuruma yapilmasi
ve hakim konumun tespiti ile ilgili konularda da diizenleme yapilmstir. Rekabet
Kurumu telekomiinikasyon sektoriinde yapacagi ve RKHK’ya gore bildirilmesi
zorunlu olan birlesme ve devralmalarla ilgili olarak karar vermeden once
Telekomiinikasyon Kurumunun yazili goriigiinii alacaktir. Telekomiinikasyon
Kurumu yazili goriisiinii on giin i¢erisinde olusturarak gonderecektir. Yine benzer
sekilde menfi tespit ve muafiyet bagvurularma iliskin olarak da Rekabet Kurulu
tarafindan karar alinmadan once Telekomiinikasyon Kurumunun yazili goriisii
alinacak ancak burada yazili goriis otuz (30) giin icerisinde bildirilecektir
(Protokol m. 9,10).

Isbirligi Protokoliine gore telekomiinikasyon sektdriinde rekabete iliskin
ayni basvurunun her iki kuruma da yani hem Telekomiinikasyon Kurumu hem
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Rekabet Kurumu’na yapilmasi halinde Protokole gore olusturulan Caligma
Grubunun taraflar arasindaki koordinasyonu saglayacagi ve caligmalarla ilgili
olarak Koordinasyon Komitesini bilgilendirecegi 6ngoriilmiistiir (protokol m. 11).
Calisma Grubu Koordinasyon Komitesi, Rekabet Kurumu ilgili baskan
yardimeisi, II. Daire baskam ve Telekomiinikasyon Kurumu ilgili baskan
yardimcisi, Sektorel Rekabet ve Tiketici Haklar1 Dairesi Bagkani ile her iki
kurum tarafindan belirlenen en fazla beser personelden olugsmaktadir.

Hakim durumun tespitiyle ilgili olarak ise, Telekomiinikasyon Kurumu
tarafindan hakim durumda bulunup bulunmadigmin tespitinden 6nce Rekabet
Kurumunun yazili goriisiinii almasi gerekmektedir. Rekabet Kurumunun on bes
(15) gilin igerisinde yazili goriisinii bildirmesi gerekmektedir. Yine imtiyaz
sozlesmesi gerektiren telekomiinikasyon hizmetlerinde Telekomiinikasyon Kurulu
tarafindan karar verilmeden 6nce Rekabet Kurumunun yazili goriisiiniin alinmasi
gerekir. Rekabet Kurumununun yirmi giin (20) igerisinde goriisiinii bildirmesi
gerekir. Telekomiinikasyon Kurumu ihale sonrasinda imtiyaz sozlesmesini
imzalayacak tarafin belli olmas1 halinde RKHK ve ilgili mevzuat gereginde karar
vermeden Once Rekabet Kurumuna izin bagvurusunu iletecektir (protokol m.
12,13). Protokolde belirtilen siirelerde goriis bildirilmemesi durumunda olumlu
goriis bildirilmis sayilacaktir. Telekomiinikasyon Kurumu ve Rekabet Kurumu
telekomiinikasyonla ilgili genel nitelikteki diizenlemeleri yiiriirliige koymadan 6nce
birbirlerinin goriislerini alacaklardir.

Telekomiinikasyon sektoriinde yetki karmasasi ile ilgili olarak ilgili
mevzuatta degisiklik yapilincaya kadar, olaylarla ilgili olarak farkli kararlar ya da
yorumlarin ortaya c¢ikmamasi icin mutlaka Isbirligi Protokoliiniin hayata
gecirilmesi gerekmektedir. Ulusal dolagimla ilgili olarak hem Telekomiinikasyon
Kurulu’nun hem Rekabet Kurulu’nun karar1 bulunmakta, ancak bu kararlarda
taraflar arasmda Isbirligi Protokoliiniin uygulandigi konusunda hig bir bilgi yer
almamaktadir.

Rekabet Kurulu kararmi usul disinda esasa iliskin olarak inceledigimizde;
Rekabet Kurulu kararmda, GSM altyap1 hizmetleri zorunlu unsur olarak kabul
edilirken, Turkcell ve Telsim’in birlikte hakim durumda olduklar1 bu pazarda,
pazara girmek isteyen diger tesebbiislerin ulusal dolagimdan yararlanma
konusundaki taleplerini objektif gerekcelere dayanmadan reddetmeleri hakim
durumun kétiiye kullanilmasi olarak kabul edilmistir. Olayda, kastin varligy,
kusurun agirligi, tesebbiislerin pazardaki gii¢leri ve muhtemel zararm agirhig
dikkate alinarak 2001 yili net satiglarmin %1°1 oraminda idari para cezasina
hiikmedilmistir.

Rekabet Hukukunda “zorunlu unsurun’ kabuli i¢in;
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- hakim durumda olan tesebbiis veya tesebbiislerin olmasi,

- bu tesebbiislerin sahip oldugu imkan/tesis/altyapr gibi bir unsurun
olmasi,

- bu unsurun hukuki, teknik veya ekonomik olarak alternatifinin olustu
rulmasimim miimkiin olmamas1 gerekmektedir.

Bu agidan Turkeell-Telsim kararini inceledigimizde; kararin inceleme ve
degerlendirme boliimiinde telekomiinikasyon sektoriinde GSM altyapisinin
zorunlu unsur olup olmadigi ve bu kapsamda anlasma yapma zorunlulugunun
getirilip getirilmeyecegi konusunda ayrintili bir analiz yapilmistir. Ayrintilara
gecmeden once Is-Tim ve Aycell ile imzalanan lisans sozlesmelerinde niifusu
10.0000°den fazla olan yerlerin 2 yil i¢inde %50’sinin, 5 yil i¢inde %90’ min
kapsama alanina alinacagim ozellikle belirtmek gerekir. Olayda GSM altyapi
hizmetleri olmaksizin GSM hizmetleri pazarinda bir tesebbiisiin faaliyette
bulunmasmin miimkiin olmamasi, altyapr sisteminin kurulmasi ic¢in biyiik
yatirimlarin  gerekmesi, piyasada ilk Once faaliyette bulunan tesebbiislerin
kapsama alanmmin %100’e yaklastigi bir pazarda yeni bir tesebbiisiin piyasaya
girmesinde, kapsama alanmnim biiyiik nem tasimasi nedenleriyle altyap1 hizmetleri
zorunlu unsur olarak kabul edilmistir. Is-Tim’in imzalanus oldugu imtiyaz
sozlesmesinde 5 yil iginde %90 kapsama alanina ulagsmasi sartinin getirilmesinin
ise; bu siire zarfinda piyasaya girip rekabet edebilmesi i¢in altyapiya gereksinimi
olmast nedeniyle, bu unsurun zorunlu unsur olarak kabuliinii engellemedigi,
zorunlu unsurdan yararlanmasina engelleyici bir hitkkmiin bulunmadigi kararda yer
almustir. Kararda;

“...Piyasamin sebeke niteligi, sebeke dissalliklari, yerlesik operatorlerin pazar
paylart gibi hususlar dikkate alindiginda, piyvasadaki rekabetin IS-TIM ve Aycell’in
kapsama alanlarimi diger operatérlerin biiyiikliigiine ulagtiracaklart zamana kadar
ertelenmesinin, piyasa iizerinde istenilen etkiyi yapmayacagi, aksine bu siirenin sadece
yerlesik operatorlerin hakim durumlarimi daha da giiclendirmelerine neden olacagi
agiktir. Bu nedenle, ulusal dolasim piyasaya giris agisindan bir zorunluluktur”

denilerek, Is-Tim’in GSM hizmetleri pazarinda rekabet edebilecek sekilde
yeterli kapsama alanina ulasana kadar pazarda faaliyette bulunan diger
tesebbiislerin altyapilarmim zorunlu unsur olarak kabul edilmesi gerektigi
belirtilmistir'®. Olayda, unsurun benzerinin yapilmasinda kisa siirede altyapmmn
gerceklestirilmesinin miimkiin olmamasi, GSM 900 frekans bandi ile GSM 1800
frekans bandi arasindaki kapsama alanlarmin genisligi konusundaki farklar gibi
zorluklarin teknik zorluklar1 olusturdugu, baz istasyonlarmin kurulacag: yerlerin

1 Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: SR/02-13 (Sorusturma), Karar
Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 9.6.2003.
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kiralanmasi, yapi ruhsatlarmm alinmasi, ¢evrenin ve halk sagligimm korunmasi
kapsaminda giindeme gelen hukuki zorluklarm oldugu ve is-Tim’in yiiksek lisans
iicreti Odemesinin yaninda, altyapmin kurulmasmin da yiliksek maliyet
gerektirmesi, piyasada tutunabilmek icin daha g¢ok reklam, satis, pazarlama
giderlerine katilmanin gerekmesi gibi ekonomik zorluklarin bulundugu ifade
edilmistir. Kisaca olayda, pazara giriste hukuki, teknik ve ekonomik zorluklarin
oldugu belirtilmistir. Imtiyaz sdzlesmesinde 6ngoriilen 5 yillik siire nedeniyle
zorunlu unsurun varlig: 5 yil olarak kabul edilmistir. Is-Tim’in bir yandan kendi
altyapisin1 kurmasinin ve siire sinirmin kabul edilmesinin doktrinin uygulanmasini
kolaylastirdigi ve doktrine yonelik; doktrinin simrsiz uygulanmasinin unsurdan
yararlananlar1 bedavaciliga aligtiracagi, taraf tegebbiislerin motivasyonlarimi
diisiirecegi seklindeki elestirileri de giderecegi ifade edilmistir. Unsurun benzerinin
kurulmasmin olayda sadece Is-Tim agisindan degil, pazardaki diger tesebbiis olan
Aycell agisindan da zor olmasi, unsurun benzerinin kurulmasinin sadece pazara
giris yapmak isteyen tesebbiisler degil, diger tesebbiisler i¢in de zor olmasi
gerektigi sartina dayanak olarak kabul edilmistir. Turkcell ve Telsim’in ulusal
dolasima karsilik olarak makul 6l¢tideki karim lizerinde yiiksek fiyat istemeleri ise,
ulusal dolasim talebinin reddi olarak kabul edilmistir. Yine Turkcell ve Telsim
tarafindan, ulusal dolasimin saglanmasinda teknik kisitlarm bulundugunu
konusundaki iddialar1 kabul gérmemis, bu durum anlasma yapmayr reddetme
eylemi olarak kabul edilmistir.

Rekabet Kurulu kararinda; yukarida belirtildigi gibi, pazara giriste
teknik, ekonomik ve hukuki engeller bulundugu kabul edilerek, bu kapsamda
Turkeell ile Telsim’in sahip oldugu ulusal dolagima konu olan alt yapi zorunlu
unsur olarak kabul edilmistir. Zorunlu unsurun kabulil i¢in unsurun aynisinin ya
da benzerinin teknik, ekonomik ve hukuki agidan yapilmasimnin imkansiz ya da ¢ok
giic olmasi gerekmektedir. Kurul her ti¢ durumun da oldugunu kararinda
belirtmistir. Turkcell ve Telsim iki ayr1 tesebbiis olarak benzer ddonemlerde,
kararda zorunlu unsur olarak kabul edilen GSM telekomiinikasyon alt yapi
hizmetlerini hukuki, teknik ve ekonomik zorluklara, hatta baz istasyonlarmin
saghga zararli oldugu konusundaki kamuoyu baskismna ragmen birbirleriyle
rekabet ederek kurmuglardir. Bu zorluklara ragmen piyasanin diger tesebbiisler
acisindan karli bir alan olmasi, disarida piyasaya yeni girisler yapilmak istenmesi
sonucunu dogurmustur. Nitekim Is-Tim ve Aycell; piyasaya ilk giren
tesebbiislerin yasadiklar1 hukuki, ekonomik ve teknik zorluklari bilmelerine
ragmen, bu piyasaya girerek faaliyette bulunmak istemislerdir. Is-Tim ile
27.10.2000 tarihinde, Aycell ile 11.1.2001 tarihinde imzalanan imtiyaz
sozlesmelerinde ise her iki tesebbiise de 2 yil i¢inde niifusu 10.000 den fazla olan
yerlesim yerlerinin %50’sini, 5 yil i¢inde ise %90’m kapsama alanmna alma
zorunlulugu getirilmis ve her iki tesebbiis de imtiyaz s6zlesmesini imzalarken



Persembe Konferanslari 81

yiiksek bir bedel 6demenin yani sira, kendilerine bilyiik bir maliyet getirecek olan
altyapiyt  olusturma  yiikiimliliiginin ~ bilincinde  olarak  sdzlesmeyi
imzalamuglardir. Kararda, gerek Is-Tim’in gerek Aycell’in o tarihe kadar yerlesim
yerlerinin ne kadarmi kapsama alani igerisine aldiklari, alt yapi kurduklari
konusunda ayrintili bir bilgi verilmemisse de, Rekabet Kurulu kararmm alindigi
tarihe kadar 6nemli bir alanin kapsama alani i¢ine almmis olmasi muhtemel
goziikkmektedir.

Piyasada Onceden beri faaliyette bulunan tesebbiisler olan Turkcell ve
Telsim halen kapsama alanlarimi genisletmek igin altyapi kurma c¢aligmalarina
devam etmektedirler. Bu piyasada kisa siirede gergeklestirilen bir hizmet degil,
yillar igerisine yayilan bir hizmet sézkonusudur. Bu nedenle ilgili pazarda ilk
faaliyette bulunan tesebbiisler dahi altyapi ¢alismalarma devam ederken, pazara
girecek olan diger tesebbiisler tarafindan unsurun benzerinin yapilmasi, gereken
altyapimin kurulmasi dogal olarak uzun bir zamana ihtiya¢ duyacaktir. Kaldi ki
birbirine yakin sayilabilecek bir donem igerisinde ilk olarak pazarda faaliyete
baslayan tesebbiisler; Turkcell ve Telsim, kararda zorunlu unsur olarak kabul
edilen GSM telekomiinikasyon alt yap1 hizmetlerini, yliksek maliyetlerine ragmen,
ayr1 ayr1 kurmugslardir.

GSM 900 frekans band1 ile GSM 1800 frekans bandi arasindaki kapsama
alanlarmm genisligi konusundaki farklar gibi zorluklarin teknik zorluklari
olusturdugu kararda yer almistir. Pazara giriste teknik acidan zorluklarin olup
olmadigmin belirlenmesi o konuda uzman olan kisiler tarafindan tespit edilmesi
gereken bir konudur. Ama baz istasyonlarmin kurulacagi yerlerin kiralanmasi,
yap1 ruhsatlarinin alinmasi, ¢evrenin ve halk saghgmin korunmasi kapsaminda
giindeme gelen hukuki zorluklarin oldugu konusunu degerlendirirken, oncelikle
sunu sdylememiz gerekir ki, biitlin bu hukuki zorluklara pazara ilk giren
tesebbiisler de katlanmislardir. Ornegin baz istasyonlar1 kurulurken, bunlarin
sagliga zararli oldugu, kanserojen etki yarattigi konusunda medyada olumsuz
kampanyalar yer almistir. Bu kampanyalar sonucunda da baz istasyonlarinin
kurulacagi yerlerin fiyatlar1 yiikselmis ve tesebbiislere maliyeti artmistir. Keza
yapi1 ruhsati alma konusundaki zorluklar, o donemler i¢in farkli yogunlukta olsa
bile, s6z konusu olmustur. Ayr1 ayr1 altyapi tesislerini kurmanin hukuki anlamda
cesitli zorluklar1 olmasina ragmen her iki tesebbiis de bunu yapmis ve ayri ayri
altyapilarini olusturmuslardir.

Kurul kararinda, Is-Tim’in yiiksek lisans iicreti ddemesinin yaninda,
altyapmin kurulmasinin da yiiksek maliyet gerektirmesi, piyasada tutunabilmek
icin daha ¢ok reklam, satis, pazarlama giderlerine katilmanin gerekmesi gibi
(teknik ve hukuki zorluklarin yam sira) ekonomik zorluklarin bulundugu ifade
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edilmistir. Is-Tim, kendisi yiiksek bir bedel 6deyerek GSM hizmetleri pazarinda
faaliyette bulunmayir tercih etmistir. Is-Tim’in bu piyasada faaliyette
bulunabilmek igin zorunlu olarak altyapt kurmasi gerektiginin, miisteri
kazanabilmek i¢in reklam, satig, pazarlama gibi faaliyetlerde bulunmasinin
zorunlu oldugunun farkinda olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla bir ticaret sirketi
olarak 6demis oldugu lisans {icretinin yanisira, kurmasi gereken altyapi ve diger
islemler i¢in Odemesi gereken fiyati ve nihayetinde toplam maliyeti Gnceden
tahmin ederek bu piyasada faaliyette bulunmak istemistir. Piyasada daha once
faaliyette bulunan ve farkli zamanlarda piyasaya giren sirketlerin, ayni ekonomik
zorluklar olmasma ragmen kendi altyapilarim ayri ayri kurmus olmalari,
ekonomik zorlugun bu piyasaya giriste 6nem tagimakla birlikte, zorunlu unsur
olarak kabuliinii engellemektedir. Kaldi ki bizzat imzalanan sozlesmelerde yer
alan, belirli siireler sonunda belirli biyiikliikteki yerlerin %90’min kapsama
icerisine almacagina iliskin hiikiim, somut olayda ekonomik, teknik ve hukuki
olarak zorunlu unsurun bulundugunun kabul edilmediginin bir géstergesi olarak
da kabul edilmelidir. Eger hukuki, teknik ya da ekonomik zorluklar nedeniyle
zorunlu unsur kabul edilseydi, piyasaya yeni giren tesebbiislerin 2 yil iginde
niifusu 10.000 den fazla olan yerlesim yerlerinin %50’sini, 5 yil i¢inde ise
%90’m1 kapsama alanina alma zorunlulugu getirilmez, zorunlu unsur olmasi
nedeniyle dogrudan soézlesmelerde ulusal dolagim konusunun diizenlenmesi
gerekirdi. Piyasaya yeni girecek olan tesebbiislerin kendi altyapilarmi kurarken bir
yandan da Onceden faaliyette bulunan tesebbiislerin  altyapilarindan
yararlanmalari, bu durumda piyasada Onceden faaliyet gdsteren tesebbiisler
aleyhine bir sonu¢ doguracak ve benzer sekilde altyapmnin 6nem tasidigi diger
sektorlerde tesebbiisler; ilk kez piyasaya giren tesebbiis olmak yerine bir
bagkasmnin ardindan piyasaya girmek i¢in bekleyecekler, kurulu altyapidan
yararlanmak isteyecekler, yani bu alanlarda girisimcilik giidiisii azalacaktir.

Telekomiinikasyon alaninda piyasaya giren tesebbiisler faaliyette
bulunurken dogal olarak geri doniigiimii yiiksek olan alanlara yatirim yapmay1
oncelikle tercih edecek, geri doniisii uzun zaman alacak olan yerlere ise yatirim
yapmaktan ka¢inacaklardir. Bu kapsamda piyasaya yeni girecek olan bir tesebbiis
de geri doniistimii yliksek olan yerleri 6ncelikle kapsama alanina almak isteyecek,
diger alanlarda ise daha 6nceden burada altyapi hizmeti kurmus olan tesebbiisiin
altyapisindan yararlanmak isteyecektir. Diger bir ifade ile, ulusal dolasimdan
yararlanmak isteyecektir. Bu durumda ise ulusal dolagimdan yararlanilmak
istenmesi, pazara yeni girecek olan tesebbiisleri avantajli duruma getirecegi gibi,
daha onceden bu pazarda faaliyete baslamis olan tesebbiisleri de cezalandirmak
anlamna gelecektir. Tegebbiisler zaten ilk olmanin getirdigi zorluklarmn yanisira,
bu sekilde s6zlesme imzalamak zorunda kaldiklarinda hem bedavacilik sorunu
giindeme gelecek hem de tesebbiislerin girigimcilik giidiisii azalacaktir. Rekabet
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Hukukun temel amaci rekabetin korunmasimi saglamak, ekonomik etkinligi,
verimliligi saglamak ise buradaki ekonomik etkinligin ne olacagimin ¢ok iyi
degerlendirilmesi gerekmektedir. Somut olayda uzun bir siire gegmis olan ve %90
kapsama alanina ulagmak i¢in 2 yildan az bir siiresi kalan pazara yeni giren
tesebbiislere, pazarda onceden faaliyette bulunan tesebbiislere ulusal dolasim
anlagsmasi imzalanmasi ylkimliiliigi getirilmek suretiyle saglanacak avantajin
ekonomik etkinlik kapsaminda ¢ok iyi degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu
nedenle kalan 2 yil i¢in zorunlu unsurun kabuli s6z konusu degildir. Kapsama
alanmna alinmamug olan bdlgelerde unsurun ekonomik, teknik ve hukuki olarak
alternatifinin olusturulmasi, diger bir ifade ile bu bolgelerin kapsama alan
icerisine alinmasi icin gereken altyapiyr olusturma mimkiindiir. Dolayisiyla da
somut olayda GSM altyap1 hizmetleri Is-Tim agisindan piyasaya giriste zorunlu
unsur olarak kabul edilemez. Bu nedenle de zorunlu unsura sahip olmayan
tesebbiislerin objektif gerekgelere dayanmayan bir sekilde anlagsma yapmay1
reddederek hakim durumlarin kétiiye kullanmalar1 s6z konusu degildir.

Yine Kurul kararinda, zorunlu unsura sahip olundugunun kabul edilmesi
nedeniyle piyasaya yeni giris yapmak isteyen tesebbiisiin (Is-Tim) unsurdan
yararlanma konusundaki talebinin reddedilmesi, anlasma yapmanin reddedilmesi
olayda hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirilmis ve kastin
varligi, kusurun agirhigi, tesebbiislerin pazardaki giigleri ve muhtemel zararin
agirhigr nedeniyle yiiksek para cezalarma hiikmedilmistir. Rekabet Kurulu,
Turkcell ve Telsim’in anlasma yapmaya yanagsmamalarini, Rekabet Kurumu
tarafindan sorusturma baslatilmasma karsin isbirligine yanagmayarak ihlale
devam etmelerini, iki tesebbiisiin ilgili piyasadaki ekonomik biiyiikliiklerini, ihlal
nedeniyle GSM hizmetleri piyasasinda yiiksek fiyat olusmasini, ihlalin agir ihlal
olarak kabul edilmesinin gerekgeleri olarak saymis ve kararda tesebbiislerin 2001
yili cirolarimin %1°1 oraninda para cezasi uygulanmasi gerektigi yer almistir.

Rekabet Hukukunda zorunlu unsurun kabulii durumunda sézlesme yapma
zorunlulugunun getirilebilmesi i¢in;

- zorunlu unsurdan yararlanmak isteyen tesebbiis ya da tesebbiislerin
taleplerinin objektif ve makul gerekceler olmadan reddedilmesi ve

- zorunlu unsurdan yararlanmamn imkan dahilinde olmasi gerekmektedir.

Yine Telekomiinikasyon Hukukunda da wulusal dolasim anlagmasi
imzalanmas1 makul, ekonomik agidan oranli ve teknik agidan imkan dahilindeki
bir talep halinde s6z konusu olmaktadir. Bu li¢ sart birlikte aranmaktadir. Somut
olayda taraflar arasindaki en bilylik anlagmazlik Odenecek fiyat konusunda
olmustur. Gergekten altyapiya sahip olan tesebbiislerin istedigi bedel ile, bu
altyapidan yararlanmak isteyen tesebbiislerin 6demeyi teklif ettikleri bedel
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arasinda biiylik bir fark bulunmaktadir. Dolayistyla teknik agidan imkan dahilinde
olan ancak makul olmayan ya da ekonomik agidan oranli olmayan roaming
taleplerini tesebbiisler kabul etmek zorunda degildirler.

Tesebbiislerin sdzlesme serbestisi prensibinin esas oldugu normal piyasa
kosullarinda, sahip olduklar1 varliklar1 paylasmak zorunda kalmalar1 ya da diger
bir ifade ile sozlesme yapmak zorunda kalmalari durumunda yapacaklar ilk
davramig sahip olduklar1 varliklar1 paylasmamak seklinde olacaktir. Ciinkii
sozlesme yapma zorunlulugu istisnai bir uygulamadir. Nitekim olayda tesebbiisler
sozlesme serbestisi prensibine dayanarak tahkim dahil biitiin yollara
basvurmuslar, anlagsma yapmaktan ka¢inmuslardir. Turkcell ve Telsim yerine Aria
ve Aycell’de s6z konusu olsaydi muhtemelen bu tesebbiislerin de benzer sekildeki
davramslar igerisine girmeleri beklenecekti. Yine RKHK nin 6 nci maddesi hakim
durumda olmay1 degil, hakim durumun kétiiye kullamlmasim yasakladigindan
zorunlu unsur doktrininin uygulanma sartlarmm da bulunmadigi olayda hukuki
yollara bagvurulmasmin siireci geciktirmis olmasi kastin varligi, kusurun agirlig
olarak degerlendirilemeyecegi gibi tesebbiislerin pazar giiglerinin de bu olayda
idari para cezasmn agirlastirilmasinda bir gerekge olarak degerlendirilmemesi
gerekir. Dolayisiyla olayda ihlal oldugu kabul edilse bile ihlali agirlastirict
sebepler de bulunmamaktadir. Bu nedenle olayda zorunlu unsurun olmadigi,
dolayisiyla da zorunlu unsurdan yararlandirmama seklinde hakim durumun
kotiiye kullanilmasinin ortaya ¢ikmadigi, ihlali agirlastirict sebeplerin olmadigy,
idari para cezasina hiilkmedilemeyecegi kisacast hakim durumun kétiye
kullanilmasinin s6z konusu olmamasi nedeniyle Rekabet Kurulu kararinda sonug
kisminda yer alan goriislere katilmamaktayiz.

4. Kamu Tesebbiisleri Ac¢isindan Zorunlu Unsur Doktrininin
Uygulanmasi

“Zorunlu unsur” doktrininin kamu tesebbiisleri agisindan uygulanmasina
Avrupa Birligi Rekabet Hukuku uygulamasinda daha ilimh yaklagilmaktadir.
Tiirk Rekabet Hukukunda kamu tesebbiisleri acisindan “zoruniu unsur” doktrini
“bor sektorii ile ilgili olaylarda” glindeme gelmistir. Olayda yasadan
kaynaklanan bir tekel hakki s6z konusudur. Yine bu sektorde sektorel diizenleyici
bir kurumun olmamasi Rekabet Kurumu’nun doktrini yetki tartismasi olmadan
rahatlikla ele almas1 sonucunu dogurmustur.

Tirk Rekabet Hukuku uygulamasinda tesebbiislerin ya da tesebbiis
birliklerinin bir kanundan kaynaklanan tekel haklar1 RKHK nin kapsami disinda
degerlendirilmektedir. Kurul’un bir kararinda, RKHK’nin kapsaminda yer alan
bir tesebbiis birliginin, yasadan kaynaklanan tekel hakkinin RKHK kapsami
disinda kaldigr ve bu tesebbiisiin yasadan kaynaklanan haklarinm asarak, yasal
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olmayan uygulamalarda bulundugu iddiasinin muhatabinin, mevzuatin goésterdigi
merciler oldugu ifade edilmistir'®. Yeni tarihli benzer diger kararlarinda ise
(olaylarda kanundan kaynaklanan asgari Ttcret tarifelerinin belirlenmesi
sozkonusuydu), asgari ticret tarifesi belirlenmesinin rekabeti kisitlayici etkileri
olmasma ragmen, bunun kanundan kaynaklanan bir yetkiye dayandigi ve ilgili
kanun hiikiimleri ile bu nedenle RKHK arasinda ihtilaf olmasindan dolayi,
RKHK’ya uygun sekilde yasal diizenlemede degisiklik yapilmasi amaciyla
TBMM, Bagbakanlik ve ilgili Bakanlik nezdinde girisimlerde bulunulmasina

karar verilmistir''.

Kamu tesebbiislerinin sdz konusu oldugu bor olayiyla ilgili olarak
Rekabet Kurulu’nun bir kac karari bulunmaktadir. Kurul’un ilk kararinda'** Bor
Sanayi Dis Ticaret Ltd. Sti (Bor Ltd.), Eti Holding A.S.’nin bor pazarmdaki
hakim durumunu kétiiye kullanarak RKHK’y1 ihlal ettigi iddiasi ile hakkinda
sorusturma agilarak ceza verilmesine yonelik olarak Rekabet Kurulu’na
bagvurmustur. Olayda Bor Ltd.; Tirkiye’de bor madenlerinin isletme hakkinin

120 Rekabet Kurumu Bagkanligi, Kurul Kararlari, Karar Sayisi: 99-12/91-33, Karar Tarihi:
03.03.1999, Resmi Gazete Tarihi: 09.09.1999, Resmi Gazete Sayisi: 23811.

12 Rekabet Kurulu'nun karsisina gelen olaylarda Tiirkiye Barolar Birligi’nin, Tiirk Dishekimleri
Birligi’nin, Tiirk Tabipler Birligi’nin, Tiirk Miihendis ve Mimar Odalar1 Birligi’nin, Tiirkiye
Serbest Muhasebeci Mali Miisavirler ve Yeminli Mali Miisavir Odalar1 Birligi’nin, {iyelerinin
cesitli hizmetlerde uygulayacag iicretler ile ilgili alt sir belirlemek yoluyla 4054 sayili
RKHK’y1 ihlal etmeleri séz konusuydu. Ancak ihlal bu kurum ve kuruluslarimin kendi
kanunlarinda 6ngoriilen yetkinin kullanilmasi sonucu olusmaktaydi. Kurul bu olaylarin tiimiinde
ilgili kanunlarda asgari iicret tarifesi belirleme yetkisinin diizenlenmis olmasi1 nedeniyle, bu
durumun ayni zamanda RKHK’ya aykirilik olusturmas: sonucu da ortaya ¢iktigindan olasi yasal
diizenlemelerde bu durumun gozoniinde bulundurulmasma iligkin goriis bildirilmesine,
RKHK’nin 27(g) ve 30 (f) maddeleri kapsaminda yasal diizenleme degisikligi talebi ile TBMM,
Bagbakanlik ve ilgili Bakanlik nezdinde girisimlerde bulunulmasina ve gereken degisiklikler
saglandiktan sonra, asgari fiyat tarifesi yayimlama talebinde bulunan meslek birliklerinin olasi
taleplerinin muafiyet kapsaminda ayrica degerlendirilmesine oybirligi ile karar vermistir. Tiirkiye
Barolar Birligi Karar1 igin bkz., Rekabet Kurulu Karar1, Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayisi:
03-73/876(a)-374, Karar Tarihi: 13.11.2003, Tiirk Dishekimleri Birligi karar1 i¢in bkz., Rekabet
Kurulu Karari, Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayisi: 03-73/876(b)-375, Karar Tarihi:
13.11.2003, Tiirk Tabipleri Birligi karar1 igin bkz., Rekabet Kurulu Karar1, Dosya Sayisi: 2003-
4-145, Karar Sayisi: 03-73/876(c)-376, Karar Tarihi: 13.11.2003, Tirk Miihendis ve Mimar
Odalar Birligi karar i¢in bkz., Rekabet Kurulu Karari, Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayist:
03-73/876(e)-378, Karar Tarihi: 13.11.2003, Tiirkiye Serbest Muhasebeci Mali Miisavirler ve
Yeminli Mali Miisavirler Odalar1 Birligi karar1 igin bkz., Rekabet Kurulu Karari, Dosya Sayisi:
2003-4-145, Karar Sayisi: 03-73/876(d)-377, Karar Tarihi: 13.11.2003.

122 Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: D1/2/H.H.U-99/2 (Onarastirma)
Karar Sayisi: 00-1/2-2, Karar Tarihi: 04.01.2000, Resmi Gazete Tarihi: 17.04.2001, Resmi
Gazete Sayis1 24376.
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Etibank’a verildigini'”, Etibank’m diinya bor madeni yataklarmin %63’iine ve
diinya bor madeni ticaretinin ise %95’ine sahip bir tekel oldugunu, Etibank’in
sahip oldugu tekel hakkinin tinkalin tretimi ile ilgili oldugu ve tinkalin de
boraksin dogal, islenmemis hali oldugu ve boraks dekahidrat ile boraks
pentahidratin hammaddesini olusturdugunu belirtmistir. Bor Ltd., kendisinin
boraks tretimi ile ugrastigimi ve boraksin hammaddesi olan tinkal cevherini
Etibank’tan satin aldigimi, tinkalin boraks liretimi i¢in ikamesi miimkiin olmayan
bir cevher oldugunu, Etibank disinda bagka bir yerden temin imkanmin miimkiin
olmadigim ileri siiriilmiistiir. Bor Ltd. ayrica Etibank’in RKHK kapsaminda tekel
konumunda olan bir tesebbiis oldugunu ve alicilar arasinda aymrimcilik yaparak
farkli fiyatlardan tinkal madenini sattigim belirtmistir. Olayda Etibank tinkal
madenini kendi miiesseselerine 42 USD/ton, yurt dis1 piyasalara 141 USD/ton ve
yurt i¢i piyasalara ise 230 USD/ton fiyattan satmakta, seramik ve cam sektdriinde
kullanilacak olan tinkale iskonto yaparken, boraks iiretiminde kullanmilacak olan
tinkale bu iskontoyu uygulamayarak boraks {iretimi ile ugrasan sirketleri
iskontodan yararlandirmamaktadir. Etibank kendi miiesseselerine en ucuz fiyattan
hammadde satarken, daha yiiksek bir fiyata yurt disi alicilara satig yapmakta en
yiiksek fiyati ise yurt i¢i alicilara uygulamaktadir. Bor Ltd., Etibank’in kendi
miiesseselerine en ucuz fiyattan hammadde satarken, yurt disi alicilara daha
yiiksek fiyattan, kendilerine yani yurt i¢i alicilara ise en yiiksek fiyattan
hammadde satarak hakim durumunu bir bagska pazarda koétiye kullandigimi,
bunun RKHK’nm ilgili 6 (d) maddesine aykirilik olustugunu iddia etmistir'>*,
Yine Bor Ltd., Etibank’in esit durumdaki alicilar arasinda ayrimcilik yaptigmu,
farkli fiyat politikas1 uygulamasi nedeniyle pazara girislerin engellendigini,
Etibank’in onceleri yiliksek fiyattan mal vermesi daha sonra ise mal vermeyi
kesmesi nedenleriyle bor iirlinleri {ireticisi olan firmalarin iflaslarina neden
oldugunu ve fiyat politikasinin bor {iriinleri piyasasinda faaliyet gosteren, diger
bir ifade ile piyasada kalan tek firma olan Bor Ltd’in tiretim kapasitesinin altinda
calismasina ve nihayet 1997 yilinda da faaliyetlerine son vermesine neden
oldugunu, bu durumun RKHK’nin 6 (a) ve (b) bentlerine aykiri oldugunu

' Etibank’in  6zellestirilmesi  kapsaminda bankacilik  boliimii  6zellestirilirken, Etibank

Madencilik Genel Midiirliigii 26 Ocak 1998 Tarih ve 98/10552 sayil1 Bakanlar Kurulu Karari ile
(Resmi Gazete Tarihi: 4 Subat 1998, Resmi Gazete Sayisi: 23248) Eti Holding A.S.’ye
doniistiiriilmiistiir. Eti Holding A.S.’ye bagli 7 bagli ortaklik, 12 isletme, Maden Midiirligi ve 3
istirak bulunmaktadir. Ayrintili bilgi i¢in bkz., www.dtm.gov.tr, www.maden.org.tr

1244054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un “Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmas1” bagligini tastyan 6 nci maddesinin “d” bendine gore; “Belirli bir piyasadaki
hakimiyetin yaratmis oldugu finansal, teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak baska bir
mal veya hizmet piyasasindaki rekabet kosullarini bozmayr amaglayan eylemler” kotiiye
kullanma halleri arasinda drnek olarak sayilmustir.
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belirtmistir'. Bor Ltd. 6zetle, bir ton boraks dekahidrat iiretebilmek icin gerekli

olan tinkal maliyetinin kendilerine uygulanan satig fiyati sonucunda 310 USD
oldugunu, buna karsin boraks dekahidratin piyasa satis fiyatimn 320 USD/ton
oldugunu, fiyat farki uygulamasmin ve iskonto yapilmamasmm {iriinlerin
maliyetinin yiiksek olmasi nedeniyle ihracatta da rekabet giiglerini diistirdiiglinii
ve yurt disindaki rakipleriyle esit kosullarda diinya pazarinda rekabet
edebilmelerine engel oldugunu belirtmis ve Etibank’in tiiketicinin zararina olarak
iretimi ve pazarlamayi kisitladigini ileri slirmiistiir. Sikayet lizerine Rekabet
Kurulu tarafindan 6n arastrma yapilmasina karar verilmistir. On arastirma
safhasinda raportorler; RKHK kapsaminda bir tesebbiis olan Eti Holdingin sahip
oldugu tekel konumu nedeniyle hakim durumda oldugunu ve 2840 sayilh “Bor
Tuzlar, Trona ve Asfaltit Madenleri ile Niikleer Enerji Hammaddelerinin
Isletilmesi, Linyit ve Demir Sahalarimn Bazilarimn ladesini Diizenleyen
Kanun”'?° un 2 nci maddesinde yer alan “Bor tuzlari, uranyum ve toryum
madenlerinin aranmasi ve isletilmesi Devlet eliyle yapilir...” hilkkmiiyle tekel
hakkimn bor cevheri olan tinkalin topraktan cikartilmasi ve konsantre
edilmesiyle simirh oldugunu ve rafinasyon ile ug iiriin iiretiminin bu yasanin
vermis oldugu tekel hakkimin kapsanmm disinda kaldigim belirtmislerdir. Bu
nedenle de raportorler;

“Eti Holding A.S. nin,

Hammadde temini konusundaki yasal tekel hakkimin verdigi giicten
yararlanarak, rafine bor iiriinleri iiretiminde, tinkal hammaddesine iliskin olarak
uyguladigi fiyat politikalart ile, rakiplerinin piyasadaki faaliyetlerini zorlastirmak,
1997 yilinda sektérde kalan son rakibinin tiretimini durdurmasindan bu yana da, yine
uyguladigi fiyat politikalari ile, faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin girmesine engel
olmak suretiyle, 6 nct maddenin (a) bendinde tamimlanan eylemi gerceklestirmesi,

Bir bor ug iiriinii olan sodyum perborat iiretimi i¢in yurt disina dnemli
miktarda konsantre tinkal ve rafine bor iiriinleri satisi yapmasina ragmen, ayni tiriiniin
tiretimi icin yurt i¢inden gelen talebi karsilamayarak, konsantre tinkal ve rafine bor
tiriinlerindeki hakim durumunu ayri bir iiriin pazarit olan bor ug itiriinlerinde kotiiye

154054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un “Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmas:” bashigini tagiyan 6 nct maddesinin “a” bendine gore; “Ticari faaliyet alanina
baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli olarak engel olunmasi ya da rakiplerin
piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasint amaclayan eylemler” “b” bendine gore ise; Esit
durumdaki alicilara aym ve esit hak, yiikiimliiliik ve edimler igin farkl sartlar ileri siirerek,
dogrudan veya dolayli olarak ayirimcilik yapiimas:” hakim durumun kétiiye kullanilmasi halleri
arasinda sayilmustir.

126 2840 sayili Bor Tuzlari, Trona ve Asfaltit Madenleri ile Niikleer Enerji Hammaddelerinin
Isletilmesi, Linyit ve Demir Sahalarinin Bazilarmin ladesini Diizenleyen Kanun, Kabul Tarihi:
10.6.1983, Resmi Gazete Tarihi: 13.6.1983, Resmi Gazete Sayisi: 18076.
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kullanmak suretiyle 6 nci maddenin (d) bendinde tamimlanan eylemi ger¢eklestirmesi
nedeniyle ilgili tesebbiis hakkinda 4054 sayili Kanun'un 41 inci maddesi uyarinca
sorusturma a¢imast  gerektigi  diigtintilmektedir” seklinde rapor vermislerdir.
Raportorlerin bu goriislerine ragmen Rekabet Kurulu aksi yonde olarak, 2840 sayih
Kanun’un verdigi ve 3213 sayih Maden Kanunu’nun'’’ korudugu tekel
hakkinin, bor madeni olan tinkalin topraktan c¢ikartilmasi, konsantre ve
rafine edilmesi, s6z Konusu iiriinlerden bor ug iiriinii ve nihai iiriin elde
edilmesi ve bunlarin pazarlanmas1 siireclerini kapsadigim, yasadan
kaynaklanan tekel hakkimin kullammundan dogan islem ve eylemlerin
RKHK’min kapsamm disinda kaldigimi, hakim durumun koétiiye kullamldig:
seklindeki iddialarin yasal tekel hakkimin kullammindan kaynaklandigim bu
nedenle de sorusturma acilmasina gerek bulunmadigina oycoklugu ile karar

vermistir' >,

1273213 saylli Maden Kanunu, Kabul Tarihi: 4.6.1985, Resmi Gazete Tarihi: 15.6.1985, Resmi
Gazete Sayisi: 18785.

12 Oy coklugu ile alman kararin muhalefet serhi Gnemli olmasi nedeniyle buraya aynen
aktarilmistir. Buna gore; “REKABET KURUMU BASKANLIGI’'NA (Muhalefet Serhi)

Kurulumuzca alinan 04.01.2000 tarih ve 00-01/2-2 sayili karara asagidaki nedenlerle
katilmiyorum.

Eti Holding A.S. yetkililerinin isletme kavramina getirdikleri yorum, hem yerinde
incelemeler sirasinda Eti Holding A.S. Genel Miidiir yardimcist Ergiin YIGIT in ifadelerine hem
de Eti Holding A.S. Yonetim Kurulu’nun 26.10.1999 tarih, 61/7 sayili kararina gére;

Bor cevherinin iiretimi, zenginlestirilmesi, rafine edilmesi ve pazarlanmasi konularini
kapsayacak bicimde yorumlanmasi1 gerektigi seklindedir. Bu yorumla Eti Holding A.S. nin
hukuki tekel hakkinin kapsami, rafine Bor iiriinlerini de kapsayacak bigcimde geniglemektedir. Eti
Holding A.S. Yetkililerinin kendi yorumlarina gore bu tekel hakki, cevherin topraktan
¢tkarilmasi, zenginlestirilmesi ve rafine edilmesi ve bu iiriinlerin pazarlanmas: faaliyetlerini
kapsamaktadir. Buna giére, Bor Ug Uriinleri sozkonusu tekel hakkinin disinda kalmaktadir.

Rafine islemi, cevherin igerisindeki Boroksit (B203) oraninin artirilmasindan ibarettir.
Yani tamamen borla ilgili bir zenginlestirme islemidir. Oysa ug iiriinlerinin igerisinde Bor
bilesiginin yamnda farkli maddelerde bulunmaktadir. Ornegin, Sodyum Perborat iiretimi igin
Boraks Pentahidrat veya Dekahidratin yaminda Hidrojen Peroksit denilen farkli bir kimyasal
madde gereklidir. Buna gére Bor Ug iiriinii denildigi zaman, icerisinde Boroksit (B203) ile
birlikte farkli maddeler iceren iiriinler anlasilmaktadir. Esasen, 2840 sayili Kanun’'un vermis
oldugu tekel hakki Bor Tuzlar: ile ilgilidir. OYSA BOR UC URUNLERI, ARTIK BOR TUZU
OLMAKTAN CIKMAKTADIR.

Eti Holding A.S.’nin Sodyum Perborat iiretilmesi sartiyla, yurt disina yilda 200 Bin
Ton civarinda Tinkal satisi vardir. Buna karsilik yurt icindeki Akkim firmasimnin yine Sodyum
Perborat iiretmek amaciyla 28.04.1998 tarihindeki, yilda 15-25 Bin Tonluk Tinkal veya Rafine
Bor tiriinii talebi olumsuz karsilannuigstir.

BURADA “ISLETME” KAVRAMININ YORUMUNUN ETI HOLDING A.S.’NIN
YAPTIGI GIBI, SADECE RAFINE BOR URUNLERINI KAPSAR SEKILDE KABUL
EDILMESIDIR. BU HALDE, ETI HOLDING A.S.’NIN BOR UC URUNLERI PAZARINDA
HUKUKI TEKEL HAKKI BULUNMAMAKTADIR. BU DOGRULTUDA, ETI HOLDING
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Bor madeniyle ilgili olarak “2840 sayuli Bor Tuzlari, Trona ve Asfaltit
Madenleri ile Niikleer Enerji Hammaddelerinin Isletilmesi, Linyit ve Demir
Sahalarimn Bazilarimin ladesini Diizenleyen Kanun >’ bulunmaktadir. Stratejik
ve ekonomik Gnemi bulunmasindan dolayr bu madenler Devlet eliyle isletilecek
madenler kapsaminda diizenlenmistir. Dolayisiyla burada Kanun tarafindan
taninmus bir tekel hakki bulunmaktadir. Maden Kanunu’nun 49 uncu maddesinde
ise; “2840 sayili Kanun hiikiimleri saklidir. Ancak, bu Kanunun yiiriirliik
tarihinden sonra bulunacak bor, trona ve asfaltit madenlerinin aranmasi ve
isletilmesi bu Kanun hiikiimlerine tabidir. Bunlarin ihracatina ait usul ve
esaslar Bakanlar Kurulunca tespit edilir” denildigi i¢in, Maden Kanunu’nun
yiirlirlige girdigi tarih olan 15.06.1985 tarihinden sonra bulunan bor tuzlar
Maden Kanunu kapsaminda 6zel sektor tarafindan da isletilebilecek, ancak bu
tarihten Once bulunmus olan bor tuzlari 2840 sayili Kanuna gore Devlet
tarafindan isletilebilecektir. Rekabet Kurulu’nun karsisina gelen olayda, ilgili
pazarda tek satici olan ve hakim durumda bulunan Etibank’in farkli fiyat
politikas1 izleyerek kendi miiesseselerine daha ucuz fiyattan iirin satarken, yurt
dis1 alicilara bundan daha yiiksek bir fiyat uygulamasi, davaciya ise daha pahali
bir fiyattan satmasi suretiyle alicilar arasinda ayirimcilik yaptigi ve daha sonra ise
mal vermeyi keserek hakim durumunu kotiiye kullandigi iddias1 Rekabet Kurulu
tarafindan degerlendirilmistir. Degerlendirme yapilirken, uygulamada 2840 sayili
Kanun’un 2 nci maddesine gore, bor tuzlarmin aranmasi ve igletilmesinin Devlet
tarafindan yapilmasi zorunlulugunun, bu maddenin zenginlestirilmesi, rafinasyonu
ve pazarlamasini da kapsayip kapsamadigi konusunda olusan duraksamanin
giderilmesi amaciyla Damgtay’dan istisari gorlis isteminde bulunulmustur.
Danigtay Birinci Dairesi, “igletme” teriminin olayda onem tasidigimi belirterek
ayrintili bir degerlendirme sonucunda 2840 sayili Kanunun 2 nci maddesi

A.S.’NIN BU PAZARA YONELIK OLARAK HAMMADDE SATMAYI REDDETMESININ (OZEL
OLARAK AKKIMIN TALEBININ KABUL EDILMEMESI RAFINE BOR URUNLERI
PAZARINDAKI HAKIM DURUMUNU BOR UC URUNLERI (OZEL OLARAK DA SODYUM
PERBORAT) PAZARINDA KOTUYE KULLANILMASI KANAATINDEYIM.

Giiniimiizde dahi yurt disindaki Sodyum Perborat iireticilerinin hammadde talebi
karsilanirken, i¢ piyasada yerlesik bulunan ve yurt disindakilerle ayni iiretimi gerceklestirecek
olan bir tesebbiisiin talebinin karsilanmamasinin da hakim durumun kétiive kullaniimasi
anlamina geldigi izahtan varestedir.

Bu nedenlerle 4054 sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun 41. maddesi
geregince sorusturma agilmasi ve ayni Kanunun 9/3 maddesinin tatbik edilmesinin uygun
olacagi goriis ve kanaatiyle ekseriyetin kabuliine katilmadigimi saygiyla arz ederim. 05.01.2000,
Mehmet Zeki Uzun”

12 2840 sayili Bor Tuzlari, Trona ve Asfaltit Madenleri ile Niikleer Enerji Hammaddelerinin
Isletilmesi, Linyit ve Demir Sahalarinin Bazilarmin ladesini Diizenleyen Kanun, Kabul Tarihi:
10.6.1983, Resmi Gazete Tarihi: 13.6.1983, Resmi Gazete Sayisi: 18076.
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uyarimca bor tuzlarimn aranmasi ve isletilmesinin Devlet eliyle yapilmasi
zorunlulugunun, bu madenin zenginlestirilmesini, rafinasyonunu ve
pazarlamasim da kapsadigina karar vermistir. Danistay Birinci Dairesinin
goriisiine gore;

“..Diger yandan, bor mineralleri ve rafine iiriinlerinin yabanci
iilkelerde endiistriyel hammadde, yari mamiil ve mamiil madde olarak c¢ok
genis alanda kullanildigy géz oniine alindiginda, borun yurt disina satist
yaminda, yurt icindeki gercek kisi ve kuruluslara da satisimin yapilmasinda
engel bulunmamaktadir. Ticari agidan bir degerlendirme yapildiginda ham bor
ve rafine tiriinlerinin yurt i¢inde de satisimin yapilabilmesi gerektigi sonucuna
ulasilmaktadir. Aksi bir diisiince yani bunlarin yurt icinde sadece kendi
imalatinda kullananlar disindaki Tiirk vatandaslarina satilmamast halinde,
yabancilar karsisinda Tiirk vatandast aleyhine esitsizlik yaratilacagi gibi,
rekabet kurallari da ihlal edilecektir. Bor tuzlarimin Tiirk vatandaslarina
satilmast halinde Tiirk vatandagsi yurt icinde istedigi tesisi kurabilecek ve
borun uc iiriinlerini elde ederek bunlarin yurt icinde veya yurt disinda
satabilecektir. Borun yurt icinde Tiirk vatandaglarina satisi yapilmadigt icin
hamboru alan yabanci yurt disinda bu tesisleri kurarak elde ettigi bor ug¢
iiriinlerini istedigi fiyatla Diinya’ya ve Tiirkiye’ye satabilmekte ve Diinya bor
pivasasin istedigi gibi yonlendirmektedir”.

Damnigtay Birinci Dairesi;

“..Sonu¢ olarak; aciklanan nedenlerle 2840 sayii Yasamin degisik 2 nci
maddesi uyarinca bor tuzlarimin aranmast ve isletilmesi Devlet eliyle yapilmasi
zorunlulugunu, bu madenin zenginlestirilmesini, rafinasyonunu ve pazarlamasini da
kapsadigr, ancak Eti Holding A.S. tarafindan ham bor ve islenebildigi dlciide rafine
bor olarak yurt disina ihrag edilerek satilan bor tuzlarinin, aynm bicimde ham bor ve
rafine bor olarak yurt icinde isteyen Tiirk vatandas1 kisi ve firmalara da
satilabilecegi, Tiirk vatandasi kisi veya firmamn satin aldigi boru iilke iginde
kuracag tesislerde isleyip elde edecegi iiriinleri yurt icinde veya yurt disinda
satabilmesinde hukuki bir engel bulunmadig sonucuna ulasilarak dosyanin Danistay
Baskanhigina sunulmasina 1.5.2000 giiniinde oybirligi ile karar verildi” *° demistir.

Rekabet Kurulu ise olayda, 2840 sayili Kanun’un verdigi ve Maden
Kanunu’nun korudugu tekel hakkinin, bor madeni olan tinkalin istihraci
(topraktan ¢ikarilmasi), konsantre ve rafine edilmesi, séz konusu iiriinlerden bor
u¢ iriinii ve nihai irlin elde edilmesi ve bunlarin pazarlanmasi siireglerini
kapsadigini, diger bir ifadeyle bu konuda Eti Holding A.S’nin tekel hakkina sahip
oldugunu ve hakim durumun koétitye kullanildigi yolundaki iddialarin s6z konusu
yasal tekel hakkinin kullanimindan kaynaklandigimi ve herhangi bir yasanin

130 Danistay Birinci Dairesi, Karar Tarihi: 1.5.2000, Esas No: 2000/50, Karar No: 2000/67.
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uygulanmasindan kaynaklanan islem ve eylemlerin RKHK kapsami disinda
kaldigim1 belirterek ilgili tesebbiis hakkinda sorusturma agilmasma gerek
olmadigina oy ¢okluguyla karar vermistir’®'. Rekabet Kurulu’nun red kararina
kars,, Bor Ltd. kararin iptali istemiyle Damstay’a basvurmustur’”. Davah
Rekabet Kurumu, 2840 sayili Kanun uyarmca Eti Holdingin bor tuzlarmn
aranmast ve igletilmesi konularinda yasal tekel hakki oldugu, 2840 sayili
Kanun’un “igletme” kavrammin igerigi hakkinda Danigtay 1. Dairesince verilen
istisari goriiste belirtildigi gibi, bor madeni olan tinkalin topraktan ¢ikartilmasi,
konsantre ve rafine edilmesi, s6z konusu {iriinlerden bor u¢ iiriinii ve nihai {iriin
elde edilmesiyle bunlarin pazarlanmasmin da tekel hakki kapsami igerisinde
bulundugunu bu nedenle de dava konusu islemin hukuka uygun oldugunu
belirterek davanin reddinin gerektigini ileri sirmistiir. Eti Holding ise;

“Tinkalin bir ug iiriin olmayip cevher oldugu, Bandirma Boraks Miiessesesinin
4054 sayith Kanunun 3. maddesindeki tesebbiis tammindaki “ekonomik bakimdan bir
biitiin teskil eden birimler” kapsaminda oldugu, ona uygulanan fiyatin biinye i¢i
tiiketime yonelik sembolik fiyat oldugu, dolayisiyla davaci sirketle ayni durumdaki alici
olarak degerlendirilemeyecegi, yurticindeki tiim firmalara ayn fiyatin uygulandigi, dis
pivasaya i¢ piyasamn fiyatin iizerinde fiyatlar uygulandigi, diinya piyasasi
paralelinde rakip iilke ve firmalarin fiyati, miisterinin cinsi, nihai tiiketici, aract olup
olmadiklart ulasim ve tasima masraflart gibi bir¢ok unsurlar dikkate alinarak esnek
fiyat politikasiyla pazar payimin ve dioviz gelirinin artirilmasina ¢alisildigi, buna
miidahalesinin iilkenin kaybina yol acacagi ...” gerekgeleriyle davamin reddini
savunmustur.

Damigtay Onuncu Dairesi konuyu RKHK, 2840 sayili Kanun, Maden
Kanunu ve Damnistay Birinci Dairesinin vermis oldugu goriis kapsaminda
inceleyerek;

“..Damistay 1. Dairesinin anilan kararinda da belirtildigi tizere, 2840 sayili
Kanunun amacimin bor tuzlarimin maden sahasindan ¢ikartilmasi, zenginlestirilmesi,
rafinasyonu, bunlardan her tiirlii ug iiriin elde edilmesi ve pazarlanmasimin tek elden
yvapilmasiyla iilkenin Diinya bor pazarindaki etkinliginin artirilarak borun en verimli
sekilde degerlendirilmesini saglamak oldugu dikkate alindiginda, davaci sirketin,
Etibank’in yasal tekel hakkimin bor cevherinin topraktan ¢ikartilmast ve konsantre
edilmesi ile sutmrli oldugu ve bundan sonraki rafinasyon ile ug iiriin elde edilmesi
safhalarint kapsamadigi yolundaki iddialar: yerinde goriilmemistir.

131 Rekabet Kurumu Baskanligi, Kurul Kararlari, Dosya Sayist: D1/2/H.H.U-99/2 (Onarastirma)
Karar Sayisi: 00-1/2-2, Karar Tarihi: 04.01.2000, Resmi Gazete Tarihi: 17.04.2001, Resmi
Gazete Sayis1 24376.

132 Danistay Onuncu Dairesi, Karar Tarihi: 5.2.2003, Esas No: 2001/306, Karar No: 2003/424.
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Kaldi ki davaci sirketin sahibi bulundugu tesiste, bor ug iiriinii degil, rafine
bor iirtinii sayilan ve tinkalin saflagtiriimasiyla elde edilen boraks dekahidrat iiretildigi
anlasilmaktadir.

Bu durumda, 2840 sayili Kanunun verdigi yasal tekel hakkina sahip bulunan
Etibank’in hakim durumunu kotiiye kullandigindan bahisle yapilan sikayet bagvurusu
tizerine 6n inceleme yaptirilarak soz konusu iddialarin, yasal tekel hakkinin
kullanimindan kaynaklandigi ve 4054 sayili Kanunun kapsami disinda kaldigindan
bahisle, Eti Holding A.S. hakkinda sorusturma a¢ilmasina gerek bulunmadig yolunda
tesis edilen dava konusu islemde hukuka aykiriltk bulunmamaktadir...”

denilerek yasal dayanaktan yoksun bulunan davanin oygoklugu ile reddine

karar vermistir'>.

133 Danistay Onuncu Dairesi, Karar Tarihi: 5.2.2003, Esas No: 2001/306, Karar No: 2003/424.
Kararda kars1 oy gerekcesi ayrintili bir sekilde yer almistir. Onem tasimasi nedeniyle gerekce
buraya kismen aktarilmistir. Buna gore; “4054 sayili yasamin 6 . maddesinde, bir veya birden
fazla tesebbiisiin, iilkenin biitiiniinde ya da bir béliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki
hakim durumunu tek basina yahut baskalari ile yapacagi anlasmalar ya da birlikte davranislar
ile kétiiye kullanmasimin hukuka aykirt ve yasak oldugu belirtildikten sonra yer verilen bes bentte
de bu hallerin neler oldugu diizenlenmistir.

Yasamin 2. maddesinin gerekcesinde belirtildigi iizere, rekabet kurallarinin, kamu
kurumlarina veya ozel kisilere ait olmasinin énemi olmaksizin ekonomik faaliyette bulunan her
tesebbiise uygulanmasi zorunlulugu karsisinda bir kamu isletmesinin, yasanin kendisine sagladig
tekel hakkini yasanin 6. maddesi kapsaminda kotiiye kullanmasi halinde, bu tekel hakkinin, yasal
diizenlemeler ¢ercevesinde tamnmis olmasi, bu isletmeye rekabet hukuku kurallarinin
uygulanmayacagr anlamina gelmeyecektir.

2840 sayili...Kanunun 2 nci maddesinde, “Bor tuzlari, uranyum ve toryum madenlerinin
aranmasi ve isletilmesi Devlet eliyle yapilir. Bu madenler icin 6309 sayili Maden Kanunu
geregince gercek ve ozel hukuk tiizel kisilerine verilmis olan ruhsatlar iptal edilmistir.” hiikmii
ver almis, daha sonra yiiriirliige giren 3213 sayili “Maden Kanunu’nun 49 uncu maddesinde de
“2840 sayili Kanun hiikiimleri saklhidir. Ancak, bu Kanununun yiirirliik tarihinden sonra
bulunacak bor, trona ve asfaltit madenlerinin aranmasi ve isletilmesi bu Kanun hiikiimlerine
tabidir Bunlarin ihracina ait usiil ve esaslar Bakanlar Kurulunca tespit edilir” hiikmiine yer
verilmigtir.

Madencilik faaliyetlerinin, arama, on isletme ve isletme olarak belirlendigi 3213 sayili
Kanun ve Uygulama Yonetmeligi hiikiimlerinden, madenin isletilmesi kavraminin maden
cevherinin istihracina ve pazarlanmasina yonelik faaliyetleri kapsadigi anlasildigindan, 2840
sayuli Kanunda yer verilen bor madenlerinin devlet eliyle isletilmesine iliskin diizenlemenin, bor
tuzu madenlerinin bu anlamda isletilmesinin én gordiigii, cevherin islenerek yeni bir iiriin elde
edilmesini ifade etmeyecegi agiktir.

Bu itibarla Devlete ait olan bor madenlerini isleten, bir kamu iktisadi tesebbiisti olan Eti
Holding A.S. boraksin iglenmemis hali olan tinkalin ¢ikartilmast ve pazarlanmast konusunda
Tiirkiye'de yasal tekel konumunda olmasina karsin, tinkalden elde edilen boraks pentahidrat,
boraks dekahidrat iiretiminde yasadan dogan bir tekel hakki bulunmamaktadir. Nitekim aksine
bir diizenleme bulunsaydi davaci sirketin boraks dekahidrat iiretimi yapmasi miimkiin olmazd..
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Kurul karsisma gelen bir diger olayda'** Ceytas Madencilik Tekstil San.
ve Tic. A.S. (Ceytas), benzer sekilde Eti Holding A.S.’nin (Eti Holding) hakim
durumunu  kotiiye kullanmak suretiyle RKHK’y1 ihlal ettigi iddiasinda
bulunmustur. Eti Holding (yukarida bahsedilen Danistay 1. Dairesinin goriisii
kapsaminda), ilgili iirlin pazari olan bor iriinlerinin topraktan c¢ikartilmasi,
konsantre ve rafine edilmesi ile pazarlanmasi konularinda 2840 sayili Kanun ile
miinhasiran faaliyette bulunan tek tesebbiistiir.

Rekabet Kurulu’nun bu kararmin diger karardan daha farkli olan yonii,
daha ayrmntili bir analiz yapilarak RKHK nin hakim durumun kétiiye kullanilmasi
ile ilgili 6 nc1 maddesinin (a) ve (b) bentleri kapsaminda makale konumuz olan
“zorunlu unsur” doktrini agisindan da konunun incelenmesi olmustur. RKHK nin
6 nc1 maddesine gore;

“Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir
mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut baskalar ile
yvapacagt anlasmalar ya da birlikte davranislar ile kétiiye kullanmasi hukuka aykirt ve
yasaktir. Kotiiye kullanma halleri ozellikle sunlardir: a)Ticari faaliyet alanina baska
bir tegebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli olarak engel olunmast ya da rakiplerin
pivasadaki faaliyetlerinin zorlagtirimasimi amaglayan eylemler, b) Esit durumdaki
alictlara aymi ve esit hak, yikiimliiliik ve edimler icin farkly sartlar ileri siirerek,
dogrudan veya dolayli olarak ayirimcilik yapiimast,...”

ornek olarak sayilan durumlar arasindadir. Serbest piyasa ekonomisinde
tesebbiisler istedikleri diger tesebbiislerle; sozlesme serbestisi prensibi
cergevesinde anlagma yapabilirler. Ancak Rekabet Hukukunda bazi istisnai
durumlarda soézlesme yapma zorunlulugu séz konusu olabilmektedir. Rekabet
hukukunda “Zorunlu unsur” kapsaminda s6zlesme yapma zorunlulugu bu olayda
Kurul kararmda RKHK’nin 6 nci maddesinin (a) bendi kapsaminda
degerlendirilmistir. Kararda, hakim durumda bulunan bir tesebbiise ancak iki
halde satis yapma zorunlulugu getirilebilecegi, bunlardan ilkinin hakim durumda
bulunan bir tesebbiisten mal talebinde bulunan miisterinin, hakim durumdaki
tesebbiisiin siirekli alicis1 durumunda olmasi, ikincisinin ise bir tesebbiisiin belli

Agiklanan nedenlerle tinkal cevheri pazarinda, 4054 sayilt Rekabetin Korunmas: Hakkinda
Kanun’un 3 iincii maddesinde tanimlanan, belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin,
rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek, fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar: gibi
ekonomik parametreleri belirleyebilme giiciinii ifade eden hakim duruma sahip bulunan Eti
Holding A..S. hakkinda, davaci sirketin 6. madde kapsamindaki iddialarinin Rekabet Kanunu
geregince sorusturulmasi gerekirken sorusturma acilmamast yolundaki Kurul kararimin iptali
gerektigi oyu ile karara katilmiyorum.”

13 Rekabet Kurumu Baskanhgi, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: D1/1/H.H.U-00/3 (ilk Inceleme),
Karar Sayisi: 00-50/533-295, Karar Tarihi: 21.12.2000.
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bir faaliyette bulunabilmesi i¢in zorunlu olan unsurun hakim durumda bulunan bir
tesebbiisiin elinde olmasi gerektigi ifade edilmistir. “Zoruniu Unsur” Kararda;

“Bir faaliyette bulunabilmek icin mutlaka yararlanilmasi gereken ve hakim
durumda bulunan tesebbiis disinda, soz konusu kaynak faaliyetin baska bir
alternatifinin bulunmamas: veya ekonomik ve rasyonel olarak yeni bir alternatif
kaynagin olusturulamamast anlamina gelmektedir. Bu sekilde bir temel kaynak
faaliyetine sahip olan bir tesebbiis, imkanlar: nispetinde ve makul sartlarla her
isteyene bu mal veya hizmeti satmak zorundadir”

seklinde tanimlanarak, olayda zorunlu unsur bulunmadigi ve Kanunun 6
nc1 maddesinin (a) bendinin ihlal edilmedigi belirtilmistir,. RKHK nin 6 nct
maddesinin (b) bendinin ihlal edildigi iddiasinin degerlendirilmesinde ise, hakim
durumda bulunan bir tesebbiisiin aym ve esit durumdaki alicilara farkli
davranmasinin hakim durumun kétiiye kullanilmasma neden olabilecegi, aym ve
esit durumda bulunmayan alicilara farkli davramlmasmin  ayrimeilik
sayllamayacagl dolayisiyla hakim durumun kotiye kullanilmasi olarak
degerlendirilemeyecegi, olayda yurt ici alicilar ile yurt disi alicilar arasinda
ayrimeilik iddiasinin s6z konusu oldugu belirtilerek bu iki alic1 grubunun aym ve
esit durumda olmadiklar1 dolayisiyla da RKHK nin 6 nc1 maddesinin (b) bendinin
ihlalinin gerceklesmedigi belirtilmigtir. Rekabet Kurulu hangi alicilarin
birbirleriyle ayni ve esit sayilacagi konusunda bir kistas getirmistir. Karara gore;
“..Farkli uygulama yurt i¢i ve yurt disi piyasalar arasindadir. Bu nedenle, yurt
disindaki ve yurt i¢indeki alictlarin esit durumda olup olmadiklar: 6nem tagimaktadir.
Oncelikle yurt disi piyasalarla yurt ici piyasalardaki rekabet kosullarimin birbirinden
farkli oldugu ifade edilmelidir. Hangi durumda alicilarin esit sayilacagi konusunda, su
sekilde bir kistas getirilebilir. Birbirini ikame edebilen alicilar esit durumda kabul
edilmelidir. Alicilarin birbirini ikame edebilmesi, alicilarin hakim durumda bulunan
tesebbiisle iliskilerinde karsilikli  olarak yer degistirmeleri durumunda  bir
uygunsuzlugun ortaya ¢ikmamast anlamina gelmektedir. Alicilarin birbirini ikame
edebilirligi  hakim durumda bulunan tesebbiis goziiyle degil, alicilar goziiyle
degerlendirilmelidir. Aksi bir diisiince yanlys sonu¢lara gétiirebilir. Buna gére, yurt
disindaki alicilarla yurt i¢indeki alicilarin birbirinin yerine kolaylikla gecemeyecegi
goriilmektedir. Buna gére; yurt disindaki alictlarla yurt icindeki alicilar ayni ve esit
durumda olmadiklarindan, 4054 sayili Kanun'un 6 nct maddesinin (b) bendi anlaminda
bir ayrimcilik séz konusu olmayip, bu nedenle hakim durumun kétiiye kullaniima fiili
gerceklesmemigtir...” .

Olayda sonug olarak yine, hakim durumun kotiiye kullanilmasinin s6z
konusu olmadigina ve Onarastirma yapilmasina veya sorusturma agilmasina gerek
olmadigina oygoklugu ile karar verilmistir'”’. Rekabet Kurulu'nun bu kararmin;

13 Rekabet Kurumu Baskanlhig, Kurul Kararlari, Dosya Sayisi: D1/1/H.H.U-00/3 (ilk Inceleme),
Karar Sayisi: 00-50/533-295, Karar Tarihi: 21.12.2000.
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zorunlu unsur doktrininin agik¢a taninmasi ve uygulanmasi, eski ve yeni miisteri
ayirimi  yapilmamasi ve rakiplerin degil rekabetin ve etkinligin korunmasi
yaklasimini ortaya koymasi agilarindan 6nem tasidigi, kararm kendi igerisinde
tutarl oldugu ve etkinligi esas aldig1 i¢in zorunlu unsur doktrinin uygulanmasinda
iyi bir baslangic oldugu doktrinde ifade edilmektedir®. Doktrinde Kurul
kararinda; bor iriinlerinin ancak iiretimlerinde bor kullanilan ve nihai iiriin olan
deterjan, cam, seramik gibi irilinlerin liretimi i¢in temel kaynak olarak zorunlu
unsur sayilabilecegi belirtilerek, iist pazar olan bor iiriinlerinin bu gibi asagi
pazarlarda zorunlu unsur sayilacaginin tespit edildigi, olayda Ceytas’n isteminin
zorunlu unsur doktrinine giris talebi degil, zorunlu unsur doktrinine ortak olma
talebi oldugu ve Kurul kararinin hakli oldugu ifade edilmistir. Bu goriise gore;

“Kurul karart bu yoniiyle hakhidr. Zorunlu unsur olarak kabul edilen
imkan/altyapt gibi unsurlar ancak bir alt piyasaya girmek igin zaruri oldugu miiddetce
rakiplere a¢ilmaktadir. Eger rakip imkan/altyapimin kendisine sahip olma imkanini
dogurabilecek bir talepte bulunursa bu talebin reddedilecegi doktrin a¢isindan agiktir.

Karar’da bor maddesinin hangi iiriinler icin zorunlu unsur sayilabilecegi de
belirtilerek  Doktrinin  uygulamast  acisindan  yerinde bir degerlendirmede
bulunulmustur"’.

Tesebbiisiin hakim durumda olmasi degil, bu hakim durumun kotiiye
kullanilmas1 Rekabet Hukuku acisindan yaptirima tabi tutuldugundan,
tesebbiislerin yasal ya da fiili tekel durumunda olmalar1 yaptirima tabi tutulmaz.
Ancak tesebbiisiin yasadan kaynaklanan tekel hakkimi koétiiye kullanmast
yaptirima tabi olacaktir. Nitekim RKHK’nin 6 nci maddesinin gerekgesinde
“..Bazi durumlarda tesebbiis, hakim duruma yasalarin sagladigi korumalar
nedeniyle de gelebilir. Ozellikle sinai ve ticari miilkiyet haklari béyle bir
koruma saglar. Bu haklarin kullanumi hi¢ bir sekilde rekabeti ortadan kaldirma
amacina hizmet etmemelidir...” denilerek yasadan kaynaklanan tekel durumu,
hakim durum olsa bile bu hakkin kullanimmin rekabeti ortadan kaldirma amaciyla
uygulanamayacagi agik bir sekilde yer almistir. Burada dikkat edilmesi gereken
nokta yasadan kaynaklanan tekel hakkinin kullanimi sonucunda, rekabeti ortadan
kaldirma amaci olmaksizin sadece o hakkin kullamlmasiyla bir rekabet ihlali
meydana geliyorsa, burada bu hakkin dogal kullanimi sonucunda ortaya ¢ikan bir
durum oldugundan Rekabet Kurulu’nun bu durumda; Rekabet Hukuku ile ilgili
mevzuatta yapilmasi gereken degisiklikler konusunda goriis bildirerek
mevzuattaki  degisikliklerin  yapilmasimmi  saglama goérevi bulunmaktadir.
Tesebbiisiin, kanundan kaynaklanan bir tekel hakki s6z konusu ise ve bu hakkin

1% Yasar Tekdemir, age., s. 59-60.
37 Hakan Suat Olmez, age, s. 26-27.
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kullanimu ile rekabet ihlali ortaya ¢ikiyorsa tam tersi oldugunda yani hakkim
kullanmadiginda da, Kanundan dogan haklarim kullanmadigindan dolay1
tesebbiislin bu sefer tam tersi bir acidan sorumlulugu ortaya ¢ikabilecektir. Bu
durumda ¢6ziim olarak ilgili mevzuatin RKHK’ya uygun olarak degistirilmesi
gerekmektedir. Ancak rekabet ihlali tesebbiisiin yasadan kaynaklanan tekel
hakkini kullanmasi sonucu olarak degil, yasadan kaynaklanan tekel hakkim
kotliye kullanmasi sonucunda ortaya ¢ikiyorsa bu durumda arttk RKHK nin ilgili
hiikkiimleri uygulanacaktir. Avrupa Birligi uygulamasinda da yasadan
kaynaklanan tekel hakkinin koétiiye kullanilmasi durumu ATA kapsaminda

degerlendirilmekte ve yaptirima tabi tutulmaktadir'®.

Tesebbiis zorunlu unsur olarak kabul edilen varligi; 6rnegin hammadde
ya da altyapiy, {ist pazarda tek olarak kendisi kontrol edebilecegi gibi, Grnegin
hammadde saglayici ya da operatdr olabilecegi gibi bu unsuru kullanarak aymi
zamanda asag1 pazarlarda da faaliyette bulunabilir. Bu sekilde de {ist pazardaki
giiciinii asag1 pazarlardaki rekabeti etkilemek amaciyla kullanabilir. Her iki
olayda da Eti Holdingin bagl ortakligi vasitasiyla piyasada hammadde saglayicisi
pozisyonunun disinda faaliyette bulundugu goriilmektedir.

Rekabet Kurulu'mun bu kararlarmin  “zorunlu unsur” kavramimin
taniminin yapilmasinin 6nemi diginda, s6zlesme yapma zorunlulugu agisindan da;
ornegin esit durumdaki alicilarla esit sartlarda sdézlesme yapma zorunlulugu
acisindan da incelenmesi gerekir. Olayda esit durumdaki alicilara farkh fiyat
uygulanip uygulanmadigi ve Kurul’un kararda agikea isaret ettigi, esit durumdaki
alic1 taniminin hakim durumdaki tesebbiise gore degil de alicilara gore yapilmasi
gerektigi gorlisiiniin degerlendirilmesi gerekir. Kurul’a gore, birbirini ikame eden
alicilar esit durumda kabul edilir. Alicilarin birbirini ikame edebilmesi ise
alicilarm hakim durumda bulunan tesebbiisle olan iligkilerinde karsilikli olarak yer
degistirmeleri durumunda bir uygunsuzlugun ortaya ¢ikmamasi olarak
tanimlanmaktadir. Buna gore de yurt i¢i alicilar ile yurt dis1 alicilar esit alicilar
degildir. Diger yandan Eti Holding ise savunmasinda alicilar arasinda farkl fiyat
uyguladigini kabul ederken kendisine gére yani hakim durumdan olan bir tesebbiis
acgisindan alic1 tammmum yapmakta ve diinya piyasasi paralelinde rakip iilke ve
firmalarm fiyati, miisterinin cinsi, nihai tiiketici, aract olup olmadiklar1 ulagim ve
tasima masraflar1 gibi bir¢ok unsurlar dikkate alinarak esnek fiyat politikasiyla
pazar paymin ve doviz gelirinin artirilmasma ¢alisildigi ve nedenle de yurt igi
alicilar ile yurt dist alicilar arasinda farkli fiyat uygulandigini belirtmektedir. Eti
holding bu kapsamda yurtigindeki tiim firmalara aym fiyatin uygulandigim
belirtirken dig piyasaya i¢ piyasanin fiyatimin {izerinde fiyatlar uygulandigini ifade

138 3z, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmasi, s. 105-106.
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etmektedir. Ancak somut olayda goriildiigi gibi yurt i¢i alicilara tam tersi daha
yiiksek bir fiyat uygulanmaktadir.

Rekabet Hukukunda genel anlamda “ikame kavrami” degerlendirilirken
“talep acgisidan ikamede “bir mal ya da hizmetin tiiketici géziinde nitelikleri,
kullamim amacglart ve fiyatlart bakinundan birbirinin yerine kullanilabilmesi ya
da ikame edilebilmesi” esas olarak almirken tiiketici noktasindan hareket
edilmektedir'”. Bir tesebbiisiin yiiksek maliyet gerektirmeyen ve kisa siirede
gerceklestirebilecegi bir degisiklikle o {iriin yerine baska bir iiriinii tiretebilmesi
olarak tanimlanabilen arz agisindan ikamede ise yine arz eden tesebbiis hareket
noktasini olusturmaktadir. Dolayisiyla olayda da alici kavrami, alicilarin birbirini
ikame edip edemeyecekleri bu nedenle de esit durumda olup olmadiklari hakim
durumda bulunan tesebbiis acisindan degerlendirilmelidir. Uygulamada sirketler
cesitli durumlara gore alicilar arasinda farkhilik yaratabilmektedirler. Ornegin
yiiklii alm yapanlar ile az miktarda alim yapanlar ya da {iriinii kullanacaklar1
alanlarla ilgili olarak tesvik amaciyla tesebbiisler arasinda yapilan aymrim gibi.
Nitekim olayda Eti Holding de diinya piyasasi paralelinde rakip iilke ve firmalarmn
fiyat, miisterinin cinsi, nihai tiiketici, aract olup olmadiklari, ulasim ve tagima
masraflar1 gibi etkenlere gore alicilar arasinda farkli fiyat uygulamalarinin
yapildigini beyan etmistir.

Konuyu bu kapsamda incelersek, bor olayinda yurt i¢i alicilardan birisi
olan ve en ucuz fiyatla hammaddenin verildigi Bandirma Boraks Miiessesesi Eti
Holdinge bagli bir ortakliktir. Dolayisiyla RKHK’nin 3 {incii maddesi
kapsaminda, ekonomik bagimsizlik s6z konusu olmadigindan tesebbiis
tanmmindaki “ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler” igerisinde yer
almaktadir. Bu nedenle de Eti Holdingle birlikte tek bir tesebbiis olarak kabul
edilir. Bagl ortaklik diger bagimsiz alicilarla esit statiide degildir. Nitekim Eti
Holding’de bunu belirterek bagli ortakliga uygulanan fiyatin biinye i¢i tiiketime
yonelik sembolik fiyat oldugunu ve bu bagh ortakligin diger alicilarla esit statiide
degerlendirilemeyecegini belirtmektedir. Bagli ortaklik disindaki diger alicilari
inceledigimizde olayda yurt dis1 alicilar ile diger yurt ici alicilar sdzkonusudur.
Yurt i¢i alicilar ile yurt disi alicilara farkli fiyat uygulanmakta ancak bu
uygulamanin dayanagi ya da gerekcesi belirtilmemektedir. Hakim durumda
bulunan bir tesebbiisiin yurt i¢i alicilar ile yurt dis1 alicilar arasinda farkli fiyat
uygulamasinin objektif, makul bir gerekcesi olmalidir. Aksi halde yurt dis1 alici
daha ucuza aldigi hammaddeyi kullanarak iirlinii iiretecek ve belki de tekrar

139 Rekabet Hukukunda talep ve arz ikamesi hakkinda ayrmtili bilgi i¢in bkz, Giiven, Tiirk
Rekabet Hukuku ve Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda Birlesme ve Devralmalarin
Denetlenmesi, s. 157 vd.
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iilkeye o iiriinii daha yiiksek fiyattan satacaktir. Oysaki yurt i¢i alicilara ayni
fiyattan hammadde verildiginde iiriiniin {iretilmesi daha ekonomik ve sonugta da
tiiketicinin yararmna olabilecektir. Burada “isletme” kelimesi pazarlamayi da
kapsar sekilde yorumlansa bile eger hakim durumdaki bir tesebbiis pazarlamaya
kadar olan asamalarm tiimiinii kendisi yapmiyorsa, 0rnegin hammaddeyi satip
baska tesebbiislerin iirlinii {iretip pazarlamasma imkan veriyorsa artik bu
asamalarda esit durumda bulunan alicilara ya da tesebbiislere karsi ayirimcilik
yapamayacaktir. Tekel hakkinin olmasi bu hakkin koétiiye kullanilmasia imkan
vermeyecektir. Diger bir ifade ile, tesebbiisler tekel hakkinin arkasina
siginamayacaklardir. Olayda sektorel istisna ya da imtiyaz soz konusu degildir.
Uretilecek {iriin konusunda farklilik bulunmamaktadir. Alimlarin biiyiik miktarda
ya da az miktarda olmasindan bahsedilmemistir. Kisaca yurt i¢i alicilar ile yurt
dist  alicilar arasinda aymrim yapimasmin gerektiren fark nedir, bu
aciklanmamugtir. Kaldi ki olayda zorunlu unsurun kendisi olan hammadde bir
bagka irliniin kullanmmu igin talep edilmektedir. Tinkal hammaddesi, boraks
dekahidrat iiretimi icin talep edilmektedir. Tinkal boraksin dogal, islenmemis hali
oldugundan, boraks dekahidrat ile boraks pentahidratin hammaddesini
olusturmaktadir. Zorunlu unsurun hammadde oldugu durumlarda zaten bir baska
irlini {retebilmek i¢in o hammaddeye ulagsmak zorunludur. Bu nedenle talep
zorunlu unsurun kendisine sahip olmay1 istemek kapsaminda degerlendirilemez.
Olayda hakim durumda oldugu ve zorunlu unsura sahip oldugu siiphesiz bulunan
Eti Holdingin aym {iriinii iiretecek olan firmalara sadece yurt i¢i alicilar ile yurt
dis1 alicilar olduklar1 gerekgesiyle makul, objektif ve hakli bir gerekge
gostermeden farkli fiyat uygulamasi, RKHK’nmn 6 (b) maddesi kapsaminda esit
durumdaki alicilara ayni ve esit hak, yiikiimliiliikk ve edimler i¢in farkli sartlar ileri
siirerek ayrimcilik yapilmasi kapsaminda hakim durumun kétiye kullanildigi
konusunda ciddi siipheler tasimaktadir. Her iki olayda da sorusturma agilarak
konunun ayrmtili olarak degerlendirilmesi ve RKHK’nin 6 nc1 maddesinin
ihlalinin olusup olusmadigimin belirlenmesi gerekirken yukaridaki yer aldigi
sekilde karar verilmesi isabetli olmamustir.



