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

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

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

Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU
Rekabet Kurumu Bagkant
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GIRiS

Liberal ekonomik sistemin temeli olan serbest piyasa ekonomisi,
tesebbiislerin piyasalarda serbestce karar alabilmeleri temeline dayanir. Serbest
piyasa ekonomisinde firmalar istedigi firmayla akit yapma veya yapmama
serbestisine sahiptirler. Serbest piyasa ekonomisinin, tesebbiislerin piyasalarda
Ozgiirce ve en az miidahaleyle hareket ederek piyasalarin rekabetci bir yapiya
kavugsmasit ve bdylece kaynaklarin etkin kullanimi, yeniliklerin tesviki,
maliyetlerin dolayisiyla fiyatlarin diiserek tliketici refahinin artirilmasi gibi
bir¢ok amaci vardir.

Serbest piyasa ekonomisinde devlet miidahalesi esas olarak en diisiik
diizeydedir. Fakat piyasalarda serbest¢e hareket eden tesebbiisler bazen rekabet
dis1 davraniglarla piyasalarin rekabet¢i yapisim1 bozabilmektedirler. Bu durumda
piyasalarin tekrar eski rekabet¢i yapisina kavusturulmasi bezen devlet
miidahalesini gerektirmektedir.

Rekabet hukukunda “zorunlu unsur doktrini”' olarak adlandirilan ve
kisaca, bir piyasadaki rekabet¢i yapi i¢in olmazsa olmaz unsurlar belirten
doktrin, liberal ekonominin temelini teskil eden akit yapma serbestisine istisna
teskil eden bir uygulamadir. Ciinkii zorunlu olarak kabul edilen unsura sahip
olan tesebbiis veya tesebbiis birliklerine, sahip olduklari bu unsuru bagka
tesebbiislere kullandirma mecburiyeti getirilmektedir. Bu doktrin ilk bakista
serbest piyasa modelinin Oziine aykirt gibi goriinmekle birlikte rekabet
politikalarinin  bir geregi olarak piyasalarin daha rekabetgi bir yapiya
kavusturulmasinda bazen ¢ok 6dnemli roller iistlenmektedir.

ABD Antitrost uygulamalarinda ortaya ¢ikan ve zamanla Avrupa
Toplulugu rekabet hukukuna yerlesen “zorunlu unsur doktrini”, genellikle dikey
iligkili piyasalarda bulunan bir tesebbiisiin alt piyasalardaki tesebbiislerin
faaliyetlerini siirdiirebilmeleri i¢in olmazsa olmaz bir unsura sahip olmasi ve bu

' Orjinal ad1 “essential facilities doctrine” dir. Tez’de bu ifadenin karsiligi “zorunlu unsur
doktrini” olarak kullanilmakla birlikte heniiz yeni yerlesmekte olan Tiirk rekabet hukuku
literatiirtinde farkli karsiliklar kullanilabilmektedir. Bu kullanimlardan bazilari; “temel kaynak
faaliyet” (Giil,2000,s;98), “esasli/vazge¢ilmez unsur kurali”(Oz, 2000, s; 133), “temel kolayliklar”
(Esin, 1998, s; 201, Akbal, 2000, s; 43), “Elzem kaynaklar doktrini” (Boztosun, 2002, s: 22).



unsuru alt pazardaki tesebbiislere kullandirmayarak rekabeti kisitlamasi
durumunda ortaya ¢ikmaktadir. Bu tiir durumlarda rekabet otoriteleri tarafindan
zorunlu unsur olarak tespit edilen varlik/imkan/unsuru elinde bulunduran
tesebbiise bu unsuru diger tesebbiislere kullandirma yukiimliligi getirilmektedir

Bu tezin amaci; “zorunlu unsur doktrininin”, tanmimi, kullanim amaci,
hangi durumlarda uygulanabilecegi, piyasalara ne gibi etkileri olabilecegi,
kullanimindan ¢ikan sorunlar gibi genel tartisma konular1 ile birlikte bir
gergevesini gizerek, ¢cok tartigmali bir konu olan fikri miilkiyet haklar1 (FMH) ile
iligkisi ve diinyadaki liberallesme egiliminin artmasiyla 6n plana ¢ikan sebeke
endiistrilerindeki yeri ve Onemini incelemektir. Ayrica doktrinin genel
uygulamalarina baktiktan sonra Tiirk rekabet hukukundaki uygulamasi da goz
online almarak bir degerlendirme yapilmasi amaglanmaktadir. Doktrin
aciklanmaya ¢alisilirken miimkiin oldugunca davalara deginilecek fakat benzer
nitelikteki davalara daha az yer verilmeye calisilacaktir. Doktrinin genel olarak
ABD, AB ve Tiirkiye uygulamasina deginilecek ve literatiirde kesin bir fikir
birligine ulasilamayan uygulamasi hakkinda genel bir ¢ergeve sunulmaya
calisilacaktir.

Bu baglamda Tez’in ilk bolimii zorunlu unsur doktrininin tanimi ve
gelisimine ayrilmigtir. Bu boliimde genel olarak zorunlu unsur doktrininin ne
ifade ettigi, doktrinin uygulanmasi i¢in ne gibi kriterlerin gerekli oldugu
hususlarina deginilecektir. Ayrica, rekabet hukukunun sadece bir hukuk dali
olmayip piyasalarin iktisadi faaliyetlerini ¢ok derinden etkileyebilmesi ve
rekabet politikalar1 olusturulurken, neden sonug iligkilerinin de gbéz Oniinde
bulundurulmasi gerektiginden hareketle ayni boliimde, doktrinin uygulamasinin
iktisadi nedenleri ilizerinde de kisaca durulacaktir. Ardindan ¢ergevesi ¢izilen
doktrinin ABD ve AB uygulamalari ¢esitli davalar bazinda ele alinacaktir.

ABD ve AB rekabet hukuku uygulamalar incelendikten sonra ikinci
boliimde zorunlu unsur doktrininin Tiirk rekabet hukukundaki yeri ve doktrin ile
ilgili vaka Orneklerine yer verilecektir. Heniiz yeni bir kurum olan Rekabet
Kurumu’nun doktrin ile ilgili aldigi onemli kararlara deginilecek ve bu
kararlardan olan Biryay vakalariyla® AT uygulamasinda 6nemli bir yeri olan
Oscar Bronner davasi karsilastirilacaktir.

Ucgiincii béliimde, zorunlu unsur doktrininin kullanmiminda en ¢ok sorun
ve tartisma bulunan fikri miilkiyet haklar1 ve zorunlu unsur doktrini iligkisi
incelenecek, hem ABD, hem de AB uygulamasi agiklanmaya ¢alisilacaktir. Fikri
Miilkiyet Haklarinda doktrinin uygulanmasinin nasil olacagi hususunda heniiz
literatiirde bir fikir birligi olusmamasi nedeniyle 6rnek davalara yer verilerek
konunun daha iyi anlasilmasina imkan taninmaya calisilacaktir.

2 17.7.2000 tarih ve 00-26/292-162 sayili Kurul Karari (Biryay-I), ve 14.12.2001 tarih ve
00-49/529-291 sayili Kurul Karar1 (Biryay 1)



Dordiincti boliimde, 6zellikle son yilarda Tiirkiye’de ve Diinya’da hizla
artan liberallesme siirecinde énemli bir yer tutan ve dogal tekel niteligi gosteren
boliimler igermesi nedeniyle baglantili pazarlardaki rekabet¢i yapiy1 da yakindan
ilgilendiren sebeke endiistrilerinde zorunlu unsur doktrininin ne oldugu, nasil
uygulanacagi iizerinde durulacaktir. Ayrica diger sebeke endiistrilerine de 6rnek
teskil etmesi agisindan telekomiinikasyon sektdriine iligkin zorunlu unsur
doktrini temelinde diizenlemeler ve zorunlu unsur doktrini ile birebir iligkili olan
ara baglanti meselesine deginilecek, Tiirkiye’de ara baglanti konusuyla ilgili
Kanun ve Telekomiinikasyon Kurumu’nun diizenlemelerinden bahsedilecektir.
Yine aym bolimde doktrinin enerji sektoriindeki uygulanigina ve dogal
tekellerin rekabete acilmasinda ve zorunlu unsur doktrininin uygulamasinda
onemli yerleri olan demiryolu, havalimani ve deniz limanmi hizmetlerine de
kisaca deginilecektir.

Zorunlu unsur doktrininin tespiti ve regiilasyonu bazi durumlarda
piyasalarin rekabet¢i yapisin1 saglayamamaktadir. Ozellikle zorunlu unsura
sahip tesebbiisler eger alt veya iist piyasalarda da rekabet halinde iseler o
piyasalardaki avantajli durumlarim kaybetmemek i¢in zorunlu unsuru rakiplerine
kullandirma yiikiimliigli verilse dahi, kullandirma sirasinda bazi eylemlere
giriserek rakiplerin bu unsurdan faydalanmalarini zorlagtirabilirler. Komisyon bu
tiir uygulamalarin reddetme eylemi ile ayn1 degerlendirilecegini belirtmektedir.
Bu sekilde engellemeler icin en O6nemli enstriimanlardan birisi, sahip olunan
unsur i¢in uygulanan fiyat politikalaridir. Boyle durumlarda sadece zorunlu
unsur lizerinde regiilasyona gitmek yetersiz kalmakta ve piyasalarin rekabetci
yapiya kavusturulmasi icin ek regiilasyona ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu nedenle
besinci boliimde ek regiilasyon olarak, zorunlu unsurun fiyatlandirilmasi
konusuna deginilecektir.

Altmer boliim ise doktrinin uygulamasi esnasinda, piyasalarda rekabetci
yapilar olusturulmaya ¢alisilirken, uzun vadede piyasalar1 negatif yonden
etkileyebilecek bazi hususlara dikkatleri ¢ekerek, doktrinin uygulanmasi
sirasinda bu hususlarin géz oniine alinarak daha hassas tespitlerin yapilmasini
teminen, doktrinin uygulamasinda dogabilecek sakincalara yer verilecektir.

Tez’in son boliimii ise onceki boliimlerde elde edilen bilgiler isiginda
zorunlu unsur doktrininin uygulanmasinin nasil olmasi gerektigi, yeni olan Tiirk
Rekabet Kurumu c¢aligmalarinda “Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun”
hiikiimleri ¢ergevesinde doktrinin nasil uygulanmasi gerektigi hususunda bazi
degerlendirmeler yapilacaktir.



BOLUM 1

GENEL OLARAK
ZORUNLU UNSUR DOKTRINI

Zorunlu unsur doktrini, hakim durumdaki tesebbiislere getirilen anlagsma
yapma yikiimliligi baglaminda ortaya g¢ikan 6zel bir uygulamadir. Zorunlu
unsur doktrini genellikle dikey biitiinlesik piyasalarda s6z konusu olmaktadir.
Birbirleriyle baglantili olan pazarlardan birisinde hakim durumdaki bir
tesebbiisiin sahip oldugu bir imkan/tesis/altyapt vb. baglantili pazardaki
rekabet¢i yap1 i¢in vazgecilmez ise ve bu unsurun alternatifinin olusturulmasi
hukuki, teknik veya ekonomik olarak miimkiin degilse, bu durumda bu unsuru
alt piyasalardaki rakip tesebbiislerin kullanimina agmak igin zorunluluk
getirilmektedir’.

3 Rekabet hukukundaki zorunlu unsur doktrininden kaynaklanan anlagma yapma yiikiimliligi,
hakkinda, hukukumuz igin yeni ve yabanci bir miiessese oldugu seklinde tereddiitler olusmaktadir.
Bu tededdiitlere ragmen, anlagma yapma yiikiimliiliigii ne Kita Avrupasi’nin klasik Medeni
Hukukuna ne de klasik Tiirk/Isvigre Medeni Hukuk sistemlerine yabanci bir miiessesedir. Klasik
Medeni Hukukta sozlesme yapma borcu ii¢ kaynaktan dogar. Bunlar; (1) Ag¢ik ve 6zel kanun
hitkmii (6rn. 4077 sayili Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun m. 5/1 “Satic1 teshir ettigi malin
satigindan kagmamaz”), (2) On sozlesme (6rn. Gayrimenkul satis vaadi), (3) Medeni Kanun’un
m. 2 hitkmiindeki diiriistliik kurali ve hakkin kotiiye kullanilmasi yasagidir.. Klasik Medeni Hukuk
ve Borglar Hukuku literatiiriinde (hem Isvigre’de, hem Almanya’da hem de Tiirkiye’de), agik ve
6zel kanun hiikkmii olmaksizin, tiim 6zel hukukta uygulanmas1 miimkiin bulunan bir genel kural
olarak, diiriistliik kurali ve hakkin kétiiye kullanilmas: yasaginmin somut bir olaydaki kosullarin
gerektirmesi halinde sézlesme yapma zorunlulugunun bir kaynagi olabilecegi (bdylelikle de, bu
genel kuralin sdzlesme serbestisini anayasaya uygun olarak sinirlandiran bir kanun hitkmii teskil
edecegi) hakli olarak ileri siiriilmektedir. Ornegin, 4054 sayili Kanun yiiriirliikte degilken dahi,
tekel konumundaki tesebbiislerin hakli sebep olmadik¢a satistan kaginamayacaklar: (yani satim
sozlesmesi yapmak zorunda olduklar1) Medeni Kanun m. 2 hitkmiine dayanilarak Medeni Hukuk
literatiiriine girmistir. Dolayisiyla, Rekabet Hukukundaki zorunlu unsur doktrininden kaynaklanan
anlagsma yapma yiikiimliliigiinin, hukukumuz i¢in ¢ok yeni ve yabanci bir miiessese oldugu
seklindeki tereddiitlerin bir temelinin oldugunu sdylemek miimkiin degildir (Rekabet Kurumu
Hukuk Miisavirligi Miitaalasi, 2002, s: 6).



Zorunlu unsur doktrini rekabet hukuku uygulamasinin oldugu ilkelerin
¢ogunda hemen hemen aynmi anlamda kullanilmaktadir. OECD’nin 1996 yilinda
yayinlamig oldugu “Zorunlu Unsur Kavrami” baglikli ¢alismada (OECD, 1996),
zorunlu unsur;

“rakiplerin baglantili piyasalarda mal veya hizmet {iretmek i¢in yararlanmak zorunda
olduklar1 ve aynisinin yapilmasinin imkansiz oldugu veya ekonomik olarak rasyonel
olmadig1 unsurdur”

olarak tanimlanmustir.

Aym c¢alismada, AB uygulamasinda konuya, Roma Antlasmasinin
82 nci maddesinde yer alan “hakim durumun koétiiye kullanilmasi” kavrami
cercevesinde yaklasildigl, zorunlu unsur kavraminin, hakim durumda olan bir
firmanin hizmet veya mal saglamasinin reddi anlaminda degerlendirildigi,
dolayistyla “hakim durumda bulunma” Olgiitiiniin yeterli sayilarak, zorunlu
unsura sahip olan tesebbiisiin mutlaka tekel konumunda olmasinin gerekmedigi
belirtilmistir.

Konuya iligkin ABD uygulamast AB uygulamasindan gorece daha
farklidir. Avrupa Birliginde, doktrinin uygulanmasi i¢in hakim durumda olma
kriteri 6nkosul sayilirken, ABD uygulamasinda tekel olma kosulu aranmaktadir.
Bu nedenle ABD uygulamasinin AB uygulamasina gore daha smirli oldugu
sOylenebilmektedir.

OECD’nin yukarda anilan ¢aligmasinda, zorunlu unsur sahibinin, pazara
girecek olan bir firmanin makul kosullar c¢er¢evesinde bu unsurlardan
yararlanmasina izin vermemesinin, firmanin pazara girisini engelledigi i¢in
rekabet ihlali olarak degerlendirilmesi gerektigi, hatta zorunlu unsura sahip
firmanin belirli sartlar g¢ercevesinde rakiplerini bu unsurlardan yararlanmasini
saglayacak tedbirler alinmasimin rekabetin tesisi i¢in gerekli oldugu
belirtilmistir.

Zorunlu unsur doktrininin genel hatlarini ¢izmek agisindan, bir unsurun
zorunlu unsur olarak kabul edilmesi ve zorunluluk tespiti ardindan rekabet

Bununla birlikte yine Tiirk hukuk sisteminde tasinmaz miilkiyetine konu olan zorunlu gegit hakkini
da sozlesme yapma yiikiimliiliigiine 6rnek olarak verebiliriz. Tirk Medeni Kanunu zorunlu gegit
baslikli m. 747°de “Tasinmazindan genel yola ¢itkmak icin yeterli gegidi bulunmayan malik, tam bir
bedel karsiliginda bir gegit hakki taminmasini komsularindan isteyebilir. Bu hak, ilk énce kendisinden
bu gecidin istenmesi onceki miilkiyet ve yol durumuna gére en uygun diisen komsuya karst ve daha
sonra bundan en az zarar gorecek olana karsi kullamilir. Zorunlu gegit iki tarafin menfaati
gozetilerek belirlenir” denilmektedir. Goriildiigii tizere gerekli kosullarin saglandifi ve anlagsma
yiikiimliiligliniin zorunlu hale geldigi ¢esitli durumlarda hukuk sistemine benzer hiikiimler
konulmustur. Kaldi ki hizla degisen ekonomik yapilara ayn1 hizda ayak uydurmak zorunda olan
Rekabet Hukuku’nda buna benzer uygulamalar olmasi yadirganacak bir durum degildir.



hukuku acisindan bu unsurun kullandirilmamasinin bir ihlal teskil etmesi i¢in
hangi sartlarin gerektigi hususlarimin agiklanmasina ihtiya¢ duyulmaktadir.

1.1. ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ UYGULANMASINDA
GENEL KRIiTERLER

Bir tesebbiisiin faaliyetinin zorunlu unsur doktrini g¢erc¢evesinde ihlal
niteligi tasimasi i¢in Oncelikle unsurun zorunlu oldugunun ispatlanmasi ve
ardindan bu unsura erisimin reddediliyor olmasi gerekmektedir. Bir unsurun
zorunlu unsur olarak kabul edilmesi i¢in temelde iki kriter bulunmasi
gerekmektedir. Bunlar; (1) unsura sahip firmanin ilgili pazarda hakim durumda
olmas1 ve (2) bu unsurun benzerinin ‘makul sartlarda’ yapilamiyor olmasidir.
Zorunlu unsur tespit edildikten sonra rekabet hukuku acisindan ihlal teskil
etmesi i¢in (3) bir reddetme eyleminin bulunmasi ve (4) bu reddetme eyleminin
hakl gerekgelere dayanmiyor olmasi zorunlulugu bulunmaktadir.

1.1.1. Zorunluluk

Doktrinin bir olayda uygulanabilmesi i¢in, dncelikle unsurun zorunlu
olup olmadiginin tespit edilmesi gereklidir. Zorunlulugun belirlenmesi igin,
varligin hem asag1 (ikincil) pazardaki rekabet icin hayati bir 6nem tasidiginin
hem de benzerinin kurulmasmin pratikte ve makul Olgiitler cercevesinde
imkansiz oldugunun gosterilmesi gerekmektedir. Unsurdan faydalanmak isteyen
rakipler, bulunduklar1 piyasada faaliyetlerini siirdiirmek veya rekabetin varlig:
icin bu unsurun mutlaka gerekli oldugunu gostermek zorundadirlar. Tlgili
kaynagin sadece daha avantajli olmasi yeterli degildir. Komisyon;

“...zorunlulugun ispatlanmasi i¢in, sadece reddetme sonucunda bir uygunsuzluk
hatta bir takim ekonomik kayiplar yeterli degildir....ve tesebbiisiin alternatifi
olmamasi nedeniyle pazardan dislanacagini ispatlamasi gerekir..”

diyerek unsurun hayati derecede Onemli olmasi gerektigini vurgulamistir.
(Tekdemir, 2001,s.14)

Komisyon “...bir tesebbiis tarafindan kontrol edilen unsur, séz konusu
kontrol beraberinde asagi pazarda tiim rekabeti yok etme giictinii tasiyorsa
zorunludur...” diyerek ayni yaklasimi benimsemistir. Komisyon’un bu
goriisiinde, zorunlu unsur doktrininin rakipleri korumak igin degil tiim bir
piyasanin rekabet¢i yapisimi korumak icin kullanilmasi gerektigi, reddetme
eyleminin mevcut veya potansiyel rakiplerin pazara girisi 6niinde agir bir engele
neden oldugunun gosterilmesinin gerekliligi kabul edilmektedir.



Zorunlu unsura girisin reddedilmesinin kétiiye kullanma olabilmesi igin,
unsurun benzerinin kurulmasinin sadece giris yapmak isteyen tesebbiis i¢in degil
ayn1 zamanda, diger tesebbiisler icinde de zor olmas1 gerekmektedir.

a) Hakim Durumda Bulunma Kfriteri

Bir unsurun zorunlu olmasi i¢in unsura sahip firmanin ilgili piyasada
hakim durumda bulunmasi gerekmektedir. Zorunlu unsur doktrininin temel
mantigindan hareketle zaten hakim durumda kabul edilmeyen bir tesebbiisiin
sahip oldugu bir unsura zorunlu demek yanlis olacaktir.

Komisyon’un telekomiinikasyon sektdrii i¢in yaymladigi  Giris
Tebligi’nde* “zorunlu unsur olarak kabul edilen bir unsura girisi kontrol eden
bir tesebbiis 86. madde (eski 82) anlaminda hakim durumda kabul edilir fakat
hakim durumdaki bir tesebbiis herhangi bir zorunlu unsuru kontrol etmeyebilir
(Par. 69)” denmektedir. Buradan anlasildig1 tizere bir unsurun zorunlu oldugu
tespit edildiginde o unsuru kontrol eden tesebbiis de otomatikman hakim
durumda sayilacaktir.

Zorunlu unsur doktrini ve hakim durum iligkisinde Tirkiye
uygulamasinda Biryay vakalarinda alman Karar’a bakmakta yarar
goriilmektedir. Vaka’da Rekabet Kurulu, Belediyelerin tahsis ettigi gazete satis
biifelerini zorunlu unsur olarak degerlendirmis ve bu yerlerde hangi dagitim
sirketinden gelirse gelsin tim yaymnlarin satiminin saglanmasi gerektigini
belirterek, hangi tesebbiis burayi kiralarsa kiralasin otomatik olarak ‘“hakim
duruma” gegecegini zimnen kabul etmistir. Buradan anlasildigi {izere Tiirk
rekabet hukuku uygulamasinda da zorunlu unsura sahip olmak hakim durumda
sayilmak i¢in yeterli goriilmiistiir.

b) Alternatif Unsurun Kurulmasinin imkansizhg veya
Rasyonel Olmamasi

Unsurun zorunlulugunu ispatlamak i¢in alternatif, siirdiiriilebilir bir
varligin makul ve uygulanabilir bir sekilde kurulmasinin imkansiz oldugunun ya
da rasyonel olarak miimkiin olmadiginin ispatlanmasi gerekmektedir. Unsurun
alternatifinin kurulmasinin zor olmasinda bazi kriterler sunlardir (Areeda ve
Howenkamp,1996, s. 736).;

- Cografi ve topografik giicliikler;

- Hukuki sinirlamalar,

- Dogal tekel durumu,

- Darbogaz (bottleneck) olusumu,

- Unsurun kurulmasi i¢in kamu desteginin gerekliligi,

* Telekomiinikasyon sektoriinde giris anlasmalarina uygulanacak rekabet kurallar hakkindaki
teblig. (OJC 265, 22.8.1998 ), bundan bdyle “Giris Tebligi” olarak anilacaktir.



- Minimum bir pazar kosulu,
- Teknolojik kisitlamalar;
- Ekonomik kisitlamalar,

Yiiksek yatirim maliyeti bir unsuru zorunlu hale getirebilir fakat bu
durum her sektoriin kendine 6zgii dinamiklerine gore degerlendirilmelidir.
Yatinmin miktarinin piyasaya giris igin bir engel olusturabilmesi i¢in yatirim
maliyetinin baska tesebbiislerin aynisin1 yapamayacagi kadar yiiksek olmasi
yeterlidir. Bununla birlikte rakiplerin aymi yatirimi yapmalart durumunda
dezavantajli duruma gelecekleri veya ek maliyetlere girecekleri savunmasi
doktrinin uygulanmasi i¢in yeterli degildir. Doktrin tesebbiisleri tek tek degil
piyasadaki tiim rekabeti koruma amacina yoneliktir. Bu nedenle yatirim
maliyetlerinin piyasadaki tiim rekabeti bozacak diizeyde olmasi durumunda
doktrin uygulanabilecektir (Venit ve Kallaugher, 1994 s. 324).

Bir unsurun benzerini yapmak her haliikarda rakipler i¢cin maliyet teskil
edecektir. Eger alternatif unsurun yapilamamasi kriteri dar yorumlanirsa, bir
unsuru ilk yapan tesebbiis haksizliga ugramis olacak ve sonucunda higbir
tesebbiis islerini kolaylastirici yeni bir unsur yaratmak i¢in ¢aba sarf etmeyecek,
diger firmalarin bunu gerceklestirmesini ve kendilerinin kolayca bu unsurdan
faydalanmalarim bekleyeceklerdir.

Alternatif unsurun kurulamamasi ilkesi siki bir sekilde uygulanirsa,
zorunlu unsur doktrininin uygulanabilecegi gercek durumlar; genellikle, dogal
tekel Ozellikleri gosteren veya benzerlerinin kurulmasi kanun ile yasaklanan
ve/veya genellikle 6zel tesebbiislerce kurulamadigi i¢in kamu kaynaklartyla
desteklenen varliklarla sinirli kalacaktir. (Areeda ve Hovenkamp, 1996, s. 675).

1.1.2. Reddetme Eyleminin Varhg

Zorunlu unsur doktrininin uygulanmasinda hakim durumun kotiye
kullanilmasi kapsaminda rekabetin kisitlandiginin iddia edilebilmesi igin
oncelikle bir reddetme eyleminin varligi gerekmektedir. Ortada bir reddetme
eylemi bulunmadig: taktirde zorunlu unsur doktrininin de uygulamasina gerek
kalmayacaktir. Reddetme eylemi agik¢a olabilecegi gibi bazi durumlarda
rakiplere karst unsurdan faydalandirmamak i¢in ¢ok agir sartlar ileri siirmek
vasitasiyla da olabilir ki, bu tiir agir sartlar komisyon tarafindan reddetme eylemi
ile ayn1 agirlikta bir ihlal degerlendirilmektedir.

Reddetme eylemine iliskin olarak AB rekabet hukuku bakimindan
tartisilmast gereken ¢ok onemli bir husus, {ist pazarda giiclii olan tesebbiisiin
reddetme eyleminin kotliye kullanma olarak degerlendirilebilmesi igin asag:
pazarda pazar giicline sahip olmasmin gerekli olup olmadigidir.
ABD uygulamalarinda iist pazarda tekel konumunda olan tesebbiisiin asag:



pazarda da Onemli bir pazar giiciine sahip olmasi sarti aranmaktadir. Bu sart
aslinda doktrinin ABD’deki uygulama kapsamini oldukc¢a kisitlamaktadir
(Tekdemir, 2001).

ABD uygulamasinda benimsenmeyen goriise gore, zorunlu unsurun
uygulanmasi i¢in bu unsuru kontrol eden tesebbiisiin asagi pazarda hakim
durumda olmasi bir 6nkosul degildir. Bir tesebbiisiin iist pazarda hakim durumda
olmasi ve alt pazardaki rekabeti etkilemesi yeterlidir denilmektedir
(Nikolinakos, 1999, s. 407, Lang, 1994, s. 482). Bununla birlikte zorunlu unsuru
kontrol eden tesebbiisiin hem iist hem de alt piyasalarda faaliyette bulunmasi, alt
pazardaki rekabetin kisitlanma olasiligin1 daha fazla artiracagindan dolay1
rekabet otoritelerinin bu tiir piyasalarda daha dikkatli olmalar gerekebilecektir.

Zorunlu unsura sahip olan tesebbiis alt piyasada faaliyette bulunmuyorsa
ve alt piyasalardaki herhangi bir tesebbiisiin bu unsurdan faydalanmasin
engelliyorsa rekabet otoritelerinin tavrinin ne olacagi ABD uygulamasinda agik
degildir. Bu nedenle ABD uygulamasinin zayif oldugu diisliniilmektedir. Bir unsur
zorunlu olarak kabul edildikten sonra bu unsura sahip olan tesebbiisiin hangi
piyasada faaliyette bulunup bulunmadiginin énemi olmadigi, bu konunun sadece
reddetme eyleminin agirligiyla alakali olabilecek bir konu oldugu kanisindayiz.

1.1.3. Objektif Gerekgelerin Olmamasi ilkesi

Zorunlu unsurdan yararlanma talebinin reddedilmesinin, per-se ihlal
olarak kabul edilmemesi gerekmektedir. Eger zorunlu unsura sahip tesebbiisiin
unsurdan faydalandirmamak i¢in hakli gerekgeleri var ise, unsur zorunlu olarak
kabul edilse dahi reddetme eylemi ihlal teskil etmez. Objektif gerekceler duruma
gore farkli olabilmektedir. Genelde teknik uyumsuzluk, kapasite yetersizligi, ek
maliyetler gerekliligi gibi ¢esitli gerekgeler ileri siiriilebilir. Bu gerekgelerin her
olayda ayr1 ayr1 ve o vakaya 0zgli degerlendirilmesi gerekmektedir.

Bir reddetme eylemi oldugunda, zorunlu unsura sahip tesebbiisiin
gerekegelerinin ele alimmasi, hakli olup olmadigmin veya reddetme eyleminin
giderilmesi i¢in yapilmasi gereken seylerin neler oldugunun ve bunlarin tesebbiis
tarafindan giderilmesinin ne derece miimkiin olabileceginin tespiti, doktrinin adil
bir sekilde uygulanmasi i¢in ¢ok dnemlidir.

Yukarda bahsedilen kriterler 1s1¢inda zorunlu unsur doktrinini $oyle
formiile edilebilir:

Hakim durumdaki (ABD uygulamasinda tekel durumdaki) bir firma tarafindan sahip
olunan, aynisinin yapilmasi bagka tesebbiisler icin teknik, hukuki veya ekonomik
olarak miimkiin olmayan veya rasyonel olarak cok zor olan ve baglantili bir
piyasadaki rekabetci yapi i¢in olmazsa olmaz bir ozellik sergileyen bir unsurun,
talepte bulunan rakiplere gegerli bir teknik veya ticari objektif gerekce
gostermeksizin kullandirilmamasi hakim durumun kétiiye kullanilmasint teskil
etmektedir.



1.2. ZORUNLU UNSUR DOKTRIiNINDE
PAZAR TANIMLAMASI

Zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi, ancak hakim durumdaki bir
firmanin s6z konusu oldugu ve bir piyasaya giris i¢in zaruri olan unsurlarin
varligr halinde mimkiin olabildiginden, bu doktrinin uygulanmasi siirecinde
pazar tanimlamasinin énemi biiytiktlir. Soyle ki; ilgili {irlin pazar tammlanirken
zorunlu unsur olarak kabul edilen altyapi, hammadde veya benzer nitelikteki
unsurlarin kendisi mi bizatihi ilgili {irlin pazar olarak kabul edilecek yoksa bu
unsurlardan faydalanarak girilmek istenilen pazar mu ilgili iirin pazar1 olarak
belirlenecektir. Ornegin, bir liman gemi isletmecileri i¢in olmazsa olmaz bir
unsurdur. Gemi isletmecilerinin faaliyet gosterdigi piyasa gemi ile tasimacilik
hizmetinin  verilmesidir, fakat gemi isletmecilerinin bu faaliyetlerini
stirdiirebilmeleri ancak limanlara girebilmeleri ile miimkiin olabilecektir. Bu
durumda ilgili {irlin pazar gemi igletmeciligi pazar1 m1 yoksa liman isletmeciligi
pazar1 m1 olacaktir.

Bu konuda cesitli goriigler vardir. Bazi goriisler zorunlu unsurun kendisinin
bizatihi ilgili pazar oldugu goriistinii savunurken (Lang, 1994, s. 276) diger bir
goriis, ilgili pazarin zorunlu unsurun kendisi olmayip bu zorunlu unsur vasitasiyla
girilen pazar oldugunu ileri siirmektedir (Venit ve Kallaugher, 1994, s. 331).

Zorunlu unsur doktrininin uygulandig1 davalarda hem alt hem {iist pazar
analizinin yapilmasinin daha saglikli olacagi diislinlilmektedir. Bir tesis/imkan
zorunlu unsur olarak belirlendigi takdirde zaten o unsura sahip firma hakim
durumda kabul edilmektedir. Fakat zorunlu unsur olup olmadigi tespiti hemen
yapilamiyorsa 6nce hakim durum analizinin yapilmasi gerekmektedir. Bu nedenle
zorunlu unsurun bulundugu pazarin iyi tanimlanmasi kritik onem tagimaktadir.

Bununla birlikte bir imkan/tesisin zorunlu unsur olarak kabul edilmesi
icin bu unsur kullanilarak girilmek istenen alt pazarin tamimlanmasi da ¢ok
onemlidir. Ciinkii zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi i¢in alt pazardaki
rekabetin kisitlanmasi sart kosulmakta, yani tesebbiislerin degil piyasanin
rekabetci yapis1 gozetilmektedir. Alt piyasalardaki rekabetin etkilenip
etkilenmediginin tespiti de o piyasada yapilacak piyasa analizleriyle miimkiin
olabilecektir. Zorunlu unsura ihtiyag duymadan piyasada varolmanin miimkiin
olup olmadigi, hem talep hem de arz ikamesi sartlarinin ne diizeyde oldugu gibi
pazar analizlerine ihtiya¢ duyulabilecektir. Bu nedenlerle alt pazarin da iyi
tanimlanmasi gerekmektedir.

Bu konuda Tiirk rekabet hukukuna bakacak olursak, ilgili pazar
acisindan Biryay davalarinin agiklayic1 olabilecegi diigiiniilmektedir. Biryay
davalarinda, belediyeler tarafindan tahsis edilen gazete satig biifeleri hangi
dagitim sirketi elinde olursa olsun baska dagitim sirketlerinden gelen yayinlari



satmak mecburiyetinde birakilarak, hangi dagitim sirketi buralar1 kiralarsa
kiralasin hakim durumda sayilacagi zimnen kabul edilmistir. Buradan da
anlagilacag1 tizere bir tesebbiisin hakim durumda sayilmasi unsura sahip
olmasina baglanmis ve dolayli olarak ilgili pazar belediyelerin tahsis ettigi
gazete satig biifeleri olarak belirlenmistir. Bu davayla Kurul, bir unsurun zorunlu
olup olmadiginin tespitinden sonra ilgili pazarin zorunlu unsurun kendisi
olabilecegini zimnen kabul etmistir.

1.3. ZORUNLU UNSUR DOKTRINi UYGULAMASININ
iKTiSADIi NEDENLERI

Zorunlu Unsur Doktrini’nin uygulanmasi Komisyon’un telekomiinikasyon,
gaz, enerji, elektrik, tasima gibi sebeke endiistrilerinin serbestlestirilmesi
politikalarinda ¢ok 6nemli bir rol oynamustir. Bunun yaninda doktrin ile ilgili
uygulamalara bakildiginda dogal tekel niteligi olmayan diger sektorlerde de
kullaniminin gergeklestigi goriilmektedir. (Bishop ve Walker, 1999).

Zorunlu unsur doktrini, literatiirde darbogaz unsur (bottleneck) olarak da
gecmektedir. Bir iiretim zincirinin farkli agamalarmda alt veya iist pazarin herhangi
birinde tekel durumunun olmasi iiretim zinciri igerisindeki diger pazarlarda
faaliyette bulunan tesebbiisleri tekel unsura bagimhi kilmaktadir. Darbogaz
niteligindeki unsurlara sahip tesebbiislerin bu unsurlar {izerindeki haklarin1 diger
piyasalardaki rekabet¢i yapiy1 bozmayacak sekilde kullanmalari esastir.
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Sekil 1: Zorunlu Unsur Doktrininin Sematik Anlatimi
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Yukaridaki sekilde goriildiigii gibi, burada bir {iiretim zinciri s6z
konusudur. Alt pazarda ve iist pazarda rekabet halinde olan tesebbiisler zorunlu
unsura sahip olan X tesebbiisiine bagimli durumdadirlar. Bu unsur bazi
zamanlarda bir hammadde bazen bir telefon ag1 bazen demiryolu bazen bir liman
hatta bazen sadece bir koprii dahi olabilmektedir. Sekilde gorildiigi tizere
zorunlu unsura sahip olan X tesebbiisii hem alt hem de {ist pazarlarda faaliyette
bulunabilmektedir. Bu durumda tesebbiis zorunlu unsura sahip oldugu pazardaki



glicinii kullanarak diger faaliyette bulundugu pazarlardaki rekabet¢i yapiyi
kendi lehine bozma imkanina sahip olabilmektedir.

Baska bir 6rnek vermek gerekirse;

Ust Pazar
A . B
Alt Pazar
v ¥
SON TUKETICI

Sekil 2: Alt Sektorlerde Darbogaz Olmasi Durumu
(Ust Pazar Diiopol Alt Pazar Monopol)

Yukarida goriilecegi lizere A sirketi ve B sirketi aym pazarda faaliyet
gosteren iki firmadir. Her ikisinin de tiiketiciye ulagmasi i¢in Alt pazardaki girdiye
ihtiyaci vardir. Alt pazardaki girdi list pazardaki A sirketine aittir ve eger A sirketi
bu girdiyi B sirketine vermeyi reddederse B sirketinin piyasada faaliyet gosterip
tilketiciye mal satmas1 miimkiin olmayacaktir. Bu nedenle sekildeki girdi B sirketi
i¢in bir zorunlu unsur olmaktadir (Bishop ve Walker, 1999, s; 116).

Bir unsurdan faydalandirmanin reddi piyasaya ikinci bir tesebbiisiin
girmesini engelleyeceginden, piyasadaki rekabetgi yapiyr azaltacak bir etki
doguracaktir. Bu konuda iki argiimamin tartisilmasi gerekmektedir. lki
tesebbiislerin zorunlu olarak kabul edilen unsura neden gereksinme duydugu,
yani gergekten bu unsurun kullanilma isteginin gerekgesidir. Ikincisi ise zorunlu
kabul edilen unsurun nelerden olustugu, neleri kapsadigidir. Bu tanimlama,
zorunlu unsurdan faydalandirmamanin rekabeti ne derece azalttiginin
belirlenmesi agisindan 6nem arz etmektedir.

Baglantili piyasalarda zorunlu unsurun kullaniminin reddedilmesiyle
zorunlu unsur olarak kabul edilmeyen unsurlarin reddedilmesinin rekabetci
piyasaylr ne derece bozdugu, farkli durumlarda farkli degerlendirilebilecek
konulardir. Bu nedenle zorunlu unsur uygulamasi her davada ayr analiz
yapilmasi gereken bir olgudur.

Zorunlu olarak kabul edilen unsuru elinde bulunduran tesebbiis ayrica bu
unsurdan faydalanarak bir alt piyasada faaliyette bulunmakta olan tesebbiislerle
de rekabet halinde olabilir. Bu durumda tesebbiis piyasadaki rekabeti kisitlayic



ve dolayistyla piyasanin etkinligini azaltici iki tiirlii strateji izleyebilir. Tlki, {ist
pazar olarak nitelendirilen zorunlu unsuru alt pazarda rekabet ettigi rakiplerine
kullandirmamak suretiyle rakiplerini piyasadan saf dis1 etmek ve pazarda tekel
konumuna gelerek alt pazardaki faaliyetinde tekelci fiyat uygulayip karm
maksimize etmektir (Langolis, 1999, s; 8). ikinci strateji ise, zorunlu unsuru alt
pazarda faaliyette bulundugu rakiplerine kullandirmakla beraber, bu unsur
iizerinde sahip oldugu tekelci giicii kullanarak yiiksek fiyat uygulayip bunun
neticesinde zorunlu unsurdan tekelci kar elde etmektir.

Diger bir deyisle zorunlu unsur sahibi tekelci karmi ya zorunlu unsur
iizerinden ya da diger faaliyette bulundugu alt pazardan elde edebilir (Langolis,
1999, s; 8). Bu nedenle diizenleyici kurumlarin bu tiir piyasalardaki tavirlari
piyasanin rekabet¢i yapiya ulasmasi agisindan hayati Onem tagimaktadir.
Diizenleyici kurumlar hem alt piyasalara giris i¢in zorunlu olan unsurdan
yararlanma imkani saglamali hem de bu yararlandirma esnasinda tesebbiislere
getirilen maliyetlere dikkat etmelidirler.

1.3.1. Dikey Entegrasyon Durumu

Zorunlu unsurun bulundugu pazar ile alt veya iist pazar arasindaki bir
entegrasyonun refah seviyesini artirict veya azaltici etkisi de bulunmaktadir.
Eger bir iist pazardaki monopolcii firma ayni oranda girdi kullanan ve sabit
hasilat elde eden benzer yapidaki alicilara {irlin satiyorsa, bu durumda
monopolcii firmanin alt pazardaki firmayla entegrasyona gitmesi refah
seviyesine katkida bulunmayacaktir. Eger piyasadaki durum bu sartlar
karsilamiyorsa, belki iist ve alt pazarlardaki firmalarin bir entegrasyona gitmeleri
daha karli olabilecektir (Siclen, 1996).

Tim diger sartlar karsilanmakla beraber, eger girdi miktar1 sabit
oranlarda kullanilmiyorsa ve girdi fiyati marjinal maliyet ilizerindeyse, bu
durumda dikey entegrasyon refah diizeyini yiikseltecektir. Eger alt piyasalardaki
firmalar benzer degillerse (6rnegin farkli talep yapilariyla karsi karsiya iseler),
bu durumda dikey entegrasyon fiyat ayrimciligini getirebilir. Eger alt piyasadaki
firma tek elden satic1 veya tek elden alici ise bu durumda dikey entegrasyon
satilan girdi miktarim ve alt pazardaki ¢iktiyr artirarak refah diizeyini
artirabilecektir.

Bununla beraber dikey entegrasyon sermaye riskini ve gerekli yonetim
riskini yiikselterek piyasaya girig engellerini artirabilir. Fakat eger zorunlu unsur
bir dogal tekel ise giris engellerinin refah diizeyini artirmadaki rolii minimal
diizeydedir (Siclen, 1996).

Eger iist piyasada tekelci firma olmakla beraber alt piyasada ¢ok sayida
firma faaliyette bulunuyorsa bu tekelci firmanin driiniin alt sektordeki
firmalardan birisine kullandirmamasi, yani ticaret yapmayi reddetmesi toplam
refah diizeyine ve rekabetci yapiya biiyiik zarar vermeyecektir. Rekabetci yapiya
zarar verme olasilig1 firma sayis1 azaldikca daha da artmaktadir.



1.3.2. Sikago Okulu Goériisii

Sikago okulu yaklasimina gore, iiretimin herhangi bir asamasindaki bir
tekelci firma, alt pazardaki rekabetci yapiyr engelleyerek tekel karmm
maksimuma ¢ikaracaktir (Bishop ve Walker, 1999, s. 117).

X&Y
A »| B

Sekil 3: Zorunlu Unsur Doktrininde Ara Baglantinin Onemi

Yukaridaki sekilde 3 tane bolge (A, B ve C) bolgeleri ve 2 tane
telekomiinikasyon sirketi (X ve Y) var. Bu iki sirket A ve B bolgesinde hizmet
vermek i¢in rekabet halindedirler. Fakat X operatorii B ve C bolgeleri arasindaki
sebekenin sahibidir. Bu nedenle Y operatoriinii A bolgesinden C bdlgesine
hizmet vermesini engelleyebilecek imkana sahiptir. X operatorii B ve C
arasindaki sebekesini Y’ye kullandirmamak suretiyle, elde ettigi tekel
pozisyonunu A ve B arasindaki sebekede tiiketicileri kendine baglamak igin
kullanarak tekelci karini artirabilir (Bishop ve Walker, s, 1999).

Sikago yaklagimi, iretim zincirinin bir hattindaki tekelci firma
(Yukaridaki sekilde B ve C arasindaki hattin sahibi olan X sirketi gibi) sahibi
oldugu {iiretim asamasindaki tekelci giiclinii kullanarak piyasalar1 bozacagi
iizerinde durmaktadir.

Genelde bu bozma eylemi fiyat politikalariyla olmaktadir. Sahip oldugu
tekel tiriine koydugu yiiksek fiyatlar bu iiriinii kullanmak mecburiyetinde olan
diger firmalar1 zor durumda birakabilmektedir. Piyasalar1 bozmanin en ileri
noktasi ise, sahip oldugu tekel unsurunu bu unsur sayesinde piyasada var
olabilecek baska tesebbiislere kullandirmamasidir. Yukaridaki durumda
X sirketi, sahibi oldugu B-C hattin1 Y’ye kullandirmayabilir veya kullandirma
karsiliginda yiiksek fiyat politikasi izleyebilir.

Sebeke endiistrileri olarak bilinen sektdrlerde, marjinal maliyet ortalama
maliyetin altindadir. Bu nedenle sebeke endiistrilerinde tekelci kari elde etmek icin



konulan fiyatlar c¢ok yiiksek diizeylerde goriilebilmektedir. Bu da rekabet
otoritelerinin &zellikle {izerinde durdugu ve rekabet hukukunda hakim durumun
kétiiye kullanilmast hitkmiiniin uygulanacag bir konudur (Bishop ve Walker, 1999).

Sikago gorislinden c¢ikarilan sonug, darbogaz niteliginde &zellikler
tagityan unsura sahip olan hakim firmalar sahip olduklar1 bu imkani tekelci kar
yaratmak icin kullanacaklar ve bu tekel kar1 nasil elde edilirse edilsin baglantili
piyasalardaki rekabetci yapilar1 kendi lehlerine bozacaklardir. Bu hususlar
cercevesinde piyasalarin kendiliginden serbest piyasa modellerine gore rekabetgi
yapiya kavusamayacaklar1 ve bu tiir durumlarda piyasalari diizenleyici
kurumlarin devreye girerek rekabetci yapiy1 olusturmasi gerektigi soylenebilir.

1.4. ZORUNLU UNSUR DOKTRININiN ABD UYGULAMASI

Zorunlu Unsur Doktrininin ilk ¢ikist ABD Sherman yasasi ¢ergevesinde
ihlal niteligi tasidig1 belirlenen United States v. Terminal Railroad davasiyla
olmustur’. Davada Yiiksek mahkeme; St. Louis giizergahinda Terminal Railroad
Association’un sahip oldugu altyapilarin zorunlu niteligini kabul ederek bir
doktrinin ilk uygulamasini gerceklestirmistir.

Doktrinin ilk uygulamalarinda belirli bir uygulama kriterleri
olmamasindan kaynaklanan bazi farkli kararlar olabilmistir. Doktrinin uygulama
kriterleri AT&T /MCI° davasinda belirlenen dort asamali test ile belirli ¢ergeveye
oturtulmaya baglanmistir. Bu davada belirlenen dort kriter;

- Unsurun bir tekelci firma (monopolist firm) tarafindan kontrol ediliyor
olmasi,

- Rakip firmalarm bu unsurun aynisini yapabilmelerinin imkansiz olmasi
veya rasyonel olmamasi,

- Rakip firmalarin bu unsurdan faydalanmalarinin reddedilmesi,

- Zorunlu unsura sahip firmanin bu unsuru baskalarma kullandirmak igin
herhangi bir engelinin olmamasi.

Bir unsurun zorunlu olup olmadigini tespit etmek i¢in bu sartlarin
tamami degil, sadece ilk iki sartin gerceklesmesi yeterlidir. Diger iki sart zorunlu
unsur tespit edildikten sonra rakiplerin bu unsurdan kullanmaya hak iddia
etmelerine iliskin gerekli kriterlerdir.

Yukarida belirtilen kriterler ABD uygulamalarinda ¢ikmakla beraber,
AB ve diger iilke uygulamalarinda da genel kabul gorerek doktrinin genel
uygulama kriterleri olarak kullanilmaya baglanmistir.

5 Boliim 4.6.1. de tekrar deginilecektir.
M CI Com. Corp.v. AT&T. Co., 708F. 2d. 1081 (7™ Cir.1983), cert denied, 464 U.S. 891 (1983)



ABD Antitrost uygulamalarinda zorunlu unsur doktrini ile ilgili ¢ok¢a
davalar olmakla birlikte, simdilik sadece doktrinin uygulamasini genel olarak
anlamak agisindan iki davaya deginilecektir. Daha sonraki boliimlerde bagka
dava orneklerine de verilecektir.

Associated Press (AP) Davasi’

Zorunlu unsur doktrininin kullanildig ilk davalardan bir tanesi de bu
davadir. Dava, 1200 gazetecilik sirketi tarafindan iiyelerine haber toplamak
amactyla kurulmus bir ortak kurulus olan AP’nin elde ettigi haberleri bu birlige
iiye olmayanlara vermemesi ile ilgilidir. Davada, Yiiksek Mahkeme AP’nin tekel
oldugu yoniinde kesin bir sonuca ulasamadigini belirtmis, fakat kararinda bu
birligin topladig1 haberlere girisin potansiyel rekabet i¢in hayati derecede 6nemli
oldugunu belirterek, AP’nin kendisine iiye olmayan tesebbiislere de haber
saglamasi gerektigine hiikmetmistir (Doherty, 2001, s. 399).

Mahkeme ayrime1 uygulamanin rekabeti kisitlayici bir tesebbiis birligi
uygulamasi olduguna karar vermistir. Yargic Frankfurter burada AP’yi bir tiir
kamu yararmi haiz kurum olarak degerlendirmis, iiye olmayan gazetelerle de
anlagma yapmasi gerektigini ifade etmistir (Tekdemir, 2001). Bu dava, smirh
durumlarda Dbirliklerin {iye olmayan rakip tesebbiisleri kabul etmeye
zorlanabilecegini ortaya koymaktadir.

Yiiksek Mahkeme’nin Kararindaki karsi goriislerde ise, AP disinda
bagka haber ajanslarinin da bulundugu, bunlarin da hizmet sunduklar1 gazeteler
oldugu belirtilerek, AP’ nin meydana getirdigi faydali bir imkanin zorunlu olmasi
icin herhangi bir neden olmadigi ve AP’nin sadece biiylik oldugu icin
cezalandirildigr sdylenmektedir.

Aspen Davasr®

Aspen bdlgesinde kayak turizmi ile ugrasan iki rakip olan Aspen Skiing
ve Aspen Highlands misterilerine her ikisinin de sahip oldugu tepelerde
kullanilabilen tek bir bilet sunmak i¢in isbirligi igerisindedirler. Bir siire sonra
rakiplerden biiyiikk olan (Aspen Skiing) bu isbirliginden ¢ekilmistir. Bunun
sonucunda Highlands’in miisterilerine sunabilecegi hizmetin faydalar ve
dolayistyla hasilati azalmistir. Highlands bunun iizerine tekellesme iddiasiyla
dava agmustir (Doherty, 2001, s. 401). Ilk derece mahkemesi tesebbiislerin
igbirligi icerisinde miisterilerine sunduklart ortak biletleri zorunlu unsur olarak
degerlendirmistir. Davanin temyizinde ise Yiiksek Mahkeme, “...belirli
sartlarda tekel giiciine sahip olan tesebbiisiin kiiciik rakipleriyle isbirligi
yiikiimliliigii altinda oldugunu...” ileri slirmiigtiir. Mahkemeye gore tekelci

7 Associated Press v. United States, 326 U.S. 1, 89 L. Ed. 2013, 65, S. Ct. 1416 (1945)
8 Aspen Higlands skiing Corp. v Aspen Skiing Co., 472 US 585, 86, L. Ed. 2d 467, 105 S. Ct. 2847
(1985).



tesebbiisiin isbirliginden kagimmmasi mesru is gerekgesine dayanmiyorsa
gecersizdir. Mahkeme bu davada, “biiyiik tesebbiisiin amact pazar yapisini
degistirerek uzun donemli ¢ikarlar saglamaktir” demistir. Davada zorunlu
unsura dogrudan atifta bulunulmasa da uygulama doktrinin 6zelliklerini
tasimaktadir (Tekdemir, 2001).

Dava her ne kadar doktrinin uygulanmasi agisindan genisletici ve
doktrini savunanlar tarafindan olumlu karsilansa da doktrinin uygulamasi
acisindan c¢ok fazla genis yorumlandigi kanisindayiz. Bu davada Aspen
bolgesindeki bu sirketler icin boyle bir isbirligine gitmesi pazarin rekabetci
yapist i¢in gerekli olmadigini diisiinmekteyiz. Zorunlu unsur doktrini rakibi
degil rekabeti korumaya yoneliktir. Bu nedenle bu davanin zorunlu unsur
doktrinine uymadigi, davanin anlagsma yapmanin reddi (refusal to deal)
konusunda degerlendirilmesi gerektigi kanisindayiz.

1.5. ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ AB UYGULAMASI

ABD’de ¢ok daha 6nce uygulanmaya baslayan ve belirli uygulama esaslari
olan zorunlu unsur doktrini, AB rekabet hukuku bakimindan olduk¢a yeni bir
uygulama alanidir. Komisyon, doktrini 82’nci madde altinda, 6zellikle son on yil
icerisinde yogunlagma riski olan pazar yapilarinda rekabetin tesisi ve gelistirilmesi
amaciyla kullanmaktadir. Ancak AB rekabet hukuku i¢in temel sorun, doktrinin
nasil uygulanacagl ya da uygulanmasi gerektigidir. Komisyon, zorunlu unsur
doktrinini ilk defa acgikca B&I v. Sealink davasinda kullanmis ve “rakiplerin
kullanmadan miisterilerine hizmet sunamayacaklart alt yapt ya da tesis” olarak
tammlamigtir. Komisyonun bu tamimlamasi, doktrinin kapsami ve uygulama
esaslarnmin ne oldugunu belirleme konusunda yetersiz bulunmakta ve bu
yetersizligin tesebbiisler bakimindan hukuki belirsizlige yol actigi diisiiniilmektedir
(Furse, 1995). 82’nci madde doktrine dogrudan atifta bulunmadigr i¢in doktrinin
AB rekabet hukukunda uygulama esaslarinin belirlenmesi 6nemli 6l¢iide Mahkeme
kararlarina baglidir (Venit ve Kallaugher, 1994).

Komisyon’un zorunlu unsur doktrinini kullandigr ilk davalar dogal tekel
niteligi gosteren liman ve havayolu gibi ulasim sektoriinde yer almakla birlikte
sonralar1 doktrinin uygulamasi genisletilerek diger sektorlerde de Onemli bir
sekilde kullanilmaya baglanmistir. Ayrica tekellesmeye egilimli piyasalarin
serbestlestirilmesinde ve oOzellikle telekomiinikasyon sektoriiniin rekabete
acilmasinda 6nemli bir enstriiman olarak goriilmiistiir.

Komisyon tekellesme egiliminin yasandigi veya kendi igerisinde
rekabet¢i yapiya kavusamayacagini gordiigii sektorlere yonelik rekabetgi piyasa
olusturma c¢alismalarinda da doktrine yer vermeye baslanugtir. Ornegin,
Komisyon’un f{ilkeler arasi kredi transferlerine iliskin rekabet kurallarinin



uygulanmasina iliskin tebliginde’; bdyle bir sistemin bankalarm ilgili piyasada
rekabet edebilmesi i¢in zorunlu unsur oldugu belirtilmistir. Komisyon bu goriis
ile, piyasaya yeni girecek bir rakibin piyasaya uygun bir sekilde girememesi
veya kendi imkanlarim1 yaratamamasi durumunda doktrinin kullanilacagim
vurgulamistir (Faull ve Nikpay, 1999, s. 161)

B&I v. Sealink Davasi™®

Komisyonun zorunlu unsur doktrinini dogrudan kullandig: ilk davadir.
Sealink firmasi hem Holyhead limaninin isletmecisi olan hem de bu liman
vasitasiyla vapur isletmeciligi yapan bir tesebbiistiir. B&I firmasi da bu limam
Sealink’in tek rakibi olarak kullanmaktadir. B&I firmasi, limandan Sealink
firmasina nazaran daha olumsuz sartlarda faydalandirildigimi ileri stirerek
Komisyona bagvurmustur. Komisyon bu davada;

“....Rakiplerin ondan faydalanmaksizin miisterilerine hizmet saglayamayacaklari bir
zorunlu unsuru hem kontrol eden hem de kullanan hakim durumdaki bir tesebbiisiin,
rakiplerinin bu unsurdan faydalanmalarini reddetmesi, ya da onlara kendi
faaliyetlerine gore daha olumsuz kosullarda giris imkani tanimasi ve onlar1 rekabetci
acidan zor durumda birakmasi, eger 82’nci (eski 86) maddenin diger kosullar: da
saglanmigsa, bu maddeyi ihlal etmis sayilir. ... Bir zorunlu unsuru hem kontrol eden
hem de kullanan bir tesebbiis bu unsurdan kaynaklanan giiciinii ilgili baska bir
pazarda pazar giicii kazanmak ya da giiclendirmek ig¢in, kullanir ve o&zellikle
rakiplerine daha az olumlu kosullarda hizmet sunarsa, bu bir kotiiye kullanmadir.
(par. 66)

diyerek hem zorunlu unsuru tarif etmis, hem de bir zorunlu unsura sahip
firmanin rakiplerinin bu unsurdan faydalanmasini engelleyemeyecegi ve ayni
zamanda onlar1 rekabetgi agidan olumsuz etkileyecek ayrimer uygulama
yapamayacagini belirtmistir.

Oscar&Bronner Davasi'

AB rekabet hukukunda son zamanlarda en 6nemli davalardan biri olarak
goriilen ve zorunlu unsur doktrininin uygulanmasinda bazi smirlamalar
getirilmesini savunanlar1 destekleyici nitelikte bir dava olan Oscar Bronner
davasina daha ayrintili deginmekte fayda goriilmektedir.

Avusturya yazili basin sektoriinde faaliyette bulunan Oscar Bronner
Gmbh. (Bronner) giinlik gazete piyasasinda faaliyette bulunmakta olup,
Avusturya gilinlik gazete pazarinda dolagimda % 3.6, reklam gelirinde ise

% Notice on the application of the EC competition rules to cross-border credit transfers [1995],
0J C251/3

107199215 CMLR. s. 255, B&I v. Stena Sealink (Komisyon kararr)

1 Case C-7/97, Oscar Bronner GmBH&Co. KG, v. Mediaprint Zeitungs-und Zeitschriftenverlag
GmBH&Co KG and Others, [1998] E.C.R. I-5.779; [1999] CM.L.R.s. 112



% 6 pazar payina sahiptir. Ayni piyasada faaliyet gosteren Mediaprint Zeitung-
und Zeitschriftenverlag Gmbh (Mediaprint) ise Avusturya’da iki adet giinliik
gazete yaymlamakta olup, bu iki gazete ile toplam pazar paymin dolasimda
% 46.8 ve toplam reklam gelirinde ise % 42 lik kismina sahiptir. Ayn1 zamanda
Mediaprint, Avusturya yayimncilik sektoriinde ulusal ¢apta Eve Teslim (home-
delivery) sistemine sahip tek yaymcidir.

Oscar Bronner, Mediaprint’in sahip oldugu Eve Teslim sistemiyle kendi
gazetesi olan Der Standart’in da makul bir deger mukabilinde dagitilmasim
istemis ve Mediaprint bu talebi reddetmistir.

Oscar Bronner ulusal mahkemeye basvurarak, mediaprint’in hakim
durumda bulundugu Eve Teslim sistemine girisini reddederek hakim durumunu
kotiiye kullandigi belirtilmistir. Bronner, basvurusunda ayrica, Eve Teslim
sisteminin abonelerine giinliik gazetelerini ulastirirken genelde daha geg
ulastiran posta servisine nazaran oldukca erken saatlerde ulastirdigt ve bu
nedenle de diger alternatiflerle bir tutulmamasi gerektigini belirtmistir. Yine bu
bagvuruda kendisinin sahip oldugu az sayidaki abone dolayisiyla kendisine ait
bir Eve Teslim sistemini kurmasinin da rasyonel olmayacagini belirterek,
gazetesinin satilmasi i¢in bu sistemin “zorunlu unsur” olarak degerlendirilmesi
gerektigini belirtmistir (Bergman, 2000, s. 60).

Bu konuyu ulusal mahkeme ATAD’a intikal ettirmistir.

ATAD konu ile ilgili analizi ¢ergevesinde, tartisilan sistemin Bronner’in
iddia ettigi sekilde vazgecilmez (zorunlu unsur) olarak degerlendirilebilmesi igin
su ti¢c hususun varliginin irdelenmesi gerektigini belirtmistir (Par 40-45):

1. Eve Teslim sistemine girisin engellenmesi giinliik gazete pazarindaki
biitiin rekabeti bozucu nitelikte olmalidir.

2. Bu tiir bir engelleme hakli gerekgelere dayanmiyor olmalidir,

3. Bu sistem Bronner i¢in vazgecilmez olmalidir, yani ger¢ek veya
potansiyel bir ikamesi olmamalidir.

ATAD ilgili olayin yukarida belirtilen durumlarla 6rtiismedigini, ayrica,
her ne kadar Eve-Teslim sistemine gore abonelere daha ge¢ ulasildigindan
dolay1 daha az avantajlar olsa da, gazete satiminin gergeklestirilmesi i¢in biife
ve kiosklarda satma veya postayla ulagtirma gibi baskaca giinliik gazete dagitimi
metotlarinin varliginin s6z konusu oldugunu hatirlatmigtir.

ATAD ayrica, herhangi bir giinliik gazete yayincisinin tek bagina veya
diger yayincilarla isbirligine giderek kendi Eve-Teslim sistemini kurmalar1 ve
kendi yaymlarin1 bunun vasitasiyla dagitmalari i¢in teknik ve yasal engeller veya
ekonomik olarak rasyonel olmayan zorluklar goérmedigini belirtmistir. Bundan
hareketle ATAD, alternatif bir Eve-Teslim sistemi olusturmanin gergekci bir
alternatif olmadig1 ve bdyle bir sisteme girmenin bu nedenle vazgecilmez



(essential) oldugu savimi da yeterli bir gerekge olarak gérmeyerek, bir kotiiye
kullanma hali bulunmadigini belirtmistir.

Bu dava zorunlu unsur doktrininin sinirlarini ¢izmek agisindan oldukga
onemli bir davadir. Sektorel agidan benzer bir dava Tiirkiye’de Biryay
davalariyla ortaya ¢ikmustir. ki dava birbirinden farkli kararlarla ¢ikmustir. Bu
nedenle iki dava arasindaki farklarin asagidaki boliimlerde Biryay davalar
incelenirken agiklanmaya ¢aligilacaktir.

BOLUM 2



ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ
TURK REKABET HUKUKUNDAKI YERI ve
ORNEK VAKALAR

Zorunlu unsur doktrini Tiirk rekabet hukukunda tam yerlesmemis
olmakla birlikte bazi davalar sayesinde uygulamada Onemli bir asama
kaydedilmistir. 4054 sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun (RKHK),
AB rekabet hukukuyla benzerlikler icermektedir. RKHK hiikiimlerinde zorunlu
unsur doktrinine yonelik herhangi bir hiikiim bulunmamakla birlikte zorunlu
unsur doktrininin uygulandig1 vakalara baktigimizda uygulamanin AB rekabet
hukukuyla benzerlik gosterdigi goriilmektedir.

Zorunlu unsur doktrininin Tiirk rekabet hukukunda uygulanmasi Biryay
vakalariyla belirginlesmeye baslamistir. Biryay vakalartyla genel kriterleri
ortaya ¢ikarilan doktrinin uygulamasi, AB uygulamalartyla hemen hemen
aynidir. Tiirk rekabet hukukunda zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi igin
aranilan kriterleri su sekilde belirtebiliriz.

- Unsura sahip tesebbiis hakim durumda bulunmalidir.

- Unsurun alternatifinin bulunmamasi gerekmektedir. (Bu kriter Biryay
vakalarinda “hukuki engel” olarak karsimiza ¢ikmustir.)

- Bir reddetme eyleminin olmasi gerekmektedir.

- Hakli bir gerek¢e bulunmamalidir.

Rekabet Kurulu, kararlarinda genellikle doktrinin ismini kullanmaktan
kacinmakta, fakat wuygulama doktrinle birebir Ortiismektedir. RKHK
hiikiimlerinde doktrin ile ilgili herhangi bir hiikiim ge¢memesi nedeniyle,
doktrinin uygulamasi davalardan yola ¢ikilarak tespit edilmeye caligilmaktadir.
Bu nedenle Rekabet Kurulunun bundan sonraki kararlarinin, doktrinin
yerlesiminde belirli bir gerceve cizilmesi acisindan Biryay vakalarindaki
uygulamayla tutarli olmasinda fayda goriilmektedir.

2.1. BIRYAY VAKALARI

Zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi hem AB rekabet literatiiriinde
hemde A.B.D antitrost uygulamalarinda ¢ok tartismali ve uygulanmasi zor bir
doktrin olmasina ragmen, heniiz yeni kurulmus bir kurum olan Tirk Rekabet
Kurumu’nda Biryay Davalar ile bu doktrinin uygulanmasinda ¢ok 6nemli bir



asama kaydedilmistir. Asagida zorunlu unsur doktrininin uygulandigr benzer
nitelikteki iki dava Biryay-I ve Biryay-Il davalar1 olarak ayr1 ayn
degerlendirilecektir. Her iki Biryay davasmin benzer sonuglar igermesi
nedeniyle ilk Biryay davasimin, ikinci Biryay Davast i¢in de bir fikir
vereceginden hareketle, ilk Biryay davasi daha genis agiklanacaktir. Ayrica, AB
zorunlu unsur doktrini uygulamasinda 6nemli bir dava olan Oscar Bronner
davasi ile benzerlik gostermesi ve davalarin sonuglariin farkli olmasi sebebiyle,
davalar ile ilgili bir karsilastirma yapilarak, farkli yonleri ortaya konulmaya
calisilacaktir.

Dava konularn ¢ok kapsamli olmakla birlikte, tezin konusu geregi
davalarin sadece zorunlu unsur doktrini ile baglantili olan boliimleri
incelenecektir.

2.1.1.  Biryay-I Vakas1

Tiirkiye gazete ve dergi dagitimi pazarinda % 100 lik pazar payiyla
birlikte hakim durumda bulunan Birlesik Basin Dagitim Anonim Sirketi (BBD)
ve Yaysat Yayin Satig, Pazarlama ve Dagitim Anonim Sirketi (Yaysat), birlikte,
Biryay Birlesik Yayin Dagitim Anonim Sirketi (Biryay) adinda bir ortak girisim
kurmuslardir. Biryay’in faaliyeti genel olarak BBD ve Yaysat’in bagli olduklar
yayinci kuruluslarin kendi yaymlart disindaki miisteri yayimlarini pazarlamak ve
ayrica biiylik sehirlerde belediyelerin tahsis ettigi gazete satig biifesi ihalelerini
alarak buralara mobo ve kiosk adin1 verdigimiz gazete satis biifesi yerlestirmek
ve buralarda gazete satisin1 koordine etmektir.

Zorunlu unsur doktrinine konu olan husus, belediyelerden kiralanan
gazete satig biifeleri yerlerinin Biryay’a ait olmasi ve Biryay’in politikalariyla bu
biifelere BBD ve Yaysat haricindeki bagka dagitim sirketinden gelen yayinlarin
satigina imkan verilmemesidir.

Rekabet Kurulu, belediyelerden kiralanan gazete satis biifeleri hakkinda
Karari’nda

Asil amaci Ozellikle gazete ve dergi satmak olan gazete satis biifeleri, mobo ve
kiosklarin birgogu belediyelerce ... iigiincii sahislara kiralanan yerlerdir. Bu yerler
miilkiyetlerinin belediyeye ait olmasi nedeniyle diger satis yerlerinden farklilar arz
etmektedirler. Anilan yerler genellikle belediyelerin iznine tabi olarak, sehrin
arterlerine konulmakta olup sayilart sinirlidir. Asil amaglari gazete ve dergi satmaktir
ve bu biifelerin yakininda, bu biifeleri ikame edebilecek nitelikte yer bulma olanagi
neredeyse imkansizdir
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diyerek, Belediyelere ait olan gazete satis biifelerinin ilgili piyasa i¢in ne derece
onemli oldugunu belirtmis ayrica bu yerlerin ikamesinin neredeyse imkansiz
oldugunun altin1 ¢izmistir.

Dosya sonucunda Kurul Karari’nda

“Gazete ve dergi satisi faaliyetlerini de icerecek sekilde, belediyeler tarafindan
kurulan ve belediyelerce veya belediyelerin yetki verdigi kisilerce {igiincii sahislara
kiralanan satis biifelerinin ilgili pazara giris agisindan 6nemi dikkate alindiginda; s6z
konusu yerlerde, kiracinin, “hangi dagitim sirketlerinden gelirse gelsin, mevzuata ve
yasalara uygun gazete ve dergileri, makul bir {icret veya komisyon orani karsiliginda
satmasini temin edecek” diizenlemelerin yapilmasi i¢in ilgili Kurul kararinin yetkili
mercilere bildirilmesine”

hiikmetmistir.

Goriildiigi tizere belediyelere ait olan ve gazete satisi agisindan ¢ok
onemli oldugu goriilen biifelerde her tiirlii yaymin makul bir fiyat karsiliginda
satiminin saglanmasina karar verilmistir. Bu karar ile, belediyelerce ihalesi
verilen gazete satis yerlerinde, ihaleyi her kim alirsa alsin, tim dagitim
sirketlerinden gelen mevkuteyi satmak zorunda kalacaktir.

Karar’da ayrica, gazete ve dergi dagitimi piyasasinda, dagitim
sirketlerinin bayileriyle yaptiklar sozlesmelerin "rakip mallar:r satmama veya
dagitmama” gibi miinhasirlik saglayan bir hiikiim icermesi durumunda Rekabet
Kurulu  tebligleri ile saglanan muafiyetten  yararlanamayacaklarina”
hiikkmedilerek, zorunlu unsur doktrini ¢ercevesine alimmayan diger gazete satig
yerleri i¢in de miinhasirlik saglayan anlagmalarin taninmayacagi belirtilmis ve
sektorde dolayl1 olarak genel bir diizenlemeye gidilmistir.

Kurul, belediyelerin ihdas ettigi gazete satis yerleri ile diger gazete satis
biifeleri arasinda ayrim yapmakta haklidir. Ciinkii; belediyelere ait olan biifelerin
diger tali bayilik olarak adlandirilan gazete satig biifelerinden en biiyiik farki,
belediyelere ait biifelerin alternatiflerinin olmamasidir. Sorusturmada her tiirlii
gazete satis biifesini, yazili basmin satimi igin gerekli oldugu belirtilmekle
beraber, belediyelere ait olan biifeler haricindeki biifelerin ikame olasiliklarinin
Tiirkiye sartlar1 dolayisiyla miimkiin olmasi nedeniyle bunlar zorunlu unsur
olarak kabul edilmemistir. Fakat belediyelere ait biifelerin baska alternatiflerinin
olmamas1 gazete satist i¢in olmazsa olmaz bir unsur haline gelmelerine neden
olmakta ve bu biifelerden her dagitim sirketinin iirlinlerinin satimimna imkan
saglanmasi gerekli olmaktadir.

Biryay Karari’nda, “zorunlu unsur doktrini” tabiri gegcmemektedir Bu
noktada Kurul’un doktrine dogrudan atifta bulunmamis olmasinin Tiirk rekabet
hukuku literatiiriiniin gelisimi agisindan bir eksiklik oldugu diisiiniilmekle



beraber, verilen kararin igerigi nedeniyle doktrinin Tiirk rekabet hukukunun
gelisiminde ¢ok 6nemli bir yer tutacagi kanisindayiz.

2.1.2.  Biryay-II Vakasi"

Ikinci Biryay vakasi olarak da belirttigimiz bu davada, zorunlu unsur
doktrini agisindan taraflardan birisi degismekle birlikte sonu¢ doktrin agisindan
Biryay-I vakasinin tekrari niteligindedir.

Vaka konusu; gazete ve dergi dagitim pazarinda BBD, Biryay ve
Yaysat’in Star Gazetesi’nin, son satis noktalarindaki satisin1 6nlemek suretiyle,
bu gazetenin faaliyetlerini zorlastirmalar1 ve diger taraftan Star Gazetesi’nin
dagitimini iistlenen ve son satis noktalarina ulastiran Medya Pazarlama Org. Hiz.
Ith. Tic. A.S. (Medya)’nin ayn1 pazara girisini engellemeleri suretiyle, Kanun’un
6 nc1 maddesini ihlal etmeleridir.

Bu vakaya iligkin olarak Rekabet Kurulu tarafindan verilen kararda ilk
Biryay vakasinin etkisi goriilmektedir. Ilk Biryay vakasinda Kurul’un
hiikmettigi, belediyelerle ilgili olarak verdigi karara aynen bu kararda da yer
verilerek, ilgili piyasada rekabetci bir yapi icin belediyelerden kiralanan gazete
satis biifelerinin ne derece 6nemli oldugu bir kez daha gosterilmis ve ilk karar1
teyit etmistir.

Vaka’da yine ilk karardaki sekilde;

“..... belediyeler tarafindan kurulan ve belediyelerce veya belediyelerin yetki verdigi
kisilerce, liclincti sahislara kiralanan satig biifelerinin, ilgili pazara giris agisindan
onemi, dikkate alindiginda; s6z konusu yerlerde, kiracinin, “hangi dagitim
sirketinden gelirse gelsin, mevzuata ve yasalara uygun gazete ve dergileri, makul bir
iicret veya komisyon orani karsiliginda satmasini temin edecek” diizenlemelerin ...
yapilmasina..”

karar verilmis. ayrica yine ilk karardaki “ gazete bayileriyle yapilan miinhasirlik
anlagsmalarimin  Rekabet Kurulu tarafindan saglanan grup muafiyetlerinden
yararlanamayacagl” da belirtilerek gazete satig yerleri konusunda genel bir
regiilasyona gidilmistir.

2.1.3. Oscar Bronner Davasi ile Biryay Vakalar
Arasindaki Temel Farkhliklar

Tez’in birinci bolimiinde AB uygulamalarinda bahsedilen Oscar
Bronner davasi ve Biryay vakalar1 ayni sektore 6zgli davalar olmalar1 nedeniyle
benzerlikler tagimaktadirlar. Fakat bu davalarin sonucunda farkli kararlar alinmig
ve goriiniirde bir farkli uygulama ortaya ¢ikmistir. Hem Biryay vakalarinin Tiirk
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rekabet hukukundaki 6nemi hem de Bronner Davasi’nin AB rekabet hukuku
igerisinde genis tartismalara yol agmasi nedeniyle Biryay Davalar1 ve Mediaprint
davas1 arasindaki farkliliklar1 belirtmenin yararli olacagi diisiiniilmektedir.
Davalar zorunlu unsur kriterleri olan hakim durum ve alternatif unsur olup
olmamasi agisindan karsilagtirilirsa su tablo ortaya ¢ikmaktadir.

Hakim Durum Kriteri;

- Mediaprint yayincilik piyasasinda olduk¢a biiyiik bir paya sahiptir
(yaklasik % 45). yalmiz one siiriilen hakim durum kriteri yayincilik
pazarinda degil ulusal ¢apta hizmet veren yegane Eve Teslim sistemi
iizerinedir. Bu sisteme sadece Mediaprint sahiptir ve bu nedenle eger
bu sistemi ilgili pazar olarak kabul edersek, pazar pay1
% 100 olacaktir.

- Biryay davalarinda ise, BBD, Yaysat ve Biryay’in toplam pazar
paylar dagitim sektoriinde % 100’lere yakindir. Ug tesebbiis birlikte
hakim durumdadirlar

Alternatif Unsur Imkant;

- ATAD, Mediaprint’in sahip oldugu Eve-Teslim sisteminin daha etkin
olmasma ragmen bu sistemin alternatiflerinin (posta, kiosk gibi)
piyasada mevcut oldugu, Mediaprint’in yaklasik % 45°lik
yayinlarinin ¢ikarildigi vakit yine % 55’lik bir yayin oraninin bagka
sistemlerle dagitilmakta olduguna dikkat ¢ekmistir. Bu sistemin daha
etkin oldugundan dolay1 zorunlu unsur olmasi gerektigi de makul
karsilanmamustir. Diger yandan ATAD’in belirttigi tlizere diger
sirketlerinde bu sistemi kurmalari i¢in higbir teknik, yasal veya
ekonomik engel bulunmamaktadir. Ekonomik olarak az sayida gazete
satan yaymcinin Eve-Teslim sistemini kurmasi her ne kadar ¢ok zor
goriinse de ATAD “Eger ulak sistemi bu kadar zorunluysa diger
sirketler birleserek bu unsuru kurabilirler” diyerek ekonomik
imkansizlik iddiasini reddetmistir

- Biryay vakalarinda zorunlu unsur olarak kabul edilen, Belediyeler
tarafindan kiralanan ve sehrin ana arterlerinde bulunan mobo ve
kiosklarin, diger tesebbiisler tarafindan tekrardan olusturulmasinin
ekonomik ve teknik engelleri tartisilabilir, fakat bu satig biifelerinin
aynisimin ~ yapilmasi i¢in yasal engel bulunmaktadir. Ciinki
belediyelerden izin almadan gazete satig biifesi koymanin imkani
bulunmamaktadir.

Ozetle, her iki davada da hakim durum &lgiitii karsilanmakla birlikte,
belediyeler tarafindan kiralanan ve bunlarin etrafinda bagkaca gazete satis biifesi
kurulmasina izin verilmeyen yerler, gazete ve benzeri mevkute dagitimi yapan



sirketler igin alternatifi bulunmamasi nedeniyle kag¢inilmaz sekilde zorunludur.
Mediaprint davasinda ise zorunlu unsur iddiasinda bulunulan sistemin
alternatiflerinin mevcut oldugu ATAD tarafindan belirtilmistir.

2.2. ETi HOLDING VAKASI

Eti Holding diinya bor rezervlerinin % 65’ini kontrol eden ve Tiirkiye’de
tiim bor {irlinlerinin topraktan c¢ikarilmasi, konsantre ve rafine edilmesi ile
bunlarin pazarlanmas1 konularinda 2840 sayili Yasa ile miinhasiran faaliyet
gosteren tek kurulustur.

Sikayetci taraf Ceytas Madencilik Tekstil Sanayi ve Ticaret A.S.
(Ceytas) yeni bir miisteri olup, Ogiitiilmiis kolemanit {iretmek amaciyla bor
hammaddesi olan konsantre kolemanit cevheri talep etmis, ancak Eti Holding
mal tedarikini reddetmistir.

Kurul sikayete iligkin degerlendirmesinde;

...Ceytas icin Eti Holding A.S. disinda baska bir tesebbiisten konsantre kolemanit
alma imkan1 yoktur, ancak, zorunlu unsur ile s6z konusu unsurdan yararlanarak
baska bir faaliyette bulunma, iki farkli pazar1 gerekli kilmaktadir (....) zorunlu unsura
sahip olan hakim durumdaki bir tesebbiisle, ayn1 pazarda ayni veya benzer bir
faaliyette bulunmak veya zorunlu unsur niteligindeki mal veya hizmetin bir kismini
iiretmek isteyen bir tesebbiisiin bu talebi, dogrudan zorunlu unsurun iiretimi ile ilgili
olacaktir...

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

Rekabet Kurulu, Ceytas firmasmin faaliyet gostermek istedigi ham
kolemanit triiniinii 6glitiilmiis kolemanite doniistiirme isini ayri bir alt pazar
olarak degil, zorunlu unsurun kendisi olarak degerlendirmistir.

Kurul kararinda ayrica “.bor iiriinleri, ancak tiretimlerinde bor
kullanilan ve birer nihai tiriin olan deterjan, cam, seramik gibi tirtinlerin tiretimi
icin temel kaynak olarak zorunlu bir unsur sayilabilir....”, diyerek {list pazar olan
bor iirlinlerinin hangi asagi pazarlar bakimindan zorunlu unsur sayilacagim
belirtmistir.

Kurulun kararinda konsantre kolomanit zorunlu unsurun ayrilmaz
pargalar1 olarak kabul edilmistir. Her iki maddenin aym ilgili {iriin pazan olarak
kabul edilmesi sonucunda Ceytas’in talebi, zorunlu unsur doktrininin anlami
cercevesinde doktrine bir girig talebi degil, doktrine ortak olma talebi olarak
degerlendirilmistir.

Kurul karar1 bu yoniiyle haklidir. Zorunlu unsur olarak kabul edilen
imkan/altyap1 gibi unsurlar ancak bir alt piyasaya girmek icin zaruri oldugu



miiddetge rakiplere acilmaktadir. Eger rakip imkan/altyapinin kendisine sahip
olma imkanini dogurabilecek bir talepte bulunursa bu talebin reddedilecegi
doktrin agisindan agiktir.

Karar’da bor maddesinin hangi iiriinler i¢in zorunlu unsur sayilabilecegi
de belirtilerek. Doktrinin uygulamasi agisindan yerinde bir degerlendirmede
bulunulmustur.

BOLUM 3



ZORUNLU UNSUR DOKTRINI ve
FiKRi MULKiYET HAKLARI
(ZORUNLU LISANS YUKUMLULUGUD)

Rekabet hukukunda yer alan, franchasing ve teknoloji transferi
sozlesmeleri gibi FMH iceren sdzlesmelere saglanan grup muafiyetleri; teknik
bilgi, marka, teknoloji i¢eren firmalar arasi anlasmalarin rekabet mevzuatinda
belirtilen sartlarda muaf tutulmasim saglamaktadir. Yani herhangi bir firmaya ait
olan teknik bilginin ve markanin korunmasim saglamak i¢in rekabet mevzuatinin
uygulanmasindan kismen de olsa vazge¢ilmektedir. Burada rekabetin bozulmasi
ugruna korunmak istenen teknik bilgi ve bu teknik bilginin gelistirilmesidir.
Teknik bilgi, marka ve teknoloji gibi hususlar énemli rekabet giicii faktorleridir
ve bu faktorlere sahip olunmasi kuruluslara rekabet ortaminda {istiinliik
saglamaktadir. Firmalar bu iistiinliige sahip olabilmek i¢in teknik bilgi, marka ve
teknolojilerini gelistirme arayisi icine girmektedirler. Bu faktorler korunmadigi
ve taklit edildigi takdirde firmalarin bu konularda rekabet etmelerine gerek
kalmayacak ve rekabetin gelismesi de bu sekilde engellenecektir. Yaratilan
teknik bilgi ve teknoloji gibi hususlar korunmadigi takdirde firmalarin
teknolojiyi temin etmeleri kolaylasacak veya hicbir firma herkese mal olabilecek
korunmayan bir teknolojiyi yaratma pesinde olmayacaktir. Boylece teknoloji
gelistirme yoluyla olusan rekabet ortami ortadan kalkacaktir. Bu nedenle fikri ve
smai miilkiyet haklar ve rekabet mevzuati her ikisi de rekabetin olugmasini ve
gelismesini saglayan mevzuatlardir. Rekabet hukuku yoniinden herhangi bir
kotiiye kullanim s6z konusu olmadigi takdirde, miilkiyet haklari, rekabeti
bozmak yerine aynen rekabet mevzuati gibi rekabeti gelistirme amacina hizmet
etmektedir.

Bununla birlikte fikri miilkiyet hakkinin korunmasindan ziyade agirlikla
rekabeti bozma amaci tasityan her tiirlii uygulama kotiiye kullanma olarak kabul
edilebilir. ki mevzuat arasindaki dengenin ekonomik gelisme, uluslararas
rekabet giicii ve tiiketicinin yararlar1 dikkate alinarak olusturulmasi
gerekmektedir.

Bu baglamda, FMH’lere zorunlu unsur doktrininin uygulanmasi, rekabet
hukuku ve FMH doktrini arasinda bir uyusmazlik meydana getirmektedir. Fikri
miilkiyet hukuku igerisinde bir fikri miilkiyetin sahibi, sahip oldugu bu degeri
bagkalariyla paylagsmak zorunda degildir, fakat zorunlu unsur doktrininin
FMH’lere uygulanmast durumunda yukarida bahsedilen kurala istisna
getirilmektedir. Bir FMH nin zorunlu unsur olarak kabul edildigi durumda, bu
FMH’na sahip olan kisi bunu {i¢iincii kisilere kullandirmak zorunda kalmakta ve
bu FMH {izerindeki miilkiyet hakki sinirlandirmaktadir (Cotter, 1999, s: 235).



Bununla birlikte, rekabet kurallar1 ile FMH’ler arasinda, bu haklarin
0ziinde yer alan miinhasirlik sonucu daima ¢atisma tiirli bir iliski oldugu varsayimi
yerine, anilan haklarin bulus yapma faaliyetini 6zendirmek, buluslarm sanayiye
uygulanmasi ile teknik, ekonomik ve sosyal ilerlemenin gergeklestirilmesini
saglamak gibi rekabet kurallari ile uyusan yanlarini da géz oniinde bulundurarak,
rekabet kurallarinin s6z konusu miinhasirligi, hak sahiplerinin arastirma ve yatirim
yapma heveslerini ortadan kaldirmayacak sekilde, ancak elde edilen miikafatin da
rakipler ve tiiketiciler aleyhine kétiiye kullanilmasini engelleyecek tarzda bir
denge arayisinda olduklarini, dolayisiyla belirli bir uyum iginde bulunduklarini
varsaymak daha dogru olacaktir (Kaya, 2001, s: 1). Tiirkkan’in dedigi gibi, Fikri
miilkiyetin korunmasi, bir taraftan bu miilkiyete sahip firmanin hissettigi rekabet
baskisin1 azaltict bir etki yaratirken, diger taraftan firmanin yarattigi rekabet
baskisin artiracaktir (Tiirkkan, 2001, s. 77).

Zorunlu unsur doktrini FMH sahibinin bu FMH vasitasiyla herhangi bir
piyasada hakim durumda bulunmasi durumunda uygulanmaktadir. FMH zorunlu
unsur olarak kabul edildiginde, bu FMH’ nin bagkalarima kullandirilmamasi da
hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirilmektedir. Bununla
birlikte Avrupa Toplulugu Adalet Divam1 (ATAD), FMH’ler ve hakim durum
iligkisinde, patent sahibinin patentten kaynaklanan haklarimi {igiincii kisilere
kars1 ileri slirmesinin ve bu kisilerce hakkin korudugu iriiniin piyasaya
siirlilmesini engellemeye c¢alismasinin, tek basma hakim durumun kétiiye
kullanilmas1 olarak degerlendirilemeyecegini belirtmektedir. Buna ilave olarak,
ATAD patentli {iriinlin fiyatinin patentli olmayan ikame firiine gore yiiksek
olmasimin da kotiiye kullanma olarak degerlendirilmemesi gerektigini ifade
etmektedir.

ATAD yaraticilig1 tesvik ederek teknik gelismeyi saglamay1 amaglayan
fikri miilkiyet kanunlarimin tamdigi miinhasirlik hususunda, hak sahiplerine
belirli bir yere kadar giivence vermektedir. Ayrica ATAD fikri miilkiyet
haklarina iliskin, Topluluk seviyesinde bir harmonizasyonunun olmadigini ve
istisnai hallerde ulusal hukuk kurallariyla korunan FMH kullaniminin 82’nci
maddeyi ihlal edebilecegini belirtmistir. FMH’nin tek bagina ihlal teskil
edemeyecegi ve ihlal olugmasi i¢in ilave sartlarin gerekli oldugu belirtilmistir.
(Tekdemir, 2001, s; 40),

Zorunlu  lisans  yiikiimliigii  Rekabet  Kanunu'nda  agikca
diizenlenmemistir, ancak Kanun’un 11. maddesinin (b) bendi hiikmii uyarinca
birlesme veya devralma sonucu ele gecirilen her tiirlii payin veya malvarliginin
ticlincii kisilere temlikine ve devrine dahi karar verme yetkisi bulunan Kurul’un,
zorunlu lisansa hitkmedebilecegi de tabiidir (BOZTOSUN, 2002, s; 44).

Kurul'un FMH’na iliskin olarak zorunlu lisans yaptirimi
uygulayabilmesi, fikri miilkiyet diizenlemeleriyle de engellenmis degildir.



Aksine, Ornegin 551 sayili Patent Haklarmin Korunmasi Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname’nin 80. Maddesinde, patent konusunun kullaniminin,
mevcut veya gelecekte kabul edilecek belirli veya belirsiz siireli kanuni
yasaklamalara ve sinirlamalara bagli olacagi agik sekilde belirtilmistir. Kurul’un
ongorecegi zorunlu lisans yaptirimi da, patent hakkinin kullanimin Rekabet
Kanunu'na aykirilik dolayisiyla smirlandirilmasindan bagka birsey degildir
(BOZTOSUN, 2002, s; 44).

PatKHK’nin “Rekabetin Ko&tiiye Kullanimi” baglikli 93. maddesinde
“Bir patent sahibi, patenti kullanirken haksiz rekabete iliskin genel hiikiimlere
aykirt faaliyette bulunmugsa, mahkeme tarafindan lisans verme teklifinde
bulunmaya mahkum edilir denilmektedir. Burada haksiz rekabete iligkin
hiikiimlerden kasit dogrudan Rekabet Kanunu olmamakla birlikte, fikri miilkiyet
haklarina cesitli sartlarin olugsmasit durumunda kullandirma yiikiimliligi
getirilebildiginin goriilmesi agisindan onemlidir'®.

FMH’lerin antitrost yoniinden degerlendirilmesi literatiirde hala ¢ok
onemli bir tartisma konusudur. Bu konuda belirgin bir fikir birligine ulasilmsg
kurallar1 bulunmamaktadir. Bu nedenle bu konudaki uygulamalar1 dava bazinda
incelemek belli bir fikir olusturulmasinda daha gegerli bir yol olacaktir.

3.1. ABD UYGULAMASINDA FiKRi MULKIYET HAKLARI
ve ZORUNLU UNSUR DOKTRINi

ABD de FMH’lere antitrost kurallariin nasil uygulanacagina yonelik
fikirleri davalardan goérmek miimkiin olmakla birlikte uygulamada davalar
arasinda bazi farkliliklarin olmasi literatiirde bazi fikir aykiriliklart olusmasina
neden olmustur.

ABD’de Adalet Bakanligi ve Federal Ticaret Komisyonu (FTC)
tarafindan 1998 yilinda FMH’lerin kullammmina iligkin  bir kilavuz

4 Sayin BOZTOSUN (2002), PatKHK ’nin 93. maddesinde atifta bulunulan haksiz rekabete iliskin
genel hiikiimlerin TTK’nin 56. maddesi olabilecegini belirtmekle beraber bu kavramin Hem
TTK’nin ilgili hitkiimlerini hem de rekabeti koruyucu kurallar1 kapsayacak sekilde yeralmasi
gerektigini belirtmektedir.

Yalniz burada dikkat edilmesi gereken husus, Rekabet Kanunu gergevesinde yeralan bir rekabet
ihlalinin bu PatKHK 93’e dayanilarak mahkemelerden zorunlu lisans yaptirimi istenip
istenemiyecegidir. Kanimizca bdyle bir husus sdzkonusu olmayacaktir. Rekabet Kanunu’na giren
ihlallerin uygulamasini Rekabet Kurulu yapacagindan 93. maddede bahsedilen haksiz rekabete
iliskin genel hiikiimler kavramma Rekabet Kanunu’nun kapsadig: ihlallerin dahil olup olmamasi
6nem tasimamaktadir. Fakat, zorunlu lisans verilebilecegine iliskin kanaatin olusabilmesi
acisindan bu madde oldukg¢a 6nemlidir.



yayinlanmustir”’. Kilavuzda “eger lisans anlasmalari, ilgili pazarda bu lisansin
yoklugu nedeniyle halihazirdaki veya potansiyel rakip olabilecek sirketler
arasindaki rekabete zarar verecek sekildeyse bu uygulama antitrost
uygulamalarinin alanina girer” denilmektedir (Anderson ve Gallini, s. 64).
Zorunlu Unsur Doktrininin ABD’de FMH’lere uygulanmasi antitdst davalarinda
Sherman Yasasina aykirilik iddiasiyla olabilmektedir.

ABD’de doktrinin uygulamasini daha iyi anlayabilmek icin doktrin ve
FMH’ler ile ilgili davalara bakmakta fayda goriilmektedir.

3.1.1. Kodak Davasi'®

1987 yilinda, Bagimsiz Servis Birligi (BSB), Kodak sirketini, {iretimini
yaptig1 kendi markas1 olan yazicilar ve fotokopi makinalarina servis vermeyi
kodak pargalarinin satimma baglamasimi ve ayrica baska sirketlerin servis
hizmeti vermeleri durumunda yedek parga vermeyi reddetmesini ileri siirerek,
Kodak sirketinin Sherman Yasasi’ni1 ihlal ettigini iddia etmistir.

Yiiksek Mahkeme dava ile ilgili goriis bildirirken, “genelde pahall
nitelikteki  yiiksek teknoloji iirtinlerini alan tiiketiciler bu iiriinlere
baglanmaktadirlar (locked-in) ve kolaylikla baska marka iiriinlere gecis
yapamamaktadirlar” vurgusunu yapmis,ve ayrica yine davayla ilgili goriisiinde;

“...bir ¢cok kere patent, telif hakki veya is zekas1 gibi dogal veya kanuni avantajlar
vasitastyla elde edilen giig, "saticinin bir pazardaki hakim durumunu kullanarak
imparatorlugunu diger bir pazara genisletmesi" sonucunu dogurabilir.”

yargisinda bulunmustur. Bu yargi daha sonra Kodak gibi firmalarin bu tiir
eylemlerine karsi ¢ikilmasinda kullanilmistir (Kaya, 2001, s. 29)

Daha sonra, Ninth Circuit, 1997 yilinda Kodak sirketini, yazici ve
fotokopi makinalar1 tamir pazarindaki rakiplerine Kodak'm patent ve telif hakki
ile korunan yedek parcalarmi saglamak zorunda birakmistir. Ninth Circuit,
tekelci bir firmanin FMH’ye dayanarak lisans vermeyi reddetmesinin, jiirinin bu
davranisin tekellesme amacgli olduguna karar vermesi halinde, rekabet
kurallarmin uygulanmasindan kurtulamayacagin belirtmistir.

Bu davada yasalarla belirlenmis FMH’lere sahip olmanin, eger reddetme
eyleminin gegerli bir sebebi ortaya konmuyorsa, bu fikri miilkiyeti lisans veya
bagka vasitalarla bagkalarina kullandirmaktan imtina edilmesini hakli
gostermeyecegi belirtilmistir”

ByUs. Department of Justice, Federal Trade Comission, Antitrust Guidelines for the Licencing of
Intellectual Property.1995.
16Image Technical Services, inc v. Eastman Kodak Co, 125 F 3d. 1195, 1201 (9“’. Cir. 1997)



Bu davayla bagimsiz servis saglayicilarina bilgisayar gibi yiiksek
teknoloji  {rilinlerine servis konusunda ireticilerle rekabet etme hakki
tanindigindan  dolayr dava, FMH’lerde zorunlu unsur doktrininin
uygulanmasinda ¢ok onemli bir yer edinmistir.

3.1.2. Xerox Davasi'’

Kodak Davasina benzer sekilde bu davada da Bagimsiz Servis
Organizasyonlarinin (BSO) Xerox sirketinin yazici ve Fotokopi makinalarinin
yedek pargalarini elde etmelerinin kisitlanmasi s6z konusudur. BSO’lardan bir
tanesi olan CSU, Xerox’un bu politikalar1 vasitasiyla drettigi {riinlerin
iizerindeki tekel giiclinii servis piyasasinda tekel durumuna gegmek icin
kullandigini iddia ederek Sherman Yasasi’na aykiriliktan sikayette bulunmustur.
Yapilan goriismelerde Xerox yedek pargalarini servis saglayicilara tedarik
etmeye zorunlu birakilmigtir (Preskott ve Buchen, 1999, s; 7).

Bununla birlikte CSU, Xerox’un fiyat politikasini servis piyasasindaki
rekabeti kontrol altinda tutmak i¢in bir silah olarak kullandigini iddia etmistir.
Mahkeme Xerox’un fiyat politikasini kanuni bulmustur. Mahkemenin goriisline
gore Xerox’un kanuni yollarla elde edilmis FMH’leri kullanarak tekel giiciinii
genisletmesinde bir mahsur bulunmamaktadir. Ayrica Mahkeme, Xerox un
iirlinleri i¢in uygun gordiigii royalty miktarini talep etmesinin, FMH’lerin yasal
kullanimindan g¢ikmakta olup tekel giictinii kanunsuz bir sekilde kullanmasi
anlamini tagimadigini belirtmistir.

Mahkeme FMH’lerin kullaniminin reddedilmesinin diger herhangi mal
ve hizmetlerin reddedilmesiyle bir tutulmamasi gerektigini, FMH’lerin dogas1
geregi farkli bir politikaya tabi tutulmasinin geregini belirtmistir. Ayrica zorunlu
unsur doktrininin uygulanmasinin ancak rekabeti korumak i¢in zorunlu
oldugunda ve tiiketicilerin zarar gormesinin engellenmesi gereken durumlarda
kullanilabilecegini belirterek bu davada boyle bir durumun s6z konusu
olmadigini belirtmistir (Preskot ve Buchen, 1999, s. 8).

Mahkeme'nin bu karart Patent Reformu Yasasi'ndaki "Higbir patent
sahibi lisans vermeyi reddettigi i¢in patent hakkini kanuna aykir1 olarak
genisletme veya yerinde kullanmama (misuse) ile suglanamaz..." ifadesine
dayanmaktadir. Mahkeme, bu davada mal vermenin reddine uygulanan rekabet
kurallarmin patent veya telif haklarina uygulanamayacagina hiikmetmektedir
(Preskot ve Buchen,1999, s. 9).

'7 Independent Service Organizations Antitrust Litigation v. Xerox, 989 F. Supp. 1131, 1997 U.S.
Dist. LEXIS 20996 (D. Kan. 1997)



Bu davanin daha o6nce bahsedilen Kodak davasindan farkli oldugu
goriilmektedir. Kodak davasinda doktrin genis yorumlanmis fakat Xerox
davasiyla smirlama getirilmistir. Bununla birlikte, Mahkeme Karari’nda;
davanin halihazirdaki sekliyle zorunlu unsur doktrininin uygulanmasinin
miimkiin olmadig: fakat bazi ek unsurlarinin bulunmasi gerektigini belirtmistir.
Mahkeme degerlendirmesinde CSU’nun antitekel kanunlarmin ihlal edildigi
iddias1 diginda herhangi bir kétiiye kullanma arglimani kullanmadigini belirterek
eldeki bilgilerin bir kétliye kullanma varliginin kabul edilmesi igin yetersiz
oldugunu belirtmistir. CSU’nun, Xerox’un FMH’leri kullanarak piyasadaki
rekabeti nasil etkiledigini ve kendilerinin bu uygulamalardan nasil
etkilendiklerini destekleyici arglimanlarla belirtemedikleri vurgulanarak, ileri
siirdiikleri  argiimanlar1  destekleyici bilgileri sunabilmeleri durumunda
mahkemenin goriisiiniin daha farkli ¢ikabilecegi de belirtilmistir.

3.1.3. Intel Davasi'®

1998 yilinda Federal Ticaret Komisyonu (FTC) Intel sirketine karsi
sikayetler almistir. FTC, Intel’in pazar giiclinii, bilgisayar sistemlerini Intel
mikroiglemcilerle uyumlu bir sekilde gelistirmek isteyen ii¢ miisterisine (bu ii¢
sirket; Digital Equipment Corporation, Intergraph Corporaton, Compaq
Computer Corporation) karst kanun dis1 bir sekilde kotiiye kullandigimi ve ikinci
asama olarak Intel’in patentlerinin lisansin1 vermeyi reddederek bu sirketleri
cezalandirdigini iddia etmistir. Bu davada FTC, Intel’in prototip ve ileri
teknoloji tirlinlerine iliskin bilgileri bu iirlinleri kullanan miisterilerin piyasada
faaliyetlerini siirdiirebilmeleri i¢in “zorunlu unsur” olarak degerlendirmistir.
(Prescott ve Buchen, 1999)

Intel bu bahsedilen sirketlere mikroc¢ip drneklerini ve bilgileri vermekten
imtina ettigini kabul etmis, fakat mikroislemci pazarinda tekel konumda oldugu
iddiasin1 ve zorunlu unsur doktrini degerlendirmesine katilmadigini belirtmistir.
Intel bu savunmasini yaparken antitrést kanunlarmi bozdugu iddia edilen
davranislarin FMH’lerin kullanilmasi sonucu ortaya ¢iktigini ve bunun tekel
durumunda olup olmamakla degismeyecegi goriisiinii ileri siirmiistiir. Intel lisans
vermeyi veya gizli bilgileri iceren FMH’leri paylasmay1 reddetmek konusunda
mutlak hakkinin oldugunu ve bu nedenle davranisinin antitekel kanunlarina karsi
ihlal anlami tagimayacagini iddia etmistir.

Intel FTC’nin kararmna karsi istinaf mahkemesine (U.S. Court of
Appeals for the Federal Circuit’a) bagvurmustur. Bagvuruda Intel yukarida ileri
siirdiigii savunmasini tekrarlamigtir. Mahkeme alt mahkemelerin bulgularini

18 Intergraph Corp. v. Intel Corp., 1999 U.S. Dist. LEXIS 9681 (N.D.Ala., N.E. Div., June, 1999).
102/ In the Matter of Intel Corp., FTC, Docket No. 9288, 03/08/99.




yanlis nitelendirmis ve Intel’in mikroislemcilerinin zorunlu unsur oldugu,
Intergraph sirketinin (ve diger sirketlerin) faaliyetini siirdiirebilmesi i¢in gerekli
oldugu hususunu yeterli gercek olgulara dayanmadig icin, yanlis bulmustur.
Bundan baska Mahkeme Antitrost kurallarinin bu davada uygulanamayacagini,
¢linkii Intel ve Intergraph sirketinin aynmi pazarda rakip olmadiklarini ileri
stirmiistiir. Ayrica Intel’in mikroislemcilerdeki pazar giiciiniin bu dava ile ilgili
olmadigini belirtmistir. (Prescott ve Buchen, 1999)

Mart 1999°da FTC ile Intel arasinda bir uzlasma anlagsmasina varilmstir.
Bu anlasmada, Intel’in, anilan sirketlere kendi {iriinlerini Intel mikroislemcilere
uygun bir sekilde gelistirebilmeleri igin, Intel mikroislemcilerine iligkin
bilgilerin piyasaya sunumundan belli bir siire Oncesine kadar bu sirketlere
saglanmasina karar verilmigtir. FTC Intel’in mikroislemcilerini pazara resmi
sunum tarihinden en az 6 ay once bu islemcilere iliskin bilgileri saglamasi
gerektigini belirtmistir. (Prescott ve Buchen, 1999, s. 17)

Intel davast FMH’ler ile ABD Attitrost hukuku arasinda ince bir ayrim
olusturmustur. Federal Circuit analizi FMH sahiplerinin alt pazarlarda is
iligkisine girecegi sirketleri se¢gmede serbest oldugunu vurgulamaktadir. Fikri
miilkiyet sahiplerinin tekel olarak diislinlilmemesi gerektigi ve kendi fikri
miilkiyetlerini kendilerinde tutabilecekleri, bagka sirketlerin rekabet edebilmeleri
icin bu fikri miilkiyetlere gereksinmeleri oldugu iddiasinin gegersiz olacag:
vurgulanmstir (Debra, 1999, s. 10).

3.2.  AVRUPA BIiRLiGi UYGULAMASINDA
FiKRi MULKIYET HAKLARI ve
ZORUNLU UNSUR DOKTRINi

Adalet Divani birgok davada, Roma Anlasmasi’nin ilgili hiikiimlerinin
iiye devletlerin hukuk sistemlerince olusturulan fikri ve sinai miilkiyet haklarina
iliskin yasal diizenlemeleri etkilemeyecegini belirtmistir. Ancak Bu haklarn
kullanilmasi esnasinda mallarin serbest dolasimina engel olmasi durumunda
Roma anlagmasimin uygulanacagi da ayrica belirtilmistir. Dolayisiyla Roma
Anlagmasi’nin temel hukuki nizamina aykir1 olmadig: siirece, AB hukuku, bu
haklarin varligina miidahale etmeyecektir (OZCAN, 1999, s. 108).

Bununla birlikte Avrupa Birligi Rekabet Hukuku, FMH konusunda
ABD antitrost hukukuna gore daha az koruyucu olmustur. Avrupa Birligi nin,
zorunlu unsur doktrininin FMH’ler {izerinde uygulamalarindaki yaklagimi,
sadece Avrupa pazarinin iyilestirilmesi i¢in gerekli olan bir ara¢ niteligi degil,
ayni zamanda bir pazarda hakim durumda olan bir firmanin rekabeti azaltmasi
veya pazar giliciinii baglantili oldugu pazarlara genisletmesini engelleme amaci
tasimaktadir.



ATAD, FMH kullandirilmasinin  reddi  konusundan  Volvo
k. Veng'’davasinda su ifadelere yer vermistir:

“FMH sahibi olan kiginin ii¢lincli kisinin kendi rizasi olmadan bu hakka dayali
irlinlerin iiretim, satig ve ithalatin1 yapmaktan alikoymasi FMH’dan kaynaklanan
miinhasir haklarimin 6z konusunu olusturmaktadir. Bundan dolayr makul bir iicret
karsiliginda bile olsa, hak sahibi olan kisiye ticiincii taraflarla lisans anlagsmas1 yapma
yukiimliiliigii getirmek, bu kisinin FMH’dan kaynaklanan miinhasir haklarinin
Oziinden mahrum birakilmasi anlamina gelir... Bu nedenle lisans vermeyi reddetme
tek basina kotiiye kullanma anlamina gelmez...”

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

AB uygulamasinda FMH lerde kullanimima yonelik birisi destekleyici
birisi siirlandirici 6nemli iki davaya asagida deginilecektir.

3.2.1. Magill Davasi®”’

Dava’da, irlanda’da haftalik tv programlari listesini igeren bir magazin
dergisi yaymlamak isteyen Magill adli sirket, ITP, BBC ve RTE televizyon
kanallarindan haftalik yayin listelerini vermelerini istemistir. Anilan tv kanallari,
programlarina iligkin bilgilerin kendilerine ait lisansh bilgiler oldugunu
belirterek, bu bilgilerin haftalik bir tv rehberinde yaymlanmasi igin lisans
vermeyi reddetmislerdir. Bunun iizerine Magill s6z konusu tv sirketlerinin
hakim durumlarin1 koétiiye kullandiklarma iliskin - Komisyon’a sikayette
bulunmustur.

Tv yayin sirketleri, kendi yayinlarina iligkin bilgileri, kendi ¢ikardiklari
haftalik bir rehberde yayimlamakta ve program listeleri i¢in sahip olduklar telif
hakkimin kendilerine bu bilgileri miinhasiran yayimlama hakki verdigini ileri
siirerek bu bilgilerin bagkalarinca bir tv rehberinde kullanilmasini telif haklarina
dayanarak engellemektedirler.

Komisyon yaptig1 inceleme {izerine,

19 Case 238/87 ECR [1988] s. 6211
2 Magill TV Guide v. ITP, BBC, RTE, 0J, 1989.



- Tv sirketlerinin program listeleri i¢in sahip olduklar1 miinhasir hakka,
baglantili pazar olan haftalik tv rehberi pazarim1 da kendilerine ayirarak ve
ticlincii kisilerin ayr1 bir pazar olan bu baglantilhi pazarda rekabet etmelerini
engelleyerek, hakim durumlarini kétiiye kullandiklari,

- Tv yaymcist sirketlerin lisans vermeyi reddetmelerinin, tim tv
programlarini igeren ve belirli bir tiiketici talebinin bulundugu yeni bir iiriin olan
kapsamli haftalik bir rehberin yayinlanmasini engelledigi ve bu sekilde pazarda
rekabetin siirlandigr®’,

- Yaymci sirketlerin telif hakkini kullanma seklinin 82. madde
anlaminda kotiiye kullanma oldugu, bu nedenle telif hakki kapsamindaki rekabet
kurallarinin uygulanmasina engel olan korumanin disinda kaldigi™,

sonuclaria ulasmustir.

Boylece Komisyon, tv yaymecist sirketlere kotiiye kullanma fiillerini
sona erdirmek icin, istek lizerine televizyon listeleri ile ilgili bilgileri ayrim
gbzetmeksizin verme ve bu listelerin gogaltilmasina izin verme zorunlulugu
getirmistir.

Magill davasi, iistli kapali olarak zorunlu unsur doktrininin uygulandigi
ve ATAD tarafindan kabul edildigi 6nemli bir davadir. Bu davada Komisyon,
telif hakkinin haftalik TV rehberi pazari i¢in zorunlu bir unsur oldugu ve bu
hakkin potansiyel bir rakibin girisini engellemek amaciyla kullanildig
goriisiindedir (Kaya, 2001, s. 21).

Tv sirketleri Komisyon’un Karari {izerine Bidayet Mahkemesine (Court
of First Instance) bagvurmuslardir,

Mahkeme su yargida bulunmustur:

... korunan bir eseri miinhasiran ¢ogaltma hakkinin kullanilmasinin tek basina
kotiiye kullanma olmadigi acik olsa da, bu kural, miinhasir hakkin kullanimi, her
olayin ayrintilar1 gbz oniine alinmak kaydiyla, 82. maddenin amaglarina aykir sekil
ve durumlarda gergeklestiriliyorsa, gecerli olmaz. Bu tiir durumlarda telif hakki, esas
fonksiyonuna ... yani 82. maddenin amaclarina saygi gostererek eserdeki manevi
hakki korumaya ve yaraticilig: odiillendirmeye uygun olarak kullanilmamis demektir.

. bu durumda, rekabet kurallarinin istiinliigii, ulusal hukukun tamidigi fikri
miilkiyet kanunlarinin iizerinde olmaktadir... (Kaya, 2001, s. 21)

2! Ty kanallar sadece kendi yaymlarinin bilgilerini yaymlamakta iken, magil tiim tv kanallarinmn
yayin bilgilerini igeren kapsamli bir rehber hazirlamak istemektedir. Bu nedenle yapilmak istenen
rehber yeni bir {iriin olarak degerlendirilmistir.

22 K 6tiiye kullanma olmasaydi telif haklarinin sagladigi miinhasirligin korunacagi belirtilmektedir.



Burada mahkeme telif haklarinin ancak 82°nci maddenin sartlarinin ihlal
etmedigi miiddet¢ce korunabilecegini aksi durumda rekabet kurallarimin
FMH’lerin tanmidig1 miinhasirligi tanimayacagini belirtmektedir.

Bu davada Bidayet Mahkemesi, “tliketicinin talep ettigi yeni bir liriiniin
ortaya ¢ikmasina lisans vermenin reddedilmesi suretiyle engel olunmasinin, telif
hakkimin esas fonksiyonunu yerine getirmek i¢in gerekli olandan fazla oranda
rekabeti kisitladigini, dolayistyla bu davranigin kétiiye kullanma oldugunu ifade
ederek”, 82°nci maddenin ihlal edildigi sonucuna ulagmistir.

Magill davasiyla, FMH’nin korunmasi ve rekabet hukuku arasindaki
catigsma Onemli Olciide giindeme gelmistir. Magill davasi, bu catismada dengeyi
lisans verme zorunlulugu yoniine kaydiran 6zel sartlara sahip bir olay olarak
degerlendirilmektedir

Bidayet Mahkemesinin kararina karsi ATAD’a bagvurulmasi iizerine
Advocate General (AG) Komisyon ve Bidayet Mahkemesinin goriislerine ters
bir goriis bildirmistir. AG, “Ozel bazi durumlarda 82’nci madde
isletilebilecegini kabul etmekle beraber, hak sahibinin yaratict ¢abasinn
karsiligini alamamast veya eseri iizerinde sahip oldugu manevi haklarinin
korunmaswin  miimkiin  olamayacagr durumlarda 82. madde yasaginin
uygulanmast soz konusu olamayacaktir.” diyerek, dava ile ilgili olarak, “Soz
konusu yeni tiriin TV gsirketlerinin tiriiniine rakip olacak ve hak sahiplerinin
yaraticiliklarimin karsiligi olan odiiliin miktarint azaltacagi icin, hakim durumun
kotiiye kullanilmast olarak degerlendirilmemesi gerekmektedir.” yargisina
ulagarak bu davada bir kotiiye kullanma olmamasi gerektigi yargisina ulagmustir.

AG’nin goriisiine ragmen ATAD, Komisyon ve Bidayet Mahkemesinin
zorunlu lisans verilmesini 6ngdren kararlarini onaylamistir. ATAD, telif hakki
gibi haklarin hakim firma tarafindan uygulanmasinin asla 82. madde kapsaminda
degerlendirilemeyecegi varsayiminin yanlig oldugunu ifade etmis, fakat bununla
birlikte biitin FMH kullanimlarinin koétiiye kullanma olmadigimi belirterek,
ancak istisnai hallerde ulusal hukuk kurallariyla korunan FMH kullaniminin
82’nci maddeyi ihlal edebilecegini belirtmistir.

Magill davasinda, ATAD ilgili FMH’n1 ikincil pazar i¢in neden
kacinilmaz kabul ettigini kisa bir sekilde degerlendirmistir. Burada MCI testini
dikkate alarak soyle bir degerlendirme yapmustir. 3 tv sirketi kendi yayin
bilgilerine iliskin FMH sahibidir ve bu haklar tizerinde tekel konumundadir.
Ikinci kosul olarak Magill’in pratikte ve makul olarak ilgili zorunlu unsuru
kopya edememesi gerekmektedir. Bu kosul baglaminda Magill’in iist pazar olan
tv yaymecilig1 pazarina girmesi gerekmektedir. Ancak Magill’in sunacagi haftalik
tv rehberi icin bu giris yeterli olmayacaktir. Dolayisiyla, ilgili {irlinii sunmanin
tek yolu her {i¢ tesebbiisiin lisans vermesidir (Anderman, 1998).



ATAD, reddetme eylemi igin tek basmma FMH’nin saglamis oldugu
korumanin objektif bir gerek¢e olmadigimi ve baska gerekgelerin ileri siiriilmesi
gerektigini ifade etmistir.

Magill, zorunlu unsur doktrininin FMH lerde kullamldigi ¢ok 6nemli ve
istisnai bir davadir. Bu nedenle de 6nemli elestirilere maruz kalmistir. Bu dava ile
tesebbiislerin sahip olduklar varliklar rakipleriyle paylasim zorunlulugu getirilerek,
zorunlu unsur doktrininin {istii kapal1 olarak desteklendigi ve bunun 6zellikle FMH
alaninda ve yliksek maliyetler gerektiren ve riskler ortaya koyan yatirimlarin
yapilmasi konusunda ve yenilik yaratma konusunda tesebbiislerin sahip olduklar1
giidiileri yok etme riskini artirdigi diigiiniilmektedir (Kaya, 2001, s. 22).

3.2.2. Tiercé Ladbroke SA v. Commission®

Fransa'daki at yariglart bahisleri, Sociétés de Courses tarafindan
kurulmus iktisadi bir isbirligi olusumu olan Pari Mutuel Urbain Frangais (PMU)
tarafindan organize edilmektedir. Sociétés de Course tarafindan kurulan PMU,
Fransa'da organize edilen at yariglarina ait goriintiili ve sesli yorumlar
pazarlama yetkisine de sahiptir. PMU sirketi, Fransa'daki at yariglarinin ses ve
goriintiilerini Almanya ve Avusturya'da pazarlama yetkisini Pari Mutuel
International (PMI) sirketine vermistir. PMI sirketi de, bu ses ve goriintiilerin
Almanya ve Avusturya'daki miinhasir kullanma hakkini DSV adli bir sirkete
vermistir. Belgika'da at yariglarina iliskin bahis oynatan Tiercé Ladbroke sirketi,
PMU, PMI, DSV sirketlerine bagvurarak anilan ses ve goriintiileri Belgika'da
yaymlama yetkisini almak istemistir. DSV, anilan haklar i¢in alt lisans verme
yetkisine sahip olmadigini, PMU ve PMI ise s6z konusu iiriiniin Belgika'da
yayinlanmasina izin verme yetkisine sahip olmadiklarimi belirterek Ladbroke
sirketine lisans vermeyi reddetmiglerdir.

Ladbroke sirketi, bunun iizerine Komisyona bagvurarak, anilan ses ve
gorilintiilerin Sociétés, PMU, PMI ve DSV tarafindan verilmeyisinin 81 ve
82. maddelere aykir1 oldugunu iddia etmistir. Komisyon yapilan bagvuruyu
ozellikle Magill davasindaki yaklasim altinda incelemis ve kotiiye kullanma
olmadig: gerekgesiyle reddetmistir.

Komisyon bu olayda, Ladbroke tarafindan zorunlu unsur argiimaninin
kullanilmasinin da, hem Sociétés hem de PMU'nun Belgika pazarinda
bulunmamalar1 nedeniyle yersiz oldugunu belirtmistir.”*

2 1997] OF C252/24
#* Ladbroke tarafindan "essential facility" argiimanina destek olarak kullamlan dava, London
European-Sabena OJ 1988 L 317 davasidir.



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

...1lgili Fransiz sirketleri pazarda faal olsalar bile, bu tek basina belirleyici degildir,
davaci tesebbiisiin 82’nci madde altinda reddetme eyleminin bir ihlal oldugunu
ispatlamasi igin, lisansi istenen {irin ya da hizmetin ilgili pazar (at yaris1 bahsi)
i¢inde faaliyette bulunmak iizere zorunlu ya da kaginilmaz olmasi gerekir.....bunun
icin de gercek ya da potansiyel bir ikamenin olmamasi ya da diizenli ve belirli bir
tiiketici talebi olmasina karsin yeni bir iiriiniin sunulmasinin engellenmis olmasi
gerekmektedir...

Bidayet Mahkemesi, kotiiye kullanma fiili ile ilgili olarak Magill
kararina atifta bulunmanin yanlis olduguna da yer vermistir. Bagvuranlarin lisans
vermenin reddi nedeniyle kapsamli tv rehberi pazarina girislerinin engellendigi
Magill kararindakinin aksine, s6z konusu olayda, bagvuranin pazarda olmasina
ilave olarak, goriintii ve seslerin miisterilere sunuldugu bahis pazarinda en biiyiik
pazar payma da sahip olmasi, lisans vermeyi reddeden fikri miilkiyet sahibi
sirketlerin ise bu pazarda yer dahi almamalari, Mahkeme tarafindan 6nemli
bulunmustur. Mahkeme’ye gore, Sociétés de Courses’un FMH’yi dogrudan veya
dolayli olarak dahi kullanmadigi bir pazarda lisans vermeyi reddetmesi rekabetin
kisitlanmasina neden olamayacaktir.

Bidayet Mahkemesine gore, at yarislarinin televizyondan yaymlanmasi
bahisgiler icin yerinde bir hizmet olmakla birlikte bahis oynatanlarin esas
faaliyetleri olan bahislerin alinmasi i¢in gerekli bir unsur degildir. Ladbroke
sirketinin Belcika pazarinda bulunmasi ve Fransiz at yariglarina iliskin oynatilan
bahisler i¢in olduk¢a giiclii bir durumda bulunmasi buna delil olarak
gosterilmektedir. Buna ilave olarak, goriintiilerin aktarilmasinin bahisler
alindiktan sonra ger¢eklesmesi, bu nedenle bahis oynayanlarin tercihlerini
etkilememesi ve bahis oynatanlarin islerini yapmalarina engel olmamasi da
anilan goriintiilerin aktariminin gerekli olmadigini gosteren diger bir unsurdur.
Mahkeme bu gorlisiyle bu davada zorunlu unsur doktrininin
uygulanamayacagini da zimnen belirtmis olmaktadir.

Bu karar, bir yandan Magill davasinin kendine 6zgii kosullarda gelisen
bir karar oldugunu ima ederken diger yandan Magill ile birlikte ortaya ¢ikan
kaygilar1 6nemli 6l¢iide gidermistir. Bu karar sonrasinda, tesebbiislerin zorunlu
unsur iddiasinda bulunmalar1 i¢in, hem gercek ve potansiyel bir alternatif
olmadigini hem de ilgili unsurdan yararlanmanin kendi faaliyetleri icin
kaginilmaz oldugunu (6rnegin pazar disina itileceklerini) gostermeleri
gerekmektedir (Sheehan, 1999, s. 84). Ote yandan Mahkeme bu kararda
zorunluluk ya da kaginilmazligin ne anlama geldigi konusunda yeterince agik
degildir, ancak yine de doktrinin en azindan sinirsiz uygulanmayacagini ve



uygulama alan1 bulabilmesi i¢in belirli kosullarin yerine getirilmesini gerektigini
ortaya koymak bakimindan 6nemlidir (Sheehan 1999, s. 84).

BOLUM 4



SEBEKE ENDUSTRILERI ve
ZORUNLU UNSUR DOKTRINI

4.1. SEBEKE ENDUSTRILERININ TEMEL OZELLIKLERI

Sebeke endiistrileri dogal tekel dzellikleri gosterirler. Olgek ve kapsam
ckonomilerinden dolay1, bu sanayilerdeki temel mal ve hizmetlerin tek bir firma
tarafindan sunulmasi, birden fazla firma tarafindan sunulmasina gore daha
ekonomik olmaktadir. Firma sayisinin artmasi, sabit maliyetlerin artmasina, bu
da birim maliyetlerin yiikselmesine neden olmaktadir. Dogal tekel sartlarinda
rekabet, maliyet etkinligini azalttigindan toplumsal olarak genellikle arzu
edilmemektedir’(Atiyas, 2001).

Mark Armstrong ve Chris Doyle makalelerinde dogal tekel kavramini
sOyle tanimlamaktadir. (Armstrong ve Doyle, 1995)

“Bir {irlin i¢in pazarin tiim talebini karsilamanin maliyetinin endiistride tek firmanin
bulunmasiyla minimize edildigi durumdur.”

Yukaridaki tanimdan anlagilacagi tizere herhangi bir piyasanin bir
boliimiinde tek bir firmanin tekel niteliginde faaliyette bulunmasi ekonomik
etkinlik acisindan o bdliimde birden fazla firmanin bulunmasindan daha etkin
sonuglar veriyorsa bu boliim dogal tekel 6zellikleri tagiyor denilebilir.

Bununla birlikte sebeke endiistrilerinin her boliimii dogal tekel niteliginde
degildir. Baz1 kilit niteliginde boliimleri dogal tekel niteligi gostermekte ve o
bolimde tekelci firmalarin bulunmasi1 ekonomik hayatin bir geregi olarak
goriilmektedir. Ornegin, elektrik ve gaz endiistrisinde genellikle ulusal aglar ve
yerel dagitimlar dogal tekel olarak degerlendirilmektedir. Demiryolu endiistrisinde
istasyonlar arasinda her tren igletmesi i¢in ayri demiryolu raylarinin bulunmasi
istenen birsey olmayacagindan, bu raylar da dogal tekel niteligi arz etmektedir.
Telekomiinikasyon —endiistrisinde  dagiim aglarmi  dogal tekel olarak
niteleyebiliriz. Sebeke suyu endiistrisinde ise biitiin dagitim sistemi dogal tekel
niteligi arz etmektedir (Armstrong ve Doyle, 1995, s; 46).

Dogal tekel niteligi arz eden boliimlerin baglantili oldugu pazarlardaki
rekabetci yapi, bu kilit béliimlerle dogrudan iliskilidir. Ornegin, elektrik
sektoriinde, elektrik dagitimi1 dogal tekel niteligi arz etmekte ve bu dagitimin tek
bir sirkette bulunmasina karsi c¢ikilmamaktadir, fakat elektrik dagitimi ile

25 Fakat, bu kesin bir sonug degildir. Bazi durumlarda dogal tekel 6zellikleri arzeden bir sektorde
bile firma sayisinin artmasi toplumsal refahi arttirabilir. Bu konuya asagida deginilecektir.



dogrudan iligkili olan elektrik iiretimi rekabet¢i yap1 arz eden bir boliimdiir ve
dagitimdaki engeller tiretimdeki rekabetgi yapiy1 da dogrudan bozabilecektir. Bu
nedenle dogal tekel niteligi gosteren boliimlerde rekabetgi yap1 gozetilmemekte,
fakat diger pazarlar etkilememesi igin bu boliimlerde regiilasyona gidilerek alt
ve list pazardaki rekabetgi yapilar korunmaya ¢alisilmaktadir.

Bu nedenle, eger bir tesebbiis sebeke endiistrilerinin dogal tekel niteligi
gostermeyen boliimlerinde faaliyette bulunuyorsa, bu durumda dogal tekel niteligi
arz eden boliimler bu tesebbiisler icin “darbogaz unsur”, baska bir degisle
“zorunlu unsur” olarak kabul edilecektir (Armstrong ve Doyle, 1995, s; 46).

Ag sanayilerinin bir bagka Onemli O6zelligi, yiiksek miktarda batik
sermaye gerektirmesidir. Yani, bu faaliyetlere yapilan yatirimi ekonomideki
bagka faaliyet alanlarina veya sektorlere kaydirmanin maliyeti cok biiyiiktiir yani
bir kez o faaliyet alanina yatinm yapildiktan sonra, yatirilan sermaye o sektore
hapsolur. Bu nedenle bu sektdrlerde ayni yatirimin birden fazla yapilmasi ciddi
ekonomik kayip teskil edecektir. Bu husus da, bu tiir faaliyetlerin
alternatiflerinin yapilmasinin son derece gii¢c olmasinin baska bir sebebidir.

4.2. DOGAL TEKELLERIN REGULASYONUNUN
EKONOMIiK ACIKLAMASI

Dar anlamda regiilasyonu, ‘“hiikiimetlerin, bireylerin ve firmalarin
iktisadi ve sosyal agidan istenmeyen davraniglarii engellemek ve degistirmek
amactyla olusturdugu uygun miieyyidelerle desteklenmis kurallar” olarak tarif
etmek miimkiindir (Tirkkan, 2001, s. 109). Tanimi bu bdliime goére yapacak
olursak regiilasyonu ““ dogal tekellere sahip olan tesebbiislerin sahip olduklari bu
imkanlar sayesinde piyasalarin rekabetgi yapilar, dolayisiyla iktisadi ve sosyal
acidan istenmeyen davranislarii engellemek ve degistirmek amaciyla rekabet
otoriteleri tarafindan uygun goriilen miieyyidelerle desteklenmis kurallar” olarak
da tarif edebiliriz.

Regiilasyonla ilgili en O©nemli sorun nedenleridir. Regiilasyonun
nedenlerinden en Onemlileri olarak; kaynak tahsisinde etkinligi saglamak,
rekabeti ve rekabetin dayandigi hukuki ve ahlaki degerleri korumak, tiiketiciyi
korumak, c¢evreyi korumak, gelir dagilimi iyilestirmek, {ireticileri asir1
rekabetten korumak, istthdam yaratmak gibi nedenleri sayabiliriz (Tiirkkan,
2001, s. 109). Bu nedenlerden 6nemli olan bazilarma deginmekte fayda
goriilmektedir.

4.2.1. Tahsis Etkinligi (Allocative Efficiency, Pareto Etkinligi)

Rekabetci piyasalarin 6nemli fonksiyonlarindan bir tanesi firmalarin kit
kaynaklar1 etkin kullanmalarimi saglamaktir. Kaynaklarm etkin kullanimini iki



tiirli diisiinmek gerekmektedir. Ilki X etkinligi olarak adlandirilan firma igi
kaynak dagiliminin etkinligidir. ikincisi ise tahsis etkinligidir. Tahsis
etkinliginin sekli kosulu biitiin piyasa ve firmalarda fiyatlarin uzun donem
marjinal maliyete ve minimum ortalama maliyete esitlenmesidir. Daha genel bir
ifadeyle tahsis etkinligi, kaynaklarin tiiketicilere ve fireticilere en yiiksek
“toplam fayda” saglayacak sekilde tahsis edilmesidir. (Tiirkkan, 2001, s: 85)

Ekonomik etkinlik agisindan, satis fiyatinin marjinal maliyete yakin
olmasinin gerekliligi bilinmektedir. Birgok pazarda bu kural etkin rekabet
vasitasiyla saglanabilmektedir. Bununla birlikte yiiksek pazar giicline sahip
firmalarin oldugu bir piyasada bu kuralin saglanmasi i¢in diizenleyici kurumlar
tarafindan piyasaya miidahale gerekli hale gelmektedir. Dogal tekel unsurun
tahsisi karsiiginda odenecek iicret (Giris Ucreti-Access Pricing) hizmetin
tiikketicilere sunumu igin belirlenecek fiyat agisindan ¢ok dnemlidir. Bu nedenle
girig lcretinin kontrolii fiyatlarin maliyetlere yakinlagmasini saglamak icin
dolayli olarak etkin bir yoldur (Armstrong ve Doyle, 1995, s; 46)

Fiyatin, marjinal maliyetin altinda veya {iizerinde belirlenmesi iilke
kaynaklarmin optimal dagilimim1 bozmaktadir. Fiyat, marjinal maliyetin
iizerinde ise asir1 kar olanaklar1 dogar ve kaynaklar toplumun refahini artiracak
olan diger {iretim alanlarindan asir1 kar olanaklarinin yaratildigi iiretim
alanlarina kayar. Tersi durumda ise, yani fiyatin marjinal maliyetin altinda
belirlendigi alanlarda, iiretim kaynaklari bu alanlara tahsis edilmez, hizmette
aksamalar olur ve toplum refahi1 azalir.

4.2.2.  Uretim Etkinligi*®

Bu sektorleri diizenlemenin diger énemli bir amaci, iiretimin en etkin
maliyetlerle gergeklestirilmesini saglamaktir. Bir piyasa i¢in en ideal olan bir
hizmeti veya hizmet icin gerekli olan girdiyi piyasada ¢alisan firmalardan en
etkin ¢alisan tarafindan sunulmasidir. Piyasada etkin caligmayan firmalarin
elimine edilmesi toplumsal ve iktisaden istenen bir sonugtur (Tirkkan, 2001, s.
86). Uygun faktor bilesimi ile maliyetlerin en aza indirilmesi, teoride liretimde
etkinlik (productive efficiency) olarak ifade edilmektedir

Giris fiyatlar1 bir piyasaya girisin oranimi ve seklini belirleyeceginden
dolay1 diizenleyici kurumlar bu amaca ulagsmak i¢in (0lgek ekonomilerine)
ellerinde giliglii bir enstriimana sahip olacaklardir. Eger diizenlemenin
(Regiilasyon) tek amaci iiretim etkinligi olsaydi, bu durumda piyasaya girisler

% Uretim etkinligi; Bir piyasada her bir firmamin minimum maliyetle faaliyetini siirdiirmesi,
faaliyetlerin firmalar arasinda etkin dagilmasi ve endiistri de maliyetlerin minimize edilmesidir.
(Armstrong and Doyle, 1995)



ancak yeni giren firmanin digerlerinden daha etkin olmasi durumunda miimkiin
olabilecekti. (Armstrong ve Doyle, 1995, s; 46)

Piyasaya yeni girecek firmanin etkinliginin nasil olacagi belirsiz
oldugundan ve firma etkinliklerinin goreceli ve tam kesin yargilari
olamayacagindan, dolayr sadece iiretim etkinligine gore piyasa girislerinin
diizenlemesi sakincali olabilecektir. Fakat diizenlemelerde iiretim etkinliginin de
g0z oniinde bulundurulmasi gerekmektedir.

4.2.3. Rekabetin Desteklenmesi

Yukarida agiklanan iki amaca da ulagsmak ic¢in rekabet¢i bir piyasanin
varlig1 giiclii bir aractir. Buna ilave olarak etkin rekabet {irtin farklilagtirmasinin
faydasini ortaya ¢ikarir, miisteri ihtiyaclarini karsilama oranini artirir ve ayrica
teknolojik yeniliklere olanak tanir. Diizenleyici kurumlarin her zaman amaglarini
basarili bir sekilde uygulamalarinin miimkiin olmamasi nedeniyle bir piyasa igin
rekabetin tesisinin uzun donemli avantajlar1 vardir. Ornegin, diizenleyici
kurumlar ile tekelci (Incumbent Firm®’) firma esit pazarlik imkanlarina sahip
degildirler. Diizenleyici kurum yasalar ¢ergevesinde isteklerini tekel firmasina
ve piyasaya empoze edebilir ve bu sekilde tekelci firma diizenleme siirecinden
etkilenebilir. Bu nedenle, diizenleyici kurumlar yukarida bahsedilen kisa
donemli Uretim etkinligi goriisii gercevesindeki seviyenin iizerinde bir girisi
0zendirebilir. Bu da yukarida bahsedilen 6l¢ek ekonomisi amacina ters diiser.
Piyasaya giris fiyatinin diismesi piyasaya giren firma sayisim yiikselteceginden
dolayi, diizenleyici kurumlar diisiik giris fiyatlandirmasi yaparak piyasadaki
rekabeti artirabilirler (Armstrong ve Doyle, 1995).

4.2.4. Hakkaniyet ve Sosyal Amaclar

Tahsis etkinliginin arzulanmasina ragmen, diizenlenen piyasalarda fiyat
politikasi, agirlikli olarak hakkaniyet ve esitlik goriislerinden etkilenmistir.

Farkli maliyet yapilarindaki hizmetler i¢in benzer fiyatlarin yaygin
olmasi ve ekonomik olarak uygulanamayacak bazi hizmetlerin saglanmasini bu
duruma 6rnek olarak verebiliriz.

" Incumbent Firm; Rekabete agilmis olan bir piyasada daha onceleri tekel konumuna gelmis
giiclii firmalardir. (Armstrong and Doyle, 1995)



43. SEBEKE UNSURLARINA GiRiS MESELESI

Darbogaz olarak nitelendirilebilecek unsurlara giris konusu sadece
rekabet hukukunun bu alanlarda ¢ikabilecek rekabet ihlallerine nasil yaklasacag
ile ilgili olmayip llkelerin pazar yapilarinin ve ekonomik gelismeleri iginde
bliylik 6nem tagimaktadir

Bir sebeke hatti biitlin olarak diisiiniildiigiinde, sebekenin giicliiliik
diizeyi bir anlamda en zayif oldugu noktanm giiciiyle esdegerdir denilebilir.
Soyle ki; Bir sebeke iizerinde her boliim ¢ok gii¢lii olsa bile eger bir hat zayif ise
sebeke tizerine yiiklenebilecek is yiikil o zayif hattin kaldirabilecegi diizey kadar
olabilecektir. Bu nedenledir ki sebeke {iizerinde tiim hatlarm birbirleriyle
etkilesim igerisinde olmasi ve isbirligine gitmesi gerekmektedir.

Sebeke endiistrilerindeki rekabet¢i yapt da yukaridaki aciklamaya
benzer nitelikler arz etmektedir. Sebeke hatti tizerinde farkli hatlardaki rekabetci
yap1 yiiksek olsa dahi sebeke iizerindeki bir noktadaki aksaklik tiim sebekeyi
etkileyebilecektir. Sebeke iizerinde bir noktadaki darbogaz biitiin sebeke
iizerindeki rekabetci yapiy1 bozabilecektir.

Glinlimiizde hem Avrupa Birliginde hem de iiye iilkelerde sektore 6zgii
Ozel diizenlemeler yapilmaktadir. Bununla ilintili olarak Avrupa Komisyonu
tarafindan darbogaz niteligindeki unsurlara girisin saglanmasina yonelik
diizenlemelere de gidilmistir.

Telekomiinikasyon, transport, enerji gibi ¢esitli sebeke endiistrilerde
etkin rekabet i¢cin en Onemli sorunlardan bir tanesi ara baglant1 problemidir.
Sebeke endiistrilerinde esasli unsurlara sahip olan tesebbiisler bu unsurlardan
bagkalarinin faydalanmalarii engelleyebilecek giice sahip olabilmektedirler.
Ara baglant1 yapilmasinin reddedilmesi sebekeye sahip firmanin o piyasadaki
konumunu kolaylikla gliclendirip tekel durumuna gelmesine olanak
saglayabilmektedir (Liedekerke, 1996, s; 3).

Serbestlesme siirecinde kaydedilen gelismeye ragmen, Komisyon
serbestlesmeyle rekabete agilan sektorlerde yeterli kapasite ve cografi yayginliga
sahip alternatif sebekelerin kurulmasi yoluyla etkin bir rekabet ortaminin
dogmasimin zaman alacagini dikkate alarak, paralel sebekelerin mevcut (tekel
konumundaki) sebekelere tatmin edici bir alternatif olamayacagi sonucuna
varmigtir. Bu sonuca iten en bagta gelen gerekcelerden birisi, bu denli
sebekelerin kurulmasinin maliyeti ¢ok yiiksek yatirimlari gerekli kilmasidir
(Nikolinakos 1998, s. 404).

Bundan dolayr bir hizmet pazarina girmek isteyen hizmet
saglayicilarinin tekel konumundaki sebekeye erisim yapmak disinda higbir
alternatifleri yoktur. Alternatifsizlik sebebiyle bagimli olduklar tekel



konumundaki operatorlerin, sahip olduklari unsurlar tizerinde rekabeti kisitlama
imkanina sahip olurlarsa, serbestlesmeden beklenen yararlar elde
edilemeyecektir.

4.4. ZORUNLU UNSUR DOKTRINI ve
TELEKOMUNIKASYON

Telekomiinikasyon sebekesinin verimli ¢aligmasi i¢in telekomiinikasyon
sektoriindeki butiin taraflarin yiikksek derecede isbirligine ihtiyaglari vardir.
Sebekeyi olusturan fiziksel pargalar birbirlerine yiiksek bagimliliga sahiptirler.
Sebekenin bir boliimiine yapilan yatirnim tiim sebeke iizerinde potansiyel fayda
yaratmakta, sebekenin bir boliimiindeki tikaniklik veya eksiklik sebeke iizerinde
darbogazlar meydana getirerek, maliyetin artmasina ve hasilanin diismesine yol
acmaktadir (Melody, 2001, s. 49).

4.4.1. Telekomiinikasyon Sektériinde Ara Baglanti I¢cin
Temel Prensipler

Zorunlu unsur doktrininin sebeke endiistrilerinde en 6nemli uygulama
alan1 ara baglantilardir. Temel olarak iki tiirli ara baglanti vardir. Bunlar
sebekenin sonuna baglanma ve ara baglanti olarak baglanma. Bu iki baglant1 tipi
biliyliik farklilik gostermekte ve bu nedenle farkli degerlendirilmektedir.
Bunlardan ilki terminal miisterilerinin ara baglantisidir. Bu, telekom operatorleri
ile dogrudan rekabet olarak goériilmektedir. Ciinkii bunlar sebeke hizmetinin bir
boliimii olarak terminal hizmeti saglar veya iiretirler. Ikinci tip ise komsu cografi
pazarlarda hizmet veren telekom sirketlerine ara baglantidir. Bu da bir g¢esit
isbirligi olarak goriiliir (Melody, 2001, s; 53).

Komsu cografi alanlarda hizmet veren telekom sebekeleri arasindaki ara
baglanti, her iki telekom operatorlerinin aboneleri icin daha genis alanlarda
iletisim kurmalarima olanak tanimakta ve ayrica ara baglanti kurulmasi ve
bakimi maliyetlerinin {izerinde bir getiri saglamaktadir. Ayrica sebeke
digsalliklarindan her iki operatoriin de yararlanmasi neticesinde her iki
operatoriin de degeri yiikselecektir.

Operatorlerin - birbirlerine yakin oranda abonelerinin olmasi bu
operatorlerin birbirleriyle ara baglanti yapmalarin1 kolaylastirir, fakat birisinin
abonesinin oransal olarak ¢ok diisiik olmasi daha biiyiik operatoriin piyasadaki
daha giiglii olan konumunu korumak igin ara baglanti anlagmasindan imtina
etmesine yol agabilir veya ara baglanti anlagsmasi i¢in kiiglik operatére agir
sartlar ileri siirebilir. Diizenleyici kurumlarin asil gorevleri bu noktada
baglamaktadir.



Ara baglant1 davalarinda en 6nemli orneklerden bir tanesi ABD de
goriilen AT&T/MCI davasidir. Bu davada, AT&T’nin sebeke {izerindeki tekel
giiclini, uzun mesafeli gorlismelerdeki giiciinii korumak i¢in MCI firmasiyla ara
baglant1 yapmay1 reddederek kétiiye kullandigr iddia edilmistir. Mahkeme Otter
Tail ve Terminal Railroad davalar ¢ercevesinde:

“...Belirli kosullar altinda bir tekelci tesebbiisiin anlagma yapmay1 reddetmesi
zorunlu unsur doktrinine tabidir. Bu denli bir reddetme eylemi, tekelci tesebbiis
iiretimin bir asamasindaki tekel giiclinii diger bir asamasina uzattig1 i¢in....hukuka
aykir1 olabilir. Boylece antitrost hukuku bir zorunlu unsuru kontrol eden tekelci
tesebbiisler {izerine tglincli taraflarla ayrimcilik yapmadan anlagma yapma
yiikiimliligi getirir..”*®

diyerek, MCI firmasimi zorunlu unsur doktrini ¢ergevesinde hakli bulmustur.
Mahkeme, AT&T firmasinin sahip oldugu sebeke altyapisinin telekomiinikasyon
sektoriinde piyasada faaliyette bulunmak i¢in olmazsa olmaz bir unsur oldugunu
ve bu altyapilara diger operatorlerin erisiminin gerekli oldugunu belirterek, ara
baglanti konusunda onemli bir karar almustir. Doktrinin ABD uygulamasi
anlatilirken yukaridaki boliimlerde de deginildigi iizere, Ara baglantilarin
zorunlu unsur olarak degerlendirmesinde bu davayla ortaya ¢ikan dort kosullu
test zorunlu unsur doktrininin uygulanmasinda bir rehber niteligini almis ve
diger davalarda da kullanilmaya baslanmistir. Bu kosullar tekrar edecek olursak,

1. Giris yapilmak istenen varligin (zorunlu unsurun) bir tekelci tesebbiis
tarafindan kontrolii. Dogal tekel 6zelligi gosteren sebeke baglantilarini elinde
bulunduran sirketlerin tekel konumda olacag: agiktir.

ii. Giris yapmak isteyen bir rakibin pratik olarak ve makul bir sekilde
ilgili varligi/altyapiy1 (zorunlu unsuru) kurmasimin/iiretmesinin imkansiz olmasi.
Sebeke endiistrilerinin  dogal tekel Ozelliginin bu piyasalarda ikinci bir
tesebbiislin ayni altyapiy1 yapmasini ekonomik olarak miimkiin kilmamaktadir.

iii. Tekelci tesebbiisiin girig yapmak isteyen rakibi reddetmesi,

iv. Tlgili zorunlu unsurdan faydalanmanin imkanlar dahilinde olmasi. Bu
husus Onemlidir. Ciinkii telekomiinikasyon sektorii  benzeri sebeke
endiistrilerinde teknik uyumsuzluk, kapasite yetersizligi, ek yatirim gereksinimi
gibi cesitli faktorler reddetme eylemine hakli birer gerekge olabilecek
niteliktedirler.

Ik iki kosulun telekomiinikasyon sektdriinde uygulanmasi durumunda,
dogal tekel ozellikleri gosteren telekom alt yapilarin zorunlu unsur olarak
degerlendirilmesi gerektigi ve telekomiinikasyon sektdriinde ara baglanti
yapmaksizin faaliyette bulunmanin ¢ok zor oldugu ve bu nedenle

2 Par. 30



telekomiinikasyon sektoriinde ara baglantilara erisimin sektoriin rekabetci yapisi
acisindan son derece dnemli oldugu gorilmektedir.

MCI davasiyla telekomiinikasyon sektoriine yonelik zorunlu unsur
doktrini kullanimi ve ara baglanti kriterleri olarak sunulan yukaridaki dort
asamali test, MCI davasindan sonra doktrinin gectigi diger davalarda da
kullanilmaya baslanmis ve genel kabul gérmiis kriterlerdir. AB hukukunda da
unsurun tekelci tesebbiis tarafindan kontrol edilme unsuru hari¢ (AB hukukunda
hakim durumda bulunma kosulu aranmakta) diger kriterler kabul gormiis ve
doktrinin uygulamasinda bir paralellik olusmaya baglamustir.

4.4.2. Giris Tebligi (Access Notice)

Telekomiinikasyon sektoriinde zorunlu unsur doktrininin uygulamasiyla
ilgili en onemli diizenleme Giris Tebligi’dir”. Teblig sebekelerin ara
baglantilarina erisim ve kiralik hatlarin saglanmasi, miisteri bilgilerine veya
diger verilere erisim veya telekomiinikasyon pazarmma giris icin gerekli
olabilecek unsurlar ile ilgilidir.

Teblig’de zorunlu unsur doktrininin hakim durumdaki terminal
isletmecilerin gorevlerinin belirlenmesi ile ilgili bir ¢cok davada kullanilabilecegi
belirtilmektedir (Par. 68).

Giris Tebliginde zorunlu unsur;

“tiiketicileri i¢in veya rakiplerin iglerini devam ettirebilmeleri i¢in zorunlu olan ve
ikinci bir kopyesinin yapilmasinin herhangi bir makul sartlarda miimkiin olmadig1
unsur veya altyapi sistemi” (Par.68)

olarak tanimlanmustir.

Komisyon Tebligi’'nde telekomiinikasyon sektdriinde hakim durumdaki
firmanin yapmasi gereken seylerin belirlenmesinde zorunlu unsur doktrinine
oldukca giivendikleri goriilmektedir.

Komisyonun Giris Tebligi’nde, zorunlu unsur doktrininin ABD
hukukunda MCI davasinda yer alan kriterlerini kabul etmis fakat daha ileri
diizeye gotiirmiistiir. Eger bir tekelci firma bir zorunlu unsur iizerinde hakimiyet
saglamigsa, bu firma sahip oldugu unsurdan rakiplerine kendi kullanim fiyati
iizerinden kullandirmak mecburiyetinde birakilmaktadir. Serbest piyasada
olagan parakende satis fiyatindan satmak gerekli degildir (Naftel, 1999, s; 14).

Giris tebligi ti¢ tip reddetme ile ilgilidir.

% Telekomiinikasyon Sektoriinde Giris Anlasmalarina Uygulanacak Rekabet Kurallar1 Hakkindaki
Teblig. (OJC 265, 22.8.1998 )



1. So6z konusu hizmet igin bagka bir operatoriin (tekelci tesebbiis dahil)
faaliyet gosterdigi durumlar (Par.84/a). Objektif gerekgelerin olmamasi
durumunda bu bir ayrimeilik problemidir.

2. Bir hizmet i¢in daha once higbir operatoriin erisim yapmadigi durumlar.
Bu bir zorunlu unsur problemidir ve eger kapasite kisitli ise bu problem kabul
edilmemektedir. Ust pazardaki sebeke servislerine giris cok Onemli
olabilmektedir.(Par. 84/b)

3. Bir miisteriden mevcut erisim hakkinin geri alinmasi (Par.84/c), mevcut
miisterinin sebekeye giriginin engellenmesi genellikle kotiiye kullanma olarak
kabul edilmektedir.

Komisyon Teblig’de Topluluk i¢tihadim1 dikkate alarak zorunlu unsurun
uygulama esaslar1 konusunda ayrintili bir diizenlemeye gitmis ve tesebbiisler
acisindan hukuki bir belirlilik saglamaya ¢aligmigtir. Teblige gore zorunlu unsur
doktrininin uygulanmas1 dncelikle bir varlik/imkan/tesisin zorunlu olarak kabul
edilmesini gerektirmektedir (Tekdemir, 2001).

Imkan zorunlu unsur olarak tamimlandiktan sonra, sebeke operatdriiniin
anlagma yapma yiikiimliiliigii altinda olup olmadigim belirlemek i¢in, diger bes
kosulun (par. 91) daha karsilanmasi1 gerekmektedir (Naftel, 1999, s. 30),
(Ungerer, 1998, s. 26)

a- Giris in ilgili pazarda rekabet eden tesebbiisler igin tamamen zorunlu
oldugunun gosterilmesi gerekmektedir. Hizmetin mevcut sebekeye giris
yapmadan sunulmasinin ekonomik olarak imkansiz oldugunun belirtilmesi
gerekmektedir. Sadece giris imkanimnin daha avantajli olmasi giris
zorunlulugu i¢in yeterli degildir.

b- Yeterli bos kapasitenin olmas1 gereklidir.

c- Zorunlu unsuru kontrol eden tesebbiis mevcut hizmet ve irin
piyasasindaki talebi karsilamada yetersiz olmali, potansiyel yeni bir liriin ya
da hizmetin sunulmasini engellemeli ya da mevcut ya da potansiyel hizmet ve
driinler tizerindeki rekabeti kisitlamalidir,

d- giris yapmak isteyen tesebbiis makul ve ayrimci olmayan bir giris fiyati
6demeye hazir olmalidir,

e- reddetme eylemi i¢in objektif hakli bir gerek¢e olmamalidir

Yukaridaki kriterlerden Objektif gerek¢enin varligi sorunlu bir konudur.
Cilinkii zorunlu unsur sahiplerinin, sahip olduklar1 unsurun diger rakiplere
kullandirmamalari, eger objektif bir gerek¢eye dayaniyorsa rekabet kurallari
yoniinden ihlal olarak kabul edilmeyecektir. Giris tebliginde de objektif
gerekeenin varligi zorunlu unsur igin diger sartlar saglansa dahi operatorlerin



sahip olduklar1 unsuru baskalarina kullandirmamalarini ihlal olarak kabul
edilmeyecektir denilmektedir (Nikolinakos, 1999, s. 405).

Objektif gerekgelerin neler olabilecegi karsilasilacak her bir vakada
farkliliklar arz edebilir Giris tebliginde teknik uyumluluk/uygunluk objektif bir
gerekee olarak kullanilabilecegi belirtilmistir (Par. 96).

Bu Teblig’de Komisyon tekelci tesebbiislerin ¢ifte roliine dikkat
cekmektedir. Bu ger¢evede operatorlerin kendi faaliyetleri lehine ayrimcilik
yaparak etkin rekabeti kisitlamalarinin Oniine geg¢meyi amaglamaktadir.
Komisyon, bu baglamda serbestlesmeden beklenen yararlarin elde edilmesi igin
ozellikle yeni rakiplerin ve yeni hizmetlerin pazara girmesi konusuna biiyiik
onem vermektedir (Par. 90). Nitekim bu iki husus zorunlu unsur hallerinin diger
anlasma yapmay1 reddetme hallerinden ayrilan yonleridir.

Diger yandan, Komisyon’un yeni rakip ve hizmetlere 6nem verirken
ayn1 zamanda tesebbiislerin yatinm yapma ve yenilikte bulunma giidiilerini
sogutmamaya Ozen gosterdigi kabul edilmektedir. Komisyon bdylece yeni
rekabete acilan ve kamusal nitelik tasiyan tekelci sektorlerde ve bunlara bagl alt
sektorlerde rekabetin gelismesi igin doktrinin genis yorumlamasimi kabul
ederken, Ozel tesebbiislerce yapilan yatinimlar bakimindan daha dikkatli
yorumlanmasi yolunu sececegi ileri siiriilmektedir (Nikolinakos 1998, s. 415).

Bunun yam sira Komisyon, teknik bulus/yenilik konusuna deginmis ve
yeni bir {iriin veya hizmeti piyasaya sunan bir tesebbiisiin yeni olan bu iiriin veya
hizmetinin piyasada tutunmasini ve yer edinmesini saglamak konusunda belli bir
stireye ihtiyaci olacagim belirtmistir (Nikolinakos, 1999, s. 406). Komisyon’un
bu goriisii ayn1 zamanda zorunlu unsur doktrininin kullaniminin teknolojik
gelismeyi etkilemeden uygulanmasi gerektigine dikkati ¢ekmesi agisindan
onemlidir.

Komisyon telekomiinikasyon sektoriinde zorunlu unsuru belirlemekle
beraber bunun hakim durumun kotiiye kullanilmasini engellemek igin yeterli
olmadig1 ek dnlemlerin gerekli oldugunu da belirtmektedir. Bir unsuru zorunlu
unsur olarak kabul ettikten sonra bu unsurdan rakiplerine faydalandirmak
zorunda kalan tesebbiis baz1 durumlarda yine kétiiye kullanma gergeklestirebilir.

Komisyon baslica ii¢ tiir kétiiye kullanma davranisina dikkat ¢ekmistir;
zamanlama, teknik uyum ve fiyat (Par. 94). Servis saglayici, baskalarmin kendi
unsurunu kullanmasini engellemek igin bu tiir araglari kullanabilir. Ornegin,
rakip tesebbiisiin servis talebini karsilamayi geciktirebilir, teknik zorluklar
cikartabilir veya saglayacagi hizmet mukabilinde cok yiiksek fiyatlar talep
edebilir. Komisyon bu tir uygulamalarin da bir reddetme eylemi halini
alabilecegi ve bir kotiiye kullanma gerceklesebilecegi konusuna dikkati
¢ekmistir.



4.4.3. Tiirkiye’de Telekomiinikasyon Sektorii ve
Ara Baglanti Meselesi

Tiirkiye’de telekomiinikasyon sektoriine iliskin Avrupa’daki son
diizenlemelere yonelik uyum ¢aligmalarinda bazi ilerlemeler kaydedilmistir. Ara
baglantt meselesi 4502 say1li Kanun™ ile agiklanmaya c¢alisilmis ve bazi hususlar
ortaya konmustur.

Kanun’da ara baglant1 ile roaming kavrami ayri ayr1 tanimlanmistir.
Kanun’da ara baglanti “Iki ayri telekomiinikasyon sebekesi arasindaki
telekomiinikasyon trafiginin gercgeklestirilmesini teminen iki sebekenin birbirine
irtibatlandiriimasi” olarak, roaming ise, “Bir isletmeciye ait hizmetlerin, teknik
uyumluluk gartlart sakli kalmak iizere, diger bir isletmecinin miisterilerine ait
ekipmanlar tizerinden ¢calismasina veya bir diger sisteme ara baglantisina imkan
saglayan sistemlerin dolasimi” olarak belirtilmistir.

Kanun’un 6. Maddesi’nde

ara baglanti talepleri ara baglant1 saglama yiikiimliiliigii olan isletmeciler tarafindan
karsilanir. Ara baglant1 saglama ylikiimliiligii olan isletmeciler Kurum tarafindan
belirlenir, ancak Tiirk Telekom her halde ara baglanti saglama gorev ve
yiikiimliiliigiine tabidir

denmektedir.

Gorildiigi lizere ara baglant1 hususunda her isletme zorunlu olmamakla
beraber, Kurum’un belirleyecegi isletmelerin ara baglantiya izin vermeleri
mecburi birakilacaktir. Diger taraftan Tirk Telekom her haliikarda bu
yiikiimliiligii tistlenmektedir.

6’nc1 maddenin 2. fikrasinda ise

“...ara baglantiya iliskin taleplerin esitlik, ayrim goézetmeme, seffaflik, agiklik,
maliyet ve makul kara dayali olma temeli ilkesinde ve kendi hizmetlerine sagladiklar
ile ayn1 kosullarda ve kalitede karsilamak zorunda olduklari ...”

belirtilerek, piyasadaki tesebbiislerin ara baglanti yaparken uymak zorunda
olduklan kriterlerin neler oldugu agiklanmistir.

Ayn1 maddenin 4’linci fikrasinda “ara baglanti talebi ii¢ ay igerisinde
sonuglanmazsa, Telekomiinikasyon kurumu ....taraflar arasinda uzlastirma
prosediirii igletir” diyerek, ara baglanti talep eden ile ara baglanti saglamak
zorunda olan isletmelerin kendilerinin karsilikli olarak anlagsmasinin esas oldugu,

3927.1.2000 tarihli “Telgraf ve Telefon Kanunu, Ulastirma Bakanligi'nin Teskilat ve Gérevleri
Hakkinda Kanun, Telsiz Kanunu ve Posta, Telgraf ve Telefon Idaresinin Biriktirme ve Yardim
Sandig1 Hakkinda kanun ile Genel Kadro usulii Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Eki
Cetvellerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”



eger bu goriismeler neticesinde herhangi bir sonuca ulasilamaz ise
Telekomiinikasyon Kurumu’nun devreye girecegini belirtmektedir.

Maddenin 5’inci fikrasi roaming ile ilgilidir. Fikrada

“...Kurum’un belirleyecegi hizmet veya altyap1 isletmecileri, aym1 alandaki
isletmecilerin miisterilerine ait ekipmanlarin kendi telekomiinikasyon sistemleri
iizerinden de calisabilmesine izin verilmesine yonelik yapacaklar1 makul, ekonomik
acidan oranli ve teknik agidan imkan dahilindeki roaming taleplerini karsilamakla
ylikiimlidir.”

denilmektedir.

Fikradan goriildiigli {izere isletmeciler taleplerin makul, ekonomik
olarak oranli ve teknik olarak imkan dahilinde olan roaming taleplerini
karsilamakla zorunlu kilinmaktadir.

Ayn1 maddenin son fikrasinda

“kurum.... sebeke ara baglantilar1 ve roaming ile ilgili anlagsmalarin
telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ve altyapiin isletiminde serbest
rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak tedbirleri alir...gerektiginde Rekabet
Kurumu’na basvurur.”

denilmektedir.

Telekomiinikasyon alanindaki isletmeciler arasinda ara baglanti ve
roaming zorunlulugunu getirilmesinin ve bu konuda Telekomiinikasyon
Kurumu’na genis yetkiler verilmesinin AB diizenlemeleriyle ve AB {ilkeleri
mevzuatlariyla benzerlik gosterdigi ve Diinyadaki giiniimiiz egilimini yansittigi
sOylenebilir (Ulusoy, 2000, s. 71).

Rekabet hukukunda telekomiinikasyon endiistrisinde ara baglanti
(roaming) meselesi zorunlu unsur olarak nitelendirilmektedir. 4502 sayili
Kanun’un yukarida bahsedilen hiikiimlerine baktigimizda, ara baglanti meselesi
zorunlu kilinmaktadir. Bu nedenle rekabet hukukuyla bir benzerlik mevcuttur.

Bununla birlikte zorunlu wunsur doktrini ile Onemli bir farki
bulunmaktadir. Rekabet hukukunda, bir tesebbiisiin sahip oldugu bir unsurun
rakip tesebbiislere kullandirilmasini zorunlu kilmak i¢in bu unsura sahip olan
tesebblisiin  hakim durumda olmasi gerekmektedir. Halbuki 4502 sayili
Kanun’da da goriildiigii iizere telekomiinikasyon sektoriindeki ara baglanti
meselesinde tesebbiislerin biiyiikliigline bakilmaksizin biitiin tesebbiisler bu
hizmeti sunmakla yiikiimlii kilinabilmektedir. Konuya bu sekilde baktigimizda
4502 sayili Kanun’un tesebbiislerin sahip olduklar1 varliklar1 rakiplerine
acmalar1 zorunlulugunda rekabet hukuku uygulamalarindan daha genis hiikiimler
icerdigi goriilmektedir.



Zorunlu unsur doktrininin uygulamasinin dahi bir ¢ok tartismalara yol
actig1 diistinilirse, telekomiinikasyon sektoriindeki her firmaya (blyik, kiigik
ayrimi yapilmaksizin) getirilen ara baglantt yapma zorunlulugu, rekabetgi
piyasalarin olusturulmasi i¢in her sektoriin dinamikleri dikkate alinarak
diizenlemelerin yapilmasi fikrini destekleyici niteliktedir. Tiirkiye’de rekabetgi
bir telekomiinikasyon sektorii igcin gerekli olan sartlarin  belirlenip
yasallagtirildigi  goriilmektedir. Bu yasalar uygulandigi taktirde Rekabet
Kurumu’nun telekomiinikasyon sektoriinde 4502 sayili Kanun kapsamina giren
faaliyetlerde zorunlu unsur doktrininin uygulanmasina yonelik herhangi bir
caligmaya girmesine gerek kalmayacaktir.

4.5. ZORUNLU UNSUR DOKTRINi ve ENERJI
4.5.1. Elektrik

Elektrik enerjisi iiretim, dagitim ve iletimden olusan bir sebeke
endiistrisidir. Dagitim boliimii liretilen elektrigin yiiksek voltajli olarak bolgeler
aras1 nakil hatlarindan tasinmasi, iletim ise yiiksek voltajli elektrigin kullanimi
icin gereken diislik voltaja indirildikten sonra tiiketicilere ulastirilmasini igerir.
Dagitim ve iletimin tamami nakil hatlarindan olusan bir biitiindiir.

Elektrik sektoriinde bu nakil hatlarinin  ikamesi hemen hemen
imkansizdir. Sermaye yogun olan iletim faaliyetinde yiiksek batik maliyetler s6z
konusudur . iki yerlesim birimi arasinda birka¢ iletim hattinin tesis edilmesi
etkin olmadigindan bu piyasada iletim dogal tekel niteligi gostermektedir. Bu
nedenle Elektrik enerjisinin liberallesme siirecinde nakil hatlarmin elektrik
iireten tesebbiislere kullandirilmasi sektor i¢in hayati onem tasimaktadir. Bu
nedenle belirli bir piyasada elektrik enerjisi nakil hatlarina sahip tesebbiisiin,
ayn1 bolgeye elektrik dagitimini yapmak isteyen baska bir tesebbiise sahip
oldugu nakil hatlarim kullandirmayr reddetmesi rekabet ihlali olarak
degerlendirilmektedir.

Zorunlu unsur doktrini agisindan bu nakil hatlari, dogal tekel 6zelligi
gostermesi dolayisiyla hem hakim durum kriterini ve hem de alternatifinin
kurulmasinin  imkansizligr ilkelerini rahatca tagimasin1  saglamaktadir.
Uygulamada da bu hatlarin zorunlu unsur olarak sayilmasinda c¢ok tartisma
bulunmamaktadir.

Otter Tail Power Davasi !

Elektrik sebekesinde zorunlu unsur doktrininin kullanildigi 6nemli
davalardan bir tanesi ABD’deki Otter Tail Power Co. (OTC) v. United States

3! Otter Tail Power Co. v. United States, 326, U.S. 1 (1945)



davasidir. Bu davada regiile edilen ve biitiinlesmis bir elektrik (liretim, dagitim
ve satig) sirketi olan OTC elektrik iletim hatlarin1 kontrol etmekte olup, aym
zamanda perakende seviyesinde satis yapmaktadir ayrica elektrik iletim ve
dagitiminda belli bir siireligine yasal monopoldiir. OTC’nin yasal monopolii
sona erince, elektrik dagitim isini kendileri yapmaya karar veren Otter Tail’deki
belediye elektrik enerjisinin yerel dagitimini yapmak ister ve OTC’den toptan
fiyatina elektik vermesini veya baska elektrik {reticilerinden saglayacagi
elektrigi nakil hatlarindan nakletmesini ister. OTC toptan elektrik vermeyi
reddetmis ayrica baska saglayicilardan satin aldiklar1 elektrigin kendi iletim
hatlarindan geg¢mesine de izin vermemistir. Bu davada, Yiiksek Mahkeme,
OTC’nin kendi iletim hatlarindan ilgili belediyelerin elektrik iletimlerini
reddetmesini Sherman Kanunu’nun 2’nci boliimii altinda bir ihlal olarak
degerlendirmistir. Mahkeme bu davayla OTC’nin sahip oldugu iletim hatlarim
zorunlu unsur olarak kabul etmistir. Cilinkii bu belediyeler i¢in s6z konusu iletim
hattinin alternatifi yoktur (Lipsky ve Sidak, 1999, s. 1205)

4.5.2. Dogal Gaz/Petrol Boru Hatlar

Dogal gaz ve petrol boru hatlarma sahip bir tesebbiis {iretilen
hammaddeyi borular vasitasiyla bu iriinleri almak isteyenlere dagitimini
yapmaktadir. Boru hatlarinin bir ikincisinin yapilmasi teknik ve ekonomik
olarak olduk¢a zordur. Bu nedenle bu boru hatlarim kullanmak isteyen baska
iireticilere izin verilmesi zorunlu unsur doktrini agisindan gereklidir.

Bu konu ile ilgili British Gas (BG) olayina bakmakta fayda wvar.
BG olay1 ingiliz dogal gaz dagitim pazarinin rekabetci bir yapiya kavusmasi
calismalanyla ilgilidir. BG, dogal gazin tiiketiciye ulagsmasini saglayan boru
hattinin sahibidir. BG hem dogal gaz {iretip hem de dagitimini yapmaktadir.
BG disinda dogal gaz iiretimi ile ugragsan baska sirketler de bulunmaktadir.
Bunlar BG’nin sahip oldugu dogal gaz boru hatlarini belli bir iicret karsiliginda
kullanmaktadir. Diger taraftan dogal gaz pazarina girmek isteyen yeni firmalara
da dogal gaz boru hatt1 kullanimi agik tutulmustur (Giil, 2001, s. 117).

Bu olaydan da anlasilacag iizere dogal gazin dagitiminin saglandigi
boru hatlar1 zorunlu unsur olarak kabul edilmektedir.

4.6. ZORUNLU UNSUR DOKTRINi ve DOGAL TEKEL
OZELLIKLERI GOSTEREN DiGER BAZI SEKTORLER

4.6.1. Demiryolu Hizmetleri

Demiryolu sektoriinde trenlerin hareket ettikleri hatlar dogal tekel
Ozelligi gostermektedir. Bu hatlara sahip olan tesebbiisin bu hatlar1 diger



tesebbiislere kullandirmamasi, demiryolu sektoriiniin tek bir firma tarafindan ele
gecirilmesi anlamina gelecektir.

Zorunlu unsur doktrini kriterlerine baktigimzda, dogal tekel ozelligi
gosteren demiryolu hattinin tekelci bir tesebbiis veya tesebbiis birligi tarafindan
isletilecegi agiktir. Diger taraftan bu hatlarin bir ikicisinin yapilmasi hem cografi
kosullar hem de ekonomik olarak rasyonel olmayacaktir. Kaldi1 ki piyasaya
girmek isteyen her bir tren sirketinin bir hat désemesinin imkansizligi herkesce
malumdur.

Bu sektorde dogal tekelin tespiti ve dolayisiyla zorunlu unsur
doktrininin tespiti genelde diger sektorlere goére daha kolaydir. Zorunlu unsur
doktrininin uygulanmasinda ¢ok tipik bir omek teskil etmektedir. Zaten
doktrinin ilk ortaya c¢ikisi da ABD antitrost hukukunda Terminal Railroad
davasiyla bu sektorde olmustur.

Terminal Railroad Davasi®

Doktrinin ilk uygulandigi dava olarak kabul edilmektedir. Terminal
Railroad Association (Terminal Demiryolu Birligi) St. Louis baglanti
giizergahinda faaliyet gosteren 14 tren isletmecisi sirketin olusturdugu bir
tesebbiis birligi olup, bu giizergah ilizerindeki tasimacilik i¢in tiim alt yapi,
terminal ve ekipmani kontrolii altina almaya c¢alismistir. Bu baglamda Birlik
sahip oldugu kontrol dolayisiyla St. Louis demiryolu hatt1 {izerinde dogal tekel
konumuna gelmistir. Uye olmayan tesebbiisler i¢in Birligin bu kontrolii iiye
olanlara gore rekabetgi agidan dezavantaja neden olmustur (Behr, 1998, s. 2).

Yiiksek Mahkeme degerlendirmesinde, “....fiziki ve topografik kosullar
nedeniyle birlik disinda kalan diger tesebbiislerin alternatif bir ulagim sistemi
kurmalarinin  imkansiz oldugunu...... ” ifade etmistir. Boylece, Mahkeme,
St. Louis glizergahinda altyapilarin zorunlu niteligini kabul ederek bir anlamda

doktrinin varligini dolayli da olsa desteklemistir.
European Night Services (ENS) Davasr™

Bidayet Mahkemesi bu kararinda “zorunlu unsur kavramini” agikga ilk
kez kullanmistir. Davada, demiryolu ulagtirma sirketleri gece servisi sunmak
lizere bir ortak girisim kurmus ve muafiyet amaciyla bagvurmustur. Yiksek
Mahkeme, ortak girisime, ortak girisimin sahip oldugu ve zorunlu unsur olarak
diigiiniilen altyapilar, 6zel lokomotifler ve tesislerin rakiplerce kullanilmasina
izin verilmesi sartiyla kisa bir siire i¢in muafiyet vermistir.

32 United States v. Terminal Railroad of St. Louis, 224 US. 383, 56 L. Ed. 810, 32 S. Ct. 507
(1912) 326, US.1(1945)
33 7-375, 375 384&388/94, 15 September 1998, [1998] E.C.R.II-[1998]5 CMLR 718.



Davanin Bidayet Mahkemesine intikal etmesinden sonra, Mahkeme
davayla ilgili kararinda;

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

diyerek, Komisyonun zorunlu unsur degerlendirmesini ¢ok genis bulmus ve
kabul etmemistir. Bu yorum, zorunlu unsur doktrinin AB hukukundaki geligimi
icin gergekten ¢cok onemlidir. Bidayet Mahkemesi bu kararda, zorunlu unsurun
nasil tamimlanmasi gerektigi konusunda Ladbroke davasinda belirlenen
standartlar yiikseltmis ve Komisyondan yeterli analiz ve gerekce gelistirmesini
isteyerek Komisyonun uygulamalarimi kontrol altina almistir. Korah’a gore bu
kararla Mahkeme Komisyonu degerlendirmelerinde, 6zellikle 6zel miilkiyetin
paylasimi konusunda, daha dikkatli olmaya tesvik etmektedir. Mahkeme,
varligin/unsurun  ancak alternatif yoksa zorunlu/gerekli olabilecegini
vurgulayarak, bir anlamda daha 6nce yapilmis bir yatirim iizerinde baskalarinin
bedavaci olarak yararlanmalarinin 6niine ge¢me diigiincesini ortaya koymustur
(Tekdemir, 2001, s. 45)

4.6.2. Havayolu Hizmetleri

Havayolu sektoriinde genel kabul géren zorunlu unsur ugaklarin inig ve
kalkis yaptig1 alandir. Genellikle bir bolgede birbirlerine yakin havaalanlari
yapilamamakta ve bir bdlgedeki havaalanmin ikamesi olmamaktadir. Ornegin
Ankara’da tek bir havaalam1 mevcuttur; havayolu sirketlerine bu alandan
faydalanmalarinin reddedilmesi durumunda bu havayolu sirketlerinin Ankara’ya
yolcu tagimalari olanaksizdir. Ayrica ikamesi olmayan bu sektorde unsurun
benzerinin yapilmasinin da ne derece imkansiz oldugu herkesge malumdur.
Havaalan1 hizmeti, zorunlu unsur doktrininin tipik uygulama alani buldugu
sektorlerin  basinda gelmektedir. Uygulamada bu sektorlerde doktrinin
uygulanmasina yonelik herhangi bir tartisma bulunmamakla birlikte doktrinin
uygulamasinda sadece havaalaninin fiziksel altyapisi degil bununla baglantili
bagkaca hizmetlerin de zorunlu unsur olarak kabul edilebildigi goriilmektedir.
Bu sektorle ilgili 6nemli baz1 davalara kisaca asagida deginilecektir.

Sabena Davasr**

Sabena Belgika’da bilgisayarli rezervasyon hizmetleri pazarinda hakim
durumdadir. London-European sirketi bu sistemden faydalanmak istemis ve

3% London European/Sabena, [1988], OJ L 317/47



Sabena tarafindan reddedilmistir. Komisyon bu davada, Sabena’nin zorunlu
unsur olan bilgisayarli rezervasyon sisteminden rakibinin faydalanmasim
engelleyerek rekabeti kisitladigi sonucuna varmistir.

Goriildiigii lizere havaalam altyapisi hizmetinin disinda baglantili bir piyasa
olan rezervasyon pazarinda da zorunlu unsur doktrini uygulamada yer bulmustur.

Aer Lingus/British Midland Davasi™

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

Komisyon ayrica;

...Aer Lingus, davranisi i¢in ne bir etkinlik ne de anlagma yapmaktan kaynaklanacak
verimlilik kayiplar1 gibi mesru is gerekgeleri ileri slirmiistiir. Pazar payr kaybinin
Oniline gegme istegi, bu hattin sirket i¢in hayati derecede dnemde olmasi ve faaliyet
marjinin baski altinda olmasi bu reddetme tepkisini mesru kilmaz...

diyerek pazardaki tek rakibin korunmasi i¢in, Aer Lingus sirketinin gerekcelerini
mesru olarak kabul etmemistir.

4.6.3. Deniz Limam Hizmeti

Deniz limani isleten bir tesebbiisiin bu limana feribot servisi yapmak
isteyen tesebbiise liman hizmeti vermesi o feribot isletmecisi i¢in olmazsa olmaz
bir unsurdur.

Bir liman genellikle cografi olarak uygun bir yere yapilir ve bu
limanlara ¢esitli ulasim baglantilar1 yapilarak karayolundan ve denizyolundan
tasima baglantilar1 tamamlanir. Limanlarin yanina veya yakinina ikinci bir liman
yapilmast hem cografi hem ekonomik ve hem de hukuki engellerle
karsilagmaktadir. Bu nedenle belli bolgelerdeki limanlar buralara sefer yapmak
isteyen gemi ve isletmecileri i¢in zorunlu unsur olarak kabul edilmektedir.

Tezin birinci boliimiinde zorunlu unsur doktrininin AB uygulamasi
anlatilirken deginildigi gibi Komisyon’un doktrin ile ilgili ilk karar1 da deniz
liman1 hizmetlerinde olmustur. Sealink davalarinda komisyon;

“Rakiplerin ondan faydalanmaksizin miisterilerine hizmet saglayamayacaklar1 bir
zorunlu unsuru hem kontrol eden hem de kullanan hakim durumdaki bir tesebbiisiin,
rakiplerinin bu unsurdan faydalanmalarim1 reddetmesi, ya da onlara kendi
faaliyetlerine gore daha olumsuz kosullarda giris imkani tanimasi1 ve onlar1 rekabetgi

35 British Midland v. Aer Lingus, [1992] OJL 96/34.



acidan zor durumda birakmasi, eger 82 (eski 86)’nci maddenin diger kosullar: da
saglanmigsa, bu maddeyi ihlal etmis sayilir”

diyerek liman hizmetlerinden faydalanmadan feribot isletmecilerin miisterilerine
hizmet sunamayacaklarini ve bu nedenle liman igletmesinin zorunlu unsur
oldugunu belirtmistir.

Sealink davalari zorunlu unsur doktrininin liman sektdriinde
uygulanmasinda oOnciiliikk etmis ardindan benzer baska davalarda benzer kararlar
almmstir, Sealink davalar1t digindaki davalara kisaca deginmekte fayda
goriilmektedir.

Elsingor Limam Davasi

Bu davada, Danimarka’da Elsingor limaninda faaliyet gdsteren Scand
Lines sirketi haricinde bagka sirketlerin limana girmelerine izin verilmemesi s6z
konusudur. DSB adinda bir kamu kurulusu ve ayrica bir isve¢ sirketi olan
SweFerry ile birlikte kontrol edilmekte olan Scand Lines sirketi, Elsingor
Liman ile Isve¢’teki Helsingor Limam arasinda motorlu araglarin feribotla
taginmasinda tekel hakkina sahiptir.

Komisyon, Elsingor limaninda, liman gibi temel bir altyapiya girise izin
verilmemesini kamu isletmesinin hakim durumunu kuvvetlendirici nitelikte bir
devlet tasarrufu olarak niteleyerek, 82’nci maddeye aykirilik bulmustur (Akbal,
2000, s; 43).

ICG/CCI Morlaix Davasi

Komisyon, Morleix Ticaret Odasi’nin Fransa ile irlanda arasinda feribot
hizmeti vermek isteyen ICG tesebbiisiine Roscoff Limani’n1 agmamasini1 82’nci
maddeye aykir1 bularak ihlalin durdurulmasi yoniinde gegici tedbir uygulamistir
(Akbal, 2000, s: 43). Bu davada komisyon Roscoff Limani’min fiziki ve
ekonomik olarak alternatifinin bulunmadigini ve bu nedenle piyasaya giris i¢in
tek imkan oldugunu belirtmistir (Liedekerke, 1996).

BOLUM 5

ZORUNLU UNSURUN FIYATLANDIRILMASI



Zorunlu unsur doktrininin uygulanmasinda en ¢ok tartismali konulardan
bir tanesi de zorunlu unsurun fiyatlandirilmasidir. Bir unsur, zorunlu olarak
kabul edildikten sonra iigiincii sahislar bu unsurdan faydalanmaya hak kazanmis
olacaklar ve zorunlu unsura sahip tesebbiis bunu engelleyemeyecektir.

Bununla birlikte, herhangi bir piyasada bir unsurun zorunlu olarak kabul
edilip ti¢lincii sahislarin bu unsurdan faydalanmalarinin zorunlu kilinmasi bazen
piyasanin rekabet¢i yapisinin olusturulmasinda yeterli olmamaktadir. Zorunlu
unsura sahip tesebbiis bu unsurdan potansiyel rakiplerine faydalandirmayi
istemedigi durumlarda rakiplerinden karsilayamayacaklar1 yiiksek kullanim
iicretleri isteyerek rakiplerin piyasa disinda kalmasini saglayabilir. Bu nedenle
zorunlu unsur iizerinde yapilan regiilasyon akabinde fiyat regiilasyonuna da
ihtiya¢ duyulabilmektedir.

Zorunlu unsurun fiyatlandirilmasinda esas olan; tesebbiislerin aralarinda
makul bir fiyat iizerinde anlasarak fiyat tesisini kendileri yapmalaridir. Fakat
piyasalarin genel isleyisi her zaman bdyle olmamaktadir. Tegebbiislerin
anlagamamas1 durumunda rekabet otoritelerinin devreye girerek fiyat
belirlemesine gitmesi olasi bir durumdur.

Fiyat her iki taraf i¢inde ¢ok Onemlidir. Fiyatin yiiksek belirlenmesi
piyasaya giris yapacak firmalarn zor durumda birakacak hatta piyasa disinda
tutabilecektir. Fiyatin diisiik tespit edilmesi ise zorunlu unsur olarak kabul edilen
unsura yatirim yapan tesebbiisiin yatirimini batik hale getirecek, yatirnm yapma
ve yeni seyler bulma gilidiisiinii yok edebilecektir. Ayrica bu unsurdan
faydalanan diger firmalarin higbir riske ve maliyete katlanmadan rahat bir
sekilde bu unsurdan faydalanmalarin1 saglayacaktir ki bu da bedava kullanim
(free rider) problemini giindeme getirebilecektir.

Fiyat regiilasyonunun sebeplerini su sekilde 6zetlemek miimkiindiir.
1. Fiyat regiilasyonu, tahsis etkinligi (Allocative efficiency) saglamaktadir.

a- Bir piyasadaki pazar giicli, fiyatlar yiikseltme ve iiriin ¢ikt1 miktarini
azaltma egilimindedir. Bu sonu¢ etkinligidir. Ciinkii tliketicinin
kullanmaktan vazgectigi mal/hizmet onun ekonomik maliyetinden daha
degerlidir. Piyasaya yeni rakiplerin girmesini saglayan bir giris fiyati
tekelci firmanin asir1 karinmi azaltir.

b- Ikinci husus, giris fiyatimn etkin kullanimi saglamak igin hangi
seviyede tespit edilmesi geregidir. Fiyat tespiti piyasaya girecek
tesebbiisler agisindan son derece 6nemli oldugundan piyasalar etkileme
acisindan fiyat seviyesi ¢ok dnemlidir.



c- Diger bir husus, bir taraftan etkin kullanimu tesvik ederken diger
yandan tekelci (incumbent) firmanin biitge kisitlarinin giris fiyatiyla ne
sekilde uyumlu olusturulacagi meselesidir. Ex-post marjinal maliyete
gbre yapilan bir giris fiyatlamas: her zaman uygun olmayabilir veya
tiikketiciler agisindan etkin olan fiyat piyasaya giris yapma arzusunda olan
firmalar agisindan etkin olmayabilir.
2. Fiyat regiilasyonu darbogaz niteligindeki unsur i¢in etkin yatirim
yapilmasinda etkili olmaktadir. Beklenen getiri, yapilan harcamalarin
maliyetini karsilamadigr miiddetge yatirnm yapilamayacaktir. Giris fiyati,
etkin bir yatinm seviyesini saglayacak ve ayrica zorunlu unsur sahibini
maliyet minimizasyonu i¢in tesvik edecek bir diizeyde olmalidir.

3. Giris fiyati aym1 zamanda zorunlu unsur ile baglantili pazarlardaki
yatirimlar da etkilemektedir. Bu husus giris fiyatinin sadece zorunlu unsura
etkin girisin saglanmasi degil ayn1 zamanda zorunlu unsura giris yapan
firmalarin alt pazarlarindaki maliyet hesaplarinda etkinligi de etkileyecektir.

5.1. BAZIFiYATLANDIRMA TEKNIiKLERI

Literatiirde fiyatlandirmayla ilgili ¢okca modellemeler mevcuttur. Bu
tezin konusu geregi modellemelere ayrmtili olarak  deginilmeyecek
fiyatlandirmanin genel esaslar1 tizerinde durulacaktir.*®

Fiyatlandirma konusunda baslica ii¢ model iizerinde durulmaktadir.
Bunlar Baumol-Willing kurali, Ramsey fiyatlandirma ve hesaplama (accounting)
yaklagimidir. Modeller ayrintili iktisadi formiiller igermekle beraber genel olarak
nasil isledigi lizerinde durulacaktir.

5.1.1. Baumol-Willing Kurah

Fiyat regiilasyonunda ilgili iiriin veya hizmetin satis fiyatinin sabit
oldugu farz edilmekte ve bu satis fiyat1 diizeyinde uygun fiyatlandirmanin nasil
olacag iizerinde durulmaktadir. Bu nedenle ilk Once satis fiyat1 tespit edilip
ardindan tespit edilen fiyatta maksimum fayda elde etmeye ¢alisilmaktadir. Satig
fiyatinin sabit olmasi, tiiketici refahinin ve tahsis etkinliginin giris fiyatindan
etkilenmemesi sonucunu da dogurmaktadir Bu nedenle optimum faydanin
gergeklestirilmesi ancak {iretim etkinligiyle miimkiin olabilmektedir. Bu da
ancak piyasaya girig yapan yeni firmanin tekelci firmadan daha etkin bir sekilde
caligmasi ile miimkiin olabilmektedir.(Armstrong ve Doyle, 1995, s; 52)

Baumol-Willing kuralinin formiilii basit¢e su sekildedir.

3% Girig fiyatlandirmasiyla ilgili daha ayrintili bilgi igin. (Doganoglu ve Tauman), (Valetti ve
Estache, 1998)



“Optimum Giris Fiyati=Saglanan Girisin Marjinal Maliyeti+Saglanan Girigin
Firsat Maliyeti®””

Bu formiil ayn1 zamanda efficient component pricing rule (ECPR) olarak
da bilinmektedir.

Firsat maliyeti genellikle pozitif olmakla beraber bazi durumlarda
negatifte olabilmesi miimkiindiir. Yani piyasaya yeni bir firmanin girmesiyle
tekelci firmanin kaybi yerine kazanci olusmaktadir. Bu genellikle sebeke
endiistrilerinde ortaya g¢ikabilecek bir durumdur. Ornegin telekomiinikasyon
sektoriinde bazi durumlarda piyasaya yeni giren firma eski firmanin da degerini
artirabilir.®® Bu durumda giris fiyat: dogrudan maliyetin de altinda olabilmektedir.

Bu fiyatlandirma tekniginde hizmet/liriin satis fiyatimin sabit
tutulmasinin  nedeniyle tiiketici fiyatlar1 diizenleyici otoritenin  giris
politikalarindan etkilenmemesini saglamakta ve {ireticileri iiretim etkinligine
yonlendirmektedir. Ayrica satig fiyatinin sabit olmadigi durumlarda tekelci
firmanin satig fiyatin1 diisiik tutabilme amaciyla yeni giren firmalara uyguladig:
giris fiyatin1 yukari gekmek i¢in calisabilecektir.*

Son zamanlarda bu kurali Yeni Zelanda Telekomu giris fiyatini tespit
ederken kullanmigtir.

5.1.2. Ramsey Fiyatlandirma

Bu fiyatlandirma, 6l¢gek ekonomisin olmadigi ve marjinal maliyetin
fiyatlara esit olmadigr durumlarda tahsis etkinligini maksimumlastirmak icin
kullanilan bir tekniktir. Diisiik talep elastikiyetine sahip bir {irlin i¢in ramsey
fiyat1 talep esnekligi daha elastik olan bir {irline gore marjinal maliyetin daha
fazla lizerinde olacaktir.

Ramsey fiyatlandirma uygulamada diizenleyici kurumlar tarafindan
nadiren kullanilmaktadir. Bunun igin iki temel neden vardir. (1) diizenleyici
otoritelerin adil olma tercihi bu fiyatlandirmada agik bir rol oynamamaktadir. (2)
ramsey fiyatlandirma icin elde edilmesi son derece gii¢ bilgilere ihtiyag
duyulmaktadir.® Bu nedenle Baumol-Willing kurali ramsey fiyatlandirmaya
gore daha kolay uygulama imkani vermektedir (Armstrong ve Doyle, 1995.).

37 Firsat Maliyeti; bir kaynagn daha verimli kullanim alanlari varken daha az verimli alanda
kullanilmas! durumunda yiiklenilen maliyete denir.

38 Sebeke endiistrilerine Gzgii bir durum olan sebeke digsalliklari bu tiir bir etki yaratabilmektedir.
Sebekeye baglanan her bir yeni abone gsebeke firmasinin degerini daha fazla artirmaktadir.

% Bu fiyatlandirma metoduyla ilgili daha genis bilgi icin (Ekonomides ve White, 1995)

40 Ozellikle gesitli talep ve arz esnekliklerini belirlemek oldukga zor bir konudur.



5.1.3. Hesaplama-Muhasebe (Accounting) Yaklasimi

Muhasebe yaklagimi, zorunlu unsur hizmetini de kapsayan ortak
maliyetleri de icerecek sekilde toplam maliyetlerin dagitimiyla, servise giris
fiyat1 ve servisin nihai tiiketicilere satis fiyatinin tespit edildigi bir yaklagimdir.
Bu fiyatlama yaklasiminda genel olarak zorunlu unsur fiyatlandirmasi; girigin
saglanmasiyla artan maliyete, tekelci firmanin yeni giren firmalarla ortak
maliyetlerinin uygun bir sekilde paylastirilmasiyla bulunmaktadir (Armstrong ve
Doyle, 1995). Bu fiyatlamayi kisaca,

“Muhasebe Fiyatlandirma=Zorunlu Unsura Giris Maliyeti+Ortak Maliyet Pay1”
olarak formiile edebiliriz.

Maliyet oranlarinin  hesaplanmasinda  zorluklar  olabilmektedir.
Maliyetler farkli hizmetlerden kaynaklanabildigi gibi kompleks endiistrilerde
ortak maliyetlerin tespiti ve paylasimi da zor olabilmektedir. Ortak maliyetlerin
paylasimi; ¢ikt1 paylasimi, hasilat paylasimi ve artan maliyet paylasimi gibi
cesitli metotlarla yapilabilmektedir.

52. TURKIYE’DE TEI:EKOMI"JNiKASYON SEKTORUNE
ILISKIN ARA BAGLANTI FiYATLANDIRMA
ILKELERI

Telekomiinikasyon sektoriine yonelik 4502 sayili Kanun’un 10. maddesi
“Telekomiinikasyon hizmetlerinin sunulmasi1 ve/veya altyap1 isletilmesi (ara
baglant1) karsiliginda alinacak iicretlere iliskin diizenlemeleri, agsagidaki genel
ilkeleri gergeklestirilmesi goz oniinde tutarak yapar.” demektedir. Bu hiikiim ara
baglant1 hizmetleri i¢in uygulanacak fiyatlandirmanin ne sekilde yapilmasi
gerektigine 151k tutacak sekildedir.

Fiyatlamaya iligkin ilkeleri kisaca asagidaki sckilde Ozetlemek
miimkiindiir.

a) Adil Ucret ilkesi

Bu ilkeye gore benzer kisiler arasinda hakli olmayan nedenlerle ayirim
gozetilmesi yasaklanmistir. Bu hiikiim zorunlu unsurun fiyatlandirilmasinda da
ayrimcilik yapilmamasi ilkesiyle ortiismektedir.

b) Fiyat Dengelemesi Yasag

Kural olarak her telekomiinikasyon hizmetinin iicretinin kendi maliyetini
karsilayacak sekilde belirlenmesi ongoriilmiistiir. Bir hizmetin diger hizmetlerden
(0regin ara baglant1 hizmeti verme karsiliginda alinan {icret) aliacak iicretlerle
stibvanse edilmesi kabul edilmemistir. (Ulusoy, 2000, s. 80)



Bu ilke hizmetlerin gergek maliyetlerinin belirlenmesi ve fiyatlarda
seffaflik saglanmasi i¢in zorunlu oldugu gerek¢esiyle AB hukukunda da dnemle
vurgulandigt  ve AB organlarinca {ye {ilkelere empoze edildigi
goriilmektedir.(Ulusoy,2000, s. 80)

¢) Teknolojik Gelismelere Paralel Olarak Yatirimlarin
Tesvik Edilmesi

Kanun; fiyatlarin, hizmetlerin teknolojik gelismelere uydurulmalarina
imkan verecek yatirimlarin yapilabilmesine de izin verecek sekilde olmasini
istemektedir. Bu hiikiim yukaridaki ilkelerle catisiyormus gibi goriilebilir.
Yukaridaki ilkelerde ara baglanti hizmeti saglayan sirketin diger isletmecilere
kendi hizmetindekine benzer adil ilicret ve maliyetlerini diger isletmelere
yiiklememesi 6ngoriiliiyor. Bu ilkeler hizmeti veren isletmecilerin iicretlerini
istedikleri orandan daha diisiik tutmasina yol agmakta ve sahip olduklar altyap:
ve tesislere yatirim yapma giidiisii azalmaktadir. Bu nedenle biitiin ilkeler
beraber degerlendirilerek, hem yatirim yapma giidiisiinii yok etmeyecek hem de
diger isletmecilerin faaliyetlerini zorlagtirmayacak adil bir {icret sisteminin
olusturulmasi gerekmektedir.

d) Ucret Serbestisinin Esas Olmasi ve Istisnai Hallerde
“Ust Simir” Belirlenmesi

Ucret tarifelerinin isletmeci tarafindan serbestce belirlenebilmesinin
temel kural oldugu belirtilmekle beraber “hakli gerekcelerin varligi” ve * makul
Olgiide kar1 da yansitmak kaydiyla” bazi hallerde Telekomiinikasyon Kurumunca
bu tcretlerin hesaplama yontemlerinin ve iist sinirlarin belirlenmesine imkan
tanimustir. (Ulusoy, 2000, s. 81). Kurum’un dahil olacagi iicretlendirme igin
istisna durumlar olarak da asagidakiler belirtilmistir.

- Bazi hizmetlerim maliyetinin bagka hizmetlerin iicretinden
karsilandig1 durumlar

- Bir isletmecinin piyasada hakim durumda oldugunun belirlendigi
haller

- Ucretlerin diizenlemelere aykir1 oldugunun tespit edildigi haller

- Kurum’ca belirlenen diger haller.

Goriildigli lizere Kurum’un iicret belirlenmesine karigtigi durum
isletmenin piyasada hakim durumda sayilan bir isletmenin varlig1 halinde de s6z
konusu olmaktadir. Bu husus zorunlu unsur fiyatlandirmasini giindeme
getirmektedir. Telekomiinikasyon Kurumu’nun ficret belirleme durumunda
kalmas1 halinde yukarida bahsedilen fiyatlandirma kriterlerini dikkate almasi
yerinde olacaktir.



BOLUM 6

ZORUNLU UNSUR DOKTRINININ
UYGULANMASINDA ORTAYA CIKABILECEK
SAKINCALAR



Zorunlu unsur doktrinine doniik elestirilerin temel c¢ikis noktasi
doktrinin ¢ok gevsek yorumlanmasi sonucunda &zel tesebbiislerin kendi
ihtiyaglan i¢in yarattiklar varliklarin zorunlu unsur kabul edilmesi ve {igiincii
taraflarla paylasmak durumunda kalmalaridir. Doktrinin 6zellikle FMH alaninda
uygulanmasi biiyiik bir elestiri konusu olmaktadir (Cotter, 1999). Bu nedenle,
doktrinin statik bir bakis agisiyla degil, kisa, orta ve uzun vadedeki gelismeleri
dikkate alarak uygulanmasi gerektigi ileri siiriilmektedir (Tekdemir, 2001).

Areeda, (1990, s. 841) zorunlu unsur kavramini “.. bir doktrin olmaktan
ziyade, bir kiginin yarattigi varligi miinhasir kullanma hakkina bazi istisnalar
getiren ama bu istisnalarin ne oldugunu sdylemeyen bir yakistirma...” olarak
degerlendirmektedir ve ““...bu doktrin i¢in tutarli bir gerekce ortaya koyan ve bir
varligin yaraticisini, o varligi bir rakibiyle paylasmaya zorlamanin sosyal fayda
ya da zararlarim ya da idari maliyetini inceleyen bir dava bulmanin miimkiin
olmadigini...” ileri stirmektedir.

Bu nedenle doktrinin uygulanmasindan dogabilecek sakincali taraflara
kisaca deginmekte fayda oldugu diisiiniilmektedir

6.1. YENILIGIN ve YATIRIMIN ENGELLENMESI

Tesebbiislerin kendi ihtiyaglari igin yarattiklar1 varliklar1 rakipleriyle
paylagmaya zorlanmasi, kisa vadede rekabetin artmasi igin etkin bir yontem gibi
goriiniirken, uzun vadede beraberinde tesebbiislerin de yenilik ve yatirim yapma
giidiilerini sogutmasi riskini de beraberinde getirebilmektedir.

Ozellikle FMH’ler konusunda ok biiyiik elestiriler alabilmektedir.
FMH doktrininin temel ¢ikis noktasi yenilik yapan tesebbiislerin bu yenilik i¢in
harcamis olduklar1 emek, sermaye gibi faktorlerini geri alabilmelerini saglamak
acisindan bir siireligine miinhasirlik saglamak ve boylece tesebbiislerin yenilik
yapma gidiilerini artirmaktir. Halbuki ayn1 amaca hizmet eden rekabet
hukukunun zorunlu unsur doktrini sebebiyle, Fikri Miilkiyet Haklar vasitastyla
korunan yenilik yapma glidiisiiniin koreltildigi savunulmaktadir.

Zorunlu unsur doktrini, FMH’ler konusunda elestirilmesine ragmen
kullaniminda dikkatli davranildig1 taktirde iki doktrinin ¢atigsmasindan ziyade
ayni amaca hizmet eden iki farkli ara¢ olarak miitaala edilebilecektir. Soyle ki
FMH’nin miinhasir kullanimina rekabet hukuku temelde karsi degildir fakat
miinhasir hakkin kullanilarak bagka pazarlardaki rekabeti yok etmesine imkan
tanimak her iki doktrininde amacina ters diisecektir.

Bu husus zorunlu unsur doktrininin uygulandigi diger sektorlerde de s6z
konusu olabilmektedir. Belirli risklere girerek piyasada bazi yeni degerler
yaratan tesebbiislerin bu yeni degerlerine baska tesebbiislerinde kullanmasina
zorlamak katlanilan riskler dolayisiyla yenilik gilidiisiinii azaltabilecektir.



Komisyonun yeni rakip ve hizmetlere énem verirken ayn1 zamanda
tesebbiislerin yatirnm yapma ve yenilikte bulunma giidiilerini sogutmamaya 6zen
gosterdigi kabul edilmektedir. (Nikolinakos,1999, s. 415).

Diger taraftan, Yeterli yetenegi ve imkani olmayan olasi rakiplerin,
kendi varligini/unsurunu kurmak yerine, zorunlu unsur sayilan varliklara adil
olarak ulagsma kilifi altinda, bagarili tesebbiislerin sermaye yatirimlart ve
cabalarindan yararlanmay1 amagladiklar1 da iddialardan birisidir. (Kezsbom ve
Goldman, 1996, s. 1)

FMH ve yiiksek maliyetler gerektiren altyap1 yatirimlari1 s6z konusu ise,
zorunlu paylasim yiikiimliiliigliniin ancak istisnai hallerde uygulanmasi gerektigi
ve bir tesebbiise ait olan bir tesisin/unsurun, sadece giris yapmak isteyen
tesebbiisiin rekabetci varligini siirdiirebilmesi i¢in ve bu tesebbiisiin varliginin
pazardaki rekabet i¢in gerekli oldugu zaman zorunlu olmasi gerektigi ileri
stiriilmektedir (Areeda, 1990, s. 851).

6.2. BEDAVA KULLANIM (FREE RIDER) PROBLEMI

Zorunlu unsur doktrininin temel elestirilerinden bir tanesi de bedava
kullanim problemidir. Biiylik yatirnmlar veya zaman ve emek harcanarak yapilan
bazi imkanlarin rakipler tarafindan hi¢ ¢aba gosterilmeden kullanimina
sunulmasi rakip tesebbiislerin piyasadaki faaliyetleri i¢in bir c¢esit bedava
kullanim imkan1 dogurmaktadir. Bedava kullamim derken kullanilan unsura
herhangi bir 6deme yapmamak olarak algilanmamasi gerekir. Yapilan 6deme ve
katlanilan riskin karsilastirilmasi ve oransal adaletsizligin varolmasi ayni etkiyi
saglayabilir.

Bu tiir elestirilerin dogruluk pay1 yiiksektir. Bir tesebbiisiin belirli riskler
alarak, belirli maliyetlerle yaptig1 bazi yatirimlarin iicret dahilinde olsa bile
bagka rakip firmalar tarafinda kullammima sunmak adaletsizmis gibi
goriinebilmektedir. Bu unsurdan faydalanan rakip firmalar istedikleri anda bu
unsurdan faydalanarak piyasaya giris yapacak, istedikleri anda piyasadan
¢ekileceklerdir. Halbuki yatirim yapan tesebbiis piyasadan ¢ekilse dahi yaptigi
yatirim batik maliyet olarak kendisine zarar verebilecektir. Bu nedenle unsura
sahip tesebbiis ile rakip tesebbiislerin katlandiklar1 riskler ¢ok farkli
olabilmektedir.

Bedava kullanim durumunu bertaraf etmek i¢in en Onemli
enstriimanlardan bir tanesi fiyat regiilasyonudur. Zorunlu unsurdan faydalanma
karsiliginda o6denecek iicretin belirlenmesi sirasinda bu hususlarinda dikkate
almmmas1 ve rekabetin tesisinde hem unsur sahibinin hem de kullanicilarin zarar
gormesini engelleyecek ara formiillerin bulunmasi daha adil olacaktir.



6.3. ZORUNLU UNSUR DOKTRININE YONELIK
DIGER ELESTIRILER

Doktrinin kullamldigi 6nde gelen davalari' inceleyen Kezsbom ve
Goldman, bu davalardaki temel sorunun bir pazardaki tekel giicliniin baska bir
pazarda tekellesme amaciyla kullanimina ya da rekabeti kisitlayici bir amaca
iliskin oldugunu ve zorunlu unsura gerek kalmadan diger doktrinler araciligryla
coziilebilecegini ileri silirmektedir. Niyet ve tekelci leverage doktrinlerinin
anlagsma yapmay1 reddetme eylemlerini kontrol etmek i¢in yeterli oldugu ve
zorunlu unsur doktrinine gerek olmadigi ileri siiriilmektedir (Tekdemir, 2001).

Doktrinin AB uygulamasinda da ayni husus ileri siiriilmektedir.
Anlagma yapmayr reddetme (Refusal to Deal) davalarinin hakim durumun
kotiiye kullanilmasi gercevesinde degerlendirilmesi yapilirken, bir tiir anlasma
yapmay1 reddetme davasi olan zorunlu unsur doktrinine gerek olmadigi ve diger
doktrinler vasitasiyla c¢oziilebilecegi dile getirilmistir. Fakat bu goriisiin yanlis
oldugunu diisiinmekteyiz. Anlasma yapmanin reddedilmesinin ihlal teskil
edebilmesi icin reddedilen tesebbiis ile siirekli bir is iliskisinde olunmasi
gerekirken, zorunlu unsur doktrini uygulanirken reddedilen tesebbiisiin siirekli
olup olmadigina bakilmamakta tesadiifi miisterilerinde bu unsurdan
faydalanmalarina imkan verilmektedir. Bu nedenle iki uygulama birbirinden
ayrilmaktadir.

Diger bir goriis zorunlu unsur doktrini uygulamasinda, ABD
uygulamasinda bahsedilen Leverage kurali gibi AB uygulamasinda yer alan bir
piyasadaki hakim giicin bagka piyasalarda kotliye kullanilmasi kuralindan
hareketle zorunlu unsur doktrini uygulamasma girmeden dogrudan bu yolla
¢Oziilecegidir. Bu goriisiin de eksik oldugu diisiiniilmektedir. Séyle ki zorunlu
unsur doktrini uygulandigt zaman nihayetinde hakim durumun kotiiye
kullanildigr veya kullanilmadigi sonucuna ulasilacaktir. Fakat zorunlu unsur
doktrini kendi basina analiz edilmesi gereken ve belirli kriterlerin varliginin
arastirtlmasina ihtiya¢ duyulan bir uygulamadir. Sonug itibariyle doktrinin
uygulanmasi karar verilince hakim durumun kotiiye kullanilmasi hiikiimlerine
bagvurulacaktir.

Areeda bir unsurun, sadece giris yapmak isteyen tesebbiisiin rekabetci
varligin siirdiirebilmesi i¢in ve bu tesebbiisiin varliginin pazardaki rekabet i¢in
gerekli oldugu zaman zorunlu olmasi gerektigini ileri siirmektedir. Bu, gercekten
zorunluluk kavramina getirilen 6nemli bir yorumdur. Eger amag etkinligin
korunmasiysa, reddedilen rakibin rekabet kosullar1 i¢in hayati bir 6neme sahip
olmasi ve eylem sonrasinda rekabetin Onemli Ol¢lide tehdit altina girmesi
gerekmektedir. Bu acidan bakildiginda, rekabet icin hayati olmayan tek bir

4 Aspen, Otter Tail, MCI.



rakibin pazar digina itilmesi 6nemli olmayabilir ve etkinlik gerekg¢esi reddetme
eylemini mesru kilabilir. Anlagsma teklifinde bulunan tesebbiisiin mevcut ya da
potansiyel bir rakip olmadigi ve anlagmak isteyen tesebbiisiin sadece tekelci
tesebbiisiin giiclinli ya da kazanglarindan tekelmis gibi kullanacak oldugu
hallerde rekabette herhangi bir artis olmayacaktir (Tekdemir, 2001)

Bununla birlikte doktrinin smirli uygulanmasi gerektigi gorisii
literatiirde daha gok taraf bulmaktadir.* Bu gériise gore, zorunlu unsur per se bir
uygulama kurali olmamalidir. Bu goriiste, sadece reddetme eyleminin etki ve
tekelci tesebbiisiin giicli degil, aym1 zamanda getirilecek yiikiimliligin de
etkilerinin disiiniilmesi ve hukuka uygun bir tekelcinin mesru haklarin
kisitlayacak sekilde kullanilmamasi gerektigi kabul edilmektedir. Anlasma
yapma yukimliiliigli tesebbiislerin yeniliklere yatirnm yapma ve alternatif arz
kaynaklar1 gelistirme giidiilerini sogutacak sekilde getirilmemelidir (Areeda,
1990, s. 851). Bu goriisiin doktrinin sinirlarinin belirlenmesi agisindan hakli bir
goriis oldugu ve doktrinin uygulanmasi esnasinda bu tiir kriterlere de dikkat
edilmesi gerektigi diisiiniilmektedir.

SONUC

Serbest piyasa ekonomisinin en temel ilkelerinden birisi olan akit yapma
serbestisine getirilen istisna bir uygulama olan zorunlu unsur doktrini,
tesebbiislerin sahip olduklar1 varliklar: belirli sartlarin gergeklesmesi durumunda
rakiplerine kullandirma zorunlulugu getirmektedir.

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



Doktrinin ilk ¢ikist ABD uygulamasinda Terminal Railroad davasi
olmakla birlikte, doktrinin uygulamasindaki genel kriterleri ortaya ¢ikaran MCI
davas1 olmustur. Bu dava ile bir varligin zorunlu unsur doktrini temelinde hangi
durumlarda Sherman Yasasi’na ihlal teskil edebilecegini belirten dort asamali bir
test gelistirilmistir. Bu test daha sonra genel kabul gérmiis olup doktrinin
uygulamasinda genel kriterler olarak hem ABD hem de AB uygulamalarinda
kullanilmaya baglanmustir.

Doktrinin uygulamasinda gz oniine alinan bu kriterler; (1) unsura sahip
olan tesebbiis mutlaka tekel durumda bulunmali (AB uygulamasinda hakim
durum sarti aranmaktadir), (2) unsurun benzerinin yapilmasinin fiziki veya
ekonomik olarak miimkiin olmamali, (3) unsura sahip tesebbiisiin bu unsurdan
rakiplerinin yararlandirilmasini reddetmeli, (4) reddetme eylemi ic¢in herhangi
bir objektif gerek¢e bulunmamalidir.

[lk iki sart bir unsurun zorunlu olup olmadiginin tespiti i¢in gerekli iken
diger iki sart doktrinin hakim durumun kotiye kullanilmasi kapsaminda bir
kétiiye kullanma olup olmadiginin tespitiyle ilgilidir.

ABD antitrost uygulamasinda uzun bir uygulama ge¢misine dayanan ve
belirli uygulama esaslari olan zorunlu unsur doktrini, AB rekabet hukuku
bakimindan oldukc¢a yeni bir uygulama alanmidir. Komisyon, zorunlu unsur
doktrinini ilk defa acikga B&I v. Sealink davasinda kullanmis ve “rakiplerin
kullanmadan miigterilerine hizmet sunamayacaklart alt yapi ya da tesis” olarak
tanimlamustir.

Doktrinin AB uygulamasi, liman davalar1 (sealink) ve fikri miilkiyet
haklarinda 6nemli bir uygulama alan1 bulan Magill davasiyla genis yorumlanmis
fakat sonraki Tiercé Ladbroke SA ve Oscar Bronner davalariyla dar
yorumlanarak belli bir ¢cergeveye oturtulmaya baslanmustir.

Zorunlu unsur doktrininin, en ¢ok tartigma yaratan uygulamalarindan bir
tanesi fikri miilkiyet haklarindaki kullanimidir. Hem ABD uygulamasinda hem
de AB uygulamasinda heniiz tam bir fikir birligi olusturulamamis fakat son
yillardaki davalarla genel bir gergeve ¢izilmeye baglanmustir.

Doktrinin fikri miilkiyet haklarinda uygulanmasi konusunda ABD ve
AB uygulamalari paralellik tagimaktadir. Doktrinin, fikri miilkiyet haklarindaki
kullaniminda ABD’de oOnemli bir yeri olan Kodak Davasi’nda Yiiksek
Mahkeme; “fikri miilkiyet haklar: sayesinde elde edilen miinhaswr hakkin baska
pazarlarda tekelci giic elde etmek icin kullanmilabilecegini ve bu nedenle bu
haklarin rakiplerine agilmasinin gerekebilecegini” belirterek doktrinin fikri
miilkiyet haklarinda kullanimini savunmustur. Bu dava ile doktrininin fikri
miilkiyet haklarindaki kullanimi genisletilmekle beraber daha sonra alinan
Xerox Karart'nda Mahkeme; “fikri miilkiyet haklarindaki kullaniminin



reddedilmesini diger herhangi bir mal veya hizmetin reddedilmesiyle bir
tutulmamast gerektigini, fikri miilkiyet haklarimin dogasi geregi farklt bir
politikaya maruz bwrakilmasinin gerektigine” hiikmederek, doktrininin fikri
miilkiyet haklarinda uygulanmasinin ancak rekabeti korumak icin zorunlu
oldugunda ve tiiketicilerin zarar gormesinin engellenmesi gereken durumlarda
kullanilabilecegini belirtmistir.

AB uygulamasinda ise magill davasiyla, doktrinin fikri miilkiyet
haklarinda olduk¢a genis uygulandigi goriillmektedir. Bu davada Bidayet
Mahkemesi, “tiiketicinin talep ettigi yeni bir iirtiniin ortaya ¢ikmasina lisans
vermenin reddedilmesi suretiyle engel olunmasimin, telif hakkimin esas
fonksiyonunu yerine getirmek icgin gerekli olandan fazla oranda rekabeti
kisitladiging”, ifade ederek 82’nci maddenin ihlal edildigi sonucuna ulagmustir.

AB’de, Magill davasiyla fikri miilkiyet haklarinda zorunlu unsur
doktrininin kullanimi genis yorumlanirken, Tiercé Ladbroke SA davasinda
yorum daraltilmigtir. Bu davada Bidayet Mahkemesi; reddetme eyleminin bir
ihlal oldugunun ispatlanmasi icin, “Lisansi istenen iiriin ya da hizmetin ilgili
pazarda faaliyette bulunmak iizere zorunlu/kagimilmaz olmasi, gercek veya
potansiyel ikamesinin olmamasi, ya da yeni bir tiriintin sunulmasini engellemesi
gerekmektedir” diyerek, bu davada lisansi istenen iiriiniin ilgili pazar i¢in zaruri
olmadig1 sonucuna ve zorunlu unsur iddiasinin gereksiz olduguna karar
vermistir.

ABD ve AB uygulamalarinda davalarin sonuglar1 farkli ¢iksa da yapilan
analizlerin yerinde oldugu, Bir fikri miilkiyet hakki elde etmek i¢in zaman,
emek, maliyet gibi cesitli riskler alarak yatirim ve yenilik ortaya ¢ikaran
tesebbiislerin tesvik edilmesi agisindan fikri miilkiyet haklari {izerinde varolan
miinhasirhigin  dogal oldugu ve bu miinhasirhigin per-se kotilye kullanma
sayllmamasi ve bu nedenle zorunlu unsur doktrininin fikri miilkiyet haklar
iizerinde kullaniminin oldukga sinirh tutulmasi gerektigi kanisindayiz. Bununla
birlikte fikri miilkiyet haklar1 dolayisiyla elde edilen miinhasir hak bir
piyasadaki rekabetci yapi i¢in olmazsa olmaz bir gereklilige sahipse, o taktirde
doktrinin uygulanmasindan imtina edilmemesi gerektiZi AB ve ABD
uygulamalari agisindan agiktir.

Zorunlu unsur doktrininin, Diinya’daki artan liberallesme egilimleriyle
birlikte, 6zellikle dogal tekel 6zellikleri gosteren ve baglantili birgok piyasadaki
rekabet¢i yapiyr derinden etkileyebilecek olan sebeke endiistrilerinde de
kullanim1 giderek artan bir 6nem kazanmustir.

Herhangi bir piyasanin bir boliimiinde tek bir firmanin tekel niteliginde
faaliyette bulunmasi ekonomik etkinlik agisindan o bdliimde birden fazla
firmanin bulunmasindan daha etkin sonuglar veriyorsa bu boliim dogal tekel



Ozellikleri tasiyor denilebilir. Bu nedenle sebeke endiistrilerinin dogal tekel
Ozelligi gosteren bolimlerinin  (darbogaz/zorunlu unsur) tekelci tesebbiis
tarafindan isletilmesi ekonominin bir geregi olarak goriilmektedir. Fakat tekelci
tesebbiis tarafindan isletilen bu boliimlerdeki tikaniklik baglantili piyasalardaki
rekabetci yapiy1 bozabilecektir.

Bu nedenle dogal tekel 6zelligi gosteren boliimlerde rekabetci yapi
gozetilmemekte fakat diger pazarlan etkilememesi ig¢in bu boliimlerde
regiilasyona gidilerek alt ve {ist pazarlardaki rekabetci yapilar korunmaya
calisilmaktadir. Zorunlu wunsur doktrini sebeke endiistrilerinin rekabete
acilmasinda onemli bir kullanim alanma sahiptir. Ozellikle telekomiinikasyon,
enerji gibi bir ¢ok baglantili pazarlar1 da etkileyen sektérlerde doktrinin
kullanimina bu derece 6nem verilmesi yerinde bir uygulamadir.

Avrupa Komisyonu'nun sebeke endiistrilerinin regiilasyonuna 06zel
onem verdigi ve bu endiistrilerin regiilasyonunda zorunlu unsur doktrininin
kullannmmin ~ onemle  altin1  ¢izdigi = goriilmektedir. ~ Komisyonun
telekomiinikasyon sektoriine 6zgii yaymladigr Giris Tebligi’'nde zorunlu unsur
doktrini “tiiketicileri igin veya rakiplerin islerini devam ettirebilmeleri igin
zorunlu olan ve ikinci bir kopyesinin yapiumasimin makul sartlarda miimkiin
olmadigt unsur veya altyapi sistemi” olarak tanimlamistir.

Komisyon Tebligi’nde telekomiinikasyon sektdriinde hakim durumdaki
firmanin yapmasi1 gereken seylerin belirlenmesinde zorunlu unsur doktrinine
oldukga giivendikleri goriilmektedir.

Yogunlagmanimn  yiiksek oldugu pazarlanin  rekabet¢i  yapiya
kavugturulmasinda 6nem verilen zorunlu unsur doktrini uygulamasinda, bir
unsurun zorunlu kilinmasi bazen istenen sonuglari getirememekte ve piyasalarin
rekabetci yapiya kavusmasit saglanamamaktadir. Sahip oldugu unsuru
bagkalarina faydalandirmamak isteyen tesebbiis rakiplerini reddetmek yerine
agir sartlar ileri siirerek ayni amaca ulasabilir. Komisyon bu tiir agir sartlar1 da
reddetme eylemi ile ayn1 degerlendirmektedir.

Rakiplerini zor durumda birakacak uygulamalarin basinda fiyat
politikalar1 gelmektedir. Rakiplerine yiiksek fiyat oneren tesebbiis onlarin sahip
oldugu unsurdan faydalanmalarini dolayli olarak onleyebilecektir. Uygulamada,
tesebbiislerin girig fiyati belirlenmesinde oncelikle kendi aralarinda anlagmalari
esast olmasina karsin anlasma olmamasi durumunda diizenleyici kurumlarinin
devreye girerek ek bir diizenleme (price regulation) yapmalar1 gerekebilecektir.

Fiyat regiilasyonu, zorunlu unsur doktrininin adil bir sekilde isletilmesi
icin ¢ok Onemlidir. Yiiksek belirlenen fiyat rakiplerin piyasaya girisini
engelleyecek, diisiik fiyat ise zorunlu unsura sahip tesebbiisiin unsuru yaratmak
icin katlandig1 riski goz ardi ederek yatirim yapan tesebbiisii cezalandirmis



olacaktir. Bu nedenle regiilasyon kurumlar1 fiyat tespiti yaparken miimkiin
oldugunca her iki tesebbiisiin rekabet¢i yapisini ve risklerini géz Oniine alarak
adil bir fiyat belirlemeye ¢aligmalidir.

Tirkiye, ABD ve AB iilkelerine gore rekabet hukukuyla tanismasi ¢ok
yeni olmasina ragmen doktrinin uygulamasinda 6nemli bir yol almistir. Tiirk
Rekabet Kurulu'nun aldigi Biryay Kararlar1i ve Eti Holding Karar1 doktrinin
uygulamasinda O6rnek teskil edecek niteliktedir. Kurul’un Kararlari, doktrinin
uygulamasinda AB rekabet hukukuyla benzer kriterlere bakildigini géstermekle
beraber heniiz doktrin ile ilgili yeterince dava s6z konusu olmadigindan
doktrinin yerlesmis bir uygulamasi oldugunu da sdylemek giictiir.

Kurul’un Biryay-I, Biryay-Il ve Eti Holding davalarinda dogru bir
sekilde uygulamaya bagladigi doktrini, yogunlagsmanin yiiksek oldugu ve
Tiirkiye’de artan 6zellestirme ¢aligmalariyla daha ¢ok ortaya cikacak olan dogal
tekellerin regiilasyonunda dikkate alarak piyasalarin rekabetci yapilara
kavusturulmasinda 6nemli ¢aligmalar yapabilecegi diisiiniilmektedir. Yeni bir
Kurum olmanin dezavantajlar1 olmakla beraber, doktrinin ilk kullamimlarindan
ortaya c¢ikan hatalarin tekrarlanmamasi agisindan ve doktrinin daha tutarh
uygulanmasi bakimindan avantajli taraflarinin olabilecegi de diisiiniilmektedir.
Ayrica, Rekabet Kurulu’nun zorunlu unsur doktrini ile ilgili alacagi kararlarinin,
Biryay Davalan ile sekillenen zorunlu unsur doktrini kriterleri etrafinda
sekillenmesi ve bundan sonraki davalarda benzer kriterler aranarak doktrinin
uygulamasinda genel bir c¢erceve olusturulmaya calisilmasinin faydali
olabilecegi diigiiniilmektedir.

ABSTRACT

The purpose of this thesis is to determine the principles of the essential
facilities doctrine under EC Competition Law and American Antitrust Law and



try to explain how this doctrine can be used with regard to some specific
industries and issues.

In this thesis, it is sought to evaluate how can the essential facilities
doctrine can be used in the area of the intellectual property rights, network
industries and some other specific sectors. Apart from those topics, it is also
intended to explain the economics of the doctrine, pricing the doctrine and what
the objections against the doctrine are. After those topics, an assessment for
doctrines’ possible application for the Turkish Competition Authority is made.

According to essential facilities doctrine; A dominant company which
controls a facility, whose use is essential to enter into a market and which cannot
practically or reasonable be duplicated, cannot deny the use of that facility to a
competitor where it is feasible to provide.

The doctrine is considered by many commentators as being a significant
restriction on the freedom of contract. The essential facilities doctrine has a large
impact in U.S. Antitrust Law and E.C. Competition Law.

The application of the doctrine in the area of intellectual property rights
is a very controversial issue. The denial of access to intellectual property rights
is not per-se abuse. Compulsory licensing can have negative influence on the
right holders’ incentives to invest and innovate. These are the reasons why most
commentators agree that the doctrine can be used on the intellectual property
only in the exceptional circumstances.

One of the growing important issue about the doctrine is the problem of
how the doctrine can be used in network industries. With the liberalisation tide,
the doctrine has had leading role for the establishment of competition in network
industries. The essential facilities doctrine is used to complete liberalisation of
the telecommunication, electricity and other industries, which include natural
monopolies.

The use of the doctrine some time cannot be sufficient for feasible
regulation in a market. A company who control an essential facility, may not
want to allow competitors access to its facility and can impose some
inappropriate conditions, especially high prices for competitors. In that situation,
the price regulation can be important for competition on that market. The
competition authorities must be very careful about setting access price to create
fair condition between both facility owner and competitor.

With regard to the possible application of the doctrine under the Turkish
competition Law, the Biryay cases and Eti Holding case, are very appropriate
cases that help set up the doctrine in Turkish competition law. In addition to this,
Turkish Competition Authority must pay attention to basic principles of the



doctrine at the coming new cases about the doctrine for setting up the doctrine
properly.
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