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Rekabet Kurumu Baskanhgindan,

REKABET KURULU KARARI

Dosya Sayisi : 2002-2-52/0OA-02-H.B. (Sorusturma)
Karar Sayisi : 04-68/976-236

Karar Tarihi : 25.10.2004

Dosya Konusu : Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. ile Telsim Mobil

Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.’nin mobil telekomiinikasyon hizmetleri
ve ilgili diger telekomuinikasyon pazarlarinda 4054 sayili Kanun’u ihlal edip
etmedikleri.

A. TOPLANTIYA KATILAN UYELER
Baskan : Mustafa PARLAK
Uyeler : Tuncay SONGOR, A. Ersan GOKMEN, R. Miifit
SONBAY, Murat GENCER, Rifki UNAL, Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI, M.
Sira¢ ASLAN, Sureyya CAKIN

B. SORUSTURMA HEYETI

Baskan : Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI
Raportorler : A.Ogun SARI, Hakan BILIR, Ekrem KALKAN, Adnan
AKGUN

C. SIKAYET EDEN : Re’sen

D. HAKLARINDA SORUSTURMA YAPILANLAR:
- Turkcell iletisim Hizmetleri A.S.
Mesrutiyet Cad. No.153 Tepebasg! / istanbul
- Temsilcisi: Av. Nurkut INAN
Cobanyildizi sok. 8/12 Cankaya / Ankara 06680

- Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.
Mehmet Akif Mahallesi Star Sok. No: 2 ikitelli/ istanbul
- Temsilcisi: Av. Yilmaz ASLAN

Polaris Plaza 16. kat Aslan Camlica Toksoy
Danismanlik Limited Sirketi Maslak istanbul

E. IDDIALARIN OZETi: GSM operatorleri Turkcell lletisim Hizmetleri A.S. ve
Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.’nin, mobil telekomunikasyon
hizmetleri ve ilgili diger telekomunikasyon pazarlarinda uyguladiklari tarifeler ve
¢agri sonlandirma ucretleri ile 4054 sayili Kanun'u ihlal ettigi iddiasi.

F. DOSYA EVRELERI: Rekabet Kurulu’nun 1.5.2003 tarihli toplantisinda; mobil
telekomlnikasyon hizmetleri ve ilgili diger telekomunikasyon pazarlarinda
uyguladiklan tarifeler ve ¢agri sonlandirma uUcretleri ile 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun'u ihlal edip etmediklerinin tespit edilmesi amaciyla
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Turkcell lletisim Hizmetleri A.S (Turkcell) ile Telsim Mobil Telekominikasyon
Hizmetleri A.S. (Telsim) hakkinda ayni Kanun'un 41. maddesi uyarinca resen
sorusturma acgilmasina karar verilmistir.

Rekabet Kurumu’nun (Kurum) 9.5.2003 tarih ve 1145, 1144 sayili yazilar ile
Turkcell ve Telsim’e haklarinda sorusturma acildigi bildiriimigtir. Tesebbusler s6z
konusu yazilari sirasiyla 12.5.2003 ve 13.5.2003 tarihlerinde tebellig etmislerdir.

Sorusturma acgilmasina dair Rekabet Kurulu karari 29.5.2003 tarih ve 1331 sayi
ile Telekomunikasyon Kurumu’na bildirilmistir.

Telsim’in birinci yazili savunmasi 10.6.2003 tarih ve 2652 sayi ile, Turkcell'in
birinci yazili savunmasi ise 11.6.2003 tarih ve 2682 sayi ile Kurum kayitlarina
girmigtir.

Rekabet Kurulu'nun 9.10.2003 tarih ve 03-66/807-M sayili karan ile
sorusturmanin sudresinin 1.11.2003 tarihinden itibaren 6 ay uzatilmasina karar
verilmistir. Kurul’'un sorusturmanin uzatildigina iligkin karar1 14.10.2003 tarih ve
2848, 2846 sayil yazilar ile Turkcell ve Telsim'e bildirilmigtir. Tesebbusler sz
konusu yazilari sirasiyla 15.10.2003 ve 16.10.2003 tarihlerinde tebellig
etmiglerdir.

Sorusturma Heyeti'nce tamamlanan 21.4.2004 tarih ve SR/04-6 sayili
Sorusturma Raporu, Kanun'un 45/1. maddesi uyarinca Bagkanlikga tum Kurul
uyeleriyle ilgili taraflara teblig olunmus ve ayni maddenin ikinci fikrasi geregince
taraflardan 30 gun icinde yazili savunmalarini géondermeleri istenmigtir.

27.4.2004 tarih ve 1477 saylli yazi ile Telekomunikasyon Kurumu’nun
Sorusturma Raporu hakkindaki gorasu sorulmustur.

Sorusturma Raporu’nun tebligini takiben, haklarinda sorusturma yurGtilen
tesebbusler savunma surelerinin Kanun’un 45. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca
30 gun uzatilmasini talep etmislerdir. Taraflarin bu talepleri Kurul'un 20.5.2004
ve 3.6.2004 tarihli kararlariyla kabul edilmis ve ilgili tesebbuslerin savunma
sureleri 30 gun uzatilmigtir. Stre uzatimi talep eden tesebbuslerin ikinci yazili
savunmalar yasal sureleri iginde Kurum kayitlarina intikal etmistir.

10.6.2004 tarihinde Telekomunikasyon Kurumu’nun gorusu 3099 sayi ile Kurum
kayitlarina intikal etmigtir.

Sorusturma Heyeti'nin hazirladigi ek yazih goéris, Kanun'un 45/2. maddesi
uyarinca 13.7.2004 ve 14.7.2004 tarihinde tum Kurul Uyeleri ve taraflara teblig
edilmistir.

Ek yazili goérisun tebligini takiben, Turkcell, savunma suresinin Kanun’'un 45.
maddesinin ikinci fikrasi uyarinca 30 gun uzatilmasini talep etmistir. Bu talep
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Kurulca uygun gorllerek 29.7.2004 tarihinde 30 giin ek siire taninmigtir. lgili
tesebbuslerin ek yazili goruse karsi cevaplari yasal sureleri igcinde Rekabet
Kurulu’'na intikal etmistir.

Rekabet Kurulu’nun 2.9.2004 tarih ve 04-57/802-M sayili toplantisinda, yuratilen
sorusturma ile ilgili olarak, 20.10.2004 tarihinde So6zlU Savunma Toplantisi
yapilmasina karar veriimis ve So6zIU Savunma Toplantisi davetiyeleri Kanun’un
46/2. maddesi uyarinca ilgillere gonderilmistir. S6zli savunma toplantisi
20.10.2004 tarihinde gerceklestirilmistir.

Rekabet Kurulu, 25.10.2004 tarihinde konuyla ilgili nihai kararini vermistir.
G. RAPORTORLERIN GORUSU:
Sorusturma Raporu’nda raportorler;

A. Cagrn sonlandirma uUcretlerini ylUkseltmek yoluyla sebekeler arasi gorisme
Ucretlerini artirmak ve es zamanli olarak sebeke igi Ucretleri dusurmek
suretiyle Turkcell ve Telsim'in, mevcut aboneler bazinda aralarindaki fiyat
rekabetini ortadan kaldirma ve diger operatorlerin faaliyetlerini zorlagtirmak
amacl ve etkisi tasiyan anlasmalar yaparak 4054 sayili Kanun'un 4.
maddesini ihlal ettikleri, bu nedenle Kanun’un 16. maddesinin ikinci fikrasi
geregince cezalandirilmalari gerekitigi,

B. Turkcell Iletisim Hizmetleri A.S. ve iS-TIM Telekomiinikasyon Hizmetleri A.S.
(Aria) arasinda 9.3.2001 tarihinde imzalanan S$ebekelerarasi  Arabaglanti
Sozlesmesi'ne Rekabet Kurulu'nun 21.6.2001 tarihli toplantisinda verilen
Menfi Tespit kararinin, Kanun’'un 13. maddesi uyarinca geri alinmasi
gerektigi,

C. Baslangicta Ulastirma Bakanligi ve GSM operatorleri arasinda imzalanan
ancak daha sonra Telekomunikasyon Kurumu ve GSM operatérleri arasinda
yeniden akdedilen imtiyaz s6zlesmelerinde yer alan “Azami fiyatin artislarinda
Tiirk Lirasi igin TUFE (-) TUFEnin %3 uygulanir. ABD Dolari igin ise; ABD
tiketici fiyatlarr genel endeks sayilar esas alinarak yukaridaki ybntem
uygulanir’ seklindeki hukum ile ilgili olarak, s6z konusu hikmuin etkin bir
dizenleme agisindan sozlesmelerde yer almamasi gerektigi yonunde bir
Rekabet Kurulu goérugunin Ulastirma Bakanhgi ve Telekominikasyon
Kurumu gibi ilgili mercilere aktariimasinin faydali olacagi

sonu¢ ve kanaatine ulasmislardir.
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H. SAVUNMALARIN DEGERLENDIRILMESI

H.1. Telekomiinikasyon Sektériinde Rekabet Kurumunun inceleme Yapma
Yetkisi

Taraflar savunmalarinda 6zetle, 406 Sayili Kanun'un 4, 10, 29 ve 30. maddeleri
ve diger duzenlemelere atifta bulunarak, Rekabet Kurulu'nun konu hakkinda
sorusturma yurutmeye yetkisi bulunmadigini ifade etmiglerdir.

S0z konusu savunma Karar'in 1.1. numarali béluminde ¢ok detayli bir bigcimde
ele alindigindan, burada yer verilmemigtir.

H.2. Rekabete Aykiri Anlagsmanin ispati

Taraflar savunmalarinda rekabet hukuku ac¢isindan anlagsmalarin temel
unsurunun irade uyusmasl oldugu konusunda bir siphe bulunmadigini ancak
Sorusturma Raporu’nda s6z konusu irade uyusmasininin, Rekabet Kurulu'nun
simdiye kadar ¢ok sayida kararinda ispat vasitasi olarak kullandigi yazigsmalar,
fakslar, e-mailler, toplanti zabitlar, i¢ yazigmalar, raporlar gibi deliller ile
ispatlanamadigini ifade etmiglerdir.

Bilindigi gibi rekabet hukuku acisindan bir anlasmanin yazih veya so6zli
olmasinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Bir bagka deyisle anlasma bir sekle bagli
degildir. Bir anlagsmanin varolabilmesi i¢in s0z konusu tesebbuslerin piyasada
belli bir sekilde davranmalari hususunda ortak (birlikte) niyetlerini ifade etmeleri
yeterlidir.

Bu anlamda, anlagsma bir sekle bagli olmadidi gibi benzer sekilde anlagsmanin
ispat vasitasi da sekle bagh dedgildir. Herhangi bir anlagsmayi ispat bakimindan
kullanilan fakslar, elektronik postalar, vb. énemli ispat vasitalari olmakla birlikte
olmazsa olmaz deliller olarak kabul edilemez.

Ozellikle halihazirdaki dosya konusuna benzer bigimde, yazili olmayan bir
anlasmanin ispati bakimindan bagkaca ispat vasitalarinin kullanilabilecegi ¢ok
aciktir. S6z konusu ispat vasitalarinin neler olabilecedini belirtmek sinirlayici
olabilecegi gibi her olay kendi 6zellikleri bakimindan farkliliklar gdsterebilecektir.
Kaldi ki Rapor'da cok sayidaki tespitle konu ispatlanmaya calisiimigtir. Bu
anlamda savunmalarda yer alanin aksine, taraflarin ortak niyetlerini gdsteren her
turli (herhangi bir) arag ispat vasitasi olarak kullanilabilir.

I. GEREKGE VE HUKUKi DAYANAK
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Turkcell ve Telsim hakkinda yudrutilen sorusturma ile ilgili olarak Rekabet
Kurulu’nun 25.10.2004 tarihli toplantisinda;

1- Turkiye Cumhuriyeti sinirlari igcinde 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 gorevli ve yetkili
bulunduguna,

2- Turkcell lletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon
Hizmetleri A.$.’nin aralarinda bir anlagsma yaparak arabaglanti Ucretlerini
yukseltmek yoluyla sebekeler arasi gorusme Uucretlerini artirmak ve es
zamanl olarak sebeke ic¢i Ucretleri disurmek sonucu mevcut abone
sayilarini korumak ve piyasaya girmeye hazirlanan operatorlerin girigini
engellemek eyleminde bulundugu savinin elde edilebilen bilgi ve yapilan
¢ozumlemelerle tam olarak ispat edilemedigi; dolayisiyla herhangi bir
cezaya yer olmadigina

karar verilmistir.

I.1. Telekomiinikasyon Sektoriinde Rekabet Kurumunun inceleme Yapma
Yetkisi

Kararin bu bolumunde -hakkinda sorusturma vyuritilen tesebbuslerin
savunmalarinda agirlikli olarak sorusturma konusunun Rekabet Kurumu’'nun
gorev ve yetki sahasi igerisinde yer almadigini ifade etmeleri de g6z 6nune
alinarak- Rekabet Kurulunun hem genel olarak telekomunikasyon sektori hem
de dosya konusu olay acisindan yetkileri 4054, 406, 2813 sayili Kanunlar
cercevesinde degerlendirilecektir.

Bu kapsamda, yukarida belirtlen kanunlarin uygulanmasiyla ilgili olarak
yapilacak degerlendirmelerde asagida yer alan sorulara cevap olmak Uzere bazi
aciklamalar yer alacaktir:

1. Rekabet Kurulu, telekomunikasyon sektorunde 4054 sayili Kanun’a
aykirihk nedeniyle inceleme/arastirma/sorusturma yapma, tedbir vb.
kararlar alma yetkisini haiz midir?

2. Telekomunikasyon Kurumu tarafindan duzenleme yapilmis/yapilabilecek
olan bir alanda (tarife, erisim vb.) veya Telekomlnikasyon Kurumu’nun
halihazirda inceleme yaptigi durumlarda, Rekabet Kurulu ayni konu
hakkinda 4054 sayili Kanun ¢ergevesinde herhangi bir inceleme yapabilir
mi? Bu tur bir durumda Rekabet Kurulu’nun yetkilerinin sinifanmasi s6z
konusu olabilir mi?
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Bilindigi Uzere, yetki sorunu ya da catismasindan bahsedilebilmesi igin ayni
alanda gorevli iki merciinin bulunmasi gerekmektedir.

Keza, ayni alanda gorevlendiriimis farkli mercilerin bulunmamasi durumunda
ortada tartismaya agilabilecek bir yetki sorununun olmadigi muhakkaktir.

Bu bdlimde, “rekabetin korunmasi bakimindan” telekomunikasyon sektorinde
ayni goreve sahip dolayisiyla da yetkileri ¢catisan iki kurum bulunup bulunmadigi
incelenecektir.

Goriguimuz, tum dinyada oldugu gibi Ulkemizde de rekabetin korunmasi
bakimindan telekomunikasyon sektorunde ‘yetki’leri birbiriyle ¢atisan degil
“g6rev” alanlar birbirini tamamlayan iki kurum bulundugu yonundedir.

Bu hususun anlasilabilmesi, yasa metinlerinin “lafzi” ve “amaci” ile birlikte
“rekabetin korunmasinin anlami” bakimindan da bir inceleme yapilmasini gerekli
kilmaktadir. Keza, biri tekelin ortadan kaldiriimasi digeri tekel hakkinin kotuye
kullaniimasi ile goérevli iki kurumun bulundugu bir ortamda gdérev sorununun
karigtirilmamasi son derece dnem tagimaktadir.

1.1.1. Kurumlar Arasi iliskiye Genel Bir Bakis

“Serbest rekabet ortaminin saglanmasi ve korunmasi” gibi Anayasa’nin 5, 48,

167 ve 172. maddeleri ile benimsenmis bir ilkeye ve yodun bir bigimde
duzenlemelere tabi kilinmig telekomunikasyon sektorinde sektor spesifik
duzenlemeler gibi, rekabet kurallarindan farkli araglara da acik¢a yer verilmis
olmasi, bu sektorde duzenleyici kurallar ile rekabet kurallarinin uygulanmasinda
sUphesiz buyuk bir hassasiyeti gerektirmektedir.

Bu durum,

- rekabet kurallari kapsaminda ele alinmasi gereken bir durum varken ilgili
otoritenin mudahaleden kaginmasi (hatali negatif) veya

- rekabet kurallari kapsaminda ele alinabilecek bir durum bulunmazken ilgili
otoritenin mudahalede bulunmasi (hatali pozitif)

gibi hatali davraniglardan kacginiimasi, baska bir ifade ile rekabet kurallarinin
uygulanma alaninin sinirlarinin dogru ¢izilmesi bakimindan énem tagimaktadir.

Rekabet kurallari c¢ercevesinde gergeklestirilebilecek mudahalelerde dikkatli
olunmamasi, 406 sayili Kanun ile beraber 2813 sayili Kanun'un® getirdigi
kapsamli mekanizmalarin uygulanmasindan tatmin olmayan her ilgilinin rekabet
kurallarinin uygulanmasini talep etmesi yolunu agabilecek, bu durum ise rekabet

1406 Sayili Telgraf ve Telefon Kanunu, Md. 4/i

? Toplu olarak telekomiinikasyon diizenlemeleri
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kurallarinin uygulanma sinirlarinin olmasi gerekenden daha genis cizilmesi
sonucunu dogurabilecektir.

Rekabet kurallarinin uygulanmasi bakimindan gosteriimesi zorunlu olan “zarar’in
dogmasi riski, cogu durumda ilgili duzenlemeler ile engellenebilmekte, dolayisiyla
sektore yonelik yapilacak incelemelerde duzenlemelerin bu niteliginin mutlaka
dikkate alinmasi gerekmekte; ancak dizenlemelerin bu zararin dogmasi riskini
ne derece engelleyici bir nitelik arz ettigi, dosya bazinda degerlendiriimesi
gereken bir konuyu olusturmaktadir.

Bu sekilde son derece hassas bir dizi kriterin uygulanmasini gerektiren olaylara
yonelik kamunun mudahalelerinin hangi hallerde rekabet kurallari, hangi hallerde
ise, mudahale araglarinin acgikga c¢ok daha genis cizildigi, sektor spesifik
kurallarin ¢atisi altinda gerceklesmesi gerektigi dogal olarak 6nceden bilinmesi
zor bir ayirimi olusturmaktadir.

.1.2. Telekomiinikasyon Kurumu ve Rekabet Kurumu’nun Gorevleri
Arasindaki Farklhihk

Sektorin serbest ve saglikli bir rekabet ortami igcinde tesekkllu ve gelismesinin
temini bakimindan telekomunikasyon dizenlemelerinin rekabet kurallarindan gok
daha sektore 6zel oldugu hususu agiktir.

Telekomunikasyon duzenlemeleri, belirgin bir bigcimde “sektorde tekellerin
ortadan kaldiriimasi” ve “telekomunikasyon sektorinin yeniden yapilandiriimasi”
cabasi icindedir.’

® 4502 saylll Kanun Genel Gerekgesinde de ifade edildigi Uzere “Tim diinyada oldugu gibi,
lilkemizde de telekomiinikasyon sektériiniin yeniden yapilandiriimasi ¢abasinda iki farkli hedefin
birbiri ile bagdastiriimasi geregi mevcuttur. ...

Yukaridaki temel veriler 1siginda, bu Kanunun ana amaci, ... telekomiinikasyon sektériinde, posta
ve telefon hizmetlerinin ayrismasi ve Tiirk Telekomiinikasyon A.S.’nin (“Tirk Telekom”) bir
anonim girket olarak kurulmasi ile baslayan ve Tiirk Telekom’'un hisselerinin %49’unun devri ile
devam edecek olan yeniden yapilanma siirecinin, zaman iginde teknolojik gelismelere uygun
olarak sektériin rekabete aciimasi ile devam edecek olmasi da dikkate alinarak,
telekomiinikasyon hizmetlerinin bir yandan etkin, ileri, glivenilir ve verimli olarak en son teknolojik
gelismelere de yanit verebilecek sekilde diizenlenmesi, diger yandan da temel telekomiinikasyon
hizmetlerinin, kamu hizmeti niteligine, stratejik énemine ve Devletin temel niteliklerine uygun
olarak ydritilmesidir. ... ©

Nitekim ilgili mevzuatin 6. maddesi gerekcesi de bahsi gegen niyetin varligini agikga ortaya
koymaktadir: “Madde 6.... Ara baglanti telekomiinikasyon sektériiniin serbest rekabete agilmasi
bakimindan bliyiik 6nem arz etmektedir. Ara baglanti, liberal bir telekomiinikasyon sektériiniin
can damarlarindan biridir, zira ara baglanti ydkimliligd net, agik ve glivenceli bir sekilde
olusturulamamis bir sektbére, yeni bir isletmecinin girme ve telekominikasyon hizmeti
sunabilmesi, tiim ana telekomliinikasyon sebekesini kendisi kurmadigi miiddetge fiziken ve teknik
olarak imkansizdir. Hakim konumdaki mevcut sebekelerin isletmecilerinin ara baglanti taleplerini
makul gartlar dairesinde karsilamamalari halinde, hukuki tekellerin yerini fiili tekellerin almasi s6z
konusudur. Bu nedenle, bagta Tiirk Telekom olmak (izere, belli nitelikleri haiz isletmecilere ara
baglanti saglama ylkdmldligd getirilmekte ve bu isletmecilere topluca “ara baglanti ylkdmlisd”
denmektedir. “



300

310

320

04 -68/976 -236

Nitekim bu hususa yasa metinlerinin gerekgesinde de agikga yer verilmektedir:

Tum dunyada oldugu gibi, Ulkemizde de telekominikasyon sektdrunun
yeniden yapilandiriimasi i¢in ilk girisim 27.1.2000 tarihi ve 4502 sayili
Kanun ile olmusgtur. Bu Kanunla, telekomunikasyon sektorinde ¢ok dnemli
yapisal degisikliklere gidilmigtir (4673 sayili Yasa, Genel Gerekge,
paragraf 3)*.

4054 sayili Rekabet Kanunu ise bunun aksine “tekellerin ortadan kaldiriimasini
degil ancak piyasa disi yollarla gerceklesen tekellesme® ve buna dayali giiciin
kotuye kullanilmasini dnleme” ¢gabasi iginde bulunmaktadir.

Buna godre, tek basina bu duzenlemelere aykiriigin “4054 sayili Rekabet
Kanunu'na aykiriliktan” ziyade “rekabetin gelismesi icin gerekli zeminin
olusturulmasi amaciyla getirilmis kurallara aykiriik olarak® ele alinmasi
gerekmekte, sonug olarak bu kurallara aykirilik durumunun 4054 sayili Rekabet
Kanunu’na aykirilik durumu ile es tutulmamasi gerekmektedir.

Rekabet kurallari, ekonomik etkinlige en fazla “rekabet surecinin iglemesi” ile
ulasilabilecek oldugunun kabuli gerekgesiyle “tesebbusler yerine gecilmek
suretiyle karar alinmasini 6ngoéren kamu mudahalesini” mimkun oldugu odlgude
istisna olarak gérmektedir.

Bu kurallar, “tesebbls davraniglarinin ne olmasi gerektigini belileme” degil
ancak “bazi tesebbus davraniglarini yasaklama” hedefi gutmekte, baska bir ifade
ile tesebbuslere yonelik “Gnceden yazili regeteler” vermemektedir.

Rekabet kurallarinin bu karakterine, dolayisi ile bu iki husus arasi hassas ¢izginin
kaybolmamasina, karsilasilan her olayda azami 6l¢cude dikkat edilmesi gerektigi
aciktir.

S6z konusu ayrim, telekomunikasyon sektoru gibi yodun bir bigcimde
duzenlemelerin (hazir recgetelerin) s6z konusu oldugu bir alanda fazlasiyla
agirhgini  hissettirmelidir. Bu anlamda bu sektorde “belirleyici” 6zelligin
Telekomunikasyon Kurumu’na ait oldugu c¢ok aciktir. Bu karakter,
Telekomunikasyon Kurumu’'nun bir sektor-dizenleyici otorite olarak da varlik
sebebini olusturmaktadir.

“Sektorde tekellerin ortadan kaldiriimasi” ve “telekomulnikasyon sektorinin
yeniden yapilandiriimasi” ¢abasi iginde getirilen, 6zellikle “pazara girigleri tesvik
etme” amaciyla hazirlanan regetelere isletmecilerce uygun davranilip
davraniimadiginin takibi de dogal olarak ilgili mevzuat altinda acgik bir bigcimde
duzenlenmektedir.

Nitekim 2813 sayili Yasa’nin 7. maddesinin,

* Nitekim ayni gerekcede gecen ifadelerden bkz. paragraf 4. “yeniden yapilandirilan
telekomlinikasyon sektériinde”

® hakim tesebbiislerin bu konumlarini siirdiirmelerine, gelecege tasimalarina olanak taniyan veya
hakim durumdaki tesebbulslerin sahip olduklari gli¢ ile baskaca alanlarda tekel yaratmaya
calisilmasi seklinde gergeklesen dislayici davraniglarda bulunmalari
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“1)(Ek:27/1/2000-4502/16 md.) telekomunikasyon hizmetleri ve altyapisi ile
ilgili olarak isletmecilerin ve bu alanda kanuna uygun olarak ticari faaliyet
icinde bulunanlarin, hizmetlerin yuratilmesi, altyapinin isletiimesi ve gesitli
telekomlnikasyon techizat ve cihazlari uUreten veya satanlarin bu hizmet
ve faaliyetlerini Turkiye dahilinde tam bir rekabet ortami iginde
gerceklestirmelerini saglamak, tesvik edici tedbirleri almak,...

m)(Ek:27/1/2000-4502/16 md.) Kanunlarda verilen diger gorevleri yerine
getirmek.

(Ek:27/1/2000-4502/16 md.) Kurum telekomunikasyon hizmetlerinin
yuratulmesi ve alt yapisinin isletiimesi ile ilgili hususlari ve ayrica hem bu
hizmetlerde hem de genel olarak telekominikasyon sektorinde rekabete
aykiri davranig, plan ve uygulamalari re'sen veya sikayet Uzerine
incelemeye ve goOrev alanina giren konularda bilgi ve dokimanlarin
saglanmasini talep etmeye yetkilidir. Kurum, telekomunikasyon hizmetleri
ve altyapisi ile ilgili yonetmeliklerin ve diger genel idari islemlerin
yayinlanmasindan o6nce ilgili taraflarin kamuya aciklanacak olan ve
uzerinde ilgili taraflarin yorum yapabilecegi goruslerini bildirmesine imkan
verebilmek icin gerekli tedbirleri alabilir. Kurum tuketici menfaatlerinin
korunmasi icin de gerekli tedbirleri alir.”

seklindeki bentleri de bu amaca hizmet etmektedir.

Bu noktada dikkat edilmesi gereken konu, bu bentler altinda yer verilen “rekabete
aykiri davranig, plan ve uygulamalar’ ifadesiyle esasen 4054 sayili Rekabet
Kanunu ile korunan “rekabet’ten farkli olarak “sektorde tekellerin ortadan
kaldirimas1” ve “telekomunikasyon sektorinin yeniden yapilandiriimasi”
hedefleri gozetilerek getirilen tedbirlerin kastedilmis olmasidir.

“Belirleyici” kamu mudahalesinin “yasaklayici” kamu mudahalesinden ¢ok daha
agir yukumluliukler getirmesi, dolayisiyla “duzenlemeler ile getirilen
yukumlulUklere aykiri her davranisin” da rekabet kurallarinin daha dar olan
“yasaklayicl semsiyesi” altinda ele alinmamasi gerekmektedir. Keza “belirleyici
(sektor spesifik) duzenlemelere” aykiri olabilecek her davranisin rekabet
kurallarina da aykirilik olusturmayacagi alti gizilmesi gereken en o6nemli ve
oncelikli konuyu olugturmaktadir.

Aksi durum yukarida da yer verildigi Uzere, “yasaklayici” kurallar ile “belirleyici”
kurallar arasi ayirimin kaybolmasina neden olacak ve rekabet kurallarinin
uygulanma alanini hakh kilacak bir gerekge olmaksizin genisletecektir.

Bu hususa dikkat edilmesi, rekabet kurallarini uygulamaktan sorumlu merciin
‘hatali pozitif’ (rekabet kurallari kapsaminda ele alinabilecek bir durum
bulunmazken otoritenin midahalede bulunmasi) davranislardan kaginmasi
bakimindan da bir zorunluluk olusturmaktadir.

Ancak bu tespit, duzenlemelere aykiri gerceklestirilen veya duzenlemeler
kapsaminda ele alinabilecek bir davranigin rekabet kurallari uygulamasindan
muaf tutulmasi gerektigi sonucunu da dogurmamaktadir.
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Kapsamli dizenlemelerin varoldugu bu sektorde rekabet kurallarinin
uygulanmayacagindan bahsedilmesi, rekabet kurallarini uygulamakla sorumlu
otoriteyi bir diger yanlis olan “hatali negatif’ (rekabet kurallari kapsaminda ele
alinmasi gereken bir durum varken mudahaleden kaginilmasi)” bir davranista
bulunmaya itecektir.

Keza telekomiinikasyon dlizenlemeleri rekabet kurallarinin kapsamini ne
genigletmekte, ne daraltmakta; ne de Rekabet Kanunu ile korunan menfaatlere
iliskin kurumlar arasi bir gérev degisikligine sebep olmaktadir.

Telekomunikasyon mevzuati, daha rekabetgi bir yapi saglanmasi icin yeni
yukumlulUkler getirmekte, ancak rekabet kurallari kapsaminda yeni yukamlaltkler
getirmemektedir. Bu mevzuat, 4054 sayili Rekabet Kanun'u gergevesinde
Rekabet Kurumu’nca tesebbuslere rekabet kurallarinin uygulanmasina yonelik
aclk veya zimni bir bagisiklik da tanimamaktadir.

4502 ve 4673 sayil yasalar ile 406 sayili yasada degisiklik yapilmadan once
rekabet kurallarinca yasaklanmig bir davranis bu degisiklikler sonrasinda da
yasak kapsaminda kalmaya devam etmektedir.

Benzer bir bicimde bu degisikliklerden once 4054 sayili Rekabet Kanunu'nca
yasaklanmayan, dolayisiyla da rekabet ihlali kabul edilmeyen bir davranis bu
degisikliklerden sonra da yasak (rekabeti ihlal edici olarak) olarak kabul
edilmemektedir.

1.1.3. ilgili Mevzuat ve Kanun Koyucunun Amaci

Kanun Koyucunun amacinin arastiriimasinin baglangic noktasi olan lafiz,
tereddute mahal bulunmayan durumlarda, artik incelemenin sona erdigi noktayi
da olusturmalidir.

Bu kapsamda Telekomunikasyon duzenlemeleri igerisinde, yasa metinlerinde yer
alan,

‘Bu Kanunda aksi belirtimis olmadikg¢a, telekomiinikasyon hizmetlerine
ve/veya altyapisina iligkin imtiyaz s6zlesmesi veya telekominikasyon ruhsati
yoluyla yapilacak yetkilendirmelerde ve genel olarak tiim telekomUinikasyon
alanlarinda, 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun hikdmleri ve Tirk Telekom'un Kanunda belirlenen tekel haklari sakl
kalmak kaydiyla, serbest rekabet ortami saglanmasi ve korunmasi” (406
sayill Kanun md. 4)

“Kurum; ... standart referans tarifeleri, sebeke ara baglantilari ve roaming ile
ilgili  anlagmalarin telekominikasyon hizmetlerinin  ydritilmesinde ve
altyapinin isletiminde serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak
tedbirleri alir, gerektiginde 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun hiikimleri
cercevesinde Rekabet Kurumuna bagvurabilir.” (406 sayili Kanun md. 10)

Rekabet Kurulu, telekomiinikasyon sektériine iliskin olarak yapacagi
inceleme ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iligskin olarak verecegi
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kararlar da dahil olmak (izere telekominikasyon sektériine iliskin olarak
verecedi tim kararlarda, 6ncelikle Kurum’un gérisiini ve Kurum’un yapmig
oldugu genel diizenleyici islemleri dikkate alir. (2813 sayili Kanun md. 7/m)

hakumleri dikkate alindiginda veya halihazirda tum isletmecilerin yetkilendirme
esaslarini duzenleyen ilgili yonetmelikte

Isletmeciler, diger isletmecilerin veya herhangi bir sekilde yetkisiz olarak
telekomtinikasyon hizmeti ydiriiten veya telekomiinikasyon altyapisi
isletenlerin rekabet hukukuna aykiri islemlerini Rekabet Kurumuna bildirir.
Ayrica Kuruma da, Rekabet Kurumuna yaptigi bildirimin bir kopyasini sunar.
(Yetkilendirme Yénetmeligi md. 48)

biciminde yer verilen hukumler kargisinda da sektorde rekabet kurallarinin
uygulanmasinin, acgik veya ortuli bir bigcimde, ilga edildiginden bahsedilmesi
mumkun gérunmemektedir.

I.1.4. Goézardi Edilen Diger Hususlar: Mahkemeler ve U¢ Katina Kadar
Tazminat

4054 saylll Kanun'un sektorde uygulanma kabiliyetine iligkin tartismalar,
yururlukte olan telekominikasyon mevzuatinin 4054 sayili Rekabet Kanunu’nun
yerine gectigi ekseninde cereyan etmekte; bu cercevede sektore yonelik
rekabete aykir eylem ve davraniglarda uygulanacak kuralin 4054 sayili Rekabet
Kanunu’ndan ziyade telekominikasyon mevzuati oldugu ifade edilmektedir.

Ancak yapilan bu tartigmalarda, 4054 sayili Rekabet Kanunu'nun “Rekabetin
Sinirlanmasinin Ozel Hukuk Alanindaki Sonuglari” baslikli Besinci Kismi gdz ardi
edilmekte, rekabetin sinirlanmasina yol agan eylem ve islemlere yonelik hukuk
mahkemelerinin de gorevli oldugu gdézden kagmaktadir.

Bu kapsamda “Kanun Koyucunun tesebbusleri, ilgili kisi ve kuruluslari (tuketicileri
ve tuketici derneklerini) Kanun’'un 56 vd. maddeleri ile olanak taninan “zararin
tazmini” hakkindan yoksun birakmak” niyetinin varligina dair herhangi bir gerekge
bulunmadig! dikkate alindiginda, yalnizca telekomunikasyon duzenlemelerinin
lafzindan degil, ancak Kanun Koyucunun amacina iliskin yapilacak gai (amagsal)
yorumlardan hareketle de sektérde 4054 sayili Kanun’un uygulanma kabiliyetine
iligkin tartismalarin son bulmasi gerektiginin alti gizilmesi gerekmektedir.

1.1.5. Kurumlar Arasi iligki

ilgili otoritenin (Telekomunikasyon Kurumu’nun) telekomunikasyon
dizenlemelerini uygulamak suretiyle elde edecegi “ihtisaslagsma ve deneyimin”
onemi ¢ok aciktir. Ancak ne telekomlnikasyon mevzuat altinda tesebbuslere
genis yukumlulukler getirilmis olmasi sektdrde rekabet kurallarinin uygulanmasini
gereksiz kilmakta, ne de bdyle bir gereksinim dogurmaktadir.

Sektoriin yogun bir bicimde dizenlemelere tabi kilinmig olmasi veya sektorin arz
ettigi teknik Ozelliklerin dikkate alinmasi gerekliligi, bu iki farkli duzenleme
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arasinda bir tercih yapilmasindan ziyade bu duzenlemelerin uygulanmasinda
azami bir isbirligi ihtiyacinin varligini ortaya koymaktadir.

Diger Ulke orneklerine paralel olarak, telekominikasyon alaninda sektor spesifik
duzenlemeler ile rekabet kurallarinin birlikte uygulanmasini 6ngdéren mevzuat, bu
isbirligi ihtiyacini, “rekabet kurallarinin ilgili sektdérde uygulanmasi esnasinda
yukarida o©Onemine deginilen deneyim ve ihtisaslasmadan faydalaniimasi”
seklinde formule etmektedir.

Nitekim 2813 sayili Kanun'un,

‘Rekabet Kurulu, telekomunikasyon sektorune iligkin olarak yapacagi
inceleme ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iligkin olarak verecegi
kararlar da dahil olmak Uzere telekominikasyon sektortne iliskin olarak
verecedi tum kararlarda, oncelikle Kurum'un gorisinid ve Kurum'un
yapmis oldugu genel duzenleyici islemleri dikkate alir.”

seklindeki 7/m maddesi hiukmu ve bu maddenin,

“bu sayede, telekominikasyon sektorune 6zel bazi hususlarin rekabet
hukukunda da g6z 6nune alinmasi saglanmaktadir.”

seklindeki gerekgesi de muadilleri gibi bunu 6ngérmektedir.

Bu kapsamda “Rekabet Kurumu yapacagdi incelemelerde Kurumun goérusund ve
Kurumun yapmis oldugu genel duzenleyici iglemleri dikkate alir” ifadesinin de
yukarida “yetki” konusunda yapilan acgiklamalar cercevesinde ele alinmasi
gerekmektedir.

Rekabet Kurulu'nun Telekomunikasyon Kurumu’'ndan isteyecegi gorus “dosya
konusu olayin rekabet ihlali olup olmadidi” hakkinda degil, tipki 2813 sayili
Kanun'’da da ifade edildigi Uzere, dosya konusu olayda “telekomunikasyon
sektorune 6zel ne gibi hususlarin” bulundugu yonundedir.

Bu kapsamda, dikkate alinmasi gereken gorusun konusunu “ortada bir rekabet
ihlali bulunup bulunmadigi degil, dosya konusu olayda telekomunikasyon
sektorine o6zel ne gibi hususlarin bulundugunun” olusturdugu hatirlanacak
oldugunda, uygulamada Protokol'e de baglandigi uzere, Telekomunikasyon
Kurumu gorusu dikkate alindiktan, dolayisi ile sektdrde telekomunikasyon
dizenlemelerinin uygulanmasi ile elde edilen ve 6nemine yukarida deginilen
tecribe ve ihtisaslasmadan faydalanildiktan sonra, 4054 sayili Kanun’un gerek
Rekabet Kurulu'nca, gerek hukuk mahkemelerince uygulanmasinin (ve
dolayisiyla telekomunikasyon dizenlemelerinin dngdrmedigi zararin tazmininin
istenmesinin) 6ninde ne ilgili yasalarin lafzi ne de ruhu bakimindan bir engel
bulunmamaktadir.

Tum bu acgiklamalar neticesinde uygulamada g6z Oninde bulundurulmasi
gereken temel noktayi, inceleme konusu uyusmazligin ayni zamanda sektor
spesifik duzenlemelere de aykirilik teskil edip etmediginin degil,

‘rekabet kurallarinin siregelen uygulamalari ile benimsedigi standartlar /
prensipler ¢ercevesinde ortada bir ihlalin bulunup bulunmadiginin”

12



500

510

520

530

04 -68/976 -236

olusturmasi gerektigi sonucuna ulasiimaktadir.

1.1.6. Yetki Catismasi Yanilgisi
Yukarida yer verilen 7. madde ve bu maddenin (m) bendinde yer alan,

‘Kurum telekomtinikasyon hizmetlerinin ydrttilmesi ve alt yapisinin
isletiimesi ile ilgili hususlari ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel
olarak telekomiinikasyon sektoriinde rekabete aykiri davranig, plan ve
uygulamalari re'sen veya gikayet lizerine incelemeye ve gbérev alanina
giren konularda bilgi ve dokimanlarin saglanmasini talep etmeye
yetkilidir.”

hikmuU cergevesinde, gerek uygulamada dosya bazinda gerekse teorik diuzeyde
ortaya atilan ve en oOnemlisi ¢ogunlukla 406 sayili Kanun huakumlerinden
bagimsiz olarak ele alinan soruyu,

‘2813 sayill  kanunda yer alan bdyle bir yetki maddesinin
telekomiinikasyon  sektériinde rekabet inceleme, arastirma ve
sorugturmalari konusunda Telekomiinikasyon Kurumu’nu yetkili kilip
kilmadigr”

olusturmaktadir. Bahsi gegen soru ile beraber bu yetkinin, Rekabet Kurumu’'nun
sektordeki yetkisini diglayici olup olmadigi da ayrica tartisma konusu
yapilmaktadir.

Bu gorusu savunanlar tarafindan, 4054 sayih Kanunun tum sektorleri ve dogal
olarak, telekomunikasyon sektoruni de kapsamasi kargisinda 2813 sayili
Kanunda yer alan “rekabete aykiri davranig, plan ve uygulamalari re'sen veya
sikayet Uzerine inceleme” hukmu nedeniyle telekomlnikasyon sektorunde
inceleme ve arastirma yapmakla yetkili iki kurumun bulundugu, ancak bu
sektorde inceleme yapmakla yetkili tek bir kurumun olabilecegi, bu kurumun da
sektor duzenleyici olmasi ve sektdre 6zel bir Kanun ile kurulmus olmasi
nedeniyle Telekomunikasyon Kurumu oldugu ifade edilmektedir.

Ne var ki bu goruse katiimak, asagida agiklanan gerekgelerden dolayr mumkudn
degildir.

Gorugumuz bu konudaki sorunun, gorevli kurum tespit edilmeden yetki tartismasi
yapilmasindan kaynaklandigi yonundedir. Keza, hukuk usuli muhakemesi ile bir
paralellik kurulacak oldugunda, yetki sorunu ancak ayni konuda gorevli iki
mahkeme arasinda c¢ikabilecek bir husus olup, ayni konuda gorevli olmayan
merciiler arasinda yetki sorunundan bahsedilmesi mimkun gérinmemektedir.

Bu cercevede, ayni alanda yetkili iki merciinin bulundugu varsayiminin, farkh
konularda inceleme yapan ve dolayisiyla da farkli gorevlere sahip iki merciinin
bulunmasi nedeniyle yanlis oldugu aciktir.

iki kurumun ayni konuda gérevli olmadigi tespit edildiginde, yetki tartismasi da
kendiliginden ortadan kalkacaktir.
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Bu dogrultuda, Telekomunikasyon Kurumu ile Rekabet Kurumu’nun ayni konuda
gorevli olmadigindan, ortada bir bir yetki sorunu da bulunmamaktadir.

Daha once de ifade edildigi Uzere, Telekomunikasyon Kurumu’'nun 2813 sayili
Kanun'un 7. maddesinde tanimlanan yetkilerinin kullanilmasina olanak veren
madde hukumleri esasen 406 sayili Kanun’dan kaynaklanmakta ve 2813 sayili
Kanun'un 7. maddesinde sayilan yetkilerin kapsamini ve uygulama sinirlarini 406
sayili Kanun’un 2, 4 ve 10. maddeleri gizmektedir.

S0z konusu durum, esasen 4054 sayili Kanun hikumlerinin kaleme aliniginda da
paralellik gostermekte, Rekabet Kurulu yetkileri 27. maddede tanimlanmigken, bu
yetkilerinin somut olay bazinda sinirlarini ¢izen maddi hakimlere 4, 5, 6 ve 7.
maddelerde ve bu maddeler gercevesinde tespit edilen ihlallere uygulanacak
yaptirrma 16. maddede yer verildigi gorulmektedir. Benzer bir durum, 2813 sayili
Kanun hukumleri ile 406 sayili Kanun hukimleri arasinda da s6z konusudur.

Ayni konuda gorevli iki kurumun bulunup bulunmadiginin tespitinin 2813 sayil
Kanun'un 7. maddesi ¢ergevesinde degil, bu maddenin uygulama sinirlarini gizen
madde hukumleri (406 sayilli Kanun 2, 4 ve 10. maddeler) cercevesinde
yapilmasi gerekmektedir.

Bu nedenle, buguine kadar yetki sorunu (daha dogru ve olmasi gereken ifadesiyle
gorev konusu) 6zelinde yapilan tartismalardan farkli olarak meselenin halli, 2813
sayil Kanun’un 7. maddesinden hareketle degil, ancak 406 sayili Kanun’un ilgili
hakamlerinin dikkatli incelenmesi suretiyle gerceklestirilebilecektir.

Bu anlamda, telekomunikasyon duzenlemeleri sektorde tekellerin ortadan
kaldirlmasi ve sektorun yeniden yapilandiriimasi amacina hizmet ederken,
rekabet kurallar ise tekellesme ve buna dayali gucun kotuye kullaniimasini
Oonleme cabasi igindedir. Bu durum dikkate alindiginda 406 sayili Kanun
hakUmleri ile Rekabet Kanunu hukumleri arasinda acik bir farkhlik bulundugu
gorulmektedir. Ne var ki kurumlarin gorevleri arasi farklilik bu iki mevzuat
Uzerinde bagkaca bir inceleme vyapilmaksizin acik bir sekilde ortaya
konulabilecek ise de esasen, mevzuat metinlerinin daha detayli incelenmesi
akabinde de ayni sonuca ulagilabilecektir.

Bu kapsamda, godrev sorununun ¢oézumune yardimci olacagi dusunulen 406
sayih Kanun’un maddi hukumlerine iligkin degerlendirmelere asagida yer
verilmektedir:

406 sayili Kanun’un hikumlerine iliskin degerlendirmelere, “yetkilendirmelere
iligkin imzalanacak gorev ve imtiyaz s6zlesmeleri ile verilecek ruhsat ve izinlerde
hangi sartlarin yer alacagin’” dizenleyen 2(e) maddesinden baglanmasi
gerekmektedir.
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S6z konusu hilkme gére, diger sartlarla beraber 4. maddede® yer alan ilkelerin
yetkilendirme belgelerine derc edilmesi gerekmektedir.

Burada dikkat edilmesi gereken noktayl ise ayni maddenin uygulanacak
yaptirimlara iliskin (f) bendi olusturmaktadir’.

Buna gore, igletmeciler ile imzaladigi s6zlesmelerin ve verdigi genel izin ve
ruhsatlarin “sartlarina” uyulmasi igin gerekli tedbirleri almaya, yetkilendiriimis
isletmecinin faaliyetlerini mevzuat ile goérev ve imtiyaz sozlesmesi ya da
telekomlnikasyon ruhsati/genel izin kosullarina uygun yurutulmesini izleme ve
denetlemeye yetkili kilinan Kuruma; yetkilendirme sartlarina aykiri davranan

® 406 sayili Kanun, Madde 4 - (Miilga: 9/6/1937 -3222/49 md.) (Degisik: 27/1/2000 — 4502/4 md.)
Telekomunikasyon hizmetlerinin ylrutilmesinde velveya telekomunikasyon altyapisi isletiminde
ve bu hususlarda yapilacak dizenlemelerde asagidaki ilkeler nitelik ve nicelik itibari ile gdzénine
alinir:
a) Herkesin, makul bir tcret karsiliginda telekomuinikasyon hizmetlerinden ve altyapisindan
yararlanmasini saglayacak uygulamalarin tesvik edilmesi.
b) Aksini gerektiren objektif nedenler bulunmadikga, esit sartlardaki aboneler, kullanicilar ve
isletmeciler arasinda ayirnm goézetiimemesi ve hizmetlerin benzer konumdaki her kisi tarafindan
esit sartlarla ulasilabilir olmasi.
c) Bu Kanunda aksi belirtimedikge ya da objektif nedenler aksini gerektirmedikge, niteliksel ve
niceliksel devamlilik, ddzenlilik, gavenilidik, verimlilik, aciklik, seffaflik ve kaynaklarin verimli
kullaniimasi ilkelerinin gdzetilmesi.
d) Asgari hizmetlerin belli teknik ve ekonomik kosullar cergcevesinde makul surette
kargilanabilecek bir bedelle saglanmasi.
e) Telekomunikasyon sistemlerinin uluslararasi normlara uygun olarak birbiri ile uyumlu olmasi.
f) Kalkinma plan ve programlarindaki hedeflerin gdzetilmesi.
g) Teknolojik yeniliklerin uygulanmasi ve arastirma/gelistirme yatirimlarinin desteklenmesi.
h) Acik olarak belirlenecek hizmet kalitesi standartlarina uygunlugun saglanmasi.
1) Bu Kanunda aksi belirtiimis olmadikca, telekomunikasyon hizmetlerine velveya altyapisina
iliskin imtiyaz s6zlesmesi veya telekominikasyon ruhsati yoluyla yapilacak yetkilendirmelerde ve
genel olarak tim telekomunikasyon alanlarinda, 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun hikdmleri ve Turk Telekom’un bu Kanunda belirlenen tekel haklari
sakll kalmak kaydiyla, serbest rekabet ortami saglanmasi ve korunmasi.
i) Milli glivenlik ve kamu dizeni gereklerine ve acil durum ihtiyaglarina éncelik verilmesi.
j) Oziirli, yagl ve sosyal agidan korunmaya muhtag diger kesimlerin 6zel ihtiyaglarinin dikkate
alinmasi ve Kurum tarafindan belirlenen ilkeler, kurallar ve sartlar uyarinca kullanicilara ekonomik
avantajlar ihtiva eden 6zel programlar sunulmasi.
k) ilgili mevzuat, imtiyaz sézlesmesi veya telekominikasyon ruhsatinda agikga belirlenen
durumlar haricinde, ara baglanti Gcretleri ile hat ve devre kiralan da dahil telekominikasyon
hizmetleri kargilig1 alinacak Ucretlerin, yatirnm ve isletme maliyetlerini ve genel masraflardan ilgili
payini, amortismani ve makul élgide karn mimkin oldudu dlgide yansitmasi

406 sayili Kanun md. 2/f (Degisik: 12/5/2001 — 4673/2 md.) Kurum; Turk Telekom dahil
isletmecilerle imzaladigi s6zlesmelerin ve verdidi genel izin ve telekominikasyon ruhsatlarinin
sartlarina uyulmasinin saglanmasi igin gereken tedbirleri almaya, faaliyetlerin mevzuat ile gérev
ve imtiyaz sdzlesmesi, telekomulnikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina uygun yaratalmesini
izleme ve denetlemeye, aykirilik halinde ilgili isletmecinin bir dnceki takvim yilindaki cirosunun %
3'Une kadar idarl para cezasl uygulamaya, milli glvenlik, kamu dizeni veya kamu hizmetinin
geregi gibi yurltilmesi amaglariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde tesisleri tazminat
kargiliginda devralmaya ya da agir kusur halinde imtiyaz sozlesmesini, telekominikasyon
ruhsatini ya da genel izni iptal etmeye yetkilidir.
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isletmecilere bir onceki takvim yili cirosunun %3’Une kadar idari para cezasi
uygulama yetkisi taninmaktadir.

Dolayisiyla Kurum tarafindan uygulanacak yaptirrmin konusunu “yetkilendirme
belgelerinde yer verilen sartlara uymama’nin olusturdugu hususunun altinin
hassasiyetle gizilmesi gerekmektedir.

Buna gore; yapilacak yetkilendirmelerde bir yandan idarece serbest rekabet
ortami saglanmasi ve korunmasina dikkat edilmesi gerekirken, diger yandan
isletmecilere de buna aykin davranmama yukumlulagu getiriimekte, bagka bir
ifade ile “yetki belgesi alinmasi karsiliginda isletmeciler de idareye kargi buna
aykin  davranmama  taahhadd  altina”  girmektedir.  Nitekim  Turk
Telekomunikasyon A.S. ile Telekomunikasyon Kurumu arasinda imzalanmis olan
Gorev Sozlesmesi incelendiginde, s6z konusu sOzlesmenin son fikrasi ile de
isletmeci tarafindan “hakim durumunu kotlye kullanmama taahhddu altina
girildigi” goriilmektedir®.

Bu noktada, “serbest rekabet ortaminin saglanmasi ve korunmasi” hususunun
yetkilendirme belgelerinde yer verilmesi gereken bir gart oldugu dikkate
alindiginda ve bu sartin yerine getirimemesinden, rekabete aykiri
davraniimasindan dolayi yaptirrmin uygulanmasi da, 406 sayili Kanun'un 2(f)
maddesinde yer alan “mevzuat, yetkilendirme sartlarina aykirilik” ayrimi
cercevesinde, ancak “yetkilendirme sartlarina aykirihk® bashgr altinda
degerlendirmek mumkun olabilecektir.

Dolayisiyla, Kurumun 2813 sayili Kanunun 7. maddesinden kaynaklanan
“telekomunikasyon hizmetlerinin yurttilmesi ve alt yapisinin igletilmesi ile ilgili
hususlari ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel olarak telekomunikasyon
sektorinde rekabete aykiri davranis, plan ve uygulamalar re'sen veya sikayet
Uzerine inceleme” vyetkisinin yetkilendirme sartlarina uyulup uyulmadigi
incelemesi olarak degerlendirmek gerekmektedir.

Bu cercevede, Telekomunikasyon Kurumu’'nun rekabete aykiri davranig ve
eylemleri inceleme yetkisinin, 6zellikle yaptirima iligkin olan 406 sayili Kanunun 2
(f) maddesi dikkate alindiginda, telekominikasyon sektorine yonelik genel
nitelikli bir rekabet incelemesi gorev / yetkisini degil “yetkilendirme belgelerinde
yer alan ya da kanun hukmi geredi yer aldigi varsayilan rekabete aykiri
davranmama sartina uyulup uyulmadigi” goérev ve yetkisini isaret ettigi
gorulmektedir. Keza 406 sayili Kanunun 4 (1) maddesinde yer alan “4054 sayili
Kanun hdkumleri sakh kalmak kaydiyla” ifadesi de bu yorum cergevesinde

anlamli olmaktadir.

8 GSM imtiyaz s6zlesmelerinin 10 maddesi altinda “Haksiz rekabet” basligi altinda bir hikidm
getirilmis olsa da, bu hilkmdn benzeri bir amagla s6zlesmelere dercedilmis oldugu distunulmekte,
ne var ki farkli bir amag igin getirildigi dustnulse bile, serbest rekabete aykiri davranmama
sartinin 406 sayili Kanun’un amir hikdmleri geregi imtiyaz sézlesmelerinde getirilmesi zorunlu bir
sart teskil etmesi nedeniyle varsayilabilecek bu boslugun kanun yoluyla doldurulabilecedi
sonucuna ulagiimaktadir..
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incelemeye devam etmeden dnce 406 sayili Kanun’un 2(f) maddesinde yer alan
“‘mevzuat’a aykirilik ifadesinin de Uzerinde durulmalidir.

Keza “mevzuata aykirihk® ifadesine dayanilarak, yapilacak incelemenin
konusunun Kanun ile yetki belgelerine konulmasi 6ngorulen sartlara uygun
davranilip davraniimadigi degil [mevzuatin ardinda rekabetin korunmasi amaci
yattigindan hareketle] bundan bagimsiz olarak rekabeti sinirlayici bir eylemde
bulunulup bulunulmadigini isaret ettigi iddia edilebilecektir.

Ne var ki, telekomunikasyon duzenlemelerinin esasen sektori yeniden
yapillandirma ve sektorde tekelleri ortadan kaldirma amaciyla getirildigi
hatirlanacak oldugunda, madde metninde yer alan “mevzuat’ ifadesinin de
“sektorde rekabetin tesis edilebilmesi ve esasen tesebbus davranislarini
belirleme amaciyla getirilmis yukumlalUkler iceren” duzenlemeler olarak ele
alinmasi gerekmektedir. Keza isletmeci davraniglari yalnizca yetki belgeleri ile
‘belirlenmemekte” ve yapilan duzenlemeler ile igletmecilere yonelik ek
yukumlulUkler de getirilebilmektedir.

7. maddenin Ozellikle (m) bendi hikminde gegen “genel olarak
telekomunikasyon sektorinde” ifadesi nedeniyle de rekabet incelemesi yapma
yetkisinin ve bu yetkinin varligina dayanak teskil eden goérevin yetkilendirme
sartlarina uyulup uyulmadigr ile sinirh degil fakat yetkilendirme sartlarinin
ihlalinden bagimsiz “genel bir gorev” oldugu iddia edilebilecek olsa da; 406 sayili
Kanunun yukarida yer verilen “hi¢ kimse Bakanlikla bir gorev, imtiyaz s6zlesmesi
yapilmis veya Bakanlik tarafindan bir telekomunikasyon ruhsati veya genel izin
verilmis olmadikga, telekomlnikasyon hizmeti yuritemez vel/veya altyapisi
kuramaz ve isletemez” hukmu c¢ercevesinde her igletmecinin bir yetki belgesi
alma zorunlulugu bulundugu dikkate alindiginda, s6z konusu ifade serbest
rekabeti saglama ve koruma sartinin yerine getiriimemesinin 2(f) maddesi
cercevesinde ancak yetkilendirmede yer verilen sartin yerine getirilmemesi
halinde uygulanacagi sonucunu degistirmeyecektir.

Tdm bu anlatilanlar sonucunda, bugune kadar yapilan uygulamalar gergevesinde
karsilagilan, ayni alanda yetkili iki merciinin bulundugu varsayiminin, farkl
konularda inceleme yapan ve dolayisiyla da farkli goéreviere sahip (biri
yetkilendirme sartlarina uyulup uyulmadigi inceleme ve denetimini yapan ve buna
aykirihg@r yaptirnma baglayan, digeri ise hareket noktasi higbir surette
yetkilendirme sartlarina aykirilik olmayan ve yetkilendirme sartlarina uyulup
uyulmadigini degil, kendi kanunu ¢ergevesinde maddi kurallarini uygulamaktan
sorumlu olan ve yetkilendirme sartlarina aykiriliktan degil 4054 sayili Kanuna
aykirihk durumunda yaptirnm uygulayan) iki merciinin bulunmasi nedeniyle yanlis
oldugu kanaatine variimaktadir.

1.1.7. Gorev Alani Tespitinde Esas Alinmasi Gerekli Standart
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Hatirlanacagr® lizere 406 ve 2813 sayili Kanun hikimleri ve genel olarak
telekominikasyon duzenlemeleri, agik bir bigimde “sektorde tekellerin ortadan
kaldiriimasi” ve “telekomunikasyon sektorinin yeniden yapilandiriimasi” ¢abasi
icindedir.

4054 sayili Kanun ise bunun aksine tekellerin ortadan kaldiriimasini degil ancak
tekellesme ve buna dayall gucun koétuye kullaniimasini dnleme g¢abasi iginde
bulunmaktadir.

Dolayisiyla mevzuatlarl altinda gorev alanlari bu derece farkl gizilen iki kurum
arasinda bu kurumlarin kendi mevzuatlarini uygulamalari esnasinda yetki
sorununun ortaya g¢ikacagindan bahsedilmesinin son derece yanlis oldugunun
kabult gerekmektedir.

- “Belirleyici” kamu mudahalesinin “yasaklayici” kamu mudahalesinden c¢ok
daha genis bir cerceve cizmesi dolayisiyla duzenlemelere aykiri olarak
gerceklestirilen her davranigin rekabet kurallarinin “yasaklayici semsiyesi”
altinda ele alinamayacag;,

- aksi durumun “yasaklayici” kurallar ile “belirleyici” kurallar arasi ayrimin
kaybolmasina neden olacag;

- ancak bu durumun, dizenlemelere aykiri olarak gergeklestirilen bir davranisin
rekabet kurallari uygulamasindan muaf tutulacag: sonucunu da dogurmamasi
gerektigi

akilda tutuldugunda gorugumuz; farkli mevzuatlari uygulayan kurumlar arasi yetki
tartismasinin yersiz oldugu ve bunun mevzuatin yanlig yorumlanmasindan
kaynaklandigi yonudnde olup, konunun, bu gereksiz tartismadan ziyade
karsilagilan olaylar bazinda “inceleme konusu olayin hangi mevzuatin kriterlerini
yerine getiren bir uyusmazlik oldugu” sorusu cevaplanarak oturtulmasi
gerekmektedir.

Bu kapsamda, Rekabet Kurumu bunyesinde vyapilan bir incelemede
cevaplanmasi gereken temel soruyu “ortada rekabet kurallarinin kabul ettigi
standartlar / suregelen uygulamasi ile benimsedigi prensipler ¢ergcevesinde bir

.

ihlal bulunup bulunmadigi” olusturmalidir.

iste diizenlemeler ile rekabet kurallari iliski de tam olarak bu noktadan hareketle
ortaya ¢gikmaktadir.

Buna gore, Rekabet Kurumu'nca bugine kadar kabul edilen standartlar ve
suregelen uygulama ile benimsedigi prensipler gergcevesinde bir ihlal bulunup
bulunmadigi sorusu da,

- eylemin niteligi ve
- duzenlemelerin rekabetci zararin olusmasini engelleyip engellemedigi
cercevesinde cevaplanmalidir.

% 406 sayili kanunda degisiklik yapan 4502 sayili Kanun’un gerekgesinde yer verildigi iizere
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Sonug olarak telekomunikasyon dizenlemeleri rekabet kurallarinin kapsamini ne
genigletmekte, ne daraltmakta, ne de Rekabet Kanunu ile korunan menfaatlere
iligkin kurumlar arasi bir gorev degisikligine sebep olmaktadir.

Telekomunikasyon mevzuati, daha rekabetgi bir yapi saglanmasi icin yeni
yukumlulUkler getirmekte ancak rekabet kurallari kapsaminda yeni yukamlaltkler
getirmemektedir.

Keza bu mevzuat, 4054 sayili Kanun gergevesinde Rekabet Kurumu’'nca bazi
tesebbuslere rekabet kurallarinin uygulanmasina yonelik agik veya zimni bir
muafiyet de tanimamaktadir.

4502 ve 4673 sayili Yasalar ile 406 sayili yasada degisiklik yapilmadan 6nce
rekabet kurallarinca yasaklanmig bir davranis bu degisiklikler sonrasinda da
yasak kapsaminda kalmaya devam etmektedir.

Benzer bir bicimde bu degisikliklerden ©Once Rekabet Kanunu'nca
yasaklanmayan, dolayisiyla da rekabet ihlali kabul edilmeyen bir davranis bu
degisikliklerden sonra da yasak (rekabeti ihlal edici olarak) olarak kabul
edilmemektedir.

1.1.8. Dosya Konusu Olay Bakimindan Yapilan Degerlendirme

Bu bdlimde, bir onceki bolimde agikliga kavusturulan telekominikasyon
sektorindeki Rekabet Kurulu'nun genel yetkileri 1g1ginda dosya konusu olay
acisindan konunun bir degerlendirmesi yapilacaktir.

Daha once detayll olarak aciklandigi Uzere, belirleyici kamu iradesi ve
yasaklayici kamu iradesi arasindaki temel fark; belirleyici kamu iradesi ile
tesebbuslerin iradelerinin ortadan kaldinimasidir. Bu anlamda sorusturulan
eylemlerin taraflarin iradeleri ile mi yoksa bir dizenlemenin sonucu mu
gerceklestirildiginin tespiti 5Ghem kazanmaktadir.

Sorusturma Raporu'nda Turkcell ve Telsim’in aralarinda bir anlasma yaparak
arabagdlanti Ucretlerini yUkseltmek yoluyla sebekeler arasi gorugme Ucretlerini
artirmak ve es zamanli olarak sebeke ic¢i Ucretleri dislirmek sonucu mevcut
abone sayilarini korumak ve piyasaya girmeye hazirlanan operatdrlerin girisini
engellemek eyleminde bulunduklari iddia edilmektedir.

Dolayisi ile sorusturma surecinde taraflarin hem arabaglanti Ucretleri hem de
tarifeleri incelemeye konu olmustur. Ancak sorusurma konusunun temel olarak
s6z konusu fiyatlamalarin bir anlagmanin sonucu belirlenip belilenmedigi oldugu
unutulmamalidir.

Mer’i mevzuat ¢ergcevesinde Telekomunikasyon Kurumu tarafindan tarifeler;
i. bildirim,

ii. onay,
iii. “isletmeci yerine gecerek” belirleme
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olarak u¢ sekilde denetleme ve duzenlemeye tabi tutulmaktadir.

Buna gore, isletmecinin iradesini ortadan kaldiran, igletmeci yerine gecilmek
suretiyle alinan bir karar ve/veya duzenlemenin bulunup bulunmadigi seklindeki
kriterin uygulanmasi sonucunda, yukarida sayilan hallerden ilk ikisinde mer’i
mevzuat geregi Rekabet Kurumu’nca inceleme yapilmasina engel bulunmadigi
anlasiimaktadir. Bunun gerekgesi ise, tarifelerin bildirildigi ve onaylandigi hallerde
isletmecilerin iradesinin ortadan kalkmamasidir.

Bu cercevede, Ozellikle uygulamada sikga Kkarsilasilan  “tarifelerin
Telekomunikasyon Kurumu tarafindan onaylandigi savunmasinin” ise, onaylanan
tarifelerin igeriginin ticari olarak igletmeciler tarafindan belirlenmesi nedeniyle
kabul edilmemesi gerekmektedir. Bir bagka deyisle, tarifelerin onaylanmasi fiyat
regulasyonu agisindan onemli iken, érnegin fiyatlarin anlasma, uyumlu eylem ya
da baskaca konularin varligi altinda belirlenmesi konularina koruma
saglamamaktadir’®.

' Konunun mer’i mevzuat gergevesinde ele alinmasi ve bu asamaya kadar yapilan yorumun
hakhhgdini géstermesi bakimindan, Telekomunikasyon Kurumunca yayimlanan Tarife Yénetmeligi
onem tasimaktadir. Tarife Yonetmeliginin 14. maddesi c¢ergevesinde, ayni Ydnetmeligin 6.
maddesine gore,

i Hizmetin etkin olarak saglanmasi maliyetine dayall olacak surette olmasi,
ii. Hakli gerekge olmadikga,
a. lIsletmecilerin etkin piyasa giiciiniin bir sonucu olarak ortaya ¢ikabilecek asiri
fiyatlarn yansitmamasi
b. Rekabetin kisitlanmasini hedefleyen fiyat indirimlerini ihtiva etmemesi
iii. Ayni veya benzer telekomunikasyon hizmetlerin sunulmasinda kullanicilar arasinda
ayrim yapilmasina yol agmamasi

ilkeleri gézetilerek onaylanmis olmasi gereken tarifelerin, belirtilen ilkelerden herhangi birini ihlal
ettiginin belirlenmesi halinde, Telekomulnikasyon Kurumu tarafindan sonradan incelemeye konu
edilebilecek oldugu ortaya konulmaktadir. Bu diizenlemenin yukarida varilan sonucu, yani
tarifelerin onaylanmig olmasinin higbir surette bu tarifelerin hukukiligi karinesini
dogurmadigi, bununla beraber s6z konusu tarifelerin bagkaca veya ayni mevzuata aykirihk
teskil edebilecegi ve bunun onay isleminin gergeklesmesine karsin sonradan tespit
edilebilecegi yoniindeki yaklagimimizi destekledigi diigtinilmektedir.

Nitekim, Turk Telekomulnikasyon A.S. (Turk Telekom) uluslararasi karasal kiralilk devre
tarifelerinin TelekomuUnikasyon Kurumunca 2002 yilinda onaylanmis olmasina karsin, ayni Kurum
tarafindan 2003 yilinda bu kez asiri fiyatlarn yansittigi gerekcgesiyle incelemeye konu edilmis
olmasi ve “AB tarifeleri ile karsilastirildiginda oldukga yuksek oldugu sonucuna” ulagiimasi, ve bu
cercevede yeniden onaya sunulmak lizere belirlenmesinin istenmesinin de ayni ydnde
oldugu distnulmektedir.

Konunun Topluluk mevzuati cergevesinde ele alinmasina iliskin benimsenen ilkelerin de
tarafimizdan kabul edilen bu yaklagima paralel oldugu anlasiimaktadir. Bu gercevede, 1984
yilinda “ilgili Bakanlikca onaylanan tarifelerin ‘iceriginin ticari olarak British Telecom tarafindan
belirlendigi gerekgesi’ ile hakim durumun kétiliye kullaniimasina 6rnek tegkil eden bir uygulama
oldugu” yénundeki ATAD ve Komisyon kararlari da yol gdstericidir.
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Bu anlamda, yapilan sorusturma higbir bicimde duzenlenen (regule edilen)
fiyatlar ile ilgili olmayip, taraflar arasinda rekabeti kisitlayici bir anlagmanin var
olup olmadigi ile ilgilidir. Bir baska deyigsle, sorusturma, telekomunikasyon
sektoru ile ilgili tum duzenlemeler dikkate alinarak ve s6z konusu duzenlemelerin
getirdigi sinirlar gercevesinde, tesebbuslerin yapmis olduklari eylemlerin 4054
sayili Kanun'u ihlal edici olup olmadiginin arastiriimasi Uzerinedir. Tesebbuslerin
dizenlemeler nedeni ile gerceklestirdikleri eylemler higbir sekilde rekabet
incelemesine konu olmayip, tam tersi tesebbuslerin dizenlemelerin sinirlari
icerisinde kendi 06zgur iradeleri ile gergeklestirmis olduklari eylemler
incelenmektedir.

1.2. Turkcell ve Telsim Arasinda Varligi iddia Edilen Anlasmanin ispat

Sorusturma Raporu’nun bulgu ve tespitleri, ilk bakista 4054 sayili Kanun'un ihlal
edildigi gibi bir sonuca géturmekteyse de agsagida aciklanacak nedenlerden 6tiurd
yapilan eylemleri ihlal olarak degerlendirmek mimkun olmamigtir.

Sorusturma Heyeti, yeni operatdrlerin piyasaya girmelerinden kisa bir sure 6nce
Turkcell ve Telsim’in 6nce kendi aralarindaki arabaglanti Gcretini 1,4 sentten 20
sente c¢ikardiklarini ve daha sonra yeni operatorlerle de bu Ucret Uzerinden
arabaglanti sdzlesmesi imzaladiklarini tespit etmistir. Ayrica, arabaglanti
Ucretlerindeki bu gelismeye paralel olarak Turkcell ve Telsim'in, sebeke ici
gorusme Ucretlerinde indirime giderek sebeke ici ve sebekelerarasi gorisme
Ucretlerinin arasindaki farkin acilmasini sagladiklari belirlenmistir.

Heyet, rapordaki tespit ve degerlendirmeleri neticesinde, bu gelismelerin, Turkcell
ile Telsim arasindaki rekabeti engelleyici bir anlagmanin sonucu ortaya ¢iktigi ve
iki agidan rekabet ihlali yarattigi dusuncesindedir.

Bunlardan ilki, Turkcell ve Telsim’'in mevcut abonelerinin karsilikli olarak sebeke
degistirmelerini onleyecek sekilde anlagmalaridir. Heyete gore, arabaglanti Ucreti
ve konusma tarifelerindeki yeni olusan fiyatlama kosullari bu amaca hizmet
etmistir. Bir bagka deyisle Sorusturma Heyeti, Turkcell ve Telsim’in, aralarindaki
fiyat rekabetini zorlastirdiklarini ve mevcut aboneleri bazinda fiyat rekabetinden
vazgectiklerini ileri sirmektedir.

Raporda arabaglanti Ucreti ve tarifelerdeki gelismeler araciliiyla ortaya ciktigi
ileri strtlen diger rekabet ihlali ise, Turkcell ve Telsim'in piyasaya yeni giren
rakiplerin faaliyetlerinin zorlastinimasi konusunda anlasma yapmis olmalaridir.
Rapora gore, yeni arabaglanti Ucreti ve konusma tarifeleri Turkcell ve Telsim
arasindaki bir anlagsma sonucu yeni operatorlerin faaliyetlerini zorlagtiracak
seviyelerde belirlenmigtir.

Heyet, yukarida anilan ihlallerin yazili olmayan bir anlagsma cergevesinde vuku
buldugunu ifade etmektedir. Yazili olmayan bu anlasmanin varligi, asagidaki
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fikirler cercevesinde ispat edilmeye calismaktadir. Dosya konusu olayda, Turkcell
ile Telsim arasindaki arabaglanti sozlesmeleri piyasaya giren yeni firmalarla
yapilan diger sozlesmelerden kisa bir suire dnce imzalanmigtir. Heyete gore,
arabaglanti Ucretlerinin yUksek olmasi sebeke dissalligi kavrami gergevesinde
kliguk operatorlerin aleyhine bir durum yaratmaktadir. Ayrica raporda GSM
hizmetleri piyasasinda genel olarak, yuksek arabaglanti Ucreti sonucu
sebekelerarasi gorusme fiyatlarinin yukselmesi ve gsebeke igi gorusme
Ucretlerinin dugmesi kuguk operatorlerin abonelerinin buyuk operatdre kaymasina
neden olan bir gelisme olarak kabul edilmektedir. Bu durumda, Turkcell ile Telsim
arasindaki arabaglanti Ucretinin yukseltiimesinin yukaridaki tespit ¢cergcevesinde
Turkcell’e gore pazar payi gorece daha kuguk olan Telsim'in aleyhine bir gelisme
yaratmasi beklenirken, Telsim’'in hangi saiklerle yeni arabaglanti Ucretini kabul
etmis olabilecegini Heyet su sekilde aciklamaktadir: Turkcell ve Telsim
arasindaki yuksek ucret 6zellikle Turkcell karsisinda kuguk operator olan Telsim
acisindan ancak yeni girenlerle de ayni seviyede anlagilirsa ekonomik olarak
anlamli olabilmektedir. Sorusturma Raporu’nda Turkcell ile Telsim arasindaki
rekabet ihlali yaratan “anlagsma” iddiasi bu fikre dayanmaktadir.

Uygulamada tum operatorlerin 20 sentlik arabaglanti Gcretini 6demeyi kabul
ettiginin tespit edilmesine ragmen, bu durum ve Heyetin iddialar asagidaki
gerekgeyle ihlali ispat edecek seviyede yeterli gorulmemigtir. Turkcell ile Telsim’in
iddia edilen strateji dahilinde, kendi aralarinda 20 sent Uzerine anlagsmalari, Aria
ve Aycellin de bu firmalar ile ayni Ucret Uzerinden anlagmasini gerekli ve zorunlu
kilacak bir husus olusturmamaktadir. Ayrica, Telsim'in Turkcelle 20 sent
O0demeyi kabul ettigi gun itibariyla Aria ve Aycellin 20 sent 6demeyi kabul
edeceklerini garanti altina alan bir durum da s6z konusu dedgildir. Aria ve Aycell’in
20 sent Odemeyi kabul etmemeleri durumunda Turkcell ve Telsim’in
uygulayabilecekleri “inandirici bir tehdit’in  varligi da Sorusturma Raporu’ndaki
bazi iddialara ragmen tam olarak ortaya konulamamigtir. Bilindigi gibi yurarlukteki
mevzuat acgisindan arabaglanti Ucretinde bir anlasmazlik oldugunda taraflar
Telekomunikasyon Kurumu’nun araciligina bagvurabilirler. Telsim, Turkcell’e 20
sent ddemesi halinde Aria ile Aycell’in de kendilerine 20 sent 6demeyi kabul edip
etmeyecegi ve Telekomunikasyon Kurumu'ndan uzlagma talep etmeyecegi
bilgisine sahip degildir. Turkcell ve Telsim’in arabaglanti tcreti ve tarifeler yoluyla
rekabeti kisittamayr amacglayan bir anlasma yapmis olduklari iddiasi
degerlendirilirken, bu tesebbuslerin rekabeti kisittama amacina ulagmak igin, Aria
ve Aycell'in 20 senti kabul etmeme riskine kargi 6nceden bu riski bertaraf edecek
imkan ve kosullara sahip olup olmadiklarn degerlendiriimelidir. Eldeki bilgi ve
belgeler cergevesinde, Turkcell ve Telsim’in bu imkan ve kosullara sahip
olmadiklar kanaati olusmaktadir. S6z konusu belirsizliklerin mevcudiyeti, Turkcell
ve Telsim’in davraniglarinda amag acisindan rekabeti kisittamanin diginda baska
saikler olabilecegi suphesini dogurmaktadir.

Ara baglanti Ucretinin, raporda ortaya konan gerek¢e ve degerlendirmeler

dogrultusunda belirlenmis olmasi Kurul’ca imkan dahilinde degerlendiriimektedir.
Ancak ara baglanti anlagsmasinin Ucretinin raporda iddia edildigi gibi sadece

22



870

880

890

900

04 -68/976 -236

taraflarin  karsihikh irade beyaninin uyusmasi sonucunda bu seviyede
olusabilecegi, bunun diginda bir ihtimalin bulunmadigi yonindeki goruse istirak
etmek igin eldeki delillerin yeterli olmadid1 degerlendiriimektedir. Diger bir deyigle,
Turkcell'in ya da Telsim'’in, baska gerekgelerle ya da raporda sayilan gerekgelerle
ara baglanti Ucretini 20 sent olarak belirlemek istedigi kabul edildigi durumda da,
bu Ucret seviyesinin her ikisinin de karsilikli olarak irade beyanlari ve mutabakati
sonucunda olustugu ve bu mutabakat olmadan Ucretlerin bu bigimde olugsmasinin
mumkun olamayacagl iddiasinin raporda tam olarak ispat edilemedigi
anlasiimistir.

Yukarida sayilan nedenlerle, Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil
Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.’nin aralarinda bir anlasma yaparak
arabagdlanti Ucretlerini yUkseltmek yoluyla sebekeler arasi gorugme Ucretlerini
artirmak ve es zamanli olarak sebeke ic¢i Ucretleri dislirmek sonucu mevcut
abone sayilarini korumak ve piyasaya girmeye hazirlanan operatdrlerin girisini
engellemek amaciyla taraflar arasinda bir anlasma oldugu savinin; s6z konusu
anlasmanin rekabeti kisittama amaciyla yapilmig oldugunun ispatlanamamisg
olmasi, bir baska deyisle bu anlagmanin iddia edilen rekabeti kisitlayici
davranislari amaglamasinin disinda da bazi sebeplerinin varolamayacaginin
gOsterilememesi gerekgesiyle, Sorusturma Raporu’nda sunulan bilgi ve yapilan
¢ozumlemelerle tam olarak ispat edilemedigine ve dolayisiyla herhangi bir
cezaya yer olmadigi sonucuna varilmigtir.

J. SONUC

1.5.2003 tarih, 03-28/350-M sayil Kurul Karari uyarinca Turkcell iletisim
Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. hakkinda
yurutulen sorusturma ile ilgili olarak toplanan delillere, s6zIiU savunma
toplantisindaki aciklamalara ve incelenen dosya kapsamina gore;

1- Tarkiye Cumhuriyeti sinirlar igcinde tim mal ve hizmet piyasalarindaki
rekabetin tesisi ve korunmasi amacini hedefleyen 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’un kapsami cergevesinde, rekabeti engelleyici,
bozucu veya kisitlayici eylemlere karsi her piyasada oldugu gibi
telekomlinikasyon pazarinda da Rekabet Kurulu'nun goérevli ve yetkili
bulunduguna OYCOKLUGU ile

2- Turkcell iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil Telekomiinikasyon Hizmetleri
A.S.’nin aralarinda bir anlagsma yaparak arabaglanti Ucretlerini yukseltmek
yoluyla sebekeler arasi gorusme Ucretlerini artirmak ve es zamanli olarak sebeke
ici Ucretleri diusirmek sonucu mevcut abone sayilarini korumak ve piyasaya
girmeye hazirlanan operatorlerin girisini engellemek eyleminde bulundugu
savinin elde edilebilen bilgi ve yapilan ¢6zumlemelerle tam olarak ispat
edilemedigi; dolayisiyla herhangi bir cezaya yer olmadigina OYCOKLUGU ile

karar verilmistir.
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(Rekabet Kurulu’nun 25.10.2004 Tarih 04-68/976-236 Sayil Karari)
KARSI OY GEREKGESI

Hakkinda sorusturma agilan Turkcell iletisim Hizmetleri A.S.
(Turkcell) ile Telsim Mobil Telekomiunikasyon Hizmetleri A.$.’nin
davraniglarinin, dosya kapsamina ve toplanan delillere gore aralarindaki
fiyat rekabetini ortadan kaldirma amacini tagsimadigi, diger operatorlerin
faaliyetlerini zorlastirma amaci ve etkisinin bulunmadigi, dolayisiyla
Turkcell ve Telsim’in faaliyetlerinin arabaglanti ticretlerinin belirlenmesi ile
sinirli olduguna dair tarafimda kanaat olugsmustur.

Hakkinda sorusturma agilan her iki operatoriin faaliyetleri arabaglanti
ucretleri ile sinirli olduguna gore konunun oncelikle yetki yoniinden ele
alinmasi gerekmektedir.

Yetki meselesi re’sen ve her zaman g6zoniine alinabilir. Glnku yetki
kamu duizenini ilgilendirir. Bir olay hakkinda onarastirma veya sorusturma
acilmasina karar verildikten sonra, 4054 sayili Yasaya gore gerceklestirilen
Onarastirma veya sorusturma siireci sonunda yetki konusunda kesin
kanaata varildigini sdylemek miimkiin degildir. Onarastrma ya da
sorusturma siurecinde toplanan deliller karsisinda yetki konusu tekrar
degerlendirilmeli, bu konuda olumlu veya olumsuz bir karar verilebilmelidir.
Yukarida da belirttigim gibi yetki kamu diizenini ilgilendirir.

Bu durumda her iki operatorun faaliyetleri arabaglanti ucretleri ile
sinirli olduguna gore;

Yetki, Rekabet Kurumu ve Kurulu’'na (RK) mi aittir yoksa
Telekomunikasyon Kurumu’na mi (TK) aittir.

Burada oncelikle yasal diizenlemelere bakmak gerekmektedir.

4502 sayih Yasanin 6. maddesi ile degisik 406 sayili Telgraf ve
Telefon Kanunu’nun 10. maddesi;

“Butun isletmecilerin ve kisisel telekomiinikasyon tesislerini
kullananlarin ara baglanti talepleri, ilgili mevzuatta belirlenen haller
sakh kalmak uzere, ara baglanti saglama yukumluligu olan
isletmeciler tarafindan karsilanir. Ara baglanti saglama yukumlilagu
olan igletmeciler, bu maddeye dayanarak c¢ikarilacak yodnetmelik
cercevesinde Kurum tarafindan belirlenir. Ancak, Tiirk Telekom her
halde ara baglanti saglama gorev ve yukumlulugune tabidir. Kurum
tarafindan ara baglanti saglama yukumlulugu getirilen igletmeciler ve
Tirk Telekom “ara baglanti ylikiimliisi” olarak anilir.
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Ara baglanti yukumliileri, ara baglantiya iligkin talepleri bu madde
hukumleri cercevesinde ve esitlik, ayinm gozetmeme, seffaflik,
aciklik, maliyet ve makul kara dayali olma ilkeleri temelinde ve ara
baglanti yukumlilerinin veya bunlarin ortaklarinin, istiraklerinin veya
ortakhklarinin, kendi hizmetleri icin sagladiklar ile ayni kosul ve
kalitede kargilamakla ylikumludurler. Ara baglanti saglanmasina
iliskin teknik olarak imkan dahilinde olan ve ekonomik olarak
orantisiz maliyetler ihtiva etmeyen talepler, makul ve hakh sebepler
sakl kalmak tzere kabul edilir.

Sebekeler arasinda ara baglanti saglanmasina yoénelik olarak
isletmeciler arasinda yapilacak anlagsmalar, bu Kanuna ve ilgili diger
mevzuata uygun olarak taraflar arasinda imzalanir ve gerekli teknik
hukumleri, kosullar ve ucretleri de ihtiva eder. Bu tir tum anlagmalar
ile bunlarin ekleri ve degisikliklerinin bir tasdikli sureti Kurum’a
sunulur.

imzalanan ve Kurum’da muhafaza edilen tiim ara baglanti anlagsmalari
alenidir. Su kadar ki, Kurum taraflarin ticari sirlarini korumak igin
gerekli onlemleri alir.

Ara baglanti anlagmasi ilk talepten itibaren azami uU¢ ay icerisinde
sonuglandirilamadigi takdirde, Kurum, ara baglanti talep eden tarafin
basvurusu halinde, kamu menfaati gozetilerek belirleyecegi esaslar
cercevesinde taraflar arasinda uzlagtirma prosediiru isletir ve kamu
menfaati agisindan makul ve gerekli gordugu diger tedbirleri alabilir.

Kurum’un bu prosediirii baglatmasindan itibaren Kurum tarafindan
bir dort hafta daha uzatilabilecek olan alti haftalik bir sire iginde
taraflarin bir anlagsmaya varamamalari halinde, Kurum bu ara baglanti
anlagsmasi i¢in uygun gordugu hukim, kosul ve ucretleri belirlemeye
yetkilidir. Bu hukiim, kosul ve (ucretler, taraflar aksini
kararlastirmadikca veya kararlastirilincaya kadar gegerli olur.

Bu madde hiikimleri dahilinde, mobil telekomiinikasyon, data veya
Kurum’un belirleyecegi diger hizmet veya altyapi isletmecileri, ayni
alandaki diger isletmecilerin musterilerine ait ekipmanlarin kendi
telekomiinikasyon sistemleri uUzerinden de c¢alisabilmesine izin
verilmesine yonelik yapacaklari makul, ekonomik agidan oranh ve
teknik acidan imkan dahilindeki roaming taleplerini karsilamakla
yukumludurler.

Kurum; ilgili igletmecilerin, uygun oldugu olg¢iide kendi standart

hukim ve sartlan icine dahil edebilecekleri, standart ara baglant
referans licret tarifeleri yayinlar ve gerektiginde bunlar degistirir.
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Kurum; bu maddenin uygulanma esaslarini ve standart referans
tarifeleri, ara baglantti ve roaming anlagmalarinin tabi oldugu
ayrintilari gosteren yonetmelikler c¢ikarir ve standart referans
tarifeleri, sebeke ara baglantilan ve roaming ile ilgili anlagmalarin
telekomiinikasyon hizmetlerinin yurutilmesinde ve altyapinin
isletiminde serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak
tedbirleri alir, gerektiginde 07.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Kanun
hukumleri cercevesinde Rekabet Kurumuna basvurabilir.

29.maddesi; (4502 sayili Yasanin 9. md. ile deg.)

“jsletmeciler, telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve/veya
altyapi isletilmesi karsihiginda alacaklan ucretleri ilgili mevzuat, tabi
olduklari gorev veya imtiyaz sozlesmesi, telekomiinikasyon ruhsati
veya genel izin ile Kurum diuzenlemelerine aykiri olmayacak sekilde
serbestge belirleyebilirler. Asagidaki hallerde Kurum, hat ve devre
kiralari da dahil olmak uzere ucretlerin hesaplanma yéntemlerini ve
ust sinirlarini, makul ve ayirrm gozetmeyen sartlarla, 30 uncu
maddede belirlenen genel ilkeler c¢ergevesinde c¢ikarilacak
yonetmelikler, tebligler ve sair idari duzenlemeler, imtiyaz
sozlesmeleri ve telekomiinikasyon ruhsatlarinin hikiim ve sartlan da
gozetilerek tayin ve tespit etmeye yetkilidir.

b) ilgili telekomiinikasyon hizmetlerinde, bir isletmecinin hukuki veya
fiili bir tekel oldugunun veya ilgili hizmet veya cografi piyasada hakim
konumda bulundugunun Kurum tarafindan belirlendigi haller.”

30. maddesi; (4502 sayili Yasanin 10. md. ile deg.)

“Kurum, telekomunikasyon hizmetlerinin yuritulmesi ve/veya altyapi
igletilmesi karsiliginda alinacak ucretlere iligskin diizenlemeleri,
asagidaki genel ilkelerin gerceklestiriimesi hususunu go6zdéniinde
tutarak yapar:”
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Yukandaki hiikimlerden de anlasilacagi lizere; arabaglanti talepleri,
arabaglanti saglama yukumlilugu olan isletmeciler tarafindan
karsilanacaktir. TK tarafindan c¢ikarilacak yodnetmelik c¢ergevesinde
arabaglanti saglama yukimluligli olan igletmeciler TK tarafindan
belirlenecektir.

Arabaglanti licretleri igsletmeciler arasinda yapilacak anlagmalar ile
belirlenir. Bu anlagsma kosullan igerisinde ucretlerde bulunabilir. Taraflar
arasinda anlagma olmadigi takdirde TK arabaglanti anlagmasi i¢in uygun
gordugu hukum, kosul ve ucretleri kendisi belirler. TK bu iicretleri
belirlerken yine 406 sayili Yasanin kendisine verdigi yetki ve esaslar
cercevesinde denetim gorevide dahil olmak lUzere hareket eder.

28 Agustos 2001 gun ve 24507 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “Tarife

Yonetmeligi” nin;

1. maddesi;

‘Bu  Yonetmeligin amaci, telekomlnikasyon sektorunde rekabet
ortaminin olugturulmasi, teknolojik gelisimin ve yeni yatirimlarin tesvik
edilmesi, ulke genelinde telekomunikasyon hizmetlerinin
yayginlastirilmasi ile tdketicilerin korunmasi hususlarini gdzeterek
tarifelerin onaylanmasina ve denetlenmesine yonelik usul ve esaslari
tespit etmektir.”

2. maddesi;
‘Bu  Yonetmelik, Kurum tarafindan, ilgili telekomunikasyon
hizmetlerinde, bir isletmecinin hukuki veya fiili bir tekel oldugunun veya
ilgili hizmet veya cografi piyasada hakim konumda bulundugunun veya
etkin piyasa gucune sahip oldugunun belirlendigi hallerde, igletmecinin
kullanicilara sundugu telekomunikasyon hizmetlerinde uygulanacak
tarifelerin onaylanmasina ve denetlenmesine yonelik usul ve esaslari
kapsar.”

6. maddesi;
“Tarifelerin onaylanmasinda uygulanacak esaslar sunlardir:

a) Tarifeler, hizmetin etkin olarak saglanmasi maliyetine dayall
olacaktir.

b) Tarifeler, hakli bir gerek¢e olmadikga;
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1) isletmecinin etkin piyasa glicliniin bir sonucu olarak ortaya
cikabilecek asiri fiyatlari icermeyecek,

2) Rekabetin kisittanmasini hedefleyen fiyat indirimlerini ihtiva
etmeyecek,

3) Ayni veya benzer telekomunikasyon hizmetlerinin sunulmasinda
kullanicilar arasinda ayrim yapilmasina yol agmayacaktir.

c) Bu maddenin (b) bendi, farkl kullanici gruplarinin 6zel durumlarini
ve talep vyapisini dikkate alan 0zel tarife secgeneklerinin
gelistirimesine engel teskil etmeyecektir.”

16. maddesi;

“Isletmecinin herhangi bir telekomiinikasyon hizmetini, onaylanmamis
bir tarife ile sunmasi , gecgersiz ticari hUkim ve kosullara dayandirmasi
ve hizmet kalite gereklerini karsilamamasi durumunda, Kurum
tarafindan 406 sayili Kanunun 2 nci maddesinin (f) bendi hukumleri
uygulanir.”

ifadelerini tagimaktadir.

Telekomunikasyon sektorinde rekabet ortaminin olusturulmasi, teknolojik
gelismenin  saglanmasi, tuketicilerin  korunmasi ve Ulke genelinde
telekomlinikasyon hizmetlerinin  yayginlastinimasi  gozetilerek tarifelerin

ey

onaylanmasi ve denetlenmesi yetkisi de “Tarife Yonetmeligi” ile TK’'na verilmistir.

Tarifelerin onaylanmasi, bu yonetmeligin belirledigi esaslar kapsaminda
yapilacak ve yonetmelik gereklerini yerine getirmeyen igletmeciye yonetmeligin
16. maddesi delaletiyle 406 sayili Kanun'un 2. maddesinin (f ) bendi
uygulanacaktir.

23 Mayis 2003 gun ve 25116 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan “Erisim

ve Arabaglanti Yonetmeligi” nin;
1. maddesi;

‘Bu Yonetmeligin amaci; kullanicilarin makul bir Ucret karsiiginda
telekomunikasyon hizmetlerinden ve altyapisindan azami Olgude
yararlanmasini saglayacak  uygulamalarin  tesvik  edilmesi,
telekominikasyon sektorinde verimliligin, surdurdlebilir rekabet
ortaminin saglanmasi ve uzun vadede kullanicilarin yararina olacak
rekabet ortaminin olusturulmasina yonelik altyapr yatirimlarinin
desteklenmesi icin telekomunikasyon sebekelerine, erisim ve
arabagdlantiya iligkin usul ve esaslari belirlemektir.”.

7. maddesi;
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“Kurum, ilgili telekomunikasyon hizmetleri pazarinda etkin piyasa
glcune sahip igletmecileri belirler. Etkin piyasa gucine sahip
isletmecilerin belirenmesine iliskin usul ve esaslar tebligle duzenlenir.”

10. maddesinin 2. fikrasi;

“Turk Telekom ve etkin piyasa gucune sahip isletmeciler arabaglanti
yukumlusuduar. Bunun yani sira Kurum, bir igletmecinin, arabaglantiya
izin vermemesinin veya ayni sonucu doguracak sekilde makul olmayan
sure ve sartlar ileri surmesinin, rekabet ortaminin olusumunu
engelledigine veya ortaya c¢lkacak durumun kullanicilarin aleyhine
olduguna karar vermesi halinde, s6z konusu isletmeciyi arabaglanti
yukumlusu olarak belirler.”

16. maddesi;

“Isletmeciler tarifelerini bu Yoénetmelikte yer alan ilkeleri gbz 6nline
alarak serbetce belirlerler.

Etkin piyasa glcune sahip igletmeciler ve Turk Telekom erigim ve
arabaglanti tarifelerini maliyet esasli olarak belirlemekle yukumludarler.
Kurum tarafindan arabaglanti saglama yukumluligu getirilen diger
igsletmeciler de arabaglanti tarifelerini maliyet esal belirlerler. Kurum,
s0z konusu igletmecilerden erisim ve/veya arabaglanti tarfifelerinin
maliyet esali belirlendiginin ispatlanmasini talep edebilir.

Kurum, tarifelerin maliyet esasli belirlenmedigine karar vermesi halinde
tarifeleri maliyet esasina gore belirler. Kurum, tarifeleri maliyet esasina
gore belirleyinceye kadar diger Ulke uygulamalarini uygun oldugu
Olgude dikkate alarak tarifelere Ust sinir koyabilir. Kurumun belirledigi
tarifeler baglayicidir.”

20. maddesi;

“Isletmeciler, arabaglanti da dahil olmak Uzere erisimin hikim ve
kosullarini ilgili mevzuata, gorev ve imtiyaz sozlesmelerine,
telekomunikasyon ruhsati, genel izin ve Kurum duzenlemelerine aykiri
olmamak kaydiyla kendi aralarinda muzakere ederek serbestce
belirlerler.”

21. maddesi;

“llgili isletmecilerin, arabaglanti da dahil olmak (izere erisim talebinden
itibaren azami U¢ ay icerisinde anlasma saglayamamalari halinde,
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taraflardan herhangi biri Kurumdan uzlastirma proseduru isletmesini
talep edebilir.

d) Erisim veya arabaglanti talebi karsihdinda teklif edilen Gcret ve
gerekgeleri,

Uzlastirma prosedurinun basglatiimasini mateakip bu maddenin
dorduncu fikrasinda belirtilen sureler zarfinda taraflar arasinda
anlasma saglanamamasi halinde Kurum, anlagma igin uygun gordugu
ve isletmeciler icin baglayici olan hukam, kosul ve Ucretleri belirlemeye
yetkilidir.

Kurum, bu maddenin besinci fikrasina gore, taraflarca sunulan bilgi ve
belgeleri bu Yodnetmeligin 5 inci maddesinde belirtilen ilkeler
dogrultusunda nitelik ve nicelik itibar ile degerlendirerek dort ay
icerisinde arabaglanti dahil erisim anlasmalari icin uygun goérdugu
hakim, kosul ve Ucretleri belirler ve taraflara teblig eder. Kurum, bu
sureyi gerekli gordugu hallerde, iki ay uzatabilir.

Kurum tarafindan belirlenen hikim, kosul ve Ucretler aksi
belirtiimedikge taraflara teblig edildigi tarihten itibaren yururlige girer.”

25. maddesinin f bendi;

“‘Uzlastirma prosedurd sonucunda hukum, kosul ve Ucretleri Kurum
tarafindan belirlenen erisim veya arabaglanti anlagmasina yukumlu
isletmeci tarafindan uyulmamasi ya da erisim veya arabaglanti
yukumluligu cercevesinde sunulmakta olan hizmetlerin s6z konusu
isletmeciye bir onceki takvim yilindaki cirosunun %3 (yuzdelg)'une
kadar,”

j bendi;
“Isletmecilerin erisim ve/veya arabaglanti tarifelerini bu Ydnetmelik
hakumlerine aykiri olarak uygulamalari halinde bir onceki takvim

yilindaki cirolarinin %1 (yuzde bir)’ ine kadar”

hikumlerini ihtiva eder.
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Erisim ve Arabaglanti Yonetmeliginin amaci sektérdeki verimliligin artmasi,
rekabet ortaminin saglanmasi ve buna yoOnelik altyapr yatinmlarinin
desteklenmesi icin telekomunikasyon sebekelerine, erisim ve arabaglantiya iliskin
usul ve esaslarinin belirlenmesidir.

Yine bu yénetmelikle Etkin Piyasa Guciline Sahip Iisletmeciler ile
Arabaglanti Yukumlulugu getirilen isletmecilerin belilenmesi hikim altina
alinmis ve TK tarafindan gikarilarak yayimlanan iki ayri teblig ile “Etkin Piyasa
Gliciine Sahip isletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar’ ile “Hakim
Konumda Bulunan igletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar’
belirlenmigtir.

TK.’nun 21.08.2003 guin 2003/332 sayili karari ile;

GSM Mobil Telekominikasyon Hizmetleri Piyasasinda ve GSM Mobil
Cagri Sonlandirma Hizmetleri Piyasasinda Turkcell lletisim Hizmetleri A.S.’nin
Etkin Piyasa Gucune sahip oldugu,

GSM Mobil Cagri Sonlandirma Hizmetleri Piyasasinda Telsim lletigim
Hizmetleri A.$.'nin Etkin Piyasa Gucune sahip oldugu,

tespit edilmistir.

Erisim ve Arabaglanti Yonetmeligine gore Etkin Piyasa Gulclne sahip
isletmeciler ve arabaglanti saglama yukumlulugu getirilen diger igletmeciler
arabaglanti tarifelerini maliyet esasl belirlemelidirler. Bu esaslara uyulmadigi
takdirde tarifeleri maliyet esasli TK belirler. Belirlenen esas ve kosullara
uyulmamasi durumunda igletmecilere Yonetmeligin 25. maddesindeki yaptirimlar
uygulanacaktir.

2813 sayilh Telsiz Kanunu’nun, 4502 sayili Kanunun 16. maddesi ile
degisik;

7. maddesinin h bendi;

“Telekomunikasyon hizmetlerinden ve altyapisindan yararlanacak
kullanicilara ve telekomunikasyon sebekeleri arasindaki arabaglantilar
bakimindan diger isletmecilere uygulanacak Ucret tarifelerine ve sdzlesme
hakumlerine ve teknik hususlara iligkin genel kriterleri ve gorev alanina
giren diger konularda uygulama usul ve esaslarini belirlemek, tarifeleri
incelemek, degerlendirmek, gerekenleri onaylamak ve bunlarin
uygulanmasini izlemek,”

1) bendi;
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“Telekomlnikasyon hizmetleri ve altyapisiyla ilgili olarak igletmecilerin ve
bu alanda Kanuna uygun olarak ticari faaliyet igcinde bulunanlarin,
hizmetlerin yururtilmesi, altyapinin isletiimesi ve gesitli telekomunikasyon
techizat ve cihazlar Ureten veya satanlarin bu hizmet ve faaliyetlerini
Tarkiye dahilinde tam bir rekabet ortami icinde gerceklestirmelerini
saglamak, tesvik edici tedbirleri almak,”

j) bendi;

“Telsiz haberlesmesi ve teekomunikasyon hizmetleri ve altyapinin igletimi
ile ilgili olarak gorev alanina giren konularda yonetmelik ¢ikartmak veya
diger idari islemleri yapmak, igletmeciler, aboneler, kullanicilar ve Turk
telekomunikasyon sektorunu etkileyen tum gercek ve tuzel kigilerin ilgili
mevzuata uymasini denetlemek, bu hususta ilgili makamlari harekete
gecirmek ve gereken hallerde kanunlarda ongorulen yaptirimlari
uygulamak,”

Ek madde;

“‘Kurum telekomunikasyon hizmetlerinin yuratulmesi ve alt yapisinin
isletiimesi ile ilgili hususlari ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel
olarak telekominikasyon sektorinde rekabete aykiri davranig, plan ve
uygulamalari re’'sen veya sikayet Uzerine incelemeye ve gorev alanina
giren konularda bilgi ve dokumanlarin saglanmasini talep etmeye yetkilidir.

Rekabet Kurulu, telekominikasyon sektorine iligkin olarak yapacagi
inceleme ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iligkin olarak verecegi
kararlar da dahil olmak Uzere telekomunikasyon sektorune iligkin olarak
verecegi tum kararlarda, oncelikle Kurum'un goérusund ve Kurum’un
yapmis oldugu genel duzenleyici islemleri dikkate alir.”

hakUmlerine sahiptir.

7. maddenin bashigi “Telsiz igleri Genel Mudurliginin Kurulus ve
Gorevleri" iken 4502 sayili Kanunun 16. maddesiyle “Telekomunikasyon
Kurumunun Gorevleri” olarak degistirilmistir. Kullanicilar ile arabaglanti
bakimindan igsletmecilere uygulanacak Ucret tarifelerine iligkin usul ve esaslari
belirlemek, tarifeleri incelemek, denetlemek, degerlendirmek, hizmetlerin
yurutulmesi, altyapinin igletiimesi, bunlarin tam bir rekabet ortami iginde
gerceklestiriimesini saglamak bu kanun ile TK’'na verilen bir gorevdir.

Yukarida da belirttigim gibi Turkcell ve Telsim'in faaliyetleri arabaglanti

Ucretlerinin belilenmesi ile sinirhdir. Her iki tesebbusun bu faaliyetlerinin diger
operatorlerin faaliyetlerini zorlagtirma amaci ve etkisi olmadigi gibi aralarindaki
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fiyat rekebetini ortadan kaldiran bir anlagsmanin varligindan da bahsetmek s6z
konusu olmamaktadir.

Arabaglanti Ucretleri de dahil olmak Uzere tarifelerin belilenmesinde ilke
ve kurallarin ortaya konulmasi, bu ilke ve kurallara uygunlugun denetimi,
kurallara uyulmamasi halinde ceza verme yetkisi TK.'na verilmisg bulundugundan,
dosya konusu olayin Telekomunikasyon Kurumu’'nun yetkisine girdigi kanaatinda
oldugumdan, ¢cogunluk gorusune katilmiyorum.

Tuncay SONGOR
Ikinci Bagkan
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(Rekabet Kurulu’nun 25.10.2004 tarih ve 04-68/976-236 sayili Karar)

KARSI OY GEREKGESI

GSM operatérleri Tirkcell iletisim Hizmetleri A.S. ve Telsim Mobil
Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.’nin mobil telekomunikasyon hizmetleri ve ilgili
diger telekomunikasyon pazarlarinda uyguladiklari tarifeler ve ara baglanti
Ucretleri ile 4054 sayili Kanun'un ihlal edilip edilmedigine dair Karar'in
1.maddesine asagida belirttigim gerekgelerle katiimamaktayim.

Sz konusu Karar'in 2.maddesinde Kurul, “Tirkcell iletisim Hizmetleri A.S.
ve Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S.’nin aralarinda bir anlasma
yaparak ara baglanti Ucretlerini yUkseltmek yoluyla sebekeler arasi goérisme
Ucretlerini artirmak ve es zamanli olarak sebeke ici Ucretlerini distirmek sonucu
mevcut abone sayilarini korumak ve piyasaya girmeye hazirlanan operatorlerin
girisini engellemek eyleminde bulundugu” iddiasinin elde edilen bilgi ve belgeler
cercevesinde tespit edilemedigine ve dolayisiyla herhangi bir cezai mueyyide
uygulamasina gerek bulunmadigina karar vermistir.

Bu sebeple ve sorusturma konusu ve kapsami cercevesinde Rekabet
Kurulu’'nun karar vermesine gerek olup olmadigi diger bir deyisle, ilgili
tesebbuslerin telekomlnikasyon pazarlarinda uyguladiklar tarifeler ve ara
baglanti Ucretlerinin tespiti bakimindan karar verici kamu otoritesinin; Rekabet
Kurumu ve Kurulu veya Telekomunikasyon Kurumu ve Kurulu mu oldugu Karar’in
1.maddesinde tartisilmigtir. Hangi kurul'un yetkili oldugu ve vyasalari geredi
konunun, hangi kurulun gérev alaninda bulundugu tartisiimis ve oylanmistir.

Bu cercevede, yetki tartismalari yapilirken kanaatimizce, kurumlarin
yasalari esas tutularak konu ve ilgili dosya igerigi bazinda degerlendirme
yapilmasi onemli olmaktadir. Yasa koyucu’nun konu bashgi itibariyle yasalarda
yaptigi tasnifler ve gorev olarak belirledigi alanlar gbzden kagirilimamalidir.
Halbuki, goraldugu Uzere Kurulumuz Karar’nin 1.maddesinde yetki
degerlendirmesini konu bazinda yapmamig; genelleyici bir anlayisla, karara esas
hususun 0Ozelligi ve sektorel bir duzenleme bahsi oldugunu hatta,
Telekomunikasyon Kurumu’nun minhasiran, Uzerinde teknik ¢aligsmalar yapmasi
gereken tarife ve Ucret belirlemesi oldugunu gézden uzak tutmustur.

Goruldugu Uzere, genelleyici bir uslup ile ifade edilenden anlagilan;
kapsami ne olursa olsun telekomunikasyon sektorindeki, her tir duzenleme ve
faaliyetlerde Rekabet Kurulu’'nun karar istihsal edilebilecegdidir. Halbuki,
buglne kadar benzer dosyalarda gorulen; duzenleyici iki kamu otoritesi arasinda
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intilaf haline gelmis, telekomunikasyon sektorinde ihlal niteligine erismig
konularin ¢ozulmesi surecinde izlenecek yontem, yasalarindaki hukumlerinden
dolayi birden fazla kurum ve kurulusun gorev alaninda olabilecedi, bu gorev
ortugsmesinden dolay! ara kesitte bulunan konularin hallinin idarenin butunlagu
ilkesine uygun olarak bir koordinasyon iginde, beraber mutalaa edilerek beraber
¢Oozumunu veya diger kurumun tasarruf ve gorusleri g6z ondne alinarak
mukayeseli olarak daha fazla ilintili ve konuda yetkinligi daha belirgin olan
idarece ¢OzUmunun akilci bir yol oldugunun benimsenmesidir.

Bu akilci yolun bulunamadigi, kurumlarin sadece kendi cephesinden
olaylara baktidi, kendi yasalarindaki hukimlere bakarak, aslinda konularla olan
tali iliskiye ragmen asli karari olusturma yoluna gittigi hallerde, Rekabet Kurumu
ve Telekominikasyon Kurumu arasinda Telekomunikasyon sektoruyle ilgili
dosyalarda kismen yasanilan yetki kargasasi gibi durumlar ortaya ¢ikmaktadir.
Yetki kargasasinin giderilmedigi hallerde, ayni konudaki dosyalarda cifte/celigkili
duzenleme yapilmasi tehlikesi ortadadir ve sonugcta, birbiri ile ayni mahiyette
olmayan, farkli dnermelere sahip kararlar hatta, parasal ceza ile ilgili konularda
ayni ve tek sucg/eylem icin mukerrer veya birbiriyle oransiz cezalar olusturuima
riski var olabilmektedir.

Belirtilen sakincalarin giderilmesi igin 6nemli ve oOncelikle yapilmasi
gereken, olay/dosya bazinda gorevli ve yetkili kurumun belirlenmesidir. Bu
belirlemenin yapilmasi ve gerektigi hallerde konularin koordinasyon iginde
beraberce ¢ozulmesi icin, 16.09.2002 tarihinde imzalanan fakat bugline kadar
calistinlamayan “Rekabet Kurumu ile Telekomunikasyon Kurumu Arasindaki
isbirligi Hakkinda Protokol” itina ile igletiimelidir.

Yukaridaki  degerlendirmeler 1siginda, Kurul Karar’na  konu,
telekomunikasyon sektorinde teknik bir degerlendirme sonucu belirlenebilecek
tarifeler ve arabaglanti Gcretlerinin tespitinin;

- 406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 4502 sayili Kanun’la degisik
10. ve 16.maddesi,

- 2813 sayili Telsiz Kanunu’nun 7.maddesi ve

- Telekomunikasyon Kurumu’'nca yayimlanan, “Tarife ve Erisim’
“Arabagdlanti” yonetmelikleri,

cercevesinde Telekomunikasyon Kurulu'nun gorev ve yetki alani iginde oldugu
kanaatiyle, sorusturma konusu ile ilgili olarak Rekabet Kurulu'nca karar
verilmesine mahal olmadigi dusuncesindeyim.

Rifki L"J"NAL
Kurul Uyesi
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25.10.2004 tarih ve 04-68/976-236 Sayili Kurul Karari'na
KARSI OY GEREKGESI

Sorusturma surecinde elde edilen belge ve  Dbilgiler, yapilan analiz ve
degerlendirmeler cercevesinde, haklarinda sorusturma yapilan Turkcell ve
Telsimin, aralarinda anlasma yaparak rekabeti ihlal ettiklerinin agik bigimde
ortaya konulmus oldugu dusuncesiyle ilgili Kurul Karari'na katilma imkani

bulamadik. Katilmama gerekcelerimiz asagida yer almaktadir:

Oncelikle ara baglanti Ucretinin ylksekligi konusu ele alinmalidir. Her seyden
once, ara baglanti Ucretinin olmasi gereken seviyenin Ustinde olduguna iliskin
olarak raporda yer verilen delil, analiz ve degerlendirmelerin yeterli ve tatminkar
oldugunu belirtmek isteriz. Sorusturma Raporunda, bir sebekeden c¢agri
baglatmak ile o sebekede ¢agri sonlandirmak arasinda ihmal edilebilir derecede
az maliyet farki bulundugu acik bicimde ortaya konulmaktadir. Normal sartlarda,
operatorlerin sebeke ici gorigsme ve sebekeler arasi gorusme Ucretleri arasinda
¢cok az fark olmasi gerekmektedir. Bu anlamda bir operatoriin sebekeler arasi
gorusme Ucretini rakibin sebeke ici Ucretleri seviyesine dusurerek rakibiyle bu
turde bir fiyat rekabetine girismesi bile mumkundur. Turkcell ve Telsim arasinda,
Aria’nin piyasaya girisi dncesinde, bu tarz bir fiyat rekabetinin yasandigi, yeni ara
baglanti tarifeleri sonrasinda ise bu rekabetin ortadan kalktigi, Raporda, ayrintili

analizlerle agiklanmigtir.

Baglanti dcretlerinin yUksekligine iliskin tespitler bununla da sinirli degildir: Elde
edilen bilgiler,  Turkcell'in yurtdisindan gelen c¢agrilari sonlandirmak igin
Milleni.com adli bir girketle dakikasi 10 sent Uzerinden anlastigini gostermektedir.
Yine Sorusturma Raporu, yurtdisindan gelen bir gagrinin maliyetinin, yurticinden
gelen bir cagrinin sonlandiriimasi maliyetleri ile ayni oldugunu ortaya koymus, bu
durum, yazil ve s0zlu savunmalarda, hakkinda sorusturma yuratilen tesebbusler

tarafindan da curutilmemigtir. Dolayisiyla, sadece bu bilgiye dahi itibar edilerek,
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Turkiye’'de operatorler arasinda uygulanan 20 sentlik ¢gagri sonlandirma dcretinin
yuksekligi konusunda karara variimasi mumkindur. Dahasi, hakkinda
sorusturma yadratulen taraflardan Turkcell, ikinci yazili savunmasinda, c¢agri
sonlandirma maliyetlerinin sebeke ici gorigmelerin %70’i dizeyinde oldugunu

iddia ederek kendi 20 sentlik Ucretlerinin yuksek oldugunu zimnen kabul etmigtir.

Telekomunikasyon Kurumu’nun haklarinda sorusturma yuarutulen tesebbusler igin
belirledigi Ucretler de, her iki operatorin uyguladigi ara baglanti Ucretlerinin
belirgin bigcimde altindadir.

Arabaglanti Ucretlerinin olmasi gerekenden yuksek belirlenmis olmasi, bu
Ucretlerin belirlenis bicimi ve zamani da dikkate alindiginda, rekabetci agidan
ihlal tegkil edecek bir gorunum kazanmaktadir. Turkcell ve Telsim’in, aralarindaki
karsilikl trafigin Turk Telekom araciligiyla tasinmadigi, cagrilarin birbirlerine
direkt olarak gonderildigi 17 ay boyunca arabaglanti Ucreti olarak birbirlerine
dakika bagina 1.4 sent odedikleri Rapor ve ekinde yer alan belgelerde acikga
gosterilmektedir. S6z konusu Uucretin, arabaglanti Ucretlerinin olmasi gereken
dizeylerinin altinda bulundugu iddia ve gorisu dogru ise de, Ucret artisinin,
Aria’nin piyasaya girdigi tarih olan 2001 yilinin Mart ayinda 20 sent olarak revize
edilmis olmasi, rekabet ihlali olarak yorumlanabilecek bir igbirligini gundeme
getirmektedir.

Sorusturma Raporu'nun maliyet analizi bdluminde acgiklandigi Uzere, bir
sebekeden c¢agri baslatmak ile o sebekede ¢agri sonlandirmak arasinda ihmal
edilebilir derecede bir maliyet farki bulunmaktadir. Bir baska deyisle normal
sartlarda operatorlerin sebeke ici gorigsme ve sebekeler arasi gorisme Ucretleri
arasinda ¢ok az fark olmasi gerekmektedir. Bu anlamda bir operatérin sebekeler
aras| gorusme Ucretini rakibin sebeke ici Ucretleri seviyesine dugurerek rakibiyle
bu turde bir fiyat rekabetine girismesi mumkun olabilecektir. Turkcell ve Telsim
arasinda da Aria’nin piyasaya girigs oncesinde bu tarz fiyat rekabetinin yasandigi
Raporda da gosterilmigtir. Ancak Aria’nin piyasaya girdigi tarih olan 2001 Mart
ayinda, Turkcell ve Telsim aralarindaki arabaglanti tcretini 20 sente ¢ikarmiglar
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ve Aria ile de ayni Ucret Uzerinden arabaglanti sd6zlesmeleri imzalamiglardir. Bir
bagka deyigle Aria, hi¢ bir zaman 1.4 sent seviyesinden c¢agri sonlandirma

hizmeti satin almamistir.

Oncelikle, butiin operatdrlerin sebekeler arasi goériisme maliyetleri ve genel
olarak sebekeler arasi gorusme Ucretleri yukselmistir. Bu durum sebeke igi
gorusmeler ile sebekeler arasi gorusmelerin arasindaki farki artirmistir. Turkcell
ve Telsim'in neredeyse arabaglanti Ucretlerinin revize edilmesi ile es zamanli
olarak sebeke ici gorusmelerde de buyuk oranl indirimlere gitmesi, sebeke igi
Ucretler ve sebekeler arasi Ucretler arasindaki farkin tamamen agilmasina neden
olmustur. Sorusturma Raporunda yer verilen fiyat hareketleri, bu durumu acgik ve
belirgin bicimde gdstermektedir.

Raporda, sebeke ici gorUsme Ucretleri ve sebekeler arasi gorusme Ucretleri

arasindaki farkin artmasinin sonugclari ayrintili olarak agiklanmigtir:

-Aria’nin piyasaya girisi dncesinde piyasada yaklasik 10 milyonu Turkcell’e
ve 5 milyonu Telsim'e ait olmak Uzere 15 milyon abone bulunmaktadir. S6z
konusu abonelerin artan sebekeler arasi gorusme Ucretleri nedeniyle operator

degistirmesi daha da zorlastiriimistir.

-Yeni abone olacak kigiler, eger Aycell ve Aria’nin abonesi olur iseler yaklagik
15 milyon kisiyi, yuksek sebekeler arasi Ucretlerden aramak zorunda olduklarini
ve Aycell ve Aria’'nin sebekesi kiiguk kaldigi slrece ¢ok az sebeke ici gorisme
yapacaklarini  bildiklerinden tercihlerini buyuk operator lehine kullanmak
egiliminde olmuslardir. Sebeke ici ve sebekeler arasi gorisme Ucretleri
arasindaki farkin varhgr ve abonelerin Aycell ve Aria’da olmalari halinde ¢ok
sayida sebekeler arasi gorusme yapacak olmalari, mobil telefon kullanicilarinin
daha ¢ok sebeke i¢i gorusme yapabilecekleri buyuk operatorleri tercih etmelerine

yol agmistir.

Bu anlamda Turkcell ve Telsim tarafindan uygulanan stratejinin, hem arabaglanti

Ucretlerinin yUkseltiimesi ve hem de sebeke ici Ucretlerin dUsurtlmesi ile bir butin
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olarak algilanmasi gerektigi yonundeki tespitler yerindedir: Bu ara baglanti
politikasi sonucunda sebeke igi gorugme Ucretleri ve sebekeler arasi gérusme
Ucretleri arasindaki farkin artinimasi saglanmis ve bunun sonucunda pazarin
genigleme egilimine ragmen, hem mevcut abonelerin yerlesik sebekeden
¢ctkmamalarnn hem de yeni abone olacaklarin yerlesik sebekeleri tercih etmesi

saglanmaya caligiimigtir.

Yasanan tum gelismeler, Turkcell ve Telsim’in pazar guglerinin de kendilerine
saglamis oldugu avantaj ile bilingli bir bicimde piyasanin gsebeke digsalligi
Ozelligini  kullanabilmek icin rakiplerinin faaliyetlerini zorlastirici eylemleri
gerceklestirdiklerine isaret etmektedir: Her iki tesebbls de, her ne kadar
arabaglanti Ucretlerini yUkselterek diger sebekelerden gelen sebekeler arasi
gorusme Ucretlerinin yikselmesine sebep olsalar da, sebeke ici Ucretleri bu
sebekeler arasi Ucretler seviyesine yukseltmemiglerdir. Bir bagka deyisle, eger
sebeke ici Ucretler sebekeler arasi Ucretler seviyesine yukseltiimis olsaydi,
fiyatlarin benzer olmasi nedeniyle Turkcell ve Telsim’in sebeke etkisini
kullanmalari zorlagacak, yeni katilacak aboneler icin buylk sebekenin gekim
gucu etkisizlesecek ve buyuk sebekeler ile diger operatorler arasinda tuketici
tercihlerini etkileyecek Ucret farklari kalmayacakiti.

Dolayisiyla maliyetlerin yukseltilerek sebekeler arasi goérisme Ucretlerinin
yukseltimesine yol agmak, Turkcell ve Telsim’in hem sebeke ici Ucretleri
dugurerek sebeke dissalligi etkisinden faydalanmalarina hem de genig bir marj

icerisinde sebeke ici Ucretleri belirleyebilme olanagina kavusmalarini saglamistir.
Bu bilgiler 1s1ginda Sorusturma Raporunda yer alan

- Turkcell ve Telsim’in mevcut aboneler icin aralarinda olmasi gereken
rekabeti ortadan kaldirici amagc/etkiler tasiyan (anlasma) isbirligi

sonucu fiyat rekabetini zorlastirdiklari;

- Turkcell ve Telsim'in diger operatorlerin faaliyetlerini zorlastirma

amac/etkiler tagiyan anlagma (isbirligi) sonucu rekabeti kisitladiklari,
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- Tum sayillan nedenlerle 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda

Kanun’un 4. maddesini ihlal ettikleri,

hususlarinin acgik ve sabit oldugu kanaatini tagimakta oldugumuzdan ¢ogunlugun

kararina katilamadik.

Prof.Dr.Nurettin Kaldirimci Mufit Sonbay A.Ersan Gokmen
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