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SUNUS

Rekabet Kurumu 4054 Sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun
tarafindan kendisine verilen gorevleri yerine getirmenin yanisira diizenledigi
bilimsel etkinliklerle ve yayimladigi eserlerle toplumda rekabet kiiltiiriiniin
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 parcasini teskil etmektedir. Rekabet uzman yardimeilarinin
tic yillik uygulama birikimleri ile yogun mesleki egitim ve arastirmalarini
yansitan uzmanlik tezleri hem Rekabet Kurumu’na hem de diger ilgililere 151k
tutacak 6nemli birer kaynaktir. Bu tezlerin bir boliimiinde rekabet hukuku ve
politikasinin temel konu bagliklarini igeren teorik hususlar irdelenmis,
digerlerinde ise rekabet hukuku uygulamalar1 bakimindan 6ne ¢ikan sektorlere
iligkin c¢aligmalar yapilmistir. Tezlerden bazilarinin ait olduklar1 alanlarda
yapilan ilk akademik caligmalar olmasinin yanisira, bu eserlerin Tiirkiye’nin
halen yiirlitmekte oldugu ekonomik serbestlesme siirecine de yardim edecek
nitelikler tagidigina inaniyoruz.

Rekabet uzmanlhigina yilikselme tezleri yaklagsik ii¢ yillik uygulama
deneyiminin ve yurt i¢i ve yurt digi egitim siirecinin ardindan, titiz bir
akademik aragtirma cabasinin neticesi olarak ortaya c¢ikmis iiriinlerdir. Ele
alinan konular bakimindan kaynak olarak kullanilabilecek yerli eserlerin yok
denecek kadar az olmasmin getirdigi zorluk ve ilk olmanin yikledigi
sorumluluktan dogan baski bu ¢aligmalarin degerini bir kat daha arttirmigtir.

Rekabet Kurumu tarafindan yayimlanarak ilgililerin ve aragtirmacilarin
hizmetine sunulan bu tez serisini, rekabet hukuku ve politikalar1 alanindaki
bilimsel calisma sayisinin yeterli diizeye ulagmaktan heniiz uzak oldugu
iilkemizde 6nemli bir ag1g1 kapatacagi inancryla kamuoyuna sunuyoruz.

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

1982 Anayasasi ile benimsenen piyasa ekonomisi ve serbest rekabet
rejimi temel olarak rekabet edebilme hakki kavramina dayanmaktadir.

Rekabet hakki veya rekabet edebilme hakki, belirli bir piyasada faaliyet
gosteren girigsimcilerin kendi girisimleri ile ilgili ekonomik konularda serbestce
karar alabilme haklar1 olarak tanimlanabilmektedir.

Rekabet hakki veya karar verme Ozgiirliigii temelde iki sekilde
kisitlanmaktadir. Bunlardan ilkini, girisimcilerin kendi iradeleri ile karar alma
Ozgirliiklerini sinirlamalart veya hakim durumda olarak adlandirdigimiz
tesebbiislerin baskalarinin 6zgiirce karar vermelerini engellemeleri sonucunda
olusan pivasa i¢gi kisitlamalar, ikincisini ise devlet tarafindan piyasalara
miidahale etmek suretiyle gergeklestirilen piyasa disi  kisitlamalar
olusturmaktadir (Pappalardo (1991); inan (1995)).

4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ile {iilkemizde
rekabeti koruyucu hukukun etki alani ya da yiiriirliik ¢ergevesi, piyasanin kendi
icinden gelen faktdrler tarafindan rekabetin sinirlandirilmasi anlamina gelen
piyasa i¢i stmirlamalarin kontrolii olarak ¢izilmistir.

Ne var ki, genis anlanmu ile devletin kamu tesebbiisleri araciligi ile
piyasalarda mal veya hizmet iireten, bagka bir ifade ile piyasa i¢i davranan
niteliginin varligi, kamu davramglarma iliskin piyasa ici-dis1 ayirmmn yapilmasini
zorlagtirmaktadir.

Bu Tezin amaci, Avrupa Topluluklar1i Hukuku uygulama ve igtihatlar
cercevesinde kamu tarafindan miinhasir hak ve ozel hak tahsisleri adi altinda
gerceklestirilen davraniglarinin hangilerinin piyasa i¢i hangilerinin ise piyasa
dis1 olarak ele alindiginin incelenmesi, Avrupa Topluluklari’na {iye devletler
tarafindan gergeklestirilen miinhasir hak tahsisi iglemlerine Kurucu
Antlagma’nin 86. maddesinin ve rekabet kurallarinin birlikte uygulanmasi
sonucunda benimsenen esaslar tespiti ve iilkemiz uygulamalarina 1s1k tutmasi
icin kamu miidehaleleri ile serbestlestirme (liberalizasyon) uygulamalarinda
dikkat edilmesi gereken noktalarin 6rnek olaylar bazinda ortaya konulmasidir.



Serbest pazar ekonomisi Roma Antlagsmasi 'nin temel prensibidir. Bu nitelikte
bir liberal ekonomik sistem kamunun miidahalesini dislamamaktadir. Tam
tersine, devletin boyle bir sistemin ¢alismast igin gerekli yapiyr olusturacagi
varsayimindan hareket etmektedir, yalnizca uygun bir yapr ekonominin her
boliimiiniin  hareket 6zgiirliigiinii  saglayabilir, esasen de bu Ozgiirliigii
kullanmasini saglar.

W. Hallstein



BASLARKEN

Kamunun piyasalara miidahalesi temel olarak iki sekilde gerceklesmektedir.
Bunlardan ilki kamunun, piyasalarin diizenleyicisi olarak, piyasalarmn diizenli bir
sekilde caligmasii teminen, ekonomik aktorler arasi koordinasyonun saglayicisi
olarak veya ekonominin belirli alanlarin1 hukuki tekeller yaratarak rekabete kapatmak
suretiyle gerceklestirdigi piyasa dist miidahalelerdir.

Kamu tarafindan piyasalara yapilan miidahalelerin ikinci seklini,
“devlet "in kamu tesebbiisleri araciligiyla dogrudan “pivasalarda bir taraf”
olarak  faaliyet  gOstermek  suretiyle  gerceklestirdigi ~ miidahaleler
olusturmaktadur'.

Avrupa Topluluklar1 Antlasmasi (Antlagsma), liye devletler tarafindan
yaratilan hukuki tekellere iliskin iki temel prensip koymaktadir. Bunlardan ilki,
Antlasma’nin “Prensipler” kismi altinda 3. maddede yer verilen “serbest
rekabetin ve i¢ pazarin korunmasi” prensibidir. Bu prensip, 6zellikle de 81 ve 82.
maddelerin uygulanmasindan da goriildiigii tizere ¢ok detayli kurallara tabidir.

Antlagma’nin  295. maddesi, iiye devletlerin miilkiyet rejimlerinin
korunmasi, baska bir ifade ile Antlasma’nin {iye devletlerin miilkiyet rejimlerine
kars1 nétr olmasini gerektirmektedir. Teorik olarak bu hiikiim, {iye devletlerin kendi
sinirlan igerisinde biitiin ekonomik varliklar1 kamulagtirabilecegi ve bu durumun
tek bagma Antlagma’ya aykirilik teskil etmeyecegi anlamina gelmektedir.

Serbest rekabete iligkin benimsenen prensipten farkli olarak, iiye
devletlerin miilkiyet rejimlerinin korunmasi, Antlasma’nin 3. maddesi altinda
yer verilen prensipler arasinda yer almamaktadir. Deringer (1978) tarafindan
ifade edildigi lizere “ekonomilerin devietlestirilmesi suretiyle tek ve serbest bir
pazarin olusturulamayacag ve serbest rekabetin saglanamayacagi” agiktir. Bu
nedenle, kagit iizerinde yapilacak bir karsilastirmada dahi Antlasma ile getirilen
bu iki prensip arasinda bir gerginligin oldugu goriilmektedir (Ehlerman (1993)).
86. madde bu iki prensip arasinda bir denge yaratmaya ¢alismaktadir’.

! Case C-118/85, AAMS [1987] ECR 2612
% Case C-202/88 Telecommunications Terminal Equipment, [1991], ECR 1-1223 paragraf 12



BOLUM 1

1.1. 86. MADDE- ETKIiN BiR SiLAH

Kamu tesebbiisleri ve {iiye devletlerin 6zel veya miinhasir haklar tanidigi
tegebbiislerle ilgili olarak iiye devletler, isbu Antlasma’da yer alan, 6zellikle 12. ve
81 ila 89. maddelerde ongoriilen kurallara aykirt higbir tedbir alamaz ve mevcut
olanlar1 da devam ettiremez.

Genel ekonomik ¢ikarlara iligkin hizmetleri yiirlitmekle gorevli veya mali nitelikli
tekel Ozelligine sahip tesebbiisler, bu tiir kurallar kendilerine verilmis olan
gorevlerin ifasin1 hukuken veya fiilen engellemedikge, isbu Antlagma’da yer alan
kurallara, 6zellikle rekabet ile ilgili kurallara tabidir. Ticaretin gelisimi Toplulugun
cikarlarina aykiri olabilecek dlgiide etkilenmemelidir.

Komisyon, igbu madde hiikiimlerinin uygulanmasini goézetir ve gerektiginde uygun
direktif veya kararlar1 Uye Devletlere yoneltir.’

1.2. GENEL OZELLIKLER

Uye devletlerin, kamu tesebbiisleri ve 6zel veya miinhasir haklar
tanidiklar1 tesebbiislerle ilgili olarak, Antlasma’ya aykir1 tasarruflarda
bulunmasini yasaklayan bu hiikiim, kendine has karakteristik Ozellikler
gostermekte ve yorum zorluklart igermektedir. Maddenin 6zellikle de birinci
fikrasinin muhatabinin iiye devietler olmasi, gene aym fikranm sonunda bir
yasaklama getirilmesi, hiikkmii daha bastan yorumlanmasi hayli politik ve hassas
bir madde haline getirmektedir.

Uye devletlerin belirli tesebbiislere yodnelik davranislarma iliskin
hitkiimler icermesi nedeniyle, daha genel nitelikteki 10. maddeye® gore lex
specialis niteligi tasidig1 sdylenebilecek olan 86. Madde, iiye devietlere yonelik
hiikiimler icermesine karsin Antlasma’nin Tegebbiislere Uygulanan Kurallar

> Madde metninin gevirisi “Avrupa Topluluklarmi Kuran Temel Antlasmalar (AKCT,
AET,AAET)” Devlet Planlama Teskilati, Cilt 1, sf. 160-161’den alinmustir.

4 Madde 10: “Uye devletler isbu Antlagmadan kaynaklanan veya Topluluk kurumlarinmn
kararlarindan dogan yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini saglamak iizere gerekli biitiin genel
veya 0zel tedbirleri alirlar ve Toplulugun gdrevini yerine getirmesini kolaylastirlar. Uye devletler
isbu Antlagma’nin hedeflerinin gergeklestirilmesini tehlikeye sokabilecek her tiirlii tedbirden
kaginirlar.”



kismi altinda yer almaktadir. Bununla birlikte madde metninde odzellikle
sorumluluklarin ifade edildigi rekabet kurallarmin yam sira, birinci ve ikinci
paragrafi ile Antlagsma’min tamamina referansta bulunularak iiye devletlere,
yalnizca rekabet kurallar ile sinirli olmayan, rekabet kurallarindan ¢ok 6te bir
sorumluluk getirilmektedir.

Antlagsma’nin Tesebbiislere Uygulanan Kurallar kism altinda yer
almakla birlikte esasen iiye devletlere yonelik hiikiimler iceren 86. madde,
ikinci fikrasinda tesebbiislere (gene dolayli olarak iiye devletlere), ii¢lincii
fikrasinda ise Komisyon’a yonelik hiikiimler igermektedir. Bu cergevede,
86. madde ile ilgili olarak madde metninde yer alan ifadeler gercevesinde
soylenebilecek genel 6zellikler su sekilde siralanabilecektir;

i- 86. Madde, iiye devletlere yiikiimliiliiklerini (gelecege yonelik 6zellikle
rekabete aykir1 uygulamalarda bulunmama) hatirlatmakla simrli kalmamakta,
bunun yani sira, halihazirda bu yiikiimliiliklere aykir1 olabilecek tasarruflarin
varlig1 dikkate alindiginda, bunlarin Antlasma ile uyumlu hale getirilmesine
yonelik iiye devletlere pozitif bir yiikiimliiliikk getirmektedir’.

ii- Uye devletlere getirilen yiikiimliiliikler ile bunlarin, miilkiyet iliskisi
veya gl¢li etki uygulayabilme olanaklari sayesinde, gerek kamu tesebbiisleri
gerekse Ozel veya miinhasir hak sahibi tesebbiisler araciligi ile Antlagsma’da yer
alan amagclara aykiri eylemlerde bulunmalart ve Antlasma’nin ilgili
hiikiimlerinin etkinligini (effet utile) zayiflatmalar1 engellenmek istenmektedir
(Lang (1984)).

ii- Diger maddelere atifta bulunan bir referans maddesi olmasi itibari,
86. maddenin uygulanilabilirligi i¢cin Antlasma’nin bir diger maddesinin ihlal
edilmesi gerekmektedir.

iv- 86. Madde Antlagma’da dogrudan kamu tesebbiislerine iligkin hiikiimler
igeren tek maddedir. Antlagma’nin 31. Maddesinde yer alan ifadeler ile birlikte
Maddede dogrudan kamu tesebbiislerine atifta bulunulmasi, diger maddelerin
uygulanmasinda, ozellikle rekabete iligkin hiikiimler s6z konusu oldugunda,
kamu ve Ozel tesebbiislerin esit oldugunu teyit eden bir hiikiim niteligi
tasimaktadir.

V- 86. Maddenin tigiincii fikras1 ile Komisyon’a verilen yetkiler sayesinde,
iiye devletlere getirilen bu sorumluluklarin takibi i¢in ¢ok hizli ve pratik bir yol
ongoriilmektedir®,

5 Case C- 13/77 GB-INNO, [1977] ECR 2146; Case C- 66/86, Ahmed Saeed, [1989], ECR 8023
6 Bu konuda bakiniz: Case C- 188-190/80 France v.Commission [1982], ECR 2545; Case C-48-
66/90, PTT Netherland [1992], ECR 1-565



vi- 86. Maddenin ikinci fikrasi ile Antlasma’da ¢ok az sayida yer verilen
istisna hiikiimlerinden biri getirilmektedir. Boyle bir istisnanin varlig1 maddenin
Oonemininin ortaya konulmasi bakimindan dikkat c¢ekicidir. Burada maddenin
esasen, bir kural ve bir istisna icerdigi sdylenebilecektir. Getirilen kural genel
ckonomik ¢ikarlara iliskin hizmetleri yiriitmekle gorevli tesebbiislerin rekabet
ile ilgili kurallara tabi olmasidir. Getirilen istisna ise bu prensibin, rekabet
kurallarinin uygulanmasinin bu tesebbiislere verilmis olan gorevlerin ifasini
hukuken veya fiilen engellemedigi ve ticaretin gelisimi Toplulugun ¢ikarlarma
aykir1 olabilecek Olglide etkilenmedigi miiddetce gecerli oldugudur. Antlasma
hiikiimlerine istisna getirilmesinin az bagvurulan bir yol olmasi, bu madde ile
getirilen istisnanin siirlarimin dikkatle ¢izilmesini gerektirmektedir’.

vii- 86. Madde (birinci ve ikinci fikra), atifta bulundugu maddeler ile
birlikte dogrudan uygulanabilir bir maddedir®.

Yukarida bir kag¢ basglik altinda sdyledigimiz esaslar gergevesinde sonug
olarak 86. Maddenin, iye devietlerin (miilkiyet iliskisi veya giiclii etki
uygulayabilme olanaklar: sayesinde) yakin iliski icinde olduklar: tesebbiisler
aracithigr ile Antlasma hiikiimlerinin  etkin  uygulamirligini  (effet  utile)
zayiflatabilecek eylemlerde bulunmasini énlemek amaciyla konulan ve bunun
takibi amaciyla etkin bir prosediir getiren, beraberinde Antlagma’nmin az sayida
istisna hiikiimlerinden birini icermesi nedeniyle de dikkatle wygulanmasi
gereken, uygulanmasi esnasinda tiye devletlerin ¢ikarlart ile Toplulugun
ctkarlarim karst karsiya getirmesi nedeniyle hukuki tartismalar ile birlikte
yogun politik tartismalar da iceren, Topluluk ¢ikarlarinin korunmasi ve serbest
pazar- serbest rekabetin olusturulmasi amaciyla Toplulugun kullandigi en
onemli araglardan birini teskil eden bir madde oldugunu sdylemek miimkiindiir.

1.3. 86. MADDE- iLK FIKRA

Kamu tesebbiisleri ve liye devletlerin 6zel veya miinhasir haklar tanidig
tesebbiislerle ilgili olarak {iye devletler, is bu Antlasma’da yer alan, 6zellikle
12. ve 81 ila 89. Maddelerde 6ngoriilen kurallara aykir1 higbir tedbir alamaz ve
mevcut olanlart da devam ettiremez.

Nitelik itibar1 ile birden fazla bashigi ilgilendiren bir hiikiim olan
86. Maddenin ilk fikrasi ile ilgili olarak yapilacak incelemede, madde metninde
yer alan kelimeler {izerinde, neredeyse her birinin ayri bir baslk olusturdugu
g0z Oniine alinarak, tek tek durulmasi gerekmektedir.

7 Case C- 127/73 BRT [1974], ECR 315; Case C-242/95 GT-LINK [1997], ECR 1-4449

8 Case C- 179/90 Port of Genoa [1991]; maddenin ozellikle ikinci fikrasmin dogrudan
uygulanirhigr ile ilgili olarak sirasiyla bakiniz: Case C- 10/71 Miiller [1971], ECR 821; Case C-
127/73 BRT [1974], ECR 315; Case C- 66/86 Ahmed Saeed, [1989], ECR 803 ve Case C- 260/89
ERT, [1991], ECR 2925



1.3.1. Muhatap- Uye Devletler

86. maddenin ilk fikrasimin muhatabi diye devietlerdir. Uye devietler
kavrami doktrinde ve uygulamalarda klasik anlamu ile devleti ve devletin biitiin
organlarini kapsayacak sekilde genis yorumlanmaktadir. Bu ¢erg¢evede, merkezi
otorite ile birlikte yerel idareler-otoriteler’ de kavram iginde ele alinmakta ve
bu kuruluslarin yapmis olduklar1 tasarruflar da madde kapsaminda
degerlendirilmektedir.

1.3.2. Kapsam

Birinci fikra ile iiye devletlerin kamu tesebbiislerine ve 6zel veya
miinhasir hak verdikleri tesebbiislere yonelik Antlagsma hiikiimlerine aykir
tedbirler alamayacaklari, bu nitelikte fasarruflarda bulunamayacaklari
belirtilmektedir. Burada, iiye devletlerce alinabilecek her tiirlii tedbir veya
yapilacak her tiirlii tasarruf madde kapsaminda ele alinacak, bu tasarruflara
tavsiyeler, tesvikler, tesvik edici agiklamalar, diizenlemeler, yonetmelikler,
tiiziikler, direktifler, kararlar ve onaylar'® dahil olacaktir. Maddede yer alan
tedbir ifadesi ile ilgili olarak belirtilmesi gereken bir diger nokta, Aukuken
baglayici olan-olmayan veya zorlayici olan-olmayan tedbirler arasinda bir
faklilik bulunmadigidir'.

Bu tanim numerus clasus degildir. Toplulugun biinyesinde 15 lye
devleti ve dolayisiyla 15 ayrn hukuk sistemini barindirdigt géz Oniine
almdiginda, liye devlet tedbir ya da tasarruflar: ile ilgili sinirh sayida ve sekli
unsurlar igeren bir tanim getirmek, esasen maddenin ardinda yatan raison d’etre
ile bagdasmayacak; Topluluk Hukukunun yeknesak uygulanabilmesi ve tim
iilkeler icin gegerli bir sistemin olusturulabilmesi igin, formalist bir yaklagim
benimsenerek, kurallarin iiye devletlere gore degisik uygulanmasi dogru
olmayacaktir.

Tedbir kavramina iligkin olarak belirtilmesi gereken en Onemli
noktalardan birini de alinacak tedbirlerin ya da yapilacak tasarruflarin kamu
tesebbiislerine veya 0Ozel veya miinhasir hakka sahip tesebbiisler ile
iliskilendirilmesi olusturmaktadir (Lang (1984); Papaconstantinou (1988);
Pappalardo (1991)). Bu cercevede, devletler tarafindan alinacak genel nitelikli

? Case C- 30/87 Bodson, [1988] ECR 2516

19 Case C- 172/82 Used Oils, [1983], ECR 566 paragraf 15; Case C-18/93 Corsica Ferries [1994],
ECR I-1783

"' Komisyon tarafindan yapilan incelemelerde baglayici bir tasarrufun bulunmasi halinde
tesebbiislerin  sorumlu tutulamayacagr ifade edilmektedir. Deringer (1978) tarafindan
tesebbiislerin  “baglayict bir islem oldugu yoniinde” yapacaklari bir savunmanm kabul
edilemeyecegi belirtilmektedir.



tedbirler veya yapilacak genel nitelikli tasarruflar'” madde kapsaminda ele
almmayacaktir. Ancak ilgili sektorde tesebbiis sayisinin kamu erki (imperium)
kullanilarak smirlandirilmis oldugu durumlarda, her ne kadar seklen yapilan
tasarruf genel nitelikli goriinse de, bu tasarrufa iliskin olarak da madde
kapsaminda islem tesis edilebilecektir. Bu nedenle bu prensibin, islemin 6ziine
iligkin bir inceleme yapilarak dava bazinda ele alinmas1 yerinde olacaktir.

Belirtilmesi gereken son noktayr hareketsizlik olusturmaktadir. Bir
tasarruf dogal olarak pozitif bir harekettir. Bu tasarrufun baglayict olmasi ya da
olmamas1 veya genel veya 0zel nitelikli olmas1 arasinda yukarida yer verildigi
iizere bir fark bulunmamaktadir. Bununla beraber bir iiye devletin, kendi
insiyatifi ile Ornegin 82. Maddeye aykir1 davranan madde kapsamindaki
tesebbiislere iliskin denetim yetkilerini kullanmayarak hareketsiz kalmasi
durumunda 86. madde anlaminda bir tasarruftan bahsedilip bahsedilemeyecegi
tartigmalidir. Ne var ki, bu durumda dahi 86. maddeye aykir1 bir tasarrufun
varligindan s6z edilebilecektir. Burada akla gelebilecek bir diger soru,
karsilagilan durumun bir hareketsiz kalma mi yoksa devletin séz konusu
tesebbiisti hakim durumunu kétiiye kullanmaya tesvik mi ettigidir (Lang (1984);
Papaconstantinou (1988)). Esasen sonuglar1 itibari ile degisen bir sey
olmamakla beraber, ortada tesebbiisiin hakim durumunu koétiiye kullanmasini
gerektirecek herhangi bir ticari saikin bulunmadigi durumlarda devletin
hareketsizligi, tesebbiisii bu yonde tesvik ettigi seklinde kabul edilebilecektir.

1.3.3. Kamu Tesebbiisleri

86. Maddenin ardinda yatan raison d’etre nin, liye devletlerin (miilkiyet
iligkisi veya giiclii etki uygulayabilme olanaklar1 sayesinde) yakin iliski iginde
olduklar tesebbiisleri Antlagsma hiikiimlerinin uygulanmasini engellemek i¢in
bir kalkan olarak kullanmalarinin Oniine gecilmesi oldugu goz Oniine
alindiginda, bunun {iye devletlerin iizerinde en kolay etki uygulayabilecekleri
tesebbiisler olan kamu tesebbiislerinde miimkiin olabilecegi agiktir.

Komisyon tarafindan {iye devletler ile kamu tesebbiisleri arasindaki
iligkilerde seffafligin saglanmasi amaciyla ¢ikarilan ve esasen 86. Maddeye
dayanilarak c¢ikarilmis bir direktif olmasi bakimindan da Onem tasiyan
Transparency Directive” de kamu tesebbiisleri taniminda etki kavrami 6n plana
cikmaktadir. S6z konusu Direktif ile getirilen diizenlemede, kamu tesebbiisleri,
asagidaki gibi tanimlanmaktadir:

Bu Direktif’in amaclari ¢er¢evesinde:

12 Case C- 13/77 GB-INNO [1977], ECR 2115, paragraf 41
13 Directive 80/723, “Transparency of Financial Relations between Member States and Public
Undertakings”, 1980, OJ L 195/35 (1985 yili degisikligi ile birlikte, OJ L 229/20).



Kamu otoriteleri: devlet ve bolgesel veya yerel otoriteleri,

Kamu tesebbiisleri: kamu otoritelerinin dogrudan veya dolayli olarak, bir miilkiyet
iliskisi ile veya finansal katki ile veya kendilerini yoneten kurallar araciligr ile
iizerlerinde hakim etkiye sahip olduklar tesebbiisleri

ifade etmektedir.

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

1- sermayesinin ¢ogunlugundan fazlasina sahip olduklari,

2- tesebbiislerce hisselere yiiklenen oy haklar1 bakimindan ¢ogunluk oy hakkina
sahip olduklar1 veya,

3- tesebbiislerin idarelere veya yonetimin veya icra organlari iiyelerinin yarisindan
fazlasini atayabilme olanagina sahip olduklar1

hallerde var sayilir.”

Kamu tesebbiislerinin taniminda bunlarin  hukuki  statiisii  6nem
arzetmemekte'’; bir kamu tesebbiisiiniin varligna iliskin tespitte, bu
tesebbiislerin ayr1 bir hukuki kisiliklerinin bulunmas: da gerekmemektedir'>*'°.

1.3.4. Miinhasir veya Ozel Hak Sahibi Tesebbiisler

Miinhaswr hak kavrami, belirli bir ekonomik faaliyeti gerceklestirme
olanaginin yalnizca bir tesebbiise veren her tiirlii hak olarak ele alinmalidir. Bu
hakkin cografi smirlarmin biitin devleti kapsamasia gerek yoktur'’. Avrupa
Topluluklart Adalet Divan1 (ATAD) tarafindan yapilan incelemelerde miinhasir
hak kavramu ile 6zel hak kavramlar1 arasinda ayirim yapilmis ve bu iki terimin
birbiri ile aym olmadig1 sonucuna ulagilmustir'. Doktrinde miinhasir hak ve
0zel hak arasindaki ayirim, hakkin lehdarinin sayisina gore yapilmaktadir. Buna
gore lehdarin tek olmasi (burada bir bolge icinde tek lehdar da olabilecektir)
durumunda miinhasir haktan, lehdarin iki veya daha fazla ve fakat sayisinin
sinirlandirilmis olmasi durumunda ise 06zel haktan bahsedilmektedir (Lang
(1984); Papaconstantinou (1988); Sierra(1999)). Bunun yami sira miinhasir

14 Case C-41/90 Hofner, [1991], ECR 1-1979

!> Bununla beraber kamu tesebbiislerinin bagli olduklar1 veya biinyesinde yer aldiklar1 kurum
veya kuruluslarin mutlaka hukuki kisiliklerinin bulunmas: gerekmektedir.

16 Case 188-190/80 Transparency Directive [1982], ECR 2596; Case C-118/85, AAMS [1987]
ECR 2612

'7 Case C- 30/87, Bodson, [1988] ECR 2516; Case C- 179/90, Port of Genoa, [1991], ECR I-
5928; Case C-18/93 Corsica Ferries [1994] ECR I- 1783; Case C- 323/93 La Crespelle [1994],
ECR 1-5077; Case C- 393/92 Almelo [1994], ECR 1-1477

18 Case C-202/88 Telecommunications Terminal Equipment, [1991], ECR 1-1223; Case C-
271/90, C-281/90, C-289/90 Telecommunications Services [1992] ECR 1-5833



hakkin veya 6zel hakkin lehdari, bir kamu tesebbiisii olabilecegi gibi 6zel
tesebbiis de olabilecektir.

Antlagma’nin 86. maddesinde miinhasir hak veya ézel hak kavramlarina
yer verilmesi suretiyle bu iki kavram arasinda yapay bir farklilik yaratilmaktadir
(Lang(1984)). Kagit tizerinde bir ayirim gibi gériinmekle birlikte kamunun 6zel
veya miinhasir hak vermek suretiyle piyasalara miidahale etmesinin esasen ayni
amac dahilinde yapilan ve seklen birbirinden farkli, 6zli bakimindan ise ayni
miidahaleler oldugu unutulmamalidir'®.

1.3.5. Antlasma Hiikiimlerinin ihlali

86. madde esasen iiye devletlere yonelik hiikiimler i¢cermesine karsin
Antlasma’nin Tegebbiislere Uygulanan Kurallar kisimi altinda yer almaktadir.
Bununla birlikte, madde metninde o0zellikle sorumluluklarin ifade edildigi
rekabet kurallarvmn yanm sira, maddenin birinci ve ikinci fikrasi ile
Antlasma’nin  tamamina referansta  bulunulmaktadir. Bu durum madde
kapsaminda {iye devletlerin yapacaklar tasarruflari ile Antlasma’nin herhangi
bir hiikmiine aykir1 davranmis sayilabilecekleri anlamina gelmektedir.

' Burada 6zel veya miinhasir haklar arasinda yaratilan yapay aymim Antlasma’nin
81. maddesinde yer alan anlasma- uyumlu eylem ayirimina benzetilebilecektir. Bu cercevede,
81. madde uygulamasinda esas tespit edilmesi gereken nokta olan tesebbiisler arast bilingli bir
birlikte hareketin varlig1 oldugu, ancak bunun anlagsma seklinde veya uyumlu eylem seklinde mi
gergeklestiginin tali oldugu seklinde benimsenen prensip, 86. madde uygulamasinda kamunun
piyasalara 6zel hak veya miinhasir hak vermesi seklinde gergeklestirecegi miidahaleleri igin de
gegerlidir. Ortak nokta, kamunun belirli nitelikte tesebbiisleri, kendisine Antlagma ile getirilen
yiiktimliiliklerden korunmak i¢in, bu tesebbiisleri bir kalkan olarak kullanmak suretiyle yaptigi
miidahalenin tespitidir. Miinhasir hak vermesi ya da 6zel hak vermesi tali bir konu teskil
etmektedir.



BOLUM 2

2.1. MUNHASIR HAKLAR ve OZEL HAKLAR

Miinhasir hak verilmesi kavrami, genel olarak bir aktivitenin yerine
getirilmesine iliskin yalnmizca bir kisinin gdrevlendirilmesi veya belirlenmesi
anlamma gelmektedir. Rekabet hukuku uygulamalarinda ozellikle dikey
anlagmalarda, saglayicilarin yalnizca yeniden saticiya mal vermesi veya yeniden
saticinin yalnizca saglayicidan mal almasimi saglayan hiikiimler aracilig: ile
tesebbiisler arasi  miinhasir hak  verilmesi uygulamalarina  sikc¢a
rastlanilmaktadir. Dikey ticaret simirlamalar: olarak da adlandirabilecegimiz bu
uygulamalar, tesebbiislerin mal veya hizmetin yeniden satist esnasinda
birbirlerinin ticari faaliyetlerine getirdikleri, ticari hayatin i¢inde gerceklesen
sinirlamalardir. Bu smirlamalar1 piyasalarda rekabetin sinirlanmasina neden
olan faktorlerden pazar i¢i kisitlamalar olarak adlandirabiliriz.

Ne var ki, bu Tezin konusunu olusturan miinhasir hak tahsisleri, islemi
gerceklestiren tarafin ve islem ile tesis edilmek istenen amacin, pazar igi
kisitlamalardan ¢ok farkli nitelik arzetmesi nedeniyle, bu kategoride ele
alinmamaktadir.

Antlagma’nin 86. Maddesi kapsaminda yer alan iiye devietlerin
miinhasir hak veya o6zel hak tahsisleri, bahsedilen bu nitelikleri itibar1 ile
Antlagma’nin yazarlar tarafindan 81. veya 82. maddeler kapsaminda degil, liye
devletlere yonelik yiikiimliilikler getiren 86. madde kapsaminda ele alinarak
0zel bir diizenlemeye tabi tutulmustur.

Uye devletlerin aym zamanda piyasalarda mal veya hizmet iiretimi
faaliyetlerinde de bulunmalar1 nedeniyle, kamunun hangi durumda miinhasir
hak veya 0zel hak vermek suretiyle bahsedilen bu piyasa dis: miidahalelerde
bulundugu ve hangi durumlarda ise bir tesebbiis saikiyle hareket edip piyasa ici
davraniglar gerceklestirdigi, bu eylemlerin tabi oldugu kurallarm birbirinden
¢ok farkli degerlendirmelere konu olmasi ve yapilacak degerlendirmelerin farkl
usullere tabi olmalar1 nedeniyle, biiyiikk 5nem arzetmektedir’’. Bu ¢er¢evede bu
baglik altinda yapilacak incelemelerde aradaki bu farkliligin tespit edilebilmesi
amaciyla, Antlasma’nin 86. Maddesi kapsamina giren miinhasir haklarin ve

20 Case-118/85 AAMS [1987], ECR 262



ozel haklarin kendilerini piyasa i¢i kisitlamalardan farkli kilan ayirdedici
Ozelliklerine yer verilecektir.

2.2. MUNHASIR HAKLAR

Kamunun piyasalara piyasa disi midahalesi seklinde gergeklesen 86.
madde kapsaminda miinhasir haklarin piyasa i¢i kisitlamalar seklinde
gerceklesen miinhasir haklardan ayrilmasinin anahtar1 gene 86. madde metninde
yer almaktadir. Madde metninde,

... liye devletlerin 6zel veya miinhasir haklar tanidigi tesebbiislerle ilgili olarak iiye
devletler, isbu Antlagsma’da yer alan, ozellikle 12. ve 81 ila 89. Maddelerde
ongoriilen kurallara aykirt...

seklinde deginilen miinhasir haklarin madde metninden anlasilan 6zelliklerini
asagidaki sekilde siralayabiliriz:

i- Miinhasir haklar iiye devietler tarafindan verilmelidir,

1i- Miinhasir hakkin bir kamu tasarrufu olarak verilmesi gerekmektedir,
iii- Bu haklar bir tesebbiise verilmelidir,

iv- Miinhasir haklar ekonomik bir aktivitenin yiiriitiilmesi i¢in verilmelidir,
v- Miinhasir haklar tek bir tesebbiise verilmelidir.

2.2.1. Miinhasir Haklar Uye Devletler Tarafindan Verilmelidir

Yapilacak incelemede karsilasilan belirleyici faktorlerden ilkini, bu
haklarimn diye devletler tarafindan verilmesi olusturmaktadir.

Miinhasir haklara iligkin olarak ATAD tarafindan yapilmis bir tanim
bulunmamakla birlikte, Telecommunications Services’ direktifinde yer verilen
tanimda Komisyon tarafindan idiye devietler teriminden ne anlasildigi
goriilebilmektedir;

Bir liye devlet ya da bir kamu otoritesi tarafindan bir veya birden fazla kamusal veya
6zel kurulusa herhangi bir yasal idari veya diizenleyici arag araciligi ile taninan haklar

Telekomiinikasyon sektoriinde kullanilmak iizere yapilan bu tanimda iiye
devletler yalnizca klasik anlami ile devlet veya yasama organi olarak degil, biitiin
kamu kuruluslarin1 kapsayacak sekilde, genis bir bi¢imde ele alinmaktadir. Bunun
yan1 sira gene Komisyon tarafindan Transparency Directive’ de yapilan tanimda
da kamu otoriteleri, devlet ve bolgesel veya yerel otoriteleri ifade edecek sekilde
genis bir bicimde tanimlanmaktadir. Telecommunications Services ve

2 Directive 90/388 “Competition in the Markets for Telecommunications Services”, OJ L 192,
24.07.1990
22 Bakimz Dipnot:17



Transparency Direktifleri aleyhine acilan davalarda™ s6z konusu direktiflerin
belirtilen bu béliimlerinde Antlasma’ya aykirilik bulmamast da ATAD’1n, diye
devletler kavrammin, yerel ve bolgesel otoriteleri” de kapsayacak sekilde
tanimlanmasini kabul ettigini gostermektedir.

Doktrinde yapilan tartismalarda tye devletler, kamu erkini kullanan
kuruluglarm tamamim kapsayan bir kavram olarak ele alinmaktadir. Uye
devletlerin idari yapilanmalar1 arasindaki farkliliklar g6z Oniine alindiginda,
kamu erki kullanan kurum ya da kuruluslar kavrami dar yorumlanmamalidir.
Buna paralel olarak igtihat hukukunda da yalnizca yerel otoriteler ile smirl
olmayacak sekilde, gerek merkezi yonetimin i¢inde olan diizenleyici otoriteler
veya kendilerine kamusal yetkiler verilen bagimsiz idari otoriteler gerekse
belirli hizmetlerin yonetimi i¢in kurulmus kurumlar, madde kapsaminda ziye
devletler tanim iginde ele alinmaktadir™.

2.2.1.1. Diizenleyici Yetkilere Sahip Kamu Tesebbiisleri

Diizenleyici yetkilere sahip olan®® ancak bunun yanisira mal veya
hizmet pazarlarinda faaliyet gosteren (genellikle kendilerine miinhasir hak
verilmis) tesebbiisler de iiye devietler tanimi iginde ele alinabilecektir (Page
(1982). Bu kurum veya kuruluslarin hangi davranislarinda diizenleyici yetkiler
kullandiklarinin tespiti dogal olarak belirli bir zorluk i¢ermektedir. Burada,
tesebbiis tarafindan gergeklestirilen davranisin esasinin incelenmesi ile bu
davranigin bir kamu tasarrufu mu yoksa basit anlami ile bir tesebbiis mu
davranigi oldugu anlasilabilecektir. Bu konuda o6rnek davalardan biri olan
British ~ Telecommunications’da”’(BT) ATAD, yasa ile kendisine fiyat
tarifelerini belirleme yetkisi verilen BT’nin ilan ettigi fiyatlarin yasa ile
belirlenen fiyatlar olmadigina ve s6z konusu tarifelerin olusmasinda BT’nin
ticari niteliginin 6n plana c¢iktigina karar vermis, bu nedenle inceleme konusu
eylem 86(eski). madde kapsaminda ele almustir™. Bunun yami sira yapilan
eylemin kamu otoritesi davranisi olup olmadigmin tespitinde bir bagska 6rnek
dava olan Banchero’da® ATAD, italyan hiikiimeti i¢inde yer alan italyan Tiitiin

2 Case C- 188-190/80 Transparency Directive [1982], ECR 2596; C-289/90 Telecommunications
Services [1992] ECR 1-5833

2* Case C- 30/87 Bodson, [1988] ECR 2516 paragraf 33; Case C- 393/92 Almelo [1994], ECR 1-1477
25 Case C- 179/90, Port of Genoa, [1991], ECR 5889

%6 piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiislere diizenleyici yetkilerin verilmesi, 86. Maddeye iliskin
gelisen igtihatlar cercevesinde yasaklanabilmektedir. Bu konuda bakiniz: Case C- 188/88 RTT
[1991], ECR I-5979

27 Case C-41/83 British Telecommunications, [1985], ECR 873

2 Ticari davramis ayirimma iliskin olarak ATAD’m, Case C-202/88 Telecommunications
Terminal Equipment, [1991], ECR I-1223 ve Case C- 271/90, C- 281/91 ve C- 289/90
Telecommunications Services, [1992]ECR I- 5833 davalarinda da yaptig1 ayirim dnemlidir.

% Case 387/93 Banchero ECR 1-4698, paragraf 49



Tekeli’nin yetkili perakendeci sayisin1 ve satis miktarini kontrol etmesini ve
perakende magazalarin agilmasina izin vermesini, kullanilan yetkilerin esasini
incelemek suretiyle, bir kamu otoritesi faaliyeti olarak degerlendirmistir.

2.2.2. Miinhasir Hakkin Bir Kamu Tasarrufu Olarak Verilmesi
Gerekmektedir

Miinhasir hakkin bir kamu tasarrufu olarak verilmesi, bu hakkin bir
tesebbiis davranis1 seklinde verilmemesi anlamina gelmektedir. Ilk bakista biraz
karigik gibi gorinen bu tamim ile ulasilmak istenen sonug, doktrinde ve
ictihatlarda hangi durumlarda tesebbiislere verilen miinhasir haklarin Madde
kapsaminda ele alindigina iligkin asagida yer verilen tartigmalarin incelenmesi
ile netlesecektir.

2.2.2.1. Kamu Tasarruflarinin Varhgina iliskin Sekli-Esastan
Yorum Ayrihg

86. madde kapsaminda miinhasir haklarin tespitine iliskin doktrinde,
hakkin wverilis sekli ve hakkin verilis amacina yonelik iki farklt yorum
yapilmistir (Sierra (1999). Bu ikili yorum arasindaki farkliliga sekli-esastan
yorum ayriligi da diyebiliriz. Madde kapsaminda miinhasir haklarin tespitinde
¢ok onemli bir kriter olan miinhasir haklarin bir kamu tasarrufu olarak
verilmesinin daha acgik anlasilabilmesi i¢in bu iki doktrine deginilmesi
gerekmektedir.

2.2.2.1.1. Sekli Yorum

Sekli yorum temelde hakkin kamu hukuku araglart ile verilip
verilmedigine gore yapilan bir ayirima dayanmaktadir. Bu yaklagima gore,
kamu hukuku araglart kullanilarak verilen miinhasir haklar 86. madde
kapsaminda ele alinmali, 6zel hukuk araglar1 kullanilmak suretiyle verilen
miinhasir haklar ise 81 ve 82. Maddeler kapsaminda ele alinmalidir.

Bu c¢ercevede islemin 6zel hukuk kurallarina tabi bir sézlesme ile
yapilmast islemin niteliginin 86. madde kapsaminda ele alinmasim
engellemektedir. Bu goriisii elestirenler (Faull & Nikpay (1999)) ise Topluluk
Hukukunun yeknesak uygulanmasi gerektigi i¢in islemin sekline iliskin bir
incelemenin gegerli bir kriter olamayacagini ileri stirmektedirler.

Topluluk Hukukunun yeknesak uygulamaya sahip olmasi gerektigi ile
ilgili goriis, Toplulugun birbirinden farkli hukuk sistemlerine sahip iiye
devletlerden olustugunu, bu nedenle, bir iiye devletin hukuk sistemi i¢inde
ornegin kamu hukuku kurallarina tabi olarak verilen miinhasir haklarin, aym



etkiyi dogurmasina karsin, baska bir {iye devletin hukuk sistemi iginde Ozel
hukuk kurallarmma tabi olarak verilen bir miinhasir haktan farkli
degerlendirilmesinin, 86. Maddenin etkin uygulanithginm (effer utile)
zedeleyecegini ileri siirmektedir.

Bu goriise katilmak miimkiin gériinmemektedir. Topluluk Hukukunun
sekli engellere takilarak uygulanmasinin Oniine gecilmesi, iiye devletleri
Antlagma ile getirilen sorumluluklardan kagmak amaciyla islemin hukuki
seklini degistirmeye itecek, bu da Antlasma ile amaclanan hedeflerin
ger¢eklesmesini engelleyecektir. Bu nedenle Topluluk Hukukunun yeknesaklig
gdz Oniine alinarak tiim uygulamalar icin gecerli olacak bir sistemin
belirlenmesi ve uygulanmasi1 gerekmektedir. Bu, yapilan islemin sekline degil
esasina bakilmak suretiyle gergeklestirilebilecek, bu nedenle esastan yorumun
benimsenmesi daha yerinde olacaktir.

Burada, Telecommunications Services®® direktifinde miinhasir haklara
iligkin olarak yer verilen tanima tekrar doniilmesi gerekmektedir. Komisyon
tarafindan yapilan tanimda;

“Bir iiye devlet ya da bir kamu otoritesi tarafindan bir veya birden fazla kamusal
veya 0zel kurulusa herhangi bir yasal idari veya diizenleyici arag araciligi ile taninan
haklar”

86. madde kapsaminda sayilmaktadir. Ne var ki ilk bakista genis bir
yorum igerdigi izlenimi veren bu tamim, herhangi bir yasal, idari veya
diizenleyici ara¢ ifadesini kullanmak suretiyle esasen daraltici bir yorum
getirmektedir. Bunun nedeni islemin degerlendirilmesine iliskin saydig
araclarin kamu hukuku araclari olmast ve 6zel hukuk soézlesmelerini
kapsamamasidir.

Bu yorumun bir ¢ok sakincasi bulunmaktadir. Esasen iiye devletler
arasinda kamusal tasarruf yetkisi kullanilarak yapilan anlagmalarin formu
konusunda bir birlik olmadig1 aciktir. Ornegin, her ne kadar ama¢ ve hukuki
etki acisindan ayni sonucu dogursalar da Fransa’da kamunun taraf oldugu
miinhasir haklarin bahsedilmesine iligskin sdzlesmeler kamu hukukuna tabi iken,
Almanya’da aymi tip sézlesmeler 6zel hukuka tabidir (Faull&Nikpay (1999)).
Ancak buna ragmen her iki sdzlesmenin yarattig1 etkiler aynidir. Bu nedenle
uygulamada, Komisyon tarafindan yapilan tanimda yer alan herhangi bir yasal,
idari veya diizenleyici ara¢ araciligi ile ifadesi yerine, miinhasir haklarin
herhangi bir hukuki ara¢ vasitasiyla ifadesinin kullanilmasi dogru olacaktir
(Sierra (1999).

30 Directive 90/388 “Competition in the Markets for Telecommunications Services”, OJ L192,
24.07.1990



2.2.2.1.2. Esastan Yorum

Esastan yorum, sekli unsurlar ile bagli kalmaksizin, iiye devletler
tarafindan gerceklestirilen islemin amacini tespit etmeye ¢aligmaktadir.

Kamu tarafindan gergeklestirilen islemlerin genel amaci elbette, ilk
olarak akla gelecegi iizere, kamusal faydanin yaratilmasidir. {lerleyen
boliimlerde detayli olarak anlatilacag lizere, iiye devletler, sosyal amaglarla,
ornegin issizligin onlenmesi’', calisanlarm sosyal haklarmm artirilmasr™, halkin
kiiltiirel seviyesinin yiikseltilmesi® gibi nedenlerle, bir faaliyetin yiiriitiilmesi
icin miinhasir hak tahsisi yoluna gidebilmektedirler. Ne var ki bu gibi
gerekgeler ile, yalnizca ekonomik bir faaliyetin yliriitiilmesi igin degil
ekonomik olmayan bir faaliyetin ylritiilmesi amaciyla da miinhasir haklar
verilebilmektedir. Bu nedenle kamusal fayda yaratma amacinmin varligr bir
miinhasir hak tahsisini konu alan kamu tasarrufunun 86. madde kapsaminda ele
alinmasinda belirleyici bir kriter degildir.

2.2.2.2. Miinhasir Hakkin Fonksiyonu

Burada incelenecek olan islemin ardinda yatan saik veya islemin amact
ise bundan farklidir. Islemin esast ile ilgili olarak yapilacak incelemelerde tespit
edilmesi gereken nokta, kamunun piyasalara miidahalesinin gerekgesinin bir
piyasanin diizenlenmesi mi oldugu, yoksa diizenleme amacina sahip olmayan
pivasa i¢i bir nitelik mi tasidigidir. Dolayisiyla burada, islemin amacindan
anlagilmasi gereken, islemin iistlendigi fonksiyon olmalidir.

Bu durumda yapilacak analizin temelini miinhasir hakkin
fonksiyonunun tespiti olusturmaktadir (Sierra (1999)). Eger s6z konusu tahsisin
amaci bir piyasamn diizenlenmesi ise karsimizda 86. madde kapsaminda yer
alan bir islem bulunmakta, diger taraftan hakkin verilmesi, ekonomik
aktivitelerin yerine getirilmesi esnasinda gerceklesen normal bir davranig
seklinde gergeklesmekte ve herhangi bir diizenleyici amag¢ ve niteligi
bulunmamakta ise, bu durumda devletin ticari nitelikte bir davranis sergiledigi
ve pazarda yer alan alelade bir aktor gibi davrandigi sonucuna ulasilmaktadir.

86. madde kapsaminda ele alinan miinhasir hak tahsisleri, esasen
devletin bir ekonomik aktivitenin ne sekilde yiiriitiilecegine karar vermesi,
bagka bir ifade ile devletin piyasalar: yapilandirmak, piyasalarin ¢alisacagi
yapuyr belirlemek amaciyla gerceklestirdigi islemleri konu edinmektedir. Bu
saik, s0z konusu islemin hangi madde kapsaminda ele aliacagina iliskin olarak

3! Case C-41/90 Hofner, [1991], ECR 1-1979
32.C-159/91 ve C-160/91 Poucet [1993], ECR, 1-637
33 Case C-155/73 Sacchi [1974], ECR 430; Case C-260/89 ERT [1991], ECR 1-2925



belirleyici bir rol oynamaktadir’. Nitekim ATAD tarafindan Bodson™
davasinda, islemlerin tabi olduklar1 kurallar arasinda yapilan ayirim,

Mahalli idarelerin kamu otoritesi (kurumu) yetkilerini kullanarak bir kamu
hizmetinin goriilmesi amaciyla gorevlendirilmis tesebbiisler ile akdettikleri imtiyaz
sozlesmelerine Antlagsma’nin 85. Maddesi uygulanmaz.

denilmek suretiyle ortaya konulmustur.

Yukarida yer verilen agiklamalar ¢ercevesinde, 86. Madde kapsaminda
ele alinan haklarin ticari davraniglardan ayrilan niteliginin tespitinde 6zellikle
Bodson davasinda yer verilen kamusal yetkilerin kullanilmasimin 6n plana
ciktigr gorilmektedir. Bu nedenle bu kavram flizerine durulmasi, islemin
iistlendigi fonksiyonun tespiti bakimindan 6nem arzetmektedir.

2.2.2.3. Kamusal Yetkilerin Kullanilmasi

Kamusal vyetkilerin kullanilmasi, Komisyon tarafindan®® 90.(eski)
maddenin Ugiincii fikrasina dayanilarak telekomiinikasyon sektoriine iliskin
¢ikarilan Direktiflerde’” de benimsendigi iizere, kamusal takdir hakkinin
kullanmast (Sierra(1999)) veya jus imperii (Winterstein(1999)) kavramlar ile
aciklanmaktadir.

Doktrinde bu kavram ile esasen miinhasirligin kamu iradesi ile olusmus
bir durum olmasi gerekliligi lizerinde durulmaktadir. Dolayisiyla miinhasirligin
olugmasinda devlet iradesinin varligi olmazsa olmaz bir unsur teskil etmektedir.
Bu ¢ergevede bir piyasanin diizenlenmesi seklindeki bir amacin, kamu giicii
kullanilmak suretiyle, s6z konusu aktivitede bulunulmasinin, yapay olarak tek
tesebbiis ile sinirlanmasi veya piyasada faaliyet gosteren tesebbiis sayisinin teke
indirgenmesi seklinde gerceklestigi ifade edilmektedir.

Piyasanin rekabete kapanmasi sonucunu doguran bu islemin ardinda
yatan, bir tesebbiisiin pazar davramis1 degil, fakat bir kamu otoritesinin
kendisine taninan takdir hakkini kullanarak aksinin hukuken miimkiin olmadigi
bir durum yaratmasidir. Aksini hukuken yasaklayan ve hak sahibine hukuk dis1

3* Case-118/85 AAMS [1987], ECR 262, paragraf 7

35 Case C- 30/87 Bodson, [1988] ECR 2516 sayfa 2518, paragraf 18

3% Komisyon tarafindan kamusal takdir hakkinim kullamlmasi kavranunin karsiti olarak objektif,
orantili ve ayirimci olmayan kavramu kullanilmaktadir. Komisyon’un kullandigi bu kavramdan,
her basvuran tesebbiis tarafindan, basvuranlar arasi aymimcilik yapilmadan en fazla
basvuranlardan belirli ve fakat orantili sartlarin istenmesi ile sdz konusu faaliyetlerin yerine
getirilebilmesi anlasilmaktadir.

37 Directive 90/388 “Competition in the Markets for Telecommunications Services”, OJ L192,
24.07.1990, Giris paragraf 2.



miidahaleleri engelleme hakki veren (jus prohibendi) bir islemin niteligi hukuk
dist miidahalelerin varligi ile de ortadan kalkmamaktadir’®.

2.2.2.3.1. Piyasa I¢i ve Piyasa Dis1 Davramislarin Karsilagtirilmas,
Almelo ve Bodson Ornekleri

Miinhasir hak tahsislerinin ticari nitelikte mi olduklar1 yoksa bir
piyasanin diizenlenmesi amaci g¢ercevesinde mi gergeklestirildiklerinin
aydinlatilmasi i¢in, 86. Madde uygulamalarinda belirleyici rol oynayan ATAD
kararlarindan Almelo® ve Bodson™ kararlarina deginilmesi gerekmektedir.

Hatirlanacagi iizere ATAD tarafindan Bodson davasinda,

Mahalli idarelerin kamu otoritesi (kurumu) yetkilerini kullanarak bir kamu
hizmetinin goriilmesi amaciyla gérevlendirilmis tesebbiisler ile akdettikleri imtiyaz
sozlesmelerine Antlagsma’nin 85. Maddesi uygulanmaz.

denilmek suretiyle kamunun piyasa i¢i ve piyasa dis1 davranislarina uygulanan
kurallarin farkliligi agik bir sekilde ortaya konulmus ve dava konusu olayda
yerel idarenin kamusal yetkilerini kullanarak gergeklestirdigi islem 85.(eski)
madde kapsaminda bir tesebbiis davramigi olarak degil, 90(eski). madde
kapsaminda ele alinmustir.

Almelo davasi ise, yerel idarenin gergeklestirdigi davranis nedeniyle bu
kez bir tesebbiis olarak nitelendirilmesine 6rnek teskil eden bir davadir. Dava,
bolgesel dagitim sirketi 1JC ile yerel dagitim sirketi Almelo Yerel Idaresi
arasinda elektrik dagitimina iliskin olarak ¢ikan uyusmazlik sonucunda
ATAD’a yoneltilen istisari goriise iliskindir. Konu ile ilgili ATAD tarafindan
verilen karara ge¢meden oOnce davanin esaslar1 hakkinda bilgi verilmesi
gerekmektedir.

Hollanda elektrik piyasasinda, devletin elektrik iiretim ve dagitimim
diizenlenleyen iglemleri sonucunda iiretim dort ayr tesebbiis tarafindan
gerceklestirilmekte, bu tesebbiisler iirettikleri elektrigi bolgesel dagitim
sirketlerine satmakta, bolgesel dagitim sirketleri ise elektrigi yerel otoritelerden
olusan yerel dagiticilara satmaktadirlar.

Hukuken yerel idarelerden olusan yerel dagitim sirketlerinin istedikleri
bolgesel dagitim sirketinden elektrik alabilmelerine engel bulunmamakta, bunun
yan1 sira, elektrigin dogrudan kullanicilar tarafindan belirli oranda ithal
edilmesine, getirilen diizenlemeler ¢ergevesinde izin verilmektedir.

3% Aksinin hukuken miimkiin olmamasi kavramina iliskin bakimz, Case C-41/90 Hofner, [1991],
ECR 1-1979

3 Case C- 393/92 Almelo [1994], ECR I-1477, paragraf 31

40 Case C- 30/87 Bodson, [1988] ECR 2516 sayfa 2518, paragraf 18



Ancak elektrik treticileri arasinda akdedilen bir anlasmada, elektrik
ithalinin yasaklanmasi1 ve bolgesel dagiticilar ile yapilacak anlagsmalarda
miinhasirlik ve ithalat yasagi sartlarinin getirilmesi kararlagtirilmis; benzer bir
hiikme bolgesel dagiticilar ile yerel dagiticilar arasinda akdedilen sdzlesmelerde
de yer verilmistir. Dava, bolgesel dagitim sirketi 1JC ile yerel dagitim sirketi
Almelo Yerel Idaresi arasinda akdedilen sdzlesmede yer alan, yerel idareye
getirilen miinhasir satin alma ve bolgesel dagiticiya getirilen yerel idarenin
bdlgesinde dagitim yapmama sartlarindan kaynaklanmaktadir.

ATAD tarafindan yapilan incelemede,

Uyusmazlik konusu sozlesmelerin, kamu otoriteleri ile IJM arasinda akdedilen bir
sozlesme olmadigi, ancak bir bdlgesel dagitim sirketi ile yerel dagitim sirketi
arasinda akdedilmis bir s6zlesme oldugu;

Bunun yani sira [JM ile yerel dagiticilar arasinda yapilan, IJM’nin yerel dagiticilara
elektrik saglama kosullarinin belirlendigi so6zlesmelerin; bolgesel dagitim sirketine
kamu hizmetinin yerine getirilmesine iligkin taninan imtiyazin devri anlamina
gelmedigi, satig kosullarinin ve 6zel olarak miinhasir satin alma kosulunun, taraflar
arasi (ticari nitelikte) bir s6zlesmeden kaynaklandigi ve kamu otoriteleri tarafindan
[JM’ye taninan bdlgesel imtiyazdan kaynaklanmadigi (verilen bu imtiyazda yer
almadig1)

sonucuna ulasilmis; bu ¢ergcevede,

Antlagsma’nin 85. Maddesinin tesebbiisler arasi rekabeti sinirlayan ve iiye devletler
arasi ticareti etkileyen anlasmalara uygulandigy;

Tesebbiisler aras1 anlagmaya iligkin olarak... ulusal mahkemenin Oniindeki olayda
yer alan “miinhasir satin alma kosulu”nun bdlgesel ve yerel dagiticilar arasinda
elektrik saglanmasina iligkin genel kosullar arasinda yer aldig1 ve bu nedenle 85.
Madde de zikredilen anlagmalarda yer alan kosullardan birini tegkil ettigi;

Boyle bir kosul igeren bir sozlesmenin, yerel dagiticilarin digerlerinden elektrik
temin etmesini yasakladigi g6z oniine alinarak, rekabeti sinirlayici etkisi oldugu,

seklinde karar verilmistir.

Karar, 86. Maddenin uygulanmasina yonelik bir ¢ok baslig ilgilendiren
aciklamalara yer vermektedir. Bunlar sirasiyla;

i- Yerel otoritelerin tesebbiis olarak sayilabilecekleri,

ii- Elektrik dagitimmin ayri bir  tiizel kisi tarafindan
gerceklestirilmemesine (bir kamu otoritesi olan belediye biinyesinde
gerceklestirilmesine) ragmen, gerceklestirilen faaliyet dolayisiyla yerel idarenin
tesebbiis olarak sayilabilmesi,

iii- Rekabet kurallarinin uygulanmasi bakimindan tesebbiislerin kamu veya
0zel niteliginin géz 6niine alinmamasi,

iv- Miinhasir haklarin simirlariin yerel veya bolgesel olabilecegi,



v- Miinhasir haklarin imtiyaz verilmesi seklinde gergeklesebilecegi, ve en
Onemlisi,

vi- Kamu otoritelerinin 86. ve 81. Madde kapsaminda olan davranislarinin
ayrilmasidir.

Bodson davasinda ATAD, yerel idarenin bir miitesebbis hiivviyeti ile
davranmadigina, kamusal yetkilerini kullanarak bir diizenleme yaptigina ve
yaptig1 bu islemin genis anlami ile iye devietler tarafindan gergeklestirilen
miinhaswr hak tahsisi islemlerinden biri olduguna karar verirken; ayni kriterleri
kullanmak suretiyle Almelo davasinda bu kez yapilan islemde yerel idarenin bir
tesebbiis kimligi tasidigini ve bir miitesebbis davranisi sergiledigini belirtmis,
dolayisiyla yerel idare ve bolgesel dagitici arasinda akdedilen s6zlesmenin 81.
Madde kapsaminda ele alinmasi gerektigine karar vermistir.

2.2.3. Miinhasir Hak Bir Tesebbiise Verilmelidir

86. madde kapsaminda miinhasir haklardan bahsedebilmek icin gerekli
Uglincli  sarti, minhasir hakkin bir tesebbiise verilmesi gerekliligi
olusturmaktadir. Antlagsma metninde tanimina yer verilmeyen tesebbiis kavrami,
doktrinde ve ATAD kararlarinda iizerinde en fazla tartisma yasanan kavramdir.

Tesebbiis tanimin gelismesinde ve yerlesmesinde belirleyici roliin
ATAD kararlarina ait olmas1 nedeniyle, konunun ATAD kararlarindan 6rnekler
verilmesi suretiyle incelenmesi yerinde olacaktir.

2.2.3.1. Hofner Karan

Tesebbiis kavram i¢ine kimlerin dahil olacaklarina iliskin ATAD
kararlar1 iginde en belirleyici olam 1991 yilinda verilen Hofner!' kararidir. Bu
karara gore:

Rekabet hukuku kapsaminda ekonomik bir aktivite yiirliten her kurulus, hukuki
statiisiinden ve yiiriittiigii aktivitenin finansman seklinden bagimsiz olarak tesebbiis
tanimi iginde yer almaktadir.

Kararin en 6nemli yam hi¢ kuskusuz tesebbiis kavramina fonksiyonel
bir bakis acist getirmis olmasidir. Bu ¢ercevede Karar’da yer alan ifadelerden
hareketle tesebbiis kavraminin 6zelliklerini tespit edebiliriz.

[k noktay1, tesebbiis taniminin hukuki statiiye gore degisen bir kavram
olmamasi teskil etmektedir. Tesebbiislerin kamu® veya 6zel hukuka tabi

41 Case C-41/90 Hofner, [1991], ECR I-1979

42 Case-118/85 AAMS [1987], ECR 262; Case 69/91 Decoster, [1993], ECR I- 5379; Case 92/91
Taillander [1993], ECR I- 5403; Case 393/92 Almelo [1994], ECR 1-1477; Case 242/95 GT-Link
[1997] ECR I- 4449



olmalar1 yapilacak incelemelerde belirleyici degildir. Bununla beraber, kamu
veya 0zel hukuka tabi olma ayirimi bir yana, aktivitenin ayr1 bir tiizel kisilige
sahip olmayan birimlerce yiiriitiildiigli durumlarda da bir tesebbiisiin varligindan
bahsedilip bahsedilemeyecegi onemli bir sorudur.

Ne var ki uygulamada sikc¢a karsilagilan bir durum olan, aktivitelerin
devletin tiizel kisiligi i¢inde bulunan birimler (genel miidiirliikler, bagl birimler
vb.) tarafindan yiiriitiilmesi de kavram olarak hukuki statiiden bagimsiz olma
icinde ele almmalidir. Dolayisiyla boyle bir durumda da bir tesebbiisiin
varligindan bahsedilebilecektir.

2.23.2. AAMS Karan®

Dava, Komisyon tarafindan kamu tesebbiisleri ile iiye devletler
arasindaki finansal iligskilerde seffafligin saglanmasi amaciyla ¢ikarilan
“Transparency Directive” de yer alan, kamu otoriteleri ve kamu tesebbiisleri
aras1 finansal iliskilere iliskin olarak, Komisyon tarafindan istenildigi taktirde
bilgi gonderilmesi hiikmiiniin, devlet tiizel kisiliginden ayr1 bir tiizel kisiligi
olmayan ve tiitiin satimu faaliyetinde bulunan AAMS ile Italyan Hiikiimeti
arasindaki finansal iliskileri kapsayip kapsamadigina iliskindir.

Direktifin 2. Maddesinde yer alan kamu otoritesi-kamu tesebbiisii ayiriminin,
devletlerin bir yandan kamusal yetkiler kullanirken diger yandan da ticari nitelikte
ekonomik aktivitelerde de bulunabileceginin kabuliinden hareketle yapildig:;

Bu nedenle her davada devlet tarafindan yiiriitiilen aktivitelerin bu kategorilerden
hangisine girdigi ayiriminin yapilmasi gerektigi;
Bir devlet tarafindan bahsi gegen aktivitelerin sz konusu Direktifin 2. Maddesinde

yer verildigi gibi iizerinde baskin etki kullanilabilecek ayri bir yapr veya devlet
idaresinin bir boliimiinii teskil eden bir yapi tarafindan yiirtitiilebilecegi;

Bu yapinin ulusal hukuk g¢ercevesinde devletten ayr1 ya da ayri olmayan bir hukuki
kisiliginin bulunmasi gergeginin, bunun 80/723 sayil1 direktif anlaminda bir kamu
tesebbiisii sayilip sayllmamasi ile alakasi olmadigi

seklinde verilen karar, yukarida ayri bir tlizel kisiligin olmadigr durumlara
iligkin tespitleri dogrulayici niteliktedir.

Hofner davasinda yer verilen ve tesebbiis kavramina iligkin deginilen
diger noktalar1 ekonomik aktivite yiiriitme ve finansman seklinden bagimsizlik
kavramlar1 olusturmaktadir. Bu konulara iliskin olarak bu baslik altinda
inceleme yapilmasi, bundan sonra gelecek miinhasir hak ekonomik bir

* Case — 118/85 AAMS [1987], ECR 2621
* Directive 80/723, “Transparency of Financial Relations between Member States and Public
Undertakings”, 1980, OJ L 195/35(1985 yil1 degisikligi ile birlikte, OJ L 229/20)



aktivitenin yiiriitiilmesi i¢in verilmelidir bashiginin da esasen ayni konuya iligkin
olmasi nedeniyle, burada birakilmali ve bu kismun hukuki statii ile
sinirlandirilmasi gerekmektedir.

2.2.4. Miinhasir Haklar Ekonomik Bir Aktivitenin Yiiriitiilmesi
Amaciyla Verilmelidir

86. madde kapsamindaki miinhasir haklarin, kavram olarak tesebbiisler
tarafindan verilen miinhasir haklar ile en fazla karistirilmasina neden olan
ozelligi, her iki durumda da haklarin ekonomik bir aktivitenin yiiriitiilmesi
amaciyla veriliyor olmasidir. 81. ve 86. Maddeler kapsaminda haklarin ayrildig:
temel noktalarin, ikincisinde hakkin verilis amac1 (bir piyasanin diizenlenmesi)
ve bu haklarin verilmesinin bir kamu yetkisinin kullanilmasi olduguna yukarida
deginilmisti*.

Ancak burada belirtilecek olan, haklarin bir tesebbiise verilmis
olmasinin maddenin uygulanabilirligi i¢in sart olmasi gerceginin yam sira,
kamu kuruluslar1 tarafindan ekonomik olmayan aktivitelerin yiritilmesi
amaciyla da miinhasir haklar verilebilecegi géz oniine alinarak, bu iki durum
arasindaki ayirimin tespitidir. Bunun icin Oncelikle igtihatlarda ekonomik
aktivitenin ne sekilde ele alindigina deginilmesi gerekmektedir.

2.2.4.1. Ekonomik Aktivite Tanimi

Ekonomik aktivite kavrami, liye devletlerin kendi insiyatifleri ile
konuya iliskin kurallara tabi olup olmayacagina karar vermesine neden olacak
sekilde tiye devletlerin takdirine birakilmamalidir. Bu nedenle ekonomik aktivite
bir Topluluk Hukuku kavrami olarak ele alinmali ve hangi aktivitelerin topluluk
rekabet kurallar1 kapsaminda ele alinacagina iliskin bir genel standart
gelistirilmelidir.

Topluluk kurallarinin etkinligi, bunlara iliskin yeteri kadar agik ve
anlagilabilir kriterlerin gelistirilmesine baglidir. Her iiye devlette farkl
ozellikler igeren hukuk kurallarinin bulunmasi nedeniyle, Topluluk Hukukunun
yeknesak olmasi gerektigi de g6z Oniine alinarak, ekonomik aktivite tanimina
iligkin gelistirilecek kriterlerin de fonksiyonel bir incelemeye olanak taniyacak
nitelikte olmas1 gerekmektedir.
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2.2.4.1.1. Hofner Karar

Ekonomik aktivitenin tanimlanmasina, yine, ATAD tarafindan
fonksiyonel bir analizin yapildigt Hofner davasinda verilen karar 1siginda
baslanmasi gerekmektedir.

Davada Alman hiikiimeti tarafindan Bundesanstalt Fiir Arbeit (Federal
Istihdam Biirosu) (Bundesanstalt)’m faaliyetlerinin tesebbiis davranislarindan
sayllmamasina iliskin olarak ileri siiriilen iddialar temel olarak iki noktaya
dayanmaktadir.

Bunlardan  ilki, Bundesanstalt’in  faaliyetlerinin, sosyal bir
politikanin(igsizligin ~ 6nlenmesi) gerceklestirilmesi amacinin  yani1  sira
ekonominin tamaminin faydalanmasinin 6ngoriildiigii bir isleve sahip olmasidir.

Ikinci olarak, Bundesanstalt yiiriittiigii faaliyetlerini {icret karsiig1 ve
kar elde etme saiki ile yapmamaktadir. S6z konusu faaliyetlerin finansmani, is¢i
ve igverenlerden ¢esitli yollardan temin edilen kesintiler ile karsilanmaktadir.

ATAD, ileri siiriilen bu iddialarz;

Rekabet hukuku kapsaminda ekonomik bir aktivite yiiriiten her kurulusun, hukuki
statiisii ve aktivitenin finansman seklinden bagimsiz olarak tesebbiis tanimi iginde
yer aldig1 ve ig¢i bulma hizmetinin bir ekonomik aktivite oldugu,

Is ve is¢i bulma aktivitelerinin normalde kamu kuruluslarina tevdi edilmesinin soz
konusu aktivitelerin ekonomik dogasini etkilemedigi; is ve is¢i bulma aktivitelerinin
bugiine kadar ne hep, ne de muhakkak kamu kuruluslarinca yerine getirilmedigi,

gerekeeleri ile reddetmektedir.

Karar ¢ergevesinde islemin ekonomik niteliginin tespitinde ATAD
tarafindan kullanilan gerekgeleri asagidaki gibi siralayabiliriz;

i- Yiritilen faaliyetin {icret karsiligt yapilip yapilmamasi (finansman
sekli) islemin ekonomik niteligini degistirmemektedir,
1i- Yiiriitilen faaliyetin diger {ilke oOrnekleri ile karsilastirildiginda

normalde kamu kurumlarina tevdi edilmesi de yliriitiilen faaliyeti ekonomik
olmaktan ¢ikarmamaktadir,

iii- Yiiritilen faaliyet bugiine kadar hep kamu kuruluslarinca yerine
getirilmemistir.

iv- Yirttiilen faaliyetin muhakkak kamu kuruluslarinca yerine getirilmesi
de gerekmemektedir.

Bu gerekgeler ¢ercevesinde Karar’dan, zorunlu olarak veya bugiine
kadar hep kamu kuruluslarinca yerine getirilmeyen aktivitelerin, kar elde edilip
edilmedigine bakilmaksizin ekonomik aktivite sayilabilecegi anlasilmaktadir.
Burada kullanilan kriterleri, bir aktivitenin fiilen veya potansiyel olarak ozel



tesebbiis rekabeti ile karst karsiya kalmasi durumunda ekonomik bir aktivitenin
varligindan bahsedilebilecegi seklinde yorumlamak miimkiindiir
(Winterstein(1999)).

Benzer bir yaklasimi, Komisyon tarafindan Regie des Voies Aeriennes®
kararinda kullanilan, prensip olarak ozel tesebbiislerce kar elde etme saikiyle
gergeklestirilebilecek aktiviteler ekonomik karakterdedir ifadesinde de bulmak
miimkiindiir’’. Boyle bir yaklasim hi¢ kuskusuz dzel tesebbiislerce yerine
getirilebilecek her tiirlii faaliyetin ekonomik aktivite sayilabilecegi sonucu
dogurmaktadir.

2.2.4.2. Ekonomik Olmayan Aktiviteler

Bu genis tanim ile birlikte ekonomik nitelik tasimayan faaliyetlere
iliskin olarak ATAD tarafindan verilen kararlarin da incelenmesi ekonomik
aktivite taniminin sinirlarinin tespiti agisindan faydali olacaktir. Bu cercevede
ATAD tarafindan verilen kararlar arasinda en dikkat cekici olan Poucer™,
Eurocontrol” ve Cali’’ ile birlikte FFSA™, Albany” ve MDBBV kararlarma
deginilmesi gerekmektedir.

2.2.4.2.1. Imperium Kavrami

Kamunun teorik olarak Hofner davasinda yer verilen fiili veya
potansiyel rekabet ile karsilasamayacagi tek alan kamu giiciiniin (jus imperii,
imperium) kullanmilmasi gereken, kamunun kurallara  uyulmast igin
yaptirim(zorlama) yetkisini kullandigr alanlardir. Imperium kullanilan ve
ckonomik aktivite teskil etmeyen alanlara iligkin olarak verilebilecek tipik
ornekler giivenligin ve adaletin saglanmasi ve ulusal savunmadir™.

Kamunun yiiriittigii ekonomik olmayan aktiviteler kavramina iligkin
olarak elbette ilk belirtilmesi gereken noktayr kamusal yetkilerin kullanilmasi
suretiyle miinhasir hak veya 6zel hak verme iglemleri olusturmaktadir. Nitekim
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onceki boliimlerde de bir ka¢ kez agiklandigr {lizere, Bodson davasinda ATAD
tarafindan;

Mahalli idarelerin kamu otoritesi (kurumu) yetkilerini kullanarak bir kamu
hizmetinin goriilmesi amaciyla gorevlendirilmis tesebbiisler ile akdettikleri imtiyaz
sozlesmelerine Antlagsma’nin 85. Maddesi uygulanmaz

denilmek suretiyle bu is/lemlerin madde kapsaminda ekonomik aktivite olmadig
ifade edilmistir.

2.2.4.2.2. Eurocontrol Karan

Imperium kavraminin agikliga kavusturulmasi bakimindan yiiriitiilen
faaliyetlerin tipik olarak ekonomik aktivite kavrami disinda olduguna karar
verilen Eurocontrol davasma deginilmesi gerekmektedir. Hava trafigi
kontroliinden sorumlu uluslararast bir kurulus olan Eurocontrol’iin®
faaliyetlerinin incelendigi davada, ulusal mahkeme tarafindan ATAD’a
yoneltilen soru,

Bu kurulusun kendisini olusturan Antlagma’ya taraf devletler adina Antlagma’nin
kapsama alani i¢inde sefer yapan havayolu sirketlerinden havayolu giivenliginin
temini adina, devletler tarafindan belirlenen belirli oranlara dayanilarak, ficret
toplanmasi faaliyetlerinin

ekonomik aktivite teskil edip etmedigidir.

Bunun yami sira ulusal mahkemede taraf olan SAT tarafindan,
Eurocontrol tarafindan benzer hizmetler icin farkl devietlere farkly tarifeler
uygulanmasinin  Antlasma’min  86. maddesine aykirilik teskil ettigi iddia
edilmektedir.

Davaya hukuki statii ve finansman seklinin s6z konusu faaliyetin
ekonomik aktivite teskil edip etmediginin belirlenmesinde bir kriter olmadigini
belirttigi Hofner davasina atifta bulunarak baslayan ATAD,

i- Eurocontrol’iin sefer iicretini 6demeyen ucaklar yararina dahi hava
trafigini kontrol etme yiikiimliiligii bulunmasini,

ii- Eurocontrol’iin faaliyetinin yalmzca kendisini olusturan anlagmaya
taraf devletlerce belirlenen “birim fiyatlar™ goéz online alarak her bir havayolu
sirketi tarafindan 6denmesi gereken ticretleri tespit etmek ile sinirli oldugunu,
bu birim fiyatlarin tespitinde Eurocontrol’iin bir rolii olmadigini ve,

iii- Davada s6z konusu olanin bir tek operatore sunulan bireysel bir hizmet
olmaktan ziyade birden fazla operatdriin aktivitelerinin birbiri ile koordine
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edilerek, bir tek hava yolu sirketi veya ugagin giivenliginden ¢ok biitiin olarak
bir hava yolu trafiginin giivenliginin saglanmasi oldugunu

dikkate alarak;

Bir biitiin olarak ele alindiginda Eurocontrol’iin faaliyetlerinin, 6z, amaglar1 ve tabi
oldugu kurallar bakimindan esasen bir kamu otoritesi giiclintin kullanimi niteligine
sahip havanin kontroliine ve yoOnetimine iligkin yetkilerin kullanimindan ibaret
oldugunu ve Eurocontrol tarafindan yiiriitiilen sefer iicretini toplama faaliyetinin ise
organizasyonun lstlendigi diger aktivitelerden ayrilamaz bir nitelik tagidigini

ifade etmis ve Eurocontrol’iin ekonomik bir aktivite yerine getirmedigi icin
86(eski). veya 90.(eski) maddeler kapsaminda tesebbiis sayilamayacagi
sonucuna ulagmistir.

Burada, davada 4G Tesauro tarafindan yapilan fonksiyonel analize de
deginilmesi gerekmektedir. Hofner davasmmin incelenmesi esnasinda yer
verdigimiz, ozel tegebbiislerce yerine getirilebilme kavraminin da bizzat
esasinin degerlendirilmesini i¢eren bu goriiste, SAT tarafindan ileri siiriilen,

Eurocontrol’ii olusturan anlagsmaya taraf devletlerden 6rnegin Almanya’da hava
trafigi kontroliiniin Alman Hiikiimeti tarafindan &zel bir sirkete verilmis olmasi
dolayisiyla Eurocontrol tarafindan yiiriitiilen aktivitenin ekonomik olarak ele
almmas gerektigi

seklindeki iddia incelenmektedir.

AG Tesauro tarafindan yapilan incelemede, seklen aktivitenin ozel
tesebbiis tarafindan gergeklestirilebilecegi izlenimini dogurabilecek bu iddia,

Hava trafigi kontroliinii igeren hizmetler icin Almanya’da 6zel bir sirketin
gorevlendirilmis veya Hollanda 6rneginde oldugu iizere bunun 6zel sektor tarafindan
kendine has bir sistemde organize edilmis olmasma ragmen, bu sirketlerin
sermayelerinin bir kisminin bile devrinin yasaklandig1 veya devletlerin herhaliikarda
hava giivenliginin tamaminin Ozellestirilmesini  yasakladiklar1 gdz Oniine
alindiginda, adi gecen devletlerin bu amagclar i¢in kurulmus sirketler iizerinde, bu
hizmetin devletin temel gorevleri arasinda yer almasi nedeniyle, mutlak kontrole
sahip olduklarinin gorildigi

ifade edilmek™ suretiyle reddedilmistir. Faaliyetin sekli unsurlari ile bagh
kalmayarak esasmin degerlendirildigi bu boliim, sekli ve esastan incelemenin
sonuglarinin birbirinden ne derece farkli oldugunu gostermesi bakimindan son
derece 6nemlidir.

Esasen ATAD tarafindan bir kamu otoritesi yetkilerinin kullamimi ve
yasadan kaynaklanan ve biitin havayt kapsayan bir zorlama yetkisinin
kullanim kriterinin kullanilmasi ile ulasilan bu sonug, faaliyetlerin dziiniin
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fonksiyonel a¢idan incelenmesi ile ulasilan dogru bir sonugtur. ATAD’in
katildigimiz bu kararma iliskin elestirilebilecek tek nokta Karar’da kamu
yararimi amaglayan karakterin varligimin, islemin ekonomik karakterde olup
olmadigina iliskin yapilan degerlendirmede kullanilmis olmasidir. 86.
Maddenin ikinci fikrasininda genel ekonomik ¢ikarlara hizmet etmekle
ifadesinin yer aldig1 goz oniine alindiginda kamu yarari amaglamanin islemi
ekonomik aktivite olmaktan ¢ikarmadigi goriilmektedir. Dolayisiyla Karar’da
ulasilan sonug¢ dogru olsa da bunun bir kriter olarak kullanilmasin kararda yer
alan bir celiski oldugu sdylenebilecektir. Bu yorum kanimizca “kamu
giivenliginin saglanmasina hizmet etmesi” seklinde bir ifade ile diizeltilebilecek
bir durumdur. Bu sayede ATAD tarafindan kullanilan amag¢ ifadesinin bu
sekilde ele alinmasi ile ilk bakista gbze ¢arpan bu tutarsizlik ortadan kaldirilmis
olacaktir.

Sierra (1999), ATAD’in bu davada kullandig1 tabi olunan kurallar
ifadesini de elestirmekte ve Hofner davasina atifta bulunmak suretiyle
ekonomik aktivitenin tespitinde hukuki statiiniin bir kriter olarak
kullanilamayacagin1 ifade eden ATAD’mn, sonug¢ bdliimiinde tabi olunan
kurallar ifadesi kullanmasim1 bagka bir tutarsizlik olarak ileri siiriilmektedir.
Ancak burada da yukarida yer verilen sekli ile kullanilan ifadenin w/usal
giivenligi diizenleyen kurallar seklinde algilanmasi ile iddia edilebilecek bu
tutarsizlik ortadan kaldirilmig olacaktir. Esasen Karar’in tamamu ele alindiginda
Mahkeme tarafindan ifade edilmek istenenin, Karar’in 24. paragrafindan da
goriilecegi tizere, ekonomik aktivite ile alakasi olmayan ve yaptirnm
uygulanmasini igeren kurallar oldugu anlasilmaktadir. Dolayisiyla burada
anlayis bakimindan bir tutarsizligin degil ifade eksikligi oldugunun séylenmesi
daha dogru olacaktir.

2.2.4.2.3. Cali Karari- Asli Hizmetler Kavram

Imperium kavrami, devletin kamu giiciinii kullanmak suretiyle
gerceklestirdigi asli gorevleri ile dogrudan alakalidir. Bu gorevlerin igine,
yukarida da yer verilen ulusal gilivenlik, adalet gibi konularla beraber, incelenen
olaylarin 6ziiniin incelenmesi ile, bagkalarmin da katilmasi miimkiindiir. Bu
cercevede ilk olarak deginilmesi gereken karar Cali’” kararidir.

Dava, Genoa Liman Idaresi tarafindan SEPG adli kurulusa yiikleme ve
indirme esnasinda yag ve benzeri iiriinlerin yayilmasim dnleme amagli olarak
kirliligin Onlenmesi ve gozetilmesi ile ilgili verilen haklara iliskindir.
Hizmetlerin finansmani liman idaresi tarafindan, limana yanasan biitiin
gemilerden zorunlu olarak tonajlarma, tagidiklan yiik miktarina ve ylikleme ve
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indirme siirelerine gore degisecek sekilde alinan iicretlerden saglanmaktadir.
Limana yanasan gemilerin potansiyel olarak kirlilik tehlikesi tasiyip
tasimamalart bu hizmet ic¢in kendilerinden {icret talep edilmesini
engellememektedir. Gemi tasimaciligt yapan Cali tarafindan istenen iicrete
iliskin agilan davada; miinhasir hakkin konusunun ekonomik aktivite teskil edip
etmedigi, baska bir ifade ile SEPG’nin 86.(eski) ve 90.(eski) maddeler
kapsaminda tesebbiis olup olmadig1 sorusu iizerine ATAD,

Devletin bir kamu otoritesi olarak davrandig1 veya mal veya hizmetlerin saglanmasi
gibi ticari bir dogasi olan ekonomik aktivite yiiriittiigii durumlar arasinda bir ayirim
yapilmasi gerektigine, bu ayirim yapilirken aktivitelerin idarenin biinyesinde veya
miinhasir hak ya da 6zel hak verilmis kuruluslarca yiiritiilmesinin 6nem
arzetmedigine,

Bu c¢ergevede SEPG tarafindan yiiriitilen kirliligin 6nlenmesinin gdzetilmesi
faaliyetinin, limanlara iligkin olarak ¢evrenin korunmasi ile ilgili, kamunun yararina,
devletin asli gorevlerinden biri olduguna;

Bu gibi koruma hizmetlerinin 6zii, amaci ve ¢evrenin korunmasi ile ilgili olarak
kullanilan yetkilerin tabi oldugu kurallar bakimindan bir kamu otoritesinin
kullandig1 yetkiler ile alakali olduguna ve Antlagsma’nin rekabete iliskin kurallarinin
uygulamasini hakli gésterecek bir ekonomik 6ziiniin olmadigina”

karar vermistir.

Gortildiigii iizere ATAD kamu tasarrufunun konusunun ekonomik
aktivite teskil edip etmediginde, 44MS* karar1 ¢ergevesinde, kamu tasarrufuna
konu aktivitenin imperium kavraminin i¢inde ele alinmasi gereken bir aktivite
olup olmadigina iliskin bir degerlendirme yaparak baslamaktadir.

Karar gergevesinde dikkat edilmesi gereken noktayi, ekonomik bir
aktivite teskil etmeyen imperium kullanilmasi ile imperium kullanilarak
gergeklestirilen kamu tasarrufu sonucunda kuruluslara verilen haklarm
konusunun karigtirllmamasi, haklarin konusunun devletin bir kamu otoritesi
olarak iistlenmesi gereken savunma, giivenlik, cevrenin korunmasi gibi
faaliyetlerden olmasi durumunda ise hakkin konusunun ekonomik olarak
tamimlanmamasi gerektigi teskil etmektedir.

Bununla beraber burada dikkat edilmesi gereken bir diger nokta, kamu
otoritesi yetkilerinin kullanilmas1 ile ekonomik aktivite arasinda ayirim
yapilirken, kamunun asli goérev alanlar1 disinda kalan alanlarin genel ekonomik
¢ikara hizmet edip etmemesinin bir kriter teskil etmedigidir®. Bu nedenle
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uygulamada sikca karistirilabilecek bir alan olan bu noktada, esasen genel
ckonomik ¢ikara hizmet eden aktivitelerin, tanimlar1 geregi ve 86. Maddenin
ikinci fikrasinda acikca yer verildigi lizere bu tir kurallarin séz konusu
gorevierin ifasim hukuken veya fiilen engelledigi gosterilmedik¢e rekabet
kurallarina tabi olduklari, baska bir ifade ile ekonomik aktivite teskil ettikleri
unutulmamalidir. Bu ¢ergevede acik bir sekilde genel ekonomik cikarlara
hizmet eden telekomiinikasyon, posta, elektrik ve gaz gibi 6rnekler hatirlanmali
ve iki kavramin, kamu otoritesinin yetkilerinin kullanilmasi ile genel ekonomik
¢tkar kavramlarinin, karigtirllmamasi gerekmektedir.

Ekonomik aktivite tamimu ile ilgili belirtilmesi gereken son Ornekleri
ATAD’in ekonomik aktivite taniminda en sik karsilastigi dava konularindan
olan sosyal giivenlik sistemlerini konu alan Poucet, FFSA, Albany ve MDBV
davalan olugturmaktadir. ATAD’in verdigi kararlarin incelenmesine Once
ekonomik aktivitenin bulunmadigma karar verilen Poucet davasi ile baglanip,
devaminda ekonomik aktivite varligina karar verilen FFSA, Albany ve MDBBV
davalarima deginilmesi, bu kararlarin karsilagtirilmas: bakimindan yerinde
olacaktir.

2.2.4.2.4. Poucet Karari- Yeknesaklik Kavrami

Poucet davasi, Fransa tarafindan tarim harici sektorlerde serbest
calisanlara uygulanan ve zorunlu katilim 6ngdren sosyal giivenlik sistemlerine
iliskindir.

Getirilen sistem g¢ergevesinde zorunlu katki paylarin1 6demeyi reddeden
Christian Poucet ve Daniel Pistre tarafindan, benzer giivencelerin 6zel sigorta
sirketleri ile yapacaklar sigorta anlagmalan ile saglanabileceginden hareketle
kisilere diledikleri sigorta sirketleri ile ¢aligma 6zgiirliigli tanimayan bu sistemin
Topluluk Hukukuna aykirligimin iddia edildigi davada, yerel mahkeme
tarafindan ATAD’a ozel bir sosyal giivenlik sisteminin yonetiminden sorumlu
organizasyonun tesebbiis sayilip sayilmayacag: sorulmaktadir.

ATAD tarafindan yapilan incelemede, uygulanan sosyal giivenlik
sistemlerinin ekonomik aktivite teskil edip etmediginin tespitinde belirleyici
etkenler olarak; uygulanan sistemlerin sosyal bir ama¢ tasimalari, yeknesaklik
prensibine® gore diizenlenmis olmalari, bunun yami sira uygulandiklar: biitiin
kisileri, hastalik durumlarina, yaslarina, finansal durumlarma ve tasidiklar
saglik risklerine bakmaksizin kapsamalar1 sayilmaktadir. Bu ozelliklerin g6z
oniinde bulundurulmasi ile,

Saglik fonlar1 ve kamusal sosyal giivenlik sistemlerinin idaresi ile ilgilenen
kuruluslarin yalnizca(tamamiyla) sosyal bir fonksiyon iistlendikleri, s6z konusu

8 Orjinal metinde yeknesaklik prensibi “principle of solidarity” olarak kullanilmaktadir.



aktivitenin tamamen ulusal yeknesaklik esasina dayali oldugu ve biitiiniiyle kar saiki
giitmedigi, O0denen miktarlarin katki payr oranlariyla alakali olmayan kanuni
miktarlar oldugu ve buna gore s6z konusu aktivitenin ekonomik karakterde bir
aktivite olmadigt

ifade edilmis ve bunu yerine getirmekle gorevli kuruluslarin Antlasma’nin
85(eski). madde ve 90(eski). Maddeleri kapsaminda tesebbiis olmadiklari
sonucuna ulasilmustir.

2.2.4.2.4.1 Poucet ve Hofner Kararlarimin Karsilastirilmasi

Poucet karart bir ¢ok agidan ilging Ozellikler arzetmekte ve davada
ATAD’'m, Hdfner’de uyguladigi  fonksiyonel analizden uzaklagtig
goriilmektedir.

Hofner’de yer verilen kriterler c¢ercevesinde sosyal giivenlik
sistemlerinin bugtine kadar ne hep, ne de muhakkak kamu kuruluslarinca yerine
getirilmedigi  aciktir. Bununla beraber, sosyal bir amag¢ giidiilmesi, 86.
Maddenin ikinci fikrasinda da yer verildigi lizere, aktivitenin esasinin tespitinde
degil, en fazla aktivitenin yerine getirilmesi esnasinda uygulanacak kurallardan
olusabilecek istisnanin smirlarinin tespitinde kullanilabilecek bir kriterdir.
Hukuki statiisii ve aktivitenin finansman seklinden bagimsiz bir degerlendirme
yapilmasi gerekliligi géz Oniline alindiginda, biitiiniiyle ¢ikar amacgh- kar elde
etme amagl olmama veya elde edilecek gelirlerin yasalar ile belirlenmesinin
bir kriter olarak kullanilmasi da fonksiyonellikten uzak bir inceleme izlenimini
giiclendirmektedir.

Karar’dan aktivitenin tanimlanmasina iliskin ele alinan esas noktanin,
uygulanan sistemin yeknesaklik barindirmas: oldugu goriilmektedir. Ancak
yeknesaklik, islemin dogasinin tespitinde kullanilmasi gereken bir kuraldan ote,
olsa olsa, yapilan uygulamalarin 86. Maddenin ikinci fikrasi gercevesinde
getirilebilecek siirlamalarin sinirinin tespiti ig¢in kullanilabilecek bir kriterdir.
Winterstein(1999) tarafindan da hakli olarak ileri siiriildiigli {izere, ATAD’1n
vermis oldugu karar ile

a- Ekonomik olmayan ve kamu giicli kullanimi igeren faaliyetler,

b- Tamamen rekabet kurallarina tabi aktiviteler,

c- 86. Maddenin ikinci fikrasina gore ele alinan genel ekonomik ¢ikara hizmet
eden aktiviteler

disinda dordiinci bir tiir aktivite: yeknesaklik igeren aktiviteler ekledigi
sOylenebilecektir.

ATAD tarafindan Poucet’de ulasilan bu sonucun yerlesik bir ictihat
oldugunu sdylemek de miimkiin gorinmemektedir. Bu g¢er¢evede benzer
konularda ATAD tarafindan verilen FFSA4, Albany ve MDBV Xkararlarina
gecilmesi yerinde olacaktir.



2.2.4.2.5. FFSA Karan

Serbest calisan ciftgilere uygulanmak iizere yasa ile getirilen ilave
yaslilik sigortasi sistemine ve bu sisteme goniilli katilima paylarina getirilen
vergi indirimine iliskin FFSA® davasinda, ulusal mahkeme tarafindan sorulan

temel zorunlu sigorta sistemine ilave olarak yasa ile ihtiyari bir sistem olarak
getirilen ve sermayelendirme esasina gore ¢alisan, yaslilik sigortasini organize eden
kurulusun (CNAVMA) 85. Madde kapsaminda tesebbiis sayilip sayilmayacagi

meselesi bakimindan, davada, Fransiz Hiikiimeti tarafindan,

i- Sistemin sosyal bir amag glitmesi,

ii- Sistemi organize eden kurulus ile sigorta edilen kisliler arasinda
akdedilen sozlesmelerin 6zel hukuka tabi olmadigi ve kamu hukukuna tabi
diizenlemelerden  kaynaklandigi ~ ve  taraflarin  insiyatiflerine  gore
degistirilmedigi,

iii- Uygulanan sistemin yeknesaklik prensibine dayandigi,

iv- CNAVMA’nin kar amaci giitmeyen bir kurulus oldugu,

ileri siiriilmek suretiyle, CNAVMA’nin bir tesebbiis olarak ele alimamayacagi
iddia edilmistir. Once Héfier davasina atifta bulunanan ATAD, bundan sonra
Poucet’e atifta bulunarak bu davada Mahkeme’nin belirli niteliklere sahip
zorunlu sosyal glivenlik sistemlerini bu tanim disinda tuttugunu ifade etmis ve,

uygulanan sistemin ihtiyari olmasi, sistemin sermayelendirme esasina dayali olarak
calismasi, elde edilen faydalarin tamamen katki paylarina bagli olarak ve CNVAMA
tarafindan gerceklestirilen finansal yonetim ile olugsmast

gerekgelerine dayanarak, CCMSA’in® diger sigorta sirketleri ile rekabet halinde
ekonomik bir aktivite yiiriittiigti sonucuna ulasmistir. Bunun yam sira Fransiz
Hikiimeti tarafindan ileri siiriilen iddialari ise;

Davada ileri siirlilen yeknesaklik prensibine iliskin verilen 6rneklerin bazi hayat
sigortalarinda da bulundugunu veya bulunabilecegini, her durumda yeknesaklik
prensibinin sistemin ihtiyari olmasi nedeniyle ¢ok sinirli oranda kaldigini, bunun da
s6z konusu kurulusun faaliyetlerinin ekonomik olmaktan ¢ikarilmadigini,

CCMSA’nin tabi oldugu kurallarin veya bu kurulus tarafindan gerceklestirilen
islemlerin belirli sekillere ve yapacagi yatirimlarin belirli kurallara tabi kilinmasinin,
bu kurulus tarafindan gergeklestirlen hizmeti {izerinde diger hayat sigortalarina
nazaran daha az rekabet¢i bir yapiya sokmasina ragmen, bunun da séz konusu
kurulusun aktivitelerinin ekonomik olarak tanimlanmasina engel olmadigini,

Son olarak CCSMA’nin kar saiki giitmeyen bir kurulus olmasmin ylriittigii
faaliyetlerin ekonomik karakterde olmasini engellemedigini”

81 Case 244/94, FFSA [1995], ECR 1-4103
62 Ulusal mahkemede goriilen dava esnasinda CNAVMA, tarim sektoriine iligkin faaliyet
gosteren iki organizasyon ile birlestirilerek CCMSA adin1 almustir.



ifade etmek suretiyle reddetmistir®.
2.2.4.2.6. Albany ve MDBYV Kararlar

FFSA kararmma paralel olarak ATAD, Albany® ve MDBBV®
kararlarinda®, isveren ve isci sendikalari arasinda akdedilen toplu sozlesme
kapsaminda getirilen zorunlu ek sigorta sarti ¢ergevesinde kamu otoritelerince
ilgili sektorde calisan biitiin is¢iler i¢in zorunlu hale getirilen ek sigorta nin
yonetiminden sorumlu kurulusun 86(eski). madde kapsaminda bir tesebbiis olup
olmadigina iligkin ulusal mahkeme tarafindan yoneltilen soruya,

S6z konusu kurulusun kar amagh bir kurulus olup olmadigmin bir kriter teskil
etmedigini, sosyal bir amaca sahip olmasinin bu kurulusu tesebbiis saymamak igin
bir gerek¢e olmadigini

Bu kurulusun sermayelendirme esasina dayali olarak hareket ettigini ve katki
paylarinin ve is¢ilerin elde edecegi faydalarin oranlarini kendisinin belirledigini,

Poucet davasinda o6denen faydalardan farkli olarak, burada iscilere O6denecek
faydalarin, diger sigorta sirketleri tarafindan da gergeklestirildigi iizere Fon
tarafindan yapilacak yatirimlara bagl oldugunu

g0z Oniine alarak Fon 'un ekonomik aktivite yiiriittiigii sonucuna ulasmustir.

Albany ve MDBYV davalan ile ilgili esas dikkat ¢ekici olan nokta ise
ATAD tarafindan yukarida Poucet davasi ile ilgili olarak yaptigimiz elestirilere
paralel bir inceleme yapilmis olmasidir. ATAD, her iki davada da;

Antlagsma’nin 86. ve 90. Maddelerinin kamu kurumlarinin bir emeklilik fonuna ilave
bir emeklilik sisteminin yiriitilmesi ile 1ilgili miinhasir hak verilmesini
engellemedigi,

Fon’un ilave bir emeklilik sisteminin yiiriitiillmesi ile ilgili sahip oldugu miinhasir
hakin ve bunun sonucu getirilen rekabet kisitlamalarinin, genel ¢ikarlara hizmet
eden sosyal bir gorevin yerine getirilmesi icin gerekli bir tasarruf olarak 86.
Maddenin ikinci fikras1 kapsaminda hakli bir sinirlama olarak ele alinabilecegi

sonucuna ulagmuistir.

% Davada AG Tesauro tarafindan agik bir sekilde, bu faaliyetin 6zel tesebbiislece yerine
getirilebilecek bir faaliyet oldugu g6z 6niinde bulunduruldugunda CNAVMA’nin kar amacgh bir
kurulus olup olmamasinin aktivitenin esasi ile alakali bir soru olmadig: ifade edilmektedir, AG
Tesauro’nun goriisii: Case 244/94, FFSA, [1995], ECR 1-4103 sayfa 4019 paragraf: 13

64 Case C-67/96, Albany, [1999]

% Case C-219/97, MDBBV, [1999], ECR I- 6121

% Her iki dava, Hollanda da gegerli olan sosyal giivenlik sistemlerine iliskin olup iki dava da, séz
konusu sistemler arasinda tabi olunan kurallar bakimindan bir farklilik bulunmamaktadir.
Aralarindaki tek farklilik Albany davasmin tekstil endiistrisinde, MDBBV davasinin ise
tagimacilik sektoriinde faaliyet gosteren sirketleri ilgilendirmesidir.



Yalnizca sosyal bir ama¢ igin verilmis ve kar amacli olarak
yiirtitiilmeyen bir faaliyetin, Hofner’de kabul edilen ve FFSA’da da kullanilan
fonksiyonel analiz kullanilmak suretiyle 86. maddenin ikinci fikras1 kapsaminda
ele alinmasi; ATAD’m, Poucet igtihatindan vazgecerek (her ne kadar atifta
bulunsa da) ekonomik aktivite tamimina iliskin fonksiyonel analize geri
dondiigii seklinde yorumlanabilecektir.

2.2.4.3. Ekonomik Aktivite Tanimina iliskin Degerlendirme

ATAD tarafindan ekonomik aktivite tammina iliskin verilen kararlarin
degerlendirilmesi sonucunda, her ne kadar Poucet davasi ile bir sapma oldugu
sOylenebilirse de, ATAD’in biiyilk olgiide Hofner davasi ile benimsedigi
prensibine bagh kalarak ekonomik aktiviteyi;

i- Aktiviteyi gerceklestirenin hukuki statiisiinden,
ii- Aktivitenin finansman seklinden

bagimsiz ele aldigini, bu ¢ergevede aktivitelerin kar amaclh yapilip yapilmamasi
veya hak sahibi kuruluslarca sosyal vb. bir amag ¢ergevesinde gerceklestirilmesi
ile bagh kalmaksizin, aktivitenin 6ziinii inceleyerek karar verdigini ve karar
verirken imperium ile ozel tesebbiislerce yerine getirilebilme kriterlerini dikkate
aldigini séylemek miimkiindiir.

2.2.5. Miinhasir Haklar Tek Bir Tesebbiise Verilmis Olmahdir

86. madde kapsaminda ortada bir miinhasir hakkin bulundugundan s6z
edilebilmesi i¢in kamu tasarrufuna konu haklarin tek bir tesebbiise verilmesi,
bagka bir ifade ile hakkin lehdarinin tek olmasi gerekmektedir.

Miinhasir haklara iliskin olarak yukarida yer verilen bdliimlerde
incelemelerin fonksiyonel bir analize dayanmas1 gerekliligi prensibi burada da
gecerlidir. Yapilacak incelemelerde hakkin tek lehdari olmasi gerekliliginin
yorumlanmasinda, bir cografi alan icinde tek bir lehdarn varligi esas
almmalidir. 94/46 sayil Direktif’te®’ yer alan;

Uye devletler tarafindan bir tesebbiise, herhangi bir yasal, idari, diizenleyici arag
aracililig ile bir telekomiinikasyon hizmetinin goriilmesi amaciyla veya bir aktivitenin
yerine getirilmesi amaciyla belirli bir cografi bolge sinirlart iginde

seklindeki tanimdan, Komisyon’un da miinhasir haklara iliskin cografi alan
prensibini benimsedigi anlagilmaktadir.

7 Commission Directive (EC) 94/46 “Amending Directive (EC) 88/301 and Directive (EC)
90/388 in particular with regard to Satellite Communications” [1994] OJ L268/15-21



Bu cercevede miinhasir haklarin tek lehdarinin olmasi kavrami mutlaka
ulusal simrlar i¢inde tek bir operatoriin varhigi seklinde degil, tammlanmis
bélgeler iginde tek bir operatériin varligi seklinde ele almmalidir®.

Buna ek olarak Sierra(1999) tarafindan tek lehdarligin, fiili veya
potansiyel rekabetin  olmamasi seklinde ele alinmasi gerektigi ifade
edilmektedir. Bu durum 6zellikle {iye devletler tarafindan tesebbiislere getirilen
belirli kotalarin varligi durumunda s6z konusu olmaktadir. Sierra,

Kotalarin uygulanmasi durumunda tesebbiislerin, kendilerine belirli oranda bir pazar
payr garanti edilmesinden dolayi, birbirleri rekabet etmeyecekleri agiktir. Bu
durumda her bir hak sahibinin, rakiplerinin pazar paylarini arttiramayacaklar
gozoniinde bulunduruldugunda, faaliyetlerinde en az bir monopolist kadar giivende
olacagi

varsayimindan hareketle bu durumda da tesebbiislerin miinhasir hak sahibi
sayilabileceklerini ifade etmektedir. Nitekim Yunan Hilkiimeti’'nin i¢ pazarin
ihtiyaglarinin %65’ine iligskin elinde bulundurdugu ithal ve pazarlama haklarinin
90(eski). madde kapsaminda miinhasir hak olarak ele alindigi Greek Oil
Monopoly” davasinda da fiili veya potansiyel rekabetin yoklugu kavram teyit
edilmektedir.

2.2.5.1. Dogal Simirlamalar

Miinhasir haklar ile ilgili tammlamanin yapilmasinda karsilagilan ve
doktrinde tartigma yaratan Onemli bir sorunu, dogal tekellerin bulunmasi
durumunda veya piyasaya giris yapabilecek tesebbiislerin sayisinin dogal
nedenler tarafindan sinirli olmasi durumunda takdir hakkinin kullanilmasinin
varligindan bahsedilip bahsedilemeyecegi olusturmaktadir.

Genel olarak miinhasir hak veya 6zel haklar ile ilgili tartigmalara konu
olan bu soru Sierra(1999) tarafindan,

Dogal tekellerin varlig1 ve bir operatoriin bu durumdan yararlanmasi ancak devletin
karigmasi ile miimkiindiir. Bir liman veya telekomiinikasyon altyapisinin insasi,
devletin ilgili otoritelerinin izni alinmadan mimkiin degildir. Dolayistyla bir
kimsenin dogal tekel olmasina izin vermek de miinhasir hak olarak
yorumlanabilecek ve bu nedenle bir dogal tekele sahip olmak da miinhasir hakkin
bir ¢esidi olarak kabul edilebilecektir.

88 Case C- 271/81 Mialocq, [1983]ECR, 2057; Case C —30/87 Bodson, [1988]ECR2479; Case C-
323/93 La Crespelle [1994]ECR I- 5104
8 Case C-347/88 Greek Oil Monopoly, [1990] ECR 4789, para 41



seklinde yanitlanmaktadir. Katildigimiz bu goriisten, 6zel haklarm varligimin
tespitinde de faydalanilabilecektir, nitekim bu konuya ilgili boélimde yer
verilmektedir’".

2.2.5.2. Patent

Dogal smirlamalara iliskin ukarida yer verilen agiklamalar ile beraber
miinhasir haklar ile ilgili tartisilmast gereken bir diger konuyu ise patent, marka
gibi haklarin konumu olusturmaktadir. Kamu tarafindan da onaylanan patent
hakkinin hak sahibine bu hakki kullanmak konusunda tekel yetkisi verdigi
aciktir. Burada acaba miinhasir hakkin varligindan bahsedilebilecek midir?

Patent ve markalar ile ilgili olarak, 86. madde kapsamindaki miinhasir
haklarin varliginin tespitinde olmazsa olmaz kosullardan birini teskil eden
takdir hakkinin ne anlama geldiginin tespiti bakimindan Lang(1984) tarafindan
kullanilan “self~made monopoly”, “kendi basina olusan tekeller” kavraminin
kullanilmasi yerinde olacaktir. 86. madde kapsaminda bir miinhasir ya da 6zel
hakkin varligindan bahsedilebilmesi i¢in s6z konusu durumun kamu tarafindan
kamusal yetkiler kullanilarak yaratilmasinin gerekliligi goz oniline alindiginda,
olusmasinda kamunun bir rolii olmayan marka ya da patent gibi haklarin madde
kapsaminda ele alinmamasi gerekmektedir. Her ne kadar bu haklarn ilgili
kurumlarca tescil edilmek suretiyle korunmasi tartisma konusu yaratsa da bu
haklarin olusumunda kamunun bir rolii olmadigi i¢in s6z konusu haklarin
kapsam i¢inde ele alinmamas yerinde olacaktir’.

2.3. OZEL HAKLAR

Evvelce de belirtildigi lizere, 86. Madde metninde miinhasir hak ve ozel
hak kavramlarma yer verilmek suretiyle bu iki kavram arasinda yapay bir
farklilik yaratilmaktadir (Lang(1984)). Kagit iizerinde bir ayirim gibi
goriinmekle birlikte, kamunun 6zel veya miinhasir hak vermek suretiyle
piyasalara miidahale etmesi, esasen, seklen birbirinden farkli ancak oz
bakimindan birbiri ile ayn1 amaglara sahip miidahalelerdir.

Bu bakimdan 06zel haklarin, hakki alan tesebbiis sayist haricinde,
miinhasir haklar ile iiye devietler tarafindan, bir kamu tasarrufu olarak,
ekonomik bir aktivitenin yiiriitiilmesi igin bir tesebbiise verilme seklinde sayilan
ozellikler bakimindan bir farkliligi bulunmamaktadir.

0 Case C-242/95 GT-LINK [1997], ECR I- 4449
! Bakiniz bolim ILIILLL
72 Case C-127/73 BRT-Sabam [1974], ECR 313



Komisyon tarafindan s6z konusu kavramlara iligkin yapilan ilk tanimin
yer aldig1 Telecommunications Services” Direktifi’nde, miinhasir haklar ve 6zel
haklar ayn1 anlama gelecek sekilde birlikte tanimlanmig, buna goére 6zel veya
miinhasir haklar,

Bir tiye devlet ya da bir kamu otoritesi tarafindan bir veya birden fazla kamusal veya
0zel kuruluga herhangi bir yasal, idari veya diizenleyici arag aracilig ile ...

taninan haklar olarak ifade edilmistir.

Ne var ki, Direktif aleyhine acilan davada™ ATAD, Komisyon
tarafindan miinhaswr haklarin neden Antlasma’ya aykirt oldugunun agiklandig,
ancak ne tip ozel haklarin Antlasma’yva ne sekilde aykirilik teskil ettiginin
agtklanmadigi gerekgesi ile Direktif’in 6zel haklara iligkin kismin iptal etmek
suretiyle miinhasir haklar ve 6zel haklar ayr1 kavramlar olarak ele almistir.

Karar ertesinde Komisyon tarafindan s6z konusu Direktif’te degisiklik
yapan 94/46 sayih Direktif* ile 6zel haklar;

Uye devletler tarafindan sinirl sayida tesebbiise, belirli bir bolge igin,

i-  Bir hizmeti sunacak veya bir aktiviteyi yerine getirecek yetkili tesebbiis
sayisini objektif, orantili ve ayirimci olmayan yollar disinda bir sekilde iki veya daha
fazla ile sinirlayan,

veya,

ii-  Bu sekilde olmayan bir kriter ile halihazirda birbiri ile rekabet i¢inde olan
birkag tesebbiisii bir hizmeti sunmasi veya bir aktiviteyi yerine getirmesi igin
belirleyen

veya,

iii- Bu sekilde olmayan bir kriter ile tesebbiis veya tesebbiislere bagka bir
tesebbiisiin ayn1 bolge icinde bilyiik oranda esit kosullarda ayn1 telekomiinikasyon
hizmetini sunmasini veya ayni aktiviteyi yerine getirmesini esastan etkileyen hukuki
veya diizenleyici bir avantajlar taniyan

herhangi bir yasal idari veya diizenleyici arag aracilig1 ile taninan haklar
olarak tanimlanmustir.

Tanmimdan da goriilecegi ilizere 6zel hak kavraminda 6n plana cikan
unsur, hakki kullanacak tesebbiis sayisinin, objektif, orantili veya ayirimci
olmayan harici bir sekilde, yani piyasa disi bir etkiyle (deviet eliyle),

3 Directive 90/388 “Competition in the Markets for Telecommunications Services”, OJ L192,
24.07.1990

™ Case C- 271/90, C- 281/91 ve C- 289/90 Telecommunications Services,[1992] ECR I- 5833;
benzer bir yaklasim Case C-202/88 Telecommunications Terminal Equipment, [1991], ECR I-
1223 paragraf 46-47’de de bulunmaktadir.

> Commission Directive (EC) 94/46 Amending Directive (EC) 88/301 and Directive (EC)
90/388 in particular with regard to “Satellite Communications” [1994] OJ L268/15-21



strlanmasidir. Bu ger¢evede incelemenin, hakki alan tesebbiis sayisinin
sinirlanmasi tizerinde yogunlasmasi gerekmektedir.

2.3.1. Hakki Alan Tesebbiis Sayisinin Simirli Olmasi

flgili Direktif’te kullanilan objektif, orantili veya ayirimci olmayan
kavramindan, basvuranlar arast aymrimcilik  yapilmadan, en fazla,
bagvuranlardan belirli ve fakat orantili sartlarin istenmesi ile, her bagvuran
tesebblisiin sz konusu faaliyetleri yerine getirebilmesinin kastedildigi
anlagilmaktadir. Dolayisiyla bu kavramin, miinhasir haklarin 6zelliklerinden
bahsedilirken iiye devietler tarafindan takdir hakki kullanilmak suretiyle verilme
kavraminin karsit1 olarak ele alinmasi gerekmektedir. Nitekim 90/388 sayili
Direktif’in Girig kisminin ikinci maddesinde miinhasir haklar veya 6zel haklara
iligkin olarak yer verilen devietin takdir hakkini kullanmasi ile karakterize
edilen bu haklar ifadesi de bunu dogrular niteliktedir.

Bu nedenle 6zel haklara iliskin olarak yapilacak tanimlamada, haklar:
alacak tegebbiis sayisimin kamu tarafindan takdir hakki kullanilmak suretiyle
smirlandiriimis olmasi temel bir unsur olarak yer almaktadir.

Hakki alan tesebbiis sayisinin kamu tarafindan takdir hakkinin
kullanilmasi suretiyle sinirlandirilmamis oldugu, pazarda faaliyet gosterecek
tesebbiis sayisinin ucunun agik birakildigi durumlarda madde kapsaminda bir
0zel hak tahsisinden sz edilemeyecektir. Bu cergcevede hakkin konusu
faaliyette bulunulmasinin yalnizca tesebbiislerin  belirli kriterleri yerine
getirmeleri sartina baglanmasi1 durumunda da s6z konusu sartlar1 yerine getiren
her tesebbiisiin hak sahibi sayilacagi ve faaliyeti yerine getirecek tesebbiis
sayisinin belirsiz olmasi dolayisiyla bir 6zel haktan bahsedilemeyecektir.

2.3.1.1. Dogal Simirlamalar

Miinhasir haklar bashigi altinda ortaya konulan™ dogal simrlamalar
sorununa iligskin olarak Sierra(1999) tarafindan ileri siirillen goriisiin, 6zel
haklara konu aktivitelerin dogal nedenler ile sinirli sayida tesebbiisiin faaliyet
gostermesine izin vermesi halinde de gegerli olacagini séylemek miimkiindiir.
Frekans genisligi gibi teknik acidan simirl sayida tesebbiisiin yayin yapmasina
olanak veren bir dogal sinirlamanin varligi halinde de bu frekanslarin kimler
tarafindan kullanilacaginin tespiti konusunda kamu tarafindan bir takdirin
kullanilmas1 gerekmektedir. Bu nedenle miinhasir haklara benzer bir sekilde bu
durumda da 6zel haklarin varligindan bahsedilebilecektir.

76 Bakiniz ILILV.L no’lu baslik



2.3.2. Avantajlar

Ozel hak kavramu ile ilgili son olarak, Komisyon tanmiminda yer alan
son baslik olan,

bazi tesebbiislere, diger tesebbiislerin biiyiik oranda esit kosullarda ayni hizmeti
sunmasini veya ayni aktiviteyi yerine getirmesini esastan etkileyen hukuki veya
diizenleyici bir avantaj taniyan

haklardan da bahsedilmesi gerekmektedir.

Bu gibi durumlarda, tanim geregi, pazarda birden fazla tesebbiisiin
bulundugu, bu tesebbiislerin sayisi ile ilgili bir smirlamanin olmadigr ve
tesebbiisler arasi rekabetin bulundugu goriilmektedir. Ilk bakista, tesebbiis
sayisinda bir sinirlama olmamasi nedeniyle, 6zel hak tanimina uygun olmayan
bir durumun varlig1 sdylenebilecek olsa da, 86. maddenin ardinda yatan raison
d’etre nin, aralarinda var olan yakin iligkiler dolayisiyla, iiye devletlerce bu
tesebbiislerin ~ kalkan  olarak  kullanilarak  Antlasma  hiikiimlerinin
uygulanmasinin zayiflatilmasinin 6niine gegilmesi oldugu dikkate alindiginda;
iiye devletlerin rekabete agik bir pazarda bazi tesebbiislere diger tesebbiislerin
kendi baglarina elde edemeyecekleri haklar taniyarak, diger tesebbiislerin biiyiik
oranda esit kosullarda ayn1 hizmeti sunmasini engelledigi durumlarin da madde
kapsaminda ele alinmas1 hakli goriilecektir. S6z konusu durumlar, ortada birden
fazla tesebbiisiin bulunmasi ve pazarin esasen rekabete acik bir pazar olmasi
nedeniyle miinhasir haktan bahsedilemeyecek iken, 6zel hak kavrami iginde ele
almabilecektir.



BOLUM 3

Eger bir kamu hizmeti tekel anlamina geliyorsa, orada Roma Antlasmasi ile
celisen bir durum vardir.

Karel Van Miert

3.1. 86. MADDE ve REKABET KURALLARININ BiRLIKTE
UYGULANMASI

86. maddenin dayandigi temel prensip, iiye devletlerin kamu
tesebbiisleri ya da 6zel veya miinhasir hak verdikleri tesebbiisler ile olan
iligkilerinde Antlagsma hiikiimlerine uymalarini temin etmektir. Bu ger¢evede
86. Madde, Topluluk Hukukunun ¢esitli maddelerinin uygulanmasini teminen
iiye devletlere pozitif bir yiikiimliiliikk”" getirmektedir.

3.1.1. Varhk- Kullanma Ayirimi

Maddenin uygulanmasi ile ilgili tartismalar temelde Antlasma’nin
miinhasw haklarin varligini kabul edip etmedigi iizerinde yogunlagmaktadir.
Madde metninde gecen iye devietlerin 6zel veya miinhastr hak verdikleri
tesebbiisler ifadesinde ve gene Antlasma’nin 31. maddesinde yer alan kamu
tekelleri ifadesinden hareketle doktrinde, 86. Maddenin uygulanmasinin kamu
tekellerinin ya da o6zel veya miinhaswr haklarin varligimi gerektirdigi (Woude
(1991)) ve Antlasma hiikiimlerinin ancak bu haklarin kullaniimasina iligkin
uygulanabilecegi iddia edilmistir.

" Bu konuda bakiniz 1.2. no’lu bashk.



3.1.1.1. Sacchi Karan

Doktrinde miinhasir haklar iliskin olarak varlik-kullanma ayirimi olarak
da ele alman bu ayirimin temelini madde metninde yer verilen ifadeler teskil
etmektedir. Miinhaswr haklara iliskin verdigi kararlar ile uygulamaya yon veren
ATAD tarafindan da ilk uygulamalarda bu yaklasimin benimsendigini sdylemek
miimkiindiir. Bu konuda ATAD’ 1 yaklagimini en net bir bigimde ortaya koyan
karar Sacchi’”® kararidir. Sacchi Doktrini olarak da amlaln bu karar ile ATAD,
miinhasir haklarin degerlendirilmesinde var{ik-kullanma ayirimimi doguracak su
karar1 vermistir;

90. Madde iiye devletlerin, inter alia, tesebbiislere miinhasir ya da 6zel hak
vermesine izin vermektedir.

Antlasma’da, liye devletlerin kamu yarar1 amaciyla, kablolu yayimlar da dahil olacak
bir sekilde radyo ve televizyon yayinlarini bir ya da bir ka¢ kurulusa miinhasir hak
vermek suretiyle rekabete kapatmasini yasaklayan bir husus bulunmamaktadir

Bu olusumlar, gorevlerinin yerine getirilmesinde, ayirimciligin énlenmesine iliskin
hiikiimlere ve, bu aktiviteler ekonomik aktivite teskil ettigi siirece, 90. Maddede iiye
devletler tarafindan miinhasir hak veya 6zel hak verilmis tesebbiislere ve kamu
tesebbiislerine iligkin atifta bulunulan hiikiimlere tabidirler.

Antlagsma’nin 90. Maddesi ile 86. Maddesinin birlikte ele alinarak yorumlanmasi,
iiye devletler tarafindan miinhasir hak verilen tesebbiisiin tekel konumunda olmasi
gergeginin Antlagsma’ya aykirilik teskil etmedigi sonucunu dogurmaktadir. Ayni
yaklagim miinhasir haklarin yeni bir kamu miidahalesi ile genisletilmesi icin de
gecerlilik teskil etmektedir.

Bunun yani sira, liye devletlerin, bu tesebbiisleri, genel ekonomik ¢ikara hizmet
eden tesebbiisler olarak ele almalar1 durumunda, bu tesebbiislerin pazarda
gergeklestirdikleri faaliyetler icin aym yasaklamalar, 90. Maddenin ikinci fikrasi
geregi, bu yasaklamalarin tstlendikleri gorevleri yerine getirmeleri ile uyumlu
olmadiklar1 gosterilmedikge, uygulanir.

Antlasma’da iiye devletlerin tesebbislere, miinhasir hak vermelerini
engelleyen herhangi bir hiikkmiin bulunmadigi yorumundan hareket eden
Karar’da ulasilan bu sonug, doktrinde bazi yazarlar tarafindan miinhasir
haklarmn dokunulmaz karakteri olarak da yorumlanmistir(Sierra(1999)). Karar,
once miinhasir haklarm varliginin Antlagma ile yasaklanmadigini, ardindan, hak
sahibi tesebbiislerin Antlagma’nin ilgili hiikiimlerine, bu hiikiimlerin
uygulanmasi kendilerine verilen gorevlerin yerine getirilmesini engellemedigi
Olciide, tabi olduklarini belirtmek suretiyle, acik bir sekilde, miinhasir haklarin
bizzat varliklarinin degil kullanilmalarinin denetlenebilecegini ongérmektedir.

8 Case C-155/73 Sacchi [1974], ECR 430



3.1.1.2. Telecommunications Terminal Equipment Karari

Ne var ki miinhasir haklarin bu dokunulmaz karakterinin varligi ¢ok
uzun siirmemistir. Telecommunications Terminal Equipment’” davasinda Fransa
tarafindan,

90. maddenin uygulanmasinin miinhasir haklarin varligimi gerektirdigine, bu nedenle
miinhasir haklarmm varligimmin 90. madde kapsaminda bir tasarruf olarak ele
alinmasinin maddenin kapsamini agan bir yorum olacagina

iligkin ileri stiriilen iddiaya karst ATAD tarafindan;

Her ne kadar s6z konusu maddenin miinhasir haklara veya 6zel haklara sahip
varligint  6ngdérmesine karsin bunun Dbiitin miinhasir haklarin muhakkak
Antlagma’ya uygun oldugu anlamina gelmeyecegi

seklinde verilen karar, ATAD’m, Sacchi ile tesis ettigi varlik-kullanilma
ayirimini  ortadan kaldirdigini agik bir sekilde gostermektedir (Hoecipied
(1992)). Bu gergevede 86. Madde ile bizzat miinhasir hak tahsislerinin
Antlasma’ya aykir1 olabilecegi® ileri siiriilebilecektir®'.

3.2. 86. MADDE ve 82. MADDENIN BIiRLIKTE
UYGULANMASI

3.2.1. ATAD Kararlan

Telecommunications  Terminal Equipment Kkarari, 86. madde
uygulamasinda kose taslarindan birini teskil etmekle beraber, bu davada ATAD
tarafindan uygulanan gerekce Antlagsma’nin rekabete iliskin kurallarma degil
Antlasma’nin 28(eski 30). Maddesine dayanmaktadir. Ne var ki davanin
goriildigtic 1991 yilinda, bu dava ile miinhasir haklarin varliginin
sorgulanmasina baslanmasi ile birlikte, ATAD tarafindan hangi durumlarda

™ Case C-202/88 Telecommunications Terminal Equipment, [1991], ECR 1-1223

%Case C-320/91 Corbeau [1993], ECR 1-2533, AG Tesauro’nun goriisii paragraf 14. Tesauro
tarafindan konuya iligkin olarak kapsamli bir sekilde yapilan degerlendirmede miinhasir haklarin
yalnizca genisletilmesinin degil bizzat kendilerinin de hukuka uygunlugunun denetlenebilecegi
ileri siiriilmek suretiyle varlik-uygulama kesin olarak reddilmektedir.

81Sjerra(1999) konuya iligkin olarak; “Antlasmanin 81 ve 82. Maddelerinin iiye devletlere de
uygulanmayacaksa ve yalnizca 6zel veya kamu tesebbiislerine uygulanmasi s6z konusu ise,
86(1). madde nin {iye devletlere hi¢ olmayan bir yiikiimliiliigii hatirlatmasi miimkiin degildir.
Dolayisiyla 81. ve 82. Maddeler soz konusu oldugunda Antlagma’nin 86(1). Maddesinin {iye
devletlere yonelik olarak zaten var olan yasaklamalar: hatirlatict bir hiikiim olarak degil daha
baska art1 bir igeriginin olmasi gerekmektedir. Bu nedenle bu maddede yer alan art1 hiikkiimlerin
81. Ve 82. Maddelerin igerigini yalnizca tesebbiislere yonelik olmaktan yerine kamu
tasarruflarin1 da kapsayacak sekilde orjinal kapsamini genigletmesi gerekmektedir” ifadelerini
kullanmaktadr.



miinhasir hak tahsislerinin Antlasma’min rekabet kurallarma aykiri sonuglar
doguracagim 6ngoren bir cok énemli karar verilmistir®.

3.2.1.1. Teorik Karmasa

Kamu tarafindan  gergeklestirilen miinhasir hak  tahsislerinin
Antlagsma’nin rekabet kurallarina aykirilik teskil etmesi ilk bakista teorik olarak
karigik bir durum yaratmaktadir. Antlasma’nin rekabete iliskin 81. ve 82.
Maddelerinin tiye devletlere yonelik degil ve fakat tesebbiislere yonelik olmasi,
iiye devletin bir tasarrufu(miinhasir hak tahsisi) ile nasil 81. veya 82. maddeye
aykir1 davranmis olacagl sorusunu akla getirmektedir. 86. Maddenin gene iiye
devletlere yonelik 28. Madde ile birlikte uygulanmas: durumunda s6z konusu
kargiklik ortaya c¢ikmamaktadir; bunun nedeni her iki maddede de kamu
tarafindan gergeklestirilen tasarruflarin inceleme konusu olmasi nedeniyle, bu
hiikiimlerin muhatabinin (iiye devletler) ayni olmasidir.

3.2.1.1.1. GB-INNO Karan

Hakli olarak sorulan bu sorunun cevabini kamu miidahalelerine iliskin
en yol agict yorumlardan birinin kullanildigi GB-INNO® davasinda verilen
karar ile agiklamak miimkiindiir®:

Antlagma ile tesis edilmek istenen tek pazar sistemi, fiili veya potansiyel, dogrudan
ya da dolayli olarak Topluluk i¢inde ticareti engelleyen bir diizenlemeye iliskin
ulusal sistemleri diglamaktadir.

3(f). madde ile konulan genel prensip, hakim durumda bulunan bir ya da birden fazla
tesebbiis tarafindan gergeklestirilen kotiiye kullanmalarin iiye devletler arasi ticareti
etkiledigi miiddetce ortak pazar ile bagdasmaz kabul edilerek yasaklandigi 86.
Maddeyi de kapsayan rekabet kurallarinda 6zel olarak ifade edilmistir.

5. maddenin ikinci paragrafi {iye devletlerin Antlasma’nin hedeflerinin
gergeklestirilmesini tehlikeye sokabilecek her tiirlii tedbirden kaginmalarini sart
kosmaktadir.

Bu ¢ergevede, her ne kadar 86. Madde tesebbiislere yonelik bir madde olsa da,
Antlagsma tiye devletlere bu hiikmiin etkinligini kaybetmesine yol agacak tedbirler
almama veya mevcut olanlar1 da devam ettirmeme gorevi yiiklemektedir.

%2 Woude(1991) tarafindan ATAD’in miinhasir haklarin varligmi, 86. madde ile rekabet
kurallarmni birlikte uygulamak suretiyle ele alinmasi ciddi bir sekilde elestirilmekte ve ancak 28.
Maddeye aykir1 olan miinhasir haklarin varliginin Antlasma’ya aykirihiginm ileri siiriilebilecegi
iddia edilmektedir. Bakiniz kars1 goriiste Gyselen (1992).

8 Case C- 13/77 GB-INNO, [1977] ECR 2146

8 Bu konuda ayrica bakimz Case C- 66/86, Ahmed Saeed, [1989], ECR 8023



Bu nedenle 90. Madde, iiye devletlerin, kamu tesebbiisleri ve 6zel veya miinhasir
haklar tanidig1 tesebbiislerle ilgili olarak 85 ila 94. Maddelerde 6ngoriilen kurallara
aykirt higbir tedbir alamamalarin1 ve mevcut olanlart da devam ettirmemelerini sart
kosmaktadir.

Keza iiye devletler 6zel tesebbiislerin Antlagsma’nin 85 ila 94. Maddeleri arasinda
belirlenen sinirlamalardan kagmalarini saglayacak tasarruflarda bulunamazlar.

Karar gerekgesinde acik bir sekilde goriildiigii lizere 81. veya 82.
Maddelerin tesebbiislere yonelik maddeler olmalarina ragmen, Antlagma ile {liye
devletlerin bu maddelerin etkinligini kaybetmelerine yol acacak tasarruflarda
bulunmalarina olanak verilmemektedir. Dolayisiyla teorik olarak 81. ve 82.
Maddelerin lafzindan kaynaklandig1 varsayilabilecek bu ¢eliski, maddelerin ve
Antlasma’nin ruhunun dikkatle incelenmesi sonucunda ortadan kalkmaktadir.
Bununla beraber 81. ve 82. Maddelere iliskin uygulama esnasinda gelismis olan
prensiplerin  86. Madde ile birlikte uygulanmalari esnasinda bazi
degisikliklerden gegmeleri kaginilmazdir. Bu agiklamalar ¢ergevesinde asagida
86. madde ile Antlasma’nin rekabete iliskin maddelerinin  birlikte
uygulanmasina iligkin 6rneklere yer verilmektedir.

3.2.1.2. Miinhasir Haklarin Varhgi- Yapisal Bir Sorun
3.2.1.2.1. Héfner” Karan

Miinhasir haklarim yalnizca kullanilisinin degil bizzat varliklarinin 86.
madde ve rekabet kurallarinin birlikte uygulanmasi ile ele alindigi ilk dava olan
Hofner davasimda ATAD, Alman Hiikiimeti tarafindan istthdam hizmetlerini
(is¢i bulma ve yerlestirme) yiiriitmekle gorevlendirilen Bundesanstalt Fiir Arbeit
(Bundesanstalt) 1n*® sahip oldugu miinhasir hakki Antlasma’nin 86. madde ile
82. Maddelerin birlikte uygulanmasina aykiri bulmustur. Davada varilan bu
sonucun incelenmesine gecilmeden 6nce dava konusu olay hakkinda bilgi
verilmesi yerinde olacaktir.

Isci yerlestirme, uygun iscilerin isverenler ile anlasmalarim saglama
hizmetleri, Almanya’da yasa ile yiiksek seviyede istihdamin saglanmasi ve
devamu, issizligin 6nlenmesi ve ekonomik biiylimenin saglanmasi amaciyla bir
kamu kurulusu olan Bundesanstalt’a verilmistir. Bundesanstalt tarafindan
gergeklestirilen is¢i bulma araciligi olarak da tanimlanabilecek bu faaliyet,
licretsiz olarak yerine getirilmektedir. Saglanan bu hizmetin karsiligi dolayli
olarak igverenler ve iscilerin gelirlerinden yapilan kesintilerden saglanmaktadir.
Ilgili mevzuat, Bundesanstalt haricinde kisiler tarafindan s6z konusu hizmetin
yerine getirilmesini yasaklamaktadir.

8 Case C-41/90 Hofner, [1991], ECR 1-1979 paragraflar 16-34
86 Federal istihdam Ofisi



Bundesanstalt tarafindan verilen bu hizmetle birlikte, zaman iginde,
yiiksek seviyede yoneticilerin temini amaciyla, sirketlerin aradiklari nitelikte
yoneticilerin sirket adina bulunmasini konu edinen aracilik faaliyetleri ortaya
¢ikmis, Bundesanstalt tarafindan bu faaliyetlere iligkin iki tiir yaklagim
benimsenmistir. Ik olarak 1954 yilinda Bundesanstalt biinyesinde sz konusu
ozellikli faaliyetin yerine getirilmesi amaciyla 6zel bir birim kurulmus, ikinci
olarak Bundesdansalt, iligkili Bakanlik ve konu ile ilgili demekler ile bu tip
faaliyetlere g6z yumulmasini saglamak amaciyla bir protokol hazirlandigini
beyan etmistir. Bundesdansalt tarafindan, s6z konusu faaliyetleri yiiriitenler
aleyhine yasadan kaynaklanan yasaklayici hiikiimlerin yerine getirilmesi i¢in
herhangi bir basvuruda bulunulmamis olmasi da bu niyeti teyit eder nitelik
gOstermistir.

Ne var ki, bu faaliyetlerle ilgili s6zlesmeler Alman Medeni Kanunu’na
gore konulart kanuna aykiri sézlesmeler kapsaminda olmalar1 nedeni ile, bu
hizmetin teminini amaglayan sozlesmeler hukuken gegersiz olarak kalmaya
devam etmistir.

Dava konusu uyusmazlik, Macraton adli sirket ile aracilik faaliyeti
yuriiten Messrs Hofner ve FElser arasinda akdedilen ve bu sirkette
gorevlendirilmek iizere yonetici teminini konu edinen sodzlesme dolayisiyla
cikan uyusmazligin yargiya intikali neticesinde ortaya ¢ikmustir. Macraton, bu
kisiler tarafindan bulunan, aranilan niteliklere uygun kisiyi ise almaktan
vazgeemis ve Messrs Hofner ve Elser’e sozlesme ile belirlenen iicreti,
sozlesmenin konusunun hukuka aykiri olmasi, dolayisiyla ortada hukuken
gecerli bir sozlesme bulunmadigi gerekgesi ile 6demekten imtina etmistir.
Davada, ATAD’a

sirket yoneticilerinin bulunmasi konusunda tesis edilen tekelin, 90(2). Madde de goz
oniinde bulundurularak, Antlasma’nin 86. Maddesi kapsaminda hakim durumun
kotiiye kullanilmas teskil edip etmedigi

sorulmustur.

ATAD’in dava konusu hizmetin ekonomik aktivite teskil edip
etmedigine iliskin aciklamalarina, Onceki boéliimlerde yer verilmis olmast
nedeniyle, burada tekrar deginilmeyecektir. Davada ATAD,

Uye devlet tarafindan genel ekonomik cikara hizmet etmekle gorevlendirilmis bir
tesebbiis olan Bundesanstalt’in, 90. Maddenin ikinci fikras1 kapsaminda rekabet
kurallarina, bu hiikiimlerin uygulanmasimin kendisine verilen gorevlerin yerine
getirmesini engellemedigi dl¢iide, tabi oldugunu,

Her ne kadar 86. madde tesebbiislere yonelik bir madde olsa ve bu hiikiim kamu
tesebbiisleri veya 6zel ya da miinhasir hak sahibi tesebbiislere 90. Maddenin ikinci
fikrasindaki sinirlar ¢ergevesinde uygulansa da, GB-INNO davasinda yer verildigi



iizere, Antlagsma’nin liye devletlere bu hiikmiin etkinligini kaybetmesine yol agacak
tedbirler almama veya mevcut olanlar1 da devam ettirmeme gorevi yiikledigini,

Bir iiye devletin, konusu yonetici bulunmas: faaliyetlerini de kapsayan miinhasir
hakk: verdigi tesebbiisiin, bu faaliyetlere iliskin pazarda yer alan talebi agik bir
sekilde karsilayamayacak durumda oldugu ve bu aktivitelere konu sézlesmelerin
hukuken gegerliligini engelleyen yasal hiikiimlerin varligini devam ettirmek
suretiyle s6z konusu aktivitelerin diger 6zel sirketlerce etkin bir sekilde yerine
getirilmesini imkansiz kildig1 bir durumda, hizmetin sunumunu sinirlamig oldugu,

Isci yerlestirme aktiviteleri yiiriiten bir kamu istihdam kurulusunun 86. madde
hiikiimlerine, bu hiikkmiin uygulanmasinin kendisine verilen gorevlerin yerine
getirilmesini engellemedigi 6l¢iide tabi oldugu,

Bu aktivitenin yerine getirilmesi i¢in kamu istihdam kurulusuna miinhasir hak veren
bir iiye devletin, bu kurulusun hakim durumunu kotiye kullanmaktan
kagmamayacagi bir durum yaratmasi halinde Antlagsma’nin 90(1). Maddesine aykiri
davranmis olacagi,

Boyle bir durumun,

i- Miinhasir hakkin yonetici bulma faaliyetlerini de igerecek sekilde
genigletilmesi,

ii- S6z konusu kurulusun pazarda bu faaliyetler igin var olan talebi agikga
karsilayamayacak durumda olmasi,

iii-  Bu faaliyetlerin fiilen 6zel tesebbiislerce yerine getirilmesinin bu faaliyetlere
konu sozlesmelerin hukuken yasaklanan hiikiimlerin korunmasi ile imkansiz hale
getirildigi

hallerde varligindan bahsedilebilecegi

gerekeeleri ile Alman hiikiimeti tarafindan Antlagsma’nin 90(1).(eski) Maddesi
ve 86. (eski) Maddesine aykir1 davranildigina karar vermistir.

Davada yer verilen gerekgelerin incelenmesi ile kararin arkasinda yatan
nedenleri asagidaki sekilde tasnif etmek miimkiindiir;

1- Alman hiikiimeti tarafindan is¢i yerlestirme hizmetinin cergevesi,
yonetici bulma faaliyetlerini de kapsayacak sekilde genis bir bicimde ¢izilmistir.

1i- Bu sayede klasik is¢i yerlestirme hizmetinin yam sira, ydnetici
bulunmas: faaliyetleri konusunda da hak sahibi olan Bundesanstalt; yan hizmet
olarak sayilabilecek yénetici bulunmast faaliyetlerine iliskin pazardaki talebi
karsilayabilecek seviyede degildir,

iii- Pazarda yer alan talebin baska tesebbiislerce karsilanmasina fiilen izin
verilse de, miinhasir hakkin varliginin korunmasi ile yasal olarak bunlarin etkin
bir sekilde yerine getirilmesi engellenmektedir,

v- Dolayisiyla yasal diizenlemeler sonucunda, pazarda var olan talebi
karsilayamayacak durumda olan bir kurulusa tekel hakki verilmek suretiyle, hak



sahibi kurulusun sahip oldugu bu konumunu koétiye kullanmaktan
kag¢inamayacagi bir durum yaratilmig olmaktadir.

Bu gerekeeler ¢ercevesinde sonug olarak nasil pazarda hakim durumda
olan bir tesebbiisiin bu konumunu tiiketiciler aleyhine tiretimin ve pazarlamanin
kisitlanmasi seklinde kotiiye kullanmasi yasak ise, bir liye devlet tarafindan
yapilan bir tasarruf ile benzer bir sonucun yaratilmasi da, Antlagsma
hiikkiimlerinin ~ etkinliginin =~ zayiflatilmas1  anlamina  gelecegi  igin,
yasaklanmaktadir.

Esasen burada ATAD’m 90(eski). Maddenin ikinci fikrasmna iligkin
yoneltilen soruya acik bir sekilde cevap verilmedigi goriilmektedir. Karar’da
ATAD tarafindan {istlinde durulan temel noktanin ikincil faaliyete iligkin
pazarda yer alan talebi karsilayamayacak bir tesebbiise hakkin verilmesi oldugu
gibi goriinse de, kararin daha iyi anlasilabilmesi ve ATAD’in 90(2)(eski).
Madde ile ilgili sorulan soruya yaklasiminin tespiti igin hakkin genisletilmesi
iizerinde de durulmasi gerekmektedir.

Davada Fklasik anlami ile is¢i yerlestirme faaliyetlerinin yerine
getirilmesi i¢cin Bundesanstalt’a verilen hakkin degerlendirilmesi yapilmamakta,
Karar, bu hakkin ikincil bir faaliyet alami teskil eden yodnetici bulma
faaliyetlerine de genisletilmesi ile iliskilendirilmektedir. ATAD’ 1n iki faaliyet
arasinda bir iliski kurmak suretiyle esasen ulusal mahkeme tarafindan 90(eski).
Maddenin ikinci fikrasina iliskin soruya zimnen bir cevap verdigini soylemek
miimkiindiir.

ATAD tarafindan ikinci hak {izerine yogunlasilmasi, hakkin sinirlarinin
gereginden fazla genis tutuldugu, bu sayede getirilen rekabet kisitlamasinin,
Bundesanstalt’in =~ gorevierinin  ifast i¢in  gerekli olmadigr  seklinde
anlagilabilecektir. Bu ¢ercevede ATAD’in sorulan soruya cevap vermeyerek
zimnen 90(eski). Maddenin ikinci fikrasinda rekabet kurallarinin uygulanmasina
iligkin yer alan istisnanin uygulanmasi i¢in, piyasadaki rekabet iizerine yasal
engeller koymak suretiyle getirilecek sinirlamalarin kapsaminin miimkiin oldugu
kadar smurli tutulmasim bir kosul olarak ele aldigim sdylemek miimkiin
goriinmektedir®’.

3.2.1.2.2. ERT* Karan

90 (1) (eski). Madde kapsaminda miinhasir haklar ile ilgili olarak 1991
yilinda birbiri ardina verilen kararlardan ikincisi, ERT karandir.

8 Hakkin smirlarinin ¢izilmesi hakkinda bakimz béliim 3.4: “Degerlendirme ve Elestiri”.
88 Case C- 260/89 ERT [1991], ECR 2925 paragraflar 27-34



ERT, kar elde etme amaciyla c¢alismayan, iilkenin bilgi ihtiyacinin
kargilanmasi ile kiiltlir ve sanatin gelistirilmesi amaciyla Yunan hiikiimeti
tarafindan yasa ile kurulmus bir kurulustur. Yasa’nin ilgili hiikiimleri ile
ERT’ye radyo ve televizyon yayinlari ile her tiirli aktiviteye iliskin bir
miinhasir hak taninmaktadir. ERT’ye tanmnan bu hak, ERT nin kendi {irettigi
programlar ile birlikte yurtdisinda {iretilen programlarin yaymlanmasim da
kapsamaktadir.

DEP adli kurulus ERT’ye taninan bu hakka ragmen televizyon
yayinciligi yapmak iizere bir yayin istasyonu kurmus ve bunun sonucunda ERT,
sahip oldugu hakkin ihlal edildigi gerekg¢esi DEP aleyhine dava agmustir.

ERT tarafindan sahip olunan bu tekelin Antlasma’ya uygun olup
olmadiginin soruldugu davada Sacchi® kararina atif yaparak baslayan ATAD,

ERT tarafindan sahip olunan miinhasir hakkin, kendi iiretmis oldugu programlari
yaymlama ve bagka devletlerin yayinlarini alma ve tekrar iletme hakkini kapsadigi,

Bu sekilde bir araya getirilen tekel hakkinin, bu tesebbiise, kendi iiretmis oldugu
yaymlar lehine bir yayin politikasi izleme ve diger iilke yayinlarinin yeniden
iletimini sinirlama olanagini sagladigi,

Antlasma’nin  90. Maddesinin birinci fikrasinin, halihazirda yayinlar1 iletme
(yayinlama) konusunda miinhasir hakka sahip bir tesebbiise, televizyon yayinlarinin
tekrar iletimi konusunda da miinhasir hak verilmesini; s6z konusu durumun, bu
tesebbiisiin kendi iiretmis oldugu programlari tercih ederek ayirimci bir yayimeilik
politikas1 uygulamak suretiyle Antlagmanin 86. maddesine aykiri davranmasina yol
acmasi nedeniyle yasakladigz

gerekgeleri ile ERT tarafindan sahip olunan miinhasir hakkin bu sekli ile
Antlasma’ya aykir1 olduguna karar vermistir.

Davada kullanilan temel gerekge, iki hakkin tek bir tesebbiiste
birlesmesinin, tesebbiisiin, diger iiye devletlerde iiretilen yaymlar aleyhine bir
politika izleyerek, hakim durumunu koétiiye kullanmasina neden oldugudur.
ATAD’in temel gerekgesini teskil eden bu durumu menfaat uyusmazhigi-
catismast seklinde de nitelendirmek miimkiindiir”. ERT nin yaymci kimliginin
yani sira program iireticisi de oldugu goz Oniinde bulunduruldugunda, soz
konusu menfaat ¢atigmasinin kendisini, bu kurulusun hangi programlarin
yayinlanacagina karar vermesi esnasinda gosterdigi goriilmektedir. ERT nin
icinde bulundugu menfaat catismasinin, lilkeye girecek yabanci yayinlarin
yaymlanip yaymlanmamasi ve hatta bu yaymlarin iilkeye girip girmemesi
konusunda da var oldugu soylenebilecektir.

8 Case C-155/73 Sacchi [1974], ECR 430
% Bu tanim davada Komisyon tarafindan da kullanilmustir.



Karar’m yalnizca menfaat uyusmazligima dayanmasina ragmen, AG
Lenz’in goriisiinde’ de yer verdigi ve zimnen Hofner davasinda da kullamldig
iizere davada, yayincilik alamindaki hakim durumun, yaymn materyelleri alanina
da genisletilmesi s6z konusudur.

Bu ¢ercevede hakim durumun genisletilmesi kavraminin bu sefer agik
olarak islendigi RTT” davasina gegilmeden 6nce, 86. madde uygulamasinda bu
doktrinin koklerinin bulundugu Telemarketing” davasma deginilmesi yerinde
olacaktir.

3.2.1.2.3. Telemarketing Karari

Telemarketing davasi, televizyonda yayinlanan ve bir sirketin telefon
numarasinin ilan edildigi, bu sayede cesitli nitelikteki {irlinlerin bu numara
aranarak temin edilebildigi bir hizmet tiri olan tele-satis faaliyetlerini
gerceklestiren Centre Belge adli sirketin, RTL adl televizyon sirketi {izerinden
kendi telefon numarasin1 vermek suretiyle yaptigi spot reklamlarm, RTL ve
Information Publicite™® sirketleri tarafindan, Nisan 1984 tarihinden itibaren
yalnizca bu sirketin (Information Publicite) telefon numaralarinin kullanilmasi
yolu ile gerceklestirilebileceginin  belirtilmesi  ile, yaymlanmasinin
reddedilmesini konu edinmektedir.

Dava konusu olayin taraflar1 olan RTL ve Information Publicite adli
kuruluglar yaymeilik alaninda yasal bir tekele sahip bulunmaktadirlar. Dava
konusu uyusmazlik ile ilgili olarak ulusal mahkemede agilan davada Mahkeme
tarafindan,

Hukuki bir tekelin varligi ile mal veya hizmetlerin arzina iliskin rekabetin tamamen
ortadan kaldirildigi bir durumda, Antlagma’nin 86. Maddesi kapsaminda hakim
durumun varligindan bahsedip bahsedilemeyecegi ve hakim durumda sayilabilirse,
bu tesebbiisiin diger tesebbiisler tarafindan yiiriitiilebilecek yan bir aktivitenin
gerceklestirilmesini kendisine ayirmasinin hakim durumun kétiiye kullanilmasi
teskil edip edemeyecegi

sorulmaktadir.
ATAD, birinci soruya iligskin verdigi cevapta;

Michelin davasinda yer verildigi iizere, ilgili pazarda etkin bir rekabetin olusmasini
engelleyebilme ve tiiketicilerden ve rakiplerinden kabul edilebilir bir 6lciide
bagimsiz davranabilme olanag: saglayan ekonomik giice sahip olmast durumunda

o Case C- 260/89 ERT [1991], ECR 2925, AG Lenz’in Goriisii paragraf: 38-41
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% Case 311/84 Telemarketing [1985], ECR 3261

% RTL aym biinyede bulunan ve bu sirketin Beneliiks iilkelerinde reklam yeri satiglarmi
gergeklestiren



bir tesebbiisin 86. madde kapsaminda hakim durumda oldugunun
varsayilabilecegini,

GB-INNO ile General Motors davalarinda yer verildigi tzere, ilgili pazarda
rekabetin eksikliginin ya da sinirlandirilmis olmasimin yasa ile getirilen hiikiimler
aracilign ile saglanmis veya tesvik edilmis olmasi gerceginin 86. Maddenin
uygulanmasini engellemeyecegini

belirtmek suretiyle, bir tesebbiise tiiketicilerden veya rakiplerden bagimsiz
davranma yetisi veren ekonomik giiciin yasadan kaynaklanmasi durumunda da
86.(eski) maddenin uygulanacagini belirtmistir.

Karar’in ikinci soruya iliskin boliimiinde ise ozellikle Information
Publicite tarafindan ileri siiriilen,

Devletler tarafindan verilen bir miinhasir hak sonucunda hakim duruma sahip olan
bir tesebbiisiin, baska tesebbiislerce de yerine getirilecek bir aktiviteyi kendisine
ayrirmasinin tek bagina bir kétiiye kullanma olarak ele alinamayacagi,

Hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin bu konumunu kétiiye kullanmasindan s6z
edilebilmesi i¢in; bu tesebbiisiin bu konumunu, elde ettigi avantajlari drnegin asirt
fiyatlandirma gibi kosullar ileri siirerek kotiiye kullanmig olmasinin gerektigi, oysa
konu ile ilgili mevzuata uygun bir sekilde gerceklestirilen bu eylemin iki hizmet
arasindaki yakin iliski de gdz Oniine alindiginda kotiiye kullanma olarak ele
alinmamasi gerektigi

seklindeki savunmaya kars1 ATAD tarafindan yapilan incelemede,

Commercial Solvents davasina atifta bulunarak, bu davada uygulanan prensiplerin
inceleme konusu davada da gecerli oldugu;

Tele-satis uygulamasinin ayr1 bir pazar teskil ettigine ve bu aktivitelerin temel olarak
tele satis yapan sirketin telefon numaralarinin reklam vermek isteyenlere
sunumundan olustuguna karar verilmesi halinde, reklam yeri satiginin, televizyon
kurulusunun  bagh  sirketinin telefon numaralarinin  kullanilmast  sartina
baglanmasimin, kendi sirketi haricinde diger kuruluslara mal vermeyi reddetmek
anlamina gelecegi,

Mal vermeyi reddetme eyleminin herhangi bir objektif gerek¢eye dayanmamasi ve
s0z konusu pazarm aymi hizmeti gerceklestiren bagl sirkete ayrilmasi amaciyla
yapilmasi durumunda hakim durumun koétiiye kullanilmasi teskil edecegi,

Bu nedenle, belirli bir pazarda hakim durumda olan bir tesebbiisiin, herhangi bir
objektif gerekceye dayanmaksizin, komsu fakat ayr1 bir pazarda, baska tesebbiislerce
de gerceklestirilebilecek ikincil(ek) bir faaliyeti kendisine veya bagh sirketine,
rekabeti ortadan kaldirilmasi ihtimalini barindiracak sekilde ayirmasinin 86.
maddenin ihlali anlamina gelecegi

sonucuna ulagilmistir.



Karar’dan gorildiigii tizere hakim durumun, kotiye kullanilmak,
ornegin (herhangi bir objektif gerek¢e olmadan) hakim durumun oldugu
pazarda mal vermenin kesilmesi suretiyle, bu pazara komsu fakat ayr1 bir pazara
dogru genisletilmesi 86(eski). maddeye aykir1 bulunarak yasaklanmaktadir. Bir
tesebbiisiin  hakim durumunu yasa ile elde etmis olmasi da, maddenin
uygulanmasi bakimindan sonucu degistirmemektedir.

Bu c¢ergevede davada benimsenen hakim durumunu kotiiye kullanmak
suretiyle genisletilmesi yasaginin 86. Madde uygulamasinda ATAD tarafindan
nasil uygulandiginin tespiti amaciyla R7T davasina gegilebilecektir.

3.2.1.2.4. RTT” Karan

Belgika devleti tarafindan telgraf ve kablolu veya kablosuz telefon
hizmetlerinin yiiriitilmesi ile gorevlendirilmis bir kamu tesebbiisii olan ve
isletiminden sorumlu oldugu hatlara baglanacak telefon cihazlarin1 da satan
RTT’ye yasa ile sebekelere baglanacak olan ve kendisi disinda bagka
tesebbiisler tarafindan satilacak telefonlar1 onaylama ve bu cihazlara iligkin
teknik standartlar belirleme yetkisi verilmistir.

Sebekelere baglanacak ilk telefonlarin arzi RTT tarafindan yapilirken,
aynit hatta baglanacak ikinci telefonlar veya bu telefonlarin yenilenmesi
amaciyla tiiketiciler tarafindan talep edilen telefonlar gerek RTT gerekse diger
tesebbiislerce arzedilebilmektedir. Ilgili mevzuat RTT tarafindan onaylanmayan
telefonlarin satigini yasaklamaktadir.

Zincir market isleten bir kurulus olan GB-INNO’nun, RTT’nin
onaylamadig telefonlar1 satmasi nedeniyle ¢ikan uyusmazlikta, ulusal mahkeme
tarafindan ATAD’a,

Telefon cihazlarinin sattiminda pazarda yer alan diger tesebbiisler ile rekabet iginde
olan, telefon hatlarinin isletiminden sorumlu bir tesebbiise, satilacak cihazlarin
teknik 6zelliklerini belirleme ve rakipler tarafindan satilan cihazlarin bu 6zelliklere
uygun olup olmadigini kontrol etme yetkisi verilmesinin Antlasma’nin 3. 90. ve 86.
Maddelerine aykir1 olup olmadig

sorulmaktadir. Davada ATAD tarafindan;

Telefon hatlarinin kurulmasi ve isletimi konusunda tekel konumunda olan bir
tesebbiisiin, objektif bir gerek¢eye dayanmaksizin, komsu fakat ayri1 bir pazari, dava
konusu olayda s6z konusu hatlara baglanacak telefonlarin ithali, pazarlanmasi,
telefonlarin hatlara baglanmasi, ve sdz konusu hatlara baglanacak telefonlarin temini
pazarlarini, kendine ayirmast ve bu sayede diger tesebbiisler ile olusabilecek

%5 Case C- 188/88 RTT [1991], ECR at I-5979



rekabeti ortadan kaldirmasinin, Antlagsma’nin 86. Maddesi kapsaminda ihlal tegkil
edecegi,

Ancak, 86. Maddenin yalnizca tesebbiislerin kendi insiyatifleri ile gergeklestirdikleri
davraniglara uygulandigini, iiye devletler tarafindan gerceklestirilen tasarruflara
uygulanmadigi, iiye devletler tarafidan gergeklestirilen tasarruflara 90(1). Maddenin
uygulandigi, bu hiikiim g¢ergevesinde iiye devletlerin yasalar, diizenlemeler veya
idari tasarruflar ile, kamu tesebbiislerini veya miinhasir ya da 6zel hak verdikleri
tesebbiisleri, bu tesebbiislerin kendi iradeleri ile 86. (eski) Maddeyi ihlal etmekten
kacinamayacaklar1 bir duruma koyamayacaklari,

Buna gore, hakim durumda olan bir kamu tesebbiisiiniin ya da miinhasir veya 6zel
hak sahibi tesebbiisiin bu konumunu genisletmesinin bir kamu tasarrufundan
kaynaklandig1r durumda, s6z konusu kamu tasarrufunun 86. (eski) madde ile 90(1)
(eski). Maddenin birlikte uygulanmasina aykirilik teskil edecegi,

Rekabetin bu nitelikte ortadan kaldirilmasmin 90(2) (eski). Madde kapsaminda
genel ckonomik ¢ikarlara hizmet eden bir kamu hizmeti olarak
gerekeelendirilemeyecegi, s6z konusu terminallerin, 6zelde telefon cihazlarinin
iiretimi ve satiginin biitiin tesebbiislere agik olmasi gerektigi

belirtilmek suretiyle ulusal mahkeme tarafindan soruya,

Antlasma’nin 3. 90(eski). ve 86(eski). Maddelerinin, telefon cihazlarinin satiminda
pazarda yer alan diger tesebbiisleri ile rekabet icinde olan, telefon hatlarinin
isletiminden sorumlu bir tesebbiise, satilacak cihazlarin teknik 6zelliklerini belirleme
ve rakipler tarafindan satilan cihazlarin bu 6zelliklere uygun olup olmadigini kontrol
etme yetkisi verilmesini yasakladig1

seklinde cevap vermistir.
Davada varilan bu sonug ile birlikte RTT tarafindan,

90(1)(eski). Maddeye aykiriligin, ancak RTT tarafindan gerceklestirilen bir kotiiye
kullanmanin iye devlet tarafindan tesvik edilmis olmasi halinde, s6z konusu
olabilecegi, ancak dava konusu olayda boyle bir kotiye kullanmanin
gerceklesmedigi

seklinde ileri siiriilen savunmaya karsi ATAD tarafindan verilen cevaba da
deginilmesi gerekmektedir. ATAD;

Bu kapsamda 86(eski). Madde veya 86(eski). madde ile 90(1)(eski). Maddenin
birlikte uygulanmasi sonucunda yasaklanan, telefon hatlarinin kurulumu ve
isletilmesine iligkin bir tekelin bir kamu tasarrufu sonucunda, herhangi bir objektif
neden olmaksizin genigletilmesinin varligina isaret edilmesinin yeterli olduguna,
rekabetin bu sekilde ortadan kaldirilamayacagi gibi engellenemeyecegine,

Rekabetin engellenmedigi bir sistemin ise ancak, Antlagsma’da ortaya konuldugu
iizere, farkli operatorler arasinda firsat esitliginin saglanmasi ile garanti altina
almabilecegine,



... hangi telefonlarin sebekeye baglanip baglanmayacagina karar verme yetkisinin
verilmesinin ilgili tesebbiise rakipleri iizerinde agik bir avantaj saglamak anlamina
geldigine

isaret etmis ve ileri siiriilen iddiay1 reddetmistir.

Davada bagka tesebbiislerce de telefon cihazlarinin, en azindan ikinci
telefonlarin, satilmast miimkiin olmasina ragmen RTT’nin rakiplerinin
satacaklar1 telefonlarin O6zelliklerini belirlemesi, ikinci bir miinhasir hakkin
varlig1 olarak ele alinmistir.

Esasen burada hakim durumun genisletilmesi ile birlikte menfaat
catigmasidan da bahsedilebilecektir. RTT tarafindan rakiplerinin telefonlarinin
onaylanmasi esnasinda, bu telefonlarin RTT’ nin kendisinin sattig1 telefonlara
rakip {drlinler olmalar1 nedeniyle s6z konusu telefonlarin onaylanip
onaylanmamasi, veya onaylanmalarinin geciktirilmesi suretiyle bu menfaat
catigmasi yaganabilecektir.

Davada izlenen yol 6zetlenecek oldugunda, ATAD 1, hakim durumda
bulunan bir tesebbiisiin bu konumunu kdtiiye kullanarak, komsu fakat ayr
pazarlar1 kendisine ayirmasinin sonuglari ile, herhangi bir objektif gerekce
olmaksizin yasalar ile bir pazarda miinhasir hakka sahip olarak hakim durumda
bulunan bir kurulusun bu konumunun, komsu fakat ayr1 bir pazara da
aktarilmasi arasinda bir paralellik kurdugu goriilmektedir.

Dolayisiyla, nasil ki kamunun miidahalesi olmadan ger¢eklesen ilk
durum, yarattig1 sonuglar bakimindan rekabeti kisitladigi i¢in yasaklaniyorsa,
ayni sonucu doguran ve fakat kamu miidahalesi ile gerceklesen bir duruma da
sirf ortada kamunun miidahalesinin varliginin bulunmasi nedeniyle izin
verilmemekte, ayni sonucu doguran iki durum da, buna neden olanlarin
kimligine bakilmaksizin yasaklanmaktadir.

Bununla beraber Karar ile ilgili olarak esas dikkat edilmesi gereken
noktayi, kararin liberalizasyon siirecine olan acgik etkisi teskil etmektedir.
Komisyon tarafindan ¢ikarilan bir ¢ok direktifte de kullanilan bu gerekgeler tiye
devletler tarafindan tesebbiislere verilen haklarin smirlarmin ¢izilmesi ve
diizenleme yetkilerinin diizenlemeye konu olan pazarda faaliyet gosteren bir
tesebbiise verilmesinin yaratacagi durumu ortaya koymasi bakimindan son
derece 6nemlidir.

3.2.1.2.5. Port of Genoa (Merci) Karari

RTT davasindan ii¢ giin 6nce alinan bu Karar genel olarak Italyan liman
hizmetlerinin goriilmesi ile ilgilidir. italyan yasalari ile limanlarda yiikleme,
indirme, depolama ve liman isletmeciliginin gerektirdigi diger hizmetlerinin



yerine getirilmesi, iscilerden olusan liman hizmetleri sirketlerine verilmis ve
ayni1 yasalar ile bu sirketlere s6z konusu hizmetlerin {igiincii kisiler lehine yerine
organize edilmesi hakki taninmigtir.

Dava konusu uyusmazlik Siderurgica adli bir deniz tagima sirketinin
Genoa limaninda isletme hakki taninan Merci sirketine indirme islemlerinin
yapilmasi i¢in bagvurmasi ertesinde, Merci sirketi tarafindan indirme igleminin
geciktirilmesi ve fakat Siderurgica tarafindan kendi olanaklar1 ile indirme
hizmetlerinin yapilmasina da izin verilmemesi iizerine ¢ikmis, bu sirket
tarafindan zararinin tazmini amaciyla agilan davada ulusal mahkeme tarafindan
ATAD’a, Merci’ye taninan bu hakkin Antlagsma’nin 86(eski).ve 90(1) (eski).
Maddesine uygun olup olmadigi sorulmustur.

Ulusal mahkemede ileri siiriilen diger iddialar olan asir1 fiyatlandirma,
eski teknolojinin kullanilmasi, esit durumdakilere farkli uygulamalarda
bulunulmasi gibi iddialarn da goz onilinde bulunduran ATAD, Héfner ve ERT
davalarindan farkli olarak,

Miinhasir hakka sahip Merci’nin ulusal diizenlemeler ¢ercevesinde, sonug olarak
talep edilmeyen hizmetler i¢in iicret istemeye, verilen hizmet ile orantili olmayan
fiyatlar uygulamaya, maliyetlerin yiikselmesine neden olan eski teknolojiyi modern
teknolojiyi ile degistirmeyi reddetmeye ve esit durumdakilere farkli indirimler
vermek suretiyle ayirimeilik yapmaya sevk edildigini,

Bu kosullar cergevesinde iiye devletin dava konusu olan diizenlemeleri yapmak
suretiyle Antlagma’nin 86. Maddesine aykir1 bir durum yarattigini

ifade ederek, Merci’ye taninan haklarin Antlasma’nin 86(eski). madde ve 90(1)
(eski). Maddesine aykir1 olduguna karar vermistir.

Karar’a iligkin yukarida belirtilen farklilik, Mahkeme’ nin “sevk etme”
kriteri getirmis olmasidir. Ancak belirtildigi tizere Hofner ve ERT Kkararlar
ertesinde getirilen bu kriter, bu davadan {i¢ giin sonra verilen RTT kararinda;
hakim durumun fiilen kétiiye kullanilmasina ihtiyag olmadigi kriteri getirilmek
suretiyle, genisletilmistir. ATAD’in bu kriteri kullanilmasmin simirlayici bir
etkisi olmamakla beraber, Mahkeme’yi sevk etme kriterini kullanmaya iten
etmenin dava konusu olayda gerceklesen ihlallerin niteligi ve agirliginin oldugu
sOylenebilecektir.

3.2.1.2.6. Corbeau’® Karari

Miinhasir haklarin 86. madde ve 82. Madde kapsaminda ele alinmasinda
bir kose tasi teskil eden Corbeau karari, ATAD ve AG Tesauro tarafindan
konunun ele almis1 bakimindan son derece 6nemlidir. Sierra(1999) tarafindan

% Case C-320/91 Corbeau [1993], ECR 1-2533



da ifade edildigi lizere ATAD’in miinhasir haklara iliskin bakis agisin1 ortaya
koyan kararlari takip edenler igin bu Karar, sasirtici olmaktan ¢ok beklenen bir
durumun sonucunu teskil etmektedir. Kararin esasina gegilmeden once dava
konusu olay hakkinda bilgi verilmesi yerinde olacaktir.

Belgika’da posta hizmetlerinin yiiriitiilmesi yasa ile bir kamu kurulusu
olan Regie des Postes’e verilmis ve bu cer¢evede her nevi yazismanin
toplanmasi, tasinmasi ve dagitilmasi hakkin kapsama dahil edilmistir.

Paul Corbeau, Belgika’nin Liege kenti ve ¢evresinde, gonderenin
evinden alinan postanin ayni bolge i¢inde olmak kaydi ile ertesi giin alicinin
eline gegmesini saglayan, alictmin bagka bolgelerde olmasi halinde ise gene
gonderenin evinden alinan postanin normal posta hizmeti kanali ile
gonderilmesini saglayan 6zellikli bir hizmet sunmaktadir.

Regie des Postes tarafindan Paul Corbeau aleyhine agilan davada ulusal
mahkeme tarafindan, posta tekelinin ne 6lgiide Antlagma hiikiimlerine uygun
oldugu ve Antlagsma hiikiimlerine uyulmasi i¢in s6z konusu tekelin ne 6l¢iide
degistirilmesi gerektiginin soruldugu davada ATAD,

Yasal tekele sahip olan bir tesebbiisiin hakim durumda olabilecegi,

Ancak 86(eski). Maddenin yalnizca tesebbiislerin kendi insiyatifleri ile
gerceklestirdikleri rekabeti sinirlayict davranislara uygulandigi, iiye devletler
tarafindan gerceklestirilen tasarruflara uygulanmadigi,

Uye devletler tarafindan bir miinhasir hak tahsisi ile yalnizca bir hakim durum
yaratilmig olmasi ger¢eginin Antlagsma’nin 86(eski). Maddesine aykir1 olmadigi,
ancak Antlagma’nin iiye devletlerin Antlagsma hiikiimlerinin etkinliklerinin
kaybedilmesine yol agacak tasarruflarda bulunmasini yasakladigi,

Bu ¢ercevede 90(eski). Maddenin birinci fikrasinin kamu tesebbiisleri ve iiye
devletlerin 6zel veya miinhasir haklar tanidigi tesebbiislerle ilgili olarak iiye
devletlerin Antlagsma’da yer alan kurallara aykir1 higbir tedbir almamalarini ve
mevcut olanlar1 da devam ettirmemelerini 6ngordiigii,

Birinci fikra hiikmiiniin, genel ekonomik ¢ikarlara iligkin hizmetleri yiiriitmekle
gorevli veya mali nitelikli tekel 6zelligine sahip tesebbiislerin, kendilerine verilmis
olan gorevlerin ifasin1 hukuken veya fiilen engellemedik¢e, Antlagsma’da yer alan
kurallara, 6zellikle rekabet ile ilgili kurallara tabi oldugunu Ongdren 90(eski).
Maddenin ikinci fikrasi ile birlikte okunmasi gerektigi,

Sonraki hiikmiin, {iye devletler tarafindan, genel ekonomik ¢ikarlara iligkin
hizmetleri yiiritmekle gérevlendirdikleri tesebbiislere, kendilerine verilen gorevlerin
yerine getirilmesi i¢in gerekli oldugu dlgiide, rekabetin sinirlanmasina ve hatta diger
tesebbiisler ile rekabetin tamamen ortadan kaldirilmasina, yol agcan miinhasir haklar
verilmesine izin verdigi,



Dava konusu olayda Regie des Postes’in ..., genel ekonomik ¢ikarlara iligkin bir
hizmeti yerine getirmekle gorevlendirildiginin tatigmasiz oldugu,

Dolayistyla tartisilmasi gerekenin genel ekonomik ¢ikarlara iligkin hizmetin
yiiriitiilmesinin yerine getirilebilmesi ve ekonomik agidan kabul edilir nitelikte fayda
saglanabilmesi i¢in, rekabetin smirlanmasinin  ve hatta tamamen ortadan
kaldirilmasinin ne 6lgiide gerekli oldugu sorusunda diigiimlendigi,

Davada, ekonomik operatorlerinin 6zel ihtiyaglarinin karsilanmasini saglayan ve
mektuplarin génderenin adresinden toplanmasi, daha hizli ve diizenli bir sekilde,
dagitim esnasinda varig noktasinin degistirilebilmesi... gibi geleneksel posta
hizmetleri tarafindan yerine getirilmeyen ve genel ekonomik ¢ikara iligkin hizmetten
ayrilabilir nitelikte olan hizmetlere iliskin rekabetin ortadan kaldirilmasinin hakli
gerekcelere dayandirilmadigi

gerekgeleri ile Regie des Postes tarafindan sahip olunan hakkin davada yer verilen
sekli ile Antlagsma’nin 90(eski). maddesine aykir1 olduguna karar verilmistir.

Karar, ulastigi sonuglar bakimindan dikkatle ele alinmalidir. ATAD
tarafindan, dnce 86(eski). maddeye ve iiye devletlerin Antlagsma hiikiimlerinin
etkinligini ortadan kaldirici  tasarruflarda bulunmama yikiimliligiine
deginilmekte, bunun ertesinde, dogrudan 90(eski). Maddenin birinci ve ikinci
fikrasina gegilerek, Antlagsma’nin yalmzca iiye devletler tarafindan hakli
gerekgelere dayandirilan ve genel ekonomik ¢ikara hizmet eden miinhasir
haklara izin verdigi belirtilmektedir. Dolayisiyla, bu haklar ile getirilebilecek
rekabet kisitlamalarimin da tesebbiislerin gorevlerini yerine getirmelerine
yetecek miktar ile sinirlandirilmasinin gerektigi, bu miktari agan biitiin miinhasir
haklarin yasak oldugu ifade edilmektedir.

Esasen bir baska a¢idan okunacak oldugunda da Karar’dan, biitiin
miinhasir haklarin prima facie yasak oldugu ancak 90(eski). Maddenin ikinci
fikrasinda yer verilen kosullar1 saglayan miinhasir haklarin ise bu yasak
kapsami disinda (bunun da smirlart ¢ok dar bir bicimde cizilerek) kaldig
seklinde bir sonug ¢ikarilmaktadir.

3.2.1.2.7. Diger Kararlar

Corbeau davasinda alinan karar, miinhasir haklarin degerlendirilmesine
iligkin varilabilecek en ug¢ noktay teskil etmektedir. Ne var ki bu dava ertesinde
alman kararlar ile iiye devlet uygulamalarina daha fazla giiven duyuldugu
izlenimini doguracak sekilde Corbeau igtihatindan oOncesine doniilmiistiir.
Asagida yer verilecek kararlar ile ATAD, her ne kadar Sacchi doktrininde
miinhasir haklarin dokunulmazligina iliskin yer verilen goriise ¢ok uzak olan
konumunu siirdiirse de Corbeau Karar ile tesis edilen durumun da gerisinde
kalmaktadir. Bu kararlar ile ATAD tarafindan tekrar 1991 yili kararlar1 olarak
da adlandirabilecegimiz duruma doniilmektedir.



1991 yili kararlar1 hatirlanacak oldugunda miinhasir haklar, hakki alan
tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye kullanmaktan kagimamayacagi bir durum
yaratmalar1 (Hofner, ERT) veya miinhasir hakkin tahsisi ile hakki alan
kurulusun sahip oldugu konumunu kétiiye kullanmaya sevk edildigi (Port of
Genoa) veya tesebbiisler tarafindan gerceklestirilen kotliye kullanma
davraniglarmin  sonuglar1 ile benzer sonu¢ dogurmalart durumunda(R77)
Antlagma’ya aykir1 bulunmaktadirlar.

86. Maddenin uygulanmasina iligkin asagida yer verilecek kararlar ile
Corbeau oncesi eski uygulamalarda benimsenen prensiplere geri dontilmiis
olmas1 nedeniyle, detayli bilgiye yer verilmeyecek, davalarda kullanilan
ictihatlarin tespiti ile yetinilecektir.

3.2.1.2.7.1. La Crespelle’’ Karan

Uye devletler tarafindan 90(1) (eski). madde kapsaminda bir miinhasir hak tahsisi ile
yalnizca bir hakim durum yaratilmis olmasi Antlasma’nin 86(eski). Maddesine
aykir1 degildir, bir tiye devlet bu iki hiikmii yalnizca, hakk: alan tesebbiisiin sadece
bu hakki kullanmak suretiyle hakim durumunu kotiiye kullanmaktan
kagimamayacagi durumda ihlal etmis olur.

Dava konusu olayda hakim durumun kétiiye kullanildig: iddias1 dolleme merkezleri
tarafindan agir1 fiyatlandirma yapilmasina iligkindir.

Dolayisiyla burada incelenmesi gereken soru kotiiye kullanma teskil eden bu
davranisin ulusal yasalarin dogrudan bir sonucu olup olmadigidir.

Her ne kadar s6z konusu yasalar maliyetlerin hesaplanmasini dolleme merkezlerine
biraksalar da, bu hiikkmiin ilgili merkezlerin hakim durumun kétiiye kullanilmasi
teskil edenen asir1 fiyatlandirma uygulamalasina neden oldugu sdylenemeyecektir.

Diger davalara gegilmeden once La Crespelle davasi ile ilgili birkag
noktaya dikkat ¢ekilmesi gerekmektedir. Port of Genoa davasindan
hatirlanacag tizere, ATAD, ilgili mevzuatin, Merci sirketini, asir1 fiyatlandirma
uygulamak suretiyle hakim durumunu kotiiye kullanmaya sevk ettigi sonucuna
ulagmig, bu nedenle Merci’ye verilen liman igletme hakkini Antlagma’ya aykiri
bulmustur. La Crespelle davasinda da inceleme konusu eylemin ilgili mevzuat
ile kendisine miinhasir hak verilmis olan merkezler tarafindan asir
fiyatlandirma yapilmasidir. Ne var ki bu davada ATAD, ilgili mevzuatin
merkezleri asir1 fiyatlandirmaya sevk etme konusunda herhangi bir kusurunu
bulmamugtir. Davada ATAD tarafindan asir1 fiyatlandirma ile miinhasir hak
arasinda sevk etme iligkisinin varhigindan ziyade dogrudan bir bag arandigi
goriilmektedir. Dolayisiyla her iki davada da olgular birbirine ¢ok benzemesine
ragmen ortada birbirinden farkli iki kararin bulundugu sdylenebilecektir. Bu

%7 Case C- 323/93 La Crespelle [1994], ECR 1-5077



nedenle, Corbeau ertesinde ATAD tarafindan ulusal yasalara daha bir giiven
duyulduguna iliskin izlenimimizi, La Crespelle davasi 6rnek bir dava olarak
teyit etmektedir.

3.2.1.2.7.2. Banchero” ve GT-LINK®” Kararlari

Uye devletler tarafindan 90(1) (eski). madde kapsaminda bir miinhasir hak tahsisi ile
yalnizca bir hakim durum yaratilmig olmasi Antlagsma’nin 86(eski). Maddesine
aykir1 degildir, bir tiye devlet bu iki hiikmii yalnizca, hakki alan tesebbiisiin sadece
bu hakki kullanmak suretiyle hakim durumunu koétiye kullanmaktan
kagmamayacagi durumda ihlal etmis olur.

3.2.1.2.7.3. Raso’” Karan

Uye devletler tarafindan 90(1) (eski). madde kapsaminda bir miinhasir hak tahsisi ile
yalnizca bir hakim durum yaratilmig olmasi Antlagsma’nin 86(eski). Maddesine
aykiri olmamakla birlikte, hakki alan tesebbiisiin sadece bu hakki kullanmak
suretiyle hakim durumunu kétiiye kullanmasina neden olunmasi ya da bu haklarin
tesebbiistin hakim durumunu kétiiye kullanmasina neden olan bir durum yaratmasi
halinde iiye devletler tarafindan bu iki hiikiim ihlal edilmis olacaktur.

Bu cergevede Antlasma’nin 86(eski). ve 90(1) (eski). Maddeleri liman hizmetlerini
yerine getirmeye yetkili bir sirkete, ulusal mevzuat tarafindan, kensisinin de fiilen
faaliyet gosterdigi limanda bagka liman hizmetleri sirketlerine gegici liman is¢iligi
saglamasina iligkin miinhasir hak verilmesini yasaklamaktadir.

Raso davasinda, ATAD tarfindan neden olmak kriteri kullanilmus
olmakla beraber, belirtilmesi gereken bir diger noktayr davada menfaat
catismast doktrininin kullanilmig olmasi teskil etmektedir.

3.2.2. Komisyon Uygulamalar (Direktifler)

86. madde ve 82. Maddenin birlikte uygulanmasi ile ilgili Komisyon
uygulamalarinin geg¢misi ¢ok Onceye dayanmamaktadir. ATAD tarafindan
konuya iliskin verilen kararlar ile paralel ger¢eklesen Komisyon uygulamalari,
daha ¢ok dava'®' bazinda uygulamalardan ziyade, bu iki hitkmiin birlikte
uygulanmasi sonucunda prensipleri belirleyen ve bu ger¢evede iiye devletlere
yonelik sorumluluklarin tespitini amaglayan direktiflerden olugmaktadir.

% Case C- 387/93 Banchero, [1995], ECR 1-4690

% Case C- 242/95 GT-LINK, [1997], ECR 1-4449

100 Case C-163/96 Raso, [1998], ECR 1-533

" Bu konudaki Komisyon uygulamalarina émek olarak bakmiz: 95/489 sayili Komisyon
Karari(GSM Italy) OJ L280/49; 97/181 sayili Komisyon Karari(GSM Spain) OJ L76/19



Tek pazarin olusmasi ve {iye devletler arasi ticaretin oniinde bulunan
engellerin kaldirilmasi amaciyla, 86. Maddenin, 6zellikle rekabet kurallari ile
birlikte uygulanmasina iligkin Komisyon tarafindan c¢ikarilan direktiflerin
¢ogunlugunu, gene Komisyon tarafindan benimsenen liberalizasyon politikasi
ger¢evesinde, telekomiinikasyon alaninda serbestlestirmeyi ve rekabetin
tesisini amagclayan direktifler olusturmaktadir.

ilk olarak 88/301 sayili Telecommunications Terminal Equipment'”
Direktifi ile baslayan uygulamalar, temel olarak 28. Madde ile getirilen ithalata
iliskin miktar kisitlamalart ile es etkili tiim tedbirler ... iiye devletler arasinda
yasaktir hitkmiiniin uygulanmasi gercevesinde gergeklestirilmistir.

Ne var ki, telekomiinikasyon alanina iliskin ikinci direktif olan
Telecommunications Services'” Direktifi ile birlikte Komisyon tarafindan
miinhasir haklarm varligi, Antlagsma’nin 86. Maddesi ve 82. Maddesinin birlikte
ele alinmas1 suretiyle incelenmis, ve telekomiinikasyon piyasalarinda yer alan
bazi miinhasir haklarin Antlagsma’ya aykiriligi tespit edilerek liye devletlerden
bunlarin kaldirilmasi istenmistir.

Telecommunications  Services Direktifinin  Komisyon tarafindan
cikarildign tarihlerde goriilmekte olan RTT'"* davasinda, AG Darmon tarafindan
hazirlanan goriiste her ne kadar bu alanda yer alan klasik goriise paralel olarak
miinhasir haklarin 86. madde ve rekabet kurallarinin birlikte uygulanmasi ile
varliklarinin yasaklanamayacagi iddia edilmis olsa da, ATAD tarafindan tam
tersi bir karar verilmek suretiyle, bu iki hikkmiin birlikte uygulanmasi
sonucunda belirli nitelikte miinhasir haklarin varliklariin Antlagsma’ya aykilik
teskil edebilecegi kabul edilmis ve bir anlamda Komisyon tarafindan adi gegen
Direktif’te benimsenen uygulama onaylanmustir.

Boylece, ATAD kararlarinda benimsenen prensipler ile adi gegen
direktifte beimsenen esaslar arasinda bir paralellik kurulmusg, daha sonra gene
telekomiinikasyon alanina iliskin ¢ikarilan Komisyon direktiflerinde de ATAD
tarafindan benimsenen prensiplere paralel prensipler kullanilmistir.

Bu c¢er¢cevede ATAD tarafindan miinhasir haklara iliskin davalarda

benimsenen hakim durumun genisletilmesi'” ve menfaat catismasi'®

12 Commission Directive (EEC) 88/301 “Competition In The Markets In The
Telecommunications Terminal Equipment” [1988] OJL131/73

19 Commission Directive (EEC) 90/388 “Competition in the Markets for Telecommunications
Services” OJ L192, 24.07.1990

104 Case C- 188/88 RTT [1991], ECR at 1-5979

195 prensiplerin ortaya konulmasi bakimindan, Case 311/84 Telemarketing [1985], ECR at 3261;
bunun yani sira dava konusu miinhasir haklara iliskin olarak Case C-41/90 Hofner, [1991], ECR
1-1979; Case C- 188/88 RTT [1991], ECR at I-5979; Case C- 260/89 ERT [1991], ECR 2925;
Case C-320/91 Corbeau [1993], ECR 1-2533



doktrinlerinin; Komisyon tarafindan telekomiinikasyon sektoriine iliskin
cikarilan, 94/46 sayil Uydu Iletisimi'”’, 95/51 sayili Kablolu Televizyon
Sebekeleri'®, 96/2 sayili Mobil ve Kisisel iletisim'®, 96/19 sayili Tam
Rekabet''’ ve (aym operator tarafindan sahip olunan kablolu televizyon
sebekeleri ile telekomiinikasyon sebekelerinin ayr1  hukuki yapilara
kavusturulmalarim saglamak amaciyla ¢ikarilan) 99/64 sayili''' direktiflerde ve
posta hizmetlerine iliskin bazi kamu tasarruflarinin degerlendirilmesini i¢eren

Posta Hizmetleri Tebligi’nde''* de kullanildig1 goriilmektedir.

3.3. 86. MADDE ve 81. MADDENIN BIiRLIKTE
UYGULANMASI

86. maddenin 82. Madde ile birlikte uygulanmasina iliskin yukarida yer
verilen genis sayida igtihatlarin varligina karsin, 86. Madde ile 81. Maddenin
birlikte uygulanmasina iligkin ictihat yok denecek kadar azdir.

GB-INNO'" davasinda yer verilen etkinlik doktrini gergevesinde, bir
kamu tasarrufunun 86. Madde ve 81. Maddelerin birlikte uygulanmasina
aykirilik teskil edebilecegi aciktir. Ne var ki, Alman hiikiimeti tarafindan
belirlenen bir hat {izerinde tek basina ya da ikinci bir havayolu sirketi ile birlikte
hizmet vermeye iliskin izinlerin 90(eski). madde kapsamindaki haklardan
sayilarak ele alindigi ve ilgili otoritelerin bu tesebbiislerce yapilmis fiyat
anlagmalarini onaylamalarinin Antlasma’nin 90(eski). madde ve 85.(eski)
maddelerinin birlikte uygulanmasina aykir1 bulundugu Asmed Saeed davasi, bu

iki hitkmiin birlikte uygulanmasina iliskin tek ornegi teskil etmektedir' .

106 Case C- 188/88 RTT [1991], ECR at I-5979; Case C- 260/89 ERT [1991]; Case C-163/96
Raso, [1998], ECR 1-533

197 Commission Directive (EC) 94/46 Amending Directive (EC) 88/301 and Directive (EC)
90/388 in particular with regard to “Satellite Communications” [1994] OJ L268/15-21

1% Commission Directive (EC) 95/51 amending Commission Directive (EC) 90/388/EEC with
regard to “Abolition of The Restirictions on The Use of Cable Television Networks For The
Provision Of Already Liberalised Telecommunications Services” [1995], OJ at L256/49- 54

1% Commission Directive (EC) 96/2 amending Directive (EC) 90/388/EEC with regard to
“Mobile and Personal Communications” [1996], OJ at L20/49-54

1% Commission Directive (EC) 96/19 amending Directive (EC) 90/388/EEC with regard to “The
Implementation of Full Competition in Telecommunications Markets” [1996], OJ at L74/13-24
"1 Commission Directive (EC), 99/64 amending Directive (EC) 90/388/EEC in order to ensure
that “Telecommunications Networks and Cable TV Networks Owned by a Single Operator are
Separate Legal Entities”

"2 Notice from the Commission on The Application of the Competition Rules to the Postal
Sector and on the Assesment of Certain State Measures Relating to Postal Sevices

'3 Case C- 13/77 GB-INNO[1977], ECR 2115

114 Case C- 30/87 Bodson, [1988] ECR 2516; Bodson davasinda da ATAD tarafindan 90. Madde
cercevesinde kamu otoritelerinin miinhasir hak verdikleri tesebbiislere yonelik 85(eski). maddeye
aykiri tasarruflarda bulunamayacagi belirtilmekle birlikte burada Ahmed Saeed davasinin tek



86. madde ve 81. Maddenin birlikte uygulanmasina iliskin durum bu
iken, doktrinde bu maddelerin daha etkin bir sekilde uygulanmasi yoniinde
yasanan tartigmalara da deginilmesi yerinde olacaktir. Esasen doktrinde bu iki
maddenin birlikte uygulanmasina iliskin giindeme getirilen tartismalarin nedeni,
ATAD tarafindan kamu diizenlemelerine’” Antlasma’nmn 3., 10. ve 81.
Maddelerinin uygulanmasina iligkin formalist bir yaklasim sergilemesidir.

Kamu diizenlemelerine iligkin benimesenen prensipler 6zetlendiginde
ATAD’n,

i- 81. Madde kapsaminda ele alinabilecek anlagmalarin yapilmasini
Ongoren ya da tesvik eden veya,

1i- Bunlarin etkilerini gergeklestirmelerine olanak taniyan (bu anlasmalari
onaylamak suretiyle) veya,

iii- Piyasada faaliyet gosteren tesebbiislere s6z konusu diizenlemeleri
yapma gorevi yiikleyen,

kamu diizenlemelerini Antlasma’nin 3., 10. ve 81. Maddelerine aykir1 buldugu
goriilmektedir''®.  Dolayisiyla, bir kamu diizenlemesinin ~ Antlasma’ya
aykiriligindan so6z edilebilmesi i¢in rekabeti sinirlayici anlagsmalarin varliginin
Ongoriildiigii bu formalist ictihat ¢ercevesinde ATAD’1n, rekabeti sinirlayici bir
anlagma ile iliskisi bulunmayan ve fakat rekabeti siirlayici anlagsmalara benzer
etkiler doguran kamu diizenlemelerini, Antlasma’ya wuygun buldugu

goriilmektedir'"”.

Sonuglar itibariyla rekabeti sinirlayict bir anlagsma ile yaratilan etkiye
benzer etkiler doguran ancak tesebbiisler aras1 anlagsmalarla iliskilendirilmedigi
miiddet¢e Antlasma’ya aykiriligin ileri siirlilemeyecegini dngoren bu yaklagim,
gene ATAD’in 86. madde ile 82. Maddenin birlikte uygulanmasi esnasinda, 82.
Maddenin tesebbiislere yonelik bir madde olmasina ragmen iiye devletlerin bu
hiikmiin etkinliginin azaltilmasina neden olacak tasarruflardan kaginmasi
gerektigi ve Antlasma 'min buna neden olacak tasarruflart yasaklamas: seklinde
benimsedigi  esastan  yoruma  paralellik  gostermemesi  nedeniyle
elestirilmektedir.

Bu cercevede; temel olarak 81. ve 82. maddelerin ayn1 amaca hizmet
ettigi (piyasalarda rekabeti sinirlayan eylemlerin 6nlenmesi) belirtilerek; ATAD
tarafindan benimsenen bu yaklasimin yaratmis oldugu sikintinin, konunun 86.

ornek olarak belirtilmesinin nedeni bu davanin bu iki hiikkmiin uygulanmasina ydnelik tipik bir
ornek teskil etmesidir.

"5 Burada yer verilen kamu diizenlemelerinden kasit, devletin bazi mal veya hizmet
piyasalarinda asgari ya da azami fiyatlari tespit etmesi gibi tasarruflar1 kastedilmektedir.

116 Case C- 267/86 Van Eycke, [1988], ECR 4769
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madde ve 81. Madde gercevesinde ele alinmasi suretiyle ¢6ziimlenebilecegi ileri
siirlilmektedir (Chung (1995); Bacon (1997)).

Ne var ki, 86. madde ve 81. Maddenin birlikte uygulanmasina iliskin
getirilen bu yenilik¢i yaklasimlara iliskin degerlendirmeler tizerinde, bu
nitelikte kamu miidahalelerinin miinhasir hak tahsisleri ve 06zel hak
tahsislerinden farkli nitelikte olmalar ve baska bir baslik altinda daha detayh
bir inceleme gerektirmeleri nedeniyle burada daha fazla durulmayacaktir.

3.4. DEGERLENDIRME ve ELESTIiRi

Bu bolimde yapilacak degerlendirmelerde, Komisyon ve ATAD
tarafindan gergeklestirilen uygulamalarin esasen 86. madde ve 82. Maddenin
birlikte uygulanmasi iizerine kurulu olmasi nedeniyle, bu iki maddenin birlikte
uygulanmas1 iizerine yogunlasacaktir. Bu c¢ercevede asagida 86. ve 82.
Maddelerin birlikte uygulanmasi, teorik ve hukuki belirlilik olarak iki temel
baslik altinda incelenmektedir.

3.4.1. Teorik Degerlendirme

Teorik agidan degerlendirme ve elestiriyi Corbeau oncesi, Corbeau ve
Corbeau sonrasi olarak li¢ doneme ayrirarak gerceklestirmek konunun takibi
acisindan yerinde olacaktir.

ATAD tarafindan gercgeklestirilen uygulamalarin temelini, 86.(eski)
maddenin tesebbiislerin kendi iradeleri ile gergeklestirdigi eylemlere uygulanan
bir madde olmasina ragmen, {iye devletlerin bu hiikmiin etkinligini
zayiflatmama  yiikiimliligiinin ortaya konuldugu GB-INNO''® davasi ile
benimsenen prensip olusturmakta, bunun yam sira miinhasir haklarin varlig
yapisal bir sorun olarak (Gyselen (1992)) ele alinmaktadir.

Corbeau oncesi ATAD Kkararlar1 incelendiginde, Mahkeme’nin ERT
davasinda, miinhasir hak tahsisi ile hakim durumun kétilye kullanilmast
ihtimalinin dogdugunu ve sonu¢ olarak hak sahibi tesebbiisiin sahip oldugu
konumunu koétiiye kullanmasina yol acildigin1 géz oniine alarak; Port of Genoa
davasinda ise dava konusu kotiiye kullanmalarin agirligi ve ¢esitliligi karsisinda
hak sahibi tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye kullanmaya sevk edildigini
dikkate alarak karar verdigi goriilmektedir.

Hofner davasinda ise, hakki alan tesebbiisiin pazarda var olan talebi
karsilayabilecek durumda olmadiginin tespiti ertesinde yasalarin baska bir
tesebbiislin dava konusu aktiviteleri yerine getirmesini engellemesinin, hakim
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durumda olan bir tesebbiisiin gergeklestirdigi kotiiye kullanma davranisi ile
sonuglar1 bakimindan 6zdes bir durum yarattigi varsayilarak, bu durumun
Antlagsma’nin  86(eski). madde ve 90(1) (eski). Maddesine aykiri oldugu
sonucuna ulasilmaktadir.

Esasen kullanilan gerekgelerin yukarida kisaca ozetlendigi davalara
iligkin temel olarak tespit edilmesi gereken noktay1 gerek Hofner gerekse ERT
davasinda hissedilebildigi iizere temelde bir aktivitenin yerine getirilmesi i¢in
verilen miinhasir hakkin bu temel aktiviteden farkli olan baska aktivitelere de
sirayeti olusturmaktadir. Héfner davasinda bu durum, klasik anlamiyla isgi
yerlestirme aktiviteleri kavraminin igine yonetici bulma faaliyetlerinin de
cklenmesi, ERT davasinda ise ERT’ye tanman miinhasir hakkin, bagska
devletlerin yayinlarim1 alma ve tekrar iletme hakkini da kapsayacak sekilde
genisletilmesidir'”’. Dolayisiyla yapilacak incelemede esas olarak miinhasir
haklarin sinirlari, bagka bir deyisle hakim durumun genigletilmesi kavrami
iizerinde durulmasi gerekmektedir'”. Bu nedenle bu kavramin agikca
kullanildig1 RTT karari, Corbeau dncesi durumun tespiti bakimmdan en énemli
basilig1 olusturmaktadir.

RTT davasinda, daha 6nceki bir karar olan Telemarketing kararina atifta
bulunularak, hakim durumda olan bir tesebbiisiin objektif bir gerekceye
dayanmaksizin, bu konumunu kétiiye kullanarak, komsu fakat ayr bir pazarda
bagka tesebbiislerce yerine getirilecek bir aktiviteyi kendine ayirmasinin
yasaklandig1 belirtilmektedir. Bu cer¢evede, hakim durumun genisletilmesine
yol acan kamu tasarrufu ile bu durum arasinda benzerlik kurulmakta ve sz
konusu tasarruf 86(eski). madde ve 90(1)(eski). Maddenin birlikte
uygulanmasina aykir1 bulunmaktadir.

RTT ile ilgili yapilmasi gereken tespitlerden ilkininin konusunu,
Telemarketing kararinin incelenmesi olusturmaktadir. Davada ATAD hakim
durumun  genisletilmesini, kotiiye kullanma teskil eden davranigla
iligkilendirmek suretiyle ele almig ve ortada hakim durumun kotiiye
kullanilmasinin var oldugu sonucuna ulagmistir. Ne var ki ATAD’in RTT"de
atifta bulundugu bu Karar’da yer alan hakim durum- koétiiye kullanma arasi1 bu
iliski, RTT davasinda bulunmamaktadir. Baska bir ifade ile R7T davasinda var
olan hakim durumun genisletilmesi, bir kotliiye kullanmanin sonucu olarak
gerceklesmemektedir. Dolayisiyla hakim durumun genisletilmesine iliskin
ictihatlarda yer alan hakim durum-kotiiye kullanma- genisleme arasindaki
iligkinin bu davada esasinin degistirilmis olmasi s6z konusudur (Akyiirek-
Kievits(1992)).

"9 Benzer bir yaklasim Bacon(1997) tarafindan da benimsenmektedir.
120 Woude(1991) tarafindan RTT davasnda ATAD’m benimsedigi yorum, otomatik kotiiye
kullanma teorisi olarak adlandirilmakta ve elestirilmektedir.



Bunun yami sira RTT’ye iligkin belirtilmesi gereken ikinci ve fakat
temel noktayi, davada ikinci miinhasir hakkin verilmesi ile ilgili yapilan
degerlendirmelerin, yalmizca bunun i¢in degil; birinci piyasaya iliskin bir
miinhasir hak verilerek yaratilmis hakim durumun varligi iginde, yaratilan
etkinin ayni olmasi nedeniyle, gecerli olmasi gerektigi olusturmaktadir

Ne var ki davada bu iki durum arasinda, varligi ortaya konulmasi
gereken benzerlik veya karsilastirma yapilmamaktadir. Dolayisiyla ATAD’ 1n
yalnizca ikinci piyasada rekabetin ortadan kaldirilmasina yol agan ikinci
miinhasir hakki ele alarak birincisine dokunulmaz olarak yaklagsmasi veya baska
bir deyisle birincisinin varligina iligkin bir degerlendirme yapmazken ikincisinin
varligin1 hukuka aykirt bulmasi, her iki hakkin da yarattiklar1 etkinin benzer
nitelik tasimasi nedeniyle, elestirilebilecek bir noktadir. Burada ATAD
tarafindan benimsenen bu yaklasimin ardinda, 86. Maddenin lafzinda yer alan
iiye devletler tarafindan miinhasir ya da o6zel hak verilmis tegebbiisler
kavraminin, bu maddenin en azindan boyle bir tesebbiisiin varligini 6ngordiigii
seklinde yorumlanmasinin yatttig1 sdylenebilecektir.

Kanimizca burada dogru olabilecek yaklagim, miinhasir haklarin
varliginin hukuka aykiri olabilecegi kabul edildiginde, bizzat birinci(temel)
miinhasir hakkin varliginin ele alinmasi suretiyle getirilebilecek rekabet
kisitlamalarinin sinirinin 90(eski). Maddenin ikinci fikrasinda yer verilen istisna
¢ercevesinde ele alinmasidir.

Tam bu noktada izlenen yol bakimindan yukarida yer verilen
kararlardan tamamen farkli olan Corbeau kararina gecilmesi yerinde olacaktir.

Corbeau, miinhasir haklarin incelenmesinin kanimizca en dogru sekilde
yapildigr karardir. Davada once 86(eski). madde ve bu hikkmiin yalnizca
tesebbiislere uygulanmas: ve fakat devletlerin bu hikmiin etkinligini
kaybetmesine yol acacak tasarruflarda bulunmama yiikiimliligi ortaya
konulmaktadir.

Karar’in devaminda 90(eski). Maddenin ilk fikrasi ile iiye devletlere
getirilen bu ylikiimliliik arasinda paralellik kurulmakta ve ayn1 maddenin ikinci
fikrasi ile genel ekonomik ¢ikara iligkin hizmetlerin yerine getirilmesi icin iiye
devletler tarafindan gorevlendirilen tesebbiislerin, bu hizmetlerin yerine
getirilebilmesi igin gerekli oldugu 6l¢iide rekabet kurallarinin uygulanmasindan
muaf tutulabileceginin ifade edildigi tespit edilmektedir.

Bu c¢ergevede iiye devletlerin birinci fikrada kapsaminda yer alan
miinhasir hak tahsisi islemlerini ancak 90(eski)(2). Maddede yer alan sinirlar
icinde gerceklestirebilecekleri ve dolayisiyla ikinci fikrada yer alan smirlan
agan miinhasir haklarin Antlasma’ya aykir1 olacaklari sonucuna ulagilmaktadir.
Antlagma’nin 3. Maddesi ile serbest rekabetin temel prensip olarak



benimsendigi gbéz Oniine alindiginda; serbest rekabetin engellenemeyecegini
temel alan ve fakat ancak gerekgelendirilmesi halinde bunun kisitlanmasina izin
veren bu yaklasim, gosterdigi tutarhilik ve inceleme tarzi bakimindan
Antlasma’nin ruhuna uygun yaklagimdir.

RTT kararma iliskin olarak yukarida yer verdigimiz elestirilerin bir
benzeri Corbeau davasmda AG Tesauro'' tarafindan da yapilmaktadir.
Tesauro, miinhasir haklarm hukukiliginin incelenmesine iligkin yapilan
degerlendirmelerde, yalnizca ikincil faaliyetlere yonelik genisleme igeren
haklarin degil, bizzat ilk miinhasir hakkin varligimin da hukuka uygunlugunun
da ele alinmasi gerektigini ileri siiriirek RTT"de gergeklesen celiskiye isaret
etmektedir.

Kullanilan yol ve benimsenen mantik bakimindan benimsedigimiz bu
Karar’da, RTT ye iligkin elestirilere paralel bir diger noktay1; Karar’da hakim
durumun genisletilmesi kavramina yer verilmemis olmasi teskil etmektedir.
Burada ATAD tarafindan bu kavrama atifta bulunulmamasi ardinda yatan saikin
RTT davasinda hakim durumda bulunan tesebbiis tarafindan gerceklestirilmis
bir kotiiye kullanma bulunmamasi nedeniyle ortaya ¢ikan Telemarketing-RTT
¢eliskisinin giderilmek istenmesi oldugu sdylenebilecektir.

Ne var ki Corbeau ile benimsenen, miinhasir haklarin 6zde Antlagma’ya
aykirt olduguna ve iiye devletler tarafindan verilen miinhasir haklarin
gerekeelendirilmesi gerektigine (Hoecipied (1992)) dayanan kendi iginde tutarli
bu ¢izginin, uygulanmasmma devam edildigini soylemek miimkiin
goriinmemektedir.

Uye  devletlerin  rekabete  iligkin  getirdigi ~ simrlamalarin
gerekcelendirilmemesi halinde Antlasma’ya aykiriligin dogacagini éngdren bu
varsayim; daha sonraki kararlarda, yalnizca tesebbiislerce gerceklestirilmis bir
kétiiye kullanmanin var olmasi ve kotiiye kullanma ile kamu tasarrufu arasinda
bir baglanti olmasi seklinde benimsenen ve bir anlamda Corbeau Oncesine
doniis anlamui tagiyan kararlar ile sinirlandirilmistir.

3.4.2. Hukuki Belirlilik

ATAD kararlarinda miinhasir haklarin degerlendirilmesine iliskin
Corbeau sonrasi yaganan degisikliklere gerekce olarak, hakkin sumirlarinin her
davada degisebilecek olmasi nedeniyle, miinhasir haklara iligkin belirli bir
hukuki belirliligin saglanmak istenmesi ileri siiriilebilecektir. Ancak Antlagma
hiikiimlerinin tam olarak uygulanmamasi pahasina benimsenen bu degisiklik,
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esasen hukuki belirliligin tesis edilmesi agisindan da tatmin edici olmaktan
uzaktir.

Corbeau ile benimsenen prensipten geri doniilmils olmasi, Sacchi
igtihat1 ile benimsenen miinhasir haklarin dokunulmazligina iliskin prensiplere
geri  donlis anlamina gelmemekle Dberaber, uygulamada tiye devlet
uygulamalarina kars1 daha fazla giiven duyulan bir durum yaratmaktadir. Ne var
ki bu given ile hukuki belirliligin ortiistiigli sdylenemeyecektir. Corbeau
Oncesine doniildiigiiniin kabulii, bundan sonraki uygulamalarda bu dava
Oncesinde benimsenen prensiplerin  gecerli olmadigi anlamima da
gelmemektedir. Nitekim Raso kararinda yer verilen menfaat uyusmazligi ve
Corbeau sonrasinda verilen kararlarda Hofner, ERT, Port of Genoa ve RTT
kararlarina atifta bulunulmus olmasi1 bu davalarda benimsenen prensiplerin
halen gegerliliklerini korudugunu gostermektedir.

Corbeau oncesinde ve sonrasinda verilen kararlar karsilastirildiginda
hangi durumlarda 82. ve 86. Maddelere aykiriliklarin olusabilecegi belirsizlik
icermektedir. Bu belirsizligin varligimin goriilebilmesi bakimindan, dayandiklar
olgular benzer olmasina ragmen, Port of Genoa ile La Crespelle davalarmda
verilen kararlar arasi farklilik dikkat ¢ekicidir.



SONUC

Kamu, piyasalarin hem diizenleyicisi hem de bir aktdrii olarak yiiriittiigi
ikili faaliyet dolayisiyla davramislar1 rekabet hukuku acisindan dikkatle
incelenmesi gereken bir kurumdur.

Piyasa yapilar1 ve rekabet {izerinde yarattifi ex-ante etkilerin, 6zel
tesebbiis davraniglart sonucu olusabilecek ex-post etkilerden ¢ok daha agir
sonuglar dogurabilecek nitelikte olmasi, piyasa dist miidahalelerine iligkin bu
kuruma agir bir sorumluluk yiiklemektedir.

Gegen yirmi yil, kamu miidahalelerinin rekabet hukuku acisindan
degerlendirilmesinde biiyiik adimlarin atildigt ve bunlarin serbest rekabet
iizerinde yarattig1 olumsuz etkilerin giderilmesinde biiyiik agsama kaydedildigi
bir donem olmustur. Bu c¢ercevede 86. maddenin Antlagsma’nin 3. ve 295.
maddeleri arasinda iistlendigi dengeleyici gorevini bagar ile yerine getirdigini
soylemek miimkiindiir.

Hukuki tekeller veya ayricalikli tesebbiisler araciligi ile gerceklestirilen
davraniglara yonelik ex-post miidahalelerin gerekli etkinligi saglayamamasi
karsisinda bu donem i¢inde benimsenen ve bizzat bunlarin varliklarinin ele
alindig1 ex-ante miidahaleler igeren yapisalct anlayis ile birlikte Topluluk
rekabet hukukunda esastan bir degisiklik yasandigi goriilmektedir. Bu
cercevede, son donemde 17 sayili Tiiziik’e iliskin 6nerilen degisiklikler ile
getirilmek istenen, sirket boliinmelerini de igeren yapisal miidahale anlayisi ile
86. Madde uygulanmasinda benimsenen bu yaklasim arasinda bilingli bir
paralelliginin varligina isaret etmek yanlis olmayacaktir.

Kuskusuz bu yaklagim, bu Tez’in ilgili boliimlerinde agiklanmaya
calisildigi  tlizere, bir gecede yasanan bir degisikligin sonucunda
benimsenmemistir.

Kamu miidahalelerinin degerlendirilmesinde de bu asamaya gelinceye
kadar sekli wunsurlardan kaynaklanan farkliliklar bu islemlerin 6ziiniin
incelenmesi Oniinde yapay engeller yaratmistir. Kamu tasarruflarimin sekline



dayal1 incelemelerden de gii¢ alarak uygulanan ve iiye devlet miidahalelerinin
korunmasini benimseyen tutucu yaklasimlar, Antlasma’nin, serbest rekabetin
tesisi igin kullanilabilecek en etkin araci olan 86. Maddesinin Kurucu
Antlasma’nin  akdedilmesinden itibaren neredeyse yirmi yil  hig
uygulanmamasina neden olmustur.

Bu sayede, ilk uygulamalardan olan ve hukukun bu dalinda en yol agici
kararlardan birinin verildigi GB-INNO davasinda benimsenen prensiplerin de
uzun bir siire daha etkin uygulanirligini engellemis ve 90’11 yillarin basina kadar
Antlagma’nin bu maddesininin iistiiniin Ortiilmesini saglamaistir.

Ne var ki, Topluluk Hukukunun iiye devletler hukukuna iistiinliigi ve
bu hukukun yeknesak uygulanmasi gerekliligi prensiplerinin uygulanmasi ile
tasarruflarin  gseklinden kaynaklanan bu engeller asama asama ortadan
kaldirilmig ve bununla birlikte sekli incelemenin yerini, iglemlerin 6ziiniin ve
iistlendigi fonksiyonun tespitini dngoéren fornksiyonel analiz almistir.

Kamunun piyasa i¢i ve piyasa dist davraniglarinin ayirimina iliskin
uygulamada benimsenen fonksiyonel analizin zaman iginde yerlesmesi, 86.
maddenin gergek roliinliniin anlagilmasinin ve maddenin etkin bir sekilde
uygulanmasinin yolunu agmustir.

Kamunun piyasalara miidahalesinin varligmin tespiti i¢in yapilacak
analizlerde islemin sekline baglh kalinmayarak islemin istlendigi fonksiyonun
tespitinin esas alinmasmin gerekliligi, Topluluk Hukukunun bu alanda
uygulanmasina iligkin yapilacak degerlendirme ve ulasilacak sonuglarin ilkini
olusturmaktadir.

Islemin 6ziiniin tespitine iliskin benimsenenen bu prensip, islemin
konusunun, kamu miidahalesinin varligi i¢in gerekli unsurlarin ve bu ¢ercevede
islemin tabi oldugu kurallarin tespitinde belirleyici olmustur.

90’11 yillarin basindan itibaren gergeklestirilen uygulamalar, serbest
rekabetin bir amag¢ olarak benimsenmesinin hi¢ bir zaman tek basina yeterli
olmadigin1 gostermektedir. Bunun i¢in etkin bir mekanizmanin kurulmasi
gerekliligi, bu amacin gerceklesmesi i¢in olmazsa olmaz bir unsurdur. Bu
gercevede Topluluk sinirlart i¢inde serbest rekabetin benimsenmesi ve tek
pazarin olusturulmas: yoniinde Antlagsma ile ortaya konulan irade ile iiye
devletlerin diizenlemelerinin her zaman birbirine uyumlu olmadig1 ve hatta
serbest rekabetin tesisini isteyen ve tek pazarin olusturulmasini amaglayan bu
yapiy1 olusturan iiye devletlerin bizzat bunun ger¢eklesmesinde en biiyiik engeli
olusturdugu goriilmiistiir.

Bu nedenle ortak iradeyi temsil eden Topluluk ve bu iradeyi olusturan
iiye devletlerin karsikli hareket serbestilerinin sinirlarinin tespiti, uygulamada,
bu iki kurumu kars1 karsiya getirmistir.



Ne var ki, ortak iradenin varligi, bu irade ile ortaya konulan prensiplerin
aktif bir sekilde uygulanmasini halinde miimkiindiir. Bunun Sacchi ile
saglanamamasi, liye devletlerin hareket serbestisinin sinirlarinin tekrar ¢izilmesi
gerekliligini de beraberinde getirmistir.

Sacchi’nin dokunulmazligi karsisinda benimsenen bu yeni yaklagim
geleneksel goriislerin terkini gerektirmistir. 1991 yili kararlarinin bu yaklagimi
biiyiik 6l¢iide yerine getirdigini soylemek miimkiindiir.

Bununla beraber, Corbeau ile birlikte doruk noktasina ulasan bu durum,
serbestilerin smirlarinin bu kez ters yonde tekrar ele alinmasini gerektirmis ve
Corbeau sonrasi alinan kararlar ile iiye devlet uygulamalarina tekrar giiven
asilanmistir.

Ictihatlarda yasanan bu dalgalanmalara ragmen bugiinkii durum, Sacchi
kararimin  dokunulmazlik prensibinin ¢ok uzagindadir. Gelinen bu nokta
cercevesinde, liye devletlerin rekabet iizerine getirebilecekleri sinirlamalarin
simirlt olmasi; kamu midahalelerinin, 06zelde miinhasir haklarin ve 6zel
haklarin incelenmesine iligkin varilan sonuglardan ikincisini ve en 6nemlisini
olusturmaktadir.

Kamu miidahalelerine iliskin benimsenen yaklasimlarda yasanan bu
degisikliklerin en 6nemli sonucu, Topluluk Liberalizasyon Politikalari’nin
yerlesmesi ve etkin bir sekilde uygulanmis olmasidir.

Benimsenen prensipler, uygulamada Komisyon direktifleri ile yazili
hukuk kurallar1 olarak maddelesmis, ¢ikarilan direktiflerle birlikte Ozellikle
telekomiinikasyon sektoriinde kamu miidahaleleri ile ortadan kaldirilmig olan
rekabet agsama asama tesis edilmistir.

Topluluk Rekabet Hukukunu mehaz olarak alan Tiirk Rekabet Hukuku
i¢in bu uygulamalarin sonuglarindan ¢ikarilacak dersler hi¢ kuskusuz biiyiik
onem arzetmektedir.

4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un yiiriirliik alaninin
piyasa i¢i kisitlamalar olarak ¢izilmesi, bunun yan1 sira piyasa i¢i sinirlamalari
gerceklestirenler arasinda kamu veya 6zel tesebbiis ayirimi yapilmamis olmasi,
bu Kanun’un uygulanmasinda devletin kamusal yetkiler kullanarak
gerceklestirdigi miidahaleler veya yliriittiigii ekonomik aktiviteler arasinda
yapilmasi gereken ayirimin, Kanun’un muhatabinin tespiti bakimindan son
derece 6nemli oldugunu ortaya koymaktadir.

Ne var ki 4054 sayili Kanun’un yiiriirliikk alaninin piyasa i¢i sinirlamalar
olarak c¢izilmis olmasi, Devlet’in, Anayasa ile teminat altina alinan serbest
rekabet rejiminin uygulanmasini  engelleyecek aktivitelerde bulunma
serbestisine sahip oldugu sonucunu dogurmamaktadir. Esasen 4054 sayili



Kanun bir yana, Kanun’un dayanagini teskil eden Anayasa ile piyasa i¢i ve
piyasa dist ayirimu  yapilmaksizin  serbest rekabetin  gergeklesmesinin
engellenemeyeceginin teminat altina alinmis olmasi, beraberinde, 4054 sayili
Kanun’un goérev alaninmn sinirlar1t disinda gergeklesebilecek kisitlamalarin
hukuka uygunlugunu getirmemektedir.

Bu ¢ergevede piyasa ekonomisini ve serbest rekabet rejimini temel alan
Anayasa gergevesinde Devlet’in, serbest rekabetin azami oranda tesisi i¢in,
genel ekonomik cikarin saglanmasi amaglari ile rekabet iizerine getirebilecegi
sinirlamalar1 asgari oranda tutmasinin Anayasal bir zorunluluk oldugu kabul
edilmelidir.



ABSTRACT

Competition in a market is restricted either by market behaviours of
undertakings or by measures of the State acting as a public authority. The
former is controlled by The Law on Protection of Competition (Law No: 4054)
whereas the latter is out of the scope of it. While this is the current situation,
The Law makes no distinction between public or private undertakings; this
makes it a must to set clear and easy understanding criterias for the behaviours
of the State who is naturally responsible for the second type of restrictions.

EU law, after pragmatic stages, has decided to use a functional way in
interpreting the behaviour of this body with the help of Article 3 and 86 of the
Rome Treaty. The functional interpretation leads to a useful understanding of
the terms undertaking and economic activity, which are decisive in making a
distinction between behaviours for the market and behaviours regulating the
market. With the establisment of Sacchi Doctrine, there had been drawn an
existence-exercise distinction with regard to exclusive and special rights which
are the most common ways of regulating markets Along with the technological
developments, this doctrine lost its grounds in the beginning of the 90’s and
with the 1991 decisions of the ECJ which marked a new era, it became a rule
that the State has no absolute freedom in restricting the competition.

Experiences in the application of The Treaty exhibit many lessons for
Turkey in establishing a free and a functioning market economy. The need to
apply a functional approach to limitations on competition regardless of their
form and to limit the restrictions in markets derogating from the use of the
governmental powers by the State are of great importance.
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