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KARSI TARAF (DAVALI) : Rekabet Kurumu
UETS Kodu: 35495-15945-49388 (E-Tebligat)
VEKILI - Av. Nagehan Ozseyhan
ISTEMIN KONUSU : Danistay Oniiglincti Dairesinin 20/10/2016 tarih ve

E:2012/1246, K:2016/3376 sayili kararinin temyizen incelenerek bozulmasi istenilmektedir.

YARGILAMA SURECI
Dava konusu istem: Dogan Yayin Holding A.S. biinyesinde faaliyet gosteren

Hurriyet Gazetecilik ve Matbaacilik A.S., Dogan Gazetecilik A.S., Bagimsiz Gazeteciler
Yayincilik A.S., Dogan Daily Nevs Gazetecilik ve Matbaacilik A.S. adli sirketlerden olusan
ekonomik bitunligin pazarda hakim durumda bulunduguna, ginlik gazete reklam yeri
fiyatlarinin olusumunda uyguladigi indirim sistemleri ve medya planlama satin alma ajanslari
ile akdettigi mutabakat ve/veya sézlesmelerdeki prim uygulamalari yoluyla 4054 sayil
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. maddesi gergevesinde hakim durumunu kotlye
kullandidina, bu nedenle, Hurriyet Gazetecilik ve Matbaacilik A.S., Dogan Gazetecilik A.S.
ve Bagimsiz Gazeteciler Yayincilik A.S.'ye idari para cezasi veriimesine iliskin Rekabet
Kurulunun 30/03/2011 tarih ve 11-18/341-103 sayili kararinin davaci sirkete yonelik kismi ile
15/02/2009 tarih ve 27142 sayili Resmi Gazete'de yayimlanarak yUrurlige giren "Rekabeti
Sinirflayicl Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétuye Kullaniimasi
Halinde Verilecek Para Cezalarina lliskin Yénetmelik'in iptali ile 6denen idari para cezasinin
yasal faizi ile birlikte iadesine karar verilmesi istenilmistir.

Daire Kkararinin ozeti: Danistay Onlgiincti Dairesinin  20/10/2016 tarih ve
E:2012/1246, K:2016/3376 sayili karariyla;Davaci tarafindan, 15/02/2009 tarih ve 27142
saylll Resmi Gazete'de yayimlanarak yuriirlige giren "Rekabeti Sinirlayici Anlagsma, Uyumlu
Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétiye Kullaniimasi Halinde Verilecek Para
Cezalarina iliskin Yénetmelik'in iptali istenilmis ise de, dava dilekgesi igerigi ve 6ne sirilen
hukuka aykirilik sebepleri dikkate alinarak, davacinin isteminin Yénetmeligin 3. maddesinin
(f) bendi, 5. maddesinin 1. fikras! ve Gegici 1. maddesi ile sinirli olarak incelendigi;

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 16. maddesinin 3. fikrasinda,
Kanun'un 4., 6. ve 7. maddelerinde yasaklaﬁm1§ davraniglarda bulunanlara, ceza verilecek
tesebbis ile tesebbis birlikleri veya bu birliklerin tiyelerinin nihai karardan bir énceki mali yil
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sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi mimkun olmazsa nihai karar tarihine en yakin
mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin
ylizde onuna kadar idari para cezasi verilecegi, 5. fikrasinda, Kurul'un, 3. fikraya gore para
cezasina karar verirken, 5326 sayili Kanun'un 17. maddesinin 2. fikrasi baglaminda, ihlalin
tekerriril, siresi, tesebbiis veya tesebbis birliklerinin piyasadaki gucl, ihlalin
gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhiitlere uyup uymamasi, incelemeye
yardimci olup olmamasi, gerceklesen veya gergeklesmesi muhtemel zarann agirhigr gibi
hususlan dikkate alacadi, son fikrasinda, para cezalarinin tespitinde dikkate alinan
hususlann, Kurul tarafindan g¢ikanlacak yonetmeliklerle belirlenecedi, 27. maddesinde ise,
Kurul'un, Kanun'un uygulanmasi ile ilgili olarak tebligler ¢cikarmaya ve gerekli diizenlemeleri
yapmaya yetkili oldugu kurallarina yer verildigi;

Aktarllan Kanun hukimleri dogrultusunda, Kanun'un 4. ve 6. maddelerinde
yasaklanmig davraniglarda bulunan tesebbis ve tesebbiis birlikleri ile bunlarin yénetici ve
calisanlarina, Kanun'un 16. maddesinin 3. ve 4. fikralar uyarinca verilecek para cezalarinin
tespitine iligkin usul ve esaslan dizenlemek Uzere, ceza yénetmelidi niteliindeki "Rekabeti
Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétiye Kullaniimasi
Halinde Verilecek Para Cezalarina lligkin Yénetmelik“in gikanidigi;

Anilan Yénetmeligin 3. maddesinin (f) bendinde, "Yillik gayri safi gelir: Tek duzen
hesap planindaki net satiglan veya bunun hesaplanmasi mimkiin olmazsa, Kurul tarafindan
saptanacak olan, net satiglara en yakin geliri ifade eder." tanimina yer verildigi, "Temel para
cezas!" baslikli 5. maddesinin 1. fikrasinda, "Temel para cezasl hesaplanirken, Kanun'un 4.
ve 6. maddelerinde yasaklanmig davraniglarda bulunan tesebbls ile tesebbis birlikleri veya
bu birliklerin tiyelerinin, nihai karardan bir énceki mali yil sonunda olusan veya bunun
hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olugan ve
Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin; a) Karteller igin, yizde ikisi ile
@d yizde dérdu, b) Diger ihlaller icin, binde besi ile yizde tigl arasinda bir oran esas alinir.”

kuralinin yer aldidy,

Yénetmeligin Gegici 1. maddesinde ise, "Bu Yoénetmelik hukamleri, yurirllige
girmesinden énce baglatilan, ancak sorusturma raporu teblij edilmemis olan sorugturmalar
hakkinda da uygulanir.” kuralina yer verildigi;

Dava konusu Yénetmeligin 3. maddesinin (f) bendi ve 5. maddesinin 1.
fikrasinin incelenmesine gelince;

Anayasa'nin 124. maddesinde, "Bagbakanlik, bakanlik ve kamu tizelkigileri, kendi
gorev alanlarini ilgilendiren kanunlarn ve tuzuklerin uygulanmasini saglamak tzere ve
bunlara aykiri olmamak sartiyla, yoénetmelikler gikarabilirler." kuralinin yer aldigy;

Bir hiyerarsik normlar sistemi olan hukuk diizeninde alt duzeydeki normlann,
gegerliklerini ist diizeydeki normlardan aldiklaninin kuskusuz oldugu; normlar hiyerarsisinin
en ustinde evrensel hukuk ilkelerinin ve Anayasa'min bulundugu ve daha sonra gelen
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kanunlann ylrarlagint Anayasa'dan, tizikierin yorarlagana kanunlardan, ydnetmeliklerin
ise yururlogund kanun ve tuzuklerden almakta olduklari; dolayisiyla, bir normun,
kendisinden daha (st konumda bulunan ve dayanagini olusturan bir norma aykiri veya bunu
degistirici nitelikte bir hitkiim getirmesinin mimkan olmadigy,

Kamu tizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerkiige sahip bir kamu kurumu olan
Rekabet Kurumunun, 4054 sayili Kanun'un kendisine tanidigi gérev ve yetkilerle stnirh
olarak yénetmelik ¢ikarma yetkisi bulundugunun kugkusuz oldugu;

Bunun yaninda, 5326 sayili Kabahatler Kanunu'nun “Genel kanun niteligi” baghkh 3.
maddesinde, bu Kanun'un; idari yaptinm kararlarina kargi kanun yoluna iligkin hukimilerinin,
diger kanunlarda aksine hiikim bulunmamasi halinde; diger genel hukumlerinin, idari para
cezasl veya milkiyetin kamuya gegirilmesi yaptirmini gerektiren batun fiiller hakkinda
uygulanacaginin kurala baglandigi, 4054 sayili Kanun'un 16. maddesi uyarinca verilecek
idari para cezalarinin Kabahatler Kanunu'nun genel hukimlerine tabi oldudu, bu gerekge ile
de Rekabet Kurumu tarafindan idari para cezalan alaninda yapilacak dizenlemelerde,
belirtilen Kanun'un genel hikimlerinde yer alan duzenlemelerin dikkate alinmasi gerektigi;

Belirtilen gergevede, Rekabet Kurumunun ikincil dizenleme yetkisinin, yukarida
belirtildigi (izere, 4054 sayili Kanun'un belirledigi cerceve ve 5326 sayili Kanun'un genel
hitkiimler bslumiinde yer alan kural ve ilkelerle siniffandinimis oldugu;

Kabahatler Kanunu'nun “Kanunilik llkesi” bagliki 4. maddesinde, hangi fiillerin
kabahat olusturdugunun kanunda agikga tanimlanabilecegi gibi; kanunun kapsam ve
kosullar bakimindan belirledigi ¢ergeve hikmin iceriginin, idarenin genel ve dizenleyici
islemleriyle de doldurulabileceginin, kabahat karsihg olan yaptinmlann tar, siresi ve
miktarinin ancak kanunla belirlenebileceginin kurala bagdlandigi;

Goruldugu uzere, idari yaptinmlar konusunda genel kanun niteligini haiz Kabahatler
Kanunu'nun, idari yaptinmiar konusunda, yaptinmin turd, stresi ve miktan bakimindan
mutlak olarak kanunilik ilkesini benimsedigi,

4054 sayill Kanun'un yukarda anilan 16. maddesi bu agidan irdelendiginde, sz
konusu maddede, yaptinimin tird, idari para cezasi; miktar ise, tesebbls veya tesebbis
birliginin nihai karar tarihinden bir dnceki yil cirosunun yizde onuna kadar olarak belirlenmis

olup, Kurulun nispi olarak belirlenen idari para cezasina iliskin oran noktasinda takdir yetkisi
bulundugu; dava konusu Yonetmelik hikimlerinde ise, idari para cezasi diginda- bir idari
yaptiim 8ngérilmedigi ve ylzde on sinirinin uizerine gikacak bir oran belirlenmedigi agik
oldugundan, bu yéniyle Yoénetmelik hikumlerinde idari yaptinmlarin kanuniligi ilkesine
aykin bir yén bulunmadigi;

Ayrica, Kanun'un 16. maddesinin 3. fikrasinda, idari para cezasinin Kurul
tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelir Uzerinden verilecedi, anilan Yénetmeligin
"Tanimlar" baslkll 3. maddesinin (f) bendinde, yillik gayri safi gelirin, tek dizen hesap
planindaki net satiglan veya bunun hesaplanmasi mumkin olmazsa, Kurul tarafindan
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saptanacak olan, net satiglara en yakin geliri ifade ettigi kuralina yer verildigi;

Bu gergevede, Kanun'un lafzindan, cezaya esas olacak yillik gayri safi gelirin her
olay &zelinde Kurul tarafindan belirlenmesinin gerekli oldugu anlasllsa da Yénetmelik ile
yapllan diizenlemede, yillik gayri safi gelirin belirlenmesine iligkin olarak dikkate alinacak
parametrenin objektif bir sekilde belirlenmeye calisildigi; Yonetmelik ile yapilan bu
diizenlemenin, Kurulun bireysel olaylar bakimindan sahip oldugu takdir yetkisini, bir
duzenleyici islemle gelecekteki butin benzer olaylar icin genel geger kurallar sevk etmek
suretiyle ortaya koymasi olarak degerlendirilmesi gerektigi;

idari para cezasi miktarinin tespitinde objektif kriterlerin belirlenmesinin, idarenin
takdir yetkisinin yargisal denetimine olanak saglamasi ve bu baglamda hukuk devleti
ilkesinin gerceklesmesi yoniinden énem arz ettigi;

Dava konusu Yénetmeligin, 4054 sayih Kanun'un 16. maddesinde belirtilen
hususlara iliskin olarak ve anilan maddenin verdidi yetki uyarinca, Kabahatler Kanunu'nun 4.
maddesinde ifadesini bulan kanunilik ilkesi sinirlar gergevesinde ve bu Kanun'un 17.
maddesinin 2. fikrasi ile 4054 sayili Kanun'un 16. maddesinde idari para cezasi miktarinin
belirlenmesinde kullanilacagi éngérilen kriterler géz énine alinarak, Kanun'da ongorilen
azami yiuzde onluk orani agmamak zere belilenmesine yénelik olarak ve Kanun'un verdigi
takdir yetkisinin objektiflestiriimesi amaciyla yapilan dava konusu kurallarinda st hukuk
normlarina ve dayanag! Kanun hitkkiimlerine aykirilik gérilmedigi;

Yénetmeligin Gegici 1. maddesinin incelenmesine gelince;

Yénetmeligin "Devam eden sorusturmalar” basghkh Gegici 1. maddesinde yer alan,
bu Yénetmelik hakumlerinin, yururlioge girmesinden énce baglatilan, ancak sorusturma
raporu teblig edimemis olan sorusturmalar hakkinda da uygulanacagina iligkin kuralin,
duzenleyici iglemlerin geriye yurumezligi ilkesi ve kabahatlerde zaman bakimindan
uygulama kurallar gergevesinde degerlendiriimesi gerektigi;

Geriye yuriimezlik ilkesinin, hukuk kurallarinin zaman bakimindan uygulanmasiyla
ilgili temel bir ilke oldugu ve gerek yargisal kararlar gerekse 6gretide kabul edildigdi; kural
olarak diizenleyici iglemlerin, yurorlige girdigi andan baglayarak hukuki etkilerini
doguracaklari ve yurirluk tarihinden sonraki olaylara uygulanacaklan; diger yandan,
kabahatlerde, zaman bakimindan uygulamanin dizenlendidi 5326 saylh Kanun'un 5.
maddesinde 5237 sayill Turk Ceza Kanunu'nun zaman bakimindan uygulamaya iligkin
hikimlerinin kabahatler bakimindan da uygulanacagi, ancak, kabahatler kargihginda
éngorilen idari yaptinimlara iligkin kararlann yerine getirilmesi bakimindan derhal uygulama
kuralinin gegerli oldugu kuralinin yer aldigi;

5237 Asaylh Turk Ceza Kanunu'nun 7. maddesinde, “Islendigi zaman yururlukte
bulunan kanuna gére sug sayllmayan bir filden dolay kimseye ceza verilemez ve gilvenlik
tedbiri uygulanamaz. Islendikten sonra yurirluge giren kanuna gére sug saylimayan bir
filden dolay! da kimse cezalandirlamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Boyle
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bir ceza veya givenlik tedbiri hikmolunmussa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden
kalkar. Sugun iglendigi zaman yiriridkte bulunan kanun ile sonradan yurirlige giren
kanunlanin hoktmleri farkli ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur. Hapis
cezasinin ertelenmesi, kosullu saliveriime ve tekerrirrle ilgili olanlar harig; infaz rejimine
iligkin hitkimler, derhal uygulanir.” kuralinin yer aldigr;

Zaman bakimindan uygulamaya iligkin hukumlerden, sugun islendigi tarihte
yurirlikte bulunmayan bir Kanun'un faile uygulanmayacagi ve sonradan yurarlage giren
Kanun'un failin lehine ise uygulanacagina iliskin huktimlerin, maddi ceza hukukuna iliskin
kurallar oldugu; bir hususun maddi ceza hukukuna iliskin oldugunun tespiti agisindan, séz
konusu hikmiin sonug cezaya nihai olarak tesir etmesi, onun miktar ve/veya suresini
degistirebilecek nitelikte hukumler ihtiva etmesi gerektigi; usul kurah niteliinde olan,
muhakeme veya infaz hukukunu ilgilendiren hususlarda esas olarak derhal uygulama
kuralinin gegerli oldugu;

Bu belirlemeler cercevesinde, dava konusu Yonetmelik yeni bir kabahat ya da
yaptinm éngérmediginden veya Kanun'da yer alan yizde on sinin disinda sonug yaptinmi
degistirecek nitelikte hikumler ihtiva etmedigi agik oldugundan, salt Kanun'da yer alan idari
para cezasinin belirlenmesi noktasinda getirilen usuli nitelikte kriterleri iceren ve idarenin
her bir somut olayda sahip oldudu takdir yetkisinin gelecege donuk olarak benzer nitelikteki
tim olaylar bakimindan somutlagtinimasini éngéren hakamler indas edildigi anlasildigindan,

Yénetmeligin eylem tarihinde yurirlikte olmamasina ragmen heniiz haklarinda nihai karar
veriimemis ilgililere uygulanmasinin  aleyhte bir durum olusturmasi s6z konusu
olmadigindan, Yoénetmelik hikumlerinin, yurirliige girmesinden once baglatilan, ancak
sorusturma raporu tebli§ edilmemis olan sorugturmalar hakkinda da uygulanmasina iligkin
Yénetmeligin Gegici 1. maddesinde de hukuka aykinlik bulunmadigr;

Dava konusu Rekabet Kurulu kararinda karar yeter sayisinin olugmadigi

@y iddiasinin incelenmesine gelince;

Kurul kararinda, toplam bes Uyenin cezanin miktarinda aynsmakla birlikte aynI
yénde, yani ilgili tesebbuslere idari para cezasi verilmesi yoniinde oy kullandiklar, bu
asamada kullanilan oylardan ilgili tegebbusun en ¢ok aleyhine olan oyun, karar yeter sayisi
olusuncaya kadar kendisine daha yakin oya eklenmesi suretiyle ceza miktarinin belirlenmesi
gerektigi, oylarin toplanmasina iligkin bu genel kural dikkate alindiginda, dava konusu Kurul
kararinin, anilan ekonomik bitanlaga olugturan tesebbislere 2010 yili gayri safi gelirlerinin
%0,75 oraninda idari para cezasi uygulanmasina iligkin 3. béliminde karar yeter sayisinin
olustugunun aniasildidr;

Dava konusu 30/03/2011 tarih ve 11-18/341-103 sayili Rekabet Kurulu kararinin
davaci sirkete idari para cezasi verilmesine iligkin kisminin incelenmesine gelince;

4054 sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 1. maddesinde, "Bu Kanunun
amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict anlagma,
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karar ve uygulamalan ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kétiye
kullanmalarini dnlemek, bunun igin gerekli duzenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin
korunmasini  saglamaktir." kuralina yer verildigi; 2. maddesinde, Tirkiye Cumhuriyeti
sinirlan iginde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren ya da bu piyasalar etkileyen
her turlil tesebbisiin aralannda yaptigi rekabeti engelleyici, bozucu ve kisitlayici anlagma,
uygulama ve kararlar ile piyasaya hakim olan tesebbislerin bu hakimiyetlerini kétlye
kullanmalari ve rekabeti dnemli élgiide azaltacak birlesme ve devralma niteligindeki her tarlG
hukuki islem ve davraniglann, rekabetin korunmasina yonelik tedbir, tespit, dizenleme ve
denetlemeye iliskin iglemlerin bu Kanun kapsamina girdiginin belirtildigi; 6. maddesinde, "Bir
veya birden fazla tesebbiistin tlkenin btininde ya da bir béluminde bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumunu tek bagina yahut baskalari ile yapacadi anlagmalar ya da
birlikte davraniglar ile kétiye kullaniimasi hukuka aykin ve yasaktir kuralina yer verildikten
sonra, madde devaminda, "a) Ticari faaliyet alanina bagka bir tesebbisiin girmesine
dogrudan veya dolayll olarak engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin
zorlastinimasini  amaglayan eylemler, b) Esit durumdaki alicillara ayni ve esit hak,
yukumlaliukler ve edimler igin farkh sartiar ileri strerek, dogrudan veya dolayl olarak
aynmcilik yapilmasi, ¢) Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin
alinmasini veya araci tesebbusler durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin veya hizmetin,
diger bir mal veya hizmetin de alic tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da satin alinan
bir malin belirli bir fiyatin altinda satiimamasi gibi tekrar satig halinde alim satim sartlarina
iligkin sinirlamalar getirilmesi, d) Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal,
teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak bagka bir mal veya hizmet piyasasindaki
rekabet kosullarini bozmayl amaglayan eylemler, e) Tiketicinin zararina olarak dretimin,
pazarlamanin yada teknik geligmenin kisitlanmasi"nin tadadi olarak kétiye kullanma hélleri
arasinda sayildigt,

Dosyanin incelenmesinden; Dodan Yayin Holding A.S. bunyesinde faaliyet
gosteren Hurriyet Gazetecilik ve Matbaacilik A.S., Dodan Gazetecilik A.S., Bagimsiz
Gazeteciler Yayincilk A.S., Dogan Daily Nevs Gazetecilik ve Matbaaciik A.$. adl
sirketlerden olusan ekonomik butlnltgin gazete reklam yeri fiyatlarnin olusumunda
uyguladigi indirim sistemleri ve medya planlama satin alma ajanslari ile akdettigi mutabakat
velveya sozlesmelerdeki prim uygulamalan yoluyla 4054 sayih Kanun'un 6. maddesi
cercevesinde hakim durumunu kétiye kullandigi iddiasiyla yapilan sikayet bagvurusu
{izerine yapilan sorugturma sonucunda alinan dava konusu Kurul kararinda ézetle, Dogan
Medya Grubu'nun sahip oldugu pazar payl, reklam mecrasi olarak kullaniima &zellikleri,
grup bunyesindeki gazetelerin cesitliligine dayanan portfdy guictl, kendi dagitim agina sahip
olmasi ve piyasaya giris engelleri dikkate alindiginda ilgili pazarda hékim durumda
bulundugu, Dogan Medya Grubu tarafindan uygulanan indirim uygulamalarinin
degerlendiriimesi neticesinde; uygulanan indirim sistemlerinin pazarin gok biyiik bir kismini
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kapsamina aldi§i ve pazarda ¢ok yaygin bir uygulama imkénina sahip oldudu, ilgili pazarda
reklam verenler ve Medya Planlama ve Satin Alma Ajanslar (MPSA'lar) bakimindan zorunlu
ticari is ortagi niteligi tasidil, bunyesindeki gazetelere iliskin indirim sistemlerinin sahip
oldugu ozellikler itibaryla sadakat artinci etkilerinin yiksek oldugu, zorunlu is ortad
niteliginin bu etkiyi siddetlendirdigi, mlnhasiran binyesindeki gazete veya gazetelerin
kullaniimas! karsihiginda %100 kullanim orani indirimi ya da bunyesindeki gazetelerin belli
bir oranin Gzerinde kullaniimasi karsiliginda agirikhi st/cm kullanim orani indirimi adlari
altinda indirimler verdigi, musterilerin rakipler ile galigmamasinin, verilecek indirim miktari
tizerinde dnemli bir degisken olarak kullanildid, binyesindeki gazetelere iligkin farkli indirim
tirleri icin belirlenen indirim hedeflerinin, Dogan Yayin Grubu musterilerinin ¢ok buyldk bir
kisminin taleplerine olan yakinhgi, bu talepleri kapsama alarak sadakat artirma potansiyelini
artirabilecek sekilde tasarlandigi, indirim sistemi portféyiinde bulunan ve birlikte
uygulanmasi olasi indirimlerin birikimli etkileri dikkate alindiginda, musterilerin liste fiyatlan
uzerinden cok yuksek dizeylerde indirimlerle karsilastiklari, referans dénemin bir yil gibi
yeterince uzun bir streyi kapsamasinin gegis maliyetlerini gok yilksek duizeylere gikardig,
sorugturma kapsaminda yapilan yerinde incelemelerde elde edilen bilgi ve belgelerden,
Dogan Medya Grubunun tarifelerinde yer verdigi ve uygulamakta oldugu indirim sisteminin
rekabet karsiti dislayici etkilere sahip oldugunun bilincinde oldugu, bu nedenle ilgili
pazardaki mevcut konumunu en azindan stabilize etme ya da rakiplere pazari kapatmak
veya rakipleri diglamak suretiyle daha da glglendirme amacini herhangi bir hukuki yaptinm
tehlikesiyle karsi kargiya kalmayacak sekilde belirlemeye calistidl, bu kapsamda s6z konusu
indirimlerin, rekabet ihlali olusturan karakteristiklerini ortadan kaldirmadan, agik¢a ayirt
edilebilir olmaktan ¢ikarmak ve belirsiz héle getirmek suretiyle uygulamaya devam ettiginin
anlagildigl, pazarda hicbir medya grubunun sahip olmadigi bir yayin portfdyine ve buna
bagh portféy gicine sahip oldugu ve indirimleri bu giice dayanarak verdigi, ilgili pazarin
bilyiimeyen aksine kiigillen bir seyir izledigi, tarifelerde yer alan ya da 6nceden yer almig
olup artik yer almayan ancak fiilen uygulanmaya devam edilen indirimlerin reklam verenler
binyesindeki sadakat etkilerini surdrtlebilir kilmak amaciyla ilgili reklam verenlere ek
indirimler sunuldugu géz 6éninde bulunduruldugunda, Dodan Medya Grubu tarafindan
tasarlanan ve uygulanan indirim sistemlerinin yiksek duzeyde sadakat artirici nitelikte
oldugu ve énemli élgiide rakipleri diglama potansiyeline sahip oldugunun anlagildig:, ayrica
sbz konusu indirim sistemleri ve uygulamalarinin, yiksek diizeyde sadakat artirici nitelikte
ve rakipleri diglama potansiyeline sahip olacak sekilde tasarlanmig olmasinin, Dogan Medya
Grubu'nun ilgili pazardaki mevcut hakim durumunu daha da giglendirme niyetine agikca
isaret ettigi, diger taraftan, Dogan Medya Grubu tarafindan gerceklestirilen séz konusu
indirim uygulamalarinin, ilgili pazarda dogrudan rekabet karsiti diglayici etkilerinin oldugu
yéniinde bir sonuca ulagilamadiyl, Dogan Medya Grubu gazeteleri ile MPSA'lar arasinda
yapllan anlagmalarin degerlendirilmesi neticesinde; MPSA'lar araciligi ile yapilan satiglarin
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ilgili pazarin énemli bir kismini kapsadigl, Dogan Medya Grubu’nun MPSA'larin yénettikleri

reklam harcamalanindan %50'nin izerinde paylar aldidi, MPSA'lar ile yapilan prim (risturn)

sézlesmelerinin geriye dénik, artan oranli, her bir MPSA bazinda kisisellestirimis nitelik arz

ettigi, MPSA'lar nezdinde Dogdan Medya Grubunun pazar payini daha da artirmaya yonelik

hedefler icerdigi ve bunu sahip olunan portféy gucine dayanan paket indirimler ile de

destekledigi, bu nedenle sadakat artirici etkilerinin yuksek dizeyde oldugu, dolayisiyla

MPSA'lar ile yapilan risturn anlagmalarindaki kosullarin rekiam yatinmlannin optimal

dagiimini ve dolayisiyla piyasadaki rekabeti hakim durumdaki tesebbiis lehine ve rakip

gazeteler aleyhine olacak sekilde bozma ve engelleme potansiyeli tagididi sonucuna

ulasildigi, diger yandan séz konusu prim uygulamalarinin elde edilen veriler dogrultusunda

- ilgili pazarda etki dogurdugunun tespit edilemedigi belirtilerek Dogan Yayin Holding A.S.

@/ binyesinde giinlik gazete reklam yeri pazarnda faaliyet gosteren Hurriyet Gazetecilik ve

Matbaacilik A.S., Dogan Gazetecilik A.$., Bagimsiz Gazeteciler Yayinciik A.$. ve Dogan

Daily Nevs Gazetecilik ve Matbaacihk A.$. adl sirketlerden olusan ekonomik butinlugun

s6z konusu pazarda hakim durumda bulunduguna, gunlik gazete reklam yeri fiyatlarinin

olusumunda uyguladigi indirim sistemleri ve medya planlama satin alma ajanslan ile

akdettigi mutabakat ve/veya sozlesmelerdeki prim uygulamalan yoluyla 4054 sayili

Kanun'un 6. maddesi cercevesinde hakim durumunu kétiye kullandigina, Kanun'un 16.

maddesi ile "Rekabeti Sinirlayici Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun

Kétilye Kullanilmasi Halinde Verilecek Para Cezalarina fligkin Yénetmelik" hikamieri

uyarinca 2010 mali yili sonunda olugan ve Kurul tarafindan belirlenen yillik gayri safi

gelirinin takdiren %0,75 oraninda olmak uUzere davaci sirkete idari para cezasi verildigi, bu
kararin iptali istemiyle bakilan davanin agildiginin anlasildigi;

Indirim sistemlerinin, Uretim veya dagiim zincirinin herhangi bir agamasindaki

ticarette ya saglayicinin tek tarafli davranigi ya da sadlayici ile alici arasindaki bir irade

uyusmasinin sonucu olarak ortaya giktig; indirim sistemlerinin pazari kapayici ya da

dislayici etki dojurma potansiyelleri baglaminda sadakat artinci etkiye sahip olup
olmadiklari bakimindan siniflandinilabildikleri; hakim durumdaki tesebbls tarafindan
uygulanan indirim sistemlerinin, yikici fiyatlamaya yol agmadidi hallerde de kétitye kullanma
olarak kabul edilmesinin miUmkin oldugu; bu cergevede, hakim durumdaki tesebbis
tarafindan uygulanan indirim sistemi ve uygulamalarinin, maliyet alti fiyatlamaya gitmeden,
sadakat artirici etkilere yol agmak suretiyle ilgili pazarin rakiplere kapatilmasi veya rakiplerin
pazardan diglanmasi amactyla tasarlanip tasarlanmadiginin ve bdyle bir potansiyele sahip
olup oimadiginin da ortaya konulmasi gerektigi;

Dosya kapsaminda yer alan bilgi ve belgelerin degerlendiriimesi sonucunda, Dogan
Medya Grubu tarafindan tasarlanan ve uygulanan indirim sistemlerinin yiksek diizeyde
sadakat artirici nitelikte oldugu ve &nemli 6lgiide rakipleri diglama potansiyeline sahip
oldugu, séz konusu indirimlerin ylksek duzeyde sadakat artirici ve rakipleri diglama
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potansiyeline sahip olacak sekilde tasarlanmig olmasinin anilan ekonomik batanlagun ilgili
pazarda hakim durumunu koruma veya daha da guglendirme niyetiyle hareket ettigini
gosterdigi, 22/05/2008 tarihli “Rekabet Sunum” konulu e-postada ve 17/04/2008 tarihinde
gerceklestirilen toplantiya iligkin hazirlanan tutanakta yer alan ifadelerin, Dogan Medya
Grubunun séz konusu indirim sistemi ve uygulamalarinin rekabet ihlali olugturdugu bilinciyle
hareket ettigini ortaya koydugu, aym sekilde Dogan Medya Grubu biinyesinde bulunan
gazeteler ile MPSA'lar arasinda yapilan risturn anlagmalarindaki kosullarin da piyasadaki
rekabeti hakim durumdaki tesebbiis lehine ve rakip tesebbisler aleyhine olacak sekilde
bozma potansiyeli tagidiginin anlagildig;

Bu durumda; Dodan Yayin Holding A.S. bunyesinde faaliyet gésteren Hurriyet
Gazetecilik ve Matbaacilik A.S., Dodan Gazetecilik A.S., Bagimsiz Gazeteciler Yayincilik
A.S., Dogan Daily Nevs Gazetecilik ve Matbaacilik A.$. adli girketlerden olugan ekonomik
butinlugin pazarda hakim durumda bulunduguna, gunluk gazete reklam yeri fiyatlarinin
olusumunda uyguladigi indirim sistemleri ve medya planlama satin alma ajansian ile
akdettigi mutabakat ve/veya sozlegsmelerdeki prim uygulamalan yoluyla 4054 sayih
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. maddesi gergevesinde hakim durumunu kétiye
kullandigina, bu nedenle, Hurriyet Gazetecilik ve Matbaacilik A.S., Dogan Gazetecilik AS.
ve Bagimsiz Gazeteciler Yayincilik A.S.'ye 2010 mali yili sonunda olugan yillik gayri safi
gelirlerinin takdiren % 0,75 oraninda idarl para cezasi verilmesine iligkin dava konusu Kurul
kararinin davaci sirkete yonelik kisminda hukuka aykirlik bulunmadigi gerekgesiyle davanin
reddine karar verilmigtir.

TEMYiZ EDENIN_iDDIALARI _: Davacl tarafindan, usile iligkin olarak, dava
dilekgesindeki iptal sebeplerinin tekrar edildigi, esasa iliskin olarak ise, 4054 sayili Kanun'un
6. maddesinin ihlal edildiinden bahsedilebilmesi igin, rakipleri diglayici amagla hareket
edilmesi gerektigi ya da bu etkiyi doguracak davraniglarda bulunulmasi gerektigi, rekabeti
kisitlama amaciyla hareket ettiklerinin higbir tartismaya yer birakmayacak sekilde ortaya
konamadigi, hakim durumun kotiye kullanilmasinin  tespitinde tesebbuslerin niyetinin
arastinip arastinimayacaginin énemli bir tarisma konusu oldudu, bu konuda temel kabul
géren egilimin, tesebbislerin niyetini tespit etmeye dayanan bir aragtirma yapilmasi yerine
iktisadi analiz/etki temelli bir yaklasim benimsenmesi gerektigi yoninde oldugu, dava
konusu kararda ise, uygulanan indirim sistemlerinin fiili olarak dislayici etkilerinin olmadigi
yoniinde ¢ok net bir tespit yapilmis olmasina ragmen potansiyel etki ve niyet gerekce
gosterilerek ihlal tespiti yapildigi, kararda niyeti ortaya koyan objektif bir tespitin de
yapiimadidi, zaten diglayici etkinin olmadidinin kabul edildigi durumlarda potansiyel etkiden
bahsetmenin anlamsiz kaldigi ileri strllmektedir.

KARSI TARAFIN SAVUNMASI : Davall idare tarafindan, Danistay Onigincu
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Dairesince verilen kararin usul ve hukuka uygun bulundugu ve temyiz dilekgesinde one
strillen nedenlerin, kararin bozulmasini gerektirecek nitelikte olmadigi belirtilerek temyiz
isteminin reddi gerektigi savunulmaktadir.

DANISTAY TETKIK HAKIMi NURAY AVCIOGLU'NUN DUSUNCESI : Temyiz isteminin
reddi ile Daire kararinin onanmasi gerektidi diiginilmektedir.

TURK MILLETI ADINA
Karar veren Danigtay idari Dava Daireleri Kurulunca, Tetkik Hakiminin agiklamalari
dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra, 2577 sayil Idari Yargilama Usuli
Kanunu'nun 17. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca davacinin durugma istemi yerinde
gorilmeyerek ve dosya tekemmil ettifinden yuritmenin durdurulmasi istemi hakkinda
ayrica bir karar verilmeksizin geregi gorusldi:

HUKUKi DEGERLENDIRME:

Danistay dava dairelerinin nihai kararlarinin temyizen incelenerek bozulmasi, 2577
sayili Idari Yargilama Usuli Kanunu'nun 49. maddesinde yer alan;

"a) Gérev ve yetki disinda bir ise bakilmig olmasi,

b) Hukuka aykiri karar verilmesi,

¢) Usul hikimlerinin uygulanmasinda karar etkileyebilecek nitelikte hata veya
eksikliklerin bulunmasi”" sebeplerinden birinin varligi halinde mamkinddr.

Temyizen incelenen karar usul ve hukuka uygun olup, temyiz dilekgesinde ileri
sirtlen iddialar kararin bozulmasini gerektirecek nitelikte géraimemistir.

KARAR SONUCU:

Aciklanan nedenlerle;

1. Davacinin temyiz isteminin reddine,

2. Davanin yukarda &zetlenen gerekceyle reddine iligkin Danigtay Onlgiinc
Dairesinin temyize konu 20/10/2016 tarih ve E:2012/1246, K:2016/3376 sayih kararinin
ONANMASINA,

3. Kullaniimayan 51,70-TL yuriitmenin durdurulmasi harcinin istemi halinde davaciya

jadesine,
4. Kesin olarak, 30/10/2019 tarihinde, Yénetmelik yénunden oybirligi, diger kisimiar
yéniinden oygoklugu ile karar verildi.

Bagkan Uye Uye Uye Uye
Hasan Yalgin Dog. Dr. Selami  Bilal Turgay Tuncay
GUZELER EKMEKGCI DEMIRKOL CALISKAN VARLI
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Uye Uye Uye Uye Uye

Oguz Hasan Yunus Muhsin Hasan

YAGLICI ODABASI AYKIN YILDIZ ONAL
(X)

Uye
Selbi
KOCA

1113

UYAP Bilisim Sistemindeki bu dokiimana http://vatandas.uyap.gov.tr adresinden dObiUB4 - Z/9nIR8 - IGZyWHe - O5gWBI = ile erisebilirsiniz.




T.C.
DANISTAY
iDARI DAVA DAIRELERI KURULU
Esas No:2017/1422
Karar No :2019/4732

KARSI OY

X- 4054 sayili Kanun'un 4. maddesinin 1. fikrasinda, “belirli bir mal ya da hizmet
piyasasinda dodrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama
amacini taglyan veya bu etkiyi doguran ya da dogurabilecek nitelikte olan tesebbusler
arasi anlagmalar, uyumlu eylemler’ yasaklanmakta ve devam eden fikrada tahdidi
olmamakla birlikte yasaklanan hallere rnekler verilmektedir. Ayni Kanun’un 6. maddesinin
1. fikrasinda “ bir veya birden fazla tegebbisin tlkenin batininde ya da bir bélumiinde bir
mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek bagina yahut bagkalaryla yapacag!
anlasmalar ya da birlikte davraniglaria koétiye kullanmasi” yasaklanirken, devam eden
fikrada yine tahdidi olmayan kétilye kullanma drnekleri verilmektedir.

Yukarida anilan maddelerden acikga anlasilacadi gibi, 4054 sayili Kanun
tarafindan yasaklanan; hakim durumda olmak degil, bu hakim durumunu daha da
gliclendirmek ve rekabeti diglayici eylemler yoluyla kotiye kullaniimasidir.

Baglama anlagmalarn, minhasir anlagma, munhasirik amaciyla uygulanan indirim
sistemleri, yikici fiyatlama, farkhlagtinlmig fiyat gibi eylemler rakiplerin pazardaki
faaliyetlerini zorlagtiran eylemler olarak nitelendirilebilir.

Dava konusu yaptinmin ise, davaci sirketin sadakat artirici indirim sistemleri ve
prim uygulamalar yoluyla hakim durumunu kotlye kullandigi gerekgesiyle uygulandigi
anlasiimaktadir.

4054 saylll Kanun'da hakim durumda olan tesebblsler dahil olmak Uzere tim
tesebbislerin pazar payini korumak amaciyla tesvik edici indirim sistemi ya da prim
uygulamasi yasaklayan bir hikim bulunmamaktadir. Indirimler sonucu olugan fiyatlarin

yikici olmamasi ve maliyet alti satis yapilmamasi kaydiyla tesebbuslerin fiyat indirimi yoluna
‘ gidebileceginde tereddtt bulunmamaktadir.

@, Bu itibarla Hakim durumdaki tesebbislerin uyguladigi indirim sistemlerinin 4054
sayili Kanun'a aykin oldugundan bahsedebilmek igin, dncelikle indirimler sonrasi olugan
fiyatlarin yikici olup olmadiginin tespiti ve buna bagl olarak piyasaya etkilerinin ortaya
konulmasi ve pazardaki veya pazara girmek isteyen oyunculara olan etkileri ve kendi hakim
giicuni artinhip artirmadiginin belirlenmesi gerekir.

Kanun'un 4. ve 6. maddelerinin birlikte dederlendiriimesinden yasa koyucunun da
ayni amaci tasidigi anlagiimaktatir. Nitekim, uyumlu eylemin diizenlendigi 4. maddede yer
alan "dogurabilecek nitelikte olan" ifadesinden, potansiyel etki intimali tek bagina Kanun'a
aykinlik degerlendirmesi igin yeterli sayilirken, hakim durumun kétiye kullaniimasinin
yasaklandigi 6. maddede bu yénde bir ifadenin kullaniimadigi goérulmektedir.

Ote yandan, Rekabet Kurulu kararlarinin birgogunda indirim sistemleri per se
hukuka aykir olarak kabul edilmekle birlikte, son yillarda ADB ve AB rekabet hukukunda per
se yaklagimdan uzaklagilarak Rule of reason yaklagimina gelindigi bilinmektedir.
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Bu nedenle, sorusturmaya konu tesebbuslerin uyguladiklari indirim sistemlerinin
pazarda nasil bir etki yaratidi, pazara yeni girigleri engellemek ve pazardaki mevcut
rakipleri piyasa disina atmak suretiyle pazardaki rekabeti ortadan kaldinir nitelikte bir etki
gosterip, gostermediginin saptanmasi gerekmektedir.

Dava konusu kararda, "Benzer sekilde Habertirk disindaki diger medya gruplari
gazetelerinin Dodan Medya Grubu indirim sistemlerinden dogrudan diglama etkisi
baglaminda etkilenmedigi gérilmustir. Bu gergevede, Dogan Medya Grubu tarafindan
gerceklestirilen tarifelerde yer alan ya da 6nceden yer almig olup artik yer almayan ancak
filen uygulamaya devam edilen indirimler ve ek indirim uygulamalarinin, ilgili pazarda
dogrudan rekabet kargiti diglayici etkilerinin oldugu yénunde bir sonuca ulagilamamgtir. !
tespiti yapiimistir. Amilan Kurul kararinda indirim ve prim uygulamalar sonrasi olusan
fiyatlarin yikici fiyatlamaya doniigtigiine dair bir tespite de yer verilmemistir. Dolayisiyla
Dogan Medya Grubunun uyguladi§i indirim sistemlerinin pazara yeni girisleri engellemek ve
pazardaki mevcut rakipleri piyasa digina atmak suretiyle pazardaki rekabeti ortadan kaldinr
nitelikte bir etki gosterip, gostermedigi, bir baska anlatimla hakim durumun kotiye
kullanildidr hususu kanitlanamamistir.

Aksine, Dogan Medya Grubunun incelenen dénemde, hakim durumunu
artiramadigi gibi eski durumunu koruyamadigl, buna karsilik pazarda bulunan diger
tesebbislerin pazar payini korudugu, hatta piyasaya 2009 yiinda giren sikayetci
Haberturk'in, kendisinden pazar pay! kaparak, ilgili pazardaki hakim gicinin azalmasina
neden oldugu agik¢a belirtimektedir.

Bu itibarla, Dogan Medya Grubunun uyguladigi indirim sistemleri ile biyuk ¢apl
reklam verenler ile dogrudan yapilan reklam anlagsmalari ve MPSA'lar ile yapilan risturn
sézlesmeleri/mutabakatlarinin  piyasadaki olumsuz etkilerinin  kanitlanamadigi, sadece
potansiyel olarak rekabet ihlaline yol acabilecegi gerekgesiyle, hakim durumunu kétiye
kullandigindan soz edilemeyeceginden, dava konusu kurul kararinda hukuka uyarlik
bulunmamaktadir.

Aciklanan nedenlerle, davacinin temyiz isteminin kismen kabult ile temyize konu
kararin Rekabet Kurulunun 30/03/2011 tarih ve 11-18/341-103 sayili kararinin davaci
sirkete yonelik kismi ile 8denen idari para cezasinin yasal faizi ile birlikte iadesi isteminin
reddine iligkin kisimlarinin bozulmasi gerektigi oyuyla, karara katilmiyorum.

Uye
Yunus
AYKIN
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