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SUNUS

Rekabet Kurumu 4054 Sayili Rekabetin Korunmas: 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
iic yillik uygulama birikimleri ile yogun mesleki egitim ve arastirmalarim
yansitan uzmanlik tezleri hem Rekabet Kurumu’na hem de diger ilgililere 151k
tutacak 6nemli birer kaynaktir. Bu tezlerin bir bdliimiinde rekabet hukuku ve
politikasinin temel konu bagliklarimi igeren teorik hususlar irdelenmis,
digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalari bakimindan one ¢ikan sektorlere
iligkin 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

Serbest piyasa ekonomisinde ekonomik hayatin aktérleri konumunda
ckonomik olarak faaliyet gosteren tiim birimler yer almaktadir. Bu anlamda
ekonomideki liretimin olugmasinda yer alan iiretim faktorlerini olusturan emek,
doga ve sermaye sahipleri ile bunlar1 bir araya getiren girisimciler seklinde
olusan birimler ekonomik hayatin aktorleri kabul edilebilecektir. Uretimde
isboliimii ile gelisen yapi, liretim birimlerinin sahislar diizeyinden isletmeler
diizeyine gelismesine, sahis sirketleri ve sermaye sirketleri yoluyla {iretim
birimlerinin stirekli gelismesine yol agmustir. Ekonomik gelismelere paralel
olarak sirketlerin istigal konular1 c¢esitlenmis, sirket yapilarinda biiyiimeler
ortaya ¢ikmis ve ekonomik birimlerin yapilar1 daha da karmagik hale gelmistir.
Bu sekilde ortaya cikan sirketler grubu yapisinda ana sirket ve yavru sirketler
olarak nitelendirilebilecek ancak, hukuken birbirinden bagimsiz ve fakat
ekonomik anlamda bir biitiin olusturan sermaye gruplarinin olustugu tespit
edilmektedir.

Ekonomik hayatin aktorlerini olusturan tiim birimlerin ¢esitli hukuk
dallarmca diizenlendigi goriilmektedir. Bu olusumlarin kendi i¢ yapilariyla ilgili
diizenlemelerin klasik anonim girketler hukuku kurallariyla diizenlenmek
istenmesine karsin; katilma, karsilikli katilma ve sirket gruplar1 agisindan ortaya
¢ikan yeni hukuki meseleler, modern gelismelerin olusturdugu iist kuruluslar
hukukunca arastirilmaya calisiimaktadir. Ust kuruluslar hukukunun amaglari
bakimindan en 6nemli uygulama alani rekabet hukuku alamidir (Karayalgin 1985).

Rekabet hukuku diizenlemeleri, ekonomik birimlerin aldig1 kararlarin
digsal etkileriyle serbest piyasa ekonomisinin rekabet¢i yapisini bozmasin
engelleyici kurallardir. Bu niteligiyle serbest piyasa diizeninde ekonominin
anayasast sayilan rekabet hukuku diizenlemelerinin uygulamalarinda &6zne
konumundaki tesebbiis ve tesebbiis birlikleri kavramlarinin, AT ve Tiirk rekabet
hukuku uygulamalarindaki anlami ve diger hukuk dallaridaki kisilik kavramlar
ile olan iligkilerinin aciklifa kavusturulmasi tezin konusunu olustururken,
belirtilen kavramlarin  rekabet hukuku uygulamalarindaki  durumunun
netlestirilmesi ise tezin asil amacini olusturmaktadir.

Rekabet hukuku diizenlemelerinde gercek ve tiizel kisilerin tesebbiis ve
tesebbiis birligi kabul edilmesinde kullanilan ekonomik bagimsizlik, ekonomik
biitiinlik ve kontrol kavramlar1 konumuzun agikliga kavusturulmasinda



kullanilacak kavramlar olarak ortaya c¢ikmaktadir. Ancak tezde agiklanmaya
calisilacak olan hususla ilgili olarak bu kavramlar sadece tesebbiis ve tesebbiis
birliklerinin statiisiiniin belirlenmesine yonelik olacak sekilde dar kapsamda
aciklanacaktir. Aymi sekilde iist kuruluglar hukuku ve genel ticaret hukuku
diizenlemeleri de konuyu agiklayici nitelikleri ile tezde yer alacaktir. Tezin ana
temasi rekabet hukuku uygulamalarinin kisi yoniinden konusunun agiklanmasi,
rekabet hukuku uygulamalarinda bu kisiliklerin ne sekilde degerlendirildiginin
belirlenmesi, hak ve ylkimliliiklerle, cezai yaptirimlara ne sekilde muhatap
olunacaginin agikliga kavusturulmasidir.

Rekabet hukuku kurallarinin kimlere uygulanacaginin ve uygulanacak
kisilerin hukuki statiilerinin netlestirilmesi, uygulamanin baslangicindaki agiklik
ve belirliligi saglayacaktir. Ulkemiz ticaret hukuku uygulamalarindan farkli
olarak tiizel kisilikleri degisik olmakla birlikte ayni biitlinlik igerisinde
degerlendirilebilecek tesebbiislere uygulanacak yaptirimlarin ne sekilde icra
kabiliyeti kazanacagi da ¢alismamizin 6nemli sonuglarindan biri olacaktir.

Tezimizin inceleme planinda oncelikle kavramsal ve terminolojik
tartigmalar, tamm ve kavram nedeniyle rekabet hukuku uygulamalarinda ortaya
¢ikan sorunlarin neler oldugu ortaya konacaktir. Daha sonraki boliimde AT
diizenleme ve uygulamalar1 {ilkemiz kanununa mehaz teskil etmesi ve
uygulamalara igtihat niteliginde yardimci olabilecek olmasi nedeniyle detayl
olarak incelenecektir. Bu inceleme esnasinda gergek ve tiizel kisiler ayrimi esas
alinacak ve tiizel kisiler ise 6zel hukuk ve kamu tiizel kisileri bagliklar1 altinda
incelenecektir. Sirketlerin incelenmesinde ekonomik birlik ve bu meyanda
kontrol kavramlarinin agiklanmasiyla AT uygulamalarinin degerlendirilmesi ayr
bir boliim olarak sunulacaktir. AT incelemelerinin son kismini ise tesebbiis
birlikleri olusturacaktir. Tiirk rekabet hukukunda kavramlarin olusumu ve
uygulamalarinin incelendigi boliim ve ulasilan sonuglarm belirlenmesi ile de
tezimiz tamamlanacaktir.



BOLUM 1

TESEBBUS ve TESEBBUS BIRLIKLERI
KAVRAMLARI, TANIMLAR ve
UYGULAMA SORUNLARI

1.1. TESEBBUS ve TESEBBUS BIRLIKLERI
KAVRAMLARINA YONELIK TANIMLAR

4054 sayil1 Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun (RKHK) un kapsam
baslikl1 2 nci maddesinde getirilen diizenleme asagidaki sekildedir:

“Tirkiye Cumhuriyeti sinirlart iginde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren
ya da bu piyasalart etkileyen her tiirlii tesebbiisiin aralarinda yaptigi rekabeti
engelleyici, bozucu ve kisitlayici anlagsma, uygulama ve kararlar ile piyasaya hakim
olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalar1 ve rekabeti onemli 6l¢iide
azaltacak birlesme ve devralma niteligindeki her tiirlii hukuki islem ve davranislar,
rekabetin korunmasina yonelik tedbir, tespit, diizenleme ve denetlemeye iligkin
islemler bu kanun kapsamina girer.”

Kapsam maddesinde getirilen diizenleme ile kanunun uygulanacagi
kisilerin tesebbiisler oldugu acik bir sekilde ifade edilmistir. Kanun’un tanimlar
baglikli 3 {incli maddesinde ise;

“Bu kanunun uygulanmasinda;

Tesebbiis: Piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan gercek ve tiizel
kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden
birimleri,

Tesebbiis Birligi: Tesebbiislerin belirli amaglara ulagmak i¢in olusturdugu tiizel
kisiligi haiz ya da tiizel kisiligi olmayan her tiirlii birlikleri, ifade eder”

seklinde tanimlarin getirildigi goriilmektedir.

RKHK diizenlemelerinde; rekabet ihlali olusturabilecek olmalar
nedeniyle yasaklanan davraniglarin tesebbiisler arasi anlagmalar, uyumlu
eylemler ve tesebbiis birliklerinin kararlart seklinde tanimlandigi, bu



davraniglara sartlar1 tagimalar1 halinde muafiyet taninacagmin diizenlendigi,
hakim durumun bir veya birden fazla tesebbiis tarafindan olusturulabilecegi ve
kétiiye kullanilabilecegi, birlesme veya devralmalarin da aymi sekilde bir veya
birden fazla tesebbiise yonelik olarak hiikiim getirdigi, kanunun maddi hukuk
kurallarinin uygulanmasinda siije olarak siirekli “tesebbiis” ve “tesebbiis
birlikleri” kavramlarin1 kullandigi belirlenmektedir. Ancak bu duruma istisna
olusturan hiikiimlerin ise kuruma kars1 yapilacak bildirimleri diizenleyen
12 inci madde ile ‘Kurulun Inceleme ve Arastirmalarinda Usul’ baslikli
dordiincii kismini olusturan 40 ila 55 inci maddelerinde yer aldig1 goriilmektedir.
Bu maddelerde getirilen diizenlemelere uymakla yiikiimlii olan siijelerin
“taraflar” seklinde adlandirildig: tespit edilmektedir.'

Ulkemiz kanununa mehaz teskil eden Avrupa Topluluklarim1 Kuran
Antlagma niteligindeki Roma Antlagsmasi (R.A.)’nin, Rekabet Kurallar1 baglikli
boliimiinin  birinci fash tesebbiislere uygulanacak kurallann olustururken
(R.A. md. 85-90, yeni md. 81-86) , bu kurallar igerisinde tesebbiis ve tesebbiis
birligi kavramlarina yonelik herhangi bir tanim verilmemistir. Ancak AT
Komisyonu ve ATAD® yargilamalarinda getirilen igtihadi tanimlarm yeknesaklik
kazandig1 goriilmektedir. ATAD’a gore “tesebbiis kavrami finansman
modelinden ve hukuki statiisiinden bagimsiz olarak ekonomik faaliyette bulunan
tiim birimleri igerir” (Blaise ve Idot 1995). Bu tanimlar ¢ergevesinde komisyon
cok cesitli birimleri tesebbiis olarak tanmimlamis ve rekabet hukuku
uygulamalarinm gerceklestirmistir.*

Ulke kanunlarinda getirilen tanimlar bakimmdan yapilan incelemelerde
de, Isvigre ve Alman hukuklari incelendiginde, iilkemiz kanunundaki gibi
herhangi bir tanim getirilmedigi saptanmaktadir. Ancak {ilke uygulamalarinda
tesebbils kavramindan mal veya hizmet iireten bagimsiz iktisadi birimlerin
anlasildig1 belirlenmektedir (Ozsunay 2000). Fransiz rekabet hukuku diizenle-
melerinin incelenmesinde de bu sekilde bir tamima yer verilmedigi ancak
uygulamada aymi sekilde davranildigi anlagilmaktadir. Esasen AT mevzuatiyla
paralel unsurlar tasiyan Avrupa iilkeleri mevzuatinda genel durum bu sekilde
iken, iilkemiz kanununda getirilen tanimlarin, kanun yapma teknigine uyma
gayretiyle gosterilen gereksiz bir ¢abanin iiriinii oldugu soylenebilir.

" Bu durumun detayl olarak degerlendirilmesi tezimizin Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamalari
kisminda yapilacaktir.

2 Tezimizde incelemeler yeni numaralandirma sisteminde yapilacaktir. Eski tarihli karar
incelemelerinde de yeni numaralandirma kullanilmstir.

3 Tezimizde ilk derece mahkemesi ayrimi yapilmaksizin tiim kararlar ATAD karan seklinde
aktarilmigtir.

* AT uygulamalarinda tesebbiis ve tesebbiis birlikleri kavramlarmmn nasil degerlendirildigi
tezimizin ilerleyen boliimlerinde aktarilacaktir.



1.2. TESEBBUS KAVRAMI UZERINDEKI
TERMINOLOJi SORUNU

Ulkemiz rekabet hukuku literatiiriinde  tesebbiis  kavraminin
kullanilmasinin yayginlastigi saptanmakta ise de, kanundaki tanim ve
diizenlemelere karsin hala isletme kavraminin da tesebbiis yerine kullanildig
goriilmektedir.’ Bu sorunun, ticaret kanunu diizenlemelerinde yer alan ticari
isletme kavraminin ticaret hukuku literatiirinde de kullanilmasindan
kaynaklandigini diisiinmekteyiz.

Tesebbiis ve isletme kavramlarinin hukuki tanim olarak kullanilmasinda,
ticaret hukuku doktrininde hangisinin daha dogru olacagi yoniinde tartigmalar
yapilmis ve ulagilan ortak sonug¢la kanun diizenlemesinde yer alan ticari isletme
kavraminin yasal terim niteligini kazanmasi sonucu agiklamalarin bu yonde
yapilacagi belirtilmistir.

Tiirk (1986, 8) ekonomik acidan tesebbiis kavraminin tanimini;

“Insan gereksinmelerini mal ve hizmet iiretimi ile karsilamak iizere {iretim
faktorlerinin, yani emek, doga ve sermayenin bir girisimci eliyle bir araya getirildigi
stirekli ve bagimsiz bir birim”

olarak yapmakta, dogrudan dogruya iiretimin gerceklestirildigi teknik birimin ise
isletme adini aldigimi belirtmektedir.’

Tesebbiis kavraminin kullanilmasini savunanlar, tesebbiisiin belirli mal
ve hizmetlerin iiretim ve siirimiinii piyasa i¢in orgiitleyen, bu yolda gerekli dis
iligkileri kuran ekonomik-hukuki birim olarak ele alindigini; isletmenin ise mal
ve hizmet iiretimini bir ¢aligma diizeni i¢inde yliriiten teknik -sosyal veya teknik-
ekonomik birim oldugunu belirtmekte ve piyasa ekonomilerinde daha genis bir
kavram niteligiyle, isletmeyi de igerdigini diger bir anlatimla isletme veya
isletmelerin bir tesebbiislin i¢ yapis1 goriiniimiinde oldugunu savunmaktadirlar
(Tirk 1986; Bozer 1962; Karayalgin 1968; Domani¢ 1988). Aksi goriisii
savunanlar ise tesebbiis kavraminin daha genis bir kavram oldugunu kabul
etmekle birlikte, yasa koyucunun ticaret kanunu diizenlemesinde ticari isletme
terimini kabul etmesi ile bu tartismanin akademik planda kalacagini, Tiirk
hukuku bakimindan bir sonu¢ dogurmayacagimi belirtmislerdir (Poroy 1991;
Imregiin 1989). Tesebbiis kavrammin kullanilmasii savunanlarca da kabul

> Aslan ve Oz tesebbiis kavramu yerine igletme terimini kullanirlarken, Ozsunay ve Tekinalp
kanun oncesinde kullandiklari igletme terimi yerine tesebbiis terimini kullanmaktadir. Ayrica
Akinci, Erol, Esin, Sanli, Giil ve Topguoglu tesebbiis terimini kullanmaktadirlar.

% Ekonomik anlamdaki tesebbiis kelimesinin karsiligi olarak Ingilizce’de Undertaking veya
enterprise, Fransizca’da enterprise, Almanca’da Unternehmen, [talyanca’da Impresa
kullanilirken; teknik birim olarak isletme icin Ingilizce’de business, Fransizca’da etablissement
veya exploitation, Almanca’da Betrieb, italyanca’da Azienda kullanilmaktadir.



goren bu anlayis, Poroy (1991) tarafindan agik bir anlatimla “kanun bu kavrama
ticari isletme demistir ve bizler de kanuni terimi kullanmak durumundayiz”
seklinde agiklanmistir.

RKHK’da getirilen tanimlama ise ekonomik yonii agir basan tesebbiis
terimi yoniinde olmustur. Yukarida aktarilan tartismada kanaatimizce esasen
ticaret hukukunda da kabulii uygun diisebilecek olan bu kavramin, rekabet
hukukunda kanun diizenlemesi olarak ortaya cikmasi ile artik terim birligi
olusturularak rekabet hukuku uygulamalarinda ve akademik literatiirde Tiirkce
karsiliginin tesebbiis seklinde kullanilmasi uygun olacaktir.

Ticari isletme Imregiin (1991) tarafindan; “Gelir saglamak ve devam
niyeti ile, esnaf isletmesi sinirlarini agan ol¢lideki isletmeler, ticari igletmedir.”
seklinde tanimlanmustir. Gelir saglamay1 hedef alma, devamlilik ve belli bir ¢ap1
asma ise kavramin ogeleri olarak verilmistir.

Bu kavramsal tartismalar 1s131nda Ozsunay (2000) TTK nin ticari isletme
kavraminin kartel hukukunun dar anlamdaki tesebbiis kavramina 06zdes
oldugunu ifade ederken, Sanli (2000) hakli olarak ticari isletmenin malvarlig
degerini ifade etmesine karsin rekabet hukuku anlamindaki tesebbiisiin
ekonomik faaliyeti yerine getiren bir siijeyi ifade ettigini belirtmek suretiyle
aksini soylemektedir. Aslan (2001)’a gore de rekabet hukukunun tesebbiis
kavramu ticari isletmeden daha genistir. Bu noktada uygulamada bu kavramlarin
ortlisebilecek olmasi1 ilk degerlendirmenin yapilmasina yol agmissa da,
kanaatimizce bu durum ekonomik biitiinliilk ve bagimsizlik kriterlerini goz ardi
etmek suretiyle tesebbilis kavramimin dar yorumlanmasi sonucu  ortaya
¢ikmaktadir.

1.3. TESEBBUS KAVRAMININ UNSURLARI ve
KAVRAMIN ORTAYA CIKARDIGI SORUNLAR

Tesebbiis kavramina yonelik tamimlardan ¢ikan ana unsurlar, ekonomik
faaliyette bulunma ve ekonomik bagimsizlik seklinde temel olarak iki baglik
altinda toplanabilmektedir. RKHK kapsaminda ekonomik faaliyette bulunmak
yoniinden iiretim siirecinin higbir asamasi ve faaliyet gosterilen sektorler
acisindan bir smirlama bulunmamaktadir. Ekonomik bagimsizlik unsuru ise
ekonomik faaliyette bulunan birimin kendi basma karar vermesi ve iktisadi
politikalarini belirlemesi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu noktada ise bagka bir kisi
veya kurulusun iktisadi kontrolii altinda faaliyet gosterme halinde bagimsizligin
bulunmayacagi, bu durumun 6l¢iilmesinde ise “kontrol” unsurunun belirleyici
olacagi goriilmektedir (Sanli 2000). Ekonomik faaliyetler, gelir temin etmek
maksadi ile yapilan biitiin isleri ifade ederken, gelir teminine ydnelmeyen
faaliyetleri kapsamamaktadir (Domani¢ 1988). Ekonomik faaliyet kistasindan
¢ikan soru, bu kistasin tesebbiis kavraminin tespitinde ne derecede kullanilmakta



oldugu ve gergek veya tiizel kisilerin fonksiyonlarinda degerlendirmenin ne
sekilde yapilacagi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu unsura gore tesebbiis sayilan
veya tesebbiis olarak nitelendirilemeyecek olan birimler nelerdir?

Rekabet hukuku uygulamalarinda tesebbiis kavraminin belirlenmesinde
en biiylik sorunlar ekonomik bagimsizlik unsuru ve buna bagli olarak ekonomik
birlik olusturan birimlerin durumundan ortaya ¢ikmaktadir. Hukuki
bagimsizliklarina karsin aymi yap1 igerisinde yer alan holding seklindeki
gruplasmalarin tesebbiis kabul edilmesi ne sekilde olacaktir? Holding yapisinin
kurulmasi rekabet kurallariyla nasil bagdasacaktir? Bagli tesebbiislerde, ana
tesebbiise tabi olmakla birlikte hukuken bagimsiz olarak faaliyet gdsteren
sirketler rekabet hukuku anlaminda kendi baslarma tesebbiis olarak mi kabul
edilecek veya holding bir biitiin olarak m1 tesebbiis niteliginde sayilacaktir? Ana
sirketin yavru sirketlerle ve yavru sirketlerin kendi aralarindaki anlagsma ve
davraniglar rekabet kurallar ¢ercevesinde ne sekilde degerlendirilecektir? Bu
davranislarin piyasalardaki etkisi ne sekilde degerlendirilecektir? Tesebbiis
kavraminda ortaya ¢ikan diger 6nemli bir sorun da devletin veya kamu tiizel
kisilerinin gerceklestirdigi ekonomik faaliyetlerin bulunmasi halinde rekabet
kurallarinin uygulanmasi ne sekilde olacaktir (Aslan 2001; Ozsunay 2000)?
Bagh isletmelerde idari para cezalar1 ne sekilde tespit edilecek ve hukuki
kisilikler bu cezalardan nasil sorumlu tutulacaklardir? Yogunlagsmalarin
kontroliinde ekonomik birlik ne sekilde degerlendirilecektir?

Yukarida aktarilan tiim problemler AT rekabet hukuku uygulamalarinin
basglangicinda ve gelisim siirecinde 0greti ve uygulamada giindeme gelmistir.
Ozellikle AT rekabet hukuku kurallarinin ilk planda yogunlasmalarin kontroliinii
icermemesi nedeniyle grup sirketleri ve holding veya konzern yapilanmalarina
rekabet kurallarinin ne sekilde uygulanacagi problemi giindeme gelmistir (Van
Ommeslaghe 1967). Tim bu sorular Oncelikle AB rekabet hukuku
uygulamalarinin, daha sonra buna paralel olarak {ilkemiz mevzuat ve
uygulamalarinin incelenmesi ile cevaplanmaya ¢alisilacaktir.



BOLUM 2

AT REKABET HUKUKU UYGULAMALARINDA
TESEBBUS KAVRAMI

Tesebblis kavrami AT rekabet hukuku kurallarinin  konusunu
olusturmaktadir. R.A. md. 81 tesebbiisler arasi rekabeti sinirlayici nitelikteki
anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarimi yasaklarken, 82’nci
madde bir veya daha fazla tesebbiisiin hakim durumlarim koétiiye kullanmalarin
yasaklamakta ve yogunlasmalarin kontrolii hakkindaki Konsey Tiiziigli ise
tesebbiisler arasi yogunlagsmalar1 denetlemektedir. AKCT antlagmasinin 65 ve
66°’nc1 maddeleri de paralel sckilde tesebbiis kavramini kullanmaktadir.
Yukarida aktarilan AT diizenlemelerinde tesebbiis kavrami kullanilmasina karsin
ne topluluklar antlasmasi, ne de yogunlagsmalar tiiziigli herhangi bir tanmim
icermemektedir.

Hukuki diizenlemelerde bir tanim verilmemesi sonucu, uygulama
makami olan AT Komisyonu’nun ve yargilama makami olan ATAD’1n tesebbiis
kavramin1 ekonomik yoniiyle degerlendirip genis anlamiyla yorumlama
imkanlar1 olusmustur. Bu ¢ergevede olay bazinda en dar ekonomik birimden en
genis birime kadar kapsamli tesebbiis nitelemeleri ortaya ¢ikmustir.

Tesebbiis kavraminin fonksiyonel, genis, 6zerk ve goreceli bir kavram
oldugu doktrince saptanmugtir (Ozsunay 2000). AT uygulamasinda dava hukuku
olarak ortaya c¢ikan kavramin gelisiminde ATAD’in iki énemli soru grubuyla
konuya yaklastigi goriilmektedir. Oncelikle tesebbiisiin faaliyetlerinin ekonomik
faaliyet niteligi tasiyip tasimadigina yonelik inceleme yapilmakta, daha da
onemli olan ikinci grup sorunda ise ekonomik birlik yapisinin ne sekilde
gerceklestirildigi arastirilarak bir tegebbiisiin nerede baglayip, digerinden nerede
ayrildiginin  cevab1  aranmaktadir (Wouter 2000). Olusan igtihatlarin
incelenmesinde, tesebbiis kavraminda ulusal hukuklar tahtinda bir kisilik
aranmadigi ve kavramin gercek veya tiizel kisi olduguna bakilmaksizin
ekonomik faaliyet yiirliten her birime yonelik kullanmildig1 goériilmektedir. Ayrica
ekonomik birlik olugturulmasi durumlarinda ¢esitli gercek ve tiizel kisilerin tek
bir tesebbiis olarak kabul edildikleri ve bunlarin temsilci veya alt girisimcilerinin



faaliyetlerinden de sorumlu tutulduklar1 belirlenmektedir. Tesebbiis tarafindan
yiirtitiilen ekonomik faaliyet sonucu normalde kar ve gelir elde etme kistaslar
aranirken, bunun her durumda ayni sekilde degerlendirilmedigi goriilmekte,
ancak ekonomik faaliyetin belirli bir siireyi kapsamasi gerektigi tespit
edilmektedir (Braun, Rawlinson ve Ritter 1991).

Tesebbiis kavraminin bu 6zellikleri dolayisiyla oOgretide ekonomik
faaliyetlerine gore tesebbiis sayilan veya sayillmayan ekonomik birimler 6zel
durumlarina gore incelenmekte ve kamu tesebbiislerinin durumu ele alinmakta,
ekonomik birlik teorisi ve grup sirketleri ayrica incelenmektedir. Tezimizde de
ayn1 yontemin izlenmesinin uygun olacagi kanaatiyle bu boliimde oncelikle
tesebbilis kavramina yonelik gercek kisiler, sirketler disindaki tiizel kisiler ve
kamu tesebbiisleri incelenecek, ekonomik birlik yaklagimi ise daha detayli
olarak bir sonraki boliimde aktarilirken sirket yapilanmalari, kontrol kavrami ve
ortak girisimlerin AT rekabet hukuku uygulamalarindaki durumu da
incelenecektir.

2.1. GERCEK KiSILERIN TESEBBUS NiTELiGi

Komisyon gercek kisilerin de yiiriittiikleri ekonomik faaliyetlerin
anlasmalara konu olmas1 durumunda tesebbiis sayilacaklarina karar vermektedir.
Bu durumun o6rneklerini ise sanatgilar, bulus sahipleri ve danigmanlar
olusturmaktadir.

26.5.1978 tarihli RAI/UNITEL’ kararinda Komisyon, italyan
televizyonu RAI’nin Milan Scala’sinin 200 iincii kurulus yi1ldoniimii nedeniyle
gerceklestirilen Guiseppe Verdi’nin Don Carlos operasinin gala gecesini naklen
yayinlama isteginin, eseri icra eden opera sanat¢ilarinin UNITEL isimli Alman
kurulusuyla yaptiklart anlasma uyarinca, kurulusun izni olmaksizin
yapilamayacagimin anlasilmasiyla gerceklestirilememesi {izerine anlagmay1
incelemek istemistir. Komisyon kararinda sanatgilarin faaliyetlerinin ticari
deger tasimasi halinde tesebbiis niteliginde olacaklarini ve 6zellikle ¢ok tinlii
sanatcilar tarafindan imzalanmis olan bir anlagsmanin rekabet iizerine etkileri
olacagini belirtmistir.

2.12.1975 tarihli AOIP/Beyrard kararinda® Komisyon, elektrikli aletlerde
patentli bulus sahibi olan bay Beyrard’in, Fransa i¢i ve disinda bu bulusunun
iiretim ve satisin1 AOIP isimli tesebbiise devretmesiyle, bulusunu ticaret konusu
haline getirdigini ve bu nedenle de kendisinin bir tesebbiis olarak
degerlendirilecegini belirtmistir. Kararin sonug¢ kisminda s6z konusu anlagsmada
yer alan rekabet yasagi, ihracat yasagi, secgicilik ve iletmeme sartlar1 nedeniyle
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rekabet ihlali belirlenirken, bay Beyrard da tesebbiis olarak nitelendirilmistir.
Benzer sekilde 26.7.1976 tarihli Reuter/BASF kararinda da’, kimya arastirmacisi
bay Reuter’i bir sirket grubu vasitasiyla arastirma sonuclarini tiglincii kisilere
satmasit sonucu, damisman olarak ticari faaliyet iginde bulunmasi sonucu
tesebbiis kabul etmistir.

Yirtittiikleri ekonomik faaliyetler nedeniyle tesebbiis kabul edilen bir
diger grup ise serbest meslek sahibi gergek kisilerdir. Bu grubun tesebbiis olarak
belirlenmesi konusunda 6rnek olaylar, konunun iiye tilkelerin i¢ diizenlemelerine
tabi olmasi ve {iye iilkeler arasi ticareti etkilemesi boyutunun eksikligi nedeniyle
komisyonun 6niine fazla gelmemistir. Ancak Italyan giimriik komisyonculari
tarafindan belirlenen minimum {icretler uygulamasiyla, Ispanyol patent
temsilcilerinin iicret belirlemeleri konularinda Komisyon inceleme yaparak, tiim
sektorlerde ve ekonomik faaliyet niteligi gosteren tiim birimlere yonelik
tesebbils tamimlamas1 yapilabilecegi goriligiinii uygulama imkani bulmustur
(OECD 2000).

Italyan ulusal giimriik komisyonculari konseyi tarafindan, giimriik
komisyoncularinin gercgeklestirdikleri islemlerde alinacak {icretlerin alt ve {ist
sinirlarini gosteren tablolarin ilani iizerine yapilan Komisyon incelemesinde,
Italyan kanunlarma gore serbest meslek mensubu sayillan  giimriik
komisyoncular1 tesebbiis sayilmislardir.'® Aymi konuda komisyonun italya
aleyhine, milli kanunlarin rekabet hukuku uygulamalarina engel teskil etmesi
nedeniyle agilan davada, ATAD’m ilk defa serbest meslek sahiplerinin md.
81 anlaminda tesebbiis oldugunu hig¢bir tereddiide yer vermeyecek sekilde kabul
ettigi goriilmektedir.'' ATAD degerlendirmesinde giimriik komisyoncularinin
ckonomik faaliyette bulundugunu, islemlerin gerceklestirilmesi igin gerekli
aracilik faaliyetlerinde kendi risklerini tagidiklarimi, glimriik islemleri igin sadece
aracilik yaptiklarindan tali islev gordiikleri i¢in tesebbiis sayilamayacaklar
savunmasinin yerinde olmayacagini belirtmistir (Mercier, Mach, Gilleron ve
Affolter'? 1999). Béylece serbest meslek sahibi gercek kisilerin yiiriittiikleri
ekonomik faaliyetler nedeniyle tesebbiis sayilmalar1 gerektiginin AT rekabet
hukuku uygulamalarinda igtihat haline geldigi goriilmektedir.

Giimriik komisyoncularindan sonra, Komisyon’un COAPI kararinda'
marka ve patent temsilcilerini tesebbiis olarak nitelendirildigi goriilmektedir.
Ispanya’da gercek kisi olarak serbest meslek faaliyeti yiiriiten fikri miilkiyet
ajanlari, fikri miilkiyet haklarindan yararlanmak isteyenlere danigsmanlik
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1930.6.1993 tarihli CNSD karar1, JO L 203, 13.8.1993.

1 Arret du 18.6.1998, Comission/italie, Aff.C-35/96, Rec. 1998, sf.I-3851.
'2 Bundan sonraki atiflar (Mercier vd. 1999) seklinde yapilacaktr.
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yapmaktadirlar. Bu kisiler ayrica yabanci kisilere danismanlik yapmakta ve
Avrupa ¢apinda lisans verme konusunda da aracilik yapmaktadirlar. Komisyona
gore bu kisilerin tesebbiis sayilmasi igin gerekli iki sart da bulunmaktadir. Bu
ajanlar kendi mesleklerini bagimsiz olarak siirdiirmekte ve bir ekonomik faaliyet
yiiritmektedirler. Komisyon bu kararinda Beyrard kararinda oldugu gibi,
yiiriitiilen faaliyetin entelektiiel, teknik ve ozellikli bir g¢alisma olmasinin
ekonomik faaliyet niteligini degistirmedigini belirtmistir (Blaise ve Idot 1996).
Komisyon Avrupa Lisans Ofisi’ne bagli olan ger¢ek kisileri aymi sekilde
tesebbiis olarak kabul etmistir'*( Blaise ve Idot 2000).

AT Rekabet hukukunda iicretli ¢alisan isgilerin gercek kisi olarak
tesebbiis sayilamayacaklar1 konusunda Ogretide goriis birligi bulunmasina
karsin, bu konudaki ATAD igtihad1 ancak 16 Eylil 1999 tarihli Jean-Claude
Becu onkararinda'® net olarak ortaya konmustur. Bu kararda dava konusu olarak
sadece liman iscilerine yonelik getirilen yorumlarnn tiim iscileri kapsayacagi
aciktir. Onkarar konusu dava, Belgika’da liman hizmetlerine yénelik olarak iilke
mevzuatindaki bir diizenleme ile limanlardaki belirli hizmetlerin liman
is¢ilerince goriileceginin diizenlenmesi karsisinda, Gand limaninda depo isleten
bay Becu’nun baska iscileri ¢alistirmasi nedeniyle ceza almasi sonucu, Belgika
mahkemesi kanaliyla ATAD’1n oniine gelmistir.

Onkarar sorusunda kamu tesebbiislerine yonelik R.A. md. 90 hiikiimle-
rinin uygulamasi bulunmakta iken, bu monopolii olusturan uygulamada liman
caliganlarinin tesebbiis niteliginde olup olmadigi sorulmamistir. Buna karsin
mahkeme, soruda sadece iiye iilke diizenlemelerinin topluluklar rekabet hukuku
kurallarmin uygulanmasini engellemesi hususunun yer almadigini ve yerel
uygulamaya konu olan {icretli liman iscilerinin durumunun da incelenmesi
gerektigini belirtmistir. ATAD, yorumunda liman isgilerinin islerini gordiikleri
tesebbiislerle yaptiklari kollektif anlagsmalarin ve is akidlerinin kendilerini o
tesebbiislere bagladigini ve onlarla birlikte ekonomik birlik olusturduklarini,
iicretli c¢alisan niteligindeki iscilerin  kendi baglarina tesebbiis olarak
nitelendirilemeyeceklerini belirlemistir. Buradaki belirleme, tesebbiisiin sadece
faaliyetine bakilmasi yerine ayn1 zamanda pazardaki faaliyet agisindan gercek
bir bagimsizlik gosterip gostermediginin incelenmesini getirdigi i¢in 6nem
tagimaktadir. Mahkeme, aym1 paraleldeki Port de Genes vakasmda liman
sirketleri faaliyet gostermekte iken, bu olayda liman iscileri arasinda herhangi
bir birligin  bulunmadigin1  belirterek is¢ci  sifatlarmin  degismedigini
saptamaktadir. Bu kararin mefthumu muhalifinden isgilerin bir araya gelerek bir
birlik olusturmalar1 halinde tesebbiis olarak da degerlendirilebilecekleri anlam
¢ikmaktadir (Blaise ve Idot 2000). Kararla belirlenen en énemli husus ise iicretli

4 IMA Karari, JO L 106, 23.4.1999
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olarak c¢alisan is¢i niteligindeki gercek kisilerin topluluklar rekabet hukuku
uygulamasinda tesebbiis niteligi tasimadiginin saptanmasidir.

2.2. TUZEL KiSILERIN TESEBBUS NiTELIiGI

Tiizel kisilerin durumunun incelenmesinde ikili bir ayrima gitmek
mimkiin bulunmaktadir. Bir kar gayesi ile olusturulan ortakliklari esasen
sirketler olusturdugundan, bu konu tezimizin bir sonraki boliimiinde
incelenecektir. Burada AT rekabet hukuku uygulamalarindaki konumlarim
inceleyecegimiz tiizel kisiler ise sirket niteliginde olmayan dernek, vakif, belirli
kamusal diizenlemelerle kisilik kazanan organizasyonlar, yani sirket niteliginde
orgiitlenmemis olan kamu tiizel kisilikleri olacaktir. Kar gayesi olmaksizin islev
goren bu tiizel kisilerin ekonomik faaliyetleri nedeniyle tesebbiis sayildiklari
veya sayllmadiklari1 goriilmektedir.

2.2.1. Ozel Hukuk Tiizel Kisiliklerinin Tesebbiis Nitelikleri

Sirket niteliginde olmamakla birlikte tesebbiis sayilan tiizel kisiler
genelde kamu tlizel kisileri olarak ortaya c¢ikarken, 6zel hukuk tiizel kisileri
olarak ortaya c¢ikan tesebbiisler genellikle spor kliipleri ve sportif
organizasyonlardir. Komisyonun kendisine yoneltilen yazili sorulara verdigi
cevaplarla'® ortaya koydugu goriisine gére R.A. md. 81 ve 82 hiikiimleri
ckonomik faaliyetlerde bulunmalar1 nedeniyle spor kliiplerine de uygulanabilir.
Bu Kkliiplerin iiye oldugu kuruluglar ise tesebbiis birligi niteliginde
sayilmalidirlar. Komisyon goriisiine gore her kliip diger Kkliiplerle prensipte
istedigi organizasyona Kkatilabilmeli ve kendi 6zel organizasyonlarini
olusturabilmelidir. Ancak ulusal ve uluslararas1 alanda spor kliipleri ve sportif
faaliyetlere yonelik olarak olusturulan federasyonlarin etkin giicii karsisinda
olusan rekabet sinirlamalarina karsin neler yapilabilecegi ve rekabet kurallarmin
hangi Olgiiler icerisinde sportif faaliyetlere uygulanabilecegi konusunda
Komisyonun agiklayici bir cevabi olugsmamistir. ATAD’1n da sporcularin serbest
dolagimdan faydalanmalar1 gerektigi yoniindeki Bosman kararinda, futbol
kliiplerinin organizasyon diizenlemelerine rekabet kurallarinin uygulanmasi
konusunda goriis belirtmedigi goriilmektedir. Komisyon Ingiltere’de futbol
maglarinin organizasyonunu yiiriiten Ingiliz futbol birligi 1td.’yi (English
Football Association Limited=FA) bildirdigi bir anlasma nedeniyle yaptigi
incelemede hakim durumdaki bir tegebbiis olarak nitelendirmistir. Ayni sekilde
uluslararas1 otomobil federasyonu (FIA) ile Formula 1 yonetim ltd. (FOA) ’yi
de, diinya sampiyonasi diizenleme konusunda aralarinda yaptiklar1 anlagmayi

16 12.4.1996 tarihli cevap i¢in bkz.: JO C 217, 26.7.1996 ve 7.5.1998 tarihli cevap igin bkz.: JO
C 402,22.12.1998.



bildirim konusu yapmalar1 sonucunda getirdigi yorumda tesebbiis olarak kabul
etmistir'’ (Mercier vd. 1999).

Ana amaci kar etmek olmayan 6zel hukuk tiizel kisilerine verilebilecek
bir diger 6rnek ise lretici veya tiiketici kooperatiflerinin durumudur. Bu sekilde
orgiitlenen tesebbiislerin yiriittiikleri ekonomik faaliyetler nedeniyle tesebbiis
olarak kabulii gerekirken, kooperatif biinyesinde bir ¢ok {ireticinin birlesmesi
nedeniyle, kooperatif kurulusunun kendisinin rekabeti ihlal edici oldugu
séylenemeyecektir. ATAD’n ¢esitli kararlarinda'® 6zellikle tarim sektdriinde
modern iiretim tekniklerinin gelisimini ve rasyonel iiretim miktarlarmin
saglanmasim1 gerceklestirmek {iizere iiye devletlerin destegine de sahip olan
iiretici birliklerinin iiyelerine yonelik getirdigi sinirlamalarin dogrudan 81 inci
madde kapsaminda degerlendirilmedigi goriilmektedir. Burada getirilen
degerlendirmelerde, istege bagl olarak ortak hareket etmek amaciyla kurulan
kooperatiflerde ortak hareket etmeye yonelik diger organizasyonlara girmeme ve
iretimin bu kooperatifler eliyle pazara sunulmasi seklindeki siirlamalarin isin
niteligi geregi oldugunun kabul edildigi anlasilmaktadir. Bu sekilde dagimik
durumdaki iireticilerin birlik halinde piyasada talebi olusturan biiyiik firmalar
karsisina arz yoniinde gii¢lii bir sekilde ¢ikmalariin, seklen rekabeti sinirlayici
goriiniimiine karsin aslinda rekabeti artirici bir etkisinin oldugu belirlenmektedir.
Aym sekilde tiiketici kooperatiflerinde de, kendi kooperatiflerinden alim
yapilmasini saglamak tizere iiyelikten ¢ikisi dnlemeye yonelik siki hiikiimlerde
bu sekilde degerlendirilebilecektir. Ancak iiretici ve tliketici birlikleri
yuriittiikleri ekonomik faaliyetler nedeniyle rekabet hukuku uygulamalarinda
tesebbiis olarak kabul edilebilecektir (Mercier vd. 1999).

2.2.2. Kamu Hukuku Tiizel Kisilerinin Tesebbiis Nitelikleri

Anlasmada kamu tesebbiislerine rekabet hukuku kurallarinin
uygulanmasina yonelik olarak 86 nc1 maddede 6zel diizenleme getirilmistir. Bu
madde diizenlemesinde ilk fikra hilkkmiinde, {iye devletlerin kamu tesebbiisleri ve
bu devletlerce 6zel ve miinhasir haklarla donatilmis tesebbiisler lehine rekabet
kurallarma aykir1 diizenlemeler getirmeleri yasaklanmis, ikinci fikrada genel
ekonomik faydaya yonelik hizmetlerle ilgili olarak kendilerine imtiyaz taninmis
olan tesebbiislerin gérevlerinin yerine getirilmesine engel olunmamasi kaydiyla,
Topluluklar rekabet kurallarina tabi olduklart diizenlenmis, iiclincii fikrada ise

17FA karari i¢in bkz.: JO C 94, 3.4.1993, FIA, FIA/FAO Kkarari icin bkz.: JO C 361, 27.11.1997.
18 15.12.1994 tarihli DLG karart igin bkz.: Aff. C-250/92, Rec. 1994 ve 12.12.1995 tarihli
Luttikhuis karar1 i¢in bkz.: Aff.C-399/93, Rec. 1995.



komisyona bu madde hiikiimlerinin uygulanmasi konusunda 06zel goérevler
verilmistir."”

Komisyon tarafindan iiye devletler ile kamu tesebbiisleri arasindaki
iliskilerde seffafligin saglanmasi amaciyla ¢ikarilan Transparency Directive® de
kamu tesebbiisleri asagidaki gibi tanimlanmaktadir:

“Bu Direktif’in amaglari ¢ergevesinde:
Kamu otoriteleri: devlet ve bolgesel veya yerel otoriteleri ifade etmekte,

Kamu tesebbiisleri: kamu otoritelerinin dogrudan veya dolayli olarak, bir miilkiyet
iligkisi ile veya finansal katki ile veya kendilerini yoneten kurallar araciligi ile
iizerlerinde hakim etkiye sahip olduklar tesebbiisleri ifade etmektedirler.

Kamu otoriteleri tarafinda hakim etki, bu kamu otoritelerinin dogrudan veya dolayli
olarak,

tesebbiislerin sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olmalari,

tesebbiislerce ¢ikarilan hisselere dayali oy haklari bakimindan ¢ogunluk oy hakkina
sahip olmalari veya,

tesebbiislerin idarecileri veya yonetimin veya denetim organlari tiyelerinin yarisindan
fazlasini atayabilme

hallerinde var sayilir.”

Hisselerinin kontrolii devlet elinde olan fakat 6zel hukuk kurallarina tabi
olarak  pazarlarda faaliyet gosteren ve faaliyetlerinin ekonomik niteligi
tartisilmayan kamu tesebbiislerine rekabet hukuku kurallarinin uygulanmasi
hususunda tartigma bulunmamaktadir. Sorun kamu tesebbiislerine veya kamu
birimi olmakla birlikte faaliyetlerinden bir kismi ekonomik aktivite teskil
edebilecek birimlere rekabet kurallarmin nasil uygulanacagi hususunda ortaya
cikmaktadir. Devletin ekonomik faaliyetlere dogrudan kendi organi yoluyla
katilmasiyla, 6zel ve ayricalikli haklar tanidig1 bir birim vasitasiyla miidahalesi
arasinda fark bulunmamaktadir (Mercier vd. 1999).

Konunun AT uygulamalarinda yakin tarih sayilabilecek olan 90’l1
yillarda glindeme gelmesi sonucu, rekabet hukuku anlaminda bu birimlerin
tesebbiis sayilip sayilamayacaklari hususu Komisyon ve ATAD igtihatlariyla
yeni yeni agiklifa kavusmus bulunmaktadir. Su ana kadar AT uygulamalarina
konu olan sektdrlerin, is ve is¢i bulma kurumlari, emeklilik ve yaslilik sigortalar

1 86 nc1 madde diizenlemeleri ve rekabet hukuku uygulamalarindaki yeri hakkinda detayl bilgi
icin bkz.: Selcuk, Ilmutluhan, “AT Anlasmasinin 86. maddesi Cergevesinde Miinhasir Haklar ve
Ozel Haklar”, rekabet uzmanlig: yiikseltme tezi, Ankara, 2001.

" Directive 80/723, “Transparency of Financial Relations between Member States and Public
Undertakings”, 1980, OJ L 195/35(1985 yil1 degisikligi ile birlikte, OJ L 229/20). Tanim gevirisi
dn. 19°da aktarilan tezden alimmuigstir.



ile hayat sigortalar1 seklindeki sosyal giivenlik kurumlar1 ve ulastirma sektorleri
oldugu saptanmaktadir. Bu alanlarda faaliyet gosteren kamu birimlerinin
faaliyetlerinin ekonomik aktivite olup olmadiklarina bakilarak rekabet kurallart
anlaminda tesebbiis niteliklerine karar verildigi belirlenmektedir.

2.2.2.1.  Isci Bulma Kurumlarimn Tesebbiis Niteligi

Bir devlet organi olarak goérev yapan Alman Is¢i Bulma kurumuna
taninan Ozel haklar sonucu ortaya ¢ikan uyusmazligin Alman mahkemeleri
kanaliyla ATAD’a Onkarar prosediirii igerisinde gelmesi ile Hofner ve Elser
karari”' olarak anilan davada getirilen yorum, kamu birimlerinin de tesebbiis
sayllmasina drnek teskil etmesi nedeniyle 6nemli sonuglar dogurmustur. Anilan
kararda dava konusu olay su sekilde 6zetlenmektedir: Almanya’da istihdama
yonelik mevzuat ile Bundesanstalt Fiir Arbeit (Federal Istihdam Biirosu)
(Bundesanstalt) olugturulmus ve bu kuruma 6zel gorev ve haklar tanimmmustir.
Istihdam kanununa gére de bu kanuna aykir1 yerlestirmelerin cezalandirilacag
belirlenmistir. Ancak uygulamada yiiksek kariyerli ise yerlesmelerde insan
kaynaklar1 departmanlarina danigmanlik yapan firmalar aracilifiyla yapilan
dogrudan bagvurularla ise girislere tolerans tanindigi goriilmektedir. Macatron
isimli sirkete satis departmanlarina miidiir olarak goérev yapmak {izere bagvuran
Klaus Hoéfner ve Fritz Elser’in ise kabulleri sonucu imzaladiklar1 sozlesme
uyarinca damigman firmaya Odenmesi gereken primi ilgili firma, ise
yerlestirmenin istihdam kanununa aykiri yapildigi gerekgesiyle Odemek
istememistir. Bu durumu Miinih mahkemelerinde dava konusu yapan ikili,
mahkemenin davayr red etmesi sonucu temyize gitmis ve temyiz makamu
ATAD’a sorunun topluluklar hukuku boyutunu agikliga kavusturmasi igin
bagvurmus ve ¢esitli sorular yoneltmistir. Bu sorular igerisinde konumuzla ilgili
olani, Bundesanstalt’ m R.A. md. 86 anlaminda bir tesebbiis olarak degerlen-
dirilme ve yonetici sinifinin ise yerlestirilmesi ilgili pazarinda hakim durumda
sayilarak, bu durumunu kétiiye kullanma imkani olup olmadigimin soruldugu
dordiincii soru olarak goriilmektedir.

ATAD kararinda; sikayetcilerin ve goriisii alman Komisyon’un
Bundesanstalt'm md. 86 ve md. 82 anlaminda tesebbiis oldugu iddialarinin,
Alman hiikiimetince bu birimin faaliyetlerinin sosyal bir politikanin (igsizligin
Onlenmesi) gerceklestirilmesi amacimin yanit sira ekonominin tamaminin
faydalanmasinin ongoriildiigii bir isleve sahip oldugu ve yiiriittiigii faaliyetlerini
iicret karsihigi ve kar elde etme saiki ile yapmadigi, s6z konusu faaliyetlerin
finansmaninin is¢i ve isverenlerden ¢esitli yollardan kesilen {icretlerle
karsilandig1 seklinde getirilen savunmalarla birlikte ele almmarak konunun
degerlendirilmesi gerektigini belirtmistir.

2! Arret du 23.4.1991, Hofner et Elser, Aff. C-41/90, Rec. 1991, p. 1979



Kararin 21 inci paragrafinda ise, ATAD’1n tesebbiis kavraminin rekabet hukuku
baglaminda hukuki statii ve finansman modeli seklinden bagimsiz olarak
ekonomik faaliyet yiiriiten tiim birimleri kapsadigini ve yerlestirme faaliyetinin
de bir ekonomik aktivite oldugunu belirttigi goriilmektedir. Ayrica devam eden
paragraflarda Alman hiikiimetinin iddialarinin da islemin her zaman kamu
birimince yerine getirilmediginin belirlenmesi ile gegerliligi bulunmadigim
belirtilmigtir. Bu kararda esas olan nokta, devlete bagl cesitli birimlerin
yiirtttiikleri faaliyetlerin ekonomik nitelikli olmasi halinde, finansman modeli ve
hukuki statiilerinden bagimsiz olarak rekabet hukuku kurallarinin uygulanmasi
anlaminda tesebbiis olarak kabul edilmis olmalaridir.

2.2.2.2.  Sosyal Yardim Kuruluslarinin Tesebbiis Niteligi

AT rekabet hukuku uygulamalarinda sosyal giivenlik kuruluglarinin ve
bunlarin faaliyetlerinin giindeme gelmesi ATAD’a yonelik yapilan Onkarar
basvurulari ile 90’1 yillardan sonraki dénemde olmustur. Ik olarak Poucet ve
Pistre davasi” ile bir Fransiz mahkemesi tarafindan konu ATAD oniine
getirilmistir.  Esnaflar i¢in Ongdriilen yaslilik sigortasi (Pistre) ile tarim dist
sektorlerde licretsiz olarak c¢alisanlar icin getirilen dogum ve saglik sigortasi
uygulamalarinin  (Poucet), bu sigortalarin bagka kanallardan da temini
miimkiinken, yasal sartlar altinda ve zorunlu olarak uygulanmasmin topluluklar
rekabet hukuku kurallarina aykirilik tasidigi iddia edilmistir. ATAD bu talebi,
sosyal yardim sandiklarinin tesebbiis niteliginde olmadigi gerekgesiyle red
etmistir. Bu kararin ardindan Fransiz Danistayr Ulusal Sigorta Sirketleri
Federasyonu (FFSA) ve diger bazi sigorta sirketlerinin (Coreva), yine kanuna
dayali ve fakat tamamlayici nitelikte yiiriitiilen ve istege bagh olarak giris
yapilan sigorta faaliyetlerini Onkarar prosediirii igerisinde ATAD Oniine
getirmistir.® ATAD bu davada ise Coreva olarak kisaltilan sigorta sirketini
tesebbiis olarak kabul etmistir. Bu kararlardan sonra, ATAD’1n 6niine Hollanda
menseli dort Onkarar davasi daha gelmistir. Bu davalarin igeriklerine
bakildiginda ¢esitli sektor ve meslek gruplarinda tamamlayici, ancak katilimi
yasal zorunluluk tasiyan nitelikteki yaglilik sigortasi uygulamalarima yonelik
olduklar1 saptanmaktadir. ilk basvuru tekstil sektoriine yonelik olarak Albany
davasi® ile olmus, ikinci basvuru insaat sektoriine yonelik olarak Brentjens™,
figlincii basvuru liman hizmetlerine yonelik Drijvende Bokken®, dordiincii

22 17.2.1993 tarihli Poucet/AGF ve Camulrac ve Pistre/Cancava davasi, Aff. C-159/91 ve
C-160/91, Rec. 1993., 1-637.

2 Aff. C-244/94, Rec. 1995, 1-4013.

2 Aff. C-67/96, Rec. 1999, 1-5751

3 Aff. C-115/97, Rec. 1999, 1-6025.

26 Aff. C-219/97, Rec. 1999.



basvuru ise uzman hekimlere yonelik Pavlov davasi®’ ile yapilmustir. Tiim bu
bagvurularda cevaplandirilmas: istenen iki soru One ¢ikmaktadir. Buna gore
oncelikle bu sandik veya fonlar anlagsmanin 81 ila 86 nc1 maddeleri kapsaminda
tesebbiis miidiirler? Devaminda tesebbiis olarak kabul edildikleri takdirde sosyal
giivenlik rejiminin uygulanmasi i¢in sahip olduklari 6zel haklar, R.A. md. 82 ile
birlikte degerlendirildiginde md. 86 ile uyumlu mudur (Gyselen 1999, 1072-73)?
Bu sorulardan ilk soru tezimizin konusunu olusturmakta ve getirilen yorumlarin
incelenmesini gerektirmektedir.”

Belirtilen davalarda sosyal giivenlik kuruluslarinin tesebbiis niteligi
hakkinda farkli kararlar verilmistir. Poucet ve Pistre davasinda ATAD, kararin
18 inci paragrafinda sandigin tesebbiis olmadigini ¢iinkii; yerine getirdigi
faaliyetin tamamen sosyal karakterli oldugunu, yiiriitiilen faaliyetin dayanigsma
esasina dayandigini ve kar amaci glitmedigini, sigortalilara saglanan yardimlarin
kanuni miktarlarda oldugunu ve toplanan primlerden bagimsiz olarak
belirlendigini ifade etmistir. ATAD yargilamasinda 6ne ¢ikan unsurlar, sandigin
bagimsiz hareket edemedigi ve sadece kanunla verilen gorevleri yerine getirdigi,
katilimin zorunlu oldugu hususu ile sistemin isleyiginde var olan nesiller arasi
dayanisma unsurunun faaliyetin ekonomik niteligini ortadan kaldirmasi olarak
belirlenmektedir (Gyselen 1999,1083).

ATAD’mm Coreva kararinda ise, ilk kararda oldugu gibi dayanigsma,
finansman unsuru ve bagimsiz davranis yapilarinin  degerlendirildigi
anlasiimaktadir. Yapilan degerlendirmede Coreva rejimine katilimin istege bagl
oldugu, sistemin sermaye unsuruna dayali olarak ¢alistigi ve saglanan
yardimlarin &denen primlerle yapilan yatinmlarin getirisiyle orantili oldugu
belirtilmigtir. Bu 6zellikler sonucunda Coreva sisteminin bir grup sigortasi
olarak ticari sigorta sundugu, yonetim yapis1 ve yiiriittiigli ekonomik faaliyetler
nedeniyle grup sigortasi sunan diger tesebbiislerle rekabet halinde bir tesebbiis
olarak kabul edilmesi gerektigi saptanmustir. Buradaki tespitlerde de yine
dayanigma unsurunun 6n plana ¢iktig1 ve Fransiz hiikiimetince bu sisteme
taninan bazi faydalarin bu sekilde sosyal dayanigma niteligini olusturmadigi ve
kisiler arasinda limitsiz dayanigsma saglamayan bu sistemin benzer nitelikte diger
sigorta gruplariyla ayni karakterde oldugu belirtilerek, tesebbiis niteliginde
oldugunun belirlendigi goriilmektedir. Ayrica bu unsur Coreva’nin monopol
durumda olup olmadiginin tespitinde de kullanilmistir (Gyselen 1999, 1085).
Hollanda menseli davalarda da benzer unsurlarin bulunmasiyla ayni yonde
kararlar c¢ikmugtir. Sisteme katilimin istege bagli olusu ve sosyal giivenlik
sigortasindan elde edilen menfaatlerin ddenen primlerle ve sirket sermayesinin
getirileri ile orantili olusu, bu sandiklarin ekonomik ve ticari faaliyetler

2T Aff. C-180-184/98, Rec. 2000.
8 Getirilen 6zel haklara yonelik ikinci sorunun cevaplarmin detayli incelemeleri igin bkz.:
(Selguk 2001)



gosterdiklerinin delili sayilarak kendileri gibi faaliyet gOsteren diger sigorta
gruplari ile rekabet halinde birer tesebbiis olduklarina karar verilmistir.

Bu davalar sonucunda ortaya ¢ikan sonuglar su sekilde ozetlenebilir.
ATAD Poucet ve Pistre davasina konu olan sosyal yardim sandigini dayanisma
prensibine dayali bir rejim altinda faaliyet gostererek ekonomik niteliginden ¢ok
sosyal yani agir basan faaliyetlerde bulunmasi nedeniyle tesebbiis saymamustir.
Ikinci grup sosyal giivenlik kuruluslarini, yiiriittiikleri dayanigma rejiminin
ayrintilarina inildiginde katilimin istege bagli olmasi ve edinilen faydalarin
O0denen primlerin olusturdugu sermaye ve buna dayanilarak yapilan yatirimlarin
geliri iizerinden saglanmasi nedeniyle, ekonomik faaliyette bulunan tesebbiisler
olarak nitelendirmistir. ikinci grup sandiklara taninan &zel haklarin ise,
ylriitiilen faaliyetin ekonomik yoniiniin agir basmasi sonucu tesebbiis sayilma
durumunu degistirmeyecegini belirlemistir (Gyselen 1999,1086).

2.2.2.3. Ulastirma Hizmetlerinde Kamu Birimlerinin
Tesebbiis Niteligi

Ulagtirma hizmetlerinde kamu birimlerinin  yiriittiikleri ~ gesitli
faaliyetlerin ekonomik faaliyet niteligi tasiyip tasimadigi ve bu faaliyetleri
yuriiten birimlerin rekabet hukuku anlaminda tesebbiis niteliginde olup
olmadiklar1 sorulari, AT rekabet hukuku uygulamalarinda hava tasimaciligi
sektoriinde Eurocontrol davasi®® ve deniz tasimaciligi sektoriinde Cali davasr™
ile glindeme gelmistir. ATAD iki kararda da, dava konusu birimlerin ekonomik
bir faaliyet yiirlitmediklerini, kamu otoriteleri niteligindeki birimlerin
yuriittiikleri bu faaliyetlerin genel ekonomik fayda tasiyan karakterde
bulundugunu, bu karakterin dava konusu birimlerin ve faaliyetlerinin “kamu
birimlerine saglanan imtiyazlarin tamamen kamu giiciintin  kullanimi
niteligindeki imtiyazlar oldugu” ve “rekabet kurallarimin uygulanmasi
bakimindan ekonomik faaliyet niteligi tasimadigimin anlasildigr” seklinde
degerlendirmeleriyle, bu birimlerin tesebbiis niteligi tasimadigini belirlemistir
(Gyselen 1999, 1079).

Eurocontrol davasinda, Avrupa hava tagimacilig1 sisteminin korunmasina
yonelik bir organizasyon olan Eurocontrol’iin faaliyetleri incelenmektedir. Bu
birim, hava tagimaciliginin giivenligi alaninda var olan ulusal politikalarin
uyumlastirilmasi, gelistirilmesi ve yeni arastirmalarin yiiriitiilmesi faaliyetlerinde
bulunmaktadir. Faaliyetlerine karsilik taraf devletlerce kabul edilen oranlarla
hizmetten faydalananlardan iicret almaktadir. Almanya menseli bir havayolu
sirketi olan SAT, ulusal yargi makamlar1 6niinde Eurocontrol’iin talep ettigi

2 Aff. C-364/92, Rec. 1994, 1-43
30 Aff. C-343/95, Rec. 1997, 1-1547.



iicretlerde kendilerine ayrimcilik yaptigini ve 82 nci madde anlaminda hakim
durumunu koétiiye kullandigini iddia etmistir. Konunun Onkarar prosediirii
icerisinde Oniine gelmesi ile ATAD s6z konusu {icret aliminin ekonomik
karakterde olmadigina karar vermistir. Bu karara iki Onemli dayanak
gosterilmistir. ATAD oncelikle Eurocontrol tarafindan alinan iicretlerde, birim
yol {icretinin miktarin1 kendisinin belirlemedigini ve iiye devletlerin ticretlerini
topladigini, diger yandan Eurocontrol’iin yiiriittiigii diger faaliyetlerle, {icret
alma faaliyetinin bir arada degerlendirilmesi gerektigini ve diger faaliyetlerin ise
kamu giiciliniin kullanim imtiyazlar1 niteliginde oldugunu saptamistir (Gyselen
1999, 1080).

Kararda Eurocontrol’in finansmaninin anlagmaya taraf olan iilkeler
tarafindan saglandig1 belirtilerek, yliriittiigii faaliyetlerin devletlerle birlikte
kararlastirildig1 gozetilmis ve 30 uncu paragrafda;

“Bir biitiin olarak ele alindiginda Eurocontrol’lin faaliyetlerinin, 6zii, amaglar1 ve tabi
oldugu kurallar bakimindan esasen bir kamu otoritesi giiciiniin kullanimi niteligine
sahip havanin kontroliine ve yoOnetimine iligkin yetkilerin kullanimindan ibaret
oldugu ve Eurocontrol tarafindan yiiriitiilen sefer iicretini toplama faaliyetinin ise
organizasyonun iistlendigi diger aktivitelerden ayrilamaz bir nitelik tasidig1”

ifade edilerek, izleyen paragrafta Eurocontrol’iin ekonomik bir aktivite yerine
getirmedigi icin rekabet kurallar kapsaminda tesebbiis sayilamayacagi sonucuna
ulasmustir.

Deniz tagimaciligina yonelik Cali davasinda ise konu, Genoa Liman
Idaresi tarafindan SEPG adli kurulusa yiikleme ve indirme esnasinda yag ve
benzeri iiriinlerin yayilmasini 6nleme amacli olarak gevre kirliliginin dnlenmesi
ve gozetilmesi ile ilgili verilen haklara iliskindir. Devlet tarafindan getirilen
diizenlemelerle belirlenen bu hizmetlerin icretinin liman idaresi tarafindan,
limana yanagan biitiin gemilerden zorunlu olarak tonajlarina, tasidiklar yiik
miktaria ve yiikleme ve indirme siirelerine gore degisecek sekilde saptanmasi
Ongoriilmiistiir. Diizenlemeye gore limana yanasan gemilerin potansiyel olarak
kirlilik tehlikesi tasiyip tasimamalari bu hizmet i¢in kendilerinden iicret talep
edilmesini engellememektedir. Bu uygulamaya yonelik olarak armatoér Cali,
kendisinin verilen hizmete yonelik herhangi bir talebi bulunmadig1 gerekgesiyle,
istenen iicreti 6demek istememistir. Bu davada Eurucontrol davasinin aksine
uygulamayi yiirliiten SPEG herhangi bir kuralla bagli bulunmamaktadir. Ancak
O0denmesi istenen iicretin belirlenmesinde kendi inisiyatifi ise bulunmamaktadir.
Davanin onkarar prosediirii ile oniine gelmesi sonucu ATAD, devletin asli
gorevlerinden c¢evrenin korunmasi ile ilgili diizenlemelerin ekonomik aktivite
sayllamayacag1 degerlendirmesiyle SPEG’in rekabet kurallar1 anlaminda bir
tesebbiis sayilamayacagina karar vermistir (Selguk 2001).



2.3. TESEBBUS NITELIGININ BELIRLENMESINDE _
KULLANILAN KRITERLERIN DEGERLENDIRILMESI

AT rekabet hukuku uygulamalarinin incelenmesinde herhangi bir ger¢ek
veya tlizel kisinin tesebbiis olarak nitelendirilmesinde oncelikle kullanilan
degerlendirme kriterinin, yapilan faaliyetin ekonomik nitelik tasiyip tasimadig
seklinde oldugu goriilmektedir. Yiriittiikleri faaliyetler ekonomik nitelik
tasimaktaysa, var olan birimin, hukuki statiisii ve finansman modeli ne olursa
olsun tesebbiis olarak nitelendirildigi ortaya ¢ikmaktadir. Ancak belirtilen
faaliyetlerin ulusal kamu otoritelerinin imperium adi verilen kamu (egemenlik)
gliciiniin kullanim1 anlamina gelen ve jus imperii sahasinda gerceklestirilen
faaliyetler olmamas1 gerekmektedir. Aslinda bu sekilde ortaya ¢ikan faaliyetlerin
de ekonomik niteligi bulunmasina karsin, bir tesebbiis tarafindan yerine getirilen
ekonomik faaliyet olarak degerlendirilme imkani bulunmamaktadir. Ciinkii
yiiriitiilen faaliyetler esasen devletin, diizenleme ve denetim gorevlerinin
delegasyon suretiyle yerine getirilmesi amaciyla gerceklestirilen faaliyetler
olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Olay incelemelerinde goriildiigii lizere, ekonomik birimlerin bagimsiz
davranip davranamadiklarinin da tesebbiis niteliklerinin belirlenmesinde 6nemli
bir kriter olarak belirlendigi anlasilmaktadir. Gergek kisi niteligindeki isgilerin
durumlarinin  degerlendirilmesinde, yiiriitilen faaliyetlerin bir is akdi ile
gerceklestirilmesinin, bagimsizhigi ortadan kaldirict  nitelikte  oldugunun
belirlendigi ve iscilerin c¢alistiklar1 birim bilinyesinde ekonomik birlik i¢inde
kabul edildigi ve faaliyetlerinin esasen isverenlerinin faaliyeti anlamina
geleceginin saptandigr goriilmektedir. Ayni sekilde kooperatif niteligindeki
gergek kisilerin olusturduklart sirketlerin de kendi bagina tesebbiis kabul edildigi
ve kendisini olusturan {iretici veya tiiketici niteligindeki gergek kisilerin ayr
hukuki kisilikler olarak tesebbiis sayilmadiklari belirlenmektedir. Burada da
ekonomik faaliyetin ana unsurlar1 olan fiyat belirleme ve {irlinii arz etme
seklindeki ekonomik faaliyetlerin bir elden gerceklestirilmesiyle bagimsiz
davranamayan {reticilerin ayr1 ayr1  tesebbiis kabul edilmedikleri
anlagilmaktadir. Kamu tesebbiisleri bakimindan da, bagimsizlik kriteri giindeme
gelmekte ve bu birimlerin tabi olduklar1 kurallarin varligi halinde bagimsiz
davranamadiklar1 degerlendirilmesinin yapildig1 saptanmaktadir. Bagimsiz
davranis kriterleri olarak 6n plana ¢ikan noktalarin ise, faaliyetleri ger¢eklestiren
birimlerin yapilan iiretim veya hizmetin iicretini kendilerinin belirleme
imkanlarinin  bulunup bulunmadigt veya kalitesini gelistirecek sartlar
belirleyebilme 6zgiirliiklerinin varlig1 seklinde degerlendirildigi anlagilmaktadir.
Ozellikle sosyal yardim kurumlarmin faaliyetleri acisindan ekonomik faaliyetin
niteliginin saptanmasinda kullanilan ve bu birimlerin sunduklar1 hizmet ve
iirlinlere yonelik tiiketici tercihlerinin serbest¢e olusup olusmadigi seklindeki
degerlendirmenin de, kanaatimizce bagimsizlik unsurunun diger bir goriiniimii
oldugu sodylenebilecektir.



BOLUM 3

AT REKABET HUKUKU UYGULAMALARINDA
SIRKET ve SIRKET GRUPLARI YAPILARININ
TESEBBUS NITELIGI

3.1. SIRKET ve SIRKET GRUPLARININ
OLUSMA NEDENLERI ve
BUNLARA YONELIK DUZENLEMELER

Iki veya daha fazla kisinin belli bir amagla bir araya gelmeleri ile olusan
birlesme tiirlerinden biri olan Sirket, toplumsal hayatin gelisimi sonucu kisilerin
ekonomik ve sosyal ihtiyaclarini gidermeye yonelik olarak, kazang paylasma
gayesi ile mal ve emeklerini bir araya getirmesi ile olusmaktadir (Cevik 1989).

Iktisadi tesebbiislerin 6zellikleri olan gelir saglamayi hedef tutma,
devamlilik, diger herhangi bir iktisadi yapinin kontrolii altinda olmama
anlamindaki bagimsizlik ve aleniyet unsurlarinin (Karayalgin 1968) sirket
kavraminin klasik ticaret hukuku anlamindaki diizenlemelerinde tam olarak
karsilanamadig1 goriilmektedir. Hukuken bagimsiz sirketler olarak goriilen ayri
tiizel kisiliklerin, hisse paylarinda belirlenen miilkiyet yapilar ile birbirlerine
bagh faaliyet gdstermeleri miimkiin bulunmaktadir.

Endiistri iktisadi anlaminda firma olarak degerlendirilen tesebbiis ve
sirket yapilari, mikro iktisat teorisinin disarida biraktigi bu yapilar1 analiz
etmektedir. Bu analizlerin temel fonksiyonunun ise, firmalarin zafiyet ve
gliclerinin ortaya c¢ikarilmasi oldugu belirlenmektedir. Firmalarin neden farkli
yapilandiklarinin =~ ¢6ziimlenmeye ¢alisildigt bu analizlerde ¢ok ¢esitli
kavramlar’' kullanilmaktadir (Tirkkan 2001). Bu kavramlar igerisindeki olgek,
kapsam ve gesitleme ekonomileri biiyiik tesebbiislerle, grup sirketleri ve holding
yapilanmalarinin ekonomik gerekgelerini ortaya koymaktadir.

3! Kullamilan kavramlar ve detayh agiklamalari igin bkz.: Tiirkkan, Erdal, Rekabet Teorisi ve
Endiistri Tktisad1, Ankara, 2001.



Tiirkkan (2001)’mn getirdigi tamimlamalara gore Olcek ekonomisi, “en
basit anlamuyla tiretim olcegi arttikca birim maliyetlerin diismesini ifade eder.”
Kapsam ekonomileri ise;

“birden ¢cok malin belli bir liretim tesisinde ayn1 anda birlikte iiretilmesi ile, izole bir
bigimde uzmanlagmig {iretim birimleri tarafindan ayr1 ayri {retilmeleri arasindaki
birim maliyet fark1”

olarak tanimlanabilir.

Piyasalarda faaliyet gOsteren ve iretim yapan tesebbiisler Olcek ve
kapsam ekonomilerinden faydalanmak i¢in ¢esitli orgiitlenmelere gitmektedirler.
Bu anlamda da, cesitleme ekonomilerine de basvurulmaktadir. Bu sekilde bir
faaliyet alaninda uzmanlasan firmalar olustugu gibi, ¢ok degisik alanlarda
faaliyet gosteren sirket gruplar da olusmaktadir. Genellikle konglomera adi
verilen bu ikinci grup yapilanmada firmalar, tarimdan sanayiye, insaattan
bankaciliga, enerji iiretiminden magazaciliga dek ¢ok farkli faaliyet alanlarini
kontrol altina almaktadirlar. Bu ¢ok ¢esitli faaliyetler ise, holding veya grup
olarak nitelendirilebilecek bir ana firmaya miilkiyet iligkisi ile bagl olan ¢ok
sayida otonom firma tarafindan yonlendirilmektedirler (Tiirkkan 2001, 308).

Bu yapilanmalar sonucunda iiretilen mallar arasinda yakinlik bulunan
ilgili mal c¢esitlemesi ile aralarinda higbir iligki bulunmayan ilgisiz mal
cesitlemeleri olusmaktadir. Bu ¢esitlemelerin  nedeni ise, ilgili mal
¢esitlemesinde kapsam ekonomilerinden yararlanma 6n plana ¢ikarken, ilgisiz
mal ¢esitlemesinde finansal firsatlardan yararlanma ve finansal giicii artirmanin
hedeflenebilmesidir. Cesitleme ekonomisi sonucunda grup veya holding iiyesi
gesitli firmalar kendi bazi diizenleme yetkilerini iist yoneticilere terk ederek
onlarin, bagh firmalarin teker teker gerceklestiremeyecekleri bazi girisimleri
yapma imkanma sahip olmalarini saglamaktadirlar. Ozellikle endiistriyel ve
finansal gruplarin kapitalist sistem icinde yeni bir regiilasyon modeli
olusturdugu goriilmektedir. Bu gruplarin kendi i¢ yapilarindaki modeller; ana
firmanin, yavru firmalariin tam kontroliinii sagladigi tirmik tipi finansal
yapilanma ile grubu olusturan ana firma ve onun tam kontrolii altindaki yavru
firma araciligiyla bagli firmalar arasindaki miilkiyet sahipliginin birbirlerinin
hisselerine sahip olma seklinde gelistigi zincirleme finansal yapilanma seklinde
ortaya ¢ikmaktadir (Tiirkkan, 2001, 308-311). Bu yapilanma bi¢iminde ortaya
¢ikan holdingler iilkemiz Ogretisinde saf, karma, tek, salkim, isletme, hakim,
yatay, ikametgah, dikey ve kamu holdingleri olarak cesitli simiflamalara tabi
tutulmaktadirlar (Altug ve Ayboga 1992).

Yukarida belirtilen ekonomik gerekgelerle ortaya ¢ikan biiyiik isletmeler
Karayalcin (1985)’a gore “gelismis endiistri toplumlarinda goriilen ve temerkiiz
(vogunlasma) olayr dolayisiyla ortaya ¢ikan iist diizeydeki isletme seklidir.”



Rekabete dayanan pazar ekonomisi ve elverisli hukuk ortamu,
endistrilesme siirecinde konsantrasyonlar: getirmekte ve rekabet diizeninden
oligopoli ve sonraki asamasi olan monopoli diizenine gecilmektedir. Bu
sekildeki yapilanmaya kars1 ABD ve AT ilkelerinde Kkartelleri engelleyici,
diizenleyici ve denetleyici siyaset rekabet kanunlari ile uygulanirken, 1930’larin
Almanya’s1 ve 1980°li yillara kadar Tiirkiye 6rneklerindeki gibi endiistrilesme
asamasinda olan {ilkelerde ise kartel olusumlarini destekleyici siyasetler
izlenmistir. Bu anlamda AT iilkelerinin dahi biiyiik ABD sirketleri karsisinda bu
siyaseti izledigi sOylenebilecektir. Biiyiik isletmelerin verim artis1 ve rekabet
giici yaratmas1 ile ekonomik ve teknolojik gelismeyi saglamasi seklinde
faydalar1 ortaya c¢ikarken, yoOnetici sinifinin giiclenmesi, olusan ekonomik ve
siyasi giiclin kotiiye kullanilmasi tehlikelerini olusturmasi ile de zararli yanlar
ortaya ¢ikmaktadir. Ayrica bu biiyiikliikteki isletmelerin iflas etmesi halinde
ekonominin biiyilik zarar gdrmesi ihtimalinin artis1 da bir bagka mahzur olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Hukuk agisindan biiyiik isletme diizenlemelerine
bakildiginda ise iilkelere gore degisik yapilanmalar goriilmektedir. Biiylik
isletmeler esas itibariyle anonim sirket seklinde diizenlenirlerken, kooperatif
yapilanmalara da rastlanmaktadir. Almanya ve Fransa gibi holding sirketler
hakkinda 6zel diizenlemeler yapan iilkelerde, biiyiik isletmeler holding (ana
sirket) hiikiimlerine de tabi olabilmektedirler (Karayal¢in 1985).

Ortaya ¢ikan biiyiik isletmeler hukuki anlamda {ist kuruluslar olarak
nitelenmektedir. Biiylik sermaye gruplar1 yatirimlarini1 dikey veya yatay sekilde
genigletmelerinde, yeni sirket kurmak, birlesme yolunu se¢gmek veya diger
sirketlerle biitiinlesme yoluna gitmektedirler. Bu biitiinlesme hareketleri ise
katilma, karsilikli katilma seklinde oldugu gibi sirket gruplar1 seklinde de
gerceklesmektedir. Bir sermaye grubunun birden fazla sirkete kismen veya
tamamen hakim olmasi1 durumunda ekonomik agidan sirket gruplarn ortaya
¢ikmaktadir. Bu sirket grubunun basaris1 ortak yonetimdeki uyuma baglidir. Bu
ortak siyaseti olusturmak acisindan ise orgiitlenmede bir {ist kurulus, ana sirket
olusturulmaktadir. Bu ana sirket yavru sirketlerin hisse senetlerine hakim olmak
suretiyle onlarin yonetim ve denetimini saglamaktadir. Bu durumda ana sirket
(holding sirket) yavru sirketlerle birlikte sirketler grubunu olusturmaktadir. Bu
yapiya karsin anonim sirketlerin bagimsizlig1 ilkesine dayanan klasik anonim
sirketler hukuku yetersiz kalmistir. Modern anonim sirketler hukuku bu
alanlardaki diizenleme bosluklarini ve yetersizliklerini gidermeye caligmaktadir.
Bu noktada {ist kuruluslar hukuku sirket gruplar agisindan ortaya ¢ikan yeni
hukuki meseleleri tespit etmeye ve bu alanda yeni diizenlemeler gerekip
gerekmedigini incelemeye ve gerekirse bu diizenlemelerin nasil yapilacagini
belirlemeye ¢alismaktadir. Hukuk siyaseti a¢isindan konunun irdelenmesinde bu
alandaki gelismelerin hukuk alanina yansimalarimin ihtiyag dogdukca
gerceklesecegi anlasilmaktadir. Ust kuruluslar hukukunun amaclarina gore



degerlendirilmesinde ise disa doniik yansimalarin  rekabet hukuku
diizenlemeleriyle takip edildigi goriilmektedir. Bu iist yapilarin olusturulmasi
veya list yapilar arasindaki etkilesimlerle rekabetin kisitlanmasi amaci veya
etkisinin dogurulmas: halinde miidahale edilmek iizere rekabet hukuku
diizenlemelerine gidilmektedir (Karayalgin 1991).

3.2. SIRKET BUTUNLESMELERININ REKABET
KURALLARI KARSISINDAKI DURUMU

Yukarida aktarilan sirketler arasi biitiinlesme faaliyetlerinin rekabet
kurallar1 karsisindaki durumu ve bu kurallarin sirket biitiinlesmelerine ne sekilde
uygulanacagi oOncelikle doktrinde tartisilmis ve daha sonra gelisen olay
¢oztimlemeleri ile konu agikliga kavusturulmaya calisilmistir. Sirketler arasi
biitlinlesme hareketlerinin ticaret hukuku ve mali hukuk dallarinda yarattigi
sorunlarin giderilmesinde iist kuruluslar hukuku anlaminda zamanla gelisimin
izlenmesi gerektigi goriisii, rekabet hukuku alaninda da uygulama bulmustur. Bu
durumun paralellik arz etmesinin nedeni ise, AT rekabet kurallarmin {iye iilke
kanunlarindan, kita Avrupast hukukundan ve ABD kanunundan etkilenmesi ile
aciklanabilecektir.

Van Ommeslaghe (1967) sirketler arasi yogunlagsma hareketlerinin,
birlesmeler veya devralmalar, konsern veya holding niteligindeki sirket gruplari
ve bu grup yapisi igerisinde ana sirket-yavru sirket baglarinin bulunmasi ve ortak
girisimler olarak nitelendirmigtir. Bu yogunlagmalardaki ortak sorunun ise
sirketler arasi iliskiler oldugunu belirterek, sirketlerden birinin digerinin
hisselerine sahip olmasi ve yonetim alaninda digerine tabi olmasi ile bagimsizlik
unsurunun ne sekilde bagdasabilecegi oldugunu belirlemistir. Diger bir anlatimla
rekabet kurallarina hukuken bagimsiz nitelikte bulunan sirketlerin birer tesebbiis
olarak tabi olmalar1 ne sekilde olacaktir, 6rnegin bildirim yiikiimliiliigli nasil
isleyecektir ve rekabeti ihlal edici davraniglarin sorumlulugu kimde olacaktir?
Bu grup yapilanmalarindaki i¢ iliskiler, tabiatlar1 geregi rekabeti sinirlar nitelikte
olduklar1 halde, bagimsiz iliski olarak kabul edilip rekabet kurallarina tabi
olacak mmdir? Bu sorularm cevaplanmasinda 81 ve 82 nci maddelerin
biitlinlesme  hareketlerine  uygulanma  ihtimallerinin ~ degerlendirilmesi
gerekmektedir.

81 inci maddenin konzernlere uygulanmasinda, konzernlerin olusum
siireci de rekabete aykiriliklar tasiyabilecektir. Birlesme veya devralmalarla,
karsilikli katilma anlagmalarinin ve ortak girisim olusturmanin kartel dogurucu
etkilerinin gozetilerek denetlenmesi gerekmektedir. Bu sorun agisindan 81 inci
maddedeki yasaklamanin ‘“rekabeti smirlayan, kaldiran veya engelleyen
davranislar” i¢in olmasi ile yatay ve dikey seviyedeki yogunlasma olusumlarmin
incelenmesinde bagimsiz tesebbiislerin arasinda islemlerin tesis edilmesi



gerektigi saptanmaktadir. Bu durumda ise konzerni olusturan hukuken bagimsiz
sirketlerin mi bu kurallara tabi olacagi veya konzernin kendisinin mi tabi
sayilacagi sorunu ortaya c¢ikmaktadir. Sorunun mukayeseli hukuk agisindan
incelenmesi ile AT rekabet kurallarina kaynaklik eden ABD ve Almanya
kanunlarinda, ekonomik birlik olusturan bu gruplasmalarin ve birlesme veya
devralmalarin olusumunun per se rekabet ihlali yaratmadigi anlagilmaktadir.
Grup ici sirketlerin faaliyetlerinin incelenmesinde ise ekonomik bagimsizlik ve
kontrol kavramlarinin incelenmesi gerekmektedir. Grubun i¢ iliskilerindeki
anlasma ve davraniglarin piyasa sartlarinda gergeklesen normal rekabet
kurallarma uygun cereyan edecegi diisiiniilemeyecektir. Bu nedenle ayn1 grubun
iiyesi sirketler arasindaki anlasma ve uygulamalar R.A. md. 81/1 kapsaminda
degerlendirilemeyecektir. Bu grup sirketlerinin yonetimini elinde bulunduran
ana sirketin operasyonel bazi alanlarda sirketi bagimsiz birakmasi ise bu sonucu
degistirmeyecektir. Cilinkii bu sirketlerin kendi aralarinda piyasa sartlarina uygun
bir sekilde rekabet etmeleri stratejik politikalar c¢ercevesinde miimkiin
goriinmemektedir. Sirketlerin grup dis1 sirketlerle olan iligkilerinden de
konsernler tesebbiis anlaminda sorumludurlar. Anlagmalarin bildirimi, rekabet
kurallarina saygi ve ihlal halinde para cezalarinin muhataplar1 da konsern
yapilanmasi olmalidir (Van Ommeslaghe 1967).

3.3. AT REKABET HUKUKU UYGULAMALARINDA
SIRKETLERIN TESEBBUS NITELIGI

Ekonomik hayat ve ekonomi literatiiriinde tesebbiisiin ya da daha genel
kullanimi ile firmalarin yapilarinin  belirlenmesinde, iiretim faktdrlerinin
koordinasyonuna etki eden alternatif mekanizmalar niteligindeki hiyerarsi
(smiflama) ve pazar yapisi (fiyat) mekanizmalari, ayirt edici 6zellikte iki unsur
olarak kabul edilmektedir. Piyasa icerisindeki fiyat mekanizmasi kaynaklarin
dagilimimi belirlerken, firma igerisindeki yonetim hiyerarsisi {iretim seklini
belirlemektedir. Calisanlar ve fiziki aktifler kendilerine verilen gérevleri yerine
getirmekle yiikiimliidiirler. Bir firmanin belirleyici karekteristik 6zelligi bu kisi
ve fiziki aktifler iizerindeki kontrol giiciiniin varlig1 ile ortaya c¢ikmaktadir.
Genellikle bir firma, calisanlarinin faaliyetleri ve fiziki aktifleri {izerindeki
kontrolii ile digerinden ayrilmaktadir (Wouter 2000, 102).

Bu sekilde bagimsiz faaliyet gostermekte olan ve hukuki kisilik olarak
sirket yapilanmalarindan herhangi bir tiizel kisiligi bulunan firmalarin AT
rekabet hukuku uygulamalarinda tesebbiis olarak nitelendirilmesinde herhangi
bir sorun bulunmamaktadir. Yukarida detayli olarak aktarilan grup sirketlerinin
yapis1 ve isleyisinden kaynaklanan tesebbiis taniminin belirlenmesi sorunlarinda
ise AT uygulamalarinda “ekonomik birlik” ve bu birligi saglayan “kontrol”
kavramlarinin ortaya ¢iktigi goriilmektedir.



3.3.1. Grup Sirketlerinin Ekonomik Birlik Olusturmasi
ve Tesebbiis Niteligi

Grup igi isbirligi yapilanmalarinda rekabet hukuku bakimindan sorun,
ana sirketle bagimli sirketler ya da ayni gruba dahil sirketlerin rakip sirketler
olarak kabul edilip edilemeyecegi ve bunlarin aralarinda yapilan rekabeti
kisitlayict  anlagsmalarin  rekabet hukukunu ihlal olarak nitelendirilip
nitelendirilemeyecegi noktasinda ortaya ¢ikmaktadir. Sorunun tarihi yapisinin
incelenmesinde ABD uygulamalarinda tiizel kisilik kavraminin 6n plana
¢ikarilarak, grup ici iliskilere de rekabet hiikiimlerinin uygulanabileceginin kabul
edildigi goriilmektedir (Akinc1 2001, 265).

AT hukukunda tiizel kisilik ile ekonomik bagimsizlik ayrimi,
1960’lardan sonra 6nem kazanmaya baslamistir. Christiani and Nielsen kararr®®
ile Komisyon, ilk kez tiizel kisilik tiiliinii kaldirmis ve arkasinda sakli olan
gergek kisgileri tespite yonelmistir. Komisyon olayda, bir Danimarka sirketi olan
Christiani and Nielsen ile paylarinin tiimiine sahip oldugu Hollanda’daki yavru
sirketi Christiani and Nielsen (The Hague) arasinda piyasay1 paylagmak icin
anlagtiklar iddiasini; iki farkl tiizel kisiligin s6z konusu olmasina ragmen, ana
sirket ile yavru sirket arasinda siirekli bir bagliligin mevcut oldugu, ana sirketin
yavru sirketin yoneticilerinin tiimiinii segme hakkina sahip oldugu ve yavru
sirketin tek bir ekonomik birlik i¢inde, gérev dagilimi sonucu ortaya ¢iktigi ve
bu nedenlerle her iki sirketin farkli tiizel kisiliklere sahip olmalarina ragmen
rekabet etmelerinin beklenemeyecegini belirterek, rakip olmayanlar arasindaki
anlagmalarin rekabeti kisitlama teskil etmeyecegini bildirmistir. Bu karardan
kisa bir siire sonra da, ATAD Beguelin kararinda® Komisyonun bu gbriisiinii
desteklemistir. Bu davada ATAD, Belgika firmasi olan Beguelin Import Co. ile
Fransiz menseli yavru sirketinin kendi aralarinda anlagarak faaliyet bolgelerini
smirlandirmalarinin; yavru sirketin ayrn bir tiizel kisiligi olmasma karsin
ckonomik  bagimsizliga sahip olmamasi ve ana sirketten ayrn
degerlendirilememesi sonucunda iki ayr1 tesebbiis olmamasi nedeniyle R.A. md.
85’in ihlali anlamina gelmedigine karar vermistir (Akinci 2001, 266).

Komisyon uygulamalarinda, yukarida aktarilan 6rneklerde oldugu gibi,
ekonomik birlik teorisinin kabulii ile bir yavru sirketin bagimsiz hukuki kisiligi
bulunmasina karsmn, piyasadaki faaliyetlerinin ana sirket talimatlariyla
ylriitiilmesi sonucu ekonomik anlamda piyasada bagimsiz faaliyette
bulunmadigr ve iki sirketin tek bir tesebbiis olarak kabul edilmesiyle
gerceklestirilen ihlal nedeniyle ana sirketlerin sorumlu tutulmalarina karar
verildigi goriilmektedir. Bu yondeki kararlardan 81 inci madde uygulamasina

32 JO L 165/12, 1969.
33 Aff. 22/71, Rec. 1971.



yonelik ornekler; Geigy, Sandoz ve ICI kararlaridir®* Bu kararlara konu
olaylarda topluluk harici tgiincii tlkelerde yerlesik ana sirketler, kendi
kontrolleri altindaki yavru sirketlerin fiyat politikalarim1 saptamis ve {ireticiler
olarak gergeklestirdikleri fiyatlarin yiikksek tutulmasina yonelik anlagmalarini
topluluk c¢apinda yavru sirketleri araciligiyla uygulamislardir. ATAD bu
sartlarda rekabet kurallarimin uygulanmasi yoniinden, ana sirketlerle yavru
sirketler arasindaki hukuki tiizel kisiliklerin farkli olmasinin onlarin piyasada
faaliyet gosteren ekonomik birlik igerisindeki tesebbiisler olarak
degerlendirilmesini engellemeyecegini belirlemistir. Bu davalarda rekabet ihlali
nedeniyle Komisyon tarafindan verilen cezalar ana sirketlere yonelik olmustur.
AEG-Telefunken, Continantal Can ve Commercial Solvents davalarinda® ise
82 nci madde uygulamasinda Komisyon’un hakim durumunu koétiye kullanan
sirketlerin, ana sirket ve yavru sirketlerin olusturdugu ekonomik birlikler oldugu
saptamalarini ATAD’da kabul etmistir (Mercier vd. 1999, 54).

Ote yandan md. 81°de getirilen yasaklamalarin, ayn1 gruba dahil sirketler
arasinda ve Ozellikle de ana sirketle yavru sirketler arasindaki uyumlu eylemler
ve anlagmalara yonelik olarak, s6z konusu sirketlerin ekonomik birlik
olusturmalar1 ve yavru sirketlerin pazarda gercek anlamda bagimsiz hareket
edememeleri halinde ve sirketin i¢ isleyisinin diizenlenmesi amaciyla yapilmis
olmalar1  durumunda,  uygulanmayacagi  Centrafarm/Sterling  Drug,
Centrafarm/Winthorp ve Bodson kararlar®® ile igtihat haline gelmistir (Mercier
vd. 1999, 55).

ATAD’in Centafarm/Winthorp kararimin 32 nci paragrafinda yaptigi
degerlendirme;

“Ayn1 grup icerisinde aralarinda ana sirket ve yavru sirket niteliginde bir bag bulunan
tesebbiisler arasi anlagsma veya uyumlu eylemlere, yavru sirketlerin pazar igerisindeki
davranislarinin belirlenmesinde gergek anlamda bagimsizliga sahip olmamalari veya
grup icerisinde dahili gérev dagilimi amaciyla eylem ve anlagmalarda bulunmalar
halinde, grubun ekonomik birlik olusturmasi nedeniyle md. 81 uygulanmaz.”

seklindedir.

Yapilan bu degerlendirme ile igerisinde ana sirketin bir pargasi olarak ve
gercek anlamda bagimsizliga sahip olmayan yavru sirketlerin bulundugu grup
sirketlerinin tek bir ekonomik birim olarak kabuliiniin onaylandig1 goriilmektedir.
Bu kararla rekabet hukuku uygulamalarinda yavru sirketin faaliyetlerinden dolay1

34 Geigy davasi, Aff. 52/69, Rec. 1972, sf.787; Sandoz davasi, Aff. 53/69, Rec. 1972, sf. 845;
ICI davasi, Aff. 48/69, Rec. 1972, sf. 619.

35 AEG-Telefunken davasi, Aff. 107/82, Rec. 1983, sf. 3151; Continental Can davasi, Aff.
6/72,Rec.1973, sf. 215; Commercial Solvents davasi, Aff. 6 ve 7/73, Rec. 1974, sf. 223.

36 Centrafarm/Sterling Drug davasi, Aff. 15/74, Rec. 1974, sf. 1147; Centrafarm/Winthorp
davasi, Aff. 16/74, Rec. 1974,sf. 1183; Bodson davasi, Aff. 30/87, Rec. 1988, sf. 2479.



ana sirketin sorumlu tutulabileceginin belirlendigi, ikinci olarak da ana ve yavru
sirketler arasindaki anlagmalara, bu sirketlerin tek bir ekonomik birim
olusturmalar1 nedeniyle tesebbiis icerisinde gerceklesen disa kapali nitelikteki
iligkilerine karsti md. 81/1’in uygulanmayacagi ag¢ikliga kavusmaktadir. Bu
durumda birden fazla tesebbiis bulunmadigi i¢in tesebbiisler arasi bir anlagsmanin
varlig1 sdylenemeyecektir (Green ve Robertson 1997, 297 vd.).

Bu anlamda son dénemlerde alman Viho davasindaki’” karar ile de
ATAD’in  bu goriisiinii  yerlestirdigi  anlasilmaktadir. Davada ATAD,
Komisyon’un ekonomik birlik olusturan Parker kalemleri grubu ve yavru
sirketleri arasindaki dagitim anlagmalarina, mutlak anlamda bagimlilik
getirilmesi ve bayilik sinir1 disina satiglar1 engellemesine karsin, ayni ekonomik
birlik iginde yer alan sirketler arasindaki anlagsmalara 81/1’in uygulanmayacagi
seklindeki goriisiinii teyit etmektedir. Kararin 52 nci paragrafinda bu durum
tespit edilmis, 61 inci paragrafinda da Parker ve yavru sirketlerinden olugan ve
¢ok tarafli bir ekonomik birlik goriinlimiindeki tesebbiisiin davraniglarinin
81/1 kapsaminda olmadigr ifade edilerek, bu yonde karar alinmasim isteyen
Viho’nun basvurusu red edilmistir. ATAD’in aktarilan kararlarindan 81/1°in
birbirleriyle rekabet edebilecek tesebbiisler arasindaki uygulamalara yonelik
oldugu agikliga kavugmustur (Korah 1996).

Sirket gruplarinin  olusturdugu herhangi bir birlik tarafindan
gerceklestirilen davranislar da 82 nci maddenin de uygulama kapsamina
girebilecektir. Decca Navigator System kararinda®™ komisyon ii¢ grubun her
birini usul acisindan tek bir tesebbiis saymis ve ana sirketlerle bazi yavru
sirketlerinin dava konusu olay1 gerceklestirdiklerini belirlemistir. Ana sirketlerin
yavru sirketleri kontrol ediyor olmalar1 birlik olusturduklarina ve tek tesebbiis
olduklarma yeterli kanit sayilmistir. Bu gruplarin her biri 81 ve 82 nci
maddelerden sorumlu tutulmuslardir (Mercier vd. 1999, 55).

3.3.2. Ekonomik Birlik Unsuru ve AT Rekabet Hukuku
Mevzuati

Sirketler arasindaki kararlarin merkezilestirilmesi anlamina da gelen
grup olusumu her tirli model ve derecede gergeklesebilir. Bu sirketler
arasindaki iligkiler ister yogunlasma dogurucu, isterse yatay,dikey veya
konglomeral nitelikte olsunlar hukuk teknigi olarak sirketler hukuku
prensiplerini kullanacaklardir. Hukukcular ekonomik nitelikteki iliskileri ve
bunlarin sonuglarini, islemin gerceklestigi sirketler arasindaki tek, ¢ift veya ¢ok
tarafli iligkileri yorumlayarak c¢oziimleyeceklerdir. Dolayistyla bu ekonomik

37 Aff. T-102/92, Rec. 1995, sf. 11-217.
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faaliyetleri gergeklestiren birimlerin hukuk siijeleri olarak belirlenmesi
gerekmektedir. Bu agidan bakildiginda da hukuktaki kisiliklerin gergek ve tiizel
kisiler olduklar, bu tiizel kisilerin de yoneticileri olan gercek kisilerin
kararlariyla vucut buldugu bilinmektedir. Sirket gruplar1 da gercek ve tiizel
kisilerden olusmaktadir. Hukuk kurallarinin uygulanmasinda kisilikler 6nem arz
etmektedir (Mello vd. 1991,19).

Bu meyanda rekabet hukuku kurallarinin konu unsurunu olusturan
tesebbiis niteligindeki grup sirketlerinin de tanimlanmasi gerekmektedir. AT
rekabet mevzuatinin incelenmesinde net bir tanimin bulunmadig1 goriilmektedir.
AKCT anlasmasinin 66 nc1 maddesindeki tanimlama da, “bu anlagma
kapsamindaki tesebbiis ....dir” sekli ile bir totoloji 6rnegi olusturmakta ve
kavram igerigi hakkinda bilgi vermemektedir. Roma Antlagsmasi da bir tanim
vermemekle birlikte, uygulama ve ATAD kararlar1 ile gelisen ictihat paralelinde,
AT Konsey tiiziiklerinin tamidigr yetkiyle Komisyon tarafindan belirli
kategorilerdeki anlasmalara yonelik olarak grup muafiyeti taniyan ikincil
mevzuat niteligindeki yedi adet komisyon tiiziigiinde baglh tesebbiis seklinde bir
tanimlamanin getirildigi goriilmektedir’® (Mello vd. 1991, 25).

Bu tiiziiklerden tanim getiren ilk tizikk olan tek elden dagitim
anlagmalar1  tiiziglinin 3 {inci maddesinde muafiyet hiikiimlerinin
uygulanmayacag belirtildikten sonra, bu hallere uygunluk gdsteren anlagmalara
taraf olan tesebbiislerden birine bagli olan tesebbiislerce de iiretilmesi halinde
ayni hiikkmiin uygulanacagi belirtilmistir. Buradaki bagli tesebbiis tanimi ise
ikinci fikrada yapilmistir. Buna gore*’;

“Bagl1 tesebbiisler sunlardir:
a- Anlagmanin taraflarindan birinin dogrudan veya dolayli olarak;

- Sermayesinin veya ticari malvarliginin yaridan fazlasina sahip oldugu,

- Oy haklarinin yaridan fazlasimi kullanma yetkisine sahip oldugu,

- Denetim kurulu, yonetin kurulu veya isletmeyi yasal olarak temsile yetkili
organlarinin iiyelerinin yaridan fazlasini atama yetkisine sahip oldugu,

veya

- Islerini idare hakkina sahip oldugu tesebbiisler;

39 Bu tiiziikler, 1983/83 sayili tek elden dagitim, 1984/83 sayil tek elden satin alma, 2349/84
say1l1 lisans, 123/85 sayili motorlu tasitlar dagitim ve servis, 417/85 sayili uzmanlagsma, 418/85
say1l1 arastirma-gelistirme, 556/89 sayili patent anlagmalar1 hakkindaki komisyon grup muafiyet
tiiziikleridir. 1983/83 ve 1984/83 sayili tiiziiklerin siiresinin bitimi ile yenilenmemistir. Ancak
bagli tesebbiisler hakkinda getirilen esaslar 2790/1999 sayili Dikey Anlagmalar tliziigii ile devam
etmektedir.

40 Buradaki Tiirkge metinler Prof. Dr. Yilmaz ASLAN’1n AT Rekabet Hukuku Mevzuati adh
eserinden isletme yerine tesebbiis kelimesi kullanilarak alinmistir



b- Anlagmamn taraflarindan biri iizerinde (a)’da sayilan hak ve yetkilere dogrudan
veya dolayli olarak sahip olan tesebbiisler;

c- (b)’de anilan bir tesebbiis iizerinde (a)’da sayilan hak ve yetkilere dogrudan
veya dolayli olarak sahip olan tesebbiisler;”

Burada getirilen tammlamanin kolayca anlasilabilmesi igin tesebbiis
yerine sirket kavraminin konarak, tanimlamanin sirketler hukukuna gore
incelenmesi gerekmektedir. Buna gore (a)’daki tanim yavru sirketi gosterirken,
(b)’deki tanim (a)’min ana sirketini, (c)’deki tanim ise asil ana sirketi
anlatmaktadir. Bu tanimda eksik kalan husus, bir sirketin kontroliiniin birkag
sirketin birlikte elinde olmasi halidir ve bu durum ise fig¢iincii fikrada
getirilmistir. Buna gore;

“Anlagmanin taraflarinin veya onlara bagl tesebbiislerin, {izerinde paragraf 2 (a)’da
sayllan hak ve yetkilere ortaklaga sahip olduklar1 tesebbiisler anlagmanin her iki
tarafinda bagl tesebbiis olarak kabul edilirler.”

1984/83 sayili tek elden satin alma anlagmalar1 grup muafiyeti komisyon
tizligli de aym1 tanimlamay1 getirmektedir. Komisyon bu tiiziiklerin agiklayici
metninde, iki tesebbiis arasinda olmasi gereken bu anlagma tiirlerinde ekonomik
bir birlik olusturan birgok tesebbiisiin tek bir tesebbiis olarak kabul edilecegini
belirtmistir. Diger komisyon tiiziiklerinde de bagli tesebbiisler benzer sekillerde
aciklanmugtir.

4064/89 sayili tesebbiisler arasi yogunlagma islemlerinin kontrolii
hakkindaki konsey tiiziigiinde de, bagl tesebbiis tanimi, birlesme veya
devralmay1 gerceklestiren taraflarin cirolarinin saptanmasinda kullanilmaktadir.
Burada da devralan tarafin bir grup olmas1 halinde ekonomik birlik yapisi1 i¢inde
tiim grubun cirosu devralma cirosu kabul edilerek esikler incelenmektedir. Ayni
kontrol yapisi altinda bulunan sirketlerin birlesme veya devralmalarinin ise
yogunlagsma dogurucu olarak kabul edilmedigi ve tesebbiis ici bir reorganizasyon
seklinde degerlendirilerek menfi tespit belgesine baglandig1 goriilmektedir
(Mello vd. 1991, 26-29).

4064/89 sayili Konsey tiiziigli c¢ercevesinde ilgili tesebbiisler
kavramindan ne anlasilmasi gerektigi hakkinda, Komisyon bir agiklayici duyuru
(notice) yaymlanustir.*' Bu duyuruda ilgili tesebbiislerin yogunlasma isleminin
taraflar1 olduklar1 ve kontroliin ele gegirilmesi ile cirolarin hesaplanmasinda,
hangi sirketlerin tesebbiis kavrami iginde degerlendirilmesi gerektiginin
aciklandig1 saptanmaktadir. Duyurunun 9 ve 10 uncu paragraflarinda ilgili
tesebbiislerin ~ tamimlanmasindan  sonra  izne tabi  yogunlagmalarin

J0 C 66, 02.03.1998, Duyurunun Tirkge terciimesi i¢in bkz.; Tesebbiisler Arasmndaki
Yogunlasmalarin Kontrolii Konulu, 4064/89 sayili Konsey Yonetmeligi Cergevesinde Ilgili
Tesebbiisler Kavrami Hakkinda Komisyon Tebligi, REK/AD/1999/1, Yaymn no: 31.



belirlenmesinde kullanilan esiklerin hesaplanmasinda tesebbiislerin  dahil
olduklari tiim grubun cirosunun alinacagi ve yogunlasmanin pazardaki etkisinin
incelenmesinde de grubun giiciiniin dikkate alinacagi aciklanmaktadir. Yavru
sirketlerin devralma islemini gergeklestirmesi halinde de, aym sekilde cironun
grup cirosu olarak almacagi 18 ve 19 uncu paragraflarda belirtilmektedir. Gergek
kisilerce kontroliin devralinmasi hallerinde de, bu gercek kisilerin, ekonomik
faaliyetini ve giiciinii ortaya ¢ikarmasi amaciyla, sahip olduklar sirketlerin
cirolarinin toplanarak ekonomik birlik mantig1 igerisinde degerlendirilecegi
aciklanmaktadir. Duyurunun son kisminda belirtilen bir diger aciklama ise
devlet miilkiyetindeki sirketlerin birlesmesinde, pay sahipliginin devlette olmas1
ile ayn1 grup olustugu ve izne tabi olan bir yogunlagsma dogmayacagi seklinde
yaklasimin kabul edilmeyerek, olay bazinda birlesen sirketlerin bagimsiz
davranma imkanlar1 ile ayni sanayi grubunda ortak stratejiye tabi olup
olmadiklariin incelenmesi gerektigi belirtilmektedir.

3.3.3. Ekonomik Birlik Olusumunda Kontrol Kavram

Ekonomik birligin olusumunda bagh tesebbiisler kavraminin tanimindan
ortaya cikan bir diger sonug, bir sirketin digerini ne sekilde kontrol ettigi
sorunudur. Iki sirket arasinda kontrol edenler bakimindan farklilik, kontrol
edilen sirketin normal faaliyetlerini kendi basina yiiriitmesine karsin, 6dnemli
kararlarin kontrol eden tarafindan alinmasidir. Kontrol kavramindan ve bir
sirketin digerini kontrol etmesinden, miidahale giicii ve bu giiciin kullanim
sekillerinin incelenmesi gerekliligi ortaya ¢ikmaktadir. Bir tesebbiis digerine
hiyerarsik diizende emirler verebilir, bu durum aralarindaki iligkide karar
giicliniin merkezilesmesi oranina gore degisen bir katiliktadir. Bir grupta ana
sirketin yavru sirket iizerindeki etkisi yillik biitce hazirliklart ile sinirhi iken,
digerinde O6nemli yatinm ve pazarlama kararlar1 hakim sirket tarafindan
almabilir. Bir bagkasinda ise satig fiyatlar1 ana sirket tarafindan belirlenebilir.
Tim bu degisik seceneklerde bagli tesebbiislerin tanimlanmasi karar alim
siireclerinin isleyis dereceleri ile ilgilidir. Baz1 gruplarda tek yonetim altinda
bulunma zaten grubun olusum sebebi dahi olabilir (Mello vd. 1991, 31).

Komisyonun ekonomik birlik olusumunda kontrol unsurunun
saptanmasinda igtihat teskil eden yaklasimi ZOJA/CSC- ICI kararinda* ortaya
¢ikmigtir. Komisyon bu kararinda CSC’nin ICI’1n kontrol giiciinii; genel kurulda
sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olmastyla elinde bulundurdugu oy giicii
sayesinde sirketin  bilangosunu denetleme, sorumluluklarini belirleyebildigi
idarecileri atama, ICI’mm yoOnetimi ve Onemli kararlari iizerinde belirleyici
faaliyetlerde bulunma giiciinii veren % 51 sermayesine sahip olmasi ile elinde
bulundurdugunu belirtmistir. Kararda Italyan Medeni Kanunu’nun ilgili

42 Karar metni icin bkz.: Revue Trimestrielle du Droit Europeen, 1973, sf. 337 vd.



maddesinin de aymi yonde diizenleme getirdigi saptanmistir. Komisyon
incelemesinde ICI’in yonetim kurulundaki 10 iiyeden besinin ve denetim
kurulundaki 6 {iyeden iiglinlin CSC temsilcisi olmalar1 ve yonetim kurulu
bagkanin ayni zamanda CSC’nin bagkani olmasiyla, CSC’nin ICI’in giinliik
islerini de takip etmesi sonucu, CSC’nin ICI {izerindeki kontroliinii efektif olarak
uyguladigi belirlenmistir. Ayrica CSC’nin yillik konsolide bilango ve
raporlarinda ICI’y1 Avrupa’daki ¢aligmalarinda yavru sirketi olarak gosterdigi
gozetilerek, ZOJA ile iligkilerinde ayr1 bir irade olusturmadiklar1 saptanmis ve
ZOIJA ile yiiriittiikleri iligkilerine R.A. md. 86 nin uygulanmasinda tek ve ayni
tesebbiis veya ekonomik birim olusturmalar1 nedeniyle kararda iki ayr tiizel
kisiligin “grup CSC-ICI” olarak tek tesebbiis seklinde degerlendirilmesinin
dogru olacagina karar verilmistir.

Komisyonun diger kararlarinin incelenmesinde ana sirketin yavru
sirketin kontroliinii tam olarak saglamasinda, ana sirketin baglh tesebbiisiin tiim
hisselerini elinde bulundurmasi gerekli sayilmamakta, % 51 veya iizeri
oranlardaki pay sahipliklerinde de kontroliin ele gecirilmesi s6z konusu
olabilmektedir. Ayrica % 50’nin altinda pay sahipligi bulunmasina karsin fiili
olarak kontroliin ele gegirilebileceginin diisiiniilmesi gerekmektedir. Bu konuda
her dava ayr1 bir olay seklinde incelenmelidir. Bu yondeki ilging bir karar
Trefileurope/Comission davasinda® getirilen degerlendirmedir. Bu kararda
ATAD’n, komisyonun bir sirketin % 25 hissesine sahip olmanin ekonomik
birlik yaratacagi degerlendirmesini, diger iki bliylik ortagin da yiiksek oranlarda
hisse sahibi olmalar1 nedeniyle red ettigi goriilmektedir. Ancak buradaki
degerlendirmede % 25 pay sahipliginin ekonomik birlige kesinlikle
yetmeyeceginin belirtilmedigi ve anahtar soru olarak tesebbiisiin bagimsiz
davranig gosterebilmesinin incelendigi anlagilmaktadir (Green ve Robertson
1997, 299 ). Sonug olarak ozellikle daginik payh sirketlerde diisiikk oranli pay
sahiplikleri ile de kontroliin saglanmasi olanagmin bulundugu gozetilerek
dikkatli inceleme yapilmasi gerekmektedir.

Tiim bu yapilanmalara karsin Komisyon tiiziiklerinde sadece bagl
tesebbiisler kavraminin grup sirketleri yerine kullanilmasinin sebebi oncelikle,
kurallarin tarihi gelisiminde ve Alman Rekabet Kanunu’nda yatmaktadir. Buna
gore grup ici sirketler arasindaki iligkilerin derecesi farkli degerlendirmeler
yapilmasin1 gerektirebilecektir. Burada ekonomik birlik niteligindeki grup
sirketlerinin tek bir tesebbiis olarak kabul edilip edilemeyecegi sorusu giindeme
gelmektedir. Bu sorunun cevabi ise olay bazindaki incelemelere birakilmistir. Bu
inceleme yapilirken bakilmas1 gereken kriter ise ekonomik yaklagimla
piyasadaki faaliyetlerde hakim sirketin etkisinin ne derecede oldugu ve onun
politikalarina ne derece uyuldugu kriteridir. Grup sirketlerinin tek bir tesebbiis

43 Aff. T-141/89, Rec. 1995.



olarak degerlendirilmesinde bakilmasi gereken bir diger unsur da ilgili pazardaki
faaliyetlerin koordinasyonudur. Kimi gruplar aym pazarda faaliyet gésteren bir
cok sirkete sahiplerken, kimileri konglomeral yap1 igerisinde birbirinden farkli
alanlarda faaliyet gosteriyor olabilirler. Bu noktada ise aymi pazarda faaliyet
gosteren sirket gruplarmin tek bir tesebbiis olarak kabulii daha kolay olacaktir
(Mello vd. 1991, 32).

Kontrol kavramimin incelenmesinde dikkat edilmesi gereken diger bir
onemli konu da grup olusumlarin hukuki yapilaridir. Bu sirketler arasindaki
gruplagsma ya anlagmalar yoluyla ya da daha gergekgi olarak tiizel kisiliklerde
pay sahipligi yoluyla olugmaktadir. Sirketler arasindaki anlagmalarin ¢ok kati
olarak birbirlerini baglamasi s6z konusu oldugunda komisyon tarafindan ¢ok
seyrek de olsa ekonomik birligin olusmasi ve tek tesebbiis olarak kabul edilme
olabilmektedir. Distribiitorlilk anlagsmalarinin bu sekilde degerlendirilmesi
imkam bulunmaktadir. BMW kararmda® hepsi olmasa da bazi bayilikler tek
tesebbiis tanimi altinda sayilmis ve cezalandirilmiglardir. Ekonomik birlik
olusturulmasinda en 6nemli unsur tiizel kisiliklerin belirlenmesi konusudur.
Sirketler hukuku tesebbiisiin organizasyon yapilanmasinin teknigidir. Cezalarin
uygulanmasi noktasinda tesebbiis ne sekilde kabul edilirse edilsin, tesebbiisii
olusturan tiizel kisiliklere ayr1 ayri ceza uygulanacaktir. Rekabet hukuku
uygulamalarina bakildiginda da tesebbiis, tesebbiis grubu seklinde olaylarda
ifade edilen tiizel kisiliklerin sirket anlaminda olduklar1 gériilmektedir. Ornegin
Hoffman La Roche kararinda® dokuz ayri tiizel kisilik olmasma karsin
Roche’un ekonomik birlik olarak hakim durumda oldugu sonucuna ulagilmistir.
BMW kararinda ise tersine BMW Munich’in % 100 istiraki olan BMW Belgika
tesebbiis olarak alinmis ve ceza ona uygulanmustir. Tim uygulamalardan ¢ikan
sonu¢ sirket gruplarinin tesebbiis olarak degerlendirmelerinde faaliyette
bulunduklar1 ayr1 pazar yapilarina gore, bagimsizligin olay bazinda
yorumlanmasinin dogru olacagidir (Mello vd. 1991, 34).

Ekonomik birlik goriisii, yonetimi bir metod agisindan tanimlamakta ve
ekonomik birligin belirlenmesi de kontrol kavramimin yardim ile
gergeklesmektedir. Ancak kontrol kavraminin sirketler arasinda ve sirket
gruplarn igerisindeki olusumunda tartigmalar bulunmakta, kontrol kavraminin
olusumunda da mutlak kontrol goriisii ve pay sahipligine dayal aidiyet goriisii
ile kontroliin saglandig1 hususlar1 ¢arpigmaktadir. Mutlak kontrol goriisiine gore
grup ig¢indeki sirketlerin ekonomik davraniglarina bakilarak bagimsizliklari
degerlendirilmeli ve buna gore tek tesebbiis veya birden fazla tesebbiis
olduklarma karar verilmelidir. Bu degerlendirme, karar yetkisi ile bagimsizlik
arasinda kurulmaya calisilan baglanti sonucu hukuka giiveni sarsacagi ve
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merkezi yonetimin gizli giiciinii gbz ardi etmesi nedenleriyle elestirilmektedir.
Mutlak kontrol kriterine karsilik, tabi sirketlerin, ana sirketlerin malvarligi i¢inde
oldugu ve bunlarin yonetilmesinin, ¢ogunluk paya sahip olmanin sagladigi
haktan dogdugu ileri siiriilmiistiir. Pay sahipligini esas alan bu kriter, pay
sahipligini ¢ikarmi gozetmede ve pay sahipligi ile yonetim arasindaki iliskiyi
kurmada, tiizel kisilik teorisi ve sirketler hukuku prensiplerinden
yararlanmaktadir. Rekabet hukuku uygulamalarma belirlilik ve kesinlik
getirecek olmasina karsin bu goriiste modern ticaret hukukunda klasik sirket
organizasyonunun terk edilmis olmasi ve sirket kontroliinii ele gegirilme
miicadelelerini  hi¢  dikkate almamasi nedeniyle hukuki giivenligi
saglayamayacag icin elestirilmektedir (Akincit 2001, 268-271). Komisyon ve
ATAD’1n 6niine gelen olaylarin, Commercial Solvent davasi hari¢ tiimiinde ana
sirketler, yavru sirketlerin paylarinin ¢ogunu elde tutmakta, yani fiili kontrol ile
hukuki kontrol yetkisi birlikte bulunmaktadir. Bu durum sonucunda da somut ve
belirgin  bir  kriter  arastirnllmaksizin, ekonomik  birlik  goriisiiniin
uygulanabilmesine elverisli bir zemin olusmustur (Akinci 2001, 274).

Akinci (2001)’ya gore ekonomik birligin tespitinde, pay sahipligini ya da
kontrolii esas alan kriterlerin yetersizlikleri, modern is idaresi ilkelerinin 6n
plana almmasii gerekli kilmaktadir. Bunun sonucu olarak da tesebbiisler
arasindaki, yonetim hiyerarsisinin arastirilmasi gerekmektedir. Bu kriter ise ana
sirketin ya da sirketlerin elinde tuttugu pay miktarina gore, farkli sonuglar
verecektir.

3.3.4.  Ekonomik Birlik i¢erisinde Ozel Durumlar

Rekabet hukuku uygulamalarinda ekonomik birlik igerisinde yer almakla
birlikte 6zel degerlendirmelere tabi tutulan tiizel kisilikler bulunmaktadir. Bu
durumda incelenmesi gereken durumlar temsilci ve acentalarin durumlar ile
ortak girigim olusumlaridir.

3.3.4.1. Temsilci ve Acenta Yapilanmalarinin Tesebbiis Niteligi

Bir araci sirket, ticari temsilci iinvan1 da alsa sadece temsilcilik veren
tesebbiisiin icerisinde yardimci bir organ olarak kabul edilir. Ancak, aradaki
temsilcilik anlasmasimnin temsilciye kendi satiglarinda bagimsiz davranmasi
imkanini vererek, satislara yonelik finansal risklerin veya {igiincii kisilerle
yapilan anlagmalardan dogacak yiikiimliiliiklerin temsilci tarafindan iistlenilmesi
halinde veya temsilcinin temsilcilik yaptig1 tesebbiisiin {irlinlerinin dagitimina
paralel olarak 6nemli bir ticaret evi seklinde ilgili {iriin pazarinda bagimsiz
olarak faaliyet gdstermesi hallerinde, temsilcinin bagimsiz bir tesebbiis kabul
edilmesi mimkiindiir. ATAD’m Volkswagen AG davasinda temsilcilerin
bagimsiz ekonomik faaliyette bulunma niteliklerinin ancak yapilacak



anlagmalardan dogabilecek risklerin higbirinin Ustlenilmemesi ve temsilcilik
yapilan tesebbiisiin biinyesinde ona yardimci bir organ gibi calisilmamasi
halinde miimkiin olabilecegi degerlendirilmistir. Bu noktadan itibaren de
temsilci ile temsilcilik veren tesebbiisler arasindaki anlagsmalarda getirilen
rekabete aykir1 hitkiimlerin md. 81/1 kapsaminda degerlendirilmesi miimkiindiir.
Temsilcinin bagimsizliginin kabul edilmesi durumunda, hakim durumda olan bir
tesebbiislin temsilciliginin yapilmas: hallerinde ise bu sartlarin 82 nci madde
anlaminda bir kotiiye kullanma olarak degerlendirilmesi de s6z konusu
olabilecektir (Mercier vd. 1999).

Acenta iligkisinde Komisyon bir acenta olarak goriilen islerle, acentanin
kendi hizmetini elde edilebilir kilmak i¢in verdigi serbest kararlar1 birbirinden
ayirmaktadir. Birinci halde acenta bagl tesebbiis kabul edilmektedir. Acentanin
bagimsizliginin belirlenmesinde ise normal finansal riskin diginda, satigin
finansal riskinin kimde olduguna bakilmakta, acenta sozkonusu maldan énemli
Olgtide stok bulunduruyorsa ve bunlarin miilkiyetini aliyorsa, miisterilere dnemli
Olciide bagimsiz hizmet sunuyor ve bunlar yaparken kendi insiyatifi ile
davraniyorsa bagimsiz tesebbiis olarak degerlendirilmektedir (Aslan 1992).

3.3.4.2. Ortak Girisimlerin Tesebbiis Niteligi

Sanl1 (2000) genel 6zelliklerinden hareketle ortak girigimi,

“birbirinden hukuken ve iktisadi anlamda bagimsiz tesebbiislerin, ortak bir gaye
etrafinda bir araya gelerek, miisterek kontrolii ellerinde tuttuklar: bir organizasyon
vasitastyla iktisadi faaliyet gosterdikleri bir ortaklik iligkisi”

seklinde tanimlamanin miimkiin oldugunu belirtmektedir.

Ortak girisimlerde rekabet hukuku anlaminda da Gnemli olan husus,
bagimsiz tesebbiislerin belirli bir amag igin ortak kontrolleri altinda yine
bagimsiz bir organizasyon olusturarak iktisadi faaliyet ylirlitmeleridir. Ortak
tesebbiislerin ¢ok farkli konu ve bigimlerde ortaya ¢ikmasi ve anlasmaya taraf
olan tesebbiislerin ¢ok c¢esitli amaclarina hizmet etmesi, hangi rekabet normuna
tabi olacagi sorununu ortaya ¢ikarmaktadir. Ciinkii ortak girisimler bir taraftan
niteligi geregi taraflar arasindaki rekabeti sinirlayict 6zellikler gdsterirken, diger
taraftan ekonomik giiciin belirli merkezlerde yogunlagmasina sebep
olabilmektedir. Bu noktada rekabet hukuku agisindan degerlendirmede oncelikle
coOzlilmesi gereken sorun ise ortak girisimin konsantrasyona mi, yoksa
kooperasyona (damigiklilia) mi yol actigi sorunudur. AT uygulamasinda,
1310/97 sayili konsey tiiziigli ile degisik 4064/89 sayili Konsey Tiiziigiiniin
3 iincli maddesinin 2 nci paragrafl uyarinca “bagimsiz bir iktisadi birimin biitiin
islevlerini siirekli bir sekilde gerceklestirmek iizere meydana getirilen bir ortak
girisim” yogunlagsma dogurucu bir islem olusturur. Yogunlasma dogurucu bir



islem olsa da ortak girisimin olusturulmasinda bagimsiz tesebiisler arasindaki
rekabet sartlarinin koordinasyonu amaci bulunmasi halinde, islem md.81/1 ve
3 kapsaminda incelenmektedir *® (Sanl1 2000, 333-334).

Ortak girisimin tesebbiis vasfina sahip olmasi ig¢in uzun siireli veya kalict
olarak faaliyet gOstermek amaciyla kurulmus olmast ve ekonomik
bagimsizliginin gostergeleri olarak ekonomik faaliyetin yiiriitiilmesi i¢in gerekli
finansal kaynaga, teknolojiye, isgiiciine ve teknik bilgi kaynaklarina sahip
olmasi aranmaktadir. Bu itibarla, ortak girisim iliskisine taraf olan tesebbiislerce
yeteri derecede kaynak aktariminin saglanmamis oldugu durumlarda
bagimsizligin bulunmadigi kabul edilmektedir. Buradaki bagimsizlik ise
oncelikle ana tesebbiislere karsi bagimsizlik olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ana
tesebbiislerin faaliyet alanlarinin, dagitim, iiretim, pazarlama ve satig gibi belirli
bir boliimiinde faaliyet gostermek {iizere kurulan veya ana tesebbiislerle
iligkilerini aym veya komsu pazarlarda faaliyet gostererek siirdiiren ortak
girisimlerin, fonksiyonel ac¢idan bagimsizliklarinin bulunmadiklar1 kabul
edilmektedir. Bu durumlarda ise ortak girisimin bagimsiz bir tesebbiis kabul
edilmesinden ziyade rekabet smirlayici bir anlagma olarak degerlendirilmesi s6z
konusu olmaktadir (Sanl1 2000, 336).

34. AT REKABET HUKUKUNDA TESEBBUSLERE
CEZALARIN UYGULANMASI SORUNU

AT rekabet hukukunun konusunu tesebbiislerin olusturmasi ve tesebbiisiin
iceriginin de ekonomik nitelik tasimasi nedeniyle, ihlal nedeniyle uygulanacak
cezalar bakimindan gergek ve tiizel kisilere ihtiya¢ duyulmaktadir. 17/62 sayili
konsey tiiziiglinde belirlenen tiim siireli ve nihai para cezalarnm tesebbiislere
uygulanacaginin belirlendigi goriilmektedir. Buna karsin anlagmanin 256 nc1 (eski
192) maddesinde komisyonun devletler disindaki diger kisilere verecegi cezalarin
uygulanacagi belirlenmektedir. Bu cezalarm uygulanmasinda da iiye tilkelerde
0zel hukuk hiikiimlerine gore “tesebbiisler” yerine “kigiler” muhatap kabul
edilmektedir. Ulusal hukuklarda gecerli kisilikler haricinde kararlarin icra
kabiliyeti bulunmadigindan komisyon kararlarinin uygulanabilmesi i¢in para
cezast veya stireli ceza hiikiimlerini gercek veya tiizel kisilere yonelik olarak
belirlemektedir. Eger AT rekabet hukuku kurallarinin ihlalleri tesebbiisler
tarafindan gergeklestirilirken, cezalar gergek veya tlizel kisilere yoneltiliyorsa,
tesebbiislerin ihlallerinden sorumlu tutulan gergek ve tiizel kisiler nasil belirleniyor
sorusu ortaya ¢ikmaktadir (Wouter, 2000: sf. 108-109).

4 Ortak girisimlerin rekabet hukuku agisindan detayl olarak incelenmesi igin bkz.; Kaythan,
Lerzan, “Rekabet Hukuku Agisindan Ortak Girisimlerin Degerlendirilmesi”, Rekabet Uzmanligt
Yiikseltme tezi.



Calisan1 olmayan tek bir gercek kisiden olusan tesebbiislerde, olusan
ihlalde tesebbiisiin tiim kararlarinda s6z konusu kisinin etkin olmasi nedeniyle,
ayni kisi cezanin da muhatabi olmaktadir. Yaninda bir veya birkag kisi calistiran
tek bir gergek kisiden olusan tesebbiislerde de, tesebbiisiin ihlallerinden dolay1
isverenin sorumlulugu prensibi yerlesmistir. Tek bir sirketten veya diger tekli
tiizel kisiliklerden olusan tesebbiislere yonelik olarak, ihlali gerceklestiren tiizel
kisilik belli oldugu i¢in ceza da ona uygulanacaktir. Bu ihlale neden olan
davraniglarin  sirketin temsilcisi, idarecisi veya isgilerinden kaynaklaniyor
olmasinin bir nemi bulunmamaktadir (Wouter 2000,109-112).

Tesebbiisin grup sirketlerinden olusmasi halinde tlizel kisiliklerin
belirlenmesi detayli inceleme gerektirmektedir. Burada ana sirket ile bagh sirket
veya ana sirket birkac bagl sirketle birlikte veya daha karisik gruplarda cesitli
seviyelerdeki bagh sirketlerden olusabilmektedir.

Bu ihtimallerden en basiti bir ana sirket ve tek bagl sirket yapilanmasi
olarak ele alindiginda, e8er yavru sirket tamamen ana sirket tarafindan
yonlendiriliyorsa ve cezanin 6denmesi nedeniyle iki sirket de iflas riskine tabi
degillerse cezanin biri veya digerine verilmesi 6nem arz etmemektedir. Cilinkii
sonugta ceza aym ciro Tlzerinden belirlenmekte ve onlar tarafindan
o0denmektedir. Eger yavru sirketin cezay1 6dememe riski varsa ceza ana sirkete
kesilebilecegi gibi, miisterek ve miiteselsil sorumluluk kapsaminda ikisine
birlikte kesilebilir. Benzer sekilde ana sirketin topluluklar disinda yerlesik
olmas1 halinde cezanin tahsili amaciyla yavru sirkete uygulanmasi s6z konusu
olabilecektir. Eger yavru sirketin ana sirketin tam kontrolii altinda bulunmasi s6z
konusu degilse, bu takdirde yavru sirkette azinlik paylarma sahip olmakla
beraber, cezaya neden olan ihlalleri engelleme giicii bulunmayan ortaklarin da
sorumlulugu paylasmasi gibi adaletsiz bir durumun ortaya g¢ikmamasi igin
cezalarin ihlallere neden olanlarin belirlenerek ana sirkete, yavru sirkete ve
ikisine birlikte verilmesi ihtimalleri degerlendirilmelidir. Bu ¢etrefilli sorunla
karst karsiya kalan Komisyon uygulamalarinda, ihlalin ana sirketin
politikalarindan kaynaklanmasi hallerinde sadece onun sorumlu tutulmasi
seklinde bir yaklagiminin bulundugu saptanmaktadir. Bu sorunun herhangi bir
grup sirketi i¢in genellestirilmesinde ise ihlalin iki veya daha fazla sirketten
olugan bir tesebbiis tarafindan gerceklestirilmesi durumunda, komisyonun
azinlik haklarim gézetmenin yanisira, hangi sirketin cezay1 6deme giiciine sahip
oldugu veya hangisinin ceza nedeniyle zor durumda kalacagini da
degerlendirdigi goriilmektedir. Ancak burada esas belirleyici olan unsur ise
ihlalden biiylik pay1 hangi sirketin gosterdigi ve bu sirketler arasinda hiyerarside
hangisinin {istiin oldugu yani, digerleri Tlizerinde etkide bulunabildiginin
degerlendirilmesidir. Son planda Komisyon grup sirketlerinden olusan
tesebbiislerin yaptiklar1 ihlallerden dolay1 istedigi sirkete ceza uygulamakta
yetkili bulunmaktadir. Eger ceza verilen sirket tlizel kisilik olarak ortadan



kalkmissa, Komisyon kararlarinda cezanin, o tiizel kisiligin ekonomik anlamda
devamina verildigi goriilmektedir (Wouter 2000,113).

21 Ekim 1998 tarihli Conduites Precalorifugees’’ kararmnda Komisyon
tesebbiis kavramimin ekonomik niteligi ve rekabet kurallarinin konusunu
olusturmasi ile hukuk uygulamasina hukuki kisilik olarak cezalara konu olmasi
arasinda onemli bir ayrim getirmistir. Komisyon kararinda, tesebbiis teriminin
ifade ettigi “ticari faaliyet gosteren tiim birimler” tanimlamasindaki ticari
sifatinin 6zel bir tanimlama getirmedigini ve ekonomik faaliyetin es anlamlist
olmadigin1 belirtmektedir. Bu anlamda, biiylik bir uluslararasi tesebbiisiin
olusturdugu kompleks yapi igerisinde, Komisyon 81 inci maddenin uygulanmast
anlaminda grubun tamamu veya sadece bazi alt gruplar1 ya da yavru sirketlerini
tesebbilis olarak kabul edebilecegini belirtmektedir. Bu bildirimin gerekgesi
olarak rekabet sinirlamasinin ekonomik niteliginin 6n planda oldugu ve
uygulayicilarinin hukuki yapilarindan bagimsiz oldugu gosterilmektedir. Grup
sirketleri s6z konusu oldugunda, basta bulunan tiizel kisilik bir holding
olabilmektedir. Bu durumda Komisyon hangi tiizel kisiligin tesebbiis olarak
belirlenmesi gerektigi hususunda tereddiite diismektedir. Belirtilen kararda
Komisyon’un tiizel kisilik olarak holdingi, s6z konusu faaliyetlerin kendi
konsolide yapisinda gercekleserek yillik raporlarinda belirtilmesi ve grubun
biitiinlesmis bir yap1 gostermesi nedenleriyle sorumlu tuttugu goriilmektedir.
Diger bir anlatimla anlasmaya konu olan aktiviteleri gergeklestiren biiyiik
orandaki yavru sirketlerin holding kontrolii altinda bulundugu belirtilmektedir.
Burada anlagsmaya konu olan iiriiniin grubun bircok faaliyetinden birini
olusturmasi belirleyici bir unsur olarak goriilmemistir ( Blaise ve Idot 2000,
341-342). Bu kararla ekonomik birlik yaklagiminin komisyon tarafindan iyice
genisletilmek istendigi anlasilmakta ve ilgili {lirlin pazariyla da baglantist
olmaksizin tiim holdingin sorumlu tutulabilmesi yorumuna dogru gidildigi
anlagilmaktadir.

3.5. SIRKET ve SIRKET GRUPLARININ TESEBBUS
NITELIKLERINE YONELiK GENEL DEGERLENDIiRME

Rekabet hukukunun ekonomi agirliklt uygulama yapisinin en belirgin
yani ilk olarak kime uygulanacagi sorusu ile ortaya ¢ikmaktadir. Bir Onceki
bolimde aktarildigi {izere gercek ve tiizel kisilerin tesebbiis olarak
degerlendirilmesinde, ekonomik faaliyette bulunma kriterinin belirleyici oldugu
saptandiktan sonra, bu bdliimde de ekonomik faaliyette bulunmak amaciyla
kurulan sirket yapilanmalarindaki hukuki kisiliklerin bagimsizligi yerine
ekonomik bagimsizlik kriterinin belirleyici olmas1 aktarilmaya ¢alisilmistir.
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Ekonomi alanindaki gelismeler ve sirket organizasyonlarinin bu gelisime
paralel olarak degisimi, optimal sirket biiyiikliiklerine ulasilmasi ile firma st
yapist altinda degisik sirket yapilanmalarinda degisime gidilmesi, ulusal
ckonomilerce diinya ekonomisinde paylarin artirilmasi amacina yonelik olarak
biiyiik sirket yapilanmalarinin 6zendirilmesi, yeni tiir sirket gruplanmalarin
giindeme getirmistir. Giiniimiizde daha ¢ok holding yapilanmasi olarak beliren
bu gruplanmada, ana sirket ve yavru sirket ayrismalari, ana sirketlerin yavru
sirketleri kontrolii, bu kontroliin birgok sirketin elinde bulunmasi gibi degisik
olasiliklar ortaya ¢ikmaktadir. Sirket gruplanmalari sonucunda esasen bir iist
yap1 gelismekte, ana karar ve politikalarin saptanmasi ile alt olusumlar
tarafindan icraat gergeklestirilmeye ¢alisilmaktadir. Sirket gruplanmalar: tek bir
iirlin tiirlinde olabildigi gibi, karma ve degisik {iriin pazarlarinda da konglomeral
yapi icerisinde gerceklesebilmektedir.

Ekonomik yapidaki bu hizli gelisimin hukuk kurallar1 altinda disipline
edilebilmesi i¢in diizenlemelere ihtiya¢ bulunmaktadir. Ekonomik ve siyasi
gelisimin bir fonksiyonu olarak gelisen hukuk biliminde, kurallar sistematiginin
gelisimi ekonomik olaylarin ardindan olusmaktadir. Bu nedenle olusan iist
kurulus yapilanmalarinin  dahili iligskilerini diizenleyecek ticaret hukuku
sistematigi ile dis iliskilerini diizenleyecek rekabet hukuku sistematiginin
gelisimi de siirec icerisinde yasanmaktadir. Ust kuruluslar hukukunun
gelisiminin olay bazinda yasandigi en canli hukuk dali rekabet hukukudur.

AT rekabet hukuku uygulamalarinin incelenmesinde de bu gelisim
stirecinin izlerinin yansimalarn takip edilebilmektedir. Kendisine kaynaklik eden
ABD ve Alman rekabet hukuku kurallarinin igleyisinin Otesine gecerek, st
kuruluglarin daha fazla kapsam igerisine alinma siireci devam etmektedir. Soyle ki,
oncelikle grup sirketleri seklinde bir diizenleme yerine tesebbiis kavrami
getirilerek, bu kavramin igeriginin doldurulmast olay bazindaki igtihatlara
birakilmistir. Geligen ictihatlar sonucunda bagli tesebbiisler kavram ortaya ¢ikmis
ve ikincil mevzuata da bu durum yansimistir. Grup sirketlerinin i¢ iliskilerinde
ABD igtihatlarin aksine ekonomik bagimsizligin bulunmamasi nedeniyle hukuki
bagimsizlik goz ardi edilmekte ve yavru sirketlerin faaliyetlerinden ana sirketlerin
sorumlulugu benimsenmektedir. Hukuki ve fiili kontroliin gerceklestigi bagl
tesebbiis yapilarinin olusturdugu ekonomik birlikler disinda, kontroliin karmagik
yapilarda gergeklestigi holding yapilarimin da rekabet ihlallerinde payr olmasi
hallerinde, tek ekonomik birlik yapisinin genisletilerek holding yapisinin da
tesebbiis sayilmasi glindeme gelebilmektedir. Bu sekildeki gelisimle ¢ok giiclii
yapilar olarak ortaya ¢ikan ekonomik anlamdaki firmalarm, rekabet hukuku
kapsaminda tesebbiis olarak degerlendirilmelerine dogru igtihadin gelisecegi
anlasilmaktadir. Kanaatimizce 6zellikle karma yapili holdinglerde s6z konusu olan
finansal gii¢ birikiminin, faaliyette bulunulan diger sektorlerde kotiiye kullanilmasi
ve bu durumun rekabet hukukundaki hakim durum kavrami ve paralel olarak



birlikte hakim durum olgusunun gelismesi ile de, bu yapilanmalarin tek tesebbiis
olarak kabulii yerlesecektir. Ekonomik anlamda firma olarak kabul edilen bu
karmagik tiizel kisilikler aginin tek tesebbiis kabul edilmesi ile, olusacak bu
tesebbiisler arasindaki iligkiler de rekabet hukuku smirlamalarina tabi olacaktir.
Kanaatimizce {ist kuruluslar hukukunun gelisim siireci sonucunda, bir ¢ok
sitketten olusan sirket gruplan da tek sirket yapisi altinda diizenleme altina
alinarak i¢ ve dis iligkilerdeki hak ve yiikiimliiliikklerin smirlarinin yeniden
belirlenmesi  siireci  isleyecektir.  Kanaatimizce AT  rekabet  hukuku
uygulamalarinin gelisimi de bu yonde olacaktir.



BOLUM 4

AT REKABET HUKUKUNDA
TESEBBUS BiRLIiKLERI

4.1. TESEBBUS BIRLIKLERININ OLUSUMU

Ticaret ve meslek birlikleri onemli sayida, agirlikli hacim ve Olgekte
olabilirler. Ticaret birlikleri mal ve hizmet piyasalarinin {iretim, dagitim,
perakendeci, ithalatei, ihracatgr vb. her seviyesindeki menfaatlerin temsilcilerini
barindirabilmektedir. Meslek birlikleri ise hemen hemen tiim mesleklerde
bulunmaktadir. Normalde ulusal seviyede faaliyet gosteren bu birliklerin,
Avrupa ve diinya ¢apindaki seviyelerde iist drgilitlenmeleri de bulunabilmektedir
(Watson ve Williams 1998, 121).

Tesebbis birligi genellikle ticaret birlikleri anlamina gelmekle birlikte
kavrami tam olarak karsilamamakta, diger sekillerde olusan organizasyonlar da
bu anlama gelebilmektedir. Bu tiir organizasyonlarda belirleyici olan kriter,
olusum asamasindaki kurulus statiisii, Uyelik sartlar1 ve uyulmasi gereken
kurallarin varligidir (Green ve Robertson 1997, 296).

Ticaret birlikleri ayn1 zamanda tesebbiis birligi birlikleri seklinde de ortaya
cikabilmektedir. Arrow/BNIC  kararinda®™, BNIC her seviyedeki iiretici
birliklerinden olusan bir yapidadir. Bir ticaret birligi genelde yazili statiiye sahiptir
ve bu statiide genellikle; birligin kurulus amaci ve faaliyet alanlarinin belirlenmesi,
birlige tiyelik sartlari, iiyelerin haklari, birligin yonetim sekliyle kararlarinin nasil
alinacagi hususlari, biitgeye iliskin hiikiimler ve disiplin hiikiimleri bulunur.
Ticaret birliklerinin amaglar1 {iyelerinin katilacagi fuar vb. organizasyonlari
diizenlemek, iiyeler arasinda bu tip konularda koordinasyon saglamak ve halkla
iligkileri tek elden yiiriitmek seklinde ortaya ¢ikabilir. Ayrica tiyelerin birbirleri ile
baglant1 kurmalarin1 saglayan bir yapt da arz edebilirler. Ancak bu amaglar
AT rekabet hukuku kurallarinin uygulamalarina konu olabilirler. 81 inci maddede
belirlenen davraniglart genelde ticaret birlikleri iiyesi tesebbiisler ve tesebbiis
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birligi niteligindeki bu birimler gerceklestirir. Aymi sekilde 82 nci madde
anlamindaki hakim durum olgusu birlik iiyesi tesebbiislerce tek tek veya birlikte
saglanabilir (Watson ve Williams 1998,122-124).

Bir tesebbiis birliginin iiyelerinin 6nemli bir kismiin kamu organlar
olmasi ve ulusal diizenlemelerin verdigi kamu gorevi seklinde faaliyet gosteriyor
olmalar1 halinde, R.A. md. 81°de tesebbiisiin tanimlanmasi i¢in fonksiyonel bir
yaklagim benimsenmesi nedeniyle, ekonomik faaliyet gosteren bu organlar da
hukuki statiilerine ve ticari gaye giitmemelerine karsin tesebbiis birligi olarak
kabul edilirler. Bu degerlendirmeye yonelik Ornekler olarak Komisyonun
UER/Systeme de L’Eurovision®, L’IATA® ve ATAD’in Sacchi’' kararlar
gosterilebilir. Eurovision kararinda ATAD kamu yaym organlarinin ekonomik
faaliyet gosterdikleri Ol¢lide R.A. md. 81/1 anlaminda tesebbiisler oldugu
degerlendirmesini yapmistir. Komisyon ise kararinda UER {iyelerini tesebbiis
olarak kabul ederek, sportif faaliyetlerin goriintiilerinin iletimi ve buna yonelik
yaymlarin da 81 inci madde anlaminda ekonomik faaliyetler oldugunu
belirlemistir. Bu yaymnlarin iletimi konusunda UER tarafindan getirilen
diizenlemeleri, her bir yayimnin olay bazinda anlagma konusu yapilmasina karsin,
anlagmalarin bu ilkelere tabi olarak anlagsmalar diizenlenmesi nedeniyle tesebbiis
birligi kararlar1 olarak degerlendirmistir (Mercier vd. 1999, 68).

Kamu tiizel kisiligini haiz meslek odalarinin tesebbiis birligi olarak kabul
edildikleri ~ goriilmektedir. COAPI  kararmnda®™ Komisyon COAPI’nin
Ispanya’daki tiim patent vekillerini barindiran bir profesyonel organizasyon
olarak md. 81/1 anlaminda tesebbiis birligi olduguna karar vermistir. COAPI bu
karara oncelikle kendisinin kamu menfaatlerini gozetmekle ylikiimli bir kurum
oldugunu, iiyelerinin sahsi menfaatlerini simirlamasinin da gergek bir kamu
giiclinden kaynaklandigim belirterek itiraz etmistir. Komisyon bir organizasyona
kamu giicliniin mesleki diizenleme yapilmak {izere bazi alanlarda verilmesinin
ve hukuki stati olarak idare hukuku kisiligi taninmasinin, organizasyonun
rekabet hukuku anlaminda tegebbiis birligi olarak nitelendirilmesine engel teskil
etmeyecegini belirlemistir (Blaise ve Idot 1996).
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4.2. AT REKABET HUKUKU UYGULAMALARINDA
TESEBBUS BiRLIKLERI

4.2.1. Tesebbiis Birlikleri Karar ve Uygulamalariin Niteligi

Tiizel kisilikleri olsun olmasin tiim tesebbiis birlikleri R.A. md. 81 ve
82’nin konusu olabilirler. Birligin olusumu tanimlanmamis olmakla birlikte,
81 inci madde birliklere, kooperatiflere ve konsorsiyumlara ve ekonomik fayda
gruplarina uygulanabilir (Ritter 1991, 33).

Tesebbiis birligi kararlarinda kullanilan “karar” kavraminin baglayici ve etki
dogurucu anlami bulunmaktadir. Ancak R.A. md. 81 diizenlemesinde bir tanimlama
bulunmamas1 genis bir uygulama alammn olugmasmi saglamistir. Komisyon
uygulamalarinda, tesebbiis birligi kararlarindan uyulmasi zorunlu nitelik arz
etmeyen tavsiye mabhiyetindeki kararlar1 da 81 inci madde  kapsaminda
degerlendirmistir. Sonug olarak tesebbiis birligi tarafindan gerceklestirilen her tiirlii
s0zlli veya yazili mahiyetteki diizenleme, tiyelerinin kabul etmesi ve uymasi sartiyla
karar niteliginde kabul edilebilecektir. Kararmn birlik tarafindan alinmig olmasi sart
degildir. Birlik mevzuatina gore karar alma yetkisine sahip bir kurul veya yonetimin
aldig1 karar da md. 81 kapsaminda bir karar niteligindedir (Green ve Robertson
1997). Ayrica bir tesebbiis birligi kararmin varligl icin, birligin statiistinden
kaynaklanmasi ve organlarinin iradesini yansitmasiyla, iiyelerin statiiyli kabulii ile
tavsiyenin bu statiiye dayamlarak cikarlmasi yeterli olacaktir. Komisyonun
Assurance Incendie™ kararmdaki bu yorumunu kabul eden ATAD, iiyelerinin
menfaatlerini koordine amaciyla federal diizenlemelere dayanilarak yapilan bir
tavsiye kararim da, hukuki gerekcesi neye dayanirsa dayansin bir tesebbiis birligi
karar1 olarak degerlendirmistir. Tesebbiis birliklerinin tavsiye mahiyetindeki
kararlari, baglayici1 6zelligi bulunmasa da, ilgili tirlin pazarmdaki rekabet sartlari
bozacak sekilde bu karar1 kabul ederek uygulayan tesebbiislerin varligi hallerinde
R.A. md. 81/1’in uygulamasindan kurtulamayacaktir (Mercier vd. 1999).

R.A. md. 81/1 sadece tesebbiisler arasi anlasmalardan bahsetmesine
karsin, bu diizenleme ayni sekilde tesebbiis birliklerinin aralarinda yaptiklari
anlagmalar1 da kapsamaktadir. Bankacilik sektoriindeki “Eurocheque”
kararinda™, Fransiz bankacilik sektoriinde faaliyet gosteren kurumlarin
olusturdugu “CB” grubu ile uluslararasi bir birlik niteligindeki Eurogek Int
gruplart arasinda, eurogeklerin kabul sartlarina yonelik yapilan Helsinki
anlagmas1 ATAD tarafindan; iki ekonomik islem grubu tarafindan yapilan bir
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anlagsmanin “tesebbiisler veya tesebbiis birlikleri arasinda bir anlagsma” olarak
kabul edilmesi gerektigi ve birliklere mensubiyetin, birligin kurucu
anlagmasinda Ongoriilen, grup yonetim organlari tarafindan alman kararlara
iyelerin katilmini da igerecegi gerekgeleriyle, R.A. md. 81/1 kapsaminda
tesebbiis birlikleri arasinda yapilan bir anlasma olarak analiz edilmistir. Aym
sekilde federasyon seklinde oOrgiitlenen tesebbiis birliklerinin aralarinda
yaptiklar1 anlagmalar1 da, bu anlagsmadan dogan yiikiimliiliikleri federasyonu
olusturan tesebbiislerin de lstleniyor olmasi nedeniyle rekabet ihlali yaratan
anlasmalar olarak kabul etmek gerekmektedir.

R.A. md. 81’de belirtilen tesebbiisler arasi anlagsma ve tesebbiis birligi
kararlarinin, ulusal hukuk diizenlemelerinde farkli sekillerde nitelendirilmis
olmalari, onlara yasaklama hiikiimlerinin uygulanmasini engellememektedir.
BINIC/Clair davasinda®™ ATAD, gelirleri vergi benzeri kaynaklarla garanti
edilen ve kurulusu bir idari kararnameye dayanan  konyak ve sarap
sektorlerindeki iireticilerin meslek igi organizasyonu niteligindeki ulusal konyak
iireticileri biirosu BNIC organizasyonunun bu yapisinin 81 inci maddenin
uygulanmasini engellemeyecegini belirtmistir. Davada BNIC vekilleri, kendi
organizasyonlarina iiye olanlarin yaptig1 gériisme ve anlagmalarin hepsinin tarim
bakanligi bilgisinde gerceklestigini ve goriismelere katilanlarin  kisilerin
bakanlik¢a belirlendigini, bu nedenle de kendilerinin diger birlikler gibi
degerlendirilemeyeceklerini ve aralarinda yaptiklari anlagsmalarin da tesebbiis
birlikleri arast anlagmalar olarak degerlendirilemeyecegini savunmuglardir.
ATAD ise bu savunmayi, anlagsma goriismelerini yiiriiten kisilerin kamu orgam
tarafindan belirleniyor olmasina ragmen goriismelere dogrudan miidahale
olmadigini, ayrica bu kisilerin mensup olduklar1 birlikleri temsilen goriisme
yiirtittiiklerini ve anlagmanin sonugta bu birlikler arasinda gerceklestigini
belirterek, red etmistir (Mercier vd. 1999). COAPI kararinda da Komisyon,
COAPPI’nin ficretlerin belirlenmesi yetkisini veren kendi diizenlemesinin bir
krallik kararnamesine dayandigini ve devlet islemi niteliginde oldugunu, kendi
kararlarmin da bu nedenle idari karar niteliginde oldugunu belirterek itiraz
etmesine karsin, yonetmeligin patent vekilleri tarafindan ortaklasa belirlenmesi
nedeniyle tesebbiisler arasi anlagsma, buna dayanilarak birlik organlar1 tarafindan
yiirtirliige konulan diizenlemelerin de tesebbiis birligi karar1 niteliginde
oldugunu belirlemistir. Komisyon ayrica bu kararlarin idari yargida dava konusu
yapilabilmesinin tesebbiis birligi karar1 olma niteligini engellemedigini
belirlemistir. COAPI’nin Ispanyol kanunlarma dayanarak faaliyet gosterdigini
ve bu iicret tarifesini belirledigi savunmasini Komisyon, kanunda {icret
belirlenmesinin 6ngdriilmedigini, {icret belirlemesine yonelik herhangi bir kriter
de getirilmedigini ve organizasyona herhangi bir yasal yiikiimliiliik
verilmedigini belirterek red etmistir (Blaise ve Idot 1996).
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Komisyon R.A. md. 81’in tesebbiis birligi birliklerine de uygulanacagini,
Cimento kararinda®® oldugu gibi, savunmaktadir. Ciinkii herhangi bir iist birligin
faaliyetlerinin sonugta kendi yapisi icerisinde yer alan birliklere mensup
tesebbiisler yoluyla olacagi ve bu tesebbiislerin bagli olduklar1 birlikler yoluyla
dolayli olarak bu ist birlige de dahil olacaklari agiktir. Cimento Kkarteli
davasinda komisyon ayrica, kendisinin bu birliklere, sadece bu davraniglarin
birliklerin statiisiinden veya statli geregi gorevlendirilen temsilcilerinin rekabet
sartlar1 tizerine diger birliklerle goriismeler yaptigini kanitlamasi sartiyla, ihlali
onleyici kararlar uygulayabilecegi seklindeki goriisii de kabul etmemistir. Ayn
kararda Komisyon kararin alindigi organlarda bazi iiyelerin toplantiya
katilmamis olmalarinin, kararin uygulamasim etkilemeyecegini, birlige tiyeligin
onun kurallarim1 ve kararlarim1 kabul anlamina gelecegini, bu kararlarin ise
sadece statiide yer alan kararlarla sinirli olmayip, birligin faaliyetlerinden dogan
kararlar1 da kapsadigini saptamistir (Mercier vd. 1999).

4.2.2. Tesebbiis Birliklerinin Gerg¢eklestirdikleri
Rekabet ihlali Ornekleri

Tesebbiis birliklerinin  olusumunda iiyelige kabul sartlar1 ayrimci
unsurlar i¢ermesi halinde rekabeti sinirlayici nitelikte olabilmektedir. Bazi
sektorlerde birliklerin  6nemli agirligit bulunmakta ve {iyelerine rekabet
avantajlar saglanabilmektedir. Komisyon goriisiine gore iiyelik sartlar objektif
kriterlere dayanmali, ayrica liyeligin reddi halinde bagvuru imkani bulunmalidir.
Uyelige kabul veya red sartlarinin varhg halinde 82 nci madde uygulanabilir.
Bu durum Cauliflowers’” ve Sarabex davalarinda gergeklesmistir. Birlige iiye
olmayanlara kapali olan ticaret kanallarn dolayisiyla komisyon 82 nci maddeyi
uygulamistir (Watson ve Williams 1998, 125). Komisyonun bankacilik
sektoriine yonelik SWIFT kararinda®, SWIFT merkezinin 6zel bir sistem olarak
diinya capinda monopolistik mahiyette ve elektronik havalelerde faaliyet
gosteren tek kurum niteligiyle hakim durumda bulundugunu; bu hakim
konumunu 6ncelikle genis finansal uygulamalara gore daha adaletsiz olan giris
kriterleri nedeniyle ve Fransiz Posta Idaresi’ne ayrimci islem yapmak suretiyle
iki nedenle kotiiye kullandigini belirtmistir (Giizel 2001).

Tesebbiis birliginin sahip oldugu amaglar, kendisi veya iiyelerine yonelik
etkileri nedeniyle rekabeti ihlal edici nitelikte olabilir. Ornegin tesebbiis
birliklerinin kurulusunda veya gorevli organlarinca ¢ikarilan kural ve kararlarinda
iiyeler arasi bilgi degisiminin 6ngoriilmesi miimkiindiir. Baz1 bilgi degisimi
anlagmalarina komisyonun olumlu yaklasimi da s6z konusudur. Ancak bu bilgi
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degisimleri ilgili pazarlar iizerinde rekabeti sinirlayici etkilere sahip olabilirler.
Vimpoltu davasinda™ tarim makinalarinmn ithalatgr ve ana saticilariin olusturdugu
birligin iiyeleri arasinda fiyat listelerinin degisimini saglamasini Komisyon,
ithalat¢ilarin bu fiyatlar1 gdzoniine alarak rakiplerin davraniglarindan haberdar
olarak bagimsiz davrandiklarini ve bu bilgi olmasaydr uygulayacaklari fiyatlardan
farkli fiyatlar uyguladiklar1 degerlendirmesiyle rekabeti ihlal eder nitelikte
bulmustur. Komisyon ve ATAD yaklasimlarindan bilgi degisimlerinin
kendiliginden rekabet ihlali olusturmadigini ancak bazi degisimlerin rekabet ihlali
yaratabilecegini diislindiikleri anlasiimaktadir (Watson ve Williams 1998, 126).

Ulusal hukuk diizenlemeleri tarafindan olumlu yaklasilabilen ihracat
birliklerinin kartel etkileri ile AT igerisinde rekabeti sinirlayict sonuglari
olusabilmektedir. Woodpulp davasinda® Komisyon Amerikan kagit ihracatcilari
birliklerinin anlagsma ve uygulamalarinin AT igerisinde rekabeti simirladig
sonucuna ulagmistir. (Watson ve Williams 1998, 127).

R.A md. 81/1’in ilk ve en 6nemli ihlali olan ve muafiyet uygulanmasi1 da
uygun olmayan fiyat anlagmalari konusunda Komisyonun ticaret birliklerine
veya lyelerine yonelik bir ¢ok ceza uygulamasi bulunmaktadir. Belgika sigara
iretici ve ihracat¢i birliklerinin fiyatlar lizerindeki belirleyiciliginin yasak
kapsaminda goriildiigii FEDETAB karart®' ile Hollanda tiitiin ithalat¢1 ve satici
birliklerinin benzer sekilde perakende saticilara yonelik getirdikleri ¢esitli fiyat
diizenlemelerini iceren SSI karar® bu durumlara ilk ornekler olarak akla
gelmektedir (Reynolds 1985). Tesebbiis birliklerinin diizenleme getirdikleri fiyat
anlagmalarindan muafiyet uygulamasina konu olan diizenlemeler, sadece
bankacilik sektoriindeki diizenlemeler olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bankacilik
sektorinde komisyon tarafindan Belgika bankalar birligi ABB®, italyan
bankalar birligi ABI* ve Hollanda banka birlikleri NBV® kararlarinda yapilan
incelemelerde, R.A. md. 81/1 kapsaminda incelemesi yapilan bankacilik
islemlerinin, miisterilere uygulanacak tarifeleri igeren anlagsmalar ve ¢ok tarafli
bankacilik diizenlemelerinde uygulanacak komisyonlar1 diizenleyen anlagsmalar
seklinde ikili bir ayrima gidildigi goriilmektedir. Bu anlagmalardan miisterilere
uygulanacak tarifeleri belirleyenlerin yasak uygulamalar kapsaminda goriilerek
degistirilmeleri veya yiirtrliikkten kaldirilmalari s6z konusu olurken, ¢ok tarafl
bankacilik anlagmalarinda yapilan islemler igin bankalarin aralarinda
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anlagmalarina muafiyet tanindig1 ve ihlallerin 6deme sistemlerinin islemesi i¢in
gerekli bulundugu belirlenmektedir (Giizel 2001).

Fiyat uygulamalarma ek olarak Komisyon tesebbiis birlikleri tarafindan
iiyelerine empoze edilen bir¢ok ticari kavram ve sartlara yonelik sorusturmalar
da yiriitmistir. CBR karar®® 6rneginde, Hollanda bisiklet pazarmna giris
sartlarinin her seviyede birlik tarafindan belirleniyor olmasi rekabeti ihlal edici
nitelikte bulunmustur. Benzer bir karar olan Bomee Stichting kararinda® da,
parfiim ve kozmetik lreticileri birliginin iiyelerine dagitim kanallarina yonelik
getirdigi smirlamalarin  Ureticilerin  ve ithalat¢ilarin  rekabet imkanlarim
kisitlamas1 nedeniyle ihlal yaratici nitelikte bulunmugtur (Watson ve Williams
1998, 130). Tesebbiis birlikleri tarafindan uygulanan ve iiyelerine empoze edilen
secgici dagitim anlagmalar1 da katilanlarin pazar gli¢lerine gore rekabet ihlali
olarak nitelenebilmektedir. Ancak iiyelerin pazar paylarimin diisiik oldugu baz1
birlik uygulamalar1 muafiyet hiikiimlerinden yararlanabilmektedir. Ingiltere’deki
siilfirik asit ireticileri birliginin kurdugu ulusal sulfirik asit birligi kararinda®
Komisyon, diinya 6l¢eginde pazarda rekabet etmek i¢in birlesen ve % 25 pazar
payma ulagsmayan tiiyelerin siilfiir havuzu uygulamalarina muafiyet tanmistir
(Reynolds 1985, 52). Komisyon ayrica kii¢iik ve orta olgekli tesebbiislerin
kurduklar1 birliklerin ortak pazar arastirmalari, reklam, tretim kolayliklar1 ve
ulasim kolayliklar1 saglayan diizenlemelerine muafiyet tanimaktadir. Ornegin
Okyanus Asir1 Deniz Boyacilart birligi kararmda® Komisyon, kiigiik
tesebbiislerin ortak hareket ederek bir marka imaji olusturmalarina yonelik
getirdikleri bdlgesel koruma hiikiimlerine muafiyet tanmimstir. (Watson ve
Williams 1998, 131).

Tesebbiis birliklerince getirilen kalite ve teknik standartlara yonelik
tavsiye kararlari da rekabeti smirlayici etkiler dogurabilecektir. IAZ davasimnda’
ATAD, Belcika sehir sebeke suyu isletmecileri birliginin, Belcika bulagik
makinas1 imalatgilar1  birliginden uygunluk belgesi almamis bulasik
makinalarinin sehir suyuna baglanmamasini tavsiye etmesini, Komisyonun
gorlisiine uyarak, bu tavsiyenin AT iiyesi iilkelerdeki bulagik makinasi
iireticilerinin rekabetini kisitlamaya yonelik olarak kabul etmistir (Akinci 2001).

Tesebbiis birliklerinin {iyelerine yonelik sponsorluk ve organizasyon
icinde olduklar1 ticari fuarlara katilim sartlarindaki ayrimeir uygulamalar
Komisyonca rekabet hukuku kapsaminda incelenmistir. Yillar igerisinde olusan
komisyon politikasini en agik sekilde ortaya koyan karar ise dis malzemelerine
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yonelik Ingiliz Discilik Ticaret Birligi (BDTA) kararidir.”' Uygulamada fuar
organizasyonlarina yonelik ¢ikan sorunlar, bagvuru/katilim kurallarinda ayrimci
uygulamalar ve kapali donem kurallar1 olarak ortaya c¢ikmaktadir. BDTA
olayinda, potansiyel diger katilimcilara tamamen kapali goriinmese de, fuar
alanindaki yerlerin dagitiminda iiye olmayanlarin sona birakilarak kotii yelere
kalmalar1 veya hi¢ katilamamalar1 seklindeki sonucun yillar boyunca devam
etmesi nedeniyle ceza uygulanmistir. Komisyon iiyelere uygulanan
promosyonlara olumlu yaklasirken bunun da belli limitler dahilinde olmasi
gerektigini belirtmektedir. Uyelere saglanan % 25°lik indirimi makul bir
promosyon olarak degerlendirmistir. Belirli kapali donem uygulamalarim1 da
Komisyon makul o6l¢ilideki siirelerle olmasi halinde, fuar katilimcilarmin
beklenen faydayir saglayabilmesi i¢in fuarlarin belirli araliklarla yapilarak
miisterilerin yogun katiliminin saglanmasi1 gerekmesi nedeniyle muafiyet
kapsaminda degerlendirmektedir. UNIDI kararinda’ bu makul siire 9 ay olarak
ortaya ¢ikmustir. Bu siirenin sektor ve olay bazinda belirlenmesi miimkiindiir
(Watson ve Williams 1998, 132-135).

4.3. TESEBBUS BIRLIKLERINE YAPTIRIMLARIN
UYGULANMASI HUSUSU

Sorusturma sonucunda ceza uygulanmasina karar verilecegi takdirde
Komisyon tarafindan olay ve degerlendirmelerin yer aldigi bildirim, ihlali
yapanlara iletilir. Bu noktada tesebbiis birliginin sadece kendisi, tiyeleriyle
birlikte birlik sorumlu tutulabilir veya Komisyon degerlendirmelerine gore
sadece iiyeler sorumlu tutulurken birlik hari¢ birakilabilir. Uygulamada
ATAD’m Van Landewyck/ Komisyon davasinda” netlestirildigi {izere
tesebbiisler arasi anlagmalarla tesebbiis birligi kararlar1 arasinda herhangi bir
fark yoktur. Burada 6nemsiz bir siniflandirma farki bulunmaktadir. Bu iki durum
bir arada da bulunabilmektedir. Belasco kararinda oldugu gibi birlik ve tiyelerin
farkli taraflar olarak alinarak cezalandirilmasi da s6z konusu olabilecektir. Bu
kararda komisyon esasen lye tesebbislerin rekabet ihlali yapiyor olmalariyla
birlikte, birligin bu ihlalin koordinasyonunu saglayacak diizenlemeler yapmasin
g0z Oniine almistir. Komisyonun kararlarinda dikkatle incelemesi gereken husus,
rekabet ihlalinin olusumu siirecinde birligin ve iiye tesebbiislerin tutumlarmin
acikliga kavusturulmasi ve tek ihlal icin ¢ift ceza anlamina gelecek
uygulamalara yol agmamasidir (Watson ve Williams 1998, 136).

Tesebbiis birliklerine ceza uygulanmasinda belirleyici kriter, birligin
rekabeti ihlal eden davraniglardaki roliidiir. Eger aktif olarak boyle bir ihlale
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katilmaktaysa cezalandirilmaktadir. Ancak eger ihlalde 6nemli bir rol oynamiyor
ve sadece iyelerinin menfaatlerine yonelik koordinasyon faaliyetlerini
yiiriitiiyorsa ceza uygulanmamaktadir (Ritter 1991).

Komisyon 81 ve 82 nci maddelerin ihlali hallerinde, 1.000 Euro ile
1.000.000 Euro aralig1 igerisinde tesebbiis veya tesebbiis birliklerine ceza verme
yetkisine sahiptir. Ayrica ihlale katilan tesebbiislerin her birinin yillik cirolarinin
% 10°’nu agsmamak {iizere belirlenecek oransal cezalarmin toplami seklinde bir
ceza uygulayabilir. Ceza miktarinin belirlenmesinde ihlalin agirlig1 ve siiresi gz
Oniine almir. Bu kararda ayrica ihlale ne sekilde son verilecegi de bildirilir.
Ayrica usul ihlallerinde c¢esitli cezalar uygulanabilmektedir. Komisyonun ceza
uygulamalarinda izledigi politikanin incelenmesinde 1982 yilina kadar birlikler
kanaliyla yapilan ihlallerin ulusal karakterli olarak kabul edilerek
cezalandirilmadigi  goriilmektedir. ilk olarak BNIC karar1 ile fiyat tespiti
kararlarina ceza uygulanmistir. Tesebbiis birliklerine usuli cezalarn da
uygulandig goriilmektedir (Watson ve Williams 1998, 138). Eurogek davasinda
davaci tesebbiis birlikleri, komisyonun tiizel kisilige haiz bir tesebbiis birligine
verilebilecek 1.000.000 Ecu tutarindaki ceza sinirini agarak 17 sayil tiiziikk md.
15/2°yi gbzardr ettigini, bu agidan higbir aktivitesi olmayan tesebbiis birligine
verilebilecek cezanin en fazla 1.000.000 ecu olabilecegini belirtmislerdir.
Komisyon bu iddiaya karsi getirdigi savunmada, gercekte grubu olusturan
iiyelerin ihlal niteligindeki karari aldigin1 ve ihlal uygulamalarini yaptigini
belirterek sikayetci tarafindan getirilen savunmanin R.A. md. 81/1 ve 17 sayili
tiiziigiin 15 inci maddesinin giicli ve etkisini bosaltic1 bir mahiyette oldugunu,
¢linkii bu sekilde olursa biiyiik cirolar gerceklestiren kuruluslarin 81/1°1 ihlal i¢in
tesebbiis birlikleri kurarak, bu birliklere karar aldirtip uygulamalarda bulunmak
suretiyle 1.000.000 ecunun {izerinde ceza verilmesini, ihlalin agirhgr ve
bliylikliigli, ihlalden yararlanan tesebbiislerin Onemi ne olursa olsun
engelleyebilecegini belirtmistir. ATAD 17 sayili Tiiz. mad. 15/2°deki genel
kisim olan “ihlal”in anlagma, uyumlu eylemler ve tesebbiis birligi kararlarini
icerdigini ve burada 6ngoriilen tanimin hepsine yonelik oldugunu kabul etmistir.
% 10’luk ciro tavaninin, anlasmaya, uyumlu eyleme veya tesebbiis birliginin
iiyesi olan her bir tesebbiisiin gerceklestirdigi ciro olarak hesaplandigini ve
tesebbiis birliginin kendi i¢ kurallar1 ile bunu iiyelerine riicu edebilecegini
belirtmistir. Cezalarin sahsiligi ilkesinin ¢ignendigi iddiasina karsin da ATAD,
grubun aldig: kararla ihlali grubun yapmasi sonucu cezanin ona verildigini kabul
etmektedir. Tesebbiis birligi iiyelerinin cirolarinin ve yiikiimliiliiklerinin
bildirilmesi  gerekirken, sonucta cezanin tesebbiis birligi {iyelerince
gergeklestirilen toplam cironun % 10’unu astig1 kanitlanmamistir ve bu nedenle
de sonugta 17 sayili Tiiz. Mad. 15/2°deki ceza tavani asilmamistir goriigtinii
getirmistir. Bu davada getirilen igtihatla tesebbiis birligine verilebilecek cezanin
iiyelerinin cirolar1 toplam {izerinden saptanabilecegi acikliga kavusmaktadir



(Giizel 2001). Ancak tesebbiis birliklerinin cirolarmin iiye tesebbiislerin
cirolarinin toplami olarak sayilabilmesi i¢in AFK kararinda belirtildigi iizere,
birlik tiiziigiinde iiyelerinin kararlarla bagl olmas1 gereklidir (Inan 2001).



BOLUM 5

TURK REKABET HUKUKUNDA TESEBBUS ve
TESEBBUS BIiRLIKLERI

5.1. TURK REKABET HUKUKU MEVZUATINDA
TESEBBUS ve TESEBBUS BiRLIKLERI

Tezimizin ilk bolimiinde aktarildigi tizere RKHK’nin kapsam
maddesinde tesebbiislerin  davranislarinin ~ kanun  kapsaminda  oldugu
belirtilirken, tesebbiis birlikleri davraniglarimin ifade edilmedigi saptanmaktadir.
Buna karsm 3 iincii maddede getirilen tanimlarda tesebbiis birliklerinin de yer
aldig1 ve 4 lincii maddede diizenlenen yasak davranislarin tesebbiis birligi
kararlar1 yoluyla da gerceklestirilebilecegi belirlenmektedir. Kanunda getirilen
tesebbils tamiminin, AT rekabet hukuku uygulamalarinda ortaya cikan genis
yorumlama ilkesi uyarinca, ¢ok genel tutulmaya c¢alisildigi anlasilmaktadir.

Tamimda getirilen “bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir
biitiin teskil eden birimler” ifadesi ile Tirk hukukuna “tek ekonomik birim”
(single economic unit) prensibi getirilmistir (Oz 1998). Getirilen tanimdan 6ne
¢tkan unsurlar ise ekonomik faaliyet gostermek ve bagimsiz davranmaktir.
Buradaki bagimsizlik kavramindan anlasilmasi gereken ise hukuki degil,
ekonomik bagimsizliktir (Sanli 2000). Tanimdan ortaya ¢ikan bir diger sonug da,
kendi kanununa gore tesebbiis sayilmasa bile, yabanci bir ekonomik birimin
tesebbiis kabul edilebilmesidir. Ayrica tesebbiis birliklerinin tabiyetleri de énemli
olmay1p, kanun ihlali halinde etki teorisi uyarinca sorusturma agilmasi miimkiin
bulunmaktadir. Yabanci bir tesebbiisiin Tiirkiye smirlar1 disinda gerceklestirdigi
faaliyetleri ve davraniglart sonucu Tirk piyasalarinda meydana gelen sonuglar
“etki” olarak ortaya g¢ikmaktadir. Bu sekilde davramiglart bulunan yabanci
tesebbiislerin RKHK’ nin kapsam maddesinde belirtildigi lizere “bu piyasalari
etkileyen” davraniglar1 kanun kapsaminda degerlendirilecektir. Tiirkiye’de faaliyet
gosteren yabanci tesebbiislerin kanun kapsaminda olduklar ise agiktir (Erol 2000).



Tesebbislerin hangi sektorlere dahil olduklarnin, kanun uygulamasi
bakimindan bir istisnasi bulunmamaktadir. RKHK gerekgesinde’™, hizmet
sektorlerinin de kanun kapsaminda oldugu belirtilmektedir. Emek piyasalarinin
bu tanim disinda oldugu ise gerek¢ede vurgulanmaktadir. AT rekabet hukuku
uygulamasinda mahkeme igtihadi olarak 1998 yilinda ulasilan bu sonucun,
kanun gerekgesine alinmig olmasi isabetli olmustur.

Kanunda kamu tesebbiisleri i¢in herhangi bir 6zel hiikiim
bulunmamaktadir. Tesebbiis taniminin ise kamu tesebbiislerini de kapsayacak
sekilde genis oldugu goriilmektedir (Oz 1998). Bu durum kanun gerekgesinde;
“Tesebbiislerin kamu kurumlarina veya ozel kisilere ait olmasinin onemi
yoktur.” seklinde ifade edilmekte ve genel ckonomik menfaate hizmetle
gorevlendirilen kamu tesebbiislerinin goérevlerini yerine getirmelerinin rekabet
kurallartyla catigsmamasi gerektigi agiklanmaktadir.

Kanunun getirdigi tesebbiis birligi taniminda dikkati ¢eken nokta, tiizel
kisiligi haiz olmayan birliklerin de kapsama dahil edilmis olmasidir. Topguoglu
(2001) bu durumda tiizel kisilige sahip olmayan birliklerin bir hak Oznesi
olmamasi nedeniyle sorumlu tutulmalar1 ve miieyyide uygulanmasi konularinda
sorun bulundugunu belirtmektedir. Topguoglu “tiizel kisilikten yoksun tesebbiis
birliklerinin ne dava ne de takip edilebilmeleri miimkiin degildir” degerlendir-
mesini yaparak, rekabet hukuku doktrininde yer alan tiizel kisilik bulunmadig:
hallerde, karara katilan tesebbiislerin sorumlu tutulmasi goriisiinii de isabetli
bulmamaktadir. Tesebbiislerin birlik karari yerine olusan tavsiyeye uyup
uymadiklarina gore cezalandirilmas: gerekmektedir. Aslan (2001) ise bu goriisii
kanunun agik¢a getirdigi bir diizenlemenin yok sayilmasinin miimkiin
olamayacagi, tiizel kisiligi bulunmayan hukuk sujelerine diger hukuk dallarinda
da yer verildigi ve kanun diizenlemesinin hile yolunu kapamak {izere getirildigi
degerlendirmeleri ile hakli olarak elestirmektedir. Tiizel kisiligi olmayan
tesebbiis birliklerine karsi yaptirimlarin uygulanmasi hususundaki tereddiitlere
kars1 Inan (2001), bu birliklerin BK. md. 520 uyarinca adi ortaklik olarak kabul
edileceklerini ve verilen cezalardan adi ortaklik hiikiimleri uyarinca birligi
olusturan tesebbiislerin miisterek ve miiteselsilen sorumlu olacagim
belirtmektedir. Kanaatimizce de tesebbiis birliginin tiizel kisiligi bulunmamasi
nedeniyle kanuni diizenlemenin  bulunmasina karsin, bu  hiikmiin
uygulanmayarak takip yapilmamasi dogru olmayacaktir. Ihlali olusturan bir
karar olusumu ile bu karara uyarak ihlalci davramislarda bulunmak farkli
olaylardir. Birlik olusumuna katilan tesebbiisler alinan karar nedeniyle ayrica
miiteselsilen sorumlu tutulmalidirlar.

7# «Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun Gerekgesi” icin bkz.: TBMM 19. Dénem, 3.Yasama
yil1, Sayist: 599)



Tezimizin ilk boliimiinde aktarildig tizere, RKHK’da genelde tesebbiis
kavrami suje olarak kullanilirken, bildirim usuliinde ve kurumun izleyecegi idari
usul boliimlerinde taraflar ibareleri kullanilmaktadir. Kanunda gecen taraflar
terimi Uzerine, neyi ifade ettigi hususunda tartisma bulunmaktadir. Aslan
(1997,175)’a gore idari usul hiikkiimlerinde belirtilen taraflar ibaresinden,
hakkinda sorusturma yiiriitiilenler bir taraf, rekabet kurumu ile birlikte sikayetgi
de diger tarafi olusturmaktadir. Yine Aslan (2001)’a gore sikayet¢inin Rekabet
Kurumu sorusturmasmin seyrine miidahil olmasinda menfaati vardir ve
sorusturmanin dogru yiiriimesine yardimci olacak bilgileri her asamada
sunabilmesi i¢in kendisinin de taraf olarak bilgi sahibi olmasi1 gerekir. Bunun
yolu ise, hakkinda sorusturma yiiriitiilen tesebbiislere yonelik her tiirlii bildirimin
sikayetciye de yapilmasi ve sikayetciye dosya inceleme hakkinin taninmasi ile
miimkiin olacaktir. Y1ilmaz (1999) ise bu goriise katilmanin miimkiin olmadigim,
sikayetcinin bagvuru sahibi konumunda oldugunu, usul hukuku agisindan
yargilamadaki davali-davaci taraflarinin idari bir kararda bulunamayacagini,
buradaki taraflar ifadesinin hakkinda sorusturma yiiriitiilen kisiliklerin birden
fazla olmasi durumunu anlattigini, sikayetcinin taraf kabul edilmesi halinde
kamu yararinin ikinci plana itilmesi tehlikesinin dogabilecegini ve idari karar
prosesinin uzamasina neden olabilecegini ifade etmektedir. Oz aym konuda,
rekabet hukukunda genellikle birden fazla tesebbiisiin sorusturmaya konu
olacagini, buradaki taraflardan ihlale neden olan davraniglarin taraflarinin
kastedildigini ve sikayet¢inin taraf sozcligiine dahil edilmemesi gerektigini
belirtmektedir (Yilmaz 1999).

Idari usul diizenlemelerinde yer verilen taraflar sdzciigiiniin anlammin
anlasilabilmesi icin bize gore Oncelikle idari kararlarin 6zelliklerine bakmak
gerekmektedir. Idari Kkararlar, tek yanlhiik ve icrailik, hukuka uygunluk
karinesinden yararlanma ve yargisal denetime tabi olma gibi 6zellikler gosterir.
Idari kararlar tek yanli olarak alinir ve kural olarak ilgililerin rza ve
muvafakatine tabi degildir (Giinday 1997, 97). Rekabet Kurumu da aldig1 idari
kararlarda tek yanhi karar almaktadir. Getirilen idari usul ile hakkinda
sorusturma yiiriitiilen tarafa savunma haklarinin taninmis olmasi bu niteligi
degistirmemektedir. Idari kararin olusumunda sikayetcinin elindeki her tiirlii
bilgi ve delili Kurum’a her zaman sunma hakki bulunmaktadir. Ayrica Kanun’da
Onaragtirma ve sorusturma agilmasi gibi ara kararlarla, aliman nihai kararlarin
sikayetciye bildirilmesi 6ngoriilmektedir. Bu nedenle kanaatimizce de,
sikayetcinin kanun anlaminda taraf kabul edilmesi imkani bulunmamaktadir.
Bize gore kanunda bildirim ve idari usul boliimlerinde tesebbiis yerine taraflar
ifadelerinin kullanilmasinin bir nedeni de, tesebbiisiin bizatihi kendisinin degisik
hukuki kisiliklerin bilesiminden olugabilmesidir. Bu meyanda ekonomik birlik
ilkesi uyarinca hukuken bagimsiz olan birden ¢ok sirket tek tesebbiis kabul
edilerek hakim durum nedeniyle sorusturma yiiriitiiliiyor olsa dahi, her tiizel



kisilige ayr1 ayr1 bu sorusturmanin prosesinin uygulanmasi gerekebilecektir. Bu
nedenle buradaki taraflar ibaresinden, sorusturma yiiriitiilen tarafin ve bu taraf
icerisinde yer alabilecek degisik hukuki kisiliklerin anlagilmas1 gerektigi
kanaatindeyiz.

Rekabet mevzuatinda ikincil mevzuat niteligindeki  tebliglerin
incelenmesinde, AT tiiziikklerine paralel sekilde tesebbiislerin hak ve
yiikiimliilikleri belirlenirken, bagl tesebbiisler kavraminin da tebliglerde yer
aldigi tespit edilmektedir.”” Bu diizenlemelerden birlesme ve devralmalar
tebliginde taraflarin pazar paylari ve cirolarmin saptanmasinda bagh
tesebbiislerin  konumunun, tebligin lafzindan kaynaklanan nedenle farkli
degerlendirilebilmesi ihtimali bulunmaktadir (Oz 1999). AT uygulamalarinda
taraflardan birinin bagl tesebbiislerden olusmasi halinde grubun toplam cirosu
tesebbiisiin giicliniin belirlenmesinde kullanilirken, teblig lafzindan hareketle
bagli tesebbiislerin sadece ilgili {irlin pazarindaki cirolarinin saptanmasi
yeterliymis  gibi  gorilmektedir.  Buradaki  ifadenin  kanaatimizce,
yogunlagmalarin kontroliiniin konus amacina uygun olarak birligin diger tiim
alanlardaki faaliyetlerinden olusan toplam ciro olarak anlagilmasi gerekmektedir.
Bu sekilde tesebbiis kavraminin geregi de yerine getirilmis olacaktir.

5.2. REKABET KURUMU UYGULAMALARINDA
TESEBBUS ve TESEBBUS BiRLIKLERI

5.2.1. Gercek Kigsilerin Tesebbiis Sayilmasi

Ulkemizde TTK md. 17 ve 507 sayili Esnaf ve Kiigiik Sanatkarlar
Kanunu md. 2’de getirilen tanimlarda ayirt edici 6zelligi, iktisadi faaliyeti nakdi
sermayesinden ziyade bedeni c¢aligmasina dayanan ve kazanci gegimini
saglayacak derecede az olan kisiler olarak belirtilen esnaflar, ekonomik faaliyet
gosteren gercek kisilere en dnemli ornektir. Ayrica Gelir Vergisi Kanunu’nun
65 inci maddesinde faaliyetleri tamimlanan ve 66 nc1 maddesinde serbest meslek
erbabi olarak sayilan; glimriik komisyonculari, borsa ajan ve acenteleri, noterler,
avukatlar, miisavirler, dis protezcileri, miizik sanatcilar1 ve rehberler seklinde
ornek verilerek sayilan kisilerle, meslegini serbest olarak yiirliten eczacilar,
doktorlar, mimarlar, miihendisler vb. yiiriittiikleri ekonomik faaliyetler
nedeniyle, tesebbiis olarak kabul edilebileceklerdir. Ayrica tacir olarak
ekonomik faaliyet gosteren sahislar, 6rnegin sahis olarak sirket devralmalarinda
bulunanlar, sahip olduklar isletmelerden gelen ekonomik giic ve faaliyetleri
nedeniyle tesebbiis olarak degerlendirilerek, gergeklestirdikleri devralma
islemleri izne tabi tutulabilecektir.

751997/1 sayih tebligin 4 {incii, 1997/3 ve 1997/4 sayili tebliglerin 5 inci, 1998/3 say1li tebligin
3 {incli maddelerinde baglantili tegebbiislerin tanimi verilmistir.



Nitekim Rekabet Kurumu uygulamalarinda da, bu yonde alinmig kararlar
bulunmaktadir. Istanbul Ekmek kararinda™ firinci, Ankara Miniibiisciiler
kararmda’’ minibiisgii, istanbul Haydarpasa-Erenkoy-Halkali Giimriik kararmda’™
kamyoncu esnafinin olusturdugu oda ve kooperatifler tesebbiis birligi, dolayisiyla
da gercek kisi niteligindeki esnaf da tesebbiis olarak kabul edilmislerdir. Aym
sekilde Tiirkiye Eczacilar Birligi (TEB) kararda” belirtildigi tizere eczacilarm
tesebbiis sayilmalari, TEB’in tesebbiis birligi olarak kabulii ile saptanmaktadir.
Diger serbest meslek sahiplerinin de olay bazinda tesebbiis olarak
degerlendirilmeleri miimkiin olup, Rekabet Kurumu kararlarindan da hakli olarak
bu yonde davranilacagi anlasilmaktadir. Birlesme ve devralma kararlariin
incelenmesinde de, Necip ALACA/Autoliv AB* ve Liberal Bakis/Kemal
KINACI vd.*' kararlarinda sirket hisselerini devralan veya devreden gercek
kisilerin yukarida belirtildigi gibi tesebbiis sayildiklar1 goriilmektedir.

5.2.2. Kamu Tiizel Kisilerinin Tesebbiis Sayilmalari

Kamu tiizel kisiligi, yerinden yonetim ilkesi uyarinca devlet yaninda
birden ziyade kamu tiizel kisilerinin bulunmasiyla ortaya ¢ikmaktadir. Kamu
tiizel kisiligi i¢in olmazsa olmaz kosul ise kanunla ya da kanunun agik¢a verdigi
yetkiye dayanilarak kurulma olarak belirlenmektedir. Ustiin yetkilere sahip
olma, mal ve gelirlerinin statiisii ve personelin statiisii de belirleyici kriterler
olarak ortaya ¢ikabilir. Devlet birimleri yaninda hizmet yerinden yoOnetim
kuruluslar1 olarak ortaya ¢ikan kamu kurumlari son derece gesitli ve farkli
niteliktedirler. Bu kurumlar faaliyet alanlarina goére lilke ¢apindaki kurumlar ve
mabhalli kurumlar, yonetim bigimlerine gore kamusal veya 6zel yonetim bigimi
uygulayan kurumlar seklinde ayrilabilirler. Faaliyet konular1 agisindan ise idari,
iktisadi, sosyal, bilimsel-teknik ve kiiltiirel ve kamu kurumu niteliginde meslek
kuruluslar seklinde tasnif edilebilirler (Giinday 1997, 353-357).

Bu sckilde tasnife tabi tutulabilen kamu kurumlarinin her birinin
faaliyetlerinin niteliginin olay bazinda incelenerek, ekonomik faaliyet olarak
kabulii halinde tesebbiis niteliginde kabul edilebilmeleri miimkiindiir. RKHK’daki
tanima gore hukuki statiisii ne olursa olsun bu kuruluglarin da tesebbiis olarak
kabul edilmeleri imkan1 bulunmaktadir. Ancak sosyal ve bilimsel kamu kurumlari,
AT uygulamalar1 oOrneklerinde oldugu gibi genelde tesebbiis olarak kabul
edilmeyeceklerdir. Kamu kurumlar agisindan belirleyici 6lgiit devletin imperium
denilen egemenlik giiciine dayali islev goriip gdrmemeleri olacaktir. Sosyal

6 24190 RG.
724096 RG.
824515 RG.
7924524 RG.
8023529 RG.
8123810 RG.



miilahazalarla veya kamu yararmin agikc¢a belirtilmesi suretiyle verilen gorevler
sonucu ekonomik nitelikli faaliyet goériilmesine karsin, 6rnegin sosyal yardim
kuruluslart veya ¢ocuk esirgeme kurumlari tesebbiis kabul edilmeyebilecektir.

Kamu kurumlari arasinda tesebbiis nitelikleri tartismasiz olan kurumlar ise
KIT olarak adlandirilan iktisadi kamu kurumlaridir. Devletin ekonomide dogrudan
faaliyet gbstermesinin araci olan bu kurumlar en son 8.6.1984 tarih ve 233 sayili
KHK ile yeniden diizenlenmislerdir. Bu diizenlemeye gore sermayesinin tamanu
devlete ait iktisadi devlet tesekkiilleri (IDT), tekel niteligindeki mal ve hizmetleri
iiretmek ve pazarlamak iizere kurulan kamu iktisadi kuruluslar1 (KiK), bunlara
bagli miiesseler, bagli ortakliklar ve istirakler 6zel hukuk hiikiimlerine gore islem
goren kamu kuruluglardir (Giinday 1997, 361-364).

Bu kurumlarin  ekonomik faaliyet gostermeleri zaten kurulus
amaglarindandir. Bagimsiz yapilanmalar ise, yonetim kurulu {yelerinin ve
personelinin memur veya kamu iscileri olmasi disinda, pazar sartlarina gore karar
vermeleri esasina dayanmaktadir. Bu kurumlarin tesebbiis olduklarina siiphe
bulunmamakla birlikte Rekabet Kurumu’nun ilk yillardaki uygulamalarinda
bagimsiz davranmalar1 konusunda tereddiite diisiilerek ISDEMIR ve ERDEMIR’e
yonelik sikayetlerin, KiT’lerin kanun kapsaminda olmadig1 diisiincesiyle
incelemeye alinmadigi goriilmektedir. Bu karara karsi Danistay’da sikayetci
tarafindan davalar ag¢ilmigtir. Kurumun daha sonra sikayetleri inceleyerek
sonuclandirmas: ile davalar konusuz kalmis ve bu nedenle KiT’lerin kanun
kapsaminda olduguna karar verilmistir.** Bu kararlarin 6nemi, Danistay’mn da
rekabet hukuku uygulamalarinda kamu kurumlariin tesebbiis niteligi tagimasi
yoniinde diisiincesinin agi1ga cikmasi olarak belirmektedir. Kararda yer alan
Danistay tetkik hakimi ve savcilarmin goriislerinden, kanaatimizce diger kamu
kurumlarmin da Rekabet Kurumu uygulamalarinda ekonomik faaliyetleri sonucu
tesebbiis kabul edilmeleri halinde benzer bir yaklasim i¢inde olunacagi izlenimi
edinilmektedir.

Rekabet Kurumu faaliyetlerinin incelenmesinde KIT niteligindeki
tesebbiislere yonelik incelemelerin bulundugu ve hatta Tiirk Telekom hakkinda
yiirtitiilmekte olan bir sorusturmanin varligt saptanmaktadir. Ayrica kamu
tesebbiislerinin 6zellestirilmeleri de Kurum incelemesine tabi tutulmaktadir.
Tiirkiye Seker Fabrikalari A.S. karar® ise kamu tiizel kisiliklerinin tesebbiis
nitelikleri iizerine getirdigi yorumlarla dikkate deger niteliktedir. Kararda KiT
niteligindeki kurulusun faaliyetlerinin kanun kapsaminda oldugu belirtilmekle
birlikte, rekabet ihlali sayilabilecek nitelikteki fiyat uygulamalarinin tesebbiis
niteliginde olmayan Bakanlar Kurulu tarafindan belirleniyor olmasi nedeniyle

82 Damigtay 10. Dairesinin 1999/1253 Esas ve 2001/3 Karar nolu ve 1999/2611 Esas ve 2001/4
Karar nolu kararlar.
%3 23806 RG.



inceleme yapilamayacagi belirtilmektedir. Kararda KiT’lerin tesebbiis olduklart
vurgulanirken, devletin egemenlik haklarmin yiriitme ayagini olusturan
Bakanlar Kurulu’nun da tesebbiis niteliginde olmadig1 hakli olarak saptanmistir.
Bu noktada ise KiT’lere 6zel kanunlar cercevesinde veya idari kararlar
niteligindeki talimatlar sonucu, rekabet ihlali doguracak nitelikte davranma
zorunlulugu getirilmesi halinde ne yapilabilecegi sorusu ortaya c¢ikmaktadir.
Inan’a (1999) gére, bu hallerde 6zel kanunun verdigi yetkilerin tek tek taranarak
bu sekilde bir yetkinin varliginin arastirilmas: gerekecektir. Hukuken yetki
bulunmayan hallerde ise RKHK nin uygulanacagi agiktir.

KIT niteliginde olmayan diger kamu tiizel Kkisiliklerine y®dnelik
basvurularda, Kurumun olay bazinda ekonomik faaliyet ve egemenlik unsurlarini
degerlendirerek inceleme yapmaya calistigi, Kamu Ihalesi ve Ankara Ticaret
Borsast kararlarmda® bakanliklar seklindeki devlet birimlerinin tesebbiis olarak
nitelendirilmedigi ancak, IMKB kararinda® IMKB’nin, Havas kararinda®
DHMi’nin, ORSA-IDO kararinda®” IDO’nun kamu tiizel kisiliklerinin tesebbiis
niteliginin incelemesinin eksik kaldig1 saptanmaktadir (Tan, 2000). Tesebbiis
kavrammin incelenmesinin her kararda aym sekilde uygulama yapilmadigi ve
yeknesak bir yontem olusturulmadigi sonucu, bu kararlardan da ortaya ¢ikmaktadir.

5.2.3. Tesebbiis Birlikleri

Ozel hukuk tiizel kisiligi niteligindeki kooperatif ve derneklerin tesebbiis
birligi olarak kabul edildigi, gergek kisilerin tesebbiis olarak belirlendigi kararlarda
ortaya ¢ikmaktadir. Kanundaki tanima gore tiizel kisiligi bulunmayan birliklerin
de tesebbiis birligi olarak belirlenmesinin miimkiin oldugu anlasilmaktadir.
Nitekim BIAK kararinda® tiizel kisiligi olmayan bir birimin tesebbiis birligi
olarak degerlendirilebileceginin belirtildigi goriillmektedir. Ancak Aslan (2001)’1n
hakli olarak elestirdigi {izere tesebbiis birligine, {iiyeleri {tizerinden usul
hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiinken, sorusturma agilmamuistir.

Tesebbis birliklerinin belirlenmesinde 6nemli olan bir diger unsur ise
olusturulan birligin siireklilik arz eden bir yapida olmasidir. Bu noktada PUIS-
TAGBIS karar’® doyurucu agiklamalar igermektedir. Kararda; isveren
sendikalar1 niteligindeki PUIS ve TAGBIS tesebbiis birligi olarak
degerlendirilirken, sikayete konu edilen Ankara Akaryakit Dagiticilar1 Dernegi
adl1 bir tiizel kisiligin Medeni Kanun ve Dernekler kanunu hiikiimleri uyarinca
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olusmadig1 belirlendikten sonra, tiizel kisiligin bulunmamasina ragmen tesebbiis
birliginin olusabilecegi ancak, belirli araliklarla toplanan ve piyasada etkisi
bulunan bir olusumun bulunmamamasi nedeniyle bdyle bir tesebbiis birliginin
bulunmadig1 saptamasi yapilmaktadir.

Kamu hukuku tiizel kisiliklerini incelenmesinde ise kanunla
kurulmalarina karsin meslek odalarinin ve esnaf odalarinin tesebbiis birligi
olarak tammlandigi goriilmektedir. TOBB kararinda® tesebbiis birlikleri
birliginin de AT uygulamasinda oldugu gibi tesebbiis birligi olarak
nitelendirildigi, TSOF kararlarinda’ esnaf odasinin aym sekilde nitelendirildigi,
TMMOB-EMO kararinda da”> meslek odasmm tesebbiis birligi olarak
nitelendirildigi saptanmaktadir (Tan 2000). Kanunla kurulan ve ityeligin
zorunlulugu oldugu barolarin ve Tiirkiye Barolar Birliginin tesebbiis birligi
olduklarima siiphe bulunmamaktadir. Tiirkiye Bankalar Birligi’nin de bu
kapsamda oldugu aciktir. Ayrica ozerk bir yap1 arz eden Tiirkiye Futbol
Federasyonu tesebbiis birligi olarak nitelendirilebilecektir.

Kanunla kurulan kamu tiizel kisiliklerine kurulus kanunlarinda taninan
baz1 6zel yetkilerin rekabet ihlali yaratmasi miimkiindiir. Bu duruma getirilen
ornekler Esnaf odalarina ve Barolar birligine asgari {icret tarifnamesi hazirlama
yetkilerinin verilmesi olarak goriilmektedir (Tan 2000). Benzer sekilde diger
kanunlardaki bazi muglak yetkilerin genis yorumlanmaya calisilmas: ile bu
sekilde diizenlemeler yapilmaya calisildig1 belirlenmektedir. Tan (2000)’a gore
eski tarihli bu kanunlarin degistirilmesi i¢cin Rekabet Kurulu, RKHK md.27/g, k
ve md. 30/f hiikiimleri uyarinca goriis olusturarak bu kanunlardaki aykiri
hiikiimlerin degistirilmesine calismalidir. Inan (2001)’da aym yonde goriis
belirtmektedir. Aslan (2001)’a gore ise genellik-6zellik durumu izafidir ve
dikkatli incelenmesi gerekir, RKHK’dan sonra ¢ikan kanunlarda uygulamay1
zorlagtiracak hiikiimlerin bulunmasi halinde ise, Rekabet Kurulu sorunu Anayasa
Mahkemesine tasiyarak igtihat olusmasini saglamalidir.

Yiiriirliikte olan kurallardan hangisinin once uygulanacagi meselesi
olarak ortaya c¢ikan bu sorunda her iki kanunun da genel veya 0zel olmasi
halinde sonraki tarihli kanunun uygulanacag tabiidir. Genel kanun eski ve 6zel
kanun yeni ise, 0zel kanun hiikiimleri genel kanunu bertaraf eder ve Ozel
kanunda hiikiim bulunmayan hallerde genel kanun tamamlayicidir. Ozel
kanunun eski ve genel kanunun yeni olmasi halinde ise birinci olarak genel
kanunun yeni olmasi nedeniyle 6zel de olsa eski kurallari yiirtirliik dis1 biraktigi
savunulabilir. Ikinci olarak genel kanunun acik¢a yiiriirlilkten kaldirmamasi
nedeniyle 6zel kanun hiikiimlerinin sakli olacagi ve Oncelikle uygulanacag:
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gbriisii de savunulabilir. Ugiincii olarak ise kanun koyucunun iradesinin énemli
oldugu ve onun amacinin belirlenerek bir sonuca varilmasi gerektigi hakli olarak
savunulmaktadir (Edis 1987). Bu agiklamalar 1s18inda kanaatimizce Rekabet
Kurulu tarafindan goriis hazirlanarak kanun degisikliklerinin gergeklestirilmesi
en dogru ¢6ziim gibi goriinse de, iilkemizdeki yerlesik anlayisin asilmasindaki
zorluk ve olusacak yeni rekabetgi ortama gelisebilecek direng nedeniyle,
Rekabet Kurulu'nun etkin bir rekabet politikas1 araci olarak eski kanunlardaki
hiikiimlerin yiiriirliikkten kalktig1 degerlendirmesi ile kararlar vermesi gerektigini
diistinmekteyiz. Bu sekilde olusacak ¢atigsma hali yargi organlar1 6niinde igtihada
kavusacak ve olusan sorunlar daha etkin bir sekilde kamuoyu gilindemine
taginabilecektir. Bu goriisiimiiziin asil dayanagi ise, iilkemizde uygulanan
ekonomik rejimin artik tartigiimayacak sekilde rekabete dayali serbest piyasa
ekonomisi oldugu ve rekabetci yapinin tesisi i¢in Oncelikle kurallardaki eski
zihniyet Urliinii hiikiimlerin degistirilmesi gerektigi gercekleri ve kanun
koyucunun da bu saiklerle hareket ederek RKHK ’y1 kabul ettigi sonucudur.

5.3. EKONOMIK BIRLIK TEORISi ve TESEBBUS KAVRAMI

RKHK’da yer alan tesebbiis tanimi doktrinde c¢esitli agilardan
eksiklikleri bulundugu gerekgesiyle elestirilmekte ve farkli tanimlar getirilmeye
calisilmaktadir. Topcuoglu (2001) tanimin siireklilik unsurunu igermedigini
belirterek tesebbiisii; “siirekli olarak ve bagimsiz bir sekilde, iktisadi faaliyetleri
konu edinen her tiirlii birimlerdir” seklinde tanmimlamaktadir. Aslan ise bu
tanimda getirilen siireklilik unsurunun zaten tesebbiisiin dogasinda oldugunu
belirtmekte ve kavramin iktisadi yaninin agir basmasi nedeniyle gercek ve tiizel
kisiler tanmimlamasm kullanmaksizin ve ekonomik birlik olarak bagh
tesebbiisleri tek bir tesebbiis olarak kabul edebilecek ve yavru tesebbiisiin
bagimsiz davranma giiciiniin var oldugu halleri de kapsayacak sekilde genis
tammlamak gerektigini belirtmektedir. Aslan (2001)’a gore tesebbiis; “iiretim,
dagitim veya hizmet verme gibi ekonomik faaliyetlerde bulunan ve bagimsiz
karar verme ozgiirliigiine sahip olan ekonomik varliklardir”. Oz (2000) ise AT
uygulamalarindaki genis yorumlarin daha detayli olarak kanundaki tanima
yansitilmasinin daha dogru olacagi diisiincesiyle asagidaki tanimi dnermektedir.

“Tesebbiis,piyasada mal veya hizmet iiretimi, pazarlanmasi veya satis1 gibi iktisadi
faaliyet gosteren ve bu faaliyetleri sirasinda bagimsiz karar verebilen gercek veya
tiizel kisileri ifade eder. Iktisadi faaliyetleri sirasinda piyasada bagimsiz karar
veremeyen gergek veya tiizel kisiler, ekonomik kararlarini, kontrolii altinda verdikleri
gercek veya tiizel kisilerle birlikte ekonomik bir biitiin olusturur ve tek bir tesebbiis
sayilirlar.”

Yukarida aktarilan tanimlardan ekonomik birlik teorisini tam olarak
yansitan ve her yani ile agiklayan Oz’iin getirdigi tamimin biraz fazla uzun
olmakla birlikte en ideal tanim oldugunu diisiinmekteyiz. Kanaatimizce



RKHK’da yer alan tanimda getirilen “bagimsiz karar verebilen ve ekonomik
bakimdan bir biitiin teskil eden birimler” ifadesi, mehaz AT igtihatlar
paralelinde yorumlanmasi halinde ekonomik birligin kapsanmasi sonucuna
ulasmaya yeterli bir tamim niteligindedir. Sanli (2000) ekonomik birlik
unsurunun rekabet hukuku uygulamalarinda olay bazinda detayli tahlillerle
belirlenmesinin ve grup davraniglarinin birlik i¢i ve digi etkilerinin farkl
degerlendirilmesinin gerektigini ifade etmektedir. Sanl ayrica grup igi iliskilerin
rekabet hukuku uygulamalarinda ancak menfi tespite konu olacagini belirtirken,
bagli tesebbiislerin davranislarinin izafe edilebilirlik 6l¢iisii ile degerlendirilerek
ana tesebbiisiin buna gore sorumlu tutulmasi gerektigini belirtmekte ve giiniimiiz
ekonomik kosullarinda yavru tesebbiislerin daha bagimsiz davrandiklar
sonucuna ulasmaktadir. Bize gore de uygulamada olay bazinda detayl
incelemelere gerek bulunmaktadir. Ancak bagl tesebbiislerin, kontrol altinda
tesebbiisler olarak bagimsiz davranabilecekleri ihtimalinin ihtiyath olarak
degerlendirilmesi gerekmektedir. Tezimizin AT uygulamalarinda ekonomik
birlik unsurunun aktarildig1 béliimlerde deginildigi {izere, ekonominin geligimi
biiyiik isletmelerin ve {ist kuruluslarin gelismesi yoniinde ilerlemektedir. Bu
ekonomik gelismeye paralel sekilde gelisecek olan {ist kuruluslar hukuku
uygulamalar1 ile hukuki bagimsizlik unsurunun zayiflayarak sorumluluklarin
tesebbils kavraminda oldugu gibi ana firmalara yoneltilmesinin gelisecegi
kanaatindeyiz. Bu noktada, ayn1 bilanco i¢inde yer alan ve hukuken bir sekilde
kontroliiniin tek elde toplandigi ekonomik birimlerin grup i¢i davranislarda
kapsam disinda tutulurken, disa yonelik etkilerde bagimsiz sorumlu
tutulmalarinin  adil olmayacagmma inanmaktayiz. Ayrica rekabet politikasi
boyutundan bakildiginda da, ihlali gerceklestirenlerin en azindan olusmasini
engellememek nedeniyle ana tesebbiisler olarak belirlenmesi ve bu sekilde
kamuoyuna duyurulmasi ile isim yapmis biiylik ekonomik gruplarin daha duyarlh
davranmalarinin saglanabilecegini diislinmekteyiz.

Bu bilgiler 1s183inda Rekabet Kurumu uygulamalarinin incelenmesinde
ise, belirtilen duyarliligin grup i¢i davranmiglar bakimindan yerlesmekle birlikte,
grup dis1 davramiglar ve rekabet ihlali incelemeleri bakimindan tam olarak
gelismedigi goriilmektedir. Erbak-Uludag”, Koy-tiir holding ve Korfezbank™
kararlarinda grup i¢i birlesme veya devralma iglemlerinin ayn1 kontrol altindaki
tesebbiislerin gergeklestirdikleri yogunlagmalarin izin kapsaminda olmadig
gerekeesiyle menfi tespit belgesine baglandig1 saptanmaktadir. Grup i¢i anlagsma
ve uyumlu eylemlerin ise Kurum uygulamalaria fazla konu olmadig: kararlarin
incelenmesinden anlagilmaktadir. Bu degerlendirmelere aykir1 olarak TEZSAN
kararindaki s6zlesmenin acentelik sdzlesmesi olarak kabuliine karsin muafiyet

incelenmesine tabi tutulmus olmasi Aslan (2001) tarafindan hakli olarak
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elestirilmektedir. Aymi sekilde Aslan (2001) tarafindan hakli olarak LPG
kararindaki”® ayn1 ekonomik birlik icerisinde yer alan farkl: tiizel kisiliklerin ayr1
tesebbiisler  olarak  degerlendirilmesinin  elestiriye  tabi  tutuldugu
belirlenmektedir.

Rekabet ihlallerine yonelik yiiriitiilen sorusturma ve kararlarda farkli
sekillerde uygulamalarin gergeklestigi saptanmaktadir. IGTOD kararinda® hakl
olarak dort adet sirket “Unilever grubu” olarak nitelendirilerek
degerlendirilirken, basin sektériine yonelik olarak yapilan incelemelerde aym
grubun sirketleri farkli sirketler gibi degerlendirilebilmekte ve ana tesebbiislerin
ihlallerdeki konumuna hig¢ girilmedigi saptanmaktadir. Ozellikle gok kapsamli
rekabet ihlallerine konu olan gazete dagitim piyasasina yonelik BIR-YAY
kararlarinda’’, sikayetin ana gruplara yonelik yapilmis olmasima karsin, yavru
sirket niteligindeki dagitim sirketleri {izerinden incelenerek sonuglandirildigi
saptanmaktadir. Bu sekilde asil etkilenen pazar olan giinliik gazete pazarindaki
ihlaller tam olarak cezalandirilmamakta ve ana tesebbiisler olarak gercek
sorumlu niteligindeki ekonomik birlik unsuru kullanilmamis olmaktadir. Ayni
sekilde Cimento kararinda da®®, bagh tesebbiis konumundaki sirketler iizerinden
inceleme yapildig1 saptanmaktadir.

Ekonomik birlik igerisinde bagimsizlik unsuru ise, kanaatimizce
gosterilen faaliyet sonucu elde edilecek ciro ve kar artisinin bagimsiz
tesebbiislere kalacagi ve riskin {istlenilmesinin tam oldugu yapilarda miimkiin
bulunmaktadir. Bu belirlemenin yapilmasinda ise dikkate alinacak ilgili iiriin
pazar1 tammmnim biiyiik énemi bulunmaktadir. Ornegin bagimsiz ¢alisan bir
sigorta acentesi, sigorta hizmetleri pazarinda tiim risk sigorta sirketine ait oldugu
icin bagimsiz kabul edilemeyecekken, sigorta iirlinlerinin pazarlanmasi ilgili
iiriin pazarinda, tiim risk ve acentelik komisyonu gelirleri anlamindaki karlar
kendi ¢alismasina ve rekabet sartlarina bagli oldugu igin bagimsiz tesebbiis
olarak kabul edilebilecektir.

54. TURK REKABET HUKUKU UYGULAMALARININ
DEGERLENDIRILMESI

Ulkemiz rekabet hukuku uygulamalarmin yeni yeni yerlesmeye basladigi
bu ilk donemlerinde, hukuk sistemimize bilinen kisilik kavramlarindan farkli bir
sekilde getirilen tesebbiis kavrami uygulamalarinin mehaz AT rekabet hukuku
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igtihatlar1 paralelinde yiiriitilmeye calisildigi goriilmektedir. Ancak ekonomik
birlik yaklagiminin gelisiminin tam olarak tamamlanmamis olmasi ve st
kuruluglar hukukunun da yeni olugmakta olmasi nedenleriyle, rekabet hukuku
uygulamalarinda usul agisindan taraf olarak belirlenen tiizel kisiliklerin 6ncelikle
tesebbiis olarak kabul edilmek istenmesi gibi bir yaklasimin varligi tespit
edilmektedir. Tesebbiis kavraminin niteleme getirici, tasvir edici ve tanimlayict
bir kavram oldugu ve bir hukuk 6znesi anlaminda bir kisilik olusturmadig:
ayriminin heniiz tam olarak yerlesmedigi saptanmaktadir. Holding yapilanmasi
ile biiyiilk ekonomik gruplarin bircok sektorde faaliyet gosteren konglomeral
yapilarinin da degerlendirme yapilmasini giiclestirdigi anlasilmaktadir. Pazar
yapilarinin biiylik 6l¢iide yogunlasma gosterdigi ve piyasalarda faaliyet gosteren
gliclii gruplarin yeni girislere karsi ¢ok direngli davranmaya calistigi lilkemiz
ekonomisinde, rekabet¢i yapinin temini ve korunmasi amaciyla ekonomik birlik
teorisinin daha giiclii sekilde kullanilmas: gerektigine inanmaktayiz.

Ulkemiz uygulamalarinda kamu tiizel kisiliklerinin tesebbiis ve tesebbiis
birligi olarak degerlendirilmesinde sorun goriilmemekle birlikte, yerlesik idari
anlayis ve yurtrliikteki kanunlardan dogan catigmalarla rekabetin etkin sekilde
tesisi ve korunmasinda giicliikler ¢ekildigini saptamaktayiz. Bu yonde gerekli
calisma ve uygulamalarin gosterilerek konunun kamuoyu giindemine taginmasi
gerektigini diisinmekteyiz.

Tesebbiis ve tesebbiis birliklerinin tespitiyle birlikte olusan rekabet
ihlalini kimlerin yaptigi ve cezalarin hangi kisiliklere paylastirilacagi
konusundaki tereddiitlerin, ekonomik birlik uygulamasina da sekte vurduguna
inanmaktayiz. Bu noktada cezalardan miistereken ve miiteselsilen sorumlu
tutulmakla, cezalarin saptanmasi arasindaki ayrima dikkat edilmesi
gerekmektedir. Cezalar; ihlalin agirhigi, siiresi, ihlalden elde edilen fayda ve
ugranilan zararlar dikkate alinarak belirli bir tutar seklinde belirlenmelidir. Bu
tutarin tesebbiislerin cirolarinin % 10’nu gegmemesi asildir. Thlal belirli bir ilgili
iirlin pazarinda gergeklesecegi icin o pazar lizerindeki faaliyetlerin dikkate
alinmas1 dogal kabul edilmelidir. Konglomeral yapidaki sirket gruplarinin
davranislarinda etkilenen pazarlarin da dikkate alinmasi ile hig ilgisi olmayan
pazarlardaki faaliyetlerin disarida tutulmasi gerekebilecektir. Bu meyanda
esasen ekonomik faaliyet ve gelirleri bulunmayan tesebbiis birliklerine de,
statiilerinde tiiyelerini baglayici hiikiimlerin yer almasi halinde, iiyelerinin
cirolar1 toplami iizerinden ceza verilmesi gerekmektedir.

Ulkemiz kararlarinda pratik uygulama agisindan belirtilmesi gereken bir
diger husus ise, kararlarda ve raporlarda taraflar belirtilirken paylarin yanm sira
kontrol unsuru iizerinden konu olan tiizel kisiliklerin degerlendirilerek tesebbiis
niteliginin aciklikla ortaya konulmasinin gerektigidir. ilgili iiriin ve cografi pazar
icin yapilan degerlendirmelere benzer sekilde her kararda fail niteligindeki



tesebbiisiin gercek goriiniimiiniin detayli olarak degerlendirilmesi ve konunun
acik bir sekilde yansitilmasinin dogru olacagina inanmaktayiz. Rekabet Kurumu
uygulamalarinin zaman igerisinde hukuk alanindaki gelisim ve yeniliklere 6nder
olacagini diigiinmekteyiz.



SONUC

Rekabet hukuku diizenlemeleri, ekonomik birimlerin aldig1 kararlarin
digsal etkileriyle serbest piyasa ekonomisinin rekabet¢i yapisini bozmasini
engelleyici kurallardir. Bu niteligiyle serbest piyasa diizeninde ekonominin
anayasasi sayillan rekabet hukuku diizenlemelerinin uygulamalarinda 6zne
konumundaki tesebbiis ve tesebbiis birlikleri kavramlart kimlerin rekabet
hukukunun muhatab1 olabilecegini, bir baska deyisle rekabet kurallarinin
uygulanacagi kisiler bakimindan kapsamini belirlemektedir.

Mehaz AT mevzuatinin iilkemize uyarlanmasi sirasinda rekabet hukuku
siijeleri igin RKHK’da getirilen terim, ekonomik yonii agir basan “tesebbiis”
olmustur. Tesebbiis kavraminin bir tanimlama igerigiyle ekonomik alanda
faaliyet gosteren birimlerin hangi sartlarda ve ne sekillerde rekabet hukuku
uygulamalarinin muhatabi olacagini belirleyici, tasvir edici, niteleme getirici bir
yapisinin  bulundugu goriilmektedir. Kavramin en belirgin unsurlarinin,
ekonomik faaliyette bulunma ve ekonomik anlamda bagimsiz davranabilme
seklinde ortaya ¢iktigi belirlenmektedir. RKHK’da getirilen tesebbiis tanimi
“bagumsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden
birimler” ifadesi ile Tirk hukukuna “tek ekonomik birim” (single economic
unit) prensibini getirmistir.

AT rekabet hukuku uygulamalarinin yiiriittiikleri faaliyetler ekonomik
nitelik tasimaktaysa, var olan birimin hukuki statiisii ve finansman modeli ne
olursa olsun tesebbiis olarak nitelendirildigi ortaya ¢ikmaktadir. Ekonomik
faaliyetlerin ana unsurlar1 olan fiyat belirleme ve iiriinii arz etmenin bir elden
gerceklestirilmesi  bagimsiz davranmanin OSlgiileri kabul edilmektedir. Kamu
tesebbiisleri bakimindan da, bagimsizlik kriteri giindeme gelmekte ve bu
birimlerin tabi olduklar1 kurallarin devletin egemenlik haklarindan kaynaklanan
diizenlemeler olmasi1 halinde bagimsiz kabul edilmedikleri ve tesebbiis
sayilmadiklar1 saptanmaktadir. AT uygulamalarinda gergek kisilerin, dernek vb.
ozel hukuk tiizel kislerinin ve her tiirli kamu tiizel kisiliginin tesebbiis olarak
belirlenebildigi anlasilmaktadir.

Ekonomik faaliyette bulunmak amaciyla kurulan sirket gruplar
yapilanmalarinda, rekabet hukuku kurallarmmin 6znesi niteligindeki tesebbiis
kavraminin ¢ergevesi, hukuki kisiliklerin bagimsizlig1 yerine ekonomik
bagimsizlik kriteri iizerinden belirlenmektedir. AT uygulamalarinda grup
sirketlerinin i¢ iliskilerinde ekonomik bagimsizligin bulunmamasi nedeniyle
hukuki bagimsizlik g6z ardi edilmekte ve yavru sirketlerin faaliyetlerinden ana
sirketlerin  sorumlulugu benimsenmektedir. Hukuki ve fiili kontroliin
gerceklestigi bagl tesebbiis yapilarinin olusturdugu ekonomik birlikler disinda,



kontroliin karmasik yapilarda gercgeklestigi holding yapilarinin da rekabet
ihlallerinde pay1 olmasi hallerinde, tek ekonomik birlik yapisinin genisletilerek
holding yapisinin da tesebbiis sayilmasi giindeme gelebilmektedir.

Tesebbiis birliklerinin rekabet hukuku bakimindan tesebbiis kabul edilen
birimlerin, tiizel kisilikleri olsun olmasin bir araya gelmesiyle olustuklari
saptanmaktadir. Tesebbiis birligi tarafindan gerceklestirilen her tiirlii sozlii veya
yazil1 mahiyetteki diizenleme, iiyelerinin kabul etmesi ve uymasi sartiyla karar
niteliginde kabul edilmektedir. Tesebbiis birligine verilebilecek cezanin
iiyelerinin cirolar1 toplami iizerinden saptanabilecegi ancak, birlik tiiziiglinde
iiyelerinin kararlarla bagli olmasinin bulunmasi gerektigi belirlenmektedir.

Ulkemiz rekabet hukuku uygulamalarmin yeni yeni yerlesmeye basladig1
bu ilk dénemlerinde, hukuk sistemimize bilinen kisilik kavramlarindan farkli bir
sekilde getirilen tesebbiis kavrami uygulamalarinin mehaz AT rekabet hukuku
ictihatlar1 paralelinde yiiriitilmeye c¢alisildigi goriilmektedir. Ancak ekonomik
birlik yaklagiminin geligiminin tam olarak tamamlanmamis olmast ve {ist
kuruluglar hukukunun da yeni olugmakta olmasi nedenleriyle, rekabet hukuku
uygulamalarinda usul agisindan taraf olarak belirlenen tiizel kisiliklerin 6ncelikle
tesebbilis olarak kabul edilmek istenmesi gibi bir yaklagimin varligi tespit
edilmektedir. Tesebbiis kavraminin niteleme getirici, tasvir edici ve tanimlayici
bir kavram oldugu ve bir hukuk 6znesi anlaminda bir kisilik olusturmadigi
ayriminin heniiz tam olarak yerlesmedigi saptanmaktadir.



ABSTRACT

The aim of the thesis is to explain the concepts of undertaking and
associations of undertaking. These concepts determine the subjects of competition
law; in other words they determine the persons to whom the competition laws
would be applied. The term that is used as “undertaking” in European competition
law is used as “tesebbiis”, whose meaning of economy is emphasized more, in
Turkish Competition Act. The term “tesebbiis” is a descriptive, limitative,
qualitative concept and it determines in which situations the units acting in
economy would be a subject to the applications of competition law.

The most notable characteristics of the concept is “acting in economy” and
“acting independently in meaning of economy”. The definition of undertaking in
Turkish Competition Act has brought the principle of “single economic unit” to
Turkish law, with the description forming an economic whole, capable of acting
independently units in the market. It is possible to call the units acting in economy
as undertaking, regardless of the legal status and finance model of them.

Turkish Competition Authority determines the responsibility against
competition rules between parent companies and their subsidiaries according to
criteria of “economic independence on the basis of cases, in group companies.

In the application of Turkish competition law the concept of undertaking,
which is different than the personality concepts in Turkish Law system, is
interpreted according to European competition law. But it was determined that
the approach of single economic unit is not known yet, in details.
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