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SUNUS

Rekabet Kurumu 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
tarafindan kendisine verilen gorevleri yerine getirmenin yanisira diizenledigi
bilimsel etkinliklerle ve yayimladigi eserlerle toplumda rekabet kiiltliriiniin
yayginlagtirllmasin1 da hedeflemektedir. Cesitli illerde diizenlenen panel ve
sempozyumlar, Kurum tarafindan ¢ikarilan Rekabet Dergisi ve diger yayinlar,
mutad hale gelen ve alaninda uzman konusmacilarla konularin genis bir
yelpazede tartigildigi, herkesin katilimina agik olan Persembe Konferanslari
bunun 6rneklerini olusturmaktadir.

Kurum tarafindan uzmanlik tezlerinin bir seri halinde yayimlanmasi da
bu faaliyetlerin bir parcasimi teskil etmektedir. Rekabet uzman yardimcilarinin
ii¢ yillik uygulama birikimleri ile yogun mesleki egitim ve arastirmalarin
yansitan uzmanlik tezleri hem Rekabet Kurumu’na hem de diger ilgililere 151k
tutacak onemli birer kaynaktir. Bu tezlerin bir bdéliimiinde rekabet hukuku ve
politikasinin temel konu bagliklarimi igeren teorik hususlar irdelenmis,
digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalari bakimindan one ¢ikan sektorlere
ilisgkin calismalar yapilmistir. Tezlerden bazilarimin ait olduklar1 alanlarda
yapilan ilk akademik calismalar olmasinin yanisira, bu eserlerin Tiirkiye’nin
halen yiiriitmekte oldugu ekonomik serbestlesme siirecine de yardim edecek
nitelikler tasidigina inaniyoruz.

Rekabet uzmanhigma yiikselme tezleri yaklasik ti¢ yillik uygulama
deneyiminin ve yurt i¢i ve yurt dis1 egitim siirecinin ardindan, titiz bir akademik
arastirma c¢abasinin neticesi olarak ortaya ¢ikmis tiriinlerdir. Ele alinan konular
bakimindan kaynak olarak kullanilabilecek yerli eserlerin yok denecek kadar az
olmasimin getirdigi zorluk ve ilk olmanin yiikledigi sorumluluktan dogan baski
bu ¢alismalarin degerini bir kat daha arttirmistir.

Rekabet Kurumu tarafindan yayimlanarak ilgililerin ve arastirmacilarin
hizmetine sunulan bu tez serisini, rekabet hukuku ve politikalar1 alanindaki
bilimsel ¢alisma sayisinin yeterli diizeye ulasmaktan heniiz uzak oldugu
iilkemizde 6nemli bir ag1g1 kapatacagi inanciyla kamuoyuna sunuyoruz.

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

Piyasa ekonomisi modelinin kabul edildigi {ilkelerde 6zel miilkiyet hakki
ve serbest rekabet Oonemli iki prensiptir. Bu gercevede, tesebbiisler rekabet
ortaminda gelistirdikleri yenilikler, yeni {irlinler, liretim yontemleri {lizerinde
miinhasiran tasarruf hakkina sahiptir. Ancak tesebbisleri rekabete iterek
yenilikler yaratmaya ve etkin rekabet ortamina katkida bulunmaya zorlayan
rekabet kurallari, tesebbiislerin {iirettikleri mal/hizmet ve yenilikler {izerindeki
tasarruf haklarmi smirlandirmakta ve belli hallerde rakipleriyle paylasma
(anlasma yapmaya) zorunlulugu getirmektedir. Bu rekabet hukukunun &nemli
bir ¢eligkisi gibi goriinmektedir. Ciinkii rekabet kurallar1 bir yandan tesebbiisler
arasindaki isbirligi ve anlagmalara siiphe ile bakarken diger yandan tesebbiislerin
miilkiyetinde bulunan varliklar1 rakipleriyle paylagsmaya zorlamaktadir.

Hakim (tekel) durumdaki tesebbiislere getirilen anlagsma yapma
ylikiimliiliigii baglaminda, ortaya g¢ikan Onemli bir uygulama alani “zorunlu
unsur doktrini (essential facilities)”dir'. Doktrin, ilk defa ABD’de, Colgate
kural1 olarak bilinen ve tesebbiislere kiminle is yapacagi konusunda énemli bir
serbesti saglayan kuralin uygulama istisnasi olarak ortaya ¢ikmustir.

Doktrinin uygulandig1 olaylar esas itibariyle birbirleriyle dikey olarak
iliskili iki pazar (iist-asag1) gerekli kilmaktadir. Ust pazar genellikle tekelci
(yogunlagmis) bir yapiya sahipken (elektrik sebekesi), bu tekelci tesebbiisiin
faaliyet gosterdigi asagi pazar (elektrik dagitim/perakende) daha rekabetcidir.”
Doktrinin arkasinda yatan felsefe; iist pazardaki sinirli kaynagin asag1 pazardaki
tesebbiislerin faaliyetlerini slirdiirmeleri i¢in zorunlu olmasi ve bundan dolay1
iist pazar1 kontrol eden tesebbiisiin rakipleriyle anlasma yapmay1 reddederek
asagl pazardaki rekabeti sinirlandirma (tekellestirme) imkanina sahip olmasidir
(Areeda&Hovenkamp 1996, 653).

! Orjinal olarak “essential (bottleneck) facilities” olarak bilinen kavram “zorunlu unsur” olarak
kullamlacaktir. ibrahim Giil “temel kaynak faaliyet” olarak kullanmistir. Bkz. Gil, 1.(2000)

2 Sektoriin niteligine gore, asagi pazar tekellesmis ve yukari pazar rekabetgi olabilir. Bu ayrim
nihai degerlendirmeyi degistirmemektedir. Bu tezde kolaylik olmasi bakimindan “tekelci {ist pazar
ve rekabetgi agagl pazar” modeli kullanilacaktir.



Bu zorunluluk iist pazardaki faaliyetin gercek ya da potansiyel
alternatifinin olmamasindan ve buna ihtiya¢ duyan tesebbiislerin makul olarak
ayn1 veya benzerini kuramasindan kaynaklanmaktadir. Bundan dolay1 rekabet
otoriteleri, list pazarda ortaya ¢ikan yogunlasmis yapinin, asagi pazardaki
rekabet¢i yapiy1 tehdit etmesinin Oniine gegmek ve buradaki rekabet kosullarini
gelistirmek amaciyla, zorunlu unsur doktrini altinda tesebbiislere rakipleriyle
zorunlu anlagma (paylasim) ylkiimliiliigi getirmektedirler.

ABD’de uzun bir uygulama ge¢misine dayanan ve belirli uygulama
esaslar1 olan zorunlu unsur doktrini, AT rekabet hukuku bakimindan oldukga
yeni bir uygulama alanidir. Komisyon, doktrini 82’nci madde altinda, 6zellikle
son on yil igerisinde yogunlagma riski olan pazar yapilarinda rekabetin tesisi ve
gelistirilmesi amaciyla kullanmaktadir. Ancak AT rekabet hukuku igin temel
sorun, doktrinin nasil uygulanacagi ya da uygulanmasi gerektigidir. Komisyon,
zorunlu unsur doktrinini ilk defa agik¢a B&I v. Sealink’ davasinda kullanmis ve
“rakiplerin kullanmadan miisterilerine hizmet sunamayacaklar1 alt yap1 ya da
tesis” olarak tanimlamistir. Komisyonun bu tanimlamasi doktrinin kapsami ve
uygulama esaslarinin ne oldugunu belirleme konusunda yetersiz bulunmakta ve
bu yetersizligin tesebbiisler bakimindan hukuki belirsizlige yol agtigi
diisiinilmektedir (Furse, 1994). 82’nci madde doktrine dogrudan atifta
bulunmadigi i¢in doktrinin AT rekabet hukukunda uygulama esaslarinin
belirlenmesinin  6nemli Glglide Mahkeme kararlarmma bagli oldugu ileri
stiriilmektedir (Venit&Kallaugher, 1994).

Enerji/telekomiinikasyon/demiryollari/liman altpyapilar gibi yasal tekel
konumunda olan ve/veya 0zel tesebbiislerce tesis edilemedigi i¢cin kamusal
kaynaklarla kurulan fiziki varliklarin zorunlu unsur oldugu konusunda hig siiphe
yokken, 0zel tesebbiislerce kontrol edilen varliklarin ve ozellikle yiiksek
harcamalar gerektiren FMH’larinin zorunlu unsur kabul edilmesi ve {iglincii
taraflarin kullanimina agilmasi ¢ok temel bir elestiri konusudur.

Bu c¢ercevede, doktrinin uygulama esaslarin1 belirlerken Topluluk
Mahkemelerini bekleyen bir ikilem vardir. Tesebbiislerin kendi ihtiyaglari igin
yarattiklar varliklar1 rakipleriyle paylasmaya zorlanmasi, kisa vadede rekabetin
artmasi icin etkin bir yontem gibi goriiniirken, uzun vadede beraberinde yenilik
ve yatirm yapma giidiilerini sogutmasi riskini getirmektedir.* Bu baglamda
Mahkemelerin doktrinin uygulanmasinin kisa ve uzun vadeli sonuclar1 birlikte

3[1992]5 CMLR.s.255, B&I v Stena Sealink (Komisyon karar)

4 Nitekim Areeda, (1990, s.841) zorunlu unsur kavrammi “.. bir doktrin olmaktan ziyade, bir
kisinin yaratti§1 varlifi miinhasir kullanma hakkina bazi istisnalar getiren ama bu istisnalarin ne
oldugunu sdylemeyen bir yakistirma...” olarak degerlendirmektedir ve “...bu doktrin i¢in tutarl
bir gerekge ortaya koyan ve bir varlifin yaraticisini, o varligi bir rakibiyle paylasmaya zorlamanin
sosyal fayda ya da zararlarin1 ya da idari maliyetini inceleyen bir dava bulmanin miimkiin
olmadigini...” ileri stirmektedir.



degerlendirmeleri kaginilmazdir. Bu ikilemin varligi, yukarida bahsi gegen
celigkiyle, birlestiginde zorunlu unsur doktrininin, hukuki kesinligin biiyik
onem kazandigi bir alanda dnemli bir belirsizlik kaynagi oldugu disiiniilebilir.
Bu belirsizlik doktrinin sinirlar1 belirsiz sekilde uygulanmasiyla daha da artacagi
i¢in, doktrinin disiplin altina alinmasi gerekmektedir.

Bu tezin amaci, AT rekabet hukuku altinda anlagma yapma yiikiimliliigi
(zorunlu paylasim) sorunu baglaminda; zorunlu unsur doktrininin uygulama
esaslarin1 ve bu c¢ercevede tesebbiislerin soézlesme serbestilerinin siirlarini
belirlemek ve ortaya ¢ikan sonuglart 4054 sayili RKHK c¢ergevesinde
degerlendirmektir. Bu tezde doktrinin degerlendirmesi sadece hakim durumdaki
tesebbiislerle sinirlandirilmistir. Bu ¢alismada, doktrinin uygulama esaslarmin
belirlenebilmesi bakimindan; doktrinin AT rekabet hukuku i¢in rasyonalitesinin
ve oneminin ne oldugu, bir varligin zorunlu unsur olup olmadiginmi belirlemek
icin hangi kriterlerin kullanilacagi (zorunlulugun tespiti), zorunlu unsuru kontrol
eden tesebbiis ilizerine hangi kriterlere gore iigiincii taraflarla anlasma yapma
yukiimliigli getirilecegi, getirilen anlasma yapma yiikiimliiliiglin nasil
uygulanacagi ve daha genel olarak doktrinin uygulamasinin nasil bir politika
zeminine oturdugu sorular1 ele alinacaktir. Bu sorular ¢ogunlukla i¢ ice gegen,
aralarinda sistematik bir ayrim yapmanin zor oldugu, ancak doktrinin uygulama
esaslarina hukuki belirlilik ve tutarlilik kazandirmak i¢in tatmin edici yanitlar
bulunmasi gereken sorulardir.

Bu amag¢ dogrultusunda, 6nce birinci boliimde muhtemel zorunlu unsur
halleri ele alinacaktir. ikinci béliimde zorunlu unsur doktrinin ABD’de ilk ortaya
cikisi, uygulama temelleri ve doktrine doniik elestriler incelenecektir. Ugiincii
boliimde, doktrinine iliskin ABD uygulamalarinda ortaya ¢ikan temel prensipler
ve ATAD’in konuya iligkin kararlari dogrultusunda, doktrinin AT rekabet
hukuku altinda, uygulama esaslar1 belirlenmeye c¢alisilacaktir. Dordiincii
boliimde doktrinin uygulanmasina iligkin sorunlar incelenecektir. Besinci
boliimde doktrinin rasyonalitesi ve Ozellikle serbestlesme siirecindeki sektorler
bakimindan 6nemi degerlendirilecektir. Altinc1 ve son boliimde, buraya kadar
yapilan degerlendirmelerden ortaya ¢ikan sonuclar 4054 sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun g¢ergevesinde ele alinacaktir.



BOLUM 1

ZORUNLU UNSUR DOKTRININE
GENEL BAKIS

Doktrinin uygulandigi bir model i¢in genellikle iki pazar vardir. Birisi,
icinde zorunlu unsurun yer aldig1 ve ¢ogu zaman zorunlu unsurun ilgili pazar
sayildig1 st (upstream) pazardir. Digeri ise, bu iist pazarda yer alan zorunlu
unsura bagimli olan asagi/alt pazardir (downstream or secondary markets)
(Ridyard 1994, Lang 1994).

Ust pazar Alt pazar

Ulastirma altyapisi (demiryolu, Ulasim operatorii (tren, vapur igletmecisi,

liman, havalimani vs.) havayolu sirketi vs.)

Bilgisayarli Rezervasyon Sistemeleri | Havayolu tasimaciligi hizmetleri

(CRS)/ Interlining Anlagmasi

Su/gaz/elektrik/telekomiinikasyon Su/gaz/elektrik/ dagitima,

sebekeleri telekomiinikasyon hizmetleri

Uretim Dagitim/Perakende

Bilgisayar Isletim Sistemi Yazilim programlari /Internet Tarayicilari
Vs.

Arge (R&D)-Fikri Miilkiyet Hakk1 Uretim siireci

Ham madde Uretim siireci

Cek Kliring Sistemi Bankacilik hizmetleri

Yedek parca Tamir/bakim servisi

Yukaridaki tabloda verilen ornekler tiiketici olmamakla birlikte dikey
iligkili pazarlar i¢in bir perspektif vermektedir. Bu orneklerin tamaminda
asagl/yukar1 pazardaki reddedilen tesebbiisler zorunlu unsur iddiasinda
bulunarak ilgili unsurdan yararlanmak isteyebilirler. Bu pazar yapilari; doktrini
en atesli sekilde elestiren yazarlarin bile gercek zorunlu unsur oldugu konusunda
hem fikir oldugu elektrik/telekom/demiryolu vs. sebekeleri gibi dogal
tekellerden, FMH ve buna baglh iiretim siiregleri, yedek parca tiretimi ve tamir-
bakim servisine kadar ¢ok farkli alanlarda ortaya ¢ikabilir. Ilgili olaym tam



igerigi ne olursa olsun, her iki taraf i¢in zorunlu unsur baglaminda ileri
siiriilebilecek argumanlar su sekillerde ortaya ¢ikabilir (Ridyard1994, s.439).

Reddedilen tesebbiis (rakip); iist pazardaki unsurun kendisi igin,
alternatif temin kaynagi olmamasi ve kendisinin alternatifini liretememesi
nedeniyle zorunlu oldugunu, reddetme eyleminin onun pazara girmesini
engelledigini ve tiiketici tercihini azalttigini, reddeden tesebbiisiin alt pazardaki
kendi konumunu rekabetten uzak bir sekilde koruyarak giiclendirdigini ileri
siirebilir. Bunun karsisinda, reddeden tesebbiis, dlgek ekonomisi argumanini ileri
siirerek, hem list hem de buna bagl alt pazar1 elinde tutmasinin Snemli
ekonomik etkinlik dogurdugunu, aslinda kendisi bu unsuru en basta kurdugu ve
maliyet ve riske katlandig1 i¢in bir 6diil olarak donmesi gerektigini iddia edebilir
(Ridyard 1994, 5.439-440).

Tekelci tesebbiisiin bu sekilde dikey biitiinlesme yoluna gitmesi pazarin
kosullarma (unsurun regulasyona tabi olup olmamasi, unsurun asagi pazarda
sabit/degisken oranlarda kullanimi, tam/eksik bilgi, simetrik/asimetrik talep
gibi.) gore, etkinlik dogurucu olabilecegi gibi, pazara giris engeli yaratarak
yukar1 pazardaki tekel giiciiniin asag1 pazara uzatilmasi ve toplumsal refahin
azaltilmasi sonucunu dogurabilir. Gergek etkinin belirlenmesi ilgili pazarin ¢ok
iyi analiz edilmesine baghdir. Dikey biitiinlesmenin refaha olan etkisi
degiskenlik gosterdigi icin yazarlar dikey biitiinlesmelere karsi per se bir
yaklasimin yanlis oldugunu ve bu baglamda zorunlu unsur uygulamalarinda
reddetme eyleminin ve yapilacak olan antitrost miidahalesinin etkinlik {izerine
olan sonuglarinin ¢ok iyi degerlendirilmesi gerektigini ileri siirmektedirler.’

Bu agiklamalar 151831inda zorunlu unsur doktrininin yukaridaki érneklerin
tamaminda uygulanip uygulanmayacag1 sorusunun cevabi uygulama esaslarimin
dikkatli bir sekilde belirlenmesine ve gercek zorunlu unsur hallerinin ortaya
¢ikartilmasina baglidir.°

3 Bkz. Hovenkamp (1999) 5.390 vd., Gerber, (1988). OECD, (1996).

® Bu tezin amacmin ¢izdigi smirlar dogrultusunda, doktrinin her bir dikey iligki bakimindan
uygulanip uygulanmayacagini ayrintili olarak incelemesi miimkiin degildir. Bu ¢ergevede ayrintili
bilgi igin bkz. Giil 1.(2000)



BOLUM 2

AMERIKAN ANTITROST HUKUKU ve
ZORUNLU UNSUR DOKTRINI:
ORTAYA CIKISI ve TEMEL UYGULAMA
SARTLARI

Zorunlu unsur doktrini, ilk olarak ABD’de uygulanmaya baslanmis olup,
temelleri 1912 yilindaki Terminal Railroad davasina kadar geriye gitmektedir.
Bu baglamda doktrinin tarihi, antirdst hukuku kadar eskidir. Bu bdliimde,
doktrine kaynaklik eden ABD antitrost hukuku altinda doktrinin uygulandig ilk
davalar, Mahkeme kararlar1 15181nda ortaya ¢ikan kapsami ve uygulama esaslar
ve doktrine yonelik 6nemli elestirilere yer verilecektir.

2.1.  SHERMAN KANUNU ve ZORUNLU UNSUR
DOKTRINi

2.1.1. Genel Olarak

Doktrin ger¢evesinde, rakipleri i¢in zorunlu olan ve benzerinin kurulmasi
elverisli ve makul olarak miimkiin olmayan bir varlik ya da imkani kontrol eden
tekelci bir tesebbiis, hakli bir gerekcesi olmadan bu tesebbiislerin
yararlanmalarina (third party access) izin vermiyorsa (reddederek), Sherman
Kanununun 2’nci boliim altinda “tekellesme ya da tekellesmeye tesebbiis sugu”
islemis olur ve rekabetin tesisi i¢in {izerine zorunlu anlagma yapma (paylasim)
yikimliligii getirilir. Zorunlu unsur doktrini bu baglamda dogrudan
tesebbiislerin sdzlesme serbestilerine miidahale etmektedir.

Zorunlu unsur doktrini, esas itibariyle Sherman Kanunu'nun tekellesme
ve tekellesmeye tesebbiisii yasaklayan 2’nci boliimii altinda diizenlenen anlagma
yapmayl reddetme hallerinin bir uygulamasidir. Sherman Kanunu'nda,
tekellesmenin tanimi bulunmamakta olup, bu tanim Yiiksek Mahkemece
yapilmistir. Yiiksek Mahkeme ilk defa Grinnel davasinda tekellesme



davranigini, ““...Gstiin iiriin, is akli, tarihi olaylar sonucunda ortaya ¢ikan biiyiime
ve gelismeden farkli olarak tekel giiciiniin bilerek ve isteyerek elde edilmesi ya
da korunmasi...” olarak tanimlamustir.”

Aslinda, bu tanim tek basina yeterince acik olmadigi igin, Amerikan
Mahkemeleri uzun antitrost tarihi boyunca Sherman Kanunu’nun 2’nci boliimii
kapsaminda tekellesme sayilabilecek davramis kaliplarmi tanimlamaya ve
kavramsallastirma cabasi i¢ine girmistir. Anlagma yapmayi reddetme kavrami ve
bu baglamda getirilen anlagsma yapma yiikiimliiliigii bu siire¢ iginde ortaya ¢ikan
onemli bir uygulama alanmidir ve antitrost hukukunun en tartismali konularindan
birisidir.

ABD’de tesebbiisler kiminle hangi kosullarda is yapacaklarini belirleme
konusunda genis bir serbestiye sahiptir. Nitekim, bu serbesti 1919 yilinda US v.
Colgate &Co.® davasinda Yiiksek Mahkeme tarafindan yine davanin adiyla
anilan bir ilke olarak taninmistir. Bu davada Mahkeme, “ bir tekel yaratma ya da
siirdiirme amaci olmamasi durumunda, bir tekelci tesebbiis bile hangi taraflarla
ticari i yapacagl konusunda kendi bagimsiz takdir hakkini kullanabilir..”
diyerek bu serbestiyi kabul etmistir. Bu kuralin en temel sonucu tesebbiisler i¢in
genel bir anlasma yapma yiikiimliligi (general duty to deal) olmamasidir
(Brannan 1999, s.12).

Zorunlu unsur doktrini, Colgate kuralimn bir istisnasit olarak ortaya
¢ikmaktadir (Hancher 1999, s.1301).” ilk defa ABD’de uygulanmaya baslanan
doktrinin felsefi gerekgesinin 19'uncu yiizyilda yerel tekel konumuna sahip
tesebbiislerin potansiyel miisterileriyle adil bir sekilde anlagma yapmalarim
ongoéren common law (gelenek hukuku) yiikiimliiliigiinden kaynaklandig: ileri
siriilmektedir  (Venit&Kallaugher 1994, s.320). Doktrin, Amerikan
Mahkemelerince uzun yillar boyunca pek c¢ok reddetme olayinda
kullanilmustir.'® Bu siireg igerisinde, doktrinin uygulamasma doniik mahkeme
kararlar1 ¢ercevesinde ortaya ¢ikan uygulama esaslari, doktrinin diger
iilkelerdeki uygulamasina da kaynaklik etmektedir.

7 United States v. Grinnell Corp. 384 U.S.563, 570-71(1966)

$250, U.S.300, 307 (1919)

9Zorunlu unsur doktrini Colgate kuralmnm bir istisnasidir, ancak tek istisnas: degildir. iki istisnasi
daha vardir: niyet testi (intent) ve tekel giiciinii kullanma (monopoly leveraging test).(V&K. s316).
Niyet testi Colgate kuralindaki “... bir tekel durumu yaratma ya da siirdiirme amaci olmamast..”
kosulu baglaminda ortaya ¢ikan bir istisnadir. Tekelci leveraging, tekelci bir tesebbiisiin bir
pazardaki giiclinii bir baska pazarda rekabet¢i avantaj kazanmak i¢in kullanmasi anlamindadir.
Berkey Photo v. Eastman Kodak Co. 603 F.2d. 263 (2d Cir.1979), cert.denied 444 U.S.1093(1980
davasinda Mahkeme: “... bir hakli is gerekcesinin olmadig1 yerde, bir pazarda tekel giiciine sahip
bir tesebbiisiin bir bagka pazarda rekabetgi avantaj elde etmek lizere tekellesmis pazardaki mal ya
da hizmetlere diger pazarda rekabet edebilmek icin ihtiya¢ duyan rakibine satmay: reddetmesi
uygun degildir...” demistir.

19 Bu davalar i¢in Bkz. Areeda&Hovenkamp, Sheehan, Glazer&Lipsky.



2.1.2. Zorunlu Unsur Doktrininin Ortaya Cikisi: ilk Davalar

Amerikan antitrost tarihinde doktrinin kékenlerinin dayandigi ilk davalar
esas itibariyle Sherman Kanunu’nun 1°nci boliimii altinda ele alinmistir. Ancak
daha sonra Amerikan Mahkemeleri, bu doktrini 2’nci boliim altinda tesebbiisler
lizerine anlagsma yapma yikimliiligi getirmek {izere yaygm bir sekilde
kullanmiglardir.

Simdiye kadar Yiiksek Mahkeme, doktrine kararlarinda agikga atifta
bulunmamus, ancak tarihsel olarak doktrine Onciililk eden bazi davalarda,
zorunlu unsur uygulamasini hatirlatan kararlar almistir. Bu davalardan ilk ikisi
Sherman Kanunu 1°nci boliim altinda karara baglanirken, diger ikisi 2’nci boliim
altinda karara baglanmistir.

Terminal Railroad'', doktrinin ilk uygulandigi dava olarak kabul
edilmektedir. Terminal Railroad Association (Terminal Demiryolu Birligi) St.
Louis baglanti giizergahinda faaliyet gosteren 14 tren isletmecisi sirketin
olusturdugu bir tesebbiis birligi olup, bu gilizergah iizerindeki tasimacilik igin
tim alt yapi, terminal ve ekipmanmi kontrolii altina almaya calismistir. Bu
baglamda Birlik sahip oldugu kontrol dolayisiyla St. Louis demiryolu hatti
iizerinde dogal tekel konumuna gelmistir. Uye olmayan tesebbiisler i¢in Birligin
bu kontrolii iiye olanlara gore rekabetci agidan dezavantaja neden olmustur.

Yiiksek Mahkeme degerlendirmesinde, “....fiziki ve topografik kosullar
nedeniyle birlik disinda kalan diger tesebiislerin alternatif bir ulasim sistemi
kurmalarinin imkansiz oldugunu...... ” ifade etmistir.'” BSylece, Mahkeme, St.
Louis glizergahinda altyapilarin zorunlu niteligini kabul ederek bir anlamda
doktrinin varligini dolayl da olsa desteklemistir.

Terminal Railroad davasidaki rasyonalite daha sonra Associated Press"
(AP) davasinda uygulama alani bulmustur. AP yaklasik 1200 gazete sirketi
tarafindan birlikte haber iiretmek ve bunlar paylasmak amaciyla kurulmustur.
AP, tyeleriyle rakip konumunda olan gazetelere topladigi haberleri vermeyi
reddetmistir. Yiksek Mahkeme ayrimci uygulamanin rekabeti kisitlayict bir
tesebbiis birligi uygulamasi olduguna karar vermistir. Yargi¢ Frankfurter’in
nihai goriisii doktrin i¢in aslinda burada tek destektir. Yargi¢ burada AP’yi bir
tiir kamu yararini haiz kurum olarak degerlendirmis, iiye olmayan gazetelerle de
anlagma yapmasi gerektigini ifade etmistir. Her ne kadar diger yargiclar
Frankfurter’in goriislerini kabul etmese de, bu yaklasim doktrin i¢in faydali bir
perspektif sunmustur. Kararin altinda yatan rasyonalite konusunda belirsizlik

11224 US. 383 (1912)
2 Ibid.s.409
13326, US.1(1945)



olsa da dava, sinirli durumlarda birliklerin {iye olmayan rakip tesebbiisleri kabul
etmeye zorlanabilecegini ortaya koymaktadir.

Yiiksek Mahkemenin zorunlu unsura iliskin bir diger karar1 Otter Tail*
davasidir. Diger iki davanin aksine bu dava tek tarafli bir davranisi icermektedir
ve Sherman Kanunu 2’nci bolim altinda karara baglanmustir. Otter Tail Co.
(Otter Tail) regule edilen ve biitiinlesmis bir elektrik (liretim, dagitim ve satig)
sirketidir. Otter Tail elektrik iletim hatlarimi kontrol etmekte olup, ayn1 zamanda
perakende seviyesinde satis yapmaktadir. Otter Tail, elektrik dagitim isini Otter
Tail yerine kendileri yapmaya karar veren bazi belediyelere saglayici olarak
toptan elektrik vermeyi reddetmis ve bagka saglayicilardan satin aldiklar
elektrigin kendi iletim hatlarindan gegmesine izin vermemistir. Bu davada,
Yiiksek Mahkeme, Otter Tail’in kendi iletim hatlarindan ilgili belediyelerin
elektrik iletimlerini reddetmesini 2°nci bolim altinda bir ihlal olarak
degerlendirmistir. Ciinkii bu belediyeler i¢in s6z konusu iletim hattinin
alternatifi yoktur. Mahkeme dogrudan olmasa da, dolayli olarak Otter Tail’in
kontroliindeki iletim hatlarini bir tiir zorunlu unsur kabul etmistir.

Aspen, diger bir tek tarafli anlagsma yapmay1 reddetme davasidir. Aspen
davasinda, taraflar Aspen bolgesinde kayak hizmeti saglayan rakiplerdir. Davali
(Aspen Skiing) ve davact (Aspen Highlands) uzun zamandan beri miisterilerine
igbirligi icinde her ikisine ait kayak tepelerinde gecerli birden bilet fazla ve
(birden fazla giinde, bolgede gecerli) sunmaktadirlar. Bu bilet yoluyla miisteriler
tiim tepeleri kullanabilmektedir. Daha sonra dort tepenin ii¢linii kontrol eden
rakiplerden en biiyligii bu isbirliginden g¢ekilmistir. Bunun sonucunda kiigiik
tesebbiisiin miisterilerine sunabilecegi hizmetin faydalar1 oldukca azalmustir.
Kiiclik tesebbiis tekellesme iddiasiyla dava a¢mistir. Davanin temyizinde
Yiiksek Mahkeme, “...belirli sartlarda tekel giicline sahip olan tesebbiisiin kiiciik
rakipleriyle igbirligi ylkiimliliigi altinda oldugunu...” ileri slrmiistiir.
Mahkemeye gore tekelci tesebbiisiin igbirliginden kaginmast mesru is
gerekcesine dayanmiyorsa gegersizdir. Mahkemeye gore, biiyiik tesebiissiin
amaci pazar yapisini degistirerek uzun dénemli ¢ikarlar saglamaktir. Bu davada,
ilk derece mahkemesi tesebbiislerin igbirligi igerisinde miisterilerine sunduklari
ortak biletleri zorunlu unsur olarak degerlendirse de, Yiiksek Mahkeme
dogrudan zorunlu wunsura atifta bulunmamistir. Ancak Mahkemenin
degerlendirmeleri doktrinin uygulamasini hatirlatmaktadir.

0tter Tail Power Co.v.United States,410 U.S.366(1973)



2.1.3. Zorunlu Unsur Doktrininin'’ Temel Uygulama Sartlari

Yiiksek Mahkemenin dogrudan zorunlu unsur doktrinini ele almamasi
nedeniyle, doktrinin uygulama esaslarinin belirlenmesi konusu belirsiz kalmistir.
Ote yandan ilk derece mahkemeleri, yukarida bahsi gegen davalarda ortaya ¢ikan
ilkeler dogrultusunda pek ¢ok davada doktrini uygulamustir. Ik defa
AT&T/MCI* davasinda doktrin i¢in dort kosullu bir test gelistirilmistir. Bu
davada, AT&T’nin sebeke {lizerindeki tekel giiciinii, uzun mesafeli
gorlismelerdeki giliciinii korumak i¢in MCI firmasiyla ara baglanti yapmay1
reddederek kotiiye kullandigr iddia edilmistir.

Mahkeme Otter Tail ve Terminal Railroad davalarn ¢ergevesinde:

“...Belirli kosullar altinda bir tekelci tesebbiisiin anlasma yapmay1 reddetmesi
zorunlu unsur doktrinine tabidir. Bu denli bir reddetme eylemi, tekelci tesebbiis
iretimin bir asamasindaki tekel giiciinii diger bir asamasina uzattig1 i¢in....hukuka
aykirt olabilir. Boylece antitrost hukuku bir zorunlu unsuru kontrol eden tekelci
tesebbiisler iizerine igiincli taraflarla ayrimcilik yapmadan anlagsma yapma
yiikiimliiliigii getirir..”"’

diyerek, MCI firmasini zorunlu unsur doktrini ¢ergevesinde hakli bulmustur.
Mahkeme “zorunlu unsur doktrini”’nin uygulama esaslar1 olarak kabul
edilebilecek dort kosullu sistematik bir test gelistirmistir:

i. QGirig yapilmak istenen varligin (zorunlu unsurun) bir tekelci tesebbiis
tarafindan kontrolii,

ii. (Giris yapmak isteyen) bir rakibin pratik olarak ve makul bir sekilde ilgili
varligi/liriinii/tesisi/alt yapiy1 (zorunlu unsuru) kurmasinin/iiretmesinin imkansiz
olmasi,

iii. Tekelci tesebbiisiin giris yapmak isteyen rakibi reddetmesi,

iv. 1lgili zorunlu unsurdan faydalanmanin imkanlar dahilinde olmasi,

Bir unsurun zorunlu olup olmadigimi tespit etmek icin bu sartlarin
tamami degil, sadece ilk iki sartin gerceklesmesi yeterlidir. Diger iki kosul
zorunlu kabul edilen bir unsura iliskin olarak “doktrin” altinda bir zorunlu
paylasim ya da anlagsma yapma yikiimliliigi getirilip getirilmeyecegini
belirlemek i¢in kullanilmaktadir.

!5 zorunlu unsur kavram ilk defa Hect v.profootball davasinda kullanilmustir.
' MCI Com.Corp.v.AT&T.Co.,708F.2d.1081(7™ Cir.1983),cert denied,464U.S.891 (1983)
17
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2.1.3.1. Zorunluluk (Essentiality) Sorunu

Bir unsurun zorunlulugunu ortaya koymak i¢in kullanilan MCI testinin
ilk iki kosulu birlikte degerlendirilecektir. Ilk sart kuskusuz tesebbiisiin tekel
olmasini gerektirmektedir. Nitekim bu, 2’nci bolim altinda bir iddiada
bulunmak i¢in de temel kosuldur. Yiiksek Mahkeme tekeli “fiyatlar1 kontrol
etme ve rakipleri diglama giicii” olarak tamimlamaktadur.'®

Doktrinin saglikli bir uygulama ve yasam alami bulabilmesi ilgili
iriin/cografi pazar(lar)inin nasil tamimlandigina baglhidir. Zorunlu unsur
hallerinde genellikle, s6z konusu antitrost pazar1 zorunlu unsura girig/erisimin
yapilmak istendigi pazar olarak kabul edilmektedir.” Bu yaklasim, zorunlu
unsur olarak kabul edilen varligy, ilgili pazar taniminin merkezine oturtmaktadir.
Bu, zorunlu unsur davalarinin en belirgin 6zelliklerinden birisidir. ** Ote yandan,
zorunlu unsur hallerinde sadece {ist pazarin degil, asag1 pazarm da iyi
tanimlanmasi1 gerekmektedir.

Zorunlulugunun (essentiality) belirlenmesi i¢in, varligin hem asagi
(ikincil) pazardaki rekabet icin hayati (vital) bir 6nem tasidiginin hem de
benzerinin kurulmasinin (dublikasyon) pratikte ve makul olarak imkansiz
oldugunun gosterilmesi gerekmektedir (Soma&Forkner&Jumps 1998, s.581-
582). Bir rakip, ilgili unsurun asagi pazardaki rekabetin varligi i¢in merkezi
(unsurun asag1 pazarlar i¢in merkezi konumu) oldugunu gdstermek zorundadir
(Areeda&Hovenkamp 1996 s.736). ilgili kaynagin sadece daha avantajli olmasi
yeterli degildir*' Twin Laboratories v.Weider Health&Fitness davasinda,
Mahkeme “...zorunlulugun ispatlanmasi i¢in, sadece reddetme sonucunda bir
uygunsuzluk hatta bir takim ekonomik kayiplar yeterli degildir....ve tesebbiisiin
alternatif olmamasi nedeniyle pazardan dislanacagini ispatlamasi gerekir..”*
diyerek unsurun hayati derecede 6nemli olmasi gerektigini vurgulamistir.

' United States v.duPont de Nemours&Co.,351U.8.377, 391(1956).

19 Olympia Equipment davasinda Mahkeme ilgili pazarin ....tesebbiislerin benzer is firsatlarina
sahip oldugu pazarm olmadigini (asag1 pazar), erisimin/girisin yapilmak istenilen ya da
engellendigi iddia edilen pazar oldugunu (iist pazar)....”belirtmistir.

2% William B., bunu kolaycilik olarak degerlendirmektedir. Ona gore, bu tiir bir kolaycilik ¢éziim
olmayacaktir. Sanal olarak biitiin zorunlu unsur uygulamalarinda, unsur en azindan reddedilen
tesebbiisler bakimindan zorunludur ve bu unsuru kontrol eden tesebbiis tekel konumundadir. Bu
baglamda MCT testinin ilk kosulu 2’nci boliim altindaki, unsuru kontrol eden tesebbiis ile dislanan
rakiplerin rekabet ettikleri {irlin ve hizmetlere uygulanan pazar tanimlamasi standartlarini
uygulamak gerekir. 855,(1990)

" Ornegin bazi hastahane davalarinda ABD Mahkemeleri hastahane imkanlarmim ayn: sehirde
bulunan doktorlarin miisterilerine hizmet sunmalari i¢in zorunlu unsur olmadigini kabul etmistir.
McKenzie v. Merci Hospital,854 F.2d. 365, 10" Daire1988
22(900 F.2d. 566 (2d. Circuit 1990))



3

Bir diger davada Mahkeme: “...bir tesebbiis tarafindan kontrol edilen
unsur, s6z konusu kontrol beraberinde asagi pazarda tiim rekabeti yok etme
giiciinii tastyorsa zorunludur...."” diyerek bu yaklasimi benimsemistir. Bu
ger¢evede zorunlulugun belirlenmesi i¢in, reddetme eyleminin mevcut ve
potansiyel rakiplerin pazara girisi Oniinde agir bir engele neden oldugunun
gosterilmesi gerektigini kabul etmek yanlis olmayacaktir.

Ikinci olarak, unsurun zorunlulugunu ispatlamak igin alternatif,
siirdiriilebilir bir varligim makul ve uygulanabilir bir sekilde kurulmasmnin
imkansiz ya da ¢ok pahali oldugunun (dublikasyonun zorlugu) ispatlanmasi
gerekmektedir. Unsurun alternatifinin kurulmasinin zor olmasinda; cografi ve
topografik giicliikler, yasal sinirlamalar, dogal tekel durumu, kaynagin (unsurun)
essiz bir o6zelligi, kilit (bottleneck) bir durum varligi**, unsurun kurulmasi igin
kamu desteginin gerekliligi, minimum bir pazar kosulu®, teknolojik gerilikler
alternatiflerin yapilmasin1 imkansiz kilmasi gibi faktorler rol oynayabilir
(Areeda&Howenkamp 1996, s.736).

Yiiksek yatirim maliyeti bir unsuru zorunlu hale getirse de, anahtar ¢ikis
noktas1 bu maliyetin dev boyutlarda olmas1 gerektigidir. Unsurun bir benzerinin
kurulmasinin, o unsur kullanilarak yapilacak olan muamelenin (alt pazardaki
ekonomik faaliyet) kapsam ve boyutuna gore, makul olmayan sekilde yiiksek bir
maliyet gerektirmesi yeterlidir’® (Soma&Forkner&Jumps,1998,5.582). Ote
yandan alternatif bir imkan1 kullanma ya da yaratmanin rakipler iizerine ek
maliyet getirmesi veya uygunsuzluga yol ag¢masi unsurun zorunlulugunu
ispatlamak i¢in yeterli degildir’’ (Venit&Kallaugher 1994 s.324).

Bu agiklamalar 1s1ginda, zorunlulugun bir derece sorunu oldugu ve
bunun her pazarin kendi i¢ dinamiklerine gore farklilasabilecegi iddia edilebilir.
Ote yandan bu kosullar siki bir sekilde uygulandiginda, zorunlu unsur doktrinin
uygulanabilecegi gercek durumlar; istisnalar hari¢c olmak iizere, dogal tekel olan
veya benzerlerinin kurulmasi kanun ile yasaklanan ve/veya genellikle 6zel
tesebbiislerce kurulamadigi icin kamu kaynaklariyla desteklenen varliklarla
sinirli kalmaktadir (Areeda&Hovenkamp 1996, s.675).

Bu sektorler, niteligi geregi birden fazla tesebbiis barindirmasi miimkiin
olmayan pazarlardir. Ornegin, elektrik iletim hatti, telekom ag1, demir yollari,
limanlar gibi yeniden yaratilmasi ekonomik ve fiziki olarak mantikli ve
uygulanabilir olmayan araglar ya da tesisler, bunlara bagimh alt sektdrlerdeki

2 Alaska Airlines v.United Airlines.

* A bottleneck belirli bir tekelin her iki tarafinda (iist ve alt pazarlar1) rekabetci piyasalarin olmasi
durumunu ortaya koyar.

> Minimum pazar kosulu bir piyasada az sayida alic1 ve satic1 olmasi durumunu ifade eder.

26 Fishman v.Estate of Wirtz, 807F.2d.520, 540.(7" Daire. 1986)

27 Alaska Airlines v. United Airlines948, F.2d. 536(6" Daire 1991)



tesebbiislerin faaliyetleri i¢in zorunludur. Ancak, gergek zorunlu unsur halleri bu
dogal tekel Ornekleri olarak goriilse de, farkli pazar yapilarinda yer alan
tesebbiislerin kendi ihtiyaglari i¢in yarattiklar tesis/altyapi/girdi/bilgi zorunluluk
kosullarinin siki bir sekilde incelenmesi sonucunda zorunlu unsur olarak kabul
edilebilecektir.

Asagida, ayrintili olarak ele alindigi {izere, zorunlu unsur doktrinine
doniik elestirilerin temel ¢ikis noktasi doktrinin ¢ok gevsek yorumlanmasi
sonucunda 0zel tesebbiislerin kendi ihtiyaclari igin yarattiklar1 varliklarin
zorunlu unsur kabul edilmesi ve iiglincii taraflarla paylasmak durumunda
kalmalaridir. Doktrinin 6zellikle FMH alaninda uygulanmasi biiyiik bir elestiri
konusu olmaktadir (Cotter-1999). Bu nedenle, doktrinin statik bir bakis agisiyla
degil, kisa, orta ve uzun vadedeki gelismeleri dikkate alarak uygulanmasi
gerektigi ileri siiriilmektedir (Gilbert&Shapiro, 1996).

2.1.3.2. Reddetme Eylemi

Doktrinin uygulanmasi igin rekabetin kisitlanmasina yol agan bir
reddetme eylemi gerekmektedir. Eylemin acik bir red olmasi gerekmez, giris
kosullariin makul olmayan seviyelerde belirlenmesi reddetmenin varlig1 igin
yeterlidir (Brannan 1999, s.16). Antitrost yiikiimliiliigii sadece rekabet artacaksa
ortaya cikar. Bir rakibin ya da potansiyel rakibin reddedilmesi bazen rekabet
iizerinde 6nemli bir etkiye yol agmaz. Bu durum son kosul baglaminda ele
almacak hakli objektif gerekcelerin makuliyet boyutunu da belirlemektedir.
Baska Dbir deyisle, eger reddetme davramisi1 sonucunda rekabet
kisitlanmayacaksa, ya da az kisitlanacaksa tekelci tesebbiisiin eyleminin ve buna
iligkin ileri siirebilecegi gerekgelerin rekabetin 6nemli dlgiide kisitlandigr hallere
gore daha makul oldugu diisiiniilebilir (Areeda&Howenkamp 1996, s.693).

ABD uygulamalarinda, zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiisiin faaliyet
gostermedigi pazarlarda anlasma yapma yiikiimliiligii ortaya ¢ikmaz, clinki
tekelci tesebbiisiin rekabet etmedigi alt ya da {ist pazarlarda rekabeti kisitlamak
icin hic diirtiisii olmadig1 kabul edilmektedir. Unsuru kontrol eden tesebbiisiin
asag1 pazarda faaliyet gOstermesi ve Onemli bir pazar giiciine sahip olmasi
gerekmektedir.”® (Behr, s.6). Bu etkilerin olmamasi sonug olarak doktrinin
uygulamasini tekelci tesebbiisiin mevcut ya da potansiyel rakipleriyle (asag
pazardaki) anlagma yapmay1 reddettigi hallerle simirlandirmaktadir (Hovenkamp
1999, 5.308).%

8 Alaska Airlines davas.

? AT’na iliskin yapilan agiklamalarda daha ayrmtili ele alinacag: iizere, bu tiir bir yaklasim AT
rekabet hukuku icin miimkiin degildir. AT rekabet hukuku hakim durumdaki tegebbiislerin asag1
pazarda faaliyet gosteriyor olmalarini gerektirmemektedir. Bu farklilik AT rekabet hukukunda



2.1.3.3. Zorunlu Unsurdan Faydalanmanin imkanlar Dahilinde
Olmasi: “Objektif Gerekc¢enin Varhg1”

Ugiincii taraflarin unsurdan yararlanmalarinin olanaklar dahilinde olmasi
gerekmektedir. Bu sart tesebbiislerin, mesru gerekgeler gosterek yiikiimliiliikten
kurtulmalarina imkan tamimaktadir. Ancak, temel sorun mesru bir is
gerekgesinin ne oldugunun belirlenmesidir. Bir varlik zorunlu unsur olarak kabul
ediliyorsa, reddetme eyleminin ihlal olup olmadiginin belirlenmesindeki en
kritik husus objektif gerek¢elerin varligidir. Tesebbiis gerekge olarak herhangi
bir rekabeti kisitlayici niyeti olmadigini ileri siirebilecegi gibi reddetme
eyleminin ekonomik etkinligi destekledigi iddia edilebilir.”’ Zorunlu unsur
sahibi tesebbiisiin hakli gerek¢eleri mikro ve makro olmak tiizere iki kategoride
ele aliabilir.

Mikro Seviyedeki Gerekceler

Bunlar dogrudan zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiise ve faaliyetlerine
iliskindir. Her bir olaym gergeklerinin iyi analiz edilmesini gerektirmektedir.’'
Tesebbiis, bu baglamda isinin riske girmesi’”, unsurun kapasitesinin sinirh
olmasi, teknik ve fiziki imkansizliklar, reddedilen tesebbiisiin kotii imaji vb.
gerekeeleri ileri slirerek reddetme eylemini mesru kilabilir (Venit&Kallaugher
1994, s.324). Daha 6nemlisi, bir FMH nin varligi ya da dikey biitiinlesmenin
yaratacagi etkinlik temelinde yapilan savunmalara ABD Mahkemeleri biiyiik
onem vermektedir.”

Makro Seviyedeki Gerekgceler

Makro seviyedeki gerekgeler, dogrudan ilgili rekabet sisteminin genel
politika dnceliklerine baglidir. Makro is gerekgeleri baglaminda, en temel sorun
tesebbiislerin yenilik ve yatirim yapma gldilerinin sogutulmasina iliskin
kaygilardir. Bu kaygilar, yarattigi bir varli§1 baskalariyla paylasmak durumunda
kalacagini bilen bir tesebbiisiin bunu kurmak i¢in gerekli yatirnmlar1 yapmaktan
kag¢inmasi ve sonugta tiiketicilerin bundan kuskusuz zarar gérmesi tehlikesine
dayanmaktadir (Cotter 1999, s.213). Antitrost hukukunun en temel amaci
rekabeti dolayisiyla pazardaki etkinligi korumaktir. Ote yandan, tesebbiislerin
doktrin altinda, genis bir sekilde anlasmaya zorlanmasi, onlarin yatirim yapma
ve yenilikler gelistirme konularindaki giidiilerine zarar verebilir. Bu nedenle,

asir1 fiyatin agikga yasak oldugu hususuyla birlestiginde doktrinin AT da daha etkin bir kullanim
alani bulabilecegi sonucuna gotiirmektedir.

3% Data General Corp. v. Grumman Sys. Support Corp., 36 F.3d.1147,1183 (1 Circuit)

3 MCI davasinda, Mahkeme, “...bu tesebbiisiin ara baglant: yapmay: eger haklh bir gerekgesi
varsa reddedebilecegini... (teknik gerekgelerle ya da regulasyon gerekgesiyle)... ancak bu denli
bir gerekge ortaya koymada basarisiz oldugunu...” belirtmistir. (Dava, 1137)

32 City of Anaheim v Southern Cal. Edison Co. 1990-2.

33 Olympia Equip. Leasing v. Western Union Tel. Co., 797 F2d. 370 (7™ Circuit. 1986).



makro seviyedeki is gerekgeleri, antitrost kurallar1 uygulanirken, iki ug arasinda
bir denge kurulmasimi gerektirmektedir. Makro seviyede gerekgeler, doktrinin
uygulama alanim1 FMH ve diger yiiksek maliyetli altyapr yatirnmlar1 oldugu
hallerde daraltmaktadir.**

2.1.4. Anlasma Yapma Yiikiimliiliigiiniin Uygulanmasi Sorunu

Zorunlu unsur doktrinin uygulanmasinda karsilagilan en énemli sorun,
yukaridaki faktorlerin degerlendirilmesi sonucu getirilen anlagma yapma
yiikiimliliigliniin nasil yerine getirilecegidir. Tekelci tesebbiis, li¢iincii taraflarin
unsurdan faydalanmalar1 karsiliginda makul bir denklestirme (compensation)
alma hakkina sahip olmasi ¢ok onemlidir (Venit&Kallaugher 1994, s.324). Bu
ozellikle onun 1ilgili unsuru kurmak i¢in katlandig1 ve goze aldigi riskler icin
kargiliktir. Fakat temel sorun fiyatin ve diger giris kosullarinin nasil
belirlenecegidir.

Bu, tekelci tesebbiis iizerine yiikiimliilik getiren antitrOst otoritesinin
ayni zamanda kosullarin belirlenmesinde aktif rol almasini1 gerektirebilmektedir.
Genellikle mahkemeler kararlarinda ayrimeciliktan uzak ve makul kosullarda
anlagma yapilmas1 gerektigini kabul etmektedir. Ancak pratikte bunun
uygulanmasi1 kolay degildir ve takip gerektirmektedir. Bu sorun antitrost
otoritelerini fiili diizenleyici kurum pozisyonuna getirmekte ve anlasma
kosullarina miidahale etmesini gerektirmektedir (Hovenkamp 1999 s.310). Eger
Mahkeme zorunlu paylasim yiikiimliiliigii getirdikten sonra gerekli diizenleyici
alt yapiy1 olusturmakta yetersiz kaliyorsa, bu ylikiimliiliigiiniin pratikte zorunlu
kabul edilen imkandan faydalanacak rakipler i¢in hi¢bir anlamm kalmamaktadir
(Hancher 1999, 5.1303).

Elhauge’e gore, bu sorun Yiiksek Mahkemenin ilk derece
Mahkemelerinin kabul etigi sekilde bir zorunlu unsur doktrinini kabul
etmemesini agiklamaktadir. Getirilen yiikiimliilik tekelci tesebbiisiin muhatap
olmak durumunda oldugu fiyat ve diger kosullar1 belirleyen diizenleyici
kurumlarin olusturulmasini gerektirecektir.”” Bu tiirde bir fiyat ve kosul
diizenlemesi bir anlagsma yapma yiikiimliiligiinii uygulamak i¢in gereklidir. Aksi
takdirde, tesebbiis etkin olarak ¢ok olumsuz fiyat ve kosullar ileri siirerek girisi
reddedebilir. Yiikiimlilik, siirekli fiyatlar1 gézlemleyen ve tutarli ve giivenilir
bir sekilde makul fiyat ve kosullar belirleyen bir diizenleyici kurumun varligim
gerektirmektedir.

3 Bkz. Shapiro, Cotter.
3% Einer Elhauge, Analysis Of The Proposed Internet Freedom Act, Harvard Law School. (Bu
kaynaga iliskin detayl bilgiye ulagilamamustir).



2.2. ZORUNLU UNSUR DOKTRININE YONELIK
ELESTIRILER

Venit ve Kallaugher (1994)’a gére ABD'de Mahkemeler doktrinin
varligimi1 mesrulastiracak gerekgeleri tam olarak ortaya koyamamuslardir. Ayrica
uygulanmasinda analitik tutarsizliklar bulunmaktadir. Her ne kadar MCI
davasinda sistematik bir uygulama testi belirlenmigse de, bu testin
uygulanmasinda Sherman Kanununun temel amaci olan etkinligin dikkate
almmadig1 konusunda kaygilar vardir.

Doktrine doniik elestirileri kesin ¢izgilerle ayirmak kolay olmasa da, iki
temel baslik altinda toplamak miimkiindiir. Bunlardan ilki doktrini uygulamanin
zararlarina vurgu yapmakta ve gereksizligini savunmaktadir. Diger kategori ise,
doktrini sinirlar1 belli olmayan bir sekilde uygulamanin yanlis oldugunu ileri
stirmekte ve dikkatli ve paylasima zorlanan tesebbiislerin hakli gerekgelerine
agirhik verilerek uygulanmasini savunmaktadir. Ancak, sonucta her iki kategori
icin ¢ikis noktasi, doktrin baglaminda tesebbiislerin sahip olduklar1 varliklar
liclincii taraflarla (rakipleriyle) paylasmak durumunda kalmalarmin ortaya
koyacagi negatif ve geri doniilemez sonuglardir.

flk kategori altindaki yazarlar’® antitrést hukukunda doktrinin
gereksizligine ve saglam temelleri olmadigina dikkat ¢gekmektedirler.

Doktrinin bos bir etiket oldugu iddiasi: Bu kategorideki yazarlar, doktrinin
yararli olmaktan ziyade bos bir etiket oldugunu ve antitrst analizlerinde
yaniltic1 bir yaklasim destekledigini iddia etmektedirler. Bu baglamda doktrin,
bagkalarinin sahip oldugu varliklardan yararlanmak isteyen ve (rakiplerinin)
tekel giiciiniin gorlintirde kétiiye kullandiklarini ispatlayacak kisa bir yol olarak
goren tesebbiisler icin moda haline gelmistir. Yeterli yetenegi ve imkani
olmayan bu olas1 rakipler, kendi varligini/unsurunu kurmak yerine, zorunlu
unsur sayilan varliklara adil olarak ulagsma kilifi altinda, basarili tesebbiislerin
sermaye yatirimlart  ve  c¢abalarindan  yararlanmayr  amaglamaktadir
(Kezsbom&Goldman 1996,s.1) Bu yazarlara gore, antirdst kurallarinin temel
amacinin rakipleri degil rekabet ve etkinligi korumak oldugu halde, doktrinin
uygun anlami ve kapsamina iliskin yanlis anlamalar yiiziinden, bu amagtan
sapan uygulamalar ortaya ¢ikmistir (Kezsbom&Goldman 1996, s.2).

Niyet ve Tekelci Leverage doktrinleri’” zorunlu unsur doktrinini gereksiz kildig
iddiasi: Colgate kuralimin diger iki istisnasi olan niyet ve tekelci leverage
doktrinlerinin anlagsma yapmay1 reddetme eylemlerini kontrol etmek igin yeterli
oldugu ve zorunlu unsur doktrinine gerek olmadigr ileri stiriilmektedir. Doktrinin

36 K ezsbom &Goldman., J. Tory Daniell E., Ratner.
37 Niyet ve Leverage doktrinlerine iligkin bkz. Supranote.9



kullanildigi 6nde gelen davalar® inceleyen Kezsbom ve Goldman, bu
davalardaki temel sorunun bir pazardaki tekel giicliniin baska bir pazarda
tekellesme amaciyla kullanimina ya da rekabeti kisitlayict bir amaca iliskin
oldugunu ve zorunlu unsura gerek kalmadan diger doktrinler araciligiyla
coziilebilecegini ileri siirmektedir.”

Doktrin kapsaminda, iist pazardaki tekelci tesebbiisiin asag1r pazarda
gercekten tekel gilicii elde etme amacinda olup olmadigimi ispatlamadan
yiikiimliliikler getirilmesi dogru olmadigi ileri siiriilmektedir. Bu ¢ergevede
zorunlu unsur doktrini, bir varligin zorunlu unsur olarak tanimlandigi yerde,
sadece reddetme eyleminin tek basina rekabet karsitt amag tasidigi varsayimina
dayanarak, tekelci tesebbiisiin asil niyetini ve davranisin rekabet Uzerindeki
etkilerini yeterince incelemeden kabul etmeye dayanmaktadir
(Kezsbom&Goldmans 1996, s.9). Bu ise doktrinin uygulandigi yerlerde Grinnel
davasinda getirilen tekellesmenin normal ve normal olmayan yollardan elde
edilmesi ayrimini  anlamsiz kilmaktadir. Doktrin uygulamalarinda ihlal
olmadigin1 ispatlama ylikiimliiliigii unsurun sahibine (tekel) ge¢mektedir
(Hancher 1999, 5.1303).*

Diger kategori'' ise doktrinin gereksizliginden ziyade, simrlari belli
olmayan bir sekilde uygulanmasina karsi ¢ikmaktadir. Bu baglamda 6zellikle
yazarlardan Areeda’nin goriisleri literatiirde pek ¢ok yazar icin referans niteligi
tasimaktadir. Nitekim Areeda’nin goériislerinin MCI testini etkinlik temelinde
rafine ettigi ileri siirilmektedir (Venit&Kallaugher 1994, s.321). Areeda;

38 Aspen, Otter Tail, MCIL.

3% Venit ve Kallaugher, bu gakismaya karsin, zorunlu unsurun kullanildigi haller kesin smirlarla
ayrilmasa da iki sekilde niyet ve leveraging testlerindeki yaklasimlardan farklilastigini ileri
siirmektedir. Oncelikle niyet ve leveraging testleri sadece AYR baglaminda degil diger tiim
tekellesme eylemlerinde uygulama alanit bulmaktadir. Bu baglamda genel olarak niyet ve
leveraging hallerinde ileri siiriilebilecek olan hakli gerekgelerin kapsami zorunlu unsur hallerine
gore daha genistir. Bir unsur bir kez zorunlu kabul edildi mi tesebbiis acisindan ileri siiriilebilecek
hakli gerekgeler esas itibariyle tekelci tesebbiisiin kendi isinin riske girmesine iligkin hallerle
sinirli olacaktir. Bir anlamda, bir varligin zorunlu unsur sayilmasi ileri siiriilebilecek is
gerekeelerinin kapsamini daraltmaktadir (Venit&Kallaugher,1994 s.318). Bir diger husus, gercek
zorunlu unsur hallerinde doktrin daha sistematik ve sinirlart belirli bir uygulama g¢ergevesi
sunmaktadir. Ozellikle dogal tekel niteligi afir basan, digsalliklar yiiziinden rekabetin
saglanamadigr sektorlerde uygulama kosullarinin iyi degerlendirilmesi kaydiyla 6nemli bir
miidahale arac1 olmaktadir. Tkinci olarak, tekelci leveraging durumlarimin aksine, "zorunlu unsur
kurali" sadece, reddetme eylemi tekelci tesebbiisiin pazar giiciine sahip oldugu bir pazarda etkisini
gosterdigi zaman, uygulanacaktir. Bu fark aslinda unsurun zorunlu olusu sartinin niteliginden
kaynaklanmaktadir. Bu bir anlamda tesebbiisiin hem zorunlu unsuru kontroliinii hem de bu unsura
bagl asag1 pazarda dnemli bir giice sahip olmasini gerekli kilmaktadir. Bu husus zorunlu unsuru
leveraging kuralindan ayiran en temel husustur.(Venit&Kallaugher, 1994, 5.319)

“'Nitekim Areeda’da ispat yiikiiniin davacida olmas: gerektigini ileri siirmektedir (1990, s.851)

41 Bkz. Areeda, Philips, Gerber David, Glazer Kenneth L&Lipsky Abbott B. Jr, Werden Gregory,
Blumenthal William.



doktrinin gereksizligini ileri siirme kolayciligina kagmadan antitrést hukukunun
amaglar1 dogrultusunda yararl olacak yapici elestirilerde bulunmustur.

Genel paylasim yiikiimliiliigii olmamali-mesru iy gerekceleri herzaman
tekelci tesebbiisii korumali: Areeda bir unsurun, sadece giris yapmak isteyen
tesebbiisiin rekabet¢i varligimi siirdiirebilmesi i¢in ve bu tesebbiisiin varliginin
pazardaki rekabet i¢in gerekli oldugu zaman zorunlu olmasi gerektigini ileri
stirmektedir (1990, s.852). Bu, gercekten zorunluluk kavramina getirilen 6nemli
bir yorumdur. Eger ama¢ etkinligin korunmasiysa, reddedilen rakibin rekabet
kosullar1 i¢in hayati bir 6neme sahip olmasi ve eylem sonrasinda rekabetin
onemli Olgiide tehdit altina girmesi gerekmektedir. Bu agidan bakildiginda,
rekabet icin hayati olmayan tek bir rakibin pazar disina itilmesi Onemli
olmayabilir ve etkinlik gerekcesi reddetme eylemini mesru kilabilir. Anlasma
teklifinde bulunan tesebbiisiin mevcut ya da potansiyel bir rakip olmadigi ve
anlagmak isteyen tesebbiisiin sadece tekelci tesebbiisiin giiciinii ya da
kazanglarindan tekelmis gibi kullanacak oldugu hallerde rekabette herhangi bir
artis olmayacaktir (1990, s.851-2).

Hovenkamp ve Areeda (1996, s.688)’ya gore, zorunlu unsur per se bir
uygulama kurali olmamalidir. Yazarlar, sadece reddetme eyleminin etki ve
tekelci tesebbiisiin giicii degil, ayn1 zamanda getirilecek yiikiimliliigiin de
etkilerinin disiiniilmesi gerektigini ve tekelci tesebbiisiin mesru is gerekgelerinin
onemle dikkate alinmasi ve tesebbiisiin hi¢ bir zaman c¢ikarlarindan fedakarlik
etmeye ve rakiplerine yardimci olmaya zorlanmamasi gerektigi ileri
stirmektedirler. Bu ¢ergevede, doktrinin, hukuka uygun bir tekelcinin mesru
haklarmi kisitlayacak sekilde kullanilmamasi gerektigi kabul edilmektedir.
Anlagma yapma yikiimliliigii tesebbiislerin yeniliklere yatirim yapma ve
alternatif arz kaynaklar gelistirme giidiilerini sogutacak sekilde getirilmemelidir
(1996, 5.681). Bu baglamda genel bir paylasim yiikiimliiliigli olmamali, zorunlu
paylasim yiikiimliiligliniin ancak rekabet artacak ise istisnai hallerde
uygulanmasi gerekmektedir (Areeda 1990, s.851-3).

Bir diger husus, tesebbiisiin niyetinin tek basina yeterli kabul edilmemesi
gerektigidir. Clinkii sahip oldugu varligin rakiplerince kullanilmasini reddeden
her tesebbiis bunu rekabeti kendi lehine kisitlamak ve karini artirmak i¢in yapar.
Niyet lizerinden varilan herhangi bir sonu¢ aslinda reddeden tesebbiistin bunu
uygun olmayan yollarla rakipleri dislamak amaciyla mi yapip yapmadigim
sorgulamasi gerekir (Areeda, 1990, s.852s). Bunun dogal sonucu olarak Grinnel
formiilii ¢ercevesinde, tesebbiisler, kendi i¢ etkinligi sonucu elde ettikleri tekel
giiclerinden yararlanmak amaciyla dikey biitiinlesme yoluna gitmeyi tercih
edebilirler. Burada, ihlali ispatlamak i¢in, uygun yollarla elde edilen tekelci
gliciin, amacin1 asacak kadar uygun olmayan bir sekilde kullanildiginin
belirlenmesi gerekmektedir.



Doktrin esas olarak tekelci tesebbiisiin regulasyona tabi (tekelci
fiyatlandirma yapamadigy) oldugu hallerde uygulama alant bulmalidir:
Areeda’nin vurguladigi bu husus gergekten zorunlu unsurun antitrdst hukuku
altinda uygulama ve gelisimi i¢in ¢ok kritik bir Gneme sahiptir. Tekelci
tesebbiisiin, tekelci fiyat1 uygulama 6zgiirliigli oldugu siirece, anlagsma yapmay1
reddetmesi hemen hemen hi¢ arz kisitlamaz ve fiyatlar1 yiikseltmez. Bundan
dolay1 ancak fiyat-regulasyonuna tabi tekeller bakimindan zorunlu paylasim
yilikiimluligi getirilmelidir.

Gerber de Areeda ile ayn1 goriisii paylagsmaktadir. Gerber (1988, s.1070),
esas olarak tesebbiis tekel konumundaysa, zaten tekelci fiyat uygulayarak bu
giiciinden yeterli fayday1 elde ettigini bu nedenle reddetme eylemine ihtiyag
duymayacagini ileri siirmektedir. Eger tesebbiis anlasma yapmay1 reddederse,
bunun arkasinda hemen rekabet karsiti niyet ve etki aranmamalidir. Tekelci
tesebbiis etkinlik gerekcesiyle biitiinlesme yoluna gidip diger tesebbiislerle
anlasma yapmay1 reddedebilir.*

Ote yandan Gerber’e gore tekelci tesebbiislerin iki halde anlasma
yapmay1 reddetmesi rekabeti kisitlama niyeti ve etkisi tagimaktadir. Bu hallerde
zorunlu unsur doktrini uygulama alani bulabilir (giinki bu iki halde tesebbiisiin
tekelci fiyatlandirma yapmasi sinirlandirilmaktadir). Bunlardan ilki regulasyona
tabi olan tekelci tesebbiisiin asag1 pazarlarda anlagsma yapmayi reddederek dikey
biitiinlesme yoluna gittigi durum, digeri ise tekelci tesebbiisiin kontrol ettigi
varlig1 etkin bir sekilde fiyatlandirilamadigi ve tekelci kar1 elde etmek igin tek
yolun asag1 pazardaki rakiplerini dislayarak bu pazarin tekellestirilmesi
durumudur. Bu iki hal disinda zorunlu unsur doktrini altinda anlasma yapma
yiikiimliiligii otomatik olarak getirilmemelidir (Gerber 1988, s.1070).

3

Bu ¢erg¢evede, dogal sonug olarak regiilasyona tabi sektorler “zorunlu
unsur” doktrini i¢in uygulama alam1 olmaktadir. Zorunlu unsurun tasimasi
gereken Ozellikler dikkate alindiginda, regulasyona tabi sektorler genel olarak
dogal tekel niteligi tasidigi icin benzersizdir ve zorunlu unsur tanimina
uymaktadir. Bu sektorler regulasyona tabi oldugu i¢in, anlasma yapmay1
reddetme fiyat regulasyonunun etkisini azaltmak i¢in kullanilabilir.

Fiyat bakimindan diizenlemeye tabi kamu yararim1 haiz bir tesebbiis
regulasyonun olumsuz etkilerinden kaginmak icin, bagl diger pazarlara dogru
biitiinlesme yoluna gitmeyi tercih edebilir. Ornegin elektrik iiretim ve iletim
imkanlarin1 kontrol eden bir tesebbiis dagitim seviyesinde tekelleserek fiyat
yiikseltme yoluna gidebilir. Boylece tekelci tesebbiis diisiik seviyeli tekel karini
sisirilmis tiretim maliyeti muhasebe hesaplarinin arkasina saklayabilir (s.1070-73).

42 Gerber (s.1073) Chain-link modelinden bahsetmektedir. Bu modele gore, tekelci tesebbiisiin
tekelci kar1 elde edebilmesi igin genellikle anlagma yapmayi reddetmeye ihtiyaci yoktur, bundan
dolay1 reddetme eylemleri genellikle etkinlik yoniindedir ya da antirekabetci degildir. Bir pazarda
eger tekelci fiyatlandirma varsa normal rekabet kosullarinin bunu eritmesi beklenir.



2.3. DEGERLENDIRME

Buraya kadar yapilan agiklamalar 15181nda agir elestirilere ragmen ABD
antitrost igtihadi ¢ercevesinde sistematik ve uygulama esaslari mahkeme
kararlariyla Onemli Olgiide belirlenmis bir zorunlu unsur doktrininden
bahsedilebilir. MCI testinin kosullarinin Mahkemelerce yorumlanmasi sonucu
ortaya ¢ikan standartlarin doktrini 6nemli 6l¢iide sinirlandirdigr ileri siiriilebilir.
Ilk olarak, tekelci tesebbiis tarafindan kontrol edilen bir varligin zorunlu
sayillmas1 i¢in, bu varligin o tesebbilise asagi pazardaki rekabet kosullarini
belirleme yetenegi vermesi ve unsurun bu pazardaki rakiplerin ve rekabetin
varlig1 i¢in hayati bir 6neme sahip olmasi gerekmektedir. Diger yandan, daha
onemlisi rakiplerin unsuru makul ve pratik olarak kopya edememeleri ilkesi i¢in
Mahkemelerce ongoriilen kosullar, gevsek bir tanmimlama yapilmasmin Oniine
gecmektedir.

Genel olarak zorunluluk icin getirilen standartlar diigtiniildiigiinde,
zorunluluk iddiasini ispatlamanin o kadar da kolay olmadig1 ve gercek zorunlu
unsur hallerinin, istisnalar hari¢ olmak {izere, dogal tekel olan, ya da
benzerlerinin kurulmasi kanun ile yasaklanan ve genellikle kamu kaynaklariyla
desteklenen ve uygulamada Ozel tesebbiislerce tesis edilemeyecek varliklarla
stirlt kaldig ileri siiriilmektedir. Bu yaklasim doktrine getirilen ilk sinirlama
olarak degerlendirilebilir.

Ancak, zorunluluk baglaminda yapilan temel bir elestiri, tekelci konumu
belirlerken yapilan pazar tanimlamalarimin zorunlu unsur kabul edilen varlig:
merkezi bir konuma getirdigi ve dar bir zeminde yapildig1 yoniindedir. Pazar
tanimlamas1 antitrost uygulamalarinda Onemlidir, ancak zorunlu unsur
uygulamalarinin vazgegilmez bir pargasidir. Bundan dolay1 Mahkemelerin pazar
tamimlamalarinda daha dikkatli olmas1 gerekmektedir.

Diger yandan, MCI testinin geriye kalan iki kosulu zorunlu unsuru
kontrol eden tesebbiis iizerine anlagsma yapma yiikiimliligi getirilip
getirilmeyecegini belirlemektedir. Bu kosullar baglaminda oncelikle rekabeti
kisitlayict dogrudan ya da dolayli bir reddetme eyleminin varligi gerekmektedir.
Reddedilen tesebbiisiin gercek ya da potansiyel bir rakip olmasi gerekmektedir.
Reddetme eyleminin ihlal sayilabilmesi i¢in, tekelci tesebbiisiin asagi pazarda
onemli bir giici olmas1 gerekmektedir. Daha Onemlisi zorunlu paylagimin
imkanlar dahilinde olmasi gerekmektedir. Bu kosul tesebbiislerin hakli objektif
gerekcenin varligini kabul etmektedir. Bu baglamda Areeda’nin belirttigi gibi
mesru gerekge her zaman tesebbiisleri korumalidir. Hakli gerekgeleri olan
tesebbiislere yiikiimliiliik getirilmesi miimkiin degildir.

Doktrine doniik elestirilerin asil yogunlastigi alan 6zel tesebbiislerin
kendileri igin yarattiklar1 varliklar tiglincii taraflarla paylasmak durumunda



birakilmasi ve bunun tesebbiislerin sahip olduklar1 yenilik yaratma giidiilerini
yok ederek uzun donemde etkinligi azaltmasi hususudur. Amerikan antitrost
hukukunun temel amacinin ekonomik etkinlik oldugu diisiiniiliirse,
Mahkemelerin degerlendirmelerinde etkinligi her zaman hesaba katmalar
gerekecektir. Bu baglamda FMH ve yiiksek maliyetler gerektiren altyap:
yatirimlart sdzkonusu ise, zorunlu paylasim yiikiimliliigiiniin ancak istisnai
hallerde uygulanmasi gerektigi ve bir tesebbiise ait olan bir tesis/unsurun,
sadece giris yapmak isteyen tesebbiisiin rekabetgi varligini siirdiirebilmesi igin
ve bu tesebbiisiin varliginin pazardaki rekabet icin gerekli oldugu zaman zorunlu
olmasi gerektigi ileri siirilmektedir (Areeda 1990, s.851).

Diger yandan yazarlarin tizerinde hem fikir oldugu husus tekelci
tesebbiislerin tekelci fiyatlandirma yapma haklari olmasi nedeniyle, reddetme
eylemlerine per se kisitlayici goziiyle bakmaya gerek olmadigidir. Anlasma
yapma yiikiimliligii ancak tesebbiislerin tekelci fiyatlandirma yapamadiklari
durumlarda getirilmelidir. Bu noktada uygulama i¢in en énemli aday olarak yine
dogal tekel niteliginde olan ve/veya regulasyona tabi sektorler akla gelmektedir.
Doktrinin esas itibariyle bu sektorlerde uygulanmasi gerektigi goriisii, doktrin
gercevesinde tesebbiislere getirilen zorunlu paylasim yikiimliliigiiniin nasil
yerine getirilecegi sorununun fiili bir regulasyonu gerektirdigi saviyla da
desteklenmektedir (Hancher 1999, s.1306). Nitekim Areeda, antitrést otoritesini
fiili regulator durumuna getiren durumlarin bir tiir tedavisi olmayan hastalik gibi
diisiiniilmesi gerektigini ifade ederken, doktrinin regulasyona tabi sektorlerle
smirlt kalmasi1 gerektigini kabul etmektedir.

Bu baglamda, Venit ve Kallaugher doktrinin uygulanmasi i¢in unsurun
ortaya cikis kaynagini dikkate alarak tesebbiislerin kendi ¢abalari, is zekasi ve
istiinliigiinden kaynaklanan durumlar ile kamusal bir kaynak, yasal diizenleme
ya da miinhasir bir hak gibi digsalliklardan kaynaklanan ve bir zamanlar kamu
yarart geregi kamu miilkiyetindeyken simdi serbestlesme sonrasi regulasyona
tabi olan durumlar arasinda bir ayrima gitmektedir. Yazarlar bu ayrim
baglaminda dissalliklardan kaynaklanan halleri gergek zorunlu unsur olarak
kabul etmektedir (1994, s.321). Venit ve Kallaugher’in bu yaklasim yukaridaki
aciklamalarla da ortigsmektedir. Boylece kamusal kaynaga dayali sektorlerde
doktrinin uygulamasi 6zel tesebbiislere ait kaynaklara uygulandigi hallere gore,
uzun donem etkinlige 6nemli bir zarar vermeyecektir. Ayrica bu sektorlerin
regulasyona tabi olduklar diisiiniiliirse, tekelci tesebbiislerin zorunlu unsur
doktrini ile daha iyi kontrol edilebilecegi kabul edilebilir.

Sonug olarak, MCI testinin Mahkeme kararlar1 dogrultusunda dayandigi
yiiksek standartlar siki bir sekilde uygulanirsa, zorunlu unsur halleri dogal tekel
konumunda olan ve/veya kamusal kaynaklara dayanan ve regulasyona tabi
sektorlerle sinirli kalacaktir ve Ozel tesebbiisler tarafindan kontrol edilen
varliklar istisnai hallerde ve sadece giris ancak asagi pazardaki rekabet igin
hayati derecede 6nemliyse zorunlu olacaktir.



BOLUM 3

AT REKABET HUKUKUNDA
ZORUNLU UNSUR DOKTRINI

2’nci bolimde doktrinin ABD’de ortaya ¢ikisi, uygulama esaslar1 ve
bunlara iligkin Onde gelen yazarlarin yapici nitelikte olan ve doktrinin
gelismesine ve saglikli bir zemine oturmasina yardimei olan elestrilerilerine yer
verilmistir. Bu boliimde doktrinin ABD’deki uygulama esaslar1 dikkate alinarak,
AT rekabet hukukundaki yeri, islevi ve bu c¢ergevede uygulama esaslarinin ne
oldugunu tartisilacaktir®

3.1. ANLASMA YAPMAYI REDDETME SORUNU ve
ANLASMA YAPMA ZORUNLULUGUNA ILISKIN
PRENSIPLER

3.1.1. Genel Olarak

Roma Antlagsmasimin 82°nci maddesi, kotilye kullanmanin ne anlama
geldigi konusunda sessiz kalirken,* smnirli olmayan bir kétiiye kullanma halleri
listesi igermektedir. Anlasma yapmay1 reddetme (AYR) bu listede agikga yer
almamaktadir.” AYR, Komisyon ve ATAD kararlarindan dogan ve gelisen bir
ihlal sekli olarak karsimiza cikmaktadir.*® AYR 82’nci madde altinda agikca
yasaklanan “ayrimcilik (mad.82/c)”, “tiiketicinin aleyhine {retimin, teknik
gelismenin kisilmasi (mad.82/b)” gibi eylemleri g¢ergevesinde disiiniilebilecegi
gibi, bu eylemlerden bagimsiz olarak da diisiiniilebilir. Aslinda énemli olan eylemin
hangi sekilde ortaya ¢iktigi degil, rekabet tizerindeki etkisinin ne oldugudur.

“Sherman Kanunu 2’nci boliim 82°nci maddeye paralel bir diizenlemedir, ancak gerek lafzen
gerekse uygulamada aralarinda farkliliklar bulunmaktadir. Nitekim bu farkliliklar zorunlu unsur
uygulamalarinda da kendisini gostermektedir. Ancak bunlar doktrinin ABD’de ortaya cikan
uygulama ilkelerinin 6zii bakimindan, esas itibariyle AT rekabet hukukunda dikkate alinmasina
engel degildir. Burada her iki sistem arasindaki farkliliklar ayrintili olarak ele almmmayacak, ancak
zorunlu unsur bakimindan ortaya g¢ikan farkliliklara gereken yerde deginilecektir.

44 Bkz. Temple Lang. (1979)

4> AT rekabet hukukunda kétiiye kullanma igin, bkz. Ascioglu, G.0.(2000)

46 Bkz. Bu konuda ayrmtih bilgi i¢in, Vajda (1981), Kauper, (1990) ve (1991).



Ote yandan, AYR genis bir yelpazede ortaya ¢ikan bir davranis
kalibidir. Bu yelpaze mal/hizmet tedarikinin reddinden, yedek parca vermeyi ya
da lisans vermeyi reddetmeye kadar farkli pazar yapilarinda ve davranis kaliplari
icinde ortaya ¢ikan eylemleri igermektedir. Ayrica reddetme eylemi uzun
siireden beri devam eden ticari iliskin tek tarafli olarak sona erdirilmesi seklinde
olabilecegi gibi, yeni bir miisterinin reddi seklinde de olabilir.

Zorunlu unsur doktrini 82°’nci madde altinda rakiplerinin faaliyetlerini
siirdiirmeleri i¢in hayati olan ve pratikte/makul bir sekilde benzerinin kurulmasi
imkansiz olan varliklar1 kontrol eden tegebbiislerin reddetme eylemlerini
denetlemek amaciyla son on yil i¢cinde yogun bir sekilde uygulanmaktadir.
Bundan dolay1 doktrinin AT rekabet hukuku altindaki yeri ve islevi 6nemli bir
tartigma konusudur. Siiphesiz doktrin boslukta degil, 6nceden beri ATAD ve
Komisyon’un hakim durumdaki tesebbiislerin anlasma yapmayir reddetme
konusunda kararlarina dayanan ictihat ¢ercevesinde ortaya ¢ikmistir. Bu
baglamda doktrin, AYR ¢ercevesinde ortaya ¢ikan igtihadin 6zel bir uygulamasi
olarak degerlendirilmektedir. ABD’den ithal edildigi ileri siiriilen*” doktrinin
Topluluk rekabet hukuku igindeki rolii/islevini anlamak, uygulama esaslarini
belirlemek ve AT icin bir ihtiya¢ olup olmadigini ortaya koyabilmek igin,
kuskusuz 82°nci madde altinda gelisen AYR i¢tihadinin ve bu igtihat
cercevesinde ortaya ¢itkan uygulama esaslarinin  ortaya  konulmasi
gerekmektedir.

3.1.2. “Anlasma Yapmayi Reddetme”ye lliskin ictihat

Commercial Solvents ve United Brands davalart AT rekabet hukuku
altinda AYR sorununa iligskin temel prensiplerin ortaya ¢iktig1 davalardir. Daha
sonraki davalarda gerek Komisyon, gerekse Mahkemeler bu davalarda ortaya
cikan uygulama esaslarim dikkate almistir.”® Zorunlu unsur doktrinin ilk
uygulamalari ve ATAD’in  konuya iliskin degerlendirmeleri &zellikle
Commercial Solvents davasinda ortaya cikan prensipler dikkate almarak
sekillenmistir.

Commercial Solvents Davast”: Bu dava AYR’nin kétiiye kullanma
olarak degerlendirildigi ilk davadir. Commercial Solvents etambutol ilacinin
hammaddelerinin (nitropropa/aminobutanol) iiretiminde diinya tekeline sahiptir.
Zoja, etambutol liretimi i¢in gerekli bu maddeleri siirekli olarak Commercial
Solvents'in yavru sirketi olan ICI’dan tedarik etmektedir. Etambutol pazarina
(ikincil/asag1 pazar) girmeye karar veren Commercial Solvenst Zoja’ya ham
madde (birincil/iist pazar) tedarikini kesmistir.

4 Furse,M.
48 «AYR™ye iliskin ayrtih kararlar igin, bkz. Lang T. (1994)
“'Commercial Solvent k.Komisyon. 6-7/73.(1974).ECR,223.



Davanin temyizinde ATAD su karar1 vermistir:

ham maddenin iiretiminde hakim durumda olan bir tesebbiis, nihai (ikincil) {iriin
pazarina girmeye karar verdigi i¢in (eski misterileriyle rekabet etmek {izere) ham
maddeyi kendi nihai iiriinleri ig¢in sakli tutmasi ve bu nihai iiriinii iireten miisterisine
ham madde saglamay1 reddedereck miisterisinden gelen tiim rekabetin yok edilmesi
riskini ortaya ¢ikarmasi 86°nc1 maddenin ihlalidir... >

ATAD, nihai iiriin i¢in gerekli girdi pazarinda hakim durumda bulunan
firmanin, s6z konusu nihai iriinii kendisinin {iretmeye baslamasinin, bu
pazardaki rakibine ham madde tedarikini kesmesini, eger pazarda rekabet 6nemli
Olgiide  kisitlamiyorsa, mesru  kilmayacagimi ve anlasma  yapmay1
reddedemeyecegini kabul etmistir (Lang, 445).

United Brands Davas:: Bir diger dava United Brands’' davasidir. United
Brands (UBC) firmasi rakip firmalarin reklam kampanyalarina katildig: icin,
Olesen adli Danimarka kdkenli distribiitoriine mal vermeyi reddetmistir.

Mahkeme;

misterinin talebi her zamankinden farkli degilse hakim durumda olan firma, uzun
stireden beri diizenli olarak ticari faaliyetini siirdiiren miisterisine mal vermeyi
reddedemez.... >

diyerek hakim durumdaki tesebiisler i¢in dzellikle uzun siireden beri devam eden
misterileri bakimindan genis bir anlasma yapma yikimliligi getirmistir.
Ancak kararin devaminda ATAD;

“.....bir tesebbiisiin hakim durumda olmasi, eger hayati ¢ikarlar saldir1 altindaysa
bunlar1 korumasin1 engellemez...bu amagla gerekli gordiigi makul 6nlemleri alma
hakkina sahiptir... ancak bu onlemler saldir1 altindaki ¢ikarlarla orantili olmali ve
hakim durumu gii¢lendirme ya da kétiiye kullanma amaciyla kullanilmamali...”>?

sonucuna vararak, hakim durumdaki tesebbiislerin smirsiz bir yiikiimliilik
altinda olmadigini1 ve orantilik (proportionality) ilkesi ¢ercevesinde kendi mesru
cikarlarmi koruyabileceklerini kabul etmektedir. Ancak Mahkeme davada,
UBC’nin mal tedarikini kesme davramigini orantisiz bir davrams dolayistyla
kotiiye kullanma olarak degerlendirmistir.

50
5.251
3! Case 27/76 United Brands v Commission ECR [1978]p.207
52 United Brands, [1978], ECR.292
53 United Brands [1978] ECR 5.293



3.1.3. Genel Prensipler

ATAD’in o6zellikle United Brands davasi ile ortaya koydugu temel
prensibe gore, hakim durumdaki bir tesebbiisiin objektif gerekcesi olmadan uzun
siireden beri is yaptigi miisterisiyle anlasma yapmayi reddetmesi bir kotiiye
kullanmadir ve yasaktir. Hakim durumdaki tesebbiis bir kez bir miisteriyle is
yapmaya bagladiktan sonra, eger miisteri i¢in alternatif temin kaynaklan
kisithysa ve siirdiiriilen ticari iliski temelinde bir is kurmusgsa, o tesebbiis i¢in
anlagsma yapmay1 reddetme Ozgiirliigli 6nemli 6l¢iide sinirlandirilmis demektir
(Subiotto 1991,s.235).

Commercial Solvents davasi ile birlikte ortaya ¢ikan bir diger ilkeye
gore, hakim durumdaki tesebblisler eger rekabeti onemli olgiide
simirlandiracaksa, aym pazardaki hakimiyetlerini artiramazlar ya da bir
pazardaki giiglerini baska bir pazar tekellestirecek sekilde kullanamazlar. Bu tiir
bir yaklasim hakim durumdaki tesebbiisler iizerine Onemli bir sorumluluk
getirmektedir. Ciinkili “rekabetin 6nemli 6l¢iide kisitlanmasi” kavrami gergekten
yoruma agiktir.

Lang (1994, s.447) ve baska yazarlar Commercial Solvent ve United
Brands davalariyla ortaya c¢ikan yaklasim ile birlikte hakim durumdaki
tesebbiislerin genis bir anlasma yapma ylikiimliligi altinda oldugunu ileri
stirmektedir.

Ancak, genis olan bu yiikiimliiliik sinirsiz ya da mutlak degildir. ATAD
genel olarak tiim koétiiye kullanma ve 6zelde reddetme eylemleri igin “objektif
hakli gerek¢e savunmasini (objective justification)” gelistirmistir. Bu baglamda
bir reddetme davranisi, belirli hallerde mesru sayilirken belirli hallerde kotiiye
kullanma olarak degerlendirilmektedir. Eger hakim durumdaki tesebbiisiin
davranisi i¢in objektif bir hakli gerekce varsa, sorulmasi gereken ikinci bir soru,
tesebbiisiin - davramisinin - bu  gerekgeyle orantili (proportionality) olup
olmadigidir. Mesru ¢ikarlarimi savunurken tesebbiislerin aldiklar1 6nlemler,
ulagilmak istenen amag i¢in gerekli olandan daha sinirlandirict olmamalidir.

Tesebbiislerin  davramiglarinin -~ 6zellikle objektif hakli gerekge ve
orantililik ilkeleri ¢ergevesinde kotiiye kullanma olarak degerlendirilip
degerlendirilmeyecegi her olayin sahip oldugu gercekler ve bilgiler dikkate
alinarak belirlenecektir. Ancak bu prensiplerin varliginin yani sira, bunlarin nasil
bir politika cercevesi (etkinlik ya da adil ticaret) i¢inde uygulandigr hakim
durumdaki tesebbiislerin kendi ¢ikarlarim korumak {lizere attiklar1 adimlarini
degerlendirmeleri bakimindan énemlidir.

Yazarlar ¢ogunlukla, ATAD in Commercial Solvents ve United Brands
davalarinda, KOBI konumundaki tesebbiisleri koruma amaci giittiigli {izerinde



birlesmektedirler.’® Dolayisiyla, hakim durumdaki tesebbiislerin miisterilerini
reddederek o pazarda dikey biitiinlesme yoluna gitme arzular1 kotiiye kullanma
davranigiyla esdegerde goriilmektedir. Bu tiir bir degerlendirme hakim
durumdaki  tesebbiislerin  etkinlik artirici  bir  sekilde dikey olarak
biitiinlesmelerini per se ihlal olarak kabul edecektir (Nikolinakos 1998, s.401).
ATAD Commercial Solvents davasinda, Commercial Solvents firmasinin dikey
biitiinlesmesi sonucu ortaya g¢ikacak etkinlik kazanglarini hi¢ degerlendirmemis,
aksine dikey biitiinlesmeye dayali savunmasimi hakli bir gerekge olarak kabul
etmemis, Zoja’nin diglanmas1 gergegini rekabetin kisitlandigi sonucuna varmak
icin yeterli bulmustur.

Korah bu yaklasimi;

113

. rekabet kurallar1 etkin firmalarin etkin olmayanlar aleyhine gelismelerini
saglamak icin degil, aksine, etkin olan firmalarin aleyhine kii¢iikk ve orta olgekli
tesebbiisleri korumak igin kullaniliyor.... boyutu ne olursa olsun tesebbiisler
tarafindan etkinligin desteklenmesindeki tiiketicilerin ve genel olarak ekonominin
¢ikarlar1 kiigtiik tesebbiislerin ¢ikarlari i¢in ikincil plana itiliyor... ”

diyerek elestirmistir (Nikolinakos 1998 s.402).

Bu davalarda ortaya c¢ikan politika etkinligin ya da rekabetin
korunmasindan ziyade rakibin (miisterilerin) korunmasi iizerine dayanmaktadir.
Nitekim bu politika kendisini eski-yeni miisteri ayrimi olarak da gostermistir.
“Uzun siireden beri devam eden miisteri” diyerek bir anlamda “yeni miisterilerin
reddedilmesi hali” diglanmis gibi gériinmektedir.

Kauper (1989, s.673-74) bu davalarin igerdikleri ve sahip olduklar
Ozellikler nedeniyle AYR konusundaki Amerikan antitrost hukukunun
gelisiminin ilk yillarindaki tecriibeleri hatirlattigin ileri siirmektedir. ilk yillarda
Amerikan Mahkemeleri dikey biitiinlesme gerekcesiyle ya da farkli gerekgelerle
firmalarin mal vermeyi reddetmelerini etkinlik degerlendirmesinden uzak bir
sekilde sadece, davranigtan etkilenen firma bakimindan ortaya ¢ikan zarari
dikkate alarak ihlal olarak degerlendirmistir.

Kotiiye kullanma AT rekabet hukukunda objektif bir kavram olarak
degerlendirilmektedir ve niyet aranmamaktadir. Bu yaklasim hakim durumdaki
tesebbiislere atfedilen 06zel sorumluluktan kaynaklanmaktadir. Kotiiye
kullanmanin objektif bir kavram oldugu bir sistem igerisinde, tesebbiislerin sahip
olduklar1 sozlesme serbestilerine dayanarak anlagsma yapmayi reddetmeleri
tesebbiisleri istemeden 82’nci maddeyi ihlal eder bir konuma getirebilmektedir.

Bu baglamda, hakim durumdaki bir tesebbiisiin ne dereceye kadar kendi
mesru cikarlarimi korumakta &zgiir oldugu, bu tesebbiislerin miisterileriyle

5% bkz. Kauper T.E. (1989), Venit&Kallaugher, (1994)



sonsuza kadar anlasma yapmak zorunda olup olmadigi ve dikey biitiinlesmeye
giderek, bunun sagladigi etkinlik firsatlarindan yararlanma sanslarinin olup
olmadig1 sorular1 zihinleri mesgul etmektedir. 82’nci maddeyi ihlal etmenin
yaptiriminin, agir para cezalari ve ulusal Mahkemelerde ti¢ katina kadar tazminat
O0deme riski oldugu diistiniildiigiinde bu alanda onemli bir hukuki belirlilige
ihtiya¢ duyuldugu agiktir.

Asagida ayrintili olarak ele alinacagi iizere, “rekabetten c¢ok rakibin
korunmas1” esasina dayanan, bu baglamda hakim durumdaki tesebbiisler icin
genis anlamda bir anlagsma yapma yikimliligii getiren ve tesebbiislerin
sorumluluklarin1 belirleme acgisindan hukuki belirlilige ihtiyag duyulan bir
zeminde uygulama alani bulan zorunlu unsur doktrininin AT rekabet hukuku
altindaki gelisimi ve ortaya ¢ikan uygulama esaslari, zihinleri mesgul eden bu
sorularin da belirli 6l¢iide agikliga kavusmasinda 6nemli bir rol sahibidir.

3.2. ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ AT REKABET
HUKUKUNDA ORTAYA CIKISI ve GELISMESINE
ILISKIN KOMISYON ve ATAD KARARLARI

3.2.1. Genel Olarak

Komisyonun doktrini  Commercial Solvents ve Telemarketing
davalarinda ATAD’1n ortaya koydugu gerekgeleri dikkate alarak gelistirdigi ileri
stiriilmektedir. Doktrininin uygulamasi, 82’nci madde altinda temelleri ¢ok
gerilere dayanan AYR ilkesi i¢inde yeni bir yaklasim olarak
degerlendirilmektedir. Komisyon zorunlu unsur doktrini ilk defa agik¢a B&I v.
Sealink davasinda kullanmis ve zorunlu unsuru “...rakiplerin faydalanmadan
miisterilerine hizmet sunamayacaklar1 alt yap1 ya da tesis...” olarak
tanmimlamistir. Lang’e gore (1994, s.488), burada dikkate alinan test unsurun
kullaniminin reddinden kaynaklanan handikapm makul bir sekilde bu kaynaga
ihtiya¢ duyan rakiplerin faaliyetlerini siirekli, ciddi ve geri doniilmez bir sekilde
imkansiz kilip kilmadigidir. Bu durumda, bagka sekilde ortadan kaldirilamayan
bir girig engeli var demektir.

Ote yandan ATAD kendisine gelen hi¢ bir davada zorunlu unsur
doktrinine atifta bulunmamugtir. Ancak, baz1 davalarda ATAD iistii kapali olarak
zorunlu unsur doktrinini uygulamistir. Bu davalar ilging bir sekilde FMH
alaninda yogunlasmaktadir. Dolayisiyla FMH’n1 zorunlu unsur baglaminda
82’nci maddenin uygulama alanina getirmistir. Diger yandan kuskusuz zorunlu
unsur baghigi altinda ele alinacak olan davalar1 genel AYR hallerinden kesin
cizgilerle ayirmak miimkiin degildir. Ancak bu davalarin belirgin farklilig1 ya
dogrudan ya da dolayli olarak zorunlu unsur kavraminin uygulama alani bulmus
olmasidir.



3.2.2. Komisyon Kararlari: Zorunlu Unsur Doktrininin AT
Rekabet Hukukunda Uygulanmaya Baslamasi

B&I v. Sealink davast Komisyonun zorunlu unsur doktrinini
dogrudan kullandig ilk davadir. Sealink firmasi hem Holyhead limaninin
isletmecisi olan hem de bu liman vasitasiyla vapur isletmeciligi yapan bir
tesebbiistiir. B&I firmasi da bu limani Sealink’in tek rakibi olarak
kullanmaktadir. Daha olumsuz kosullarda faaliyet gostermek durumunda
kalan B&I Komisyona bagvurmustur. Komisyon bu davada Sealink'in
pozisyonunu bir yanda hakim durumdaki liman isletmecisi diger yanda
limandan faydalanan bir tesebbiis olarak ikiye ayirmustir (gifte rol).
Komisyon ayn1 zamanda igerisinde zorunlu unsuru da tanimladigi su
karar1 almistir:

“ ....Rakiplerin ondan faydalanmaksizin miisterilerine hizmet saglayamayacaklar1 bir
zorunlu unsuru hem kontrol eden hem de kullanan hakim durumdaki bir tesebbiisiin,
rakiplerinin bu unsurdan faydalanmalarini reddetmesi, ya da onlara kendi faaliyetlerine
gore daha olumsuz kosullarda giris imkani tanimasi ve onlar1 rekabet¢i agidan zor
durumda birakmasi, eger 82 (eski 86)’nci maddenin diger kosullar1 da saglanmigsa, bu
maddeyi ihlal etmis sayilir. ... Bir zorunlu unsuru hem kontrol eden hem de kullanan
bir tesebbiis bu unsurdan kaynaklanan giiciinii ilgili baska bir pazarda pazar giicii
kazanmak ya da giiglendirmek igin, kullanir ve 6zellikle rakiplerine daha az olumlu
kosullarda hizmet sunarsa, bu bir kétiiye kullanmadir.  (par.66)

Komisyon tarafindan ayni yil i¢cinde zorunlu unsur doktrini altinda alinan
ikinci karar yine Stena Sealink’e™ iliskindir. ilk davadaki sorun, mevcut
(existing) bir miisteriye ikinci de ise, yeni bir miisteriye iligkindir. Komisyon ilk
davadaki gerek¢eye dayanarak kararinda, Sealink’in cifte bir role sahip oldugu
gercegine dikkat cekerek, kendi faaliyetleri lehine ve diger tesebbiisler aleyhine
bir ayrimci uygulamaya giremeyecegini ve rakiplerinin kendi tesebbiisiine
sagladig1 kosullardan daha olumsuz kosullar ileri siirerek, giris yapmalarini
engelleyemeyeceklerini belirtmistir.

Komisyon doktrinin sadece mevcut olan miisteri bakimindan degil, yeni
miisterilere de uygulanacagini belirtmistir. Bu baglamda aslinda, rekabet hukuku
acisindan onemli bir konu olan yeni miisteri hususunda ilk ve olumlu adim
atilmistir.”® Komisyon bu davalarda geleneksel AYR igtihadinin Gtesine giderek
Sealink tesebbiisiiniin sahip oldugu ¢ifte rolii dikkate alarak daha siki

%% Sea Containers/Stena Sealink, OJ 1994 L15/8 (Komisyon kararr)

% Nitekim Magill davasinda da Magill’in yeni bir miisteri ve yeni bir {iriin sunacak olmas
ATAD’1n kararinda belirleyici olmustur. ATAD bu kararla bir anlamda miisterinin yeni ya da eski
olmast arasinda rekabet agisindan bir fark olmadigini ortaya koymustur.



sorumluluklar getirmistir.”” Ote yandan Komisyonun bu liman davalarinda
pazar1 dar tamimlayarak tesebbiisii kolayca hakim duruma getirdigi ileri
striilmektedir (Ridyard 1994). ABD’ye iliskin yapilan aciklamalardan
hatirlanacag tizere, pazar tanimlamasi zorunlu unsur uygulamalari i¢in en kritik
hususlardan birisidir.

Bu liman davalart diginda Komisyon, zorunlu unsur doktrinini hava
tasimacihig1 sektdriine iliskin degisik alanlarda kullanmustir. Sabena™ davasinda,
Sabena tarafindan kontrol edilen “bilgisayarli rezervasyon sistemi”ni rakipler
icin zorunlu unsur olarak kabul edilitken, Aer Lingus/British Midland”
davasinda, havayolu sirketleri arasindaki “interlining faaliyeti” ® diger havayolu
sirketlerinin pazara girebilmeleri i¢in zorunlu unsur olarak degerlendirilmistir.
Sabena davasinda, Sabena Belgika’da bilgisayarli rezervasyon hizmetleri
pazarinda hakim durumdadir. Bu dava, esas itibariyle Sabena havayolu sirketinin
sahip oldugu "Saphir" adi verilen bilgisayarli rezervasyon sistemine London-
European (LE) havayolunun girisini reddetmesine iliskindir. Komisyon bu
davada, Commercial Solvents davasindaki yaklagimi benimseyerek, Sabena’nin
zorunlu unsur olan bilgisayarli rezervasyon sisteminden rakibinin
faydalanmasini engelleyerek rekabeti kisitladigi sonucuna varmistir.

Aer Lingus/British Midland davasinda, Aer Lingus Londra-Dublin
hattinda tek rakibi olan British Midland ile interlining yapmay1 reddetmistir.
Komisyon kararinda, interlining anlagmasini zorunlu unsur olarak kabul etmis ve
reddetme eylemini rekabetin gelisimini engelledigi gerekgesiyle kotiiye
kullanma olarak degerlendirmistir.

Komisyon ayrica;

"...Aer Lingus, davramigi i¢in ne bir etkinlik ne de anlagsma yapmaktan
kaynaklanacak verimlilik kayiplar1 gibi mesru is gerekgeleri ileri stirmiistiir. Pazar
pay1 kaybinin oniine gegme istegi, bu hattin sirket icin hayati derecede Onemde
olmas1 ve faaliyet marjinin baski altinda olmasi bu reddetme tepkisini mesru
kilmaz..."

57 Rodby zorunlu unsurun uygulandigi bir bagka liman davasidir. Bu davada, Komisyon liman
imkanlarini zorunlu unsur olarak kabul etmis ve bu limani hem isleten ayn1 zamanda bu liman
vasitasiyla vapur hizmeti sunan DSB (Danimarka devleti DSB’ye liman isletmeciligi hakkini
miinhasiran vermistir.) adli tesebbiisiin ayni pazar igerisindeki rakiplerinin bu imkanlardan
faydalanmasini hakli bir gerekgesi olmadan engelleyemeyecegini belirtmistir. Komisyon karart,
21.12.1993, Rodby 0J1994 L55/52.

38 1 ondon European/Sabena,[1988],0J L317/47

% British Midland/Aer Lingus,[1992]0J.L 96/34.

5 interlining IATA anlasmasma gore, bu anlasmani tarafi hava yolu sirketlerinin birbirlerine
kendileri adina hizmetlerini satma yetkisini vermekte, bdylece bir acentada verilen tek bir bilet
tizerinden birden fazla havayolu sirketi ile ugulabilmektedir.



diyerek pazardaki tek rakibin korunmasi i¢in, Aer Lingus sirketinin gerekg¢elerini
mesru olarak kabul etmemistir.’ Komisyon liman davalar1 bakimindan oldugu
gibi Sabena ve Aer Lingus davalarindaki uygulamalarinda, gerek pazar
tanimlamalar1 gerekse asagi pazardaki gergek rekabet kosullarimi dikkate
almamas1 gerekgesiyle elestirilmistir (Furse, Venit&Kallaugher). Bu gercevede,
Komisyonun bu uygulamalarda sadece zorunlu unsur olarak kabul ettigi varliga
yogunlasarak gercekei alternatifleri ve eylemin rekabet iizerindeki etkilerini
yeterince hesaba katmadigi, bunun sonucunda zorunlu unsur doktrinini
muhtemel olumsuz sonuglarini diistinmeden bilingli ya da bilingsiz genisletici bir
yorumla uyguladigi ileri siiriilebilir. Komisyonun bu yaklasimi, MCI testinin
kosullarini igermekten uzaktir ve genel politika 6ncelikleri baglaminda rakibin
korunmasi anlayisiyla ortiismektedir.

3.2.3. ATAD’in Magill ve Telemarketing Kararlari1: Doktrinin
Dolayh Olarak Taninmasi ve Genis Yorumlanmasi

ATAD, hi¢ bir kararinda Amerikan Yiiksek Mahkemesi gibi, zorunlu
unsur doktrinine acik¢a atifta bulunmamustir. Ote yandan, ilging bir sekilde
Komisyonun dogrudan zorunlu unsur doktrinine bagvurdugu davalar temyiz
amaciyla ATAD’a goétiiriilmemistir. Ancak o6zellikle Telemarketing ve Magill
davalarinda ATAD’1n tistii kapali olarak zorunlu unsur doktrinini kabul edip
destekledigi ileri siiriilmektedir.®

Telemarketing”™ davasnda ATAD Commercial Solvent kararindaki
yaklasgimi kullanmistir. Telemarketing bir telefonla pazarlama sirketidir.
Televizyonlarda reklamlarn yapilan iriinler ic¢in telefon hatlar1 ve telefon
operatorleri saglamaktadir. Liiksemburg’da yasal tekel konumunda olan
televizyon sirketi Telemarketing firmasi ile uzun yillar calistiktan sonra,
telefonla pazarlama piyasasina girmeye karar vermis ve Telemarketing firmasi
ile i yapmay1 reddetmistir.

ATAD kararinda:

"...belirli bir pazarda hakim duruma sahip bir tesebbiisiin buna komsu bir pazarda
olan ve bir {iglincii sahis tarafindan yerine getirebilecek olan bir yan faaliyeti,
buradaki tim rekabeti ortadan kaldirma ihtimaliyle birlikte hicbir objektif gerekce
gostermeden kendisi igin rezerve etmesi 82’nci madde anlaminda bir ihlaldir..."

81 Ote yandan 22°nci Raporda Komisyon bu karara iliskin yaptig1 degerlendirmede, bu kararm tam
da Avrupa hava ulagiminin serbestlestirildigi bir donemde alindigina dikkat ¢ekerek, “... yeni
rekabet ortamindan faydalanacak olan havayolu sirketlerine yerlesmis sirketlerin sahip olduklari
avantajlara kars1 koyabilmek ve gelisebilmek i¢in adil bir sans imkan1 taninmali...” demistir.

62 Bkz. Venit&Kallaugher, (1994).

83 Case 311/84, CBEM/CLT and IPB, ECR [1985]p.3261



sonucuna varmistir. Bu davada ATAD, dogrudan zorunlu unsur doktrinine
deginmemis, ancak yaptig1 degerlendirmede televizyon yayimciligini iistii kapali
olarak zorunlu unsur olarak kabul etmistir.**

Magill davasi esas itibariyle 82’nci maddenin AYR altinda FMH’na
uygulandig1 bir davadir. Bundan dolayr, FMH korunmasi ve rekabet hukuku
arasindaki catigma bu davada onemli dlgiide glindeme gelmistir. Magill davasi,
bu catigmada dengeyi lisans verme zorunlulugu yoniine kaydiran 6zel sartlara
sahip bir olay olarak degerlendirilmektedir (Treacy 1999, s.502).

Ayni zamanda Magill davasi, Ustli kapali olarak zorunlu unsur doktrinin
uygulandigt ve ATAD tarafindan kabul edildigi bir davadir. Ancak Magill
davast Volvo k.Veng™davasiyla ortaya ¢ikan ¢izginin devaminda geldigi icin
oncelikle Volvo davasindan bahsetmek yerinde olacaktir. Bu davada, Veng
firmas1 Volvo firmasimin Volvo araglarinin yedek parcalarimi iiretmek iizere
kendisine lisans vermeyi reddederek hakim durumunu kétiiye kullandigini iddia
etmistir. Mahkeme bu iddialara  kars1 ¢ikmis ve davayr Volvo Iehine
reddetmistir. Mahkeme kararinda 82’nci maddenin AYR c¢er¢evesinde FMH
alaninda uygulanmasina iliskin 6nemli olan olan su ifadelere yer vermistir:

“...FMH sahibi olan kisi {igiincii taraflar1 kendi rizas1 olmadan bu hakka dayali
irlinlerin iiretim, satig ve ithalatin1 yapmaktan alikoymasi FMH’dan kaynaklanan
miinhasir haklarinin 6z konusu olusturmaktadir. Bundan dolayr makul bir iicret
karsiliginda bile olsa, hak sahibi olan kisiye ticiincii taraflarla lisans anlagsmas1 yapma
yukiimliiliigii getirmek bu kisinin FMH’dan kaynaklanan miinhasir haklarinin
6ziinden mahrum birakilmasi anlamina gelir... Bu nedenle lisans vermeyi reddetme
tek bagina kétiiye kullanma anlamina gelmez... %

Diger yandan Mahkeme kararin devaminda bu olaya iliskin olarak FMH
kullaniminin, FMH sahibinin keyfi olarak bagimsiz tamircilere yedek parca
saglamay1 reddetmesi, yedek parga i¢in asir1 fiyat belirlemesi, tesebbiisiin halen
kullanimda olan araglar i¢in yedek parca iiretmekten vazge¢mesi hallerinde
kotiiye kullanma olacagini ifade etmistir. Bu haller bir FMH nin mesru olarak
kullanim sinirlarim zorlamakta ve kotiiye kullanma olarak degerlendirilmektedir.
Diger yandan burada sayilan haller sinirli olmayip her spesifik davanin niteligine
gore eklemeler yapilabilir. Buradan cikarilabilecek 6nemli bir sonug, belirli
sartlar altinda lisans vermeyi reddetmenin kétiiye kullanma sayilabilecegidir.

‘ Magill®” davasi pek c¢ok agidan 6nemli ve kritik bir davadir. Magill
Irlandali bir basim sirketidir ve ITP, BBC, and RTE televizyon kanallariyla
onlarin saglayacaklar1 bilgileri kullanarak haftalik televizyon programlari

% Bkz, Glasl D., Venit&Kallaugher

%5 Case 238/87 ECR [1988] 5.6211

% ibid. para.8

87 Komisyon:(0J, L078 21.03.1989.5.0043-0051), Bidayet mahkemesi:[1991] ECR, s.11-0535,
ATAD:[1995] ECR, s.43



listesini igeren bir magazin yaymlamak suretiyle rekabet etmeye karar vermistir.
Her i¢ firma da Magill’e kendi yaymnlarma iligkin bilgileri vemeyi FMH
gerekcesiyle reddetmisglerdir. Komisyon tesebbiislerin ilgili bilgiyi FMH’a
dayanarak saglamayi reddetmesini, bu bilgiler tizerinde sahip olduklar1 hakim
durumlarinin kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirmistir.

Davanin temyizinde ATAD, Komisyon ve Bidayet Mahkemesinin
zorunlu lisans verilmesini dngdren kararlarini onaylamistir. Kotiiye kullanma
konusunda ATAD Volvo davasma atifta bulunarak, biitiin FMH kullanimlarinin
kotiiye kullanma olmadigini belirtmistir. Diger yandan ATAD FMH’na iligkin
Topluluk seviyesinde bir harmonizasyonunun olmadigini ve istisnai hallerde
ulusal hukuk kurallariyla korunan FMH kullaniminin 82’nci maddeyi ihlal
edebilecegini belirtmistir. Burada dikkat ¢eken ii¢ istisnai sart s6z konusudur.

ATAD ilk olarak, reddetme eyleminin gii¢lii bir tiiketici talebi bulunan
yeni bir iiriiniin ortaya ¢ikmasi engelledigini ve ikinci olarak reddetme eylemi
icin hi¢ bir objektif gerek¢enin bulunmadigini ifade etmistir.®® Bu baglamda,
FMHnin sagladigi koruma tek basina reddetme davranisim mesru
kilmamaktadir. Bu nedenle baska objektif gerekgeler olmalidir (Anderman 1998,
5.209).

ATAD iicincii olarak Commercial Solvent davasina atifta bulunarak;

“...TV sirketlerinin ikincil bir pazar1 kendileri igin rezerve ettiklerini ve bu denli bir
rehberin {iiretimi i¢in kagmilmaz bir ham madde olan temel bilgiyi vermeyi
reddederek, pazarda rekabeti kisitladiklarini....”

belirtmistir. Bu karar ile ATAD, istisnai hallerde lisans vermeyi reddetmenin
kotilye kullanma olabilecegini, reddetme eylemi i¢in tek basmma FMH’nin
saglamig oldugu korumanin objektif bir gerek¢e olmadigimi ve bagka
gerekeelerin ileri siiriilmesi gerektigini ifade etmistir. ATAD daha 6nemlisi iistii
kapali olarak TV yaymlarma iliskin FMH ile korunan bilgiyi zorunlu unsur
olarak sayarken, reddetme eyleminin asagi pazarda rekabeti kisitladigi sonucuna
varmistir.

Magill kararmin en temel sonucu, ATAD''n Commercial Solvents’in
0ziinli kabul etmesinin, Komisyonun zorunlu unsur analizini, bu denli unsurlarin
FMH ile korundugu ve giiclendirdigi hallerde de uygulamaya devam etmeye
tesvik edecek olmasidir.

Bu tiirde bir yaklasim Magill kararin1 zorunlu unsur doktrininin akist
icine birakmistir. Bu baglamda Magill karartyla 82'nci maddenin FMH kullanim
alanina daha fazla miidahale etmesi ihtimalinin dogdugundan hi¢ kusku yoktur
(Anderman 1998, s.211).

8 ATAD karari, par.53



3.2.4. Doktrinin ilk Uygulamalarinin Degerlendirilmesi

Komisyonun kararlar1 genel olarak incelendiginde, doktrinin ABD’de
ortaya ¢ikan uygulama esaslarinin tam olarak dikkate alinmadigi ileri siirtilebilir.
Bu baglamda, Komisyon ilgili davalarda kolaylikla varliklarin zorunlu unsur
oldugu sonucuna varmakta ve tesebbiislere anlasma yapma yikimliligi
getirmektedir (Ridyard, 1994).

Komisyon, sadece zorunluluk konusunda bir tanimlama getirmistir.
Ancak bu tamim yeterince agik degildir. MCI testinin ilk iki kosuluna iliskin
ABD’de ortaya ¢ikan uygulama esaslarini gormek miimkiin degildir.

Ote yandan, uygulamada Komisyonun son derece dar pazar tanimlamalari
(liman davalar1) tesebbiisleri kolayca hakim duruma getirmeye yetmistir. Bu
baglamda Komisyon’un potansiyel ya da gercek alternatifleri yeterince hesaba
katmadigi, reddetme eyleminin ikincil pazarda gosterdigi etkileri yeterince
degerlendirmedigi ve rekabetin kisitlandigi sonucuna ¢ok kolay vardigi ileri
siriilmektedir (Venit&Kallaugher 1994, s.321). Ayrica, Komisyon tesebbiisler
iizerine hangi hallerde anlasma yapma yikimliligi getirilecegi ve bu
ylikiimliiliigiin nasil yerine getirilecegi konusunda sadece ATAD’in anlagma
yapmay1 reddetmeye iliskin ortaya koydugu genel prensipleri daha da dar bir
yorumla tekrar etmis ve bir anlamda tatmin edici rehberlik saglamada yetersiz
kalmigtir (Furse,1995).

Diger yandan ATAD’in Telemarketing ve Magill Kkararlar
incelendiginde, zorunlu unsur doktrinine dogrudan deginilmese de benzer
sorunlarin ve gerekgelerin ele alindig1 goriilmektedir. Magill davasinda, ATAD
ilgili FMH 1 ikincil pazar i¢in neden kaginilmaz kabul ettigini kisa bir sekilde
degerlendirmistir. Burada MCI testini dikkate alarak soyle bir degerlendirme
yapilabilir. Ug TV sirketi kendi yaym bilgilerine iliskin FMH sahibidir ve bu
haklar iizerinde tekel konumundadir. ikinci kosul olarak Magill’in pratikte ve
makul olarak ilgili zorunlu unsuru kopya edememesi gerekmektedir. Bu kosul
baglaminda Magill’in {ist pazar olan TV yayincilifi pazarina girmesi
gerekmektedir. Ancak Magill’in sunacagi haftalik TV rehberi i¢in bu giris yeterli
olmayacaktir. Dolayisiyla, ilgili iirinii sunmanin tek yolu her ii¢ tesebbiisiin
lisans vermesidir (Anderman, 1998).

Aslinda Magill gergekten kendine 0Ozgii Ozellikleri olan istisnai bir
davadir, ancak 82’nci maddenin FMH alaninda hem de zorunlu unsur analizi
yoluyla uygulanmasina imkan vermesi dolayisiyla 6nemli elestirilere maruz
kalmistir. Bu davalarla tesebbiislerin sahip olduklar1 varliklar1 rakipleriyle
paylasim zorunlulugu getirilerek zorunlu unsur doktrinin ustii kapali olarak
desteklendigi ve bunun 6zellikle FMH alaninda ve yiiksek maliyetler gerektiren
ve riskler ortaya koyan yatirimlarin yapilmasi konusunda tesebbiislerin sahip



olduklan giidiileri yok etme riskini artirdigi diistintilmektedir (Anderman, Glasl,
Sheehan, Ridyard, Furse). Nitekim doktrine ABD uygulamalarinda getirilen en
onemli elestrilerin tesebbiislerin yenilik yaratma giidiilerini yok etme riskini
isaret ettigi dikkate almirsa Magill’in neden oldugu bu kaygilarin temelsiz
olmadigi ileri siirtilebilir.

Bu ilk davalara genel olarak bakildiginda, doktrinin 6zellikle Komisyon
tarafindan muhtemel sonuglar1 dikkate alinmadan genisletici bir yorumla
uygulandig1 ileri stiriilebilir. Bu baglamda genel olarak anlagsma yapamayi
reddetme hallerine iliskin olarak ortaya ¢ikan “rekabetten ¢ok rakibi koruma”
anlayis1 ilk kararlar icin &nemli 6lciide belirleyici olmustur. Ozellikle
uygulamada normal AYR hallerine goére daha siki sorumluluklar getiren, yeni-
eski miisteri ayrimi yapmayan ve objektif gerek¢e savunmasinin kapsamini
daraltan bir yaklasim sergileyen doktrinin Topluluk hukukundaki yeri ve
uygulama esaslarinin belirlenmesi olduk¢a 6nemlidir.

Bu konuda en biiyiikk gorev Topluluk Mahkemelerine diigmektedir.
ATAD, oncelikle zorunlu unsura bir ihtiyag olup olmadig1 ve eger bu kavrama
AT rekabet hukukunda bir ihtiya¢ varsa, neyin hangi kosullarda zorunlu
sayilacaginin yani sira, en 6nemlisi bir varligin rakip i¢in mi yoksa rekabet i¢in
mi zorunlu olacagi, zorunlu unsur hallerinde anlagma yapma yiikiimliiliigiiniin
getirilmesinde hangi kriterlerin dikkate alinacagi ve yiikiimliiliik getirilmesi
durumunda {igiincii taraflarin nasil yararlanacagr konusunda tatmin edici
aciklamalarda bulunmak zorundadir. Bu ilk davalar bu sorulara yeterli yanit
bulamamustir.

33. AT REKABET HUKUKUNDA ZORUNLU UNSUR
DOKTRINININ UYGULAMA ESASLARI ve ANLASMA
YAPMA YOKUMLULUGUNUN SINIRLARI

3.3.1. Genel Olarak

Zorunlu unsur doktrinine iligkin Komisyon ve ATAD’imn ilk kararlar
incelendiginde, doktrinin ABD’de oldugu gibi belirli uygulama esaslarina dayali
bir yaklagimdan ziyade her bir pratik olayin nitelikleri gergevesinde kararlar
alindig1 ve bu siirecte bilingli ya da bilingsiz olarak yapilan uygulamalarin
doktrinin ¢ok genis bir uygulama alanina sahip olacak sekilde yorumlandig
izlenimi ortaya ¢ikmaktadir. Ancak bu siirecin, Bidayet Mahkemesinin Ladbroke
ve ENS ve daha 6nemlisi ATAD’1n Oscar Bronner davalarinda aldigi kararlar ile
onemli ol¢iide sinirlandigr ve bu kararlarin 6zellikle “zorunluluk (essentiality)”
kavramimin tanimlanmasinda standartlar1 yiikselterek doktrinin AT rekabet
hukukundaki uygulamasina belirli bir disiplin getirdigi ileri siiriilmektedir. Bu
davalar, doktrine getirdikleri yorumlar ile doktrinin Topluluk hukukundaki



uygulama esaslarinin belirlenmesi konusunda onemli kilometre taslar1 olarak
degerlendirilmektedir.

3.3.2. Bidayet Mahkemesinin Kararlar1 ve Doktrinin Gelisimine
Etkileri: Ladbroke ve ENS Kararlan

Ladbroke, Belgika’da Belcika dis1 iilkelerde yapilan at yarislan
iizerinden bahis oynatma isiyle ugrasmaktadir. Ladbroke, Fransa’daki at yarisi
goriintii ve resimlerini kendi ofislerinde gostermek i¢in bu goriintiiler iizerinde
miinhasir hak sahibi PMU ve PMI adli Fransiz sirketlerinden lisans istemis,
ancak, ilgili tesebbiisler lisans vermeyi reddetmistir. Komisyon yapilan
bagvuruyu o6zellikle Magill davasindaki yaklagim altinda incelemis ve kotiiye
kullanma olmadig1 gerekgesiyle reddetmistir.

Davanin temyizinde, Bidayet Mahkemesi Komisyonun kararini
onaylamistir. Mahkeme, Ladroke sirketinin Belgika bahis pazarinda en biiyiik
pay sahibi oldugunu, lisans sahibi sirketlerin bu pazarda faaliyet gostermedigini
dikkate alarak zorunlu unsur bakimindan su degerlendirmeyi yapmaistir:

“...lgili Fransiz sirketleri pazarda faal olsalar bile, bu tek basina belirleyici degildir,
davaci tesebbiisiin 82’nci madde altinda reddetme eyleminin bir ihlal oldugunu
ispatlamasi i¢in, lisansi istenen iiriin ya da hizmetin ilgili pazar (at yaris1 bahsi) iginde
faaliyette bulunmak iizere zorunlu ya da kacinilmaz olmasi gerekir.....bunun i¢in de
gercek ya da potansiyel bir ikamenin olmamasi ya da diizenli ve belirli bir tiiketici
talebi olmasina karsin yeni bir {riiniin sunulmasinin engellenmis olmasi
gerekmektedir...”®

Bu karar, bir yandan Magill davasinin kendine 6zgii kosullarda gelisen
bir karar oldugunu ima ederken diger yandan Magill ile birlikte ortaya g¢ikan
kaygilar1 6nemli Ol¢iide gidermistir. Bu karar sonrasinda, tesebbiislerin zorunlu
unsur iddiasinda bulunmalar1 i¢in, hem ger¢ek ve potansiyel bir alternatif
olmadigimi hem de ilgili unsurdan yararlanmanin kendi faaliyetleri icin
ka¢inilmaz oldugunu (6rnegin pazar disina itileceklerini) gostermeleri
gerekmektedir (Sheehan 1999, s.84). Ote yandan Mahkeme bu kararda
zorunluluk ya da kaginilmazligin ne anlama geldigi konusunda yeterince agik
degildir, ancak yine de doktrinin en azindan sinirsiz uygulanmayacagini ve
uygulama alanm1 bulabilmesi igin belirli kosullarin yerine getirilmesini
gerektirmesi bakimindan énemlidir (Sheehan 1999, s.84).

European Night Services (ENS)”” davasi her ne kadar 81°nci madde
altinda olsa da, tartisilan sorunlar temelde ayn1 sekilde 82’nci madde altinda da
ortaya ¢ikabilir. Bidayet Mahkemesi, bu kararla birlikte ilk defa agik¢a “zorunlu
unsur kavramini” kullanmigtir. Davada, demiryolu ulastirma sirketleri gece

69
par.131
07375, 375 384&388/94,15 September 1998,[1998]E.C.R.I11-[1998]5 CMLR718.



servisi sunmak lizere bir ortak girisim kurmus ve muafiyet amaciyla
bagvurmustur. Komisyon, ortak girisime, ortak girisimin sahip oldugu ve
zorunlu unsur olarak disiiniilen altyapilar, 6zel lokomotifler ve tesislerin
rakiplerce kullanilmasina izin verilmesi sartiyla kisa bir siire i¢in muafiyet
vermistir.

Mahkeme kararinda;

“...bir Uirlin ya da hizmet, gercek ya da potansiyel alternatif oldugu siirece gerekli ya
da zorunlu olarak diisliniilemez...bu iiriin ya da hizmet sadece ikamesi yoksa, ve
bunlarin 6zel karakterleri dolayisiyla-6zellikle makul sekilde benzerlerini iiretmek
(reproduction) i¢in gerekli olan zaman ve maliyetin girisi engelleyici olmasi-
rakiplerin mevcut alternatif kaynaklar1 olmamasi ve sonucunda pazar disinda
kalmalar1 durumunda, zorunlu olarak diisiiniilebilir...”

diyerek, Komisyonun zorunlu unsur degerlendirmesini ¢ok genis bulmus ve
kabul etmemistir. Bu yorum, zorunlu unsur doktrinin AT hukukundaki geligimi
icin gergekten ¢cok onemlidir. Bidayet Mahkemesi bu kararda, zorunlu unsurun
nasil tanmimlanmasi gerektigi konusunda Ladbroke davasinda belirlenen
standartlan yiikseltmis ve Komisyondan yeterli analiz ve gerekce gelistirmesini
isteyerek Komisyonun uygulamalarimi kontrol altina almistir. Korah’a gore bu
kararla Mahkeme Komisyonu degerlendirmelerinde, 6zellikle 6zel miilkiyetin
paylastmi konusunda, daha dikkatli olmaya tesvik etmektedir. Mahkeme,
varligin/unsurun ancak alternatif yoksa zorunlu/gerekli olabilecegini vurgulayarak,
bir anlamda daha once yapilmis bir yatirim lizerinde bagkalarinin bedavaci olarak
yararlanmalarinin 6niine gegme diisiincesini ortaya koymustur (Korah, 1998).

3.3.3. Oscar Bronner Davasi’' ve ATAD’in Simirlandiricr Yaklasimi

Davanin Olaylan

Oscar Bronner, Roma Antlasmasinin (Amsterdam Antlagsmasi ile
degisik) 234’ilincii madde c¢ercevesinde bir On-karar (preliminary ruling)
davasidir. Bu davada, Oscar-Bronner giinliik gazete yayimlamakta olup, gazete
pazarinin %3,6’sin1 ve gazete reklam gelirlerinin %6’sma sahiptir. Davali
tesebbiis MediaPrint rakip gazete olup, iki giinlik gazete yayimlamaktadir ve
toplam gazete pazarindaki pay1 %46,8 ve reklam gelirlerindeki payr %42’dir.
Mediaprint  llkedeki tek eve-dagitim-sistemini  (home-delivery-system)
isletmektedir.

Davada, Oscar-Bronner posta hizmetlerinin sabah gazete dagitiminda
eve-dagitim-sistemi i¢in yeterince ikame olusturamadigini ve sahip oldugu
diisiik (pazar pay1) satis rakamlar1 diisiiniildiigiinde, kendisinin karli bir sekilde

" Case C-7/97, Oscar Bronner v. Mediaprint, [1998] E.C.R. I-s.779



ikinci bir eve-dagitim-sistemini kurmasinin miimkiin olmadigini, bundan dolay1
Mediaprint’e ait eve-dagitim-sisteminin bir zorunlu unsur olusturdugunu ileri
stirmiistiir. Buna karsin davali Mediaprint, kendisinden rakiplerine yardime1
olarak rekabeti desteklemesinin beklenmemesi gerektigini ileri silirmistiir.
Ayrica bu tir bir sistem kurmanin yiiksek finansal ve idari harcamalar
gerektirdigini ve bu hizmeti saglamak i¢in (tiim Avusturya’da gazete dagitimu
icin) sistemin kapasitesinin Otesinde ¢aba ve enerji harcandigim ifade etmistir
(Sheehan 1999,5.85).

Yapilan bu bagvuru lizerine ilgili Mahkeme, konuyu 6n karar amaciyla
ATAD’a havale etmis ve esas olarak iilkede giinliilk gazete pazarinda énemli bir
pay1 olan ve tek eve-dagitim-sistemini igleten bir tesebbiisiin bir rakibinin bu
sistemden faydalanma istemini geri ¢evirmesinin 82’nci madde anlaminda bir
kétiiye kullanma olup olmadigint sormustur (Hancher 1999, s.1305).

ATAD’1n Karan

ATAD “zorunlu unsur” doktrinine agik¢a deginmemis ancak soruyu bir
anlagma yapmay1 reddetme konusu olarak yeniden formiile etmis ve bu
reddetme eyleminin bir kétiiye kullanma olup olmadigini degerlendirmistir.

ATAD, ilgili pazart ve bu baglamda eve-dagitim-sisteminin ayri bir
pazar olup olmadigi sorununu ulusal Mahkemeye birakarak reddetme eylemini
degerlendirmistir. Oncelikle Commercial Solvents ve Telemarketing davalarmna
atifta bulunmus, sonra Magill davasim dikkate almistir. Commercial Solvents ve
Telemarketing davalarinda reddetme eylemi asagi pazarda tiim rekabeti yok
etme riskini ortaya ¢ikardigi i¢in kotiiye kullanma olarak degerlendirilirken,
Magill davasinda yeni bir iiriin sunulmasi i¢in FMH olarak degerlendirilen yayin
bilgilerinin kag¢inilmaz oldugu ve reddetme eyleminin bu firiiniin ¢ikmasini
engelledigi sonucuna varilmistir (Sheehan 1999, s.85).

Boylelikle ATAD Magill davasindaki sartlann  tekrar ederek,
Mediaprint’in reddetme eyleminin bir k&tiiye kullanma sayilmasi igin,

“...eve-dagitim-sistemine girisin reddedilmesinin (denial of access to home-delivery-
system), (1) Oscar Bronner adina giinliik gazete pazarindaki tiim rekabeti yok ettigini
(2) objektif olarak hakli gerekceye dayanmadigini, (3) eve-dagitim sistemini gergekte
ya da potansiyel (actual/potential) olarak ikame edecek bir sistem olmamasi
nedeniyle, Oscar-Bronner'in faaliyetlerini siirdiirmesi i¢in, (4) bu sistemin kaginilmaz
(indispensable) oldugunun gosterilmesi (ispatlanmasi) gerektigini.. o7

ifade etmistir. ATAD boylelikle bir varligin zorunlu kabul edilmesi (3-4)ve
yiikiimliliik getirilmesi igin (1-2) dort kosul ileri stirmiistiir.
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ATAD ilgili davada, s6z konusu bu (3-4) kosullarin mevcut olmadigini
ve daha az avantajli olmasina karsin, alternatif dagitim yontemlerinin
bulundugunu belirtmistir (posta, kiiclik diikkanlar, satis noktalarn v.s.).
Boylelikle ATAD, bir unsurun zorunlu sayilmasi i¢in asagl pazarda rekabetin
6nemli Ol¢iide kisitlanmasi sartin1 kabul etmistir. Dahast ATAD, bagka bir
giinlik gazete sahibi tesebbiisiin tek basina ya da baskalaryla birlikte
kendilerinin dagitimimi yapmak iizere yeni bir eve-dagitim sistemi kurmalarinin
makuliyet sinirlar1 disinda olmadigini, bunu imkansiz kilan teknik, hukuki ve
hatta ekonomik engeller bulunmadigini eklemistir.”

Bu baglamda, ATAD bir varligin zorunlu unsur olarak kabul
edilebilmesi igin;

“...dagitilacak gazete miktarimin azligi nedeniyle ikinci bir eve-dagitim-sistemi
kurmanin  ekonomik olmadigimi ve bundan dolayr gergek¢i bir alternatif
saglayamayacagini ileri siirmek, mevcut sistemden yararlanmanin kaginilmaz oldugu
gostermek icin yeterli degildir, ....bu denli bir giris hakkinin kagmilmaz sayilabilmesi
icin, en azindan mevcut sistemin sahibi tarafindan dagitilan giinliik gazete miktarryla
karsilastirmak suretiyle, dagitilacak gazete miktari i¢in ikinci bir dagitim ag1 kurmanin
ekonomik olarak siirdiirelebilir olmadigint gostermek gerekir. .. e

diyerek, yiiksek bir standart belirlemisti. ATAD bdylece zorunluluk igin
kurulacak olan alternatif sistemin zararla sonuglanacagini ileri siirmenin yeterli
olmayacagini kabul etmistir. ATAD tesebbiisiin “tek basina ya da baskalariyla
birlikte” diyerek alternatiflerin kurulmasinin sadece sikayetci bakimindan degil,
mevcut unsuru kontrol eden tesebbiis ile esdegerde bir rakip bakimindan zor
oldugunun ispatlanmasini istemistir. Bu ¢er¢evede, faydalanmak isteyen
tesebbiislerin yeni bir unsur inga etmek i¢in gerekli olan yatirim seviyesinin bu
denli bir faaliyeti caydiracak kadar yiiksek oldugunu gostermeleri
gerekmektedir. Kararin bu boliimiiniin kullandig1 dil ekonomistlerin pazara giris
engellerine iliskin kullandig1 dili hatirlatmaktadir ve belki de ATAD tarafindan
zorunlu unsur doktrinini objektif ekonomik kriterler iizerine oturtma girisimi
olarak degerlendirilebilir (Sheehan 1999, 5.86).

3.3.4. Oscar Bronner Karar Isiginda Doktrinin AT Rekabet
Hukukundaki Uygulama Esaslari

Bir onceki alt baslik altinda ele alinan doktrinin uygulamasina iliskin ilk
Komisyon ve ATAD kararlariin doktrinin nasil uygulanmasi gerektigi
konusunda yeterince tatmin edici uygulama esaslar1 belirlemekten uzak
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kaldiklar1 ve bu belirsizlik i¢inde bilingli ya da bilingsiz olarak doktrinin olduk¢a
genis bir bakis agisiyla yorumlandigi degerlendirmesi yapilmistir.

Bu boliimde ele alinan davalar ile bu belirsizlik en azindan “zorunluluk”
kavrami bakimindan giderildigi ve MCI testinin ilk iki kosuluna benzer bir
yaklagimin belirlendigi ileri siiriilebilir. Bu yaklasim kuskusuz doktrinin
uygulama alanma onemli bir sinirlandirma getirmektedir. Ancak bu davalar
nitelikleri geregi bir varlik zorunlu unsur olarak kabul edilirse, MCI testinin
geriye kalan boliimlerine benzer sekilde zorunlu anlagsma yapma
yukiimliiliigliniin hangi kriterler dikkate alinarak yerine getirilecegi, tesebbiis
lizerine ne tir yiikiimliiliikler getirilecegi ve bunun nasil uygulanacag
hususlarina iligskin uygulama esaslarini i¢eren bir perspektif sunmaktan uzaktir.

Ancak, Oscar Bronner davasinda AG’in sundugu goriis Ozellikle
doktrinin genis yorumlanmasi durumunda ortaya ¢ikacak olan riskleri ve
getirilen yiikiimliiligiin ortaya koyacagi sorunlar1 dikkate alan bir perspektif
icermektedir. Bu boliimde MCI testinin kosullar1 esas alinarak, doktrine iliskin
AT igtihadinin ortaya koydugu uygulama esaslari ele alinmaya calisilacaktir.

3.3.4.1. Zorunlu Unsurun Tanim Sorunu:Zorunluluk
(Essentiality) ve Benzerinin Kurulmasinin (Dublication)
Imkansizhig Ilkesi

Doktrinin bir olayda uygulanabilmesi, oncelikle zorunlulugun tespitini
gerekli kilmaktadir. Zorunluluk hallerinin genellikle dikey iliskili pazar
yapilarim1 gerekli kildigr dikkate alindiginda, yapilacak olan gevsek bir
tamimlamayla pek ¢ok dikey iliski doktrinin uygulama kapsamina girebilecektir.
Bu denli bir tanimlama doktrinden beklenen yarardan gok zarar getirecek, ve
Sheehan’in deyimiyle hastalik i¢in kullanilan ila¢ daha biiyiik hastaliklara yol
acacaktir (s.88).

ATAD’in daha once Magill davasinda almis oldugu TV yaymlarina
iligkin bilginin haftalik kapsamli bir TV rehberi hazirlamak i¢in kagimilmaz
olarak degerlendiren karari1 zorunluluk baglaminda ortaya atilan ilk ciddi test
olarak kabul edilebilir. Ancak bu test daha sonra, Bidayet Mahkemesinin
Ladbroke ve ENS Xkararlartyla rafine edilmis ve zorunluluk standardi
yukseltilmistir. Bu davalarla birlikte doktrinin 6zellikle FMH alaninda sinirsiz
bir sekilde kullanilarak yenilik yaratma diirtlisiinii azaltacagina iligkin kaygilar
onemli Olclide azalmigtir. Magill davasimin sui-generis bir olay oldugu ve
FMH’larinin kolay bir sekilde zorunlu unsur olarak kabul edilmeyecegi ortaya
cikmustir.

Bidayet Mahkemesi Labroke davasinda zorunluluk igin tesebbiislerin
hem gercek ve potansiyel bir alternatifinin olmadigin1 hem de ilgili unsurdan



yararlanmanin kendi faaliyetleri i¢in ka¢inilmaz oldugunu (6rnegin pazar disina
itileceklerini) gostermeleri gerekli oldugunu kabul ederken, bu yaklagimi ENS
davasinda biraz daha gelistirmis ve potansiyel alternatif kavramim
(dublikasyonun zorlugu), unsurun yeniden {iretiminin girisi engelleyecek
seviyede maliyet ve zamani gerektirmesi kosuluna baglamustir.

ATAD’m Oscar Bronner davasindaki karar1 Ladbroke ve ENS
davalanyla ortaya ¢ikan ¢izgide ¢ok kritik bir konuma sahiptir. ATAD’1n karar
dogrultusunda “zorunluluk™ sartinin yerine getirilebilmesi i¢in, (i) varligin
benzerinin kopya edilmesinin imkansiz ya da fiziki, cografi ya da hukuki
engeller yoluyla asir1 derecede zor olmasi gerekmektedir, (ii) dublikasyon
maliyeti ancak tesebbiisleri caydiracak boyutlardaysa, tek basina asilamaz bir
giris engeli olarak kabul edilebilir (iii) unsurun rekabet¢i olmayan kosullarda
ornegin kismen kamusal kaynaklar yoluyla kurulmasi buna 6rmek olabilir, daha
onemlisi (iv) zorunlu unsura girigin reddedilmesinin kotiiye kullanma olabilmesi
i¢cin, unsurun benzerinin kurulmasinin sadece giris yapmak isteyen tesebbiis i¢in
degil ayn1 zamanda, diger tesebbbiisler icinde de zor olmasi gerekmektedir
(objektif zorluk) (Par.65-66).

Diger yandan (v) unsurun kontroliiniin hakim durumdaki tesebbiisii ilgili
(asag1) pazardaki kosullart belirleme konumuna (stranglehold) getirmesi
gerekmektedir. Bundan dolayr unsurun kontroliiniin o tesebbiise daha fazla
avantaj saglamasi yeterli degildir. ABD uygulamalarinda oldugu gibi unsurun
asag1 pazardaki rekabet i¢in hayati bir 06neme sahip olmasi gerekmektedir.
(par.65-66) (vi) Bu baglamda reddetme eylemi sonucunda asagi pazarda
rekabetin Onemli Ol¢lide kisitlanmasi gerekmektedir. Bu kosul aslinda hem
zorunluluk i¢in hem de yiikiimliiliik i¢in gerekli olan bir sarttir.

Ancak, ATAD’1n karar baglaminda burada tartigilmast gereken énemli
bir husus, unsur rakip i¢in zorunluyken, bu rakibin rekabet i¢in zorunlu olup
olmadigidir. ATAD’in kararindaki “...Oscar Bronner adina giinliik gazete
pazarindaki tiim rekabeti yok edecegini, (...) gostermesi gerekir...” climlesinde
vurgu davaci lizerine yapilmaktadir. Bu baglamda davaci tesebbiisiin rekabetci
varlig1 i¢in zorunlu olmasi gerektigi konusunda siiphe yokken, diger yandan
reddedilen tesebbiisiin rekabet i¢in gerekli olup olmadigi hususu acik degildir.
Burada AG’nin goriisiindeki “82°nci madde’nin amaci rakibi degil rekabeti
korumaktir...” ifadesinden yola ¢ikacak olursak, rakibin rekabet i¢in zorunlu
oldugu sonucu ¢ikabilir (Dolmans 1999, s.13).

Whish (2000, s.235), ATAD’in (par.45-46) bir varligin zorunlu olup
olmadigini (6zellikle MCI testinin ikinci kosulu) belirlemek igin bir tiir dogal
tekel yaklasimi igine girdigini ileri slirmektedir. Bu baglamda onemli olan
pazarin ikinci bir sistemi destekleyip destekleyemecegidir. Eger pazar kosullari
ikinci bir sistemin kurulmasini desteklemeyecekse, bu durumda mevcut sistem



zorunlu olacaktir. Nitekim Dolmans da (s.14), ATAD’in ger¢cek uzun dénem
giris engellerini kastettigini ve bu baglamda gerekli olan zaman ve maliyetin
tesebbiisleri yatirnm yapmaktan alikoymas1 gerektigini ileri siirmektedir. Bu tiir
bir yorum kabul edildiginde, kuskusuz zorunlu unsur olarak kabul edilebilecek
varliklar istisnai haller hari¢ olmak iizere dogal tekel niteligindeki varliklar (alt
yapi, sebeke vs.) olacaktir (Bergman 1999, s.60).

Zorunluluk kavraminin dogal tekel vb. nitelikte pazarlart kastedecek
sekilde tanimlanmasi ABD uygulamalarina paralellik gostermektedir. ABD’de
gelinen sonug, gergek zorunluluk hallerinin dogal tekel olan, ya da benzerlerinin
kurulmasi yasa ile yasaklanan ve genellikle 6zel tesebbiislerce tesis edilemeyen
ve kamu kaynaklariyla desteklenen varliklar oldugu ileri siiriilmektedir. Bu tip
bir yaklasim AT rekabet hukukunda doktrine ilk getirilen en énemli kisitlamadir.

Ancak, bu tammlamanin mutlak bir yaklasim olmadigi, Magill davasinda
oldugu gibi istisnai hallerde dogal tekel tamimina uymayan farkli pazar
yapilarinda ortaya ¢ikabilecek farkli davranig kaliplar1 bakimindan da doktrinin
uygulama alani bulabilecegini ileri siirmek yanlis olmayacaktir. Bu nedenle
zorunluluk kavramindan sonra, Ozellikle tesebbiislere anlagsma yapma
yukiimliiligi getirilirken hangi kriterlerin dikkate alinacagi hususunun agikliga
kavusturulmasi gerekmektedir.

3.3.4.2. Reddetme Eyleminin Varhg:

82’nci maddenin uygulanmasi rekabeti kisitlayici bir reddetme eyleminin
varligin1 gerektirmektedir. Bu eylem, agikca reddetme olabilecegi gibi, hakim
durumdaki tesebbiisiin kabul edilemeyecek kadar olumsuz kosullar ileri siirmesi
seklinde de olabilir. Ote yandan eger bu sekilde ortaya ¢ikan bir reddetme
eylemi yoksa zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi miimkiin degildir.
Reddetme eylemine iligkin olarak AT rekabet hukuku bakimindan tartigilmasi
gereken ¢ok onemli bir husus, iist pazarda hakim durumda olan tesebbiisiin
reddetme eyleminin kdétiiye kullanma olarak degerlendirilebilmesi igin asagi
pazarda pazar giiciine sahip olmasinin gerekli olup olmadigidir. ABD
uygulamalarinda iist pazarda tekel konumunda olan tesebbiisiin asag1 pazarda da
onemli bir pazar giliciine sahip olmasi sartt aranmaktadir. Bu sart aslinda
doktrinin ABD’deki uygulama kapsamini oldukea kisitlamaktadir.

Nikolinakos (1998, s.407) *a gore, zorunlu unsurun uygulanmasi i¢in bu
unsuru kontrol eden tesebbiisiin asag1 pazarda hakim durumda olmasi bir
onkosul degildir. Ust pazarda hakim durumda olmasi ve asag1 pazarda bu
tesebbilis hakim durumda olmasa bile, rekabetin etkin bir seviyede olmamasi
yeterlidir. Ancak tesebbiis asag1 pazarda da hakim durumdaysa, bu durumda
“objektif hakli gerekce” argiimani daha zayif olacaktir. Nitekim yazarlardan
Lang’de (1994, s.482) aynm1 goriistedir ve iist pazardaki hakim durumun yeterli



oldugunu ve asag1 pazarda hakim durumda olmasinin gerekmedigini, bilakis
eger hakim durumda ise, bunun ihlal iddiasin1 gii¢lendirecegini ileri siirmektedir.

Bu tiirde bir yaklasim kabul edilirse, kuskusuz zorunlu unsur doktrinin
uygulama alan1t AT rekabet hukukunda ABD’de oldugundan daha genis
olacaktir. Ote yandan Sherman Kanununun 2’nci béliimii ve 82°nci madde
arasindaki farkliliklar diisiiniildiigiinde varilan bu sonucun dogru oldugu ileri
stiriilebilir.

3.3.4.3. Anlasma Yapma Yiikiimliiliigiiniin Simirlari-Objektif
Gerekeelerin Varhg ilkesi

ATAD, Oscar Bronner davasinda sadece AYR igtihadindaki “...objektif
bir gerekce olmamasi...” ifadesini kullanarak, tesebbiislerin objektif gerekceler
ileri siirerek sorumluluktan kurtulabileceklerini kabul etmistir. AG Jacops’un
goriisleri, anlasma yapma ylkimliligiinin smirlarim belirlerken dikkate
alinacak kriterler bakimindan énemli bir rehberlik saglamaktadir. Ote yandan,
AG’in ortaya koydugu kistaslar, Areeda’nin ortaya attigi hakli gerekce
siniflandirmasinda makro diizeydeki gerekgelere iligkindir. Dolayistyla mikro
diizeyde olan tesebbiislerin kendilerine iligkin gerekceler konusunda dava,
niteligi geregi yeterli bir rehberlik saglamamaktadir.

Makro Diizeyde Objektif Gerekceler

Makro diizeydeki gerekceler uygulanan rekabet politikasi baglaminda
ortaya ¢ikmakta ve farkli rekabet sistemlerine gére onemleri de degismektedir.
AG’nin goriisi icinde vurguladig iic temel husus esas itibariyle doktrinin genis
bir yaklagimla uygulanmasindan dogacak sakincalara dikkat cekmekte ve
doktrinin disipline edilmesi gerektigini ileri siirmektedir. Nitekim 1995 yilinda
yazdig1 makalede Ridyard da, doktrinin AT rekabet hukukunda saglikli bir
zeminde geligebilmesi i¢in smirlandirict prensiplere ihtiya¢ duyuldugunun altim
¢izmigtir.

Tesebbiislerin Serbestileri (freedom to contract): AG oncelikle,
“...bir kisinin i§ yapacagi ortagini se¢cme ve elindeki miilkiyet hakkini 6zgiirce

kullanma haklar iiye iilke hukuklar altinda taninmis prensipler olup, kisilerin bu
haklarina yonelik miidahaleler dikkatli bir incelemeyi gerekli kilmaktadir...”

diyerek sozlesme serbestisi ilkesinin altini 6nemle ¢izmistir. Bu vurgu
Topluluk hukukunda Colgate doktrinine yaklagma egiliminin bir gostergesi
olarak degerlendirilebilir.
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Rekabet hukuku altinda getirilen miidahalenin haklhiligt ve catisan
durumlarin arast kurulmasi gereken denge ihtiyaci: AG Jacops, ikinci olarak
hakim durumdaki tesebbiislere getirilebilecek olan yiikiimliilikklerin ¢ok dikkatli
diisiiniilmesi gerektigini ifade etmistir. Nitekim Jacops’a gore, rekabet politikasi
bakimindan hakim durumdaki bir tesebbiisiin s6zlesme yapma serbestisine
miidahale gerekgesi siklikla birbirleriyle gatisan durumlarin dikkatli bir sekilde
dengelenmesini gerekli kilmaktadir. Boylece uzun dénemde, bir tesebbiisiin
kendi isi igin gelistirdigi bir tesisi (imkani) nasil kullanacagi konusunda serbest
olmasit ve kendisi i¢in kullanmasi, rekabeti artiricidir ve tiketici ¢ikarlari
lehinedir. Ornegin, bir iiretim, satinalma veya dagitim tesisine giris imkanina
¢ok kolay izin verilirse, bir rakip igin rekabet eden tesisler gelistirme diirtiisii
olmayacaktir. Bundan dolayi, rekabet kisa vadede artarken, aslindan uzun
vadede azalacaktir. Dahasi, hakim durumdaki bir tesebbiisiin etkin imkanlara,
yatirm yapma dirtiisii, rakiplerinin istemesi durumunda bu yatirimlarin
yararlarin1 paylasma imkanina kolayca sahip olmalar1 halinde azalacaktir.”®

AG, bu genel agiklamalan yaptiktan sonra 6zellikle hakim durumdaki
tesebbiislerin yiiksek batik maliyetlere katlanarak kurduklar alt yapilarin oldugu
hallerde ¢ok dikkati olunmasi gerektigini ifade etmekte ve bunun 6zellikle FMH
alaninda 6nemli oldugunu belirtmektedir. FMH’na iliskin olarak, AG, bu tiir
miinhasir haklarin belirli bir siire i¢in verildigi yerde, bunun, kendiliginden
yaraticilik ve arastirma-gelistirme i¢in imkan saglanmasi ile serbest rekabet
arasinda olusturulan bir dengeyi ig¢erdigini ve bundan dolay1 ATAD’in lisans
vermeyi reddetmeyi kendiliginden, diger sartlarin olmamas1 durumunda, kdtiiye
kullanma saymadigini belirtmistir.”’

AG’in bu kaygist ve bu baglamda zorunlu unsur doktrininin makro
diizeyde smirli uygulanmasi gerekliligi baska yazarlarca da paylagilmistir.
Sheehan (1999, s.88), “...eger genel bir Onerme olarak bir pazarda lider
konumda olan bir tesebbiis, sahip oldugu alt yap1 ve patentli bilgi de dahil olmak
lizere miilkiyet haklarini ti¢lincii taraflarla paylagsmaya zorlanirsa, tesebbiislerin
agresif olarak rekabet etme ve bu denli alt yapt ve miilkiyetler icin gerekli
yatirimlar1 yapma dirtiilerini kaybedebilirler...” diyerek onemli bir tehlikeye
dikkat cekmektedir.

Dahas1 Sheehan (1999, s.87), her ne kadar pazara yeni girmek isteyen
potansiyel bir rakip i¢in belirli alt yap1, miilkiyet ve teknoloji yatirimlar yapmak
girisi engelleyici derecede yliksek maliyetler gerektirse de, bu gercegin tek
basina tesebbiisleri paylasima zorlamak ig¢in yeterli olmayabilecegini
vurgulamigtir. Aksi bir sonuca varmak rakipleri, daha dnce pazara girmis ve
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onemli yatirimlar ve AR-GE harcamasi yapmis tesebbiislerin varliklar tizerinde
bedavacilik yapmalarina imkan vermeyi ve bu baglamda tesebbiislerin yatirim
yapma diirtiilerinin sogumasimi ve yenilik ve gelisme seviyesinin azalmasina
imkan vermeyi kabul etmek anlamina gelmektedir. Bu denli bir pazar yapisi
igerisinde tesebbiisler pazara girmeyi stratejik olarak geciktirecekler ve yatirim
icin gerekli maliyetlere katlanmadan bagkalarinin yaptiklar1 yatirimlardan
yararlanma yoluna gitme egilimi gostereceklerdir. Eger tiim tesebbiisler bu
sekilde davranirlarsa yeni iiriin ve pazarlarin ortaya ¢ikmasi ve gelismesi énemli
Olclide darbe gorecektir.

Bu acgidan bakildiginda, doktrin, pazara girisi kolaylastirmak {iizere
ayrimci olmayan bir sekilde kullanilirsa, pazarlarda 6nemli etkinlik kayiplarina
yol agabilir. (Furse 1995, s.472) Zorunlu unsur doktrininin bireysel rakiplerin
rekabetin yarattigi zorluklardan kacinmalarima ve bagkalarinin basarilarindan
riske katlanmadan yararlanmalarina imkan verecek bir semsiye olarak
kullanilmamasi gerektigi ve eger bu yola basvurulursa, normal rekabetci
stirecten kaynaklanan bir dezavantaj durumunda gereksiz yapilan miidahalenin
piyasalar1 olumsuz yonde etkileyecegi ileri siiriilmektedir (Ridyard, 1994 5.447).

“Rekabet hukukunun amaci rakipleri degil rekabeti korumakur”: AG,
“hakim durumdaki bir tesebbiisiin sadece bir unsura sahip olarak, bir rakibinin
iizerinde avantajlar elde etmesi ger¢egi unsurdan rakiplerin zorunlu olarak
faydalanmalar1 i¢in hakli bir gerek¢e olusturmaz” diyerek AT rekabet
hukukunda hakim durumdaki tesebbiislerin davranislarinin denetlenmesi
konusunda ¢ok énemli bir yaklasim getirmistir. Nitekim AG Jacops:

"...82’nci maddenin asil amacinin rekabetin bozulmasinin dniine gegmek ve 6zellikle
belirli rakiplerin pozisyonlarmi korumaktan ziyade tiiketicilerin ¢ikarlarini
korumaktir...bir rakibin hakim durumdaki tesebbiis ile alt pazarda rekabet etmek
iizere, onun {irettigi ham maddeden satin almak istedigi bir durumda, sadece hakim
durumdaki tesebbiisiin ham madde pazarindaki giiciine odaklanmak ve bu ¢ercevede
ikincil pazari kendisi igin rezerve etme davraniginin otomatik olarak 82’nci madde
anlaminda bir kétiiye kullanma oldugu sonucuna varmak tatmin edici olmayabilir..."

diyerek, rekabet politikasinin amacinin rakibi degil rekabetin korunmasi
oldugunu belirtmis ve Commercial Solvents ve UBC davalarindaki prensiplere
dayanan AT rekabet hukuku igtihadinda Onemli bir politika degisikliginin
gerekli olduguna isaret etmistir.

Diger yandan AG, bir reddetme davranisinin belirli hallerde kisa ve uzun
donemde rekabetin kisitlanmasi sonucunu dogurabilecegini ve bunun &zellikle
ikamesi sinirli olan bir zorunlu unsurdan yararlanmanin, ilgili bagka bir pazarda
onkosul olmas: durumunda gegerli olacagim belirtmistir.”® Bu baglamda AG
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belirli hallerde hakim durumdaki tesebbiisiin belirli bir {iriin/varlik iizerindeki
kontroliin rekabeti siirekli dislama imkani tanimasi durumlarinda, rekabetin
hakim durumdaki tesebbiisiin anlagmaya zorlanmasi yoluyla saglanabilecegini
ifade etmistir.” Boylece AG doktrinin 6zel tesebbiisler bakimindan sadece
istisnai hallerde uygulanmasi gerektigini ileri siirmektedir. Nitekim bu
Areeda’nin goriislerine paralel bir yaklasimdir. Bronner’deki goriis bu baglamda
zorunlu unsurun son c¢are olma pozisyonundan rekabet hukukunun hakim
politikasi getirme egilimine son vermektedir (Naftel, s.126).

Mikro Diizeyde Objektif Gerekgceler

Oscar Bromner karari niteligi geregi mikro diizeyde tesebbiislerin
kendilerine iligkin olarak ileri siirebilecekleri hakli gerekgeler konusunda rehberlik
saglamamaktadir. Bu konuda kuskusuz genel olarak ortaya ¢ikan “objektif hakli
gerekce” ve “orantililik” ilkeleri 6nemli bir rol oynamaya devam edecektir.
Tesebbiislerin kendilerine iligkin olarak ileri siirebilecekleri gerekeeler;

1. Unsurun kapasitesi smirlamalarina ve ftg¢ilincii taraflarin  unsurdan
yararlanmasinin kendi faaliyetlerini zorlagtirdigina,

ii. Ugiincii taraflarm yiikiimliiliiklerini yerine getirmemesine,

1ii. Bir FMH’nin sagladig1 korumaya,

v. Dikey biitiinlesmenin saglayacagi etkinlik kazanclari ya da etkinlik

temelindeki diger gerekgelere,

iligkin olabilir. Ancak bunlardan, simdiye kadar olan uygulamalar dikkate
alindiginda, ilk iki faktoriin daha etkili olabilecegi, FMH nin sagladig:
korumanin her zaman tek basina yeterli bir gerek¢e olmayabilecegi ve bu
baglamda ek gerekcelerin ileri siirlilmesinin  gerekebilecegi, dikey
biitlinlesmenin getirecegi etkinlik kazanglarmin simdiye kadar gercekei olarak
hi¢ dikkate alinmadig: diisiiniilebilir.

Ik olarak ileri siiriilebilecek gerekge kapasite sinirlamalarma iliskin
olabilir.* Burada 6nemli olan husus, giris imkaninin simrsiz sayida rakibe
verilebilecegi hallerle kapasite kisitlart yiiziinden simirli sayida rakibe
verilebilecegi haller arasinda bir ayrima gidilmesinin  gerekliligidir
(Lang 1994, 5.492). Ozellikle fiziki ya da benzeri sinirlar yiiziinden bazi hallerde
giris imkan1 sadece siirli sayida rakibe sunulabilir. Eger kapasite ¢ok fazlaysa
ve hala kapasite oldugu halde red eylemi gerceklesmisse, fiziki sartlar temelinde
bu eylemi savunmak ¢ok zor olacaktir.

Diger yandan, eger mevcut kapasite tamamen ve ¢ok sayida rakip
tarafindan kullaniliyorsa, varligin sahibi olan tesebbiisii mevcut kullanimindan
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kisitlamaya giderek yeni firma icin kapasite yaratmaya zorlamanin higbir anlami
yoktur. Bunun tek istisnasi yeni gelecek olan tesebbiisiin yeni bir mal ya da
hizmet saglayacak oldugu durumdur. Pazardaki tekelci tesebbiisler eger sonugta
daha fazla etkinlik artis1 bekleniyorsa, yeni bir tegebbiise yer agmak i¢in kapasite
kullanim kisitina gitmek iizere yeniden organize olmaya zorlanabilirler
(Lang 1994, 5.493).

Tesebbiisler kendi faaliyetlerini riske sokabilecegini ileri siirerek
reddetme eylemlerini mesru kilabilirler. Ancak Komisyon uygulamalarinda, yeni
bir rakibin gelmesiyle karda meydana gelecek azalmay1 gerekge olarak kabul
etmemektedir (Furse 1995, s.471). Faaliyetlerin riske girmesi meselesi daha ¢ok
teknik bir sorun olarak ortaya ¢ikmaktadir ve gerekgenin hakli olup olmadig
dikkatli bir teknik analizi gerektirmektedir. ikinci olarak, unsuru kontrol eden
tesebbiisler, yararlanmak isteyen tesebbiisiin ticari kosullari, finansal durumu ve
giivenilirligi temellerinde olan gerekcelerle reddedilebilir. Ayrica belirlenecek
olan teknik ve fiziki kurallara uyulmamasi da 6nemli bir red gerekgesi olarak
kabul edilebilir (Glasl 1994, s.314).

Son iki husus olan FMH ve dikey biitiinlesmenin saglayacag1 etkinlik
kazanglarina dayali olarak ileri siiriilecek gerekceler daha ¢ok bir dnceki baglikta
ele alinan makro seviyedeki gerekcelerin mikro seviyedeki yansimalaridir ve
uygulanan rekabet politikasinin dayandig: kistaslara gore énem kazanmaktadir.
Eger AT rekabet hukukunun Jacops’un goriislerine paralel bir siire¢ iginde
oldugu diisiiniiliirse, FMH ve dikey biitiinlesme temelinde yapilacak
savunmalarin ABD uygulamalarinda oldugu gibi tesebbiislerin davraniglarini
mesru kilmak icin yeterli gelecegi ileri stirtilebilir.

Ote yandan, bu olas1 gerekce halleri kuskusuz smirli bir liste degildir ve
pazarlarin teknolojik gelismelerin etkisiyle siirekli bir degisim ve doniisiim
siirecinde oldugu diisiiniiliirse, ortaya g¢ikabilecek farkli davramis kaliplart igin
farkli hakli gerekgeler ileri siiriilebilir.

3.4. DEGERLENDIRME

Bidayet Mahkemesinin Ladbroke ve ENS ve 6zellikle ATAD’in Oscar
Bronner kararindan sonra, doktrini Topluluk hukukunda 6nemli 6¢iide disiplin
altina alimmistir. Komisyonun liman davalariyla baglayan ve ATAD’1in Magill
kararini igeren siire¢ doktrinin geniglemesi olarak degerlendirilirken, Ladbroke,
ENS ve Oscar Bronner davalar1 doktrine daraltict bir yaklasim getirmistir. Bu
gercevede, uygulama esaslart 6nemli Olgiide netlik kazanmis ve hakim
durumdaki tesebbiisler bakimindan hukuki belirlilik artmigtir. ATAD bu
baglamda unsurun i¢inde bulundugu pazarin ikinci bir varlig1 desteklemediginin



ispatlanmasi1 gibi gii¢ bir test ortaya koymustur. Bu doktrinin uygulamasina
getirilen ilk sinirlama olarak degerlendirilebilir.

Ikinci olarak tesebbiislere anlasma yapma yiikiimliiliigii getirilirken
hangi kriterlerin dikkate alinmasi gerektigi konusunda AG’in goriisleri 6nemli
bir perspektif sunmaktadir. AG 6ncelikle unsurun kaynagi bakimindan dolayli
bir ayrima gitmekte kamusal kaynaklara dayali zorunlu unsur hallerinde daha
gevsek kriterler kabul edilebilecegini ima etmektedir. Ancak doktrinin 6zel
tesebbiisler bakimindan uygulanmasinda, ¢ok siki kriterler ileri stirmektedir. Bu
baglamda AG, oOncelikle tesebbiislerin kiminle is yapacagi konusunda serbest
olduklarinin altim1 ¢izmekte, ikinci olarak getirilecek olan ylikiimliiliigiin kisa ve
uzun vadeli sonuglarinin birlikte degerlendirilmesinin 6zellikle yenilik yaratma
giidiilerinin sogutulmasi riski dolayistyla énemli oldugunu belirtmekte ve son
olarak “rekabet politikasinin amaci rakibi degil rekabeti korumak diyerek”,
tesebbiislerin ~ 0zgiirlikklerinin  ancak rekabet Onemli Olclide artacaksa
sinirlandirilmasini ve anlagma yapma yiikiimliiliigli getirilmesini istemektedir.

AG’in bu goriigleri makro seviyede ilgili rekabet otoritesi tarafindan
dikkate alinmasi gereken gerekcelerdir. Bu goriisler, bir yandan doktrinin
uygulamasina ikinci 6nemli sinirlandirma getirilirken diger yandan hakim
durumdaki tegebbiislere yonelik olarak Topluluk rekabet politikasinda 6nemli bir
degisikligin altin1 ¢gizmistir.

Diger yandan, bu politika degisikligi bundan sonra hakim durumdaki
tesebbiislerin zorunlu unsur uygulamalarinda kendilerine iligkin ileri stirecekleri
mikro seviyedeki gerekgelerin bundan sonra daha dikkatli degerlendirilmesini
gerekli kilmaktadir. Sonug olarak, bir varlik zorunlu unsur olarak kabul edilse
bile bundan {iiclincii taraflarin yararlanabilmeleri i¢in dikkate alinmasi gereken
makro ve mikro diizeydeki gerekgelere verilmesi gereken Onem hakim
durumdaki tesebbiisler i¢in ihtiya¢ duyulan hukuki belirlilige biiyiik bir belirlilik
katmaktadir.
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ZORUNLU UNSUR DOKTRININE iLiSKIN
UYGULAMA SORUNLARI

Doktrinin uygulama sorunlar olarak diisiiniilebilecek hususlardan birisi
ilging bir sekilde uygulama siirecinin ilk adimi olan “pazar tanimlamasi sorunu”
iken digeri, getirilen “anlagma yiikiimliliigiiniin hangi kosullarda yerine
getirilecegi”dir. Her ikisi de olduk¢a 6nemli olan bu sorunlar doktrinin saglikli
bir zeminde islerlik kazanmas i¢in belirleyici bir konuma sahiptir.

4.1. PAZAR TANIMLAMASI

Genel olarak tim rekabet hukuku uygulamalarinda pazar tanimlamasi
cok onemlidir, ama zorunlu unsur i¢in bu 6nem hayati derecede olmaktadir.
Doktrinin uygulamasinin ilk kosulu olan bir tekelci tesebbiis tarafindan kontrol
ve devaminda gelen pratik ve ekonomik olarak bu unsurun bir benzerinin
kurulmasinin imkansizlig1 sartlarinin yerine getirilmesi, bu tiir uygulamalarda
unsurun nasil tammlandigina baghidir. Zorunlu unsur uygulamalarinda hem {ist
pazarin hem de alt pazarin ¢ok iyi tanimlanmasi gerekmektedir. Alt pazarda
iiretilen mal ya da hizmetler ilgili zorunlu unsura ihtiya¢ duymayan baska mal ya
da hizmetlerle ¢ok iyi derecede ikame edilebiliyorsa, taraflarin zorunluluk
iddiasinin temeli zayiflayacaktir. Ciinkii zorunlu unsura erisimin reddedilmesi
asag1 pazardaki tiim rekabeti yok etme riski tagiyamayacagi gibi unsuru kontrol
eden tesebbiise de, asagi pazardaki rekabet kosullarmi belirleme kapasitesi
saglayamamaktadir.

Ancak bundan daha 6nemlisi i¢erisinde zorunlu unsurun bulundugu st
pazarin nasil tanmimlandigidir. Genel olarak zorunlu unsur doktrinin uygulandig
davalara bakildiginda, olduk¢a dar pazar tamimlariyla karsilagiimakta, hatta
deyim yerindeyse zorunlu unsur kabul edilen tesis/arag/alt yap1 ¢ogu zaman tek
basina bir pazar ve genellikle ona bagh alt pazarlarda mal ve hizmet sunulan bir
ist pazar olarak tamimlanmaktadir. Bu yaklasim 06zellikle dogal tekel
konumundaki unsurlar i¢in dogru olsa da, olay bir FMH ya da kritik olan bir
mal/hizmete iliskin oldugunda yanlis sonuglara gotiirebilmektedir. Bu durumda
hem ilgili {irlin pazarmin hem de ilgili cografi pazarin (zorunlu unsur hallerinde
daha 6nemli) ¢ok dikkatli tanimlanmasi gerekmektedir.

Nitekim Komisyon, liman davalarinda ilgili cografi pazar1 dar tanimlama
yoluna giderek, bir anlamda s6z konusu liman ve buna bagli hizmetleri ilgili



pazar olarak degerlendirilmis ve alternatif limanlar1 dikkate almamistir. Aym
sekilde British Midland davasinda iki nokta arasindaki giizergahi ilgili pazar
olarak kabul etmistir. Ridyard (1994, s.310), Sea Container/Sealink ile ilgili
Komisyonun kararina iliskin degerlendirmesinde, Komisyonun ilgili pazar
Birlesik Krallik ve Irlanda arasindaki merkezi koridor olarak belirledigini ve bu
koridor i¢inde Holyhead’in tek mevcut Birlesik Krallik limant oldugunu ve
sonugta zorunlu unsur olarak degerlendirildigini ifade ederek, bunun tartigmaya
acik oldugunu soylemistir.

4.2. ANLASMA YAPMA YUKUMLULUGUNUN
YERINE GETiRiILMESI SORUNU

Doktrinin  uygulanmasi  sonucunda  getirilen anlagsma yapma
yukiimliiliigliniin nasil ve hangi kosullarda uygulanacagi énemli bir hukuki ve
iktisadi sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu sorun, iiglincii taraflarin
unsurdan hangi kosullarda yararlanacaginin belirlenmesini gerekli kilmaktadir.
AT rekabet hukukunun genel prensipleri bu konuda rehberlik yapmaktadir. Bu
prensipler, ayrimcilik yapilmamasi, makul kosullar saglanmasi (asirn fiyat
belirlenmemesi) ve ¢apraz siibvansiyon yapilmamasi olarak 6zetlenebilir.

“Ayrimeilik” genel olarak 82’nci madde altinda yasaklanmistir. Bu
yasaklamanin bir uzantisi olarak zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiislerin
ayrimc1 olmayan kosullarda girise imkan tanimasi gerekmektedir. Tesebbiisler
arasi rekabet kosullarin1 bozacak sekilde ayrimci kosullar ileri siiriiliirse, 82’nci
maddenin ihlali olarak kabul edilebilir. ilgili tesebbiisiin sadece bagimsiz
tesebbiisler arasinda degil, aym1 zamanda bagimsiz tesebbiislerle kendi
faaliyetleri arasinda da ayrimcilik yapmamasi gerekmektedir. Diger yandan,
iiglincii taraflarin asag1 pazarda faaliyetlerini rekabet¢i bir ortamda siirdiirmeleri
icin unsuru kontrol eden tesebbiisiin sahip oldugu cifte rol baglaminda ek
prosediirel yiikiimliiliikkler getirilebilir (Lang, 1994). Bu baglamda bir bagka ilke
tesebbiislerin ¢apraz siibvansiyon yapmamalaridir. Ancak Ridyard’a goére pek
¢ok halde bu ilkeler ige yarayan bir ¢6ziim bulmaktan uzak kalabilmektedir.

Bunun ise yarayabilmesi igin, tekelci tesebbiislin iist ve alt pazar
faaliyetlerini ve muhasebelerini ayirmasi gerekmektedir (1994, s.450).
Boylelikle tesebbiisiin {ist pazarda rekabetten uzak sartlarda elde -ettigi
kaynaklar rekabetin yogun oldugu asag1 pazara transfer ederek buradaki rekabet
kosullarini bozmasi engellenebilir.

Diger husus fiyat ve diger kosullarin makul olmasidir. Fiyat, girisi ya da
tesebbiisiin piyasada faaliyet gostermesini engelleyecek kadar asir1 olmamalidir.
Burada tegebbiisten hakim durumda olmasi nedeniyle sahip oldugu ozel
sorumluluk  baglaminda hangi fiyatin makul oldugunu belirlemesi
beklenmektedir. Ote yandan, Oscar Bronner’de AG yiikiimliiliik altma giren



tesebbiise yatirim maliyetlerini karsilamak tizere gerekli gordiigii fiyatlandirmay1
yapma hakkinin verilmesi gerektigini ileri siirmektedir. Bu sekilde AG anlasma
yapma zorunlulugu getirilmesi durumunda en azindan o varligi yaratan
tesebbiisiin ¢abalarinin karsiligini almasi gerektigini ortaya koymaktadir. Bu
baglamda makul fiyatlandirmanin ne oldugu ya da olmasi gerektigi 6nem
kazanmaktadir.®

Buraya kadar yapilan agiklamalar 1s18inda, fiyatin ve diger kosullarinin
makul ve ayrimci olmayan sekilde belirlenmesi istense dahi, bunun pratikte
uygulanmasi olduk¢a zordur ve kesin bir ¢ikis noktasi saglamaktan uzaktir.
Normal sartlarda bu kosullarin serbest miizakere yoluyla yapilmasi beklenir,
ancak taraflar arasi esitsizlik olmasi serbest miizakereden beklenen sonucun
¢ikmasii engelleyebilir. Bundan dolay1r anlasma kosullarinin belirlenmesi
sorunu, tesebbiisler iizerine anlasma yapma yiikiimliligii getiren rekabet
otoritelerini kaginilmaz sekilde siirecin igine dahil edecek ve giris kosullarin
belirlemek ve gézetimini yapmak tizere fiili diizenleyici kurum pozisyonuna
getirecektir. AG, Oscar Bronner davasinda bu konuyu 6nemle dile getirmekte ve
rekabet otoritelerinin fiili diizenleyici kurum olacaklarinin altini gizmektedir.*
Nitekim Ridyard (1994, s.448) da bu noktaya dikkat ¢ekmektedir. Ridyard’a
gbre bu regulasyon ihtiyact pazar iginde istenmeyen bir miidahale anlamina
gelir, ancak bu zorunlu unsur tanimlanmasini takiben mantiksal bir
zorunluluktur. Bir unsur zorunlu olarak tanimlanip, anlasma yikimliligi
getirildiginde, bu yikimiliiliigiin yerine getirilip getirilmediginin takibi bir
regulasyonu zorunlu kilacak bu ise, rekabet kurumlarinin asil islerini birakip
degisik sektorlerde diizenleyici bir organ rolii istlenmesi sonucunu doguracaktir.

Bu sonu¢ kuskusuz rekabet otoritelerinin asil goérev alanlarindan
uzaklagsmalarina ve sahip olduklar kaynaklar1 israf etmelerine yol acabilir.
Getirilen anlagma yapma/paylasma yiikiimliligiiniin kendisiyle birlikte bir
regiilasyonu kacinilmaz kildig1 gerceginin, rekabet otoritelerinin neden zorunlu
unsur doktrini her zaman rahat bir sekilde kullanmamalar1 gerektigini agiklayan
onemli bir gerek¢e oldugunu ileri siiriilmektedir (Ridyard 1994, Hancher 1999).

Bu baglamda, yazarlar asagi pazardaki rekabet kosullarmin korunup
gelistirilmesi i¢in, doktrinin uygulamasinin kaginilmaz oldugu ve rekabet
otoritelerini fiili diizenleyici kurum pozisyonuna getiren sektorler igin, sektore
6zel diizenlemenin kacinilmaz oldugu konusunda birlesmektedirler. Nitekim bu
konu bir sonraki baglik ¢ergevesinde diizenlemeye tabi olan ve daha ¢ok sebeke
endiistrileri olarak tanimlanan ve gerek ABD uygulamalarinin gerekse Oscar

81 Bu konuda gesitli fiyatlandirma alternatifleri sunulabilir: tim ge¢mis maliyetleri karsilayacak bir
fiyat, etkin 6ge fiyatlandirma kuraly, ileriye doniik uzun dénem-artan maliyete dayali fiyatlandirma
gibi farkli fiyatlandirma yontemleri uygulanabilir. Ayrint1 igin bkz. Dolmans, Economides.
3]
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Bronner davasinda ATAD’in zorunluluk kavramina atfettigi anlam baglaminda
gergek zorunlu unsur Ornekleri olmaya aday sektorler bakimindan ele
almacaktir.

BOLUM 5



ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ
RASYONALITESI ve SERBESTLESME
SURECINDEKI ONEMI

5.1. ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ AT REKABET
HUKUKUNDAKI RASYOl\{ALiTESi:
DOKTRININ GEREKLILiGi SORUNU

Doktrinin AT rekabet hukukundaki uygulamalar1 bakimindan,
Commercial Solvents ve United Brands davalanyla getirilen hakim durumdaki
tesebbiisler i¢in genis bir anlagsma yapma yiikiimliligi oldugu ve bundan dolay1
doktrine gerek olmadigr seklinde degerlendirmeler yapilmaktadir.(Lang 1994,
s.445) Furse (1995, 472), eger zorunlu unsur genis bir kategori olusturan tek
tarafli AYR hallerinin belirli bir 6rmegi ise, AT rekabet hukuku altinda genis
anlamda anlasma yapma yiikiimliiliigli oldugu igin bu doktrinin kullanilmasina
gerek olmayabilecegini ileri stirmektedir.

Diger yandan Furse, doktrinin genel olarak AYR’ye iliskin uygulama
kurallarinin yerini almak {izere diisliniilmedigini, doktrin giindeme gelinceye
kadar AYR ¢ergevesinde alinan kararlar dikkate alindiginda, doktrinin

Commercial Solvent gibi davalarda uygulanmasi imkan dahilindeyken,
United Brands tiirii davalarda uygulanmasinin miimkiin olmadigini, bu nedenle
doktrinin 82’nci maddeye yapilan ek bir arilastirma/aritma olarak goriilmesi
gerektigini ileri slirmektedir. Bu argiiman Komisyonun séz konusu davalar
zorunlu unsura bagvurmadan mevcut ilkeler ve ictihat ¢ergcevesinde ¢ozebilecegi
gercegi  disliniildiiglinde, destek  bulmaktadir. Komisyonun  doktrini
uygulamasimin en 6nemli nedeni, hakim durumdaki bir tesebbiisiin degisik
gerekgelerle kit bir kaynak {izerinde sahip oldugu kontrolii, bu kaynaga bagiml
rakiplerini dislayacak sekilde kullanmasinin 6niine gecmektir.

Doktrin, anlasma yapmayr reddetme hallerinin 6zel bir uygulamasi
olarak degerlendirilebilir. Bu yaklasim kabul edilirse, anlagsma yapmay1
reddetme sorununun 6ziinde yatan esaslar ile zorunlu unsur kavramiin 6ziinde
yatan faktorlerin Ortiistiigii ve pek ¢ok halde ayni oldugu goriilecektir. Bu
baglamda zorunlu unsur kavramini, ozellikle ger¢ek zorunlu unsur hallerinde
AYR uygulamalarimin daha detayli ve sistematik olarak ele alinmasi olarak
degerlendirmek ve bu zorunlu unsur kavramina iliskin yapilan agiklamalar bir
anlamda genel olarak AYR kavramina atfetmek yanlis bir yaklagim
olmayacaktir.



Ote yandan, doktrin AYR uygulamasinin 6zel bir hali olarak
degerlendirilse de, oOzellikle iki 6nemli noktada diger AYR hallerinden
ayrilmaktadir. Bunlardan ilki ger¢ek zorunlu unsur hallerinde unsuru kontrol
eden tesebbiisiin sahip oldugu dual rol yiliziinden daha siki ylikiimliliikler altinda
olmasidir. Digeri ise, zorunlu unsur uygulamalarinda eski-yeni miisteri arasinda
bir ayrim olmamasidir. Bu iki fark zorunlu unsur doktrininin dogal sonucu olup,
yogunlagsma tehdidi altinda olan sektorlerde rekabetin tesisi bakimindan biiyiik
onem kazanmaktadir.

Zorunlu unsur olarak kabul edilen bir varlik/tesis/altyapiy1 kontrol eden
tesebbiis hem unsurun operatorii oldugu hem de unsuru kullanarak asagi pazarda
faaliyet gosterdigi i¢in cifte bir role sahiptir. Dolayisiyla, zorunlu unsurdan
kaynaklanan giicliyle asag1i pazardaki rekabet kosullarmin gelisme siirecini
kontrol edebilmektedir. Komisyon, zorunlu unsuru uyguladigi davalarda,
tesebbiisiin sahip oldugu c¢ifte rol yliziinden daha siki bir anlagma yapma
yukiimliiligi altinda oldugunu kabul etmektedir. Nitekim Sealink davalarindaki
yaklasim buna iyi bir drnektir. Komisyon bu davalarda, Sealink adli tesebbiisiin
rakiplerine ayrimci olmayan makul kosullarda giris hakki vermesi gerektigi
kararin1 vermistir (Venit&Kallaugher 1994, s.331). Bu baglamda, ilgili tesebbiis
zorunlu unsur iizerindeki kontrolii dolayisiyla bir tiir bagimsiz operatér gibi
diisiiniildigii icin 0zel prosediirel ylkiimlilikler getirilmektedir. Bu o6zel
yukiimliiliiklerin bir uzantisi olarak, zorunlu unsur hallerinde ileri siiriilebilecek
olan mesru is gerekcelerinin kapsami da siirlandirilmis gériinmektedir. Nitekim

Komisyon Ader Lingus&British Midland davasinda, Aer Lingus’un ileri
sirdiigli gerekceleri yetersiz bulmus ve kabul etmemistir. Komisyon
tesebbiislerin asag1 pazardaki rekabet kosullarini belirleme yeteneklerine biiyiik
onem vermekte ve reddetme davranisi i¢in ileri siiriilebilecek gerekgeleri daha
dikkatli incelemektedir.

Ote yandan ozellikle Oscar Bronner kararindan sonra, mesru is
gerekgelerine yonelik olarak Komisyonun ilk davalardaki bu yaklagiminda
degisiklik olmasi kacimlmaz bir ihtiyactir. Ozellikle AG’in goriisleri
dogrultusunda, Komisyonun 6zel tesebbiislerin ileri stirdiikleri gerekgeler daha
dikkatli incelemesi gerekecektir. Buna karsin ‘“gerek¢elerin daha siki
yorumlanmasi yaklasimi” kamusal kaynaklara dayali zorunlu unsurlar
bakimindan varligini ve 6nemini siirdiirebilir. Nitekim bir sonraki baglik altinda
ele alimacak olan serbestlesme siirecindeki sektorler bakimindan daha siki
yukiimliiliik yaklasimi yadsinamaz bir igleve sahip olacaktir.

Ikinci olarak ve belki de daha dnemlisi, AT rekabet hukukunda zorunlu
unsurun dogrudan ya da dolayli olarak wuygulandigr davalar dikkatli
incelendiginde, bu davalarin esas itibariyle yeni bir miisterinin reddine iligskin
oldugu goriilmektedir. Zorunlu unsur olarak kabul edilen varlik iizerinde kontrol



sahibi olan tesebbiislere yeni miisterilerle anlagsma yapma yikimliligi
getirilmistir. Ancak gegmisteki davalar incelendiginde yeni miisteri/rakip konusu
g6z ardi1 edilmis ve “...hakim durumdaki tesebbiislerin eskiden beri devam eden
misterilerine  eger  hakli  gerekgeleri  yoksa  anlasma  yapmayi
reddedemeyecegi...” kabul edilerck, bir anlamda eski-yeni miisteri ayrim
yapilmigtir. Kabul edilen bu genel ilke baglaminda, hakim durumdaki
tesebbiisler eski miisteri bakimindan ¢ok siki bir diizenlemeye tabi iken, yeni
miisterilerini daha kolay reddedebilecekleri bir hukuki gevre ig¢inde faaliyetlerini
siirdiirmiislerdir. Nitekim Magill davasinda, Magill firmasinin yeni bir rakip
olmasi ve yeni bir iiriin sunacak olmas1 Komisyon ve Mahkemelerin kararlarinda
dikkate almman en temel faktor olmustur. Bu baglamda, bir varlik zorunlu unsur
olarak kabul edildikten sonra, onu kontrol eden tesebbiis teknik ve fiziki sinirlar
dahilinde yeni miisterilerine giris imkan1 verme yiikiimliiliigii altindadir.

Deregiilasyona dogru ilerleme siirecinde, zorunlu unsur doktrinin bu
ayrilan yonlerinin farkinda olan Komisyonun AT rekabet hukukuna, zorunlu
unsur kavramini katmak i¢in bilingli bir karar aldig1 diisiiniilmektedir (Furse,
1995). Nitekim, Komisyon o&zellikle Telekom sektorii basta olmak iizere
serbestlestirilen ve yeniden yapilandirilan sektorlerde, eskiden beri gelen tekelci
aligkanliklarin 6niine ge¢mek ve hem asil sektérde hem de asagi sektorlerde
etkin rekabet ortamu saglamak i¢in sektore 6zgii diizenlemelerin yaninda zorunlu
unsur doktrinini yaygin bir sekilde kullanma amacindadir. Doktrinin
uygulamasmin diger AYR hallerinden ayrilan (dual rol durumu, daha siki
yikiimliilik, eski-yeni miisteri ayrimiin ortadan kalkmasi) yonleri dikkate
alindiginda deregulasyon ve yeniden yapilandirma siirecinde 6nemli bir rol
oynayacagi agiktir.

5.2. DOKTRININ SERBESTLESME SURECINDEKI ONEMIi

AT rekabet hukuku yazarlan yaptiklan elestiriler yaninda doktrinin AB
icin ABD’den daha 6nemli oldugunu ileri slirmektedirler. AB, ABD kadar
biitlinlesmis bir pazar degildir. Avrupada zorunlu unsur tanimina uyan pek ¢ok
varlik (telekomunikasyon, enerji, posta hizmetleri, demiryollar1) ya devlet
kontrolii altindadir ya da devletin regulasyonuna tabidir. Devlet kontroliindeki
bu tesebbiislere yasa ile miinhasir haklar verildigi igin rekabetten uzak bir
ortamda faaliyet gostermektedirler. Bu tesebbiislerin korumaci nedenlerle
anlagma yapmay1 reddetmeleri ya da ayirimeilik yapmalar1 daha muhtemeldir.
Bundan dolay1 zorunlu unsur doktirininin bu alanlarda biiyiik bir 6nemi oldugu
ileri siirlilmektedir (Venit&Kallaugher 1994, s.343). Zorunlu Unsur bir anlamda
86’nc1 (eski 90) maddenin devamu olarak degerlendirilmektedir (Lang 1994, s.483).

Ote yandan, doktrin asil 1990’lardan sonra bu sektorlerde baslayan
deregulasyon siirecinde biiylik 6nem kazanmaktadir. S6z konusu bu sektorler



sebeke endiistrileri olarak tanmimlanmaktadir ve sektér icinde bu sebeke
kullanilarak sunulan farkli hizmetler miinhasiran tekel konumundaki sebeke
operatdriine verilmistir. Bu sektorlerde serbestlestirme sonrasinda etkin rekabet
ortaminin saglanmasi i¢in anahtar sézciik tiglinci taraflarin sebekeye erisim/giris
(Third Party Access-TPA)” olacaktir (Ungerer 1998, s.5).

Topluluk hukuku, heniiz telekomiinikasyon disinda enerji, demiryollar
ve posta hizmetleri alanlarinda yeterince diizenlemeye gitmis degildir. Bu
serbestlesme siirecinde bugiin en ileri asamada olan telekomunikasyon
sektoriidiir (Hancher, 1999, s.1306 ). Bu ¢alismada tezin niteligi geregi sadece
telekomiinikasyon sektoriindeki uygulamalara kisaca yer verilecektir. Ancak
sektorlerin ortak 6zelligi bir ana sebeke ve buna bagli alt hizmetlerin saglanmasi
oldugu igin, “sebekeye erisim” konusunda yapilacak olan acgiklamalar, doktrinin
diger sektorler bakimindan sahip oldugu rol/ isleve 11k tutacaktir.

Telekomiinikasyon sektoriiniin deregiilasyon siirecinde ii¢ temel ilke esas
alinmaktadir. Bu ilkeler, serbestlesme, pazarlarin rekabete agilmasi ve evrensel
hizmet anlayisidir. Bu ¢ ilke birlikte degerlendirildigi igin Ongoriilen
regulasyon sistemi iki temel sa¢ ayagina dayanmaktadir. Bunlardan ilki sektore
0zgii regililasyon (Ulusal diizenleyici kurumlarin kurulmasi) ve digeri AT rekabet
kurallarinin uygulanmasidir (Ungerer 1998, 5).

Serbestlesme siirecinde kaydedilen gelismeye ragmen, Komisyon
serbestlesmeyle rekabete agilan sektorlerde yeterli kapasite ve cografi yayginliga
sahip alternatif sebekelerin kurulmasi yoluyla etkin bir rekabet ortaminin
dogmasinin zaman alacagini dikkate alarak, bu paralel sebekelerin mevcut (tekel
konumundaki) sebekelere tatmin edici bir alternatif olamayacagini sonucuna
varmistir. Bu sonuca iten en bagta gelen gerekgelerden birisi, bu denli
sebekelerin kurulmasinin maliyeti ¢ok yliksek yatirimlart gerekli kilmasidir
(Nikolinakos 1998, 5.404).

Bundan dolay1 bir hizmet pazarina (Internet hizmeti saglama, uzun-
mesafeli goriisme vs.) girmek isteyen hizmet saglayicilarinin tekel konumundaki
sebekeye erisim yapmak disinda hicbir alternatifleri yoktur. Bu durumda tekel
konumundaki operatorler, sebekeye erisimin zorunlu oldugu hizmet pazarlarinda
rekabeti kisitlama imkanina sahip olurlarsa, serbestlesmeden beklenen yararlar
elde edilemeyecektir (Nikolinakos 1998, s.404).

Bu baglamda telekomiinikasyon sektorii zorunlu unsur doktrini igin
onemli bir uygulama alan1 olarak ortaya ¢ikmaktadir. Nitekim bunun farkinda
olan Komisyon, 1998 yilinda rekabet kurallarinin bu sektorlerde nasil
uygulanacagia iligskin, AT rekabet hukuku igtihad1 ve buna iligskin prensipleri



dikkate alarak® hazirladigi ayrintili Teblig’de doktrinin uygulama esaslarina
bliyiik agirlik vermistir. Bu ger¢ek Komisyonun bundan sonra sebeke
endiistrilerinde ve bunlara bagh gelisen sektorlerde etkin rekabet kosullarinin
saglanmasi i¢in zorunlu unsur dokrinininden yogun bir sekilde yararlanacagini
gostermektedir. Komisyon telekomiinikasyon sektorii igin zorunlu unsuru
“..makul araglarla bir benzerinin kurulmasinin imkansiz oldugu ve tesebbiislerin
faaliyetlerini siirdiirmeleri i¢in yararlanmalarinin kaginilmaz oldugu imkan ya da
altyapilar....” olarak tanimlamustir.**

Teblig agikga 1i¢ tirde anlasma yapmayi/erisimi reddetme ihlali
belirlemektedir (Naftel, s.31-32):

- So6z konusu hizmet i¢in baska bir operatoriin (tekelci tesebbiis dahil) faaliyet
gosterdigi durumlar,®

- Bir hizmet i¢in daha once higbir operatoriin erisim yapmadigi durumlar,*

- Mevecut erisim hakkiim geri alinmasi®’,

Komisyon Teblig’de Topluluk i¢tihadini dikkate alarak zorunlu unsurun
uygulama esaslar konusunda ayrintili bir diizenlemeye gitmis ve tesebbiisler
acisindan hukuki bir belirlilik saglamaya caligmistir. Teblige gore zorunlu unsur
doktrinin uygulanmasi Oncelikle bir varlik/imkan/tesisin zorunlu olarak kabul
edilmesini gerektirmektedir. Imkan zorunlu unsur olarak tanimlandiktan sonra,
sebeke operatoriiniin anlagsma yapma yiikiimliligi altinda olup olmadigini
belirlemek icin, diger dort kosulun® daha karsilanmas: gerekmektedir:

- Girise imkan vermek i¢in yeterli kapasitenin varligi,

- Zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiis mevcut hizmet ve iiriin piyasasindaki
talebi karsilamada yetersiz olmali, potansiyel yeni bir iiriin ya da hizmetin
sunulmasini engellemeli ya da mevcut ya da potansiyel hizmet ve iriinler
uzerindeki rekabeti kisitlamalidir,

- Qirig yapmak isteyen tesebbiis makul ve ayrimci olmayan bir giris fiyati
o0demeye hazir olmalidir,

- Reddetme eylemi i¢in objektif hakli bir gerek¢e olmamalidir (Nikolinakos
1998, s.415).

8 «Commission Notice on the application of competition rules in telecommunication sectors,
1998.0J. C.265” . Burada tezin niteligi geregi, Tebligin sadece “zorunlu unsura” iligkin boliimleri
ele alinacaktir. Teblig hakkinda ayrmtili bilgi igin.bkz: Ungerer, Naftel, M., Nikolianos N.
Telekomiinikasyon sektoriinde serbestlesme konusuna iligskin bkz. Cowen T.
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Bu Tebligde Komisyon tekelci tesebbiislerin ¢ifte roliine dikkat
¢cekmektedir. Bu cergevede operatorlerin kendi faaliyetleri lehine ayrimeilik
yaparak etkin rekabeti kisitlamalari Oniine gegmeyi amaglamaktadir.
Komisyon, bu baglamda serbestlesmeden beklenen yararlarin elde edilmesi igin
Ozellikle yeni rakiplerin ve yeni hizmetlerin pazara girmesi konusuna biiyiik
onem vermektedir.*’ Nitekim bu iki husus zorunlu unsur hallerinin diger
anlagma yapmay1 reddetme hallerinden ayrilan yonleridir.

Diger yandan, Komisyonun yeni rakip ve hizmetlere 6nem verirken ayni
zamanda tesebbiislerin yatirim yapma ve yenilikte bulunma gidiilerini
sogutmamak (sirsiz bir sekilde paylasma zorunlulugu getirerek)’ya Ozen
gosterdigi kabul edilmektedir. Komisyon’un bdylece yeni rekabete agilan ve
kamusal nitelik tasiyan tekelci sektorlerde ve bunlara bagh alt sektorlerde
rekabetin gelismesi i¢in doktrini genis yorumlama yolunu kabul ederken, diger
yandan Ozel tesebbiislerce yapilan yatirimlar bakimindan daha dikkatli
yorumlayacagi ileri siiriilmektedir (Nikolinakos 1998, s.415).

Komisyon yetkililerinden Ungerer (1998), zorunlu unsur kavraminin
sektor icin Onemine dikkat cekerek, bu doktrine dayali dinamik bir rekabet
hukukunun; esnek bir yaklagim igerisinde, telekomunikasyon sektoriindeki
teknik gelismeler ve farkli iletisim ve ulasim aglariyla aralarinda yakinlasma
(convergence) ve icice gecme (multimedia) oldukga, diizenleyici gercevede
onemli degisiklikler yapmadan, etkin rekabet ortaminin saglanmasi ve rekabet
kosullarinin gelismesi i¢in gerekli uyumu gosterecegini ileri siirmektedir.
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TURK REKABET HUKUKU ACISINDAN
ANLASMA YAPMA YUKUMLULUGU ve
ZORUNLU UNSUR DOKTRINI

6.1. GENEL OLARAK

4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (RKHK), AT rekabet
hukuku kurallarina paralel uygulama hiikiimleri i¢ermektedir. Kanunun 6’nci
maddesi tesebbiislerin mal ve hizmet piyasalarinda sahip olduklari hakim
pozisyonlarimt kotiiye kullanmalarimi yasaklamaktadir. Roma Anlagmasinin
82’nci maddesine paralel bir diizenleme olan bu madde, tipki 82’nci madde gibi
tiiketici olmayan kotiiye kullanma halleri saymaktadir. 6’nc1 madde anlasma
yapmay1 reddetme konusuna dogrudan deginmemis ve bu sorunu rekabet
hukuku ictihadina birakmistir. Bu baglamda anlagsma yapmayr reddetme
hallerinin 6zel bir uygulama alani olan zorunlu unsur doktrinine de atif olmadig
icin, doktrinin uygulama esaslarinin aciklifa kavusturulmasi Snemli bir
ihtiyactir. Bu konuda Kanunu uygulamakla yiikiimlii Rekabet Kurulu’na biiyiik
bir gorev diistiigli yadsmmamaz bir gercektir. Su ana kadar Rekabet Kurulu
dogrudan sadece bir kararinda zorunlu unsur doktrinini ele almistir. Bu boliimde
oncelikle Rekabet Kurulunun bu karar ele alinacak ve daha sonra doktrinin AT
rekabet hukuku bakimindan ortaya c¢ikan uygulama esaslar1 gercevesinde, Tiirk
rekabet hukukundaki yeri, islevi ve temel prensiplerinin ne olmasi gerektigi
konusunda degerlendirmeler yapilacaktir.

6.2. REKABET KURULUNUN ETi HOLDING KARARI"

Bu Davada, Eti Holding A.S. ilgili iriin pazar olarak kabul edilen tiim
bor {irlinlerinin topraktan ¢ikarilmasi, konsantre ve rafine edilmesi ile bunlarin
pazarlanmasi konularinda 2840 sayili Yasa ile miinhasiran faaliyet gosteren tek
kurulustur. Ayrica Eti Holding diinya bor rezervlerinin %65°ni kontrol ettigi i¢in
diinya pazarlarinda da gii¢lii bir konuma sahiptir. Tiirkiye’de Eti Holding
tarafindan {iretilen bor iirlinlerinin sadece %1-2’si i¢ piyasada tiiketilmekte gerisi
genellikle islenmis ya da islenmemis ham madde olarak ihra¢ edilmektedir.
Sikayetci taraf Ceytas Madencilik Tekstil Sanayi ve Ticaret A.S. yeni bir miisteri
olup, ogiitiilmiis kolemanit liretmek amaciyla bor hammaddesi olan konsantre
kolemanit cevheri talep etmis ancak Etibor mal tedarikini reddetmistir.

Kurul sikayete iliskin degerlendirmesinde;
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“...Ceytas icin Eti Holding A.S. disinda bagka bir tesebbiisten konsantre kolemanit
alma imkam yoktur, ancak, zorunlu unsur ile s6z konusu unsurdan yararlanarak
baska bir faaliyette bulunma, iki farkli pazar1 gerekli kilmaktadir (....) zorunlu unsura
sahip olan hakim durumdaki bir tesebbiisle, ayn1 pazarda ayni veya benzer bir
faaliyette bulunmak veya zorunlu unsur niteligindeki mal veya hizmetin bir kismini
iiretmek isteyen bir tesebbiisiin bu talebi, dogrudan zorunlu unsurun iiretimi ile ilgili
olacaktir...”

diyerek bu olay bakimindan doktrin altinda anlasma yapma yiikiimliligiini
gerekli kilacak bir durum olmadigini ifade etmistir.

Karar degerlendirildiginde, (ilgili triin pazarin dogru tanimlandig
varsayimi altinda) Rekabet Kurulu, Ceytas firmasinin faaliyet gostermek istedigi
ham kolemanit iiriiniini 6giitiilmiis kolemanite doniistiirme isini, zorunlu unsura
bagimli (bor ham maddesi) bir alt pazar olarak degil, zorunlu unsurun kendisi
olarak degerlendirmistir. Nitekim kararin devaminda, “..bor iirlinleri, ancak
iiretimlerinde bor kullanilan ve birer nihai {iriin olan deterjan, cam, seramik gibi
irlinlerin iretimi i¢in temel kaynak olarak zorunlu bir unsur sayilabilir....”,
diyerek {ist pazar olan bor {irlinlerinin hangi asag1 pazarlar bakimindan zorunlu
unsur sayilacagin agikca belirterek bu yaklagimimi desteklemistir. Bu baglamda,
Kurul’'un davada pazarin kosullarimi (sektérde i¢ pazarin minimal bir 6nemi
olmasi) dikkate alarak, Ceytas firmasinin Eti Holding ile aym seviyede pazara
girmesinin; sadece hakim durumdaki Eti Holding’in bu konumundan
kaynaklanan (6zellikle ihracattan kaynaklanan) avantajlarin bir kisiminin Ceytas
firmasma transfer edecegini ve bunun piyasa kosullarmi etkilemeyecegini
diisiindiigi ileri striilebilir.

6.3. DEGERLENDIRME ve ONERILER

Rekabet Kurulunun yukarida ele alinan karar1 zorunlu unsur doktrinin
Tirk rekabet hukukundaki gelisimi i¢in ii¢ agidan 6nemlidir. Bunlardan ilki
doktrinin agik¢a taninmasi ve uygulanmasidir. Ikincisi, olay1 ele alis tarziyla
eski-yeni miisteri ayrimi yapmamasidir. Nitekim bu, eger “amacg rekabetin
korunmasiysa miisterinin yeni eski olmasi farketmemeli” tezine de uygun bir
yaklagimdir. Bunun bir uzantisi olarak igciinciisii, Eti Holding gibi sadece
Tiirkiye’de degil diinyada bor iiretiminde hakim durumda olan bir tesebbiisiin
dahil oldugu bir olayda, Kurulun ortaya koydugu rekabetin ve etkinligin
korunmasina dayanan bu yaklasimi zorunlu unsur uygulamalarinda izleye-
ceyebilecegi politika konusunda Snemli bir perspektif sunmasidir. Ancak, bu
karar doktrinin uygulanmasi bakimindan kendisi i¢inde tutarli olsa da, niteligi
geregi doktrinin rekabet hukuku altinda uygulanmasina iligkin tiim esaslari
icermemektedir. Kuskusuz bu esaslarin Tiirk hukukunda ortaya ¢ikmasi ve
yerlesmesi dava bazinda olacaktir.



Bu baglamda, AT rekabet hukuku bakimindan ortaya c¢ikan sonuglar
dikkate alinarak RKHK agisindan su degerlendirmeler yapilabilir. Doktrinin
uygulamasi bakimindan ilk sorun nelerin hangi kosullarda zorunlu unsur kabul
edilecegidir. Bu konuda kistaslarin iyi belirlenmesi gerekmektedir. ATAD Oscar
Bronner ile zorunluluk i¢in dogal tekel yaklasimina dayanan yiiksek bir standart
belirlemistir. Bir diger husus anlagsma yapma yiikiimliiliigii getirilirken dikkate
alinan ilkeler ve bu baglamda muhtemel gerekgelerin ne oldugudur. AT rekabet
hukuku bakimindan, son davalarla birlikte doktrinin disiplin edilmesi ihtiyaci
cercevesinde, makro seviyede kamusal kaynaklara dayali unsurlar bakimindan
daha gevsek bir yaklagim belirlenirken, 6zel tesebbiis halinde uygulamanin
istisnai olarak kalmasimin &nemi vurgulanmustir. Ulkemizde zorunlu unsur
olarak degerlendirilebilecek pek ¢ok varligin kamu kontroliinde oldugu
diisiiniiliirse, bu yaklagim kabul edilebilir. Ancak 6zel sektdr bakimindan temel
cikis noktasi sektoriin niteligi ve rekabetin derecesi olmalidir. Bu gercevede
diger bir nokta, tesebbiislerin kendilerine 6zgii ileri siirebilecekleri gerekgelerin
mesru olarak kabul edilmesidir. Ugiincii bir husus, pazar tanimlamasinin zorunlu
unsur hallerinde sahip oldugu 6nemdir. Nitekim bu RKHK bakimindan da aym
derecede Onemlidir. Son bir husus, tesebbiis iizerine getirilen ylikiimliiliigiin
takibinin rekabet otoritelerini diizenleyici kurum durumuna getirmesidir. Bu
konu Rekabet Kurulunun nihai kararlarinda dikkate alinmasi1 gereken bir nokta
olarak degerlendirilebilir. Eger etkin takip vyapilamayacaksa, getirilen
yukiimliiliik fiilen etkisiz olacaktir.

ABD ve ozellikle AT’ na iliskin yapilan aciklamalardan hatirlanacagi
iizere, doktrine iligkin temel sorun doktrinin  disipline edici ilkelerle
uygulanmasi ihtiyacidir. Nitekim ABD’ de takip edilen rekabet politikasi esas
olarak etkinlik amacima dayanmaktadir ve doktrinin uygulama esaslar1 siki bir
disiplin altina alinmstir. AT rekabet hukuku altinda gelisimine baktigimizda, ilk
uygulamalar daha ¢ok genel AYR igtihadinin sinirlarini ¢izdigi politika olan
“rakibin korunmasi ” amacini giitmiis ve doktrinin muhtemel sonuglarinin
diisiiniilmeden genis yorumlanmasina yol agmigken, oOzellikle ATAD’in Oscar
Bronner karari ile bu politika ¢ergevesi rekabetin korunmasi  ydniinde
degismistir. Bu c¢ercevede, hem zorunluluk kavrami tanimlanmasi hem de
getirilecek olan ytlikiimliiliik bakimindan 6nemli sinirlamalar getirilmistir.

Bu agiklamalar 1s18inda, aslinda doktrinin Tiirk rekabet hukukundaki
yeri ve iglevinin ve uygulama esaslarinin ne olmasi gerektigi konusunda Rekabet
Kurulunun genel olarak belirleyecegi rekabet politikasi cergevesi oldukca
onemlidir. AT rekabet hukukunun geldigi son nokta iyi bir 6rnek olusturabilir.
Ancak AT hukukunda belirlenen esaslarin ve tanimlamalarin Tiirk hukuku
bakimindan aynen kabul edilip edilmemesini politika tercihleri belirleyecektir.
Eti Holding karan aslinda 6nemli bir baglangi¢ olarak degerlendirilebilir. Bu
karardaki yaklasimin AT rekabet hukukunun son bir ka¢ yil i¢inde ulastig



yaklagimla oOrtiistiigii ve “rakibin korunmasindan ziyade rekabetin korunmasi”’na
onem verdigini diisiinmek yanlis olmayacaktir. Ote yandan, bu davanin
gerceklerinin ¢ok karmasik olmadig1 ve detayli ekonomik analiz yapmaya gerek
kalmadan dissalliklarin etkiledigi kosullarin degerlendirmeyi kolaylastirdigi ileri
stiriilebilir. Ancak Kurulun bu olaydaki politika tercihinin daha karmasik
olaylarda da kullanmasinin ve yerlesik bir ictihat haline getirmesinin &niinde
hi¢bir engel bulunmamaktadir.

Son bir husus, heniiz uygulama esaslar1 Tiirk hukuku bakimindan ortaya
¢ikmasa da zorunlu unsur doktrinin 0&zellikle serbestlesme siirecindeki
sektorlerde rekabetin tesisi bakimindan biiylik bir rol oynayacagim simdiden
ileri siirtilebilecegidir. Telekomiinikasyon ve elektrik gibi dogal tekel niteligi arz
eden sektorlerdeki Ozellestirme siireci beraberinde kacinilmaz sekilde rekabeti
acilmay1 ve tekrar regule edilmeyi gerekli kilmaktadir. Nitekim regulasyon
ihtiyaci gercevesinde sektore 0zgii diizenleyici kurumlar tesis edilmektedir. Bu
sektorler nitelikleri geregi sebeke endiistrileridir ve sebekeyi kontrol eden
tesebbiise bu sebekeye bagimli alt sektorlerdeki rekabetin gelismesini kendi
lehine engelleme imkan1 tanimaktadir. Bu nedenle alt pazarlardaki tesebbiislerin
rekabet ortamina etkin olarak katkida bulunabilmeleri i¢in, sebekeden ayrimci
olmayan makul kosullarda yararlanmalar1 gerekmektedir. Bu ihtiya¢ zorunlu
unsur doktrinine dayali etkin bir rekabet politikasin1 gerekli kilmaktadir. Bu
gercevede, sebekeye erisim sorunlarinin zorunlu unsur doktrini altinda ex-ante
ve ex-post olarak denetlenmesi ve getirilen muhtemel ¢6ziimlerin etkinlik
kazanmasi igin rekabet kurumu ile ilgili diizenleyici otoriteler arasinda aktif bir
koordinasyon kaginilmazdir.

SONUC

Zorunlu unsur doktrini 6zl itibariyle rekabeti tesis etmek adina piyasa
ekonomisinin iki temel kurali olan 6zel miilkiyet ve serbest rekabet ilkelerini
smirlandirmaktadir. Bu nedenle, doktrine yapilan en temel elestiri 06zel



tesebbiislerin kendi ihtiyaclar1 i¢in yarattiklari varliklarin siklikla paylasima
zorlanmasinin, kisa vadede rekabet artacak olsa da, uzun vadede tesebbiislerin
yenilik yaratma giidiilerini sogutma riskini ortaya ¢ikarmasidir. Bu kaygi,
doktrinden beklenen yararlarin elde edilmesi i¢in disiplin edici kurallar esliginde
uygulanmasi ihtiyacini ortaya ¢ikarmistir.

Nitekim doktrinin, ilk defa ortaya ¢iktigi ABD antirdst hukuku altinda
Mahkeme kararlartyla sistematik uygulama kurallarn ¢ercevesinde disiplin altina
alindigr goriilmektedir. MCI davasinda ortaya c¢ikan dort asamali testin
Mahkeme kararlariyla rafine edildigi ve doktrinin esas itibariyle gercek zorunlu
unsur halleri olarak kabul edilen dogal tekel konumunda olan ve/veya kamusal
kaynaklara dayanan ve regulasyona tabi sektorlerle sinirlandirildign ileri
siirlilmektedir. Nitekim bu sinirlandirici yaklagim doktrinin AT daki gelisiminde
de etkili olmustur.

Doktrinin AT rekabet hukukundaki gelisimi ilging bir seyir izlemistir.
1996 yilinda OECD tarafindan “zorunlu unsur doktrini” konusunda hazirlanan
ve iilke katkilarin1 igeren c¢alismada, o donem igin doktrinin genisleme
asamasinda oldugu ifade edilmistir. Bu degerlendirme Komisyonun coskulu bir
sekilde doktrini uyguladigr ve Magill ile birlikte ATAD’1n bunu dolayli olarak
onayladigi bir déneme rastlamistir. Bu dénemdeki uygulamalar incelendiginde,
doktrinin ABD’de oldugu gibi belirli uygulama esaslarina dayanmadigi ve her
bir pratik olaymn nitelikleri ¢ercevesinde kararlar alindigi goriilmektedir. Bu
baglamda bilingli ya da bilingsiz olarak yapilan uygulamalar, doktrinin
muhtemel sonuglar1 dikkate almmadan ¢ok genis bir uygulama alanina sahip
olacak sekilde yorumlanmasina yol agmustir.

Daha sonra 1999 yilindaki IBC toplantisinda goriis sunan Dolmans,
doktrinin AT rekabet hukukundaki gelisim siirecinin daralma agamasinda
oldugunu ileri slirmiistiir. Bu sonuca gelinmesinde ise kuskusuz Ladbroke, ENS
ve en son Oscar Bromner ile doktrinin uygulamasina getirilen disiplin etkili
olmustur.

Labroke ve ENS davalarinin baslattig1 siiregte, Oscar Bronner davasinda
AG’in yapic1 goriisleri ve bunlarin dogrultusunda ATAD’in aldig1 karar; bir
unsurun zorunlu kabul edilebilmesi i¢in gerekli olan kosullari, iktisat teorisinde
dogal tekel olarak kabul edilen ve pazarin ikinci bir tesebbiisiin varligim
destekleyip desteklemedigi hususunu sorgulayan bir zemine oturtmustur.
ATAD’mn bu yaklagimi doktrinin uygulama alanlarmi istisnalar hari¢ olmak
iizere, literatiirde gercek zorunlu unsur olarak kabul edilen varliklarla sinirli
tutmaktadir. Doktrinin ABD uygulamalarina iligskin yapilan agiklamalar dikkate
alindiginda, zorunluluk igin getirilen bu yaklasimin ABD ile paralellik
gosterdigini sOylemek yanlis olmayacaktir.



Diger yandan, AG’in sundugu goriis Ozellikle doktrinin genis
yorumlanmasi durumunda ortaya ¢ikacak olan riskleri ve getirilen
yikiimliilligiin ortaya koyacagi sorunlart dikkate alan bir perspektif
icermektedir. Bu ¢ergevede makro seviyede objektif gerek¢e olarak tanimlanan
ve genel rekabet politikasinin yansimasi olan hususlari belirlemektedir. AG
oncelikle tesebbiislerin sdzlesme serbestilerinin altini ¢izmektedir. Ikinci olarak,
zorunlu unsur doktrinin uygulanabilmesi i¢in kamusal kaynaklarla desteklenen
varliklarla 6zel tesebbiislerin kaynaklariyla kurulan varliklar arasinda bir ayrima
giderek doktrinin uygulamasinin daha c¢ok kamusal kaynaklara dayanan
varliklarla simirli kalmasi ve 6zel kaynaklar durumunda daha dikkatli olunmasi
gerektigini ileri stirmektedir. Bu ayrimin arkasinda yatan gerekce, miidahalenin
beraberinde 6zel tesebbiislerin sahip olduklar1 yenilik yaratma giidiilerinin
sogutulmasi korkusudur. Nitekim, AG yapilacak olan miidahalenin kisa ve uzun
donem etkileri arasinda bir denge kurulmasim isteyerek bu kaygisimi dile
getirmektedir. AG, daha Onemlisi zorunlu unsur uygulamalarinda 82’nci
maddenin amacinin bireysel rakipleri degil, rekabeti korumak oldugunu ileri
stirerek, AT rekabet hukukunda Onemli bir politika degisikligine dikkat
¢ekmektedir.

O zamana kadar, rekabetten ¢ok rakibin korunmasi anlayisina dayanan
politikanin rekabetin korunmasi yoniine kaymaya bagladigi ileri siiriilebilir.
AG’in bu goriisleri doktrinin 6zel tesebbiislerin kontroliindeki varliklar halinde
istisnai hallerde uygulanmasini gerekli kilarak doktrine ikinci bir sinirlandirma
getirmistir. Ote yandan, tesebbiisler mikro seviyede kendilerine dzgii gerekceler
ileri siirerek reddetme eylemlerini hakli ¢ikarabilir. Eger AG’in makro
seviyedeki yaklagiminin yayginlik kazanacagi kabul edilirse, mikro seviyedeki
tesebbiise 6zel gerekceler daha ikna edici olacaktir. Ozellikle FMH ve dikey
biitiinlesmenin  getirdigi etkinlik temelinde yapilan savunmalar Onceki
uygulamalara gore daha gecerli bulunabilir.

AG’in etkinligi 6n plana alan bu yaklagimin ayn1 zamanda AT rekabet
hukukunda son zamanlarda baglayan degisim silirecine paralel oldugu
diisiliniilebilir. AG'in goriisli, Ozellikle Yesil Kitabin arkasindan gelen ve
ekonomik etkinlige daha fazla 6nem veren 2790/1999 sayili “Dikey Anlagmalar
Grup Muafiyet Tebligi™'nin dayandigi yaklasima paraleldir. Nitekim bunun
farkinda olan AG Jacops Oscar-Bronner davasinin ATAD’1n doktrini bu ¢izgiye
cekerek disipline edebilecegini diisiinmiis ve agik¢a Commercial Solvent
davasina kadar dayanan ve etkinligi gozardi eden yaklasimi elestirmis ve

etkinlik ihtiyacinin altin1 ¢izmistir.

Ote yandan, doktrinin AT rekabet hukukundaki uygulamasma iliskin iki
temel sorun vardir Bunlardan ilki pazar tanimlamasidir. Doktrinin tesebbiisler
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bakimindan uygulama sonuglari diisiiniildigiinde, pazar tanimlamalarinda daha
dikkatli olunmasi ve unsuru merkez alan tanimlama yapma kolayciligina
kagilmamasi alt1 ¢izilmesi gereken bir ihtiyactir. Diger yandan, ikinci ve dnemli
bir sorun getirilen yiikiimliliigiin nasil yerine getirilecegi ve fiyat ve diger
kosullarin nasil belirlenecegidir. Bu konuda, AT hukukunun genel ilkeleri olan
“ayrimcilik yapilmamasi”, “gapraz slibvansiyon yapilmamasi” ve “makul
kosullar ileri siirtilmesi” ilkeleri dikkate alinsa da, uygulamada giris kosullarinin
belirlenmesi yiikiimliiliikk getiren rekabet otoritesini kac¢inilmaz bir sekilde
diizenleyici kurum pozisyonuna getirmektedir. Bu gercek, doktrinin esas
itibariyle regulasyona tabi olan sektorlerde uygulanmasi sonucunu
dogurmaktadir. Bu husus, uygulamada doktrini disipline eden ve sinirlandirma
getiren bir durum olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Diger yandan doktrin, AT rekabet hukuku bakimindan o6zellikle
serbestlesme siirecindeki sektorler bakimindan 6nemli bir miidahale g¢ercevesi
sunmaktadir. Ozellikle doktrin uygulamalarinda tekelci tesebbiise atfedilen dual
rol ve bunun sonucunda daha siki yiikiimliiliikler getirilmesi anlayis1 ve ayrica
daha Onemlisi yeni-eski miisteri ayrimi yapilmamasi, bu sektorlerin rekabete
acilmalar1 bakimindan Onem tagimaktadir. Nitekim, doktrinin bu sektorler
bakimindan tasidigi 6nem, buraya kadar agiklanan ve doktrini sinirlandiran
gerekeelerle de ortiismektedir.

Doktrinin, AT rekabet hukuku altindaki uygulama esaslar1 ¢ergevesinde,
doktrinin Tiirk rekabet hukuku altindaki kapsaminin ne olacagi esas olarak
belirlenecek rekabet politikasina baglidir. Doktrin, AT hukukunda, uygulandig
politik zeminin sahip oldugu onceliklere gore, dnce genisleme, sonra daralma
siirecine girmis ve disiplin altina alinmistir. Bu baglamda, getirilen disiplinin
derecesi dogrudan doktrinin igerisinde uygulandigi sistemin takip ettigi genel
rekabet politikasina baglidir. Yazarlardan Sheehan (1999, s.98)

“...aslinda doktrinin bir sistem icerisindeki 6nemi ve agirlig1 herhangi bir zamanda bu
sistem iginde takip edilen politikalar, degerler ve amaglara bagli olacaktir (...) rekabet
politikalariin diger politikalardan bagimsiz disiiniilemez (.) hig¢bir politika boslukta
yasamaz ve onu uygulayan toplumun sosyal ve ekonomik ihtiyaglarmni yansitir...”

diyerek bu gercegi desteklemektedir. Nitekim, Kurulun Eti Holding kararmin
kendi i¢inde tutarli oldugu ve etkinligi esas aldig1 i¢in iyi bir baslangic noktas1
oldugu kabul edilebilir. Onemli olan bu tutarlihgin ve politika tercihinin baska
davalarda siirdiiriilmesi ve doktrinin temellerinin saglam bir igtihad {izerine
oturtulmasidir. Diger yandan, doktrinin 6zellikle lilkemizde son déonemde AT'de
oldugu gibi serbestlesme siirecinde olan sektorlerin  rekabete agilmasi
bakimindan 6nemli bir rol {istlenecegi simdiden ileri siiriilebilir. Bu sektorlerin
serbestlestirilmesi  siirecinde,  sektore  Ozgii  diizenleyici  kurumlar
olusturulmaktadir. Bu baglamda doktrine dayali rekabet hukukunun bu



sektorlerdeki erisim sorunlarina etkin ¢oziimler getirmesi, bu kurumlarla rekabet
kurumu arasinda etkin bir koordinasyon kurulmasina baglidir.

ABSTRACT

The purpose of this thesis is mainly to determine the principles
governing the application of the essential facilities doctrine under EC
Competition Law and on this basis to make evaluation for its possible
application for Turkish Competition Law.

According to the essential facilities doctrine; a company which controls
facilities which are essential for another market, abuses its dominant position,
where without objective justification, it refuses access to those facilities .This
doctrine has been traced back to the formative years of the Sherman Act in the
USA. It is considered by many commentators as being a significant restriction
on the freedom of contract and private property of the undertakings. It is feared
that it will chill the incentive to innovate and invest by the private undertakings.
It therefore is argued that the doctrine should be disciplined by clear rules.



Despite the fact that doctrine has been applied by a four-part test based
on the verdicts of the Courts in the USA, where it’s originated from, its nature
and place under EC competition law have remained unclear until the recent
Judgement of ECJ in Oscar Bronner case and those of CFI previously in
Ladbroke and ENS cases. These cases have established clear rules which bring
legal certainty for proper application of the doctrine. The rules determined in
these cases seem to omit the former policy based on the protection of the
position of particular competitors and to introduce a new policy based on the
protection of competition and efficiency.

With regard to possible application of the doctrine under Turkish
Competition Law, the very first case of Eti Holding seems to be a promising
beginning with a consistent approach based on efficiency for the development of
doctrine. However, it could be argued that the rules which are likely to govern
the doctrine will be dependent on the main priorities of the competition policy to
be determined by the Turkish Competition Authority. On the other hand, it can
be already claimed that the doctrine will play a major role for the opening up of
the public monopolies under deregulation process.
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EK-1: ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ
UYGULAMA ESASLARI SEMASI

I. BOLUM: ZORUNLULUGUN BELIiRLENMESI
1. ADIM: ACIKCA YA DA MAKUL OLMAYAN KOSULLAR ILER]
SURULMESI YOLUYLA DOLAYLI OLARAK REDDETME EYLEMI VAR

MI? (BURADA MUSTERININ YENI -ESKi OLMASI ONEMLI
OLMAMALI)

EVET-HAYIR ——% REDDET

DEVAM



2. ADIM: UST PAZARDA TEKEL(HAKIM DURUM) VAR MI? GERCEK
ALTERNATIF KAYNAKLAR YOK MU? (PAZAR TANIMLAMASINA
DIKKAT)

EVET- HAYIR EE— REDDET

DEVAM

3. ADIM: UNSURUN ASAGI PAZARDAKI REKABET ICIN HAYATI BiR
ONEMI VAR MI-KONTROL EDEN TESEBBUSE ASAGI PAZARDAKI
REKABET KOSULLARINI BELIRLEME IMKANI TANIYOR MU
(STRANGLEHOLD POSITION)?

EVET-HAYIR — > REDDET

DEVAM

4 ADIM: RAKIPLERIN PRATIKTE VE MAKUL OLARAK UNSURU
BENZERINI YARATMASI IMKANSIZ MI-PAZAR IKINCI BIR VARLIGI
DESTEKLEMIYOR MU? (SADECE REDDEDILEN TESEBBUS DEGIL,
PAZARDA FAALIYET GOSTEREN TUM TESEBBUSLER ICIN)

EVET- HAYIR _— > REDDET



DEVAM

ILK ARA SONUC: ILGILI VARLIK/IMKAN/ALTYAPI/GIRDI/FMH
ZORUNLU UNSURDUR

II. BOLUM: iHLAL OLUP OLMADIGI YA DA ANLASMA
YUKUMLULUGU GETIRILIP GETIRILMEYECEGININ
BELIRLENMESI
5.ADIM: REDDETME EYLEMI SONUCUNDA REKABET ONEMLI
OLCUDE KISITLANMIS MI? (BURADA REKABET POLITIKASININ
AMACI ONEMLIDIR: RAKIP, REKABET?)

EVET-HAYIR —®»REDDET

|

DEVAM

6. ADIM: ZORUNLU UNSURU KONTROL EDEN TESEBBUSUN
REDDETME EYLEMI ICIN OBJEKTIF HAKLI GEREKCESI YOK MU
(KAPASITE SINIRLARI, PAYLASIMIN NEDEN OLDUGU RiSKLER, FMH,
DIKEY BUTUNLESMENIN SAGLADIGI ETKINLIK VS.)? (REDDETME
EYLEMI ILE GEREKCENIN ORANTILI OLMASI GEREKIR-
PROPORTIONALITY)

EVET- HAYIR —» REDDET

!

DEVAM



7. ADIM: GETIRILECEK MUHTEMEL BIR ANLASMA YAPMA
YUKUMLULUGU TESEBBUSLERIN YENILIK/YATIRIM YAPMA
DURTULERINI AZALTMAYACAK MI?-(DEGERLENDIRME, 1. ILGILI
REKABET POLITIKASI ONEMLI 2. TESEBBUSUN OZEL YA DA KAMU
OLDUGU AYRIMINA GIDILEBILIR)

EVET-HAYIR —» REDDET

DEVAM
SONUC: ANLASMA YAPMA YUKUMLULUGU

III. BOLUM: ANLASMA YAPMA YUKUMLULUGUNUN
UYGULANMASINA ILiSKIiN KRITERLER

8. ADIM: AYRIMCI OLMAYAN VE MAKUL KOSULLAR;

- FIYATLAR MAKUL OLMALI (ASIRI FIYAT OLMAMALI) VE
AYRIMCI OLMAMALI (FIYATIN BELIRLENMESINDE UNSURU
KONTROL EDEN TESEBBUSUN BU UNSURU KURMAK ICIN
KATLANDIGI MALIYET VE RiSKLER DIKKATE ALINMALIDIR)

- BELIRLENEN GIRIS KOSULLARI AYRIMCI OLMAMAMALLI,

- CAPRAZ SUBVANSIYON OLMAMALI VE MUHASEBELER
AYRILMALI (SEKTORUN NITELIGINE GORE OPSIYONEL)

FIYAT VE DIGER KOSULLARIN BELIRLENMESI iCIN ILGILI
REKABET OTORITESININ GOZETIiMI (FIiLI REGULASYON)



