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E - IDDIALARIN OZETi: IS-TIM’in sikayet dilekgesinde 6zetle;
Turkcell ve Telsim'in, IS-TIM'in ulusal dolagim (roaming) talebini reddetmeleri

suretiyle 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 6. Maddesinin (a)
ve (e) bendlerini ihlal ettikleri iddia edilerek,
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rekabeti bozucu uygulamalarin tespitini saglamak ve bu uygulamalarin
devamini Onlemek igin 4054 sayil Kanunun ©6ngoérdigu tum tedbirlerin
alinmasi, Kanunun 9. maddesinin son hukmine gore gegici tedbir olarak
ulusal dolagimi baslatma karari verilmesi,

4054 sayili Kanunun 57. ve 58. maddeleri uyarinca s6z konusu iddialara konu
olan uygulamalarin bugine kadar sebep oldugu ve ulusal dolasim yururlige
girinceye kadar sebep olacagi, iIS-TIM'in maruz kalacag@i zararlarin tazmininin
saglanmasi icin gerekli tespitlerin yapiimasi

talep edilmektedir.

F - DOSYA EVRELERI:

1.

iIS-TIM ile Turkcell ve/veya iS-TIM ile Telsim arasinda ulusal dolagim
anlasmas! yapilamamasi ve konunun yargiya intikal etmesi tzerine IS-TIM,
25.12.2001 tarih ve 5486 sayili sikayet dilekgesi ile Rekabet Kurumuna
basvurmustur.

Konu Rekabet Kurumunca incelemeye alinmis ve 2813 sayilh Telsiz
Kanununun 7. maddesi geregince 17.1.2002 tarih ve 132 sayili yaz ile
Telekomunikasyon Kurumundan konuya iligkin gorugleri talep edilmis, Kurum
goruglerini 8.2.2002 tarih ve 2485-6323 sayili yazilari ile bildirmisgtir.

Yapilan inceleme sonucunda hazirlanan 24.1.2002 tarih ve D2/1/0.i.-2/2
sayil ik Inceleme Raporu ile Telekomiinikasyon Kurumundan gelen gériis ve
diger inceleme, tespit ve degerlendirmeler sonucunda hazirlanan 14.2.2002
tarih ve 2002-2-1/BN-02-O.i. sayili Bilgi Notu, Rekabet Kurulunun 4.3.2002
tarih ve 2.12/123-M sayil toplantisinda gorusulmus ve

‘ulusal dolagimin piyasaya yeni giren tesebbusler igcin zorunlu unsur olarak
kabul edilmis oldugu dikkate alinarak; Turkcell ve Telsim’in Telekomiinikasyon
Kurumunun belirledigi sartlar c¢ergevesinde ulusal dolasim anlasmasini
yapmaktan imtina ettikleri ve bu sekilde 4054 sayili Kanunun 6. maddesi
cercevesinde bir ihlal olustugu iddialarinin sorusturma agmak icin ciddi ve
yeterli oldugu kanisina varilarak”

Turkcell ve Telsim hakkinda 4054 sayii Kanunun 40. maddesinin birinci
fikrasi uyarinca sorusturma acilmasina, gecici tedbir alinmasina yonelik
talebin sorusturma asamasinda degerlendiriimesine karar verilmistir.

4054 sayili Kanunun 43/2. maddesi uyarinca baslatilan sorusturma karari, ileri
surllen iddialarin tird ve niteligi hakkinda gerekli bilgileri de icerir sekilde
10.3.2002 tarih, 618 ve 619 sayill yazilarla taraflara bildirilerek, ilk yazih
savunmalarini 30 gun igerisinde gondermeleri talep edilmistir.

Turkcell ve Telsim tarafindan gonderilen ik yazili savunmalar, Kurum
kayitlarina 16.4.2002 tarih, 1788 sayI ve 17.4.2002 tarih, 1819 say ile suresi
icinde intikal etmigtir.

Sorusturma kapsaminda Turkcell ve Telsim’e yerinde inceleme amaciyla
gidilmis, ancak Sorusturma Heyetinin Telsim’'de yerinde inceleme yapmasina
sirket yetkilileri tarafindan izin verilmemigtir. Bu olay neticesinde Sorusturma
Heyetinin konuya iligkin olarak hazirladigi tutanak, Rekabet Kurulunun
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10.4.2002 tarihli toplantisinda gorusulmus ve 02-22/239-M sayi ile s6z konusu
tesebbuse sureli para cezasi verilmesine karar verilmigtir.

7. Telsim'in Sorusturma Heyetini yerinde inceleme igin davet eden ve Kurum
kayitlarina 26.4.2002 tarih, 1975 sayi ile intikal eden yazisi Uzerine Sirkette
yerinde inceleme yapilimistir.

8. 29.8.2002 tarih, 02-51/659-M sayili Kurul karari ile sorugturmanin suresi 6 ay
uzatimistir.

9. 16.12.2002 tarih ve SR/02-13 sayili Sorusturma Raporu, 4054 sayilh Kanunun
45. maddesinin birinci fikrasi ve "Rekabet Kurumu Calisma Usul ve Esaslari
Hakkinda Yonetmeligi"nin 62. maddesi geregince, haklarinda sorusturma
acilan Turkcell ve Telsim 'e teblig edilmigtir.

10. Turkcell’in Kurum kayitlarina 7.1.2003 tarih ve 675 sayi ile giren yazisinda
savunma surelerinin 30 gun uzatilmasi talep edilmig, 9.1.2003 tarih ve 03-
03/41-M sayih Kurul kararn ile s6z konusu tesebbuse ikinci yazili savunma igin
15 gun ek sure verilmigtir.

11.Telsim’in Kurum kayitlarina 14.1.2003 tarih ve 166 sayi ile giren yazisinda
savunma surelerinin 30 gun uzatimasi talep edilmis, 17.1.2003 tarih ve 03-
05/50-M sayil Kurul kararn ile s6z konusu tesebbuse ikinci yazili savunma igin
15 gun ek sure verilmigtir.

12. Telsim’in ikinci yazili savunmasi 6.2.2003 tarih ve 583 sayi, Turkcellin ikinci
yazili savunmasi 6.2.2003 tarih ve 584 sayi ile Kurum kayitlarina intikal
etmigtir.

13.Sorusturma Heyeti tarafindan ikinci yazili savunmalara iligkin olarak
hazirlanan ek yazili gorusleri 21.3.2003 tarih ve sayili yazilarla taraflara teblig
edilmigtir.

14. Telsim’in Kurum kayitlarina 12.3.2003 tarih ve 1016 sayi ile intikal eden
yazisinda savunma surelerinin 30 gin uzatiimasi talep edilmig, 20.3.2003
tarih ve 03-18/218-M sayili Kurul karari ile s6z konusu tesebbuse savunma
icin ek sure verilmemistir.

15. Turkcellin GgunclU yazih savunmasi 27.3.2003 tarih ve 1299 sayi, Telsim’in
dcuncl yazih savunmasi 27.3.2003 tarih ve 1297 sayi ile Kurum kayitlarina
intikal etmistir.

16. Telsim’in kendileri ile ilgili olarak duzenlenen tim belgeleri gorme talebi
Uzerine tesebbusun vyetkilileri Rekabet Kurumuna davet edimis ve
dizenlenen tutanak ile bazi evrakin kopyasi kendilerine teslim edilmigstir.

17.Telsim’in bu evraka iligkin beyanlari 30.4.2003 tarih ve 1847 sayi ile Kuruma
intikal etmistir.

18.Rekabet Kurulunun 17.4.2003 tarih ve 03-25 sayih toplantisinda,
sorusturmaya iligkin So6zli Savunma Toplantisinin 23.5.2003 tarihinde saat
10.30’da yapilmasina karar verilmistir.

19.S06zlu Savunma Toplantisi 23.5.2003 tarihinde yapilmig, toplantiya hakkinda
sorusturma yapilan tesebbuslerin temsilcileri ile sikayetci tarafin temsilcileri
katilmistir.
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20.Rekabet Kurulu sorusturmaya iligkin nihai kararini 9.6.2003 tarihinde
vermistir.

G- RAPORTORLERIN GORUSU:

ilgili raporda;Turkcell ve Telsim'in iS-TIM ile ulusal dolasim anlagmasi yapmayi
reddetmeleri konusunda;

1- i) Turkcell ve Telsim'in GSM telekomulnikasyon altyapi hizmetleri pazarinda
birlikte hakim durumda bulunduklari,

i) IS-TIM'in, GSM hizmetleri pazarina (aktif olarak) girebilmesi igin yerlesik
isletmecilerin altyapilarindan yararlanmaya alternatif olan kendi altyapisini
hemen tesis etmesinin mimkun olmadig,

- Turkcell ve Telsim'in GSM telekomulnikasyon altyapi hizmetleri pazarinda
birlikte hakim durumda olmalari, bu altyapiya alternatif altyapinin
bulunmamasi nedeniyle yerlesik igletmecilerin altyapilarinin  “zorunlu
unsur” oldugu,

- Turkcell ve Telsim'in sahip olduklari GSM telekomunikasyon
altyapisindan IS-TIM'in yararlanma talebini reddettikleri,

2-i) Ulusal dolagim talebinin reddedilmesinin objektif gerekgelere dayanmadigi,

i) Bu suretle Turkcell ve Telsim'in 4054 sayilli Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanunun 6. maddesinin (a) bendinde 6rnek olarak belirtildigi Uzere,
GSM hizmetleri pazarina rakiplerinin girmesine engel olmak ya da rakiplerinin
piyasadaki faaliyetlerini zorlastirmak suretiyle, ayni madde hukmuane aykiri
olarak GSM telekomunikasyon altyapi hizmetleri pazarindaki hakim
durumlarini, birlikte davraniglar ile kotuye kullandiklari,

Bu eylemleri nedeniyle Turkcell ve Telsim'in 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanunun 16. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca para cezasi ile
cezalandirimalari gerektidi,

Piyasada rekabetin tesisine yonelik tedbirler kapsaminda,

1- Sorugturmanin gerekgeli kararinin Resmi Gazete'de yayimlandidi tarihten
baglamak Uzere “varsa” IS-TIM'in ulusal dolagim ile ilgili talebini ayrintih bir
sekilde Rekabet Kurumu ile Turkcell ve Telsim'e bir hafta igcinde bildirmesi,
Turkcell ve Telsim'e bildirimde bulundugunu Rekabet Kurumuna belgelendirmesi.
iIS-TIM'in diger isletmecilere bildirecedi bu talebinde, anlasma siresine iliskin
olarak sure bitim tarihinin (altyapr yukumlaligune iligkin sure sonu olan)
27.10.2005 tarihinden daha sonraki bir tarih olmamasi (bu sureden sonra ulusal
dolasim yapmak taraflarin istegine ve 406 sayilli Kanun hiukumlerine tabi
olacaktir),

2- i) Yukaridaki madde geregi iS-TIM'in talebinin Turkcell ve Telsim'e teblig
tarihinden itibaren en fazla 10 giin iginde, IS-TIM ile Turkcell ve iS-TIM ile
Telsim arasinda ulusal dolasim anlasmasi kosullarinin muizakere edilmesi,
mutabakata varilan igletme ile anlasma yapilmasi,
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ii) Belirtilen surede iki isletme ile de mutabakata varilamamasi halinde, takip
eden 4 gun icinde yapilan goriusmeler ile mutabakata varilan ve varilmayan
hususlari belirlemek Uzere her iki igletme igin ayri ayri dizenlenecek raporun,
iIS-TIM tarafindan Rekabet Kurumuna ve Telekomiinikasyon Kurumuna
bildiriimesi ve Telekomunikasyon Kurumuna yapilan bildirimin Rekabet
Kurumuna belgelendirilmesi,

iii) Telekomunikasyon Kurumu tarafindan, o gunku kosullara gore belirlenecek
ve taraflara bildirilecek hiukim ve sartlar dahilinde, bu hususun kendilerine
teblig tarihinden itibaren 10 gin icinde, iS-TIM ile Turkcell veya IS-TIM ile
Telsim arasinda anlasma yapilmasi,

iv) Belirtilen sirede anlagsma yapilamamasi halinde IS-TIM tarafindan Turkcell
ve Telsim'in anlagma yapmay! reddettiklerinin IS-TIM tarafindan Rekabet
Kurumuna bildirilmesi,

3- Yukarnda 2. madde hukmunun, Turkcell ve Telsim tarafindan siresi iginde
yerine getiriimemesi halinde, her iki isletmeci hakkinda kendilerine B(iii) bendinde
taninan 10 gunluk sdrenin bittigi tarihten itibaren 4054 sayili Kanunun 17.
maddesinin (a) bendi ve i¢cinde bulunulan yil icin Rekabet Kurulu tarafindan para
cezalarinin yeniden degerleme oraninda artiriimasina iligkin olarak yayimlanan
Teblig uyarinca sureli para cezasi uygulanmasi

gerektigi ifade edilmektedir.

H - INCELEME VE DEGERLENDIRME

H.1. ilgili Pazar
H.1.1. Telekomiinikasyon Sektorii ve GSM Hizmetleri

Sorusturmanin konusu telekomunikasyon sektoruyle ilgilidir. 4.2.1924 tarih ve
406 sayil Telgraf ve Telefon Kanununun 1. maddesinde telekomunikasyonun
tanimi, agagidaki gibi yapilmigtir:

"Her tdrlii isaret, sembol, ses ve gérintinin ve elektrik sinyallerine
déndgtiirilebilen her tirli verinin kablo, telsiz, optik, elektrik, manyetik, elektro-
manyetik, elektro-kimyasal, elektro-mekanik ve diger iletim sistemleri vasitasiyla
iletiimesi, gbnderilmesi ve alinmasina telekomtinikasyon adi verilir."

Bu tanim oOzetlenirse; telekomuinikasyon, bilgilerin teknolojiye dayal g¢esitli
yontemlerle  alinmasi ve/veya  goOnderiimesi  olarak  anlasiimaldir.
Telekomunikasyon hizmetlerinin ortaya c¢ikigsina sebep olan ihtiyag, insanlar
arasindaki haberlesme ihtiyacidir. Gonderici, haberlesme kanali, mesaj ve
alicidan olugan haberlesme surecinde gonderilmesi gereken bilginin boyutunun
artmasi, bu surecte teknolojinin kullaniimasina yonelik arayiglar hizlandirmistir.
Yapilan c¢alismalar, bilginin tek yonde aktarilmasina buayidk hiz kazandiran
telgrafin icadiyla basariya ulagmistir. Telgrafin icadindan sonraki buyuk gelisme
ise, iki yonli mesaj trafigine imkan taniyan telefonun icadidir. Ayni anda iki
haberlesme kanalinin (¢ift bakir telin - “copper pair”) kullaniimasi haberlesme
surecinin etkilesimli hale gelmesine olanak tanimisg, haberlesme kanalinin iki
ucunda bulunanlar hem alici hem de gonderici olabilmigtir. Cift yonli
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haberlesmenin teknik olarak kullanilabilir hale gelmesinden sonraki gelismeler
daha ¢ok haberlesme kanalinin kapasitesi ve hizi Uzerine yogunlagsmistir.

Telekomunikasyon hizmetlerine dayali haberlesme sirecinde, mesajlarin
tagsinmasinda kullanilan erisim hizmetlerini (haberlesme kanallarinin) satin alan
ve birbirinden farkli talep yapilarina sahip iki grup kullanici bulunmaktadir.

Bunlardan kurumsal kullanicilar, buyuk hacimde ve birbirinden degisik nitelikte
telekomunikasyon hizmeti tUketmeleri nedeniyle erisim hizmetlerini toptan satin
alirlar. Hacmin buyudk ve hizmetin ¢esitli olmasi, bu kullanicilara 6zgu erigim
hizmetlerinin arz edilmesini gerekli kilar.

ikinci grup kullanici ise yerel kullanicilardir. Alici veya géndericiden en az birinin
hane halkindan birisi oldugu erisim hizmetleri, yerel kullanicilara sunulan erisim
hizmetleridir. Bu kullanici grubunun i¢ine hane halki ile ayni erigim talep yapisina
sahip kuguk igletmeler de dahil edilebilir. Her iki kesimin toplam hacmi dikkate
alindiginda, telekomunikasyon hizmeti kullanicilari arasinda o6nemli bir paya
sahip olduklari anlasilir. Yerel kullanicilar birbirine benzer hizmetleri tiketmekte
olup, hizmet gereksinimleri kurumsal kullanicilara kiyasla daha dusuk hacimlidir.

Telekomunikasyon hizmetlerinin sunulmasinda kullanilan bilesenler; kullanici
cihazlar veya terminalleri, kullaniciya erisim teknolojileri, anahtarlama veya yol
verme ekipmanlari ve uzak mesafe iletim sistemlerinden olugsmaktadir.

Terminaller gelen veriyi kullanicinin anlayabilecegi sekle donusturen telefon,
televizyon, radyo, bilgisayar, faks gibi cihazlardir. Santraller ses, video ve verinin
sebeke Uzerinde yonlendiriimesini saglar. Uzak mesafe erisim sistemleri ise telli
(bakir, koaksiyel ve fiber kablolar) veya telsiz (uydu, hicresel radyo, mikro dalga)
platformlar Uzerinden, verinin toplu halde dagitim noktalarina tasinmasini
saglayan sistemlerdir.

Kullaniciya erigsim teknolojileri veya son kilometre (yerel sebeke, “last mile”),
telekomunikasyon hizmetlerinin, uzak mesafe erigsim sistemi ile yerel santral vb.
dagitim noktalari arasinda toplu olarak tasindiktan sonra, ilgili kullanicilara
dagitiimasini saglayan yerel sebekelerdir.

Yerel kullanicilara sunulacak telekomulnikasyon hizmetlerinde kullanilan erigim
teknolojilerine (haberlesme kanallarina) yerel erisim altyapisi veya sebekesi
denir. Bu altyapinin en belirgin 6zelligi, yukarida belirtildigi gibi kullanicilarinin
yerlesim olarak daginik ve sayilarinin ¢ok fazla olmasi nedeniyle, fiziksel sebeke
bigimini almasidir. S6z konusu yapi nedeniyle daginik bir sekilde bulunan yerel
kullanicilarin telekomunikasyon trafiginin, kullanilan teknolojiye bagli olarak
sinirlari belirlenen bdlgelerde bir araya getirilerek, diger bdlgelere toplu halde
tasinmasi en uygun ¢6zUm olarak ortaya ¢ikmistir. Buna gore, yerel kullanicilara
fiziki telekomunikasyon altyapilan ile erigsilmesi ve bu altyapi vasitasiyla toplanan
trafigin uzak mesafelere iletilebilmesi i¢in yonlendirme gorevini Ustlenen santral
(anahtarlama) merkezlerine ulastiriimasi gerekir.

Bu sebeke yapisinin bir sonucu olarak telekomunikasyon endustrisi, elektrik, gaz,
Yerel telekominikasyon sebekeleri dahil tum fiziksel sebekeler, dlgek ekonomileri
ve yogunlugun s6z konusu oldugu, birbiriyle fiziksel baglantili aktif varliklar olarak
tanimlanabilirler.
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Bu sebekelerin olusturulmasinda kullanilabilecek altyapilar ikiye ayrilabilir. Bunlar
frekans bandi, uydu pozisyonu gibi miktari belli ve kisitl, bir bagka ifadeyle
tikenebilir kaynaklara dayali altyapilar ile kablolarin kullanildidi tukenmeyen
kaynaklara dayali altyapilardir.

Telefon ve kablo TV sebekeleri tikenmeyen kaynaklara dayall altyapilara érnek
olarak gosterilebilir. Bu sebekelerin kurulabilmesi igin santraller ile kullanicilar
arasindaki irtibatin kablolar ile saglanmasi ve ddseme isleminin teknik
niteliginden kaynaklanan batik baglangic maliyetlerinin yUksekligi, s6z konusu
sebekelerin dogal tekel olmasina sebep olmaktadir.

Buna karsin frekans bandi gibi tukenebilir kaynaklara dayali sebekelerde
telekomunikasyon trafigi, kablo ddsenmeksizin havadan frekans kaynagi
kullanilarak santrallere ulastirildigindan, sebeke kurma maliyeti agisindan kablolu
sebekeler kargisinda onemli avantajlari bulunmaktadir. Ancak kablosuz
sebekelerin genel dezavantaji, taginabilecek bilgi boyutunun kullanilan frekansin
fiziki imkanlari ile kisith olmasidir.

Halk arasinda cep telefonu olarak adlandirilan GSM hizmetleri de tlukenebilir
frekans bandina dayali (GSM 900 ve GSM 1800 bandlari) kablosuz sebekeler
aracihigiyla sunulan telekomunikasyon hizmetleridir.

GSM  hizmetlerinin  sunulmasinda, kullanicilarin  bulundugu  bdlgedeki
telekomunikasyon trafiginin, GSM isletmecisine tahsis edilmis frekans bandi
kullanilarak baz istasyonlarinda kablosuz bir altyap! sayesinde toplanmasi ve bu
trafigin uzak mesafelere kablolu veya kablosuz transmisyon altyapilari
kullanilarak iletiimesi s6z konusudur. GSM hizmetlerinde kullanilan sebekelerin
basglica bilesenlerini; baz istasyonlarn (BTS), baz istasyonu kontrol istasyonlari
(BSC) ve GSM santralleri (MSC) olusturmaktadir. Alici ve géndericinin bulundugu
telekomunikasyon sebekesine bagli olarak, haberlesme sureci, bir GSM sebekesi
icinde veya iki GSM sebekesi arasinda veya bir GSM sebekesi ile kablolu bir
sebeke arasinda gerceklesebilmektedir. Sebekeler arasindaki irtibat ise
arabaglanti devresi adi verilen transmisyon altyapilari ile saglanmaktadir.

Herhangi bir yerel kullaniciya telekomunikasyon hizmeti sunulabilmesi igin,
sebekenin o kullaniciya kablolu veya kablosuz bir altyap! ile irtibatinin
saglanmasi gerekir. Kablolu sebekelerde bu erisim kullanicinin bulundugu yere
kablo c¢ekilmesi ile saglanirken, GSM gibi kablosuz hizmetlerde ise erigim,
kullanicinin bulundugu bolgeye hizmet etmek Uzere bir alici/verici (baz istasyonu)
yerlestiriimesiyle saglanir. Bu islem telekominikasyon sektérinde "kapsamaya
alma" olarak tanimlanmaktadir.

H.1.2. GSM Hizmetleri ve Ulusal Dolagim

Bilindigi gibi, piyasa ekonomisinin dayanagini rekabet duzeni olusturmaktadir.
Rekabet duzeninin bilimsel temelini olusturan tam rekabet teorisinin
varsayimlarindan birisi piyasaya giris ve c¢ikisin serbest oldugudur. Bir bagka
ifade ile, herhangi bir tesebbusin piyasaya serbestce girerek mal ve hizmet
uretmeye baslayabilmesi icin mevcut tesebbuslerin piyasaya yeni girecek
tesebbusleri haksiz bir sekilde engelleyememesi gereklidir. Ayrica piyasaya girig
ve ¢lkis serbestisini yasaklayan yasal onlemler bulunmamaldir. Bu teoriye gore,
yeni tesebbuslerin piyasaya girmek istemelerinin nedeni, piyasada var olduguna
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inanilan gelisim potansiyeli ve mevcut karlarin gekiciligidir. Karlarin yuksekligi ve
rekabet gucu ile bu karlardan pay alinabileceg@i inanci yeni sermayenin girisi igin
bir sinyal etkisi yapmaktadir. Teori geredince uzun donemde asin karlar sifira
ininceye kadar piyasaya giris devam edecektir.

Ancak bu varsayimin, her piyasa igin gecerli olamayacagl uygulamada
gorulmektedir. Her ne kadar piyasaya girigin yasal izne tabi oldugu pazarlarda
uretilen ¢ikti miktarinin daha az oldugu ve uUretimin ortalama maliyetinin daha
yuksek oldugu iddia edilebilecek olsa da olgcek ekonomileri gercegi ve kaynak
kisidi piyasaya girigin sinirlandiriimasini hakli kilabilmektedir.

Bunun gibi, GSM hizmetleri piyasasi igin de ulke gapinda faaliyet gostermek
Uzere kurulacak tesebbuslerin sayisi mevcut frekans kaynagiyla sinirlidir. Diger
taraftan, faaliyet icin Turkiye capinda bir sebeke kurulmasinin gerekmesi ve
baslangi¢c yatirrm maliyetinin blylk olmasi nedeniyle ortaya ¢ikan dagilimda
etkinlik endigesiyle, faaliyet izni verilen isletmeci sayisinin frekans bandi
olanaklarinin da altinda oldugu gorulmektedir. Bunun nedeni, Ulkedeki sermaye
birikiminin, sermayenin toplumsal refah Uzerindeki olumlu katkisini en fazla
artiracak sekilde sektorler arasinda dagitiimak istenmesidir.

Ancak devlet tarafindan GSM pazarindaki aktor sayisi yukaridaki gerekgelerle
sinirlandirilirken, pazara girmesine yasal agidan izin verilen tesebbuslerin gercek
anlamda piyasaya giriglerinin saglanamamasi ve pazardaki aksakliklar nedeniyle
yeni giren tesebbuslerin rekabet gucleri oldugu halde, bunu devreye sokarak
pazardan pay alamamalari halinde, pazardaki aktor sayisinin toplumsal refahi
artiracak sekilde belirlenmis olmasinin herhangi bir 5nemi kalmayacaktir.

GSM hizmetleri pazar gibi sebeke ekonomilerinin gecerli oldugu piyasalarda
saglikli rekabetin saglanabilmesi icin en 6nemli kosul, piyasada mevcut aktorlerin
oncelikle bir sebeke kurabilmeleridir. Aktorlerin sebekelerinin birbirlerinden farkl
kapsama buyukluklerine sahip oldugu durumlarda, bu sebekelerin rekabeti
oncelikle kapsama alani agisindan olmakta, fiyat, hizmet kalitesi, hizmet cesitliligi
gibi parametreler konusundaki rekabet ise, aktorlerin birbirine yakin kapsama
alanina ulasmalarina kadar kisith dizeyde gerceklesmektedir.

Hizmetin sebekeler araciligiyla sunuldugu pazarlarda, kullanicilar buyuk sebekeyi
kullanarak digsalliktan faydalanmakta ve bunun sonucunda buyuk sebekeye
rakip sebekelerin rekabet edememesi neticesinde olusan etkinsizlikler toplumsal
refahi olumsuz etkileyebilmektedir. Kendine 6zgu sebeke ekonomilerinin ortaya
cikardigi bu kalici piyasa aksakliginin giderilmesi igin gereken tedbirlerin
alinmamasi halinde, sebeke olugturmanin ylksek baslangic maliyetinin bir
sonucu olarak piyasaya girisin sinirli kalmasinin da etkisiyle, piyasa tekellesme
tehlikesi ile kargi karsiya kalabilmektedir.

GSM hizmetleri, yerel kullaniciya GSM sebekeleri kullanilarak ulastiriimaktadir.
Dolayisiyla bu hizmetler igin de sebeke digsalliklari s6z konusudur. Sebeke
digsalliklarinin olumsuz etkisi, piyasaya girisin yasal izne tabi oldugu ve bu iznin
zamaninda verilmedigi durumlarda giderek artabilmektedir. Ancak daha 6nce
piyasaya giriglerine izin verilen ve gecen sure icinde gsebekelerini fiziki olarak
tamamlamis tesebbusler mevcutken, piyasaya girisine yeni izin verilen
tesebbuslerin rekabet baskisi yaratarak iktisadi etkinligi artirabilmeleri igin,
piyasanin yapisindan kaynaklanan sebeke digsalliklarinin olumsuz etkisinin
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giderilmesi gerekebilir. Bu cergevede ulusal dolasim (roaming) asagida yer
verilen diger ozelliklerinin yani sira, GSM hizmetlerinde rekabetin saglanmasi i¢in
GSM sebekelerinin olumsuz digsalliklarinin gideriimesinde kullanilabilecek bir
arag olma ozelligine sahiptir.

Dolasim, bir GSM igletmecisinin abonelerinin, bagka bir cep telefonu
operatdrinun altyapr hizmetlerinden, o operatérin kapsama alaninda iken
yararlanmasi olarak tanimlanabilir'. Bir baska ifadeyle dolagim, bir GSM
isletmecisinin sebekesinin olmadigl alanlarda da kendi abonelerine erigsebilmesini
ve trafiklerini tasiyarak onlara telekomunikasyon hizmeti sunmasini olanakli kilan
bir yontemdir.

GSM sistemi aslinda GSM MoU? tarafindan, uluslararasi dolasimi olanakli kilmak
icin gelistirilen bir standarttir. Bu standarda uygun sistemlerin kullanildigi tlkeler
arasinda dolasim bir ka¢ basit mekanik surec ile gercgeklestirilebilecek kadar
kolay hale gelmistir. GSM standardi ulusal dolagimi da kolaylagtirmistir. GSM
santrallerinde gerceklestirilecek basit igslemler sonrasinda abonenin cep telefonu
uzerinde herhangi bir ayar yapmaksizin dolagsim ile kapsanan alanda kendi
operatdru Uzerinden hizmet almasi mumkunduar. Dolagim anlagmalarinin sayica
artmaya baglamasi ile beraber GSM MoU tarafindan standart anlagmalar
hazirlanmig ve faturalama, sinyallesme protokolleri ve test asamalan rutin
islemler haline gelmistir. Bu ¢alismalar sonucunda dolasim ile ilgili anlagmalarin
bir iki gun iginde bitirilmesi ve iki veya U¢ hafta igcinde uygulamaya gegilebilmesi
olanagina kavusulmustur.

Su anda dunyada kullaniimakta olan Gg tur dolagim sistemi bulunmaktadir.

1- Uluslararasi dolasim: Bir cep telefonu operatorine ait abonelerin, yurtdisindaki
bagska bir cep telefonu operatdorinin altyapi hizmetlerinden o operatorin
kapsama alani igcindeyken yararlanmasidir.

2- Bolgeler arasi dolasim: Bir cep telefonu operatorine ait abonelerin, baska bir
cep telefonu operatorunin altyapi hizmetlerinden o operatorin lisans aldigi bolge
icindeyken yararlanmasidir. Bu tlr dolasim anlagsmalarinda, s6z konusu iki
operator ayni dlke sinirlari icinde faaliyet gostermekte ancak lisanslarinin gecgerli
oldugu bolgeler cakismamaktadir.

3- Ulusal dolasim: Bir cep telefonu operatdriine ait abonelerin, baska bir cep
telefonu operatorunun altyapi hizmetlerinden o operatérin kapsama alani
icindeyken yararlanmasidir. Her iki operator de ayni Ulke iginde faaliyet
gostermekte olup lisans bdlgeleri de aynidir.

Bolgesel dolasim uygulamasi, ABD gibi federal Uulkelerde, cep telefonu
operatorligune iligkin lisanslarin  bdlgesel bazda verildigi durumlarda

' Ulusal dolasim herhangi bir operatdriin kendi sebekesini bagka bir operatériin kullanimina
acmasi olarak da tanimlanabilir (network access). Ulusal dolagim diginda sebeke erisimi olarak
nitelendirilebilecek iki ayri uygulama daha mevcuttur. Hizmet sunucu uygulamasinda, bir firma
lisansa sahip bir firmanin telekomunikasyon hizmetlerini yeniden satmak seklinde bir faaliyet
gOsterir. Sanal mobil sebeke operatérligid (MVNO) uygulamasinda ise, bir firma tamamen basgka
bir operatoriin altyapisini kullanarak abonelerine hizmet sunmakta, baz istasyonlar diginda
server, gateway gibi merkezi teknik donanim yatinmini kendisi yapmaktadir.

2 105 dyeden olusan GSM MoU(Memorandum of Understanding)nun temel gérevi GSM
sebekelerinin uluslararasi dizeyde uyumunu saglayacak standartlari belirlemektir.
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kullanilmakta olup, herhangi bir bolgede faaliyet gosteren bir operatore ait
abonelerin o bdlge digina giktiklarinda gérigsme yapabilmelerine olanak taniyan
bir sistemdir.

Uluslararasi dolasim ise benzer sekilde, Ulke disina ¢ikan cep telefonu
abonelerinin bulunduklari Glkede dolagim anlagsmasi yapmis oldugu operatorlerin
altyapisini kullanarak goérusme yapabilmelerini saglayan bir sistemdir. Teknik
altyapisi uluslararasi ve bdlgesel dolagima benzemesine ragmen iktisadi niteligi
acisindan ulusal dolagim diger dolagim turlerinden farkhdir.

Uluslararasi dolagimda abone kendi operatérunun lisansh oldugu bélge disinda
konugsma olanagina kavusurken, ulusal dolasimda abone kendi operatorinin
lisansli oldugu bir bdlgede bagka bir operatorin altyapisindan faydalanarak
konusma yapabilmektedir. Bir bagka ifade ile uluslararasi ve bdlgesel dolagsimda,
anlasmanin taraflarini olusturan dolagim hizmeti alan ve dolasim hizmeti sunan
operatorler farkh cografi pazarlar icinde yer alirken, ulusal dolagimda ayni cografi
pazar iginde yer almakta ve birbirinin rakibi konumunda bulunmaktadiriar.

Esas itibariyle, ulusal dolasim bir igsletmecinin rakibinden Ucreti karsihdinda aldigi
bir hizmet yoluyla, kapsama alanini hizmet aldigi bdlge sinirlarina dek
genigletmesi ve sebekesini buyltmesidir. Ulusal dolasim hizmetini veren
isletmeci agisindan ise, bu hizmet s6z konusu isletmecinin toptan satis yapmasi
anlamina gelmektedir.

Uluslararasi ve bdlgesel dolagsimda kapsama alani bakimindan her iki operator
karsilikh olarak fayda saglamakta iken, ulusal dolagsimda bu fayda tek yonludur.
Uluslararasi veya bolgesel dolasim igin abonelerin ilave 6deme yapmalar s6z
konusu iken, ulusal dolasim icin abonelerden ek bir maliyete katlanmalan
istenmemektedir.

Ulusal dolasim hizmetinin ikamesi genel olarak, hizmet alinan bdélgede altyapinin
bizzat kurulmasi iken, uluslararasi veya bdlgesel dolagsimin ikamesi ise yine o
ulke veya bolgede bagka bir operatorle uluslararasi veya bolgesel baska bir
dolagim anlasmasi yapilmasi olup, bizzat yatirrm yapilmasi gibi bir tercih olanagi
bulunmamaktadir.

Ulusal dolasim hizmetini sunacak tesebbusin rakip oldugu dikkate alindiginda,
dolagsim talep eden operatorin kapsama alanini genigletmesi, daha genis
kapsama alanina sahip olma seklindeki rekabet avantajinin kullanimini
engelleyebilir. Bu ¢ercevede, kaybedilecek rekabet avantaji karsiligi olarak talep
edilen yuksek Ucretler nedeniyle, ulusal dolagimin zorunlu tutuldugu ulkeler
diginda ticari olarak yapilan dolagim anlagmalarinin sayisi uluslararasi dolagim
anlagsmalarina kiyasla oldukga az sayidadir.

Ulusal dolagim ile ilgili arz ve talebin ticari gorigmeler sonucu birbiriyle uyusmasi
halinde serbest piyasa ekonomisi ilkeleri geregince piyasa digsindan iktisadi
mudahalede bulunulmamasi gerekmektedir. Fakat arz ve talebin uyugsmamasi,
ulusal dolasim hizmetini sunma potansiyeline sahip arz edicinin piyasadaki
konumundan ve bu konumu rekabeti ortadan kaldirici eylemleri ile istismar
etmesinden  kaynaklanmasi  halinde iktisadi ~mudahale  zorunlulugu
dogabilmektedir.

10
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Bu zorunlulugun dogmasi halinde yapilmasi gereken islemler su sekilde
siralanabilir:

- Ulusal dolagim talep etmeye hakki olanlarin belirlenmesi,
- bu talebi karsilamakla yukumlu tesebbusun belirlenmesi,
- ulusal dolagim ile ilgili miktar, Ucret, sure vb. kosullarin belirlenmesi.

Sinirh olmamakla beraber ulusal dolasimin cep telefonu hizmetlerinde
saglayabilecegi faydalar ise agagidaki sekilde siralanabilir:

- Birbirine yakin buyuklikte kapsama alanlarina sahip isletmeciler yoluyla
piyasada rekabetin artmasi,

- altyapinin daha etkin kullaniimasi,
- cevrenin daha az kirletilmesi,
- kisith kaynak niteligindeki frekans bandinin daha etkin kullanimi,
- frekans bandinin daha degerli kilinmasi.
Ulusal dolagim yoluyla dogabilecek sakincalar ise su sekilde siralanabilir:
- Daha iyi altyapi saglamaya yonelik rekabetin kisitlanmasi,
- kapsama alanini genisletmek yonundeki motivasyonun azalmasi.

Bu cercevede; ulusal dolagim hizmetinden faydalanan operatorin elde edecegi
avantajlar asagidaki sekilde siralanabilir:

- Kendi altyapisi ile saglanan kapsama alani disindaki elde edilecek
abonelerden gelen gelirler,

- dolasim ile saglanan kapsama alaninda bulunan abonelere dogru yapilacak
aramalardan olusacak ilave gelirler,

- daha fazla kapsama alani ile ulasilacak odlgek ekonomileri ve pazarlama gibi
genel giderler konusunda saglanacak verimlilik artislari,

- kapsama alaninin artigi nedeniyle yeni abone edinmedeki kolaylik.

Bunun karsihiginda, ulusal dolagim hizmeti sunan operatorin saglayacagi
avantajlar ise asagida sunulmustur:

- Dolagsim dolayisiyla olusacak ilave trafik Uzerinden saglanacak gelirler,

- dolasim hizmeti sunularak piyasadan hizmet almaya baglayacak yeni
abonelerin yaratacagi arabaglanti gelirleri.

Ulusal dolasim, uluslararasi ve bdlgesel dolagima kiyasla daha az yapilmasina
ragmen, pazarda rekabetin saglanmasi agisindan sonuglarini gok ¢gabuk gosteren
bir mekanizmadir. Ozellikle pazara ilk girenlerin elde ettigi avantajin, sonradan
girenler aleyhine kullanilmasini ve bunun orta ve uzun vadede devam ettiriimesini
engelleyen ¢ok dnemli bir sistemdir. Ulusal dolagimdan rekabetin tesisine yonelik
fayda elde edilebilmesi icin, yukarida belirtilen fayda ve sakincalarin, toplumsal
refahi iktisadi etkinlik yoluyla maksimize edecek sekilde dengelenmesi
gerekmektedir. Bu c¢ercevede, ulusal dolasim hizmeti sunacak tesebbuslerin
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yatirrm motivasyonlarinin korunmasi ve rekabete aykiri iktisadi giris engellerinin
ortadan kaldirilmasi Uzerinde 6nemle durulmasi gereken konulardir.

H.1.3. Ulusal Dolasim ile ilgili Ulke Uygulamalari

Yurtdisindaki uygulamalar incelendiginde, ulkelerin kendi sartlarina uygun olarak
ulusal dolagim rejimlerini belirledikleri gorulmektedir. Yaygin olarak kargilasilan
ulusal dolagim rejimleri asagida siralanmistir:

1. Ulusal dolagim anlagmalarinin ticari esaslar dahilinde yuritilerek herhangi
bir zorunluluk getiriimemesi. Bu rejimde, rekabet ihlalinin ortaya ¢ikmasi
halinde mudahale s6z konusu olmaktadir.

2. Pazara daha Once giren operatorlerin yeni giren operatorlere ulusal
dolagsim hizmeti verme yukumlulugu getirilmesi. Bu uygulama GSM 900
operatorlerinin GSM 1800 operatérlerine ve GSM 900 ve GSM 1800
operatorlerinin Gglincl nesil cep telefonu operatorlerine ulusal dolasim
hizmeti sunma zorunlulugunun getiriimesi seklinde gerceklestiriimektedir.

3. Etkin piyasa glciine (Significant Market Power - SMP®) sahip operator
veya operatorlere ulusal dolagim hizmeti verme yukumlalugu getirilmesi.

4. Ulusal dolasim hizmetinin talep halinde tim operatorler tarafindan
verilmesi zorunlulugunun getirilmesi.

Bircok Ulkede, cep telefonu sistemi nesillerinin arasindaki zamandan
kaynaklanan ilk girme avantajlarinin yaratacagd: olasi rekabeti bozucu etkilerin
giderilmesine yonelik olarak, ulusal dolagimin, pazarda istenen rekabet
seviyesine ulagsmada yararlanilacak bir ara¢ olarak kullanilmaya c¢alisildigi
gorulmektedir.

Son doénemde telekomunikasyon sektorinde yaratilan katma degerin yuksek
lisans Ucretleri ve vergiler dolayisiyla sektor disina ¢ikmasinin da etkisiyle, yeni
yatirnmlarin finansmani igin yeterli kaynak bulunmasi zorlagmistir. Sebeke
digsalliklari, yuksek baslangic maliyeti gibi nedenlerden dolayi yatinmlarin geri
dondsu oldukga uzun zaman almakta, igletmecinin basa bas noktasina gelmesine
kadar gececek bu uzun donem icinde, igletmecileri ayakta tutacak finansal
destegin yatirnm bankalari gibi kaynaklardan saglanmasi giderek guclesmektedir.
Ulusal dolasim agisindan bu durum, ticari anlasmalar ve dolagsim disinda
altyapinin ve tecghizatin ortak kullanimina yoénelik uygulamalari artirmig ve
piyasada rekabet agisindan yeni girenlerin zorunlu dolagim uygulamasi ile bir an
Once pazara gergcek anlamda girisinin  saglanmasina yonelik c¢abalari
yogunlastirmigtir.

Dolasimin zorunlu tutuldugu durumlarda, ex-ante nitelik agir bastigindan, konu
sektore Ozel duzenleyici kurumlarca ele alinmistir. Zorunluluk kanundan
kaynaklanabilecegi gibi, bu yukumluligu tagiyan operatorlerle imzalanan lisans

%4502 sayili Kanun ve ona dayali olarak ¢ikarilan Tarife Yonetmeliginde “etkin piyasa glci”: “lgili
telekomiinikasyon pazarinda; bir veya birden fazla tesebbliisiin diger igsletmeci ve kullanicilara
sundugu hizmetlerin alim ya da satim fiyatini, arz ya da talep miktarini, piyasa sartlarini ve
telekomiinikasyon hizmetlerini vermek igin kullanilan ana telekomiinikasyon sebekesi unsurlarini
ve kullanicilara erisimi kontrol etme gibi ekonomik parametreleri etkileyebilme giicii” olarak
tanimlanmigtir.
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sozlesmelerine konulacak kosullar yoluyla da getirilebilmektedir. Bazi piyasalarda
ulusal dolasim anlasmasi yapmaktan kaginilmasi pazara giris engeli
yaratiimasina neden olabilmektedir. Bu gibi durumlarda, s6z konusu engel
mevcut operatdr veya operatorlerin rekabet kurallarina aykiri davraniglarindan
kaynaklaniyorsa konunun rekabet otoriteleri tarafindan ele alindigi gérulmektedir.

Ulke uygulamalariyla ilgili yapilan énemli bir tespit, ulusal dolagimin zorunlu
tutuldugu Ulkelerde genellikle operatorlerin  kendiliginden ticari anlagsmaya
vardiklaridir. Bunun nedeni, uzlagsmaya varilamamasi halinde duzenleyicinin
yapacag!l mudahalenin her iki tarafca da benimsenmeyebilecek kosullari ortaya
koyacag! konusundaki endisedir.

H.1.4. ilgili Uriin Pazari

Rekabet hukukunda pazar taniminin amaci rekabet ihlali iddialarina konu olayla
ilgili pazarin sinirlarinin  belirlenmesidir. Pazarnn sinirlarinin belilenmesi ve
belirlendikten sonra da ilgili tesebbuslerin pazar guglerinin tespit edilmesi rekabet
analizlerinde merkezi bir Sneme sahiptir.

Rekabet hukukunda, pazar glcunun ve pazar gucu ile ilgili kavramlar, pazar
glcunun yaratilabildigi, artirilabildigi ya da var oldugu durumlarin tespit edilmesini
onemli bir analiz haline getirmektedir. Pazar gucu, bir sirketin karsi karsiya
oldugu rekabetin siddet ve yogunlugunun dogrudan bir fonksiyonudur. Pazar
glcinin degerlendiriimesi genellikle ki asamada yapilir. ilk olarak, birbiriyle
rekabet eden firmalarin belirlenmesi, ikinci olarak birinci adimda tespit edilen
rakipler arasindaki karsilikli rekabetgi sinirlamalarin ve bagka tesebbuslerce daha
sonra gercgeklestirilebilecek potansiyel girislerin yaratacagi rekabetci baskilarin
etkisinin degerlendiriimesi gerekir. Bu iki adimdan ilki esasinda pazar tanimi
islemidir.

Rekabet hukuku anlaminda bir drin igin "ilgili pazar", bu Grinun satislarini
sezilebilir derecede etkileyen drin grubunu ifade eder. Bu Urin grubunun
yaratacagi rekabetci zorlamalarin etkili olmasi bir ¢ok faktdre baglidir. Bunlar,
ilgili tesebblsun pazar payi, rakiplerin sayisi, birbirleriyle rekabet eden
uranlerdeki farklilagsma derecesi ve varolan rakiplerin yani sira yeni bir Grin
sunmanin kolayligi olarak siralanabilir. Bu sayilanlarin anlaml olabilmesi igin,
pazarin dogru bir sekilde tanimlanmasi gerekmektedir.

Rekabet politikasi etkin bir rekabet ortaminin yaratiimasi ve surdurtalmesi ile ilgili
oldugu icin, iki Urinin ayni pazarda yer alip almadiklari, Urlnler arasindaki
ikamenin derecesine baghdir. Bir baska ifade ile, ilgili pazar kavrami temelde
aranlerin birbirleri ile ikame edilip edilemeyecegine gore belirlenmektedir.

ilgili pazar tanimi, hem talep hem de arz yénli degerlendirmeleri hesaba katar.
Talep acisindan, urUnler alicilarin gézunde ikame edilebilir olmalidir. Arz
acisindan ise ilgili Grinu veya bu urine yakin ikame bir bagka UGrund Ureten ya da
uretimini kolaylikla bu drunlere ydnlendirebilen saticilar degerlendirilir. Diger
taraftan ilgili pazarin Griin ve cografi olmak Uzere iki boyutu bulunmaktadir.

4054 sayili Kanunun 7. maddesine dayanarak cikarilan "Rekabet Kurulu'ndan
Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig"in (Birlesme
Tebligi) 4. maddesinin "ligili Griin pazarinin tespitinde, birlesme veya devralma

konusu olan mal ve hizmetlerle, tiketici gbziinde fiyati, kullanim amacglari ve
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nitelikleri bakimindan ayni sayilan mal veya hizmetlerden olugsan pazar dikkate
alinir; tespit edilen pazari etkileyebilecek diger unsurlar da géz &éniine alinir”
seklindeki ifadesi, ilgili pazar kavramini agiklayici niteliktedir.

Sorusturma konusu rekabet ihlallerinin varolup olmadigin tespitinde ilk agamayi
s6z konusu ihlallerin  gergeklestigi pazarin  sinirlarinin  belirlenmesi
olugturmaktadir. GSM hizmetlerinin diger telekomunikasyon hizmetleri ile ayni
pazarda olup olmadigi ve daha da 6nemlisi GSM hizmetlerinin sunulmasi igin
kullanilan altyapilarin ayri bir pazar olusturup olusturmadigi, konularinin agikhga
kavusturulmasi gerekmektedir.

GSM hizmetleri sayesinde mekan sinirlamasi olmaksizin her turlu kisisel iletisim
olanaginin 24 saat boyunca erisilebilir oldugu gorulmekte, bu hizmetlerin sosyal
ve profesyonel hayatta birgok kolaylik yarattigi, farkh teknolojileri bir platform
Uzerinde birlestirerek Kiginin "yakinsama"nin avantajlarindan faydalanmasini
sagladigi anlagiimaktadir. Ozellikle mobil telefon penetrasyon orani ve mobil
operatorlerin sayisi arttikca konusma disi katma degerli hizmetlerin kullanim
oraninin yukselecegi, operatorler arasi rekabetin bu alanda yogunlasacagi bir ¢ok
ulke 6rneginde gdzlemlenmektedir. Bu hizmetlerin, sabit telefon hatlan Gzerinden
sesli iletisim (PSTN veya "voice telephony") hizmetinden ¢ok daha genis
kapsaml oldugu ve ¢ok farkli ve ¢ok yonlu amagclari saglamaya yonelik oldugu
anlasiimaktadir. Bu iki sebekenin kesistigi tek alan olan sesli iletisimde ise
PSTN'in mekan ile sinirli oldugu g6z 6nune alindiginda s6z konusu hizmetlerin
birbirinin yerine gecgebilmesi oldukga guc¢ gorilmektedir. Bu iki hizmet tarinin
daha cok birbirini tamamlamasi s6z konusu olabilir. Genelde her birey evinde bir
sabit telefon sahibi iken, bunlardan ekonomik gicu yeterli olanlar ev disinda
kullanmak Uzere bir de mobil telefon sahibi olmaktadir. Ayni durum igyerlerinde,
ofis iginde ve disinda isleri yurutebilmek amaciyla hem sabit telefon hem de mobil
telefonun kullaniimasi seklinde gerceklesmektedir. Bunun disinda yasanilan
ortamda (hanede) bulunan bir kablolu telefon ile orada yasayanlarin iletisim
ihtiyaci saglanabilirken, cep telefonlarinin ortamdan (kablodan) bagimsizlig
nedeniyle hane halkini olusturan bireylerin tamaminin cep telefonuna sahip
olabildikleri gérulmektedir.

Bu bilgiler 1s1ginda, blylk oranda farkl nitelik tagiyan ve farkli amacg ve
ihtiyaglara yonelik olan sabit telefon hizmetleri ile mobil telefon hizmetlerinin
ikame edilemeyecegi, dolayisiyla s6z konusu hizmetlerin ayni pazar icinde yer
almasinin mumkun olmadigi anlagiimigtir.

Ote yandan, GSM-900 ile GSM-1800 sebekeleri (izerinden sunulan
telekomunikasyon hizmetleri incelendiginde, tuketici agisindan bu hizmetlerin bir
degisiklik yaratmadigi, ayni turde ve gesitte hizmetlerin iki sebeke Uzerinden de
saglanabildigi gorulmektedir. Tek fark GSM-1800'de kullanilacak telefon
cihazlarinin "dual band" denilen ve her iki sebekeden gelen sinyalleri alabilen
teknolojiye sahip olmasidir. Ancak, zaten piyasada bu telefonlarin bir suredir
satiliyor olmasi nedeniyle tiketici agisindan durum degismemektedir. Dolayisiyla,
GSM-900 ve GSM-1800'den sunulan hizmetler, uyumlu cihaza sahip olunmasi
kosuluyla tam olarak ayni turde ihtiyaglar saglamaya yonelik oldugundan birbirini
tam olarak ikame edebilen hizmetlerdir.
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Telekomunikasyon sektorunde hizmetlerin saglanmasinda fiziki sebekelerin
kurulmasina gereksinim duyuldugundan bu sektdrde pazarlarin tanimlanmasi
kendine 6zgu nitelikler arz etmektedir. Bilhassa fiziki sebekelerin kurulmasinin
yuksek baglangi¢c maliyeti gerektirmesi ve bu maliyetlerin blyuk bir kisminin batik
olmasi, bir bdlgeye hizmet etmek amaciyla kurulabilecek sebeke sayisini
kisittamaktadir. Bu kisithlik oOlgcek ekonomilerinin en yuksek duzeye ulastig
kablolu telefon sebekelerinde dogal tekel derecesine kadar varmaktadir. Ancak
teknolojinin gelismesi ile s6z konusu sebekeler Uzerinden kullanicilara ¢ok farkli
ve katma degerli hizmetlerin verilebileceginin ortaya c¢ikmasi ile bu tasiyici
sebekeler Uzerinden farkli tesebbulslerin hizmet sunmasinin iktisadi etkinlik
acisindan gerekli oldugu ortaya ¢ikmustir. Nitekim, 1984 yilini takiben dunya
telekomunikasyon piyasalarinda yasal giris engellerinin ortadan kaldiriimasi
olarak tanimlanan liberalizasyon sureci baglamistir. Daha 6nce dikey butunlesmis
yapilari ile telekominikasyon hizmeti sunulmasi icin gereken tum bilesenleri
bizzat bunyesinde bulunduran buylk yerlesik operatorlerin yani sira, bu
bilesenlerin bir kismini Ureten, Uretmeyi tercih etmedigi veya Uretemedigi
bilesenleri diger tesebbuUslerden saglayan operatdrler piyasaya girmis ve son
kullanicilara sunulan hizmetlerde rekabet artinlmigtir. Bu gelisim surecinde
belirginlesen baslica husus, dlgcek ekonomileri nedeniyle sinirli sayida tesebbuls
tarafindan insa edilebilen sebekelerden (veya altyapilardan) diger tesebbuslerin
yararlanma talepleridir.

Benzer sekilde sinirl kaynak niteligindeki frekans bandi kullanilarak insa
edilebilecek GSM altyapilarinin sayilari da sinirli olmaktadir. Bu altyapilar igin
gerekli yatirnrm miktarinin buydklugu bu sayiyl daha da azaltmaktadir. Fakat gerek
inga edilmis altyapilardaki atil kapasitelerin ekonomiye geriye donudsunin
saglanmasi ve gerekse bu altyapilar GUzerinden sunulan hizmetlerde rekabetin
saglanmasi yoluyla o6zellikle dinamik etkinligin tesis edilmesi, birgcok Ulkede
altyapilarin, altyapi inga etmemis olan tesebbuslere Ucreti karsiiginda
kullandiriimasini gundeme getirmistir. Cunkd, altyapilarin sayisi konusunda
iktisadi ve teknik engeller birbiriyle rekabet halindeki altyapi sahibi tesebbuslerin
sayisini sinirl tutmaktadir. Fakat, bu altyapilar Gzerinden hizmet sunabilecek
tesebbls sayisi konusunda herhangi bir teknik veya iktisadi engel
bulunmamaktadir.

Bir tesebbusin herhangi bir pazarda faaliyet gosterebilmesi igin musterisine
satacagdl mal veya hizmeti olusturan girdileri bir araya getirmesi zorunludur.
Tesebbus, bu girdileri bizzat Uretebilecegi gibi, bir kismini veya tamamini
digaridan temin edebilir. Yerel kullaniclya GSM hizmeti sunmak isteyen bir
tesebblsun de bu hizmetin sunulmasi igin gereken girdileri bir araya getirmesi
s6z konusudur. Hizmetin yerel kullaniciya ancak bir gsebeke aracilhgiyla
ulastinimasi gerektiginden, GSM altyapi hizmetleri GSM igletmecileri igin
kullanimi mutlaka zorunlu olan girdiyi olusturmaktadir. GSM altyapi hizmetleri bir
anlamda GSM hizmetlerinin hammaddesi niteligindedir. Bu durumda GSM altyapi
hizmetlerinin, GSM hizmetlerinden ayri bir pazar ifade ettigi belirtilebilir. Kablolu
telefon altyapisi, Uzerinden sunulan hizmetin niteligi geredi GSM altyapi
hizmetleri ile ikame edilememektedir.

Bir malin veya hizmetin diger bir malla veya hizmetle ayni pazarda sayilabilmesi
icin, bu iki Urinun tuketici gozundeki nitelikleri, kullanim amaglari ve fiyatlari
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bakimindan benzer olmasi gerekir. Bu tanimdan hareketle, altyapi pazar ile
GSM hizmetleri pazari nitelik bakimindan benzer durumda degildir. Zira altyapi
tipki demiryolu sebekesi gibi baz istasyonlari, iletim hatlari gibi unsurlardan
olusan fiziki bir sebekeyi ifade etmektedir. Buna karsilik, GSM hizmetleri ise,
demiryolunun Uzerinde bir noktadan diger bir noktaya yolcu tagiyan trenler gibi,
varolan GSM sebekesi Uzerinden bir aboneden diger bir aboneye ses, veri,
goruntd tasimaktadir. Bu agidan nasil bir trenle, trenin Uzerinde hareket ettigi
raylarin kullanim amacinin, niteliginin ve fiyatinin ayni veya benzer olarak kabul
edilmesi mumkun degilse, ayni sekilde baz istasyonlarinin da mobil telefon
gorusmesi veya SMS mesajlari ile ayni veya benzer oldugu ya da birbirinin yerine
kullanilabilecegi iddia edilemez.

Nitekim AB'nde "Telekomunikasyon Sektorindeki Erisim Anlagmalarina Rekabet

Kurallarinin  Nasil Uygulanacagina Dair Teblig"in® (Erisim Tebliginin) 45.
maddesinde de su ifadelere yer verilmektedir:

‘Bu nedenle, telekomiinikasyon sektériinde diglnilmesi gereken iki ilgili pazarin
bulundugu aciktir. Birincisi son kullanicilara verilecek olan hizmet pazari, ikincisi
ise son kullanicilara bu hizmetin saglanmasi igin gerekli olan tesislere erigim
pazari (enformasyon, fiziki sebekeler vb.)"

Erisim Tebliginin ayni bolumunde ilgili pazar, hizmet pazari ve tesislere erigim
pazari olarak ikiye ayrilmakta, 1.1. maddede hizmet pazari tanimlandiktan sonra
1.2. maddede;

“Tesislere erisim: Bir hizmet saglayicisinin  son kullanicilara hizmet
saglayabilmesi igin, genellikle bir ya da birden fazla (list pazar veya alt pazar)
tesise erisim saglamasi gerekecektir. Ornedin son kullanicilara hizmeti fiziksel
olarak ulastirmak igin, bu son kullanicilarin irtibatli oldugu telekomlinikasyon
sebekesinin sonlandirma noktalarina erisim saglanmasi gerekmektedir. Bu
erisim, hizmet saglayicinin kendi kurdugu bir tesisle veya yerel altyapi
saglayicisindan kiralayarak fiziksel diizeyde bir is igin tahsis edilmis veya ortak
bir yerel altyapi yoluyla saglanabilir ...” denilmektedir.

Diger taraftan AB Uyesi Finlandiya’da Rekabet Otoritesinin 2000 yili raporunda
“Mobil iletisim pazarinda, altyapi hizmetleri ile son kullanicilara sunulan hizmetler
ayri iki pazar olarak kabul edilebilir. Bu Avrupa Birligi’'nin Tebligine de uygundur.”
ifadesine yer verilmektedir.

Hiyerargik agidan GSM altyapi hizmetleri, GSM hizmetleri i¢in kullanilan baslica
hammaddenin saglandigi ust pazari olustururken; GSM hizmetleri, GSM altyapi
hizmetlerinin disindaki diger pazarlardan saglanan girdilerinde bir araya
getirilerek olusturulup son kullaniciya sunuldugu alt pazari teskil etmektedir.

GSM hizmeti sunmayl dusunen bir tesebbusin GSM altyapr hizmetleri
konusunda teorik olarak ug tercihi bulunmaktadir:

1. Bizzat bu altyapiyl kurmak (Ust pazarda da faaliyet gostermek).
2. Ust pazarda faaliyet gosterenlerden bu girdiyi satin almak.

* Commission Notice on the application of the competition rules to access agreements in the
telecommunications sector, OJ 22.8.1998 C 265/2.
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3. Altyapiyl kurma asamasinda bu girdiyi satin almak.

Ulusal dolagim hizmeti, GSM altyapi Gzerinden sunulan bir hizmettir ve 2 ve 3.
tercihlerin hayata gecirilmesinde kullaniimaktadir.

Yasal olarak GSM hizmetleri pazarinda faaliyet gostermeye hak kazanan bir
tesebbusin 2. veya 3. segeneklerden birisini tercih etmesi halinde, bu tercihini
gerceklestirebilmek icin GSM altyapisina sahip bir tesebbusten talepte bulunmasi
gerekmektedir.

Dolayisiyla iS-TIM'in ulusal dolagsim hizmetini Turkcell ve Telsim'den talep etmis
oldugu da dikkate alinarak, ilgili Urin pazarlart GSM altyapi hizmetleri ve GSM
hizmetleri pazarlari olarak belirlenmistir.

H.1.5. ilgili Cografi Pazar

1997/1 sayil Tebligin 4. maddesinde ilgili cografi pazara iliskin olarak; "Ulkenin
o6nemli bir béliiminden olugsan cografi pazar, tegebblislerin, mal ve hizmetlerinin
arz ve talebi konusunda faaliyet goGsterdikleri, rekabet kosullarinin yeterli
derecede homojen ve ézellikle de rekabet kosullari komsu bélgelerden hissedilir
derecede farkli oldugu igin bu boélgelerden kolayca ayrilabilen bélgelerdir. Cografi
pazar degerlendirmesi yapilirken, 6zellikle ilgili mal ve hizmetlerin 6zellikleri ile
tiketici tercihleri bakimindan giris engellerinin, ilgili bélge ile komsu bdlgeler
arasinda tesebblslerin pazar paylar veya mal ve hizmetlerin fiyatlari bakimindan
hissedilir bir farkliligin varligi gibi unsurlar dikkate alinir.” ifadeleri yer almaktadir.

GSM altyap! hizmetlerinin sunulmasinda kullanilacak frekans bandi tahsisi
Tarkiye Cumhuriyeti sinirlan gozetilerek yapilmigtir. Ayrica GSM isletmecileri ile
imzalanan imtiyaz sdzlesmelerinde belirlenen sire sonunda tim Ulkeyi kapsama
alanina alma zorunlulugu bulunmaktadir. Turkiye sinirlant digina ¢ikildiginda
pazar kosullari tamamen degismekte, sinirlar digindaki bir GSM igletmecisinin
rekabet baskisi s6z konusu olamamaktadir. Turkiye sinirlar icinde de ilgili pazar
acisindan rekabet kosullarinin farklilk arz ettigi ayn bolgeler s6z konusu degildir.
Yine imtiyaz s6zlegmelerinde minimum sinyal kalite standardi tum Turkiye igin
getirilmigtir. Bu nedenler gercevesinde, ilgili cografi pazar Turkiye Cumhuriyeti
olarak tespit edilmistir.

H.2. Yapilan Tespitler ve Deliller
H.2.1. Tiirkiye'de GSM Hizmetleri ve Ulusal Dolasim ile ilgili Siireg

Tarkiye’de GSM hizmetleri ilk olarak 1994 yilinda Turk Telekomlnikasyon A.S.
(TTAS) ile Telsim ve TTAS ile Turkcell arasinda imzalanan gelir ortakhgi
anlagmalar ile sunulmaya baslanmig, ardindan 1998 yilinin Nisan ayinda verilen
lisanslarla bu iki operator faaliyetlerini imtiyaz sozlesmeleri kapsaminda
yuritmeye devam etmislerdir.

2000 yih Nisan ayinda GSM 1800 bandinda U¢ yeni operatdrin pazara girisine
izin verilimesi amaciyla bir ihale diizenlenmis ve ihale sonucunda iS-TIM ve TTAS
piyasada faaliyet gostermeye hak kazanmiglardir. Bu iki operatorin her birinin
ddedigi lisans bedeli yaklasik 3’er milyar ABD Dolarini bulmustur. iS-TIM ile
Ulastirma Bakanligl arasinda imtiyaz s6zlesmesi 27.10.2000 tarihinde, TTAS’In
bagh ortakhgi Aycell ile Bakanlik arasindaki imtiyaz s6zlesmesi ise 11.1.2001
tarihinde imzalanmigtir.
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Bu sézlesmelerden sonra IS-TIM ve Aycell altyapi yatirimlarina baglamistir.
Nitekim, her iki igletmecinin 2 yil icinde nufusu 10.000’den fazla olan yerlesim
birimlerinin %50’sini, 5 yil icinde ise %90’InI kapsama alanina almalari imtiyaz
sozlesmesiyle zorunlu tutulmustur.

H.2.1.1. Ulusal Dolasim ile ilgili Ozel Mevzuat
H.2.1.1.1. 406 Sayil Telgraf ve Telefon Kanunu

Ulusal dolasim terimi Tdrk mevzuatina ik kez 29.1.2000 tarih ve 4502 sayili
Kanun ile girmisti. Bu Kanunla degistirilen 406 sayih Telgraf ve Telefon
Kanununun 1. maddesinde dolagim;

“Bir isletmeciye ait hizmetlerin, teknik uyumluluk sartlari sakli kalmak (izere, diger
bir igletmecinin msgterilerine ait ekipmanlar tizerinden ¢alismasina veya bir diger
sisteme ara baglantisina imkan saglayan sistemler arasi dolagimi”

seklinde tanimlanmaktadir. Ayni Kanunun 10. maddesinin son iki flkrasinda ise;

‘Bu madde hikimleri dahilinde, mobil telekomlinikasyon, data veya Kurumun
belirleyecegi diger hizmet veya altyapi isletmecileri, ayni alandaki diger
isletmecilerin musterilerine ait ekipmanlarin kendi telekomiinikasyon sistemleri
tzerinden de calisabilmesine izin veriimesine ybnelik yapacaklari makul,
ekonomik agidan oranli ve teknik agidan imkén dahilindeki roaming taleplerini
kargilamakla yikdmldddirler.

Kurum; ilgili isletmecilerin, uygun oldugu élgiide kendi standart hiikiim ve gartlari
icine dahil edebilecekleri, standart ara baglanti referans Ulicret tarifeleri yayinlar ve
gerektiginde bunlari degistirir. Kurum; bu maddenin uygulanma esaslarini ve
standart referans tarifeleri, ara baglanti ve roaming anlagsmalarinin tabi oldugu
ayrintilan gbsteren yénetmelikler ¢ikarir ve standart referans tarifeleri, sebeke ara
baglantilari ve roaming ile ilgili anlagmalarin telekomdinikasyon hizmetlerinin
yuritilmesinde ve altyapinin isletiminde serbest rekabeti engelleyici sonuglara
yol agmayacak tedbirleri alir, gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun
hiikiimleri gcergevesinde Rekabet Kurumuna basvurabilir’

ifadelerine yer verilmektedir.

H.2.1.1.2. Ulusal Roaming ile ilgili Anlagsmazliklarda Uygulanacak Uzlastirma
Islemine lligkin Usul ve Esaslar (9.10.2000)

Ulusal dolagim gorusmelerinin anlagsmazlikla sonuglanmasi halinde, arabuluculuk
icin  Telekomunikasyon Kurumuna vyapilacak basvurulara iliskin  olarak
uygulanacak uzlagtirma iglemini belirlemek amaciyla, Telekomunikasyon Kurumu
tarafindan 406 sayili Kanunun 10. maddesine dayali olarak “Ulusal Dolasim ile
iigili Anlagmazliklarda Uygulanacak Uzlagtirma islemine iligkin Usul ve
Esaslar” diizenlenmistir. Bu belgenin dérdiincii bélimii Uzlagtirma islemine
lliskin Usul ve Esaslar basli§ini tagsimaktadir. Bu bdlimde:

- Kurum tarafindan bagvurunun alinmasini muteakip ulusal dolagim
yukumlUsu isletmecilerden yedi gun icinde konuya iligkin goruslerini
bildirmelerinin istenecedi,

- bu goruslerin de g6z onune alinarak “anlagmazlik hali’nin sartlarinin
gerceklestigine karar verilmesi durumunda, taraflara kendi aralarinda
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anlasmaya varmalarl i¢in dort hafta sure taninacagi, bu surenin talep
halinde iki hafta daha uzatilabilecegi,

- Kurumun gerek gormesi halinde taraflan bir araya getirerek toplanti
yapabilecedi,

- anlagsmaya varilamamasi halinde, taraflarin anlastiklari ve anlagamadiklari
konular detayli olarak agiklayan beraberce hazirladiklar bir raporu Kuruma
verecekleri ve Telekomunikasyon Kurulunun bu raporu dikkate alarak,
ulusal dolagim anlagmasinin taraflari baglayici hukim ve kosullarini
belirleyecegi ve taraflara teblig edecedi,

- kendisine teblig edilen Kurul kararina uymayan taraflar hakkinda 406 sayili
Kanunun yukarida yer verilen 2. maddesinin (f) bendi hikumlerinin
uygulanacag,

- bu usul ve esaslarin, 11.4.2001 tarihinden itibaren Kurum tarafindan konu
hakkinda bir ydnetmelik yururlige konuluncaya kadar gegerli olacagi

ongorulmagtar.

H.2.1.1.3. Ulusal Dolasim (Roaming) Anlagmasi Yapilmasi ile ilgili Usul ve
Esaslar Hakkinda Yonetmelik

Telekomunikasyon Kurumu tarafindan, 406 sayih Kanunun 10. maddesinde
ongorulmus olan ulusal dolagim yukumlaluguanan yerine getirilmesi ile ilgili usul ve
esaslan belilemek amaciyla, 406 ve 2813 sayilli Kanunlara dayali olarak
cikarilan bu yonetmelik, 8.3.2002 tarih ve 24689 sayili Resmi Gazetede
yayimlanarak yururlige girmistir.

Bu Yonetmelikte yukaridaki usul ve esaslara benzer hukumlere yer verilerek,
daha detayli diizenlemelere gidilmistir. Ornegin, uyusmazlik halinde taraflarca
hazirlanacak raporun asgari hangi konu basliklarini kapsayacagi 10 bent halinde
siralanmisgtir. Ayrica 12. maddede, ulusal dolagsim anlagsmasinin tabi olacagi
ilkelere yer verilmistir. Bu ilkeler arasinda “(d) Telekomtinikasyon hizmetlerinin
sunulmasi ve altyapinin isletimesinde serbest rekabet ortaminin saglanmasi ve
korunmasi” da yer almaktadir. ilaveten, Yénetmeligin "Rekabetin Tesisi" baglikli
16. maddesi hukmu ise; “Ulusal dolasim ile ilgili olarak taraflarin kendi aralarinda
yapacaklari anlagmalarin telekomtinikasyon hizmetlerinin ydrttilmesinde ve
altyapisinin isletiimesinde serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak
nitelikte olmasi esastir’ seklindedir.

Anilan Yénetmeligin 20. maddesi ile “Ulusal Roaming ile ilgili Anlagsmazliklarda
Uygulanacak Uzlastirma islemine iliskin Usul ve Esaslar” yurirliikten kaldiriimis,
gecici 1. madde ile daha once baslatiimis dolasim sureglerinin bu Yonetmelige
tabi olacagl hukme baglanmistir. Yonetmelik hukimlerine uygun dolasim hizmeti
vermemenin yaptirimi olarak bir énceki yilin cirosunun %1 - %3’U arasinda para
cezasl Ongorulmustar.

Yukarida 6zet bilgi verilen mevzuat dikkate alindiginda, Turk hukuk sisteminin
zorunlu ulusal dolagim sistemini benimsedigi belirtiimelidir. Nitekim, Danistay
1’inci Dairesinin IS-TIM ile Ulastirma Bakanliyi arasinda paraf edilen imtiyaz
sozlesmesi taslagi hakkinda 27.9.2000 tarih ve 2000/142 E. ve 2000/133 K. sayili
kararinda ve yine bu karar (izerine Danistay idari isler Kurulunun 9.10.2000 ve
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2000/107 E. ve 2000/76 K. sayili kararinda bu durum acik bir sekilde ifade
edilmektedir.

Danistay 1. Dairesinin 2000/142 E. ve 2000/133 K. sayil kararinda;

“..Aradan gegen slire igcinde mobil telefona olan talebin beklenmedik bir sekilde
gelistigi ve bu sektérde rekabetin yayginlastirlmasinin gerekli oldugu
gordlmastiir.

Taslakta getirilmis bulunan ilk iki yillik siire igerisinde belirli bélgelerde roaming
yapabilme yasadi, diger GSM igletmecilerinin yasada éngériilen roaming yapma
ylkuamliliiklerini ortadan kaldirmaktadir.

Soézlegsme taslaginda yer alan bu hikim Yasaya acik bir aykirilik olugturmasinin
yani sira, diger GSM operatérierinin piyasada hakim durum yaratmalarina da
olanak saglayacagina kusku bulunmamaktadir.”

ifadesine yer verilmig, bu yargiya Danistay idari isler Kurulu da istirak etmistir. Bu
suretle imtiyaz sozlesmesi taslaginda yer alan ulusal dolagim yasagina iligkin
anilan hukim s6zlesme metninden gikariimigtir.

H.2.1.2. Ulusal Dolasim Konusunda Yapilan islemler ve Hukuki
Uyusmazlhiklar

H.2.1.2.1. Kasim 2000 - Mart 2001 Tarihleri Arasinda Yapilan Ticari
Muzakereler

IS-TIM, Turkcell ve Telsim ile ulusal dolasim sdzlesmesi yapma konusundaki
gorusmelere Kasim 2000°'de arabaglanti gorusmeleri ile birlikte basladigini,
ancak, Mart 2001’e kadar gegen surede her iki operatdrle de anlasmaya
varamadigini bildirmektedir.

H.2.1.2.2. iS-TIM’in Mart 2001’de Ulastirma Bakanligina Basvurusu ve
Telekomiinikasyon Kurulunun Karari

iIS-TIM, gériigmeler sonucu ulusal dolasim yapiimasi konusunda her iki
operatdrle de bir anlagsmaya varamayinca, gorugsme safahatini da belirterek, 406
sayilh Kanunun 10. maddesi uyarinca, her u¢ igletmecinin bir araya getirilerek
konunun ivedilikle ¢6zimu igin Ulastirma Bakanligina bagvuruda bulunmustur.

Telekomunikasyon Kurumu, taraflara gonderdigi 7.5.2001 tarih ve 7213-4546
sayili yazisinda; I1S-TIM, Turkcell ve Telsim’in tutumlarinin degerlendirildigini ve
Telekomunikasyon Kurulunun 4.5.2001 tarihli toplantisinda,

“1- Taraflar arasinda anlasmazlik halinin sabit olduguna,

2- 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanununun 4502 sayili Kanun ile degisik 10.
maddesi ¢cergevesinde hazirlanan ve ekte bir sureti sunulan ‘Ulusal Roaming ile
ligili Anlasmazliklarda Uygulanacak Uzlastirma Islemine iliskin Usul ve Esaslar
geregdince, taraflar arasinda ulusal roaming anlasmasinin dért (4) hafta (verilecek
ek slire harig) igerisinde gercgeklestirimesine, aksi takdirde uluslararasi
uygulamalar géz 6nine alinarak Kurumumuz tarafindan belirlenecek hiikiim ve
kosullar gergevesinde séz konusu anlasmanin temin edilmesine”

karar verildigi taraflara bildirilmistir.
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H.2.1.2.3. 18.10.2001 tarihinde Telekomiunikasyon Kurumunun “Ulusal
Roaming Anlagmasi icin Belirledigi Hiikkim ve Sartlar’i Taraflara Teblig
Etmesi ve 15.11.2001 Tarihine Kadar Anlagma Yapilmasini Talep Etmesi

Telekomunikasyon Kurulunun anlagsma yapilmasi icin taraflara verdigi 4 haftalik
sure 2001 yill Haziran ayl basinda sona ermesine ragmen taraflar arasindaki
gorusmeler ve Telekomunikasyon Kurumunun taraflarin anlagsmalarini saglayici
gayretleri bir sure daha devam etmistir.

Bu calismalardan sonug alinamamasi Uzerine, Telekomiinikasyon Kurumu iS-
TIM ve Turkcelle gonderdigi 18.10.2001 tarih ve 14628-8442 sayili yazisinda
Ozetle;

- taraflarin anlasamadiklarinin goéraldugu, taraflarin talepleri arasindaki buyuk
farklar nedeniyle bir anlagma saglayamayacaklari kanaatine varildig,

- vyapilan degerlendirmede, IS-TIM’in ulusal dolagimla ilgili talebinin fiyat
haricinde kapasite ve sure agisindan makul, ekonomik acidan oranl ve
teknik agidan imkan dahilinde oldugunun, buna karsilik Turkcell'in talebinin
fiyat agisindan kabul edilemez oldugunun tespit edildigi,

- 406 sayih Telgraf ve Telefon Kanununun 4502 sayilh Kanun ile degisik 10.
maddesine ve “Ulusal Roaming ile ilgili Anlagmazliklarda Uygulanacak
Uzlastirma Islemine iliskin Usul ve Esaslar’in 8. maddesinde yer alan
“Kurul...ulusal roaming anlagsmasinin hikidm ve kosullarini  belirler ve
taraflara teblig eder” hukmune dayall olarak aldigi 12.10.2001 tarih ve
2001/332 kararla belirlenen temel konulara (kapsam, kapasite, sure, fiyat,
O0deme sekli) ait “makul, ekonomik agidan oranli ve teknik agidan imkan
dahilindeki”, “Ulusal Roaming Hukim ve Kosullar’nin ekte verildigi,

belirtilerek,

“406 sayili Kanunun 10. maddesinde 6ngoériilen Ulusal Roaming talep hakkinin
s6z konusu Kurul Kararinda belirlenen ‘Ulusal Roaming Hikim ve Kosullar’
cercevesinde kullaniimasi halinde Turkcell bakimindan yasal roaming
yukdmldliigdnin dogmus sayilacagr”

1]

teblig edilmigtir. S6z konusu yazi ekinde gonderilen “....Telekomunikasyon
Kurumu tarafindan Belirlenen Hukum ve Sartlar’ ihtiva eden belgenin 4. maddesi
ile de “..Ulusal roaming anlasmasinin en ge¢ 15.11.2001 tarihi itibariyle
imzalanmasi” ongorulmustur. Ayrica bu belgenin 22. maddesinde, uymayan
tarafin 406 sayill Kanunun 2. maddesinin (f) bendi uyarinca cezalandirilacagi
ifade edilmistir.

Telekomunikasyon Kurumu tarafindan ayni yazi 18.10.2001 tarih ve 14628-8443
sayl ile Telsim'e de gonderilmistir.

IS-TIM, 24.10.2001 tarihli yazisi ile Telekominikasyon Kurumunun belirledigi
‘HUkdm ve Sartlar” kabul ettigini ve bu ¢ergcevede bir Ulusal Dolagim Sézlesmesi
imzalamaya hazir oldugunu bildirmigtir.

Daha sonra Turkcell ile 31 Ekim, 2 Kasim ve 7 Kasim tarihlerinde Ug¢ gorisme
yapildigi, Telsim ile Telekominikasyon Kurumunun mudahalesi neticesinde
9.11.2001’de gorusuldugu, fakat her iki sirketin de 12.11.2001 tarihinde sifahen
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Telekomunikasyon Kurumunun belirledigi hukim ve sartlarda iS-TIM ile ulusal
dolagim anlagsmasi imzalamayacaklarni  bildirdigi, IS-TIM tarafindan
belirtiimektedir.

H.2.1.2.4. Turkcell ile ilgili Olarak Alinan ihtiyati Tedbir Karari

Turkcell, imtiyaz soézlesmesinde, diger GSM igletmecileri ile ulusal dolagim
sozlesmesi yapilmasinin kendi inisiyatifinde bulundugunu, Telekomunikasyon
Kurumunun belirledigi kosullarda s6zlegsme yapilmasini istemesinin hukuka aykiri
oldugunu, tahkim davasi acacaklarini, tahkim yargilamasi suresince
Telekomunikasyon Kurumunun lisans anlagmasini iptal edebilecegini, bu suretle
onemli ve giderilemez zararlara maruz kalacagini belirterek ulusal dolasim
anlagsmasi yapilmasini ve buna iligkin yaptirimlarin durdurulmasini mahkemeden
talep etmigtir.

Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesinin 12.11.2001 gin ve 2001/373 D.Is,
2001/060 K. sayil ihtiyati tedbir kararina asagida yer verilmistir:

“1. 4686 sayili Yasanin 3, 6 ve 10. maddeleri uyarinca ihtiyati tedbir isteminin
kabulii ile, aleyhine tedbir talep edilen T.C. Ulastirma Bakanhgi ve T.C.
Telekomiinikasyon Kurumu hakkinda hikidm ifade etmek (izere,

(@) T.C. Telekomiinikasyon Kurumunun 18.10.2001 gin ve 14628-8442 sayili
yazisina konu uygulamanin,

(b) “Tiirkiye'de Faaliyet Gésteren GSM 900 ve GSM 1800 Sebekesi Isletmecileri
Arasinda Makul, Ekonomik Agidan Oranli ve Teknik Agidan imkan Dahilindeki Bir
Ulusal Roaming Anlasmasi lgin Hiikiim ve Sartlar’ baslikli Telekomiinikasyon
Kurumuna ait yazida 6ngériilen ve tedbir isteyen sirket ile IS-TIM
Telekomtinikasyon Hizmetleri A.S. ya da diger bir GSM isletmecisi ile ayni yazida
belirlenen hiikiim ve gartlarda bir roaming anlasmasi imzalanmasinin,

(c) b bendinde belirtilen baslkli yazinin 22. maddesinde 6ngbriilen yaptirimlarin
tedbir isteyen sirket hakkinda uygulanmasinin,

ihtiyati tedbir yoluyla durdurulmasina karar verilmistir".

“

Yapilan itiraz Uzerine 5.12.2001 tarihinde Mahkeme; kararin 1-b,c
maddelerinde éngériilen ihtiyati tedbire itirazlarin kabulii ile bu ydnde verilen
tedbir kararlarinin kaldinlmasina, 1-a maddesinde &ngérilen ihtiyati tedbir
istemine itirazin reddine” karar vermistir.

H.2.1.2.5. Telsim ile ilgili Olarak Alinan ihtiyati Tedbir Karari

Telsim’in benzer gerekgelerle ihtiyati tedbir talebi Gzerine, Ankara 5. Asliye Hukuk
Mahkemesinin 15.11.2001 tarih ve 2001/186 D.ls ve 2001/39 D. Is K. sayih
kararindaki hukim,

“Aleyhine tedbir talep edilen Telekomiinikasyon Kurumunun 7.5.2001 tarih ve
7213-4586 sayili ‘Ulusal Roaming ile ligili Anlasmazliklarda Uygulanacak
Uzlasma lslemine lliskin Usul ve Esaslar’ isimli belge hiikiimleriyle yine ayni
konudaki 18.10.2001 tarih ve 14629-8443 sayili ‘Tlrkiye'de Faaliyet Gdsteren
GSM 900 ve GSM 1800 Sebekesi isletmecileri Arasinda Makul, Ekonomik
Acidan Oranli ve Teknik Agidan imkan Dahilindeki Bir Ulusal Roaming Anlasmasi
Icin Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Beliflenen Hiikiim ve Sartlar’ isimli
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belge hlikimlerinin ihtiyati tedbiri isteyen sirket ydninden uygulanmasinin
durdurulmasina karar verildi”,

seklindedir.

itiraz Gzerine Mahkeme13.11.2001 tarih ve 2001/186 D.is sayi ile, “1- Ulastirma
Bakanligi yéniinden ihtiyati tedbirin kaldirilmasina, 2- Telekomiinikasyon
Kurumunun ihtiyati tedbire itirazinin reddine” karar vermigtir.

H.2.1.2.6. Turkcell ve Telsim Tarafindan Tahkim Davasi A¢ilmasi

Turkcell tarafindan 4686 sayili Kanuna gore suresi iginde (30 gun) ICC
Uluslararasi Tahkim nezdinde tahkim davasi agiimistir. Davanin konusu,
Telekomunikasyon Kurumunun 18.10.2001 tarihli yazisiyla baslattigi muarazanin
gideriimesi ve Turkcellin IS-TIM ya da diger bir GSM operatérii ile “Tiirkiye'de
Faaliyet Gésteren GSM 900 ve GSM 1800 Sebekesi Isletmecileri Arasinda
Makul, Ekonomik Agidan Oranli ve Teknik Ag¢indan imkan Dahilindeki Bir Ulusal
Roaming Anlasmasi Igin Hiikiim ve Sartlar’da belirlenen hiikiim ve sartlarda bir
dolagim anlagsmasi imzalama yukumluligunin olmadiginin tespiti ve 22.
maddede oOngorulen yaptinmlarin  Telekomunikasyon Kurumu tarafindan
Turkcell’e uygulanamayacagi yonunde karar alinmasi taleplidir. ICC Uluslararasi
Tahkim Mahkemesi tarafindan 11867/DK dosya numarasi ile yurutilen bu dava
halen yargi asamasindadir.

Ayni amagla Telsim tarafindan da tahkim davasi acimistir. ICC Uluslararasi
Tahkim Mahkemesi tarafindan 11871/DB/EC dosya numarasi ile yurutilen bu
davada taraflardan birisini Telsim digerini ise Ulastirma Bakanligi veya
Telekomunikasyon Kurumu (Tahkim kurulu ilk olarak buna karar verecektir)
olusturmaktadir. Bu dava da halen yargi asamasindadir.

Tahkim davasi ve ihtiyati tedbir talebinin hem Ulastirma Bakanhdi hem de
Telekomunikasyon Kurumu aleyhine yapilmasinin sebebi, davaya konu
18.10.2001 tarihli iglemin yapildigi sirada, daha 6nce Turkcell ile Ulagtirma
Bakanhgi arasinda imzalanmig olan; imtiyaz s6zlesmesinin, 4673 sayilil Kanun
geregince Turkcell ile Telekomunikasyon Kurumu arasinda yenilenmemis (parafe
edilmis fakat imzalanmamig) olmasidir.

H.2.1.2.7. Turkcell ve Telsim Tarafindan Telekomunikasyon Kurumunun
Idari Islemleri Aleyhine Agilan Davalar

Telekomunikasyon Kurumu tarafindan belirlenen hukim ve sartlar ayni zamanda
birer idari igslem olmasi nedeniyle, Turkcell tarafindan bu islemlerin iptali igin
Ankara idare Mahkemesi nezdinde dava acilmistir. Bu davada, Ankara 9. idare
Mahkemesi, iglemin genel bir dizenleme olmasi gerekgesiyle dosyanin
Danistay’a gonderilmesine karar vermistir. Dosya 25.11.2002 tarihi itibariyla esas
sayisi almamistir.

Ayni konuda Telsim tarafindan Ankara 9. idare Mahkemesinde agilan dava ise
Danigtay 10. Dairede 2002/198 E. sayisi ile yurutilmektedir.

H.2.1.2.8. Diger islemler ve Davalar

“Ulusal Dolagsim (Roaming) Anlasmasi Yapilmasi ile ilgili Usul Esaslar Hakkinda
Yonetmelik”in 8.3.2002 tarihinde yayimlanarak yururlige girmesinin ardindan,
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Telekomunikasyon Kurumu tarafindan 14.3.2002 tarihinde gonderilen bir yazi ile,
IS-TIM’in talebinin “fiyat disinda makul, ekonomik agidan oranli ve teknik agidan
imkan dahilinde” bulundugu beyan edilmis ve Turkcell’e bir dolagim sézlesmesi
imzalanmasi i¢in 30 gun sure taninmigtir.

Bu gelisme Uzerine Turkcell, ICC Uluslararasi Tahkim Mahkemesi nezdinde
tahkim davasi agilmasina karar vermis ve ilk tahkim davasinda oldugu gibi, ikinci
tahkim davasindan Once, telafi edilemeyecek zararlarin ortaya ¢gikmasi ihtimaline
karsi, Ankara Asliye Hukuk Mahkemelerine ihtiyati tedbir talebi ile muaracaat
etmistir. S6z konusu muracaati inceleyen Ankara 22. Asliye Hukuk Mahkemesi;
“1. Telekomlinikasyon Kurumu Tarifeler Daire Baskanliginin 14.3.2002 tarih ve
4280/2279 sayil yazisina konu uygulamanin 4686 sayili Kanunun 3 lncii ve 6
nci maddeleri geregince tedbiren durdurulmasina,” 8.4.2002 tarih ve 2002/58
D.is, 2002/22 K. sayi ile karar vermistir.

Tahkim davasinin konusu, Telekomunikasyon Kurumunun 14.3.2002 tarihli
yazisiyla baslattigi muarazanin giderilmesi amaciyla, bu yazida ifade edilenin
tersine Turkcellin, iS-TIM ya da diger bir GSM operatéri ile bir dolagim
anlasmasi imzalama yukumlaligunin dogmamis oldugu, ©Ongorulen sure
icerisinde bir dolagim so6zlesmesi imzalamamasi halinde Turkcell’'e higbir yaptirnm
uygulanamayacagi yonunde karar verilmesi talebidir. Dava, ICC Uluslararasi
Tahkim Mahkemesi tarafindan 12085/DK dosya sayisi ile yuratilmektedir.

Ayni konuda Telsim'in bagvurusu Uzerine, Ankara 18. Asliye Hukuk Mahkemesi
27.3.2002 tarih ve 2002/140 D.is E., 2002/13 K. sayi ile ihtiyati tedbir karari
vermig, takiben sdiresi icinde ICC Uluslararasi Tahkim Mahkemesinde
12106/DB/EC dosya sayisi ile dava aciimistir.

Ote yandan s6z konusu yazi ve ilgili Yénetmelik idari iglem niteliginde
oldugundan, Turkcell tarafindan Danistay nezdinde bir iptal davasi acimistir.
Yurutmenin durdurulmasi istemi, davayl 2002/2157 E. sayisi ile goren Danigtay
10. Dairesi tarafindan reddedilmis, Turkcell tarafindan bu kararin kaldiriimasi
talebiyle Danistay idari Davalar Genel Kuruluna itiraz edilmistir. Esas hakkindaki
dava 25.11.2002 tarihi itibariyla devam etmektedir.

Telsim tarafindan ayni konuda agilan dava ise Danigtay 10. Dairesi'nde
2002/1474 E. sayisi ile halen devam etmektedir. Bu dava kapsaminda incelenen
yurutmeyi durdurma talebi ise reddedilmistir.

H.2.1.3. Mahkemelerden Alinan Tedbir Kararlarni Karsisinda Rekabet
Kurulunun Karar Alip Alamayacagina lligkin Degerlendirme

Turkcell ve Telsim'in talepleri Uzerine, Telekomlnikasyon Kurumu'nun ulusal
dolasim ile ilgili olarak bu tesebbusler aleyhine baslattiklari iglemlere yonelik
olarak tedbir karari alinmistir.

Turkcell ve Telsim'in ayri ayri Telekomunikasyon Kurumu ile yaptiklar imtiyaz
sozlesmelerinde, bu sdzlesmelerle ilgili uyusmazlklarda taraflarin uluslararasi
tahkim yargilamasina bagvurabilecekleri ifade edilmektedir. Bu olanak hem
Turkcell ve Telsim'e hem de Telekomunikasyon Kurumuna taninmistir. 21.6.2001
tarih ve 4686 sayili Milletlerarasi Tahkim Kanununun "intiyati Tedbir veya ihtiyati
Haciz" baslkl 6. maddesi agagidaki sekildedir:
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"Taraflardan birinin, tahkim yargilamasindan 6nce veya tahkim yargilamasi
sirasinda mahkemeden ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz istemesi ve mahkemenin
boyle bir tedbire veya hacze karar vermesi, tahkim anlasmasina aykirilik tegkil
etmez.

Aksi kararlagtirlmadikga, tahkim yargilamasi sirasinda hakem veya hakem
kurulu, taraflardan birinin istemi (zerine, ihtiyati tedbire veya ihtiyati hacze karar
verebilir. Hakem veya hakem kurulu, ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari
vermeyi, uygun bir glivence verilmesine bagli kilabilir. Hakem veya hakem kurulu,
cebri icra organlar tarafindan icrasi ya da diger resmi makamlar tarafindan
yerine getirilmesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari veremeyecegi
gibi, tglincu kigileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz karari da veremez.

Taraflardan biri, hakem veya hakem kurulunun verdigi ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz kararini yerine getirmezse; karsi taraf, ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz
karari verilmesi istemiyle yetkili mahkemenin yardimini isteyebilir. Yetkili
mahkeme gerekirse baska bir mahkemeyi istinabe edebilir.

Taraflarin, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile lcra ve Iflas Kanununa gére
istemde bulunma haklari saklidir.

Tahkim yargilamasi éncesi veya tahkim yargilamasi sirasinda taraflardan birinin
istemi lizerine mahkemece verilen ihtiyati tedbir ya da ihtiyati haciz karari, hakem
veya hakem Kurulu kararinin icra edilebilir hale gelmesiyle ya da davanin hakem
veya hakem kurulu tarafindan reddedilmesi halinde kendiliginden ortadan kalkar."”

Goruldugu Uzere, tahkim yargilamasinda hakem veya hakem kurulunun nihai
kararina kadar ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya ¢ikma ihtimalinin
bulundugu durumlarda, uyusmazlik 6ncesi durumu koruyucu nitelikte ihtiyati
tedbir alinabilmektedir. Bu tedbir, tahkim yargilamasindan 6nce veya yargilama
sirasinda mahkemeden (ayni 4686 sayili Kanunun 3. maddesine gore Asliye
Hukuk Mahkemesinden) veya hakem ya da hakem kurulundan talep edilebilir.

Turkcell ve Telsim yukarnida yer verilen 6. maddeye gore Asliye Hukuk
Mahkemelerinden tedbir karari aldirmislardir. Bu noktada anilan tedbir
kararlarinin Rekabet Kurulunun karar almasini engelleyip engellemedigi hususu
onem kazanmaktadir.

Genel olarak, adli yargidan alinan ihtiyati tedbir kararlari, gegici nitelikte olup
esas hakkinda karar verilmeden 6nce belirli nedenlerle kaldirilabilecedi gibi esas
hakkinda karar verilmesiyle (bu arada davanin reddiyle birlikte) de kaldirlabilir.

Turkcell ve Telsim'in basvurulan Uzerine verilen ihtiyati tedbir kararlarinda, bu
kararlarin muhatabi olarak, dogal bir sekilde, hakkinda tedbir karar istenen
Telekomunikasyon Kurumu gosterilmektedir. Dolayisiyla Turkcell ve Telsim ile
Telekomunikasyon Kurumu arasindaki imtiyaz sozlesmelerinden kaynaklandigi
adli mahkemelerce kabul edilen uyusmaziga iligkin bu ihtiyati tedbir kararlarinin
muhatabinin Rekabet Kurulu degil, bu kararlarin dikkate aldigi uyusmazhgin
tarafi olan Telekomunikasyon Kurumu oldugu gorulmektedir.

Diger taraftan yukarida vyapilan degerlendirme ve tespitler neticesinde,
Telekomunikasyon Kurumunun 406 sayilil Kanunun 10/V. maddesine gore yaptigi
islemler ile Rekabet Kurumunun 4054 sayili Kanunun 6. maddesine gore yapilan
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islemler birbirinden farkli oldugu ve bu maddelerin farkh menfaatleri korudugu
aciktir. Mahkemelerden alinan tedbir kararlari Telekominikasyon Kurumunun
406 sayih Kanuna goére yapmis oldugu iglemlere yoneliktir. Tahkime konu
uyusmazlik ile Rekabet Kurulunun ulusal dolagimla ilgili sorusturma yaptigi
konular farkhdir.

Turkcell ve Telsim'in 1998 yilinda Ulastirma Bakanh@i ile imzalamig olduklari
imtiyaz soOzlesmeleri, daha sonra c¢ikarilan 4673 sayilli Kanun geregince
Telekomunikasyon Kurumu, Ulastirma Bakanhdi yerine gececek sekilde
yenilenmistir. Bu islemden sonra Ulastirma Bakanligi imtiyaz s6zlesmesinin tarafi
olmaktan ¢ikmis ve ayni Rekabet Kurumu gibi s6z konusu imtiyaz s6zlesmeleri
acisindan uguncu kisi sifatini kazanmigtir. Dolayisiyla imtiyaz s6zlesmelerinden
dogacak uyusmazliklar agisindan yapilacak iglemlerin Ulastirma Bakanligi ve
Rekabet Kurumu gibi Gg¢uncu taraflar nezdinde hak veya yukumlulik dogurmasi
s6z konusu degildir. Nitekim, yukarida agiklandidi gibi Telsim'in talebi Uzerine,
Ankara 5. Asliye Hukuk Mahkemesi ilk 6nce hem Telekomunikasyon Kurumu
hem de Ulastirma Bakanligi aleyhine tedbir karari vermis fakat yapilan itiraz
Uzerine, artik Telsim ile yapilan; imtiyaz sozlesmesinin bir tarafi olmayan
Ulastirma Bakanligi bakimindan tedbiri kaldirmistir.

Ayrica, uluslararasi tahkim her ne kadar taraflarin ulusal hukuka basvurmadan
uyusmazliklara ¢6zum arayabilecekleri bir platform olarak gozikse de,
uluslararasi tahkim yargilamasi sirasinda taraflarin milliyetlerine gore ulusal
duzeyde bazi hukuki igslemlerin yapilmasi (en azindan nihai kararin uygulanmasi
bakimindan) gereklidir. Bu ihtiyacin kargilanmasi agisindan 4686 sayili Kanunun
geneline bakildiginda birgok hikmunde ulusal mahkemelere atif yapildigi
gorulecektir. Ayni Kanunun "Tahkimde Gorevli ve Yetkili Mahkeme, Mudahalenin
Sinin" baslikl 3. maddesinde;

"Bu Kanunda mahkeme tarafindan yapilacagi belirtilen islerde, davalinin yerlesim
yeri veya olagan oturma yeri ya da igyerinin bulundugu yer asliye hukuk
mahkemesi; davalinin Tlirkiye'de yerlesim yeri, olagan oturma yeri veya igyeri
yoksa Istanbul Asliye Hukuk Mahkemesi gérevli ve yetkilidir.

Milletleraras! tahkimden kaynaklanan sorunlar igcin mahkemeler, sadece bu
Kanunun hiiktiimlerine gére miidahalede bulunabilirler"

hikmu yer almaktadir. Bu ifade uluslararasi tahkim yargilamasinda Asliye Hukuk
Mahkemelerinin hakem veya hakem kurulunun, Turkiye'de yapilmasi gerekecek
islemler bakimindan devami niteliginde oldugunu gostermektedir. Ancak Asliye
Hukuk Mahkemelerinin yetkisi de 3/Il. hukmune goére sinirlandiriimigtir. Bu
sebeple, Asliye Hukuk Mahkemelerinin uluslararasi tahkim yargilamasi
konusunda alacaklar tedbir kararlarinin uyusmazlik konusu ve taraflariyla sinirh
olmasi olagandir.

Ayrica, 4686 sayili Kanunun 6. maddesinin ikinci fikrasinin son cumlesi; “Hakem
veya hakem kurulu, cebri icra organlari tarafindan icrasi ya da diger resmi
makamlar tarafindan yerine getiriimesi gereken ihtiyati tedbir veya ihtiyati haciz
karari veremeyecegi gibi, lglincl kigileri baglayan ihtiyati tedbir veya ihtiyati
haciz karari da veremez." seklindedir.
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Dolayisiyla s6z konusu tedbir kararlari, tesebbuslerin TelekomUnikasyon Kurumu
tarafindan so6zlesmeden kaynaklanan uyusmazlik cercevesinde, 406 sayili
Kanuna dayanilarak ulusal dolasim sdzlesmesi yapmaya zorlanmasinin ve aksi
halde bu Kurumun yaptirnm uygulamasinin durdurulmasina iligkin oldugu; anilan
uyusmazhga taraf olmayan Rekabet Kurulunun ise bu konuda 4054 sayil
Kanuna dayanarak actigi bir sorusturmada bu Kanunun ihlali gerekgesiyle karar
veriimesinin  Anayasanin 138. maddesi ve Hukuk Usulid Muhakameleri
Kanununun 113A. maddesine aykiri olamayacagi kanaatine variimigtir.

H.2.2. Sorusturma Konusuyla ilgili Rekabet Kurumu ve Telekomiinikasyon
Kurumunun Yetkileri

H.2.2.1. Genel Olarak Rekabet Kurumunun Telekomiinikasyon Sektoriindeki
Yetkileri

27.1.2000 tarihinde yarurluge giren 4502 sayili Kanunun (ve boylece 406 ve 2813
sayili Kanunlarin bu Kanun ile degigen hukumlerinin), Rekabet Kurumuna 4054
sayil Kanun ile taninmig olan inceleme, arastirma, sorusturma ve karar verme
yetkilerini, telekomunikasyon sektorinde meydana gelecek rekabet ihlalleri ve
birlesme/devralmalar bakimindan, bu Kurumdan alarak Telekomunikasyon
Kurumuna devrettigi seklinde genel bir yargiya variimasi mumkun degildir. Bu
tespit, "6zel ve sonraki tarihli kanunun énceki tarihli kanunla diizenlenen konulari
da dizenlemesi halinde bu konular bakimindan sonraki tarihli kanun esas alinir"
(lex posterior derogat priori) ilkesinin  kabul edilmemesi olarak
nitelendiriimemelidir.

Soyle ki, kanun koyucu, sonraki tarihli kanun olan 4502 sayili Kanunun 16.
maddesi hukmuyle 2813 saylli Kanunun 7. maddesine ekledigi son fikrada,
telekomunikasyon sektorundeki rekabet ihlalleri ve birlesme/devralmalar
bakimindan Rekabet Kurumunun inceleme, arastirma, sorusturma ve karar
verme yetkilerini Telekomunikasyon Kurumuna devretmek gibi bir amag
tasimadigini bizzat ortaya koymaktadir. Bu hikimde, aynen,

"Rekabet Kurulu, telekomiinikasyon sektériine iliskin olarak yapacag! inceleme
ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iligkin olarak verecegdi kararlar da dahil
olmak lizere telekomiinikasyon sektérine iligkin olarak verecegi tiim kararlarda,
oncelikle Kurumun gérigini ve Kurumun yapmis oldugu genel dizenleyici
islemleri dikkate alir.”

denilmektedir. Boylece kanun koyucu, 4502 sayili Kanunda yer alan ve -4054
sayih Kanuna atifta bulunarak veya bulunmayarak- rekabetin korunmasi
gerekliligini telekomunikasyon sektori bakimindan vurgulayan (lex posterior
nitelikli) hiikiimlerin®, Rekabet Kurumuna 4054 sayili Kanun ile taninmis olan
yetkileri bu sektor agisindan Telekominikasyon Kurumuna devretmedigini agikca
belirtmis olmaktadir.

Ayrica 4502 sayili Kanunun 16. maddesinin gerekcesinde yer alan,

° 406 sayill Kanunun 4502 sayili Kanunun 4. maddesi ile yeniden dizenlenen m/i bendi ve 6.
madde ile degisik 10. madde f. son hikmi; 2813 sayili Kanun'un 4502 sayili Kanun 16. maddesi
ile degisik 7. madde (f) son hikmd.
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"Rekabet Kurumunun gbrev alanina giren hususlarda bile, eger
telekomlinikasyon  sektériine iliskin  bir inceleme sbéz konusu ise,
Telekomiinikasyon Kurumunun da bu konu ile ilgili gérisinin alinmasi hususu
getiriimekte, bu sayede telekomiinikasyon sektoriine 6zel bazi hususlarin rekabet
hukukunda da g6z éniine alinmasi saglanmaktadir.”

ifadesi de bu gorisu desteklemektedir. Ayrica, 406 sayili Kanunun 10.
maddesinin son bendinde yer alan;

"Kurum...telekomtinikasyon hizmetlerinin ydrttilmesinde ve altyapinin isletiminde
rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak tedbirleri alir, gerektiginde
7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun hiikimleri c¢ergevesinde Rekabet
Kurumuna basvurabilir.”

hikmunden de ayni tespitin yapiimasi mumkuanddar.

Ayrica, 406 sayili Kanunun® 2. maddesinin (f) bendinde Telekomiinikasyon
Kurumu'nun inceleme, izleme ve idari para cezasi yaptirimi uygulama yetkKisi
duzenlenmektedir.

406 sayili Kanununun 4. maddesinin (1) bendi hukmiU c¢ergevesinde,
Telekomunikasyon Kurumu'nun telekomlnikasyon sektorinde igletmeciler
tarafindan gercgeklestirilen rekabet ihlallerini sorusturma ve yaptirrma baglama
yetkisine sahip oldugunu ileri sirmek mimkun degildir.

Ayrica, 406 sayilll Kanunun 10. maddesinin son fikrasi da, Telekomunikasyon
Kurumunun telekomunikasyon sektorinde isletmeciler tarafindan gergeklestirilen
rekabet ihlallerini sorusturma ve yaptirrma baglama yetkisine sahip oldugunu
gosteren bir hukim olarak degerlendirilemez. Bu c¢ergevede, arabaglanti ve
dolagsim anlagmalarinin tabi oldugu ayrintilari ve standart Ucret tarifelerini
duzenleme yetkisinin Telekomunikasyon Kurumuna tanindidini gosteren bu
hakmun, Telekomlnikasyon Kurumunun, standart referans tarifeleri, sebeke ara
baglantilari ve dolagim ile ilgili anlagsmalarin telekomunikasyon hizmetlerinin
yuritilmesinde ve altyapinin isletiminde (kullaniimasi sirasinda), serbest rekabeti
engelleyici sonuglara yol ag¢mayacak tedbirleri alacagini ve gerektiginde
7.12.1994 tarihli ve 4054 sayilli Kanun hukumleri cercevesinde Rekabet
Kurumuna basvurabilecegini belirtmis olmasinin anlami, Telekomunikasyon
Kurumunun konuyla ilgili duzenlemeleri yaparken Rekabet Kurumundan gorus
sorabileceg@i ve sonrasindaki uygulamalar yonunden islem yapilmasini Rekabet
Kurumundan isteyebilecegidir.

Rekabet Kurumu ve Telekomulnikasyon Kurumunun yetki sinirlarinin belirlenmesi
bakimindan; 2813 sayilli Kanunun 7. maddesinin sondan bir dnceki fikrasinda,
Telekomunikasyon ~ Kurumu'nun  hem  telekomiunikasyon  hizmetlerinin
yuritilmesinde ve altyapisinin igletimesinde hem de genel olarak
telekomunikasyon sektorinde rekabete aykiri davranig, plan ve uygulamalari
resen veya gikayet Uzerine incelemeye ve gorev alanina giren konularda bilgi ve
dokUmanlarin saglanmasini talep etmeye vyetkili oldugu belirtimektedir.
Telekomunikasyon sektorunde isletmeciler tarafindan gergeklestirilen rekabet
ihlallerinin, bunlar 406 ve 2813 sayili Kanunlarda yer alan 6zel hikumlere
aykirlik ~ tegkil etmeseler bile, Telekomunikasyon Kurumu tarafindan

®4502 ve 4673 saylili sayili Kanunlarin 2. maddeleri ile degisik

28



1210

1220

1230

1240

03-40/432-186

sorusturularak yaptirma baglanabilecegini ve bu konuda artlk Rekabet
Kurumunun bir yetkisinin kalmadigini gostermemektedir. Ayrica, bu hikum,
Telekomunikasyon Kurumunun telekomunikasyon sektorinde gerceklestirilen ve
telekominikasyon mevzuatinin da herhangi bir 6zel hdkmudnu ayrica ihlal
etmeyen rekabete aykirn davraniglarin, bu 6zelligini (yani 4054 sayil Kanuna
aykiri bir rekabet ihlali teskil ettiklerini) minhasiran (veya Rekabet Kurumunun
yani sira) tespit edebilme (bunun igin de -idari para cezasi yaptirimi ile de
sonuglanacak- bir sorusturma acabilme) yetkisiyle donatildigi seklinde
degerlendiriimemelidir.

2813 sayi Kanunun ayni hukminin Rekabet Kurulunun, telekomunikasyon
sektorine iligkin olarak yapacag! inceleme ve tetkiklerde ve bu sektorle ilgili
olarak verecegdi tum kararlarda, oncelikle Telekominikasyon Kurumunun
gorusunu alacagini belirten son fikrasi dikkate alindiginda, telekomunikasyon
sektoriinde gerceklestiriliecek rekabet ihlalleri bakimindan Rekabet Kurumunun
yetkisinin devam ettigi bizzat "lex posterior" nitelikli Kanun tarafindan teyit
edilmektedir. Aksinin kabull, Kanunun birbirini izleyen iki fikrasinin (yani 2813
sayil Kanunun 7. maddesinin son iki flkrasinin) gelismesine yol agacaktir.

Bu aciklamalar cercevesinde, Telekomunikasyon sektdrinde gerceklestiriimis
olmakla birlikte telekomunikasyon mevzuatinin (6rnegin 406 sayili Kanunun
dolagim yukumlulugunu iceren 10. maddesi gibi) 6zel hukumlerini degil, sadece
4054 sayili Kanunu ihlal eden rekabete aykin davraniglarin s6z konusu olmasi
halinde, bu konuda (sorugturma a¢cma ve) idari para cezasi uygulama yetkisi
munhasiran Rekabet Kurumuna ait bulunmaktadir.

isletmecilerin sadece 4054 sayii Kanuna aykirilik teskil eden eylemlerinde,
Rekabet Kurulu rekabet ihlalini tespit ettikten sonra ve agir kusur var ise,
Telekomunikasyon Kurumunun ruhsat/imtiyaz/izin iptali yetkisinin bulundugu
kabul edilebilir. Bir bagka ifade ile, 2813 sayih Kanunun 7. maddesinin sondan bir
onceki flkra hUkmu bu ¢ergcevede dar bir yoruma tabi tutulmalidir. Aksi takdirde,
sadece 4054 sayih Kanuna aykirilik tegkil eden ihlaller bakimindan bile (2813
saylli Kanun 7. maddesinin f. son hukmu Rekabet Kurumunun yetkisini teyit
ettigine gore) Rekabet Kurumunun yani sira Telekomunikasyon Kurumunun da
yetkili oldugu kabul edilecektir ki, 4502 sayili Kanunun bdyle bir amag tagsimadigi
aciktir.

Bu durumda, 406 sayih Kanunun Telekomunikasyon Kurumunun inceleme,
izleme ve idari para cezasl yaptinmi uygulama yetkisini duzenleyen 2.
maddesinin;

"Kurum; Tiirk Telekom dahil isletmecilerle imzaladigi sézlesmelerin ve verdigi
genel izin ve telekomiinikasyon ruhsatlarinin sartlarina uymasinin saglanmasi
icin gereken tedbirleri almaya, faaliyetlerin mevzuat ile gbrev ve imtiyaz
sézlesmesi, telekomlinikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina uygun
yurdtilmesini izleme ve denetlemeye, aykirilik halinde ilgili igletmecinin bir dnceki
takvim yilindaki cirosunun %3'lne kadar idari para cezasi uygulamaya, milli
glvenlik, kamu diizeni veya kamu hizmetinin geregdi gibi ylrtitilmesi amacglariyla
gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde tesisleri tazminat karsiliginda devralmaya
ya da agir kusur halinde imtiyaz sézlesmesini, telekomuinikasyon ruhsatini ya da
genel izni iptal etmeye yetkilidir"
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ifadesini tasiyan (f) bendindeki "“mevzuata ... aykirilik" ibaresinin de, %3'lUk para
cezasl uygulama yaptirnmi bakimindan dar yorumlanmasi gerekmektedir. Buna
gore, telekomunikasyon sektorunde gergeklestiriimekle birlikte sadece 4054 sayili
Kanuna aykirilik tegkil edip telekomunikasyon sektorine iliskin kanunlarin
herhangi bir hUkmundn ihlalini olusturmayan rekabete aykiri davraniglarla ilgili
olarak, rekabet ihlali sorusturmasi yapma ve idari para cezasi uygulama
yetkisinin sadece Rekabet Kurumuna ait oldugu anlagiimistir.

H.2.2.2. Rekabet Kurumunun Ulusal Dolasim ile ilgili Yetkileri

406 sayih Kanunun 10. maddesi, mobil telekomunikasyon, data veya
Telekomunikasyon Kurumunun belirleyecedi diger hizmet veya altyapi
isletmecilerinin ayni alandaki diger igletmecilerin yapacagi makul, ekonomik
acidan oranh ve teknik agidan imkan dahilindeki dolagim taleplerini karsilamakla
yukumlu olduklarini belirtmektedir. Ayni Kanunun 2. maddesinin (f) bendi ise,
isletmecilerin faaliyetlerinin (imtiyaz s6zlesmesi, ruhsat veya genel izin sartlarinin
yani sira) mevzuata uygunlugunun adi gegcen Kurum tarafindan izlenecegini ve
aykiri davranig halinde ise s6z konusu Kurumun ilgili igletmeciye bir dnceki mali
yildaki cirosunun %3'Une kadar idari para cezasi uygulayabilecegini hikme
baglamaktadir.

Bu c¢ercevede, dolasim talebinde bulunulan igletmecinin hakim durumda (ve/veya
pazara daha Once giren) olmasi sartinin, 4502 saylli Kanun ile getirilen
dizenlemede aranmamis olmasi dolasim anlagsmasi yapma zorunlulugunun
kapsaminin genis tutuldugunu ifade etmektedir. Baska bir ifadeyle, yururlikte
bulunan mevzuata gore, pazarda hakim durumda bulunmayan (ve fakat anilan
kanun hukmu geregince Telekomunikasyon Kurumu tarafindan belirlenen) bir
GSM operatérinden baska bir GSM operatérinin dolasim talebinde bulunmasi
halinde, birinci operatorin bu talebi kargilamak yukumlaligu bulunacaktir. Bu
durumda, kanundan dogan bu yukimliluge aykir davranan isletmecinin eylemi,
406 sayih Kanunun 2/(f) maddesi anlaminda "faaliyeti sirasinda mevzuata aykiri
davranmak" seklinde degerlendirileceginden, Telekominikasyon Kurumu sz
konusu igletmeciyi (bu igletmeci hakim durumda olmadigi ve -piyasada bu talebin
yoneltilebilecedi baska operatorler de bulunduguna gore- piyasaya giris engeli
yaratmis sayllamayacagi i¢in 4054 sayili Kanunu ihlal etmedigi halde) bir dnceki
mali yllda elde ettigi cironun %3'Une kadar idari para cezasiyla
cezalandirabilecektir.

Telekomunikasyon sektorinde faaliyet gosteren herhangi bir tesebbus tek bir
davranigiyla, hem Telekomunikasyon Mevzuatindaki hem de 4054 sayil
Kanundaki bir hilkmu ihlal etmis olabilir. Telekomunikasyon Mevzuatinda yer alan
ve ihlali (belli ek unsurlar gergceklesmisse) ayni zamanda 4054 sayili Kanunun 6.
maddesinin de (ve/veya durumuna gore 4. maddesi) ihlali sonucu dogurabilecek
olan en tipik hukim, 406 sayili Kanunun (4502 sayih Kanunun 6. maddesi ile
degisik) 10. maddesinin ulusal dolasim yukumluligu getiren 5. fikrasidir. 406
sayili Kanunun 4502 sayili Kanun ile degdisik 2. maddesinin (4673 sayili Kanunun
2. maddesi ile degisik) (f) bendinde de, Telekominikasyon Kurumuna yaptirim
uygulama yetkisi verilmesi nedeniyle, piyasada hakim durumda bulunan yerlesik
bir tesebbusun (GSM igletmecisi) piyasaya yeni girmek isteyen bir baska
tesebbuse ait makul, ekonomik agidan oranli ve teknik agidan imkan dahilindeki
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bir dolagim talebini reddetmesi halinde s6z konusu tesebbusun ayni eyleminden
dolay! iki farkli Kanuna goére cezalandiriimasi s6z konusu olabilecektir. Bu
durumda, sonraki tarihli kanunun 6nceki tarihli kanunla dizenlenen konulari da
duzenlemesi halinde bu konular bakimindan sonraki tarihli kanun esas alinir
ilkesi g6z ardi edilmig olmayacaktir.

Cunku, telekomunikasyon sektdrinde meydana gelen ulusal dolagimla ilgili
davraniglarin hakim durumdaki tesebbusler tarafindan gergeklestiriimesi ve
bunun da hakim durumun koétuye kullaniimasini teskil etmesi halinde, 4054 sayih
Kanunun 6. maddesinin, munhasir olarak 406 sayil Kanunun 10/V. ve baglantili
2/(f). maddesiyle zimnen ilga edilmesi s6z konusu degildir. Ayrica, kanun
koyucunun diger sektorlerdeki rekabet ihlalleri bakimindan idare'ye %10'a kadar
para cezasl verme yetkisi tanirken, telekomunikasyon sektérindeki rekabet
ihlalleri bakimindan bu ust sinirt %3'e indirmeyi amacglamis olamayacagi da
aciktir.

Ote yandan, hakim durumdaki bir tesebbiisiin piyasaya yeni girmek isteyen bir
baska tesebbusin ulusal dolasim talebini reddetmesi, hakim durumda
bulunmayan bir operatore yapilmig olan bir teklifin reddedilmesi halinden (ki bu
durum 406 sayili Kanunun 10/V. hikmune aykirilik teskil etmektedir) daha ciddi
ve olumsuz iktisadi sonuglara yol acacaktir. Bu durum, telekominikasyon
sektorinde mevcut olan piyasaya giris engellerinden birinin hakim durumdaki
yerlesik tesebbUs lehine muhafazasi, dolayisiyla rekabetin olusmasinin
engellenmesi  sonucu  ortaya  ¢ikacaktir. Dolayisiyla, Tarkiye'deki
telekominikasyon sektorindn buglnkine nazaran (goreceli olarak) daha
rekabetci bir yapiya kavustugu, érnegin, her biri kendi sebekesine sahip bes veya
altt GSM operatorunun faaliyete gectigi ileri bir asamada, bu iki normun uygulama
kosullarinin ve dngordukleri cezai yaptirimlarin nicel farkliliklarinin iglevi daha da
netlesecektir.

406 sayih Kanunun 10/V. hikmunun agik gerekgesi bulunmamaktadir. Ancak
piyasada pazar gucune sahip olmayan tesebbuslere de ulusal dolasim talebini
karsilama yukumlaluganan getirildigi  dikkate alinarak, kapsama alaninin
genigletilmesi icin gerekli altyapi yatinm maliyetinin azaltiimasi, GSM altyapisi
buylk oranda ithalat ile kargilandigindan ithalat gereksiniminin azaltiimasi, baz
istasyonlarinin gevreye verdigi muhtemel zararlarin en aza indiriimesi, daha az
enterferans ve frekans planlamasi yoluyla frekans bandinin daha etkin
kullaniilmasi gibi 4054 sayili Kanunun 6. maddesinden farkl gerekgelere sahip
oldugu anlasiimaktadir.

Buna karsilik 4054 sayili Kanunun 6. maddesine goére ulusal dolasim
baglaminda, ticari faaliyet alanina bagka bir tegsebblsun girmesine dogrudan
veya dolayll olarak engel olunmasi ya da rakiplerinin piyasadaki faaliyetlerinin
zorlastiriimasi yasaklanmaktadir. Ulusal dolagim hizmetinin verilmemesi halinde,
bu davranigin bir rekabet ihlali teskil edebilmesi igin 6ncelikle hizmeti
saglamayanlarin tek basina veya birlikte hakim durumda olup olmadiklarinin ve
ardindan da ulusal dolasim anlagsmasi yapmamak suretiyle hakim durumlarini
birlikte davraniglari ile kétuye kullanip kullanmadiklarinin tespiti zorunludur. Oysa
406 sayill kanunun 10/V. hukmunun ihlal edilip edilmediginin tespiti icin hakim
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durumun varhiginin ve kotuye kullanmanin gerceklesip gerceklesmediginin ortaya
konulmasina gerek bulunmamaktadir.

Bu nedenle, 406 sayili Kanunun 10/V. hukminin telekomunikasyon hukuku
alaninda korudugu menfaat, 4054 sayili Kanunun 6. maddesinin rekabet hukuku
alaninda korudugu menfaatten farkhdir.

Bir tesebblUsun ayni eyleminden dolay iki farkli kanuna gore cezalandiriimasi ile
ilgili olarak ceza hukukunda Ne bis in idem (bir fiile iki ayri ceza verilemez) kural
yer almaktadir. Bir fiilin ancak bir su¢ teskil edebilecegi kabulinden hareketle
"isledigi bir fillden dolayi sug¢lunun yalniz bir kere ceza gbérmesinin Ceza
Hukukunda kural” oldugu kabul edilmektedir.

Buna karsilik, Anayasal bir ilke teskil etmedigi tartisma digi olmasi gereken (ve
kanun koyucunun ceza hukuku anlamindaki cezalar bakimindan dahi TCK 79.
maddesindeki genel kuraldan ayriimak suretiyle aksini diizenleyebildigi’) bu
ilkenin idare Hukuku alanindaki idari yaptirimlara da aynen veya sinirsiz olarak
uygulanmasi zorunlulugu bulunmamaktadir®.

Diger bir ifadeyle, ayni fiilin ayri ayr hukuk kurallarinca mueyyidelendiriimesi
mimkinddr. Ornegin, imar mevzuatina aykir bir ingaat hem belediyelerle ilgili
kanuna gore hem de gevre mevzuatina gore para cezasina garptirilabilir. Somut
olayda ayni fiil hem telekominikasyon hem de rekabet hukukuna aykirilik teskil
etmektedir. Bu fill ayni zamanda iki ihlal, dolayisiyla iki sonu¢ meydana
getirmektedir. ilgili otoritelerden higbirisi bu ihlaller karsisinda kendi
mevzuatindan dogan yetkilerini kullanmayi, kendi mevzuatindan dodan odevleri
yerine getirmeyi diger bir otoritenin karar vermesine erteleyemez. Bunun nedeni,
ilgili otoritelerin ayni fiili degisik agilardan degerlendirmesi ve farkli hukuk
normlarina istinaden degerlendirmeye tabi tutmasi ve buna gore yetkilerini
kullanmasidir, Esasen so6zu edilen fiil, her iki mevzuat yonunden taraflarin
niteliklerinin ve eylemin sonuclarinin farkli ele alinmasi ve degerlendiriimesi
sonucu olugsmaktadir.

Dolayisiyla, ceza hukukundaki "ne bis in idem" genel kuralinin idari yaptinmlar
bakimindan da aynen uygulanma olanagina sahip oldugunu sodyleyebilmek
mumkun gorunmemektedir. Bu nedenle de, eger idari yaptirm ongodren bir
kanun, kendisinin ihtiva ettigi hakimlerin ihlal edilmesi halinde, ihlal eden Kkisi

” Buna bir érnek bizzat Telekominikasyon Mevzuatindan da verilebilir. Gergekten, 2813 sayili
Telsiz Kanunu'nun 32. maddesine gore "Asagida belirtilen fiilleri isleyenler, bu fiilleri baska bir
sugu olustursa bile ayrica bu madde hukimlerine gore cezalandirilirlar”.

® Bu konuda Prof. Dr. L. Duran'in gorusi soyledir: "Idarenin bir sahsi degisik iki sifati ve durumu
bakimindan ele alip, ayni filden dolayi, kendisine iki ayri miieyyide uygulamasi hukuken mimkiin
ve caizdir. Clnkd, idari mieyyidelerin tatbikinde, Ceza Hukukunun, ayni fiilden dolayi degisik
esaslara dayanan birden fazla ceza verilemeyecegine mlitedair kaidesi cari degildir." (DURAN, L.,
idare Hukuku Meseleleri, istanbul, 1964, .610.)

Keza Prof. Dr. il Han Ozay ve Yrd. Dog. Dr. Yicel Ogurlu da ayni géristedir . O§ur'a gére; "idari
yaptinmlarin Idarece kendi iglevine uygun olarak, degisik alanlarda dedisik amaglara yénelik
olmasi, Idare'nin yine kendi islev ve amaglarina uygun yetkiye sahip olmasi geredinden
dogmustur. Bu nedenle idare bir kimseye, iki farkl niteligi ve durumunu géz éniine alarak ayni
eylemden 6&tirti, iki ayn yaptirim uygulayabilmektedir. Bu durumda, ayni kigiye biri idari biri
yargisal iki ayri yaptirim uygulanabilecegi gibi birden ¢ok idari yaptirim da uygulanabilmektedir."”
(Bkz. OZAY, I. H., idari Yaptirmlar, Istanbul, 1985, s.63-64; OGURLU, Y., idari Yaptirnmlar
Karsisinda Yargisal Korunma, Ankara, 2001, s.79 vd.)
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bagka kanunlarda ongoérulen idari yaptirnmlarin (cezalarin) yani sira bu kanunda
ongorulen idari yaptinmlara (cezalara) da garptirilabilecektir. Ayrica, uygulanma
kosullarn ve dngordukleri yaptirnmlar farkl iki kanunun getirdigi kurallarin bir tek fil
ile ihlal edilmesi halinde bu fiile her iki kanunda da 6ngorilen idari yaptirimlarin
(cezalarin) uygulanabileceginin, bu iki kanunun birlikte yorumu ve kanun
koyucuya sonraki tarihli kanunu ¢ikarirken guttigu hedef olarak (bu kanunda yer
alan hukumlerden hareketle) izafe edilecek olan amag¢ temel alinarak kabul
edilebilmesi de mumkunddr.

Yukarida yer verilen degerlendirmeler 1s1ginda, Turkiye Cumhuriyeti sinirlari
icinde tum mal ve hizmet piyasalarindaki rekabetin tesisi ve korunmasi amacini
hedefleyen 4504 sayili Kanunun kapsami c¢ercevesinde, rekabeti engelleyici,
bozucu veya kisitlayici eylemlere kargi her sektorde oldugu gibi
telekomunikasyon sektorunun genelinde ve ulusal dolagimla ilgili konularda
Rekabet Kurulunun gorevli ve yetkili bulundugu agiktir.

Ancak, rekabet ihlallerinin incelemesi agisindan Rekabet Kurulu yetkili olmakla
beraber, 2813 sayili Kanunun 7. maddesine gore Telekominikasyon Kurumunun
gorusunin ve yapmis oldugu duzenleyici islemlerin dikkate alinmasi ve bu
Kurumun sektore yonelik bilgi birikiminden faydalanilmasi bayuk 6nem
tasimaktadir.

H.2.3. Birlikte Hakim Durum

Sorusturmanin konusu, Turkcell ve Telsim’in ulusal dolagim anlagmasi yapmayi
reddetmek suretiyle, GSM altyapilarini iS-TIM’in kullanimina agmayarak, 4054
sayil Kanunun 6. maddesi kapsaminda, birlikte hakim durumlarini ortak
davraniglar ile kotuye kullanip kullanmadiklarinin tespit edilmesidir. 4054 sayili
Kanunun 6. maddesi, “Bir veya birden fazla tesebblisiin llkenin biitiiniinde ya da
bir béliiminde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina
yahut baskalari ile yapacagi anlagsmalar ya da birlikte davraniglar ile kétiye
kullanmasini” yasaklamaktadir. Bu madde cgergcevesinde, bazi piyasalarda, tek
basina hakim durumda bulunmayan tesebbuslerin, birlikte hakim durumda
olmalari ve bu durumlarini 6. maddeye aykiri bir sekilde kotuye kullanabilmeleri
mumkundur. Baska tesebbuslerin piyasaya girmelerine engel olmak veya
piyasada faaliyet gosteren diger tesebbuslerin rekabet gucunu azaltmak gibi
amaglar, tesebbusleri bazi durumlarda bir anlagsmanin mevcudiyeti aranmaksizin
bir araya getirebilmektedir.

Sorusturma c¢ergevesinde incelenen birlikte hakimiyet kavrami, pazarda faaliyet
goOsteren az sayidaki firmanin davraniglarini koordine ederek, tek bir tesebbus
gibi davranma yetenegine sahip olmalaridir.

4054 sayilli Kanunun 6. maddesinde yer alan "anlagsmalar ya da birlikte
davraniglar”, Kanunun 4. maddesinde yasaklanan anlagmalar ve uyumlu eylem
niteligindeki birlikte davraniglardan farkli yonlere sahiptir. 6. maddede adi gegen
anlagsmalar 4. maddede yasaklanmig veya yasaklanmamis anlagmalar olabilir. Bu
anlagsmalarin taraf tegsebbuslere Kanunun “Tanimlar” baslikh 3. maddesinde ifade
edilen "...rakipleri ve musterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, lretim ve
dagitim miktari gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme glciinii” saglayarak
birlikte hakim duruma gelmelerine ve iktisadi agidan birlikte pazar gucu teskil
etmelerine olanak tanimaktadir. Birlikte davraniglar ile, 4. maddeye gore rekabet
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ihlali olarak kabul edilen "uyumlu eylem"ler arasindaki asil farkhlk, 4. maddede
anlasma ve uyumlu eylemler rekabetin kisitlanmasi durumunda dogrudan
yasaklanirken, 6. maddede anlasma ve birlikte davraniglarin birlikte hakim
duruma yol acabilecedi ve ancak bu durumun koétuye kullaniimasi halinde ihlal
tespitinin yapilabilecegidir. Baska bir ifadeyle, birlikte hakim durumda bulunmak
tek bagina 4054 sayili Kanunun ihlali icin yeterli degildir.

Az sayida aktor ile karakterize edilen oligopol pazarlarin yol agabilecegi iktisadi
aksakliklara miidahale amaciyla, birlikte hakim durum kavrami®, piyasa yapisi ve
aktorlerin davraniglarinin incelenmesini gerektirmektedir. Clinku bunlar oligopol
piyasalardaki aktorler arasindaki etkilesimin birlikte harekete mi yoksa
oligopolistik rekabete mi yol agacaginin belirleyicisidirler.

Ote yandan, aktorlerin davraniglar ve stratejileri bazi durumlarda hem birlikte
hakim durumun varligi igin dnemli bulgular olustururken, hem de bu davraniglar
kotuye kullanma olarak degerlendirilebilmektedir.

Serbest piyasa ekonomisinde tesebbusler kar maksimizasyonu amaciyla hareket
etmekte ve denge Uretim miktar tesebbusin faaliyet gosterdigi piyasaya gore
degdisiklik gostermektedir. Tesebbuslerin Uretim miktarlari ve satis fiyati gibi
parametrelerinin  hangi seviyede olacagini belirleyebilmek icin faaliyet
gosterdikleri piyasalarin siniflandirilarak analiz edilmeleri yoluna gidilmektedir. Bu
siniflandirma iginde, tam rekabet ve aksak rekabet ayrimindan sonra, sorusturma
konusuyla baglanti olarak aksak rekabet piyasalarinin bir tari olan oligopol
piyasalarinin 6zelliklerine deginmek yerinde olacaktir.

Sorusturma konusu ile baglantili olan oligopol pazarlarda, aktor sayisinin az
olmasi nedeniyle, bu tesebbuslerden her biri, kogullar uygunsa, atacagi en iyi
adimin rakiplerince yapiimis olan se¢imlere dayanmakta oldugunu bilir. Bagka bir
ifadeyle, tesebbusler karsilikl bagimhliklarinin farkindadir. Bu nedenle,
tesebbuslerin alacaklari kararlar, rakiplerin kararlarina ve kendilerince alinan
kararlarin yaratacagi reaksiyonlara iliskin tahminlerine dayanmaktadir.

ilgili pazari olusturan GSM altyapi hizmetleri pazarinda %90'in tizerinde kapsama
alanina ulagsmis Turkcell ve Telsim olmak Uzere iki tesebbus faaliyet
gostermektedir. Lisans alarak GSM hizmetleri piyasasina yeni giren iki
tesebbisin (iS-TIM ve Aycell) Tirkiye'nin tamamini kapsayan bir sebekeleri
olmadigi™ igin, iktisadi agidan GSM altyapi hizmetleri piyasasina girmedikleri
ortadadir. Oligopolistik piyasalarda birbirine etki edebilecek kadar az sayida
tesebblsun bulunmasindan hareketle, GSM altyapi hizmetleri piyasasinin bir
duopol oldugu anlasilmistir'.

Baglantili piyasa olan GSM hizmetleri pazar incelendiginde ise, bu piyasanin
dort operatorun faaliyet gosterdigi oligopolistik bir yapisinin  bulundugu
gorulmektedir.

® Birlikte hakim durumun koétuye kullaniimasi kavrami, anlasma veya uyumlu eylem olmaksizin
oligopolistik pazarlarda gdzlenen zayif ekonomik performansa mudahale etmek igin
kullaniimaktadir.

9 Dért isletmecinin de imtiyaz s6zlesmelerinde 5 yil iginde nifusu 10.000'den blylk yerlesim
yerlerinin %90'In1 kapsama alanina almalari éngdrulmustir. Bu nedenle tim Turkiye ¢apinda
kapsamanin saglananmis olup olmadidina bu rakamlara bakarak karar verilebilir.

" Iki aktérin bulundugu oligopol pazarlara duopol ad verilir.
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Oligopolistik karsilikli bagimlihgin olusabilmesi igin, birbirini ¢esitli oranlarda
etkileyen iki grup kosulun bulunmasi gerekmektedir. Bunlar piyasa kosullari ve
aktorlerin davranislandir. Piyasa kosullarinin oligopolistik karsilikli bagimlihgi tam
olarak gerektirmedigi bazi durumlarda, aktorlerin "kolaylastirici eylemler" ile bunu
saglamaya calistiklar gorulebilmektedir.

Piyasa  kosullarinin  dneminden  hareketle, birlikte ~ hakim  durum
degerlendirmesinin dava bazinda yapilmasi gerektigi sonucuna ulasilabilir.
Ozellikle telekomiinikasyon gibi kendine 6zgi nitelikleri (Uretim ve tiketimde
Olcek ekonomileri, evrensel hizmet yukimlalugu vb.) 6n plana ¢ikan sektorlerde
s6z konusu analizin sui generis niteligi agir basmaktadir. Telekomunikasyon
sektorunun altyapi hizmetleriyle ilgili pazarlarinda oligopolistik kargilikli bagimlihk
sonucu ortaya ¢ikan erisim saglamayi reddetme gibi piyasa aksakliklari, sadece
altyapi degil bunlarla baglantili hizmet piyasalarinda da rekabetin kisitlanmasina
yol acabilmektedir. Bir baska ifade ile altyapi hizmetleri piyasalarindaki karsilikli
bagimlilik, Uretilen hizmetin fiyatinin rekabetgi piyasalardakine kiyasla yuksek
olmasina degil, baglantih piyasalardaki rekabetin kisitlanmasina sebep
olabilmektedir.

Telekomunikasyon sektorinde, dogal tekel gibi rekabetin s6z konusu olmadigi
kalici piyasa aksakliklarina mudahale igin sektore 6zel duzenleyici otoritelerin
kurulmus olmasi, piyasada olusan fiyatlarin oligopolistik karsilikli bagimhligin bir
sonucu olup olmadiginin tespitini kolaylastirmakta ve birlikte hakim durumun
varligi acisindan karar verilmesine yardimci olmaktadir.

GSM hizmetleri de dahil bu sektorde fiziki sebeke altyapisinin kurulmasinin
zorunlulugu ve bu altyapilarin ingasi igin gereken batik maliyetler, altyapi
hizmetleri pazarlarinda tekel veya oligopol vyapilarini kaginiimaz hale
getirmektedir. Tekellerin ortaya c¢ikaracag! etkinsizlikler regulasyonlar ile
giderilmeye caligsilirken, GSM altyapi hizmetleri gibi oligopol piyasalardaki
etkinsizliklerin gideriimesinde birlikte hakimiyet kavrami 6n plana ¢ikmaktadir.
Altyapilarin iktisaden az sayida olmasi nedeniyle, bu altyapilar Gzerinden sunulan
hizmetlerde rekabetin saglanmasi amaciyla, s6z konusu altyapilara erigim dnem
kazanmaktadir. Altyapr hizmetleri piyasalarinin oligopol olmasi durumunda
karsilikh bagimhlik sonucu erisim hizmetlerinin saglanamamasi halinde, rekabet
kosullari diger piyasalarda gorilemeyecek dizeyde bozulabilmektedir. Cunku
erisimin saglanmamasi Ust pazar olan hizmetler pazarina girisi engelleyebilmekte
ve 0 pazarda da rekabetin tesisi imkansiz hale gelmektedir. Bu olumsuzluklara
tiiketimde dlgek ekonomiklerinin negatif etkisi'® eklendiginde piyasaya giris daha
da zorlasacaktir. Bu nedenler cergevesinde, telekomunikasyon sektorindeki
erisim sorunlarinda oligopolistik karsilikli bagimlilikla iligkili birlikte hakim durum
kavrami buyuk onem tagimaktadir.

iki veya daha fazla tesebbisiin birlikte hakim durumda olmalari igin aralarinda
etkin rekabetin bulunmamasi, ayrica bu tesebbuslerin saglayicilari, masteri ve

"2 Kullanicinin bir Griine verdigi degerin, ayni GUrind alan diger kullanicilarnn sayisina bagl olarak
artmasi halinde sebeke digsalligi adi da verilen tiketimde 6lgek ekonomisi s6z konusu olur. Bu
etki ozellikle Uran, kullanicilarin birbiri ile iletisim kurmasini veya birbiri ile etkilesim iginde
olmasini sagliyorsa en dolaysiz sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Sabit ve mobil telefon sebekelerinde
durum bdyledir ve kullanicinin sebeke araciligiyla ulasabilecegdi kisilerin sayisi arttikga Urline
bahsettikleri deger de ylkselmektedir.
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rakiplerine gore tek basina hakim durumdaki bir tesebbus ile ayni konumda
bulunmalarn gerekmektedir.

Diger bir ifadeyle, bahse konu tesebbusler arasinda ilgili piyasada (GSM altyapi
hizmetleri) etkin rekabetin olmamasi ve bu tesebbuslerin ilgili piyasada duzenli
ortak bir davranig modeli veya ortak bir politika benimsemis olmalari aranan
unsurlardir.

Bundan baska, telekomunikasyon sektorindeki hizmetlerin (GSM hizmetleri
dahil) baylk bir kismi fiziki altyapi sebekeleri GUzerinden sunulmakta ve so6z
konusu altyapilarin sayisinin yuksek 6lgek ekonomileri nedeniyle sinirli olmasi
sonucu birlikte hakim durumun ortaya c¢ikigi kaginilmaz hale gelmektedir. Bu
nedenle, ayni cografi pazar kapsayan iki telekomunikasyon altyapi igletmecisinin
birlikte hakim durumda olduklar gorusu genel olarak kabul edilmektedir.

Esas itibariyle rekabet hukukunda, birlikte hakimiyet kavraminin yapisal
baglantilar olmaksizin, az sayida aktdrden olusan oligopolistik piyasaya
uygulanip uygulanamayacag! tartigilmakla birlikte, "ekonomik baglant!"
kavraminin ilgili tesebbusler arasindaki yapisal baglantilar ile sinirh
tutulamayacagi, her bir tesebblsin ortak ¢ikarinin farkinda olabilecegi ve bir
anlagsmaya varilmadan veya uyumlu eylem gosteriimeden de 6zellikle fiyatlarin
artisina neden olunabilecegdi hususlari kabul géormustar.

Bu genel bilgiler cercevesinde sorusturma konusu degerlendirildiginde, GSM
altyapi hizmetleri pazarinda faaliyet gosteren Turkcell ve Telsim arasinda, ulusal
dolasim hizmeti satin almak isteyen iS-TIM'e bu (riin(i satarak gelir elde etmek
icin rekabetin s6z konusu olmadigi dosya mevcudu bilgilerden anlagiimistir.

Turkcell ve Telsim ulusal dolagsim hizmeti saglamama yonundeki iradelerini ticari
gorusmelerin basladigr 2000 yili Kasim ayindan Telekomunikasyon Kurumu'nun
dogrudan muidahalede bulundugu 2001 yili Ekim ayina kadar gecen 11 aylk
surede surdurmaglerdir. 2001 yil Ekim ayindan sorusturmaya iligkin nihai kararin
verildigi 2003 yii Temmuz ayina kadar gecen 22 aylik surede de davranis
bicimlerinde herhangi bir degisiklik olmamistir.

Turkcell ve Telsim'in birlikte hakim durumda kabul edilebilmeleri icin Kanunun 4.
maddesinde yasaklanan bir anlasma veya uyumlu eylem icinde bulunmalarina
gerek yoktur. Ayrica, Turkcell ve Telsim'in birlikte hakimiyeti tespitinin, lisans
anlagmasi, ortak girigsim vb. yapisal baglantilarla sinirli tutulmasi, 6zellikle sebeke
ekonomilerinin gecerli oldugu bu piyasada oligopolistik yapilarin getirdigi
etkinsizliklerle mucadele agisindan, 4054 sayilli Kanunun gereklerinin yerine
getirilememesine yol acgabilir. Bunun 6nune gecilebilmesi icin piyasa kosullari ve
tesebbuslerin davraniglari sonucu ortaya c¢ikan zimni koordinasyona dayali
davraniglarin birlikte hakimiyet tespitinde kullaniimasi gerekir.

Ote yandan diger bir kosul olan, ilgili tesebblsler arasindaki ekonomik
baglantilarin bu tesebbuslerin rakipleri, mugsterileri ve tuketicilerinden bagimsiz
hareket etmelerine olanak taniyip taniyamadigi hususu incelenmelidir. Birlikte
hakimiyet tespiti icin diger baglanti saglayici faktorlerin ve basta ilgili pazarin
yapisina yonelik olmak Uzere ekonomik degerlendirmelerin yapilmasi
gerekmektedir. Baglanti saglayici bazi faktorlere asagida yer verilmigtir:

- Az sayida pazar oyuncusu
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- Olgunlagmis bir pazar yapisi
- Talepte durgun ve ilimli bayume
- Dusuk talep esnekligi
- Homojen Grunler
- Benzer maliyet yapilari
- Benzer pazar paylari
- Saydam pazar kosullari
- Dusuk teknolojik yenilik (inovasyon)
- Fazla kapasitenin bulunmamasi
- Pazara girig engellerinin yuksekligi
- Alicilarin gucinin bulunmamasi
- Potansiyel rekabetin bulunmamasi
- llgili tesebblsler arasinda gesitli gayri resmi ve diger baglantilarin varlig
- Misilleme mekanizmalarinin varligi
- Fiyat rekabetinin bulunmamasi veya azligi

Ekonomik baglantiy1 kolaylastirici faktorler yukaridakilerle sinirli degildir. Bu
faktorler degerlendirilirken; birlikte hakim durumu olusturan her bir tesebbusun bir
digerinin davraniglarini goézlemleyip gozlemleyemedigi, bu birliktelikten bir
tesebblisin sapmasi halinde diger tesebbuslerin misillemede bulunma olanaginin
s6z konusu olup olmadigi ve birlikte hakim durumun dyelerinin benimsedigi ortak
politikalar etkileyebilecek gercek ve potansiyel rakiplerin bulunup bulunmadigina
bakiimalidir.

Az sayidaki tesebbls pazarin buyuk bir kismina sahipse, bu tesebbusler
arasinda bilingli paralellik olugsmasi mumkin olabilmektedir. Turkiye'de GSM
altyapi hizmetleri pazarinda rekabete acik bir piyasada olabilecek en az sayida
(Turkcell ve Telsim olmak Uzere iki adet) tesebbus bulunmaktadir.

Pazarda talebin fiyat esnekligi dusuk ise, koordineli davranis igine girmeleri
halinde tesebbuslerin kazanclari artacaktir. Daha sonra agiklanacak olan zorunlu
unsur niteligi nedeniyle GSM altyapi hizmetinin talep esnekligi dusuktur.

Talep edenler agisindan GSM altyapr hizmetleri homojen drtnlerdir. %90
kapsama alanina sahip iki igletmeci oldugundan GSM altyapi hizmetleri
pazarinda Turkcell ve Telsim'in pazar paylari birbirine esittir.

Oligopolistik pazarlarda gorulen bilingli paralelliklerin strduralebilir olabilmesi igin,
oncelikle tesebbuslerin gerceklestirecekleri aldatmacalarin tespit edilebilmesi
gerekmektedir. Bu da ancak tesebbuslerin, faaliyet gosterdikleri pazardaki diger
tesebbuslerin davraniglarini gozlemleyebilmesi, bagka bir ifadeyle pazarin
saydamhgi ile mumkdn olabilmektedir. Ulusal dolasim ile ilgili yasanan sureg
Turkiye'de oldukga populerlik kazanmig ve basinin buyuk ilgisini gekmigstir. Ayrica
ulusal dolasim  konusuyla ilgili; ticari goOrusmeler, uzlastirma ve
Telekomunikasyon Kurumu'nun muadahalesi gibi asamali bir sistemin
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uygulanmasi, pazar aktorleri agisindan rakiplerin stratejilerinin anlagiimasini
kolaylastiracak bir saydamhk saglamistir.

Frekans bandinin kisith kaynak olmasi, piyasaya giris icin lisans alma
zorunlulugu yasal giris engellerini olustururken, lisans Ucretlerinin yuksekligi ve
GSM sebekesi kurmak icin gereken yuksek yatirnm bedelleri iktisadi piyasaya
giris engellerini teskil etmektedir.

Musterilerin pazarlik gicune sahip olmasi tesebbuslerin karsi karsiya olduklar
talebi esnek hale getirecektir. Dolayisiyla, musterilerin satici tesebbusleri rekabet
etmeye sevk ettigi bu tlr pazarlarda bilingli paralellik olusma ihtimali duguktir.
Ulusal dolagim yoluyla GSM altyapi hizmeti satin almak isteyen iS-TIM'in talep
ettigi miktarin dusuk olmasi ve bu hizmetin alternatifini kisa direde insa
etmesinin mumkdn olmamasi, ilgili piyasada alici gucunun ortaya c¢ikmasini
engellemektedir.

Oligopolistik pazarlara girigin 6nemli dlgude engellenmis olmasi durumunda,
pazardaki mevcut tesebbuslerin bilingli paralellik icerisine girme ihtimalleri
oldukca yuksektir. Nitekim, tesebbusler, fiyatlarini paralel davranislar neticesinde
rekabet Ustu kazanglarin elde edilebildigi seviyeye ¢ikarsalar dahi pazara yeni
girigler olamayacaktir. GSM altyapi hizmetleri piyasasina girigin izne tabi olmasi
ve yuksek iktisadi girig engelleri, GSM altyapi1 hizmetleri piyasasinda fiyatlarin
yukselmesi halinde potansiyel rakiplerin harekete gegmesini engellemektedir.

ilgili piyasadaki igletmeciler arasinda “Sebekeler Arasi Arabaglanti ve isbirligi
Anlagmas1” da bulunmaktadir. Bu anlagmalara iligkin olarak tesebbusler bir araya
geldikleri gibi, telekomlnikasyon sektorine yonelik hemen hemen tim
toplantilara bu tesebbuslerin temsilcileri katilmaktadir.

Misilleme mekanizmalarn agisindan bakildiginda; GSM altyapr hizmetleri
piyasasinda ulusal dolagim hizmeti saglamaya yonelik sure¢, herhangi bir ihale
gibi, tek hamleli bir oyun seklinde gerceklesmemigtir. Tek hamleli oyunlarda her
tesebbus bir kere kargi karsiya gelmekte ve rekabet etmek ya da is birligi yapmak
yonundeki kararini bir kerede vermektedir. Ancak ulusal dolagim surecinin tek
hamleli oyunlardan ¢ok, tekrarlanan, diger bir deyigsle tesebbuslerin bircok kez
kars! karsiya geldikleri oyun modellerine daha uygun oldugu goériimektedir.
Nitekim tesebbusler dosya mevcudu bilgilerden de anlasildigi Gzere rakipleriyle
bircok kez kargi karsiya geleceklerini bilmektedirler. Bu nedenle kararlarini
rakiplerinin ge¢gmiste nasil davrandiklarini dikkate alarak vereceklerdir. Ayrica su
anda verecekleri kararlarin ileride rakiplerinin davraniglarini etkileyeceginin
farkindadirlar. Bu durum misilleme olanagdinin bulundugunu gostermektedir.

Ulusal dolasim hizmeti saglamak Uzere Turkcell ve Telsim arasinda herhangi bir
rekabet s6z konusu degildir.

Dolayisiyla Turkiye'de GSM altyapr hizmetleri piyasasinda, birlikte hakim
durumdaki  tegsebbuslerden  her  biri, bir digerinin  davraniglarini
gozlemleyebilmekte, bu birliktelikten bir tesebblsin sapmasi halinde diger
tesebblisin misillemede bulunma olanagi bulunmakta ve bu tesebbuslerin
benimsedigi ortak politikalarn etkileyebilecek gercek ve potansiyel rakipleri
bulunmamaktadir.
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Bir oligopolistik pazarda yukaridaki faktorlerin tamaminin veya buyuk bir
kisminin™ saglanmasi halinde, bu piyasadaki aktorlerin pazar parametrelerini
koordineli bir bigcimde belirlemekten ve bu parametrelerin rekabetci bir yapida
tespitinden kacinip kaginmadiklarina bakilmasi gerekmektedir. Birlikte hakim
durumun olusmasina uygun pazar kosullarinin varligi halinde, uzun dénemde
oligopolistik karsilikli bagimliliktan kaynaklanan rekabeti kisitlayici koordineli
davraniglarin  getirisi, kisa donemde girigilecek rekabetci davraniglarin
getirisinden daha fazla olacaktir. Ancak bir pazarin oligopolistik o6zellikler
gOstermesi, o pazarda rekabetci olmayan paralel davraniglarin kendiliginden
ortaya c¢lkacagl anlamina gelmemektedir. Bu durum, "hakim durumun" degil,
"hakim durumun kotlye kullaniimasinin" yasaklanmasi ilkesiyle 6rtugmektedir.

Sorusturmanin ilgili oldugu pazar olan GSM altyapi hizmetleri pazarinin GSM
hizmetleri pazar ile baglantili oldugu ve alt pazar Ust pazar iligkisinin bulundugu
birlikte hakim durum degerlendirmesinde dikkate alinan diger bir kriterdir. Turkcell
ve Telsim'in her ikisinin de Ust pazari olugturan GSM altyapi hizmetleri pazarinda
ulusal dolagim yapmayi reddetmeleri, bu tesebbuslerin de faaliyet yuruttugu GSM
hizmetleri piyasasina IS-TIM'in girememesine yol agmaktadir. Baska bir ifade ile,
Turkcell ve Telsim'in iS-TIM’e altyapi sadlamak igin rekabet halinde olmalari
gerekirken (ki bu islem hizmeti saglayacak tesebbuse ..... .... $'In Uzerinde bir
gelir getirecektir), altyapi saglamaktan kaginmalari, iS-TIM’in GSM hizmetleri
piyasasina girememesi sonucuna yol agmaktadir. Bu nedenle, bu iki tesebbls
icin rakibi piyasaya sokmamak, rasyonel bir amag olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Turkcell ve Telsim'in birlikte hakim durum yaratilmasina musait olan ilgili pazarda
birlikte davranislar sergilediklerini gosteren bazi tespitler ise su sekildedir: iS-
TIM’in faaliyete baglamasinin hemen ardindan sebeke ici gorugsme Ucretlerinde
indirime gitmek; bireysel olarak yararlarina olan ulusal dolasim anlasmasi
yapmaya yanasmamak; ulusal dolagim igin maliyetlerin Uzerinde ¢ok yUksek fiyat
talep etmek; ticari muzakereleri mumkin oldugunca uzatmak; yargiya basvurmak
icin taninan surelerin sonunu beklemek.

Turkcell ve Telsim'in, IS-TIM'e ulusal dolagim hizmeti vererek gelir elde etmek
yerine birlikte davranislariyla bu talebi reddetmelerinin nedeni, her birinin ulusal
dolasim saglama yoluyla kisa vadede elde edecekleri gelirin, birlikte hareket
etmeleri durumunda uzun vadede elde etmeyi tahmin ettikleri gelirin gok altinda
kalmasindan kaynaklanmaktadir. Birlikte davranis yoluyla uzun vadede yuksek
gelirin elde edilmesi, ancak birlikte davranigin piyasaya giris engeli yaratmaya
yoneltimesiyle mumkin olabilecektir. Bu eylem ise zorunlu unsur ile birlikte
degerlendirildiginde agir bir rekabet ihlaline sebep olmaktadir.

Ulusal dolagsim hizmetinin saglanmasinin ardindan piyasaya yeni giris olmasi,
varolan dengede atil olarak elde tutulan kapasitenin kismen de olsa piyasaya
girmesini saglayabilecek ve ortalama fiyatin dusmesine yol agabilecektir.
Piyasaya yeni giris sonrasinda duopol yapidan 3 aktorli oligopole gegis
olacagindan, Turkcell ve Telsim'in koordineli davraniglan zorlasacaktir. Ayrica,
yeni girecek tesebbuUsin pazarda tutunabilmek icin bagvurmasi kuvvetle
muhtemel olan rekabetci davraniglari  Turkcell ve Telsim'in  karhhgini

" Birgok ekonomik delilin ayni sonucu gostermesi halinde bunlarin ifade ettikleri sonucun
dogrulugu ihtimalinin ylkselecegi genel olarak kabul ediimektedir.
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disurebilecektir. Turkcell ve Telsim'in ilk giris¢i iIS-TIM'i zarara ugratmasi sirada
bekleyen Aycell'i ve bu pazara yatinmi dugunen diger potansiyel rakipleri
caydirabilecektir. Turkcell ve Telsim'in sebekelerini genisleterek ortalama
maliyetlerini disirmis olmalar karsisinda, birlikte ret eylemi IS-TIM'in
maliyetlerinin ylksek seviyede kalmasina yol agacaktir.

Birlikte davranig neticesinde uzun donemde elde edilecek gelirler, kisa donemde
IS-TIM’in 3 yil iginde satin almay talep ettigi ....... .... dakikalik altyapi hizmetinin
satisindan elde edilebilecek gelirden oldukga yUksektir. Kisa ve uzun donemde
elde edilecek gelirler arasindaki farkin yuksekligi Turkcell ve Telsim'i uygun olan
pazar kosullarinin da etkisiyle birlikte davranmaya suruklemektedir. Nitekim
Turkcellin bir calisanin ajandasinda yer alan: “Ulusal roaming: Eylil/Ekim’e
ertelemek bagari. Bu da bizi tatmin etmeyecek. Yasanin UR ile ilgili maddelerine
itiraz edebiliriz” seklindeki not, s6z konusu tesebbusin kisa donemde ulusal
dolagim hizmeti saglayarak gelir elde etmeyi hi¢c duginmedigini, uzun déonemde
iIS-TIM'in piyasaya sokulmamasinin asil amag¢ oldujunu agikga ortaya
koymaktadir. Ayrica Telekomunikasyon Kurumunun 8.2.2002 tarihli gérigunde;
"Hizmet talep edilen taraflarin siireci mimkdin oldugunca yavaslatarak anlasma
yapilmasini ve hizmeti talep eden igletmecinin piyasaya girisini engellemek
ediliminde oldugu kesinlik kazandigindan..." ifadesine yer verilmektedir. Bu
nedenlerle, Turkcell ve Telsimin es =zamanl olarak dolasim saglamayi
reddetmeleri, sadece bireysel motivasyonlarinin sonucu olarak acgiklanamaz.
Baska bir deyisle, ulusal dolasimdan kisa donemde elde edilen gelirin,
doguracaglr maliyetleri astigi (Telekomunikasyon Kurumu tarafindan tespit
edilmigtir) ancak 6rnegin, Telsim'in ulusal dolagim saglamayacagi veri alindiginda
Turkcell'in ¢ikarinin da ulusal dolagim saglamama yonunde olacag ifade
edilebilir. Ayrica, 6Ornegin Telsim'in ulusal dolasim saglamadigi durumda
Turkcell'in ulusal dolagim saglamasinin kisa donemde gelir getirmekle beraber,
IS-TIM'in pazara girisine ve arzi artirmasina olanak taniyacadl ve fiyatlarda
dismeye yol acarak veya Turkcell ve/veya Telsim'in pazar payini dusurerek, bu
tesebbuslerin uzun dénemde karlarini azaltacag belirtilebilir. Bu durumda IS-
TIM'in ulusal dolasim icin 6deyecegi fiyat kisa donemde Turkcell ve/veya
Telsim'e gelir getirmekle beraber, ayni kapasitenin atil kaldigi duruma oranla,
Turkcell ve Telsim'in uzun donemde gelirlerindeki kaybi karsilayacak diuzeyin
altinda kalmaktadir.

Yukarida verilen degerlendirmeler cergcevesinde, Turkcell ve Telsim'in GSM
telekomunikasyon altyapr hizmetleri pazarinda rakipleri ve mdusterilerinden
bagimsiz hareket ederek ekonomik parametreleri belirleyebilecek pazar gucene
sahip olduklari ve bu nedenle birlikte hakim durumda bulunduklari kanaatine
varimistir.

H.2.4. Hakim Durumun Kotiye Kullaniimasi (Zorunlu Unsur)

Serbest piyasa ekonomisinin, tesebbuslerin piyasalarda 6zgurce ve en az
mudahaleyle hareket ederek piyasalarin rekabetci bir yapiya kavusmasi ve
bdylece kaynaklarin etkin kullanimi, yeniliklerin tesviki, maliyetlerin dolayisiyla
fiyatlarin duserek tuketici refahinin artirlmasi gibi birgok amaci vardir.

Serbest piyasa ekonomisinin dayanagini ise Anayasanin 35. ve 48. maddeleri
olusturmaktadir. 48. maddenin ilk fikrasi "Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve
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sézlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler kurmak serbesttir” ve yine 35.
maddenin ilk cumlesi “Herkes, mlilkiyet ve miras haklarina sahiptir" seklindedir.
Bu ifadeleri iktisadi hayata tasirsak, herkesin piyasalara girmeye, faaliyet
gostermeye, faaliyeti sirasinda mulkiyet hakkina dayali olarak Urinu Uzerinde
diledigi gibi tasarrufta bulunmaya (diledigi kigiye, diledigi miktarda, diledigi fiyattan
satmaya) hakki bulunmaktadir. Soézlegsme hurriyetinin - getirdigi  6zgurluk
sayesinde baskalar ile rekabet edilmesi sonucu, elde edilecek bireysel ¢ikarlar
mulkiyet hakki korundugundan, mutesebbisler daha iyi mali, en az maliyetle,
kaynaklardan en fazla faydanin saglandigi pazarlarda Uretmeye ve rakipleri ile
yarismaya caligsacaklardir. Ekonominin tamaminda bu sistemin gecgerli olmasi
sonucu toplumsal refah artigi elde edilebilecektir.

Ancak bu sistemin hassas noktasi, taninan bu hurriyetlerin sinirsiz kullaniminin
serbestiyi taniyan sistemi tehlikeye dugurebilme olasiligidir. Dolayisiyla bu
harriyetlerin guvence altina alinmasi i¢in diger bir anayasal ilkke devreye girmekte
ve bu harriyetlerin diger kigilerin haklarini ortadan kaldiracak sekilde kullaniimasi
yasaklanabilmektedir. Bu tur yasaklamanin gerekgesi, yasaga tabi kilinan kiginin
de iginde bulundugu toplumun soz konusu sistemin devami sonucunda elde
edecegi toplam faydadir.

Tesebbus hdrriyetinin sinirlari Anayasanin 167. maddesinde devlete verilen
gorev ile somutlagtinimistir. Bu gorev su sekilde ifade edilmektedir: "Devlet, para,
kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve dlzenli islemesini
saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu
dogacak tekellesme ve Kkartellesmeleri Onler.” Ayrica 172. maddenin
gerekcesinde; "Tlketicinin korunmasi ancak serbest piyasa ekonomisinde
mimkdn olabileceginden, bu piyasanin gereklerine uygun olarak serbest rekabet
sartlarinin saglanmasi ve tekel ve Kkartellerin 6nlenmesi gerekmektedir.”
denilmektedir. Benzer ifade 137. maddenin gerekgesinde: "Devletin tiketiciyi
korumak igcin getirecegi tedbirlerin tiiketiciyi koruyucu niteligi oldugu kadar,
rekabeti tesvik edici ve koruyucu yéninin de bulunmasi gerekir. Ayrica tekeller
ve tekel benzeri gruplasmalari hem tliketim hem de hizmet sektériinde énlemek,
hakimiyetlerini dagitmak, saglikli bir toplum ve saglikli bir demokrasi igin
vazgecilmezdir." seklinde yer almaktadir.

Bu cergcevede, serbest piyasa ekonomisinde tesebbus hurriyetinin mulkiyet hakki
ile beraber sistemin g¢atisini olusturdugu, bu haklarin kétiye kullanilarak sistemin
6zUne zarar verilmemesi icin devlete tekellesme ve kartellesmeyi 6nleme gorevi
verildigi gorulmektedir. Bu go6revin yerine getirilmesi rekabet kurallarinin
uygulanmasi seklinde olacaktir. Dolayisiyla rekabet kurallar ile korunan menfaat
bireysel menfaat degil kamu menfaatidir.

4054 sayil Kanunun 1. maddesinde belirtilen amaca ulasilabilmesi igin
tesebbuslere piyasa igindeki konumlarina ve pazar guglerine gore birbirinden
farkh yokumlalukler getirilebilmektedir. Bu anlamda ilgili piyasada hakim durumda
olan ile olmayan tesebbuslerin faaliyetlerinde dnemle dikkat edecekleri rekabet
hukuku hdkumleri birbirinden ¢ok farkh nitelikler tagiyabilmektedir. Cunku piyasa
icinde hakim durumda olan bir tesebblUsin gerceklestirdigi bir eylemin ilgili
piyasadaki rekabet kosullarina etkisi olumsuz olabilecekken, ayni eylemi hakim
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durumda olmayan bir tegebbusin gerceklestirdigi durumlarda boyle bir etki s6z
konusu olmayabilecektir.

Bu nedenle hakim durumda bulunan tesebbusin sorumlulugu bu durumda
olmayan tesebbuslere gore daha fazladir. Bu durum tamamiyla rekabet
kurallarinin Anayasanin 167. maddesinde belirtilen toplumun genel ¢ikarini, bir
baska ifade ile rakipleri degil rekabeti koruyucu niteliginden kaynaklanmaktadir.
Dolayisiyla yasal olarak veya kendi basarisiyla hakim duruma gelen bir
tesebbusin eylemlerine bazi sinirlamalar getirilmesi rekabet hukukunun kamusal
niteliginden kaynaklanmaktadir.

Herhangi bir nedenle pazar gucu elde ederek hakim duruma gelen tesebbuls
(veya tesebbusler), esas itibariyla etkin rekabetin varoldugu bir pazarda s6z
konusu olacak baskilardan uzak ve bagimsiz hareket edebileceginden hakim
durumunu kotuye kullanabilir. Kanunun 6. maddesine gore; "Ticari faaliyet
alanina bagka bir tegebbliislin girmesine dogrudan veya dolayl olarak engel
olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlagtiriimasi” kotlye
kullanma olarak nitelendirilebilecek davraniglardandir. iS-TIM'in sikayetinde iddia
edilen eylemler bu kapsamda degerlendirilecektir. Bu eylemler eger rakibin
piyasaya girisi icin zorunlu olan mal ve hizmetin saglanmasinin reddedilmesi
seklinde ise, rekabet hukukunda "zorunlu unsur doktrini" adi verilen kavram
cercevesinde incelenmelidir.

Zorunlu unsur doktrini, hakim durumdaki tesebbuslere getirilen anlasma yapma
yukumlalugu baglaminda ortaya c¢ikan 6zel bir uygulama alanidir. Bu doktrin
serbest piyasa ekonomisinin temelini teskil eden sdzlesme hurriyetine rekabet
kurallarinin korudugu kamu menfaatine dayali bir istisna getirmektedir. Doktrin ilk
bakista serbest piyasa modelinin 6zine aykiri gibi gérinmekle birlikte, rekabet
politikalarinin  bir geregi olarak piyasalarin daha rekabetci bir yapiya
kavusturulmasinda énemli bir rol Ustlenmektedir.

Zorunlu unsur doktrini' genellikle dikey olarak biitiinlesmis piyasalarda séz
konusu olmaktadir. Bu doktrinle, birbirleriyle baglantili olan pazarlardan birisinde
hakim durumda olan bir tesebbusun sahip oldugu bir imkan/tesis/altyap! gibi
unsurlarin baglantili pazardaki rekabetci yapi igin vazgecilmez oldugu ve bu
unsurun alternatifinin olugturulmasinin hukuki, teknik veya ekonomik olarak
mumkun olmadigr durumlarda, tesebbise sahip oldugu bu wunsuru alt
piyasalardaki rakip tesebbuslerin kullanimina agma zorunlulugu getirilmektedir.

Bir unsurun zorunlu unsur olarak kabul edilmesi icin temel olarak, unsura sahip
firmanin ilgili pazarda hakim durumda olmasi; bu unsurun benzerinin ‘makul
sartlarda’ yapilamamasi kosullarinin gergeklesmesi gerekmektedir. Zorunlu unsur
tespit edildikten sonra rekabet hukuku agisindan ihlal teskil etmesi igin ise; bir

" Tirk Rekabet Hukukunda zorunlu unsur tanimi ve bu unsuru elinde tutan tesebbustlin
mukellefiyeti Rekabet Kurulunun 21.12.2000 tarih ve 00-50/533-295 sayili Eti Holding Kararinda
RKHK’nin 6/a. maddesine atif yapilarak su sekilde izah edilmistir: "Zorunlu unsur, bir faaliyette
bulunabilmek igin mutlaka yararlaniimasi gereken ve hakim durumda bulunan tesebbliis disinda,
s6z konusu kaynak faaliyetin bagka bir alternatifinin bulunmamasi veya ekonomik ve rasyonel
olarak yeni bir alternatif kaynagin olusturulamamasi anlamina gelmektedir. Bu sekilde bir temel
kaynak faaliyetine sahip olan bir tesebblis, imkanlari nispetinde ve makul sartlarla her isteyene bu
mal veya hizmeti satmak zorundadir.”
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reddetme eyleminin bulunmasi ve bu reddetme eyleminin hakli gerekcelere
dayanmamasi hususlari incelenmelidir.

Ayrica rekabet hukukunda, altyapi sahiplerinin anlasma yapma yukumlulagu
altinda olup olmadiginin belirlenmesi icin, bes kosulun kargilanmasi gerektigi
ifade edilmektedir. Bu kosullar agsagida sunulmustur:

1. Erisimin ilgili pazarda rekabet eden tesebbusler igin zorunlu oldugunun ve
bu anlamda hizmetin mevcut sebekeye giris yapmadan sunulmasinin
ekonomik olarak imkansiz oldugunun belirtiimesi.

2. Talebi karsilayacak yeterli kapasitenin olmasi.

3. Zorunlu unsuru kontrol eden tesebblsin mevcut hizmet ve Urln
piyasasindaki talebi kargilamada yetersiz kalmasi, potansiyel yeni bir Grin
ya da hizmetin sunulmasini engellemesi veya mevcut ya da potansiyel
hizmet ve Urlnler Uzerindeki rekabeti kisitlamasi.

4. Erisim talep eden tesebbls makul ve ayrimci olmayan bir giris fiyat
0demeye hazir olmasi.

5. Reddetme eylemi icin objektif hakli bir gerek¢e olmamasi.

Mehaz mevzuat olan AB rekabet hukukunda ise zorunlu unsur doktrini, B&l v.
Sealink Davasinda Komisyon tarafindan;

"...Rakiplerin ondan faydalanmaksizin mdsterilerine hizmet saglayamayacaklari
bir zorunlu unsuru hem kontrol eden hem de kullanan hakim durumdaki bir
tesebblisiin, rakiplerinin bu unsurdan faydalanmalarini reddetmesi, ya da onlara
kendi faaliyetlerine gére daha olumsuz kogullarda giris imkani tanimasi ve onlari
rekabeltci agidan zor durumda birakmasi, eger 82. maddenin diger kosullari da
saglanmigsa, bu maddeyi ihlal etmig sayilir. ... Bir zorunlu unsuru hem kontrol
eden hem de kullanan bir tesebblis bu unsurdan kaynaklanan gticdind ilgili baska
bir pazarda pazar glicii kazanmak ya da gliglendirmek igin, kullanir ve 6zellikle
rakiplerine daha az olumlu kosullarda hizmet sunarsa, bu bir kétiiye kullanmadir
(para.66).”

seklinde ifade edilerek; hem zorunlu unsur tarif edilmis, hem de bir zorunlu
unsura  sahip  firmanin rakiplerinin bu unsurdan  faydalanmasini
engelleyemeyecedi ve ayni zamanda onlar rekabetci agidan olumsuz etkileyecek
ayrimci uygulama yapamayacag belirtiimistir'®.

Sorusturma konusu olayda ulusal dolagimin yapiimamasi yoluyla zorunlu unsura
erisimin  reddedilmesi, hakim durumun kotiuye kullanilmasi  olarak
degerlendiriimektedir. Bu cergcevede, zorunlu unsur doktrinin genel kriterleri,
dosya konusu olay agisindan incelenmigtir.

H.2.4.1. Unsurun Zorunlu Olmasi

Zorunlu unsur doktrininin bir olayda uygulanabilmesi i¢in dncelikle unsurun
zorunlu olup olmadigi tespit edilmelidir. Zorunlulugun belirlenmesi igin, varhgin
hem alt (baglantili) pazardaki rekabet icin hayati bir 6nem tagidiginin, hem de

' Bunun yani sira AB Erisim Tebliginde, teknik bulug/yenilik konusuna deginilmig ve yeni bir trin
veya hizmeti piyasaya sunan bir tesebblsin yeni olan bu Urin veya hizmetinin piyasada
tutunmasini ve yer edinmesini saglamak konusunda belli bir stireye ihtiyaci olacagi belirtiimistir.
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benzerinin kurulmasinin pratikte ve makul OlgUtler cergevesinde imkansiz
oldugunun gosterilmesi gerekmektedir. Ayrica zorunlu unsur doktrininin rakipleri
korumak igin degil tim bir piyasanin rekabetci yapisini korumak i¢in kullaniimasi
ve reddetme eyleminin mevcut veya potansiyel rakiplerin pazara girisi 6nunde
agir bir engele neden oldugunun gdsteriimesinin gerektigi kabul edilmektedir'®.

GSM altyapr hizmetleri olmaksizin GSM hizmetleri pazarinda bir tesebblsun
faaliyette bulunmasi imkansizdir. Diger bir deyisle, bu pazarda faaliyet gostermek
isteyen bir tesebbusun ya kendi GSM altyapisi olmasi ya da baskasinin
altyapisindan faydalanmasinin kaginilmazlhigr ortadadir. Bu nedenle, GSM
piyasasinin kilit unsuru bu altyapi sistemidir.

GSM altyapi hizmetlerinin Gretiimesi igin gereken GSM altyapisinin kurulmasi ¢ok
yukll yatinmlar gerektirmektedir. Yatinm miktarinin yuksekligi piyasaya yeni
girecek olan tesebbuslerin girislerini olduk¢a gugclestirmektedir. Normal sartlarda
herhangi bir piyasaya giris yapan bir tesebbusun giris yaptigi andan itibaren
faaliyetine baglamasi gerekmektedir.

Ancak, GSM hizmetleri piyasasinda bir tesebbUsun piyasaya girebilmesi abone
kazanimlariyla mamkuanduar. Abone kazanimi ise GSM firmasinin kapsama alani
ile cok yakindan ilgili bir husustur. Tum Turkiye'yi kapsama alanina alamayan bir
GSM firmas! piyasaya girisi tam olarak gergeklestirmis sayilmayacaktir. ilgili
cografi pazar tum Turkiye olarak kabul edildiginde, bir abonenin Turkiye'nin her
tarafiyla irtibata gecebiliyor olmasi gerekmektedir.

GSM hizmeti sunmak igin yasal izin alan IS-TIM'in, kendisinden yaklasik 6 yil
once faaliyete baglamis ve kapsama alanlarini %95’in Uzerine ¢ikarmig Turkcell
ve Telsim ile esit kosullarda rekabet edebilmesi igin kapsama alani konusundaki
dezavantajlarini gidermesi dncelik teskil etmektedir. Ctnki iS-TIM 2001 yili Mart
ayinda faaliyetine bagladiginda, tuketici géozinde GSM hizmetinin Turkiye'nin her
yerinde verilmesi, minimum standart ve zorunluluk olarak gorulmekteydi.

GSM hatti olmayan potansiyel musterilerin tercihinde degisik faktorlerin dnemi
konulu ankette, "Turkiye'nin her yerinde kapsama" faktorunin %40 ile ilk sirayi
aldigi tespit edilmistir. Ayrica, yaklasik 24 milyon kullanicinin %100 kapsama
alaninda hizmet almasi, bu abonelerin veya ilk kez GSM abonesi olacaklarin
fiyatlari daha uygun olsa bile kapsama alani kisidi nedeniyle IS-TIM'i tercih
etmemelerine sebep olmaktadir.

Ozellikle kurumsal kullanici olarak tabir edilen sirketler GSM hizmetleri igin segim
yaparken tum Turkiye ¢apinda hizmet verebilen operatorleri tercih etmektedirler.
Bu nedenle iS-TIM’in bu alanda misteri kazanmasi oldukca zordur. Nitekim
asagidaki tespitlerden, kurumsal kullanicilarin bu nedenden dolayi IS-TIM'i tercih
etmedikleri anlagiimaktadir.

"Aria. Kurumsal Satis Bélimii olarak pek ¢ok yeniligi biinyesinde barindiran
kurumsal servislerimizin Tirkiye ¢apinda tanitimina 2002 yili itibari ile basladik ve
devam ediyoruz. Bu slire¢ boyunca bazi sirketler Aria kurumsal abonesi
olurken , bazilan Aria kurumsal servislerini cok begenmelerine ve ciddi olarak
abone olmayi istemelerine ragmen; agirlikli olarak Aria kapsama alani diginda
yer alan ekipleri ve calismalari sebebi ile bu taleplerini ertelemek zorunda

"6 Case C-7/97,0scar Bronner v. Mediaprint, [1998] E.C.R.I-s.779, para.65-66.
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kaldilar . Bu konu ile ilgili olarak bazi firmalar ile ilgili yasadigimiz siregler
asagida bilgilerinize sunulmustur:

............ tarihinde ...... dershaneleri ile yapilan gériismede, sirkete tim kurumsal
servislerimiz sunulmustur. Genel olarak tiim servislerimizi ¢ok bagarili bulan firma
Kurumsal SMS servisini tim Tirkiye'de kullanmaya baglamis ve halen yogun
bicimde kullanmaktadir. Aria Nokta Kurum tarifesini ¢ok uygun bulan firma,
ogretmenlerin ve dershanenin subelerinin Aria kapsama alani disinda yer alan il
ve ilgelerde de bulunmasindan dolayi bu teklifi daha sonraki bir dénemde
kullanmayi digtndiiklerini belirtmislerdir.

............ .tarihinde Ankara'da .......... firmalarini temsilen .......... A.S. ile
gordgdlmisgtir. Firmaya tim kurumsal servislerimiz detayll bigimde agiklanmig ve
bir teklif sunulmugtur. Bu teklifi ¢ok olumlu bulan firma degerlendirmeye
almis ve (st yonetim kadrolari ile yapilan gériismeler sonunda bize olumsuz
olarak déndlmustir. Firma teklifin ¢ok basarili oldugunu ama tim Tirkiye'de
yer alan santiye ve g¢alisma ekiplerinin Aria Kapsama alani iginde olmamasi
sebebiyle grup igcin problem olacagini belirtmistir. Firma bu teklifi daha sonra
degerlendireceklerini iletmigtir.

.............. tarihinde Ankara'da ...... ....... ile yapilan gériismede tiim Kurumsal
servislerimiz firma yetkililerine tanitiimistir. Firma yetkilileri tim servisleri ve
fiyatlari olumlu bulmalarina ragmen Aria’'nin yurt ¢apinda var olan yayginhginin
hentiz yeterli olmadigini ve daha sonraki siregte degerlendireceklerini
belirtmiglerdir.

............. tarihinde ilk gériismeyi yapmis oldugumuz ...... Belediyesini ... Ocak,
...m...-... Subat ve .... Mart tarihlerinde ziyaret etmis ve servislerimizi tanitmigtik.
Kurumsal sms ve Aria Nokta Kurum abonesi olan kurulug; sms servisimizi
basarili bigimde yogun olarak kullanmasina ragmen konusma ile ilgili
servisimizde kapsama alani ile ilgili yasamis oldugu problemlerden dolayi ¢ok
Sikinti gektigini belirtmigtir.

.............. ‘de Ankara da ziyaret edilen ............... girketi tim kurumsal
servislerimizi ¢ok uygun ve farkli oldugunu belitmis ve teklifimizi
degerlendirmeye almigtir. Daha sonra yapilan gérismelerde firma yetkilisi,
sirketge alinacak olan hatlarin firmaya ait kara nakil araglarinda kullanilacagini ve
yapilan gbézlemlerle sunmug oldugumuz servisin kesintilere ugrayacagini
belirtmiglerdir. ~Servisimiz ile ilgili olarak teklifimizi daha sonra tekrar
degerlendirmeye calisacaklarini eklemiglerdir.

............. tarihinde ........... firmasindan Sn .... .... ile ARIA tarafindan kurumlara
sunulan 6zel abonelik paketimiz ARIA NOKTA-KURUM ile ilgili toplant
yapilmigtir. Toplanti neticesinde ARIA tarafindan sunulan abonelik paketine ait
tarife ve diger avantajlar cazip karsilanmistir .............. firmasina ait mobil
telefonlar Tiirkiye igersinde tiim cografi bélgelerde yayili personeller tarafindan
kullanilimaktadir. Firma i¢in en édnemli olan konu, avantajli tarifemiz yaninda tim
bélgelerde kapsamanin tam olarak saglanmasidir. Ulusal roaming anlasmasinin
yapilmamasi nedeni ile su an igin sunmakta oldugumuz cazip tarifeye ragmen
ARIA ile ¢calisamayacaklarini, ancak ulusal roaming yapilmasi durumunda hali
hazirda kullanmakta olduklari ...... adet mobil hat igin tekrar gériisebileceklerini
tarafima belirtmiglerdir.
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..................... San. ve Tic. A.S. firmasini kendi talepleri lzerine ............
tarihinde ziyaret ettim. Sirket yetkilisi, firma c¢alisanlar tarafindan kullanilan
mevcut hatlar ile ilgili Kurumsal Céziimi baska bir operatérden aldiklarini, ancak
mevcut servisin kalitesi ile ilgili problem yasamalan (lizerine alternatif operatér
arayigina girdiklerini iletmigtir. Firmaya, Aria Kurumsal Cézimleri, Servisleri, ve
Tarifeleri hakkinda gerekli bilgiler verilmistir. Firma Aria tarafindan sunulan
¢bziimlere olumlu yaklagsmig ancak firmanin g¢aliganlarinin tim Tlirkiye
icerisinde seyahat etmeleri ve otoyollar dahil tim Tirkiye igerisinde
haberlesme ihtiyaci igerisinde olmalari, bu ihtiyaglarinin Aria tarafindan
karsilanmasina engel tegkil etmigtir. Firma, Ulusal Dolasim problemimizi
¢b6zmemiz akabinde, Kurumsal Co6zim Onerilerimiz ile ilgili teklifimizi yeniden
degerlendirebilecegini iletmigtir.”

Bunlara ilaveten kurumsal kullanicilarin kapsama alanina ne denli duyarli
olduklarinin tespitine katki saglayan bir tabloya asagida yer veriimektedir:

Tablo 1: IS-TIM'in kurumsal kullanicilardan aldigi cevaplar

FIRMA iSMmi HAT SAYISI AGCIKLAMA

Turkecell | Telsim

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.
Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.
Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
""""""""""" yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

............. Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
................. yapilmasi sonrasi tekrar gérusebilecegimiz belirtildi.
Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming

""""""""""""" yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gorisebilecegimiz belirtildi.
Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. TCELL ile
yeni 2 yillik s6zlesme yapildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.
Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.
Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.
Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
""""""""""""""" yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming

yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.
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Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gorisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming
yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

Kapsama problemimiz nedeni ile red edildi. Roaming

yapilmasi sonrasi tekrar gérisebilecegimiz belirtildi.

IS-TIM’in altyapisini tesis ediyor olmasi ve belirli sayida aboneye ulagmasi
Turkiye pazarina girebildigini gostermemekte, sadece bolgesel olarak faaliyette
bulunabildigi anlamina gelmektedir. Nitekim iS-TIM'in 2001 yili Mart - Eylil aylari
arasindaki ddonemde 1400 gibi rekor sayida adet baz istasyonu kurmus olmasina
ve tarifelerinin disuk olmasina ragmen, %100 kapsama alanina sahip Turkcell ve
Telsim kadar abone kaydi gerceklestirememistir. Ornegin, iS-TIM 2001 yilini

.......... abone ile kapatmistir. Ayni yil iginde Telsim ........... yeni abone kaydi
yapmigtir. 2003 yili basi itibariyla iS-TIM ............. aboneye, Telsim ise
............. aboneye ulagmistir. Faaliyete baglamasindan itibaren iS-TIM
............ aboneye ulagirken ayni dénemde Telsim ........... yeni abone (IS-TIM'in

abone sayisinin iki katindan fazla) elde etmistir.

Bir baska ifade ile kullanicilarin kapsama alanina duyarl olmalari sebebiyle, iS-
TIM'in pazara fiilen girigi (benzer fiyat dizeyinde rakipleri ile ayni oranda abone
kazanmalari) zordur. Cunku, yerlesik operatorler Turkcell ve Telsim'in sahip
oldugu abone sayisi gbz Onlune alindiginda, piyasaya ilk giren olmanin
avantajlarini ellerinde bulundurmaktadirlar. Yeni girenlerin abone tabani kapsama
alani onkosulu nedeniyle kuguk kaldigi surece, ortalama sabit maliyetleri
yerlesiklere gore yuksek olacaktir. Ayrica, girisgilerin piyasada tutunmasi sipheli
oldugu muddetge, finansman maliyetleri de ortaya g¢ikan risk nedeniyle yuksek
olacaktir.

Turkcell ve Telsim'in piyasaya girdikleri ve kapsama alanini buglnku seviyelerine
ulagtirdiklari dénem ile IS-TIM'in piyasaya girigi ve kapsama yatirrmlarini yaptig
dénem arasinda gok biyiik bir farklilik bulunmaktadir. ilk olarak ifade edilen
donemde Turkiye geneline hizmet sunan daha 6nce kurulmus bir altyapi olmadigi
ve sonucunda %100 kapsamaya duyarl kullanici kitlesi bulunmadigindan "%100
kapsama" piyasaya girig i¢in bir zorunlu unsur olarak kabul edilmemekteydi. Bu
donemde Turkcell ve Telsim hem abone kazanarak nakit girisi elde etmisler hem
de bu nakit giriginin sagladigi  finansman gucuyle yatirimlarini
gerceklestirmiglerdir. Fakat, iS-TIM'in piyasaya girdigi dénemde Turkcell ve
Telsim'in Turkiye'nin genelini kapsamalari nedeniyle abone elde etmeleri ve bu
abonelerden gelecek nakit girigiyle yatirnmlarini gergeklestirmeleri s6z konusu
degildir.

iIS-TIM'in 5 yil icinde Tirkiye'nin genelini kapsama alanina almasinin imtiyaz
sozlesmesi ile dngorulmesi, piyasaya giris sirasinda %90'In Uzerinde kapsama
alanina sahip olunmasinin bir zorunlu unsur oldugu gercegini degistirmemektedir.
Cunkd taninan bu 5 yilik sure iginde piyasada rekabet edebilmesi (piyasaya
girebilmesi) icin abone kazanmasi ancak zorunlu unsura erigsebilmesi ile
mimkinddr. IS-TIM'in 5 yilik sure icinde altyapisini tamamlamasi yikimlalagi
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getirilirken, bu sure icinde zorunlu unsurdan faydalanmasini engelleyecek bir
hiikiim bulunmamaktadir'”.

Piyasanin sebeke niteligi, sebeke digsalliklar, yerlesik operatorlerin pazar paylari
gibi hususlar dikkate alindiginda, piyasadaki rekabetin IS-TIM ve Aycell'in
kapsama alanlarini diger operatoérlerin buyukligune ulagtiracaklari zamana kadar
ertelenmesinin, piyasa Uzerinde istenilen etkiyi yapmayacagi, aksine bu surenin
sadece yerlesik operatorlerin hakim durumlarini daha da guglendirmelerine
neden olacagi aciktir. Bu nedenle, ulusal dolagim piyasaya giris agisindan bir
zorunluluktur.

Ayrica zorunlu unsur niteligindeki hizmetin birlikte hakim durumda olan iki
tesebbls tarafindan sunulabilmesi hizmetin zorunlu unsur niteligini ortadan
kaldirmamaktadir. Ornegin iki adet havaalaninin mevcut oldugu bir sehirde, bir
havayolu sirketinin o sehre ulasim yapmak istedigi iki havaalaninin da bu sirkete
havaalani hizmeti vermemesi halinde, ilgili sirketin bu sehre ulasimi imkansiz
olacaktir. Bu durumda ayni unsurdan iki adet olmasina ragmen piyasaya girig i¢in
her iki havaalani da =zorunlu olmaktadir. Bu Ornekte her iki havaalani
isletmecisinin birlikte hakim durumda oldugu kabul edilerek, bu isletmecilerin her
birine unsurlarindan faydalandirma zorunlulugu getirilebilecegdi ortadadir.

Yukarda da aciklandigi Uzere iS-TIM'in GSM hizmetleri pazarinda faaliyet
gostermesi (abone sayisini artirabilmesi) icin; ya yeterli buyuklikte kapsama
alanina ulagsmasi ya da diger igletmecilerin altyapilarindan yararlanmasi
gerekmektedir.

Yukarida yer verilen degerlendirmeler sonucunda, sorusturma déneminde IS-
TIM'in  GSM hizmetleri pazarinda rekabet edebilecek kapsama alanina
ulasamamis oldugu, bu bakimdan iS-TIM'in yeterli kapsama alanina ulagincaya
kadar diger isletmecilerin altyapilarinin “zorunlu unsur’ niteliginde oldugu
kanaatine varilmigtir.

H.2.4.2. Alternatif Unsurun Kurulmasinin imkansizhg veya Rasyonel
Olmamasi

GSM hizmeti sunmayi planlayan bir tesebbusin GSM altyapi hizmetleri
konusunda teorik olarak kullanabilecegi u¢ yontem bulunmaktadir: Bizzat bu
altyapiyl kurmak, Ust pazarda faaliyet gosterenlerden bu girdiyi satin almak veya
altyapiy1 kurma asamasinda bu girdiyi satin almak.

Esas itibariyla iS-TIM agisindan birinci yontemin imkansiz oldugu veya rasyonel
olmadigi tespitini takiben, ikinci ve uglncu ydntemlerin kullanilmasinin
kaginiimazlig Gizerinde durulmaldir. ikinci ydntem imtiyaz sézlesmeleri ile altyapi
kurulmasina dair  yikimlilik getirilmesi nedeniyle ISTIM tarafindan
kullanilamayacaktir. Altyapi i¢cin gereken yuksek yatinm maliyeti ve diger pazar
kosullan ilgili pazarda Uguncu yontemi 6n plana ¢ikarmaktadir. Ancak, uUgunci
yontemin altyapr kurma yukumluligu nedeniyle zamanin bir fonksiyonu oldugu
unutulmamalidir.

ik iki yil igin getirilen ulusal dolasim yasagi, Danistay'in piyasada rekabetin saglanmasi igin bu
yasagin kaldiriimasi gerektigine dair gérist Uzerine imtiyaz sézlesmesinden ¢ikarimigtir.
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Bir varligin zorunlu unsur olabilmesi i¢in benzerinin yapiimasinin tamamen
imkansiz olmasi gerekmemektedir. Bir unsurun benzerinin yapilmasi igin yogun
bir sermaye gerektirmesi, teknik bazi gereksinmelere ihtiyag duyulmasi veya
uzun bir zaman sureci gerektirmesi gibi kriterler de ilgili sektorin dinamikleri
cercevesinde zorunlu unsurun varligina delil olabilmektedir.

IS-TIM'in rakipleri Turkcell ve Telsim gibi Turkiye'nin genelini kapsayabilmesi,
%90 kapsama alanina ulasabilmesi igin, ¢cok sayida baz istasyonu inga etmesi ve
diger altyapi bilesenlerini kurmasi gerekmektedir. Fakat, imkansizligin ortaya
konulmasinda, unsurun hangi maliyetlerle dublike edileceginin yani sira,
dublikasyonun ne kadar zaman alacagl (6zellikle sebeke digsalligi olan
endustrilerde) 6onem kazanmaktadir. Sebeke digsalliklan gecis maliyetlerini
yukseltirken, pazar zaman iginde doygunluga eristikge, ISTIM gibi yeni girisgilerin
geciktiriimesi bunlarin ilave gecis maliyetlerine katlanmalarina yol agacaktir. Bu
cercevede, iIS-TIM'in yatinm igin kendisine taninan 5 yillik siireyi sonuna kadar
kullanmasi halinde piyasaya girmesinin olduk¢a zorlasacagi ve hatta imkansiz
hale gelecegi ortadadir.

Bu yatirnmin kisa vadede (6rnegin, 1 yil icinde) kurulmasinin, dolayisiyla zorunlu
unsurun alternatifinin kurulmasinin énunde engeller bulunmaktadir. Bu engellere
ornek olarak; cografi ve topografik guglikler, hukuki sinirlamalar, dogal tekel
durumu, darbogaz olusumu, unsurun kurulmasi i¢cin kamu desteginin gerekliligi,
teknolojik kisitlamalar ve ekonomik kisitlamalar verilebilir. Diger taraftan s6z
konusu engeller; teknik zorluklar, hukuki zorluklar ve ekonomik zorluklar ana
basliklari altinda toparlanabilir.

H.2.4.2.1. Teknik Zorluklar

ISTIM' tahsis edilen GSM 1800 frekans bandinin genel olarak GSM 900’e gére
maliyet yoninden bazi dezavantajlari bulunmaktadir. GSM 900 bandini kullanan
isletmecilerin baz istasyonlarindan yayilan dalgalar yaklagik 20 km'ye kadar
ulagabilirken, GSM 1800 operatorlerinin dalgalarr 6-7 km icerisinde
sonlanabilmektedir. Bunun sonucu olarak GSM 900 operatorlerinin bir istasyon ile
kapsadigi alani GSM 1800 operatorlerinin daha fazla sayida istasyon ile
kapsamalari gerekebilmektedir. Bu durum, o6zellikle nifusun yodgun olmadigi
alanlarda kapsama alanlarinin genisletilmesini ve lisans s6zlesmesinde yer alan
kapsama alani yukamlUluklerinin  yerine getirilmesini maliyetli bir hale
getirmektedir.

Diger taraftan, Turkcell ve Telsim'in 1994 yilinda baglattiklari ve yaklasik 7 yilda
olugsturdugu altyapinin kisa donemde (6rmegin, 1 yil iginde) teknik olarak
gerceklestiriimesi mimkiin gorilmemektedir. Nitekim IS-TIM, 2001 yili Mart -
Eylil aylari arasindaki donemde 1400 gibi rekor sayida adet baz istasyonu
kurmug olmasina ragmen Turkiye genelini kapsayamamistir. Cunku Tarkiye
Dunyanin 36. buyuk, Avrupa'nin ise en blyuk cografyasina sahiptir.

Ayrica, Turkcell ve Telsim dahil tim GSM isletmecilerine imtiyaz s6zlesmesi ile
%90 kapsama alani yukimluligunun yerine getirilmesi icin 5 yil sire taninmasi
bu yatinmin kisa strede yapilmasinin olanaksiz oldugunu ortaya koyan bir baska
tespittir.
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GSM altyapr unsurlari arasinda baglantilarin saglanmasinda kullanilan hatlar
Tark Telekomunikasyon A.$.'nden (TTAS) kiralanmaktadir. Fakat TTAS'In
kapasite yetersizligi nedeniyle zaman ihtiyaci s6z konusu olabilmektedir. Kurulan
istasyonlarin testi, kabuli ve ilgili verilerin santrale giriimesi de uzun zaman
alabilmektedir.

H.2.4.2.2. Hukuki Zorluklar

Bu zorluklara genel olarak; baz istasyonlarinin kurulacagi yerlerin kiralanmasi,
enerji temin edilmesi ve alinmasi gereken yapi ruhsatlari 6rnek gosterilebilir.

Ayrica, ISTIM baz istasyonlarinin insan sagligina zarar verdigine yo6nelik
tartismalarin yodun oldugu bir donemde pazara girmeye c¢alismaktadir. Bu
olumsuz yaklagimin olugsmasi, baz istasyonlar icin yer bulunamamasina ve
bulunan yerlerin de maliyetlerinin yilkksek olmasina yol agmaktadir. insanlarin
yasadiklari yerlere ilk kez GSM hizmetinin goétlirulmesinin gindeme geldigi
donemlerde (Turkcell ve Telsim'in yogun yatinm yaptidi ve kurulu altyapinin
bulunmadigl donemler) o bolgelerde yasayanlar altyapi kurulmasi i¢in gok istekli
iken, mevcut altyapilarin oldugu bolgelere ISTIM tarafindan yeni altyapilarin
kurulmasina yonelik ¢calismalarda gesitli engellerle karsilagiimistir. Konuya iligkin
olarak Turkcellden alinan ve asagida yer verilen bilgiler de s6z konusu tespiti
dogrulamaktadir. Turkcell’in ifadeleri su sekildedir:

‘Kira rayiclerinde Ozellikle 3. operatériin belirenmesinden énce aday altyapi
firmalarinca yapilan 6n ¢alismalar esnasinda baslayan, 3. ve 4. operatérierin
belirlenmesi ile birlikte devam eden bir artis trendi bas gostermistir. Bina
sahiplerinin bu konularda almis oldugu duyumlar ile hareket etmeleri sonucu eski
kira bedelleri iizerinden US$ bazinda minimum %50-60 zam talepleri olmaya
baslamistir. Bu sadece 6zel sahislar nezdinde degil, kamu kurum ve kuruluslari
nezdinde de uygulanmistir. Omek vermek gerekirse 2000 yilinda IDO Bostanci
Deniz Otobiisii iskelesi ........ US$%'dan kiralanmasina ragmen bundan sadece 1
yil sonra Kinaliada Deniz Otobiisii iskelesi .......... US$'dan kiralanabilmistir.

...Nedeni ise yeni gelen operatérierin yliksek bedelden kiralama yapmalari ve
bunun 6mek teskil etmesidir. Diger bir kamu 6émegi ise PTT olarak verilebilir.
2001 yili 6necesi dénemindeki kira bedelleri TL. cinsinden ve her ilin rayiclerine
goére "makul” seviyelerde olmasina ragmen, 2001 yilinda zaruriyetten PTT ile yeni
bir protokol yapilmis ve hangi il olursa olsun bedelin .......... US$ (ve beliri bir
konfigiirasyonda) olmasina karar verilmistir. .... Bu tir noktalarin g¢ogunlukla
alternatifsiz olmalar olayin ¢éziimiinii zorlastirmaktadir. Kamu kesiminde durum
bu sekilde iken, 6zel sahislarda da durum farksizdir. Yeni bedelleri duyan pek
¢cok mal sahibi Turkcelle miiracaat ederek kira bedellerinde artislar talep
etmislerdir.

Bunun yani sira, 6zellikle Nisan 2000 tarihinden itibaren pek ¢ok Belediye ile
sorunlar yasanmig, bazi Belediyeler "halk saghgi"ni éne sirerek, bazilan ise
"vapi ruhsati" alinmamasini neden gdstererek; almis olduklari enciimen
kararlarina istinaden, istasyonlarimiz hakkinda yikim ve agir para cezalari
uygulamaya baslamiglardir. Pek ¢ok Belediye ile yapilan yiiz ylize gériismelerde
"mutlaka bir nokta bulunup ceza kesilebilecegini, gelirlerinin diiglik oldugunu” ve
pek cogunun ifade ettigi lzere "yeni bir gelir kaynagi!" oldugumuzu Oéne
strmiiglerdir. Bazi Belediyeler (izmit Saraybahge, lIstanbul Kadikéy, vb)
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istasyonlarimiza para cezalarinin haricinde fiili miidahalede de bulunarak
s6kmdgler, enerjilerini kesmigler ve servisimizi engellemiglerdir. Bazilari ise
(Canakkale Belediyesi, Ankara Cankaya Belediyesi, Ankara Yenimahalle
Belediyesi,vb.) sadece para cezalarini uygqulamislar, fiili miidahalede
bulunmamisglardir. Hukuki olarak tiim bu cezalara itiraz edilmistir ve pek ¢cogunun
davasi slrmektedir. Belediyeler ile olan sorunlarimizda "saglik" endigesi ile
olanlar Telekomiinikasyon Kurumuna ait Ydénetmelik ve geredini yerine
getirdigimizi belgeleyen Glvenlik Sertifikalari ile ¢bzilmus, ancak "yapi ruhsat”
konusunda ¢bziime ulasilamamigtir. Bizim iddiamiz baz istasyonlarinin bir kamu
hizmeti oldugu ve 3194 sayili Imar Kanununun "yapi” tanimina dahil olmadigidir.
Ancak Belediyelerin iddiasi ise bunlarin yapi kapsamina alinabilecegidir. Halen
pek cok ilde Belediyeler ile sorun yasanmakta, kimi yliksek bedeller talep
etmekte, kimi ise montajimiza veya caligsan sistemimize miidahale etmektedir.

Genellikle enerji temininde yasanan sorunlar illere gére farkliliklar arz etmektedir.
Bazi illerde Belediye veya Valilik emri ile aboneligimize izin verimemektedir.
(Ornek: Canakkale, Kayseri illeri). Bazi illerde ise 12 Temmuz 2001 tarihinde
Resmi gazetede yayinlanan Telekomiinikasyon Kurumu Yénetmeligi'nde belirtilen
Gecgici 1. maddeye istinaden 31.12.2001 sonrasinda TK Glvenlik Sertifikasi
olmayan yerlere abonelikler veriimemektedir (istanbul Avrupa Yakasi-Bedas).
Oysa bu madde TK'nin 15 Subat 2002 tarihinde Resmi Gazetede yayinlanan
"Degisiklikleri iceren Yénetmelik" ile 30.06.2002 tarihine kadar uzatiimistir.”

Telsim tarafindan da benzer sikintilar dile getirilmigtir. Yukarida belirtilen
sikintilardan en ¢ok, piyasaya girmek icin GSM altyapi hizmetlerine gereksinim
duyan ve bunun igin ¢ok sayida altyap! ¢alismasini ayni anda ve kisa surede
(ulusal dolasim saglanamamasinin ve kapsama alani yukumlaligunan de
etkisiyle) ylritmek durumunda olan ISTIM etkilenmektedir. iS-TIM tarafindan
yasanan sikintilara érnek asagidaki hususlar belirtimektedir:

"Kapsama alaninin genisletiimesinin éninde bulunan bir diger teknik sorun ise
baz istasyonlari kurulumu igin gegen stlirenin Telekomiinikasyon Kurumunun
denetim mekanizmalari nedeniyle uzamis olmasidir. Su anki prosediire gére baz
istasyonu kurulumu igin yer bulunduktan sonra Mahalli Cevre Kurullarindan izin
alinmasi ve sonrasinda istasyonun isler hale getiriimesi 2 ay gibi uzun sdreleri
bulabilmektedir. Kira (cretlerinin ylksek olmasinin ve bu prosedlriin uzun
strmesinin tim GSM operatérieri igin bir sorun teskil ettigi aciktir. Ancak
unutulmamalidir ki pazara ilk girmig olan operatérlerin kira kontratlarinin ¢ogu
eski tarihli olup uzun dénemli sézlesmelerdir. Bu nedenle bu tip artiglardan yeni
girenler kadar etkilenmemektedirler. Baz istasyonlarin kurulumu konusunda da
kendi aglarinin %80’lik kisminin bu prosediir ortaya ¢ikmadan 6nce kurulmus
olmasi dolayisiyla bu yavaslamadan yine diger operatérler kadar
etkilenmemiglerdir”.

H.2.4.2.3. Ekonomik Sorunlar

Esas itibariyla, iISTIM tarafindan GSM 1800 frekans bandinin kullaniimasinin,
rakiplerine kiyasla getirdigi Gnemli bir maliyet dezavantaji bulunmaktadir.

Ayrica Turkcell ve Telsim’in 500'er milyon ABD Dolari lisans bedeline karsilik iS-
TIM’in yapilan ihale sonucu olugsan 3 milyar ABD Dolarlik lisans bedelini 6demesi
de ayri bir dezavantajdir. Diger taraftan, piyasaya yeni giren bir igletmecinin
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lisans ve altyap! icin bliyuk kaynaklar sarf etmesinin piyasaya girdikten sonra
yuksek teknoloji, fiyat, hizmet ve 0run Kkalitesi gibi alanlarda kaynak
yetersizliginden rekabet edememesine yol acabilecegi de dikkate alinmalidir.

iIS-TIM'in kapsama alanina duyarli musteri kitlesini kendisine gekebilmesi igin
Turkcell ve Telsim'e kiyasla daha fazla satis ve pazarlama giderlerine katlanmasi
gerekmektedir.

iIS-TIM'e imtiyaz s6zlesmesi ile taninan 5 yil iginde, pazara girmesi ve nakit girisi
elde edebilmesi icin GSM altyapi hizmetlerine gereksinimi vardir. Fakat ulusal
dolagim talebinin reddi nedeniyle bu hizmetlerin elde edilememesi sonucu yatirim
riski ve dolayisiyla finansman maliyetlerinde artis olagandir. Bir bagka deyisle, iS-
TIM’in zorunlu unsuru bizzat inga etmesi sonucu elde edecegi gelir, hem sunmak
istedigi GSM hizmetlerine hem de bunu gergeklestirmek igcin gereken altyapiya
yaptigi yatirrmi karsilayacak duzeyde degildir. Ancak Turkcell ve Telsim
yatirimlarini yaparken surekli abone kaydetmis ve bu abonelerden elde edilen
nakit girisi yatirnrmlarin finansmanina destek olmustur. Bunun sebebi, o donemde
Tarkiye genelini kapsayan bir sebekenin ve bu sebekeyi isleten bir operatorin
rekabet baskisinin olmamasi dolayisiyla kapsama alanina duyarli bir musteri
kitlesinin bulunmamasidir. Nitekim, Telsim ikinci yazili savunmasinda s6z konusu
donemin niteligini, "Evet, ilk iki operatdér piyasaya girdiginde, kurulu GSM
operatéri olmadigi igin rekabetgi baski yoktu" seklinde ortaya koymustur.

iigili piyasada potansiyel girisgi olan IS-TIM'in GSM hizmeti saglayabilmesi igin
Turkcell ve/veya Telsim'in GSM altyapi hizmetlerini "bypass" etmesinin iktisadi
acidan mumkun olmamasi, bu unsurun zorunlu olup olmadiginin teshisinde esas
olugturmaktadir. Bu gercevede, GSM altyapisinin hangi maliyetlerle bizzat inga
edilebileceginin yani sira, insanin ne kadar zaman alacag! (6zellikle sebeke
digsalliklarinin s6z konusu oldugu GSM hizmetleri gibi endustrilerde) 6nem
kazanmaktadir. Cunku, sebeke digsalliklar gegis maliyetlerini yukseltirken, pazar
zaman iginde doygunluga ulagsacagindan yeni giriscilerin geciktiriimesi bunlarin
ilave gecis maliyetlerine katlanmalarini da beraberinde getirir. iS-TIM'in ulusal
dolagim hizmeti alamadan yatirimlarina devam etmesi ve kapsama alanina
duyarli musteri kitlesi nedeniyle ancak 5 yil sonunda piyasaya girmesi halinde
GSM hizmetleri piyasasinda, Turkcell ve Telsim'in duopol yapisi toplam 9 yildir
devam etmis olacak ve sebeke digsalliklarinin olumsuz etkilerini gidermek o
derecede gliclesecektir. Kaldi ki, iS-TIM'in piyasaya girmeden (ayni kalitede
hizmeti daha ucuz fiyattan sundugu halde Turkiye genelini kapsamadigi igin
abone edinemeden) 5 yil iginde yatirnmlara devam etmesinin 6ntinde agiklandigi
uzere teknik, hukuki ve iktisadi engeller bulunmaktadir.

Zorunlu unsurun varliginin 5 yil ile sinirlandinimasinin zorunlu unsur doktrine
uygun olmadigi ifade edilebilir. Fakat bunun sebebi zorunlu unsurun niteliginden
ve rekabet hukukunun ortaya koydugu gereksinimlerden bagimsiz olarak
iktisaden gundn kosullarina gore gerekli olsun veya olmasin igletmecilerin imtiyaz
sozlesmelerinde bodyle bir kosulun varolmasidir. Aslinda bu kosulun varligi
sorusturmada zorunlu unsur doktrininin uygulanmasini da kolaylastirmaktadir.
Cunkl bu doktrine yonelik yapilan elegtirilerin agirhdini, doktrinin sinirsiz bir
sekilde uygulanmasinin unsurdan yararlananlari bedavaciliga aligtiracagi ve hem
unsuru saglayanlarin hem de yararlananlarin yatirrm motivasyonlarini disurecedgi
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fikri olusturmaktadir. Ancak, Turkiye'de GSM isletmecileri igin %etirilen yatirrm
yUkimliiligi ve ulusal dolasim icin benimsenen lcret rejimi'® bu elestirileri
giderecek etkinlige sahiptir.

Ayrica, IS-TIM’in kendi altyapisini bir taraftan kuruyor olmasi, dolagimin
zorunluluk vasfini  ortadan kaldirmamaktadir. Clnki, iS-TIM  imtiyaz
sOzlesmesinde, altyapisini belirli oranda gergeklestirme konusunda taahhutte
bulunmustur. Bu taahhudun gereklerinin yerine getiriimemesi halinde dogacak
hukuki yUkimliliklerin yani sira, iS-TIM'e piyasada faaliyet gésterme hakki
taniyan imtiyaz s6zlesmesinin iptali halinde lisans Ucreti ve yapilan yatirimlardan
kaynaklanan yiiksek batik maliyetler, iktisaden rasyonel olmasa bile iS-TIM'i
yatirrm yapmaya zorlamaktadir.

Bunlara ilaveten ulusal dolasim hizmeti saglanmis olmasi halinde de iS-TIM'in
yatirimlarina devam etmesi kendi ¢ikarina olacaktl. Cunkd, ulusal dolagim ile
yapilan gérigsmelerden saglanan gelir blyuk oranda altyapi sahibi isletmeciye ait
olacagindan, kendi altyapisini siratle tamamlamak ve maliyetlerini rakipleriyle
rekabet edebilecek diizeye indirmek zorundadir. Ancak, IS-TIM’in abone
edinebilmesi i¢in gerekli buyuklikte altyapiya hukuki, teknik ve ekonomik
nedenlerle belirli bir zaman igerisinde ulagabilmesi mumkiun olmamaktadir. O
halde, iS-TIM'in alternatif unsura ancak “gerekli olan zaman” iginde de sahip
olabilecegi, dncesinde sahip olmadigi ortadadir.

Zorunlu unsurun kullaniima talebinin reddedilmesinin s6z konusu olabilmesi igin,
unsurun benzerinin kurulmasinin sadece giris yapmak isteyen tesebbus igin degil
ayni zamanda, diger tesebbusler igcinde de zor olmasi gerekmektedir (objektiflik).
Yukarida yer verilen tespit ve degerlendirmelerin objektif oldugu, iISTIM'in
kendine has niteliklerine 6zgu subjektif varsayimlardan hareket etmedigi, GSM
hizmetleri piyasasinda yer alan 4. aktor olan Aycell'in sorusturma doneminde
pazar i¢cindeki konumunun incelenmesiyle anlasiimaktadir. Cunku Aycell'in de bu
donemde yatirmlarina devam etmesine ve Ozellikle tarifelerinin daha ucuz
olmasina ragmen, Turkiye genelini kapsayan GSM altyapisina sahip olmamasi
ve ulusal dolagimdan yararlanmamasi nedeniyle Turkcell ve Telsim kadar abone
kazanamadigi gorulmustur.

Yukarida yer verilen tespit ve degerlendirmeler neticesinde, IS-TIM'in zorunlu
unsur niteligindeki GSM altyapi hizmetlerini GSM hizmetleri pazarinda
kullanabilmek igin, Turkcell ve Telsim'in Tudrkiye genelini kapsayan GSM
altyapisina alternatif kendi altyapisini kisa strede kurmasinin teknik, hukuki ve
iktisadi engeller nedeniyle imkansiz oldugu sonucuna variimistir.

H.2.4.3. Reddetme Eyleminin Varligi ve Objektif Gerekgelerin Olmamasi
likesi

Bir imkan/tesis/altyapinin zorunlu unsur olarak kabul edilmesinden sonra, zorunlu
unsur doktrininin  uygulanmasinda hakim durumun kotiye kullaniimasi
kapsaminda rekabetin kisitlandiginin iddia edilebilmesi i¢cin bir reddetme
eyleminin varligi ve bu reddetme eyleminin hakh gerekcelere dayanmamasi
gerekmektedir.

® Ulusal dolagim hizmeti karsiligi alinacak Ucretlerin, yatirm ve igletme maliyetlerini ve genel
masraflardan ilgili payini, amortismani ve makul él¢iide kari mimkin oldugu élgiide yansitmasi.

53



2250

2260

2270

03-40/432-186

Reddetme eylemi agikga olabilecedi gibi, bazi durumlarda unsurdan
faydalandirmamak ic¢in rakiplere ¢ok agir sartlar ileri surmek seklinde de
yapilabilmektedir. Reddetme eylemi olarak kabul edilen agir sartlarin basinda,
yuksek fiyatlandirma, dayanaksiz teknik kisitlarin bulundugunu ileri sirme ve mal
ve hizmet sunmayi geciktirme uygulamalari gelmektedir.

H.2.4.3.1. Yiiksek Fiyatlandirma

Reddetme eylemi ile ayni sekilde degerlendirilecek hususlarin baginda yuksek
fiyatlandirma gelmektedir. Talep edilen unsurun fiyati her iki taraf icin de c¢ok
onemlidir. Fiyatin yUksek belirlenmesi piyasaya giris yapacak firmalari zor
durumda birakacak hatta piyasa disinda tutabilecektir. Fiyatin dusuk tespit
edilmesi ise zorunlu unsur olarak kabul edilen unsura yatirnm yapan tesebbusun
yatirnm yapma gudusunu yok edebilecek, ayni zamanda bu unsuru kullanmasi
saglanan tesebbuslerin higbir riske ve maliyete katlanmadan bu unsurdan
faydalanmalarina yol acabilecek, dolayisiyla “bedavacilik” problemi gundeme
gelebilecektir.

Sorusturma konusuyla ilgili olarak, taraflar arasindaki ticari gorismelerde
anlasmazlik noktasi en ¢ok fiyat konusunda ortaya ¢ikmis, taraflarin talep ettikleri
fiyatlarla IS-TIM’in 6demeyi 6nerdigi fiyat arasinda c¢ok ciddi fark oldugu
Telekomunikasyon Kurumu tarafindan da tespit edilmigtir.

Telekomunikasyon Kurumu, taraflardan anlasiip anlasamadiklari hususlarin bir
tablo halinde bildirilmesini istemis ve tablolarin degerlendiriimesi sonucu taraflara
gonderdigi 18.10.2001 tarih ve 14628-8442 sayili yazisi ile de,

- IS-TIM'in teklifinin fiyat disinda makul ve yerinde,
- Turkcell ve Telsim’in tekliflerinin kabul edilemez

oldugunu bildirerek, taraflarin tekliflerini ve kendisi tarafindan belirlenen kosullari
asagida tabloda belirtilen sekilde agiklamis ve buna goére anlasma yapilmasini
talep etmigtir:
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Tablo 2: Ulusal Dolasim ile ilgili taraflarin teklifleri ve Telekomunikasyon

Kurumunun belirledigi kosullar

iS-TIM Turkeell Telsim Telekomiinikasyon
Kurumu

Sire  |..... ay ....veya....ay .ay +...ay

Konusma | dk. e dk. e SV D dk.

suresi

Konusma

siiresigarts | e [ e

............. dkyr |.......cent/dk —
Birim iicret l.(..;ll.l.(...cent/d asan ayrica konugma |77 cengcsil:vl—SKonugma
- iicretlendirilecek | ....cent’SMS |~ cen

Trafikten

bagimsiz $ $

aylk sabit | oS L8

licret

Onédeme |............ $ ... A + o Milyon $

Toplam .

anlagma | %Ilflks ............ $$t ...2y __________ $ \./.é.él\:l-suﬁ.c.;}el\t/:"yon $

bedeli |ttt B ..ay

Tablo incelendiginde, o©ngorilen sdrelerin  farkli oldugu anlasiimig, fiyat

karsilastirmasi yapilabilmesi icin Telekomlnikasyon Kurumu tarafindan
2280  Ongorulen 32 aylik sure esas alinmistir. Buna gore taraflarin 6nerdikleri ve anilan

Kurumun tespit ettigi fiyatlar agsagida agiklanmigtir:

IS-TIM’in teklifi

.............. dk x ....... Dolar/dk = civeeeen.... Dolar

On ddeme (..... ay icin ... ...... Dolar) ... ay igin = Dolar

Toplam = e Dolar

Fiyat = Dolar/dk

Turkcell’in teklifi

Aylik sabit ucret (....... ay X ....... Dolar T e Dolar

Toplam (....... ayhk sabit Ucret ¢ikarildiginda) = e Dolar
2290  Telsim’in teklifi

.............. dk x ....... Dolar/dk = ceveieenann..nDolar

...... ay x ... milyon Dolar (aylik sabit Ucret) N B Te] -1y

Toplam (...... ayhk sabit Ucret ¢cikanldiginda) = ... Dolar

Dakika bagina acret = . Dolar/dk

Telekomiinikasyon Kurumunun Tespiti

................ dk x ..... Dolar/dk R B o] - g

On édeme ..... ayign = . Dolar

Topam = . Dolar
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Dakika basina ucret = e Dolar/dk
Goruldugu Uzere;

- IS-TIM’in dakika basina ......... Dolar ve toplam ............ Dolar teklifine
karsilik;

- Turkcell toplam .......... Dolar,
- Telsim dakika basina ....... Dolar ve toplam ........... Dolar,

teklif etmigler ve buna karsilik Telekominikasyon Kurumu dakika bagina ........
Dolar ve toplam ......... Dolar “makul ve oranli” fiyat olarak belirlemistir.

Telekomunikasyon Kurumu tarafindan ongorulen toplam bedel olan .........
Dolara karsilik, Turkcell tarafindan bu teklifin 5,6 kati, Telsim tarafindan ise 13,2
kati talep edilmistir.

Telekomunikasyon Kurumu tarafindan ulusal dolasim hizmeti igin tespit edilen
kosullar ayni zamanda Avrupa’da duzenleyici kurumlar nezdinde yapilmig olan
duzenlemelere paralellik tagimaktadir.

Diger taraftan, Finlandiya’da ulusal dolagim konusunda Turkiye'dekine ¢ok
benzer bir durum yasanmistir. Telia Finland, Finlandiya’da GSM hizmeti vermek
isteyen bir tesebbUs olarak Sonera ve Radiolinja’dan ulusal dolasim talep etmis,
ancak bu iki tesebbusun ¢ok yuksek fiyatlar isteyerek ulusal dolagim anlagmasi
yapilmasina engel olmalari Uzerine Telia, Finlandiya Rekabet Otoritesine
basvurmustur. S6z konusu basvuru Uzerine Rekabet Otoritesi de Sonera ve
Radiolinja’nin fiyatlarini ¢ok yuksek bularak konuyla ilgili sorusturma baglatmis
ancak bu sirada Radiolinja ile Telia arasinda “hizmet sunucu” (“service provider”)
anlagsmasi imzalanmasi Uzerine Rekabet Otoritesi, yapmakta oldugu incelemeyi
durdurmustur. Telia, Rekabet Otoritesince yapilan bazi degerlendirmelere istirak
etmeyerek karari bir ist derece mahkemesi olan Rekabet Konseyine tagimistir.

Rekabet Konseyi, Otorite tarafindan verilen kararin bazi kisimlarina katiimakla
beraber Rekabet Otoritesinin pazardaki rekabet kosullarina verilen zarar
saptanmadan sorusturmayi kapatmasi kararini hatali bulmus ve ihlalin pazar
Uzerindeki etkilerinin daha iyi arastiriimasi icin dosyay tekrar rekabet otoritesine
gondermigtir.

Tarkiye’de ulusal dolasim ile ilgili uyusmazlik incelendigi zaman Finlandiya’daki
durumun benzeri bir durumun s6z konusu oldugu anlasiimaktadir.

Onerilen rakamlarin her iki operatériin de sebeke igi tarifelerinin oldukga lzerinde
oldugu ortadadir. Bu konuda, Telekomunikasyon Kurumunun gorisunde de yer
verilen;

"12.10.2001 tarih ve 2001/332 sayili Telekomiinikasyon Kurulu karariyla
belirlenen temel konulara ait “Makul, Ekonomik Agidan Oranli ve Teknik Agidan
Imkan Dahilindeki Ulusal Roaming Hiikiim Ve Sartlari"nin 18.10.2001 tarihinde
taraflara  teblig  edildigi,  Telekomiinikasyon  Kurumunun  sézlesmenin
gerceklestiriimesi igcin 6ngordigi 15 Kasim 2001 tarihine kadar ulusal dolagsim
anlagsmasinin taraflarca akdedilmemis oldugu, ulusal dolagim anlagsmasinin
yapilmamasinin, tlketicilerin mobil telefon hizmetini daha rahat ve ekonomik
sartlarda almasini engelleme sonucunu doduracak nitelikte oldugu ve IS-TIM’in
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bu yolla pazara girmesinin engellendigini, ulusal dolagim talep edilen taraflarin
406 sayili Kanunda 6ngériilen sartlar haiz oldugu ve bu nedenle yikimlisi
olduklari ulusal dolagim anlagsmasini gergeklestirmekten kagindiklarr”

seklindeki ifadeler de bu tespiti dogrulamaktadir.

Tdm bu unsurlar géz 6nune alindiginda, gerek Turkcell'in gerekse de Telsim’in
talep etmis oldugu dolagim hizmeti fiyatlarinin, maliyetlerinin ve makul dlgideki
karin ¢ok Ustinde oldugu tespit edilmis ve bu nedenle rekabet hukuku
kapsaminda zorunlu unsur doktrininden hareketle IS-TIM'in ulusal dolasim
talebini reddetmis olduklari sonucuna ulasiimigtir.

H.2.4.3.2. Teknik Kisitlarin Bulundugunu ileri Siirme

Zorunlu unsura erigimin reddedilmesi eylemi, daha once de ifade edildigi Uzere
dogrudan reddetme seklinde olabilecegi gibi, teknik bazi kisitlarin bulundugunu
ileri surmek yoluyla da olabilmektedir. Bir bagka ifade ile reddetme eyleminin
ancak ve ancak objektif gerekgelere dayanmasi halinde rekabet hukukuna gore
sorumluluk ortadan kalkmaktadir.

Sorusturma konusu olayda, taraflar ulusal dolagim hizmetinin verilmesinin
onunde bazi teknik engeller bulundugunu iddia etmislerdir. Tartisma yaratan
konular 6zellikle “Sebekeler Arasi Handover” ve “CAMEL Roaming” hizmetlerinin
verilmesinin teknik olarak yapilmasinin olanakh olup olmadidi hususlarinda
yogunlagmistir.

“‘Handover” iglemi, konusma halindeki hareketli cep telefonlarinin hizmet aldiklari
baz istasyonlarini degistirmeleri olarak tanimlanmaktadir. Handover fonksiyonu
baslica U¢ kisimda ele alinabilir.

1. Intracell (hicreler arasi)
2. Intra BSC (BSC'ler arasi)
3. Intra MSC (MSC’ler arasi)

Yukarida sayilan handover fonksiyonlari, mevcut GSM hizmetlerinin verilmesinde
butin sebekelerde halihazirda kullanilan yontemlerdir. Ulusal dolasim
kapsaminda ele alinmasi gereken handover turu, MSC’ler arasinda, diger bir
deyisle farkl operatorlerin santralleri arasinda yapilacak olan “handover’dir.

Yerlesik operatorler, sebekeler arasi handover isleminin olduk¢a maliyetli bir
islem oldugunu ve getirecegi ek maliyetlerin tek bir igletmecinin altindan
kalkamayacagi kadar ylksek oldugunu ifade etmektedirler. Telekomunikasyon
Kurumu ise gonderdigi gorus yazisinda; igletmecilerin kullanacaklari sistemlerde
bazi kiguk degisiklikler yapilmak suretiyle bu islemin gergeklesebilecegini, bunun
icin gereken yatinm tutarinin Telekomunikasyon Kurumunca belirlenmis olan
ulusal dolagima iligkin “HUkUm ve Sartlar’da oOngorulen sabit 6demelerle
kiyaslandiginda c¢ok dusuk seviyelerde ve ihmal edilebilir nitelikte oldugunu
belirtmistir.

Tartismal bir diger konu, CAMEL Roaming (Customized Applications for Mobile
Network Enhanced Logic) hizmetidir. Bu dolagim hizmeti turinde, abonenin kendi
sebekesi tarafindan sunulan hizmetlere, dolagim hizmeti veren operator
uzerinden de ulasilabilmesi saglanmaktadir. Bu hizmet, o6zellikle 6nddemeli
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olarak ifade edilen abonelerin kontor bilgilerini, diger sebekenin baz
istasyonlarina gonderilmesine olanak tanimak suretiyle bu abonelerin de ulusal
dolagim hizmetinden yararlanabilmeleri agisindan dnemlidir.

Turkcell ve Telsim ulusal dolagim anlasmasinin CAMEL Roaming ve sebekeler
aras| handover fonksiyonlarini da igcerecek bigimde akdedilmesinin su an teknik
olarak mumkin olmadigini ve bu hizmetlerin verilmesini saglamak igin yapiimasi
gerekli yatinm tutarlarinin ¢ok yuUksek oldugunu ifade etmektedir. Ancak,
Telekomunikasyon Kurumunun gorus yazisinda, CAMEL Roaming hizmetine
iliskin olarak, hizmetin handovera goére daha maliyetli oldugu ancak bu ilave
yatirrm miktarinin da sabit 6demelerle rahatlkla karsilanabilecek dizeyde oldugu
ifade edilmektedir.

Ayrica belirtiimelidir ki, CAMEL Roaming icin yapilacak yatirmdan sadece ulusal
dolagim hizmeti satin alacak olan ISTIM yararlanmayacaktir. Ciinkii CAMEL
Roaming oOzelliginin Turkcell ve Telsim altyapisina kazandiriimasi, bu
isletmecilerin abonelerinin de s6z konusu 6zelligin sagladigi ilave hizmetlerden
faydalanmasini olanakli kilacaktir. IS-TIM'in 5 yil icinde ulusal dolagim hizmetine
olan ihtiyaci ortadan kalkacagindan, yapilan CAMEL Roaming yatirimlari Turkcell
ve Telsim tarafindan bu sureden sonra da kullanilabilecektir.

Yerlesik operatorler tarafindan talep edilen fiyatlarin makul olmadigi ve ayrica
‘handover” ve “CAMEL Roaming” hizmetlerinin verilmesinin teknik olarak
mumkun olmadigi iddiasinin, TelekomlUnikasyon Kurumunun degerlendirme ve
tespitleri de dikkate alinarak objektif bir gerek¢e olusturmadigi, bu davraniglarin
bir reddetme eylemi oldugu kanaatine variimistir.

H.2.4.3.3. Mal ve Hizmet Sunmayi Geciktirme - Zorunlu Unsurun Zaman
Boyutu

Reddetme eylemi degerlendirilirken dikkate alinmasi gereken hususlardan birisi
de zaman konusudur. Bir unsurun zorunlu olarak nitelendirilip rakiplerin bu
unsurdan faydalanmasi gerektigine hiukmetmek, bu faydalandirma igleminin
zamaninda yapilmasi sartiyla ancak rasyonel olabilecektir.

Zorunlu unsurun kullandiriimasi, GSM hizmetleri piyasasinda rekabeti saglamaya
hizmet ederken, GSM altyap1 hizmetleri piyasasinda rekabeti de kisitlamamalidir.
Bunun igin 6rnegin Italya’da; ulusal dolagimdan yararlanacak tesebbise
altyapisinin %40’in1 tamamladiktan sonra digerinin altyapisindan yararlanma
hakki verilmig, digerinin altyapisindan yararlanmanin kendi altyapisini kurmasina
engel olmamasi i¢in de yararlanma suresi 2 yil olarak belirlenmigtir.

Nitekim, sikayet konusu olayda da benzer sekilde, IS-TIM'in imtiyaz sézlesmesine
konulan iki yiIl sonunda %50 ve bes yil sonunda %90 oraninda kapsama alanina
ulasma zorunlulugu cercevesinde, piyasaya yeni giren tesebbduslerin kendi
altyapilarini da kurma zorunlulugunun getiriimesinde ayni amagclar gozetilmistir.

Ancak bu sire iginde iS-TIM’in ulusal dolasim ihtiyaci devam edecektir. Takip
eden dénemde ise IS-TIM’in kapsama alaninin yerlesik isletmecilerin kapsama
alanina yaklagsmasi oraninda, yerlesiklerin altyapisina olan ihtiyacinin giddeti
azalacaktir.
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Turkcell ve Telsim, “belirtilen stirede” altyapilarindan iS-TIM’i faydalandirmayarak
piyasaya girisini geciktirmislerdir. Bunun sonucunda ise, daha sonra
altyapilarindan faydalandirmalari gergeklesse veya iS-TIM kendi altyapisini tesis
etse dahi, piyasaya etkin giris yapamamasindan yararlanarak Turkcell ve Telsim
pazar paylarini artirmak suretiyle birlikte hakim durumlarini daha da guglendirmis
ve rekabette daha da avantajli konuma gelmis olacaklardir.

Turkcell ve Telsim'in GSM 900 lisanslarini ayni tarihlerde aldiklari halde,
Telsim’in yaklasik 6 aylik bir gecikme ile piyasaya giris yapabilmesi nedeniyle
Turkcellin halihazirda Telsim’in yaklasik iki kati aboneye sahip olmasi, bu
piyasaya ge¢ girigslerin ne derece rekabet dezavantajlan yarattiginin da
gOstergesidir.

Ayrica, Turkcellin genel merkezinde yapilan yerinde inceleme sirasinda elde
edilen belgede yer alan; “Ulusal roaming: Eylil/Ekim’e ertelemek basari. Bu da
bizi tatmin etmeyecek. Yasanin UR ile ilgili maddelerine itiraz edebiliriz.” ifadeleri
tesebbuslerin amacinin ulusal dolagim anlagsmasini mimkin oldugunda erteleme
niyet ve ¢gabalarini agikga ortaya koymaktadir.

Ulusal dolasim anlagsmasi yapilirken esas olan, fiyat ve diger kosullarin
anlasmay! yapacak taraflar arasinda belirlenmesidir. Daha 6nce de agiklandigi
uzere GSM piyasasinda belli bir zaman dilimi i¢in altyapidan yararlanma, zoruniu
unsuru teskil edebilmektedir. Bu durumda yararlandiracak tesebbusin ylksek
fiyat talep etmesi veya kargilanamaz kosullar ileri surmesi halinde sorunun
¢6zumu icin mahkemelerin veya rekabet otoritelerinin devreye girmesi sonucu
kaybedilecek zaman, zorunlu unsurdan yararlanmay! geciktirenin yararina
calismakta ve sorun bilahare ¢ozulse bile bu ¢ézimden beklenen yarar elde
edilememektedir.

Sonug olarak, iS-TIM’in talebine karsilik Turkcell ve Telsim’in objektif gerekgelere
dayanmayan karsgilanamayacak fiyat ve kosullar ileri strerek, anlagsma yapmayi
reddettikleri, iS-TIM igin erigsimin saglanmasi agisindan zorunluluk arz eden
zaman dilimini agsmaya c¢alistiklarn tespit edilmistir.

| - SAVUNMALAR VE HUKUKi DEGERLENDIRME

1. Mahkemelerden Alinan Tedbir Kararlari Karsisinda Rekabet Kurulunun
Karar Alma Yetkisi

Telsim savunmalarinda, Anayasanin 138. maddesi ve HUMK'un 113. maddesinin
(A) bendi cergevesinde mahkeme kararlarina ve tedbir kararlarina herkesin
uymasi gerektigini, mahkeme kararlari ile ulusal dolagim anlagsmasinin yapilmasi
durdurulmus iken Rekabet Kurulu veya baska bir kurulun ulusal dolagim
verilmesi emri iceren ve bdylece mahkeme kararini etkisiz kilan bir idari islem
yapamayacagini, konuya iligkin idari islemin 406 sayili Kanunun 10. maddesine
gore yetkili makam tarafindan alinmis bir karar olmasi nedeniyle baska higbir
idari makamin bu konuda tekrar bir karar vermesinin s6z konusu olamayacagini,
Rekabet Kurulu'nun kendini mahkeme kararlarinin Uzerinde goérdigunu, bu
tutumun hem Anayasanin 138. maddesinin hem de tedbir kararlarina uyulmasi ile
ilgili olarak duzenlenen Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanununun 113. maddesinin
(A) bendinin ihlali anlamina geldigini, mahkeme kararinin hangi kanuna
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dayandiginin bir 6nemi olmadigini, bu durumda mahkeme kararlarini etkisiz
kilacak bir idari islem tesis edilemeyecegini, nitekim Rekabet Kurulu’nun gsimdiye
kadar ki kararlarinin da bu ydnde oldugunu (6rnegin 04.07.2000 tarih ve 00-
25/258-140 sayili karar, 25.02.1999 tarih ve 1999/10 sayih karar ve CINES
karari), dolayisiyla Heyetin bu konudaki goruslerinin sadece Anayasanin 138.
maddesi, HUMK 113/A maddesi ile degil, ayni zamanda Rekabet Kurulu'nun
mustakar kararlar ile de celistigini, Telsim'in Anayasal bir hak olan dava hakkini
kullandig1 icin suglandigini iddia etmektedir.

Benzer sekilde Turkcell de; ulusal dolagim s6zlesmesi imzalamasinin éndndeki
en buyuk engelin, Ankara 4. ve 22. Asliye Hukuk Mahkemelerince verilen ihtiyati
tedbir kararlari ve dolayisiyla Anayasanin 138. maddesinin son fikrasi ile,
HUMK'un 113. maddesinin (A) bendi oldugu, yargi kararlarina uymanin, sadece
Turkcell yéniinden degil, gerek Telekomiinikasyon Kurumu ve IS-TIM, gerekse
Rekabet Kurumu yonunden de Anayasal bir zorunluluk oldugu igin,
Telekomunikasyon Kurumunun 14.3.2002 gun ve 4280-2279 sayil iglemi tesis
etmesinin dahi basl basina bir ihlal niteligi tasidigi, ayni nedenle, Rekabet
Kurumu tarafindan da ulusal dolasim konusunda agilan sorusturmanin
yuratdlmesinin de hukuka aykir oldugu iddiasinda bulunmustur.

Degerlendirme: Konuya iligkin degerlendirme kararin H.2.1.3. maddesinde yer
almaktadir.

.2. Genel Olarak Rekabet Kurumunun Telekomiinikasyon Sektorundeki
Yetkileri

Telsim savunmalarinda; telekomunikasyon sektorunun regulasyona tabi bir
sektor oldugunu, bu sektorin 4502 sayili Kanun gercevesinde Telekomunikasyon
Kurumu tarafindan dizenlendigini, bu nedenle 4054 sayill Kanunun bu sektorde
uygulanamayacagini, her iki kurumun ayni anda yetkili gorulmesi halinde ilgili
isletmeye tek bir fiilli nedeniyle iki ayri ceza uygulanmis olacagini, ancak bir
isletmenin tek bir davranisi ile iki ayr kanunu ihlal etmesi durumunda ceza
hukukuna gore iki ayri ceza uygulanmasinin mumkun olmadigini, idari ceza
hukuku konusunda da ceza hukukunun genel ilkelerinden yararlaniimasi
gerektigini, bu sorusturmada s6z konusu olanin, tek bir Kigiye, tek bir Aiili
nedeniyle, iki ayri kurum tarafindan, iki ayri ceza uygulanmasi oldugu, bu son
durumun ise idare hukuku ilkeleri ile bagdagsmadigini iddia etmektedir.

Degerlendirme: Konuya iligkin degerlendirme kararin H.2.2.1. maddesinde yer
almaktadir.

I.3. Rekabet Kurumunun Ulusal Dolagim ile ilgili Yetkileri

Telsim savunmalarinda, 406 sayili Kanunun 10. maddesinde “Telekomiinikasyon
Kurumu ... roaming ile ilgili anlasmalarin telekomiinikasyon hizmetlerinin
yurttilmesinde ve altyapinin isletiminde serbest rekabeti engelleyici sonuglara
yol agmayacak tedbirleri alir” ifadesinin yer almasi nedeniyle telekomunikasyon
sektorinde Rekabet Kurulu'nun sorusturma yapma yetkisi olmadigini, ayrica
ulusal dolasim zorunlulugunun sadece hakim durumda olan isletmeye degil,
Telekomunikasyon Kurumunun belirleyecedi tum igletmelere verilmis bir
yukumlulik olmasi nedeniyle 4054 sayii Kanunun 6. maddesinin hakmadnu
etkisiz kilan ve daha genis bir duzenleme getiren bir hUkmin s6z konusu
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oldugunu, ancak eger Sorusturma Heyetinin Telekomunikasyon Kurumu'nun
kararinin uygulanmasini saglamaya c¢alismasi s6z konusu ise, bu kararin
yurutulmesinin  mahkeme kararyla durduruldugunu, dolayisiyla mahkemenin
verdigi kararlarin Rekabet Kurulu tarafindan kaldirlmasi s6z konusu
olamayacagindan, Telekomunikasyon Kurulu kararlarinin yarttulmesini saglama
ve uymayanlara yaptinm uygulama konusunda Rekabet Kurumunun yetkisinin
bulunmadigini iddia etmektedir.

Telsim savunmalarinda ayrica, 406 sayili Kanun uyarinca sorusturma agilmasi
kararinin alinmasi 6ncesinde Telekomunikasyon Kurumunun goérusunun
alindigina dair bir kayit bulunmadigini, ayrica yine sorusturma aciimasi
kararindan once; Kurumun yapmis oldugu genel duzenleyici islemlerin dikkate
alinmasi gerektigini ancak Telekominikasyon Kurulu'nun yaptigi diazenleyici
islemlerin kanuna aykin gorulerek mahkeme karar ile uygulanmasinin
durduruldugunu, bu durumda Rekabet Kurulunun, Telekomunikasyon Kurumunun
genel duzenleyici iglemi olmaksizin karar vermesinin mumkuin olmadigini, bu
nedenle dogrudan sorusturma agiimasi kararinin anilan yasa hdkmuane aykir
oldugunu iddia etmektedir.

Ayni konuda Turkcell savunmalarinda; GSM igletmeciliginin 406 sayili Kanun
tarafindan duzenlendigini, 406 sayili Kanunun 10. maddesiyle bu konuda yetkili
kilnmis olan Telekomunikasyon Kurumu tarafindan yapilan dizenlemelerin ayni
acidan incelenmesi yapilmadan 4054 sayili Kanuna aykirilik yonunden denetim
yapilamayacagini, yurutulecek sorusturmada oOncelikle incelenmesi gereken
konularin dahi Rekabet Kurulunun gorev ve yetki alani disinda kaldigini, GSM
isletmecileri arasinda ulusal dolasim konusunda g¢ikan uyusmazliklarin yargisal
evresi tamamlanmadan Rekabet Kurulunun dogrudan sorusturma ag¢masinin
hukuksal dayanaktan yoksun oldugunu iddia etmektedir.

Degerlendirme: Rekabet Kurulu'nun 406 sayili Kanunla 6zel olarak duzenlenmig
bir alan olan ulusal dolasim konusunda sorusturma yapmasi hususu kararin
H.2.2.2. maddesinde detayli olarak incelenmistir.

Ayrica, Rekabet Kurulunun sorusturma ac¢madan once Telekominikasyon
Kurumu’ndan 17.1.2002 tarih ve 132 sayi ile talep ettigi gorus, 12.2.2002 tarih ve
736 sayl ile Kurum kayitlarina intikal etmistir. Ancak alinan bu goérisun
sorusturma  acildiginin  bildiriimesi ile  birlikte Telsim'e godnderilmesi
zorunlulugunun bulunmadigi ortadadir. Cunkud, bu iglem sorusturma konusu
iddialarin taru ve niteligi ile ilgili degildir. Buna ragmen, 4054 sayili Kanun’a gore
taraflarin G¢ yazili, bir s6zlu olmak Uzere dort kez savunma yapma haklari ve
kendileri ile ilgili belgeleri talep etme haklari bulunmaktadir. Goruldugu uzere,
taraflarin savunma haklari oldukga genis olup, Telsim de bu haklarini
kullanmigtir. Ayrica s6z konusu gorus, Sorusturma Raporu ile birlikte kendilerine
gonderilmigtir.

l.4. Telekomunikasyon Sektoriinde Hakim Durumu Belirleme Yetkisi

Telsim savunmasinda; telekominikasyon sektdrinde bir isletmecinin hakim
durumda oldugunun belirlenmesi yetkisinin Telekomunikasyon Kurumuna ait
oldugunu, Rekabet Kurulu'nun dogrudan sorusturma agilmasi karari oncesi,
bdyle bir belirleme yapilip yapiimadiginin yetkili kuruma sorulmasi ve alinacak
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cevaptan sonra karar verilmesinin gerekli oldugunu, bu nedenle aksine yapilan
bu iglemin yasaya uygun olmadigini iddia etmigtir.

Degerlendirme: Telekomlnikasyon Kurumu’'nun hakim durumu belirleme yetkisi,
406 sayih Kanun’un yine 10. maddesindeki “hat ve devre kiralarn da dahil olmak
Uzere Ucretlerin hesaplanma yontemlerini ve Ust sinirlar” belirlenecek piyasa
aktorlerinin tespit edilmesinde kullaniimakta olup, rekabet kurallari degil fiyat
regulasyonu amagchdir. Ayrica bu aktorlerin  her zaman rekabet hukuku
anlamindaki piyasalarda faaliyet gostermesi zorunlulugu da bulunmamaktadir.
"Ex-ante” olarak regulasyon uygulanacak piyasalarla "ex-post” olarak rekabet
ihlali tespiti yapilacak piyasalar birbirinden farkl analizlerle ortaya konmaktadir.
Anilan  sorusturma konusu olayda, ortaya c¢ikan rekabet ihlalinin
degerlendiriimesi, dolayisiyla hakim durum analizi 406 sayili Kanuna gore dedgil,
4054 sayili Kanun gergevesinde yapilmaktadir.

[1

Ayrica 406 sayill Kanunun 10 maddesinin devaminda; “...Telekomlinikasyon
Kurumu gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun hikiumleri
cercevesinde Rekabet Kurumuna bagvurabilir’ denilmektedir. Bu hukimler
karsisinda, (kararin H.2.2.1. maddesinde de aciklandigi Uzere) Rekabet
Kurulunun —hakim durum tespiti de dahil- gorevlerini yapamayacagini iddia
etmek mUmkdn bulunmamaktadir. Kaldi ki, sorusturma acgilmadan 6nce alinan
Telekomunikasyon Kurumunun yazisinda yer alan “.. gikayet konusu olayda,
RKHK’nin 6(a) maddesi uyarinca GSM pazarina IS-TIM’in girmesini dolayli olarak
zorlagtiracak mahiyette hakim durumun koétlye kullaniimasinin séz konusu
oldugu digtintilmektedir” ifadesi de bu gorusu desteklemektedir.

1.5. ilgili Pazar Tespitinin Dogru Olup Olmadigi

[V RT1]

Turkcellin  savunmasinda; "GSM altyapi igletmeciligi"nin serbest rekabet
ilkelerinin gecerli oldugu bir pazar olarak mevcut olmadigi, c¢unki GSM
altyapisinin; imtiyaz soézlesmelerinin  bir geredi olarak verilecek hizmetin
sunulmasi i¢in kurulmasi zorunlu tutulan, bundan da o6te her bir igletmecinin
bizzat kurmasi gereken tesisler oldugu, nitekim GSM piyasasinda faaliyette
bulunan isletmecilerce imzalanan imtiyaz sdzlesmelerinde, isletmecileri
sbzlesmenin yururlik tarihinden itibaren iki yil icinde Turkiye nufusunun en az
%50'sini ve soOzlesmenin yuarurlik tarihinden itibaren bes yil iginde ise en az
%90'In1 kapsama alani igine alma yukumlulugu getirildigi, GSM altyapisinin bizzat
isletmeciler tarafindan kurularak isletilmesinin hukuksal bir zorunluluk olusunun,
serbest rekabet ilkelerinin gegerli oldugu bir "GSM altyapi igletmeciligi pazari"nin
olusumunu da imkansiz kildigi, her bir igletmecinin kendi sisteminin iglemesi icin
gereken GSM altyapisini bizatihi kurmakla yukimlu oldugu igin, esasen ne
Turkcell ve ne de bir bagska GSM isletmecisinin, GSM altyapisinin "arz, dretim ve
dagitim miktan"ni ya da “fiyati" belirleme olanaginin mevcut olmadig! ifade
edilerek, boyle bir pazar mevcut olmadigina gore o pazarda hakim durumdan da
bahsedilemeyecegi iddia edilmektedir.

Degerlendirme: GSM hizmetleri pazarinda faaliyet gostermek isteyen bir
tesebbusin ya kendi GSM altyapisinin olmasi ya da bagkasinin altyapisindan
faydalanmasi veya her ikisinin birlikte olmasi gerekmektedir. 406 sayil Kanun
GSM isletmecilerinin bedel mukabilinde altyapilarini kullandirmalarini, yani ulusal
dolagsim anlagsmasi yapmalarini éngdérmektedir. Bu da ticarete konu olan bir
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altyapi pazarinin varligini ortaya koymaktadir. Savunmada ifade edilen ihale
sartnamesi taslaginda ulusal dolagim yapilmasina dair kisitlayici hukam, boyle
bir pazarin olusmadigina dair degil, ancak bu pazarda rekabeti kisitlamaya
yonelik taslak olarak degerlendirilebilir. Nitekim, s6z konusu hikmun rekabeti
kisittamasi agisindan Kanuna aykiri olacagi dusuncesiyle Danigtay tarafindan
sozlesme metnine konulmasi uygun gorulmemistir. Bu bakimindan yapilan
savunmanin hakli bir yonu bulunmamaktadir.

1.6. Birlikte Hakim Durum Tespitinin Dogru Olup Olmadigi

Telsim savunmasinda; AB Erisim Tebliginin 78. paragrafina atif yaparak iki
isletmenin birlikte hakim durumda olduklarini sdyleyebilmek i¢in rekabet halinde
olmamalar gerektigini, Turkcell ile Telsim'in kurulduklari ginden bugune kadar
kiyasiya bir rekabet icinde bulunduklarini, bu durumda Tebligin 79. paragrafinda
yer alan aciklama kargisinda, birlikte hakimligin gerceklesmedigini, Turkcell ile
Telsim'in mugterileri ve rakipleri gézinde ayni oldugunu ifade eden yaklagimin
dogru olmadigini, zira higbir musteri yada rakibin hatta Turkiye'de yasayan
herhangi bir kiginin, Telsim ile Turkcell'i ayni olarak algilamasinin mumkun
olmadigini, kendilerinin ulusal dolasim talep eden sirketten bagimsiz hareket
etmesinin mumkudn olmadigini, ¢inkd ayni altyapi hizmetlerini talep eden iki ayri
musteri  bulundugunu, bu igletmecilerin kendilerinden hizmet temin
edemediklerinde Turkcell’den temin edebileceklerini, ayrica 4054 sayih Kanunun
3. maddesindeki tanim gergevesinde regule edilmis piyasalarin hig birisinde higbir
firmanin “fiyat, arz, Uretim ve dagitim miktan gibi ekonomik parametreleri
belirleyebilme gucu’ne sahip olmadigini, tim bu ekonomik parametreleri tespit
etme yetkisinin regulasyon kurullarina verildigini, sorusturma konusu olayda da
regulasyon kurulu olarak Telekomunikasyon Kurumu’nun ulusal dolasim saglama
kosullarini 406 sayih Kanun'un 10. maddesi gercevesinde tespit edecegini ve
herkesin buna uymakla yukimlu oldugunu, bu nedenle ulusal dolasim alt yapisi
pazarinda, 4054 sayili Kanun'un 3. maddesi anlaminda, "fiyat arz, uretim ve
dagitim miktarin1" kendisinin belirleyemedigini, aksine Telekomunikasyon Kurumu
tarafindan belirlendigi igcin de, hakim durumda kabul edilemeyecegini,
dizenlenmig bir pazarin s6z konusu oldugu bir durumda dizenlemeye tabi olan
firmalarin davraniglarinin 4054 sayil Kanun'un 3. ve 6. maddeleri anlaminda
hakim durumun koétlye kullaniimasi olarak kabul edilemeyecegini, dolayisiyla bu
sekide Ozel olarak duzenlenen konularda 4054 sayili Kanun'un
uygulanamayacagini iddia etmektedir.

Degerlendirme: Telsim’in, Turkcell ve diger tesebbulsler ile rekabet halinde
oldugu pazar GSM hizmetleri pazariyla ilgilidir. Ancak bu pazarda Telsim’in hakim
durumda oldugu iddia edilmemektedir. Rekabetin ihlal edildigi pazar ise “GSM
telekomuUnikasyon altyapi hizmetleri pazari”dir.

I.7. Zorunlu Unsura Erigimin Birlikte Reddedilmesi

Telsim savunmasinda; ulusal dolagim anlagmalarini  Turkcell ile birlikte
reddetmeleri iddiasinin hi¢bir ciddi tarafinin bulunmadigini, “birlikte red” anlamina
gelecek ve bu iddiayi ispat edecek bir delil olmadigini beyan etmigtir.

Turkcell ise savunmasinda; kendilerinin Telsim’in ulusal dolagsim konusundaki
karar ve faaliyetlerinden herkes gibi basin araciligiyla bilgi sahibi oldugunu,
Turkcell ile Telsim’in ulusal dolasim konusunda birlikte hareket ettigini gosteren
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hicbir somut delilin mevcut olmadigini, bu nedenle Telsim ile birlikte hareket
ettikleri iddiasini kabul etmediklerini belirtmistir.

Degerlendirme: 4054 sayili Kanunun 6. maddesi bir veya birden fazla
tesebblisin ....hakim durumu “tek basina” yahut “bagkalari ile yapacagdi
anlagsmalar” ya da “birlikte davraniglar” ile kdtuye kullanmasini dizenlemektedir.

Turkcell ve Telsim arasinda bir anlagsma yapildigi ve uyumlu eylemde
bulunuldugu iddia edilmemektedir. (Kararin H.2.4. maddesinde de agiklandigi
Uzere) Her birinin bagimsiz olarak anlagsma yapmayi reddetmeleri de ayni yonde
davranig -birlikte davranis- olarak nitelendirilmistir. Bu ¢ercevede, birlikte hakim
durumun ortaya konulmasi ic¢in pazar kosullari, tesebbuslerin stratejik

o ey

davraniglari incelenmisg, “ortak irade ve zimni igbirligi’nin oldugu tespit edilmigtir.

Ayrica, AB Erisim Tebligi'nin 69. maddesine gore; gerekli bir altyapiya erigimin
kontrolinu elinde bulunduran bir sirketin 82. madde kapsaminda hakim durumda
bulundugu kabul ediimekte, 78. madde cercevesinde ise iki ya da daha fazla
sirketin birlikte hakimiyetinin s6z konusu olmasi igin, musterilerinin ve rakiplerinin
karsisinda birlikteyken sahip olduklari konumun, tek bir girketin hakim
durumdayken sahip oldugu konumla ayni olmasi  gerekmektedir.
Telekomunikasyon sektorunin 6zel alani igerisinde, birlikte hakimiyet ayni cografi
pazarda calisan iki telekomunikasyon altyapi operatoru tarafindan olusturulabilir.
Sonug olarak, ilgili piyasanin duopolistik yapisi, ayni cografi alani kapsayan iki
operatdr olmalari ve “rakibi piyasaya sokmama” seklindeki ortak iradenin neden
oldugu zimni koordinasyon yoluyla, taraflarin birlikte hakim durumlarini iS-TIM’i
piyasaya sokmama amaci ¢ergevesinde ulusal dolagim anlagmasi yapmayi
birlikte reddetmeleri suretiyle kotuye kullandiklari kabul edilmigtir.

.8. Unsurun Zorunlu Olmasi ve Alternatifinin Kurulmasinin Rasyonel
Olmamasi

Telsim savunmalarinda, ulusal dolagimin sikayetc¢i agisindan zorunlu unsur
olmadigini, iS-TIM ve Aycell i¢in ulusal bazda dolagim saglamak igin gerekli olan
yatirimin ciddi bir rakam olmadigini, ulusal dolasimin iki igletmeciden de temin
edilememesi durumunda birisi (IS-TIM) diinyanin en bllylik GSM operatorlerinden
biri ile Tarkiye'nin en buyuk bankalarindan birinin ortakligi olmasi nedeniyle;
digeri (Aycell) ise Turkiye’nin en buyuk telekomunikasyon sirketi olmasi nedeniyle
bu yatinmlari kolayca kendilerinin yapabileceklerini, Aycell'in kendi yapmayi
tercih ettigi altyapinin iS-TIM igin zorunlu unsur sayillamayacagini, iki yillik ulusal
dolasim yapmanin alternatifinin bes yil igcinde yapmak zorunda oldugu yatirimlari
bir iki yiIl 6ne almak oldugunu, kendilerinin ve Aycell'in bu yolu tercih ettigini, bu
sekilde imkan dahilinde alternatifi olan bir unsurun rekabet hukuku anlaminda
zorunlu unsur olarak kabul edilemeyecegini, iS-TIM'in kendi beyanlarina goére
Tarkiye’nin %70’ini kapsama alanina aldigini, geriye kalan %30’'un kapsama
alanina alinmasi igin mevcut altyapi tesislerinin zorunlu unsur olarak kabul
edilemeyecegini, zorunlu unsurun, belirli bir isin yapilabilmesi i¢in kaginiimaz
olan, aksi halde isin yapilmasini Onleyecek olan unsur olmasi nedeniyle isin
%70’i bu unsur olmadan yapilabiliyorsa, bu unsurun o igin yapilmasi i¢in zorunlu
oldugunun ileri surilemeyecegini, kendilerinin kurulduklari yildan itibaren Gg¢lncu
yihin sonunda Turkiye’nin %95’ini kapsama alanina aldiklarini, bunu Turkcell’in
altyapisini kullanmadan tamamen kendi kaynaklari ile yaptiklarini, bunu rekabet
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baskisi ile yaptiklarini, rakiplerin zaten piyasaya girdiklerini, ulusal dolagim
hizmetinin piyasada faaliyet gostermek igin tek unsur olmadigini, alternatifin
gerekli yatinmlar yapmak oldugunu, gerekli yatirrmlarin yapilmasinin yeni
girenler icin giris engeli olarak kabul edilemeyecegini ve yeni GSM operatori
piyasaya girdikten sonra yerlesik operatorlerin pazar paylarinin distigunu, abone
kazanimlarinin ulusal dolagim olmadan saglandidini iddia etmektedir.

Degerlendirme: Pazara vyeni giren ki operatorin altyapr yatirnmlarini
yapabilecekleri dogrudur. Ancak H.2.4. maddesinde de aciklandigi uzere, abone
kaydi ve nakit girisi olmadan finansal kaynak temininin ¢ok gu¢ olmasi, finansal
kaynak bulunsa bile teknik ve hukuki engellerin s6z konusu olmasi altyapi
yatirimlarinin hizlandiriimasint mimkun kilmamaktadir. Zira, ayni Turkcell ve
Telsim gibi IS-TIM ve Aycell'e de 5 yillik bir zaman taninmistir. Bu nedenle sorun,
piyasadaki rekabetin, iki yeni operatorun altyapilarini tamamlayincaya kadar
ertelenmesi ve ancak bu sure sonunda “sebeke dissalliklar” ile buylk
sebekelerin avantajlari sayesinde yerlesik operatorlerin piyasadaki durumlarini
daha da saglamlastirmis olmalari nedeniyle yeni operatorlerin rekabet glicuinin
azalmasindan kaynaklanmaktadir.

Sektdrin 6zelligi nedeniyle tim Turkiye'nin kapsama alanina dahil ediimemesi
halinde abone kazanmak zorlagsmaktadir. iS-TIM veya Aycellin g¢ok disik
fiyatlarina ragmen abone sayisini arttiramamalari bu iddialar dogrulamaktadir.
iddia edilen abone sayilarinin biiyilk bir oraninin operatorlerinin faaliyetlerini
baglattiklari anda promosyon amagh dagitilan abonelikler oldugu, ¢cogunun daha
sonradan kullaniimadigi da dikkate alinmaldir. Burada rekabet hukukunun
goOzettigi, pazara yeni girenlerin altyapidan “bir sdre igin” yararlandiriimasi
suretiyle fiyat, kalite ve hizmet ¢esitliligi gibi konularda rekabeti saglamaktir. Aksi
halde, bu konulardaki rekabet yeni operatorlerin kapsama alanlarini mevcut ki
operatdr seviyesine getirinceye kadar gecikecektir.

Ayrica, Aycellin kendi altyapisini kurmayi tercih etmesinin zorunlu unsuru
ortadan kaldirdidi iddiasi, ancak Aycell'in kapsama alaninin bu iki yil igcinde tim
Turkiye'yi kapsama altina almis olmasi halinde gecerli olabilir. Ancak kurulan baz
istasyonlar ve kapsama alani buyuklikleri karsilastirildiginda, iki operatoriin de
kapsama alaninin birbirine ¢ok yakin oldugu goérulmustur. Bu nedenle, s6z
konusu iddiayi kabul etmek mumkun gérinmemektedir.

Telsim’in rakibi Turkcellden ulusal dolagim talep etmeyerek kendi altyapisini
gerceklestirdigi hususu acisinda, Telsim Turkcellden birkag ay sonra piyasaya
girdigi icin iki operatorun ayni surecte altyapilarini gerceklestirmeleri isin tabiati
geregidir.

iIS-TIM, ulusal dolasim anlasmasi yapmis olsa dahi, dolagsim U(zerinden
saglayacagi bedeli altyapi sahibi kuruluga intikal ettirerek bu gorusmelerden gelir
saglamayacagi i¢in gene de altyapisini suratle tamamlamak zorundadir. Ancak
IS-TIM’in altyapisini Turkcell veya Telsim seviyesine getirinceye kadar fiyat, tGriin
cesitliligi ve hizmet kalitesi gibi konularda rekabet edebilmesi igin rakiplerinin
altyapisindan yararlanmasi gerekmektedir. Daha dusuk tarifeler uygulamalarina
ragmen sonradan giren iki operatorin musteri elde edememeleri bu kanaati
dogrulamaktadir.

1.9. Ekonomik Zorluklar - Maliyetlerin Giris Engeli Olugturmasi
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Telsim savunmasinda; mevcut iki GSM isletmecisinin bir ihale sonucu
belirlendigini, Vodafone ve benzeri diger buyuk igletmecilerin 500 Milyon ABD
Dolari bedeli ekonomik olmadigi gerekcesiyle kabul etmediklerini, o donemde
GSM pazarinin buyukligunian 1.5 milyon aboneyi asmayacagi yodnunde
danisman raporlarinin bulundugunu, iS-TIM’in 3. GSM lisansi icin vermeyi kabul
ettigi bedelin en yakin teklifi verenin 1.175 milyon Dolar tzerinde oldugunu, IS-
TIM konsorsiyumunun bdylece sadece 5. isletmecinin girigini engellemekle
kalmayip, ayni zamanda Turk Telekom'un kuracagdi GSM sebekesini de zora
soktugunu, Sorusturma Heyeti'nin gériislerinden ise, IS-TIM konsorsiyumunun
Turkiye'nin en blyilik bankalarindan biri olan is Bankasi ve diinyanin sayili
isletmecilerinden biri olan TiM'in bir is plani yapmadan ihaleye katildigini ve tim
kaynaklarini sadece ihaleyi almak igin kullandiklarini, dolayisiyla da "rekabet
edebilmeleri icin ellerinde yeterli kaynak kalmamasina dahi sebep olabilecegi"
gibi bir anlam ¢iktigini, diger taraftan; 2886 sayili Devlet ihale Kanuna gére,
¢ikilan ihalenin ekinde yer alan GSM 1800 imtiyaz Sézlesmesi Taslaginin 33.
maddesinde; "Su kadar ki, isbu S6zlegsmenin ydrirllige girdigi tarihten itibaren iki
yil sdre ile nifusu 10.000'den yukari olan yerlesim birimlerinde roaming
yapilamaz" hukmundn agik¢ca ulusal dolagimi yasaklamasina ragmen, ayni
yasanin; Sartname ve eklerinde degisiklik halinde 19. madde hilkkmii olan “flan
yapildiktan sonra sartname ve eklerinde degisiklik yapilamaz. Degisiklik
yapilmasi zorunlu olursa, bunu gerektiren sebep ve zorunluluklar bir tutanakla
tespit edilerek &énceki ilanlar gecersiz sayilir ve is yeniden ayni sekilde ilan
olunur.” ifadesine uygun olmadigini, 20. maddeye gore de 17 ve 18.
maddelerdeki hukimlere uygun olmayan ilanlarin gegersiz oldugunu, bu durumda
ilan yenilenmedikge ihale yapilamayacagini, ilanlarin gegersizligi ihale yapildiktan
sonra anlasilirsa, ihale veya sozlesmenin feshedilecegini, ancak bu sayilan
hakumlere aykiri olarak, ihale ve ihalenin bedeli agisindan olduk¢a hayati 6nem
tagilyan bu kosulun zeyilname diizenlenmeksizin degistirilerek iS-TIM’e ek bir
avantaj saglandigini, bu degisikligin ardindan, yine 2886 sayili Kanun'a aykiri
olarak, zeyilname duzenlenmeden yapilan bu degisiklikten dolayi, ihalenin veya
so6zlesmenin feshini emreden hukumlere aykin davranildigini ve kanunun
gereklerinin yerine getirilmedigini, sonu¢ olarak [S-TIM'in ulusal dolagim
hizmetleri ile ilgili hUkimlerin magduru olmayip, yegane firsatgisi ve menfaat
saglayicisi oldugunu, ayrica GSM pazarinda maliyetle ilgili hususlarin giris engeli
olugturmadigini, asil giris engelinin bu pazara girislerin imtiyaz sozlesmesine
baglanmig olmasi oldugunu iddia etmektedir.

Degerlendirme: Aksi ispatlanincaya dek yapilan kapali zarf usull ihalenin,
lisansin gercek degerini yansittigr kabul edilmekte ve ihalenin hukuka aykiri
olduguna dair herhangi bir hukuki karar bulunmamaktadir. Ayrica Rekabet Kurulu
tarafindan yurutulen sorusturmanin konusu GSM 1800 ihale sureci ile ilgili
olmadigindan, bu hususa iligkin savunmalari kabul etmek mamkuan degildir.

1.10. iS-TIM Tarafindan Turkcell’den Ulusal Dolasim Talep Edilmedigi

Turkcellin  savunmasinda; 406 sayih Kanun uyarinca ulusal dolagim
zorunlulugunun olugsmasi i¢in dncelikle bir talep ve bu talebin de makul, ekonomik
agidan oranli ve teknik agidan imkan dahilinde olmasi gerektigi, IS-TIM'in
kendisine ulusal dolagim hizmeti saglanmasini istediginin girketlerince bilindigi,
fakat teknik ve mali agidan karmasik bir konuda sadece bilgi sahibi olmanin
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yeterli olmadigi, ne iS-TIM ne de baska bir GSM isleticisi firma tarafindan
sirketlerine 406 sayili Kanun ve "Ulusal Dolagim Anlagmasi Yapilmasi ile ilgili
Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmeligin" 8. maddesinde varligi zorunlu tutulan
kosullar iceren bir talep iletiimedigi, Telekomunikasyon Kurumunun 14.3.2002
tarih ve 4280-2279 sayili yazisinda da IS-TIM’in talebinin fiyat haricinde makul,
ekonomik agidan oranli ve teknik agidan imkan dahilinde oldugunun ifade
edildigi, dolayisiyla dolagim talebinin bizzat Telekomunikasyon Kurumu
tarafindan 406 sayili Kanunun 10. maddesinde dngorulen kosullari tagimadiginin
ikrar edildigi, buglne kadar igin teknik ve finansal gerekliliklere, hukuki ve ticari
teamullere uygun bir suretle bir ulusal dolagim talebinde bulunulmadigi igin,
Turkcell’in ulusal dolagim yukimlUsu olarak kabul edilmesinin ve ulusal dolagim
saglamamasinin 4054 sayill Kanunun 6. maddesini ihlal eden bir davranis olarak
nitelendiriimesinin de hukuka aykiri oldugu iddia edilmektedir.

Degerlendirme: iS-TIM'in teklifinin aynen Telekomiinikasyon Kurumu tarafindan
kabul edilmemesinin talepte bulunulmadidi anlamina geldigini kabul etmek
olanakli bulunmamaktadir.

Kararin H.2.1.2. maddesinde de agiklandigi Uzere;

- Kasim 2000-Mart 2001 doéneminde taraflar arasi yapilan goérismelerden
sonug¢ alinamamasi Uzerine,

- Telekomiinikasyon Kurumu, ulusal dolagim hizmeti talep eden iS-TIM ile bu
hizmeti sunmasi talep edilen Turkcell ve Telsim firmalari arasinda mezkur
konu hakkinda anlagsmazlik halinin sabit oldugunu, taraflar arasinda ulusal
dolasim anlagsmasinin belirledikleri sure (verilebilecek ek sureler harig) 4
hafta icinde yapilmasini, aksi halde Telekomunikasyon Kurumu tarafindan
belirlenen sartlar gergevesinde anlasma yapilmasinin istenecegini taraflara
7.5.2001 tarihli yazisinda bildirmis,

- Taraflar arasi anlasmazlik halinin devami neticesinde Telekomunikasyon
Kurumu, 406 sayi Kanunun 10. maddesine ve 4.5.2001 tarihli “Ulusal
Dolagim ile ilgili Anlagsmazliklarda Uygulanacak Uzlastirma islemine iligkin
Usul ve Esaslar’in 8. maddesine istinaden 12.10.2001 tarih ve 2001/332
saylll Telekomunikasyon Kurulu karariyla belirlenen temel konulara ait
makul, ekonomik agidan oranh ve teknik agidan imkan dahilindeki ulusal
dolasim hiukim ve kosullarini 18.10.2001 tarihinde taraflara bildirerek,
anlasmanin en ge¢ 15.11.2001 tarihine kadar imzalanmasini istemis,

- IS-TIM 24.10.2001 tarihli yazisi ile Telekomiinikasyon Kurumunun belirledigi
sartlan kabul ettigini ve bu c¢ercevede bir ulusal dolagim sozlesmesi
imzalamaya hazir oldugunu bildirmigtir.

Bu duruma gére IS-TIM'in Turkcellden ulusal dolasim talep etmedigini kabul
etmek mumkun degildir.

.11. Reddetme Eylemi — Yiiksek Fiyat Talep Etme

Telsim savunmasinda; IS-TIM’in kendilerinin mevcut altyapi hizmetlerinden
yararlanarak gelir elde etmek istedigini, bu tesisleri adeta bedava olarak
kullanmak istediklerini, anlagsmazhdin bu husustan kaynaklandigini ve tamamen
ticari oldugunu, ulusal dolagsim igin kendileri tarafindan belirlenen Ucretin;
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yapilacak yatirirm bedelleri, hizmetten dolayi olusacak altyapi ve igletme giderleri,
finans tedarikinde karsilasilacak ciddi riskler ile blyluk maliyet artiglari, olasi
ulusal dolagim ortaminda, kendi verece@i bu hizmetten dolayl karsilasacagi
dogrudan gelir kayiplari ve kisa/orta donemde artacak pazarlama ve satig
maliyetlerinin, gundn kosullar da g6z énune alinarak hazirlandigini ve tekliflerinin
bdylesine buylk o6lgekli bir hizmet sunumunda makul fiyat oldugunu, ancak
Rekabet Kurulu’nun bu ucreti makul bulmadigini iddia ederken makulin ne
olmasi gerektigini ifade etmedigini iddia etmektedir.

Degerlendirme: Sorusturma cercevesinde, Turkcell ve Telsim tarafindan ulusal
dolasim igin talep edilen miktarin, anlasma yapmayi reddetme anlamina gelecek
kadar yuksek oldugu tespit edilmistir. Ayrica, makul fiyatin ne olmasi gerektigi
ihlal sonrasinda rekabetin tesisi icin s6z konusudur. Rekabet Otoriteleri bu
konularda varsa duzenleyici kurumlardan, duzenleyici kurumlarin bulunmadigi
durumlarda da danismanlik sirketlerinden faydalanmaktadir. Bu c¢ercevede,
Rekabet Kurumu ile Telekomunikasyon Kurumu arasindaki "Protokol" buna
imkan tanimakta, ayrica 406 sayil Kanunun 10. maddesi Telekomulnikasyon
Kurumu’na ulusal dolagim ile ilgili "ex-ante" mudahale yetkisi vermektedir. Bu
yetki, makul fiyatin ve Ucretin hesaplama yodnteminin ne olmasi gerektigini
kapsamaktadir.

Ulusal dolasim konusunda Telekomunikasyon Kurumu'nun hakemligi talep
edilmeden once, Telsim ile IS-TIM arasindaki gorusmeler sonucu; IS-TIM’in

(fiyatlandirmanin maliyet esash ve on 6demenin ...... ABD Dolar, dakika basina
Ucretin de ..... cent olmasi gergevesinde) .... ...... ABD Dolarlik 6nerisine karsilik,
Telsim’in ......... ABD Dolari talep ettigi anlagiimigtir.

Daha sonra IS-TIM'in talebi (zerine, 406 sayill Kanun’la verilen vyetki
cercevesinde Telekomunikasyon Kurumunun anlasma saglamaya calistigi,
basar saglayamayinca anlasma sartlarini belirleme yoluna gittigi ve bunu
yaparken tespit ettigi hususlarin (6rnegin yapilacak ddemenin iS-TIM'in piyasa
disina itilmeyecegi makul bir bedel olmasi, IS-TIM’in olusturdugu ulusal dolagim
teklifi nedeniyle kar etmemesi, gelirin hizmet veren isletmeciye aktariimasi gibi)
rekabet hukuku prensiplerine uygun oldugu gorulmustur.

Sonugta, bu prensipler dahilinde Telekomunikasyon Kurumu, dakika Ucretinin ....
cent olmasini Ongorerek toplamda ........... ABD Dolarlik bir fiyatta anlagsma
yapilmasini uygun gormus, bunu IS-TIM de kabul etmigtir.

Bu nedenlerle iS-TIM'in Telsime ait tesisleri bedava kullanmak istedigi
savunmasini kabul etmek mumkun gorulmemektedir. Aksine Telsim’in dnerisinin
kabul edilemeyecek diuzeyde yluksek oldugu ortadadir. Telsim ve Turkcell
tarafindan talep edilen bedelin caydirici derecede yuksek oldugunun tespiti,
ihlalin tespiti icin yeterlidir.

.12. Reddetme Eyleminin Varligi ve Objektif Gerekgelerin Olmamasi

Telsim savunmalarinda; TelekomlUnikasyon Kurumunun belirledigi sartlar
cergevesinde ulusal dolagim anlagsmasi yapmaktan imtina ettigi tespitinin dogru
olmadigini, kendilerinin gerek IS-TIM ve gerekse Aycell ile ulusal dolagim

anlasmasi yapilabilmesi igin gerekli tum atilimlarda bulundugunu, ancak
Telekomunikasyon Kurumunun 14.3.2002 tarih ve 4279-2278 sayili yazisinda da
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acikca belirtildigi gibi IS-TIM’in ulusal dolasim hizmetleri karsiigi teklif ettigi
fiyatin makul bulunmadigini, iS-TIM’in bu iddiasi nedeniyle yeni fiyat teklifinde
bulunacadi yerde, uzlasmaz tavrini devam ettirerek konuyu Telekomunikasyon
Kurumuna intikal ettirdigini ve kendileri ile Sirketimizin anlasamadigini bildirdigini,
4502 sayili Kanunun verdigi gorevi yaptigini iddia eden Telekomlnikasyon
Kurumu’nun bu konuda bazi duzenlemeler yaptigini ve bu dizenlemeler 1s13inda
taraflart 15.11.2001 tarihinde so6zlesme imzalamaya davet ettidini, ancak,
Telekomunikasyon Kurumunun yapmis bulundugu duzenlemelerin  Turk
Mahkemelerince vyasalara uygun bulunmadigini ve bu duzenlemelerin
uygulamalarinin durdurulmasi igin ihtiyati tedbir karari verildigini, dolayisiyla
mahkeme kararina kargin Sirketimizin belirlenen sartlari uygulamasinin ve
sbzlesme imzalamasinin s6z konusu olamayacagini, bu itibarla mahkeme
kararina uygun davranmak sozlesme yapmaktan imtina etmek anlamini
tasimayacagini belirtmistir.

Degerlendirme: Telsim’'in bu konudaki savunmasi iki bolimden olugmaktadir.
Birincisi, ulusal dolagim so6zlesmesi yapmaktan kacinmadigi, ikincisi ise
mahkeme kararlari sonucuna uygun davrandigi hususlardir.

Bu noktada H.2.1. ve H.2.2. maddelerinde de aciklandigi Uzere, oncelikle
telekomunikasyon mevzuatinda éngoérulen ulusal dolagsim yapma zorunlulugu ile
4054 saylll Kanun uyarinca ulusal dolasim yapma zorunlulugu arasinda fark
bulundugunu ifade etmek gerekmektedir. 406 sayilli Kanunun 06ngoérdugu
zorunluluk pazarda faaliyet gosteren altyapiya sahip tum GSM operatérleri icindir.
4054 sayili Kanuna gore ise, ancak piyasadaki rekabet icin zorunlu olmasi
halinde hakim durumda olan tesebbuslerin yerine getirmesi gereken bir
yukumldlGktar.

IS-TIM’in 27.10.2000 tarihinde lisans sdzlesmesi imzalamasi ve iki yilda %50,
bes yilda da %90 kapsama alani tesis edecegini taahhit etmesi nedeniyle,
piyasada rekabet edebilmesi igin 27.10.2000 tarihinden itibaren birkag yillik bir
sure (imtiyaz sOzlesmesindeki kapsama alani yakumlalikleri geregince en fazla
2005 yili sonuna kadar) ulusal dolagimdan yararlanmasi gerekmektedir.

Daha 6nce de agiklandigi Uzere:

- Kasim 2000 - Mart 2001 tarihleri arasinda yapilan muzakerelerde
anlagsmaya varilamadigi,

- Telekomlnikasyon Kurumunun belirledigi hukim ve sartlar dahilinde
15.11.2001 tarihine kadar anlasma yapilmasi talimatina, iIS-TIM’in kabul
ettigini belitmesine ragmen Telsim ve Turkcellin uymadigi, bu konuya
iliskin Telekomunikasyon Kurumunun 18.10.2001 tarih ve 1468-8442 sayih
yazisinda Turkcell ve Telsim’in teklifinin fiyat agisindan kabul edilemez
oldugunun tespit edildidi ve bu nedenle anlagsma hukim ve sartlarinin
kendileri tarafindan belirlendiginin aciklandigi,

- Konunun yargiya intikal ettigi, yargi agsamasinda da Telekomunikasyon
Kurumunun vaki taleplerinin yerine getiriimedidi,

- Ozetle (IS-TIM’in en fazla intiyag duydugu) Aralik 2002 tarihine kadar ulusal
dolagim s6zlegsmesi yapilmadigi
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anlasiimistir. Rekabet hukukuna gore, anlasmayi dogrudan reddetmek de, asiri
sartlar ileri surerek anlasma yapillmamasini saglamak da “reddetme”
sayllmaktadir.

Mahkeme kararlarina uygun olarak sozlesme yapilmadigi savunmasi, 406 sayih
Kanun uyarinca gerceklestirilen uygulamalarla ilgilidir. Turkcell ve Telsim imtiyaz
sozlesmelerinde ulusal dolagim yapma konusunda kendilerine bir zorunluluk
yuklenmedigi halde, Telekominikasyon Kurumunca anlagsma yapmaya
zorlanmalari nedeniyle tahkim davasi agacaklarindan bahisle ihtiyati tedbir karari
aldirmiglardir. Bu sorusturmanin konusu ise, Turkcell ve Telsim’in imtiyaz
sozlesmelerinde hukim olsun veya olmasin bagimsiz birer tesebbis olarak
ulusal dolasim anlagsmasi yapmamak suretiyle 4054 sayili Kanunun 6. maddesi
uyarinca hakim durumlarini  koétiye kullanip  kullanmadiklarinin  tespiti
oldugundan, s6z konusu mahkeme kararlarinin bu tespitin yapilmasini
engellemeyecedi kanaatine variimistir.

1.13. Reddetme Eylemi -Teknik Kisitlarin Bulundugunu ileri Siirme

Telsim savunmalarinda; iS-TIM’in Telekomunikasyon Kurumu tarafindan,
uzlastirma asamasinda tespit ettigi sartlari, yani makul bir Ucret 6demeyi
reddettigini ve Telekomunikasyon Kurumunun tespit ettigi Ucreti pazarliga
actigini, oysa kendilerinin 24.2.2002 tarihinde Telekomunikasyon Kurumunun
sartlarini (teknik uyumsuzluklar harig, yani CAMEL ve Handover 6zellikleri harig)
kabul ettigini bu Kuruma bir mektupla bildirdigini, bunun Uzerine 25.4.2002
tarihinde Telekomunikasyon Kurumu gdézetiminde bir toplanti dizenlendigini, s6z
konusu toplantida, Telekomunikasyon Kurumu yetkilileri nezrinde bu teklifin
yeniden iletildigini, IS-TIM yetkililerinin ise séz konusu sartlar ile bir sdzlesme
imzalamay! reddettiklerini, bagimsiz Turk Mahkemelerinin verdigi karar bir
talihsizlik olarak nitelendirdiklerini, kendilerinin yasal zeminde surdirdugu hakl
girisimlerini de kotu niyet olarak nitelendirdiklerini, Telsim’in ulusal dolagim
anlagsmasi imzalandiginda hukuksal surecin kendiliginden sona erecegini ifade
etmesine ragmen, Telsim'’in yasal girisimlerinin timUnden vazgegmeden ve daha
sonra bagka yasal girisimlerde bulunulmayacag taahhut edilmeden herhangi bir
sézlesme imzalanmayacagini agikga beyan ettiklerini, konuya iliskin olarak iS-
TIM tarafindan Rekabet Kurumu’na gonderilen yazida; toplanti sirasinda, ulusal
dolasimin hizla uygulamaya baslanmasi igin IS-TIM tarafindan "CAMEL" ve
"handover" 6zelliklerinin anlagsmadan c¢ikariimasinin 6nerildigini, ayrica, ulusal
dolagsim anlagsmasinin uygulanmasi igin yasal garanti olmamasinin basiretli
tliccar olarak hareket eden iS-TIM agisindan kabul edilemez bir husus oldugunun
belirtildigini, bu sekilde kendi agiklamalar ile de Telsim'le bir ulusal dolasim
anlasmasi yapmayi reddettiklerini beyan ve itiraf ettiklerini, bu durumda, IS-TIM’in
makul bir Ucret 6demeye ve erigsim kosullarini kabul etmeye hazir sayllmasinin
mumkun olmadigini, mevcut tesisler diginda, erisim saglanmasi istenen
isletmelerden yeni yatinmlar yapilmasinin talep edildigini, bu durumun, kapasite
ve teknik uyumluluk sorunlarini tartismaya acgik hale getirdigini, bu hususlar
tartisiimadan, sadece Telekomulnikasyon Kurumu tarafindan belirlenen sartlara
atif yapilarak konunun gegistirilemeyecegini, 4054 sayili Kanunun 6. Maddesinin
gerektirdigi tim analizlerin yapilmasi gerektigini ve bu analizlerin yapilmadigini
iddia etmektedir.
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Degerlendirme: Bilindigi gibi, IS-TIM, Kasim 2000 — Ekim 2001 tarihleri arasinda
yaklasik 1 yil boyunca Telsim ve Turkcell ile muzakereler yapmis ve sonuca
ulasamamig, ardindan IS-TIM’in Telekomiinikasyon Kurumuna hakemlik icin
bagvurmasi ile inisiyatif Telekomunikasyon Kurumuna gegmis ve anlasma hukim
ve kosullant Kurum tarafindan belirlenmis, ancak buna ragmen 25.4.2003 tarihli
tutanagin duzenlendigi toplanti tarihine kadar gecen 6 ayda da anlagsma
yapilmamistir. IS-TIM'in kendisini gegcen 17 ay siresince oyalamis olan Telsim ile
anlasmayi, Telekomunikasyon Kurumu go6zetiminde ve bu Kurumun
yaptirnmlarina dayali olarak gercgeklestirmek istedigi anlagiimaktadir. Ancak bu
tutanakta Telsim tarafindan ileri suruldugu iddia edilen teklifin anlamli ve
uygulanabilir olabilmesi i¢in, Telekomunikasyon Kurumunun iglemleri Gzerindeki
tedbirin kaldirlimasi bunu saglamak Uzere Telsim’in davalar geri ¢gekmesi
gerekmektedir. Telsim'in anlasmanin imzalanmasi halinde agiimig davalarin ve
alinan tedbir kararlarinin disecegi seklindeki duslncesi ise hukuka uygun
degildir. Cunkl agilmig davalar ve alinan tedbir kararlarinin konusu ile Telsim'in
yapmay kabul ettigini ileri surdigu ulusal dolasim anlagmasinin igerigi CAMEL
ve Handover Ozelliklerini icermemesi nedeniyle oldukga farklidir. Dolayisiyla,
Telsim’in davalan geri gekmeyi kabul etmemesi nedeniyle, s6z konusu tutanak
reddetme eylemini ortadan kaldiran bir durum yaratmamaktadir.

1.14. Teknik Kisitlar- Yeterli Bos Kapasite Olmadig: iddiasi

Telsim’in  savunmasinda; talebi karsilayacak kadar bos kapasitesinin olup
olmadiginin hi¢bir zaman sorulmadigi, bu konuda genellikle Telekomunikasyon
Kurumu dizenlemelerine atif yapildigi, gerekli incelemelerin Rekabet Kurulu
tarafindan yapilmadidi, 406 sayili Kanuna dayanacak ise, o Kanunun ilgili
maddesini uygulayacak makamin Rekabet Kurumu olmadigi, Rekabet Kurulunun
4054 sayil Kanunun 6. maddesinin gerektirdigi tim analizleri tamamen yapmasi
gerektigi, ancak bu yapilmadidi i¢in, sorusturmanin yasal dayanaginin olmadigi,
talep esnasinda talebi karsilayacak yeterli kapasite olmadigi, ayrica
Telekomunikasyon Kurumunun yapmis oldugu dizenlemenin, 6zellikle Handover
ve CAMEL ozellikleri bakimindan, sistemleri ile teknik olarak uyumlu bulunmadigi
iddia edilmistir.

Turkcell de savunmalarinda benzer hususlari 6ne surerek, teknik uyumsuzluk
nedeniyle 406 sayii Kanunun 10. maddesinde ©Ongorulen kosullarin
gerceklesmedigini, Telekomunikasyon Kurumunun getirdigi bu yukumluluklerin,
higbir igletmecinin altindan kalkamayacagi buyuklikte ek yatinm maliyeti
getirdigini, bu nedenle anilan diuzenlemenin makul olmayan ekonomik kosullar
ongordugund, veri ve faks iletimi dahil 6n 6demeli CAMEL roaming hizmeti ile
GSM 900 ve GSM 1800 sebekeleri arasinda Handover fonksiyonu bir araya
geldiginde, talepkar sirket aboneleri tarafindan yapilan aramalarin Turkcell
tarafindan kontrolinin de, kendi abonesi olmayan aramayi yapanlara fatura
edilmesinin de imkansiz oldugunu iddia etmektedir.

Degerlendirme: Konuya iligkin degerlendirmeye kararin H.2.4.2 maddesinde yer
verilmistir. Ayrica, Telsim tarafindan iS-TIM ile ylritilen higbir toplantida
kapasitenin olmadigindan s6z edilmemis ve Telsim tarafindan ulusal dolagim
ucretinin  nasil hesaplandigina iliskin gonderilen bilgilerde ilave kapasite
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yatirrmina yonelik bir maliyet ortaya konulmamistir. Bu nedenle, tesebbusin
savunmasini kabul etmek mumkuan degildir.

.15. Mal veya Hizmet Sunmayi Geciktirme - Zorunlu Unsurun Zaman
Boyutu

Telsim savunmalarinda; zorunlu unsurun gegici bir sure igin zorunlu oldugunun
ileri sUrdlemeyecegi, zorunlu unsurun, gegici bir sure icin degil, o is yapiimak
istendigi surece zorunlu unsur oldugunu, bir unsurun gegici bir sure i¢in zorunlu
olduguna dair bir drnek bulunmadigini iddia etmektedir.

Degerlendirme: Zorunlu unsurun zaman boyutuna iligkin detayli agiklamalara
Kararin H.2.4.3. bagliklh maddesinde yer verilmistir.

1.16. Diger Savunmalar
1.16.1. Usule iligkin Savunmalar

Telsim usule iliskin savunmasinda; ilk yazili cevap suresinin baglayabilmesi icin
kendilerine sorusturma acildigina dair bildirim yazisindan bagka hicbir belge bilgi
ve dokiman gonderilmedigini ve iddialarin tart ve niteligi hakkinda Sirkete yeterli
bilgi verilmedigini iddia etmigtir.

Degerlendirme: 4054 sayih Kanun'un 40/1. maddesi uyarinca, Kurul kendisine
intikal eden bilgileri ciddi ve énemli buldugu takdirde sorusturma agma yetkisine
sahiptir. Kurul, 43/2. madde uyarinca baslattigi sorusturmalari, sorusturmaya
bagslama kararindan itibaren 15 gun icinde taraflara bildirerek ilk yazih
savunmalarini 30 gun icinde gondermelerini ister. Ayni Kanun'un 43/2. maddesi
uyarinca Kurulun, bu bildirimi yaparken iddialarin turt ve niteligi hakkinda yeterli
bilgiyi ilgili taraflara gondermesi gerekmektedir. Rekabet Kurumu, Telsim’e
hakkinda sorusturma acildigini bildiren 18.3.2002 tarih ve 619 sayili yazisiyla,
iddialarin tara ve niteligi hakkinda yeterli derecede bilgi vermigtir. 4054 sayil
Kanun'un 43/2. maddesi ile ilgili olarak ise, ilgili tesebblse hakkinda
sorusturmaya baglama asamasinda duzenlenmis bir belge olmamasi nedeniyle
herhangi bir belge veya evrak nushasi gonderilmemistir. Diger taraftan, ayni
Kanun'un 44/2. maddesi uyarinca, taraflar, s6zli savunma haklarini kullanma
taleplerine kadar Kurum bunyesinde kendileri ile ilgili her turlG evrak ve delilin bir
nushasinin kendilerine verilmesini isteyebilecek ve ilk yazili savunma diginda
ayni Kanunun 45/2. maddesi uyarinca ikinci yazili savunma ve 46. maddesi
uyarinca sO0zli savunma yaparak savunma haklarini kullanabileceklerdir.
Dolayisiyla, tesebbusun savunma hakkinin kisitlanmasi ve ilgili tesebbusun iddia
ettigi gibi 4054 sayili Kanun hikimlerinin yerine getiriimemesinden kaynaklanan
bir usul noksanligi bulunmamaktadir.

1.16.2. Rekabet Kurulu'nun Gorus Degisikligi

Telsim savunmasinda; Rekabet Kurulu'nun 1998 yilinda T.C. Ulastirma
Bakanligr'na verdigi goruste once ulusal dolagimin yasaklanmasini istemis iken,
Sorusturma  Heyetinin  bugln ulusal dolagimi  zorunlu unsur olarak
degerlendirmeye calistigini, dolayisiyla Heyetin gorusleri ile Rekabet Kurulu
kararlarinin birbirine zit oldugunu, Heyetin simdiki tutumunun bu pazardaki
ekonomik ve teknik gelismenin engellenmesi sonucunu dogurdugunu ve altyapi
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hizmetleri pazarindaki rekabeti sinirladigini, zira IS-TIM’in  yatinmlarini
durdurdugunu iddia etmektedir.

Degerlendirme: Prensip olarak, wulusal dolasimin "ex-ante" olarak
duzenlenmesinin yerinde olmadigi gerekgesiyle, 4502 sayili Kanunun ¢ikariimasi
sirasinda ulusal dolagimin yer almamasi yonunde gorus hazirlanmigtir. Bu gorus
telekomunikasyon sektorinin dinamik bir sektor olmasi ve pazar kosullarinin
surekli degismesine dayanmaktadir.

Rekabet Kurumunun goérustnde kastedilen; ulusal dolagimin bir otorite tarafindan
oncelikle zorunlu tutulmamasi, sirecin taraflarin muizakerelerine birakilmasi,
sayet bir rekabet ihlali ortaya cikar ise devreye "ex-post" olarak girilmesinin
gerektigi yonundedir.

Ote yandan, GSM isletmecilerinin iki yil igin ulusal dolagim yapmamalarina dair
hakum, igletmecilerin kendi altyapilarini kurma konusundaki motivasyonlarinin
azalmasini engellemek Gzere konulmus olup, “Zorunlu Unsur Doktrini” ile
uyumludur. Ancak, Rekabet Kurumu, GSM Hizmetleri pazarinda altyapi
tesislerinden yararlanma konusunda altyapi hizmetleri pazarindaki kisitlamalarin
GSM hizmetleri pazarinda rekabeti kisittamamasi ve altyapi hizmetleri pazarinda
teknik ve ekonomik gelismenin engellenmemesi amaciyla, hem altyapi
tesislerinden yararlaniimasini hem de bu yararlanmanin belirli bir streyle kisitli
olmasini ongérmustur. Bu oOngorulerde yukanda ifade edilen iki amacin da
gerceklesmesini engelleyecek bir durum s6z konusu degildir (benzer bir esik %40
olarak italya’da benimsenmistir).

Ancak Rekabet Kurulunun kararlarini da temyizen inceleyen Danistay ulusal
dolagimi yasaklayan s6zlesme hikumlerini yasaya aykiri bulmusg ve degistiriimesi
yonunde gorus bildirmig, ayrica Kasim 2000 ve Subat 2001 krizleri Turkiye’de
GSM altyapisi kurulmasiyla ilgili kosullari buyuk olgtide degistirmistir.

Avrupa Birliginde de rekabet otoriteleri, tim dunyada telekominikasyon
sektérunun yasadigi kriz nedeniyle benzer bir fikir degisikligi yagsamig, 6rnegin,
onceleri 3. nesil icin ayri sebeke ingsa edilmesi zorunlu tutulmusken, bugun
yuksek maliyetler nedeniyle altyapida ortaklik anlagmalarina muafiyet verilmeye
baslanmistir. Ayrica piyasaya 2. ve 3. asamada giren operatorlere kapsama alani
yukumlulagu getirilmemektedir.

Dolayisiyla 1998 ve 2000 yilindan sonra hem Turkiye’de hem de dunyada GSM
altyapi hizmetleri pazarindaki kosullar buyuk degisiklige ugramis ve dagitimda
etkinlik on plana ¢ikmistir. Sonug olarak, telekominikasyon sektorinun dinamik
ve degisken yapisi cercevesinde Rekabet Kurumu konuyu gunun kosullarina
gore ele alarak gorusunu olusturdugundan, verilen karar piyasanin buglnku
sartlarina uygundur.

.16.3. Telekominikasyon Kurumu Duzenlemelerinin Amaca Uygun
Olmadigi

Turkcell savunmasinda;

‘Bir igletmecinin diger bir isletmeciye ulusal dolasim saglamasindan beklenen
amag, piyasaya sonradan giren igletmecinin heniiz altyapisini kurmadigi yerlerde
kendisine altyapi olanagi saglanmasidir. Bu nedenle bu isletmecinin altyapisini

73



3110

3120

3130

3140

03-40/432-186

kurdugu yerlerde ulusal dolasim saglanmasi ulusal dolasimdan beklenen amaci
karsilamaya yénelik olmadigi gibi, ayni amag nedeniyle kendisine ulusal dolasim
saglanan igletmecinin altyapisini kurdugu yerlerde de artik ulusal dolasimdan
yararlandirilmamasi  gerekir. ~ Telekomiinikasyon  Kurumu ise, anilan
diizenlemeleriyle Turkcell’e, talepkar igletmecinin altyapi tesislerinin mevcut
oldugu yerlerde de ulusal dolagim talebini karsilama yukiumldlligl éngérmektedir.
Higcbir ayrim yapilmaksizin, kosulsuz ve sartsiz ulusal dolasim saglama
mlikellefiyeti 6ngoriilmesi, talepkar igletmecinin pek ¢ok yerde kendi tesislerinin
yani sira Turkcell’in tesislerini kullanma; béylece ayni piyasada faaliyet gésteren
Turkcell’e nazaran ¢ok daha kaliteli hizmet sunma imkanina da sahip olmasi
sonucunu dogurmaktadir. Nitekim, IS-TIM'in biitiin llkede 71 il merkezinde
altyapisini kurdugu, medyada yaptigi reklamlar ve Telekomiinikasyon Kurumuna
sundugu plan ve projeler igeriginden bilinmektedir. Béylece Telekomiinikasyon
Kurumu, diizenlemeleriyle ulusal dolagimdan beklenen amacin digina ¢iktigi gibi,
talepkar isletmeci bakimindan yaratilan bu sonug 406 sayili Telgraf ve Telefon
Kanununun telekomiinikasyon piyasasinda igletmeciler arasinda mevcut olmasini
istedigi serbest rekabetin, bizzat serbest rekabeti korumakla gérevlendirilen
Telekomiinikasyon Kurumu eliyle bozulmasi anlamina gelmektedir”

ifadeleri yer almaktadir.

Degerlendirme: Daha oénce de agiklandi§i (zere, iS-TIM'in belli bdlgelerde
altyapisini kurmus olmasi, piyasaya girmis oldugu ve rekabet ederek piyasadan
pay alabildigi anlamina gelmemektedir. Tam tersine, iS-TIM ve Aycell'in ulusal
dolasimdan faydalanamamalari nedeniyle piyasaya girememeleri, bu
operatorlerin kapsama alanlarinin diger yerlesik operatorlerin kapsama alani
bayukligune ulasacadi zamana kadar piyasada rekabetin ertelenmesine ve
sadece yerlesik operatorlerin hakim durumlarini daha da guglendirmelerine
neden olmakta, piyasaya girmeye calisan iS-TIM ve Aycell'in yaratacagi rekabet
baskisi sonucu olusacak fiyat duguslerinin veya diger faydalarin tuketiciye
yansimasina engel olmaktadir.

Ayrica; imtiyaz sodzlesmesindeki altyapr kurma yukumluligu de g6z oOnlne
alindiginda, iS-TIM’in halen ulusal dolasim talep ediyor olmasi, sirketin piyasaya
yeterince giremedigini ve ulusal dolagimin iS-TIM igin bir zorunlu unsur olmaya
devam ettigini géstermektedir. Zira, IS-TIM’in hem baslangi¢ maliyeti cok yiiksek
olan altyap! yatinrmi yapmasinin hem de altyapisi olmasina ragmen ulusal
dolagim Ucreti 6demek istemesinin baska bir rasyonel gerekgesinin olmayacagi
aciktir.

J - GEREKGE VE HUKUKIi DAYANAK

J.1. Turkcell ve Telsim'in Hakim Durumlarini Birlikte Davraniglar ile Kotiye
Kullanmalarinin Degerlendirilmesi

Rekabet hukuku bakimindan ulusal dolagim hizmeti; pazara yeni giren
operatdrlerin baglangi¢ icin oldukgca yuksek olan yatirnm maliyetlerine destek
saglanmasi ve faaliyete baslanilan ilk donemlerde Turkcell ve Telsim gibi yerlesik
isletmecilerin sundugu kapsama alani olanaklarinin yeni giren isletmecilere de
sunulmasi ile bu tesebbuslerin de abone kaydetmeye baglamalarinin saglanmasi
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ve tipki yerlesik operatorlerin yaptigi gibi yatirmlarini abonelerden elde ettikleri
gelirlerle finanse etmelerine olanak taninmasini saglamaktadir.

Ancak ulusal dolagim hizmeti karsiliginda Turkcell ve Telsim tarafindan talep
edilen Ucretlerin IS-TIM’in maliyetlerini asin derecede arttiracak kadar ylksek
oldugu, bu denli yuksek fiyatlarin hizmetin saglanmasinin reddi anlamina geldigi
aciktir.

IS-TIM ve Aycell'in lisans sdzlesmelerinde, kendi altyapilari ile saglamak zorunda
olduklari kapsama alani yuokumlalugu 2 yil igerisinde nufusu 10.000°den fazla
olan yerlesim yerlerinin %50’si, 5 yil igerisinde de %901 olarak 6ngorulmuagtur. Bu
nedenle pazara yeni giren firmalarin ulusal dolagim hizmeti yoluyla yatirnm
yapmaktan kaginmalari gibi bir durum s6z konusu degildir.

Ancak yerlesik operatorler olan Turkcell ve Telsim tarafindan erisim fiyatlarinin,
maliyetlerin ¢ok Ustiinde belirlenmesi, pazara yeni giren operatérler IS-TIM ve
Aycell'in pazara giriglerinin 6nunde ciddi bir engel yaratmakta ve pazara ilk giren
operatorler Turkcell ve Telsim’in abone kazandikga yatirrm yapma olanaginin
yeni operatorlere taninmamasina yol agilmaktadir. Bunun sonucunda, bu yeni
operatorlerin yatirrm maliyetleri fazlasiyla yukselmekte, yatirnm planlamasinda
onceligi altyapinin kurulmasi almaktadir. Ayrica, Dunya ekonomisi ile birlikte
telekomunikasyon sektérunun de i¢cinde bulundugu ekonomik sikintilar nedeniyle
yeni operatorler ciddi bir finansman sikintisi ile karsi kargiya bulunmaktadirlar.

Turkcell ve Telsim’'in GSM altyap! hizmetleri pazarinda birlikte hakim durumda
olduklari belirlenmistir. Ayrica, iIS-TIM’in imtiyaz s6zlesmesi hikimleri geregince
kendi altyapisini inga ederek kapsama alanini GSM hizmetleri pazarinda,
Turkcell ve Telsim ile rekabet edebilecegi seviyeye getirinceye kadar gegecek
sure icinde yararlanmak zorunda oldugu, Turkcell ve/veya Telsim’in altyapisina
alternatif bagka bir unsurun bulunmadigdi tespit edilmistir. Bu nedenle iS-TIM igin,
Turkcell ve/veya Telsim’in altyapisindan yararlanmak Uzere ulusal dolagim
hizmeti almak zorunlu bir unsurdur. Turkcell ve Telsim’in objektif gerekceler
olmadan iS-TIM'in bu unsura erigimini reddederek, 4054 sayili Kanunun 6.
maddesinin (a) paragrafinda 6rnek olarak belirtilen; “Ticari faaliyet alanina bagka
bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli olarak engel olunmasi ya da
rakiplerin  piyasadaki faaliyetlerinin ~ zorlastirlmasini amaglayan eylemler”
gerceklestirmesi, hakim durumlarini “birlikte davraniglan” ile kotiye kullanma
olarak degerlendiriimektedir. Dolayisiyla Turkcell ve Telsim'in bu davraniglari,
4054 sayill Kanunun 6. maddesini inlal etmektedir.

J.2. Rekabetin Tesisi

4054 sayili Kanunun "ihlale Son Verme" baglikli 9. maddesine gére, Rekabet
Kurulunun, Kanunun 4, 6 ve 7. maddelerinin ihlal edildiginin tespit edilmesi
halinde, ilgili tesebbls veya tesebbls birliklerine rekabetin tesisi ve ihlalden
onceki durumun korunmasi igin yerine getiriimesi ya da kaginilmasi gereken
davraniglari kapsayan bir bildirimde bulunmasi gerekmektedir.

Yukarida aciklandigr uUzere Turkcell ve Telsim Kanunun 6. maddesini ihlal
etmislerdir. Ayrica, bu kararin alinmis oldugu tarih itibariyla, Turkcell ve Telsim
heniiz IS-TIM'in ulusal dolagim talebini karsilamamislardir. Dolayisiyla rekabet
ihlali halen devam etmektedir. Bu nedenle, Rekabet Kurulu tarafindan Turkcell ve
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Telsim'e rekabetin tesisi ve ihlalden onceki durumun korunmasi igin yerine
getiriimesi gereken davraniglarin bildirilmesi gerekmektedir.

Diger taraftan, piyasanin kosullarinin ve iSTIM'in ulusal dolasim hizmetine olan
ihtiyacinin  sorusturmanin acildigr tarihten nihai kararin alinmasina kadar
degismis olmasi kuvvetle muhtemeldir. Bu sebeple, Turkcell ve Telsim tarafindan
rekabetin tesisi icin yerine getiriimesi gereken davraniglarin igeriginin ginin
kosullarina gore tekrar belirlenmesi kaginiimazdir.

Bu Dbelirleme isleminin  gerceklestiriimesi  acgisindan,  sorusturmanin
telekomunikasyon sektdrinde agiimis olmasi ve bu sektorde gorev yapmak Uzere
Telekomunikasyon Kurumu gibi bir sektore 6zel duzenleyici kurumun kurulmus
olmasi birgok kolayligi da beraberinde getirmektedir. Sektdre 6zgu bilgi birikimi
ve 406 sayili Kanunun 10/V. maddesinde kendisine verilen telekomunikasyon
hukuku ile ilgili yetkiler, ulusal dolagim hizmetinin gliincel olarak hangi kosullarda
saglanmasina yonlik olarak yapilacak iglemlerde Telekomunikasyon Kurumunun
isbirligini gerekli kilmaktadir.

Ancak Rekabet Kurulu tarafindan ulusal dolagimla ilgili sorugturma agilmasindan
once Telekomunikasyon Kurumunun kendi mevzuatina gore yapmis oldugu
islemlere iliskin yargi surecinin baglamis oldugu, bu iglemlerden bazilarinin tedbir
kararlan ile durduruldugu ve imtiyaz sézlesmelerinin bir tarafini olusturan bu
Kurum aleyhine uluslararasi tahkim davalarinin acgildigi bilinmektedir. Dolayisiyla,
gunun kosullarina goére Telekomunikasyon Kurumu tarafindan belirlenerek
Rekabet Kurumuna gonderilecek ulusal dolasimla ilgili kosullarin, bahsedilen
yargl surecinin varligi dikkate alinarak gézden gegiriimesi, Rekabet Kurulunun
bildirecegi kosullarin hukuka uygunlugunun teminat altina alinmasi agisindan
faydalidir.

Bu nedenle, tespit edilen rekabet ihlaline nasil son verileceginin ve ilgili
pazarlarda rekabetin yeniden tesisi igin yerine getiriimesi ya da kaginiimasi
gereken davraniglarin, telekomunikasyon sektorinde ilgili duzenlemeleri
yapmakla gorevli Telekominikasyon Kurumu tarafindan saptanmasinin yerinde
olacag! ve anilan Kurum tarafindan belirlenecek kosullarin Rekabet Kurumuna
iletiimesinin ardindan, Rekabet Kurulu'nca da benimsenmesi kosuluyla 4054
sayili Kanun’un 9/1. maddesi dogrultusunda ilgili taraflara bildirilmesinin yerinde
olacagi kanaatine ulagiimistir.

J.3. Ceza Takdirinde Esas Alinan Hususlar

Turkcell ve Telsim’'in GSM altyapi hizmetleri pazarinda sahip olduklar birlikte
hakim durumlarinin, iS-TIM’in piyasaya sokmama amaci gergevesinde birlikte
hareketleri ile kotiye kullaniimasi, 4054 sayili Kanunun 6. maddesi ¢ergevesinde
agir bir ihlal olugturmaktadir. Turkcell ve Telsim’in iki yil siire ile iS-TIM ile ulusal
dolasim yapmaya yanasmamalari, daha sonra rekabet ihlali nedeniyle Rekabet
Kurumu tarafindan acilan sorusturmaya ragmen herhangi bir igbirligine
yanasmayarak ihlali devam ettirmeleri bu ihlalin agirigini ortaya koyan unsurlar
olarak kabul edilmigtir. Ayrica, her iki tesebbisin GSM piyasasinda sahip
olduklari ekonomik buyuklukleri bu ihlali agirlastiran unsurlar olmus ve ihlal
dolayisiyla GSM hizmetleri piyasasinda yuksek fiyat olusmustur.
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Taraflarin 4054 sayili Kanunun kapsami hakkinda bilgileri oldugu muhakkaktir.
Nitekim, Turkcell 2001 yilinda Rekabet Kurulu tarafindan rekabet ihlali nedeniyle
cezalandirniimigtir. Buna ragmen, ulusal dolagim ile ilgili rekabet sorusturmasi
bagladiktan sonra 6zellikle Turkcell'in davraniglarinda degisiklik olmamigtir.

Telsim ise yerinde incelemeye engel olmus ve bu nedenle sireli para cezasi ile
cezalandinimigtir.

Ulusal dolagim yapilamamasi sonucunda ¢ok ciddi kaynak israfi yasanmis,
piyasaya yeni girmeye ¢alisan IS-TIM zor durumda kalmistir.

Bu cercevede, 4054 sayili Kanunun 16. maddesi uyarinca Turkcell ve Telsim
hakkinda 2001 yili cirolarinin takdiren %1’i oraninda para cezasi uygulanmasina
karar verilmistir.

K - SONUG

Yukarida yer verilen tespitler ve yapilan degerlendirmeler dogrultusunda;

1. Turkiye Cumhuriyeti sinirlar iginde tum mal ve hizmet piyasalarindaki
rekabetin tesisi ve korunmasi amacini hedefleyen 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’un kapsami c¢ercevesinde, rekabeti engelleyici,
bozucu veya kisitlayici eylemlere kargi her piyasada oldugu gibi
telekomunikasyon pazarinda da Rekabet Kurulu'nun gérevli ve yetkili bulundugu,

2. Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon Hizmetleri
A.S.'nin GSM telekomunikasyon altyapi hizmetleri pazarinda birlikte hakim
durumda bulunduklart,

3. (a) GSM altyapi hizmetleri pazarinda birlikte hakim durumda bulunan Turkcell
iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon Hizmetleri A.S.'ne ait
altyapilarin, GSM hizmetleri piyasasinda faaliyet gosteren tesebbuslerin piyasaya
girigleri asamasinda “zorunlu unsur” niteliginde oldugu,

(b) Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon
Hizmetleri A.S.nin sahip olduklari GSM telekomiinikasyon altyapisindan, iS-TIM
Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.'nin ulusal dolagim yoluyla yararlanma talebini
reddettikleri ve bunun objektif gerekgelere dayanmadigi,

tesbit edilmistir.

4. Bu tespitler 1siginda, Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil
Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.'nin, GSM telekomunikasyon altyapi hizmetleri
pazarinda hakim durumlarini birlikte davraniglar ile kotiye kullanarak, GSM
hizmetleri pazarina rakiplerinin girmesine engel olan eylemleriyle, 4054 sayih
Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun'un 6. maddesini ihlal ettiklerine,

5. Bu ihlalleri nedeniyle ayni Kanunun 16/ll. maddesi uyarinca kastin varligi,
kusurun agirh@, Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil
Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.'nin pazar i¢indeki gucleri ve muhtemel zararin
agirhgi gibi unsurlar dikkate alinarak takdiren;

(a) Turkcell iletisim Hizmetleri A.S.'ye 2001 yili net satiglarinin ylizdebiri oraninda
21.822.150.300.000-TL.
(Yirmibirtrilyonsekizyuzyirmiikimilyarylzellimilyonlgyuzbin),
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(b) Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.'ye 2001 yili net satiglarinin
3280  yuzdebiri oraninda 8.580.807.700.000-TL.
(Sekiztrilyonbegyuzseksenmilyarsekizylzyedimilyonyediyuzbin)

para cezasl veriimesine'®;

6. Rekabet Kurulu tarafindan tespit edilen bu ihlale nasil son verileceginin ve ilgili
pazarlarda rekabetin yeniden tesisi igin yerine getiriimesi ya da kacginiimasi
gereken davraniglarin, telekomunikasyon sektorinde ilgili duzenlemeleri
yapmakla gorevli Telekominikasyon Kurumu tarafindan saptanmasinin yerinde
olacagina ve anilan Kurum tarafindan belirlenecek kosullarin Rekabet Kurumu'na
iletiimesinin ardindan, Rekabet Kurulu'nca da benimsenmesi kosuluyla 4054
sayih Kanun’un 9/1. maddesi dogrultusunda ilgili taraflara bildiriimesine,

3290 OYCOKLUGU ile karar verilmistir.

3300

3310

' Bu maddenin oylanmasinda karar i¢in gerekli nisabin saglanamamasi nedeniyle Kanunun 51/11.
maddesine gbre ikinci bir toplanti yapilmis ve toplantiya katilanlarin salt gogunlugu ile karar
alinmistir.
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KARSI OY ACIKLAMASI
(09.06.2003 tarih, 03-40/432-186 sayili Kurul kararina karsi oy gerekgesi)

Sorusturma kapsaminda tespit edilen rekabet ihlalleri dolayisiyla, haklarinda
sorusturma yaritilen tesebbUslerin, 4054 sayili Kanun’un para cezalarini dizenleyen
16. maddesinin 4. fikrasinda 6ngdrulen agirlastirici unsurlarin var olmadigr kanaati ile,
daha dusuk bir ceza miktari ile cezalandiriimalarinin uygun ve yeterli olacagi gérusu ile
¢ogunlugun ceza takdirine katilmiyorum.

Mustafa PARLAK
Baskan Y.

Rekabet Kurulu’nun 09.06.2003 giin ve 03-40/432-186 sayili Karar’'ina
KARSI OY GEREKGESI

Sikayetci (Aria), lisansi satin alirken, kendi ulusal dolagim sistemini belirli bir stire
icinde kurma taahhlidinde bulunmustur. Telsim ve/veya Turkcell tarafindan kurulan
GSM altyapilarinin baska bir sirket tarafindan yararlanabilmesi tamamen ekonomik bir
olay olup, bir bedel édenmesi suretiyle miimkiin olabilir. imtiyaz sézlesmelerinde her
tesebbliise alt yapiyr kurma hikmu getirildigine gére pazarin bélinemez olma gercegi
g6z ardi edilmemelidir.

GSM pazarinda birbirleriyle kiyasiya rekabet iginde bulunan iki tesebbusin
(Turkcell ve Telsim) altyap! pazarinin tGglncu bir tesebblse kiralanmamasi konusunda
nasil bir igbirliginde olduklari ve nasil birlikte davrandiklari ispat edilememistir. Kaldi ki,
Aria’nin teklifini birlikte reddetmemiglerdir. Ayri ayri reddedilmesi ise tesebbulslerin
bagimsiz karan olup, aralarinda bir anlasmanin varligi da iddia edilmedidine gore
ekonomik ve ticari agcidan dogal bir davranis 6zelligini yansitmaktadir.

406 sayil yasa Telekominikasyon Kurumu(TK)na bu gibi sorunlari ¢6zme yetkisi
vermigtir. 406 sayill yasa, ayrica rekabet ihlalini de 6nleyecek sekilde bir proseduri
esasen 6ngérmustir. Rekabeti saglamak ve ulusal dolagimdan yararlanmak igin TK nin
sahip oldugu yetki, rekabet ihlalinin olmamasi i¢in yasa koyucu tarafindan agikga ve
genis sekilde dizenlenerek tanimistir. Dolayisiyle 406 sayili yasada belirtilen bu saha ile
ilgili dizenlemelerin TK tarafindan yapilmasi, bu yapilan dizenlemelerle ilgili bir rekabet
ihlali olmasi halinde konunun Rekabet kurumuna gelmesi gerektigi gérisiundeyim.

imtiyaz sézlesmeleri ile taninan ve her tesebbiise kendi alt yapisini kurma
zorunlulugu getiren hikimlere ragmen, boyle bir taahh(tin altina girmis fakat yapmamis
bir tesebblislin, yapmis olanin alt yapisindan yararlanma istegini zorunlu unsur kavrami
ile izah etmek muimkin degildir. Zorunlu unsur, herkes igin zorunlu olmaldir, oysa
olayimizda bazi tesebbusler igin zorunlu degildir. Zorunlu unsur devamli olmahdir. Kendi
alt yapisini kuruncaya kadar zorunlu unsur olamaz. Kendi taahhidl geredi 3 yil sonra
ortadan kalkacak bir durum i¢in zorunluluk s6z konusu degildir.

Yukarida agiklamaya calistigim gorislerim nedeniyle, Rekabet Kurulu’nun anilan
Karar’nin 3. ve 4. maddelerini olusturan bélimlerine katilamiyorum. Ayrica, sorusturma
kapsaminda tesbit edildidi 6ngoérulen rekabet ihlalleri nedeniyle haklarinda sorusturma
yurGtilen tesebbuslerin, 4054 sayilli Kanun’un para cezalarini dizenleyen 16.
maddesinin 4. fikrasinda belirtilen agirlatici unsurlarin hi¢ bulunmadigi kanaati ile, daha
dusuk bir ceza miktari ile cezalandiriimalarinin uygun ve yeterli olacagi gorusu ile anilan
Karar'in 5. maddesinde ¢ogunlugun ceza takdirine katiimiyorum.

A. Ersan GOKMEN
Kurul Uyesi
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KARSI OY GEREKGESI

Haklarinda sorusturma yurGtllen tesebbuslerin 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunu ihlal ettikleri kabul edilerek idari para cezasi verildigine gére Kanunun
9/1. maddesi uyarinca, rekabetin tesisi igin yerine getiriimesi ya da kaginilmasi gereken
davraniglari kapsayan kararin ilgililere dogrudan bildiriimesi gerekirken, bu davranislarin
Telekomunikasyon Kurumu tarafindan belilenmesine ve daha sonra Rekabet
Kurumunca benimsenmesi halinde ilgililere bildiriimesi seklindeki kararin yasaya uygun
olmadigi, Telekominikasyon Kurumunun bu konuda iglem yapmaya zorlanamayacadi,
yaptigi islemin Rekabet Kurumunca benimsenmesinin yasal bir dayanadi olmadidi,
benimsenmemesi halinde ne yapilacaginin belirsiz oldugu duslnceleriyle Rekabet
Kurulunun 9.6.2003 tarih, 03-40/432-186 sayili kararinin 6. bendinde cogunlugun
gorugune katilmiyorum.

R. Miifit SONBAY
Kurul Uyesi

Rekabet Kurulu'nun 9.6.2003 giin ve 03-40/432-186 sayili Karar'ina
KARSI OY GEREKGESI

Baslikta anilan Karar'in Sonug bdliminde yeralan 3. Madde'nin (a) ve (b)
bentlerinde ortaya konan hikimler, tamamiyla Telsim ve/veya Turkcell'in GSM
altyapilarinin Aria igin zorunlu unsur olusturdugu kabuliine dayanmaktadir. Oysa rekabet
hukukunda "zorunlu unsur" kisaca, bir ikincisinin gerceklestiriimesi mimkin olmayan ve
bu nedenle ayni sektérde faaliyette bulunmak isteyecek rakip tesebbuslerin de
yararlandiriimasinin tek ¢ézim oldugu bazi olanaklari kastetmek igin kullanilir. Bir
pazarda faaliyet gosteren tesebblsler bunun diginda herhangi bir gerekgeyle rakiplerinin
isini kolaylastirmak zorunda tutulamazlar, tutulmamalidirlar, zira aksine bir tutum ticaretin
temelinde yatan, iyi ve basarili olanin Ustinligl kuralinin ¢ignenmesine kadar varan
anlamlar tasiyabilir ki rekabet otoritesinin gbrevi bu olmasa gerekir.

Sorusturma konusu olayda karar piyasaya 6nce giris yapmis bulunan iki GSM
operatoériniin, sonra gireceklerden daha buyik belirsizlikler iginde, daha blyUk riskleri
gbze alip yatinm karari vererek gergeklestirdikleri altyapilari pazara yeni giris yapacak
bir rakibe kullandirma ya da kullandirmama kararini ve gerekli izni kendi ¢ikarlarina
uygun oldugu takdirde vermek haklarini yok edici bigimde, rakibin para ve ¢aba harcayip
kendi altyapisini gergeklestirmek zorunda olmasinin daha hakga ve esitlikgi bir durum
oldugu gézardi edilerek ve sonugta yalnizca GSM pazarinda rekabetin artmasina tamah
etmekten kaynaklanan bir heyecan iginde verilmistir. Bu ise Kurul'un "zorunlu unsur"
kavramini yanls yorumlamasiyla mimkin olmustur. Baska bir deyisle, sorusturmaya
muhatap olan iki GSM operatériintin ulusal dolasim talebini reddetmek icin kararda kabul
edildigi Uzere objektif gerekgelere dayanma yukUmlGliga yoktur ve fiyatta
anlasamadiklari takdirde yani salt kendi yararlarini gbzeterek bu konudaki &nerileri
reddedebilirler. Bu durumda da pazara yeni girecek operatére, gerekli zahmet ve
maliyete katlanarak kendi altyapisini gergeklestirmek duser.

Ayrica Karar'da ifadesini bulan "birlikte hakim durum"un saptanmasi da iki
tesebblsiin pazar paylarinin toplaminin yiksek olmasindan daha baska sonuglar ifade
etmeli; bir birlikte davranisa hikmetmek igin ise s6zkonusu iki tesebbistn rakibi pazar
disina itmek amaciyla bilingli bir beraberlik icinde bulunmalari ve bir ortak karar almis
olmalari kosullari aranmaldir ki Karar'a dayanak olusturan Sorusturma Raporu'nda bu
arayisin izlerine yeterli bicimde rastlanmamaktadir.
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Yukarida agiklamaya calistigim gorislerim nedeniyle, Rekabet Kurulu'nun
baslikta anilan Karar'inin 3. ve 4. Maddelerini olugturan bdélimlerine katilma olanagi
bulamadim.

Murat @encer
Kurul Uyesi

KARSI OY ACIKLAMASI

Turkeell iletisim Hizmetleri A.S. ile Telsim Mobil Telekominikasyon Hizmetleri
A.S. hakkinda verilen 09.06.2003 tarih ve 03-40/432-186 sayih Kurul kararinin
katilmadigim boélimleriyle ilgili gerekceler asagidadir.

4054 sayili yasanin 6.maddesine aykirilik nedeniyle ve oygoklugu ile ihlalin
varligi sonucuna ulasiimistir. Ancak bu sonug, yeterli, inandirici ve objektif delillerden
yoksundur.

Hakim durumun koétlye kullanildigini ispat kilfeti Kurula aittir. Mevcut delillerle
bdyle bir durumun varliginin ispati saglanamadigi gibi, hukuki agidan miUmkin de
olmamistir. Soyleki;

6.madde uyarinca, hakim durumun kétiye kullanidiginin ispati igin, hakim
durumun hangi pazarda s6z konusu oldugunun, bu pazardaki hakim durumun koétlye
kullanildiginin neye goére belirlendiginin, iki tesebblstin bulundugu pazarda birlikte hakim
durumun anlasarak mi yoksa anlasma olmadan mi ortaya c¢iktiginin objektif delillerle
ispati gereklidir.

Rekabet hukuku uygulamalarinda, uygulamanin en ug konularini ve tartismalarini
iceren “birlikte hakim durum” “zorunlu unsur” gibi kavramlar, degil Ulkemiz igin, AB
Ulkeleri agisindan bile net sekilde ¢ézimlenebilmis ve uygulama alani bulmus konular
degildir. Bati Ulkelerinde bile benzer bir uygulamaya rastlanmasi gugtir. Bu nedenle,
konularin yorumunda hassas ve dikkatli davranmak zarureti vardir.

Cogunluk kararinda 6ngdrilen kabuller, ihlal sonucuna gétirecek sekilde fakat
objektif olmayan delillerle ve temel unsurlar yanlis degerlendirilerek yapiimistir.

ilk olarak, “pazar” tanimi, gergekte mevcut olmayan ve ne ekonomik anlamda ne
de Rekabet Hukuku anlaminda pazar sayilabilecek olan “alt yapi pazan” olarak ve
gercek pazar boélinmek suretiyle yapiimistir.Béyle bir pazar yoktur.Alt yapi pazari, GSM
hizmetleri pazarinin vazgegilmez ve bdlinmez bir pargasi niteligindedir. GSM hizmeti
veren veya verecek olan tesebbusler, bdyle bir alt yapiyi da kurmak zorunda
kalmiglardir.Kaldi ki, Tark Telekom da GSM hizmeti verecek tesebbulslerin timiine,
(Turkcell, Telsim, Aycell ve Aria) bu haki devrederken sézlesme ile alt yapilarini kurma
imkani tanimis hatta zorunlulugunu getirmistir. Bagka bir deyisle, alt yapi pazari olarak
tanimlanan, iletisim hizmetlerinin ulusal dolasim hakki, hi¢bir sekilde ayrica alinmis ve
satiimis degildir. Hakkinda sorusturma yapilan iki kurulus (Turkcell ve Telsim) gibi,
sikayetci (Aria) da ayni sartlara tabi olmus, o da kendi ulusal dolagim sistemini belirli bir
stre iginde kurma taahhldinde bulunmustur. Baskalarinin kurdugu sistemlerden
yararlanmanin da, ekonomik olarak bir bedelinin olmasi gerekir. Bir pazarda, hizmetin
biri olmadan digeri tek basina olmuyorsa ve yapilamiyorsa, bu pazar buttnlik arzeder ve
sanal olarak béliinemez. imtiyaz sézlesmelerinde bile her tesebbiise bu alt yapiyi kurma
hikm getirildigine gore, pazarin bélinemez olma gergegi gdz ardi edilmemelidir.
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ikinci olarak; pazar daraltilinca, filen bu dar pazarda faaliyet gdsteren iki
tesebbisin “birlikte hakim durumda” olduklarn sonucuna varilmasi da kolay olmugtur.
Hemen belitmek gerekir ki, yasa geregi, hakim durumda olmak rekabet ihlali degildir.
Ancak bu hakim durumun “kétlye kullaniimasi” ihlal sayilimistir.Bir pazarda birlikte
hakim durumun varlidi, birlikte hareketi gerektirir. Birlikte hareket, rekabet hukuku
acisindan ya bir anlagsma ile veya uyumlu eylemle mimkun olabilir. Kurum tarafindan da
ne bdyle bir iddiada bulunulmus ne de bu konuda ilgililerden bir savunma istenmistir.
Diger bir deyisle, bu dosyada anlagsma veya uyumlu eylemin varligi hakkinda bir iddia
yer almamistir. Bu iki davranis ortakligi olmadikga, birlikte hakim durum yarattiklarinin
isbati neye gbre olabilir ? Sorusturma raporundaki kabule gére, “Ortak irade ve zimni
isbirligi icinde olduklar” yolundaki sonug ise, objektiflikten uzak bir yargi olmustur. GSM
pazarinda birbirleriyle kiyasiya rekabet icinde bulunan iki tesebbusin(Turkcell ve Telsim)
alt yap1 pazarinin (Ulusal dolasimin) Gglincu bir tegsebblse kiralanmamasi konusunda
nasil bir igbirligi iginde olabildikleri ve nasil “birlikte davrandiklar” isbat edilememistir.
Kendi fiyatini ve arz Uretim miktarini ve dider parametreleri, aralarindaki rekabet
dolayisiyla bagimsiz belirleme glclne sahip olmadiklari agiktir. Yani, birbirlerini izleme
durumundadirlar. Bu pazar, oligopol pazarlarin karakteristik tim ozelliklerini ve
uygulamalarini yansitmaktadir.Kaldi ki, Aria’nin teklifini, birlikte reddetmemislerdir. Ayri
ayri reddedilmesi ise tesebblslerin bagimsiz karari olup, aralarinda bir anlasmanin
varligi da iddia edilmedigine gére ekonomik ve ticari agidan dogal bir davranis 6zelligini
yansitmaktadir.

Burada 6nemli olan nokta, Aria’nin hemTurkcell ile hem de Telsim ile bu konudaki
gbrismeleri aylarca surdirmUs olmasidir. 406 sayili Yasa, Telekominikasyon Kurumu
(TK) na bu halde sorunu ¢dézme vyetkisini vermistir. Buna gore TK, taraflarin
anlasamadigi hususta, hizmet karsihgi ddeyecekleri bedeli tesbit edecektir. Bu konuda
taraflardan birinin TK'ya bagvurma hakki varken, gérismelerin uzatildigindan s6z ederek
sikayete haklari yoktur. TK nin karari karsisinda hukuki yollarin ge¢ islemesi ise,
Rekabet Hukuku agisindan 6nem tasiyamaz ve bu ihlal igin bir gerekce teskil edemez.
Bu konuda, 406 sayil kanun, rekabet ihlalini de énleyecek sekilde bir prosediri
esasen 6ngérmustir. Rekabeti saglamak ve ulusal dolasimdan yararlanmak igin TK.nin
sahip oldugu yetki, rekabet ihlalinin olmamasi igin, yasa koyucu tarafindan agikca ve
genis sekilde dizenlenerek taninmistir. 406 sayili yasadaki dizenlemelerin hemen
sonug vermeyisi ise, Rekabet Kurumunun inceleme alanina giren bir husus degildir.

Uglincu olarak; birlikte hakim durumda olduklari kabul edilen tesebbislerin TK.
tarafindan yapilan dizenlemeye karsi yasal yollara basvurmalari, “talebin reddi”
anlaminda yorumlanmis ve ihlalin varliginin gerekgesi olmustur.Bu sonug da, olaylarin
gelisimine aykiri dismustir. Boyle bir sonuca gétiren temel yorum, rekabet hukukunda,
nadir de olsa “Zorunlu unsur’ un varhginin kabuli olmustur. imtiyaz sézlesmeleri ile
taninan ve her tegsebblse kendi alt yapisini kurma zorunlulugu getiren hikimlere
ragmen, boyle bir taahhitln altina girmis fakat yapmamis bir tesebbUstin, yapmis olanin
alt yapisindan yararlanma istegini zorunlu unsur kavrami ile izah etmek mimkun degildir.
Zorunlu unsur, herkes icin zorunlu olmalidir, oysa olayimizda bazi tesebbusler icin
zorunlu degildir. Zorunlu unsur devamli olmaldir. Kendi alt yapisini kuruncaya kadar
zorunlu unsur olamaz. Kendi taahhtdi geredi 3 yil sonra ortadan kalkacak bir durum igin
zorunluluk s6z konusu dedgildir.

Dérdincu olarak; temel kabul gercevesinde, birlikte hakim durumda olan iki
tesebbuisin, talebi reddettikleri igin, hakim durumlarini kétliye kullandiklari sonucuna
variimistir. Oysa, talep her iki tesebbls tarafindan da reddedilmis degildir.
Anlasamadiklar noktada, TK nin devreye girmesi ve taraflar adina bir irade ortaya
koyarak sorunu ¢ézimlemesi mumkundir. Diger bir deyisle 406 sayili yasa, hem bdyle
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bir talebin reddini 6nlemis, hem de taraflarin iradesi yerine gegecek bir karari alma
yetkisini TK ya vermistir. Bu durumda da, hakim durumun kétiye kullanildigindan s6z
etmek imkani yoktur.

Besinci olarak, ihlalin varlidina karar verilerek, ilgili tesebbuslere para cezasi
hikmedilmesini 6éngbren sonucu da, objektif kriterlerden uzak buluyorum. Rekabet
hukuku bir ceza hukuku olmamakla beraber, verilen bir “ceza” oldugu igin, genel
ilkelerden soyutlanamaz. Hangi dlculerle agirlastinldigi, hangi olcllerle hafifletildigi belli
olmayan bir ceza 6ngdrilmustar.

Son olarak; 4054 sayli yasanin 9/1 fikrasi geregince nihai kararda yer almasi
gerekli olan ve ihlalin nasil ortadan kaldirilacagini gdsteren hukium, ciddi bir hukuki
celiski yaratmaktadir. Yasa geregi, ihlali tesbit eden Kurul’'un, buna nasil son verilecegini
de gostermesi zorunludur. Rekabetgi bir ortam ve rekabet klltliri ancak bu sekilde
olusur.Oysa, kararda “ilgili dizenlemeleri yapmakla gérevli T.K. tarafindan” kosullarin
belilenmesinin  éngdriilmesi, tam bir geligkidir. ilave olarak, TK nin saptayacagi
kosullarin “. . . Rekabet Kurulunca benimsenmesi kosuluyla” uygulanabilmesini éngéren
hikim, TK kararlarinin Rekabet Kurulu tarafindan denetlenebilecedi seklinde
anlasilacagindan, kamu kurumlarinin yetki ayrimini zedeleyecegi gérisindeyim. Bdyle
bir “onayli tedbir” 4054 sayiliyasada yoktur. Baska bir deyisle, Rekabet Kurulunun TK ya
gbrev verme yetkisi olmadigi gibi TK’'nin kararlarini da uygunluk agisindan denetleme
yetkisi de yoktur. ihlale nasil son verilecegini gosterme yetkisi T.K.ya ait ise, o
zaman Rekabet Kurulunun yetkisinden s6éz edilemez. ihlali Rekabet Kurulu
belilemisse, sona erdirme yollarini 6nermek de onun godrevi olmak gerekir. Bu sonug
bile, ihlalin varhgi yolundaki tesbitin objektif bulgu ve verilere dayandiriimadan yapildigini
gbstermektedir.

Kublay ATASAYAR
Kurul Uyesi

(Rekabet Kurulu’nun 09.06.2003 tarih ve 03-40/432-186 sayili Karari)
KARSI OY GEREKGCESI

Turkcell iletisim Hizmetleri A.S.(Tirkcell) ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon
Hizmetleri A.S.(Telsim) tarafindan,iS-TiM Telekomiinikasyon Hizmetleri A.S.’nin(iS-TiM)
ulusal dolagim (roaming) talebinin reddedilmesi suretiyle 4054 sayili Kanun’un ihlal edilip
edilmediginin tespitine dair Karar'a agagida belirttigim gerekgelerle katiimamaktayim.

S0z konusu Kurul Karar’'nin 1.maddesinde “Turkiye Cumhuriyeti sinirlari i¢cinde
tim mal ve hizmet piyaslarindaki rekabetin tesisi ve korunmasi amacini hedefleyen 4054
saylli Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un kapsami c¢ergevesinde rekabeti
engelleyici, bozucu veya Kkisitlayici eylemlere karsi her piyasada oldugu gibi
telekomulnikasyon pazarinda da Rekabet Kurulu'nun gérevli ve yetkili bulundugu ifade
edilmigtir.

Goraldugu Uzere, genelleyici bir uslup ile ifade edilenden anlasilan; kapsami ne
olursa olsun butin sektdrlerdeki her tir dizenleme ve faaliyetlerde Rekabet Kurulu’nun
karar istihsal edilebilecegidir. Halbuki, buglne kadar gérilen; ihtilaf haline gelmis, ihlal
niteligine erismis bir ¢gok konunun, yasalarindaki hikimlerinden dolay! birden fazla
kurum ve kurulugsun gdrev alaninda olabilecegi, bu goérev o6rtismesinden dolayl ara
kesitte bulunan konularin idarenin butinligl ilkesine uygun olarak bir koordinasyon
icinde, beraber mitalaa edilerek beraber ¢6zimini veya diger kurumlarin tasarruf ve
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gorisleri gbz 6nine alinarak konuda yetkinligi daha belirgin olan idarece ¢6zimuinin
akilci bir yol oldugudur.

Bu akilci yolun bulunamadidi, kurumlarin sadece kendi cephesinden olaylara
baktigi, kendi yasalarindaki hikiimlere bakarak, konularla olan tali iliskiye ragmen asli
karar olusturma yoluna gittigi hallerde, Rekabet Kurumu ve Telekomunikasyon Kurumu
arasinda Telekominikasyon sektoérlyle ilgili dosyalarda kismen vyasanilan yetki
kargasasi gibi durumlar ortaya ¢ikmaktadir. Yetki kargasasinin gideriimedigi hallerde,
ayni konudaki dosyalarda cifte dizenleme yapilmasi tehlikesi ortadadir ve sonugta,
birbiri ile ayni mahiyette olmayan, farkli énermelere sahip kararlar hatta, ceza ile ilgili
konularda ayni ve tek sug/eylem icin mikerrer veya birbiriyle oransiz cezalar olusturulma
riski var olabilmektedir.

Belirtilen sakincalarin giderilmesi icin énemli ve o6ncelikle yapilmasi gereken,
olay/dosya bazinda yapilacak gérev ve yetkili kurumun belirlenmesidir. Bu belirlemenin
yapilmasi ve konularin koordinasyon icinde beraberce ¢ozlilmesi igin, 16.09.2002
tarihinde imzalanan fakat bugline kadar calistinlamayan “Rekabet Kurumu ile
Telekomiinikasyon Kurumu Arasindaki isbirligi Hakkinda Protokol” itina ile igletilmelidir.

Yukarida agiklanan nedenlerden dolayi, s6z konusu sorusturma Karar’nin
1.maddesinin hikmine; genelleyici anlayis icermekte olmasi, olay ve konu ile ilgili
degerlendirmeler yapilmadan anilan sakincalara yol acgabilecek niteligi sebebiyle
tarafimca katilinmamistir. Bu ¢ergevede, Telekominikasyon Kurumu’nun s6éz konusu
dosya (ulusal dolagim) bazinda, gdrev ve yetkilerini asagidaki gibi tanimlayabiliriz.

406 Sayil Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 4502 sayill Kanun’la degisik 10 uncu

maddesi; “Bu madde hiikiimleri dahilinde, mobil
telekomiinikasyon...igletmecileri...makul, ekonomik agidan oranli ve teknik agidan imkan
dahilindeki roaming taleplerini karsilamakla ydkimlddirler... Kurum; ...roaming

anlasmalarinin tabi oldugu ayrintilari gésteren yénetmelikler ¢ikarir ve ... roaming ile ilgili
anlasmalarin telekomiinikasyon hizmetlerinin ylritilmesinde ve altyapinin igletiminde
serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak tedbirleri alir, gerektiginde
07.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun hiikiimleri ¢ergevesinde Rekabet Kurumu’na
basvurabilir...” hUkminU amir olup, ulusal dolasim konusundaki dizenleme yetkisini
Telekominikasyon Kurumu’na vermis ve Rekabet Kurumu’ndan goérus alinabilecegini
belirtmistir.

Buna karsilik, 2813 sayil Telsiz Kanunu’nun 7 inci maddesi son fikrasinda
“‘Rekabet Kurulu, telekominikasyon sektdriine iliskin olarak yapacadl inceleme ve
tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iligkin olarak verecegi kararlar da dahil olmak
Uzere telekominikasyon sektorine iligkin olarak verecedi kararlarda, dncelikle Kurum’un
go6risinld ve Kurum’un yapmis oldugu genel dizenleyici iglemleri dikkate alir.” hikmi
yer almaktadir.

Bu cergevede, 11.04.2000 tarih ve 143 sayili Kurul Karari ile “Ulusal Roaming ile
ilgili Anlagmaziiklarda Uygulanacak Uzlastirma Islemine lliskin Usul ve Esaslar’
12.10.2001 tarih ve 2001/332 sayilh Kurul Karari ile “Turkiye’de Faaliyet Gosteren GSM
900 ve GSM 1800 isletmecileri Arasinda Makul, Ekonomik Agidan Oranli ve Teknik
Acidan imkan Dahilindeki Bir Ulusal Dolagim Anlagmasi igin Telekomiinikasyon Kurumu
Tarafindan Belirlenen Hukim ve Sartlar” ve 19.02.2002 tarih ve 2002/84 sayili Kurul
Karari geregince 08.03.2002 tarih ve 24689 saylli Resmi Gazetede yayimlanarak
yirirlige giren “Ulusal Dolasim (Roaming) Anlagmasi Yapilmasi ile ilgili Usul ve Esaslar
Hakkinda Ydnetmelik” ile gerekli duzenlemeler Telekominikasyon Kurum’'nca
yapiimistir.
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Rekabet Kurulu'muz s6z konusu Kararinin 3-a maddesinde, GSM alt yapi
hizmetleri pazarinda hakim durumda bulunan Turkcell ve Telsim’e ait alt yapilarin
“Zorunlu Unsur” niteliginde oldugunun belirlenmesinin esas itibariyle, ulusal dolagim
konusunda yukarida verilen yasal yetkiler, mevcut mevzuat ve ilgili s6zlesmeler
cergevesinde Telekominikasyon Kurumu’'nca yapilmasi uygun miutalaa edilmektedir.
Diger taraftan, teorik olarak alternatif unsurun (altyapinin) kurulmasinin imkansizligi veya
rasyonel olmamasi zorunlu unsurun taniminin geregi olmasi sebebiyle, gerekge olarak
g0sterilen; teknik, hukuki ve ekonomik zorluklarin mevcut haliyle sabit olup olmadigi
tartismaya agiktir. Baska bir deyisle, dosyada verilen asgari slireden daha kisa bir
slrecte, daha blylk ekonomik imkanlar yatinmlara tahsis edilerek benzer altyapinin
kurulabilirligi tekrar degerlendirilmelidir. Bu degerlendirme yapilirken “gegici bir sire igin
“zorunlu unsur” olabilecek roaming altyapisinin gergekten zorunlu unsur olup olmadigi
da ayrica g6z énlnde tutulmalidir.

Diger taraftan, Karar'in 6.maddesi ile, “ihlale nasil son verileceginin ve ilgili
pazarlarda rekabetin yeniden tesisi igin yerine getiriimesi ya da kacinilmasi gereken
davraniglarin, telekominikasyon sektoérinde ilgili duzenlemeleri yapmakla gorevli
Telekomunikasyon Kurumu tarafindan saptanmasinin yerinde olacagina va anilan
Kurum tarafindan belirlenecek kosullarin Rekabet Kurumu’na iletiimesinin ardindan
Rekabet Kurulu'nca da benimsenmesi kosuluyla 4054 sayili Kanun'un 9/1 maddesi
dogrultusunda ilgli taraflara bildirilmesi’nin hidkim altina alinmasi, yukarida Karar'in
1.maddesine katilmama gerekgesinde ifade edilen goérisleri kanitlayici niteliktedir.

Yukarida ifadeden agikga goéruldagu gibi, sektdrde ilgili diizenlemeleri yapmakla
gorevli oldugu tarafimizca kabul edilen Telekominikasyon Kurumu’nun yapacagi
dizenlemeler hususunda Rekabet Kurumu’nca talimatlandirimasi ve hazirlanacak
muhtevanin Rekabet Kurumu’'nca benimsenmesi halinde (kosuluyla) taraflara
uygulatiimasi olarak tarif edilen prosedirden saglikli sonus alinmasinin mimkin
olmadidi ortadadir. Diger idarelerin tasarruflarina givenmeyen, bir mantikla ifadesini
bulan Karar'in bu maddesi izah edildigi gibi yetki kargagsasinin en acik delili oldugu gibi
konunun  Telekominikasyon  sektérindeki  dizenlemeleri  yapmakla  gorevli
Telekomunikasyon Kurumu’nca sonuglandirilmasi gerektigini de géstermektedir.

Rifki UNAL
Kurul Uyesi
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