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Prof. Dr. ismail KAYAR

Erciyes Universitesi Dekani

Sayin Rekabet Kurumu Bagkani, Saym Rektor Vekilim, Sayin Rekabet
Kurulu fyeleri, sayin dekanlar, Oda Baskanim, degerli konuklar, basin
mensuplari, sevgili Ogrenciler; “Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu”nun 7’ncisine hepiniz hos geldiniz. Hepinizi saygiyla
selamliyorum.

Bu sempozyumlarin ikincisini bu salonda diizenledikten birkag¢ ay sonra
Hukuk Fakiiltemiz, 2004-2005 &gretim yilinda ilk &grencilerini alarak egitim-
Ogretime baglamisti. Gegtigimiz 6gretim yilinda, Fakiiltemize ilk kayit yaptiran
31 &grencinin, finaller, biitiinlemeler, tek ders sinavlari sonunda 16’sin1 mezun
ettik. Tlk mezunlarimizin 6 tanesi avukatlik yapmaya karar verdi, 10 tanesi de
hakimlik sinavlarina girdiler. Bu giren 10 tanenin 6’s1 yazili sinavda, 4 tanesi de
miilakat sinavinda basarili olarak hakim-savci adayi olarak goreve basladilar.
Say1 az ama, bu oran Tiirkiye ortalamasinda ¢ok iyi bir orandir.

Yine 2008 yilinda Fakiiltemiz mezunlari, OSYM tarafindan yapilan
KPDS hukuk grubu smavinda, OSYM’nin yaptign siralamada net sorular
itibartyla Tiirkiye birincisi oldular.

Fakiiltemizde dogrudan sinavlara yonelik bir egitim verilmemekte; az
sayida ogrenciye aktif hukuk egitimi verilmekte. Ogrencilerimizin 6zverili
caligmalar1 ve geng, dinamik 6gretim kadromuzun gayretli ¢caligmalari sayesinde
Ogrencilerimizin daha da basarili olmasini umuyoruz. Bdyle mezunumuz az
olunca kimin ne yaptigini sayabiliyoruz.

Fakiiltemiz tarafindan diizenlenecek olan bir diger sempozyumun
bilgisini sizinle paylagmak istiyorum. Bu yildan baslayarak, Ekim ayinda, tipki
Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumunda oldugu gibi, “Ticaret
Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu” adi altinda bir sempozyum
yapmaya karar verdik. Ticaret hukuku alaninda &zellikle bir konunun detayli
tartigilacagl bu sempozyumun bu yilki konusu “¢ek hukuku” olarak belirlendi.
Malum, g¢ek hukukunun; hukuku, cezayi, bankaciligi, ekonomiyi ilgilendiren
yonleri var. Bu sempozyumda bu konuyu tartisacagiz.

Ticaret Kanunu Tasarisinin Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi giindeminde
olmasi, -bir kism1 goriisiildii, gecti, bir kismina devam edilecek- Cek Kanunu
Tasarisinin tartigiliyor olmasi, kriz paketleri icerisinde, ¢ekte ddeme yasagini
diizenleyen 711/3’{in kaldirilmasi, vadeli ¢ekin 2009 sonuna kadar yasaklanmasi
gibi uygulamalar ¢ek hukukunu ¢ok popiiler ve muhakkak konusulmasi,
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tartisilmas1 gereken konu olarak onplana ¢ikardi. Bu bakimdan, konuya ilgi
duyan 6gretim liyelerini, avukatlari, bankacilari ve iktisat¢1 meslektaglarimizi bu
sempozyumda teblig sunmaya ve sempozyuma katilmaya davet ediyorum.

Acilisin1 yapmakta oldugumuz Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu iki giin slirmekte ve dort oturum halinde yiiriitiilmektedir. Bu
oturumlarda hem rekabet hukuku alaninda temayiiz etmis bilim adamlar1 ve
uygulamacilar teblig sunmaktalar, hem de, Degerlendirme Kurulu {iyelerinin,
isimlerini bilmeden teblig sahiplerine yaptiklar1 puanlamalar sonunda segilen en
iyi tebligler sunulmaktadir. Rekabet hukuku alaninda otorite sayilan hocalarimiz
ile Rekabet Kurulu iiyeleri ve yoneticilerinin oturum bagkani olarak gorev
aldiklar1 bu sempozyumlardaki dinleyicilerin tamamina yakini, rekabet hukuku
alaninda ciddi bilimsel ¢alismalar1 olan ve rekabet hukuku ve politikasi alanini
profesyonel meslek ve is olarak se¢mis arkadaslarimizdir; bu da sempozyumun
kalitesini bir kat daha arttirmaktadir. Yine belirttigim sebeple, sempozyumda
sunulan tebliglerin ve yapilan tartigmalarin da {ist diizeyde olacag: asikardir.

Teblig sunmak iizere aramizda bulunan Londra Universitesinden
Profesor Doktor Richard Whish’e geldigi icin &zellikle tesekkiir ediyorum.
Kendisi, antitréstiin en vahimi veya serbest piyasa ekonomisinin kanseri olarak
nitelendirilen, kartellerle miicadelenin dozu ve yasanan agir ekonomik krizlerde
bu kartellerle miicadelede bir yumusatmaya gidilmesinin gerekip gerekmedigi
konusunda bir teblig sunacaklar.

Sunulan tebliglerin daha kolay takip edilmesi agisindan teblig metinleri
bir kitap halinde dagitildi; bunlar daha sonra Rekabet Kurumu tarafindan kitap
olarak bastirilmakta ve dagitilmaktadir.

Sempozyum ortagimiz Rekabet Kurumunun degerli Baskani Profesor
Doktor Nurettin Kaldirime1 Hocamin sahsinda tiim yetkililerine, sempozyuma
oturum bagkan1 olarak katilan hocalarimiza ve Rekabet Kurulu iiyelerine, ciddi
emek mahsulii tebligleriyle katilan konusmacilara, teblig Ozetlerini okuyup
degerlendiren Saymn Degerlendirme Kurulu iiyelerine, Sempozyum Diizenleme
Komitesinde gorev yapan Rekabet Kurumundan Hakan Sabuncu, Yasar
Tekdemir’e ve Fakiiltemizden Dogent Doktor Murat Sen’e, Dogent Doktor Ayse
Boztosun’a ve Ebru Ozkan’a 6zellikle tesekkiir etmek istiyorum. Ayrica, emegi
gecen tiim kisi ve kuruluslara da huzurlarimizda tesekkiirii borg biliyorum.



Prof. Dr. ibrahim UZMAY

Erciyes Universitesi Rektor Yardimcist

Saym Rekabet Kurumu Bagkanm1 ve degerli iiyeleri, degerli protokol
mensuplari, yurticinden ve yurtdisindan katki saglayan degerli katilimcilar,
sayin konuklar; Universitemiz ile Rekabet Kurumunun ortaklasa diizenledigi ve
gelencksel hale gelmis olan Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler konulu
konferansa hos geldiniz der, basarili gegmesini dilerim.

“Rekabet” duygusu yaradilisimizdan gelen bir olgu. Segilebilmek,
seckin olabilmek, tercih edilebilmek giinliik yasantimizin da bir pargasi haline
gelmis durumdadir; dolayisiyla, bunu kisisel ve kurumsal olarak degerlendirmek
miimkiindiir. Tabii, bu konuda burada énemli sunumlar olacak ve siiphesiz ¢cok
degerli katkilarda bulunulacak ama, miisaadenizle kendi bakis agimi sunmak
istiyorum.

Rekabet kavrami, sunulan iiriinde, sunulan hizmette belirli bir kaliteyi,
seckinligi ortaya koyan Onemli bir faktordiir. Meseleyi, bu faktdriin ortaya
koydugu bir ¢aligma programi tarzinda ele alirsak, kalite gibi bir nitelik kavrami
ortaya ¢ikarken, bunu etkileyen ¢ok yan faktorler de devreye girmektedir. Bu
denli 6nemli olan kalite kavrami sonucta bir rekabeti ortaya koymakta. Bu
rekabetin de, kurumlar arasindaki, kisiler arasindaki hukuku da dikkate alarak
gelistirilmesi ve gerceklestirilmesi de Onemli bir husus olarak karsimiza
cikmaktadir.

Insanoglunun ihtiyaglar1 siirekli olarak degismekte ve standartlar
gelismekte. Tabii bunlari; teknolojik gelismeler, bilimsel gelismeler, refah
diizeyi gibi bircok faktdr de etkilemektedir. Yani dinamik bir yap1 s6z
konusudur. Bu dinamik yapinin dogal olarak ortaya getirdigi rekabet hukukunda
da giincellestirmeler veya giincel yenilikler 6nemli bir kavram olarak karsimiza
cikmakta ve bunlar izleyebilmek, buna uygun diizenlemeleri ortaya koyabilmek
de 6nemli héle gelmektedir. Dolayisiyla, bugilinkii sempozyumun bu konuda
giincel gelismeleri ortaya koymasi bakimindan oldukg¢a Onemli bir katki
saglayacagimi iimit etmekteyim.

Bu sempozyumun gerceklestirilmesinde katkida bulunan Rekabet
Kurumuna, Universitemizin Hukuk Fakiiltesi yOnetimine tesekkiirlerimi
sunuyorum ve basarili gegmesini diliyorum.






Prof. Dr. Nurettin KALDIRIMCI
Rekabet Kurumu Baskan Vekili

Saym Rektdr Yardimcim, ¢ok degerli konuklar; 7°ncisini bu yil
diizenledigimiz ve bugiine gelmesinden derin bir seving duydugumuz, uzun
yillar devam etmesini istedigimiz Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumunun boyle bir toplulukla, bdyle bir katilimla icra edilmesi
gercekten heyecan verici, gurur verici.

Sozlerime, bu sempozyuma diinden bugiine emegi gecen herkese
tesekkiir ederek baglamak istiyorum. Tabii ilk planda, Erciyes Universitesinin
Rektorii ile arkadaslari ve baslangic yillarinda Iktisadi ve Idari Bilimler
Fakiiltenizin Dekanlar1 ve diger yoneticileri aklima geliyor. Ben de o Fakiiltenin
bir mensubu idim ve Ankara’ya gittigim 2003 yilinda bdyle bir programin
Universitemizde baglamis olmasindan dolayr ¢ok sevinmistim. Son yillarda
inisiyatifi Hukuk Fakiilteniz ele almis goziikiiyor; onlara da basarilar diliyorum.

Ayrica, ¢ok 06zel tesekkiirlerim ve tebriklerim Saym Dogent Doktor
Ayse Odman Boztosun igin; bir kisinin neler yapabilecegine dair zannederim
anlamli, iyi bir 6rnek. Kendisinin sahsi gayreti olmasaydi bilmem ki bu
organizasyon bugiinlere gelebilir miydi?

Rekabet Kurumunun diinden bugiine, yonetiminde gorev almis herkese
tesekkiir etmek istiyorum. Kurul iiyelerimiz, uzman arkadaslarimiz, yonetici
arkadaglarimiz konuyu benimsediler, onemsediler ve programin bugiinlere
gelmesinde ciddi katkilar1 oldu.

Bu salonda bulunan insanlar, bu toplantinin ne kadar 6nemli, anlamli
oldugunun sahici bir bagka gostergesi. Gergekten, {iniversite camiast burada,
meslekli faaliyetlerini rekabet hukuku hizmetleri alaninda yiiriiten
profesyoneller burada, Rekabet Kurumu biiyiik 6l¢iide burada ve diger iist diizey
diizenleyici ve denetleyici kurumlarin ¢alisanlar1 burada, 6grencilerimiz burada,
Universite yonetimimiz burada; dogrusu, konu, herhalde anlamli olsa gerek ki
ilgi goriiyor ve boyle bir kompozisyon ortaya ¢ikmis oluyor.

Konu ni¢in énemli?

Konunun ni¢in énemli olduguna dair az énce Sayin Rektoér Yardimcim
kisa agiklamalar yapti. Daha fazla agiklama yapmak istemiyorum. Konu, modern

diinyanin bir paradigmasi, modern diinyanin ortak dili. Biz, i¢inde yasadigimiz
diinyanin dilini 6grenmek ve bu alanda basarili olmak i¢in buradayiz.



Rekabetin ne anlama geldigi, bugiiniin diinyasinda nelere yol agtigi,
rekabet paradigmasindan, rekabet olgusundan uzak olmanin iilkeler ve toplumlar
acisindan nelere mal oldugu hemen herkes¢e malumdur.

Degerli konuklar, iilkemizin rekabet hukuku ile tanigmasi, baska
konulara kiyasen, var olan bagka kurumlara kiyasen (Rekabet Kurumunu,
kanunumuzun ¢ikis tarihini goéz Oniine alin), evet, nispeten yeni bir olgudur.
Rekabet Kurumunun kurulmasi da bu alanda siiphesiz bir doniim noktasi
olusturmustur.

Kurumun faaliyete gegmesinden bugiine kadarki 12 yil igerisinde,
rekabet hukuku ve uygulamalar alaninda yine kendi kulvarimizda ¢ok 6nemli
mesafe aldigimizi ifade etmek abartma olmayacaktir. Ustelik, aldigimiz bu
mesafenin uluslararasi teyidi de zaman zaman yapilmakta. Cesitli platformlarda,
Kurumumuzun basarili olduguna iliskin tespitler, degerlendirmeler sik sik
yapilmaktadir.

Ozellikle bu toplantida mesele teorik ve pratik ydnleriyle tartigiliyor.
Teorinin vizyon kazandiriciligiyla, pratigin sahiciligi, somutlugu dengelenmeye
caligiliyor ve zengin bir 6grenme ortami olusuyor.

7’ncisi yapilan bu c¢alisma, bu sempozyum bizi cesaretlendirdi.
Bildiginiz gibi, gegen yil iginde de Denizli’de Pamukkale Universitesiyle
“Rekabet Iktisadinda Giincel Gelismeler” gibi bir sempozyumu baslattik. Eger
burasi basarili olmasaydi, bu kadar ilgi gérmeseydi belki biz bdyle bir projeye el
atamayacaktik ya da bdyle bir konuya ilgi duymayacaktik. Insallah bir giin,
“Rekabet Ekonomisinde/Rekabet Iktisadinda Giincel Gelismeler” baslig
altindaki sempozyumun 7’ncisi de yapilir, 10’uncusu da yapilir ve basarili olur.

Bu tiir faaliyetlerin Ankara’da, Istanbul’da, izmir’de degil, yani biiyiik
metropoller diginda, Anadolu’da diger iiniversitelerimizle yapiliyor olmasi da
anlamli. Buraya iilkemizin her tarafindan insanlarin gelmesi de, bu toplantinin
anlamli bir bagka giizel, sevindirici boyutu.

Efendim, rekabet hukukunun disiplinler arasi bir yaklasim gerektirdigi
de agik; ¢ok genis bir alan. Bu alanda kesinlikle farkli bilgi dallarinin, bilim
dallarinin  birlikte ele alinmasi icap ediyor. Toplumsal olgular, insan
davraniglariyla ortaya c¢ikan olgular esasen, kokeni, temelleri itibariyla
karmasiktir. Kamu diizeni geregi bir hukuk boyutu tabii ki vardir; rekabetci bir
yapinin olusmasi i¢in hukuki miieyyideye, bunu gdzeten, takip eden bir iradeye
tabii ihtiyag var. Isin iyi yapilmasi bakimindan her seyden once rekabetin
anlasilmasina da daha cok ihtiya¢ var. Rekabetin, bu devirde nasil anlagilmasi
gerektigini sorgulamak, tartismak lazim. Bunun i¢in herhdlde hukuku, hukukun
diger dallarini, ekonomiyi ve bagka alanlar1 bilmek lazim. Bir sosyoloji bilgisi
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olmadan nasil rekabet savunuculugu yapilir ben anlamam. Bir sosyal
psikolojinin bile, rekabet savunuculugu gorevini yerine getirmek bakimindan, ne
kadar stratejik bir imkan oldugunu hep disiiniiriim. Baska bilim dallar1 da,
meselenin anlasilmasi, kavranmasi ve basarili olmasi bakimindan, Kamu
Otoritesi olarak Rekabet Kurumunun basarili olmasi bakimindan herhalde isaret
etmemiz gereken alanlar.

Bugiin ve yarin burada; fikri miilkiyet haklarindan kartellere, kamu
ihalelerinden yogunlagsmalarin kontroliine, sézlesme ozgiirliiglinden taahhiit ve
uzlagmalara kadar ¢ok genis bir alanda tebligler dinleyecegiz ve tartigmalar
yapacagiz. Bu kadar genis bir spektrumda ele alinan konular hakkinda ¢ok yonlii
bilgi sahibi olmak herhilde gerekli. Ustelik, bu konularla ilgili olarak farkli
fikirlerin oldugunu da biliyoruz. Rekabet hukukunu; yeni goriiglerin, yeni
yoneliglerin, yeni egilimlerin ortaya ¢iktig1 bir alan gibi de, statik, degismeyen,
hep ayni kalan kavramlardan, konulardan, egilimlerden, tercihlerden ziyade,
gelisen, belki gittik¢e farklilagsan, en azindan derece itibariyla bazi konularin 6ne
ciktig1 veya arkada kaldig1 bir alan olarak da gérmek lazim.

Bu sempozyumda bazi tebliglerin bir yarigma sonucunda belirlenmesi de
dogrusu ¢ok dnemli, bu toplantiy1 énemli kilan faktorlerden birisi. Dolayisiyla,
bu yarigmaya katilan teblig sahiplerine ve bu tebligleri degerlendiren heyete de
burada ayrica tesekkiir etmek istiyorum.

Bu toplantinin bir baska 6zelligi de, nispi olarak uluslararas1 bir nitelik
kazanmasi. Tipik uluslararasi bir toplanti niteliginde takdim etmek belki dogru
degil ama, aramizda King’s College’den Profesor Doktor Richard Whish var.
Bizim diinyamizda kendisinin ismi, bu toplantiy1 ¢ok anlamli kilacak derecede
agirlikli ve onemli. Katkilar i¢in, Kayseri’ye geldigi i¢in kendisine hususen ¢ok
tesekkiir ediyoruz, saygilar sunuyoruz.

Degerli konuklar, bir iilkedeki rekabet hukukunun gelismislik meselesi,
gelisme diizeyi, o iilkenin topyekiin gelismesiyle de iliskilendirilebilir, ilgili
goriilebilir. Eger bir iilkede iktisadi ve sosyal bakimdan belli bir standart
yakalanmus ise herhalde o {ilkede, en azindan diger sartlar sabit olmak kaydiyla,
biiyiik dl¢iide “rekabet hukuku geligmistir” denilebilir.

Gergekten, rekabet hukukunun, hayat kalitesinin, toplumsal gelismenin
anlamli bir gostergesi olduguna inanmak gerekiyor, bundan siiphe etmemek
gerekiyor.

Rekabet meselesinin, rekabet hukukundaki gelismenin, sadece Rekabet
kurumlarinin ¢abalariyla sonu¢ alinacak bir is olmadigimi da bilmekte yarar



vardir. Universitelerimizin, sivil toplumun, diger kamu kurumlarinin ve biitiin
kamuoyunun meseleye herhalde sahip ¢ikmasinda yarar vardir.

Degerli konuklar, {iniversitelerimizden Onemli beklentilerimiz var.
Bugiin maalesef, -bendeki bilgi bu yonde- rekabet hukuku alaninda akademik
calisma  yapmak isteyenler, bu ¢aligmalarim1 = akademik  acidan
degerlendirememektedirler, en azindan kariyerlerinde boyle bir sorunla karsi
karstya kalmaktadirlar.

Pek c¢ok iiniversitemizde, egitim programlarinda rekabet hukukuna
yeterince yer verilmemektedir; bunu gozliiyoruz. Bu durum, bu alandaki
ihtiyacin karsilanmasinda bir darbogaz gibi karsimizda durmaktadir. Gegen ayin
baginda Egitim Midiirligiimiiz tarafindan Gaziantep’te avukatlara yonelik bir
egitim programi yapilmisti. Bendeki bilgi, bu programa 175 avukatin katildigi
seklinde. Fiilen zaman zaman bu rakam diismiis ama rekabet hukukunun
anlasilmasina doniik ¢ok biiyiik bir ilginin varligi, Tiirkiye’de meselenin gittikce
yiikselmekte olan bir deger oldugunu, en azindan Oniimiizdeki donemlerde
tiniversitelerin meseleye sahip ¢ikmalar1 gerektigini gosteriyor. En azindan
secmeli ders olarak iiniversite programlarimizda zannederim yer almasi icap
ediyor. Erciyes Universitenizin bu alanda da onciiliik yapacagina inaniyorum, bu
konuda beklentilerimiz var.

Degerli konuklar, programin zamaninda baslayabilmesi i¢in konugsmama
burada son vermek istiyorum.

Herkese, hepinize saygilar, sevgiler sunuyorum. Toplantinin basarili
gecmesini diliyorum.
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Prof. Dr. Ergun OZSUNAY (Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Emekli Ogretim Upyesi)- Degerli konuklar, sevgili meslektaslar; ilk oturumun
Bagkani olarak kisa bir konugsma yapmak suretiyle oturumu agacagim.

Kural olarak oturum bagkanlari sekli birtakim konusmalarla teblig
sunanlari, konusmacilar1 takdim ederler ve konuya boyle girilir ama, benim
bakimimdan bu Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu &zel bir
Oonem tasidigl i¢in biraz O6znel nedenlerle ¢ok kisa bir konusma yapmak
istiyorum.

IIk defa burada bulunmaktan son derece mutlu oldugumu belirtmek
isterim. Bu sempozyumlarim bir tanesi hari¢ digerlerinde ben hep hazir
bulundum ve buraya da biiylik bir heyecanla geliyorum. Heyecanla gelmemin
nedeninin bazi1 psikolojik sebepleri var. Gengligimde Amerika Birlesik
Devletleri’'nde mastir ¢alismami yaparken “Kuley Konferanslar1” adi verilen bir
dizi konferanslar vardi ve uygulamacilar, bilim adamlari, hukukla ilgili ¢evreler
bu konferanslara biiyiik bir heyecanla giderlerdi. Kuley Konferans serisinde
daima belirli hukuk alanlarinin en yeni sorunlar dile getirilirdi ve insanlar o
konferanslara katildiktan sonra hukuk kiiltiirleri zenginleserek donerlerdi. Onun
icin, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumunu ben biraz bu
konferans serisine benzetiyorum. Buraya gelen arkadaslarin biiylik bdliimiinde
de aym heyecan1 goriiyorum. Istek ve heyecan olmazsa insanlar bu
konferanslara pek gelmek istemezler.

Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler sempozyumlarinin, oturmus ve
rekabet hukukuna o6nemli katkilarda bulunan bir toplanti oldugunu o6zellikle
vurgulamak isterim. Benim meslek hayatim bakimindan da bunun 6zel bir
onemi oldugunu 6zellikle vurgulamak istiyorum.

Ikinci bir nedenini daha sdyleyeyim. Ben 1970’1 yillarda Mukayeseli
Hukuk Kitabimi yazarken bir konuyla karsilastim. Konu, “Hukuku Yaratanlar”
konusuydu. Hukuk kimler tarafindan yaratilir, ¢esitli alanlardaki hukukun
yaraticilar1 kimlerdir?

Biz genel olarak, siradan insanlar olarak, hukuku yasama organimin
yarattigin1  diigiiniiriz ve Oyle zannederiz. Halbuki, sosyolojik hukuk
aragtiricilar1 ya da Almanlarin “Rechstatsachen forschung” dedikleri “hukuki
olgular arasgtirmasi”ni yapanlar, hukukun her zaman yasama organi tarafindan
degil, aslinda bagka kurumlar, kuruluslar ve bireyler tarafindan yaratildigim
tespit etmislerdir. Bu konu, 6zellikle, 1970°1i yillarda Almanya’dan Amerika’ya
goc etmis olan hukuk¢u Max Rheinstein ve sagsa zannediyorum halen
Florida’da olan Walter Otto Weyrauch tarafindan derinlemesine islenmistir. Bu
hocalarin, -biri hocam, 6biirii de meslektagim oldu- meslektaslarin ortak kanisi
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sudur (bunlar daha ¢ok Amerikan, Alman Ornekleri {izerinde c¢alismislar):
Amerikan hukukunda ilk donemlerde hukuku yaratanlar avukatlardir. Daha
sonra, Amerika Birlesik Devletleri gelistik¢e hukuk yaraticilar1 avukatlardan ¢ok
Washington’daki biirokratlar olmustur. Tabii, bu arada da hukukun cesitli
alanlarinda yargiclarin hukuka ¢ok onemli katkilarda bulunduklari herkesin
bildigi bir husustur. Biliyorsunuz, “Common law (Judge made law)” bir
anlamda yargi¢ tarafindan yaratilan hukuktur.

Amerikan hukukunda, 6zellikle Amerikan rekabet hukuku alanindaki
gelismelere baktiginiz zaman, Amerikan rekabet hukukunun olusturucularinin
tam bu cevreler olmadigimi gozleyebiliriz. Su anda Amerikan hukukunun
modernizasyonu; Federal Ticaret Komisyonu iiyeleri, Amerika Birlesik
Devletleri Adalet Bakanligi biirokratlari, bazi hukuk kurumlari, fakiilteler, bazi
enstitiiler ve bunlarin katkilartyla olusturulmaktadir. Yeni “Sherman Act”,
“Clayton  Act” vesaireden olusan Amerikan antitrust  hukukunun
modernizasyonuyla ilgili c¢alismalarda simdi baska birtakim olusumlar
mevcuttur ve hukuku baskalar1 olusturmaktadir.

Almanya modeli incelendigi zaman, Alman hukuku baslangicta bir
profesorler hukukudur; Pandekt profesorlerinin olusturdugu bir hukukla kars
karstya kalmir. Adi da zaten “profesdrler hukuku.” Sonradan Federal
Almanya’da ve bugiinkii Almanya’da hukuku profesorlerden ¢ok artik
biirokratlar ve yasama organi olugturmaktadir.

Amerikan hukuk¢usu Walter Otto Weyrauch, hukukun olusumunu baska
bir agidan incelemekte (rekabet hukukunu da buna dahil etmekte); hukuku bir
maske olarak goriip aslinda pozitif hukuk kurallarinin arkasinda birtakim
menfaat ¢evrelerinin bulundugunu ve bu menfaat c¢evrelerinin, hukukun
olusturulmasinda 6nemli etkenler oldugunu ileri siirmektedir. Onun igin, en
onemli Amerikan yasalarmi (Clayton Act, Sherman Act) ve daha sonraki
rekabet hukukuyla ilgili 6nemli yasalar irdeleyen Weyrauch, birtakim menfaat
cevrelerinin Amerikan rekabet hukukunu olusturdugunu ve dolayisiyla bunun

bir maske oldugunu 6ne siirmektedir. “Mask as law”, “maske olarak hukuk”,
Weyrauch’in bazi ¢evreler tarafindan olduk¢a benimsenmis bir teorisidir.

Simdi buradan Tiirkiye arenasina geldigimiz zaman, ben, sosyolojik
hukuk arastirmalar1 yapan bir aragtirict degilim, hukuki olgular arastirmalariyla
da ¢ok fazla ilgilenmis bir uzman da degilim ama, kabataslak sunu
sOyleyebiliriz: Bildiginiz gibi, medeni hukuk alaninda bizim en Onemli
yasalarimiz Atatiirk devrimleriyle olusmustur ve o donemde hukuku olusturanlar
aslinda Atatiirk devrimcileri ve yasama organidir. Sonradan, gene yasama
organinin katkilarina ragmen hukuk daha ¢ok biirokratlarin olusturdugu bir
diizen olarak karsimiza ¢ikar. Ozellikle son 20 yillarin hukuk olusumlarna goz
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atarsaniz, Onemli birtakim yasalarin bazi biirokratlar tarafindan kaleme
alindigini, sonradan, degisiklik, degisikligin degisikligi, degisikligin degisikligi,
bdylece hukukun olusturuldugu goériilmektedir.

Burada, Tiirkiye’deki durumla ilgili olarak sosyolojik bir agiklama
yapma durumda degilim. Ben rekabet hukuku iizerinde duracagim.

Burada bulunmaktan sunun i¢in memnunum: Rekabet hukuku 1995
tarihli Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunla bagliyor ama, sonradan bu
hukukun olusturulmasina ve bugiinkii duruma getirilmesine aslinda Kurumun
bizzat kendisi, Kurumun uzmanlari, bu kanunun getirdigi sorunlar1 yakindan
izleyen ve bu tir toplantilar diizenlemek suretiyle rekabet hukukunun
olusumuna, basta bu Universite olmak iizere birtakim kurumlar, kuruluslar,
cevreler katkida bulunuyorlar. Onun igin, burada bulunmak ve bu oturumun
Baskani olmak bu bakimdan benim i¢in 6nem tasiyor, ¢iinkii burada ben, rekabet
hukukunun olusumuna katkida bulunan geng arastiricilarla, Kurum tiyeleriyle ve
gen¢ meslektaglarla bir aradayim. Bu vesileyle, burada ne kadar mutlu
oldugumu tekrar vurgulamak istiyorum ve s6zii hemen degerli meslektagimiz
Doktor Mustafa Ates’e birakiyorum. Bildiginiz gibi Doktor Mustafa Ates’in
konusu “Fikri Miilkiyet Korumasi ve Rekabet Hukuku.”
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GIRIS

Fikri miilkiyet, yaratici insan diisiincesinin mahsulii niteligindeki hukuki
varlik ve degerlerden olusur. Hukuk diizeni maddi miilkiyetin konusu olan
esyay1 korudugu gibi, mahiyeti itibartyla gayri maddi varliklar arasinda yer alan
fikri miilkiyet {rlinlerini de korumaktadir. Fikri miilkiyetin korunmasinin
temelinde yatan diisiince sanatta, edebiyatta, bilimde yeniliklerin ve teknolojik
gelismenin kesintisiz siirdiiriilebilmesini saglamaktir. Birey ve toplumlarin
sosyal, ekonomik ve kiiltiirel bakimdan daha ileri seviyelere ulasabilmesinin tek
yolu yenilik ve teknolojik gelismenin aksamadan siirdiiriilebilmesine baglidir.

Rekabet hukuku ve politikasinin nihai amaci ise, pazarda gerekli sartlari
tesis ederek iktisadi aktorler icin diiriist ve adil bir sekilde yarigabilecekleri
ortam olusturmaktir. Rekabetgi bir piyasada tesebbiisler hukuk kurallarina
uygun olarak yarisma imkéanina kavusacaklari i¢in en iyi neticeyi alma gayretleri
icinde olacaklardir. Sanatta, edebiyatta, bilimde, teknolojide ve her alandaki
yenilikte ilerleme saglanabilmesi i¢in en wuygun ortam, tam rekabetin
saglanabildigi ortamlardir. Rekabet kurallarinin varlik sebebi de budur.

Fikri miilkiyetin gelisebilmesi i¢in etkin bir rekabet politikasi ve hukuku
sistemine ihtiyag bulundugu gibi, rekabet¢i bir piyasa diizeninin
olusturulabilmesi i¢in de fikri miilkiyet sahiplerinin haklarinin tatmin edici
olgiide ve etkin bir sekilde korunmasimi saglayan fikri miilkiyet politikas1 ve
hukuku sistemine ihtiyag vardir. Dolaysisiyla, fikrl miilkiyetin ve rekabetin
korunmasi politikalar1 arasinda hassas bir denge mevcuttur. Sozkonusu denge,
bilesik kaplar misalinde oldugu gibi, yapilacak diizenlemeler ve alinacak
kararlarla iki politika alanindan biri lehine veya aleyhine bozuldugunda,
toplumlarin kiiltiirel, sosyal ve ekonomik diizenleri bundan menfi ydnde
etkilenecektir. Bu sebeple politika yapicilarinin, uygulayicilarinin ve karar
vericilerinin son derece dikkatli olmalar1 gerekmektedir.

Biz bu tebligde politika yapicilarina, uygulayicilarina ve karar
vericilerine fikrl miilkiyet korumasmin tabii, hukuki ve iktisadi ozellikleri
hakkinda cesitli bilgiler vermeyi amacgladik. Fikri miilkiyet-rekabet dengesi
acisindan son derece dnemli oldugu i¢in konuyu rekabet hukuku baglaminda ele
aldik.

Bu ¢ergevede fikrl miilkiyetin korunmasi ve rekabet hukuku iliskisi, bu
iki hukuk alaninin amaglar1 ve 6zellikleri, ayrigma ve ortiisme noktalari, rekabet
hukuku kurallarinin fikri miilkiyet haklarina uygulanmasindaki sinirlayici rolii
irdelenmektedir. Iki béliimden olusan tebligde ilk dnce, fikri miilkiyetin tabii,
hukuki ve iktisadil 6zellikleri, fikrl miilkiyet hukukunun koruma konular1 ve
korumanm hukuki mahiyeti agiklanmaktadir. Ikinci béliimde ise 6ne rekabet
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hukukunun amag ve iglevleriyle 6zellikleri, fikrl miilkiyet korumasi ile ayrigma
ve Ortiistirme noktalarina deginilmekte, akabinde de rekabet hukuku
kurallarimin ~ fikri miilkiyet haklarma uygulanmasi meselesine temas
olunmaktadir.
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BIiRINCi BOLUM
FIKRIi MULKIYET VE HUKUKI MAHIYETI
I. FIKRIi MULKIYETIN TANIMI
1. Genel Olarak “Miilkiyet” Kavrami

Kelime olarak “miilkiyet”; iyeligi, aidiyeti, sahip olmay1 ve malik
olmayi ifade eder. Genel anlamda miilkiyet ise, bir mal {izerindeki hakimiyeti,
egemenligi, kontrolii ifade ic¢in kullanilir. Miilkiyet hukukun temel
kavramlarindan biridir. Kisiye esya iizerinde dogrudan hakimiyet saglayan
yetkilere “miilkiyet hakki1” denilir. Maddi varliklar iizerinde dogrudan hakimiyet
saglayan mutlak haklara ise “ayni haklar” denilmektedir.

Maddi mallar {izerindeki mutlak haklar, sahibine, esya iizerinde,
kullanma (usus), yararlanma (fructus) ve tasarruf etme (abusus) seklinde pozitif
yetkiler (MK 683) bahseder. Negatif yetkiler ise miilkiyetin konusunu olusturan
esyaya Ucilincii kisilerin miidahalesini yasaklama, Onleme, son verme, tabir
yerinde ise ti¢iincii kisileri “esyadan uzak tutma” iktidarini temsil eder.

2. Fikri Miilkiyet Kavrami

“Fikrl miilkiyet”, fikri miilkiyet hakki ve fikri miilkiyet hukuku
terimlerindeki “fikri” sozciigii konuyu degil miilkiyetin tiiriinii ifade eder.'
Miilkiyetin bilgiye dayandigini, “ayni” nitelik tasimadigini, yani esya ile ilgili
olmadigini anlatir. Dolayisiyla fikrl miilkiyet kavramindaki “fikri” sozciigii
miilkiyetin niteligine isaret ederken, “miilkiyet” sozcigii de “aidiyeti” yani
“sahipligi” ifade eder.

Netice olarak “fikri miilkiyet” kavramiyla “bir diisiince faaliyeti
gdsteren kiginin yarattigi sonug iizerindeki hak sahipligi” ifade edilmis olur.”
Miilkiyetin konusunu olusturan hukuki varlik ve degerler maddi nitelik
tasimadigl ve esya olmadigi icin, miilkiyetin bu tlirline “gayri maddi mallar
tizerinde miilkiyet”, bu miilkiyeti tanzim eden hukuk kaidelerinin biitiine de
“fikri miilkiyet hukuku” denilmektedir.

II. FIKRi MULKIYETIN GENEL OZELLIKLERIi

Tabii, hukuki ve iktisadi noktay1 nazardan bakildiginda fikri miilkiyet ile
fiziki miilkiyet arasinda c¢ok Onemli farkliliklarin bulundugu goriiliir. Bu
farkliliklarindan dolay1 miilkiyetin bu iki tiirline ayni kurallarin uygulanmasi

! Tekinalp, Unal, Fikri Miilkiyet Hukuku, 4. Bas, Istanbul 2005, sh. 2.
2 Kilicoglu, Ahmet M., Sinai Haklarla Karsilastirmali Fikri Haklar, Ankara 2007, sh.
2-3.
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miimkiin degildir. Bu bdliimde fikri miilkiyetin tabii, hukuki ve iktisadi yonlen
fiziki miilkiyete gore farklilik gosteren 6zelliklerine igaret olunmaktadir.

1. insan Zekasimin Uriinii Olmalari

Fikri miilkiyetin konusunu fikri tiriinler olusturur. Fikr? diriin ise insan
diislincesinin yaratic1 faaliyetinden dogan ve hukuken deger ifade eden
sonuglardir.” Fikir ve sanat eserleri, buluslar, faydali modeller, endiistriyel
tasarsimlar, yari iletken ¢ipler ve yeni bitki ¢esitleri mahiyetleri itibartyla fikri
triinlerdir. Bunlar insanin zekdsinin yaratict fikri mesaisinin mahsulleridir.
Dolayisiyla da bunlar fikrl miilkiyetin konusunu olusturan varlik ve degerler
arasinda yer alir. Bununla beraber, giiniimiizde fikri miilkiyet kavrami, konu
itibartyla fikrl iiriin niteligini tasimayan bazi hukuki varlik ve degerleri de
kapsayacak sekilde, genis anlamda kullanilmaktadir. Bu c¢er¢evede marka,
ticaret unvani, isletme adi, cografi ad ve isaretler, alan adlar gibi tanitict ad ve
isaretler fikrl mahsul niteligi tasimadiklar1 halde, genis anlamda fikrl miilkiyetin
koruma konular1 dahilinde miitalaa edilmektedir. Hatta yabanci hukuklarin
bazilarinda, agiklanmamis sir sayilan bilgiler ile know-how gibi koruma konular
da fikri miilkiyet kapsaminda miitalaa olunmaktadur.*

Yaratic1 insan zekasimin iriinii olmayan koruma konularini fikri
miilkiyete dahil unsurlar arasinda miitalaa etmek uygun degildir. Bu gibi
unsurlar bir tesebbiisiin veya ticarl faaliyetin yiiriitilmesinde sahip olduklar
islevler ve ekonomik degerleri sebebiyle hukuken korunmaya deger
goriilmiiglerdir. Bunlarin fikri miilkiyetle ortak yonii, bir hak konusu olarak
gayri maddi nitelik tagimlaridir. Diger bir deyimle bunlar ticari isletmenin
patrimuaninda gayri maddi mal olarak yer alan degerlerdendir. Gayri maddi mal
olma nitelikleriyle fikrl miilkiyete dahil unsurlara benzemekteyseler de, bunlar
yaratici insan diisiincesinin iirtinii olarak kabul temek miimkiin degildir.

2. Gayri Maddi Nitelik Tasimalari

Fikir ve dislince iirtinleri elle tutulmayan fakat duyularla idrak
edilebilen hukuki varhk ve degerlerdir’ Maddi varliklar fikri miilkiyetin
konusunu olusturmazlar. Ancak, fikri miilkiyetin maddi bir vasita iizerinde
tecessiim etmesi (somutlagmasi1) miimkiindiir. Mesela bir edebiyat eserinin kitap
halinde, bir miizik eserinin nota halinde, bir resmin tuvalde, kimyasal bir
formiiliin ila¢ halinde, bir tasarim fikrinin otomobilde fiziki biitiinliige veya

3 Ates, Mustafa, Fikri Hukukta Eser, Turhan, Ankara 2007, sh. 9.
* Mesela Ingiliz igin bkz. Cornish, William R., Intellectual Property, 3.ed., Sweet &
Maxwell, London 1999.
3 Ates, Mustafa, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklarin Kapsami ve
Swmirlandirilmasi, Ankara 2003, sh. 100-101.
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maddi sekle biiriinmesi, fikrin maddi vasitada tecessiim etmesidir. Ancak, fikri
triiniin maddi bir vasitada somutlagmasi, o nesneyi fikrl miilkiyetin konusu
haline getirmez. Diger bir ifadeyle fikrin maddi bir vasitada somutlagmasi, fikri
triinii gayri maddi nitelikten c¢ikararak fiziki miilkiyete doniistiirmedigi gibi,
fikrin somutlastigi nesneyi de fikr1 iirline doniistiirmez.

Bu sebeple fikri faaliyetin sonuclari siir veya hikaye, sesler veya
melodiler, bir ¢izgi, sekil veya renk kompozisyonu yahut bir formiil ya da fizik
veya kimya kurali olarak karsimiza g¢ikar. Verilen érneklerde ne kitap, ne miizik
notasi, ne tuval, ne ilag, ne de otomobil fikri irlindiir. Fikrl {iriin bunlari
sekillendiren yaratic1 diisiincedir, tasarim fikridir.’ Yaratic1 insan diisiincesinin
triinii sayilmamakla birlikte markalar, isletme adlari, bitki g¢esitleri, cografi
adlar ve isaretler ile know-how ve agiklanmamus bilgiler, nitelikleri geregi ticari
islemenin malvarliginda gayri maddi varliklar olarak miitalaa edilmektedir. Bu
yonleri ile fikri tirtinlerle aynmi 6zellige sahip olduklar1 sdylenebilirse de, bunlar
yaratici diigiince iirlinii olmadiklar i¢in fikri miilkiyet {irlinii sayilmazlar.

3. Somutlastig1 Esyadan Bagimsiz Koruma Konusu Olusturmalari

Fikri miilkiyetin soyutlugu ilkesi, fikrl iriiniin somutlastigi esyadan
bagimsiz olarak korunmasi geregini ortaya ¢ikarmistir. Bu sebeple tasarim fikri
ile bu fikre gore tasarlanmis otomobil, bir siir ile siirin yayimlandig kitap, bir
bilgisayar programi ile bu programin tespit edildigi CD, bir ilag formiilii ile bu
formiilden elde edilen tablet, bir bulus ile bu bulustan yapilan makine ayni
hukuk kurallarma gore korunmaz. Tasarim fikri, siir, bilgisayar programi, ilag
formiilii ve bulus, fikrl miilkiyet hukuku prensiplerine gore korunurken;
otomobil, kitap, program CD’si, tabletler ve makine ise esya hukuku kurallarina
gore korunur.

Bu sebeple fikrl miilkiyetin “sahibi” vardir ve fakat “maliki” yoktur.
Zira fikri miilkiyet somutlastig1 nesneden bagimsiz bir hukuki varlik ve deger
olarak himaye konusu tegkil ettiginden, esya hukukundaki “malik” ve “zilyetlik”
gibi mefhumlar fikrl miilkiyet hukukuna yabancidir. Malik ve zilyet kavramlar
maddi varliklar (esya) iizerinde kurulabilen haklar bakimindan s6z konudur. Bu
itibarla fikrl hukukta hak kime aitse, o kisi hakkin “maliki” degil “sahibi” olarak
adlandirilir. Bu hukuk alaninda zilyetligin yerini de “kullanma” tabiri almistir.”

® Tekinalp, 5.
" Tekinalp, 6.
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4. Tiiketimden Dislanamayan Mal Olmalan
(Non-Excludable Goods)

Esyanin yani maddi miilkiyetin konusu olan hukuki varlik ve degerin
temel ozelligi, atomlarin terkibinden olusmasi ve herhangi bir an igin uzayda
muayyen bir yer zapt ve isgal etmesidir. Esyanin uzayda bir yer zaptetmesi onun
dogasinin geregidir. Bunun sonucu olarak fiziki varlik tizerinde fiili bir
hakimiyet tesis edildiginde, yani bu nesne bir kimse tarafindan
sahiplenildiginde, artitk baska bir kimsenin onun {izerinde fiili egemenlik
kurmas1 miimkiin olmaz. Diger bir deyimle, bir kimsenin esya tlizerindeki fiili
hakimiyeti, o seye ayni anda ikinci bir kisinin fiilen hakimiyetine engel olur.
Buna esyanin inhisariligi (exclusivity) denilmektedir.® Bir ekmek, elma,
otomobil, televizyon veya bir arazi pargasi gibi varliklar iizerinde tesis olunan
fiili hakimiyet, diger bir kimsenin ayn1 anda bu seyler {izerinde fiili hakimiyet
kurmasina izin vermez. Bu itibarla bu tiir mallara iktisat ilminde “excludable
goods” adim1 verilmektedirler.” iktisat ilminde bu kavram “tiiketimden
dislanabilen mallar” olarak da ifade edilemktedir.

Buradaki fiili hakimiyet hukuki anlamda zilyet/igi ifade eder. Zilyetlik,
kural olarak, esyay1 daimi veya belli bir siire i¢in sahiplenme iradesi ile fiili
egemenligi altinda bulundurmaktir. Bu esya zilyedin yedinde bulundugu siirece
fiilen baska bir kimse o esya iizerinde belirleyici etki doguracak bir giice sahip
olamaz. Esasen bir esya bir kimsenin zilyetliginde oldugu siirece, varsayimlara
dayanan zilyetlik durumlan harig, o esya lizerinde diger bir kimsenin zilyetlik
kazanmas1 miimkiin olmaz. Zilyetligin kazanilmasi i¢in kural olarak esyanin fiili
hakimiyetinin kazanilmas1 gerekir. Bu da esyanin teslimi ile olur. Zilyetligin
hukuken teslimsiz iktisap edilebildigi haller s6z konusu ise de, bu keyfiyet
maddi miilkiyete konu varliklarin dogasindan kaynaklanan “inhisarilik” vasfim
ortadan kaldirmaz. Bu sebeple maddi mallar lizerindeki aidiyeti ifade etmek
tizere kullanilan “ayni hak” kavrami, ti¢lincii kisileri, menkul veya gayrimenkul
bir esyay1 malikin rizas1 olmaksizin kullanmaktan, yararlanmaktan ve tasarrufta
bulunmaktan uzak tutar.

Maddi mallarin dogasindan kaynaklanan inhisarilik Ozelligi, fikrl
miilkiyete konu varliklarda yoktur. Diger bir ifadeyle fikri iiriinler tabiat1 geregi
inhisari degildir, Ingilizce deyimiyle non-excludability varlik ve degerlerden
olugurlar. Zira fikri iiriinler esas itibariyla atomlarin terkibinden olusan elle
tutulabilir nesneler degildir. Bu yilizden de uzayda muayyen bir yer isgal
etmezler. Bu 6zelligi nedeniyle fikri iiriinler fiziken sinirlandirilamadigi gibi,

8 Hovenkamp, Herbert / Janis, Mark D., / Lemley, Mark A., Intellectual Property
and Antitrust, Vol. 1, ASPEN Publishers, New York 2005, § 1.1, p. 1-3
’ Hovenkamp/Janis/Lemley, 1-3.
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fiili hakimiyet altina alinamazlar. Fiili hakimiyet altina alinamamasi fikr1 iiriiniin
zilyetlige konu olamayacagimi ifade eder. Fiziki miilkiyet bakimindan s6z
konusu olan “zilyetlik” kavramimin yerini fikrfl miilkiyette ‘kullanma”
kavraminin almig olmasinin sebebi de budur.

Fikri {irlin iizerinde fiili miinhasirlik tesis edilemez. Onun dogas1 fiili
miinhasirliga aykiridir. Bunun sonucu olarak fikrl iiriin, viicuda getiren kisi
tarafindan bir kez kamuya agiklandiginda, onun kamu alanindan geri alinarak
fiziki bariyerlerle kontrol altina alinmasi ve bu suretle iiclincii kisilerin
miidahalelerine karsi korunmasi miimkiin degildir. Bir siir bir kez umumi
mahalde okundugunda, patent hakkinin konusu olan bir bulus kamuya
aciklandiginda, bir tasarim bir iiriiniin goriiniimii niteligini kazandiginda, artik
bu iriinler {izerindeki hakimiyet iiclincii kisilerle paylasilir hale gelir.
Dolayisiyla alenilesmis bir fikri iirin {izerinde dgilincii kisiler de fiili
tasarruflarda bulunabilme imkanina kavusur.

Bu sebeple fikri miilkiyetin konusunu olusturan varliklar iktisadi
terminoloji ile “tiketimden digslanamayan mallar” (non-excludable goods)
olarak nitelendirilmektedir. “Tiiketimden diglanamamak” demek bir mal ve
hizmetin, nitelik ve degerinde azalmaya olmaksizin ayni zamanda birden ¢ok
kisinin tliketimi ve kullanimina etkin bir sekilde mani olunamamasi demektir.
Gergekten de alenilesmis bir fikri {irlinii, ¢it yapmak, duvar o6rmek, kasaya
kilitlemek gibi Onlemler alarak {igiincli kisilerin miidahalesinden korumak
mimkiin degildir. Bunun yegane yolu, hukuki tedbirler alinmasidir. Diger bir
deyimle, tgiincii kisileri, kamuya sunulmus bir fikrl {irinii sahibinin izni
olmaksizin kullanmaktan, yararlanmaktan ve onunla ilgi ¢esitli tasarruflarda
bulunmaktan alikoyabilecek tek ara¢ normatif tedbirler ve hukuki yaptirimlardir.
Iste fikri miilkiyet hukukundaki miinhasirlik prensibinin temel gerekgesi de
budur. Bu sebeple diyoruz ki; fikri miilkiyetteki miinhasirlik, maddi miilkiyette
malin niteliginden kaynaklandigi gibi tabil degil, hukuk kurallariyla
olusturuldugu i¢in normatiftir, sun’idir, yapaydir.

5. Rakip Olmayan Mallardan (Non-rival goods) Olmalari

Iktisat ilminde mallar “rival goods” ve “non-rival goods” seklinde ikiye
ayrilmaktadir. Rival goods, bir kisinin tiiketimine veya kullanimina konu iken
ayn1 anda ikinci bir kisi tarafindan fiilen tiiketilip kullanilamayan mallardir.
Genel olarak maddi nitelige sahip dayanikli veya dayaniksiz tiikketim mallar1 bu
tir mallardan sayilir. S6zgelimi ekmek, elma, iitli, otomobil gibi seyler bu tip
mallardandir.

Non-rival goods ise, bir kisi tarafindan kullanilirken veya tiiketilirken
ayn1 anda baska kimseler tarafindan da kullanilabilen veya tiiketilebilen
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mallardir. Non-rival goods tabiati icab1 elle tutulamayan yani gayri maddi
nitelik tagiyan mallardan olusur. Mesela siir, hikdye, miizik, sinema filmi ve
televizyon yayinlar1 bu tip mallardan sayilir. zira, televizyon yaymini herhangi
bir evdeki televizyon ekranindan izlemek, ayni yayinin bagka bir ekrandan da
izlenebilmesine mani degildir. Bir giizel sanat eseri, bir siir ve roman, bir
sinema eseri i¢in de aym seyler sdylenebilir. Galeride sergilenen bir tabloya
ayn1 zamanda pek ¢ok kisi bakarak estetik duygusunu tatmin edebilir. Bir siir
veya roman ayni anda birden ¢ok kisi tarafindan okunabilir, bir miizik eseri ayni
zamanda birden ¢ok kisi tarafindan dinlenebilir, bir sinema filmi ayni anda
birden ¢ok kisi tarafindan izlenebilir. Keza, bir bulus veya tasarim ayni anda
birden ¢ok yerde sanayiye uygulanarak ayni nitelikte {irlinler iiretilebilir. Bir
marka ayni anda farkli kullanicilar tarafindan farkli iiriinler i¢in kullanilabilir.
Bu mallardan ayn1 anda birden ¢ok kisinin yarar sagliyor olmasi, malin nitelik
ve degerinde bir eksilme ve bozulmaya neden olmaz.

6. Kamusal Mal (Public Goods) Niteliginde Olmas

Bura kullanilan “kamusal mal” kavramiyla kastedilen miilkiyeti devlete
veya kamusal nitelik tagiyan kuruma ait olan mal degildir. Bu anlamda kamusal
mal, genel halk, umum yani toplum tarafindan kullanilmaya, tiiketilmeye
yararlanilmaya elverisli mallardir. '° bu anlamda kamusal mallar ingilizce
deyimiyle collective consumption goods, Tiirkge ifadesiyle toplu tiiketim
mallaridir."" Tipki hava gibi, tipki giines 15181 gibi umumun yararlandigi her
tiirli mal kamu mali olarak nitelendirilmektedir. Giivenlik ve adalet hizmetleri
de bu anlamda kamusal maldir. Umumi kullanimdan kasit malin esanli olarak
birden ¢ok kisi tarafindan kullanilabilmesidir."

1% Kamusal malin (public good) bu anlamdaki karsiti 6zel maldir (private goods). Ozel
mallar, dogas1 geregi umumi kullanima ve yararlanilmaya konu olmayan, yalnizca
bireysel olarak kullanilabilen ve tiiketilebilen mallardir. Kamusal mallar toplumun ortak
ihtiyaclarini, 6zel mallarsa bireysel ihtiyaglari tatmin etme niteligine sahip mallardir.
Toplu tiiketime elverigli olmalar1 sebebiyle, hava, giinisigi, giivenlik hizmeti, fikr iiriinler
kamusal mal niteligine sahipken, toplu tiiketime elverisli olmayip ancak bireysel olarak
tiiketilebilen veya kullanilabilen yiyecekler, icecekler, otomobil, mobilya gibi mallar da
6zel mallardir.
" Samuelson, Paul A., “The Pure Theory of Public Expenditure” The Review of
Economics and Statistics, Vol. 36, No. 4, (November, 1954), pp. 387-389.
"2 Genel ozellikleri itibariyla kamusal mallar; (i) aym zamanda birden fazla kisinin
istifade edebildigi, (ii) bir kisinin yararlanmasinin digerinin o maldan ayni zamanda
yararlanmasina engel teskil etmedigi, (iii) herhangi bir kimsenin fiili inhisarinda olmadig1
icin herkesin serbestce yararlanabildigi, (iv) herhangi bir kisinin o maldan fiilen
yararlanmasinin etkin bir sekilde engellenemedigi mallardir.
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Ancak fikri iriinler, giines 15181, hava, deniz suyu, giivenlik ve adalet
hizmetleri gibi, kullanilmas1 ve yararlanilmas1 karsiliginda herhangi bir bedel
6denmeyen mal anlaminda kamusal mal degildir. Genel olarak bu tiir mallardan
yararlanilmasi karsiliginda bir bedel 6denmesi s6z konusu olmaz. O nedenle bu
tip kamu mallart bir anlamda “sahipsiz” mal sayilabilir. Buna mukabil fikri
tiriinler, giin 15181, hava ve deniz suyu gibi sahipsiz ve serbest mallardan degildir.
Onlarin bir sahibi vardir. Fikri tiriinlerin sahipleri tarafindan kamuya sunulmus
olmasi, isteyen herkesin hicbir bedel 6denmeden bunlardan yaralanacagi
anlamima gelmez. Onlarin kamusal mal sayilmasinin sebebi “non-rival”
niteliklerinden dolayidir. Yani ayni anda biri digerini dislamaksizin birden ¢ok
kimsenin kullanimina-tiiketimine konu olabildigi, yani umiimen yaralanilabilen
mal niteligi tasidigt icin fikri triinler kamusal maldir. Bu onlarin dogasindan
kaynaklanan bir 6zelliktir.

7. Tedaviil Kabiliyetinin Cok Yiiksek Olmasi

Fikri miilkiyetin konusunu bilgi (knowledge) temeline dayanan iiriinler
olusturur. Bundan dolay1 da fikri miilkiyete tabi mallar maddi miilkiyete tabi
mallara nazaran ¢ok yiiksek bir tedaviil kabiliyetine sahiptir. Fikri iiriinler cok az
sayida kisiden olusan bir topluluga aciklanmis olsalar bile bunlarin yayilmasini
engellemek ve kontrol altinda tutmak ¢ok zordur. Keza, fikri tirlinlerin yayilma
ve dagitilma masraflar1 fiziki mallara gore son derece diisiiktiir. Bu ozellikleri
nedeniyle fikri miilkiyet {irtinleri icin iilke sinirlart fiili ve fiziki bir engel
olusturmaz. Diinyanin her yerine ve ¢ok siiratli sekilde ulasmalar1 miimkiindiir.
Bu 6zelligi nedeniyle fikri miilkiyete konu iiriinlerinin “kiiresel kamusal mal”
(global public good) yani kiiresel tiiketime tabi mal olarak nitelendirilmesi
yanhis degildir.

Fikr1 {irtiniin bu 6zelligi, toplumsal yararin temini i¢in biiylik bir avantaj
olusturmakla birlikte, hak sahibinin menfaatleri bakimindan biiyiik bir risk teskil
etmektedir. Seyyaliyet seviyesinin yiiksek olmasi, hak sahibinin fikri miilkiyet
iirliniinii korumas1 ve ondan bekledigi ekonomik yararlari saglamasini zora
sokar. Fikri miilkiyete dahil mallarin yiiksek tedaviil kabiliyeti, bu mallarin ayni
zamanda sonsuz sayida kisilerce sahiplenilebilmesine imkan saglar. Bu
durum piyasa ekonomisinde “bedavactlik” sorununu giindeme getirmistir. Bu
yiizden denilebilir ki, fikr miilkiyet hukukunun amaci, esas itibariyla fikri {iriinii
meydana getirene ait haklar1 tespit etmek, onlarin nelerden ibaret oldugunu
belirlemek degildir; bu hukuk dalinin asil amaci sahiplerinin haklarim ii¢ilincii
kisilerin miidahalelerine kars1 etkin bir sekilde korumaktir."

" Nitekim bir Amerikan Mahkemesi kararinda bir patent davasiyla ilgili olarak bu

hususta su ifadelere yer verilmektedir: “Patent, iiretme, kullanma ve satis yetkilerini
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III. FiKRi MULKIYETIN KORUMA KONULARI

Gilinlimiizde fikri miilkiyet kavrami, konu itibariyla fikri {irin niteligini
tasimayan bazi hukuki varlik ve degerleri de kapsayacak kadar genis anlamda
kullanilmaktadir. Bu ¢er¢evede marka, ticaret unvani, isletme adi, cografi ad ve
isaretler, alan adlar1 gibi tanmitict ad ve isaretler fikri mahsul niteligi
tasimadiklar halde, genis anlamda fikrl miilkiyetin koruma konular1 dahilinde
miitalaa edilmektedir. Hatta yabanci hukuklarin bazilarinda ticari sir, meslek
sirr1 ve know-how gibi agiklanmamis bilgiler de fikri miilkiyet kapsaminda
miitalaa olunmaktadir. Diinya Fikri Miilkiyet Teskilat1 (WIPO) gibi kurumlar
folklor, biyo-gesitlilik, nano-teknoloji, geleneksel bilgi ve kiiltiiriin korunmasi
gibi konularn da fikri miilkiyetin koruma konular1 arasinda degerlendirilmeye
baglamistir.

Bizim hukuk sistemimizde “fikri miilkiyet hukuku” tabiri, “fikrl haklar”
ve “sinal haklar” seklindeki ikili ayrimin iist kavrami olarak kullanilmaktadir.
Bazi yabanci hukuklarda da koruma konulari bu klasik usule gore tasnif
edilmekte, genellikle fikir ve sanat eserleri iizerindeki haklar i¢in “fikri haklar”
tabiri, patentler, faydali modeller ve endiistriyel tasarimlar i¢in de “sinai
haklar” tabiri kullanilmaktadir. Ancak iilkemizde son zamandaki egilim, Avrupa
Toplulugu Hukuku ve TRIPS gibi uluslararasi sézlesmelerin de etkisiyle “fikri
miilkiyet hukuku” kavraminin genis anlamda kullanilmasi yoniindedir. Bu
tebligde de “fikri miilkiyetin koruma konular1” deyimi, eserleri, bulus ve faydali
modelleri, endiistriyel tasarimlari, entegre devre tasarimlari, yeni bitki gesitleri
ve Dbiyoteknoloji {irlinlerini de ihtiva edecek sekilde genis anlamda
kullanilmaktadir.

Teoride ve uygulamada markalar, cografi isaretler, ticaret unvani ve
isletme adlar1, alan adlariyla know-how ve ticari sirlar fikrl miilkiyet kapsaminda
degerlendirilmekte iseler de, kanaatimizce bu tiir hukuki varlik ve degerler
mabhiyetleri geregi fikri miilkiyet tirlinii say1lmazlar. Cilink{i bunlar yaratici insan
diistincesinin {irlinii degildir. Bunlarin fikri miilkiyet {irlinleri ile tek ortak
yonleri gayri maddi nitelik tasiyan hukuki varlik ve degerlerden olmalaridir. O
nedenle denilebilir ki, her fikri miilkiyet iiriinii gayri maddi nitelige sahiptir,
ancak gayri maddi niteligi olan her varlik fikri miilkiyet tiriinii degildir. Buna
ragmen, ticaret unvani ve isletme adlartyla alan adlar1 bir yana birakilacak
olursa, bilhassa markalarin ve cografi isaretlerin pek ¢ok yabanci iilkede oldugu
gibi memleketimizde de fikri miilkiyetin koruma konular1 arasinda

bahsetmedigi gibi bu haklar: dogrudan veya dolayli olarak ima da etmez; (esas
itibarryla) patent sahibine, bu yetkilerin iigtincii kisilerce kullanmasini men etme hakki
verir.” [Herman v. Youngstown Car Mfg. Co., 191 F. 579, 584-85, 112 CCA 185 (6"
Cir. 1911)].
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degerlendirildigi miisahede olunmaktadir. Hatta bunlara bir de know-how ilave
edilebilir.

Biz yalmizca (i) fikir ve sanat eserlerini, (ii) bulus ve faydali modelleri,
(iii) endiistriyel tasarimlari, (iv) entegre devre tasarimlarini, (v) yeni bitki
cesitlerini ve (vi) baz1 yeni biyoteknoloji iirinlerini “fikri miilkiyetin koruma
konular” kapsaminda gérmemize ragmen, mal ve hizmetleri tefrik icin
kullanilan ad ve isretleri bu tebligin amaci dogrultusunda yer yer ayni kapsamda
miitalaa ettik.

1. Fikir ve Sanat Eserleri

Eser, sahibinin hususiyetini tasiyan ve ilim ve edebiyat, musiki, giizel
sanat ve sinema eseri olarak bu kanunda sayilmis olan her nevi fikir ve sanat
mabhsulleridir. Eserin sahibi ise onu viicuda getiren kisidir.

Fikir ve sanat eserleri; (i) ilim ve edebiyat, (i) miizik, (iii) giizel sanat ve
(iv) sinema eserleri olmak iizere dort gruba ayrilmaktadir. Ilim ve edebiyat
eserleri, ister yazili ister sozlii ifade edilmis olsun her tiirlii bilim ve edebiyat
eserleri, sozlii veya sOzsiiz sahne eserleri, bilgisayar programlari, veri tabanlari,
estetik niteligi olmayan harita, resim, fotograf, kroki, maket, plan, proje ve
tasarimlardan olusmaktadir. So6zlii veya sozsiiz her tiirlii besteler miizik eserini
olustururken, estetik degeri bulunan resim, fotograf, her tiirli kalem ve firga
iirlinleri, ¢izimler, siislemeler, tasarimlar, heykeller, mimari yapilar giizel sanat
eserleridir. Sinema eseri ise, niteligine bakilmaksizin herhangi bir vasita ile
gosterilebilen sesli veya sessiz gorilintillerden olugsan sinema veya baska
amaclarla yapilmis filmlerden olusur.

Bir fikir iriinliniin eser sayilabilmesi i¢in onu meydana getirenin
hususiyetini tasimasi gerekir. Bagka bir deyimle mevcut bir esere gére bagimsiz
fikri mesai mahsulii olmayan iirlin eser sayilmaz. Eser sayilmanin bu ikinci
sartina orijinallik, 6zgiinliik veya “siibjektif unsur” denilmektedir. Fikir
ve sanat eserleri bizim hukukumuzda 1951 yilinda kabul edilen 5846 sayil1 Fikir
ve Sanat Eserleri Kanununda (FSEK) diizenlenmistir. Kanunda eser sahibinin

eser iizerindeki yetkileri “manevi” ve “mali” haklar seklinde iki grupta ve sinirl
sayma esasina gore diizenlenmistir.

Manevi haklar eseri umuma arzetme, eser sahibi olarak adinin
anilmasini isteme ve eserin biitiinliigline zarar verilmesini engelleme seklinde
siralanmistir. Manevi haklar, eser ile eseri var eden arasindaki kisisel iliskiyi
tesis ettiginden sahsi nitelik tasir. Bu sebeple hukukumuzda manevi haklarin
devir ve intikaline cevaz verilmemistir, bununla birlikte bunlarin kullanilmasi
yetkisinin devrine engel yoktur. Mali haklar ise eser sahibinin eserden iktisadi
ve ticarl amagclarla yararlanabilme konusundaki miinhasir yetkilerini igerir.
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Bunlar eseri isleme, ¢ogaltma, yayma, temsil, elektronik ortamda kamuya
iletmek suretiyle ekonomik yararlar elde etme yetkilerinden olusur.

Eserin yorumu, icrasi, icra ve sesler ile goriintiilerin ses ve goriintii
tespitine yarayan ortamlara aktarilmasi ve radyo televizyon yayimnciligi da fikir
ve sanat hukukunun koruma konular1 arasinda sayilmistir (FSEK 80). Bu tiir
haklara baglantili haklar denilmektedir. Baglantili hak sahipleri, icraci
sanatc¢ilar, plak yapimcilari, radyo televizyon yayin kuruluslari ve film tespitini
gerceklestiren yapimcilardan olusur. Bunlar eser sahibinin haklariyla sinirlt
olarak baglantili hak konusu iizerinde eser sahibinin haklar1 gibi korunan mali
nitelikli miinhasir yetkilerle donatilmislardir. Bunlarin haklar1 da eser sahibi
haklar1 gibi FSEK kapsaminda korunur.'*

2. Buluslar ve Faydali Modeller (Patentler)

Buluslar ve faydali modellerin korunmasina fikri miilkiyet hukukunda
“patent korumas1” denilmektedir. Bulus “bir kuramin (fikrin-doktrinin-kuralin)
ortaya koydugu veya meydana getirdigi, yeniligi hdiz olup teknik alanda
ilerleme saglayan bir sonug¢ halinde kendisini gosteren bir ¢oziim” olarak
tanimlanmaktadir."” Bu ¢6ziim soyut bir fikri iiriindiir. Ancak kimi zaman da
bulus, teknigin bilinen durumunu agan ve yeni bir ¢dzlimiin ortaya ¢ikardigi bir
nesne veya bir yontem/siire¢ (process) niteligini de tasiyabilir. Patent ise, bulusg
tizerindeki mutlak haklarin tespiti ve ispatina yarayan, kisaca hakkin varligim
aciklayan bir belgedir. Patent hakkinin korunmasi bizim hukukumuzda 551
sayili Kanun Hiikmiinde Kararnamede diizenlenmistir.

Bulus, bir makine, bir ilag, bir mikro-organizma ya da bir siireg
seklindeki faaliyete konu oldugu zaman somut hale gelir. Bulusun patent
hakkinin konusu olabilmesi i¢in bulusun iirliine doniigerek ticarilesmesi gerekir.
Bu sebeple, uygulanmasi miimkiin olmayan soyut bir diisiince veya sadece
teorik bir zihinsel caligma niteligindeki 6gretiler, formiiller ve kurallar bulus
olarak patent hakkinin konusunu olusturmaz. Bu ger¢evede, patent verilebilirlik
sartlar1 sunlardir: (i) Yenilik. Bulusun bagvuru aninda diinyanin herhangi bir
yerinde toplumca erisilebilir, herhangi bir yazili veya s6zlii tanitim, kullanim
veya bagka bir yolla agiklanmamis olmasi anlamina gelir. (ii) Teknigin bilinen

' Fikir ve sanat hukuku bkz. Ates, Mustafa, Fikri Hukukta Eser, Ankara 2007; Ates,
Mustafa, Fikir ve Sanat Eserleri Uzerindeki Haklarin Kapsami ve Simirlandiriimast,
Ankara 2003; Tekinalp, 79-335; Ayiter, Nusin, Hukukta Fikir ve Sanat Uriinleri,
Ankara 1981; Hirsch, Ernst E., Fikri ve Sinai Haklar, Ankara 1948; Erel, Safak N.,
Tiirk Fikir ve Sanat Hukuku, Ankara 2008; Oztan, Firat, Fikir ve sanat Eserleri
Hukuku, Ankara 2008; Kilicoglu, Ahmet, Sinai Haklarla Karsilastirmali Fikri Haklar,
Ankara 2006.

'3 Tekinalp, 494 ve 13.
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durumunun agilmast: Bulusun teknigin simdiki durumuna gore objektif bir ileri
diizeyi temsil etmesidir. (iii) Sanayide uygulanabilirlik: Bulusun sanayinin
herhangi bir dalinda tiretilebilir ve iiriine doniistiiriilebilir olmasidir.

Patent hakki sahibi bulus lizerinde ayni hak benzeri inhisari yetkilere
sahiptir. Patent sahibi bulusunu kullanma, yararlanma ve tasarruf yetkilerini
haizdir. Bunlar1 yapabilmesi i¢in kural olarak baska bir kisinin izin veya onayini
almasma gerek yoktur. Ancak bunun i¢in bulusun resmi makamlarca tescil
edilmesi ve bulus sahibine bir patent belgesi verilmis olmas1 gerekir. Uciincii
kisilerin patentli bulusu patent sahibinden izinsiz {iretmeleri, ticarete konu
etmeleri, kullanmalari, ithal etmeleri ve sahsi ihtiyactan bagka bir amagla
ellerinde bulundurmalarina cevaz yoktur. Bu yasaklar usul patentleri icin de
gegerlidir. Patent sahibi bulusu iizerinde manevi haklara da sahiptir. Bunlar,
bulusu yapanin adimin patente verilmesini istemek (PKHK 15) ve bulusun
kamuya agiklanma zamanina karar vermektir. Bulus ilizerindeki hak kisisel
nitelik tasidigindan ihlali halinde MK hiikiimlerine gore (md. 24) patent sahibi
kisiligi koruyucu davalar acabilir.

Faydali model korumasi, bulus basamak diizeyi diigiik olan, daha ¢ok
kiiciik ve orta dlcekli isletmelere uygun, bir 6greti veya kurama dayanmaktan
ziyade pratik ¢ozlimlere yonelen, teknolojik art1 degerler yerine ufak faydalar ve
kolayliklar saglayan kiiciik ¢capli buluglara taninmaktadir. Hukukumuzda faydali
model korumasi patent mevzuati kapsaminda diizenlenmistir (PKHK 154-170).
Bir kii¢iik bulusun faydali model olarak korunabilmesi i¢in yeni olmasi,
sanayiye ve ii¢ boyutlu bir iirline uygulanabilir olmasi gerekmektedir. Kural
olarak patentlere uygulanan hiikiimler, bu konuda 6zel bir hiikiim bulunmamasi
ve niteligi ile bagdasmasi kaydiyla, faydali modellere de uygulanir. '°

3. Endiistriyel Tasarimlar

Uriiniin goriiniimiine tasarim denir. 554 sayih ETKHK tasarimi, bir
triiniin tiimii veya bir parcasi veya iizerindeki siislemenin, ¢izgi, sekil, bicim,
renk, doku, malzeme veya esneklik gibi insan duyulart ile algilanan ¢esitli unsur

' patent hukuku konusunda ayrintt i¢in bkz. Tekinalp, 485-600; Karahan, Sami /
Suluk, Cahit / Sarag¢, Tahir /Nal, Temel, Fikri Miilkiyet Hukukun Esaslari, Ankara
2007, sh. 161-205; Sarag¢, Tahir, Patentten Dogan Hakka Tecaviiz ve Hakkin
Korunmasi, Ankara 2003; Sehirali, Feyzan H., Patent Hakkinin Korunmasi, Ankara
1998; Erdem, Bahadiwr, Patent Hakkinin Korunmasina ve Patent Hakkina Iiskin
Sozlesmeler, B. 2, Istanbul 2002; Hirsch, E., Hukiiki Bakimdan Fikri Say, C. I, Nazari
Esaslar, Sinai Haklar (Ihtira Beratlart ve Sinai Modeller), Cevr. V. Cernis, Istanbul
1942; Ayiter, Nusin, [htira Hukuku, Istanbul 1968; Ortan, A. Necip, Patent Lisans:
Sozlesmesi, Ankara 1979; Ortan, A. Necip, Is¢i Buluslar: Hukuku, Izmir 1987; Ortan,
A. Necip, Avrupa Patent Sistemi, C. 1 Ankara 1991, C. 2, Ankara 1992.
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veya ozelliklerinin olusturdugu biitiinii olarak tanimlanmaktadir (md. 3-a). Bu
tanima gore tasarimdan s6z edilebilmesi icin biri zriin digeri de insan duyular
ile algilanabilir bir gériiniim olmak lizere iki unsur gereklidir

Tasarimlarin korunabilmesi i¢in yeni ve ayirtedici 6zellige sahip olmasi
gerekir. Yenilik mutlak olup, daha evvel diinyanin herhangi bir yerinde kamuya
sunulmus bir tasarimdan kiigiik capli farkliliklar gosteren bir tasarim yeni
sayllmaz (ETKHK 6/1). Tasarsimin ayirtedicigi ise, yeni tasarsimin, daha evvel
pazara ¢ikarilmig ve tescil edilmis olup koruma siiresi heniiz dolmamis bir
tasarimla kiyaslandiginda, bilgilenmis bir kullanici lizerinde belirgin bir farklilik
izlenimi uyandirmasidir.  Endiistriyel tasarimlarin korunabilmesi i¢in tescil
edilmis olmas1 gerekir. Bununla beraber tescilsiz tasarimlarin biitliniyle
korumasiz oldugu sdylenemez. Ciinkii bu tasarimlari genel hiikiimler
kapsaminda korumak miimkiindiir.

Tasarimlar iki boyutlu veya ii¢ boyutlu olabilmektedir. Iki boyutlu
tasarimlar ¢izim seklindedir ve yiizey (musattah) bir madde lizerinde tecessiim
eder. Tasarimlar c¢esitli 6zelliklerine gore siniflandirilabilmektedir. Bu iiriinler
oncelikle estetik ve islevsel tasarimlar seklinde siniflandirilmaktadir. Estetik
tasarimlar insanin giizellik duygusuna hitap eden tasarimlardir. Bu nitelikteki
tasarimlar daha ¢ok gérme duyusuna hitap ederler. Estetik tasarimlar iki veya ii¢
boyutlu olabilir. Kumas ve hali desenleri, duvar siislemeleri, logo ve cesitli
grafikler iki boyutlu estetik tasarimin, bir elbise, koltuk, sandalye ve vazo ya da
bir cep telefonu dis goriiniimii gibi tasarimlar da estetik niteliklere sahipse ii¢
boyutlu estetik tasarim drnekleridir. Islevsel tasarimlarsa herhangi bir ihtiyaci
karsilanmaya yonelik tasarimlardir. “Islevsellik” bir iiriiniin kullanilmasi
diisiiniilen amag igin gereken ozellikleri ifade eder.

Tasarim tizerindeki hak, tasarimciya mutlak nitelikte inhisari yetkiler
bahseder. Hak sahibi tasarimini kullanma, yararlanma ve tasarruf yetkilerine
sahiptir. izni olmaksizin Ucgiincii kisiler, hak sahibinin izini olmadan, tasarimin
aynis1 veya benzerini yapamazlar, iiretemezler, satamazlar, kullanamazlar, ithal
edemezler, depolayamazlar, ellerinde bulunduramazlar ve verilmis lisansin
kapsamim genisletemezler (ETKHK 18). Tasarim hakki sahibinin tasarim
mevzuatindan kaynaklanan yegine manevi hakki ise, hakkini devretmis olsa
bile, adinin tasarimci olarak gosterilmesini isteme yetkisidir (ETKHK 19).
Bunun disinda hak sahibi tasarimin degistirilmesi gibi kisilik hakkinin ihlali
mahiyetindeki  saldirilara karst MK’nun kisiligin  korunmasma  dair
hiikiimlerinden (md. 23-26) istifade edebilir. Manevi haklar, tasarim siiresi
dolmus olsa bile dermeyan edilebilir.

Tasarim hakki sadece tasarim mevzuatiyla korunmaz, koruma c¢ok
yonliidiir. Tasarim hakkinin niteligi, bu hakkin fikir ve sanat eserleri hukuku

33



(FSEK 2/3 ve 4/son) ve marka hukuku kapsaminda (MKHK 5) da korunmasina
imkan vermektedir.'’

4. Entegre Devre Topografyalari

Yar iletken ¢ip veya silikon ¢ip gibi adlarla anilan ve giiniimiiziin bilgi
ve iletisim teknolojisinin temel yap1 tasi olan entegre devreler iilkemizde ilk kez
2004 yilinda yiiriirliige giren 5147 sayili Entegre Devre Topografyalarinin
Korunmasi Hakkinda Kanun (EDTK) ile korunmaya baslanmistir. Kanunun 2
nci maddesinde entegre devre “Elektronik bir islevi veya bunun gibi diger
islevleri yerine getirmek tizere tasarlanmis, en az bir aktif elemant olan ve ara
baglantilarindan bir kismimin ya da tiimiiniin bir parca malzeme igerisinde
ve/veya tizerinde bir araya getirilmis ara veya son formdaki bir iiriin” olarak
tarif edilmektedir. Kanun entegre devre topografyasini da “Entegre devreyi
olusturan tabakalarin ii¢ boyutlu dizilimini gosteren, iiretim amaciyla
hazirlanmis ve herhangi bir formatta sabitlenmis goriintiiler dizisi olup, her
goriintii entegre devrenin iiretiminin herhangi bir asamasindaki yiizeyinin
tamaminin veya bir kismunin goriiniimii” seklinde tanimlamaktadir.

Kanun entegre devre topografyalarinin korunabilmesi igin orijinallik
sart1 getirmistir (EDTK 4). Bu iriinler islevseldir; bulus 6zellikleri yoktur. Bu
sebeple fikir ve sanat hukuku, patent hukuku ve tasarim hukuku kapsaminda
korunmalart miimkiin goriilmediginden, bunlar i¢in sui gemeris bir koruma
ongodriilmiistiir. Bunlarin korunmalari igin fescil gerekmektedir.'®

5. Yeni Bitki Cesitlerine iliskin Islah¢1 Haklar

Ulkemizde yeni bitki cesitlerine iliskin islah¢i haklart 2004 yilinda
yirilirliige giren 5042 sayili Yeni Bitki Cesitlerine Ait Islah¢t Haklarinin
Korunmasma {liskin Kanun (BCK) kapsaminda korunmaktadir. Tiim bitki
cesitlerini  kapsayan Kanunun amaci bitki ¢esitlerinin  gelistirilmesini
0zendirmek, yeni ¢esitlerin ve 1slah¢1 haklarinin korunmasini saglamaktir.

Kanun “islah¢1”y1 “yeni bir bitki ¢esidini islah eden veya bulan ve
gelistiren kigi” olarak; “cesit” kavramimi ise “islah¢t hakkimin verilmesi icin
gerekli sartlarin karsilanip karsilanmadigina bakilmaksizin, bir veya birden

' Tasarimla ilgili ayrmtili bilgi icin bkz. Tekinalp, age; Suluk, Cahit / Orhan, Ali,
Uygulamali  Fikri  Miilkivet — Hukuku—Tasarimlar, C. 1II, Ankara 2008;
Karahan/Suluk/Sara¢/Nal 215-246; Suluk, Cahit, Tasarim Hukuku, Ankara 2003,
Tekil, Miige, “554 Sayili KHK Cergevesinde Endiistriyel Tasarim Kavrami ve Koruma
Sartlar1” [[HFM, C. LV, 1997/4, 233-251]; Kiiciikerman, Onder, Endiistri Tasarimi-
Endiistri I¢in Uriin Tasarimi, Istanbul 1996; Suthersanen, Uma, Design Law in Europe,
London 2000.

18 Ayrinti i¢in bkz. Tekinalp, 717-736; Karahan / Suluk / Sarag¢ / Nal, 272 - 280.
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fazla genotipin ortaya ¢ikardigi bazi ozelliklerin  kendisini gostermesiyle
tammlanan ve aym tiir i¢indeki diger genotiplerden en az bir tipik ézelligi ile
ayrilan ve degismeksizin ¢ogaltmaya uygunlugu bakimindan bir birim olarak
kabul edilen en kiigiik taksonomik kisim icerisinde yer alan bitki grubu”
seklinde tarif etmektedir (md. 2).

Islah¢1 haklarmin korunabilmesi i¢in bitki ¢esidinin; (i) yeni olmast, (ii)
bagvuru tarihinde bilinen bitki ¢esitlerinden agik¢a farkli olmasi, (iii) ilgili
ozellikler bakimindan yeknesak olmasi ve (iv) durulmus olmasi yani cesidin
ilgili 6zelliklerinin birbirini izleyen ¢oglatimlar sonrasinda degismemesi gerekir.
Yeni bitki ¢esitlerinin tamami, kanunda belirtilen diger sartlarin da yerine
getirilmesi kaydiyla, 1slah¢1 hakki verilerek korunur. Ancak bunu i¢in Tarim ve
Koyigleri Bakanligina miiracaat edilmesi, gelistirilen yeni bitki ¢esidinin
Bakanlik¢a tutulan kiitiige kaydimin yapilmasi ve keyfiyetin Bitki Cesitleri
Biilteninde ilan edilmesi gerekmektedir."

6. Biyoteknolojik Yeni Uriinler ve Aciklanmams Bilgiler

Eeserler, buluslar, faydali modeller, endiistriyle tasarimlar, entegre
devre tasarimlari ve yeni bitkiler gibi fikri iiriinlere ilave olarak bazi
biyoteknolojik yeni iriinlerle agiklanmamis bilgiler de fikri miilkiyetin yeni
koruma konular olarak degerlendirilmektedir. Ancak iilkemizde biyoteknolojik
yeni lriinler ile agiklanmamis bilgilerin korunmasimi 6zel olarak diizenleyen bir
kanun yoktur.

Biyoteknoloji kavrami, bitki, hayvan ve mikroorganizmalar veya
bunlardan elde edilen biyolojik arag, sistem ve yoOntemler kullanilarak
endiistriyel Uriin elde etme amaci tasiyan uygulamalari ifade eder.
Hukukumuzda biyoteknolojik bulusglara iligkin 6zel bir yasa bulunmadig: i¢in
uygulamada patentin koruma sartlarini tasiyan biyoteknolojik buluslara patent
verilerek koruma saglanmaktadir. Ancak genetik gibi hassas konularin
biyoteknolojinin ilgi alanina girmesi nedeniyle, lilkemiz i¢in, 1998 tarih ve 44
sayili AT Direktifi de dikkate alinarak 6zel bir diizenleme yapilma ihtiyaci
bulunmaktadir.

Aciklanmanug bilgilere gelince; yabanci hukuklardan bazilarinda ve
TRIPS gibi uluslararast hukuk diizenlemelerinde fikrl miilkiyetin koruma
kapsaminda degerlendirilen agiklanmamus bilgileri, know-how ve patent
korumasi elde edememiy teknik bilgiler seklinde ikiye ayirmak miimkiindiir.
Hukukumuzda bunlarin korunmasi ile ilgili 6zel bir diizenleme yoktur. Ancak bu
bilgilerin Bor¢lar Kanunun genel hiikiimleri ve Tiirk Ticaret Kanunu (TTK)

' Odman -Boztosun, Ayse, N., Islah¢i Hakki, Ankara 2006; Tekinalp, 699 - 700;
Karahan / Suluk / Sarac / Nal, 257-272.
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haksiz rekabetin Onlenmesine iligkin hiikiimleri (md. 56 vd) kapsaminda
korunabilecegi savunulmaktadir.

7. Ayirtedici Ad ve Isaretler

Ayirtedici ad ve isaretler, sanayi ve ticarette bir isletmeyi diger
isletmeden, bir igletmenin sahibini diger isletmelerin sahiplerinden, bir
isletmenin mal ve hizmetlerini diger isletmelerin aynm1 veya benzer mal ve
hizmetlerinden ayirmak icin kullanilan adlar ve isaretlerdir. Ticaret unvani ve
isletme adi taciri ve igletmesini diger isletmeci (tacir) ve isletmelerden tefrik ve
teshise yarayan adlardir. Markalar ve cografi ad ve isaretler ise bir mal veya
hizmeti ya da iirlinii ayn1 veya benzer nitelikteki, mal, hizmet veya iiriinlerden
ayirt etmeye yarayan igaretlerden olusur.

Ayirt edici ad ve isaretler fikri iirlin niteligini tasimazlar. Bu sebeple bu
unsurlar teorik olarak “fikrl miilkiyet” iist basligi altinda ele alintyorsa da, esas
itibartyla bunlar tizerindeki haklar1 “fikri hak™ olarak nitelendirmek miimkiin
degildir. Keza, ayirt edici ad ve isaretleri geleneksel anlamda “sinai” olarak
nitelendirilen haklar kapsaminda degerlendirmek de miimkiin olmaz. Ciinkii
sinal hak konusu olarak kabul edilen patent, faydali model ve endiistriyel
tasarimlar lizerindeki haklara konu fikri {irlinler igin ortak bir koruma sart1 olan
yenilik unsuru, ayirt edici ad ve igaretler bakimindan aranmaz. Bunlar daha ¢ok,
ticarl hayatin siijeleri ve konularini, bunlarin aym nitelikte olanlarindan veya
benzerlerinden ayirt etmeye, tanitmaya ve teshise yarayan islevlere sahiptir.
Hukuken korunmalarinin nedeni de bu nitelikleridir. Bunlar; soyut olmalari,
esya sayilmamalari, somutlagtiklart esyadan bagimsizliklar1t ve ayr1 hukuk
kurallarina tabi olmalar1 gibi yonlerden fikri tirlinlere benzemektedirler.

Markalar, 556 sayili Markalarin Korunmas:1 Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname hiikiimlerine gore;” cografi ad ve isaretler 555 sayil
Cografi Isaretlerin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname
hiikiimlerine gore;”' ticaret unvam ve igletme adlari Tiirk Ticaret Kanunu
hiikiimlerin gore korunur. Alan adlariyla ilgili 6zel bir kanun yoktur.”> Alan

*Markalar konusunda ayrintilt i¢in bkz Tekinalp, § 22, 343-486; Yasaman, Hamdi ve
digerleri, Marka Hukuku-556 Sayili KHK Serhi, C. 1 ve II, Istanbul 2004; Arkan,
Sabih, Markalar Hukuku, C.I, Ankara 1997 ve C. II Ankara 1998; Karahan, Sami, Yeni
Marka Hukukumuz ve flgili Mevzuat, Konya 19897; Meran, Necati, Marka Haklar: ve
Korunmasi, Ankara 2004; Noyan, Erdal, Marka Hukuku, Ankara 2003.

2 Cografi isaretler icin bkz. Tekinalp, 22-23; Karahan / Suluk / Sarag / Nal, 247-255;
Ar, Zekeriya, “Cografi Isaretlerin Korunmast” Bilgi Toplumunda Hukuk-Unal
Tekinalp’e Armagan, C. 11, Istanbul 2003.

22 Alan adi konusunda ayriti i¢in bkz. Tekinalp, 24-28; Nomer, Fiisun, “Internet Alan
Adinin (Domain Name) Huklki Niteligi ve Marka ve Ticaret Unvan1 Gibi Ayirtedici Ad
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adlarina markalarin, ticaret unvanlarinin, kisiligin korunmasi ve haksiz rekabet
hukukuna dair kurallarin uygulanmasi suretiyle koruma saglanabilmektedir.

IV. FiKRi MULKIiYET KORUMASININ GENEL
OZELLIKLERI

Fikri miilkiyet hukuku, yukarida goriildiigii iizere, koruma konusunun
niteligine gore farkli alt dallara ayrilmaktadir. Eserler i¢in “fikir ve sanat
hukuku”, bulus ve faydali modeller igin “patent hukuku”, endiistriyel tasarsimlar
icin “tasarim hukuku”, mal ve hizmetleri ayirt edici ad ve isaretler i¢in “marka
hukuku” gibi nitelendirmeler yapilmaktadir. Bu hukuklarim hi¢ siiphesiz
digerlerine nazaran kendilerine has bazi 6zellikleri vardir.

Biz bu baglik altinda fikri miilkiyet hukukunun her bir alt dalina has
ozelliklerine deginmeyecegiz. Bu boliimde hemen tiim fikrl miilkiyet hukuk
dallar1 igin gecerli olabilecek oOzelliklere temas olunacaktir. Bu ozelliklerin
baglicalarini; (i) sahibine mutlak nitelikli yetkiler bahsedici olmalari, (i) tekelci
olmalar1, (iii) gecici koruma saglamalari, (iv) haklarin toplum yarar1 igin
sinirlandirilabilir olmasi, seklinde siralamak miimkiindir.

1. Mutlak Haklardan Olmalan

Mutlak haklarin sahislar, esyalar ve gayri maddi mallar olmak iizere iig
cesit konusu vardir.”? Esya hukukunun konusu maddi mallar {izerindeki mutlak
haklar1 iken, fikri miilkiyet hukukun konusunu gayri maddi mallar {izerindeki
mutlak haklar olusturur.

Sahibine hakkin konusu iizerinde dogrudan dogruya hakimiyet saglayan
haklara mutlak haklar denir. Hak konusu iizerinde dogrudan dogruya hakimiyet
saglamak demek, hak sahibinin hi¢ kimsenin izin ve onaymni almadan hak
konusu iizerinde belirleyici etkide bulunabilmesi demektir. Dolaysiyla fikri
miilkiyet hakk: sahibi, hak konusu {izerinde hi¢ kimseden izin ve onay almadan
hukukun tayin ettigi sinirlar dahilinde tasarrufta bulunabilir.

Fikri miilkiyet hukuku, esya hukukundan farkli olarak, hak sahibine fikri
tiriin iizerinde sadece ekonomik nitelikli hak ve yetkiler bahsetmez. Zira fikri
miilkiyet tizerindeki mutlak haklar, ayni haklardan farkli olarak, biri mali digeri
manevi nitelikte olmak iizere ¢ift karakterlidir. Mali haklar sahibine fikri

ve Isaretler ile Arasinda Benzerlik Bulunmasi Sebebiyle Dogabilecek Hukiki Sorunlar”
Prof. Dr. Hayri Domani¢’e 80. Yas Giinii Armaganz, Istanbul 2001, 395-418; Memis,
Tekin, “Internette Cins ve Meslek Isimlerinin Alan Ismi Olarak Kullanilmasi ve Ortaya
Cikan Hukaki Sorunlar” [AUHFD, C. IV, 2000/1-2, 463 vd].
z Ertas, Seref, Esya Hukuku, 6. Basi, Se¢kin, Ankara 2005, sh. 52.

37



tiriinden iktisaden yararlanabilme yetkilerini verirken, manevi haklar fikr1 iiriin
ile onu meydana getiren arasindaki kisisel bagi tesis eder.

Manevi haklar, tipki kisilik haklar1 gibi, Gi¢iincii kisilere devredilemez ve
miras yoluyla intikal edemezler. Bu haklarin sadece kullanilmasi yetkisi devir ve
intikale elverislidir. Manevi haklar fikri miilkiyet hukukunun tiim alt dallarinda
hem say1 bakimindan hem de kuvvet bakimindan ayni degildir. Manevi haklarin
en gl¢lii oldugu ve korundugu alan fikir ve sanat eserleri hukukudur. Buna
mukabil patent hukukunda fikir ve sanat eserlerine gore daha zayif, tasarimlara
ve 1slah¢1 haklarina gore daha gilicli sayilabilecek bir manevi hak korumasi
Ongoriilmiistiir. Eser, patent, tasarim ve 1slah¢i haklar1 diginda kalan ve fikri
miilkiyet korumasina tabi olduklar1 kabul edilen yar iletken topografyalar,
markalar, cografi ad ve isaretler, ticaret unvani ve isletme adlari ve
aciklanmamis bilgilerin korunmasi bakimindan fikri miilkiyet hukukuna 6zgii
herhangi bir manevi hak taninmamugtir.

2. Hak Sahiplerine “Hukuki Tekel” Konumu Saglamalari

Fikri miilkiyet iiriinlerinin dogasinda tekelci ve dislayicilik bir 6zellik
bulunmaz. Bu iiriinlere iliskin yetkilere tekel niteligini veren hukuk diizenidir.
Dolaysiyla fikrl miilkiyet haklari, tekelci karakterini hukuk kurallarindan aldig
icin, sahiplerine dogal degil “yapay” nitelikte bir inhisari konum bahseder. Fikri
miilkiyet hukukunun rekabetcilere doniik “cirkin yiiziinii” bu suni tekelci
karakteri olusturur. Ciinkii hakkin tekelci nitelik tasimasi demek, hakkin
konusunu olugturan fikri tirline iliskin tiim yetkilerin miinhasiran hak sahibine
ait olmasi, onun izin ve onay1 disinda hi¢ kimsenin bu yetkileri kullanamamasi,
dolayisiyla da rekabeti engelleme giicii demektir. Bununla beraber, fikri
miilkiyete tabi {irine iligkin haklarin, sahibine hukuki tekel saglama 6zelliginin
bulundugu soylenebilirse de, pazarda tiriin ikamelerinin bulunmasi nedeniyle bu
giiciin fiilen bir dogal tekel giicii gibi kullanilmasi miimkiin olmayabilir. O
nedenle fikrl miilkiyet haklarmin sahipleri i¢in rekabetgi agidan hakim bir
konum yaratmasindan séz edilebilirse de, bazi durumlarda tekel konumunun
mevcudiyetinden s6z edilemez. Uygulayicilarin bu ihtimali gbz ardi etmemesi
gererkir.

Fikrl miilkiyet hukukun sahibine inhisari yetkiler bahsetmesi kinanacak
bir durum degildir. Ciinkii daha evvel de ifade edildigi gibi, fikri miilkiyet
iriinlerinin dogasinda dislayicilik (excludability) yoktur. Bu yiizden onlarin
toplu tiiketimine etkili bir sekilde fiilen engel olunamaz. Diger bir ifadeyle fikri
iiriinler, gayri maddl mal niteliginde olduklar1 i¢in, degerinde herhangi eksilme
ve niteliginde de herhangi bir bozulma olmadan sinirlandirilmayacak sayida
kisinin ayn1 anda istifadesine ve tiiketimine konu olabilmektedir.
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Bunun neticesi olarak, tabiat1 geregi fiili tedbirlerle korunmasi imkansiz
veya son derece zor olan fikri iiriinler, belirtilen zaruretlerden dolayr hukuk
kurallariyla “zecri olarak” korunmaya ¢aligilmaktadir. Fikir ve sanat eseri
tizerinde eser sahibine, bulus ve faydali model iizerinde patent sahibine, sinai
tasarimlarda tasarimeciya, yari iletken topografyalar {izerinde onlar1 tasarlayana,
yeni bitkilerde islahg¢iya, marka vb tanitici ad ve isaretler lizerinde bunlarin
sahiplerine tekel niteliginde haklar tanmmistir. Fikrl miilkiyet hakki sahipleri,
ticlincti kisilerin hukuka aykiri saldirilarina kargi haklarimin korunmasi igin
taninmig hukuki yollara bagvurabilirler. Bu ¢er¢evede kanun koyucular fikri
miilkiyet hakki sahiplerinin mali ve manevi haklarinin korunmasi igin,
tecaviiziin Onlenmesi, son verilmesi, maddi ve manevi tazminat davalar ile
cezai yaptirimlarin uygulanmasina iligkin ceza davasi acilabilmesine de imkan
tanimislardir.

3. Hukuki Korumanin “Geg¢ici-Siireli” Olmasi

Maddi mallar {lizerindeki miilkiyet hakkinin korunmasi bakimindan bir
siire sinirlamas1 s6z konusu degildir. Esya iizerindeki miilkiyet hakki, hak
konusu olan taginir veya taginmaz esya hukuken ve iktisaden mal olma 6zelligini
kaybedinceye kadar devam eder. Oysa hukuk diizenleri fikri miilkiyet hakki
korumasinda ebedi korumayir degil siireli (muvakkat) koruma prensibini
benimsemislerdir. Fikri miilkiyet hakki sahibine hak konusu iizerinde hukuki bir
tekel konumu saglamis olmakla birlikte, gerek bu iriinlerin daha 6nce sozii
edilen dogal nitelikleri gerekse ekonomik ve sosyal bakimdan tasidiklart 6nemi
dikkate alan hukuk diizenleri, bu yapay tekel durumunu siire yoOniinden
sinirlandirma lizumu hissetmistir. Bu suretle fikri miilkiyetin sagladig: tekelin
kapsami1 toplum ve kamunun menfaati i¢in daraltilmak istenmistir. Bu ¢ergevede
fikri miilkiyet korumasinin gegici olmasi durumunu “korumanin siireli olmas1”
ve “haklarin tiikenmesi” olmak {izere iki bashik alinda miitalaa etmek
miimkiindiir.

a) Korumanin Siireli Olmasi

Fikrl miilkiyet hakki, sahibine fikri iirlin {izerinde gegici siireli bir
miinhasirlik saglar. Bu siire doldugu zaman fikri iiriin izerinde taninmis bulunan
haklar sona erer. Siirenin bitimiyle birlikte fikrl miilkiyetin konusunu olusturan
fikr1 {irlin adeta bir “serbest mal” haline gelir. Bunun sonucu olarak herkes o
iirlinden herhangi bir bedel 6demeden serbestge yararlanabilir. Ancak siireli
korumaya tabi olan haklar mali haklardir; manevi haklar siiresiz korunmaktadir.

Koruma siireleri standart degildir. Siirenin uzunlugu, tiriinlin niteligine,
meydana getirilmesinde harcanan fikri emege ve finansal kaynaklara, iirliniin
sosyal, kiiltiirel ve ekonomik yonden tasidigi oneme gore hukuk diizenince
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belirlenmektedir. Buna gore bizim hukuk sistemimize gore fikri miilkiyet
haklarinda koruma siireleri su sekilde belirlenmistir:

(i) Fikir ve Sanat Eserlerinde: Fikir ve sanat eserinin yayimlanmasi
veya alenilesmesinden baglayip eser sahibinin hayati boyunca ve
6liimiinden sonra da 70 yildir (FSEK 26-27). Baglantili haklar ise,
hakkin konusunu olusturan iiriiniin kamuya sunulmasi tarihinden
itibaren 70 siire ile korunur.

(ii) Patentlerde: bagvuru tarihinden itibaren incelemeli patentler igin
20 y1l, incelemesiz patentler i¢in 7 yildir (PKHK 72).

(iii) Faydalh Modellerde: Bagvuru tarihinden itibaren 10 yildir (PKHK
164).

(iv) Endiistriyel Tasarimlarda: Basvuru tarihinden itibaren 5 yildir.
Endiistriyel tasarsimlar 5’er yillik siirelerle en ¢ok 25 yila kadar
korunur (ETKHK 12).

(v) Yeni Bitki Cesitlerinde: Islah¢t hakkinin tescilinden itibaren
baslamak iizere, agaglar, asmalar ve patates i¢in 30 yil, diger bitki
gesitleri igin 25 yildir (BCK 10).

(vi) Entegre Devre Tasarimlarinda: Tasarimin piyasaya siiriilmesinden
veya piyasaya siiriilmedi ise tescil bagvurusundan itibaren 10 yildir.

(vii) Markalarda: Markanin tescili i¢in bagvuru tarihinden itibaren
(tescilli markada) 10 yildir. Markalar yasada Ongoériilen sartlarin
yerine getirilmesi kaydiyla 10’ar yillik siirelerle istenildigi kadar
korunabilmektedir (MKHK 41).

(viii) Know-how ve Diger Gizli Bilgilerde: Bunlarin korunmasi igin
herhangi bir siire 6ngoriilmemistir. Agiklanmadiklar: siirece bunlar
genel hiitkiimlere gore korunabilmektedirler. Ancak bu bilgiler bir
kez bile olsa aleniyet kazandiktan sonra korunmazlar.

b) Tiikenme ilkesi

Fikri miilkiyet hakkinin sagladigi inhisar1 siirlandirmay1 amaclayan
diger bir prensip de tikenme ilkesidir.** Tiikenme ilkesi, fikri miilkiyet hukuku
kapsaminda korunan bir iriiniin, hak sahibi tarafindan veya onun rizasina
tevfikan {giincii kisiler tarafindan piyasaya siiriildiikten sonra, hak sahibinin bu

* Ayrint1 i¢in bkz. Aslan, Adem, Tiirk ve AB Hukukunda Fikri Miilkiyet Haklarinin
Tiikenmesi, Istanbul 2004, Arkan, Sabih, “Marka Hakkiin Tiiketilmesi” Prof Dr. Ali

Bozer’e Armagan, Ankara 1999.
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triinler {izerinde fikri miilkiyet hakkina dayanan herhangi bir talep ileri
stirememesidir.

Fikri miilkiyet hukukunda hakkin tiikenmesi ilkesine cografi agidan
tilkesel, bolgesel veya kiiresel smirlamalar getirilebilmektedir. Hakkin
tiikenmesinin cografi siir1, hakkin tiikendigi diizlemi yani cografi alami ifade
eder. Bu diizlem sadece bir iilke ise “iilkesel tilkenme”, birden fazla iilke ise
“bolgesel tilkenme”, tiim diinya ise “uluslar arasi tiikenme” ilkesinden s6z edilir.

Fikri miilkiyet hukukumuzda; (i) eserler bakimmndan FSEK’in 23 {incii
maddesinde iilkesel, (ii) patentler bakimindan PKHK’nin 76 ncit maddesinde
iilkesel, (iii) tasarimlar bakimindan TKHK’nin 24 {incii maddesinde iilkesel,
(iv) markalar bakimindan MKHK ’nin 13 {incii maddesinde iilkesel, (v) islah¢t
haklari bakimindan BCK’nun 31 inci maddesinde iilkesel, (vi) entegre devre
topografyalar: igin EDTK’ nun 12(1-c) nci maddesinde evrensel tiikenme ilkesi
benimsenmistir. Bununla beraber, fikri miilkiyet mevzuatinda iilkesel tiikenme
ilkesi acikca yer aldigi halde, gerek Yargitay gerekse Rekabet Kurulu bazi
kararlarinda bu kurallar1 yorum yoluyla fikrl miilkiyet haklarinin wluslararas:
tilkenmesi sonucunu doguracak sekilde uygulama egiliminde olduklarim
gdstermislerdir.”

4. Kamusal ve Kisisel Menfaat Miilahazalariyla
Simirlandirilmis Olmasi

Fikrl miilkiyete tabi iriinlerin toplum ve birey bakimindan 6nemini
dikkate alan hukuk diizenleri, bu firiinlerin korunmasin1 kamu yarar1 kisisel
menfaat miilahazalar1 ile sinirlandirma lizumu hissetmislerdir. Bu tiir
smirlamalarin anayasal temelini Anayasanin 35 inci maddesinde bulur.*

Fikrl miilkiyet haklarina kamusal ve bireysel menfaat miilahazalariyla
getirilen sinirlamalar1 genel olarak ii¢ ana baslik altinda ele almak miimkiindiir:
(1) zorunlu lisanslar, (i1) kamu diizeni ve yararimin gerektirdigi istisnalar, (iii)
bireysel kullanim istisnalar1. Simdi bunlara biraz daha yakindan g6z atalim.

a) Zorunlu Lisanslar

Fikri miilkiyet korumasi kapsamindaki iirtinler iizerinde hak sahibine
inhisari yetkiler taninmasinin temelinde, buluslarin ve yeniliklerin tesviki,
toplumun bilim, sanat, edebiyat ve kiiltiir hayatinin zenginlestirilmesi diisiincesi

» Bkz. RK: 23.11.2000 tarih ve 00-46/488-266 sayili Microsoft karart; 29.5.2000 tarih
ve 01-25/238-61 sayili Novell-Armada karari.

%% Anayasanin 35 inci maddesi hiikmii su sekildedir: “Herkes miilkiyet ve miras haklarina
sahiptir. Bu haklar, ancak kamu yarari amaciyla kanunla swirlanabiliv. Miilkiyet

hakkinin kullanilmasi toplum yararina aykirt olamaz.”
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yatar. Bu suretle toplumlarin hem iktisadi, hem sosyal ve hem de kiiltiirel
yonden gelisecegi ve kalkinacagi umulmaktadir. Ancak, bu amaca ulagilabilmesi
icin fikri miilkiyet hakki sahiplerinin bu haklarmi toplumun beklentisi
dogrultusunda kullanmalari, buluslarini, tasarimlarini, eserlerini ve diger fikri
triinlerini  toplumla paylagmalari, bunlar1 sanayi ve teknoloji alaninda
uygulamaya koymalari, bilim, kiiltiir ve sanat alaninda toplumun istifadesine
sunmalar1 gerekir.

Fikrl {iriinlerin bir sekilde kamuya sunulmamasi, her seyden Once
toplumsal bir zarara yol acar. Iste zorunlu lisans miiessesesi bu ihtiyagtan
dogmustur. Zorunlu lisans, fikri {iriin sahibinin hukuk diizenince taninmis tekel
niteligindeki yetkilerinin kamu yararina aykir1 sonu¢ dogurabilme tehlikesini
onlemeye yonelik bir mekanizmadir. Fikrl miilkiyet hakki sahibi veya yetkili
kildig1 kisilerin fikri miilkiyet hukuku kapsaminda korunabilir niteliklere sahip
ve kullanilmasi halinde yarar saglayacak iiriini (eseri, bulusu, tasarimi, yari
iletken topografyay1 veya yeni bir bitki ¢esidini), kullanmak isteyen kimseye
kullandirmaya mecbur kilindiklar1 bir sistemdir.

Bizim hukukumuzda zorunlu lisanslar; patentler (PKHK 14/2 ve 99),
endiistriyel tasarimlar (TKHK 20/2), entegre devre topografyalar1 (EDTK 37),
yeni bitki ¢esitleri (BCK 18) yoniinden a¢ik¢ca taninmis bulunmaktadir. Eserler
bakimindan FSEK’in 47 nci maddesi bu baglamda bir zorunlu lisans hiikmii
sayilabilir. Markalar yoniinden ise zorunlu lisans sézkonusu degildir. Mamafih,
TRIPs’in 21 inci maddesinde de markalarin zorunlu lisansa konu olmayacagi
acikga hiikkme baglanmstir.

Hukukumuzda zorunlu lisanslarin hangi hal ve sartlarda taninacagina
dair genel bir kanuni diizenleme yoktur. Bunlara her bir fikri miilkiyet konusunu
diizenleyen ilgi mevzuatta 6zel olarak yer verilmis bulunmaktadir. Bu hal ve
sartlar1 ayrintili bir sekilde ele almak bu tebligin amaci disindadir.”” Ancak
genel olarak belirtilmek gerekirse, fikri miilkiyet hukukunda; (i) fikri miilkiyet
Uriiniiniin hak sahibi tarafindan kullanilmamasi, (ii) tglincii kigilerin lisans
taleplerinin hak sahibi tarafindan reddedilmesi, (iii) halk saglig1 ve c¢evrenin
korunmasi, beslenme, milli savunma gibi kamu yararmin gerektirdigi haller (iv)
fikri miilkiyet iirtinleri arasinda bagimlilik bulunmasi, (v) devlete yetki

7 Zorunlu lisanslar konusunda patentler i¢in bkz. Kaya, Aslan, “551 Sayili Patent
Haklarinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname ile Getirilen Zorunlu
Lisans Sistemi” [HFM, C. LV, S. 1-2, 1995-96; Sarag, 116-128; Ortan, A. Necip,
Patent Lisans Sozlesmesi, Ankara 1979. Tasarimlar ic¢in bkz. Suluk / Orhan,
Tasarimlar, 301. Entegre devreler i¢in bkz. Karahan / Suluk / Sarag¢ / Nal, 291-292.
Islahg1 haklari i¢in bkz. Omdan - Boztosun, Islah¢t Hakki, 159-168.
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taninmasi gibi olgular, zorunlu lisansa hiikkmedilme sartlar1 olarak kabul
edilmektedir.”®

b) Kamu Diizeni ve Yarariin Gerektirdigi Istisnalar

Fikrl miilkiyet iiriinleri zorunlu lisans disinda c¢esitli miilahazalarla
kamusal kurumlar veya bireyler tarafindan hak sahibinin izin veya icazetine
gerek kalmadan kullanilabilir. Bu tir kullammm fikri miilkiyet hukuku
mevzuatinda 6zel hiikiimlerle teminat altina alinmistir. Bu tarz kullanim mutlak
degildir, hukuk diizeninin 6ngordiigii sinirlamalara tabidir. Bu sinirlarin asilmasi
halinde kullanilan haklar ihlal edilmis olur. Eser, patent, tasarim ve yeni bitki
cesitleri hukuklarina, eserin, bulusun, tasarimin veya yeni bitki ¢esidinin kamu
diizeninin saglanmasi, iriiniin test edilmesi, egitim-6gretim ve 1slah amagh
faaliyetler kapsaminda hak sahiplerinden izin alinmaksizin kullanilabilmesi bu
¢ercevede miitalaa olunabilir.

¢) Ticari Amac Disinda Kisisel Kullamm istisnalar

Fikri miilkiyete konu ftriinler tizerindeki haklar fikri iiriinden bireysel
olarak yararlanmak isteyenler lehine de bazi kisitlamalara tabi kilinmistir. Bu tiir
kisitlamalarin amaci, asil hak sahibinin haklarina halel getirilmeksizin, kisilerin
bireysel yaraticiliklarini kullanarak, eser, bulus ve tasarim gibi yenilikler ortaya
cikarmalarini tegvik etmektir. Bu suretle diger kisilerin, bilimsel, teknolojik,
kiiltiirel ve diger alanlardaki yeniliklere, gelismelere ve iyilesmelere katki
saglamalar1 imit edilmektedir. Bunun igin de kisilerin mevcut ve daha evvel
meydana getirilmig eserlerden, buluslardan, tasarimlardan, bitki ¢esitlerinden
yart iletken c¢iplerden bireysel g¢aligmalar1 kapsaminda yaralanmalar1 serbest
kilmmustir,

Fikri iirinden kisisel yararlanma istisnasi denildiginde, eserin, bulusun,
tasarim ve diger fikri Uriinlerin kisisel amaglarla kullanilmasi anlasilir. “Kisisel
kullanim” demek, bireyin sadece “6zel alaninda” olmak {izere “kendi ihtiyaci
i¢in” {iriinii kullanmas1 demektir. Ozel alan kisinin kamuya ac¢ik olmayan aile ve
yakin dostlariyla paylastigi, belli ve sinirh sayida kisilere acik ve fakat umuma
kapali alam ve gevresidir. Diger yandan fikri {irlinlin “ticaril ve sinal olmayan”
amaglarla miinhasiran kisinin kendi 6zel ihtiyaci i¢in kullanilmasi gerekir. Bu
gibi hallerde fikri hak sahibinin hakkin konuyla ilgili baz1 mali ve manevi
menfaatlerine kiiciik ¢apli da olsa zarar verilmektedir. Ancak bu zararin eser
sahibi icin katlanilabilecek diizeyde olmasi ve bu tiir bireysel faydalanmanin
toplum igin saglamasi muhtemel yararlarin, hak sahibinin zararindan daha

% Ayrinti i¢in bkz. Odman, N. Ayse, Fikri Miilkivet Hukuku ile rekabet Hukukunun
Teknolojik Yeniligin Tesvikindeki Rolii, Ankara 2002, sh. 53 vd.
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yiikksek olmas1 nedeniyle, hak sahiplerine bireysel kullanimlara engel olma
yetkisi verilmemistir.

Bununla beraber figiincii kisilerin fikri miilkiyet iiriinlerinden bireysel
yararlanma haklar1 “sinirsiz” degildir. Bu konudaki kriterler setine fikri
miilkiyet hukukunda ii¢c basamak testi (three step test) denilmektedir.”” Buna
gore fikrl miilkiyet haklarina sinirlama ve istisna getirilebilmesi igin sinirlama
veya istisnanin; (i) 6zel olarak belirlenmis vakialarla ilgili olmasi (yani genel bir
sinirlamadan kag¢iilmasi), (ii) fikri hak sahibinin fikrl iiriiniinden normal
yararlanmasin1 engellememesi, (iii) hak sahibinin mesru menfaatlerine halel
getirilmemesi, gerekmektedir.

Hususi menfaat miilahazasiyla getirilen sinirlamalar fikir ve sanat eseri
hukukunda (FSEK 38) patent hukukunda (PKHK 75), entegre devre
topografyalar1 hukukunda (EDKK 12/a), endiistriyel tasarimlar ve yeni bitki
cesitleri hukuklarinda mevcuttur. Buna gore bir kimse fikir ve sanat eserini sahsi
ihtiyac1 igin g¢ogaltabilir, bilgisayar programlar1 temelinde yatan diisiincenin
anlasilmas1 amaciyla denenebilir ve incelenebilir. Patentli bir bulusu sahsi
muhitte denemek ve test etmek amaciyla kullanmak miimkiindiir. Hukuken
koruma altinda olan bir tekstil tasarimini, bireyin kendisi veya aile fertlerinin
giysilerine uygulayarak kullanmasi caizdir. Korunan bir bitki c¢esidinin
materyalinin, 1slah¢1 hakki sahibinden izinsiz kisisel ihtiya¢ i¢in tiretilmesi ve
kullanmas1 1slah¢t hakkini ihlal etmez. Korunan bir entegre devre
topografyasinin, ticarl olmayan bir amag igin degerlendirmesi ve analiz, egitim
veya aragtirma amaciyla ¢ogaltilmasi caizdir.

5. Kanun Uygulamasinin Ulkesel-Hak Korumasinin
Evrensel Olmasi

Fikri miilkiyete iliskin kanunlar {ilkesel diizeyde uygulanir. Diger bir
deyimle hak hangi lilkede ihlal edilmis ise, hakkin sahibi hangi iilkenin
vatandagi olursa olsun, bu iilkenin yasalarma gore bir koruma talep edebilir.
Buna fikri miilkiyet yasalarmin miilkiligi veya tilkeselligi diyoruz. Bununla
berber fikri miilkiyet haklarinin korunmasina iliskin standartlar artik evrensel bir
boyut kazanmistir. Somut olayda hakkin ihlale ugradigi {ilke kanunlar
uygulansa da fikri miilkiyete iliskin uluslar arasi sdzlesmelerin tesiri ile bu tiir
haklara evrensel diizeyde korunma imkani dogmustur. Bunun ne sekilde
gerceklestigi su sekilde aciklanabilir.

¥ Bu ii¢ basamak testi fikri miilkiyetin korunmastyla ilgili Bern, TRIPS ve WIPO gibi
uluslararas1 hukuk metinleri ve Toplulugun bilgisayar programlari, veritabani ve bilgi
toplumunda fikri haklar yonergelerinde de diizenlemektedir.
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Bilindigi gibi, yukarida fikri miilkiyet {riinlerinin &zelliklerinden
bahsederken bunlarin “kiiresel kamu mali” olduklarindan s6z edilmisti. Fikri
triini bu sekilde nitelendirmemizin sebebi, bu fUriinlerin yiiksek tedaviil
kabiliyetine sahip olmalarindan dolayidir. Gergekten de bir fikri iirlin diinyanin
herhangi bir yerinde bir kez onu viicuda getirenin kigisel sir alanindan ¢ikip,
kamunun ilgisine, bilgisine ve idrakine sunulduktan sonra, bu iriiniin ilk kez
kamuya sunuldugu yerde fiziki bariyerler insa edilerek muhafaza edilmesi
hemen hemen miimkiin degildir. Fikri iirlin bir kez aleniyete kavustugunda
stiratli bir sekilde dolagim mecralarina girer ve en kisa siire igerisinde diinyanin
en licra noktalarina kadar ulasabilir.

Fikri miilkiyet hakki sahiplerinin haklarinin yabanci {ilkede
korunabilmesi i¢in sozkonusu iilkede bu haklarm tanmiyor olmasi gerekir.
Bunun i¢in hak hakkin dogdugu iilke (mense) ile hakkin ihlal edildigi iilkenin,
ya ikili ya da ¢oklu bir anlasma ile bu haklar1 taniyacaklarini beyan etmig
olmalar1 gerekir. Fikrl miilkiyet haklarinin 6zelliklerinden dolayr ikili
anlagsmalar c¢ercevesinde bu haklarin etkin bir sekilde himayesi miimkiin
olmadigindan, fikri miilkiyet korumasi altindaki iiriinler hakkinda pek cok
uluslararas1 hukuk kurallar1 vazedilmistir. Paris So6zlesmesi, Bern Sozlesmesi,
TRIPs ve WIPO Anlagmalari bunlarin en ¢ok bilinen drneklerindendir.

S6zkonusu uluslararas1 normlarin amaci fikri miilkiyet iiriinlerine
kiiresel Olcekte korunma standartlart getirmektir. Boylece bir fikri iiriin
diinyanin herhangi bir yerinde bir kez aleniyete kavustugunda, bu {iriin diinyanin
neresine giderse gitsin hak sahibinin haklarma hukuka aykiri miidahalede
bulunulmas1 engellenmek istenmistir. Bu normlar asgari standartlar koymakta ve
bagka bir iilke vatandaginin fikri miilkiyet haklarini kendi vatandasinin haklarini
korudugu sekilde korumay1 (national treatment) amaglamaktadir. Bu tiir bir
analagmaya taraf lilke anlagmada Ongoériilen asgari standartlar1 i¢ hukukuna
intibak etmedigi takdirde, diger taraf iilke vatandaslarinin haklarinin o iilkede
ihlal edilmesi durumunda, uslusal hukuk degil anlagma hiikiimleri dogrudan
uygulanabilir hale gelmektedir. Fikrl hak korumasi bu suretle evrensel bir boyut
kazanmaktadir.

Fikri miilkiyet haklarina iliskin uluslararasi anlagmalarin baglicalarini su
sekilde siralamak miimkiindiir:

(i) Fikir ve Sanat Hukuku Alaninda; 1886 tarihli Bern Sozlesmesi,
1951 tarihli Evrensel Fikri Haklar Sozlesmesi, 1964 tarihinde yliriirlige giren
baglantili haklarla ilgili Roma S6zlesmesi, 1994 tarihli Ticaretle Baglantili Fikri
Miilkiyet (TRIPs) Anlagmast ve 1996 tarihli WIPO telif haklar1 ile WIPO icrac1
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ve fonogramcilar anlagmalari. Avrupa Toplulugu-nun da bu alana iliskin
yonergelerden olugan bir dizi mevzuati vardir.

(ii) Patent Hukuku Alanminda: 1883 tarihli Paris Sozlesmesi, 1970
tarihli Patent Isbirligi Anlagmasi, 1971 tarihli patent smiflandirmasmna iliskin
Strazburg Anlagmasi, 1973 tarihli Avrupa Patent Sozlesmesi, 1977 tarihli
Budapeste Anlagmasi.

(iii) Tasarimlar Alanminda: 1925 tarihli Lahey Anlagmasi ve 1968
tarihli Locanro Anlasmasi.

(iv) Entegre Develerle Ilgili: 1989 tarihli Washington Anlasmasi.
(v) Yeni Bitki Cesitleriyle Ilgili: 1961 Anlasmasi (UPOV).

(vi) Markalarla ilgili: 1957 tarihli Nis Anlasmasi, 1973 tarihli Viyana
Anlagmasi, 1981 tarihli Madrid Anlagmasi, 1989 tarihli Madrid Protokolii, 1994
tarihli Marka Kanunu Anlagmasi. Tirkiye bunlarin hemen tamamina taraf
olmustur.®

TRIPs Anlagmas1 fikri miilkiyetin uluslar aras1 korumasi bakimindan
adeta semsiye bir anlagsma niteliginde olup, tiim koruma konularini kapsamakta
ve bunun asgari standartlarin1 koymaktadir.’’ Avrupa Birliginin de fikri haklar
yaninda sinai haklarla ilgili 6zel tiiziik ve yonergeleri bulunmaktadir.*

V. FIKRI MULKIYET KORUMASININ ONEMi

Gliniimiizde fikrl miilkiyet korumasma kars1 ¢ikan azimsanmayacak
sayida bir kitle vardir. Bunlara gore fikri miilkiyet hukuku kurallar1 kamu
yararina aykir1 bir “entelektiiel korumacilik” saglar; bu koruma entelektiiel
tekelcilikten bagka bir sey degildir.*> Ancak diinyada mevcut sisteme alternatif
olarak gelistirilmis ve uygulamaya konulmus yeni bir sistem heniiz yoktur.
Aksine, 1994 yilinda kabul edilen TRIPs mevcut sistemi pekistirme islevi de
gormektedir. Bu sebeple biz burada sdzkonusu tartismalarin detayina
girmeksizin bu kisa agiklamayla yetindikten sonra, fikri miilkiyet korumasinin
temel gerekcelerine (ratio legis) temas etmeye calisacagiz.

Hemen belirtelim ki fikri miilkiyet korumasinin temel gerekgesi,
bilimde, sanatta, kiiltiirde yeniligi tesvik ederek toplumsal refahin artirilmasidir.

%% Tiirkiye nin taraf olup olmadig: bilgisi i¢in bkz. Karahan/Suluk/Sara¢/Nal, 22-23
31 TRIPs konusunda bkz. Blakeney, M., Trade Related Aspects of Intellectual Property
Rights — A Concise Guide to the TRIPs Agreement, Sweet & Makswell, London 1996.
32 Bu konuda bkz. Karahan/Suluk/Sara¢/Nal, 24-25.
3 Tepleman, Lord Sydney, “Intellectual Property” [Journal of International Economic
Law, Vol. 1, 1998, s. 603 (Odman, Fikri Miilkiyet, sh. 61, dnt. 7°den)].
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Diger bir ifadeyle kamu yarar1 bulundugu i¢in hukuk diizeni fikri miilkiyeti
korumaktadir. Fikri miilkiyet {riinleri toplumun bilim ve teknoloji, sanat ve
kiiltiir alanlarindaki terakkisini tahrik edici bir role sahiptir. Bu suretle
toplumlar, iktisadi, sosyal, kiiltiirel ve diger her alanda kalkinir ve gelisir. “Bu
nasil olacaktir?” seklindeki soruya “(i) bulus ve yeniligin tesviki, (ii) teknoloji
ve yeniligin yayginlagsmasi, (iii) ekonomik bilylimenin saglanmasi” seklinde ii¢
ayr1 baglik altinda yanit verilebilir.

1. Sanat, Edebiyat, Bulus ve Yeniligin Tesviki

Yukarida ifade olundugu {iizere fikrl miilkiyet haklar1 yaratici insan
zekasimin {riinleri iizerinde, bu iiriinleri meydana getiren kisiye tekel niteliginde
bir sahiplik statiisii bahseder. Iktisat ilmi anlaminda tekel, “bir mal veya
hizmetin yegdne saticisi durumundaki tesebbiistiir”. Tekel, herhangi bir
hiikiimet miidahalesi olmadig: takdirde, pazara sundugu mal veya hizmet
karsiliginda kendisine miimkiin olan en yiliksek geliri saglayacak bir fiyati
belirlemekte serbesttir. Fikrl miilkiyet hakki sahibi, iktisadi anlaminda olmasa
da, hukuki anlamda bir tekel konumunu haizdir. Bu tekel durumu {iriiniin niteligi
dikkate alinarak hukuk diizenince saglanan bir tekel konumunu isaret eder. Bu
konumlarinin sagladig yetkiler sayesinde bulusu ve tasarimi yapan veya fikir ve
sanat eserini viicuda getirenler, fikri {irlinlerinin pazara sunulmasi suretiyle bir
“tekel kazanci” elde ederler.

Bu suretle fikri miilkiyet hakki sahipleri hukukun sagladigi tekel
konumu sayesinde elde edilen “sermaye birikimini” kullanarak yeni eserler
yaratmaya, yeni buluslar kesfetmeye, yeni tasarimlar liretmeye, yeni bitki
cesitleri gelistirmeye yonelirler. Boylece fikri miilkiyet hakki sahipleri yeni
buluslar, yeni eserler, yeni tasarimlar ve diger yenilikler i¢in hem manevi
motivasyona ve hem de maddi kaynaga sahip olacaktir. Her yeni fikri {irlin bir
sonrakinin ortaya g¢ikarilmasi i¢in adeta itici giic olusturacaktir. Bu da fikri
miilkiyet haklarinin etkin bir sekilde korundugu toplumlarda, bilim ve teknoloji
sahasinda, sanat ve kiiltiir alaninda dinamik bir gelisim saglayacaktir.

2. Teknigin, Yeniligin, Sanatin ve Edebiyatin Yayginlasmasi

Fikri miilkiyet hukuku korumasi, yaratici diisiince faaliyetinin
neticesinde ortaya g¢ikan iirliniin, onu viicuda getirenin sir alanindan ¢ikarak
toplumla paylagmasi karsiliginda, toplumun ona verdigi bir “6diil” veya “6diin”
olarak da degerlendirilebilir. Cilinkii eger fikri iriinler hukuk diizenince
korunmamis olsaydi, pek ¢ok kimse biitiinliyle kendi mahremiyet alaninda
gerceklesen bulusu, yeniligi, eseri diger kisilerle paylagsmak istemezdi ve kendi
alin ve akil teri ile manevi ve maddi varligindan fedakarlik gostererek ortaya
koydugu {iriiniin semerelerinden baskalarin1 yaralandirmak istemezdi. Bunu
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basarabilmek icin de fikri {riinii kendi mahremiyet alaninda muhafaza
edebilmenin yollarina bagvurur, bunda da muvaffak oldugu takdirde, yenilik ve
teknolojinin, sanat ve edebiyatin yayginlagmasi miimkiin olmazdi; toplum da
bunlardan mahrum kalirdi.

Iste fikri miilkiyet hukukunun hak sahibine saglamis oldugu “simirli
stireli tekel” konumunun temelinde yatan gerekcelerden biri de fikri iirlinlin
toplumla paylasilmasi, bu suretle toplumun bunlardan miimkiin olan en genis
oOlgiide yaralanmasiin teminidir. Hukukta gizli bilgi, ticarl sir veya know-how
gibi hukuki degerlerin korunmasiyla fikri iiriinlerin korunma derecesinin farki
buradan kaynaklanmaktadir. Fikri tiriinler iizerinde daha gii¢lii bir koruma soz
konusu iken, gizli bilgi, ticarl sir ve know-how gibi degerler daha zayif bir
koruma kalkanina sahiptir. Ciinkii fikri miilkiyet {iriinleri 6zel kanunlarla ve
etkin bir korumaya sahipken, soziinii ettigimiz aciklanmamig bilgiler ancak
Medeni Kanun, Borglar Kanunu, Ticaret Kanunu gibi genel kanunlarin genel
hiikiimlerine gore korunabilmektedir.

Fikri miilkiyet korumasi fikri iiriiniin toplumla paylagilmasini zorunlu
kildig1 igin teknolojinin, yeniligin, sanat ve edebiyatin daha genis kitlelere
yayilmasini saglar. Bir bulusun sahibi veya bir iiriin tasarimi yapan kimse de,
patent veya tasarim haklarimi veya kullanim yetkisini tiglincli kisilere
devredebilir. Fikrl iiriiniin sanayiye uygulanmasi, itiretilmesi, ¢ogaltilmas1 ve
pazara sunumu ile bizzat ugragmak yerine, iiclincii bir kisiye hak veya lisans
devrederek ekonomik kazang elde edebilir. Esasen fikri miilkiyet kapsaminda
korunan bir iriin ortaya koyan kimselerin bu {iriinii kamuyla paylasilabilir bir
sekilde pazara siirmesi kimi zaman onun ekonomik giiciinii asabilir. Bu durumda
bir bulusun veya tasarimin sanayide uygulanmasi, fikri yaratimin {irline
doniisebilmesi icin, hak sahibinin gerekli imkanlara sahip kisilere miiracaati
kaginilmazdir. Aksi halde insanlar ve toplumlar icin hayati derecede 6nemi haiz
pek ¢ok bulus ve yenilikler, eserler ve diger iirlinler hi¢bir zaman giin yiiziine
cikmazdi. Yapilan hak veya lisans devirleriyle birlikte, bilimin, teknolojinin,
sanat ve edebiyatin, kisaca her alanda kaydedilen yeniliklerin {ilkeler arasinda
transferi saglanmis olur. Bdylece teknoloji ve yenilik paylasilarak daha ileri
teknoloji ve yeniliklerin ortaya ¢ikmasi imkani yaratilmaktadir.

Fikri miilkiyet hukuku kapsaminda koruma elde eden hak sahibinin bu
iiriinii toplumla paylagmaktan imtina etmesi miimkiin degildir. Aksi halde ya bu
iiriine iligkin fikrl miilkiyet korumasinda mahrum kalir, ya da hukuk kurallar
geregince hak sahibinden zorunlu lisans temini yoluna gidilir. Birinci duruma,
tescil edilen bulus veya tasarimin belirli siire i¢inde iiriine donistiiriilmemesi
halinde hakkin sona erecegi kurali, ikincisine ise zorunlu lisans uygulamasi birer
ornek teskil eder.
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3. Ekonomik Biiyiime ve Gelisme icin Dinamik Bir Unsur Olmasi

Fikri miilkiyet korumasinin en Onemli gerekgelerinden biri de fikri
tiriinlerin ulusal ekonomilerin biiylimesinde ve gelismesindeki igveleridir. Bunu
anlayabilmek i¢in fikrl miilkiyet haklarinin korunmasinin tarihsel gegmisine kisa
bir bakis yoneltmek kafi olacaktir. Buhar giicliniin makineye tatbiki ile baglayan
sanayi devrimi siirecinde 1750’lerden itibaren bilhassa Bat1 Avrupa iilkelerinin
milli gelirlerinde biiyiik artiglar kaydedilmistir. Sanayi devrimi ile ortaya ¢ikan
yeniliklerle birlikte insanlar ve milletler arasindaki iletisim hem hizlanmis hem
de yogunluk kazanmustir. Bilginin, teknigin, yeniligin kisa siire icinde
yayginlagmasi, her yeni bulusun, her yeni makine veya iiriiniin kisa siirede taklit
edilerek veya kopyalanarak haksiz kazanglar elde etme egilimlerini artirmigtir.

1850’11 yillara gelindiginde ekonomik biiyiime ve gelismenin siirekliligi
ve siirdiiriilebilirliginin saglanabilmesi i¢in fikri miilkiyet {iriinleri iizerinde
onlarin ortaya ¢ikarilmasini saglayanlara tipki fiziki miilkiyete konu varliklar
tizerindeki haklar gibi bir takim haklar taninmasi zarureti dogmustur. Fikri
miilkiyet hukukunun hemen her alanindaki uluslararasi diizenlemelerin hazirlik
asamast 1800’11l yillarin ortalarina kadar dayanir. Uzun miizakereler sonucunda
benimsenen Paris Sézlesmesi 1883 yilinda, Bern Sozlesmesi ise 1886 yilinda
hayata gegirilebilmistir. Paris S6zlesmesi patent ve marka gibi sinal miilkiyet
haklarmi1 korumayi, Bern Sozlesmesi ise fikir ve sanat eseri sahiplerinin
haklarin1 korumay1 amaglamaktadir.

Fikri miilkiyet haklarinin ekonomik biiyiime ve gelismedeki roliine
gelince: Fikri miilkiyet haklari, iktisadi mal ve hizmetleri iireten ve pazarlayan
tesebblislerin gayri maddi varliklar1 (assets) arasinda yer alir. Fikri miilkiyet
hakkia sahip tesebbiisler, bu hakka sahip olmayan tesebbiislere nazaran fikri
triinlin niteligine gore biiylik bir rekabet avantajina sahip olabilmektedir.
Hukuki tekel veya hakim durumda olmalarinin avantajiyla elde ettikleri yiiksek
gelirler sayesinde, mevcut iriinii gelistirerek daha ileri agamaya gotlirme veya
bagka alanlara yatirim yaparak yeni mal ve hizmetler iiretebilme olanagina
kavusmaktadirlar. Diger yandan fikrl miilkiyet korumasi bilginin, eserin,
bulusun ve yeniligin korkulardan uzak bir sekilde yayi/masini saglar. Bu
bilgiler, buluslar ve yenilikler lisans sozlesmeleri ile diger tesebbiisler
tarafindan da kullanilabilir hale gelir. Bunlarin kullanilmasi suretiyle iiretilen
mal ve hizmetler dolaysiyla hem iiretici tesebbiis kazan¢ saglar hem de
tiketiciler daha kaliteli mali daha uygun kosullarda satinalma imkanina kavusur.
Boylece hem iiretici hem de tiiketici kazanacaktir.

Bir {ilkenin ekonomik biiylimesi ve gelismesi ile fikri miilkiyetin o
iilkedeki mal ve hizmet iiretiminde kullanilma yogunlugu arasinda dogrusal bir
iliski oldugu bilinmektedir. Bu yarginin isabet derecesinin anlasilabilmesi icin
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giiniimiiziin gelismis Ulkelerine ve fikri miilkiyetin iilke ekonomilerindeki
agirhigina, iiretim siirecinde fikri miilkiyetin sahip oldugu paya bakilmasi yeterli
olacaktir. Ulkelerin ekonomik gelismisligi ile fikri miilkiyet sistemleri arasinda
dogrudan bir sebep sonug iliskisi bulundugunu gosteren kesin veriler
bulunmamakla birlikte, fikri miilkiyet sisteminin ekonomik gelisimin
saglanmasindaki roliini kiigiimsemek miimkiin degildir.

Fikri miilkiyetin bir iilkenin ekonomisinin biiyiimesi ve gelismesindeki
roliinii idrak edebilmek i¢in, fikri {riinlere iliskin verilerin o iilke
ekonomisindeki diger verilerle mukayese edilmesi gerekir. Bu c¢erceve ABD
ornegi cok ilgi ¢ekicidir. Cesitli aragtirma sonuglarina géore ABD ekonomisinde
bilgiye dayali yani fikri miilkiyet korumasi1 kapsamindaki iktisadi faaliyetlerin
hacmi asagidaki gibidir.**

(i) 1987-1999 yillan arasindaki 12 yillik donemin dis ticaretinden elde
edilen yillik hasila 10 milyar $’dan 36,5 milyar $’a ulagmigtir.

(il)) ABD’nin 1999’da yabanci fikri miilkiyet hakki sahiplerine 6dedigi
miktar ise sadece 13 milyar $§ mertebesindedir. Bu da iilkenin bu sektorde disa
bagimli olmadiginin gostergesi sayilabilir.

(iii) Toplam 690 milyar $ olan 1998 ihracatinin 190 milyar $’lik kismi
ileri teknoloji iirlinlerinin (bilgisayar ve elektronik ekipmanlar) ihracatindan
elde edilmistir. Bu rakam toplam ihracatin %28’i gibi bir orami temsil
etmektedir.

(iv) ABD’nin 2001 yilinda kiiltiir endiistrisine dayali fikrl miilkiyet
tiriinlerinin (yazilim, sinema, miizik ve diger eserler) ihracatindan elde ettigi
gelir 89 milyar $’dur.

(v) Bu iilkede bilgiye yani fikri miilkiyete dayali endiistrilerindeki
tiretimin ekonomiye sagladig1 katma deger, fiziki miilkiyete dayali sanayilerdeki
her ilave ¢aliganin sagladig1 katma degerden % 72 daha fazladir.

Fikri miilkiyet iiriinleri sadece iilke ekonomilerinin biiyiimesine katki
saglamaz. Tiim tilkelerin ekonomisinden olusan diinya ekonomisinin biiylimesi
ve gelismesi de fikrl miilkiyet korumasindan olumlu yonde etkilenecektir.
Nitekim bu dogrultuda Diinya Fikri Miilkiyet Teskilati-WIPO ve United Nation
University tarafindan 1997 yilinda ortak bir proje kapsaminda alt1 Asya
iilkesinin fikri miilkiyet sitemlerinin etkisinin tespiti i¢in yaptirilan bir
arastirmada, “fikri miilkiyet sisteminin giiclendirilmesi ile sonradan kaydedilen

** Landes, William M. & Posner, Richard A., The Economic Structure of Intellectual
Property Law, England 2003, 3; Saphiro, Robert & Pham, Nam, Economic Effects of
Intellectual Property—Intensive Manufacturing in the United States, July 2007.
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ekonomik biiyiime arasinda karsihikli bir iligkinin (correlation) bulundugu”
sonucuna ulasilmigstir.”

Bununla beraber, fikri miilkiyet sisteminin heniiz kalkinma siirecini
tamamlayamamis yani az gelismis veya gelismekte olan {ilkelerde tersine
sonuglar doguracagi ve insanlarin ilag, gida ve giyim gibi en temel ihtiyaglarini
gidermek icin yaralanmak zorunda olduklari mal ve hizmetlerin fikri miilkiyet
korumast nedeniyle temininde giigliikklerin yasanacagi, bu sebeplerle bu
iilkelerin ekonomileri belli bir diizeye ulasincaya kadar bunlar icin fikri
miilkiyet korumasinin esnetilmesi gerektigine iliskin goriigler ileri siiriilmiistir.

Belli ol¢iide haklilik pay1 olmakla birlikte, fikri miilkiyet korumasi az
gelismis veya gelismekte olan iilke ekonomilerinin biiylimesine de olumlu yonde
katki saglayabilir. Her seyden once fikrl miilkiyet yerel (iilkesel) 6lcekteki bulus
ve yenilikleri tesvik icin bir ara¢ olarak kullanilabilir. Diger yandan, fikri
miilkiyet korumasinin oldugu bir iilke yabanci iilkelerden teknoloji transfer
edebilir. Ciinkii fikrl miilkiyet sisteminin esas araclarindan biri de lisanslamadir.
Az gelismis bir iilkeye yatirim yapmak isteyen yabanci sermayedar, ilk once
gidecegi iilkeye gotiirecegi veya kullanma yetkisini lisans yoluyla taniyacagi
yeniligin, bulusun veya diger bir teknolojik {iriiniin korunup korunmayacagindan
emin olmak ister. Bu konuda endisesi varsa, yabanci yatirimeir dogrudan veya
dolayli olarak o iilkeye yatirim yapmaktan kacginacaktir. Boylece o iilke yabanci
sermayenin iilke ekonomisinin biiyiimesine yapacagi katkidan mahrum
kalacaktir. Oysa teknoloji transferi ozellikle gelismekte olan iilkeler bakimindan
hayati oneme sahiptir. Gelismekte olan iilkeler hi¢ olmazsa bu suretle zaman
icinde kendi 6zgiin know-howlarini da katarak transfer olunan teknolojik {irtiniin
benzerini yapma veya teknolojiyi oziimseyerek yeni Uiriin gelistirme kapasitesine
sahip olabilirler.”® Sézkonusu iilkeler fikri miilkiyet korumasmi ekonominin
hizla biiylimesi ve gelismesini temin i¢in bu tlir uygulamalarla avantaja
doniistiirebilirler.

Ulkemizde son 10 yillik dénemde kaydedilen ekonomik gelismede fikri
miilkiyet haklarinin korunmasi konusunda sarfedilen ¢abalarin 6nemli bir yere
sahip oldugunu kabul etmek gerekir. Kanaatimizce, dogrudan yabanci sermaye
yatirimlart ve teknoloji transferi alaninda son dénmede gerceklesen biiylik
artista, iilkemizdeki fikri miilkiyet korumasi ve rekabet hukuku uygulamasindaki
etkinlik arayiglar1 ve bu arayisa uygun iyi niyetli ¢abalarin roliinii goz ardi
etmek miimkiin degildir.

* WIPO, Measuring the Economic System of IP Systems, WIPO, 1997.
3% Drexl, Josef, “What Role Intellectual Property Play in Promoting Competition and
Development” Submission at the Meeting held on 15 July 2008 in UNCTAD Ad-hoc
Expert Group on the Role of Competition Law and Policy in Promoting Growth and
Development, Genevea 2008.
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IKINCI BOLUM
REKABET HUKUKU VE FiKRIi MULKIYETE UYGULANMASI
I. REKABET HUKUKU VE POLITIKASI
1. Rekabet Hukuku ve Politikas1 Kavram

Hukuki anlamiyla rekabet 4054 sayili Kanun’un 3. maddesinde “Mal ve
hizmet piyasalarindaki tesebbiisler arasinda ozgiirce ekonomik kararlar
verebilmesini saglayan yaris” olarak tarif edilmektedir. Piyasa ekonomilerinde
devlet ekonomiye kalkinma planlar1 ve programlar1 gibi araglarla dogrudan
miidahale etmek yerine, “rekabet hukuku” olarak adlandirilan hukuki ve idari
diizenlemelerle miidahale etmektedir. Rekabet politikasi, devletin piyasa
diizenine miidahil oldugu araglarin biitiiniinden olugsmaktadir. Bu itibarla,
“rekabet hukuku” ve “rekabet politikas1” kavramalari, cogunlukla biri digerinin
yerine veya ikisi bir arada kullanilmaktadir. Ancak rekabet hukuku denildiginde
genel olarak piyasadaki rekabetin korunmasi ve gelistirilmesi amaciyla
tesebbiislerin rekabeti bozucu davramglarini engellemeye yoénelik kurallar
biitiinii anlagilmaktadir.

Rekabet politikas: kavrami, hem rekabet hukuku uygulamasi ve bu
uygulamada esas alinacak rekabet politikasini igerecek sekilde, hem de devletin
piyasada rekabetci sartlari olusturmak i¢in yararlandigi politikalar1 kapsayacak
sekilde kullanilmaktadir. Rekabet hukuku kurallar1 ile bu kurallarmin
uygulanmasina iligkin politikalara “dar anlamda”, devletin etkin bir rekabetci
piyasa yapist olusturmak icin kullandigi politikalarin biitiinline de “genis
anlamda” rekabet politikasi denilebilir.

2. Rekabet Hukuku ve Politikas1 Amac ve islevleri

Rekabet piyasa ekonomilerinin temelini olusturur, olmazsa olmazidir.
Pazar ekonomisinde rekabet, en kaliteli mal ve hizmetlerin liretimine, fiyatlarin
en uygun diizeyde olusmasina, mal ve iiriin gesitliginin sonucunda daha fazla
tercih imkanina, tekel kosullarinda elde edilebilecek olandan daha biiyiik
iktisadi etkinlige yol acar.’’ Buna mukabil rekabetin bulunmadigi veya etkin
bir sekilde korunmadigi ekonomilerde hem ireticiler hem tiiketiciler
muzdariptir. Bu tiir ekonomilerde tekellesme egilimi yiiksektir. Tekellesme ise
irlinlerin  fiyatlarinda artisa, TUriin kalitesinde diislise miisteriler igin
memnuniyetsizlige, liretimde etkinsizlige, kaynak kullaniminda israfa, ekonomik
ve teknolojik gelismede aksakliga yol acar. Tekelciligin sosyo-politik hayat
bakimindan da biiyiik sakincalar1 da vardir.

37 Whish, Richard, Competition Law, 5. Edition, Oxford 2007, sh. 2.
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Rekabet politikasinin ise, ekonomik etkinligi saglayarak sosyal refahin
artirllmasi, tekellesme ve kartellesmenin neden oldugu sakincalarin ortadan
kaldirmasi veya asgari diizeye indirilmesinin saglanmasi gibi amaci ve iglevleri
vardir. Sosyal refah, rekabetin tam olarak saglanabildigi piyasalarda en yiiksek
seviyeye ulagir. Bu itibarla, rekabet politikasinin tek bagina rekabeti korumak
gibi bir amaci yoktur; asil ama¢ ekonomik etkinligin saglanmasi suretiyle
toplam refahin artirilmasidir.®® Bu hedefe ise ancak kaynaklarin tahsisi ve
tiretimde etkinligi ve teknolojik alaninda yenilik ve siirekliligi saglayabilen
rekabet politikasi araglari ulasilabilir.

Rekabet politikasinin  ekonomik etkinligin saglanmasi disinda;
tiikketicinin korunmasi kiigiik tesebbiislerin giiglendirilmesi, ¢evrenin korunmasi,
istihdamin artirilmasi gibi sosyal islevleri de vardir. Bunlarin yan1 sira, rekabet
politikas1 ve hukukunun ekonomik 6zgiirliik, esitlik, adalet ve hakkaniyet gibi
temel haklarin teminati olmak gibi ikincil fonksiyonlarin bulunduguna
inanilmaktadir.”

II. REKABET HUKUKUNUN GENEL OZELLIiKLERI

Rekabet hukuku, diger hukuk dallari ile ortak 6zelliklere sahip olmanin
yant sira, her hukuk dali gibi kendine has 6zelliklere de sahiptir. Bu 6zellikleri,
(i) ekonominin hukuku olmasi, (ii) kamusal olmasi, (iii) ulusal nitelik tagimasi
seklinde dort baglik altinda ele almak miimkiindiir.

1. Ekonominin Hukukudur

Rekabet hukuku, iktisadl hayati tanzim eden kurallar igerdigi i¢in
ekonominin hukukudur. Tesebbiislerin iktisadi faaliyetlerini siirdiiriirken
uymalar1 gereken en 6nemli kurallar rekabet hukukunca belirlenir. Bu kurallarin
ekonomik kamu diizeninin saglanmasi bakimindan sahip olduklar1 6nem dikkate
alindiginda, rekabet kanunlarimin liberal ekonomik sistemin ‘“anayasalar1”
oldugunu sdylemek miibalaga sayilmamalidir.

Rekabet hukukunun ekonominin hukuku olarak nitelendirilmesini hakli
kilan pek ¢ok sebep mevcuttur. Her seyden 6nce rekabet hukukunun siijeleri
ticarl isletmelerdir yani iktisadi birimlerdir. Bunlara rekabet hukukunda

38 Ayrint1 igin bkz. Giirkaynak, Génenc, Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamas: Igin
“Hukuk ve Iktisat” Perspektifinden “Amag¢” Tartismasi, RK Yaymi, Ankara 2003.

3% Rekabet hukuku konusunda ayrint1 igin bkz. Aslan, Yilmaz i., Rekabet Hukuku, Bursa
2007; Giiven, Pelin, Rekabet Hukuku, Ankara 2005; inan, Nurkut ve Mehmet B.
Piker, Rekabet Hukuku EI Kitabi, Ankara 2007; Akinci, Ates, Rekabetin Yatay
Kisitlanmasi, Ankara 2001; Sanh, Kerem Cem, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki
Kanunda Ongériilen Yasaklayict Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykiri Sézlesme ve
Tesebbiis Birligi Kararlarimin Gegersizligi, Ankara 2000.
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“tesebbiis” denilmektedir. Bu kavram RKK 3 iincii maddesinde; “Piyasada mal
veya hizmet iireten, pazarlayan, satan tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen
ve ekonomik bakimdan bir biitiinliik teskil eden birimler” seklinde tarif
edilmistir. Kanunda tesebbiislerin belirli amaglara ulagmak igin olusturdugu
tiizel kisiligi haiz veya tiizel kisiligi olmayan her tiirlii birlikler de rekabet
hukukunun siijeleri arasinda gosterilmistir.

Diger taraftan rekabet hukuku, bu hukuk siijelerinin pazardaki
davraniglarina ve konumlarina iliskin kurallar1 igerir. Pazar, mal veya
hizmetlerin temini, {retimi, dagitimi, degisimi gibi iktisadi etkinliklerin
yuriitiildigii diizlemi, yani ekonomik faaliyet alanini ifade eder. Pazar kavrami
da esas itibariyla tesebbiis gibi iktisadi bir terimdir. O nedenle tesebbiis veya
tesebblis birliklerinin azar haricindeki veya pazarla iliskisi tespit olunamayan
eylem ve konumlar1 rekabet hukukunun uygulama alani digindadir. Iktisat
ilminde Pazar, belirli mal ve hizmetlerin degisimi icin alici ve satictlarin ticari
islem yaptiklar,, bu mal ve hizmetlerin fiyatlarinin egsitlendigi yer olarak
tanimlanmaktadir.

Pazar tesebbiisler arasindaki rekabetin swirlarim  tespit etmekte
kullanilan bir aragtir. Ancak rekabet hukukunda “pazar” tabiri tek basina pek
kullanilmaz. Bunun yerine “ilgili pazar” deyimi kullanilmaktadir. lgili pazarin
biri “lrlin” digeri “meké&n” olmak iizere iki boyutu vardir. Bunlardan ilkine
“ilgili iirtin pazar1” ikincisine de “ilgili cografi pazar” denilmektedir. Teknik
tanmmuyla, “ilgili diriin pazar tiiketicinin goziinde fiyati, kullamim amaglar: ve
nitelikleri bakimindan aymi sayilan mal veya hizmetlerden olusan pazardir.”
Cografi pazar ise “tesebbiislerin mal ve hizmetlerinin arz ve talebi konusunda
faaliyet gosterdikleri, rekabet kosullarinin yeterli derecede homojen ve ozellikle
rekabet kosullart komsu bolgelerden hissedilir derecede farkli oldugu icin bu
bolgelerden kolayca ayrilabilen bélge” seklinde tanmimlanmaktadir.*

2. Kamusal Nitelikli Bir Hukuktur

Rekabetin korunmasinin temelinde kamu yarar1 miilahazas1 yatar.
Cilinkii rekabet mahiyeti itibartyla bir kamu malidir (public good). Bireylerin can
ve mal giivenliginin saglanmasi, temiz ve saglikli bir ¢evrede yasamasi veya
tilkenin dis ve i¢ tehditlere karsi korunmasi gibi hizmetler iktisadi anlamda nasil
“kamu malr” olarak nitelendiriliyorsa, rekabetin korunmasi da bunlar gibi bir
kamu malidir. Dolayisiyla rekabeti korumayi amaglayan hukuk da kamusal
nitelikte bir hukuk dalidir. Ciinkii rekabetin korunmadig: bir diizlemde piyasa

0 {lgili Pazar kavrami hakkinda ayrinti i¢in bkz. Cetinkaya, Murat, lgili Pazar
Kavrami ve Ilgili Pazar Tammunda Kullanilan Nicel Teknikler, RK Yayini, Ankara
2003.
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ekonomisinin hayatiyetini siirdiirmesi miimkiin degildir. Rekabetin bozuldugu
veya yok oldugu ekonomik diizende birey ve toplum biiyiik zarar goriir. Bu
sebeple rekabetin korunmasinda biiyiik kamu yarar1 vardir.

Rekabet hukuku kamu hukukuna dahil kurallar igerir. Bu hukukun
temelini Anayasanin 167 nci maddesi olusturur. Bu maddede devletin para,
kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli islemesini
saglayic1 ve gelistirici tedbirleri alacagi, piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu
dogacak tekellesme ve kartellesmeyi Onleyecegi hitkkme baglanmistir. Kanun
koyucu 4054 sayili yasay1 ekonomik kamu diizeninin korunmasini saglanmak
amaciyla vazetmistir. Yasada yer alan rekabet hukuku normlarinin pek gogu
emredici ve yasaklayict hiikiimler igerir.

Miilkiyet hakki ve sdzlesme 6zgiirliigiinii sinirlayan en agir hiikiimler
rekabet kanunlarinda yer alir. Rekabet kanunlarin yasakladigi konulara iligkin
hukuki islem ve eylemler kural olarak “otomatik gegersizlik” yaptirimina
muhataptir. Temel insan haklarindan olan ve anayasa ve uluslararas
sozlesmelerle teminat altina alinmig bulunan, liberal ekonomik diizenin de
olmazsa olmazlarindan olan “6zel miilkiyet”, “akit serbestisi” ve “girisim
Ozgiirliigh” gibi temel hak ve hiirriyetleri sinirlandirabiliyor olmasi, rekabet
hukukunun  kamusal nitelikli  bir hukuk oldugunun en  Onemli
gostergelerindendir. Esasen rekabet hukuku bunun igin vardir. Diger bir
ifadeyle, rekabet hukuku kurallari, miilkiyet hakkinin, s6zlesme serbestisinin ve
girisim Ozglrliiglinin kamu yarar1 ve diizeni aleyhine kullanilmasina engel
olmak i¢in konulmustur.

Rekabet normlar1 kamu kudretini haiz otoritelerce uygulanir. Rekabet
hukukunun kamusal olma niteliginin bir gdstergesi de bu hukuk kurallarinin
uygulanmasi i¢in kamu giliciinii kullanma yetkisini haiz 6zel kurumlarin
olusturulmasidir. Nitekim {ilkemizde rekabet hukuku normlarin1 uygulamak
tizere Ozel olarak gorevlendirilen ve yetkilendirilen bir idarl otorite mevcuttur.
Bu otorite Rekabet Kurumudur. Kurum, rekabet ihlallerini denetler,
gerektiginde yasasinda ongoriilmiis 6zel idari usullere gore yapacagi inceleme,
aragtirma ve sorusturmalar neticesinde agir idari para cezasi seklinde yaptirimlar
uygular, ihlallerle ilgili ihtiyati veya yapisal nitelikte tedbirler alabilir. Rekabet
hukuku kurallar1 ayrica hem idari hem de adli yargi mercilerine de hitap eder.
Kurul kararlar1 Danistayin denetimine tabidir. Buna ilave olarak rekabet
ihlallerinden dolay1 zarara ugrayanlar, adli yargi mercilerine bagvurarak
tazminat talebinde bulunma hakkina sahiptirler.
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3. Ulusal Nitelikli Hukuktur

Rekabet kanunlarinin uygulama alam1 ait oldugu iilkenin cografi
sinirlarindan  ibarettir. Bu sebeple rekabet hukukuna tabi iligkilerin
iilkeselliginden soz edilebilir. Iligkilerin iilkeselliginden kastimiz, rekabet
hukukunu ilgilendiven hukuki islem veya eylemler hangi iilkenin topraklar
tizerinde etki doguruyorsa, bu igslem ve eylemlere o iilkenin rekabet hukuku
kurallarimin uygulanmasidir. Rekabete aykirt bir islem ve eylem birden fazla
tilkeyi etkilemis olsa bile, her devlet sadece kendi hiikiimranlik alaninda
gerceklesen sonug bakimindan ilgili olaya kendi hukukunu uygulama yetkisine
sahiptir. Mamafih 4054 sayili Kanun hem iilke sinirlar1 i¢inde faaliyet gosteren
tesebbiislere, hem de yurt disindaki tesebbiislerin Tiirkiye sinirlart dahilinde
bulunan pazarlar etkileyen faaliyetlerine uygulanir (md. 2).

Ancak hemen belirtelim ki, rekabet hukuku, iilkelerin cogu tarafindan ig
hukuk diizenlemeleriyle benimsenen temel ilkeleri itibariyla, kiiresel bir hukuk
haline gelmistir. Bugiin bir rekabet kanununa sahip iilke sayisinin 100 rakamim
astig1 ifade edilmektedir.”'

Rekabet alaninda heniiz uluslararast bir hukuki diizenleme yoktur.
Ancak OECD ve UNCTAD gibi kuruluslar bu konuda ¢aligmalar yiiriitmektedir.
Bu konuda en somut adimlarm DTO tarafindan atildig: goriilmekte ise de, kayda
deger ilerlemeler saglanmasina ragmen DTO insiyatifinde vyiiriitilen Doha
Round (2004) goriismelerinden heniiz bir somut netice hasil olmamustir.

Uluslararasi hukuk anlaminda rekabete iligkin ilk diizenlemeler TRIPS
Anlagmasinda yer almigtir. Bu anlagsmanin 8/2 nci maddesinde, fikrl miilkiyet
haklarinin rekabete ve serbest ticarete aykir1 kullanilmasi halinde tiye iilkelerin
uygun tedbirleri alabilecegi hitkme baglanmistir. Anlasmanin 40 nc1 maddesi ise
lisanslamayla ilgili olarak tiye iilkelere bazi 6nlemler alinmasi1 konusunda yetki
tanimaktadir. Fakat bu hiikiimlerin iiye {ilkeleri baglayici niteligi yoktur, sadece
ticaretle baglantili fikri miilkiyet haklarina iliskin olarak rekabet hukukunu
ilgilendiren bir diizenleme yapilirsa, bu diizenlemenin anlasma hiikiimlerine
aykirt olmamasini saglanmasi1 amaglanmistir.

III. REKABET HUKUKUNUN TEMEL ESASLARI

Genel olarak rekabet hukuku ii¢ temel esasa dayanir. Bunlar; (i) rekabeti
bozucu isbirliklerinin yasaklanmasi, (ii) hakim tesebbiislerin piyasa giiclerini
istismar etmelerinin 6nlenmesi ve (iii) yogunlagmalarin denetlenmesidir.

4 Whish, 1; Elhauge, Einer & Damien Geradin, Global Competition Law and
Economics, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2007, sh. 53;
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1. Rekabeti Bozucu Isbirliklerinin Yasaklanmasi

4054 sayili Kanunun 4 {incli maddesinde, amac: rekabeti kisitlayan,
engelleyen veya bozan tesebbiisler arasi her tiirlii anlagmalarin, isletme birligi
kararlarinin ve uyumlu eylemlerin hukuka aykir1 ve yasak oldugu belirtilmistir.
Bu anlagma, karar ve eylemler sadece ama¢ bakimindan yasaklanmamis,
uygulandiginda bu sonuglar1 dogurabilecek potansiyele sahipse, hukuka aykiri
ve yasak miitalaa edilmistir.

Tesebbiislerin rekabeti ihlal edici ama¢ ve etki doguran ortak
davramiglar1  belli sartlarin  varligi  halinde “hukuka uygun” miitalaa
olunabilmektedir. Rekabet hukukunda “muafiyet” olarak adlandirilan bu hukuka
uygunluk halleri Kanunumuzun 5 inci maddesinde diizenlenmistir. Buna gore;
(a) mallarin iiretim veya dagitimiyla hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve
iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi, (b) tiiketicinin
bundan yarar saglamasi, (c) ilgili piyasanin 6nemli bir boliimiinde rekabetin
ortadan kalkmamasi, (d) rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaglarin elde
edilmesi i¢in rekabetin zorunlu olandan fazla sinirlanmamasi sartiyla
tesebbiisler arasi anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarinin 4
tincii madde hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulabilir. Rekabet Kurulu
olay 6zelinde bu sartlarin varligini inceleme konusu yaparak bireysel muafiyet
verebilecegi gibi, genel sartlarint ve c¢ergevesini Onceden belirledigi belli
anlagmalart grup olarak da 4 {incii madde kapsamu disinda miitalaa
edebilmektedir.

2. Hakim Durumun Kétiiye Kullamlmasinin Yasaklanmasi

Hakim durum, belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin,
rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve
dagitim miktar1 gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme giiciinii ifade eder
(md. 3). Bir tesebbiisiin ilgili pazardaki arzin biiylik bir kismimi saglayacak
potansiyele sahip olmasi, pazara giris engelleri ve miisterilerin giicli gibi
hususlar dikkate alinarak hakim durumun var olup olmadigi belirlenir. Hemen
belirtelim ki hukukumuza gore piyasada hakim durumda olmak yasak degildir.
Yasak ve hukuka aykir1 olan bu giiclin rekabete zarar verecek sekilde kotiiye
kullanilmasadir.

3. Yogunlasmalarin Denetimi

Rekabet hukukunun ii¢lincii ayagir “yogunlasma” olarak adlandirilan
sirket birlesme ve devralmalaridir. Yogunlagmanin bir rekabet politikasi aract
olarak kontrol altma alimmasmin amaci, iktisadi giiciin rekabeti ortadan
kaldiracak sekilde belli ellerde temerkiiz etmesini engellemektir. O nedenle
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pazar ekonomilerinde sirket birlesme ve devralmalarina belli kosullar altinda
sinirlt olarak izin verilmektedir.

Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim
durumlarini daha da giiglendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitlinii yahut bir
kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin dnemli Slglide
azaltilmas1 sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir
tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin mal varligim1 yahut ortaklik
paylariin tiimiinii veya bir kismini ya da kendisine yonetimde hak sahibi olma
yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak iizere, devralma
hukuka aykiridir (md. 7).

Ancak her tiirlii birlesme ve devralma yasak degildir. Kanun ayrica
hangi tiir birlesme ve devralmalarin hukuki gegerlilik kazanabilmesi i¢in Kurula
bildirilerek izin almmas1 gerektiginin Kurulun c¢ikaracagi tebliglerle
belirlenecegini hilkkme baglamigtir. Kurul bu dogrultuda bir teblig yaymlayarak
izin alinmasi gereken birlesme ve devralmalarin neler oldugunu ilan etmistir.

IV. REKABET HUKUKU - FIKRi MULKIYET HUKUKU
ILISKIiSI

Fikri miilkiyet hukuku ve rekabet hukuku arasinda 6teden beri siiregelen
bir “kavga” bulundugu, birbirine zit menfaatleri himaye gayesi giittiikleri i¢in bu
iki hukuk arasinda “catigsmaci bir iligki” mevcut oldugu soylenmistir. Fikri
miilkiyet hakkinin sahibine tekel niteliginde haklar veya hékim bir konum
bahsetmis olmasina karsin, rekabet hukukunun aksine bir misyonun savunucusu
olmas1 nedeniyle, ilk bakista bu iddialarin hakli oldugu sonucuna varilabilir.
Acaba gergek de durum nedir?

Rekabet hukuku ile fikri miilkiyet hukuku arasinda bu iki hukuk
sisteminin korudugu menfaatlerin niteliginden kaynaklanan mecburi bir iliskinin
bulundugundan s6z edilebilir. Fikrl miilkiyet hukukunun koruyucu semsiyesi
altinda olan bir menfaat, rekabet hukukunun yasakli ilan ettigi bir dairenin
icerisinde olabilmektedir. Fikri miilkiyet hukuku 6ziinde “bireysel menfaati”
korumay1 amaclarken, rekabet hukuku “kamu yararmni” korumay1 hedeflemistir.
Bu ylizden fikri miilkiyeti koruyan normlar agirlikli olarak “6zel hukuk”
karakteri tagirken, rekabet normlar biitiiniiyle “kamu hukuku” karakteri tasir. O
yiizden bu iki hukuk alaninda hi¢ degilse goriiniirde bir “catigmaci iligkinin
bulundugu” tezi savunulabilir.

Bununla beraber bu iki hukuk arasindaki etkilesimin her zaman
catismact oldugunu sdylemek yamlticidir. Ozellikle son yarim asirdan beri
rekabet hukuku ile fikri miilkiyet hukuku arasindaki etkilesimin esasen menfi
yonde olmadigi, tersine bu iki hukukun esas itibariyla “ayni amaglara hizmet

58



ettigi”, fikrl miilkiyet korumasiyla desteklenen ve fakat rekabet hukukuyla
yasaklanmak istenen olgularin netice itibariyla “hem bireysel hem de toplumsal
yararlara hizmet ettigi” goriisii agirlik kazanmaya baglamistir. Bu goriisiin isabet
derecesini tespit babinda rekabet ve fikri miilkiyet hukuklarinin “ayrigtiklar1” ve
“ortiistiikleri” yonlerine biraz daha yakindan bakilmasinda yarar bulunmaktadir.

1. Aynistiklar1 Yonler

Fikri miilkiyet hukukunun hak sahibine tekel niteliginde haklar
bahsetmeyi, en azindan pazarda hdkim bir konum saglamay1 amacladigi bir
vakiadir. Fikri miilkiyet hakki sahibi hukuk diizeninin kendinse tanimis oldugu
bu tiir yetki ve konumdan yaralanarak, hak konusu iizerinde iiglincii kisilerin her
tiirli miidahalesine mani olabilme, onlar1 hakkin konusunu olusturan fikri
tiriinden yararlanmadan dislayabilme (excludability) imkanina sahiptir.

Fikrl miilkiyet hakki sahibi hukuk diizeninin sagladigi bu imkanlardan
yararlanarak “rekabeti bozma, kisitlama ve smirlama giicline” sahip olmaktadir.
Mesela yeni bir ilag¢ kesfeden kimsenin fikrl miilkiyet hakkinin verdigi yetkilere
dayanarak tekel kar1 elde edecek sekilde davranmasi mimkiindiir. Bu gibi
davraniglar rakipler ve tiiketicilerin zarara ugramasina neden olabilir. Fikri
miilkiyet hakki sahipleri, diger tesebbiislerle yapacaklar1 anlasma ve
sozlesmelerle rakiplerinin piyasaya girmesini engelleyebilir veya piyasa digina
cikmalarini saglayabilirler. Keza hak sahiplerinin piyasalar1 kompartimanlara
bolmesi de miimkiindiir. Bu ylizden fikrl miilkiyet haklar1 6nemli bir “pazara
giris engeli” olarak degerlendirildigi gibi, bireysel ¢ikarlara biiyiik bir 6nem
atfettikleri icin “anti sosyal” haklar kategorisinde miitalaa edilmislerdir.

Buna mukabil rekabet hukukun amaci, piyasada rekabeti engelleyici ve
zorlagtiric1 unsurlart ortadan kaldirarak tesebbiisler arasinda serbest bir yarigin
gerceklesmesini  temin etmek, bu suretle kaynaklarin dagiliminda ve
kullaniminda etkinlik saglayarak, ekonomik biiylime ve gelismeyi artirmaktir.
Bu amag dogrultusunda rekabet hukuku i¢in tekel veya hakim gii¢ sahibi olmak,
cok da hoslanilacak bir konum ve durum degildir. Ciinkii rekabet hukuku
miimkiin oldugunca ¢ok aktoriin serbest yarasa katilmasini arzular, bunun igin
piyasaya giris engellerinin kaldirilmasi i¢in gayret eder, rekabet icin biiyiik risk
tasiyan pazarlarin parsellenmesini ve miisterilerin paylasilmasini hos gormez.
Rekabet hukuku bu yoniiyle fikri miilkiyet hukuku ile tabir caizse “yan-yana
degil” fakat “karsi-karsiya” bir konum sergilemektedir.

2. Ortiistiikleri Yonler

Hukuk diizeni, yaratici diisiince giiciinii kullanarak eserler meydana
getiren, buluslar yapan, sanayi, teknoloji ve diger alanlarda yenilikler gelistiren
kisinin bireysel menfaatini elbette korumustur ve buna ihtiya¢ vardir. Ancak,
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fikri miilkiyete taninmis korumanin gerekgesi sadece bireysel menfaatin
korunmasiyla agiklanamaz. Fikri miilkiyet korumasi, bilim, edebiyat, sanat ve
teknoloji alaninda “yeniliklerin devaminin garantisi” gibi bir isleve sahiptir.
Eger fikrl miilkiyet hakki sahibine meydana getirdigi eserden, bulustan,
tasarimdan, elektronik ¢ipten veya gelistirdigi yeni bitki ¢esidinden makul bir
yarar elde etme imk&m verilmemis olsaydi, hi¢ kimse yeni bir eser, yeni bir
bulus veya baska bir yeni iiriin gelistirme ve liretme zahmetine katlanmazdi.
Bunun sonucunda da teknoloji bilim ve teknoloji gelismezdi, toplumlar kiiltiirde
ve sanatta bugiinkii seviyelerinin ¢ok daha gerisinde olurlardi.

O halde fikri miilkiyetin korumasinda kamu yarar1 da vardir; bu koruma
toplumun iktisadi, sosyal ve kiiltiirel yonden gelismesinde “dinamik™ bir role
sahiptir. Kald1 ki fikrl miilkiyet korumasi fiziki miilkiyet korumasi gibi ebedi
degildir. Fikri miilkiyet haklarinin sahibine bahgettigi haklari, muvakkat siireyle
korunan, zorunlu lisans, bireysel ve kamusal miilahazalarla yaralanma serbestisi
ve tilkenme prensibi gibi istisnalarla “kayit ve kontrol altina alinmis tekelci veya
bir hakim durum” olarak tanimlamak miimkiindiir.

Bu sebeplerle fikri miilkiyet korumasini rekabet hukuku agisindan menfi
bir bakis agisiyla degerlendirmemek gerekir. Zira rekabet hukuku piyasada
serbest bir yarig ortami olusturarak en kaliteli mal ve hizmetlerin en ucuz sekilde
tiretilmesini ve en uygun fiyattan tiiketiciye sunulmasi i¢in ¢alisir. Rekabet
hukukunun sagladigi serbest yarig ortaminda tesebbiisler varliklarim
siirdiirebilmek, yarista en dnde olabilmek igin, tiiketicilere en yeni, en kaliteli ve
en ucuz iriinleri sunmak zorundadirlar. Bunun i¢in de zaten kit olan kaynaklar
en etkin sekilde kullanmaya mecburdurlar.

Kaynaklar1 etkin kullanabilmenin yolunu bulmak ise, arastirma ve
gelistirme ¢alismalarina agirlik verilmesiyle miimkiiniidiir. Bunun igin rekabetgi
piyasadaki tesebbiisler insan zekdsmin yaratici giiclinden istifade ile yeni
eserler, yeni mal ve hizmetler, yeni {retim teknikleri gelistirmeye
calisacaklardir. Yeniyi bulan, yapan, kesfeden tesebbiis 6ne gegegi icin, geride
kalmak istemeyen diger rakipler de ayn1 arayis i¢inde olacak, bu suretle dinamik
bir yenilik¢i ortam olusacaktir. Eger bu yaris neticesinde yeni bir bulug yapan ve
tasarim gelistiren veya yeni bir eser ortaya koyan kisinin haklar1 hukuk
diizenince siki bir sekilde korunmazsa, bu yolda en ufak ¢abasi olmayan, yenilik
icin para ve emek sarfetmeyenler, bagkalarinin ortaya koydugu iiriinden ¢ikar
saglamaya kalkacaktir. Yatirim yapan ve “alin ve akil teri” doken tesebbiisler
cabalarinin karsiligimi tam olarak alamayacaklar i¢in bir daha ayni1 zahmete
katlanma geregi gérmeyecektir. Bu durumda da rekabetten, ekonomik biiylime
ve gelismeden de séz etmek miimkiin olmayacaktir. Iste bu noktada rekabet
hukukunun fikri miilkiyet hukukunun yardimina ihtiyaci vardir.
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Sonug olarak, fikri miilkiyet hukuku ve politikasi, rekabet hukuku ve
politikasin ulagmak istedigi hedefe varmada “tamamlayici” bir isleve sahiptir.
Bu sebeple, biz ge¢miste oldugu gibi bu iki hukuk arasinda bitmeyen bir
“kavganin” degil mecburi bir “dayanigsma”nin bulundugu, bu iki hukuk alaninin
esas itibariyla rekabetin korunmasi ve siirdiiriilmesi hususunda birbirini
“tamamlayic1” fonksiyonlar icra ettigi goriisiindeyiz.

V. REKABET HUKUKUNUN FiKRi MULKIYETE
UYGULANMASI

Rekabet hukuku normlarimin, fikri miilkiyet hakki sahipligine, haklarin
kullanilmasina ve fikrl miilkiyet hukukundan kaynaklanan diger iligkiler
tizerinde tesirler icra etmesine rekabet hukukunun fikrl miilkiyete uygulanmasi
diyoruz. Rekabet hukukun fikri miilkiyete uygulanip uygulanmayacagi
konusunda 6nemli tartismalar yapilmistir. Fikri miilkiyet korumasinin “esbab-1
mucibesi” baglaminda savunulan goriise gore, fikri miilkiyet rekabet hukukun
kapsami disinda degerlendirilmeli, sozkonusu kuralar fikri miilkiyet
uygulanmamalidir. Aksi halde fikri miilkiyet korumasindan beklenen hedefe
varilamaz. Bu goriisiin etkin oldugu iilkelerde rekabeti diizenleyen yasalarda
acikca fikri miilkiyetin bu yasalarin kapsaminda olmadigina iligskin hiikiimlere
yer verilmistir. Isvigre bunun bir 6rnegini olusturmaktadr.

Ancak giinlimiizde artik bu goriis tamamiyla terkedilmis bulunmaktadir.
Bugiin tartisilan konu, rekabet hukukun fikri miilkiyete ne dl¢iide ve hangi
sartlarda uygulanacagi meselesidir. Biz bu boliimde 6nce, bazi yabanct hukuklar
ve iilkemiz bakimindan konunun ne sekilde ele alindigina temas edecegiz, sonra
da rekabet hukuku uygulamasi bakimindan fikri miilkiyetin 6zellik arzeden
yonlerine deginecegiz.

1. Konunun Yabanci Hukukta Ele Alinis1

Rekabet hukukunun fikri miilkiyete uygulanip uygulanmayacagi bazi
tilkelerde kanun hiikiimleri ile agikg¢a belirlenmisken, bazi iilkelerde konu
uygulamanin genel akigina birakilarak bir sonuca ulasilmasi saglanmistir. Bu iki
hukuk arasindaki iligkiyi 6zel kanun hiikiimleri ile kurmaya calisan iilkelere
ornek olarak Isvigre, Almanya ve Kanada gosterilebilir. Tiirkiye’nin de iginde
bulundugu diger baz iilkeler ve Avrupa Toplulugu ise ikinci tarz ¢oziimii
benimsemislerdir. Simdi bu 6rneklere biraz daha yakindan bakalim.

a) Isvicre Ornegi
Isvigre gibi bazi Avrupa iilkelerinde rekabet hukukunu diizenleyen
kanunlarda, s6z konusu kanunlarmn fikri miilkiyet haklarim1 kapsamayacagina
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iliskin hiikiimlere yer verildigi goriilmektedir.** Isvigre’de 1962 yilinda kabul
edilen Kartel ve Benzeri Olusumlar Hakkinda Kanunun 23/2 nci maddesinde,
“fikri ve swinai haklarin bu kanun kapsami disinda” oldugu agikga hiikme
baglanmistir.”

1985 yilinda kabul edilen Kartel ve Benzeri Olusumlar Hakkinda
Kanunda da fikri miilkiyet-rekabet hukukuna temas eden diizenlemelere yer
verilmigtir. 1985 tarihli Kanun fikri miilkiyet haklarim rekabet hukuku disinda
tutmamis olmakla birlikte, hukuk diizenince taninmis bulunan “fikri miilkiyet
haklarinin miinhasiran uygulanmaswin rekabet tizerine yaptigi etkilere rekabet
hukukunun uygulanmayacagr” hitkkmiini getirmistir.

1995 yilinda Topluluk hukukuna uyum istikametinde “Karteller ve
Diger Rekabet Sinirlamalarina Dair Kanun” adiyla yeni bir yasa benimsenmistir.
Bu kanuna gore fikri miilkiyet hakkinin varligi bagli basina rekabet hukuku
miidahalesini gerektirmez; ancak hakkin kotiiye kullanilmasi suretiyle rekabet
ihlal edilecek olursa, rekabet hukuku hiikiimleri uygulama alani bulur.

b) Kanada Ornegi

Kanada Rekabet Kanununun 32 nci maddesinde, fikri miilkiyet
haklarimin muayyen tarzlarda kullanilmasi suretiyle rekabetin gereginden fazla
kisitlanmas1 veya ticaretin haksiz yere sinirlanmasi halinde, Kanada Genel
Savcisinin talebi iizerine Federal Mahkemenin harekete ge¢mesine imkan
taninmaktadir. Ayrica 21 Eyliil 2001 tarihinde Kanada Rekabet Biirosu
tarafindan yayimlanan fikri miilkiyet hukuku ve rekabet hukuku iliskisini
diizenleyen bir de kilavuz bulunmaktadir. Bu kilavuz, ABD kilavuzundakilere
benzer prensip ve agiklamalar icermektedir.

¢) ABD Ornegi

Bu iilkede rekabet hukuku-fikri miilkiyet iligkisini diizenleyen 6zel bir
yasa hitkmii yoktur. Bu konu uygulamada rekabet otoritelerince alinan karar ve
ictihatlar dogrultusunda gelismektedir. Bu dogrultuda Adalet Bakanligi ve
Federal Ticaret Komisyonu tarafindan uygulamada takip edilecek yol ve
yontemleri tespit i¢in 6 Nisan 1995 tarihinde Fikri Miilkiyete iliskin Antitrost
Kilavuzu adiyla bir kilavuz yaymmlanmistir. Mezkir Kilavuzda rekabet

h Ayrmti igin bkz. Ozdemir Oktay, Saibe, Sinai Haklara Iliskin Lisans Sozlesmeleri ve
Rekabet Hukuku Diizenlemelerinin Lisans Sézlesmelerine Uygulanmasi, Beta, Istanbul
2002, 182 vd.
# Rekabetin Diizenlenmesine iliskin Alman Kanunun § 20°de de gayri maddi
varliklardan dogan haklarin rekabet hukuku kapsami diginda tutugu ifade edilmektedir.
Ozdemir-Oktay, 182.
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hukukunun  fikri miilkiyete uygulanmasi bakimindan g6z Oniinde
bulundurulmas: gerekenlere, bilhassa patent, telif haklar1 ve ticari sir
kapsamindaki haklarin lisanslanmasi ile know-how lisanlarina iligkin
aciklamalara yer verilmistir.

Kilavuzda maddi miilkiyet konularina uygulanan antitrost kurallariin
fikri miilkiyete de uygulanmasi, haklarin sahibine tek basina pazar giicii
bahsetmedigi, lisanslarin rekabet¢i etkiler dogurmasi ve {iretimin tamamlayici
unsurlarinin  bir araya getirilmesine imkan vermesi temel ilkeler arasinda
sayllmaktadir. 1995 tarihli Birlesik Devletler Kilavuzunda benimsenen temel
yaklasim; fikri miilkiyet hakki sahibinin kendi teknolojisi ile rekabet yaratmak
gibi bir yiikiimliliigiiniin bulunmadigi; ancak bir lisans, lisansin bulunmadigi
bir ilgili pazarda fiilen veya potansiyel olarak rakip durumda olan tesebbiisler
arasindaki rekabete zarar veriyorsa miidahale zemininin olusabilecegi
seklindedir.

d) AB Ornegi

Topluluk hukukunda fikri miilkiyet haklar iiye iilkelerin diizenleme
alanina terkedilmistir. Rekabetin ve serbest dolagimmnin oOniinde engel
olusturmas1 halinde fikrl miilkiyet haklar1 Topluluk hukukunun miidahale
alanina girmektedir. S6z konusu haklarin tek basma varligina (existence)
midahil olunmamakla birlikte, bu haklarin kullanilmas1 (exercise) Topluluk
icindeki serbest ticareti etkilerse, Topluluk otoriteleri rekabet hukuku
enstriimantyla bu alana miidahil olabilmektedir.

Adalet Divami tarafindan Deutsche Grammophon-Metro kararinda
“Anlagsmanmin getirdigi yasaklama, sinai ve ticari miilkiyetle ilgili olarak iiye
tilkelerce taminmis olan haklarin varligini  etkilemese de, bu haklarin
kullamilmasi sozkonusu yasaklarin kapsamina girebilir” seklindeki ifadeyle
haklarin varligi ve kullanilmas1 doktrinine isaret olunmustur.

Buna gore, fikri miilkiyet haklarinin kullanilmasi hakkin spesifik
konusuna yani cevherine aitse rekabetin korunmasina ve serbest dolasima iligkin
kurallar miidahil olmazlar. Ancak uygulamada Topluluk kamusal menfaatleri ile
bireysel menfaatler arasinda bir denge tesis edilebilmesi i¢in “orantililik”
ilkesinden yararlanilarak somut olay 6zelinde degerlendirme yapilmas1 yoluna
gidilmektedir.

2. Tiirk Hukukundaki Durum

Hemen ifade eldim ki, bu konuda 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunda isvigre, Almanya ve Kanada drneklerinin aksine bir dzel
diizenleme yoktur. Ancak hemen ifade eldim ki, boyle bir hiikiim icermemesi
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4054 sayilh Kanunun fikri miilkiyeti uygulama alam1 disinda tuttugu anlamina
gelmez. Bunun baslica gerekgeleri su sekilde agiklanabilir:

(i) 4054 sayili Kanunun amaci ve kapsamini belirleyen maddelerinde
“mal ve hizmet piyasalarindaki rekabet”ten veya “mal ve hizmet piyasalarinda
faaliyet gosteren tesebbiislerden” s6z edilmektedir. O halde “fiziki miilkiyet-
fikri miilkiyet” seklinde bir ayrim yapilmadigina gore, Kanun “tim mal ve
hizmetlere” ve tesebbiislerin lilke simirlart dahilindeki ilgili pazarlarda
gergeklesen “her tiirlii islem ve davraniglarina” uygulanacaktir.

(ii) lIkincil mevzuatta (2002/2 sayili Dikey Anlasmalar, 2003/2
Aragtirma — Gelistirme Anlagmalar1 ve 2008/2 sayili Teknoloji Transferi Grup
Muafiyeti Tebligleri) fikrl miilkiyet haklarma acik¢a atiflar vardir. ikincil
nitelikteki diizenlemeler, hukuk sistemimiz bakimindan fikrl miilkiyet haklarinin
rekabet hukukunun uygulama alan1 diginda miitalaa edilmedigini gostergesi
sayilmalidir.

(iii) Fikri miilkiyete iliskin 6zel kanunlarda rekabete atiflar acik atiflarda
bulunulmus olup, bu kanunlardan bazilarinin ama¢ maddelerinde “rekabetin
saglanmas1” veya ‘“rekabet ortaminin olusturulmasi” gibi ifadelere yer
verilmistir. Ornek olarak; Entegre Devre Topografyalariyla ilgili 5147 sayih
Kanunun 1 inci ve 37 nci maddeleri, 554 sayili Endiistriyel Tasarimlarla ilgili
KHK’nin 1 inci maddesi, 556 sayili Markalarla ilgili KHK’nin 21/son maddesi,
551 sayili Patentlerle ilgili KHK’nin 93 {incli maddesi gosterilebilir. Rekabet
hukuku ile iligkiler bakimindan 5042 sayili BCK ile 5846 sayili FSEK’te
herhangi bir diizenleme yer almamaktadir. Bununla beraber, fikrl miilkiyetin
anilan tiirdeki koruma konular1 rekabet hukuku uygulanmasindan miistagni
sayilamaz.

3. Fikri Miilkiyetin Rekabet Hukuku Uygulamasi Bakimindan
Ozellik Arzeden Yonleri

Fikri miilkiyet haklar1 bakimindan rekabet hukuku kurallariin
uygulanmamasi i¢in bir neden olmadigini ifade etmistik. Ancak, rekabet hukuku
kurallarimin fikri miilkiyet alaninda mutlak bir sekilde uygulanmasi, pratikte bu
haklar1 biitiiniiyle veya kismen anlamsiz ve islevsiz hale getirebilir. Boylece
hukuk diizenlerinin fikri miilkiyete iligkin varlik ve degerler lizerindeki haklar
ayr1 kanunlarla diizenlemesinin de gerekgesi ortadan kalkmis olur. Oysa bu
haklarin esya hukukuna iligkin haklar1 diizenleyen kanunlar disinda 6zel olarak
diizenlenmesi ve bu haklara iliskin hukuki islemler konusunda da genel
hiikiimlerin yaninda 6zel hiikiimler sevkedilmesi, fikrl miilkiyete konu varlik ve
degerlerin fiziki miilkiyete gore arzetmis olduklar1 nitelik farkindan dolayidir.
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Bu itibarla rekabet hukuku normlarinin geleneksel mal hizmet
piyasalarinda uygulandigi sekilde gayri maddi mallara iligkin piyasalarda birebir
uygulanmasi ¢ogu zaman miimkiin olmaz. O halde rekabet hukuku uygulamasi
bakimindan fikri miilkiyetin arzettigi Ozellikler nelerdir? Rekabet hukuku
uygulamasi1 bakimindan fikri miilkiyetin 6zel 6nem arzeden yonlerini; tirliniin
ozellikleri, hakkin niteligi ve ilgili pazarin yapisi bakimindan ele almak
miimkiindiir.

a) Fikri miilkiyete konu iiriiniin ézellikleri

Fikri miilkiyet konu firiinler, esya hukukuna tabi mal ve hizmetlere gore,
tabii, hukuki ve iktisadi bakimdan dikkate deger farkliliklara sahiptir. Fikri
tiriinler insan diisiincesinin mahsuliidiir, yani bilgiye dayalidir, gayri maddi
mallardan sayilirlar, somutlastiklar1 esyadan bagimsiz varliklardir, iktisadi
anlamda non-rival, non-excludable ve public (kamusal) mallardandir, yiiksek
tedaviil kabiliyetini (seyyaliyeti) haizdirler.

b) Fikri miilkiyet hakkinin nitelikleri

Fikri miilkiyet haklar1 sahibine mali ve manevi haklar bahseder. Tekel
niteliginde mutlak yetkiler igerir. Hakkin verdigi yetkiler gecici siirelidir.
Haklarin kamu yarar1 ve bireysel ¢ikarlar nedeniyle getirilen sinirlar1 vardir. Bu
haklar sadece iilke sinirlar1 dahilinde korunur; ancak koruma standardi
uluslararas1 diizeydedir. Fikrl miilkiyet haklar1 i¢in yeknesak bir hukuki
diizenleme yoktur; her bir koruma konusu i¢in ayr1 ve &zel bir kanun
vazedilmistir.

¢) Pazarin yapisi

Fikri miilkiyete konu iiriinlerin pazarlar esya hukukuna tabi yani maddi
mal ve hizmet pazarlarina gére ¢ok 6nemli yapisal farkliliklara sahiptir. Tlgili
pazarin hem {irlin bakimindan hem de cografi yonden siimuliinii belirlemek
zordur. Pazara giris maliyetleri ¢ok yiiksek islem maliyetleri diisiik
olabilmektedir. Pazara giris icin yiiksek engeller vardir ve fakat giris-gikislar
cabuk gerceklesebilmektedir. Sebeke etkisinin yaygin ve yiiksek oldugu
pazarlardir. Bir {irlinlin fiili endiistri standardi haline gelme olasilig1 fazladir. Bu
sebeplerden dolay1 fikrl miilkiyete tabi mallara iligkin {irlin piyasalarinda pazar
giiciiniin Olciilmesinde geleneksel ekonomik analiz yontemleri saglikli netice
vermeyebilir. Dolayisiyla rekabet hukuku uygulamasi bakimindan bu tiir
pazarlarin  arzettigi nevi sahsina miinhasir Ozellikler gozden wuzak
tutulmamalidir.
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SONUC

Fikri miilkiyet hakki, fikri nitelik tasryan mesai sonucunda husule gelen
triin lizerinde, o iirlini meydana getiren kisiye, hukuk diizenince taninmig
menfaat ve yetkilerdir. Sahibine fikrl f{iriin {izerinde taninmig yetkilerin
biitiiniinden olusan fikrl miilkiyet hakki, tipki esya iizerindeki miilkiyet hakki
gibi, mutlak nitelik tasir. Bu yetkilerin, fikri {iriinii diledigi kullanma, ondan
yaralanma ve onun iizerinde her tiirlii tasarrufta bulunmak gibi aktif bir yonii
bulundugu gibi, fikri {irlin {izerindeki haklara tgilinclii kisilerce vaki
miidahalelere engel olmak gibi pasif bir yonii de vardir. Fikri miilkiyet hakki
sahibi miispet ve menfi yetkilerini kullanabilmek i¢in herhangi bir kimsenin
iznine, onayina ve yardimina ihtiyag duymadigi gibi, hi¢ kimse onu bu
yetkilerini kullanmaktan men edemez. Fikri miilkiyet hakkinin “mutlak hak” ve
“inhisari nitelikte” olmasi bunu gerektirmektedir.

Rekabet hukuku ise, hem maddi miilkiyet hem de fikri miilkiyet
haklarmin inhisari ve mutlak olma &zelliklerinin toplumun ve iigiincii kisilerin
menfaatleri {lizerinde dogurabilecegi mahzurlar1 gidermek i¢in vazolunmus
kurallarin biitiiniinden olusur. Hukuk diizeni, bir taraftan kisilere maddi ve gayri
maddi mallar {izerinde dogrudan dogruya mutlak bir hakimiyet tanirken, diger
taraftan da bu konumun diger kisilerin ve toplumun zararina yol acabilecek
sonuglarma engel olmak iizere cesitli smirlamalar getirmistir. Iste rekabet
hukuku kurallar1 da hem maddi hem de gayri maddi miilkiyet haklarini toplum
ve birey yararina sinirlandiran kurallardan olugmaktadir.

Fikri miilkiyet hukukuyla saglanan koruma; sanati, edebiyati, bilimi,
bulusu, yeniligi ve teknolojiyi tesvik eder. Hak sahiplerine saglanan koruma
sayesinde elde edilen sermaye birikimi serbest rekabet ortaminda yeni
teknolojiler ve yeni fikii iirlinler i¢in yatirima doniisiir. Rekabet hukukunun
arzuladigi da budur. Diger yandan fikrl miilkiyet hakki sahibine taninmis
haklarin, hak veya lisans devirleri, teknoloji transferi gibi hukuki araclarla
kullanilmasi, teknigin, yeniligin, bilimin, sanatin ve edebiyatin yayinlagsmasi
saglar. Fikri miilkiyeti kullanma hakki iktisap edenler yeni arag-gere¢ ve
makineler ireterek, iiretimde yeni metotlart veya teknolojileri kullanarak,
kendileri de yeni fikri iirlinler ortaya koyarak, genel ekonomide kaynaklarin tam
istthdamina katkida bulunmus olurlar. Nihai tahlilde, rekabet hukuku ve
politikasinin ulagmak istedigi hedef ile fikri miilkiyet hukuku vasitasiyla
ulasilmak istenen hedefler aynidir. O sebeple gecmiste oldugu gibi bu iki hukuk
arasinda bitmeyen bir “kavganin” degil, mecburi bir “dayanigmanin” bulundugu,
bu iki hukuk alaninin esas itibariyla rekabetin korunmasi ve siirdiiriilmesi
hususunda birbirini “tamamlayic1” fonksiyonlar icra ettigini kabul etmek
gerekir.
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Bununla beraber amaglanan hedeflere varilabilmesi bakimindan rekabet
hukuku kurallarinin fikrl miilkiyet haklarina uygulanmasinda su hususlarin
gozden uzak tutulmamasi gerektigini tekrar hatirlatmak isteriz:

(1) Her seyden once, fikri miilkiyet hakkinin bagli bagina “mevcudiyeti”
rekabet hukuku i¢in bir miidahale sebebi teskil etmez. Bu haklarin
“kullanilmas1” rekabet hukuku kurallarimi ihlal niteligini tasiyorsa rekabet
hukuku i¢in bir miidahale gerekcesi dogacagi bilinmelidir.

(il)) Fikrl miilkiyet haklarinin amacma uygun olarak kullanilmasi
halinde miimkiin oldugu olgiide miidahaleden kaginilmasi uygun olacaktir.
Ancak fikri miilkiyet hakki agikc¢a rekabeti kisitlamak, engellemek ve bozmak
amaciyla kullaniliyorsa veya bdyle bir amacgla tespit edilemese bile hakkin
kullanilmas1 ilgili pazardaki ekonomik kamu diizenini sarsacaksa, rekabet
hukuku kurallarinin uygulanmasi gerekecektir.

(iii)) Miidahale geregi dogmus ise, fikrl miilkiyetin tabii, hukuki, iktisadi
ozellikleriyle, pazarmn yapisi ve fikri miilkiyet haklarinin kendilerine 6zgii
nitelikleri, ilgili mevzuatin koruma amaclar1 ve fikri miilkiyet korumasinin
rekabetci diizenin devami agisindan 6nemi dikkate alinarak miidahalenin agirlik
ve yogunluk derecesi belirlenmelidir.

(iv) Rekabet hukukunun fikri miilkiyete tatbiki siirecinde genel geger
bir yaklasim yerine, her olayr kendi 6zelinde inceleme ve degerlendirme
yaklasimi benimsenmeli, uygulamada bu iki hukuk alaninin birbirini
“tamamlayic1” iglevini 6ne ¢ikaran yoruma oncelik verilmelidir.
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GIRIS

Tirkiye’nin onbes yillik rekabet diizenlemeleri ve uygulamalari
serlivenini genel olarak degerlendirdigimizde bir basar1 Oykiisiinden s06z
edebiliriz. Tercihini serbest pazar diizeninden yana kullanan Tiirkiye’ye geg
gelen rekabet mevzuati, kendisi gibi 90’11 yillarda bu tiir mevzuata sahip olan
diger iilkelerinkiyle karsilastirildiginda, yetkin bir rekabet otoritesinin elinde iyi
uyguland1 ve rekabet politikas1 Tiirkiye’de kendine saglam bir yer edindi.
Sorugturmalarda Kurul iiyesinin gorevlendirilmesinden kaynaklanan kriz bir
kenara birakilirsa oniki yillik uygulama silirecinde esasli bir sorun ile
kargilasilmadigi kabul edilebilir.

Bu siiregte Rekabet Kurulu, ikincil diizenlemeleri yaparken ve karar
alirken Avrupa Birligi rekabet mevzuati ve uygulamasimi siki bir sekilde
izlemektedir. Mevcut rekabet politikasi A.B.D. antitrést hukukunu da
gozetmekle birlikte- Avrupa Birligi miiktesebati ve igtihadi odaklidir. 4054
sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun (“Rekabet Kanunu”) hazirlanirken
benimsenen Avrupa Birligi mevzuatini model alma yaklasgiminin uygunlugu
genel olarak kabul gérmektedir; ancak su anda gelinen noktada bu yaklagimi
aynen devam ettirmenin yerindeliginin tartismaya acilmasi gerektigi
goriistindeyim. Avrupa Birligi, iiniter yapiya sahip bir iilke degil, bolgesel bir
birliktir. Dolayisiyla ilgili mevzuat ve uygulamalarda Avrupa Birligi
pazarlarinda rekabeti koruma amaciyla birlikte ulusal sinirlarin kaldirilarak
iktisadi entegrasyonun saglanmasi amaci giidiilmektedir. Ayrica Tiirkiye’deki
pazarlar, Avrupa Birligi’'ne nazaran daha si1§ ve kiiciiktiir. Gelismekte olan
tilkelerin genel sorunlari; uluslararasi kartellerle miicadelede siyasi giic
eksikligi, oligopol pazar yapisi, uzmanlagmamig, profesyonel ve seffaf
yonetilmeyen, emek yogun, diisiik teknoloji sektorlere yatinm yapan,
siyasi/bilirokratik iligkilerden rant (hi¢ emek harcamadan edinilen maddi
kazanim) elde edebilen konglomera aile sirketlerinin pazar giiciine sahip oldugu
bir iktisadi yapi, fason agirlikli iiretim, yatinmcilarin devlet tarafindan
bilgilendirilmemesi ve yonlendirilmemesi olgular1 Tiirkiye icin de gecerlidir.
Ulkemizin 2007-2013 yillar1 arasinda “istikrar icinde biiyiiyen, gelirini daha
adil paylasan, kiiresel olcekte rekabet giictine sahip, bilgi toplumuna doniisen,
AB’ye iiyelik i¢in uyum siirecini tamamlamus bir Tiirkive” vizyonu' gdz Gniine
alindiginda, mevcut iktisadi yapinmn bu vizyonu desteklemedigi asikardir.
Dolayisiyla vizyonu gergeklestirmeye yonelik politikalarin Tiirkiye nin yukarida
tanmimlanan iktisadi yapisim1 dikkate alacak sekilde Tiirkiye’'nin ihtiyaclarma
gore bicimlendirilmesi gerekmektedir. Bu c¢aligmada, Tirkiye’deki iktisadi
yapinin Ongoriilen vizyona yonelik doniistliriilmesinde rekabet politikasinin

'DPT, 2006, s. 3.
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misyonu irdelenirken bize 6zgii bir rekabet politikasinin ana hatlar ortaya
konmaktadir. Bu gercevede sanayi politikasi igerisinde rekabet politikasinin
konumu belirlenerek Rekabet Kurumu i¢in yeni agilimlar 6ngoriilmektedir.

I. Rekabet Politikasinin Amaci

Cesitli kaynaklarda “rekabet politikasinin rekabet hukuku uygulamasina
yonelik politikalar: icerebilecek sekilde dar bir anlami oldugu gibi, genel olarak
toplumsal refahi artirmak amaciyla piyasalardaki rekabet siirecini korumak ve
gelistirmek yoniindeki ekonomik politikalarin bir par¢ast olarak genis bir
anlami oldugu” belirtilmistir.”

Devlet Planlama Tesgkilat1 9. Kalkinma Plani’nda rekabet politikasinin
hedefleri asagidaki sekilde belirlenmistir:

“Rekabeti smirlayic1 anlasma, uyumlu eylem ve kararlar, hakim
durumdaki tesebbiislerin  bu durumlarmmi  kotilye kullanmaya  yonelik
davranislari, rekabeti 6nemli Ol¢lide azaltan birlesme ve devralma islemlerine
karg1 rekabet kurallart etkili bir bigimde uygulanacaktir. Tekel ve oligopol
Ozelligi tasiyan sektorlerde fiyat hareketleri takip edilerek, rekabet karsiti
davraniglar caydirict bir bi¢imde cezalandirilacak, kamu alimlarinda rekabeti
bozucu davraniglar etkili bir sekilde sorusturulacak, toplumdaki rekabet kiiltiirii
gelistirilecektir. Genel iktisadi ¢ikara iligkin hizmetlerin gerektirdigi durumlar
disinda, rekabeti engelleyici, sinirlayici veya bozucu etkiye sahip idari iglemler
veya diizenlemeler ortadan kaldirilacaktir.””

Aktas ise, iktisadi analizlerin iktisadi etkinlik hedefine ulagsmak igin
uygun araglar teskil ettigini ve rekabet politikasinin iktisadi etkinlik disindaki
hedeflere odaklanmamasi gerektigini sdyle agikliyor:

“...son yillarda, rekabet mevzuatlarmin uygulanmasinda iktisadi
analizlere agirlik verildigi ve hedef olarak iktisadi etkinlik ve tiiketici menfaati
amacinin esas alindigi goriilmektedir. Iktisatgilarin ve iktisadi diisiincenin hem
rekabet otoritelerinde, hem de mahkemelerde agirhigi gittikge artmaktadir.
Iktisat  teorisi, degerlendirme ve anlamayr saglayarak, seffaflig
kolaylastirmaktadir. Bu yoniiyle, verilecek yasal kararlara katkida
bulunmaktadir. Ancak, iktisadin da bir doga bilimi olmadig1 ve politikanin bir
fonksiyonu oldugu ve bazi durumlarda, farkli degiskenlere farkli agirlik
verilerek, farkli bir sonuca ulasilabilecegi siiphesi her zaman dile
getirilmektedir. Buna ragmen, iktisat teorisinin bir disiplin olarak, seffaflikla
birlestirildiginde uygulamaya ©Onemli katkilar yapacagn agiktir. Iktisadi

2 Ornegin bkz.: DPT, 2007-1, s. 45.
> DPT, 2006, s. 66, 382. paragraf.
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analizlerin katkisinin, rekabet politikasinin uygulanmasinda daha biiyiik bir
kesinlik ve tahmin edilebilirlik imkam verdigi genel anlamyla kabul
edilmektedir. Zaten rekabet mevzuati, hukuk ve iktisat prensiplerini beraberce
kullanan bir disiplin olarak anilmaktadir.””

“...rekabet politikast daha genis manasiyla kamu menfaatini hedeflerse,
bu kamu menfaati kavraminin neyi ifade edecegi de acik degildir. Kamu
menfaati muglak ve ifade edilmesi zor bir kavramdir. Kamu menfaatinin belirsiz
olusu, farkl: ilgililer arasinda ciddi ihtilaflara sebep olabilir. Rekabet politikasi,
eger farkli menfaat gruplarina hizmet etmek isterse, politik siirece angaje
olabilir.”’

Gliniimiizde rekabet politikasinin kapsamima “pazarlarda rekabet
ortaminin saglanmasi ve korunmasr”® disinda amaglarin ithalinin genel olarak
benimsenmedigi sylenebilir.” Buna ragmen, agikca dillendirilmese de ABD ve
AB uygulamasina bakildiginda rekabet hukuku uygulamasinda farkli amaglarin
g6z oniinde bulunduruldugu karar sayis1 az degildir. Ornegin 6gretide, politik
etkenlerin A.B.D. antitrost uygulamalarin etkiledigi ileri siiriilmiistiir.® Yalniz

* Aktas, 2003, s. 37-38.
* Ibid., s. 38.
® Motta, rekabet politikasim “pazardaki rekabetin topluma zararli bir sekilde
kisitlanmamasini garanti alan politikalar ve diizenlemeler” seklinde tanimliyor ve bu
tanimla ilgili su acgiklamay1 yapiyor: “Bu tamim bazi kisitlamalarin mutlaka zararl
olmayacagi olasihgini kabul eder. Ornegin, bir iiretici ile satict arasinda diger
saticilarin rekabetini énleyici nitelikteki bazi anlagmalar ¢ogunlukla iktisadi refahi
artirir. Diger yandan “topluma zararl olan” kavrami ac¢iklanmadiginda bu tanimin igi
bos kalmaktadir. Bu nedenle rekabet politikasinin amaglarinin belirlenmesi gerekir. Bu
kitabin 1.3. boliimiinde rekabet otoritelerinin ve mahkemelerin iktisadi refah amacini
izlemeleri dnerilmektedir. Bu durumda rekabet politikasini “pazardaki rekabetin iktisadi
refaha aykiri bir sekilde kisitlanmamasini garanti alan politikalar ve diizenlemeler”
seklinde tanmimlamam gerekiyor. Bu demek degildir ki iktisadi refah disindaki amaclar
veya kamusal politikalar onem tasimaz, sadece sunu ifade etmek istiyorum; eger bir
hiikiimet bu diger amaglart gerceklestirmek istiyorsa rekabet politikasint kullanmak
yerine rekabeti miimkiin oldugunca az zedeleyen baska politika araglar: kullanmalidwr.”
Motta, 2004, s. 30.
! Ogretide kiigiik ekonomilerin rekabet politikasiyla etkin rekabet disindaki amaglara
ulagma serbestlikleri bulunmadig1 belirtilmistir: “Halbuki kiiciik ekonomiler sadece bir
efendiye, iktisadi etkinlige hizmet etmeye ¢alismalidwr; ¢iinkii onlar biiyiik ekonomilere
nazaran, iktisadi etkinligi daha genis amaclar i¢in feda eden bir rekabet politikasini
giitmek konusunda daha elverissiz durumdadir.” (Gal, 2001, s. 1451)
¥ “Analizimiz gostermektedir ki zaman icerisinde ABD antitrust uygulamalarinda
goriilen giicliiliik ve icerik degiskenligi icin en iyi aciklama, ekonomi veya biirokrasi
degil, siyasettir.”” (Wood ve Anderson, 1993, s. 2); “ABD 'de iktisadi ve sosyal sartlar
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son yillarda bu yaklasimin degistigi ve antitrdst politikasina iktisadi analizi esas
alan teknokrat yaklasimin hakim oldugu ifade edilmektedir.” Aym sekilde,
Avrupa Birligi’nde de rekabet politikasinin amaci rekabetin korunmasi ile sinirli
degildir ve farkli amaglar rekabet politikasina ithal edilegelmistir."’

Tiirk rekabet hukukunda ise rekabet politikasi ile ulagilmak istenen
hedef, rekabetin korunmasi seklinde belirlenmistir. Rekabet Kurumu, kendisini
bu hedefle smirl1 goren rekabet otoritelerinden biri olarak degerlendirilebilir.''

Bu noktada su sorular akla gelmektedir: Tiirk rekabet politikasinin
rekabetin korunmasi hedefini salt ve mutlak sekilde benimsemesi ve rekabet
hukuku mevzuati ve uygulamasina bunu yansitmasi Tirkiye i¢in uygun ve dogru
mudur?

Bu sorunun yanmitini ararken rekabet hukukunun ilk ortaya ¢iktigi ABD
ile bir karsilastirma yapabiliriz. ABD antitrost politikasinda mevcut yaklagim su
sekilde ifade edilmektedir: “Antitrost politikasi demokrasiden teknokrasiye
dogru evrimlesmistir, artik popiilist degildir ve popiilist politikalardan
soyutlanmigtir.”'> Acaba Tiirkiye’de de bu sekilde teknokrat bir yaklasim mu
benimsenmelidir, yoksa Tiirkiye i¢in rekabet politikasi bir degerler tartismasina
acilmali midir? ABD’de su anda benimsenen teknokrat yaklasim 100 yillik
tecriibenin sonunda gelinen bir asamadir, bu yaklasimi bir anda kabullenmek
Tiirkiye i¢in uygun mudur? Sadece iktisadi analize mi odaklanmak gerekir? Bu
kapsamda iktisadi analizi merkeze almak optimal rekabet politikasinin anahtari
midir?

Montesquieu, ikiylizelli yil 6nce, baska toplumlarin yasalarinin alinmasi
(iktibasi) ile ilgili s0yle yazmistir:

rekabet hukuku ve politikasini belirleyebilmekte; yonetimlerin (baskanlarin) degismesi
de antitrést politikalarini etkileyebilmektedir.” (DPT, 2007-1, s. 8).
? Crane, 2008.
10 “Giiniimiizde AB’de rekabet hukuku ve politikasinin iki temel amacinn bulundugu
soylenebilir: etkin rekabetin saglanmasi ve pazar biitiinlesmesi. Bu amaglarin yaninda
zaman zaman sosyal meselelerin de (kriz kartelleri, istihdam ve kiigiik ve orta 6lgekli
sirketlerin korunmasi gibi) dikkate alindigi belirtilmektedir.” (DPT, 2007-1, s. 9);
“Rekabet hukuku ve politikasinin bir baska araci olan birlesme ve devralmalarin
kontroliine iliskin dogrudan bir hiikiim Antlasma’da yer almamistir. Bu durum,
Toplulugun ilk yillarindaki endiistri politikasinin bir yansimasidr.” (DPT, 2007-1, s. 68)
1« amaclarin basinda toplumsal refahin artirlmast icin iktisadi etkinligi artrmay
hedef alan bir rekabet hukuku politikasimin olusturulmasimin ve uygulamasinin
saglanmasi gelmektedir. “ (DPT, 2007-1, s. 77)
? Crane, 2008, s. 1188

75



“Uluslarin siyasi ve medeni yasalar1 yapildiklar1 halklara o derece uygun
olmali ki bir ulusun yasalarimin digerininkine uymasi tamamen bir tesadif tegskil
etmelidir. Bu yasalar hiikiimetlerin dogasina ve ilkelerine, iilkenin iklimine,
toprak  verimliligine, zenginliklerine, konumuna, vatandaglarinin asli
ugraslarina, dinlerine, egilimlerine, niifuslarina, ticaret aligkanliklarina,
huylarma ve adetlerine uymalidir.”"

Montesqueiv’nun  yaklasimi, yabanci ilkelerin  kendi rekabet
politikalarina uygun sekilde olusturduklar1 ve uyguladiklar1 rekabet mevzuatinin
benimsenmesi ile ilgili su soruyu akla getirmektedir: Olabildigince objektif
iktisadi analiz yOntemlerinin gelistirilmis olmasi ve serbest pazarin isleyis
prensiplerinin ayniligi, tiim iilkelerde ayni rekabet mevzuatinin kabul edilmesini
ve ayni sekilde uygulanmasini mi1 gerektirir?

Serbest pazar sisteminde tiim lilkelerin ulagmak istedigi sonug¢ aynidir:
tiikketici refahi. Bu durumda mevzuat ve uygulamada benzerlikler olasidir. Diger
yandan {ilkelerin iktisadi, sosyopolitik ve jeopolitik durumlar1 farklidir.
Dolayisiyla, oncelikle iktisadi durum olmak tizere bu farkli durumlarin dikkate
almarak hangi iktisadi hedeflere ulasilmak istendiginin tespiti ve rekabet
politikasinin ona gore saptanmasi gerekir. Ancak rekabet politikas1 bu sekilde
belirlendikten sonra ayni veya benzer degerlendirme yontemleri (iktisadi analiz
acisindan) uygulanabilir. Herhalde rekabet politikasinin toplum tarafindan
benimsenmesi i¢in politika belirleme tartismalarinin genis bir tabana yayilarak
yapilmasinda biiyiik yarar vardir.

I1. Tiirkiye’nin Rekabet Politikas1 Nasil Belirlenmeli?

Genel olarak serbest pazar diizeninin gecerli oldugu tiim iktisadi
sistemlerde rekabet politikasmnin gerekli oldugu sdylenebilir. Ozellikle kartellere
ve tekellere karsi miicadelede rekabet politikasina ihtiya¢ vardir. Gelismekte
olan iilkelerin rekabet politikas1 uygulamasinin gerekli olup olmadigim tartigan
eserlerde farkli gerekgelerle de olsa rekabet politikasinin gerekliligi
vurgulanmaktadir.'* Rekabetin korunmasinin serbest pazarin diizgiin isleyisi igin

1> Montesquieu, 1748, Kitap I, Bolim III.

4 “Oncelikle, ...bir¢ok gelismekte olan iilkenin onceden rekabet politikasina ihtiyact
olmasa da bugiin ¢ogunun ihtiya¢ duydugu ileri siiriilmektedir. Bu, kismen halihazirda
diinya ekonomilerini etkileyen birlesme dalgasinin potansiyel refah azaltici etkilerinden
dolayidir.  Ayrica gelismekte olan iilkelerdeki onemli  yapisal degisiklikler
(liberalizasyon, ozellestirme) ayrica rekabet politikasi ihtiyacim vurgulamaktadr.”
(Singh ve Dhumale 1999, s. 2); “Kiiciik ekonomilerde, uygun bir sekilde yapilandiriimig
ve etkili bir sekilde uygulanan rekabet politikast biiyiik ekonomilerdekinden daha onemli
bir rol oynayabilir. Pazarin gériinmez eli kiigiik ekonomilerde ¢ok daha zayif bir kendini
diizeltme egilimine sahip oldugundan, uygun olmayan bir sekilde tasarlanan ve
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olmazsa olmaz kosul teskil ettigi kabul edildiginde Tiirkiye icin de rekabet
politikasinin gerekliligi asikar hale gelecektir. Bu durumda sorulmasi gereken
ikinci soru Tiirkiye’nin benimseyecegi rekabet politikasinin nasil belirlenmesi
gerektigidir. Baz1 yazarlar, gelismekte olan iilkelerin benimseyecegi rekabet
politikalariin gelismis iilkelerden farkli olmasi gerektigini ileri stirmektedir:

“Israil giris engelleriyle korunan fazlasiyla yogunlasmis pazarlardan
miitesekkil kiiciik bir ekonomi olmasina ragmen, neredeyse tiim kararlar AB ve
ABD mahkeme kararlarina ve literatiire dayanmaktaydi ve oralardaki ilkeler
korcesine uygulanmaktaydi. Bu iki biiyiik ekonomi ile Israil arasindaki pazar
kosullarindaki farklilik nadiren dikkate alinmaktaydi. Bu durum temel iktisadi
ilkelere aykir1 goriiniiyordu: rekabet politikast rekabeti tesvik edici pazar
kosullarim1 korumaya caligir. Firmalarin rekabet edip etmeyecegi ise fazlasiyla
faaliyet gosterdikleri pazarin yapisinin bir faktoriidiir. Yap: ise pazarmn dogal
kosullarindan —aslen yogunlagsma derecesinden ve giris engellerinin
yiiksekliginden- biiyiikk Olgiide etkilenir. Her ikisi de kiigiik ekonomilerde
biiyiiklerde oldugundan daha yiiksek diizeyde seyrettiginden bu durumun
rekabet hukukunun diizenlenmesinde ve uygulanmasinda dikkate alinmasi
gerekir...”">.. Biiyiik ekonomilerin marjinal vakalar1 kiigiik ekonomiler igin
esaslt vakalardir. Ekonominin kiigiikliigli biiyiite¢ etkisi dogurur; 6zel pazar
durumlan asiriliklar kural haline geldigi 6l¢lide 6nem kazanir. Bu nedenle,
bliylik pazarlara yonelik rekabet politikast paradigmasi, kiigiik ekonomilerin
ihtiyaglarmi1  karsilayacak donanima sahip degildir. Bu durum kiigiik
ekonomilerin rekabet hukuklarmin odaklarim1 pazarlarimi  etkin  gekilde
diizenlemek iizere degistirmelerini gerektirir.”'® “Iktisat teorisi, gelismekte olan
iilkeler agisindan da, ABD ve Ingiltere tarzi rekabet politikalarinin uygun
olmayacagini ima etmektedir. Bu sonuca varmak i¢in 6nemli bir neden ABD
gibi gelismis iilkelerdeki rekabet politikasinin aslen kaynak dagiliminda
etkinlige ve tiiketiciler icin daha diisiik fiyatlara odaklanmig olmasidir. Halbuki
iktisadi gelisme agisindan bakildiginda bu bakis agisi ¢ok dar ve statiktir.
Gelismekte olan iilkelerin toplumlarinin yasam standardini yiikseltmek icin
temel amacglarindan biri muhakkak verimliligin uzun vadedeki artiginin
saglanmas1 olmalidir. Bu dinamik etkinlik amacinin giidiilmesi, diger unsurlarla
birlikte yiiksek oranlarda yatirnm gerektirir. Bu ise 6zel sektdr ekonomilerinde
girisimcilerin yatinm egilimlerinin tesvikini gerekli kilar. Halbuki rekabet

uygulanan rekabet diizenlemelerinin maliyeti kisa ve uzun vadede daha yiiksek olabilir.
(Gal, 2001, s. 1442).
"* Gal, 2003, Preface, vii-viii.
' Gal, 2001, s. 1441-1442.
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dolayisiyla karlar gegici siireyle de olsa ¢ok diistiigiinde 6zel sektoriin bu egilimi
917
zayiflar.

Yukaridaki alintilarda bir iilkenin iktisadi gelisme diizeyine bagl olarak
sekillenen pazar yapisinin rekabet politikasinin belirlenmesinde kesinlikle
dikkate alinmas1 gerekli oldugu vurgulanmaktadir. Bu gereklilik kabul edilirse
Tiirkiye agisindan su sorular akla gelmektedir: Tiirkiye agisindan bugiine kadar
yapilageldigi iizere temel olarak Avrupa Birligi rekabet politikasi ile paralellik
mi gozetilmelidir? Gozetilmeli ise bu paralelligin diizeyi ne olmalidir? Avrupa
Birligi rekabet politikas1 Tiirkiye’ye ne 6l¢iide uygundur?

Rekabet Kanunu hazirlanitken hem yasaklanan davramiglarin
tanimlanmasinda hem usule iligkin hiikiimlerde Avrupa Birligi rekabet mevzuati
esas almmistir. Avrupa Birligi rekabet mevzuatimi i¢ hukukumuza aktarma
yaklagimi Rekabet Kurulu'nun ¢ikardigr ikincil diizenlemelere de yansimistir.
Yapilan ikincil diizenlemelerle'® Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasaris1” dikkate alindiginda bu yaklasimin
strdiiriildigiic  gozlemlenmektedir. Avrupa Birligi’ne {yelik miizakerelerine
baglayan Tiirkiye’ nin i¢ hukuk diizenlemelerini Avrupa Birligi diizenlemeleriyle
uyumlastirmas1  ylikiimliiligii ~ bulunmaktadir. Bu kapsamda rekabet
mevzuatimizin olusturulmasinda ve degistirilmesinde Avrupa Birligi rekabet
diizenlemeleriyle uyumunun gozetilmesi gerekli goriilebilir. Diger yandan bu
yaklasimin Tiirkiye’nin rekabet politikasin1 belirlerken ana hedef olarak
benimsenmesinin uygunlugu tartisilabilir. Diger yandan, Tiirkiye’nin rekabet
politikas1 belirlenirken pazar yapisinin ve bu yapinin aksakliklarinin sistemik bir
bakis agisiyla ele almmasi Tiirkiye'nin DPT Plani'nda belirlenen vizyona®
ulagmasina yiiksek katki saglayabilir.

III. Tiirkiye Ekonomisinin Degerlendirmesi

Tiirkiye ekonomisinin rekabet politikasinin belirlenmesi agisindan 6nem
tagtyan yapisal 6zellikleri ve sorunlar1 asagidaki basliklar altinda ele alinabilir':

' Singh ve Dhumale, 1999, s. 11-12.
' Ornegin Teknoloji Transferi Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Teblig No:
2008/2) ve Sigorta Sektoriine Iligkin Grup Muafiyet Tebligi (Teblig No: 2008/3).
' Tasar1 metni i¢in bkz.: http://www.basbakanlik.gov.tr.
2 Bkz. yuk. 1. dipnot.
2! Makalenin bu kismuinda sadece basliklar1 belirlemekle yetinerek, bagliklarin ac¢ilimini,
konular1 sade sekilde agiklayan akademisyen ve isadamlarmin agzindan ve kurumsal
caligmalardan aktarmayi tercih ettim.
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A. Sermaye Kithg:

“Tiirk ekonomisinin geri kalmiglik dolayisiyla temel iktisadi karakteri,
sermaye kithgidir. Tirkiye’nin gelecegi sermaye faktorii piyasasinda/mali
sektorde yani bankalar sistemi ve mali piyasalarda yatmaktadir ki; bu piyasalar
cok ciliz ya da derinligi olmayan ¢ocuk endiistriler bulunduklarindan, sermaye
kithig tiim ekonomiye damgasim vuran bir olgudur. Ingiltere ve ABD, piyasa
eckonomisi ve demokrasi igerisinde kalkinmaya Onciilik etmelerini;
parlamentolarina ve sirasiyla ‘City’ ve ‘Wall Street’e yani mali sektorlerine
borgludurlar.”*

B. Ozel Sektor ve KOBI Agirhig, Diisiik Teknoloji ve
Fason Agirhkl Uretim

“Giiniimiizde Tiirk sanayisi agirlikli olarak 6zel sektor faaliyetlerinden
olusmaktadir. Imalat sanayinde iiretimin % 80’inden fazlasi ve sabit sermaye
yatirimlarimin yaklasik % 95’1 6zel sektdr tarafindan gergeklestirilmektedir
(DPT, 2003: 6)..Kamu yatirimlar1 agirlikli olarak yenileme ve modernizasyon
niteliklidir. Sanayi genel olarak énemli oranda KOBI agirliklidir. 2000 yilinda,
250’ye kadar ¢alisan1 olan KOBI’ler tiim isletmelerin % 99,6’sin1 olusturmus,
toplam istihdamda % 63,8, katma degerde ise % 36 paya sahip
olmustur.Sanayinin teknoloji iiretim kapasitesi diisiik diizeydedir. 2000 yilinda
imalat sanayinde diisiik teknolojili iiriinlerin {iretimdeki payr Tablo 5’den
goriildiigii gibi %72.2, ihracattaki pay1 ise %63.2’dir (DPT, 2003:7).”%

“KOBI’lere yonelik kredilerin azlig1 ve bu kurumlarin dis sermayeye
ulagilabilmelerinin ¢ok sinirli olmasi, bu firmalarin 6zkaynak gereksinimini
artirmaktadir. Kaldirag etkisinden faydalanamayan firmalar yeteri kadar
biyiiyememekte ve 0Olcek ekonomisinin saglayabilecegi avantajlari havyata
gecirememektedirler.”**

“Turk sanayii genel anlamda diisiik ve orta diizey teknolojik altyapilari
kullanmaktadir. Bunun baglica sebebi de kurum i¢i ve kurum dis1 aragtirma
gelistirme (AR-GE) ¢alismalarinm yeterli diizeyde olmamasidir. Ozellikle ileri
teknolojide AR-GE calismalar1 son derece yetersizdir. Bu gibi alanlarda faaliyet
gosteren KOBI’lerin gok az sayida olmasi ve kiimelenmelerin zayiflig: ileri teknoloji
kullanan sirketlerin yiiksek katma degere ulasabilmelerini engellemektedir.”*

2 TISK, 2002, Béliim VIII: Mali Sektor ve Tasarruflar, “Ne Yapilmalidir?”.

2 Giiney ve Akbay, 2008, s. 157.

*DPT, 2007-2, s. 54.

% Ibid. Bu sorunla ilgili, yakin tarihli bir toplantida MUSIAD Baskani tekstil sektorii

baglaminda su sozleri sarfetmistir: "...daralan piyasalarda fason agirlikli iiretimi bir
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C. Konglomera Aile Sirketi Yapisi, S1g Sermaye Piyasalar,
Iyi Yonetisim (Corporate Governance) Ilkelerinin Eksikligi

“...Konglomera, sirketlerin belirli bir holding biinyesinde birbirleriyle
iligkisi olmayan sektdrlerde calismasini ifade eden bir yapi. Istirakler arasi
hissedarliklar var.”*

“Konglomera aile sirketleri bizim gibi gelismekte olan iilkeler ve Asya
tilkelerinde. Hangi faktorler agisindan degerlendirme yaptigimiza bakarsak, dnce
sermaye piyasalart agisindan. Anglo-Sakson tarafinda biiylik ve derin sermaye
piyasalar1 var. Avrupa ve Japonya’da biiyiik ancak sig sermaye piyasalari var.
Aile sirketli hakimiyetli olan Asya ve bizim gibi gelismekte olan iilkelerde
kiiciik ve s1g piyasalar var. Dis finansman Anglo- Sakson’da borsada, banka
odakli kita Avrupa’sinda ve Japonya’da daha ¢ok bankalardan, bizim tip
tilkelerde ise gene bankalardan. Yatirimci yapisina baktigimiz zaman, daginik
hissedarlar1 goriiyoruz Anglo Sakson yapisinda. Banka odakli kita Avrupasi ve
Japonya’da biiyiik ve giiglii bankalar1 ve sirketlerin 6nemli hissedar1 oldugunu
goriiyoruz. Halbuki konglomera aile yapisina sahip sirketlerde ise, ¢ogunlugun
aile gruplar tarafindan kontrol edildigini goriiyoruz.

Yatirimc1 orientasyonu nedir? Yatirimer orientasyonu Anglo-Sakson
tilkelerinde portfoy yonetimidir. Banka odakli kita Avrupasi ve Japonya’da
kontroldiir. Konglomera aile sirketlerinde ise, kontrol amaglidir. Catigsan gruplar
kimler? Hissedarlar ile iist yonetim hisse senetlerinin piyasasi olan Anglo-
Sakson iilkelerinde. Bankalarla {ist yonetim arasinda Avrupa’da ve Japonya’da.
Biiyiik ve kiiglik hissedarlar arasinda ise, gelismekte olan iilkelerde. Yonetim
Kurulu’nun rolii hisse senetli piyasasit odakli iilkelerde 6nemli, banka odakli
tilkelerde kisith, bizim tip iilkelerde ise ¢ok kisitli. Hissedar haklar1 kuvvetli,
zaylf ve azinlik ve yabanci hissedarlar i¢in zayif olarak boyle bir mukayese
yapmak miimkiin. Dolayisiyla, buradan hareketle bizim gercek¢i bir kod
sistemini ve belirli bir siire igerisinde ulagmamiz gereken merhaleleri
belirleyerek hadiseyi degerlendirmek gerekiyor.

Tiirkiye’nin kendine 6zgli kosullarina dikkat etmek lazim. Tiirkiye nin
bir sermaye sikintisit var. Biraz evvel sermayenin niye gelmedigini ifade ettik.
Geligmis lilkelerin aksine hisse senedi piyasasi derin degil. Sirketler halka acik
hisselerini satin alamiyorlar. Sirketlerde aile kontrolii var. Devlet yiiksek faizle
bor¢landig1 i¢in kaynaklar oraya akiyor, atil fonlar da sermaye piyasasina
¢ekilemiyor. Bizim sermaye sikintisini asmamiz ve iktisadi refaha ulasmamiz

kenara birakip ileri teknoloji ile yliksek katma degerli iiriinlerin olusturulmasima 6zen
gostermeliyiz" (Vardan, 2009).
%% Berkman, 2003, s. 38.
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icin bunlar1 gbzden uzak tutmadan kurallari koymamiz gerekiyor. Konglomera
yapilarinin da bugiinden yarina degismeyecegini bilmemiz gerekiyor. Bu bir
sire daha devam edecek. Tabii bunun c¢ok koétii oldugunu da sdylememek
lazam.””’

“Tiirk sanayiinin otofinansman yolunu tercih etmesinin temel nedeni,
A.S.’lerin aslinda aile sirketleri olmasidir. Sosyal ahlakin ve hukukun pek
gecerli olmadigr bir iilkede; iktisadi isbirligi veya ihtilaflarin ¢6ziimii igin,
geriye kalan tek kurum ailedir. Bu nedenle IMKB’ye kayith o6zel sektor
sirketlerinin, Bat1’l1 anlamda halka agik olduklari da s6ylenemez. Ayrica bir aile
sirketinin, ne kadar denetlenirse denetlensin, saydamligi; ailenin ticari gikarlar
ile simirlidir. Dolayisiyla hisse senetlerini alanlar; bu firmalara sahip olanlarin
ortaklik anlayisina, kendilerini teslim etmektedirler.

Nitekim, borsaya kayitli bu aile isletmelerinin; ¢ok kii¢iik bir yiizdesinin
halka agik bulunmalar1 nedeniyle bunlarmn IMKB araciligiyla devri de sz
konusu olmadigindan, piyasanin, miilkiyet haklar1 vasitasiyla bu igletmelerin
etkinligini denetlemesi de miimkiin degildir. Bu husus, Tiirk 6zel tesebbiisiiniin
rekabet giiciinii olumsuz etkileyen bir unsurdur.

Dahasi, aile sgirketleri sadece tesviklerden yararlanmak iizere yasal
sinirlar igerisinde IMKB’ye girmekle birlikte, otofinansman digindaki sermaye
ihtiyaglarimi da, krediler ile banka sektoriinden karsilamaktadirlar. Bu konuda
ozellikle holding bankacilig1, mali piyasalar ile sanayi arasinda bir koprii gorevi
gordiigiinden; IMKB’ye olan talebi diisiirmektedir. IMKB’nin kamu
kesimindeki rakibi nasil Hazine ise; ©zel sektdrdeki rakibi de holding
bankalaridir.””®

“Baz1 tilkelerde ticari firmalar ayni zamanda biiyiik yerli bankalara
sahiplerdir veya bu bankalar1 kontrol etmektedirler, boylece kendileri igin ig
kaynaklardan kolay finans olanaklari yaratan konglomera yapilar
olusturmaktadirlar.”

C. Uzmanlasma Eksikligi, Teknolojik Birikim Yoklugu

“Iliskili alanlara dogru cesitlendirme, teknoloji ve pazar ile ilgili gesitli
yetkinlikler gerektirir. Dolayisiyla, gelismekte olan ekonomilerde bu
yetkinliklerin zayiflig1, firmalarin birbiri ile iligkili endiistrilerde sinerji yaratma
firsatlarim1 engellediginden, birbiri ile iliskisi olmayan sektorlerdeki firsatlari
degerlendirme istegi, bu sartlar altinda mantiksiz bir segenek olarak kabul

7 Berkman, 2003, s. 42
28 TISK, 2002, Béliim VIII: Mali Sektor ve Tasarruflar, “Ne Yapilmalidir?”.
¥ Khemani, 2007, s. 11.
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edilmez. Tirkiye’de isletme gruplarimin iliskisiz ¢esitlendirilmesi de bu genel
cerceveye oturtulabilir. Tezel’in (2000) belirttigi gibi Geng Cumhuriyet
kuruldugunda her tiirlii kaynagi (insan giicli, sermaye, teknoloji) ¢ok kitti. Bu
kosullar altinda Tiirkiye’de de diger gelismekte olan iilkelerdeki gibi, biiylime
ve yenilikcilik, gelismis ekonomilerdeki gibi yeni {irlin gruplarn ve temel
teknolojiler etrafinda biiyliyerek ve yeni alanlara yayilarak degil; yabanci
teknolojiyi yerel pazarlarla birlestirmek yolu ile gergeklesmistir.””’

“Tiirk girisimciler, politika degisikliklerinden kaynaklanan olanaklara,
uzmanlagmanin ve gecmis tecriibelerin bulunup bulunmadigina bakmaksizin
aninda cevap verebilmek i¢in birbirinden iliskisiz alanlarda faaliyet gostermeye
baglamiglardir. Bir bagka deyisle, Bugra’ya gore (1995), siyasal kararlar ve
gelismeler, dogrudan veya dolayli olarak, piyasalarin gelisimini etkileyerek,
isletmelerin stratejilerini belirlemelerinde énemli bir unsur olmustur. Ornegin,
yeni bir alanda faaliyet gdsterme karar1 ¢ogu zaman piyasalardan gelen
sinvallerin degerlendirilmesiyle degil, devlet yetkililerinin Oneri ve tavsiyeleri
1s151nda olmustur.”'!

“Kurucu lider 6zelliklerinin de iligkisiz ¢esitlendirme yoluyla biiylime
stratejisine katkisinin biiyliik oldugu goriiliir. Genellikle bu girisimcilerin
amaglari, kisa zamanda normalin Ustiinde gelir elde etmek oldugundan,
sanayinin sadece bir dalina uzun vadeli baglanmaktan kaginmiglardir. Yukarida
tartigilan ortamin Ozellikleri dahilinde, tiim bunlar, iliskisiz g¢esitlendirmeyi
tesvik edici ve sanayilesme alt yapisinin saglam kurulmasini engelleyici etkenler
olarak ortaya ¢ikmaktadir. ...[y]eni gelisen ekonomilerde kisilerin baglantilari
ve vakin is-hiikiimet iliskileri, isletme gruplarina rekabet giicii saglayan
kaynaklar olarak gosterilmislerdir. Gelismekte olan ekonomilerdeki isletme
gruplari, girisimcilerin birbirleri ile iligkisiz sektdrlerde dogan yerel ve kiiresel
baglantilarin getirdigi firsatlar1 degerlendirme istegi {izerine evrimsel bir sekilde
gelismistir.”**

“Artan rekabet ortaminda, Tiirkiye’deki isletme gruplarmin ilk hamle
firsatlan tiikendik¢e, endiistriye 6zel pazar ve teknolojik yetkinliklerin rekabet
avantaji yaratmaya baglamasi bu gelismelerin dogal bir sonucu olarak
goriilebilir. ...[B]irgok sektorde Hindistan ve Cin’in ucuz maliyetli {iriinlerle
Tiirkiye ve kiiresel pazarlarda egemen olmasi, Tiirkiye’deki isletme gruplarinin

30 Karaevli, 2008, s. 12.
3 Ibid., s. 13.
32 Ibid., 2008, s. 14.
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artik maliyet avantaji ile rekabet edemeyeceklerini anlamalarina yol agan en
onemli etkenlerden birisidir.”*

D. Uluslararasi Tekel ve Karteller

“Bu gibi kosullarin (rekabetci yap1 ve serbest piyasa kosullari)
olugmasini etkileyen bir bagka etken de uluslararasi tekellerin hakim oldugu
sektorlere girmenin son derece zor olmasidir. Ozellikle ilag ve bilisim
teknolojileri gibi yiiksek katma degerli sektorlerdeki uluslararas1 girket
hakimiyeti Tiirk sanayiini piyasanm disinda tutmaktadur.”**

E. Bilgilendirme ve Yonlendirme Eksikligi

“Son donemde verimliligi yiiksek kimi sektorlerde {iretimin artiyor
olmas1 yatirimcilarin hangi sektdrde deger zincirinin hangi halkasina yatirim
yapmalarinin daha verimli olacagi konusunda sahip olduklari malumatin neticesi
olarak degil, yatirimcilarin rekabet sartlarina kendi kendilerine verdikleri tepki
sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Esasen, rekabet giicii diisen sektorlerde bu denli
yiiksek sermaye stogu ortaya ¢ikmasinin sebebi de yatirimeilardaki bu malumat
eksikligidir.”*’

“Ancak bu malumat eksikligi agir bir fatura yaratmaktadir. Esasen
rekabet giliclimiizii kaybettigimiz geleneksel sektdrlerde yogun bir yatirim stogu
olugsmasi biiyiik dl¢lide bu malumat eksikliginden kaynaklanmaktadir. 1990’
yillarda, heniiz Cin ve Hindistan rekabeti, Tiirkiye gibi orta gelir grubundaki
tilkeler i¢in 6zellikle emek-yogun ve orta teknoloji-yogun sektdrlerde bir tehdit
degilken, kamunun stratejik yonlendirmesiyle yerli/yabanci yatirnmlarin bu
sektorler yerine ileri teknoloji yogun sektorlere ve alanlara kaydirilmamis ve
buna uygun AR-GE ve iggiicii egitimi programlarinin uygulanmamis olmasi
bugiin Tiirk imalat sanayiinin rekabet giiclindeki diisiisiin baglica nedenlerinden
biridir. Bu nedenle, bugiin imalat sanayii ¢ok daha hizli1 ve maliyetlerinin kisa
sirede O0denmesi gereken bir doniisim ihtiyaciyla kars1  karsiya
bulunmaktadur.”*®

* Ibid., s. 18.

*DPT, 2007-2, s. 54.

¥ DPT, 2007-2, s. 9.

3 DPT, 2007-2, s. 48. Bu sorunla ilgili, yakin tarihli bir toplantida MUSIAD Tekstil ve
Deri Sektoér Kurulu Baskani, tekstil sektorii baglaminda su sozleri sarfetmistir: “Icinde
bulundugumuz  sitkintilarin  en aza indirilebilmesi igin ileriye bakmamiz ve
rakiplerimizden farkli ve iistiin oldugumuz ya da olabilecegimiz alanlara odaklanmamiz
gerekmektedir. Ustiinliik saglayabilecegimiz alanlarin basinda ise katma deSeri yiiksek
(tiriinler) yeralmaktadir... [s]ektoriimiiz, mevcut altyapisi ve bilgi birikimi ile bunu

basaracak giictedir. Yeter ki bizim ontimiiz agilsin, bize yol gésterilsin.” (Stimer, 2009).
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Yukarida bagliklar altinda gruplandirilarak alintilarla agiklanan iktisadi
panorama, rekabet politikast dahil cesitli iktisadi politikalarin yetkinlikle
uygulanmasiyla olumlu ydnde degisebilir. Para, maliye ve dis ticaret
politikasnin®” rekabet politikas: ile kesistigi alanlarm darligi dolayisiyla,
caligmamda s6z konusu politikalarin rekabet politikas1 ile iligkisini
incelemedim. Halbuki sanayi politikasi ile rekabet politikasi, pazarda faaliyet
gosteren firmalarin davraniglarimi dogrudan yonlendirmeleri dolayisiyla 6nemli
oOlgiide etkilesmektedir. Bu nedenle aralarindaki iliskinin saptanmasinda yarar
vardir.

IV. Tiirk Rekabet Politikasina Yonelik,
Sanayi Politikas1 Perspektifli Yeni A¢ilimlar

“Sanayi” kavrami ekonomide mal ve hizmet iiretimi i¢in genel olarak
kullanilarak tarimsal {iretimi ve hizmet iiretimini kapsadigi gibi, bu kavramin
kapsami iriinlerin  dagitimi  (ticaret) asamasini da igerecek sekilde
genisletilmektedir. Bu durumda modern ekonomilerde “sanayi” kavrami iktisadi
faaliyetleri ifade etmek tizere kullanilmaktadir.

Sanayi politikasi ise, en genis tanimiyla hiikiimetin sanayiyi etkileyen
kararlaridir. Daha dar bir tanim verilirse, hiikiimetin sanayinin genel veya
sektorel olarak gelismesi amaciyla goreli avantajlar saglayarak ekonominin
aktorlerini  belirli sektorlere, bdlgelere veya faaliyetlere yonlendirmesi
faaliyetidir.

Heniiz Tiirkiye sanayi politikas1 alaninda stratejik planlama c¢aligmasi
yiiriitmemistir; yani stratejik planlamas1 yapilmis bir sanayi politikamiz yoktur.
Hatta bu sekilde bir ¢calismaya konu olabilecek nitelikte biitiinlesmis bir sanayi
politikas1 dahi olusturulamamustir.®® Bu durum rekabet politikas: ile sanayi
politikas1  arasindaki  iliskiye dair  degerlendirme yapilmasin1 da

37 Rekabet politikasi ile Tiirkiye'nin fazla serbest hareket alammin kalmadigi dis ticaret
politikas1 arasindaki iligki bir kenara birakilabilir. Sadece ticaret politikalariyla (ticareti
serbestlestirip giimriik duvarlarmi indirerek) pazarlarda rekabetin saglanabilecegini ileri
stiren goriisler de bulunmaktadir; ancak gliniimiizde ticaret politikalarinin tek basina
saglikli rekabet ortamini saglayamayacagi kabul edilmektedir: “Genel olarak uluslararasi
anlagmalar biinyesinde serbest bir dig ticaret politikasi uygulayan iilkemizde, spesifik
piyasalar ya da sektorler bakimindan dis ticaretle ilgili politikalar belirlenirken, rekabet
politikasinin da dikkate almmasi geregi bulunmaktadir. Ornegin, ulusal diizeyde
rekabetin yeterli olmadigi1 ve dis ticaret iizerinde kisitlamalarin bulundugu piyasa ya da
sektorlerde, diger amaglarla birlikte rekabet politikasi cercevesinde so6z konusu
kisitlamalarin azaltilmasi ya da kaldirilmasi giindeme getirilebilmelidir.” DPT, 2007-2, s. 62.
3 Nitekim “sanayide yerel farkhiliklar ve yerel anlamda sanayi politikast olmamast”,
Tiirk sanayisinin zayifliklar1 arasinda sayilmistir. (DPT, 2007-2, s. 56)
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giiclestirmektedir.”® Oncelikle, yukaridaki dar tamim kapsaminda yatirim,
teknoloji ve bolgesel gelisme politikalarini iceren sanayi politikasi ile rekabet
politikas1 arasindaki olasi ¢eliski noktalari siralanabilir:

1. Rekabet politikast pazarlarda rekabet kosullarinin saglanmasiyla
optimal kaynak dagilimmin saglanacagini ve yatirimlarin verimli
alanlara kaydirilacagini1 6ngoriir; yatirim politikas1 ise devletin belirli
sektorlere yatirim yapilmasini 6zendirmesine dair olabilir. Yani
rekabet politikasinin rekabeti koruyarak pazar kosullarina birakmak
istedigi yatinm kararlarimi, devlet, yatinm politikasi geregi
etkileyebilmektedir.

2. Ayni sekilde bolgesel gelisme politikasi az gelismis bolgelere kaynak
aktarilmasini ve bu bolgelerin siai agidan kalkindirilmasini 6ngoriir;
halbuki rekabet politikas1 geregi, kaynaklarin tahsisi, rekabet
kosullarinin korundugu pazarlara birakilmalidir.

Nitekim bu iki politika kapsaminda saglanan devlet yardimlar1 agisindan
rekabet politikasinin uygulanmasi geregi siklikla vurgulanmaktadir.

3. Teknoloji politikasi, ar-ge gergeklestirebilecek diizeyde biiyiik
firmalarin varligin1 6ngorebilir; ancak ozellikle tiretimde ve kaynak
dagiliminda etkinligi hedefleyen bir rekabet politikas1 bu biiytikliikte
firmalarin olusumuna olumsuz yaklasabilir.*’

Diger yandan, sanayi politikas1 arastirmalar1 alaninda, sanayi politikas1
ile rekabet politikas1 arasindaki iligkinin yeniden degerlendirilmesini gerektiren
onemli gelismeler olmaktadir: Bu ydnde ozellikle vurgulamak gerekir ki
literatiirde Ongdriilen ve Onerilen yeni sanayi politikasi, pazarlardaki rekabet
ortamimi esaslt Olgiide bozabilen tesvik temelli eski sanayi politikalarindan

% Yaptigim arastirmalarda bu nitelikte bir politika belgesine veya dogrudan bu meseleyi
Tirkiye agisindan irdeleyen bir calismaya rastlamadim. Sadece bir OECD raporunda
rekabet politikasinin diger politikalarla iliskisine genel olarak deginiliyor ve rekabet
politikasinin diger politikalara niifuz etmesi gerektigi vurgulaniyordu: “Rekabet
politikasimin genel politika cercevesine daha fazla entegre olmasi gerekmektedir.”
(OECD, 2002. 5.46)

40 Inovasyon igin belirli &lgekte olmak zorunlu mu? Bunun bir zorunluluk olmadigini ileri
stirenler var. Dinamik etkinligi dogrudan firma biiyiikliigiine degil firma yonelimine
baglamak daha mi uygun? Artik inovasyonun her alani igin biiylik yatirnm gerekmiyor;
ornegin yazilim... Ozellikle mevcut teknolojiye erisim olanaklarmin artmasiyla fazla
kaynak gerektirmeyen kiiclik c¢apli inovasyonu kiiciik firmalarin da yapmasi olanagi
dogdu. Mevcut yenilikleri gelistiren, iyilestiren faaliyetler de iktisadi gelisme i¢in 6nem
tastyor.
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farklilasmaktadir.*' Yeni sanayi politikasi uyarinca devlet artik yaptigi
miidahalelerle kazanan1 ve kaybedeni belirlememelidir; yonlendirici, rasyonel
davranislari tesvik edici ve denetleyici rol oynamalidir.** Literatiirde yeni sanayi
politikasinin uygulanmas1 i¢in piyasa disiplininin gerekli oldugu da ifade
edilmektedir. Dolayisiyla yeni sanayi politikasinin isleyisi i¢in pazarlardaki
rekabet ortaminin korunmasi gereklidir ve dogaldir ki rekabet politikasi,
oncelikle bu a¢idan yeni sanayi politikasinin esasli bir unsurunu teskil
etmektedir.

Diger yandan, piyasa disiplininin saglanmasi gereklidir; ancak yeterli
degildir. Bu olgu, Ozhan tarafindan soyle ifade edilmistir:

“Piyasanin iyi ¢aligmasiyla, piyasanin iyi ¢alisan kurumlarla disiplinli
ve hedef-merkezli ¢calismasi ayr1 olgulardir. .. yapisal doniisiimler ile piyasanin
iyi ¢aligmasi arasinda dogrudan ve tekdiize bir iligki bulunmamaktadir. Cok iyi
bir aragla, bilmediginiz bir adrese varamazsimiz! Tiirkiye aracini yenilerken,
gitmeyi planladigi adrese de bir an 6nce karar vermelidir. Ozel sektdriin tek
basina yon tayin etmesi beklenmemelidir. Kamunun belli diyalog siirecleri
icerisinde, riski 0zel sektorle paylasarak adimlar attig1 bir acil eylem planina
ihtiyactmiz var. Ancak bu sekilde stratejisi belirlenmis bir oyun planiyla
verimliligi artirabiliriz.”*

Dolayisiyla Tiirkiye i¢in de yeni sanayi politikasinin benimsenecegi
varsayimiyla sunlar sdylenebilir:

Her ne kadar giintimiizde tesvik odakli sanayi politikas1 araglar1 revacta
goriinmese de gelismis iilkelerin dahi sanayi onceliklerini belirledikleri, belirli
sektorleri veya faaliyetleri tesvik ettikleri* ve bu araglarn akiler sekilde

# Rodrik, 2007; Ozhan, 2008

*2 Bu yeni anlayis Rodrik tarafindan soyle ifade edilmektedir: “Diinyada artik bir sanayi
politikast olsun mu olmasin mi tartismasi bitmistir. Su anda dogru bir sanayi
politikasinin nasil olmas: gerektigini tartisiyoruz. Sanayi politikasi esasen bir diyalog
siirecidir... Yeni sanayi politikast ise ozel sektor ve kamu arasinda isbirligi saglayacak
mekanizmalart olusturmalidir. Kamu, ekonomideki kisit ve darbogazlari ozel sektorden
ogrenmelidir. Ozel sektor ise tikanikliklart asmak icin kendisini anlayacak bir kamuya
ihtiya¢ duyar...Esas olan devletin karli yatirim alanlari yaratip ézel sektériin bunlara
vatirim _yapmasmi _saglamasidir. Orta ve uzun vadede kendi ayaklar: iizerinde
durabilecek ve duramayacak projeleri ayut etmek icin piyasa disiplini ve benzer
yontemlere ihtivac vardir.” (Rodrik, 2007)

* Ozhan, 2008.

*“ Bu agidan 1950-1973 arasindaki rekabet politikast ile endiistri politikasini
biitiinlestiren Japonya 6rnegi ilging gdriinmektedir. Koyduklar1 ulusal hedefler, “sinai

kalkinma ve gelismis iilkeleri yakalama, diger kolektif degerlerin korunmasi, olcek
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kullanilabilecegi g6z Oniinde bulundurularak Tiirkiye icin de bu araglar
tamamiyla  diglanmamalidir.  Tiirk  sanayisinin  yapisal  degisiminin
gerceklestirilmesinde ¢esitli sanayi politikasi araclarina farkli 6l¢iilerde ve farkls
donemlerde ihtiyag vardir. Bu durumda rekabet politikasinin diger sanayi
politikalarla uyum igerisinde hayata gecirilmesi, temel payda olan tiiketici refahi
ekseninde yaratici ¢oziimler gelistirilmesine baglidir. Mesele bu politikalari
uygularken, rekabet politikasinin 6ziinii zedelemeden, pazarlardaki rekabet
ortamina en az zarar verecek sekilde hareket edebilmektir.*

Rekabet politikasi ile sanayi politikasi arasinda bir karsitlik veya dncelik
soz konusu degildir; bu politikalar birbirilerini tamamlarlar. Nitekim devlet
yardimlarinin denetiminin Rekabet Kurumuna birakilacak olmasi da rekabet
politikasinin sanayi politikasi kapsamindaki 6nemli roliinii vurgulamaktadir.*®
Rekabet politikas1 da sanayi politikas1 hedefleri dikkate alinarak
uygulanmalidir.*’

Rekabet politikas1 bizzat varligiyla tesebbiislerin davranislan ile ilgili
rasyonellik degerlendirmesi yapmalarina, profesyonellesmelerine hizmet
etmektedir. Ornegdin bir baska tesebbiisii devralmak isteyen tesebbiis, belirli bir

ekonomisi, etkinligin artirilmasi, kit kaynaklarin en verimli sekilde kullanim,
uluslararasi rekabet edebilirlik, verimlilik artisi, is dongiisii stabilizasyonu, sinai
diizenlilik (“industrial orderliness”), fivat istikrar: ve iktisadi giivenlik” seklinde ifade
edilmistir. (Okimoto, 1989, s. 12-13, Singh ve Dhumale, 1999’dan naklen, s. 10). Bu
degerlerin hepsine veya bazilarna rekabeti koruyarak mi, rekabeti belirli gerekgelerle
askiya alarak mu daha iyi ulasilabilecegi tartisilabilir. Ayn1 ¢calismada (Singh, 1999),
1950-1973 aras1 Japonya ¢ok yiiksek bir biiyiime hiz1 yakalamisken bu tarihlerden sonra
iilkenin biiyiime hizinin diistiigii ve 90’lardaki krizden, s6z konusu rekabeti kisitlayan
politikalar dolayisiyla daha ge¢ ¢iktigi ifade ediliyor. Bu baglamda, iilkeler hangi
gelismislik diizeyinde olursa olsun rekabeti kisitlamanin yararli sonuglar dogurmayacagi
yolundaki goriis i¢in bkz.: Philips, 2009.
* Rekabet Kurumu ile Sanayi ve Ticaret Bakanligi arasinda sanayi ve rekabet
politikalarinin goézden gecirilmesi ve uyumlu sekilde uygulanmasinin saglanmasi igin
kurumsal bir yapu, bir istisare konseyi olusturulmasinda biiyiik yarar olabilir.
* Devlet yardimlar1 agisindan “simulated competition” yaklasimi benimsenebilir. Bu
yaklasim, tesebbiislerin, performanslarina gore elde edebilecekleri devlet yardimlari i¢in
rekabet etmesini 6ngoriir. (Singh, 1999, s. 10)
4 “Sanayi politikasinin gelismekte olan iilkeler agisindan onemi ve sanayi politikalariyla
rekabet politikalarimin tutarliligi goz oniinde bulundurulmalidir.” (Singh, 1999, s. 10)
Bu cergevede Rekabet Kurulu'na rekabete aykiri idari igslem ve diizenlemelere karsi
yarglya basvurma yetkisi tanimak olumlu karsilanabilir; ancak Kurul sanayi politikasi
hedeflerini benimseyerek bunlarla uyum igerisinde hareket etmelidir, bu yetkinin
kullanim1 Rekabet Kurulu ile diger ilgili devlet kurumlarinin uyguladig: sanayi politikasi
arasinda uyumsuzluga yol agmamalidir.
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konuda isbirligine girmek isteyen tesebbiisler veya pazarda hakim durumda olup
da rakiplerine karsi belirli bir davranig sergileyen tesebbiis bu faaliyetleriyle
ilgili, rekabet otoritesine makul agiklamalar yapmak zorundadir. Dolayisiyla
rekabet politikasi tesebbiisleri iyi yonetisime yonlendirmektedir*:

Rekabet politikasi ile saglanmasi hedeflenen piyasa disiplini, ulasilmak
istenen sanayi politikas1 hedefleri i¢in gerekli; ancak yeterli degildir. Sanayi
politikas1 rekabet politikasinin sinirini teskil ediyor gibi goriinebilir; ancak her
iki politikanin ayni hedefe, yani toplumsal refaha yoneldigi unutulmamalidir. Bu
acidan aralarinda bir sinir iligkisi degil, karsilikl etkilesim s6z konusu olmalidir.
Ozel sektorii yonlendirecek temel gergeve, bilgilendirme ve akilcr ydnlendirme
yoluyla sanayi politikas1 tarafindan sekillendirilmeli ve rekabet politikasi sanayi
politikasinin hayata gegcirilmesine katkida bulunmalidir.”® Tiirkiye’de bu katki
piyasa disiplinini saglamakla sinirli kalmayabilir: Rekabet politikasi,
bilgilendirme, yonlendirme ve piyasalarda yapisal doniigiimleri saglama gibi
gorevler iistlenebilir.

V. Rekabet Kurumu’nun Ongiiriilen Yeni Acihimlar Cercevesinde
Rekabet Politikasim Ozgiin Sekilde Uygulayabilme Yetkinliginin
Degerlendirilmesi

Rekabet Kurumu, yakin tarihli bir ¢alismada Tiirkiye’de sanayi
politikasindan sorumlu kurumlar arasinda sayilmistir;’® hakikaten Kurum,

48 Iyi yonetisim icin tesebbiislere ve devlete diisen karsilikli rol ile ilgili Berkman’in su
ifadeleri dikkat cekicidir: “Iyi kurumsal yonetim icin kaynak tahsisinin yatirimcilar ve
kamu ile paylasilan hedefler ve stratejiler dogrultusunda yapilmas: gerekir. Yani biz
seffaf ve saydam raporlama sistemimizde, eger ana hedeflerimizi ve stratejilerimizi
aciklikla paylasir ve buna uygun hareket edersek, o zaman yatirimcinin giivenini
kazaniriz ve gelecege yonelik olarak yatirimcinin beklentilerinin cevabini vermis
oluruz...Nihai karar: pivasa veriyor ama diizenlemeyi piyasaya bwrakirsak, sadece
pivasanin diizenleme mekanizmalarina, siirekli krizlerle karsilasmaktan kurtulamayiz.
Burada da Shwan Taha’yt referans gosterecegim. Yani kanun koyucunun disini
gostermesi lazim. Eger disini gostermezse o zaman piyasa mekanizmalarinin bizi zaman
zaman duvara ¢arptirmasini 6nleyemeyiz.” (Berkman, 2003, s. 42-43)

* Aslinda yeni sanayi politikasimin devlete bictigi temel roliin on sene dnce Singh
tarafindan da rekabet politikas1 baglaminda ortaya konuldugunu belirtmek gerekir: “Ozel
sektoriin yatirim yapmaya egilimli olmasi igin karlarin diizenli sekilde artmasi gerekir;
bunun igin hiikiimet yatirim kararlarinin koordinasyonunu saglamalidir ve bu nedenle
hiikiimetle is diinyast arasinda siki bir isbirligi olmaldw.” (Singh, 1999, s. 10)

0 “Tiirkiye de sanayi politikasindan sorumlu kurumlar; Sanayi ve Dis Ticaret Bakanligi,
Devlet Planlama Tegkilati Miistesarligi, Hazine Miistesarligi, Dis Ticaret Miistesarligt,
Kiiciik ve Orta Olgekli Sanayi Gelistirme ve Destekleme Idaresi Baskanhigi (KOSGEB),
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yukaridaki boliimde agiklandigi iizere rekabet politikasinin sanayi politikasi ile
saglikli bir etkilesim igerisinde uygulanmasi ve sanayi politikasi hedeflerinin
hayata gecirilmesine katki saglamasi yolunda 6nemli rol iistlenebilir. Rekabet
Kanunu’nun uygulanmasi gézetme gorevi Kuruma tevdi edilmistir.”' Dolayisiyla
Kurum, oncelikle Rekabet Kanunu’nun uygulayicist olarak piyasa disiplininin
saglanmasina hizmet etmektedir. Yalniz Kurumun sanayi politikas1 hedeflerinin
gerceklesmesine katkisi bununla smirli kalmayabilir. Devletin 6zel sektorii
bilgilendirmesi ve yonlendirmesinde de iglevsel rol oynayabilir.

Kurumun misyonu, yetkileri ve kurumsal yetkinligi degerlendirildiginde
kendisine bu roliin bigilmesinin hi¢ de afaki olmadig1 ortaya g¢ikmaktadir.
Oncelikle Kuruma vyiiklenen rekabet savunuculugu misyonu® gercevesinde,
sanayi politikast uygulamalarinin pazarlardaki rekabet ortamini miimkiin
oldugunca az zedelemesi giivence altina alinmaktadir. Bunun 6tesinde Kuruma
halihazirda taninan ve Kanun degisikligi ile tanmacak olan iki yetki,
bilgilendirme ve yonlendirme islevleri agisindan kilit rol oynayabilir.
Halihazirda Rekabet Kanunu'nun 14 ve 15. maddeleri, Kuruma 6nemli bilgi
edinme olanaklar1 saglamaktadir. Diger yandan sektdr aragtirmasinin yasal
zemini de Kanun degisikligi kapsaminda dngoriilmiistiir. Bu yetkiler sayesinde
Kurum, bilgilendirme ve yonlendirme icin gerekli bilgi altyapisini olusturabilir.
Kurumsal yetkinlik agisindan degerlendirildiginde Kurumun uzman ve uzman
yardimcist  kadrosunun gipta edilecek bir diizeyde oldugu rahatlikla
soylenebilir.* Genel olarak alandaki gelismeleri gok iyi takip eden, akademik

Rekabet Kurumu ve Enerji ve Tabii Kaynaklar Bakanligi olarak siwralanabilir.” (Gliney
ve Akbay, 2008, s. 158)

>! Rekabetin Korunmasi: Hakkinda Kanun m. 20(1).

52 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun m. 27(g). Bu kapsamda Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi'nda yeni m. 8 ile
ongoriilen rekabete aykiri idari islem ve diizenlemelere kars1 dava agma yetkisi de bahse
degerdir.

3 Yeni m. 30(c). Bu yetki Kanun’da yer almadigi halde Kurum gesitli sektorlerde
aragtirma yaparak degerlendirmelerini kamuoyu ile paylasmistir: Ornegin akaryakit
sektoril raporu (??7-atif).

 Kurumun Kurul iiyeleri ve yoneticileri agisindan degerlendirilmesi gereken kritik
unsurlar ise Kurumun yeterli diizeyde 6zerklige sahip olup olmadig1 ve hesap verebilirlik
(accountability) diizeyidir. Bu kapsamda Kurumun mali 6zerkliginin yeterliligi, Kurulun
olusumunda Kurumun agirligi, Kurulun kendi bagkanini segme olasilig1 gibi meseleler
sorgulanabilir. Kanun Tasarist ile getirilen ve Kurul iiyelerinin gérevden ayrildiktan
sonra iki y1l boyunca tesebbiis birliklerini idare ve yargi siireglerinde temsil etmelerini
yasaklayan diizenleme de hesap verebilirlik agisindan yerindedir. Yine bu a¢idan Kanun
Tasarist ile Kurul’un karar alma siirecinin daha sistemli ve seffaf hale gelecek olmasi
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caligmalara agirlik veren bu kadronun kendilerini milkemmellige ve islerini en
iyi sekilde yapmaya adadigi gézlemleniyor. Bu kaliteli insan kaynaginin etkin
sekilde orgiitlenmesi ile Kurumun pazarlarla ve sektorlerle ilgili elde ettigi
verileri derleyerek ve isleyerek kullanilabilir bilgiye doniistiirmesi pekala
miimkiin olabilir.”

VI. Temel Sorunlara Nasil Coziimler Getirilebilir?
A. Genel Yaklasim

Oncelikle rekabet mevzuatinin hazirlanmasinda ve uygulanmasinda
Tiirkiye’nin heniiz kiiciik bir ekonomiye sahip oldugu olgusu dikkate
alinmalidir. Bu olgunun dikkate alinmasi gerekliligi ve rekabet politikasina
yansimalari asagidaki alintilarda 6zlii sekilde ifade edilmistir:

“Kiigiik ekonomilerle biiyiik olanlar arasindaki yogunlasmis pazar
yapilariin sikligr arasindaki fark hem kiigiik ekonomilerin yogunlagmis pazar
yapilartyla daha ¢ok ugrasmasi hem de politika acgisindan farkli 6nkabul ve
esiklerin belirlenmesi gerektigi anlamia gelir.”>

“Gelismekte olan iilkelerin gelisme diizeylerine uygun yerel rekabet
politikalar1 olusturmalar1 nerilmektedir.”’

“Statik (iiretimde ve kaynak dagiliminda etkinlik) yerine dinamik
etkinlik temel rekabet politikasi amaci olarak belirlenmelidir; uzun vadeli
verimlilik artig1 i¢in azami rekabet yerine optimal rekabeti saglamak
gozetilmelidir. Bu ¢ergevede, rekabet ve isbirliginin optimal bilesimi kavrami
gelistirilmelidir.”®

Hangi davranislarin/yapilarin ve hangi sektorlerin dncelikli incelemeye
tabi tutulmasi gerektigini saptamaya gelince, ilkin farkli politika belgelerinde
vurgulanan hususlara géz atmak yararli olabilir:

amaca uygundur. Diger yandan, “Rekabet Kurulu kararlarimin yargisal denetimi
konusunda alternatif ve uygulanabilir modellerin (ihtisas mahkemeleri gibi)” tartigsilmasi
geregi de asikardir. (DPT, 2007-1, s. 43).
> Kurumun orgiitsel etkinliginin saglanmasina Rekabet Kurumu’nun 2007 Yili Faaliyet
Raporu’nda da vurgu yapiliyor: “Rekabet Kurumunun en onemli onceliklerinden birisi
de; orgiitsel etkinligini gelistirici tedbirler almaktadir. Rekabet Kurumu érgiitsel yapisi
ve bu yapi i¢inde takip edilen is siireglerinin Kurumun temel politika hedefleri ve
oncelikleri ¢ergevesinde ihtiya¢ duyulan kapasite, dinamizm ve esneklige sahip olmasi
onemli bir zorunluluktur.” (Rekabet Kurumu, 2008, s. 14).
* Gal, 2001, s. 1444.
°7 Singh ve Dhumale, 1999, s. 10.
¥ Singh ve Dhumale, 1999, s. 9.
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DPT 9. Kalkinma Plani’nda tekel ve oligopol 0&zelligi tasiyan
sektorlerde fiyat hareketlerinin takibi, kamu alimlarinda rekabetin korunmasi,
rekabeti smirlayici idari islemlerin/diizenlemelerin ortadan kaldirilmasi geregi
vurgulaniyor.”

DPT Sanayi Politikalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu’nda belirli
firmalarin yiiksek pazar giicline sahip olduklar1 ve bu giicii ¢esitli iktisadi giris
engelleriyle de destekledikleri pazarlara girisin kolaylastirilmasi, imalat
sanayiinde, Ozellikle dagitim aglarinin énem tasidig: faaliyet kollarinda, pazar
giiciinden kaynaklanan giris engellerinin azaltilmas: gerektigi belirtiliyor.*

DPT Rekabet Hukuku ve Politikalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu
Raporu’nda ise oOzellikle tiiketicilerin giinliilk hayatta siklikla kullandiklar
tiriinlerin bulundugu pazarlarda olmak iizere, kartellerle ve hakim durumdaki
tesebbiislerin pazara yeni girisleri onlemeye yonelik davranislariyla miicadele
oneriliyor.®’

Son olarak, Rekabet Kurumu 2007 yil1 Faaliyet Raporu’nda, en 6nemli
oncelik kartellerle miicadele, bir diger oOncelik piyasa giiciine sahip
tesebbiislerden kaynaklanan giris engelleriyle miicadele seklinde ifade
ediliyor.® Tiirkiye’deki agirlikli oligopol pazar yapisi dikkate alindiginda giris
engellerine odaklanilmasi makul bir yaklasim; bununla baglantili olarak bu
yapinin kartellesmeye yatkinligi ve kartellerin kisa vadede dogrudan tiiketiciye
verdigi zararlar dikkate alindiginda kartellerin dncelikler arasinda yer almasi da
uygun goriilmelidir.

Diger yandan, Diinyanin son krizle birlikte muhtemelen yeni bir
birlesme dalgasmin esiginde oldugu® da géz oniinde bulundurulmalidir.
Birlesmelerin oligopol/tekelci pazar yapilarmin olusmasina ve bu yapilarin
kemiklesmesine yol acarlar. Boylece uzun vadede rekabet ortami esasli zarar
gorebilir. Henliz yogunlagmalar i¢in Tiirkiye’ye uygun, yeterince nesnel ve etkili

* DPT, 2006, s. 66.

60 DPT, 2007-2, s. 101, 250. paragraf.

' DPT, 2007-1, s. 64.

62 Rekabet Kurumu, 2008, s. 14)

8 “Altinct birlesme dalgast 2003 te, énceki dongiiniin sona ermesini izleyen ii¢ yildan

daha fkisa bir siire once basladi. Birlesme dalgalar: gittikce daha siklikla ve kisa

aralarla gerceklesiyor. Altinct birlesme dalgast gercek anlamda kiiresel olcekte

gerceklesti ve stratejik uygunluga ve birlesme sonrasi entegrasyon meselelerine daha

¢ok odaklanildig1 gézlemlendi. Bu dalganin yeni bin yilin baslarindaki iyi yonetisim

skandallarindan ve bunlarin neden oldugu diizenlemelerden —ozellikle ABD ’deki

Sarbanes-Oxley Kanunu- fazlaswyla etkilendigi soylenebilir.”” (Moeller ve Brady, 2007, s. 14)
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degerlendirme Olgiitleri gelistirilemedigi dikkate alinarak yogunlagmalarin da
Kurumun ncelikleri arasinda yer almasi gerektigi ileri siiriilebilir.**

Sektorel oncelikler agisindan ise DPT Rekabet Hukuku ve Politikalari
Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu ile Rekabet Kurumu Faaliyet Raporu arasinda
bir farklilagsma oldugu goriiliiyor:

Ik belgede 6zellikle tiiketicilerin giinliik hayatta siklikla kullandiklar:
tiriinlerin bulundugu pazarlara odaklanilacag: ifade ediliyor; ancak ikincisinde
daha genel ifadeler kullaniliyor® ve ozellikle fiyat katiligi olan sektorlerin
tespitine ve Tlilke ekonomisinin alt yapisin1 olusturan diizenlemeye tabi
sektorlere vurgu yapiliyor. Kanimca Faaliyet Raporu’ndaki yaklasim daha
uygundur; zira boyle bir yaklasim rekabet politikasinin ekonominin daha genis
bir kesimine etki etmesini ve iktisadi iyilesmeye daha ¢ok katki saglanmasim
mimkiin kilar. Ayrica asagida sermaye kithigina karsi alinacak oOnlemler
kapsaminda bahsedecegim iizere finans sektoriinde rekabetin saglanmasi ve
korunmasi da Tiirkiye’de rekabet politikasinin 6ncelikleri arasinda yer almalidir.

Rekabet mevzuati ve uygulamasina yonelik genel yontemsel onerilerim
ise soyle siralanabilir;

Avrupa Birligi mevzuati ile genel uyum halihazirda saglanmustir. Ikincil
diizenlemeler agisindan birebir uyumun gozetilmesi zorunlu degildir; Avrupa
Birligi de bunu dayatmamaktadir. Kurumun kendi tecriibelerine dayanan,
Tiirkiye’nin sanayi yapisimin Ozelliklerini dikkate alan aciklayici rehberler

8 “Yogunlasma islemleri bakimindan miimkiin oldugunca gercek anlamda piyasada
rekabeti tehdit eden yogunlasmalara agirlik verilmesi, diger yogunlasma islemlerinin ise
uygun mekanizmalar yoluyla kisa siirede sonuglandirilmast onemli bir onceliktir.”
(Rekabet Kurumu, 2008, s. 15) Raporda bahsedilen “uygun mekanizmalar” ile ilgili
aklima su sorular gelmektedir: “Tiirk piyasalarinda rekabeti tehdit eden yogunlagmalar1”
saptamaya yonelik etkili bir yontem gelistirilmis mi? Yoksa farkli bir yontem
gelistirmeye gerek yok mu? ABD ve AB’de uygulanan yontemler bizim igin de uygun mu?

6 Rekabet Kurumu Faaliyet Raporu’nda uygulamadan beklenen yararlarin en iyi sekilde
elde edilebilmesi icin sektorel oncelikler belirlenmesinin kritik derecede dnemli oldugu
vurgulanmaktadir. (Rekabet Kurumu, 2008, s. 15). Iste burada rekabet politikas ile
sanayi politikasinin uyumlu sekilde belirlenmesi ve uygulanmasi geregi bir kere daha
ortaya cikmaktadir. Hangi sektorlerin iilke kalkinmasi i¢in dncelikli oldugu ve bu
sektorlerdeki rekabet durumu her iki politika kapsaminda degerlendirilmesi gereken
meselelerdir. Ornegin DPT Dokuzuncu Kalkinma Planr’nda as1 ve serum
gelistirilmesinden bahsediliyor; bu alanda kagiilmaz olarak uluslararasi diizeyde hakim
olan ¢ok uluslu ilag sirketlerinin faaliyetlerini ve olasi rekabeti bozucu davraniglarini
incelemek gerekecektir. Bu kapsamda rekabet politikasi ile sanayi politikasinin bir diger
olas1 kesisme noktas1 asi/serum sektoriinde faaliyet gosteren yenilikei yerli firmalara nasil
yaklagilacagi olacaktir.
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hazirlamak uygulamada ¢ok yararli sonuglar dogurabilir.’® Bu rehberler
baglayici olmadiklart i¢in hem Kurulun yapacagi degerlendirmelerde gerekli
esnekligi saglayabilirler hem de basit hazirlanmalari, 6rneklerle desteklenmeleri
kosuluyla is diinyasina yol gosterebilirler.

Kurumun Onleyici faaliyetleri kapsaminda, tesebbiislerin ilgili
pazarlarda tek basina veya birlikte hakim durumda olduklarma dair bir
deklarasyon mekanizmasi 6ngoriilmesi diisiiniilebilir.*’

Yine kisa ve orta vadede giindeme gelmesi muhtemel rekabet politikasi
ile ilgili konularda “cekmece ¢alismas1” yapmakta biiyiik yarar olabilir. Ornegin
su sektoriindeki veya demiryolu ulasimindaki olast bir 6zellestirmenin nasil
gerceklestirilmesi  gerektigine dair on calismalar Kurumun, s6z konusu
Ozellestirmelerle ilgili daha isabetli kararlar almalarina katki saglayabilir. Hem
bu c¢aligmalar agisindan hem de politika belgeleri ve mevzuat hazirliklarinda
ilgili konularda uzmanlik tezi hazirlamis uzmanlari ¢aligmalara dahil etmek ¢ok
yararli olabilir.

Son olarak, Kurum i¢in bir Danigma Kurulu olusturulmasi ve bu Kurula,
akademisyenlerle birlikte basarili emekli profesyonel yoneticilerin dahil
edilmesi diisiiniilebilir.®®

B. Uluslararasi Kartellere ve Tekellere Karsi

Tiirkiye’nin Oniindeki en elverisli yol bdlgesel isbirliginde liderlik
olarak goriinmektedir. Bu arada s6z konusu kartel ve tekellere karsi
mevzuatimizda Ongorillen uyumlu eylem karinesi ve birlikte hakim durumun

5 Nitekim DPT Rekabet Politikasi ve Uygulamalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu’nda
kismen AB’ye uyum gerekgesiyle de olsa rehber yayinlama yaklasimi onerilmektedir:
“Kurum mevcut saydamlik diizeyini artiracak onlemler almali, AB ile uyum ve hukuki
belirliligin saglanmas: acisindan uygulamaya yénelik aciklayict rehberler ¢ikarmali,
Rekabet Kanunu’nu etkili ve caydirici bigimde uygularken tegebbiislerle uygun iletisim
mekanizmalart gelistirip rekabete aykiri uygulamalarin uzlasma ve sulh yoluyla
giderilmesi igin gerekli adimlari atmalidir.”” (DPT, 2007-1, s. 95-96); “Bu ¢ercevede,
uygulamada seffafligin ve hukuki belirliligin saglanmasi bakimindan, ilgili boliimlerde
ayrmmtili olarak verilen konularda, Kurum'un rehberler c¢ikararak uygulamalar
konusunda tegebbiislere yol gosterici olmasi gerekmektedir.” (DPT, 2007-1, s. 65).

57 Bu 6neriyi yaparken Gal’in 2006 tarihli bir makalesinden esinlendim. Bkz.: Gal, 2006.

% ngiltere Adil Ticaret Komisyonu (Office of Fair Trading) Kurulu’nun yapist bu agidan
ilging bir 6rnek teskil etmektedir. Kurulun iiyeleri “executive” ve ‘“non-executive”
seklinde ikiye ayrilmaktadir. “Non-executive” iiyeler arasinda akademisyenlerin yaninda
is  diinyasindan isimler de yer almaktadir. Ayrmtih  bilgi i¢i  bkz.:
http://www.oft.gov.uk/about/structure/board/
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kotiiye kullanilmasi diizenlemelerinin sagladigi olanaklardan etkin sekilde
yararlanilabilir.

Bu kapsamda etki doktrini ile ilgili daha c¢ok akademik c¢aligma
yapilmasi geregi de asikardir.”

Gal’in 2008 tarihli bir ¢alismasinda, uluslar arasi kartellere karsi,
yabanci mahkeme veya otorite kararlarinin rekabet ihlalinden etkilenen tilkede
infazi olasihig1 degerlendiliyor.”” Rekabet hukuku ve devletler 6zel hukuku
baglaminda bu konuda ¢alisma yapilarak oneriye kanuni altyap: kazandirilmasi
yollar1 arastirilabilir,

Aleyhlerine verilen kararin geregini yerine getirmeyen tesebbiislere
Tiirkiye pazarmin kapanmasi etkili bir yaptirim teskil edebilir. Bu yaptirim
bolgesel isbirligi ¢ercevesinde uygulanabilirse esasl dlgiide caydirici olabilir.

Ayrica Diinya Ticaret Orgiiti nezdinde, bu uygulamalarm serbest
ticareti etkiledigi ileri siiriilerek bir hukuk miicadelesi baglatilabilir. Devletlerin
ihracat kartellerini destekleyen diizenleme ve uygulamalari Diinya Ticaret
Orgiitii’ne sikayet edilebilir.

C. Sermaye Kithgina Kars1

Finans piyasalarinda rekabetin saglanmasi ve korunmasinin Rekabet
Kurumu igin 6ncelik olarak belirlenmesi elzemdir.”'

Bu kapsamda Rekabet Kurulu’nun aktif ¢alismalari takdire sayandir.”
Bu ¢aligmalarin artarak siirmesi, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurulu
ile igbirliginin kurumsallastirilmas1 sermaye kitligina karsi miicadelede 6nemli
yol alinmasini saglayabilir.

% Bu konuda Tiirkiye literatiiriinde yapilan en kapsamli ¢aligma i¢in bkz.: Erol, 2000.
Waller, yakin tarihli bir ders kitab1 ¢aligmasinda ABD agisindan antitrést hukukun tilke
dis1 uygulanmasina dair ilging sorular giindeme getiriyor. Bu meseleler Tiirkiye’ye
uygulanarak arastirilabilir; “Mahkemelerimizin davaya bakmasi i¢in meselenin ne dl¢iide
ABD ile ilgili olmast gerekiyor? Yargt yetkisinin dogdugunun kabulu i¢in ABD
(pazarlar1) iizerinde ne diizeyde bir etkinin varligi gerekir? ABD disinda yerlesik
tesebbiislerle ilgili bilgi/belge elde edilebilmesinin uygun yolu nedir? Yabanci bir
davalinin bilgi edinme asamasinda isbirli§i yapmamasinin uygun yaptirimlart neler
olabilir? Yabanci bir tesebbiise kars1 verilen karar nasil infaz edilebilir?” (Waller, 2007,
Introduction, s. 3)
7 Gal, 2008.
7! Khemani, 2007, s. 38.
7 Rekabet Kurumu, 2008, s. 95-96.
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Bankacilik sektoriindeki birlesmelerle ilgili 6ngdriilen bir hayli yiiksek
esigin indirilmesi dogrultusunda rekabet savunuculugu yapilabilir.”

D. Konglomera Aile Sirketi Yapisi

Aile sirketi yapisinda heniiz pek olmasa da konglomera sirket yapisinda
degisiklik sinyalleri algilanmaya baglanmistir, odaklanmaya ve kontrollii
biiyiimeye dogru bir yonelimden sz edilebilir.”*

Bu yapimin degismesine rekabet politikasi nasil katki saglayabilir?

Oncelikle birlesme politikas1 kapsaminda Tiirkiye’deki bu yapinimn goz
oniinde bulundurulmasi disiiniilebilir. Gal, bu konuda kiigiikk ekonomilerde
Ozellikle dikkatli olunmasini 6nermektedir:

“Yine de kiigiik ekonomilerde yapisal onlemlerin etkin sonuglar
saglayabilecegi durumlarda bunlarin dikkate alinmasi gerekir. Hakim
konglomeralar arasindaki c¢apraz hakimlik iliskisi bu acidan bir 6rnek teskil
edebilir. Yiiksek diizeylerdeki toplam yogunlagsma ve biiyiilk pazar oyuncular
arasinda karsilikli bagimlilik kiiciik ekonomilerin karakteristik ozelligidir.
Sonug olarak, biiyiik oyuncular arasindaki ileride rekabeti azaltacak karsilikli
hakimiyet veya ortak girisimler daha genis bir perspektifle ele alinmalidir, bu
kapsamda konglomeralar arasinda rekabetin uzun vadede sekteye ugrayacak
olmasi1 dikkate alinmalidir. Bu durum, belirli uygulamalarla etkinlik artirilacak
olsa dahi gegerlidir. Bu tiir ortakliklar, etkilenen tiim pazarlarda rekabet diizeyi
tizerinde toplam bir negatif etki dogacak olmasi durumunda engellenmelidir.
Maalesef, kiiciik ekonomilerin hepsinde bu ihtiya¢ kavranilamanustir.”””

3 Erdogan ve Bilir, 2009.
™ “Diisiik rekabet giicii ve performans, bir firmada stratejik degisimin en etkin tetik¢isi
olarak dile getirilmistir. Bircok sektérde Hindistan ve Cin’in ucuz maliyetli iiriinlerle
Tiirkiye ve kiiresel pazarlarda egemen olmasi, Tiirkiye'deki isletme gruplarmin artik
maliyet avantaji ile rekabet edemeyeceklerini anlamalarina yol acan en onemli
etkenlerden birisidir...” (Karaevli, 2008, s. 18). “Bu gelismeler de beraberinde,
holdingleri daha verimli olmaya dogru yeniden yapilandirmaya iterken, daha az
sermayenin baglandig1 perakendecilik gibi sektorlerin de birgok igletme grubu igin
odaklanilmasi cazip goriilen is alanlar: haline geldigini ileri siirmek miimkiindiir... Dig
cevrede yasanan sok ya da krizler de, gelismekte olan ekonomilerdeki isletme gruplarini
odaklanmaya dogru iten baslica etkenler arasinda gosterilmistir...” (Karaevli, 2008, s.
19). “Farkhilasma ve siirdiiriilebilir karlilik i¢cin odaklanma ve kontrollii biiyiimenin
gerekliligi herkes tarafindan paylasiisa da, bunlarin nasil gerceklesecegi isletme
gruplari arasinda farkliliklar géstermektedir.” (Karaevli, 2008, s. 25)
7 Gal, 2001, s. 1468-1469.

95



Tiirkiye gibi kiigliik ekonomilerde, ABD ve AB uygulamasinin aksine,
devralmanin nedenlerini iliskisiz sektorlerdeki devralmalarda da siki sekilde
sorgulamak gerekiyor. Bu yaklasim, tesebbiisleri uzmanlagmaya ve odak
daraltmaya yonlendirerek daha rekabetci hale gelmelerine de katki saglayabilir.

ABD ve Avrupa Birligi’nde iktisadi etkinlik disindaki amaglar dahi
yogunlasmalarin  kontroliinde dikkate almirken’®,