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A- TOPLANTIYA KATILAN UYELER

Baskan : Prof. Dr. M. Tamer MUFTUOGLU

Uyeler :Dr. Kemal EROL, Mehmet Zeki UZUN, Sadik KUTLU,
ismet CANTURK, Nejdet KARACEHENNEM, Mustafa PARLAK, A. Ersan GOKMEN,
R. Mifit SONBAY, Kubilay ATASAYAR, Murat GENCER

B- RAPORTORLER: Hasan Hiiseyin UNLU, Cengiz SOYSAL

C- SIKAYET EDEN : Ceytas Madencilik Tekstil San. ve Tic. A.S.
Kehribar Sk. No:19, Gaziosmanpasa/Ankara

D- HAKKINDA iLK INCELEME YAPILAN: - Eti Holding A.S.
Cihan Sk. No:2 Sihhiye/Ankara

E- DOSYA KONUSU: Eti Holding A.S.’nin, hakim durumunu kotiiye kullanmak
suretiyle 4054 sayili Kanun’u ihlal ettigi iddiasi.

F- IDDIALARIN OZETi: Ceytas Madencilik Tekstil San. ve Tic. A.S. (Ceytas)
tarafindan yapilan basvuruda 6zetle;

— Ceytag'la Eti Pazarlama A.$. arasinda, 12.09.2000 tarihinde taraflarin
yonetim kurullarinda onaylanmak suretiyle yurarlige girmek tzere, yilda 200,000 ton
cesitli ebat ve 6zelliklerde konsantre kolemanit cevheri satigina iligkin, bes yil sureli
bir ger¢ceve anlagsmasi imzalandigi,

— Eti Pazarlama A.S.'nin 22.09.2000 tarihli Yonetim Kurulu Toplantisi'nda
alinan karar 12.10.2000 tarihinde Ceytas'a gonderilerek, imzalanmis olan gergeve
anlasmasinin Eti Pazarlama A.$. Yoénetim Kurulu tarafindan uygun bulunmayarak
reddedildigi,

— Danigtay 1. Dairesi'nin, 2840 sayili "Bor Tuzlari, Trona ve Asfaltit
Madenleri ile Nukleer Enerji Hammaddelerinin igletilmesi, Linyit ve Demir
Sahalarinin Bazilarinin iadesini Diizenleyen Kanun"un 2. maddesinde yer alan “Bor
tuzlari, uranyum ve toryum madenlerinin aranmasi ve isletiimesi Devlet eliyle yapilir.”
hikmune iliskin olarak 01.05.2000 tarih, 2000/50 Esas ve 2000/67 Karar no ile
vermis oldugu istisari gorus niteligindeki karar geregince Eti Pazarlama A.S.'nin
Ceytas'a kolemanit vermek zorunda oldugu,

— Buna gore Eti Pazarlama A.$.'nin, konsantre kolemanit ham maddesi
talebini reddetmek suretiyle, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6
nci maddesinin (a) ve (b) bentlerini ihlal ettiginden, Eti Holding A.S., Eti Pazarlama
A.S., ve Yoénetim Kurulu Uyeleri hakkinda ayni Kanun uyarinca sorusturma agilmasi
gerektigi,
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ifade edilmektedir.

G- DOSYA EVRELERI: Kurum kayitlarina, 18.10.2000 tarih ve 4322 say ile intikal
eden basvuru (izerine diizenlenen 15.12.2000 tarih ve D1/1/H.H.U.-00/3 sayih ilk
inceleme Raporu, 15.12.2000 tarih ve REK.0.05.00.00/125 sayili Baskanlik 6nergesi
ile 00-50 sayil Kurul toplantisinda gorusulerek karara baglanmigtir.

H- RAPORTORLERIN GORUSU: Eti Holding A.S.nin, 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’un 6 nci maddesinin (a) ve (b) bentlerinde yer alan
fillleri gergeklestirmediginden, hakim durumun koétliye kullaniimasinin s6z konusu
olmadigi, bu nedenle konu ile ilgili olarak énarastirma yapilmasina veya sorusturma
acilmasina gerek olmadigi dusunulmektedir.

i- INCELEME VE DEGERLENDIRME
1. ilgili Pazar

a) Uriin Pazan: Eti Holding A.S.’nin madencilik alaninda bircok faaliyeti
bulunmaktadir. Ancak gikayete konu olan olay, Eti Holding A.$.'nin faaliyetini
gergeklestirdigi Ug bor cevherinden birisi olan kolemanitle ilgilidir.

Bor cevherlerinin topraktan ¢ikarildigi haliyle ekonomik veya ticari bir degeri
bulunmamaktadir. Bu nedenle, topraktan cikarilan cevher igerdigi toprak, kil gibi
yabanci maddelerden arindirilmak suretiyle konsantre edilmektedir. Elde edilen bu
konsatre bor Urlnleri, 6gutulmek veya rafine edilmek suretiyle, igerisindeki boroksit
(B203) orani artiriimaktadir. Daha sonra konsantre veya rafine bor Urlnleri bagka bir
ardntn dretiminde kullanilarak ug trtnler elde edilmektedir.

Bor Grdnlerinin igerisindeki temel etken madde boroksitdir (B,O3). Konsantre
ve rafine iglemi bu etken madde oraninin artirilmasindan ibarettir. Ug Urin tanimi
konusunda kesin ve literaturde kabul edilmis bir gorus birligi bulunmamakla birlikte,
bir Grinln baska bir Grandn Gretiminde girdi olarak kullanilarak, bor (boroksit) olma
niteligini kaybettigi, yani borun uretilen Urln icerisinde bir katki maddesi haline
geldigi anda, bor u¢ Urini olacag! kabul edilmektedir. Bagka bir tanim ise ug¢
ardndandn, bor kullanilarak uretilebilecek son Grin oldugu seklindedir.

Eti Holding A.$. ulkemizdeki tUm bor drdnlerinin topraktan ¢ikariimasi,
konsantre ve rafine edilmesi ile bunlarin pazarlanmasi konularinda faaliyet gosteren
tek kurulustur. Bu nedenle, s6z konusu olayda hakim durumun tespiti agisindan bor
ilgili pazarinin ayrintili olarak belirlenmesinin bir Snemi bulunmamaktadir. Cunku Eti
Holding A.S. her halikarda bor pazarinda hakim durumda olacaktir.

Buna goére ilgili Grin pazari, topraktan gikarilip nihai Grin haline donusene
kadar olan surecteki tim bor Grlnlerini kapsamak Uzere, bor olarak kabul edilmistir.

b) Cografi Pazar: Bor UrUnlerinde cografi pazar siniri s6z konusu degildir. Bor
aranleri dinyanin her tarafinda rahatlikla pazarlanabilmektedir. Nitekim Eti Holding
A.S., Uretiminin ancak %1-2 gibi kiguk bir bolumunu ulke icerisinde satmakta, geriye
kalan dretimin blyuk bir bolumani dinyanin gesitli bolgelerinde pazarlamaktadir.
Ancak, 4054 sayili Kanun'un uygulanmasi bakimindan, ilgili cografi pazar Turkiye
Cumbhuriyeti sinirlari olarak kabul edilmigtir.
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2. Yapilan Tespitler ve Hukuki Degerlendirme
2.1. Bor Tuzlan Konusundaki Yasal Diizenleme

Bor madenlerinin aranmasi ve igletiimesi ile ilgili olarak, 2172 sayili “Devletce
isletilecek Madenler Hakkinda Kanun’la, kamu kuruluglarina devredilen maden
haklarini yeniden dizenleyen 10.06.1983 tarihli ve 2840 sayili “Bor Tuzlari, Trona ve
Asfaltit Madenleri ile Nikleer Enerji Hammaddelerinin Isletiimesi, Linyit ve Demir
Sahalarinin Bazilarinin ladesini Dizenleyen Kanun” kabul edilmistir. 2840 sayili
Kanun'la bor tuzlari ile ilgili 6zel bir duzenleme yapilmistir. S6z konusu Kanun’un 2
nci maddesinde, “Bor tuzlari, uranyum ve toryum madenlerinin aranmasi ve
isletimesi Devlet eliyle yapilir. Bu madenler i¢cin 6309 sayili Maden Kanunu
geregince gergek ve 6zel hukuk tlizel kisilerine verilmis olan ruhsatlar iptal edilmistir.”
hakma yer almigtir.

Daha sonra, 4.6.1985 tarihinde kabul edilen 3213 sayili Maden Kanunu’nun
49 uncu maddesinde, “2840 sayili Kanun hiikimleri saklidir. Ancak, bu Kanunun
yurdrltk tarihinden sonra bulunacak bor, trona ve asfaltit madenlerinin aranmasi ve
isletimesi bu Kanun hikimlerine tabidir. Bunlarin ihracina ait usul ve esaslar
Bakanlar Kurulunca tesbit edilir.” hukmua yer almigtir. 3213 sayili Kanun'un 49 uncu
maddesi 4.6.1985 tarihinden sonra bulunacak bor madenlerini yeniden 6zel igletme
konusu yapmistir. Ancak, bor drunlerinin ihracati konusunda sinirlama getirerek,
ihracatin usul ve esaslari konusundaki yetkiyi Bakanlar Kurulu'na vermigtir.

2840 sayili Kanun Devlet’'e (dolayisiyla Eti Holding A.$.'ye), bor madenlerinin
aranmasi ve igletilmesi ile ilgili bir tekel hakki vermistir. 3213 sayili Maden Kanunu,
4.6.1985 tarihinden sonra bulunacak bor madenlerinin 6zel igletmeye konu
olabilecegini belirtmis, “2840 sayili Kanun hiikiimleri saklidir.” ifadesiyle de 4.6.1985
tarihinden 6nce bulunan bor madenlerinin aranmasi ve isletiimesi hakkinin Devlet'e
(dolayisiyla Eti Holding A.S.'ye) ait oldugunu ifade etmistir. S6z konusu tarihten
sonra 0zel isletmeye konu olabilecek yeni bor yataklari bulunamamigtir. Bu nedenle,
ulkemizdeki halihazirda mevcut olan bor yataklarinin isletilmesi hakki 2840 sayili
Kanun geregi Eti Holding A.S."'ye ait bulunmaktadir.

2840 sayill Kanun'un 2 nci maddesindeki "igletme" kavraminin yorumu ve
sinirlarinin ne olmasi gerektigi tartismalara yol agmistir. Bu nedenle Eti Holding A.S.,
bor madenlerinin devlet eliyle isletilmesinin sinirlarinin belirlenmesi ve 2840 sayili
Kanun'un acgikliga kavusturulabilmesi amaciyla 25.11.1999 tarihinde T.C. Danigtay
Birinci Dairesi'nden istisari gorUs talep etmistir. Danistay Birinci Dairesinin
01.05.2000 tarih, 2000/50 Esas ve 2000/67 Karar no.'lu kararinin sonu¢ bolumu
aynen su sekildedir: "Sonug¢ olarak; acgiklanan nedenlerle 2840 sayili Yasa'nin
degisik 2 nci maddesi uyarinca bor tuzlarinin aranmasi ve igletiimesinin Devlet eliyle
yapilmasi zorunlulugunun, bu madenin zenginlegtiriimesini, rafinasyonunu ve
pazarlamasini da kapsadigi, ancak Eti Holding A.S. tarafindan ham bor ve
islenebildigi 6lglide rafine bor olarak yurt digina ihrag edilerek satilan bor tuzlarinin,
ayni bicimde ham bor ve rafine bor olarak yurt iginde isteyen Tlirk vatandasi kisi ve
firmalara da satilabilecedi, Tiirk vatandasi kisi veya firmanin satin aldigi boru Ulke
icinde kuracagi tesislerde isleyip elde edecegi urlinleri yurt iginde veya yurt diginda
satabilmesinde hukuki bir engel bulunmadigi sonucuna ulasilarak dosyanin Danigtay
Baskanligina sunulmasina 01.05.2000 giintinde oybirligiyle karar verildi."
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Danistay Karari'nda iki nokta dikkati ¢cekmektedir. Birincisi 2840 sayil
Kanun'un 2 nci madesinde gecen "igletme" kavraminin yorumudur. Bu konudaki
Danistay yorumu duraksamaya yer vermeyecek sekilde agiktir. Buna gore; "isletme"
kavrami bor madeninin topraktan gikarilmasi, konsantre ve rafine edilmesi, bundan
her tlrlG ug Urln Uretimi ve bu Urdnlerin pazarlanmasini da kapsamaktadir.

Danistay Karari'nda dikkati geken ikinci nokta; "isletme" kavrami konusundaki
bu yorumla birlikte, ham ve rafine bor Urlnlerinin yurt i¢cinde talep eden tesebbuslere
satilmasinin énunde bir engelin bulunmadiginin ifade edilmesidir.

2.2. Eti Holding A.S.'nin Hakim Durumunu Kétiiye Kullandigi iddiasinin
Degerlendirilmesi

Ceytas Madencilik Tekstil Sanayi ve Ticaret A.S.'ye ait sikayet basvurusunda,
ogutilmas kolemanit Uretmek amaciyla yilda 200,000 ton konsantre kolemanit
cevheri taleplerinin Turkiye'deki tek bor dreticisi olan Eti Holding A.S. tarafindan
karsilanmadigi, bu sekilde Eti Holding A.$.'nin 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun'un 6 nci maddesinin (a) ve (b) bentleri kapsaminda hakim
durumunu kotlye kullandigi ifade edilmektedir. Buna gére, Eti Holding A.S.'nin
hakim durumunu kéttye kullandigi iddiasinin degerlendirilmesi, 6 nci maddenin s6z
konusu (a) ve (b) bentleri kapsaminda ayri ayri yapiimalidir.

2.2.1. Hakim Durumun Kotuiye Kullaniimasinin 6 nci Maddenin (a) Bendi
Kapsaminda Degerlendirilmesi

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6 nci maddesinin (a)
bendinde yer alan, "Ticari faaliyet alanina baska bir tesebblisiin girmesine dogrudan
veya dolayli olarak engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin
zorlagtirilmasini  amacglayan eylemler..." hakim durumun kotiye kullaniima
sekillerinden birisi olarak sayillmaktadir. Ceytas henlz bor piyasasinda faaliyet
gostermediginden Eti Holding A.S.'’nin rakibi degildir. Hakim durumun kotuye
kullaniimasi, mal vermeyi reddetmek suretiyle faaliyet alanina bagka bir tesebbusln
girmesine engel olmak seklinde olabilir. Bu bakimdan, rekabet hukukunda hakim
durumdaki bir tesebbusin mal vermeyi reddetmesinin hangi durumlarda hakim
durumun koétuye kullanilmasi anlamina geldiginin incelenmesi gerekmektedir.

Serbest piyasa ekonomisi, tesebbuslerin 6zgurce karar almalari temeline
dayanmaktadir. Bu nedenle serbest piyasa ekonomisinde tesebbusler, istedikleri
alicilara urin satabilecekleri gibi istemedikleri alicilara Grin satmayabilirler. Diger bir
anlatimla tesebbuslerin her aliciya mal veya hizmet satma zorunlulugu
bulunmamaktadir. Buna karsilik pazarlarin mimkuin oldugunca rekabetgi bir yapiya
kavusturulmasi ve bazi kétlye kullanma hallerinin engellenmesi amaciyla bu ilkenin
istisnalari olabilmektedir.

Rekabet hukukunda, bir tesebblsu belli mugsteri veya masteri gruplarina mal
satmaya mecbur kilmanin ¢ok siki ve sinirli kosullari bulunmaktadir. Oncelikle mal
satmaya zorlanan tesebbus hakim durumda bulunmalidir. Alternatif temin kaynaklari
olacagindan, hakim durumda bulunmayan bir tesebblse satis yapma zorunlulugu
getirilmesi anlamsiz olacaktir.

Rekabet hukuku uygulamalarinda, hakim durumda olan bir tegebbuse ancak
iki durumda satis yapma zorunlulugu getirilebilmektedir. Bunlardan birincisi, hakim
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durumda olan tesebblsten mal talebinde bulunan musterinin, hakim durumdaki
tesebbusun surekli alicisi durumunda bulunmasidir.

Satis yapmayi zorunlu hale getiren ikinci durum ise, bir tesebbusun belli bir
faaliyette bulunabilmesinin zorunlu unsuru olan temel kaynak faaliyetine hakim
durumdaki bir tesebblsun sahip bulunmasiyla ilgilidir. Zorunlu unsur, bir faaliyette
bulunabilmek icin mutlaka yararlaniimasi gereken ve hakim durumda bulunan
tesebbUs disinda, s6z konusu kaynak faaliyetin bagka bir alternatifinin bulunmamasi
veya ekonomik ve rasyonel olarak yeni bir alternatif kaynagin olusturulamamasi
anlamina gelmektedir. Bu sekilde bir temel kaynak faaliyetine sahip olan bir
tesebbUs, imkanlari nispetinde ve makul sartlarla her isteyene bu mal veya hizmeti
satmak zorundadir.

Bu aciklamalar i1siginda bakildiginda, Ceytag'in Eti Holding A.S.'nin devamili
musterisi olmadigi, pazara yeni girmek isteyen bir tesebbus oldugu anlasiimaktadir.
O halde rekabet hukuku acisindan, Eti Holding A.S.'ye, Ceytag'a konsantre
kolemanit cevheri satma zorunlulugu getirilmesi, ancak Ceytag'in 6gutiimus
kolemanit Uretme faaliyetinde Eti Holding A.S.'den konsantre kolemanit cevheri satin
almasinin temel kaynak faaliyeti olarak zorunlu unsur olmasi durumunda s6z konusu
olabilecektir.

Ceytas bakimindan Eti Holding A.S. disinda bagka bir tesebbusten konsantre
kolemanit alma imkani bulunmamaktadir. Ancak, temel kaynak faaliyeti ile s6z
konusu faaliyetten yararlanarak baska bir faaliyette bulunma, iki farkli pazarda s6z
konusu olabilir. Soyle ki, temel kaynak faaliyetine sahip olan hakim durumdaki bir
tesebblsle, ayni pazarda ayni veya benzer bir faaliyette bulunmak veya temel
kaynak faaliyeti niteligindeki mal veya hizmetin bir kismini dUretmek isteyen bir
tesebbusun bu talebi, dogrudan temel kaynak faaliyetinin Uretimi ile ilgili
olacagindan zorunlu unsur olmayacaktir.

Eti Holding A.S. bor cevherlerinin topraktan ¢ikariimasi, konsantre ve rafine
edilmesi, bunlardan ug¢ Urin dretilmesi ve elde edilen UrUnlerin pazarlanmasi
konusunda 2840 sayili Kanun geregi tekel durumundadir. ilgili Griin pazari bor
aranleridir (Bu tanim konsantre, 6gutllmus vaya rafine olsun nihai Grline kadar, Urlin
bor niteligi tasidigi slrece, tUm asamalari kapsamaktadir). Ceytas'in Uretimini
yapmak istedigi o6gutiimis kolemanit ilgili Grin pazarinda yer almaktadir. Bu
nedenle, bagka bir faaliyette bulunmak icin temel kaynak faaliyetinden yararlanma
talebi degil, temel kaynak faaliyetinin kendisini Uretme talebi s6z konusudur. Bor
urunleri, ancak uretimlerinde bor kullanilan ve birer nihai Urin olan deterjan, cam,
seramik gibi Urunlerinin Uretimi icin temel kaynak olarak zorunlu bir unsur sayilabilir.

Yukarida acgiklanan gerekcgelerle Eti Holding A.S.'nin, 6gutilmas kolemanit
uretmek amaciyla Ceytas'in konsantre kolemanit cevheri talebini reddetmesi, 4054
sayilli Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6 nci maddesinin (a) bendi
cercevesinde hakim durumun koétuye kullaniimasi fiilini olusturmamaktadir.

2.2.2. Hakim Durumun Koétiiye Kullanilmasinin 6 nci Maddenin (b) Bendi
Kapsaminda Degerlendirilmesi

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6 nci maddesinin (b)
bendinde, hakim durumun koétuye kullanilma hallerinden, "Egit durumdaki alicilara
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ayni egit hak, ylukamlilik ve edimler igin farkli sartlar ileri sdrerek, dogrudan veya
dolayli olarak ayrimcilik yapilmasi..." hUkmU dizenlenmigtir. Bu bende gore, hakim
durumda bulunan bir tesebblsun ayrimcilik yapmak suretiyle hakim durumunu
kotiye kullanma fiilini gergeklestirmesi igin, ayni ve esit durumdaki alicilara farkh
davranmasi gerekmektedir.

Burada alici, 6zellikle de ayni ve esit durumdaki alici kavrami 6nem
tasimaktadir. Clnkl, hakim durumda bulunan bir tesebbisin ayni ve esit durumda
bulunmayan alicilara farkli davranmasi ayrimcilik sayilmayacak, dolayisiyla hakim
durumun koétaye kullaniimasi s6z konusu olmayacaktir.

Ceytas'in ayrimci uygulamayi s6z konusu ettigi durum, yurt ici alicilarla yurt
digi alicilar arasindadir. Eti Holding A.$., yurt disindaki musterilere rafine ve
ogutulmis bor Grinl dretmek amaciyla ham bor Grinu satarken, ayni nitelikteki yurt
ici talebi kargilamamaktadir. Eti Holding A.S. yurt icindeki higbir tesebbise rafine
veya O6gutilmads bor drind Uretmek amaciyla ham bor Grini vermediginden yurt
icinde herhangi bir ayrimci uygulamadan sz etmek mumkian degildir. Farkli
uygulama yurt i¢i ve yurt digi piyasalar arasindadir. Bu nedenle, yurt digindaki ve
yurt igindeki alicilarin esit durumda olup olmadiklari nem tagimaktadir.

Oncelikle yurt disi piyasalarla yurt ici piyasalardaki rekabet kosullarinin
birbirinden farkli oldugu ifade edilmelidir. Hangi durumda alicilarin esit sayilacagi
konusunda, su sekilde bir kistas getirilebilir. Birbirini ikame edebilen alicilar esit
durumda kabul edilmelidir. Alicilarin birbirini ikame edebilmesi, alicilarin hakim
durumda bulunan tesebbulsle iligskilerinde karsilikli olarak yer degistirmeleri
durumunda bir uygunsuzlugun ortaya ¢ikmamasi anlamina gelmektedir. Alicilarin
birbirini ikame edebilirligi hakim durumda bulunan tesebbus goziyle degil, alicilar
gOzuyle degerlendirilmelidir. Aksi bir duslnce yanlis sonuglara goéturebilir. Buna
gore, yurt digindaki alicilarla yurt igindeki alicilarin birbirinin yerine kolaylikla
gecemeyecedi gorulmektedir.

Buna gore, yurt disindaki alicilarla yurt igindeki alicilar ayni ve esit durumda
olmadiklarindan, 4054 sayili Kanun'un 6 nci maddesinin (b) bendi anlaminda bir
ayrimcilik s6z konusu olmayip, bu nedele hakim durumun koétaye kullaniima fiili
gerceklesmemistir.

J- SONUC
Yukaridaki agiklamalar ve degerlendirmeler i1s1ginda;

Eti Holding A.S.’nin, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6
nclt maddesinin,

(a) bendinde yer alan ticari faaliyet alanina bagka bir tesebblsin girmesine
engel olmak,
(b) bendinde yer alan esit durumdaki alicilar arasinda ayirimcilik yapmak,

fiillerini gerceklestirmediginden, hakim durumun koétlye kullaniimasinin s6z konusu
olmadigina, bu nedenle konu ile ilgili olarak Onarastirma yapilmasina vaya
sorugturma aciimasina gerek olmadigina

OYCOKLUGU ile karar verilmistir.
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