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Erciyes Universitesi Rektorii

“Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler” Sempozyumunun ilkine hos
geldiniz. Erciyes Universitesi olarak, Tiirkiye’de yeni gelisen ve toplumumuzun
refah diizeyinin yiikselmesine dnemli katkilar saglayabilecek bir hukuk dali olan
“Rekabet Hukuku” konusunda boyle kapsamli bir etkinlige ev sahipligi
yapmaktan dolay1 mutluluk duyuyoruz.

Bilindigi iizere 1994 yilinda yiiriirlige giren Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un amaci, ¢esitli pazarlarda faaliyet gosteren kisi ve firmalarin
tek baglarma veya birlikte rekabet ortamini bozarak ve tekelleserek rekabetgi
ekonomik yapiya sekte vurmalarmi engellemektir. Kanun’un etkin ve dogru
uygulanmasi, hem pazarda faaliyet gosteren firmalar hem tiiketiciler agisindan
bir ihtiyactir ve Tiirkiye’deki sanayi ve ticaret faaliyetleri agisindan yasamsal
onem tagimaktadir. Yiizyillardan beri Anadolu’nun gobeginde énemli bir ticaret
merkezi olan ve Tirk sanayisinin gelismesinde oncii rol oynayan bir il
konumunda bulunan Kayseri’nin Tiirk rekabet hukukundaki giincel gelismelerin
tartigilmasi i¢in ideal bir mekan teskil ettigi goriisiimil sizlerin de paylasacagim
tahmin ediyorum.

Tiirkiye’de ilk defa, Rekabet Kurumu disinda bir kurum tarafindan
rekabet hukuku alaninda giincel gelismelerin en yetkili uzmanlar tarafindan ele
alinacagr bir sempozyum diizenlenmektedir. 6 yildir uygulanan rekabet
hukukunun ulusal diizeyde bagimsiz olarak konuyla ilgili uzmanlar tarafindan
degerlendirilmesi lilkemiz acisindan son derece Onemli bir gelismedir.
Dolayisiyla bu Sempozyumun, rekabet hukuku alaninda 6nemli bir boslugu
dolduracagi inancindayiz. Kanimizca, Kanun’un yiiriirliige girmesinden bu yana
Rekabet Kurumu ve mahkemeler tarafindan yiiriitiilen faaliyetlerin
degerlendirilecegi ulusal bir forum, Tiirkiye’de Rekabet Hukuku’nun saglikli
uygulanmasina biiyiik katki saglayacaktir.

Sempozyum, yurt ¢apinda barolar, hukuk ve iktisat fakiilteleri, hukuk
alaninda faaliyet gOsteren internet siteleri tarafindan duyurulmustur. Bu
Sempozyumu ilk defa gerceklestiren Erciyes Universitesi, Sempozyumu her yil
diizenleyerek Tiirk rekabet hukuku alaninda kurumsallagan forumlardan biri
haline getirmeyi amacglamaktadir. Bu sene yurt genelinden saglanan katilimin,
gelecek  senelerde  yurtdisindan  katilimlarla da  zenginlestirilmesi
planlanmaktadir. Ayrica bu Sempozyumda sunulan tebliglerin ve tartigmalarin



yaym haline getirilecegini de belirtmek istiyorum. Sanirim bu yayin, Tiirk
rekabet hukuku i¢in degerli bir kaynak teskil edecektir.

Bu etkinlige Tirkiye’'nin seckin hukukg¢ularinin konusmaci olarak
gelmeleri, ayrica Rekabet Kurumu’nun destegi ve dnemli sayida mensubu ile
katilimi, bizi ayrica onurlandirmig ve etkinligimizi geleneksellestirmek yoniinde
tesvik etmistir. Kendilerine Universitemiz adina tesekkiir ediyorum. Sehir
disindan gelen izleyicilere de Erciyes Universitesi ve Kayseri’den hos anilarla
ayrilmalarin1 temenni ederek simdiden iyi yolculuklar diliyorum. Tiim
konuklarimiz i¢in bu Sempozyumun bilimsel agidan doyurucu bir etkinlik
olmasini imit ederim.

Gelecek yil yeniden goriismek dilegiyle sevgilerimi, saygilarimi sunuyorum.

Prof. Dr. Mehmet Ali BILGINOGLU

Erciyes Universitesi I[IBF Dekant

Rekabet teorisi, piyasalarda adil bir rekabet ortaminin olusturulmasinin
ekonomide etkinligin ger¢eklesmesini sagladigini ileri stirmektedir. Ekonomide
etkinlik, tiretimde ,kaynak dagiliminda ve teknolojide etkinligi kapsamaktadir.
Bir piyasa ekonomisinde piyasa hatalariin goézlenmesi aktif bir rekabet
politikasinin uygulanmasini gerektirmekte, bu da Genel Ekonomi Politikasinin
bir alt dali olan Rekabet Politikasinin Onemini arttirmaktadir.Rekabet
politikasinin en 6nemli amaci olan rekabet alaninin diizenlenmesi sayesinde
piyasa ekonomisi etkin bir sekilde isleyebilecektir.

Rekabet politikasi karar birimlerinin baginda,yasama organi gelmekte,
piyasa giicliniin kotiiye kullaniminin Onlenmesi ve denetimi, kiigiik 6lgekli
isletmelerin korunmasi, haksiz rekabetin ve piyasada paralel davranislar
sergilenmesinin Onlenmesi vb. araglar1 iceren rekabet alani diizenlemeleri
rekabet  hukukunu  olusturacak  sekilde  parlamentolar  tarafindan
gergeklestirilmektedir. Bu araglarin basarili bir gsekilde kullanilmasi, rekabet
politikas1 amagclarina daha kolay ulasilmasini saglayacaktir.

Bu baglamda, rekabet hukukundaki giincel gelismeleri ve sorunlari
Tiirkiye Ekonomisi agisindan ortaya koymak amaciyla Erciyes Universitesi
Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltemiz tarafindan 4 Nisan 2003 tarihinde “Rekabet
Hukukunda Giincel Geligsmeler Sempozyumu I” diizenlenmistir. Sempozyuma
konu olarak sectigimiz rekabet hukuku, Avrupa Birligi'ne katilim siireci
acisindan da onemlidir. AB’ye katilmak isteyen her tllke, hukuki, idari, iktisadi
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ve siyasi uyum siirecini baglatmak zorundadir. Topluluk mevzuatina uyumun
sadece uyulmasi gereken yiikiimliiliikkler olarak algilanmamas1 gerekir. Diizgiin
isleyen bir ekonomik ve sosyal hayatin temel taslari olusturan bu mevzuata
orta ve uzun vadede uyum saglanmasinin getirecegi yararlar, baglangigta
yasanacak degisim sonuglarinin ¢ok {istiindedir. Siirecin sonunda Tiirkiye,
miiktesebat olarak bilinen AB ilke,mevzuat ve uygulamalarini kendi ig
hukukuna aktaracak ve Avrupa Birligi'ne giris konusundaki hukuki engel
ortadan kalkacaktir. Ciinkii rekabet hukuku, miiktesebatin en Onemli
alanlarindan birsidir.Bunun en 6nemli nedenlerinden biri, bu konunun AB’de
oldukga erken bir donemde giindeme gelmis olmasidir.

Bu yil birincisini diizenledigimiz ve her yil tekrarlamay1 planladigimiz bu
sempozyum, ele aldigi konuda bir boslugu doldurmus, sunulan bildiriler ve
yapilan tartigmalar yeni diiglincelerin iretilmesine katkida bulunarak faydali
olmustur. Sempozyuma bildiri sunarak veya tartigmaci olarak katilan dgretim
iiyelerine, uzmanlara, sempozyum bildirilerinin basimini iistlenen Rekabet
Kurumu yetkililerine ve sempozyumun organizasyonunda gorev alan tiim
fakiiltemiz elemanlarina tesekkiirlerimi sunuyorum.

Ismail Hakki KARAKELLE

Rekabet Kurumu Baskan Yardimcisi

Oncelikle “Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu’nu
diizenleyen Erciyes Universitesi’nin Sayin Rektdriinii, Iktisadi ve idari Bilimler
Fakiiltesinin degerli Dekanin1 ve diger yetkililerini kutluyor, hepinizi saygiyla
selamliyorum.

“Alt1 Yillik Uygulama Isiginda Tiirk Rekabet Hukuku ve Politikas1”
baglikli bu konusmam fii¢ ana bolimden olusmaktadir. Giris mahiyetindeki
birinci bdolimde kisaca rekabet hukukunun ve politikasinin ekonomiyi
ilgilendiren hukuk ve politikalar i¢indeki yeri ve onemi iizerinde duracagim.
Ikinci béliimde Rekabet Kurumu olarak 6 yilda neler yaptigimiz hakkinda dzetle
bilgi verecegim. Son bdlimde de, geri biraktigimiz bu 6 yillik donemden
¢ikardigimiz sonuglart mevzuat agisindan ortaya koymaya galisacagim.

1.Giris

Glnlimiiz diinyasinda, gelismis ve gelismekte olan iilkelerin ¢ok biiyiik
bir boliimii ekonomik kaynaklarin dagilimini biiyiik 6l¢iide piyasa mekanizmasi
aracilig1 ile yapmaktadir. Tiirkiye de uzun bir siireden beri tercihini piyasa
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ekonomisi yoniinde yapmis bir iilke olarak, ekonomik alanda serbestlesme ve
daha rekabetgi bir yapilanma yoniinde gabalarini siirdiirmektedir.

Piyasa mekanizmasinin toplumsal refah diizeyini artirabilmesi, 6ncelikle
serbest rekabet kosullarmin varligina baglidir. Oysa biliyoruz ki, piyasalarda
rekabet¢i ortam kendiliginden olusmuyor. Aksine, birincisi, bir mal ya da
hizmeti tek bir sirketin {iretmesinin birden ¢ok sirketin {iretmesinden toplumsal
refah bakimindan daha avantajli oldugu “dogal tekel” hali veya eksik bilgi (bilgi
asimetrisi) gibi nedenlerle ortaya c¢ikan rekabet¢i ortamdan uzak piyasalarla
siklikla  karsilasabiliyoruz. Bu piyasalarda kaynak dagilimmi piyasa
mekanizmasina birakmak arzulanan toplumsal refahi dogurmayabilir. Bu
takdirde yapilmasi gereken devletin bu piyasalara yonelik diizenlemeler
(regiilasyonlar) yapmasidir. Nitekim, enerji, telekomiinikasyon ve bankacilik
gibi sektorlere yonelik diizenlemelerin ve diizenleyici kurumlarin ortaya
¢ikisinin temel nedeni de budur.

Piyasalarda rekabet¢ci ortamdan uzaklasma ikinci olarak bizzat,
tesebbiislerin rekabeti ortadan kaldirmay1 amaglayan davraniglari sonucu ortaya
¢ikabilir. Bu davraniglar genellikle, tesebbiislerin piyasa paylarimi korumak ve
karlarimi artirmak igin rekabet etmek yerine 6rnegin kendi aralarinda fiyat veya
miktar anlagmalar1 yapmay1 ya da piyasa gliglerini pazara yeni girisleri
engelleyecek sekilde kullanmayr tercih etmelerinden kaynaklanmaktadir.
Rekabeti korumayi amaglayan “anti-trost” kanunlari tesebbiislerin bu tiir
davraniglarii engellemek ihtiyacindan dogmustur.

Mal ve hizmet piyasalarinda nigin rekabet olmasi isteniyor? Diger bir
deyisle rekabetten ne bekleniyor?

Tesebbiisler rekabetgi bir ortamda ayakta kalabilmek icin fiyatlarini
diistirmek ve Triin kalitelerini artirmak zorundadirlar. Maliyetlerini asag1
¢ekemeyen, fiyat ve kalite bakimindan rakiplerinin gerisine diisen tesebbiisler
pazar paylarmi1 kaybetme tehlikesi ile karsi karsiyadir. Rekabet¢i bir ortam
tilketici i¢in riin g¢esitliligi anlamina gelmektedir. Tiketici bir¢ok alternatif
arasindan istedigi fiyat ve kalitedeki liriinii tercih etme sansina sahip olmaktadir.

Tesebbiisler rekabetci bir ortamda pazar paylarini artirabilmek igin
mevcut tirlinlerini gelistirmek ya da yeni iirlinler Giretmek durumundadir. Yani
ar-ge faaliyetlerine 6nem vermek zorundadirlar. Hayatimizi kolaylastiran birgok
iirlinlin varlig1 tesebbiisler arasindaki bu yarigin bir sonucudur. Yurt i¢inde yaris
ortaminin saglikl islemesi, dig pazarlarda da rekabet giiciinii beraberinde getirir.
Ihracatin artmas1, uluslararasi rekabete hazir tesebbiisler ile miimkiindiir.
Uluslararasi arenada iddiali iilkelerin ayn1 zamanda rekabetgi i¢ piyasalara sahip
iilkeler olmasi sagirtic1 degildir.



Rekabetci ortam, tiiketicilerin yararma oldugu kadar, KO-BI’lerin
faaliyet gostermeleri i¢in de en uygun iklimi saglar. Tekellerin ve kartellerin
hakim oldugu bir ekonomide kiigiik ve orta Slgekli isletmelerin faaliyetlerini
siirdiirebilmeleri ve ayakta kalmalar1 oldukga zordur.

T.B.M.M. de bu gerekceleri ve Anayasanin konuya iligkin 167.
maddesini dikkate alarak 1994 yili sonunda 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanununu kabul etmistir. Kanun 13 Aralik 1994 tarihinde Resmi
Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige girmis, Rekabet Kurumu da 1997 yilinda
olusturularak faaliyetlerine baglamistir.

Rekabet Kanunu;

Tesebbiislerin  anlasma ya da uyumlu eylem vyoluyla ya da
bir tesebbiis birligi karariyla rekabeti engellemelerini,

Hakim durumdaki tesebbiisiin bu durumunu koétiiye kullanmasini,

Tesebbiislerin  etkin rekabet ortamini ortadan kaldiracak sekilde
birlesme ya da devralmalarini yapmalarini yasaklamaktadir.

Rekabet Kanunu’nda kamu tesebbiisleri ile 6zel tesebbiisler arasinda
herhangi bir fark gozetilmedigi gibi, sektdrel bir ayrim da yapilmamistir. Bagka
bir deyisle, kamu-6zel ayrimi olmaksizin, mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet
gbsteren tiim tesebbiislerin rekabeti engelleyen eylem ve islemleri Kanun
kapsamindadir.

2. Alt1 Yilda Neler Yaptik

Gegen alt1 yilda Rekabet Kurumu olarak yaptiklarimizi ii¢ baslik altinda
sunmak istiyorum. Oncelikle mevzuat alaninda yapilanlar: Rekabet Kanunu
gerek diger lilke kanunlarinda, gerekse mehaz mevzuat olan A.B. mevzuatinda
(Roma Anlagmas1 81-82) oldugu gibi ana kurallar1 ortaya koymakta, diger
diizenlemeleri, ikincil diizenlemeler olarak adlandirdigimiz  tebliglere
birakmaktadir. Gegen alt1 yilda yiiriirliige konulan tebligleri sirasiyla tablodan
gorebilirsiniz.

SAYISI TEBLIGLER RG RG
TARIHI | SAYISI

97/1 |Rekabet Kurulundan Izin Almmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar| 12.08.1997 | 23078
Hakkinda Teblig

97/2 |Anlagmalarin, Uyumlu Eylemler ve Tesebbiis Birligi Karalarinin Kanunun| 12.08.1997| 23078
10’uncu Maddesine Gore Bildiriminin Usul ve Esaslart Hakkinda Rekabet

Kurulu Tebligi
97/3 |Tek Elden Dagitim Anlagmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi 04.09.1997 23100
97/4 |Tek Elden Satin Alma Anlasmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi 09.09.1997 [ 23105
97/5 |Rekabet Kurumu Teskilatinin Olugturulduguna iliskin Teblig 04.11.1997 | 23160
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97/6 |Rekabet Kurumu Teskilatinin Olusturulmasindan Sonra Tesebbiislerin ve| 11.11.1997 [ 23167
Tesebbiis  Birliklerinin 4054 Sayilh Kanun’dan Dogan Hak ve
Yiikiimliiliiklerine iliskin Teblig

97/7 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 16. ve 17.[15.11.1997( 23171
Maddelerinde Diizenlenmis Olan Idari Para Cezalarmin, 1997 Biitge Yihi|21.11.1997
Sonuna Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirimina {ligkin Teblig (Diizeltme)

98/1 |4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 16. ve 17.[19.01.1998 [ 23235
Maddelerinde Diizenlenmis Olan Idari Para Cezalarinin, 1998 Biitge Yili
Sonuna Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirilmasina Iliskin Teblig

98/2 |Rekabet Kurulundan Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar|26.03.1998 | 23298
Hakkindaki 1997/1 Sayili Teblig’in 4 tncii  Maddesinde Degisiklik
Yapilmasina {liskin Teblig

98/3 |Motorlu Tagsitlar Dagitim ve Servis Anlagmalarmna iliskin Grup Muafiyeti| 01.04.1998 [ 23304
Tebligi

98/4 |Ozellestirme Yoluyla Devralmalarin Hukuki Gegerlilik Kazanabilmeleri Igin| 12.09.1998 | 23461
Rekabet Kurumuna Yapilacak On Bildirimlerde ve Izin Basvurularinda
Takip Edilecek Usul Ve Esaslar Hakkinda Teblig

98/5 |Ozellestirme Yoluyla Devralmalarin Hukuki Gegerlilik Kazanabilmeleri Igin| 18.11.1998 [ 23527
Rekabet Kurumuna Yapilacak On Bildirimlerde Ve Izin Bagvurularinda
Takip Edilecek Usul ve Esaslar Hakkinda Tebligde Degisiklik Yapilmasina
Dair Teblig

98/6 |Rekabet Kurulundan Izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar|18.11.1998 | 23527
Hakkinda Tebligde Degisiklik Yapilmasina Dair Teblig

98/7 |Franchise Anlagmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi 16.12.1998 [ 23555

99/1 |4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun 16 ve 17 nci|28.08.1999| 23800
Maddelerinde Diizenlenmis Olan Idari Para Cezalarmin 31/12/1999 Tarihine
Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirilmasinin Duyurulmasina iliskin Teblig

99/2  |Franchise Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebliginde Degisiklik|21.10.1999| 23853
Yapilmasina {liskin Teblig

00/1 |4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 16 ve 17 nci|04.04.2000( 24010
Maddelerinde Diizenlenmis Olan idari Para Cezalarmin 31/12/2000 Tarihine
Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirtldiginin Duyurulmasina fliskin Teblig

00/2 [1997/1 Sayih "Rekabet Kurulundan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve|21.08.2000 [ 24147
Devralmalar Hakkinda Teblig"de ve 1997/2 Sayili "Anlagmalarin, Uyumlu
Eylemler ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Kanunun 10 uncu Maddesine Gore
Bidiriminin Usul ve Esaslart Hakkinda Rekabet Kurulu Tebligi"nde
Degisiklik Yapilmasina fligkin Teblig

00/3 [1998/3 Sayili Motorlu Tasitlar Dagitim ve Servis Anlagmalarina fliskin Grup|04.10.2000 [ 24190
Muafiyeti Tebliginde Degisiklik Yapilmasina fliskin Teblig

01/1 |4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun 16 ve 17 ncif 09.02.2001 [ 24313
Maddelerinde Diizenlenmis Olan idari Para Cezalarinin 31/12/2001 Tarihine
Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirldigiin Duyurulmasina iliskin Teblig

02/1 |4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunun 16 ve 17 nci|07.02.2002 | 24664
Maddelerinde Diizenlenmis Olan idari Para Cezalarinin 31/12/2002 Tarihine
Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirldigiin Duyurulmasina iliskin Teblig

02/2 |Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi 14.07.2002 | 24815

03/1 |4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 16 ve 17 ncif25.02.2003 [ 25031
Maddelerinde Diizenlenmis Olan Idari Para Cezalarmin 31/12/2003 Tarihine
Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirldigiin Duyurulmasina iliskin Teblig

Ikinci olarak egitim alaninda yaptiklarimizdan s6z etmek istiyorum:
Rekabet Hukukunun yeniligi Kuruma hem istihdam ettigi personeli yetistirme
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(meslekici egitim) hem de rekabet kiiltiiriiniin olusmasi ve yayginlagmasi igin
Kanuna muhatap g¢evrelere yonelik tanitim ¢aligmalart yapma gorevini
yiikklenmektedir. Bu baglamda, meslek personelinin yurtici ve disinda
egitimlerine 6zel dnem verilmis, ayrica kamuya agik ¢ok sayida toplanti, panel
ve konferans diizenlenmistir. Rekabet hukuku ve iktisadi alanindaki yayin
eksikligi dikkate alinarak bu alanda yiiksek lisans ve doktora tezleri ile uzmanlik
tezlerinin basimina oncelik verilmistir. Ayrica {i¢ ayda bir yayimlanan Rekabet
Dergisini salondaki 6gretim liyesi ve dgrencilere duyurmak istiyorum. Tiim bu
yayinlara elektronik ortamda www.rekabet.gov.tr adresinden ulasabilirsiniz.

Ana faaliyet alanimiz olan rekabet kurallarmin uygulanmasina iligskin
calismalar tabloda gorebilirsiniz.

1997 1998 1999 2000 @ 2001 : 2002 2003* TOPLAM

Rekabet ihlali Basvuru 22 177 ¢ 220 ¢ 255 i 213 @ 265 35 1187

Sonuglandirilan 9 44 306 ¢ 262 ¢ 211 217 24 1073
Birlesme/ Bagvuru 8 59 80 103 82 115 12 459
Devralma

Sonuglandirilan 5 52 76 101 88 102 10 434

Muafiyet/ Bagvuru 0 245 44 41 42 35 6 413
Menfi Tespit
Sonuglandirilan 0 12 64 23 52 35 1 187
TOPLAM Basgvuru 30 481 344 399 @ 337 @ 415 53 2059
Sonuglanan 14 108 @ 446 @ 386 | 351 @ 354 35 1694

*31.01.2003 itibariyla

Tablodan da goriilecegi ilizere, Kurumumuza bugiine kadar yapilan
bagvurularin yiizde 90’indan fazlasi sonuglandirilmigtir. Bu bagvurular neticesi
acilan 57 sorusturmadan 47 tanesi nihai karara baglanmis ve rekabete aykir
davrandigi tespit edilen tesebbiislere yaklagik 35 Trilyon TL para cezasi
uygulanmigtir. Bu sorusturmalarin sektorel dagilimina bakildiginda en fazla
sorusturmaya konu olan sektorlerin sirasiyla medya sektorii, gida sektord,
hizmet sektorii, giibre ve ilag sektorleri ile telekom sektorii oldugu
goriilmektedir.

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun bir geregi olarak, ait olduklar
pazarda belirli pazar payr veya ciro esiginin lizerinde bulunan birlesme ve
devralmalar i¢in Rekabet Kurulu'nun izni gerekmektedir. Gegtigimiz alt1 yil
boyunca Kuruma yapilan 500’e yakin birlesme/devralma bagvurusunun hemen
tamami sonuglandirilmistir. Rekabet Kurulu, kendisine intikal eden birlesme ve
devralma bagvurularint degerlendirirken, bunlarin ait olduklar1 sektorlerde
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rekabeti Onemli Olgiide kisitlayabilecek bir hakim gili¢ olusturup
olusturmadiklarin1 esas almaktadir. Bu degerlendirmeyi yaparken de ilgili
birlesme ya da devralma neticesi ortaya g¢ikan firmalarin pazardaki goreli
gliciiniin yaninda sozkonusu pazarin yapist ve dinamikleri de dikkate
alinmaktadir.

Caligmalarimizin 6zetlendigi bu boliimii Rekabet Kurulunun ¢ok sayida
kararindan sectigim 3 Ornek kararla bitirmek istiyorum: LPG karar1 (26.11.1998
tarihli ve 93/750-159 sayil1), BIRYAY karar1 (17.07.2000 tarihli ve 00-26/292-
162 sayil1), Turkcell karar1 (20.07.2001 tarihli ve 01-35/347-95 say1ili).

Rekabet Kurulunun ilk ve Onemli kararlarindan, kisaca LPG Kkarari
olarak adlandirdigimiz karar1 yikici fiyatlamaya iliskindir: LPG dolumu ve
dagitimi alaninda faaliyet gosteren 3 biiyiik gruba bagl tesebbiisler aralarinda
anlasarak Adiyaman’da 1997 yili i¢inde 12 kg’lik LPG tiipiliniin fiyatim yar1
yartya indirmislerdir. Ik bakista tiiketici lehine olarak goziiken bu davranis,
yerel bir rakip tesebbiisiin sikayeti iizerine Rekabet Kurumu tarafindan
incelemeye alimmustir. Yapilan sorusturma neticesinde fiyatlarin toplu halde ve
anlagsma yoluyla maliyetinin de altina indirilmesinin arkasinda sikayet¢i yerel
tesebbiisiin piyasa digina c¢ikarilmast amact oldugu anlagilmistir. Rekabet
Kurumunun miidahalesiyle, yerel rakibi aleyhine “yikici fiyat” uygulamasi
engellenerek tiiketicinin ileride rekabetten arindirilmig bir ortamda daha yiiksek
fiyatlarla kargilagsma ihtimalinin de 6niine ge¢ilmistir.

BIRYAY Kkarar1 gazete ve dergi dagitim piyasasia iliskindir: Gazete ve
dergi dagitim pazarinda birlikte hakim durumda olan BBD, BIRYAY ve
YAYSAT 1n, bayilerini diger dagitim sirketlerince dagitilan gazete ve dergileri
satmamalar1 konusunda zorlamalar1 hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak
degerlendirilmis ve adi gecen tesebbiislere para cezasi verilmistir. Bu karar ile
Turkiye’de, belediyelere ait olan gazete ve dergi satig biifelerine her dagitim
sirketince saglanan yaymlart satma zorunlulugu getirilmis ve bdylece,
tiiketicilerin son satis noktalarinda istedigi gazete ve dergileri bulabilmesinin
onli agilmistir.

Turkcell karari ise, mobil telefon piyasasina iliskindir: GSM hizmetleri
pazarinda hakim durumda olan Turkcell calistigi distribiitorlerin - rakip
operatorlerle (Telsim, Aria) kampanya yapmasini Onleyerek, bu distribiitdrlerin
ithal ettigi markali cep telefonlarinin rakip operatdr hatlari ile ¢aligmasina engel
olmustur. Boylece bu cep telefonlarinin yalnizca Turkcell sim karti ile
satilmasina yol agarak, rakip operatorlerin birlikte kampanya yapabilecegi
markalar1 kisitlayarak onlarin faaliyet alanini daraltmis ve buna bagli olarak da
tilketici tercihlerini kisitlamistir. Buna ilave olarak Turkcell, cep telefonu
pazarinda faaliyet gosteren distribiitdrler arasinda ayrimecilik yaparak, sadece
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kendisiyle calisan distribiitorlerin lehine uygulamalarla diger distribiitorleri
rekabette dezavantajli duruma getirmistir. Bu nedenlerle Rekabet Kurulu, hakim
durumunu koétiiye kullanan Turkcell hakkinda sorusturma acarak para cezasi
vermigtir. Bu karar, tiiketicilerin istedikleri marka cep telefonunu istedikleri
GSM operatoriiniin - kartryla kullanmalarina imkan vermesi, rakip GSM
operatorlerinin cep telefonu distribiitorleri ile kampanyalar yapmasina olanak
tanimas1 ve bunun sonucunda tiiketici fayda ve tercihlerinin artmasina neden
olmasi agisindan énemli bir karardir.

3. Sonug: Dersler

6 yillik uygulamadan ¢ikardigimiz sonuglari bu toplantinin basligina da
uygun olarak mevzuat alaninda yapilmasi gereken degisiklikler iizerinde
yogunlastirmayi planliyorum. 4054 sayili Kanun kabul tarihi itibariyle ve bir¢ok
yoniyle hala Tirk Hukukunun ¢agdas yiiziinii temsil etmektedir. Ancak geride
biraktigimiz donem, bize Kanunun aksayan, degistirilmesi gereken hiikiimlerinin
oldugunu da gostermistir.

Degisiklik oOnerilerini maddi hiikiimlere, usiil hiikiimlerine, yerinde
inceleme ve bilgi istemeye, yargi organlart Kurum iliskilerine ve kamu
tasarruflarina iligkin 6neriler olarak bes baslik altinda 6zetleyecegim.

a. Maddi Hiikiimler

Maddi hiikiimler, Kanun’un amacina ulagilmasinda kullanilacak temel
araglar1 temsil etmeleri sebebiyle mevzuatin yapitaglarini olusturmaktadir. Bu
hiikiimlerin, 6zellikle Kanun’un muhatabi tesebbiisler acisindan agik, net ve
anlagilir olmalar1 ve uygulayict agisindan farklt piyasa kosullarmma gore
yorumlanabilme esnekligine sahip olmalar1 Kanun’un etkin uygulanirlig:
acisindan biiyiik 6nem arzetmektedir.

6 yili agkin bir uygulama sonucunda, 4 (ve 5), 6 ve 7 nci maddeler
altinda toplanabilecek maddi hiikiimlerin, hukuki belirlilik ve yorum esnekligi
konularinda bir dizi eksiklikler i¢erdigi anlagilmistir.

Bu cgergevede, 4 iincli maddede yer alan uyumlu eylem karinesinin,
esasen tesebbiisler arasi paralel davraniglarin bilingli olduguna iliskin Rekabet
Kurumu’nda olmasi gereken ispat yiikiinii nasil rekabeti kisitlamadiklarini
aciklamak zorunda birakarak tesebbiislere yiikledigi ve bu durumun genel
hukukun bir ilkesi olan iddiay1 ortaya koyan makamin ispat kiilfeti altinda
bulundugu ilkesi ile gelistigi; 5 inci maddede viicut bulan muafiyet rejiminin;
muafiyet kosullarindaki belirsizlik, muafiyetin siire ile sinirli olmasi, 4 iincii
madde ile yasaklanan ancak 5 inci madde ile muaf tutulan davraniglarin hukuki
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statiilerinde yasanan belirsizlik nedenleriyle en azindan tartisilmasi gerektigini
diistiniilmektedir.

Bunun yam sira 4 ve 6 nc1 maddelerde yer verilen ornekleme sisteminin,
bentlerde sayilan hallerin her durumda gergerli rekabet ihlallerini
tanimlamamalari, esasen de bunu miimkiin olmayisi, bentler halinde 6rnek
hallerin sayilmasinin rekabet hukukunun temel ilkesi olan, ancak belirli
analizler yapildiktan sonra bir eylem ya da davramigin rekabeti sinirlandirict
olduguna hiikmedilebilecegi, her olayin kendi kosullar1 ve olayin gerceklestigi
zaman diliminde gegerli piyasa kosullar1 c¢ercevesinde degerlendirilme
zorunlulugu ilkesi ile celistigi; 7 nci madde altinda yer alan hakim durum testi
nin ise, birlesme veya devralma sonucunda hakim durum yaratilmasa da
(oligopolistik bir pazarda 3 ve 4 iincii siradaki tesebbiislerin birlesmesi gibi)
rekabetin 6nemli dl¢iide kisitlanabilecegi halleri kapsamamasi nedeniyle Kurum
acisindan gerekli yorum esnekligine engel teskil ettigini diisiiniiyorum.

Ayrica, birlesme veya devralmalara iligkin yedinci maddede birlesme ve
devralma kavramlar1 yerine “birlesme, devralma veya ortak girisim gibi
yogunlagma  islemleri”  kavramimin  kullanilmasinin, birlesme veya
devralamalara yonelik bir ¢cok madde altinda yer verilen hiikiimlerin daha agik
ve anlasilir bir bi¢imde tek madde altina toplanmasinin, birlesme veya
devralamalar hakkinda Kurul tarafindan kosullu izin veya yasaklama kararlari
alinmadan Once taraflara goriislerini gonderme olanagi taniyan usiil kurallarinin
getirilmesi uygun olacaktir.

b. Usiil Hiikiimleri

Usiil kurallari, Kanun’un uygulanmasi esnasinda idare ile muhatablarin
hak ve yilikiimliiliiklerini diizenlemesi bakimindan en az maddi kurallar kadar
Oonem arzetmektedir. Kanun’da detayli bir sekilde diizenlenen usiil kurallarinin
temelini, Tirk idare hukukunda yeni bir anlayisi temsil eden savunma hakki
olusturmaktadir. Bu c¢ergevede, taraflarin bilgilendirilmedigi hususlarin
kararlara dayanak yapilamamasi, taraflara dosyaya giris hakki taninmasi gibi
konular, usiil kurallar1 bir biitliin olarak ele alindiginda, bu kurallarin esasim
teskil etmektedir.

Ne var ki, inceleme ve arastirmalarda usiilii diizenleyen Kanun’un 40-48
arast maddelerinin karmagik ve detayci yapisinin, bunun yani sira 9 uncu madde
gibi temel bir hiikmiin usiil kurallarindan ayr1 ele alinmasinin, uygulamada
Kurumun yaptigi incelemelere iliskin yapay tartismalar yarattigi ve usiil
kurallariin etkin uygulanirhigini zayiflattigi goriilmiistiir.

9 uncu maddede yer alan nihai karardan Once ihlale son verme
mekanizmasmin etkin bir sekilde uygulanmasina olanak taniyacak sekilde
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diizenlenmemis olmas1 uygulamada ihtiya¢ duyulan bir hususu olusturmaktadir.
Taraflar ve Kurum agisindan ciddi bir kaynak kullanimini gerektiren
incelemelere etkinlik ve islerlik kazandirilmasi ve toplumda refah kaybina neden
olan ihlallere bir an evvel son verilmesini saglayacak bir mekanizmanin
gelistirilmesi, usiil ekonomisine biiyiik katkilar saglayacaktir.

Bu amagla, talep lizerine veya re’sen olusturulacak Kurul goriisii lizerine
ihlale son verilmesine olanak taniyan ve taraflar agisindan istirak ettiklerini
beyan etmeleri lizerine baglayici nitelik kazanan “taahhiit” mekanizmasina yer
verilmesi, bu sayede uygulamaya hiz ve esneklik kazandirilmasi ihtiyaci
dogmaktadir.

Bu gergevede, mevcut sistemin 6ziinii koruyan, 9 uncu madde ile usiil
kurallarinin birlestirilmesi ve rekabet ihlallerine bir an evvel son verilmesi ile
iilke ve usill ekonomisine katki saglama amaglariyla taahhiit mekanizmasini
getiren, nihai kararlarda yapisal tedbirler alinmasina olanak taniyan ve bu
sayede 40-48 inci maddeler arasinda diizenlenen usiil kurallarimin islerligini
artiran yeni diizenlemelerin getirilmesi yerinde olacaktir.

c. Yerinde Inceleme ve Bilgi Isteme

Bilgi ve belge istenmesi ile yerinde incelemeler, maddi kurallarin
uygulanmasi asamasinda saglikli degerlendirmeler yapilabilmesi igin gerekli
bilginin teminini amaclamakta, Kanun’un etkin olarak uygulanabilmesi igin
olmazsa olmaz kurumlari teskil etmektedir.

Bu kurumlarin isletilebilmesi, etkin bir yaptirim mekanizmasinin
varligin1 gerektirmektedir. Ne var ki, gerek ilgili hiikiimlerin bazi1 temel
eksiklikler icermesi, gerek yaptinm mekanizmasinin idari cezalara iligkin
diizenlemeler ile zayiflatilmasi ile olmasi gerekenden uzaklasilmis, uygulamada
bu kurumlarin isletilmesinde ciddi engellemeler ile karsi karsiya kalinmigtir.
Yerinde incelemelerde ozellikle sui niyetle bazi tesebbiislerin incelemelerin
yapilmasii engelledikleri malumdur. Bu ¢ergevede diger kamu kurumlarinca
kullanilan sulh ceza hakimi karar ile incelemenin yapilmasi olanagi eksikligi
hissedilen bir durumdur.

Oncelikle ilgili hiikiimlerde hi¢c bilgi vermeme, incelemenin
engellenmesi  gibi konularda eksik diizenlemelerin tamamlanmasi, bu
hiikiimlerin uygulanabilmesinin yaptirim giiciine kavusabilmesi i¢in ciro esasina
baglanarak cezalarin artirilmasi, inceleme ve aragtirmalar esnasinda diger kamu
kurum ve kuruluslari ile igbirligi yapilmasi, engelleme ile karsilasilmasi veya bu
olasiligin bulundugu durumlarda sulh ceza hakimi karari ile inceleme yapilmasi
Kanuna bugiinle kiyaslanmayacak bir etkinlik saglayacaktir.
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d. Rekabet Kurumu ile Yarg: Arasindaki iliskiler

Ciddi ekonomik tahliller ile piyasa bilgisinin kullanilmasimi gerektiren
ve ancak bunlarla saglikli bir sonuca ulagilabilmesini miimkiin kilan rekabet
kurallari, bu o6zelligi nedeniyle ihtisaslagsmis bir kurumun varligini zorunlu
kilmakta, bu husus Kurumumuzun varlik nedenini olusturmaktadir. Ictihat
hukukuna dayali diger koklii hukuk sistemleri de dahil olmak {izere, bu nitelikte
kurumlarin zaruriligi tartigmaya dahi acilmamakta ancak rekabet kurallarinin
uygulanmasinda gecen siire de dikkate alinmak suretiyle bu kurallarin
uygulanmasindan sorumlu kurumlarin sayis1 ve yapisi farklilagabilmektedir.

Rekabet kurallarinin  uygulanmasi ile beklenen faydalarin elde
edilebilmesi igin tesebbiisler tarafindan gergeklestirilen eylem ve davraniglarin
piyasalarda rekabetin sinirlanmasi sonucunu dogurup dogurmadigini gdsteren
teknik analizin bu amagla kurulmus Rekabet Kurumu tarafindan yapilmasi ve bu
analiz sonrasinda ihlal oldugu tespit edilen eylem ve davraniglardan zarar géren
tesebbiislerin yargi organlari nezdinde tazminat haklarini arayabilecekleri bir
sistemin idare ile yargi organlari arasi isbirligini en islevsel ve en etkin hale
getirecegi diisliniilmektedir.

e. Kamu Tasarruflar:

6 yillik uygulama sonucunda rekabet kosullarinin yalniz tesebbiis
davraniglan ile degil kamunun diizenleyici islemleri ile de bozuldugu, kimi
durumlar sonucunda bu islemler sonucunda rekabet kosullariin bizatihi
varligimin sorgulandigi durumlar ile karsilasildigi malumdur. Bu gibi durumlara
iligkin Kurul’a, goriis gonderme mekanizmasinin yani sira, islem ve
diizenlemeler aleyhine yargi yoluna bagvurabilme yetkisinin Kanun ile
taninmamis olmasi dnemli bir eksiklik olarak hissedilmektedir.

Bu c¢ergevede s6z konusu eksikligin giderilmesi ve Basbakanlik
tarafindan tim kamu kurum ve kuruluslarina kanun, tiizik ve yonetmelik
caligmalarinda Kurum’un gorlisiiniin alinmasi1 amaciyla gonderilen yazinin
iceriginin yeni bir madde olarak Kanun’a eklenmesi gerekmektedir.

6 yillik uygulamadan ¢ikardigimiz bir dizi dersler bulunmaktadir. Ancak
daha once de belirttigim gibi bu toplantinin konusuna uygun olarak mevzuat
alanindaki diislincelerimi biraz da sesli diislinlis seklinde sizlerle paylasmak
istedim. Bu goriisler tiimiiyle kisiseldir. Higbir sekilde Kurulu ya da Kurumu
baglamaz. Murat edilen 6 yilin1 geride birakan Tiirk Rekabet Hukuku
uygulamalarindan yola ¢ikilarak mevzuat alaninda yapilabilecekler igin bir
tartigma ortaminin yaratilmasidir. Bu firsatt bana verdikleri i¢in Erciyes
Universitesi yetkililerine ve dinleyerek gosterdiginiz sabir igin hepinize tesekkiir
ediyor, saygilar sunuyorum.
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3- 4054 Sayili Kanun’da Yapilmas1 Gerekli Degisiklik ve Eklemelere Iliskin
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TEKDEMIR ve Ilmutluhan SELCUK.

SORU ve CEVAPLAR

Bir Katimci- Basta Cin olmak flizere Uzakdogu iilkelerinden
Tiirkiye’ye ¢ok ucuz ve kalitesiz mallar geliyor. Bu mallarla Tiirk iireticisinin
rekabet sansi yok. Rekabet Kanunu ve Kurumunuzun bu konuda yapabilecegi
bir sey var m1?

Ismail Hakki KARAKELLE- 4054 sayili Kanun’un amaci genel
olarak, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya
kisitlayict anlagsma karar ve uygulamalar1 engellemek ve piyasaya hakim olan
tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalarii 6nlemektir.

Bu sekilde bakildiginda, Uzakdogu iilkelerinden veya herhangi bir
yabanci iilkeden ¢ok ucuza ve Kkalitesiz mal getirilerek {ilke igindeki
tesebbiislerin  faaliyetlerinin  zorlastirilmasi  bizim Kanun kapsaminda
bulunmamaktadir. Soyle ki yurtdisindan gelen mallarin ne tiir tegvikler ile
iiretildigi, hangi maliyet avantajlarina sahip oldugu, iilkelerin 6zelliklerinden
kaynaklanan ne gibi avantajlar ile {iretildikleri gibi hususlarin arastirilmasi ve
tespiti 4054 sayili Kanun ile halledilebilecek bir husus degildir.

Bu tiir uygulamalar ancak anti-damping sorusturmalarina konu
olabilirler. Bilindigi gibi damping, bir malin ihracat fiyatinin normal degerinden
diisiikk olmasi durumudur. Bdyle bir olayin tespiti halinde iilkeler aradaki fark
kadar bir vergiyi bu mallara uygulayarak fiyatlarini normal diizeylerine
cekebilmektedirler. Ayrica bu iriinlerin iireticilerine anti-damping davalari
acilarak cezalandirilmalar1 da olanak dahilindedir. Bu tiir anti-damping
bagvurulart i¢in mercii Dig Ticaret Miistesarligi’dir. Disg Ticaret Miistesarlig
yuriittiigii sorusturmalar neticesinde, basta Cin olmak iizere Uzakdogu
iilkelerinden gelen bazi iiriinlere damping vergisi konulmasini saglamistir.

Satilan {irtinlerin kalitesiz oluglar1 da yine ilke politikalartyla
olusturulacak olan standartlar ve bu standartlarin altindaki {iriinlerin iilkeye
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giriginin engellenmesiyle miimkiin olabilecektir. Bu husus da yine Dis Ticaret
Miistesarliginin “Dig Ticarette Standardizasyon Tebligi” kapsamindadir.

Bir Katimci- Kanunun 4 iinci Kismimin “Arastirma” basligi ne
anlama gelmektedir? “Sorusturma”dan daha genis olmali, “Onarastirma +
Sorusturma = Arastirma” demek dogru olur mu?

Ismail Hakki KARAKELLE- Kanunun 4 iincii Kism1 bashiginda gegen
“Arastirma” ifadesi bir biitiin olarak, Kurulun Kanunun maddi hiikiimlerinin
uygulanmasi esnasinda, maddi hiikiimlerin ihlalinin gergeklesip ger¢eklesmedigi
veya daha detayli bir inceleme yapilmasina gerek olup olmadiginin tespiti igin
yaptiklarini igeren siireci kastetmektedir.

Bu cger¢evede esasen Onarastirma, sorusturma dénemleri ayni amaca
hizmet etmekte ve bir biitiiniin parcalarini olugturmaktadir. Nitekim tam da bu
gerekceyle, Kanundaki siireclerin bu sekilde yapay olarak ayrilmasi ve her bir
donemin kendi siirelerinin belirlenmis olmasimnin uygulamaya bazi olumsuz
etkileri olmasi nedeniyle degisiklik ihtiyaci ortaya ¢ikmaktadir.

Bir Katihmei- “On inceleme”(Md. 10/2) ve “Nihai Inceleme” (Md.
10/2) Nedir ?

Ismail Hakki KARAKELLE- 10 uncu maddenin ikinci fikras: altinda
yer verilen “On inceleme” siireci, Kuruma bildirilen birlesme veya devralmalar
islemlerinin piyasalarda yaratacagi etkilere iliskin bir 6n degerlendirmenin
yapildigi ve sonu¢ olarak bu islemler hakkinda daha detayli bir inceleme
yapilmasina gerek olup olmadiginin tespit edildigi 30 giinliik bir siireci ifade
etmektedir.

Baska bir ifade ile de “On inceleme” siireci Kuruma bildirilen iglemin
rekabet {izerinde olumsuz etki dogurma riski barindirip barindirmadigi ve bu
riskin daha uzun ve detaylh bir siirecte incelenmesinin gerekli olup olmadiginin
degerlendirildigi bir siiregtir.

“Nihai inceleme” de, ilk yapilan 6n inceleme neticesinde islemin bazi
riskler tasidigina dikkat cekilmesi ve bunlarin daha detayli bir inceleme
gerektirmesi nedeniyle, ilk incelemeye nazaran daha kapsamli bir
degerlendirmenin yapildig: siire bakimindan da ilk incelemeden daha uzun bir
donemi ifade etmektedir.

Bir Katilimci- Sorusturma agilmigsa szIlii savunmay1 avukat olmayan
bir kisi yapabilir mi?
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Ismail Hakki KARAKELLE- Konuya iliskin Kanunun “Sézlii
Savunma Toplantisina Iliskin Esaslar” baslikli 47 nci maddesinde “sozlii
savunma toplantisina ...taraflar veya bunlarin temsilcileri”

[fadesi kullanilmaktadir.

Kanunda kullanilan “temsilci” ifadesi Kurul tarafindan bu giine kadar
genis yorumlanmis ve s6z konusu kavram Avukatlik sifatini haiz kisiler ile
birlikte bu sifat1 tasimayan ancak dosya bazinda sirketi temsil etmek tlizere
sirketlerce yetkili kilinmig, kimi zaman diger disiplinlerden (iktisat- igletme
gibi) kisileri de kapsayacak sekilde ele alinmistir.

Avukatlik Kanunu’nda sarih ifadeler ile hukuki konularda miitalaa
verme yetkisi Avukatlik sifatimi kazanmig kisilere taninmig ise de Kurul
tarafindan yapilan bu yorumun sinirlar bizce Kurul tarafindan degil fakat bizzat
barolarin bu konuda yapacaklar1 bir girisim neticesinde “temsil”in niteligine
iligkin [hem hukuk hem de iktisat bilgisinin kullanimi gerektiren rekabet
hukukunda s6zlii savunma esnasinda temsilcilerin hukuki konular ile birlikte
iktisadi konularda da goriis vermeleri dikkate alindiginda] ortaya ¢ikacak
sonuglar ¢ergevesinde sekillenmeli, bu sonucun netlesmesine kadar, bu alanda
halihazirdaki uygulama devam edebilmelidir.

Bir Katilimcei- Kanun degisikligi 6neriniz usul hiikiimlerinde gevseme
istikametinde bir sonug¢ dogurabilir mi?

Ismail Hakki KARAKELLE- Usul hiikiimleri sunusta da belirttigimiz
gibi Kanunumuz ile korunan, Kanun ile ulasilmak istenen amaglara ulagilmasi
bakiminda en az maddi hukuk kurallar1 kadar 6nem verilmesi gereken kurallar
olusturmaktadir.

Ne var ki, usul kurallarinin maddi hiikiimlerin uygulanmasina en iyi
sekilde hizmet etmesi gerekliliginden hareket edildiginde, kimi durumlarda usul
kurallarinin bu kadar detayli diizenlenmesinin uygulamay1 olumsuz etkiledigi de
dikkate alinmasi1 gereken bes yillik deney,im sonucunda ulastigimiz bir noktadir.

Kanun degisiklik Onerisinde siire darligindan detaylarina girememekle
beraber, 6zellikle usul kurallarina iliskin olarak {istiinde durdugumuz bir temel
nokta; degisiklik ile usul kurallarinin esasini (ki biz usul kurallarinin esasinin
taraflara taninan savunma haklar1 oldugunu diisiiniiyoruz), zedelemeden, hem
idareye hem de taraflara taninan haklarin kullanilmasimmi kolaylastiran,
maksimum siirelerin net olarak ¢izilmesi ve taahhiit gibi taraflara taninan haklar
daraltmaktan, usul kurallarin1 gevsetmekten ziyade taraf haklarimi artirici bazi
yeniliklerin getirilmesi arzulanmaktadir.
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Bir Katihmci- Telekomiinikasyon sektoriinde rekabet ihlallerinin
sorusturulmasi ve gerektiginde cezalandirilmasi konusunda Rekabet Kurulu ve
Telekomiinikasyon Kurulu arasinda gorev ve yetki catismasini nasil
degerlendiriyorsunuz?

Ismail Hakki KARAKELLE- Kisaca iktisadi miidahalede gérev
paylagimi adi altinda inceleyerek saglikli bir ¢6ziime kavusturabilecegimiz bu
konuda, oncelikle Telekomiinikasyon Kurulu’nun neden var oldugu sorusunun
cevaplandirilmas: gerekmektedir. Bu sorunun cevabi tekstil, otomotiv gibi
sektorler ile telekomiinikasyon sektorli arasindaki farkliliklarda yatmaktadir.
Telekomiinikasyon sektdriindeki bazi1 pazarlarda cografi olarak dagimik yerel
kullanicilara ulagabilmek i¢in fiziki sebekelerin (bakir kablolar, baz istasyonlari
vb.'den olusan) insa edilmesi bir zorunluluktur. Dolayisiyla, bu pazarlarda
sebeke digsalliklarindan kaynaklanan bazi kalici piyasa aksakliklar1 giindeme
gelmektedir. Ayrica kullanilan teknolojiye bagli olarak (kablolu ve kablosuz)
s0z konusu sebekelerin ingasi igin biiyiik baslangic yatirimlarinin yapilmasi
gereksinimi s6z konusudur. Bu baslangi¢ yatirimlarinin biiyiik bir kismini ise
batik maliyetler olusturmaktadir. Dolayisiyla olumlu 6lgek ekonomilerinden
kaynaklanan ve dogal tekel niteligine kadar ulasan baska bir kalic1 piyasa
aksakligi da bu piyasalarda gecerlidir. Telekomiinikasyon sektoriine 6zgii diger
bir durum ise, son kullanicilara sunulan hizmetler iginde ana girdiyi, kalici
aksakliklarinin s6z konusu oldugu piyasalarda iretilen altyapi hizmetlerinin
olusturmasidir.

Bu gergekler karsisinda iktisadi miidahalede gorev paylasimi agisindan,
telekomiinikasyon sektoriiniin olusturan bazi piyasalarda ortaya cikan piyasa
aksakliklar1 rekabet kurallarinin uygulanmasi neticesinde, piyasaya fazla
miidahalede bulunulmaksizin giderilebilirken, kalici aksakliklarin s6z konusu
oldugu baz1 piyasalarin ise siirekli takip edilmesi ve rekabet sonucu
dengelenemeyecek bazi pazar parametrelerine piyasa disindan bir aktor
tarafindan  miidahale edilmesi gereksinimi ortaya c¢ikmaktadir. Iste
telekomiinikasyon kurumlar1 bahsedilen ikinci tiir piyasalarda iktisadi etkinligin
saglanmasi amaciyla olusturulmaktadir.

Rekabet Kurumu'nun rekabet kurallarmi uygulamasi konususundaki
yetkinligi, tecriibesi ve bilgi birikimi goz ardi edilse bile, rekabet kurallari
yoluyla etkinligin saglanabilecegi piyasalarda yetkinin telekomiinikasyon
otoritelerine verilmesi, aslen icra ettigi faaliyetler nedeniyle pazarlara ex-ante
miidahalelere aligmis olan telekomiinikasyon otoritelerinin rekabet kurallarinin
(soft law) uygulanmasini bir kenara birakarak, rekabet yoluyla belirlenmesi
gereken pazar parametrelerini  bizzat belirleme egilimi iginde olacag:
sOylenebilir. Bu durum haliyle iilkemizde benimsenen rekabete dayali serbest
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piyasa ekonomisinin telekomiinikasyon sektoriinde islememesi anlamina
gelecektir.

Rekabet Kurulu ile Telekomiinikasyon Kurulu arasindaki iligkilere
gelecek olursak, Telekomiinikasyon Kurumunu kuran 4502 sayili Kanunun her
acidan kotii kaleme alindigini (ki bu sadece benim tespitim degildir) ve maalesef
kanunun hazirhig sirasinda Kurumumuz goriiglerini  ifade etme sansi
bulamadigimizi burada belirtmek istiyorum. Kanunun konuya iliskin
belirsizliginden kaynaklanan sorunlarin farkinda olan her iki kurum bir protokol
yaparak kendi aralarindaki iligkileri netlestirmiglerdir. Su an i¢in sdyleyebilirim
ki, Tiirk telekomiinikasyon sektoriinde rekabet ihlalleri Rekabet Kurulu
tarafindan incelenmekte ve bu inceleme sirasinda Telekomiinikasyon
Kurumu'nun goériisiine bagvurulmakta ve yaptigi diizenleyici islemler dikkate
alimmaktadir. Ancak diinyanin birgok yerinde oldugu gibi her iki kurum arasinda
hangi piyasalarda sadece rekabet kurallarinin uygulanacagi ve hangi piyasalarin
dogrudan regiilasyona tabi kilinacagi ile ilgili olarak yaratici, sinerji saglayici ve
dinamik bir ¢ekisme bulunmaktadir.

REKABET KURUMUNUN
TELEKOMUNIKASYON ALANINDA
KARARLARI ve YETKISI

Prof. Dr. i. Yilmaz ASLAN

Uludag Universitesi [IBF
Ticaret Hukuku Ana Bilim Dali Baskan

Giris ve Telekomiinikasyon Alaninda
Rekabet Kurumu Kararlari

Bilindigi gibi telekomiinikasyon alaninda bir bagimsiz idari otorite
kurulmus bulunmaktadir. Bu kurumun kurulmasindan 6nce ve kurulmasindan
sonra Rekabet Kurumunun telekomiinikasyonla ilgili olarak verdigi kararlar ve
actigi sorusturmalar bulunmaktadir. Bazi sorusturmalar RK oniinde devam
etmektedir. Sonuglanan kararlardan bizim ulasabildiklerimiz sunlardir:

1- 99-57/614-391 sayili ve 14.12.1999 tarihli karar. Karara konu olan
iddia iki GSM operatoriiniin fiyatlarint birlikte tespit ettikleri uyumlu eylem
icinde olduklar1 ve hakim durumlarini kétiiye kullandiklari yolundadir. Rekabet
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Kurulu ise bu iddialarin sabit olmadigina karar vermistir. Ozellikle, fiyat
konusunda uyumlu eylem iddiasi ile ilgili olarak, taraflarin uyacaklari fiyatlarin
iist smirimin  bakanhik tarafindan tespit edildigini, kendi sebekelerinin
kullanimin1 tesvik etmek bakimindan ve ayni zamanda gelir kaybina ugramamak
icin de fiyatlar1 belirli bir limitin altinda belirleyemeyecekleri, boylece bir alt
sinir olusacagi, firmalarin davraniglarinin, oligopol piyasalarindaki davraniglara
uygun oldugunu, dolayisiyla uyumlu eylem bulunmadigini, sebeke ici ve sebeke
dis1 fiyatlarinda farklilik olmasinin, ikisi arasindaki maliyet farkliliklart
nedeniyle normal oldugunu, bu nedenle hakim durumun kotiiye kullanilmasi
sayllmayacagina karar vermistir.

2- 00-20/198-107 sayil1 ve 30.05.2000 tarihli karar. Telsim ile bayileri
arasindaki iligkinin 4054 sayil1 kanuna aykirilig1 iddia edilmis ve RK bdyle bir
aykirilik bulunmadigini, 6zellikle hakim durumda bulunan Tiirkcell’e kars1 olan
rekabeti de géz oniinde bulundurarak karar vermistir.

3- 01.03/10-2 sayili ve 09.01.2001 tarihli karar. Kog¢ Net Haberlesme
Teknolojileri ve Iletisim Hizmetleri A.S., Temel Ticaret ve Yatirim A.S. Nazar
Dayanikli ve Dayaniksiz Sinai Mallar Yatinm ve Pazarlama A.S. ve Zer
Madencilik ve Dayanikli Mallar Yatirim ve Pazarlama A.S. nin, Bilkom Biligim
Hizmetleri A.S.’yi devralmasina izin verilmistir.

4- 01-28/277-81 sayili ve 19.06.2001 tarihli karar. Tiirkcell ile Istim
arasinda yapilan ara baglant1 s6zlesmesine menfi tespit belgesi verilmistir.

5- 02-60/755-305 say1 ve 02.10.2002 tarihli karar. Tirk Telekom’un
TTnet adi altinda hizmet verdigi alan ile ilgili rakibi durumundaki internet
servis saglayicilara, alt yapi kullanim bedellerini yiiksek belirlemek suretiyle,
onlarin piyasadaki faaliyetlerini zorlastirdigi ve bu suretle, ayrica uydu
hizmetlerinden aldig1 royaltileri asir1 arttirmak suretiyle rakiplerini zor duruma
soktugu ve boylece hakim durumunu kotiiye kullandig1 gerekgesiyle para cezasi
verilmistir.

A. Telekomiinikasyon Sektoriindeki Gelismeler ve
Sorunun Ortaya Cikisi

Telekomiinikasyon sektorii genel olarak 406 ve 2813 sayili, telefon ve
telsiz kanunlar1 ile idare edilmektedir. Tim diinyada meydana gelen
telekomiinikasyon piyasasiin liberallestirilmesi ve ozellestirilmesi caligsmalar
cer¢evesinde, Tirkiye’de de 27.01.2000 tarihli ve 4502 sayili kanun ile
12.05.2001 tarihli ve 4673 sayili kanun aym amagcla ¢ikarilmstir. Ulkemizdeki
ana telekomiinikasyon sebekesi 6zel nitelikli bir kamu iktisadi tesebbiisii olan
Tirk Telekom’un elinde bulunmaktadir. Tirk Telekom 2003 yili1 sonuna kadar
telekomiinikasyon sebekeleri iizerinden yiiriitiilen ulusal ve uluslararasi ses
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iletimi ve her tirlii telekomiinikasyon alt yapisi tesisi ve igletilmesi konusunda
tekel hakkina sahiptir. Bununla birlikte, teknolojinin ulastig1 seviye sayesinde,
bu telekomiinikasyon alt yapisi lizerinden cesitli hizmetlerin verilebilme
olanaklar1 da, ortaya ¢ikmis bulunmaktadir. Tiirk Telekom’un elinde bulunan bu
alt yapinin farkli hizmetlerin de sunumuna agilabilmesi i¢in erigim sartlarinin
diizenlenmesi, bu alt yapinin kullanimi ve genel olarak evrensel hizmet olarak
goriilen tiim telekomiinikasyon sektoriiniin regiilasyonu ihtiyact ortaya ¢ikmustir.
Tirk Telekom’un 6zellestirilecek isletmeler arasinda olmasi bu ihtiyaci daha da
fazla ortaya ¢ikarmustir.' Telekomiinikasyon sektorii yapisi itibariyla ya dogal
tekel ya da oligopolistik Pazar yapilarindan olusmaktadir. Bu pazarlarin niteligi
geregi rekabet kurallarinin dogru bir sekilde islemesi miimkiin degildir. Normal
sektorlerde rekabet kurallar sayesinde, toplumsal refahin en iyi sekilde elde
edilebilecegi kabul edilmektedir. Ancak bazi sektorlerde, Olcek ve kapsam
ekonomileri olmasi, sabit ve batik sermeyenin yiiksekligi gibi sebeplerle rekabet
kurallar1 ¢alismaz.> Bu piyasalardan bazilar1 dogal tekel niteligindedir. “Dogal
tekeller genellikle biiyiik miktarda ilk yatirim gerektiren ve dolayisiyla sabit
maliyeti yiiksek olan gaz, elektrik, dogal gaz, su ve demir yollar1 ile temel
telekomiinikasyon hizmetleri gibi fiziki sebeke endiistrilerindir. Fiziki sebeke
endiistrileri diginda havalimani, liman, koprii gibi belirli bolgeye giris ¢ikist
saglayan ve Ol¢ek ekonomileri geregi o bolge i¢in birden fazla olmasi iktisadi
acidan rasyonel kabul edilmeyen darbogaz noktalar1 da bolgesel dogal tekelleri
olusturur.” Bu nedenle, bu alanlarin Rekabet yasalari ile diizenlenmesi miimkiin
degildir.” Ciinkii bu piyasalarda rekabet kurallar1 islememektedir. Bu nedenle bu
piyasalarda toplumsal refahin en iyi sekilde saglanabilmesi igin, rekabet
kurallar1 ise yaramadigindan devlet eliyle, piyasaya bu amagla miidahale
edilerek, toplumsal refahin saglanmasi gerekmektedir. Devletin bu miidahaleyi,
bagimsiz diizenleyici kurumlar eliyle yapmasi genellikle kabul edilmektedir.” Bu
diisiinceyle, rekabetin isledigi piyasalarda, rekabet kurallari sayesinde elde
edilen toplumsal refahin, bu piyasalarda da devlet eliyle saglanmasi

! Sarribrahimoglu; Telekomiinikasyon, Bankacilik, Enerji Sektoriinde Ust Kurullar ve Rekabet;
Sariibrahimoglu Hukuk Biirosu Yayini1 Ankara 2002; s.9vd
2 jzak Atiyas; “Atdlye Calismasi 1 Regiilasyon ve Rekabet” Regiilasyon ve Rekabet, Ankara,
15-16 mart 2001 Rekabet Kurumu Yayini; s. 34.
3 Sahin Ardiyok; Dogal Tekeller ve Diizenleyici Kurumlar, Tiirkiye igin Diizenleyici Kurum
Modeli; Rekabet Kurumu Yayini Tez Serisi No:9 Ankara 2002 s,34, Ayrica bakiniz Ugur Emek;
“Regiilasyon ve Rekabet Sempozyumu, Degerlendirmeler Kismi” Ankara, 15-16 Mart 2001 s, 93
* M. Tamer Miiftiioglu; “Ekonomi Politikalar1 Baglaminda Regiilasyon” Regiilasyon ve Rekabet,
Ankara 15-16 Mart 2003 s. 26.
> Miiftiioglu; (Rekabet ve Regiilasyon); s. 27, Kamil Yilmaz; Tiirk Telekomiinikasyon Sektoriinde
Reform: Ozellestirme, Diizenleme ve Serbestlesme” Persembe Konferanslari, Ankara, 3 Subat
2000 s. 30 vd.
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amaclanmaktadir. Boylece rekabet kurallar ile regiilasyon kurallar1 birbirinden
farkl: fakat birbirini tamamlayan kurallar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.’

Regiilasyonun da bu hedefe ulagmak bakimindan miikemmel bir arag
olmadig1 ancak, rekabet kurallarindan sonraki ikinci, hatta {igiincii en iyi arag
oldugu kabul edilmektedir.”

Rekabet kurallarmin ii¢ baglik altinda toplanabilecek nedenlerle iyi
isleyemedigi ve istenilen toplumsal refaha ulasilmasini saglamadigr kabul
edilmektedir. Bunlar aksak rekabet halleri, aksak bilisi (bilgi eksikligi) ve
digsalliklardir.®

“Bu  konudaki tartismalara bakildiginda asagidaki islevlerin
yiriitilmesinde bagimsiz kurumlarin sorumlulugu tizerinde ¢ok duruldugu
goriilmektedir:

i) Merkez Bankacilig

ii) Mali Piyasalarda Diizenleme ve Denetim

iii) Rekabetin Saglanmasinin Diizenlenmesi ve Denetimi
iv) Radyo TV. Yayinlarimin Diizenlenmesi ve Denetimi
v) Altyap1 Hizmetlerine iliskin Diizenleme ve Denetim™

“Once, 28.07.1981 tarih ve 2499 sayili Sermaye Piyasasi Kurulu
Kanunu ile, Sermaye Piyasast1 Kurulu (SPK) kurulmustur. Bunu takiben,
Anayasa’nin 133. maddesinde 1993 yilinda 3913 sayili Kanun ile degisiklik
yapildiktan ve radyo ve televizyon yayinciliginda Devlet tekeli kaldirilip 6zel
radyo ve televizyon istasyonlarinin kurulmasina olanak tanindiktan sonra,
13.04.1994 tarih ve 3984 sayili Kanun ile Radyo ve Televizyon Ust Kurulu
(RTUK) kurulmustur. Daha sonra, 07.12.1994 tarih ve 4054 sayili Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanun ile Rekabet Kurumunun, 18.06.1999 tarih ve 4389
sayili Kanun ile Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumunun, 29.01.2001
tarih ve 4502 sayil1 Kanun ile Telekomiinikasyon Kurumunun, 04.04.2001 tarih
ve 4634 sayili Seker Kanunu ile Seker Kurumunun ve nihayet 18.04.2001 tarih

8 Robert Klotz; “Atélye Caligmasi (11) Rekabet politikast Perspektifinden Avrupa Toplulugunda
ve iiye Ulkelerde Regiilasyon Uygulamalar1” Regiilasyon ve Rekabet Ankara, 15-16 Mart 2001
s. 81.
" izak Atiyas; “Dogal Tekellerin Regiilasyonu ve Rekabet” Persembe Konferanslari, Rekabet
Kurumu Yayini; Ankara 16 Aralik 1999 s. 52 vd.
8 Hasan Ersel; Bagimsiz Idari Otoriteler; Ankara, 5 Kasim 2001 Rekabet Kurumu Yayni s. 68.
9 .
Ersel; s. 69.
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ve 4646 sayili Kanun Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumunun kurulmasi cihetine
gidilmigtir.”"

Dogal tekel niteligi tasiyan bu gibi pazarlarin, gelisen teknolojilerin de
yardimiyla kismen de olsa, en azindan bazi bdliimlerinin rekabete agilmasi s6z
konusu olabilmektedir. Ornegin elektrik iiretimi, iletimi ve dagitiminin ayrilmasi
suretiyle, iiretimde ve kismen de dagitimda rekabet olusturma olanaklar1 ortaya
cikmaktadir. Telekomiinikasyon alaninda da o6zellikle katma degerli hizmetler
alan1, GSM piyasasi kismen de olsa rekabete agilabilmektedir. Buna ragmen, bu
alanlarin tamamen diizenleme alam1 disina c¢ikarilmasi g¢esitli agilardan
sakincalar dogurabilecegi icin, regiilasyon kismen de olsa bu alanlar1 da
kapsayacak sekilde yapilmaktadir."

Burada yeri gelmisken belirtmek gerekir ki, oligopol piyasalarinin nasil
regiile edilecegi konusunda heniiz bir kesinlik bulunmamaktadir."> Ancak
asagida belirtecegimiz gibi, Telekomiinikasyon alaninda regiilasyon amactyla
¢ikarilmis olan 4502 ve 4673 sayili yasalarda, oligopolistik bir yapiya sahip olan
GSM pazarinda regiilasyon 6ngoren hiikiimler de bulunmaktadir. Bu alanin da
regiilasyon kapsaminda oldugunu sdyleyebiliriz.

Bilindigi gibi, 1994 yilinda 4054 sayili kanunla bir Rekabet Kurumu
kurulmustur. Rekabet Kurumu, hi¢ bir ayrim goézetilmeksizin, ekonominin tiim
sektorlerinde rekabet kurallarinin isletilmesinden sorumlu olan bir genel
diizenleyici kurumdur. Gorevi, piyasalarda rekabeti sinirlayici anlagmalari,
uyumlu eylemleri, isletme birligi kararlarini, hakim isletmelerin rekabeti
sinirlayict1  ve istismar edici davraniglarimi yasaklamak ve isletmelerin
birlesmeler yolu ile rekabeti 6nemli dl¢lide sinirlayabilecek kadar biiyiik giigler
elde etmelerini Onlemektir. Bu amaca ulasabilmek i¢in Rekabet Kuruluna,
siipheli durumlarin aydinlatilabilmesi i¢in, sorugturma veya On arastirma agarak
bilgi ve delil toplama, ilgilileri dinleme ve sonugta ilgili isletmelerin rekabet
kanuna aykir1 davraniglarin1 yasaklama ve para cezasi ile cezalandirma yetkileri
verilmigtir. Rekabet Kurulunun ilgili pazarda rekabeti saglamak amaciyla
gerekli gordiigli hallerde isletmelere sadece yasaklama degil emirler de
verebilecegi kabul edilmektedir.

Yukarida belirttigimiz gibi 4502 sayili kanunla bir Telekomiinikasyon
Kurumu kurulmus, baslangigta diizenleyici ve denetleyici yetkileri Ulastirma
Bakanhig1 ile paylastirilmis ve yaptirimlarla donatilmamigken, daha sonra

10 Metin Giinday; Bagimsiz Idari Otoriteler; Ankara, 5 Kasim 2001; Rekabet Kurumu Yayim
s. 74.

" jzak Atiyas; “Dogal Tekellerin Regiilasyonu ve Rekabet” Persembe Konferanslari, Rekabet
Kurumu Yayini; Ankara 16 Aralik 1999 s.50 vd.

12 Esen Sirel; Regiilasyon ve Rekabet; Degerlendirmeler kismi s. 61.
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cikarilan 4673 sayili kanunla, Ulastiran Bakanligina verilen yetkiler de
Telekomiinikasyon Kurumunda toplanmis ve 406 sayili kanunun 2. maddesine
eklenen bir fikra ile ¢ok gii¢lii yaptirnmlar uygulama yetkisi ile donatilmistir.

Sektore 6zgii olusturulan Regiilasyon Kurumunun yetkileri ile Rekabet
Kurumunun yetkileri, yukarida anilan kanunlarda net olarak ayrilmamis, aksine
karigikliklara yol acgabilecek bazi hiikiimlere yer verilmistir. Burada, bu
incelemenin konusunu, Rekabet Kurumu (RK) ile Telekomiinikasyon
Kurumunun (TK) yetkilerinin nasil ayrilmast gerektigi hakkindaki fikirlerimiz
olusturacaktir.

Oncelikle, genel olarak regiilasyon kapsami ve cesitleri ile ilgili olarak
cok kisa agilamalara yer verilecek, daha sonra TK nin regiilasyon kurumu olarak
genel yetkileri hangi konularda toplanmaktadir tespit edilecek ve son olarak da
Rekabet Kurumu ile c¢atisma ¢ikmast muhtemel olan alan olarak,
telekomiinikasyon sektoriinde rekabet konusunda yetkileri tartigilacaktir.
Sonucta telekomiinikasyon alaninda rekabet ile ilgili konularda iki kurum
arasindaki yetkilerin, pozitif hukukumuza gore nasil paylastirildigl tespit
edilecektir.

B. Genel Olarak Regiilasyon Kapsami ve Cesitleri

Genis anlamda alindiginda regiilasyon ¢ok genis bir kavramdir.
Getirilen tiim kurallar, yapilan tiim diizenlemeler genis anlamda regiilasyondur.
Dar anlamda regiilasyon ise, yeni bir kavramdir ve genellikle, rekabet
kurallarinin iglemedigi, sektorlerin toplumsal refah1 saglayacak sekilde,
diizenlenmesi ve denetlenmesi ve bunu yapacak kurumun da bu diizenleme ve
denetleme yetkilerini etkin bir sekilde kullanabilmesi i¢in yaptirim uygulama
yetkileri ile donatilmasi anlaminda kullanilmaktadir. Ulkemizde, regiilasyon
yetkisi verilen kurullara genellikle diizenleme ve denetleme kurulu, tist kurul, .. .
piyasasi kurulu gibi isimler verilmektedir. Ancak modern anlamda regiilasyon
kavraminin kapsaminda belirli bir piyasanin, diizenlenmesi, denetlenmesi ve
gerektiginde yaptinm uygulanmasi da bulunmaktadir. Bu anlamada regiilasyon
kavraminin Tiirk¢e tam karsiligi heniiz bulunmus degildir.

Regiilasyonun genellikle ii¢ ¢esidi oldugu kabul edilmektedir, idari,
teknik ve ekonomik regiilasyon. Bizim konumuz agisindan Ekonomik
reglilasyon O6nem kazanmaktadir. Ekonomik regiilasyon, isletmelerin pazara
girig-gikis kosullariin diizenlenmesi, pazardaki iktisadi faaliyetlerinin, 6zellikle
satig fiyatlarinin diizenlenmesi ve son olarak sektdrde rekabetin tesisi ve
korunmasi i¢in gerekli diizenlemeleri kapsar.
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Idari ve teknik konularda, sektdre ozgii diizenleyici kurumun yetkili
olmasi konusunda genellikle tereddiit bulunmamakta, ancak ekonomik
regiilasyon konusunda tereddiitler bulunmaktadir. Bazilarina gore, rekabetin
korunmasi1 hari¢ diger ekonomik konularda sektére oOzgli kurum gorevli
olmalidir, rekabetin korunmasi konusunda ise rekabet kurumlar yetkili
olmalidir.'* Bazi1 goriislere gore ise, rekabeti koruma ve kollama gorevi sadece
rekabet kurumlarina degil sektdre oOzgli olan regiilasyon kurumlarma da
verilmelidir, ancak regiilasyon kurumlari ile rekabet kurumlari arasinda siki bir
isbirligi olmas gerektigi konusunda kesin bir goriis birligi bulunmaktadir."

Asagida Telekomiinikasyon mevzuati ¢ergevesinde TK’nin gorevlerine
genel bir ¢cer¢eveden bakilacaktir.

C. Telekomiinikasyon Kurumunun Gorev ve Yetkileri
1. Idari ve Teknik Regiilasyon Yetkileri

Telekomiinikasyon alanindaki idari ve teknik diizenlemelerin TK
tarafindan yapilacagina dair her hangi bir tartigma bulunmamaktadir. Gergekten
4502 sayili kanun ile yapilan degisiklikler sonrasinda, pek ¢cok konuda bakanlik
yetkili gosterildiginden TK’nin sadece bir danigma organmi gibi diizenlendigi
yorumlar1 yapilmisti, ancak daha sonra ¢ikarilan 4673 sayili kanunla bakanliga
verilen tim yetkilerin TK’ya verilmesi ve ayrica yaptirim uygulama yetkisi de
getirilmesi ile bu tartigmalar sona ermistir.

TK, gorevleri 2813 sayili kanunun 5. maddesi ve esas olarak da 7.
maddesinde sayilmistir. Ornegin 5. maddede “4’iincii maddenin (g) fikrasinda
sayilan hizmetlerin ifas1 igin; telsiz sistemlerinin belirlenen tekniklere ve
usullere uygun olarak calistirilmasinin kontrolii, enterferanslarin tespiti ve
giderilmesi, Devlet ve kisi glivenligini ilgilendiren telsiz faaliyeti konularinda
yiiriirlikteki mevzuat dahilinde Devlet giivenlik makamlariyla isbirligi
yapilmasi ve milli ve milletlerarasi teknik monitor hizmeti ve faaliyetleri Kurum
tarafindan yiiritiiliir.”

Yine aynt madde de amatdr telsizci belgesi ve operator ehliyetnamesi
verme yetkisi ve bunun i¢in siavlar yapma yetkisi kuruma verilmistir.

13 Kanunlarla Telekomiinikasyon Kurumuna verilen yetkilerin genel olarak incelenmesi hakkinda
Bkz. Ali Ulusoy;”Telekomiinikasyon Alanindaki Sosyal Diizenlemeler ve Uygulamalarin
Degerlendirilmesi”; Rekabet Kurumu Persembe Konferanslart Ankara 16 Kasim 2000 s. 65 vd.

14 Ardiyok;Tez; s. 102 vd. Krs. Miiftiioglu; Regiilasyon ve Rekabet; s. 148-150, Yilmaz; Persembe
Konferansi; s. 31 vd,. Miiftiioglu ; Regiilasyon ve Rekabet; 5.169

15 Atiyas;Persembe Konferanslari; s. 64 vd.
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TK’nin gorev ve yetkilerini gosteren 7. maddede ise, a) bendine gore
“genel esaslar ¢ergevesinde, telsiz haberlesmesi ve telekomiinikasyon alaninda
gerekli planlar hazirlamak ve Ulagtirma Bakanligina sunmak ve ilgili diger
kurum ve kuruluslar ile gercek ve 6zel hukuk tiizel kisilerinin bu konudaki
faaliyetlerine nezaret etmek,” b) bendine gore “Telsiz haberlesmesi ve endiistrisi
alanlarindaki aragtirmaci ve imalatci kuruluslarla da isbirligi yaparak elektronik
ve elektromanyetik teknolojideki gelismeleri takip etmek.” c) bendine gore “Bu
Kanun uyarinca yapilan uygulamalari takip ve kontrol etmek, incelemek,
degerlendirmek ve Ulastirma Bakanliginca lizum goriilen konularda
Haberlesme Yiiksek Kuruluna bilgi sunmak.” d) bendine gore “Radyo ve
televizyon verici istasyonlari dahil olmak {izere her nevi frekans, planlama,
tahsis ve tescil islemlerini takat ve yaym siirelerini de goz Oniinde tutarak
uluslararas1 kuruluslarla isbirligi de yapmak suretiyle yiiriitmek™. e) bendine
gore “Usulsiiz yayinlart ve enterferanslar1 izleyen ve tespit eden birimlerle
karsilikli igbirligi yaparak gerekli iglemleri yiiriitmek.” ve f) bendine gore “Bu
Kanun’da yer alan gorevleri yiiriitmek, her tiirlii kayitlarn1 tutmak ve mevcut
hiikiimlere uymayanlar hakkinda gerekli teknik ve idari islemleri yapmak,” h)
bendine gore teknik hususlarda kriterler koymak, i)bendine gore
telekomiinikasyon alaninda kullanilacak cihaz ve sistemlerin standartlarini tespit
etmek. Bu hiikiimler dahi, TK teknik ve idari diizenleme yetkisi verildigini
gostermektedir.

2. Ekonomik Diizenleme Y etkisi
(a) Piyasaya Giris ve Cikislarda Yetkisi

406 sayili kanunun 2/a ve 3/a maddesine gore telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiriitiilmesi maddede sayilan istisnalar diginda imtiyaz, ruhsat
veya genel izine tabidir. Bu imtiyaz, ruhsat veya genel izni vermeye hem ayn
madde hem de 2813 sayili kanunun 7. maddesinin g bendinde 4673 sayil
kanunla yapilan degisiklik sonucunda TK  yetkilidir. Dolayistyla
telekomiinikasyon sektoriine giriglerin TK kontroliinde oldugunu soéyleyebiliriz.
Bu hiikiimlerin isletmesini devir suretiyle sektorden ayrilmak isteyenler i¢inde
gecerli oldugunun kabulii gerekir. Cilinkii devredilecek kisilerin gerekli imtiyaz,
ruhsat ya da genel izni almadan bu sektordeki bir isletmeyi devralmalari
miimkiin olmayacaktir. 406 sayili kanunun 4. maddesinin f bendinde yer alan
yaptirimlar arasinda ruhsat ya da imtiyazin iptali veya tesislere el konulmasi gibi
yetkiler de bulunmaktadir. Bir igletmenin, TK karariyla da sektdrden gikmasi
miimkiindiir. iflas nedeniyle cikislar disinda piyasadan cikislar da TK
kontroliindedir diyebiliriz.
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(b) Piyasadaki Faaliyetlerin Diizenlenmesi

TK isletmelerin piyasadaki faaliyetlerini de diizenlemeye yetkisi
bulunmaktadir. Bir isletmenin piyasa faaliyetlerinin temelini iki hususun
olusturdugunu kabul edebiliriz. Birincisi faaliyet konusu hizmetin sunulmasi ve
ikincisi de bunun iicretlendirilmesidir. Her iki konuda da TK g¢esitli diizenleme
yetkileri taninmigtir.

(i) Hizmetin Sunulmas1 Alanindaki Yetkileri

Hizmetlerin sunulmasinda esas yasal temeli, imtiyaz sozlesmeleri,
ruhsat sarlar1 veya genel izin kosullar1 belirleyecektir. Bunlar1 verme yetkisinin
TK’da oldugunu yukarida belirtmistir. TK kuruldugunda mevcut olan
isletmelerle imzalanmis sozlesmelerin de TK tarafindan yenilenmesi
gerekmektedir. Bu yenilenme sirasinda gerekli degisiklikleri de yapabilecektir.
Bu arada Tiirk Telekom’un da gorev sdzlesmesi yenilenecektir. Bu yenileme
islemlerinin esaslar1 kanunda gosterilmistir. 406 sayili kanunun 2. maddesinin
(e) bendinde yer alan hususlara gore hizmet kalitesine iligkin sartlar, yaygin ve
verimli pazarlamaya yonelik servis saglayicilifl, ¢oziim ortakligi, servis
dagiticilig1 ve benzeri tageronluk hizmetlerinin verilmesine dair uygulamalar bu
sozlesmelerde yer alabilecektir. Ancak bunun disinda, telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitiilmesinde gozetilecek ilkeler kanunda (406 sayili kanunun 4.
maddesi) belirlenmis ve bunlar1 yiiritme ve denetleme yetkisi de TK’ya
verilmigtir. Bunun da G&tesinde, TK bazi hizmetlerin sunumu konusunda
isletmelere yiikiimliiliikler getirme yetkisine de sahiptir. Ornegin 406 sayili
kanunun 10. maddesinde ara baglant1 ve roaming ile ilgili olarak boyle 6zel bir
diizenleme yapilmustir.

Ozetle belirtmek gerekirse, TK. Her tiirlii Telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitiilmesi ile 1ilgili olarak genis diizenleme ve denetleme
yetkilerine sahiptir.

(ii) Ucretlerin Belirlenmesi Alanindaki Yetkileri

Yukarida belirttigimiz gibi TK imtiyaz, ruhsat ya da genel izin sartlarini
belirlerken, “telekomiinikasyon is ve hizmetleri karsiliginda alinacak ticretlerin
hesaplanmasina iligkin esaslar ve bunlarin yeniden belirlenmesine iligkin
ilkeleri” de belirleyecektir. 406 sayili kanunun 4. maddesinde sayilan ilkelere
gore iicretler, makul, esitlik¢i, hizmetin devamliligini saglamaya yeterli,
kaynaklarin etkin kullanimi esasina dayali olmalidir. 4. maddenin (k) bendine
gore “Ilgili mevzuat, imtiyaz sdzlesmesi veya telekomiinikasyon ruhsatinda
acikca belirlenen durumlar haricinde, ara baglanti licretleri ile hat ve devre
kiralar1 da dahil telekomiinikasyon hizmetlerin karsiligi alinacak {icretlerin,
yatirim ve isletme maliyetlerini ve genel masraflardan ilgili payini, amortisman
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ve makul 6lgiide kar1 miimkiin oldugu ol¢lide yansitmasi” gerekmektedir. 406
sayili Kanun’un 10. maddesinin 5. fikrasinda goére yapilacak roaming
taleplerinin “makul ve ekonomik acidan oranli” bir {icreti kapsamasi
gerekmektedir. Ayni kanunun 29. maddesine gore Kurum 30. maddede yer alan
ilkeleri g6z oOniinde tutarak telekomiinikasyon hizmetlerinin, hat ve devre
kiralar1 da dahil olmak iizere tayin ve tespit etmeye yetkilidir. Isletmeler, yapilan
diizenlemelere uymak kaydiyla iicretlerini serbestce belirlemekte serbesttirler.

Gortldiigi gibi TK hem dogrudan tiiketiciye sunulan hizmetlerin {icret
esaslarin1 hem de telekomiinikasyon alaninda faaliyet gosteren isletmelerin
birbirlerine sunduklart hizmetlerin tcret esaslarini belirleyebilme yetkisine
sahip bulunmaktadir."

(¢) Rekabetin Korunmasi Alaninda Yetkileri

4502 sayili kanunun TK’a genel olarak telekomiinikasyon sektdriinde
serbest rekabetin saglanmasi ve korunmasi gorevini de vermektedir. Gergekten
406 sayili kanunun 4. maddesinin (1) bendine gore TK telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitilmesine ve/veya telekomiinikasyon alt yapisi isletimine
iligkin olarak yapacagi diizenlemelerde, genel olarak tiim telekomiinikasyon
alanlarinda (...) serbest rekabetin saglanmasi ve korunmasi ilkesini dikkate alir.
TK ayni kanunun 10. maddesinin son fikrasina gore, standart referans tarifeleri,
ara baglanti ve roaming anlagsmalarinin tabi oldugu ayrintilar1 gosteren
yonetmelikler ¢ikarir ve standart referans tarifeleri, sebeke ara baglantilar1 ve
roaming ile ilgili anlagmalarin telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesinde
ve alt yapmin isletiminde serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak
tedbirleri alir. 2813 sayili kanunun 7. maddesinde sayilan TK gorevleri arasinda
rekabetin saglanmasi ve korunmasina da yer verilmistir.

Gergekten 7. maddenin (1) bendine gore “Telekomiinikasyon hizmetleri
ve altyapisi ile ilgili olarak isletmecilerin ve bu alanda kanuna uygun olarak
ticari faaliyet icinde bulunanlarin, hizmetlerin yiiriitiilmesi, altyapinin isletilmesi
ve cesitli telekomiinikasyon techizat ve cihazlari {ireten veya satanlarin bu
hizmet ve faaliyetlerini Tiirkiye dahilinde tam bir rekabet ortamu iginde
gergeklestirmelerini saglamak, tesvik edici tedbirleri almak,” TK gorevleri
arasinda yer almaktadir. Yine ayni maddeye eklenen bir fikra ile “Kurum
telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitiilmesi ve altyapisinin igletilmesi ile ilgili
hususlar1 ve ayrica hem bu hizmetlerde hem de genel olarak telekomiinikasyon
sektoriinde rekabete aykiri davranis, plan ve uygulamalari re’sen veya sikayet
iizerine incelemeye ve gorev alanina giren konularda bilgi ve dokiimanlarin
saglanmasini talep etmeye yetkilidir. Kurum, telekomiinikasyon hizmetleri ve

16 Ulusoy; Persembe Konferanslari; s. 83.
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altyapis1 ile ilgili yonetmeliklerin ve diger genel idari islemlerin
yayinlanmasindan once ilgili taraflarin kamuya agiklanacak olan ve iizerinde
ilgili taraflarin yorum yapabilecegi goriislerini bildirmesine imkan verebilmek
icin gerekli tedbirleri alabilir. Kurum tiiketici menfaatlerinin korunmasi igin de
gerekli tedbirleri alir.”

Kanun’un g¢esitli maddelerinde TK’ya rekabeti saglama ve koruma
gorevi verilmis ise de bu 6zel hiikiimlere ek olarak yukariya almis oldugumuz
son hiikiim ile genel olarak telekomiinikasyon sektoriinde rekabete aykiri
davranis, plan ve uygulamalar1 resen inceleme ve sorusturma yetkili oldugu
belirtilmistir.

Bu hiikiimler karsisinda TK’nin genel olarak, yaptigi her tiirli
diizenleyici islemde serbest rekabetin saglanmasi ve korunmasi ilkesini dikkate
almas1 gerektigi, yapacagli denetimlerde de rekabeti bozucu uygulamalari
denetim kapsamina alacagi, rekabeti bozucu uygulamalar tespit etmesi halinde,
asagida agiklanacagi gibi, bunlara yaptirim uygulayabilecegini kabul etmek
gerekmektedir.'” Bu durumda ekonomik regiilasyon ve zellikle de rekabetin
korunmasi alaninda TK yetkisi olmadigint ve yetkinin Rekabet Kurumunda
oldugunu ileri siiren goriisleri ihtiyatla karsilamak gerekmektedir."®

3. Yaptirnm Uygulama Y etkisi

4502 sayili kanunla yapilan degisiklikler TK’ya yaptirrm uygulama
yetkisi vermemekte idi, bu nedenle TK’nin sadece diizenleyici yetkilerinin
oldugu denetleme ve yaptinm uygulama yetkisinin bulunmadigi bu nedenle
rekabetin korunmasi konusunda da yetkili olmasmnin miimkiin olmadig
dolayisiyla Rekabet Kurumun yetkilerinin devam ettigi sonucuna ulasiliyordu.
Ciinkii kanun serbest rekabeti saglama ve koruma gorevi vermis ancak yaptirim
yetkisi vermemistir. Bu tartigmalar ve 6zellikle de Bakanliga verilen yetkilerin
coklugu konusundaki elestiriler neticesinde 4673 sayili kanunla Bakanliga
verilen yetkiler TK’ya devredilmis ve TK yaptirim uygulama yetkisi de
verilmistir. Gergekten, 406 sayili kanunun 4673 sayili kanunun 2. maddesi ile
degisik f bendine gore “Kurum; Tiirk Telekom dahil isletmecilerle imzaladig:
sozlesmelerin ve verdigi genel izin ve telekomiinikasyon ruhsatlarinin sartlarina
uyulmasinin saglanmasi i¢in gereken tedbirleri almaya, faaliyetlerin mevzuat ile
gorev ve imtiyaz sdzlesmesi, telekomiinikasyon ruhsati veya genel izin sartlarina
uygun yiiriitiilmesini izleme ve denetlemeye, aykirilik halinde ilgili isletmecinin

17 Ulusoy;Persembe Konferanslar;; s. 91; Ali Ulusoy; Regiilasyon Ve Rekabet; s. 57,
Ulusoy.;Regiilasyon ve Rekabet; s.118
'8 Bu gibi goriisler iin bkz: Miiftiioglu; Regiilasyon ve Rekabet; s. 148,150; Y1lmaz; Regiilasyon
ve Rekabet; s. 36,37; Ismail Hakki Karakelle; Regiilasyon ve Rekabet; s. 128
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bir onceki takvim yilindaki cirosunun % 3'line kadar idari para cezasi
uygulamaya, milli glivenlik, kamu diizeni veya kamu hizmetinin geregi gibi
yiiriitiilmesi amaglariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde tesisleri tazminat
kargiliginda devralmaya ya da agir kusur halinde imtiyaz sdzlesmesini,
telekomiinikasyon ruhsatini ya da genel izni iptal etmeye yetkilidir.”

TK’ya RK’nin sahip olmadigi bazi yaptirimlari uygulama yetkileri de
verilmistir. Buna gore TK su yaptirimlara sahiptir:

- Bir oOnceki takvim yilindaki cirosunun % 3'line kadar
idari para cezasi uygulamaya,

- Milli giivenlik, kamu diizeni veya kamu hizmetinin geregi gibi
yiiriitiilmesi amaglariyla gerekli tedbirleri almaya,

- Gerektiginde tesisleri tazminat karsiliginda devralmaya

- Ya da agir kusur halinde imtiyaz sozlesmesini, telekomiinikasyon
ruhsatini ya da genel izni iptal etmeye.

Ayrica TK gorevlerini gosteren 2831 sayili kanunun 7. maddesinde de
yaptinm uygulamaya iligkin olarak ¢ok ilging bir hiikiim bulunmaktadir. Buna
gore “9) (27/1/2000-4502/16 md. ile ek) Telsiz haberlesmesi ve
telekomiinikasyon hizmetleri ve altyapinin isletimi ile ilgili olarak gérev alanina
giren konularda yonetmelik cikartmak veya diger idari islemleri yapmak,
isletmeciler, aboneler, kullanicilar ve Tirk telekomiinikasyon sektoriinii
etkileyen tiim gergek ve tiizel kisilerin ilgili mevzuata uymasini denetlemek, bu
hususta ilgili makamlar1 harekete gecirmek ve gereken hallerde kanunlarda
ongoriilen yaptirimlar uygulamak,”

Bu hiikiim TK’ya telekomiinikasyon alaninda faaliyet gosteren gercek
ve tlizel kisilerin mevzuata uygun davrandiklarim1 denetleme ve kanunlarda
belirtilen yaptirimlar1 uygulama yetkisi verilmektedir.

Bu hiikiimler karsisinda TK’nin telekomiinikasyon mevzuatina bu arada,
rekabet kurallarina uygun olarak yapmis oldugu diizenlemeler ve genel olarak
rekabete aykirt davraniglara kargi yaptirnm uygulama yetkisi oldugunun kabulii
gerekmektedir.

D. Yetki Sorunu
1. Yetki Sorununun Kaynaklar

2813 sayili kanunun 7. maddesine gore isletmelerin telekomiinikasyon
faaliyetlerini tam bir rekabet ortami i¢inde gerceklestirmesini saglamak, tesvik
edici tedbirleri almak, telekomiinikasyon sektoriinde rekabete aykirt davranis,
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plan ve uygulamalar1 re’sen veya sikayet lizerine incelemeye ve gorev alanina
giren konularda bilgi ve dokiimanlarin saglanmasini talep etmek, gorev ve
yetkileri telekomiinikasyon Kurumuna verilmistir. Ancak bu hiikmii takip eden
fikrada “Rekabet Kurulu, telekomiinikasyon sektoriine iliskin olarak yapacagi
inceleme ve tetkiklerde ve birlesme ve devralmalara iliskin olarak verecegi
kararlar da dahil olmak iizere telekomiinikasyon sektoriine iliskin olarak
verecegi tiim kararlarda, oncelikle Kurumun goriisiinii ve Kurumun yapmis
oldugu genel diizenleyici islemleri dikkate alir” denmektedir.

406 sayili kanunun 4. maddesine gore, TK tarafindan, genel olarak tiim
telekomiinikasyon alanlarinda 7.12.1994 tarihli ve 4054 sayili Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanun hiikiimleri ve Tiirk Telekom’un bu konuda
belirtilen tekel haklar1 sakli kalmak kaydiyla, serbest rekabet ortami saglanmasi
ve korunmasi amaci gozetilir. Bu hiikiim de TK yetki verirken 4054 sayil
kanunun ve Tiirk Telekom’un tekel haklarinin sakli oldugunu belirtmektedir.

406 sayili kanunun 10. Maddesinde de ara baglant1 ve roaminge iliskin
olarak TK’nin yapacagi diizenlemelerde serbest rekabeti saglayici hususlari
dikkate almas1 gerektigine iliskin hiikmii takiben, “gerektiginde 7.12.1994 tarihli
ve 4054 sayili kanun hiikiimleri ¢er¢evesinde Rekabet Kurumuna bagvurabilir”
denmektedir.

Bu ii¢ hiikiimden hareketle, Telekomiinikasyon sektoriinde rekabet
kurallarmin uygulanmasi konusunda Telekomiinikasyon Kurumunun yetkili
olmadigi, yetkili olsa bile Rekabet Kurumunun yetkisinin ortadan
kaldinlmadiginin, halen devam ettiginin anlasildigi, telekomiinikasyon
mevzuatina ve rekabet kanuna aykiri fiiller oldugu durumlarda Rekabet
Kurumunun yetkili olmasi gerektigi en azindan TK yetkili bile olsa ayni fiil ile
ilgili olarak Rekabet Kurumunun da sorusturma agmasina engel bulunmadig,
her iki kurumun da kendi yaptinmlarin1 ayri ayri uygulayabilecegi ileri
stiriilmektedir.

Gergekten 406 sayili kanunun 4. maddesinin (1) bendi ve 2831 sayili
kanunun 7. maddesinin son fikrasi hiikiimlerinin, TK ile RK yetkilerinin ¢atigma
konusu olabilecegini gostermektedir. Bu hiikiimler hi¢ olmasa idi, Rekabet
Kurumunun, telekomiinikasyon alanindaki tiim yetkilerinin  ortadan
kaldirildigini ileri siirmek miimkiin olabilirdi. Ancak bu iki hiikiim Rekabet
Kurumunun telekomiinikasyon alaninda da bazi yetkilerinin devam ettigini
gostermektedir.

406 sayili kanunun 10. maddesinde yer alan hiikiim ise daha ozel
nitelikli bir hiikkiim oldugu i¢in boyle bir yetki karmasasi ¢ikaracak nitelikte
degildir.
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2. Yetki Sorununun Coziimii

(a) Telekomiinikasyon Alaninda Rekabetin Korunmasi
Konusunda Genel Yetkili Kurum

Bilindigi gibi 4054 sayili Kanun’un genel bir kanunundur. Ekonominin
tim sektorleri i¢in gegerlidir. Amaci rekabetin korunmasi olan bu kanunu
uygulama yetkisi esas olarak Rekabet Kurumuna verilmistir. Bu durumda
Rekabet Kurumunun ekonominin tiim sektorlerinde rekabetin korunmasi
konusunda genel yetkili kurum oldugu aciktir. 4054 sayili kanunun hi¢ bir
sektorii kendi uygulama alanit disina ¢ikarmamigstir. Bununla birlikte, yasa
koyucu telekomiinikasyon sektoriiniin 6zelliklerini dikkate alarak sektore 0zgii
baz1 diizenlemeler yapmis ve bu diizenlemeleri uygulama yetkisini TK’ya
vermistir.

Yukarida belirttigimiz gibi 406 sayili kanunun 4. maddesi ve 2813 sayil
kanunun 7. maddesinin j bendi ve son iki fikrasi kapsaminda bakildiginda yasa
koyucunun telekomiinikasyon sektoriinde rekabetin saglanmasi korunmasi
yetkisini TK’ya verdigi goriilmektedir. Bu durumda, telekomiinikasyon
sektoriinde rekabetin korunmasi konusunda genel yetkili kurumun TK
oldugunun kabuli gerekir. Ancak Rekabet Kurumunun da yetkileri tam olarak
kaldirilmamig ve istisnai olarak bazi yetkilerinin kalmis oldugu yine aym
hiikiimlerden ortaya ¢ikmaktadir. Ancak RK, bu istisnai yetkilerini kullanirken
dahi, TK, goriisiine bagvurmak ve onun diizenlemelerini dikkate almak
zorundadir. Nitekim 7. maddenin son fikralarinin gerekgelerinde “Rekabet
Kurumunun gorev alanma giren hususlarda bile, eger telekomiinikasyon
sektoriine iligkin bir inceleme s6z konusu ise Telekomiinikasyon Kurumunun da
bu konu ile ilgili goriigiiniin alinmasi1 hususu getirilmekte, bu sayede,
telekomiinikasyon sektoriine 6zel bazi hususlarin rekabet hukukunda da g6z
oniline alinmasi saglanmaktadir” denmektedir. Bu ifadeden de anlagilacag: gibi
yasa koyucu telekomiinikasyon sektoriine 6zgii hususlara oncelik ve Onem
vermektedir. Rekabet Kurallarinin uygulanmasinin dahi bu 6zel sektorle ilgili
ise sektore 6zel diizenleme ve goriislerden etkilenmesini istemektedir.

Bu durumda, telekomiinikasyon sektoriinde rekabetin korunmasi ile
ilgili konularda genel yetkili kurumun TK istisnai yetkili kurumun da RK
oldugunu ve RK bu sektorle ilgili kararlarinda genel yetkili olan TK’nin goriis
ve diizenlemelerini dikkate almas1 gerektigini kabul etmek gerekmektedir. RK
bu goriis ve diizenlemeleri dikkate almaz ise karar1 sakatlanmig olacaktir.

32



(b) Kanunla Ozel Olarak Diizenlenmis ve
Coziime Baglanmis Hususlar

Kanun bazi konularda, ¢ikabilecek ihtilaflar1 6nceden gorerek kendisi
bu ihtilaflarin ¢6ziimiine iligkin diizenlemeler getirmis ve bu diizenlemeler
konusunda kurumlarin yetkilerini de 6zel olarak diizenlemistir. Bu gibi
durumlarda ¢ikacak ihtilaflarin genel bir kanun olup telekomiinikasyona 6zgii
hi¢ bir soruna 6zgili ¢ozlimleri bulunmayan 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un uygulanmasi miimkiin degildir. Bu gibi durumlarda,
telekomiinikasyona 06zgli kanunlarin getirmis oldugu 6zel ¢6ziim yollariin
uygulanacagindan siiphe etmemek gerekir. Ornegin 406 sayili Kanun’un 10.
maddesinde ara baglanti ve roaming (ulusal dolasim) ile ilgili c¢ikabilecek
ihtilaflar 6ngoriilerek bir ¢6ziim tarzi Ongdriilmiistiir. Bu ¢dzlim tarzina gore
taraflarin ara baglanti veya roaming konusunda anlagamamasi halinde TK bir
yonetmelikle diizenleme yaparak ara baglanti ve/veya roaming anlagmalarinin
ayrintilarin1 - gosterecektir. Bu yoOnetmelikleri ¢ikarirken serbest rekabetin
saglanmas1 ve korunmasina dikkat edecektir. Bu diizenlemeyi yaparken RK’ya
bagvurmasi da miimkiindiir. Burada, kanunun, yukarida bahsettigimiz genel
diizenlemelerden ayrilarak 10. maddede diizenlenen konulara 6zgii bir ¢6ziim
getirdigi ve bu ¢Oziim iginde de her iki kuruma o6zel roller verdigi
anlagilmaktadir. Bu hiikme gore taraflar arasinda anlagma saglanamamasi
halinde TK bir yonetmelikle sorunun ¢6ziimiiniin ayrintilarini diizenleyecektir.

Bu diizenlemeyi yaparken TK tamamen serbest degildir. Uymasi
gereken ilkeler kanunda gosterilmistir.”” Bu konuda yetki tamamen TK’ya
verilmistir. Ancak RK’ya da belirli bir rol bigilmistir. Bu rol “bagvurabilir”
kelimesine verilecek anlama bagldir. Iki sekilde diisiiniilebilir. Birincisi, bu
bagvurunun 4054 sayili Kanun’un anlaminda bagvuru oldugunu diisiinebiliriz,
lafzen yapilacak bu yoruma goére, bu basvurunun 4054 sayili Kanun’un 40.
maddesi anlaminda bir bagvuru oldugu ve RK’dan sorusturma agilmasinin talep
edilebilecegi seklinde anlasilabilir. Gergi ayni kanunun 9. maddesinde sikayet
ve ihbarlardan soz edilmekte basvurudan sz edilmemektedir. ikincisi ve amaca
daha uygun oldugunu diisiindiigiimiiz yoruma gore de 406 sayili kanunun 10.
maddesinde yer alan bu kelimenin, climlenin tamamiyla birlikte
anlamlandirilmasi seklinde bir yorum yapilmasi gerekmektedir. Buna gére, TK
rekabetin saglanmasi ve korunmasimi igeren bir diizenleme yapacagi igin,
yapacagi diizenleme ile ilgili olarak RK’dan goriis isteyebilecektir. Bagvurunun
amact bdylece, goriis istemek seklinde olacaktir. Ancak kesin olan sudur ki,
hangi yorum tarzi kabul edilirse edilsin, TK bu bagvuruyu yapip yapmamakta
serbesttir. Yani RK’ya bagvurmamis olmasi yapacagi diizenlemeyi sakatlamaz.

19 Ulusoy; Persembe konferansi; s. 77-81
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Ornegin 01-28/277-81 sayili ve 19.06.2001 sayili karara konu olan bir ara
baglant1 anlagmasinin, RK bildirilmesi ve menfi tespit ya da muafiyet talep
edilmesi gerekli olup olmadigi tartigilacak olursa, boyle bir zorunluluk
olmamas1 gerektigi, bu konunun 406 sayili kanunun 10. maddesinde
diizenlendigi, ¢ikacak her hangi bir uyusmazligin, bu arada rekabete aykirilikla
ilgili bir uyusmazlik da olabilir, TK tarafindan ¢dziimlenecegi ve ne sekilde
¢oziimlenecegi de gosterilmistir. Bu konuda RK yetkisiz olacaktir.

Yine Tiirk Telekom’la ilgili olarak da c¢esitli 6zel diizenlemeler
bulunmaktadir. Bunlardan birisi alt yap1 tesislerinin  kullandirma
yikiimliligiiniin olmadigini, aksine alt yapidan yararlanmak isteyenlerin
oncelikle Tiirk Telekom’dan talep etmeleri gerektigini diizenleyen ve bu
konudaki anlagsmazliklarin ¢6ziim yolunu gosteren 406 sayili kanunun 2.
maddesidir, diger bazi hiikiimler de vardir, 6rnegin tekel hakkina iligkin
hiikiimler, fiyatlarda maliyet tabanli degil siibvansiyon amacli uygulamalara
iliskin hiikiimler vs gibi. Ayrica altyapinin kullanimi esaslarimi diizenleyecek
olan TK’dir. Bu konuda kendisine 6zel yetkiler verilmis bulunmaktadir.

Bu gibi 6zel diizenlemelerin bulundugu konularda, diizenlemeyi yapan
kanun hiikkmii disinda bagka bir kanun hikkmiiniin uygulanmasi miimkiin
degildir. Dolayisiyla RK, telekomiinikasyon mevzuatinda 6zel diizenleme ile
¢cozlime kavusturulmus olan sorunlarla ilgili olarak her hangi bir yetkisi olamaz.
Bununla nedenle, RK’nin 02-60/755-305 sayili ve 2.10.2002 tarihli Tiirk
Telekom hakkindaki karari ile ilgili olarak yetkisinin olmamasi gerekmektedir.

Aym sekilde, telekomiinikasyon mevzuat ile kesin olarak RK’y1 yetkili
gosteren hiikiimler konusunda da TK’nin yetkisi ancak yine kanunda gosterilmis
ise olabilir ve bu yetki o 6zel hiikiimde ne kadar bir yetki ise o kadar olacaktir.
Ornegin birlesmelerle ilgili olarak RK yetkisi kesin bir dille belirlenmistir.
Dolayisiyla telekomiinikasyon alanindaki birlesmelerle ilgili olarak karar yetkisi
RK’ya aittir. Demek ki yukarida soziinii ettigimiz 01-03/10-3 sayili ve
09.01.2001 tarihli birlesme kararinda RK yetkilidir. Ancak aym hiikim TK’ya
da bir rol vermistir. Bu role gore, RK, ilgili birlesme ve devir ile ilgili olarak
kararin1 vermeden once TK’dan goriis istemek ve varsa yaptigi diizenlemeleri
dikkate almak zorundadir. Burada TK tek yetkisi, goriisiinii bildirmek veya
yapmis oldugu diizenlemenin dikkate alinmasini talep etmekten ibarettir. S6z
konusu karardan bdyle bir goriis alinip alinmadigi belli olmamaktadir.

GSM operatorlerinin, bayileri ile iligkileri ise, 00-20/198-107 sayili ve
30.5.2000 tarihli kararda oldugu gibi, telekomiinikasyon sektoriine iligkin
olmakla birlikte telekomiinikasyon mevzuatina aykirilik olmasi ihtimali zayif
olan bir konudur, dolayisiyla boyle bir konuda RK yetkili olacaktir
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(c) Sektorler Aras1 Ayrim Yapilmasi

406 sayili kanunun 2. maddesi (f) bendinde yer alan para cezasinin yillik
cironun % 3’line kadar olmasi, buna karsilik 4054 sayili Kanun’un 16.
maddesindeki para cezasinin yillik cironun % 10’una kadar olmasi nedeniyle,
yasa koyucunun sektdrler arasinda ayrim yapmasinin miimkiin olmadigi,
dolayisiyla boyle bir ayrim olmamasi bakimindan RK yetkilerinin devam
ettiginin kabul edilmesi gerektigi ileri siirtilmiistiir.

Kanun koyucunun tiim sektorlere esit davranmasi s6z konusu degildir.
Her sektoriin iilke ekonomisi i¢indeki agirligi, dnemi ve 6zellikleri birbirinden
farkli olabilir. Bu durumda bu sektorlere farkli davranilmasi gerekebilir. Daha
da oOnemlisi, baz1 sektorlerde rekabet kurallar1 tam olarak islemedigi i¢in o
sektorler 6zel olarak diizenlenir ve rekabet kurallari ile ulasilmak istenen sonuca
bu kez regiilasyon kurallar1 ile ulasilmaya calisilir. Yukarida da belirttigimiz
gibi regiilasyonun sebebi zaten regiile edilecek sektorlerin diger sektorlerden
farkli olmasidir. Nitekim kanun koyucu bu gerekgelerle telekomiinikasyon
sektoriinde farkli diizenlemelere gitmistir. Bu gibi diizenlemelerin, Rekabet
Kanunun mehazini teskil eden Avrupa Toplulugunda da oldugu bilinmektedir.
Nitekim AB’de rekabet kurallar1 tarim ve tasima sektoriine yillarca diger
sektorden farkli uygulanmstir.

Diger sektorlerdeki firmalara ¢ok agir para cezalar1 uygulanirken bu iki
sektore rekabet kurallarinin uygulanmasini diizenleyen 6zel tiiziiklerde, genel
uygulama tiiztigii olan 17 sayili tiiziikten farkli olarak para cezasi
Ongoriilmemistir.  Dolayisiyla bazen asimetrik diizenlemeler yapilmasi
ekonominin bir geregi olabilir. Ulkemizde de boyle bir farkli uygulama
bankalarin birlesmeleri konusunda da vardir. Diger sektorlere uygulanan esik
bankalar agisindan daha asagiya ¢ekilmistir. Ayrica burada sunu da belirtmekte
fayda bulunmaktadir ki, yasa koyucu para cezasini indirmis ama sektore 6zgi,
RK’nin sahip olmadigi baska yaptirimlar 6ngérmiistiir.

(d) iki Kurumun Ayn Anda Yetkili Olmasi

Yukarida da belirttigimiz gibi, telekomiinikasyon alaninda RK yetkileri
tam olarak kaldirilmamis olduguna gore ve TK’ya da &zel yetkiler verilmis
olduguna gore bu iki kurumun da aymi1 anda birlikte yetkili olmalar1 gerektigi,
ornegin bir fiil telekomiinikasyon mevzuatini ihlal ediyorsa ve aym1 zamanda
rekabet mevzuatina da aykir1 ise bu durumda her iki kurum kendi yasalar
dogrultusunda yaptirim uygulayabilir, ¢ilinkii her ikisinin uygulayacagi usul, ve
yaptinm sartlar1 birbirinden farkli olacaktir. Bu durumda iki ayr1 yaptirimin
uygulanmasinda da bir sakinca olmaz yorumlar1 yapilmistir. Ornegin, bu goriise
gbre, roaming yiikiimliiliiglinii yerine getirmeyen bir igletme hem 406 sayili
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kanunun 10. Maddesine gore TK’nin yaptig1 diizenlemeyi ihlal etmis olacaktir
hem de roaming talep eden isletmenin pazara girisini zorlastirmis olacaktir. Eger
roaming ylkiimliiligiinii yerine getirmeyen isletme hakim durumda ise, RK, bu
goriise gore, 4054 sayili Kanun’un 6. maddesine gore sorusturma agabilecektir.

Ancak bu goriisii kabul etme olanagi bulunmamaktadir. Gergekten,
verdigimiz ornek agisindan, zaten kanun kendisi bir ¢éziim 6ngérmiis olmasi
nedeniyle 4054 sayili Kanun’un uygulanmasi s6z konusu olamaz. Ancak ayni
goriisiin genel olarak sektore uygulanmasi miimkiin degildir. Her seyden once
idare hukuku kurallar1 g¢ercevesinde bir idari sorunla ilgili olarak iki idari
makam kendisini yetkili goriirse, bu iki idari makamin, birbirinin ast1 veya istii
olmamasi veya vesayet makami olmamasi fakat birbiri ile esit diizeyde iki idari
makam olmasi halinde, yetki ¢atigmasi s6z konusu olur. Her iki kurumun da
ayn1 anda yetkili olmasina degil, bu yetki ¢catismasinin ¢éziimlenmesine caligilir.
Bunun i¢in gelistirilen ¢oziim ilkesi ise “konu bakimindan yetki ilkesidir”. Konu
bakimindan yetki ilkesi ¢ercevesinde TK’nin yetkili sayilmasi gerekecegine de
siiphe bulunmamaktadir.

Ote yandan, her iki kurumun ayni anda yetkili gériilmesi halinde ilgili
isletmeye tek bir fiili nedeniyle iki ayr1 ceza uygulanmis olacaktir. Bir igletme
tek bir davranist ile iki ayr1 kanunu ihlal etmis ise iki ayr1 ceza uygulanmasi
mimkiin degildir. Bir hareket nedeniyle iki ceza uygulanamaz. Bu, ceza
hukukunun en temel ilkelerinden birisidir. idari ceza hukuku konusunda da ceza
hukukunun genel ilkelerinden yararlanilmasi gerekmektedir. Gergekten idare
hukuku alaninda bir igletmeye belirli bir idari makam tarafindan iki farkli sifati
ya da niteligi nedeniyle iki ayr1 ceza verilmesi miimkiindiir. Ornegin yukarida
andigimiz Rekabet Kurulu kararlarindan, 99-57/614-391 sayili ve 14.12.1999
tarihli kararda RK ilgili isletmeye tek bir yerinde incelemeye izin vermeme
nedeniyle hem 16. maddenin 1. fikrasinin b bendine gére hem de 17. maddenin
d bendine iki ayr1 yaptirim uygulamustir.”’ Ancak iki ayr1 kurumun ayni konuda
kendisini yetkili gorerek ilgili isletmenin tek bir fiili nedeniyle, iki ayr ceza
verilmesi miimkiin degildir.

SONUC

Bu agiklamalardan sonra telekomiinikasyon kurumunda, birlesme ve
devirler digindaki rekabet ihlali konularinda RK’nin yetkilerinin neler

2 Bizim kanaatimize gore bu karar yanlistir. Ciinkii, yerinde incelemeye direnme halinde
16/b maddeye gore para cezasi verilemez ancak 17/d maddesine gore siireli para cezasi
uygulanabilir. 16/b maddesi ise “kurul karar ile bilgi isteme ya da yerine inceleme hallerinde
eksik, yanlis ya da yaniltict bilgi verilmesi halinde” uygulanabilir. Yerinde inceleme kararina
uymayarak, yerinde inceleme yapilmasini engelleme halinde ise bu hilkme gore yaptirim
uygulanamamasi gerekir. Bu durumda 17/d maddesine gore siireli para cezasi verilebilir.
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oldugunun tespit edilmesi gerekmektedir. Cesitli ihtimalleri g6z oniinde tutarak
ve yukaridaki ilkeler ¢ergevesinde RK’nin yetkilerinin ne olacagini su sekilde
tespit etmek miimkiindiir.

1- Sadece telekomiinikasyon mevzuatina aykiri olan konularda,
TK yetkilidir. Bu konu ara baglanti ve roaming ile ilgili ise TK eger isterse
RK’ya goriislerini almak amaciyla bagvurabilir.

2- Aym1 anda hem telekomiinikasyon mevzuatina hem de rekabet
kanuna aykirilik s6z konusu ise, yukaridaki agiklamalar gercevesinde TK yetkili
olacaktir.

3- Telekomiinikasyon sektoriinde olmakla birlikte s6z konusu konu
telekomiinikasyon mevzuatina aykirilik teskil etmiyorsa sadece rekabet
kurallarma aykirilik teskil ediyorsa RK yetkili olacaktir. Ancak RK bu gibi
konularda karar verirken TK’dan goriis almak ve TK’nin bu konuda
diizenlemeleri varsa bunlar1 dikkate almak zorundadir. Ornegin, yukaridaki
kararlardan birisi olan ve ilgili isletmelerin aklanmasi ile sonuglanan 99-57/614-
391 sayili ve 14.12.1999 tarihli kararinda oldugu gibi, iki GSM operatdriiniin
uyguladiklar fiyatlar1t TK tarafindan olusturulan tarifelere uygun olabilir ancak
fiyatlar1 birlikte tespit ediyorlarsa bu bir fiyat tespiti anlagsmasi olacak ve 4054
sayili kanunun 4. maddesine aykiri oldugundan RK tarafindan sorusturma agilip
yaptirim uygulanabilecektir.

REKABET HUKUKUNDA
DELILLER ve ISPAT

Dog. Dr. Ali Cem BUDAK

Kog Universitesi Ogretim Uyesi

I. Rekabet Hukuku Sorusturmalarmn “Yargi Benzeri” Niteligi

Yargi faaliyetini tanimlarken kullanilan 6l¢iitlerden biri “organik” (veya
“sekli”) olciittiir ki, bu dlgiite gore bir faaliyetin yarg: faaliyeti sayilmasi i¢in
bagimsiz mahkemeler tarafindan yerine getirilmesi gerekir. Bu tanim
tamamlamak i¢in kullanilan “maddi” olgiite gore ise, mahkemelerin biitiin
faaliyetleri yargi faaliyeti degildir; sadece hukuk kurallarinin bagimsiz
mahkemeler tarafindan somut olaylara uygulanmasi halinde bir yarg: faaliyeti
vardir. Bu 6lgiite gore, hakimlerin bir davay1 veya ¢ekismesiz yargi igini gérmesi
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ve hiikiim vermesi yargi faaliyetine dahildir. Kalem iglerinin yiiriitiilmesi ve yazi
isleri personelinin yonetimi gibi isler ise yargi faaliyeti kapsaminda disindadir.”’

Idare faaliyeti de, yarg: faaliyetine benzer sekilde “organik” ve “maddi”
Olciitlere gore tamimlanmaktadir. Buna gore, kural olarak, bir irade
aciklamasinin idari islem sayilmasi icin idare tarafindan yapilmasi (organik
o0l¢iit) ve kamu giiclinii kullanarak, tek tarafli olarak yapilan bu islemin kisilerin
veya nesnelerin hukuki durumunu etkilemesi (maddi 6lgiit) gerekir.”

Bazi1 hallerde ise, idari teskilat i¢cinde yer alan kurumlarin, hukuk
kurallarim1 somut olaylara uygulamasi s6z konusu olmaktadir ki, bu son halde,
Ingilizce konusan devletlerin hukukunda “yargi benzeri” (quasi-judicial) diye
anilan bir idari islem grubu ile karsilasilmaktadir.” Ozellikle maddi olaylarin
ortaya c¢ikartilmasina iligkin bir tahkikat asamasi sonunda hukuk kurallariin
somut olaya uygulanmasi ve ilgililerin hukuki durumunu etkileyen bir birel
islem yapilmasi ile sonuglanan bu islemler bu gruptadir. Disiplin islemleri bu tiir
islemlerin tipik 6rnegidir. Tiirk hukukunda, 6rnegin Tiirk Patent Enstitiisii’niin
marka tescili bagvurularina yapilan itirazlar hakkinda verdigi kararlar (556 s.
KHK m. 34-36); bankalarin yonetimin ve denetiminin Tasarruf Mevduati
Sigorta Fonu’na devredilmesine iligkin Bankacilik Diizenleme ve Denetleme
Kurulu ve Bakanlar Kurulu kararlar1 (Bankalar Kanunu m.14-16) ve Sermaye
Piyasas1 Kurulu’nun, Sermaye Piyasas1 Kanunu’na aykirilik halinde ilgilinin
savunmasini aldiktan sonra idari para cezas1 vermesi (Sermaye Piyasas1 Kanunu
m.47/A) yargi benzeri faaliyetler arasindadir.

Yarg1 benzeri faaliyetler, ilgililere, haklarmin korunmasi bakimindan
tam ve milkemmel bir yargilamanin sundugu biitiin olanaklar1 sunmaz. Bu
olanaklar ancak mahkemelerde gegerli olan ayrintili usul hiikiimleri ve bagimsiz
hakimlerin varlig1 ile saglanabilir. Buna ragmen, yargi benzeri faaliyetlerle yarg
faaliyeti arasindaki yakinlik dolayisiyla, yargi benzeri islemler yapan idarenin,
yargilama hukukunda gecerli olan bazi temel kurallara (“yargilama hukuku
giivenceleri”ne**) uygun hareket etmesi gerekir.

Ornegin kararlarin gerekceli olmasi, “siipheden sanik yararlanir” kurali
ve ilgiliye dinlenilme hakki taninmasi, yargi benzeri faaliyetlerde de
uygulanmasi gereken yargilama hukuku giivenceleri arasindadir. Yargi benzeri

*! Ezciimle bkz. Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Cilt 1, 6. Bas (Istanbul: Demir-Demir,
2001), s. 2-3.
2 Egciimle bkz. Bahtiyar Akyilmaz, idari Usul Ilkeleri Isiginda Idari Islemin Yapilis Usulii
(Ankara: Yetkin, 2000), s. 30-31.
3 Bkz. Black’s Law Dictionary, 7. Basi (St. Paul: West Group, 1999), “quasi-judicial” maddesi.
2% Ezciimle bkz. Ali Cem Budak, Medeni Usul Hukukunda Ugiincii Kigilerin Haklarinin
Korunmas: (Istanbul: Beta, 2000), s. 3-6.
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idari islemler idari yargi denetimine tabidirler. Yargilama hukuku giivencelerine
uyulmadan yapilan yargi benzeri islemler “usul-gekil sakatligi” sebebiyle iptal
edilebilirler.”

I1. Rekabet Hukuku Sorusturmalarinda Deliller

Rekabet Kurulu’nun rekabet hukuku ihlallerine iligkin inceleme,
arastirma ve kararlari, rekabet ihlali iddialar1 veya siliphesi lizerine somut maddi
olaylarin sorusturulmast sonucunda, ortaya ¢ikarilan somut olaya rekabet
hukuku kurallarinin (yaptirimlarinin) uygulanmasina iligkin bulunmaktadir.
Rekabet hukuku ihlallerine iligkin islemler, bu &zellikleri ile yargi benzeri
islemler arasinda yer almaktadir.”® Bu nedenle, rekabet hukuku ihlallerine iliskin
kararlarin sagligi agisindan Rekabet Kurulu’nun inceleme ve arastirmalarinda
uygulanan usul kurallarinin  yargilama hukuku giivenceleri 1s1ginda
yorumlanmasi ve uygulanmasi gereklidir.”’

Gerek Rekabet Kurumu’nun kararlarinda, gerekse Avrupa Toplulugu
Adalet Divani’nin Komisyonun rekabet sorusturmalart dolayisiyla verdigi
kararlarda, yargilama hukuku giivencelerinin  gozetilmesi  gerekliligi
vurgulanmaktadir. Bu kararlarin bir ¢ogu rekabet sorusturmalarinda delillerin
toplanmasi ile ilgilidir.

Rekabetin Korunmas:1 Hakkinda Kanun, Rekabet Kurulu’na, rekabet
ihlallerinin arastirilmas1 konusunda genis yetkiler tanimaktadir. “Bilgi Isteme”
baglikli 14. maddeye gore:

Kurul, bu Kanun’un kendisine verdigi gorevleri yerine getirirken,
gerekli gordiigii her tiirli bilgiyi tim kamu kurum ve kuruluslarindan,
tesebbiislerden ve tesebbiis birliklerinden isteyebilir. /Bu makamlar, tesebbiisler
ve tesebbiis birliklerinin yetkilileri istenen bilgileri Kurulun belirleyecegi siire
icinde vermek zorundadir.

“Yerinde Inceleme” baslikl1 15. maddeye gore ise:

Kurul, bu Kanun'un kendisine verdigi gorevleri yerine getirirken gerekli
gordiigii hallerde, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde incelemelerde bulunabilir.
Bu amagla tesebbiislerin veya tesebbiis birliklerinin: /(a) Defterlerini, her tiirlii

5 Bkz. Akyilmaz, Idari Usul Ilkeleri Isiginda Idari Islemin Yapilis Usulii, s. 148.
% Bkz. Alberto J. Gil Ibafiez, The Administrative Supervision and Enforcement of EC Law:
Powers, Procedures and Limits (Oxford: Hart Publishing, 1999), s. 75. Bu nedenle, Rekabet
Kurulu’nun “yar1 yargilama organi1” oldugu ifade edilmistir: bkz. Ejder Yilmaz, “Rekabet Kanunu
Uygulamasmda Usul ve Ispat Sorunlar1”, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Kastm 1999,
s. 79-131, s. 112 (soru ve cevap boliimii).
" Bkz. Hanns Peter Nehl, Principles of Administrative Procedure in EC Law (Oxford: Hart
Publishing, 1999), s. 56-57.
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evrak ve belgelerini inceleyebilir ve gerekirse suretlerini alabilir, /(b) Belirli
konularda yazili veya sozlii agiklama isteyebilir, /(c) Tesebbiislerin her tiirlii mal
varhigina iliskin mahallinde incelemeler yapabilir. /Inceleme, Kurul emrinde
calisan uzmanlar tarafindan yapilir. Uzmanlar incelemeye giderken yanlarinda
incelemenin konusunu, amacini ve yanlis bilgi verilmesi halinde idari para
cezas1 uygulanacagini gosteren bir yetki belgesi bulundururlar.

Benzer diizenlemeye Avrupa Toplulugu’nun 17/62 sayili Rekabet
Hukuku Tiziginin® m.11, f4, m.12, f2 ve m.14 hikimlerinde de
rastlanmaktadir. Bu genis yetkiler kullanilitken yargilama hukuku
giivencelerinin ihlal edilmemesine 6zen gosterilmelidir.”

Adalet Divani’nin kararlarima goére, Komisyon, tesebbiislerden bilgi
talep ederken, ilgili tesebbiisiin savunma hakkini geregi gibi kullanmasina imkéan
vermek i¢in, yapilan sorusturmanin konusu ve amaci hakkinda yeterli bilgi
vermelidir.”® RK m.15, £.2°de de rekabet hukuku ihlalleri hakkinda onarastirma
veya sorusturma yapan uzmanlarin “incelemeye giderken yanlarinda
incelemenin konusunu, amacini (...) gosteren bir yetki belgesi_bulundur’masi
gerektigi hiikkmii yer almaktadir. Bu hiikmiin, ilgilinin savunma hakki ile ilgili
diger RK hiikiimleri (m.43, f.2, m.44, .2 ve 3) ile birlikte degerlendirilmesi
gerekir. Rekabet Kurulu’na gore, bu bilgi verme geregi, daha Onarastirma
asamasinda, Kurul’un elinde olan biitlin bilgilerin ilgiliye aktarilmasi geregi
seklinde anlasilmamalidir.  Onarastirma  asamasinda  ilgili  tesebbiise
sorusturmanin konusu ve amacinin ne oldugunu bildirmek, baska bir ifadeyle
hangi olay dolayisiyla ve hangi kanun hiikmiinii ihlal etmekle itham edildigini
aciklamak yeterlidir. Bu konuda Rekabet Kurulu’nun izmir Ticaret Odas1 v.
Akgansa Cimento Sanayi ve Ticaret A.S. ve digerleri sorusturmasindaki kararr’'
yol gostericidir:

4054 sayili Kanun’un savunma hakkina iliskin hiikiimleri 43, 44 ve
45’inci maddelerle smirli degildir. 46 ve 47°nci maddelerde de sozlii savunma
hakki diizenlenmektedir. Savunma hakkinin ihlal edilmemesi ilkesi
gergevesinde, Onarastirma ile baslayan inceleme siirecinde meydana gelebilecek
gelismelere bagli olarak incelemenin degisik sathalarinda, taraflara miiteakip
(“miiteaddid” olacak) defalar savunma hakki taninmaktadir.

B AT Resmi Gazetesi 1962 L 13, s.204; son defa 1216/1999 tarihli Tiiziik tarafindan
degistirilmistir: AT Resmi Gazetesi 1999 L 148, s. 6.
2 Bkz. Nehl, Principles of Administrative Procedure in EC Law, s. 71-73.
3% Hoechst AG v. Commission of the European Communities, Case 46/87-227/88, European Court
Reports 1989, s. 2859 vd., kenar no. 29.
3! Rekabet Kurulu’nun Izmir Ticaret Odasi v. Ak¢ansa Cimento Sanayi ve Ticaret A.S. ve digerleri
hakkindaki 99-30/276-166 (a) sayili karari, kenar no. 3.5 (Resmi Gazete 6 Ekim 2000, say1
24192).
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Bu haklardan ilki, Onaragtirma sonunda verilen savunma hakkidir.
Ardindan sorusturma safhasinin sonunda hazirlanan rapor taraflara sunulmakta
ve ikinci kez savunma yapmalari istenilmektedir. Sorusturma raporunda yer alan
hususlara kars1 yapilan savunmalar raportorlerce degerlendirildikten sonra, s6z
konusu degerlendirme hakkinda da goriislerini bildirmeleri i¢in taraflara ii¢lincii
bir firsat taninmaktadir. Adina savunma hakki denilmemis olmakla birlikte,
sorusturma safhasinin sonunda taraflarca yapilan savunmalar hakkinda
raportorlerce verilen ek goriise karsi 1 ay icerisinde verilen cevap da, 6zi
itibariyle savunma hakki g¢ercevesinde miitalaa edilmelidir. Yasa bununla da
yetinmeyip, taraflara bir de sozli savunma hakki Ongdrmiistiir. Diger bir
ifadeyle, dnarastirma ile baslayip nihai kararla sonuglanan inceleme siirecinde,
taraflarin isterlerse degerlendirebilecekleri, sekli anlamda, dort savunma ya da
cevap haklar1 vardir.

Ayrica, Kanun’un 44’lincii maddesinde yer alan, “Kurul’un sorugturma
safhasinda, bu Kanun’u ihlal ettigi iddia edilen kisi veya kisiler, karari
etkileyebilecek her tiirlii bilgi ve delili her zaman Kurula sunabilirler” hiikkmii
0zii itibariyla, sorusturma sathasinin sonuna kadar, taraflara sinirsiz bir savunma
hakki taninmaktadir. Bu yolla taraflar karari etkileyebilecek her tiirlii bilgi ve
belgeyi, sorusturma  safhasinin  sonuna  kadar istedikleri zaman
sunabilmektedirler.

4054 sayili Kanun’un bu konudaki yaklagimini, savunma hakkiyla ilgili
olarak diger maddelerde yer verilen hiikiimler cergevesinde degerlendirmek
gerekmektedir. Ayrintili diizenlemeler bir yana, taraflar agisindan savunma
hakki yoniiyle en oOnemli giivence, 44’incii maddenin: “Kurul, taraflar
bilgilendirmedigi ve savunma hakki vermedigi konular1 kararlarma dayanak
yapamaz.” hiikkmiiyle getirilmistir.

Taraflarin savunma haklariin gerektigi gibi uygulanabilmesine yonelik
olarak getirilen bu kadar genis olanaklar karsisinda, ayrica her yeni iddia i¢in
43’lincli maddeye geri doniilmesi, Kanun’da savunma haklari ile ilgili olarak var
oldugu iddia edilen genel bir ilkenin uygulanmasini degil, hi¢ bir inceleme
yapilmamisgasina yeni bir siirecin baglatilmast anlamia gelecektir ki; bu
durumda 4054 sayili Kanun agik¢a uygulanamaz hale gelecek ve Yasa’da
Ongoriilen yaptirimlarin bir anlami kalmayacaktir.

Yiriirlikteki ~ Kanunlarimizin ~ hemen  hemen  hi¢  birisinde
rastlanilmayacak bir sekilde, 4054 sayili Kanun, taraflarin savunma haklarinin
ihlal edilmemesi anlayis1 dogrultusunda, baslatilan bir inceleme i¢inde yer alan
maddi anlamda birbirinden ayrilabilir her siirecin sonunda taraflara savunma
hakki tanimig, dolayisiyla siire¢ igerisindeki gelismelerden taraflarin
bilgilendirilmesi esasim1 getirmistir. Bununla da yetinmeyerek, taraflarin
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bilgilendirilmedigi ve savunma hakki verilmedigi konularin kararlara dayanak
teskil edemeyecegini belirtmek suretiyle, taraflara, nihai kararin yargisal
denetiminde etkili olabilecek ¢ok Onemli bir firsat daha tanmmstir. Ayrica
Kanun’un 45’inci maddesinde, makul sebeplerin bulunmasi halinde dngoriilen
stirelerin bir katina kadar uzatilabilecegi belirtilmektedir.

Savunma hakkinin bu kadar titizlikle diizenlenmesi ve gerektiginde
verilen siirelerin uzatilabilmesi, sorusturmanin ilerleyen safhalarinda ortaya
cikabilecek ve Kurul kararimi etkileyebilecek yeni olgular ve bunlara dayali yeni
iddialar hakkinda da taraflarin  bilgilenmesi ve savunma yapmalarinin
saglanmasina yoneliktir. Nitekim sorusturmanin ilerleyen safhalarinda yeni
maddi olgularin ve bunlara bagli yeni iddialarin ortaya ¢ikmasi karsisinda,
44’tincii maddenin, “Kurul taraflar1 bilgilendirmedigi ve savunma hakki
vermedigi konular1 kararlarina dayanak yapamaz” hikkmiiniin uygulamaya
gecirilmesi, ancak bu safhalarda da taraflara savunma yapma sansinin
taninmasina bagli olacaktir.

Bu noktada kag¢ kez savunma istenildigi degil, taraflara gercek anlamda
savunma hakkiin tanmip tanmmmadigi ve ger¢cek anlamda savunma hakki
tanimaktan ne anlagilmasi gerektigi Onem kazanmaktadir. Bu c¢ergevede
Kanun’un 43’iincli maddesinde ilk yazili savunma ile ilgili olarak yer verilen,
“iddialarmn tiirii ve niteligi hakkinda yeterli bilginin gonderilmesi” ilkesinin,
hem taraflarin savunma haklarinin korunmasini hem de Kanun’un uygulanamaz
hale gelmesinin 6nlenmesini saglayacak sekilde, diger yazili savunmalarda da
uygulanmasi  dogrultusunda taraflar lehine genisletilerek yorumlanmasi
gerekmektedir. Bu ilkenin diger yazili savunma haklarinda da uygulanmasi
gerektigi konusunda zaten bir siiphe yoktur. Dolayisiyla, bir kere bile olsa
herhangi bir iddia hakkinda “yeterli bilgi gonderilerek” savunma istenmesi
durumunda, taraflarin savunma hakkinin kisitlandigindan s6z etmek miimkiin
degildir.

Yine Rekabet Kurulu’na gore, 6rnegin birden fazla tesebbiis hakkinda
yiiriitiilen Onarastirmada tesebbiislerin anlasma veya uyumlu eylem iginde
olduklarina iligkin bir iddia veya tespit yoksa, her tesebbiise yalnizca kendisi
hakkindaki aragtirmanin konusu ve amaci hakkinda bilgi vermek yeterlidir:

“Sorusturma Raporu, 11 bdliimden olugmaktadir. Raporda haklarinda
sorusturma Yyiiriitiilen rakip tesebbiislerin benzer eylemleri gergeklestirmelerine
ragmen, bunu bir anlagma ile ya da uyumlu eylem seklinde yaptiklarina dair bir
tespit veya bir iddia bulunmamaktadir. Bu nedenle her tesebbiise ihlal igeren
kendi eylemleriyle ilgili boliimler gonderilmistir. Sorusturma kapsamindaki
diger tesebbiislerin ihlal ve eylemleriyle ilgili boliimlerin gonderilmemesi
savunma hakkini kisitlamamaktadir. Kaldi ki; Kanun'un 44’iincii maddesinin
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ikinci fikrasina gore haklarinda sorusturmaya baglanan taraflarin sozli savunma
hakkimi kullanma taleplerine kadar Kurum biinyesinde kendileri ile ilgili
diizenlenmis her tiirlii evrakin ve miimkiinse elde edilmis olan her tiirli delilin
bir niishasinin verilmesini talep edebilme haklar1 da vardir.”*

Adalet Divani, savunma hakkina saygi gosterilmesinin Komisyon un
rekabet hukuku sorusturmalarinda Onarastirma asamasindan itibaren dikkate
alinmasi gereken bir ilke oldugunu; bu baglamda, Komisyon’a arastirmalarinda
yardimc1 olmak 6devi altindaki ilgililerin bir rekabet hukuku ihlalini bizzat
gerceklestirdiklerine iliskin (ikrar niteligindeki) bilgileri Komisyon’a sunmak
zorunda olmadiklarini kabul etmistir.”

Adalet Divant’nin, kimsenin kendisi aleyhine ikrarda bulunmaya
zorlanamayacagi hakkindaki bu karar1 savunma hakkinin korunmasi ile
yakindan ilgilidir ve Tiirk hukukunda da, rekabet ihlali sorusturmalarinda hangi
delillere bagvurulabilecegine iliskin RK m.47, f.5’in yorumunda dikkate
almmalidir. RK m.7, f.5 so6zli savunmada ilgili taraflarin Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanununun ikinci Babinin Sekizinci Faslinda diizenlenen her
tiirlii “delil ve ispat vasitasmndan™* yararlanabilecegini 6ngormektedir. Oysa,
HUMK un Ikinci Babinin Sekizinci Faslinda yer alan delillerden yemin delilinin
rekabet sorusturmalarinda uygulanmasi miimkiin degildir; yemin edecek kisi
icin cezay1 gerektirecek hususlarda yemine teklif edilemeyecegine iligkin
HUMK m.352 hiikmii ve yeminin ancak hakim tarafindan icra ettirilecegini
gosteren HUMK hiikiimleri (m.339-342, 360, 361, 527) buna engeldir.”

HUMK ’un ancak 6zel hukuk iglemlerinin taraflar1 (ve onlarin halefleri)
arasinda gecerli olan senetle ispat zorunluluguna iligkin hiikiimleri de (m.287
vd.) rekabet sorusturmalarinin mahiyeti ile bagdagsmadigi (“iddia makami”nda
yer alan Rekabet Kurulu, rekabeti sinirlayan hukuki muamelelerde taraf
olamayacagi) ic¢in rekabet ihlali sorusturmalarinda uygulama alani bulmaz.
Rekabet Kurulu (ispat sartindan ziyade gegerlilik sart1 ile ilgili olmakla birlikte),

32 Rekabet Kurulu'nun istanbul Gida Toptanci Tiiccarlart Dernegi v. Benckiser Temizlik
Malzemesi Sanayi ve Ticaret A.S. ve digerleri hakkindaki_99-53/575-365 sayili karari, kenar no.
H-2 (www.rekabet.gov.tr).
33 Bkz. Société Générale v. Commission of the European Communities; Case T-34/93; European
Court Reports 1995 11, s.545 vd., kenar no. 73-74; Solvay & Cie v. Commission of the European
Communities, European Court Reports 1989, s. 3355.
3* Kanunun delil teriminden sonra “ispat vasitas1” sdzciigiine yer vermesi gereksizdir.
35 Rekabet sorusturmalarinda yemin deliline basvurulmasimin uygun olmayacag hakkinda bkz.
Yilmaz, “Rekabet Kanunu Uygulamasinda Usul ve Ispat Sorunlar1”, s. 102. AT Komisyonu’nun
da rekabet sorusturmalarinda yemin deliline bagvurma yetkisi yoktur: Richard Whish, Competition
Law, 4. Bas1 (Londra: Butterworths, 2001), s. 219.
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rekabet ihlali sorugturmalarinda yazili belgelerle ispat aranmayacagi hususunu
sOyle agiklamaktadir:

Rekabet Kanunu agisindan 4. madde uyarinca yasaklanan anlagmalarin
herhangi bir sekil sartina bagli olmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Rekabet
Hukuku'nun uygulanmasi bakimindan énemli olan rekabetin sinirlanmasi veya
rekabetin sinirlanma tehlikesidir.*

Rekabet hukuku agisindan tesebbiislerin rekabeti Onlemeye yonelik
niyetlerini herhangi bir sekilde ortaya koymalari, bu niyetin bir ifadesi olan
taahhiitnamelerin 4054 sayili Kanun’un ilgili hiikiimleri kapsaminda
degerlendirilmesi icin yeterli bir delildir.”’

Yilmaz, yukaridaki 6zellikleri dikkate alarak, RK m.47, f.5’te deliller
bakimindan HUMK ’a yapilan atfin “rekabet hukukuna uydugu oranda, kiyasen”
seklinde anlasilmas1 gerektigini belirtmektedir.”®

Savunma hakki ile ilgili baska bir Adalet Divani kararina gore
Komisyon, rekabet hukuku ihlallerini sorustururken, ilgili tesebbiisiin kendi
avukati ile yaptigi yazigmalari inceleyemez; aksi takdirde ilgili tesebbiisiin
savanma hakki ihlal edilmis olur.® Ancak, aym kararda, avukatin ilgili
tesebbiise bir hizmet iligkisi ile bagli olmasi halinde, avukatla tesebbiis
arasindaki yazismalarin gizliliginin bulunmadigin kabul edilmistir.** Hakli bir
gerekeeye dayanmayan bu ayrimin yerinde olmadigi kanisindayim. Avukatin
miivekkiline hizmet iliskisi ile bagli olmasimin sir saklama yiikiimliiliigi ile bir
ilgisi bulunmadig1 icin,"' avukatla miivekkil arasindaki yazismalarm gizliligi,
savunma hakkinin bir geregi olarak, avukatin miivekkile bir hizmet s6zlesmesi
ile bagli oldugu hallerde de kabul edilmelidir. Nitekim Tiirk Rekabet Kurulu

36 Rekabet Kurulu'nun Ankara Altindag Belediyesi v. Ankara Motor Yenileme ve digerleri
hakkindaki 01-10/100-24 sayili karar1 kenar no. 1.4.1 (www.rekabet.gov.tr).

37 Rekabet Kurulu'nun Avecilar Un ve Unlu Mamuller Uretim ve Pazarlama Kooperatifi ve
digerleri hakkindaki 99-49/536-337 (a) sayili karar1 kenar no. D I ac (Resmi Gazete 4 Ekim 2000,
say1 24190).

38 Y1lmaz, “Rekabet Kanunu Uygulamasinda Usul ve ispat Sorunlar1”, s. 102.

3 AM & S Europe Ltd. v. Commission of the European Communities, Case 155/79, European
Court Reports 1982, s. 1575 vd., kenar no. 18-21.

40" Aymi karar kenar no. 21-27. Adalet Divani’nin bu kararina ragmen, dahili avukatin yazdig
miitalaalarin gizli tutulabilecegi ifade edilmistir: Paul M. Taylor, E.C. & U.K. Competition-Law &
Practice (Londra: Sweet & Maxwell, 1999), s. 258.

* Ornegin bkz. Nejat Aday, Avukatlik Hukukunun Genel Esaslart 2. Bas (Istanbul: Beta, 1997),
s. 72-75.
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uzmanlarinin, yerinde inceleme yetkisini kullanirken ilgili tesebbiisiin dahili
hukuk miisavirinin odasinda arastirma yapmaktan kagindig1 anlasilmaktadir.*

I11. Rekabet Hukuku fhlallerinin ispatinda Ispat Yiikii

Ispat, bir vakianin dogruluguna hakimi inandirmak anlamma gelir. Bu
anlami ile ispat yalnizca yargilamada séz konusu olur. Ispat terimini (yargi
benzeri faaliyet kapsaminda da olsa) bir vakianin dogruluguna idarenin
inandirilmast i¢in kullanmak dogru degildir. Gergekten, trafik polisi bir
siriiciiniin trafik kanunu ihlal ettigi kanaati ile trafik cezasi verirken veya
belediye imar miidiirligii bir yapmin imar mevzuatina aykiri insa edilmekte
oldugu sonucuna vararak insaatin durdurulmasina karar verirken, belirli maddi
vakialarin (sliriiciniin  hangi siiratle seyrettigi, insaatin arazinin neresinde
bulundugu) gergege uygunlugunu tespit eder. Bu vakia tespitini yaparken
ilgililere s6z hakki da tamyabilir. Fakat bu tiirlii tespitler, iddia ve savunma
arasindaki uyusmazligi ¢oziimlemeye yonelik yargilama siireci i¢inde bagimsiz
mahkemeler tarafindan yapilan vakia tespitlerinden farklidir.

Rekabet Kurulu kararlarinda, rekabet hukuku ihlallerinin tespiti ile ilgili
olarak sik sik “ispat” ve “delil” terimleri kullanilmaktadir.* Bu terimlerin
kullanilmasi ifade kolayligi saglamasi bakimindan mazur goriilebilirse de, ifade
edilenin tam ve teknik anlamu ile ispat ve delil olmadigi gézden uzak
tutulmamalidir. Bagka bir ifade ile, ispat ve deliller konular ile ilgili olarak usul
hukukunda gecgerli olan kural ve ilkeler, idari islemlerde ve bu arada yargi
benzeri faaliyetlerde ancak niteligine uygun diistiigii 6lgiide uygulanr.

Bu baglamda, zaman zaman rekabet hukuku sorusturmalar1 dolayisiyla
kullanilan “ispat ylkii” terimi, usul hukukundaki ispat yiikii ile ayn1 anlamda
degildir. Ispat yiikii kurallari, bir vakianin gercek olup olmadiginin ispat
edilememis olmas1 halinde (belirsizlik halinde) hakimin hangi taraf lehine karar
verecegini gosteren kurallardir.*

2 Bkz. Rekabet Kurulunun Uluslararast Moda Yaymcilik v. Hiirriyet Gazetesi ve digerleri
hakkindaki 00-26/291-161 sayili karari, kenar no. 2.1.1.1 (Resmi Gazete 27 Haziran 2001, say1
24445).
* Ornegin, Rekabet Kurulu'nun SET-BIR ve digerleri hakkindaki 00-11/109-54 sayili karari,
kenar no. 40-41 (Resmi Gazete 17 Kasim 2000, say1 24233); Ankara Motor Yenileme hakkindaki
01-10/100-24 sayil1 karari, kenar no. [-4-1 ve 2 (www.rekabet.gov.tr).
* Bu tanim dikkate aliinca ispat yiikii teriminin talihsiz bir terim oldugu; ispat yiikiiniin esasen ne
“ispat” ile ne de teknik anlamiyla “yiik” ile bir ilgisinin bulundugu ifade edilmistir. Ciinkii ispat
yiikii kurallari, delil gosterilmesi faaliyeti sona erdikten sonra (belirsizlik halinde) uygulama
alanma gelir ve bu asamada taraflarin, aleyhlerine karar verilmesini onlemek igin yerine
getirebilecekleri bir usuli ylk yoktur; bkz. Oguz Atalay, Medeni Usul Hukukunda Menfi
Vakialarin Ispat: (Izmir: Dokuz Eyliil Universitesi, 2001), s. 14.
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Ispat yiikii, medeni usul hukukuna 6zgii bir kavramdir.*® Kamu giicii ile
birey yararinin karsilastigi ceza yargilamasinda ve idari yargilamadaki iptal
davalarinda maddi vakialarin ispat edilememesi (belirsizlik) halinde mahkeme
sanik veya ilgili lehine karar verir. Ayn1 durum, kamu giiciiniin tek tarafli olarak
kullanildigr idari islemlerde ve bu arada yargi benzeri faaliyetlerde de
evleviyetle gegerlidir. Genel olarak bir idari makamin ilgili aleyhine karar
verebilmesi (yukaridaki Orneklerde trafik cezasi yazmasi veya insaati
miihiirlemesi) i¢in, konumuz bakimindan ise Rekabet Kurulu’nun bir tesebbiise
rekabet hukuku yaptirimlarini uygulayabilmesi i¢in, tespit ettigi vakialarin
gergek olduguna iligkin makul bir kuskusunun kalmamisg olmasi gerekir.
Belirsizlik durumundan ilgili yararlanir.

IV. Uyumlu Eylem Karinesi

Rekabet hukukuna aykirilik tegkil eden uyumlu eylemler konusunda iki
onemli sorunla karsilasilir. Bu sorunlardan ilki ve esasa iliskin olan1 rekabeti
sinirlama amaci tasiyan uyumlu eylemler ile rekabet hukukuna aykirilik tegkil
etmeyen paralel davraniglarin birbirinden ayrilmasinda karsimiza ¢ikar. Ciinkdi,
belirli bir piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin benzer davraniglar i¢inde
olmalar1 mutlaka rekabeti kisitlayan bir uyumlu eylemin varliin1 gostermez.
Hatta, paralel davranig iktisadi rekabetin tabii bir sonucu olarak da karsimiza
cikabilir; tam rekabet piyasasinda fiyatlarin belirli bir noktada belirlenmesi gibi.
Uyumlu eylemler ile diger paralel davranislarin birbirinden ayrilmasinda
ekonomi biliminden (piyasa verilerinin analizinden) yararlanmak gerekecektir.*

Esasa iliskin bu sorun ile baglantili olarak usule iliskin ikinci bir sorunla
kargilagilir. Bir uyumlu eylemin ispatinda ekonomik verilerden ne dlgilide
yararlanilabilecektir? Gergekten bir uyumlu eylemin ispati iki unsurun ispati ile
olur: (1) Rakip tesebbiisler arasinda bir sosyal temasin (“gériisme durumu’nun)
varligmin ispati; (2) piyasa hakkinda yapilan iktisadi analizin uyumlu eylemin
varligimi gostermesi. Simdi, acaba, rakip tesebbiisler arasinda bir sosyal temasin
gergeklestigi ispat edilememis olmasina ragmen, sadece piyasa analizi
sonucunda elde edilen ekonomik verilerden hareketle bir uyumlu eylemin

4 Nurullah Kunter, Muhakeme Hukuku Dali Olarak - Ceza Muhakemesi Hukuku, 10. Basi
(Istanbul: Beta, 1998), s. 553 (kenar no. 330).

4 Bu konuda bkz. Ates Akinci, Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, doktora tezi (Ankara: Rekabet
Kurumu, 2001), s.141-174; Emel Badur, Tiirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Sinirlayici
Anlasmalar-Uyumlu Eylem ve Kararlar, (Ankara: Rekabet Kurumu 2001), s.64-69; Metin
Topeuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arast Isbirligi Davramslar: ve Hukuki Sonuclart,
doktora tezi (Ankara: Rekabet Kurumu, 2001), s.200-203; Kerem Cem Sanli, Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanun’da Ongoriilen Yasaklayict Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aylari
Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarmmin Gegersizligi, doktora tezi (Ankara: Rekabet Kurumu,
2000), s. 78-83, 106-124.
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islendigi varsayilabilir mi? Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun bu son
soruya olumlu cevap vermekte ve rakip tesebbiis isletmecilerinin bir araya
gelmis olduklar1 ispat edilememis olsa bile, miicerret ekonomik verilerden
hareketle uyumlu eylemin islendiginin kabul edilebilecegini ongormektedir.*’

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un bu konu ile ilgili 4.
maddesinin 2. ve 3. fikralarinda yer alan uyumlu eylem karinesine gore
“[rekabeti sinirlayici] bir anlasmanin varliginin ispatlanamadigi durumlarda
piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin
faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig:
piyasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem iginde
olduklarina karine teskil eder. /Ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak
kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak

sorumluluktan kurtulabilir*®,

Uygulamada zaman zaman bu hiikmiin, rekabet kisitlamalarinin tespiti
bakimindan ispat yiikiiniin yerini degistiren bir hiikiim oldugu ifade edilmekte
ise de, kanimca bdyle bir ifade dogru degildir. Clinkii kanundaki uyumlu eylem
karinesi ispat yikii ile ilgili bulunmayip, yalnizca uyumlu eylemin tespitinde
hangi Olgiitin  (medeni usul hukukunda kullanilan terimle “hangi ispat
olciisiiniin*) kullamilacag ile ilgilidir. Rekabet sorusturmasmin s6z konusu
oldugu piyasadaki “fiyat degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da
tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya
kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi” halinde, bu benzerlik, bir
uyumlu eylemin varligint kabul etmek igin yeterlidir. Ancak buradaki
“benzerligin” sadece kusku uyandiran, siradan bir benzerlik olmasi yeterli
degildir. Rekabet Kurulu, objektif ekonomik verilerden hareketle yaptigi
incelemede, mevcut benzerligin uyumlu eylemin varligini gosterdigi konusunda,
konunun uzmani olan kisilerin duyabilecegi makul kuskular1 ortadan kaldiran

ol Buraya kadar olan bilgiler (konu ile ilgili atiflar da igeren) su kaynaktan 6zetlenmistir: Ali Cem
Budak, “Rekabetin Korunmasi Hakkindaki 1992 tarihli Kanun Tasarisimin Elestirisi”, Avrupa
Toplulugu Rekabet Politikalar1 Hukuk Diizeni ve Tiirk Rekabet Kanunu Tasarisi, (Istanbul:
Marmara Universitesi Avrupa Toplulugu Enstitiisii, Istanbul Sanayi Odas1 ortak yaymi, 1993),
s. 125-161, s. 143.

* Avrupa Toplulugu hukukunda ise Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’da yer alan uyumlu
eylem karinesine benzer bir pozitif hukuk diizenlemesi yoktur; konunun halen belirsizligini
korudugu ifade edilmektedir; bkz. Sanli, Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'da Ongériilen
Yasaklayic1 Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykiri Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin
Gegersizligi, s. 80-81; konu ile ilgili ¢esitli Adalet Divani kararlarinin tartisilmasi i¢in bkz. Arif
Esin, Rekabet Hukuku (istanbul: ESC Yaymlari, 1998), s. 42-46 ve Whish, Competition Law,
s. 86, 467-470.

4 Ezciimle bkz. Yavuz Alangoya, Medeni Usul Hukuku Esaslari, 2. Bas1 (Istanbul: Namas, 2001),
s.299.
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bir kanaate varmis olmalidir. Uyumlu eylemin varligi konusunda boyle bir
kanaate varilamamis oldugu, konunun “belirsiz” kalmig oldugu hallerde ise, bir
rekabet kisitlamasinin bulunmadigina karar vermek gerekecek; ceza usuliinde
kullanilan terimle slipheden sanik yararlanacaktir.

RK’nin 4. maddesinin son fikrasinda yer verilen “ekonomik ve rasyonel
gergeklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde
bulunmadigim ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir” seklindeki hiikiim de bu
cer¢evede, hakkinda sorusturma yapilan tesebbiisiin, karineyi c¢iirlitmek iizere
deliller ileri siirebilecegi seklinde anlasilmalidir. Maddenin yazilis tarzinin
uyandirdigr fikrin aksine, uyumlu eylemin varliginin Rekabet Kurulu tarafindan
tespit edilmesi ve bu tespitin hakikate uygun olmadiginin “ispat edilmesi”,
zaman itibariyla birbirinden ayrilan, birbirini takip eden iki ayr islem degildir.
S6z konusu olan, rekabet kisitlamasinin mevcut olup olmadigi incelenirken ilgili
tesebbiise de dinlenilme hakki tanimaktan ibarettir.”

Rekabet Kurulu'nun igtihatlart da yukaridaki agiklamalarla aym
yondedir. Ornegin, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 v. Tibbi Nitelikteki
Sarf Malzemesi Saglayicisit Firmalar kararia konu olayda sikayet¢i SSK, tibbi
sarf malzemesi saglayicisi firmalarin SSK tarafindan agilan bir acik eksiltme
ihalesine katilmamalar1 ve SSK’na malzeme teslimlerini durdurmalarini bir
uyumlu eylem oldugunu iddia etmistir. Rekabet Kurulu, bu konudaki
Onarastirma sonunda, asagidaki gerekge ile sorusturma asamasina gecilmesine
gerek olmadigina karar vermistir:

18.1.2002 tarihli SSK ihalesinde “kapali teklif usulii” ile iirlin bazinda
firmalarca verilen teklifler agiklanmus, iiriin bazinda verilen en diisiik teklifin
% 10 eksigi SSK tarafindan muhammen bedel olarak tespit edilmis ve firmalar
bu fiyatlardan “agik eksiltme usulii” ihaleye davet edilmistir. Ancak, birbirinden
cok farkli fiyatlarda teklif veren firmalarin SSK tarafindan belirlenen so6z
konusu eksiltilmis fiyatlar1 kabul etmelerini beklemek, her firmanin
iireticilerinden farkli bedeller ile alim yapmasi gercegi ile gelismektedir. Soyle
ki, belirlenen muhammen bedeller en diisiik teklifi veren firma dahil olmak
iizere hi¢ bir firma tarafindan o6nerilen alim fiyatlarmi yansitmamaktadir. Bu
yonde bir sonuca ulasilmasi “ihale sistemi” ile amaglanan firmalar arasinda
rekabet ortami olusmasi beklentisi ile de bagdasmamaktadir. Bu sebeple
ozellikle kardiyoloji bransinda siniflandirilan bazi iirlinlerde SSK tarafindan

5% Esasen idari islemin yapihis usuliiniin bir geregini ifade eden bu son fikra hitkmii mevcut olmasa
idi de, ikinci fikranin bagka tiirlii yorumlanmasi (Rekabet Kurulu’nun ilgili tesebbiise s6z hakki
vermeden karar verebileceginin kabulil) miimkiin olmazdi. Bu bakimdan, kanimca, “taraflardan
her biri” sozii ile de ne kastettigi anlasilmayan 4. madde son fikra hilkmii basarili bir hiikiim
degildir.
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belirlenen eksiltilmis alim fiyatlarina firmalarca teklif verilmemesi eylemi, 4054
sayili Kanun’un 4. maddesinde yasaklanan anlamda rekabeti engelleyici, bozucu
veya smirlayici bir anlasma veya uyumlu eylemin delili olarak kabul edilemez.”'

Benzer sekilde Ozel Okullar Dernegi kararinda, ilgili tesebbiislerin
“Ucret Toplantis1” adi altinda toplantilar diizenlemeleri, tesebbiislerin uyumlu
eylem icinde olduklarin1 gosteren yeterli bir delil olarak kabul edilmemis ve
olayda rekabet ihlali bulunmadigina karar verilmistir:

"Ucret toplantist" adi altinda toplanti diizenlemek veya "rakiplere
onceden fiyat degisikliklerini bildirmek" esasen 4054 sayili Kanun'a aykir
olarak rekabeti sinirlama veya ortadan kaldirma amaci tasiyan, bu sonucu
doguran veya dogurabilecek nitelikte olan fiiller olmakla birlikte, pazarin yapisi
(6gretim hizmetleri pazarinda rekabet fiyatlar lizerinde degil, 6gretim kalitesi ve
verilen hizmetlerin niteliginde yogunlagsmaktadir. Bunun sonucunda da cesitli
okullar arasinda ¢ok ciddi fiyat farklarnn olugsmaktadir.), Milli Egitim
Bakanliginca 625 sayili Ozel Ogretim Kurumlar1 Kanunu'nun 326 sayili Kanun
Hiitkmiinde Kararname ile degisik 31’inci maddesinde yer alan fiyatin her yil bir
kez mayis ayinda tespit ve ilan edilebilecegi ve ayn1 madde geregince hazirlanan
yonetmeligin rekabeti biiylik Olglide sinirlandirmasi, "iicret toplantisi" adi
altinda yapilan toplantilarin uzun siiredir yapiliyor olmasina ragmen, 6zel okul
fiyatlarinda paralellik bulunmamasi ve toplantida fiyatlarin degil, 6gretim
sorunlarinin  goriisiildiigii kanaatinin olusmasi nedenleriyle, s6z konusu
toplantinin rekabeti sinirlama amaci tagimadig, toplantida goriisiilen hususlarin
bu etkiyi dogurmadigi sonucuna varilmig olup, 4054 sayili Kanun'un 4’{incii
maddesinin yasaklanan hallere 6rnek olarak verilen ikinci fikrasinin "Mal veya
hizmet alim ya da satim fiyatinin, fiyati olusturan maliyet, kar gibi unsurlar ile
her tiirlii alim yahut satim sartlarinin tespit edilmesi” seklindeki (a) bendine
aykirilik olusmadig1 goriisiine ulasilmustir.”

Yine benzer sekilde, Rekabet Kurulu, ¢esitli televizyon yayincilariin
reklam yeri satig fiyatlar1 ve diger satis kosullarini birlikte belirledikleri ve
rekabet hukukuna aykir1 indirimler uyguladiklar iddialariyla agilan bir rekabet
ihlali sorusturmasinda, uyumlu eylem iddialarindan biri hakkinda asagidaki
sonuglara varmigtir:

Kurul'un birbirlerini karsilikli olarak sikayet eden BIMAS ve MEPAS
ile PRIME hakkinda re'sen sorusturma agmasina neden olan eylem, bu iig¢
tesebbiisiin de, kendi pazarladiklari reklam yerlerinin satigina iliskin ¢ikarmis

5 Rekabet Kurulu’nun Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig1 v. Tibbi Nitelikteki Sarf Malzemesi
Saglayicisi Firmalar hakkindaki 02-36/396-164 sayili karari, kenar no H-2 (www.rekabet.gov.tr).
52 Rekabet Kurulu'nun Ozel Okullar Dernegi hakkindaki 99-6/48-17 sayih karari, kenar no. 3
(Resmi Gazete 22 Nisan 2000, say1 24028).
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olduklart kataloglardaki reklam yerlerinin kategorilerinin ve satis fiyatlarinin
neredeyse birebir ayni olmasi sebebiyle, bu ii¢ tesebbiisiin satis fiyatlarin
birlikte belirlediklerine iliskin raportdrlerin Onarastirma sirasindaki tesbiti ve
fiyatlarin birlikte belirlenmesi eyleminin gergeklestirildigi kuskusudur.

Gergekten de, bu ii¢ tesebbiisiin Kasim 1996 tarihinden Aralik 1997
tarihine kadar yayimladiklar1 aylik program kataloglarinda, reklam yeri fiyatlar
her bir kategori i¢in birbiriyle aym oldugu gibi, Aralik 1997 tarihinde, her ii¢
tesebbiisiin de fiyatlarin1 ayn1 oranda yiikselttikleri, bu tarihten Haziran 1998
tarihine kadar yine her diizeyde fiyatlarin aymi oldugu tespit edilmistir.
Birbirleriyle rakip olan bu tesebbiislerin her birinin ayr1 ayri ¢ikarmasi gereken
kataloglarinda ilan ettikleri fiyatlarin aym olmasi, bu fiyatlar1 birlikte
belirledikleri siiphesini ¢ekmistir. Dahast BIMAS kayitlar1 arasinda rastlanan
10.11.1997 tarihli STAR'la yeni fiyatlarla ilgili bir toplant1 yapilacagina iligskin
not, bu siipheyi artirmigtir. Raportorlerin tespitine gore, 1.12.1997 tarihinden
itibaren yeni fiyatlar1 igeren kataloglar da yayimlanmistir.

Her ii¢ tesebbiis de, savunmasinda, televizyon yeri piyasasinda
pazarlama yapilabilmesi icin, miisteriye ilan etmek ve ftizerinden cesitli
faktorlere gore indirime esas olmak iizere bir katalog fiyatinin 6nceden bir
baglangi¢ noktasi bigiminde belirlenmesinin zaruri oldugunu, her ne kadar her
bir sirket kataloglarinda ayni fiyatlari ilan ediyor ise de, higbir zaman ilan
ettikleri fiyatla satis yapmadiklarini, tarifelere asla uyulmadigini, asil fiyatin
piyasadaki rekabete gore pazarlikla olustugunu, dolayisiyla higbir zaman bu ii¢
rakip tesebbiis arasinda Kanun'un 4. maddesi anlaminda fiyatin birlikte
belirlenmesinin s6z konusu olamayacagini ileri stirmiistiir.

Gergekten de, sorusturma sirasinda elde edilen delillere gore, bu ii¢
tesebbiisiin de, kataloglarda ilan ettikleri fiyatlardan satis yaptiklarina dair bir
belge ele gegirilememistir. Aksine, bu {i¢ tesebbiisiin de, katalogdaki fiyatlari,
bir baglangi¢ ve referans rakami olarak belirledikleri, bunun iizerinden degisik
yiizde oranlar igerisinde ve cesitli adlar altinda degisik indirimler uyguladiklar
tespit edilmis, buna karsilik, bu indirim nedenlerinin ve oranlarinin, miisterilerle
pazarlik yapmalarini engelleyecek ve serbest piyasa kosullarini bozacak bigimde
rakipler arasinda anlasma ya da uyumlu eylem yoluyla belirlendigine dair
herhangi bir delil elde edilememistir.

Esasen re'sen agilan sorusturma sadece katalog fiyatlarinin ayni olmasi
olgusuna dayandigi gibi, tesebbiislerin birbirleriyle kiyasiya rekabet etmeleri
sonucunda % 80-85'lere varan cesitli oranlarda indirimlerin uygulanmasi
nedeniyle, katalog fiyatlarinin birbirleriyle ayni olmasinin rekabeti bozucu
pratik bir yaninin kalmadigi savunmalarini teyit eder belgelerin bulundugu
dikkate alinarak; ozellikle KANAL D, ATV, STAR ve SHOW televizyon
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kanallarinin yayin yerlerini pazarlamak iizere olusturulan bu tesebbiislerin
kargilikli olarak birbirlerini piyasa digina atmaya ¢aligmakla sugladiklart bdyle
bir ortamda, aym1 zamanda, birbirleriyle fiyat anlagsmasi yaptiklarini ve
uyguladiklarini iddia etmenin, hayatin olagan akisi ile de bagdagmayacagi
sonucuna vartlmis ve Kanun'un 4. maddesinin (a) bendi anlaminda rekabeti
bozma amaciyla veya bu sonucu doguran anlagma yapma ya da uyumlu eylemde
bulunma fiilinin bu tesebbiisler yoniinden ger¢eklesmemis oldugu kanaatine
ulasilmustir.”

V. Rekabet Smirlamasi Sebebiyle Acilan Tazminat Davalarnda Ispat Yiikii

RK m. 4’teki uyumlu eylem karinesi hiikmiine benzer bir hiikiim,
RK’nin rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuka iligkin sonuglar1 hakkindaki
kisminda yer alan m. 59, fikra 1’de vardir. Bu hiikme gore: “Zarar gorenlerin,
bir anlagmanin varligi ya da piyasada rekabetin bozuldugu izlenimi veren,
ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda
gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine
yakin araliklarla artirildigi gibi kanitlar1 yargi organlarma sunmalar1 halinde,
tesebbiislerin uyumlu eylem iginde bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara
gecer”.

Kanimca bu hiikkmiin, yukarida RK m.4, f.2-3 hakkinda yapilan
aciklamalar 1s13inda degerlendirilmesi gerekir.”* Burada da rekabet hukuku
ihlali iddiasinda bulunan tarafin, bu iddiasim ispat etmek igin karineden
yararlanmast s6z konusudur. Mahkemenin, rekabet hukuku ihlalinin
gerceklestigini kabul etmesi i¢in, bu iddianin “piyasalarin fiilen paylasilmasi,
uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gdzlenen kararlilik, fiyatin piyasada
faaliyet goOsteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artirildigir gibi
kanitlar”la ispat edilmesi gerekir. Bu kanitlarin, hakimde kanaat olugturmak igin
yeterli, rekabet hukuku ihlalinin gergeklestigi konusundaki makul kuskulari
ortadan kaldiracak mahiyette deliller olmasi gerekir. Yoksa, “belirsizlik”
durumu devam etmesine ragmen, hakimde yalmizca rekabet hukukunun ihlal
edilmis olabilecegi konusunda bir siiphe uyandirilmis olmasi iddia sahibinin
iddiasini ispat etmis sayilmasi i¢in yeterli degildir.

3 AKS Televizyon Reklameilik Filmeilik Sanayi ve Ticaret A.S. ve digerleri v. BIMAS Birlesik
Medya Pazarlama A.S. ve digerleri hakkindaki 00-4/41-19 sayili karari, kenar no. H.2.3
(www.rekabet.gov.tr).

54 Kars. Yilmaz Aslan, Rekabet Hukuku, 2. Basi (Bursa: Ekin Kitabevi, 2001), s. 87. Aslan,
RK m. 4, f. 2°de gecen “rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine
benzerlik gostermesi” ibaresi ile RK m. 59, f.1°de kullanilan “piyasada rekabetin bozuldugu
izlenimi veren” ifadesi arasindaki lafzi farkliligin, hiikim farkliligina da sebep oldugu
kanisindadir.
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RK m. 59, f.1 hikmiinde gecen “ispatlama vyiikiiniin”>> davacilara
gececegi seklindeki ifade de RK m.4, f.3’teki gibi, davali tesebbiisiin, karineyi
cliriitmek tizere deliller ileri siirebilecegi seklinde anlagilmalidir. Yoksa, rekabet
hukuku ihlalinin ispati ve “uyumlu eylem i¢inde bulunulmadiginin ispat1”
zaman itibariyla birbirinden ayrilan, birbirini takip eden iki ayrn ispat faaliyeti
seklinde distintilmemelidir.

Ispat hukukuna iliskin teorik tartismalar bu calismanin amaci ve
kapsami diginda kalmakla birlikte, esasen katildigim goriise gore, maddi hukuk
hiikmii ile belirlenen ispat yiikiiniin, yargilamanin devami sirasinda bir taraftan
diger tarafa gidip geldiginden bahsetmek dogru degildir. RK m.59, f.1 6rneginde
bulundugu gibi kanunda yer alan “olay karineleri”,® ispat yiikiiniin yerini
degistirmez; yalnizca karine teskil eden maddi vakialarin ispatinin, aksi yonde
tatminkar deliller bulunmadik¢a, kanun hiikmiinde belirtilen hukuki sonucun
ispat1 icin yeterli oldugunu oOngoriir.”” Baska bir ifade ile kanuni karine,
karinenin ispat1 halinde “belirsizlik” durumunun, karineyi ispat etmeyi basaran
taraf lehine ortadan kalktigin1 6ngoriir; yoksa, belirsizlik durumunun devamina
ragmen kars1 taraf aleyhine hiikiim verilmesini saglamaz.>®

RK m.59, f.1 bakimindan degerlendirecek olursak, davaci tarafindan
ileri siiriilen “piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa
fiyatinda go6zlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce
birbirine yakin araliklarla artirildign gibi” (rekabet hukuku ihlalinin varlig:
konusundaki belirsizligi ortadan kaldiracak nitelikteki) vakialarin ispat edilmesi,
rekabet hukuku ihlalinin ispati igin yeterlidir. Davali taraf da, dinlenilme hakki
kapsaminda, davaci tarafindan ileri siiriilen bu tiirli vakialarin rekabet ihlalinin
varligini ispata yeterli olmadigin1 gostermek icin delil ikame etmek olanagina
sahiptir. Bu delil ikamesi, davacinin delil ikamesi faaliyeti sona erdikten sonra,
“ikinci bir asamada” degil, davacinin delil ikamesi ile es zamanli olarak
yapilacaktir.

Rekabet hukuku ihlalleri ile ilgili piyasa verilerinin degerlendirilmesi
0zel bir teknik bilgiyi gerektirdigi icin, rekabet hukuku ihlalleri ile ilgili 6zel
hukuk davalarinda mahkemelerin bilirkisiye basvurmalar gerekecektir. Bu
alanda uzman bilirkisileri bulmak, 6zellikle biiyiik sehirlerimiz disinda, zordur.
Olmast gereken hukuk bakimindan, rekabet hukuku ile ilgili 6zel hukuk
ihtilaflarinda bilirkisi tayini gereken hallerde Rekabet Kurulu’na bagvurmanin

33 “fspatlama yiikii” sozityle kastedilen “ispat yiikii” olmalidir.
56 Benzer rnekler icin bkz. MK m. 31 (6liim karinesi) ve MK m. 285, 302 (babalik karineleri).
37 Bilge Umar/Ejder Yilmaz, Ispat Yiikii, 2. Basi (istanbul: Kazanci, 1980), s. 174-175.
58 Bkz. ve kars. Sema Tagpinar, “Fiili Karinelerin Ispat Yiikiiniin Dagilimindaki Rolii”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 45, say1 1-4 (1996), s. 534-572, s. 562 — 563.
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kanunen zorunlu hale getirilmesi (“resmi bilirkisilik”) 6nerilebilir.® Boyle bir
resmi bilirkigilik hilkmii, Rekabet Kurulu kararlari ile hukuk mahkemesi
kararlar1 arasinda ortaya g¢ikabilecek uyumsuzluklarin yaratacagi sorunlari
ortadan kaldirmas1 bakimindan da yararl olur.*”’
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DEVLET YARDIMLARI ve REKABET
(TURKIYE’DEKI DEVLET YARDIMI REJIMININ
AVRUPA BIiRLiGi MODELI ISIGINDA
DEGERLENDIRILMESI)

Dr. Kemal EROL

Rekabet Kurulu Ikinci Baskan

I. Genel

Ulusal ekonomilerin  hangi modeli benimsemis olduklarina
bakilmaksizin devletlerin az veya ¢ok ekonomiye miidahale etmek zorunda
kaldigr artik kabul edilen bir gergektir. Giderek ornekleri azalan devletci
ckonomilerde, biitiin ekonomik kararlar devletce alindigi i¢in, devlet
giidimiindeki piyasalar tamamen devletin kontroliindedir. Buna karsilik, en
liberal ekonomilerde bile, serbest piyasa ekonomisi kurallarinin hosg
gérmeyecegi varsayimina ragmen, devletin piyasalara miidahale etmesinin
zorunlu oldugu 6lciide miidahalenin varoldugunu goriiyoruz.iste, devlet
yardimlar1 da, devletin piyasalara miidahale yollarindan birisi olarak kabul
edilmektedir.

Uluslararas1 hukuk alninda ilk defa ®'diinya ticaretinde serbestligin
saglanmasi amaciyla yiiriitiilen ¢aligmalarla giindeme gelen devlet yardimlari ve
tesvikler® konusu, esas olarak uluslararasi ticaretin adil ve rekabetgi bir ortamda
gerceklestirilebilmesini  hedef almisken, Avrupa Birligi gibi ekonomik
entegrasyon kuruluslarinda, bdlgesel biitiinlesmenin  “olmazsa olmaz”
kosullarindan sayilmis ve kurucu antlagmalarda topluluk i¢i rekabet¢i yapinin
saglanmasi amaciyla rekabet kurallar1 ile birlikte diizenlenmistir. Bunun
yanisira, bilinglenmis ulusal ekonomiler de, korumaci politikalarin verdigi
zararlar1 g6z Oniine alarak devlet yardimlarinin, rekabetgi piyasalarin yarattig
dinamik yapinin yararlarin1 ortadan kaldirmayacak ve ancak devlet yardimu ile
saglanacak faydanin, rekabetin bozulmasiyla ortaya c¢ikacak zarardan fazla
oldugu durumlarla siirli olacak bi¢imde diizenleme ihtiyaci i¢ine girmislerdir.

Tiirkiye Cumbhuriyeti, uluslararasi taahhiitleri olmasaydi bile, bu son
kategoride yer alan ve bilingli bi¢imde liberal ekonomik modeli benimsemis bir

' Dr. Tunay KOKSAL: Avrupa Birligi ve Tiirkiye'nin Devlet Yardimlari Sistemlerinin
Uyumlastirilmasi. Etki Yayinlar1 Ankara. Subat 2002-shf. 4.
82 GATT Tesvikleri ve Subvansiyon Kodu gibi.
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iilke olarak, devlet yardimlarimi ancak rekabet politikasina kati olarak
uygulanmasi halinde, tilkemizin ekonomik ve sosyal yasaminin daha ¢ok zarar
gorecegi muhakkak olan alanlarda uygulanmaya mecbur birakacak bir sistemi
olusturmak durumunda olacakti. Zira liberal ekonomik modeli benimsemis olan
bir iilkenin, devlet yardimlarini zorunlu oldugu 6lgiide ve asgari diizeyde tutmak
suretiyle, bu modelden beklenen fayday: en iist diizeye gikarmasi miimkiindiir.
Ustelik Tiirkiye bu tercihinden de 6teye, GATT in (simdiki adiyla Diinya
Ticaret Orgiitiiniin) Subvansiyon ve Tesvikler kodunu kabul etmis ayrica
Avrupa Birligi nedeniyle de Tirkiye ile Avrupa Birligi arasindaki ticareti
etkileyen Olgiideki rekabeti bozucu devlet yardimlarinin yasaklanmasini kabul
etmigtir.

Bu ¢alismada Devlet yardimi konusu dncelikle genel olarak ele alinacak,
daha sonra, Avrupa Birligindeki devlet yardimlar anlatilacak; bundan sonra da
devlet yardimlarinin rekabet ile iliskilerine de deginilerek Tiirkiye piyasalarinda
rekabetin bozulmamasi i¢in nasil bir Devlet yardimi mevzuati hazirlanmasi
gerektigi tizerinde durulacaktir.

II. Devlet Yardimm Kavram

Tamamen serbest piyasa ekonomisi diizeninin uygulandigi bir iilkede
bile, devletin miidahale etmesinin kaginilmaz olabilecegi durumlar olabilir.
Gergekten, rekabetin, toplumdaki kaynaklarm en etkin ve en verimli
kullanilmas1 yoluyla toplumsal refahin artirllmasinda bir “ara¢” oldugundan
yola ¢ikilacak olursa, toplumsal refahin artirilmasina hizmet ettigi siirece,
rekabet amacindan vazgegilerek, ya da rekabet ikinci plana itilerek de, aym
amaca hizmet edilebilmesine rekabetgilerin de karsi ¢ikmadigi bilinmektedir.
Iste, rekabetciler acisindan kabul edilmesi gereken gercek budur: Yani devlet
yardimlart ge¢miste de vardi; bugiin de var; ¢ok muhtemeldir ki yarin da
olacaktir. Peki bu fenomen nedir? Kisaca “devlet kaynaklarindan kamu veya
0zel tesebbiislere yapilan her tiirlii yardim” olarak tanimlanabilecek olan devlet
yardimlari, daha genis olarak “devletce ya da devlet kaynaklar1 araciligi ile
belirli bir tesebbiisii veya bir mal veya hizmet iretimini ve/veya lretim
yontemini ya da Uretimin faaliyet konusunu etkilemek;iireticileri tesvik ve
himaye etmek, rekabet giiciiniin artmasina katki da bulunmak, kurulus yerini
etkilemek suretiyle belirli bir bolgenin gelismesini saglamak gibi amaglarla,
denk bir karsilik beklemeden her ne sekilde olursa olsun yapilan yardimlar”
olarak tanimlanmaktadir.”

Bu genis tanimlama sunun igin Onemlidir: Bu tanima gore, sadece
parasal tegvik ve siibvansiyon gibi dogrudan yapilan yardimlar degil; bir

8 Tanim igin Bkz. KOKSAL.T: a.g.e. shf. 4.
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tesebbiisiin kurulacagi yerin se¢iminde devletin dolayl etkisi bile -onun rekabet
giiclinlin artmasina katkida bulunmak amaciyla, denk bir karsilik beklemeden
yapilmis olmak kosuluyla- devlet yardimi sayilabilmektedir.

Tanimla ilgili olarak sOylenmesi gereken diger bir husus, devlet
yardiminin kabul gormiis bu tanimmna ragmen, GATT (DTO) ve Avrupa
Birligi’nin devlet yardimi kavramlar1 ve yasaklari bakimindan arada farklarin
oldugu hususudur. DTO siibvansiyonlar kodundaki tanimlamalarin genisligine
ragmen, Avrupa Birligindeki devlet yardiminin siibvansiyonlardan daha genis
oldugu kabul edilmektedir.”* Buna karsilik, ileride ayrmtili incelenecegi iizere,
devlet yardiminin Avrupa Toplulugu hukukunu ilgilendirmesi i¢in belirli esik
degerlerin lizerinde olmasi, belirlenen sektorlere ait olmamasi ve iiye iilkelerin
arasindaki ticareti etkilemesi gibi ilave sartlar da vardir.

Diinya Ticaret Orgiitiiniin kurulusunu da saglayan 1994 Uruguay
Round’unda kabul edilen “Siibvansiyonlar ve Telafi Edici Tedbirler” Koduna
gore, devlet veya herhangi bir kamu kurulusu tarafindan;

- Hibe, kredi ve hisse katilimi gibi dogrudan fon transferi igerdigi veya
kredi garantisi gibi potansiyel olarak dogrudan fon ya da yiikiimliiliik transferini
icerdigi,

- Devletin (vergi gibi) gelirlerini bagisladigi,

- Devletin (genel altyapi disinda kalan hususlar da mal veya hizmet
temin ettigi veya mal satin aldigi;

- Devletin bir fon mekanizmasina O6demeler yaptigi veya garanti
sagladigi veya bir 6zel kurulusa yukarida siklarda belirtilen fonksiyonlari
yiirlitme gorevini verdigi,

- GATT 1994’iin ihracat tegviklerinin kaldirilmasim 6ngdren XVIL
maddesi anlaminda herhangi bir sekilde gelir veya fiyat destegi verildigi,

- Biitiin bunlarin sonucunda bir yarar elde edildigi durumlarda,
saglanan mali katk1 “siibvansiyon” sayilacaktir.®’

Devlet yardimlart ayni veya nakdi olarak tesebbiislere dogrudan
verilebilecegi gibi, taban ticreti, alim garantisi gibi dolayli fon transferi yolu ile
de yapilabilir. Bu haliyle devlet, yardimin muhatab1 olan tesebbiise ya dogrudan
biitgenin gider kaleminden bir 6deme ve transferde bulunur; ya da vergi indirimi

% Conor QUIGLEY/Anthony COLLINS, EC State Aid Law and Policy, Oxford, 2003; shf. 3.
8 Mete BILGIC; GATT kurallar1 ve Uruguay Roundu Kapsaminda Uygulanan Devlet Yardimlari
ve Siibvansiyonlar. Kosgeb Yayin Ocak 1999. Ank-shf. 23.
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gibi yollarla gelir kaleminden fedakarlikta bulunarak biitceyi ilgilendiren bir
fonu aktarmis olur.

Devlet yardimlarinin, ekonominin ve sosyal hayatin gelismesi igin
alman genel tedbirlerden, 6rnegin vergi politikasinda es ve cocuklar i¢in gelir
vergisi indirimi gibi uygulamalardan ayrilmasi gerekmektedir. Zira, bu tiir
tedbirler, tiim tesebbiislerin esit sekilde yararlandigi genel tedbirler olup,
rekabeti bozma amacini da tasimamaktadirlar.

Devlet yardimimin dogrudan veya dolayli bi¢imde ister 6zel olsun,
isterse kamuya ait olsun “tesebbiislere” verilmesi miimkiin oldugu gibi,
tiiketicilere verilmek suretiyle dolayli bicimde bazi tesebbiisleri, digerlerine gore
rekabet acisindan dezavantajli duruma sokmasi da diisiiniilebilir. Kod’a gore
siibvansiyonlar, yasaklanmig, karsi tedbir alinabilir ve karsi tedbir alinmasini
gerektirmeyen siibvansiyonlar olarak tice ayrilmaktadir.

III. Avrupa Toplulugunda Devlet Yardimlar:

Ikinci Diinya Savasindan sonra Avrupa’nin yeniden insas1 ¢alismalari
cercevesinde 1951 yilinda Almanya, Fransa, Italya, Belcika, Hollanda ve
Liiksemburg tarafindan kurulan Avrupa Komiir ve Celik Toplulugunun
ardindan, 1957 tarihli Roma Antlagmasiyla kurulmus olan Avrupa Ekonomik
Toplulugunun asil hedefi {iye iilkelerin ekonomik faaliyetlerini uyumlu
gelistirmek, stirekli ve dengeli biiylimek, istikrarin giiglendirilmesi ve insanlarin
yasam diizeyinin yiikselmesi oldugu Antlagmanin 2’nci maddesinde sayilmustir.
Amsterdam Antlasmasiyla, artik birlik halini de almis olan Avrupa Toplulugu,*
amacini Roma Antlagmasinin degisik 2’nci maddesinde biraz daha
zenginlestirmis; liye {lilkelerin kendi aralarindaki sinirlari tamamen kaldirdiklari,
lglincli {ilkelere karsi ortak bir giimriik tarifesinin uygulandigi, mallarin,
hizmetlerin, sermayenin ve iggiiciiniin serbest dolastig1 bir ortak pazar bdylece
kurulabilmistir.

Ortak Pazarla hedeflenen amaca ulasilabilmesi i¢in Roma Antlagmasiyla
gerekli tedbirler alinmis; sadece iiye iilkelerin aralarindaki fiziki ve hukuki
engellerin kaldirilmasiyla yetinilmemis; ayrica tesebbiislerin rekabeti bozucu
davranislarinin yasaklandigi 85 ve 86’nc1 (simdiki 81 ve 82’nci) maddelerin
vazedilmis olmasi da yeterli goriilmeyerek, devletin bizatihi kendisinin rekabeti
bozabilecek davraniglarda bulunabilecegi Ongoriillmek suretiyle, onlara da
yasaklar getirilmigstir. Bu yasaklardan en 6nemlisi, Ortak Pazarla bagdagmayan

1951 yilindaki Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu (AKCT), 1957 Tarihli Roma Antlagmalari ile
Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET) ve Avrupa Atom Enerjisi Toplulugu (AAET) olarak
kurulmus olan {i¢ ayr1 topluluk, 1971 tarihli Fiizyon anlagmasi ile Avrupa Topluluklar1 (AT) adin1
almugtir.
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devlet yardimlaridir. “Roma Antlagmasinin 90-92 (simdiki 87-89) maddeleri bu
konudaki diizenlemeleri igermektedir.

a) Yasaklanmis Devlet Yardimm Kavram

Roma Anlagmasinin 87°nci maddesinin ilk fikrasi, her ne sekilde olursa
olsun, iiye devletler tarafindan ya da devlet kaynaklar1 kullanilarak saglanan ve
belirli tesebbiislere ya da belirli mallarin {iretimine ayricalik taniyarak rekabeti
bozucu etki yaratan ya da bozma potansiyeline sahip olan yardimlarin, “iiye
devletler arasi ticareti etkilemeleri halinde” ortak pazarla bagdasmaz oldugunu
hiikme baglamustir.

Burada devlet yardiminin agik bir taniminin yapilmadigina dikkat
¢ekilmelidir. Bununla birlikte, Avrupa Komisyonunun ve Avrupa Topluluklar
Adalet Divani’nin (ATAD) yorum ve igtihatlariyla olusan bir devlet yardim
kavrami vardir. Buna gore “iiye devletlerin ekonomi politikalar1 ve sosyal
hedefleri dogrultusunda, kararlar1 ve karsilikli anlagmalar ¢ergevesinde firma ya
da dreticilere kaynak saglamalari ya da belirlenen bu ekonomik ve sosyal
hedeflere ulasabilmek i¢in avantajli durum yaratmalari” devlet yardim
sayilacaktir.

Devlet kaynaklar1 kullanilmak ya da devlet eliyle yerine getirilmek
kosuluyla saglanan her tiirli "avantaj"in® rekabeti bozucu etkiye ya da
potansiyele sahip olmak sartiyla bu tanim kapsamina girdigi kabul edilmistir.
Yardimin “devlet eliyle verilmesi” ya da “devlet kaynaklarmin kullaniliyor
olmas1” arasindaki ayirimin 6nemi sudur: Uye devletlerin bu yardim devletce
verilmiyor seklindeki savunma ve mazeretlerinin Onlenebilmesi igin, isterse
dogrudan bir devlet kurulusu degil de, yerel yoOnetimler ve Ozerk kamu
kuruluslart hatta devlet sermayesi ile kurulmus olan bir sirket vermis olsun,
devlet kaynaklarinin veriliyor olmasi, onun devlet yardimi sayilmasina yeterli
olacaktir. Buna karsilik, Kamu kaynaklarindan karsilanmamis olsa bile maddi
avantajin (0rnegin bank ve finans kuruluslarinin karsilamis oldugu bir o6zel
kredinin) devlet yardimi sayilip sayilmayacag: tartigilabilir. Bunun igin bu 6zel
kurulusun verdigi yardimin devlet ya da kamu kaynaklar ile bir baglantis1 olup
olmadigmma bakilmalidir. Eger bu yardimin devlet (kamu) kaynaklar ile
dogrudan ya da dolayl bir baglantisi varsa; bagka bir deyisle, bu yardim sonugta
devlete atfedilebiliyor ise, devlet yardimi sayilacaktir.”® Ote yandan devlet
yardiminin siirekli ya da gegici olmasi arasinda bir fark bulunmamaktadir.

7 Vergi muafiyeti ve parasal hertiirlii avantaj, biitceye ilave yiik getirmek ya da mevcut bir
gelirden mahrum kalmak kosuluyla bu kapsamda sayilmaktadir.
5 C. QUIGLEY/A. COLINS; a.g.e. shf.7-14
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Komisyonun bu genis yorumlamalarini kabul etmis olmasina ragmen
ATAD, Komisyonun gelistirmek istedigi “devlet yardimma es etkili tedbir”
kavramini benimsememistir.

Devletin bazi iiriinlere uyguladigi fiyatlar araciligi ile devlet yardimi
yapip yapamayacagi da tartigilmig; Divan Van der Kooy karari ile, devletin de
ortak oldugu ve karinin % 90’1nin devlete gittigine inanilan bir sirketin sattig1 ve
fiyatinin da ancak ilgili Bakanin onayiyla yiriirliige girdigi Hollanda’da,
dogalgaz fiyatlarinda indirim yaparak dolayli katkida bulunmanin devlet yardimi
say1ldigimi kabul etmistir.”

b) A.B Komisyonunun Yetkisinin Dogmasinin Kosullari

Yapilan yardimin parasal degerinin 100.000 Euro’yu asmadigi
durumlarda “de Minimis” kurali geregi Komisyonun yetkisi dogmaz.

Yine iiye devletler arasindaki ticareti etkilemeyen ve etkileme
potansiyeline sahip olmayan yardimlar da kapsam disidir. Bu c¢ergevede ithalat
ya da ihracata konu olmayan fiiriin ve sektorlere yapilan yardimlarin da iiye
iilkeler arasindaki ticareti etkilemedigi kabul edilmektedir.”!

Komisyonun yetkisinin dogmasinin bir diger kosulu da, yardimin belirli
tesebbiisleri veya belirli mallarin tiretimini Ustiin duruma sokarak, rekabeti
bozmus ya da bozma tehlikesi yaratiyor olmasidir. Bu ¢er¢evede Topluluk ya da
ilke diizeyinde tiim tesebbiislere saglanmis olan bir avantaj ile belirli
tesebbiislere saglanmig avantajlar arasinda ayirim yapilmaktadir. Birincisinin
rekabeti bozmadigi i¢in Roma Antlagsmasinin 87’ nci maddesi kapsamina girmesi
miimkiin  degilken, ikinci kategorinin rekabeti bozmasa dahi bozma
potansiyeline sahip olmasi halinde, madde kapsaminda degerlendirilmesi
gerekebilecektir.

Komisyon, bir devlet yardimiin rekabeti ne sekilde etkiledigini
aragtirirken, yardim konusu {iriinlerin nitelik ve miktarlarini, ilgili pazari, yardim
alanin rakiplerinin ilgili pazardaki durumunu ve ilgili iiriinde iiye iilkelerarasi
ticaretin hacmini ayr1 ayr inceleyip ortaya koymaktadir.

8 ATAD. 290/83 sayih davada, Fransa Ulusal Tarim Kredisi Dayanisma Sandiginin isletme
fazlasim1 giftgilere yardim olarak tahsis etmesi tizerine, Komisyon bu yardimin devlet
kaynaklarindan yapilmamis ola bile Fransa Hiikiimetinin azmettirmesiyle yapilmasindan otiirii
ihlal davasi agmig; Divan ise usulden davay1 reddetmistir. Yine 379/98 sayili Preussen Elektra AG
v. Schleswag AG. Davasinda Alman mevzuatinda klasik enerji kaynaklarindan yenilenebilir
enerjiye gegisi zorlamak igin miisterilerinden ikincisi lehine diisiik {icret alinmasimi Ongodren
hiikmiin devlet yardimi sayilmasa bile, es etkili oldugu tezini de Divan kabul etmemistir.
6768 ve 70/85 No’lu birlesik dava.
" ismail Atalay YOLCU; Devlet Yardimlarina iliskin AB Mevzuatinin Uygulanmasinda Genel
Olgiitler ve Ulke Ornekleri, Ankara, Agustos 2001, shf. 4.
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Komisyonun yetkisinin dogmasini engelleyen diger bir unsur da, Roma
Antlagmasinin 87°nci maddesinin 2 ve 3’lncil fikralarinda sayilan istisnalara
tabi olmasidir. Ozellikle ikinci fikraya giren devlet yardimlari otomatik olarak
87’nci maddenin ilk fikrasindaki “bagdasmazlik” prensibinden istisna edilmis
olmakta ve Komisyonun yetkisi dogmamaktadir. Buna karsilik 87/3 maddedeki
istisnalarin uygulanabilmesi ancak bu konuda karar vermeye tek yetkili olan
Komisyonun degerlendirmesiyle miimkiin olmaktadir.

Roma Antlasmasmmin  87/2 maddesine gore otomatik olarak
bagdasmazlik prensibinden istisna edilen ii¢ kategori devlet yardimi sunlardir:

1. Uriin bazinda herhangi bir ayirim yapilmaksizin, tiiketicilere
saglanan devlet yardimlari,

2. Dogal afetler ve olaganiistii hallerde saglanan iyilestirme yardimlari,

3. Almanya’nin boéliinmesinden kaynaklanan ekonomik sikintilarin
giderilmesine yonelik devlet yardimlar1.”

¢) A.B. Komisyonunun Degerlendirilmesine Tabi Olarak
Muafiyet Alabilecek Devlet Yardimlar:

Roma Antlagmasinin 87/3 maddesinde Komisyon tarafindan yapilacak
degerlendirmenin ardindan muafiyet taninacak olan yardim kategorileri su
sekilde siralanmugtir.

1. Yasam standardinin ya da istihdamin c¢ok diisiik oldugu bolgelere
yapilan devlet yardimlari,

2. Uye iilkelerin herhangi birinde meydana gelen dnemli bir zararin
telafisine ya da AB’nin ortak ¢ikarina ydnelik bir projenin desteklenmesine
yonelik devlet yardimlari,

3. Ortak ¢ikara aykir1 diisecek sekilde ticareti ters etkilememek sartiyla,
belirli bir iktisadi pazarin ya da belirli iktisadi faaliyetlerin gelistirilmesine
yonelik devlet yardimlari,

4. Maastrich Antlasmasi ile eklenen ve Kkiiltiirel mirasin korunmasi
amacina yonelen devlet yardimlari,

5. Komisyon’dan gelen 6neri {izerine, Avrupa Parlementosu’nun goriisii
alindiktan sonra Konsey tarafindan belirlenecek olan yeni yardim kategorileri.”

72 fkinci Diinya Savasindan sonra Dogu ve Bati Almanya’nin béliinmesi sebebiyle konulmus olan
bu hiikiim, iki Almanya’nin birlesmesiyle anlamini yitirmis goriiniiyor ise de, boliinmenin yarattig1
etki halen siiriiyor ise, bu hiikkmiin uygulanabilecegi teoride kabul edilmektedir. Bkz. C.
QUIGLEY/A. COLLINS. A.g.e. shf.79-80.
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Bu fikraya gore muafiyet degerlendirmesinin Komisyon’un miinhasir
yetkisinde oldugunun alt1 bir kez daha ¢izilerek, bu hiikkmiin dogrudan uygulama
kabiliyeti olmadigindan iiye iilke makam ve mahkemelerince uygulanamayacagi
hatirlatilmalidir.

d) Komisyon Bildirim ve Degerlendirme Usulii

Komisyonun 6zellikle 87/3 maddeye dayanan miinhasir yetkisi, devlet
yardimlarinin bildirimine iligkin usul diizenlemesi yapilmasini zorunlu kilmugtir.

3

Bildirim i¢in “yeni” yardimlarla, “varolan” yardimlar arasinda ayirim

yapilmaktadir.

Yeni yardimlar planlandiklar1 agamada bildirilmek zorundadir. Varolan
yardimlar ise, toplu olarak Komisyon’a rapor edilmekle birlikte kural olarak
“bildirim”e tabi degildir. Ancak varolan yardim sistemleri lizerinde yapilacak
degisikliklerin bildirimi zorunludur.

Uye iilkelerin bildirim yiikiimliiliigiinii yerine getirmeden ve muafiyet
almadan anilan yardimlari yiiriirliige koymalar1 yasaklanmstir.”

Komisyon bildirilen devlet yardiminda herhangi bir eksiklik tespit
ederse 15 giin iginde ek bilgi istemine iliskin yazisin1 gondermek zorundadir.
Uye iilke ise buna 20 giin icinde cevap vermek zorundadir. Komisyon eksikligin
tamamlanmasindan itibaren 2 aylik siirede incelemesini tamamlama
yiikiimliliigiindedir.

Iki aylik siire sonunda Komisyon;

- Yardimin ortak pazarla uyusmaz olmadigina karar vererek muafiyet
saglayabilir.

- 88/2 madde ¢ercevesinde sorusturma agilmasina karar verebilir ya da
bagvuru karsisinda sessiz kalma yolunu segebilir.

Yardimin ortak pazarla uyusmaz olmadigina karar verilmesi halinde,
yardimi olan tesebbiisle rakip oldugunu ispatlayan herkes yargi yoluna
bagvurabilir.

Komisyon belirlenen (iki aylik) siire i¢inde herhangi bir cevap vermezse
iiye iilkenin yardimu yiiriirliige koyma yetkisi vardir.”

3 Konseye tanman bu yetki gergevesinde ilk kez gemi insasi alaminda verilen yardimlar muaf
tutulmus; daha sonra muafiyet kategorilerinin genigletilmesi giindeme gelmemistir.
™ Bu yasaga ragmen bildirimsiz yiiriirliige konulan devlet yardimunin, yaptirimdan yoksun oldugu
ileri stirlilmiis ise de, hukuka aykirilik bizatihi kendisi bir yaptirimdir. Nitekim ilgili ti¢iincii
kisilerin bu hukuki gecersizligi ileri slirerek ulusal mahkemelerde dava agabilecekleri de kabul
edilmektedir. Bkz. 1. Atalay YOLCU. A.g.e. shf. 8.
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Komisyon’un ilk incelemelerine gore sorusturmaya baslamasi
durumunda ise, s6z konusu karar ve hakkinda sorusturma baslatilan yardimin
nitelikleri AB Resmi Gazetesinde yayinlanir. Sorusturma kararma karsi ilke
olarak dava acilamaz.”

Sorugturma siiresi ile 1ilgili baglayici kural olmamasina ragmen
Komisyon 6 aylik siirede sorusturmayi bitirme egilimindedir. Sorusturma
sonucunda kismen ya da tamamen Ortak Pazarla bagdasip bagdasmadigina karar
verilebilir. Bazen yardimin verilmesini belli sartlara baglamak da miimkiindiir.”’

¢) Bildirilmemis Yardimlarin Sorusturulmasi

Bildirilmemis yardimlar hakkinda da Komisyon sikayet iizerine ya da
resen sorusturma baglatabilir. Ancak oncelikle ilgili {iye devletten bir “6n bilgi”
ister.

Komisyon iiye llkelerin belli siire i¢inde istenen bilgileri saglamasini
emredebilir. Uye iilkenin cevap vermemesi halinde Komisyon elindeki bilgiler
cer¢evesinde nihai karar alma hakkina sahip olmakta ve iilkenin dosya hakkinda
yargl agsamasi dahil ek bilgi sunma olanagi ortadan kalkmaktadir.

Sorusturma sonunda yardim ortak pazarla bagdasmaz bulunursa, liye
ilkenin yaptigt yardimi geri almasi emredilebilir. Geri alinincaya kadar
kullanilan hukuka aykiri yardim igin rekabetin saglanabilmesi bakimindan
uygun bir faiz 6denmesi de gerekebilir.

f) Ilgili Mevzuat
aa- 994/98 Sayih Konsey Tiiziigii

7 Mayis 1998 tarihli ve 994/98 sayili “Belirli Yatay Devlet Yardimi
Kategorilerine Antlagmanin 92 ve 93’lincii Maddelerinin Uygulanmasi
Hakkinda” Konsey Tiiziigli, Roma Antlagsmasi’nin 89 uncu (84’ncii) maddesinin
verdigi yetkiye dayanilarak c¢ikarilmis olup, Komisyona hangi tiir yardimlarin
93/3 (88/3) madde kapsaminda olduguna iligkin Tiiziik ¢gikarma yetkisini vermek
iizere kabul edilmistir. Konseyin bu Tiziigline gore, Komisyon kiigiik ve orta

> Ancak bu durumda sorumluluk iiye devlettedir. Bunun igin iiye devletin yiiriirliige koymadan
yeniden komisyonu haberdar etmesi gerektigi kabul edilmektedir. I. Atalay YOLCU. A.g.e. shf.
10. Dipnotu 21. Ve C.QUIGLEY/A. COLLINS; a.g.e. shf. 275.
7 Ancak bir olayla ATAD bu kararim, en azindan yardimin 88/2 md. kapsaminda oldugunu tespit
ettiginden, ayni yardimin “Varolan yardim” kategorisinde oldugunun tespitine yonelik bir dava
hakkini kabul etmistir.
" Bu sartlarm siiresi i¢inde yerine getirilmemesi halinde Komisyon iilke aleyhine ihlal davasi
acabilir. Ancak bu konuda komisyonun ihlal davasi agma zorunlulugu olmadig1 gibi, Bidayet
mahkemesi  bir kararinda, Komisyonun bu konudaki takdir yetkisine karisilamayacagina
hiikmetmigtir.
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boy isletmelere (KOBI’lere), arastirma ve gelistirmeye, cevrenin korunmasina,
istthdama ve egitime yonelik yardimlarin ve komisyonun onayladigi “bolgesel
yardim” haritasina uygun bdlgesel yardimlarin ortak pazarla bagdastigina ve
bildirim yiikiimliiliigiinden muaf tutulduguna iliskin tiiziik ¢ikarilabilecektir.

Komisyon’un ¢ikaracagi bu Tiiziiklerin yardimin amacini, yardimdan
yararlanacak kisileri, yardim oranlarini ve miktarlar1 icermesi gerekmektedir. Bu
Tiiziikler, dogrudan uygulanabilir ve iiye iilkeleri baglayic niteliktedir.'®

bb- 659/1999 Sayih Tiiziik

22 Mart 1999 tarihli bu Konsey Tiiziigli de, Roma Antlagmasi’nin
93(88) maddesinin uygulanabilmesi i¢in yeni yardimlarin iye devletler
tarafindan komisyona bildiriminin usul ve esaslarini diizenlemektedir.

IV. Tiirkiye’de Devlet Yardimlari
a) Tarihce

Hemen her iilkede oldugu gibi iilkemizde de, devlet yardimi yaygin
olarak sanayiyi tesvik amaciyla diizenlenmistir. Osmanli Imparatorlugu
donemine kadar uzanan'® tesvik mevzuati Cumhuriyet doneminde siirmiis olup,
1950-1960 doneminde Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu ve Petrol kanunu gibi
iki onemli konuyla ivme kazanmistir. 1960-1980 arasindaki donemde
korumacilik ve ithal ikameciliginin sanayimizin dis rekabet giicliniin zayiflattig:
tespiti yapilmis ve iinlii 24 Ocak 1980 kararlari ile ithal ikamesine dayali
sanayilesme stratejisi terk edilerek yerine ihracata doniik sanayilesme modeli
benimsenmistir.

Tiirkiye’'nin  Avrupa Birligi ile gergeklestirdigi Gilimriik Birligi
nedeniyle devlet yardimlarina iligkin mevzuatinda bazi degisiklikleri yapmasi
gerekmektedir. Bunlar1 ayrintili olarak incelemeye ge¢meden, Giimriik Birligi
Oncesi ne gibi devlet yardimlar1 oldugunun incelenmesi yararli olacaktir.

b) Giimriik Birligi Oncesinde Devlet Yardimlar

Tirkiye’de Giimriik Birligi oncesinde iki tir devlet yardim
bulunmaktaydi. Yatirim tesvikleri ve ihracat tesvikleri.

'8 Bu alanda ¢ikarilan Komisyon muafiyet Tiiziikleri igin Bkz: ATRG: C. 334,1995; C.45 1996 ve
L.10.2001

1 Osmanli Imparatorlugunun doéneminde ilk kez 1863 yilinda Islah-1 Sanayi Komisyonu
kurulmus; 1913 yilinda da “Tegvik-1 Sanayi Kanunu” ¢ikarilmistir. Cumhuriyet dénemindeki
Sanayii Tesvik kanunlarinda genis Ol¢lide bu Kanun esas alinmig olup, 1927 tarihli Tesvik-1
Sanayi Kanunu ile bedelsiz arsa tahsisi, vergi indirimi, devlet¢e temin edilen ham ve ara
maddelerin fiyatlarinda indirim gibi oldukc¢a 6nemli tesvikler saglanmigtir. Tarihge ve ayrmtili
bilgi i¢in Bkz. KOKSAL; a.g.e. Shf. 73-77
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aa- Yatirnm Tegvikleri

Daha ¢ok sanayi yatirimlarini tesvik etmeye yonelik tedbirler olarak
Osmanli doneminde baslayan ve Cumhuriyet’ten sonra da devam eden yatirim
tesvikleri, her zaman istenilen sonucu verememisti.

Toplam yatirnm hacminin artirilmasi, 6zkaynaklarin giiclendirilmesi,
yatirnmlarin verimli alanlarda gerceklestirilmesini saptamak tizere sektorel
onceliklere yer verilmesi ve yatirimlarin az gelismis bolgelere de yayilmasi gibi
amaglarla verilen tegvikler, iktisadi, bolgesel, yabanci sermaye ve ihracat
tesvikleri olmak iizere dort grupta siniflandirilabilirler.

Kullanilan yatirim tesvik araglari sunlardir:
- Glimriik muafiyeti,

- Yatirim indirimi,

- Fon kaynakli kredi,

- Tegvik primi,

- Vergi, resim ve harg istisnasi,

- Yatirim finansman fonundan yararlanma,
- lave istihdam tesviki,

- SSK prim tesviki, konut fonu tesviki,

- Enerji tesviki.

bb- Thracat Tesvikleri

Tiirkiye ekonomisinin disa a¢ilma gayretlerinin bir araci olarak 24 Ocak
1980 kararlariyla ihracat tegvikleri 6n plana ¢ikarilmistir.

Vergi iadesi, giimriik vergisi muafiyeti, doviz kullanimi, ihracat kredisi,
ve diger parasal ve mali desteklere dayanan ihracat tegviki yerini giderek dolayli
tesviklere birakmustir.

KOBI niteligindeki firmalar basta olmak iizere ihracat¢i firmalarin
ihracata yonelik faaliyetlerinin gerek {iretimi, gerekse pazarlama asamalarinda
desteklenmesi ve rekabet gilicii kazanmalarma imkan saglanmasi
amaclanmaktadir.”’

2 Bu tegvikler hakkinda daha ayrintili bilgi icin Bkz.T.KOKSAL; a.g.e. shf. 135-146; BILGIC
a.g.e. shf2-11
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¢) Tiirkiye’nin Giimriik Birligi Cercevesinde Yiikiimliiliigii

Tiirkiye ile Avrupa Ekonomik Toplulugu arasinda bir ortaklik
kurulmasini 6ngoren 12 Eyliil 1963 tarihli Ankara Antlagsmasi’nin hiikiimleri
dogrultusunda 1 Ocak 1996 tarihinden itibaren kurulmus olan Giimriik
Birligi’nin temellerini olusturan 6 Mart 1995 tarihli ve 1/95 sayil1 Ortaklik
Konseyi karari, birgcok konuda oldugu gibi, devlet yardimlart konusunda da
Roma Antlagmasi’nin Avrupa Birligi’ne iiye iilkelere yiikledigi yiikiimliiliiklere
paralel ylkiimlilikleri Tirkiye’ye yiikleyecek tarzda hiikiimler getirmektedir.
1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karart (OKK)’nin 34’iincii maddesine gore
rekabeti simirlayan devlet yardimlart uygulamalart Tiirkiye ile Topluluk
arasindaki ticareti etkiledigi Ol¢iide Glimriik Birligi ile bagdasmaz sayilmis ve
yasaklanmugtir.

Roma Antlagmasi’nin 87/1 maddesindeki ilke, “ortak pazarda
bagdasma” kavrami yerine, “giimriik birligi ile bagdasma” sekline doniiserek
aynen benimsenmis; 87/2 ile 3’lincii fikradaki istisnalar da aynen 34/2 ve 3’{incii
fikralarda tekrarlanmistir. Ayrica, 34/2’nci fikrada, Roma Antlagmasi’nin 87/2
maddesinde de ortak pazarla bagdasabilir sayilan istisnalara ilave olarak, 34/2
(d) ile 5 yillik bir gegis siirecinde, Tirkiye ile Topluluk arasindaki ticaret
kosullarini, ortak ¢ikarlara aykiri diisecek derecede etkilememesi sartiyla,
Tiirkiye’nin az gelismis bolgelerine verilen yardimlarin ortak pazarla bagdasir
sayilacagi hilkme baglanmustir.

Roma Antlagmasimin 87/3 fikrasina gore Komisyonca takdir edilecek
istisnalar i¢in ise, OKK’nin 34/3 fikra ile paralel hiikiimler konulmus; ancak,
Tiirkiye AB’ne tam iiye olmadigr igin Komisyonun takdir edecegi hiikmiine
dogal olarak yer verilmemistir. Bu yetkinin Ortaklik Konseyi’'nde oldugu
anlasilmaktadir.”'

Bu hiikiimlerden ortaya ¢ikan sonug olarak, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin
devlet yardimlar1 alaninda mevzuatini uyumlagtirmay1 ve Giimriik Birligi’nin
isleyisi ile bagdasmayan ve AB ile Tiirkiye arasindaki rekabet kosullarini
bozacak nitelikte devlet yardimi uygulamalarindan vazgegmeyi taahhiit etmis
oldugu tespiti yapilmalidir.

Bu taahhiidiine karsin, Tirkiye’nin aksine bir davranista bulunmasi
halinde Avrupa Birligi tarafinin  konuyu goétiirebilecegi yer, Ankara
Antlagmasiin 25’inci maddesi ve 1/95 sayili OKK’nin ihtilaflarin ¢6ziimiine
iligkin genel prosediir ¢ergevesinde Ortaklik Konseyi ve eger burada da

2! Bu konuda KOKSAL (a.g.e. shf. 148 de) bu yetkinin “zimnen” Ortaklik Konseyi’ne ait oldugu
sonucuna varmakta ise de OKK’nin 34/3 fikrasinin son ciimlesinde gecen “OKK ile belirlenecek
diger yardim tiirleri” ifadesinden yetkinin Ortaklik Konseyinde oldugu agikca anlasiimaktadir.
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¢oziilemeyip tahkim yoluyla ¢oziilmesi konusunda OKK’nce karar verilmig
olursa -Avrupa- Topluluklari Adalet Divani’dir. Ancak bu hiikme ragmen,
Avrupa Toplulugu tarafinin bu prosediir yerine OKK’nin 38’inci maddesindeki
koruma tedbirleri hiikiimlerine siginarak, Tiirk firmalarina karsi, antidamping ve
antisiibvansiyon sorusturmalar1 ac¢tigt ve bunun rahatsizlik yarattig
bilinmektedir.

V. Tiirkiye’de Yapilmasi Gerekenler

Tirkiye Cumhuriyeti, Avrupa Topluluklari ile 40 yil 6nce baglatmisg
oldugu ortaklik iliskisini daha ileri gotiirme ve tam {iye olma iradesini kararlilik
igerisinde tiim diinyaya ilan etmis olduguna gore, tam iiye oldugunda diger iiye
ilkeler gibi, devlet yardimlart konusundaki Roma Antlasmasiin temel
hiikiimlerini, Komisyonun ve ATAD’in yetkisini kayitsiz sartsiz kabul etmis
olacaktir.

Tam iiye olmadan 6nce, Ankara Antlagmasinin ortaklik iliskisinde son
donem olarak Ongordiigli Glumrik Birligi’'nde ise bdyle bir birligin temel
kosullar1 oldugu kabul edilen Topluluk ve Tiirkiye arasindaki ticaretin “rekabet”
kosullar1 iginde ve bozulmadan gerceklestirilebilmesinin kurallar1 1/95 sayili
OKK ile kabul edilmistir.

Bu kurallarin baginda, Roma Antlasmasinin 81 ve 82°nci maddelerinde,
sadece iiye devletleri degil, o devletlerde faaliyet gosteren tesebbiisleri de
baglayan onlarin rekabete aykiri davraniglarini yasaklayan antitrost hukuku
anlamindaki diizenlemeler gelmektedirler. Bu yiikiimlilikler 4054 sayili
Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunun Kabulii ve Tiirk Rekabet Kurumunun
kurulmasiyla yerine getirilmistir. Komisyonun ilerleme raporlarinda da
vurgulandigi gibi, bu konuda Tiirkiye’nin vardigi nokta tatminkar
bulunmaktadir.

Ancak rekabet politikasinin bir parcast ve glmriikk birliginin
gergeklestirilebilmesi i¢in temel kosullarindan birisi oldugu halde, Tiirkiye nin
devlet yardimlar1 konusunda gereken adimi attigindan s6z etmek kolay degildir.

1/95 sayilt OKK’nin 39’uncu maddesi ile tekstil ve hazir giyim sektorii
disinda kalan sektorler igin taninan iki yillik siire de dolmustur. Tiirkiye devlet
yardimlarinin komisyona bildirimi konusunda iiye {iilkelerin ylkiimliligine
paralel bir yikimliligi OKK’nin 39’uncu maddesi (c), (e) ve (f) bentleri ile
istlenmisgtir.

Bu yiikiimliiliiglin yanisira, Ulusal Program ile Tiirkiye Cumhuriyeti,
devlet yardimlarinin temel ilke ve kurallarini belirleyen bir ¢ergeve kanunun
kabuliinlin yanisira, boyle bir mevzuata ragmen bizatihi devletin bu kurallara
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aykiri davranmasi ihtimaline Kkarsi, devlet yardimlarimi denetleyebilecek
nitelikte, “bagimsiz” bir organin olusturulacagini da ilan etmistir. Buna karsilik,
ger¢eve kanun ¢ikarilamadigr gibi, Rekabet Kurumunun boéyle bir gorevi
yapmaya hazir ve ehil oldugu hemen her diizeyde tespit edilmesine ragmen, kisir
kurumsal g¢ekismeler sebebiyle, kanunun kendilerine ayr1 bir bagimsiz kurum
olusturulmasi ¢abalarina kurban edilmesi iilkenin zararma olmustur. Ulkenin
icinde bulundugu ekonomik kosullar ve kamusal kaynaklarin en etkin ve verimli
kullanilmasindaki mutlak zaruret bir yana, rekabet politikasinin araglarindan
olan devlet yardimlarinin, bagimsiz idari otorite kavramina en iyi Ornek
oldugunda kusku duyulmayan ve bu alanda yetigmis insan giicline de sahip olan
Rekabet Kurumuna devlet yardimlarina inceleme ve degerlendirme; Avrupa
Komisyonuna bildirim gdrevlerinin verilmesi, Tiirkiye i¢in yapilacak en biiyiik
hizmet olacaktir.

2002/2 SAYILI
REKABET KURULU TEBLIiGi CERCEVESINDE
DIKEY ANLASMALAR

Doc. Dr. Osman Berat GURZUMAR

Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi

I— Avrupa Toplulugu Rekabet Hukukunda Dikey Anlasmalar

A) Dikey Anlasmalarin Rekabet Uzerindeki Etkilerivle ilgili
Yaklasimlar

Roma Antlagmasi’nin (RA) m.81 (eski m.85) hiikmii, yatay ve dikey
anlagma ayirimi yapmadigi i¢in, Avrupa Toplulugu (AT) hukukunda bu hiikkmiin
dikey anlagsmalara higbir zaman uygulanamayacagi seklinde genel bir tespit
yapilmasi miimkiin goriilmemekte ise de, sozkonusu anlagsmalarin anilan hiikkiim
karsisindaki durumu bu hukuk ¢evresinde her zaman tartisma konusu olmustur’®.
Bunun baslica nedeni, iretim veya dagitim zincirinin farkl seviyelerinde
faaliyet gosteren tegebbiisler arasinda yapilan anlagmalarda yer alan kisitlayici
kayitlarmn  anti rekabet¢i etkilerinin, rakipler arasinda yapilan yatay

78 R, WHISH, Competition Law, London 2001, s.541.
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anlagsmalarda yer alan kisitlayict kayitlara nazaran ¢ok daha az olabilecegi
diistincesidir”.

Bu disiinceye gore, dikey anlagmalardaki kisitlayici kayitlarin
markalar arasi rekabeti® tesvik eden ve artiran bir islevi (de) olabilir® . Buna
gore, kendi (markasini tasiyan) {iriinleri i¢in bir dagitim ag1 kurmak isteyen bir
iireticinin dagiticilariyla yaptigi anlasmalara koydugu belirli dikey kisitlamalar,
marka i¢i rekabeti® (yani bu iireticinin iirettigi markayi tasiyan iiriinlerin
dagiticilart veya perakendecileri arasindaki rekabeti) sinirlandirirsa da, bu tiir
kisitlamalar, kurulmak istenen dagitim agim olabildigince etkin kilmak amacina
hizmet ettigi siirece ve Olgiide, bu iireticinin rakip {ireticiler karsisindaki
rekabetini giiclendirir ki, bu da markalar arasi rekabetin artmasina ve
tiiketicilerin ulasabilecegi (ikame edilebilir) iiriin yelpazesinin genislemesine yol
acar®. Marka i¢i rekabetin sinirlanmasiin ise, en azindan bu sinirlamanin ilgili
oldugu pazardaki markalar arasi rekabet zayif olmadigi miiddetce, rekabet
hukukunun korumak istedigi menfaatler bakimindan daha az tehlikeli oldugu
soylenir®™. Marka i¢i rekabeti sinirlandiran dikey kisitlamalara 6rnek olarak, bir
iireticinin anlagma yaptig1 dagiticilarina veya perakendecilerine, anlagsma konusu
iiriinler bakimindan birbirlerinin miinhasirlik bolgesindeki miisterilerine aktif
satis yapma yasag getirmesi gosterilebilir®.

Ote yandan, dikey anlagmalar bakimindan uzun yillar boyunca asiri
miidahaleci ve sekilci bir yaklasim izlemekle siirekli elestirilmis olan AB
Komisyonu da artik, konumuz olan 2002/2 sayili Rekabet Kurulu Tebligi’nin
mehazinit olusturan Dikey Anlasmalar Hakkinda Grup Muafiyeti Tiizigi® ile
ilgili olarak ¢ikardigi Rehber’de®’, rekabet hukuku ogretisinde yapilan tespitleri
de dikkate alarak, dikey kisitlamalar igeren anlagmalarin ¢ogu zaman, ozellikle
de fiyat dis1 rekabetin ve hizmet kalitesinin artmasi bakimindan olumlu etkilere
sahip olabilecegine dikkat cekmektedir. Rehber’e gore (sinirlayic1 olarak

™ Guidelines on Vertical Restraints, OJ (2000) C 291/1(Komisyon’un 24.5.2000 tarihli Dikey
Kisitlamalarla ilgili Duyurusu (Rehber)) Pr.100; A. JONES/B. SUFRIN, EC Competition Law,
Oxford 2001, s.155.

8 Inter-brand competition.

81 BELLAMY & CHILD, European Community Law of Competition, Fifth Edition, London 2001,
No 7-002, 5.494.

82 Intra-brand competition.

%3 JONES/SUFRIN, s.155.

% Bkz. 6rn. WHISH, 5.542.

%5 WHISH, 5.541

8 Commission Regulation (EC) No 2790/1999 of 22 December 1999 on the application of Article
81 (3) of the Treaty to categories of vertical agreements and concerted practices, OJ (1999) L
336/21 (Block Exemption Regulation = BER).

87 Bkz. yukarida dn.2
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sayllmasi miimkiin olmayan) 6yle durumlar vardir ki, dikey kisitlamalar, boyle
durumlarda, etkinligin gergeklestirilmesine ve yeni pazarlarin gelistirilmesine
onemli bir katkida bulunabilirler®. Rehber’e gore dikey anlasmalarm olasi
olumlu etkilerinden biri, drnegin, “free-rider problem” olarak adlandirilan ve
argodaki tabiriyle “beles¢ilik” olarak Tiirk¢eye cevirebilecegimiz durumlarin
dikey kisitlamalar yoluyla (bir 6l¢iide) engellenebilmesidir. Gergekten, goreceli
olarak yeni ve degerli bir (markali) {irline (6zellikle de satig 6ncesi hizmetler
bakimindan) 6nemli Sl¢lide yatinm yaparak bu iiriin igin kendi fiili faaliyet
bolgesinde Onemli bir talep yaratmayi basaran bir perakendeci, bu talebin
yaratilmasinda hicbir rol oynamamig ve higbir yatirim yapmamis bir baska
perakendecinin bu talepten yararlanmasini engellemek ister. Yatirim sahibi
perakendeci diger perakendecinin sézkonusu talepten yararlanmasini, drnegin
ticaret veya borglar kanunlarinda yer alan haksiz rekabet hiikiimlerine dayanarak
engelleyemez ise de, sozkonusu markali {iriinlin {ireticisiyle yapacagi bir
anlagsmaya koyduracagi bir dikey kisitlamayla (tek elden dagitim kaydiyla),
sozkonusu riinlerin {iretici tarafindan ilgili ¢evrede baska tesebbiislere
satilmasin1 (sozlesmesel bazda ve iretici karsisinda gecerli olmak iizere)
engelleyebilmek imkanina (kendisine mutlak bir bolgesel koruma saglanmamak,
yani paralel ithalat engellenmemek kaydiyla®) sahip olabilmelidir. Boylece,

88 Bkz. Rehber Pr.115-118. Bir goriise gore (J. LEVER/S.NEUBAUER, Vertical Restraints, Their
Motivation and Justification, ECLR, Vol.21, Issue 1, January 2000, s.17-23), bir dikey anlagsmaya
taraf olan tesebbiislerin bu anlagmaya dikey sinirlamalar koymasinin ancak (bu tesebbiislerin
motifi anlaminda) {i¢ sebebi olabilir : Bunlardan birincisi dikey dissalliklar (,,vertical
externalities ), digeri yatay dissalliklar (,, horizontal externalities ) ve liglinciisii ise anti rekabet¢i
motif tir. Bunlar (veya bunlarin asilmasi i¢in kullanilan yontemler), dikey anlagsmada birer dikey
simirlama olarak igsellestirilirler. S6zkonusu goriise gore, drnegin, asagida dn.13’de zikredilen
., hold-up problem* bir dikey digsallik iken, ,,free-rider problem* olarak adlandirilan durum bir
yatay digsalliktir. Yine bu goriise gore, eger herhangi bir dikey sinirlama bu sayilan iki digsallik
tiirinden biriyle ilgili degilse, o zaman bu dikey sinirlamanin ancak ve baslhibasina anti rekabet¢i
bir motifi olabilir. Dolayisiyla, bir digsalligin dikey sinirlama olarak anlagmada igsellestirildigi
durumlarda, dikey smirlamanin rekabet diizeni lizerinde zararli olmayacagi genel olarak
sOylenebilirken, boyle bir digsalligin sonucunu ve geregini olusturmaksizin anlagsmaya koyulan
dikey sinirlamalarin rekabet diizeni bakimimdan hosgoriilebilmesi giictiir (LEVER/NEUBAUER ,
$.22/23)

% WHISH, s.544. Rehber’de Komisyon'un tek pazar entegrasyonunu temel bir parametre olarak
almasimnin ve Avrupa pazarinin dikey smirlamalarla bolinmesine veya paylasilmasina izin
verilmeyecegi konusuna verdigi agirligin, dikey anlagsmalarin rekabetin artmasina olan etkisiyle bir
anlamda catigtig1 ve ,,free-rider probleminin engellenebilmesi bakimindan ,, bolgesel koruma*
nin gerekliligi ile Komisyon’un fek pazar konusundaki asir1 hassasiyetinin birbiriyle bagdasmaz
oldugu goriisii i¢in bkz. S. BISHOP/D. RIDYARD, E.C. Vertical Restraints Guidelines : Effects-
Based or Per Se Policiy, ECLR, Vol.23, Issue 1, January 2002, s.35/36. Bu goriise yanit veren ve
Tiliziigin dagiticilarin satis yapabilecegi bolgeler bakimindan getirilen sinirlamalari kural olarak
agir sinirlama saymakla birlikte, bunun istisnalarini da 6ngorerek belli bir dereceye kadar bolgesel
korumaya izin verdigini, hatta saglayiciya hem aktif hem de pasif satis yasagi getirilmesinin
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yatirnmi yapan tesebbiis, kendisine iiretici tarafindan Ozgiilenmis olan
miinhasirlik bolgesinde marka ici rekabetten bir 6lgiide korunmus olur. Rehber’e
gore, yeni bir Uriinle ilgili olarak belli bir bélgede ilk yatirimi yapan dagiticilarin
marka i¢i rekabetten bu sekilde korunmasi, iireticilere yeni cografi pazarlar
acilmasi veya onlarin mevcut pazarlara girme imkaninin saglanmasi olanagini
dogurur™.

Ancak rekabet hukukgularina gore, iiretim veya dagitim zincirinin farkli
seviyelerinde faaliyet gosteren tesebbiisler arasindaki anlagsmalara koyulan Oyle
kisitlamalar vardir ki, bunlarin markalar arasi rekabet ilizerindeki olumsuz
etkisinin ~ yatsinmasit da miimkiin  degildir. Ornegin, bir {ireticinin
perakendecilerine yalnizca kendi markasini tagiyan anlasma konusu iiriinleri
satmalarint ve rakip ftreticilerin {irlinlerini satmamalarini kabul ettirmesi,
rakiplerle olan, yani markalar arasi rekabeti etkileyen (“single branding
agreement” olarak adlandirilan) bir dikey kisitlamadir ve bu noktada da
sozkonusu lreticinin sahip oldugu pazar giiciiniin biiylikliigliniin markalar arasi

miimkiin olmasimin dagiticinin yatirrmiin korunmasi bakimidan da islevi oldugunu, Rehber’in
¢ok acik bir sekilde ,free-rider” problemini bdlgesel korumanin bir hakli gerekgesi olarak
dikkate aldigimm1 ve acikladigini belirten aksi goriis i¢in bkz. L. PEEPERKORN, E.C. Vertical
Restraints Guidelines : Effects-Based or Per Se Policy ? — A Reply, ECLR, Vol.23, Issue 1,
January 2002, s.38/39.

90 Dikey anlagmalarin diger (olasi) olumlu etkileri, Rehber‘e gore (Pr.116/3-8) sunlardir : (1)
Belirli perakendecilerin sadece kaliteli mal satiyor olmakla tanindigi sektorlerde, iireticilerin
iriinlerini sadece bu perakendicilere satmak zorunda kalmalar1 soézkonusu olabilir (“the
certification free- rider issue”) ve bu (“limited distribution group” olarak adlandirilan) dikey
kisitlamalarla saglanabilir. (2) Eger bir saglayict veya alict belirli miisterilere odaklanmig
yatirimlar yapmak gereksiniminde ise ve tedarik sozlesmeleri aktedilmedigi slirece bu miisteriler
karsisinda baglantiya girmek istemiyorsa, ilkdnce, masraflarini geri getirmeye yetecek kadar uzun
stireli bir tedarik sozlesmesi yapmak isteyebilir (“the hold-up problem’). Eger bu tesebbiis
saglayic1 ise, alicisiyla yaptigi tedarik anlagmasina bir rekabet yasagi (rekabet etmeme
yiikiimliiliigii) kaydi koyduracak iken; bu tesebbiis alici ise, o da tedarik sdzlesmesine tek elden
dagitim veya miinhasir miisteri kaydi gibi bir kayit koydurmak isteyecektir. (3) Eger bir tesebbiis
digerine know-how’mi transfer etmisse, bu tesebbiis bu know-how’in rakiplerince kullanilmasini
(the hold-up problem where know-how is transferred”) engellemek iizere, kendisine know-how
devredilene bir rekabet yasag1 yiiklemek isteyebilir . (4) Tek elden dagitim ve tek elden satin alma
gibi dikey kisitlamalar dagiticilarin 6lgek ekonomilerine sahip olabilmesi bakimindan bir rol
oynayabilir; 6l¢ek ekonomileri daha diisiik perakende fiyatlarina yol acar (“economies of scale in
distribution”). (5) Isletme sermayesinin banka kredileriyle elde edilemedigi durumlarda ( “capital
market imperfections”) saglayicinin aliciya kredi vermesi imkaninin (veya tersinin) kullanilmasi,
kredi alana dikey kisitlama yiiklenmesini gerektirebilir. Ornegin bira iireticisi, birahane isleten
(veya isletecek olan) alicisina sdzkonusu isletmede kullanilmak {izere kredi vermeyi, o birahanede
rakip iriinlerin satilmamasi1 kaydina baglayabilir. (6) Segici dagitim ve franchising gibi
anlagmalarda yer alan dikey kisitlamalarla yeknesaklik ve kalite standardizasyonu (“uniformity
and quality standardisation” ) saglanabilir. Dikey anlasmalarin olumlu etkileri hakkinda bkz.
Ayrica M.(HUGHES/C. FOSS/K. Ross, The Economic Assessment of Vertical Restraints Under
U.K. and E.C. Competition Law, E.C.L.R., Vol.22, Issue 10, October 2001, s.425 vd.
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rekabetin sinirlanmasi keyfiyeti bakimindan 6zel bir 6énemi olduguna dikkat
¢ekilir’. Bu baglamda, belirli tiirden dikey kisitlamalar igeren anlasmalarin
pazara giris engeli yaratmak seklinde ortaya c¢ikan anti rekabetci etkilerine de
ozel bir 6nem atfedilmektedir”.

Ote yandan, miinhasir bolge ve miinhasir miisteri grubu kayitlar1 iceren
dikey anlagmalar da, sézkonusu kisitlamalar esas itibariyla marka igi rekabeti
simnirladiklar1  halde, pazar paylagimina yol agtiklari Olgiide, tek pazar
entegrasyonunu temel alan ve bu hususu daima 6n planda tutan RA’na dayali
AT hukuku bakimmdan daima sakincali goriilmiislerdir”. Komisyon’un dikey
anlagmalara kars1 uzun bir siire uyguladigi miidahaleci yaklagiminda, tek pazar
entegrasyonu hedefinin ¢ok Onemli bir rol oynadigi hakli olarak
belirtilmektedir™.

Komisyon dikey kisitlamalarin olumsuz etkilerini Rehber’de su sekilde
siralamaktadir” : (1) Giris engellerine neden olarak pazarlarin baska
saglayicilara veya bagka alicilara kapatilmasi neticesini dogurmak; (2) pazarda
faaliyet gdsteren tesebbiisler arasinda markalar arasi rekabetin azalmasina neden
olmak; (3) marka ic¢i rekabeti azaltmak, ve (4) tek pazar entegrasyonunu
engelleyici bir rol oynamak.

B) 2790/1999 sayih Tiiziik Oncesinde Verilen Bazi Onemli Kararlar

Evvelce de belirttigim gibi, Komisyon, uzun yillar boyunca, dikey
anlagsmalar karsisinda asir1 sekilci ve miidahaleci olmakla itham edilmistir.
Topluluk Mahkemeleri ise, yatay anlagsmalarla ilgili kararlarinda oldugu gibi,
dikey anlagmalarla ilgili olarak verdikleri emsal niteligindeki kararlarinda da,
anlagmanin amacimin agikca anti rekabetci (rekabeti sinirlayici) oldugu haller
disinda, dikey anlagsmanin yapildigi ilgili pazardaki biitiin iktisadi kosullarin
dikkate alinmasi gerektigini, ancak bu sekilde boyle bir anlagsmanin anti
rekabetci (rekabeti sinirlayict) etkisinin bulunup bulunmadiginin ve bdylece de
anlagsmanin RA m.81 (1) (eski m.85 (1)) hiikmiindeki yasak kapsamina girip
girmediginin belirlenebilecegini vurgulamislardir. Société Technique Miniére v.
Maschinenbau Ulm®®, Brassérie de Haecht v. Wilkin®’’, Pronuptia de Paris v.

1 Bkz. 6rn. WHISH, s.541.
%2 BELLAMY & CHILD, No 7-002, 5.494.
% BELLAMY & CHILD, No 7-002, 5.494; WHISH, s.542.
%% Bkz. JONES/SUFRIN, s.155; WHISH, s.542; R. BOSCHECK, The EU Policiy Reform on
Vertical Restraints — An Economic Perspective, World Competition (23(4): 3-49, 2000, s.26.
% Rehber Pr.103.
% Case 56/65 (1966) ECR 235.
97 Case 23/67 (1967) ECR 407.
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Schillgalis®® ve Delimitis v. Henninger Braeu’” Xkararlari bu yaklasimi
vurgulayan kararlar olarak amilabilir. Ornegin, kendisine ilkesel bazda biiyiik
onem atfedilen Delimitis v. Henninger Braeu kararinda Adalet Divan1 (AD),
belirli bir iireticiden belirli bir miktarda bira alimi1 zorunlulugunu veya miinhasir
alim (tek elden satin alma) kaydi igeren tedarik anlagsmalarinin (ki bu tiir
anlagsmalar “single branding agreements” grubu iginde yer alirlar) nitelik
itibariyla rekabeti sinirlayici olarak degerlendirilemeyecegini ve anti rekabetgi
bir etkinin sozkonusu olup olmadiginin, bu anlagmalarin yapildigr ve
uygulandig1 iktisadi cevre igindeki kosullarin ayri ayr1 degerlendirilmesi
suretiyle her somut olayda ayrica belirlenmesi gerektigini belirtmistir. Bu
iktisadi kosullar ise, ilgili {iriin pazar1 ve ilgili cografi pazar, pazar paylari, ilgili
pazara giris engeli bulunup bulunmadigi, eger bdyle engeller var ise incelenen
anlagsmanin s6zkonusu engellerin dogmasi ve/veya devami yahut da giiclenmesi
bakimindan herhangi bir etkisinin bulunup bulunmadigi vb. parametrelerdir.

Bu kararlar, kuskusuz, aym1 zamanda, RA m.81 (1) (eski m.85 (1))
hiikkmiiniin hem yatay hem de dikey anlagmalara uygulanabilecegini bdylelikle
teyit eden kararlardir. Socié¢te¢ Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm karar
ile yukarida anilmayan Consten & Grundig v. Commission'” karart AD’nin bu
yondeki yaklagimini agikga ortaya koyan ilk kararlardandir. AD bu iki kararinda,
dagiim anlagsmalarinda yer alan yalnizca iki tir dikey kisitlamanin bu
anlagmalarin amacinin rekabeti smirlayici nitelikte oldugunun kabul edilmesine
yol agabilecegini ve bu kisitlamalarin da dagiticiya saglanan mutlak bolgesel
koruma ile dagitictya empoze edilen asgari yeniden satis fiyati oldugunu
belirtmistir. Dolayisiyla, Divan’a gore, bunlar disginda kalan biitiin dikey
kisitlama kayitlari, RA m.81 (1) (eski m.85 (1)) hiikmii kapsamina girip
girmediklerinin tespiti bakimindan, etki analizine tabidirler.

AT rekabet hukukunun en énemli kararlarindan biri olarak gosterilen'"'
Consten & Grundig v. Commission davasina konu olan anlagmada, Alman
sirketi Grundig, Consten firmasini1 Fransa i¢in tek (miinhasir) dagitici olarak
tayin etmis ve ayrica Fransa’da Consten digsinda herhangi bir liglincii kisi
firmaya anlagma konusu elektronik iiriinleri gondermeme, hatta Fransa’da
olmamakla birlikte s6zkonusu iriinleri bu lilkeye gondermeyi amaglayan ti¢lincii
kisilere dahi satis yapmama taahhiidii altina girmistir. Ote yandan Consten da
(Grundig’in rakiplerinin iriinlerini satmamayi taahhiit ettigi gibi) anlagsma
konusu Triinleri kendi bolgesi (yani Fransa) disina satmamayi (da) taahhiit

%8 Case 161/84 (1986) ECR 353.

9 Case C-234/89 (1991) ECR 1-935.
100 Case 56,58/64 (1966) ECR 299.
101 JONES/SUFRIN, s.157.
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etmistir ki, esasen bu smirlamalar Grundig’in Almanya da dahil olmak {izere
belirli bolgeler icin tek dagitict tayin ettigi diger toptancilar igin de
sozkonusudur. Ote yandan, Grundig firmasinimn biitiin {iriinleri i¢in kullandig1
GINT markasinin Fransa’da Consten tarafindan tescil ettirilmesi, Grundig
iiriinlerinin Fransa’ya paralel ithalat yoluyla girmesinin engellenmesini sinai
miilkiyet hakkindan kaynaklanan bir korumayla daha da gii¢clendirmistir. AD’na
gbre, biitin bu unsurlarin biraraya getirilmesi, Consten sirketine mutlak bir
bolgesel koruma saglanmasi ve Fransa pazarinda Grundig markali elektronik
iirlinlerin toptan satis1 bakimindan her tiirlii rekabet ihtimalinin bertaraf edilmesi
amacia yoneliktir. Bunun neticesinde Fransa pazar1 sdzkonusu {iriinler
bakimindan izole edilmis ve bdylece de bu firlinlerin fiyatinin anilan {ilke
pazarinda her tiirlii rekabetten korunmus bir sekilde belirlenebilmesi miimkiin
kilinmig olacaktir. AD, bu nedenle, anilan anlasmanin RA m.81 (1) (o zamanki
m.85 (1)) hitkkmii kapsaminda olduguna karar vermistir.

Asgari yeniden satis fiyati empoze eden dikey kisitlamalarin rekabeti
smirlayict amag itibariyla RA m.81 (1) (eski m.85 (1)) kapsamina girdigini
belirleyen kararlara ise (bu hususu vurgulayan Socié¢t¢ Technique Miniére v.
Maschinenbau Ulm ve Consten & Grundig v. Commission kararlar1 diginda), S4
Binon & Cie v. SA Agence et Messageries de la Presse'” ve evvelce andigim
Pronuptia de Paris v. Schillgalis kararlar1 rnek olarak gosterilebilir. Ornegin,
SA Binon v. SA Agence kararinda AD, gazete ve dergi satist i¢in yapilmis bir
segici dagitim anlagmasi ¢ergevesinde sabit satis fiyat uygulamasi neticesi
dogmasinin RA m.81 (1) (eski m.85 (1)) kapsamina girdigini belirtmis;
sozkonusu iirlin pazarinin Ozellikleri nedeniyle bdyle bir sabit fiyat
uygulamasimin gerekli olmasi keyfiyetinin ise ancak Komisyon tarafindan
muafiyet perspektifinden incelenebilecegini vurgulamistir. Nitekim Pronuptia
de Paris v. Schillgalis kararinda da AD, “franchise alanmin kendi fiyatlarin
belirleme ozgiirliigiinii kisitlayan kayitlar rekabeti simrlar™'” diyerek aym
hususu vurgulamstir.

Yukarida anilan kararlarin bazilari, ayni zamanda, mutlak bolgesel
koruma saglayan ve asgari yeniden satig fiyati empoze eden kayitlar diginda
kalan dikey kisitlamalarin anti rekabetci Ozellik tasiyip tasimadiklar:
keyfiyetinin ancak bu anlagmalarin etkileri itibariyla degerlendirilmesiyle
belirlenebilecegi seklindeki AD yaklasimini da icermektedirler. Gergekten,
ornegin Socie¢te Technique Miniére v. Maschinenbau Ulm kararinda, AD tek
elden dagitim anlagmalarinin iireticiye yeni pazarlara girebilme imkani yaratmak
icin yapilmalart halinde rekabeti sinirlayici sayilamayacagini belirtmistir.

102 Case 234/83 (1985) ECR 2015 (Pr.44).
103 pr 25,
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Karara konu olan olayda Alman firetici firma, {irettigi tesviye makinalarinin
Fransa’daki dagitimi i¢in bir Fransiz firmasini tek dagitic tayin etmis ise de, bu
firmay1 Fransa disina ihracat yapip yapmamakta serbest birakmistir. Daha sonra
taraflar arasinda ¢ikan bir uyusmazlikta Fransiz firmasmin yerel mahkeme
onilinde anlagsmanin RA m.81 (2) (eski m.85 (2)) hiikkmii ¢er¢evesinde gegersiz
oldugunu ileri siirmesi {izerine Paris Istinaf Mahkemesi meseleyi -anlasmanin
RA karsisinda nasil degerlendirilmesi gerektiginin agikliga kavusmasi
bakimindan- AD o0niine getirmistir. AD da, Oniindeki anlagsmada, Consten &
Grundig v. Commission davasindaki anlagsmadan farkli olarak, miinhasir
dagitictya ozgiilenen bolgede mutlak bir tekel pozisyonu saglanmadigindan
hareketle, sdzkonusu anlasmanin etki itibariyla rekabeti sinirlayict olup
olmadigini incelemis ve iktisadi degerlendirmeye agirlik vermistir.

Keza, Pronuptia de Paris v. Schillgalis kararinda da divan, basarili bir
franchising iliskisinin kurulabilmesi ve gelistirilebilmesi i¢in getirilmesi objektif
olarak gerekli bulunan (franchise isletmesinin franchise verenin direktiflerine
gore tefris edilmesi ve kurulmasi, bu isletmenin yerinin degistirilmemesi, bu
isletmeden satilacak {irtinlerin % 80’inin franchise verenden tedarik edilmesi,
franchise alanin franchise veren ile rekabete yol acacak bdlgelerde anlagsma
boyunca ve anlagmanin sona ermesinden sonra makul bir siire benzer bir isletme
acmamasi vb.) kisitlamalarin rekabeti sinirlayici olarak kabul edilemeyecegine
hiikmetmistir.

Ote yandan secici dagitim anlagmalar: bakimindan, Metro v.
Commission (I)'" karar1 6zel bir 6nem tasimaktadir. Karara konu olan olayda,
televizyon, radyo ve teyp cihazlari iireten ve bu iriinlerini, yalnizca belirli
kriterlere sahip uzmanlasmis saticilardan olusan bir dagitim agiyla satan SABA,
Metro’nun sozkonusu aga dahil olma istemini —kriterleri tagimadig
gerekgesiyle- reddeder. Bunun iizerine Metro, (Komisyon’un bazi hiikiimlerini
RA m.81 (1) -eski m.85 (1)- kapsaminda gérmedigi bazilarini ise bu kapsamda
gormekle birlikte bireysel muafiyete tabi tuttugu) SABA dagitim anlagmasina
muafiyet taninmasi kararina karst AD’na bagvurur. AD’nin verdigi karar, segici
dagitim sistemleriyle ilgili olarak Metro Doktrini olarak anilan ve gerek
Komisyon’un, gerek ilk Derece Mahkemesi’nin (IDM) ve gerekse bizzat
AD’nin sonraki birgok kararinda belirginlesen ve/veya yerlesen prensiplerin
temelini olusturur. Bu prensiplere gore kendine 6zgli dikey kisitlamalar igeren
bir secici dagitim anlagmasinin RA (eski) m.85 (1) kapsami disinda kalabilmesi
i¢in {i¢ sartin ger¢eklesmesi gerekir'® : Birincisi, ortada boyle bir anlasmanin
yapilmasimi gerekli kilan ve fiyat rekabetini fiyat disi rekabet lehine ikincil

104 Case 26/76, Metro-SB-Grossmaerkte GmbH v. Commission (No 1) (1977) ECR 1875.
' Bkz. Bu konuda WHISH, 5.558-560.
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kilmay1 hakli gosterebilecek olan bir iiriiniin bulunmasi gerekir. Bu iiriinlere,
teknik acidan karmasik Ozellik tasiyan arabalar, kameralar, Hi-Fi cihazlari,
bilgisayarlar vb. {irlinlerin yanisira parfiimler ve liix kozmetik {iriinleri ve ayrica
(cok kisa olan raf 6miirleri nedeniyle dikkatli bir dagitimi elzem kilan) gazeteler
ornek olusturur. Ikinci sart, bir {ireticinin perakende satis noktalarim
sinirlamasina imkan veren kriterlerin tamamen niteliksel (kalitatif) ozellikte
olmas1 ve biitlin potansiyel yeniden saticilar i¢in yeknesak ve ayrimciliga yol
acmayacak bir sekilde belirlenmesidir. Bu sartin bir sonucu olarak, niteliksel
kriterleri karsilayan her satici ilgili {irlinleri elde edebilmek olanagina sahip
olmalidir. Buna gore, 6rnegin, bir Hi-Fi iireticisi, iiriinlerinin sadece iyi yetismig
elemanlarin calistirildigi, uygun bir bolgede belirli kalite 6zellikleri tasiyan
magazalar seklinde olusturulmus, iriiniin marka imajiyla uyum iginde bir
magaza adina ve kaliteli bir satig sonras1 servis olanagina sahip olan perakende
satts noktalarina satilmasim1 sart kosabilecegi gibi; yetkilendirilmemis
dagiticilara (distribiitorlere) veya perakendecilere yapilacak satiglar bakimindan
da kisitlama getirebilir. Eger bir se¢ici dagitim sistemi niteliksel kriterler
yaninda (asgari stok ve asgari ciro gibi) niceliksel kriterlere dayali kisitlamalar
iceriyorsa, bu durum menfi tespiti diglar ve muafiyeti gerekli kilar. Nihayet,
liclincii sart ise, dagitictya veya perakendeciye yiiklenen kisitlamalarin, somut
iirlinlin kalitesinin korunmasi amacina hizmet edecek bir 6zellik tagimasi ve
bundan oteye gitmemesidir. Metro v. Commission (I) kararinda AD’nin
kullandig1 su ifadeye 6zel bir énem atfedilir :“... Ancak, her ne kadar fiyat
rekabeti hi¢bir sekilde bertaraf edilemeyecek kadar onemli ise de rekabetin tek
etkili yahut da her zaman kendisine oncelik atfedilecek sekli degildir”'". Divan,
Metro v. Commission (II) kararinda'”’ da, birden fazla segici dagitim sisteminin
faaliyet gosterdigi belirli bir pazarda bagka yontemlere bu nedenle yer kalmiyor
veya sozkonusu pazarda bu nedenle fiyat yapisi baska tiir rekabet sekilleriyle
dengelenmeksizin katilasiyorsa, RA (eski) m.85 (1) hiikkmiiniin uygulanacagini

belirtmistir'®.

C) Yesil Belge

Yukarida anilan ve AD’nin 6zellikle 1966 ve 1991 yillar1 arasinda dikey
anlagmalar karsisindaki tutumunu 6zetleyen bu kararlart dahi dar yorumlayarak
kat1 tutumunu siirdiiren Komisyon'”, yogunlasan elestiriler iizerine, 1996
yilinda, dikey anlagmalarla ilgili yaklasimimi gozden gegirme ihtiyacim

106 pr 21,

107 Case 75/84 (1986) ECR 3021.

18 pr 41, 42.

19 Bkz. bu konuda WHISH, s.565; JONES/SUFRIN, s.171.
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hissetmis ve 1997 yilinda Dikey Anlasmalar Hakkinda Yesil Belge’yi''’
yaymmlamistir. (Ger¢i Komisyon, daha 6nce, bazi1 dikey anlagma tiirlerinin belirli
sartlar1 tagimalar1 halinde bireysel muafiyet almaya gerek kalmaksizin
muafiyetten yararlanabilmelerini saglamak {izere, tek elden dagitim anlagmalar
icin 1983/83, tek elden satin alma anlasmalar1 i¢in 1984/83 ve franchise
anlasmalart igin ise 4087/88 sayili Grup Muafiyeti Tiiziiklerini''' ¢ikarmustir;
ancak bu Tiizilkler hem ¢ok sekilci bir yaklasim ve degerlendirme esasina
dayanmig hem de bir ¢ok dikey anlagma tiiriinii grup muafiyeti kapsami diginda
birakmustir' %)) Yesil Belge dikey anlasmalara iliskin olarak Komisyon’un o
zamana kadar sergiledigi yaklasimi degistirecek dort segenek sunmus ve yine
Komisyon tarafindan daha sonra yayimlanan 26 Kasim 1998 tarihli
Mektup’ta'®, Komisyon, dikey anlasmalar degerlendirilirken iktisadi temelde
yapilacak analizin 6nem ve gerekliligini vurgulamistir. Nihayet Komisyon, 22
Aralik 1999 tarihinde, evvelce andigim 2790/99 sayili Dikey Anlasmalar
Hakkinda Grup Muafiyeti Tiziigi’nii (bundan sonra kisaca Dikey Anlasmalar
Tiiziigii olarak anilacaktir) ¢ikartmig ve bu Tiizikk 1 Haziran 2000 tarihinde

uygulanmaya baslamistir’®.

10 Green Paper on Vertical Restraints in Competition Policy, COM (96)721, final , (1997) 4
CMLR 519.
"1 Sirastyla: OJ (1983) L 173/1, OJ (1983) L 173/5 ve OJ (1988) L 359/46. Motorlu tasit araglari
dagitim ve servis anlagmalari ile ilgili olup 1400/2002 sayili Tiiziik (OJ L 203/30) ile 30.9.2002
tarihinden itibaren yliriirliikten kaldirilan 1475/95 sayili Grup Muafiyeti Tiziigii (OJ L 145/25),
s6zkonusu anlagmalar1 ayr1 bir degerlendirme konusu yapmistir ve motorlu tasit araglar1 dagitim
ve servis anlagmalar1 birazdan aciklayacagim 2790/99 sayili Dikey Anlagmalar Tiizigi’nlin
kapsaminda degildir.
"2 Hemen herkes tarafindan paylasilan bu diisiince i¢in bkz. 6rn. JONES/SUFRIN, s.171.
13 Follow-up to the Green Paper on Vertical Restraints, OJ (1998) C 365/3. Bu Mektup hakkinda
bilgi verici nitelikte Tiirkge bir kaynak olarak bkz. G. ANIK, AT Rekabet Hukukunda Dikey
Anlagmalara Uygulanan Blok Muafiyetler, FMR, Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet
Hukuku Dergisi, Y1l 1, Cilt I, Say1 4, Ankara 2001, s.131-134.
3% AT’da dikey anlagmalar reformunun gelisim siireci i¢in bkz. 6zellikle BOSCHECK, s.28 vd.
Dikey Anlagmalar Tiiziigi’'niin ¢ikarilmasindan once yapilan tartigmalar bakimindan bir fikir
vermek iizere, su  caligmalara da bakilabilir : J. NAZERALI/D. COVAN, Reforming E.U.
Distribution Rules — Has the Commission Found Vertical Reality, ECLR, Vol.20, Issue 3, March
1999, s.159 vd.; F. O’'TOOLE, The E.C. Green Paper on Vertical Restraints : Option IV
Defended, ECLR, Vol.20, Issue 1, January 1999, s.5 vd.; V. KORAH, The Future of Vertical
Agreements under E.C. Competition Law, ECLR, Vol.19, Issue 8, 1998, s.506 vd.; H.
SCHROTER, Vertical Restrictions under Article 85 EC: Towards a Moderate Reform of Current
Competition Policy (Current and Future Perspectives on EC Competition Law, Kluwer Law
International, 1997 nin 1. Boliimii) s.15 vd.; B. E. HAWK, System Failure, Vertical Restraints and
EC Competition Law, CMLRev 32, 1995, 5s.973 vd. ve L. PEEPERKORN ’un Rekabet Uzmani
Meltem Bagis tarafindan Rekabet Dergisi, Say1 10, 2002, s.77 vd.’da gevirisi (Competition Policy
Newsletter, 1998 Haziran sayisinda ise asli) yaymmlanmus olan “Dikey Anlasmalarin Iktisadi
Boyutu” baslikli makalesi.
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D) 2790/1999 sayili Dikey Anlasmalar Tiiziigii

Dikey Anlagmalar Tiiziigii’'nlin Dibacesi’nde, Komisyon, dikey
anlagmalarin iiretim ve dagitim zincirinde iktisadi etkinligi artirict bir islevi
oldugunu ve bu iglevin s6zkonusu anlagmalarda yer alan dikey kisitlamalarin yol
acabilecegi anti rekabetci etkilerini bastirabilmesinin de taraf tesebbiislerin
pazar giiciiniin derecesine bagl oldugunu belirtmektedir''*. Nitekim Tiiziigiin
m.3 (1) hikmiine gore, bu Tiizik ile saglanan grup muafiyeti sadece,
saglayicimin anlasma konusu driinleri sattigi pazardaki pazar paymin % 30’u
gecmemesi halinde sozkonusu olabilmektedir’’. Ote yandan, Tiiziigiin m.3 (2)
hiikmiine gore, eger s6zkonusu olan dikey kisitlama bir miinhasir tedarik (tek
elden dagitim veya tek aliciya tedarik etme) ylikiimliiliigii -yani bir saglayicinin
Topluluk pazarindaki tek bir aliciya {iriin gondermesi borcu- ise bu durumda da
grup muafiyetinin isleyebilmesi ig¢in alicinin anlagma konusu mallar1 (veya
hizmetleri) satin aldigi pazardaki pazar paymm % 30’u gegmemesi
gerekmektedir'"”. Bu hiikiimler, markalar aras1 rekabetin giiclii olmas1 ve ilgili
anlagsmada da hardcore seklinde ifade edilen agir sinirlamalarin bulunmamast
halinde dikey kisitlamalarin anti rekabetgi etki tasimayacagi seklindeki
diisiincenin Komisyon tarafindan kabul edilmis olmasmin bir ifadesidir. Su
halde, Tiizligiin birinci dnemli 6zelligi, grup muafiyetinin isleyebilmesi i¢in
pazar payina endeksli esikler ongdrmiis olmasidir. Dolayisiyla, bu esikleri agsan
dikey anlagmalar AT hukukunda grup muafiyetinden yararlanamazlar ve
bireysel muafiyete muhtagtirlar. Ancak AT’da (1. 5. 2004’den itibaren
uygulanacak olan 2003/1 sayili Konsey Tiiziigii ile yiirtirliikten kalkan) 17 sayili
Tiiziglin m.4 (2) hiikkmiinde yapilan degisiklikle, bireysel muafiyete muhtag
olmakla birlikte bildirilmemis olan anlagmalarin da, bireysel muafiyet

"4 Dikey Anlasmalar Tiiziigii, Dibace 6 ve 7.
372 Tiiziik’deki % 30 esiginin, bir tesebbiisiin dnemli bir pazar giiciine sahip olmamasi halinde, o
tesebbiisiin yararlandigr dikey siirlamalarin rekabet {izerindeki olumsuz etkilerinin de ¢ok biiyiik
olamayacagi seklindeki iktisadi teorinin  bir yansimasi oldugu konusunda bkz.
BISHOP/RIDYARD, s.35. Komisyon’un dikey anlagmalarin ekonomik etkilerinin
degerlendirilmesinde pazar giiciiniin 6nemini kabul etmesinin olumlu bir gelisme olmakla birlikte
bu kabuliinii formalist yaklasimin asilmasina ceviremedigi ve pazar giicliniin belirlenmesi
bakimindan pazar payina (tek parametre bu olmadig: halde) vurgu yapan yeni Tiiziiglin 6zellikle
bu nedenle maddi analiz bakimindan ¢ok az bir ilerleme sayilmasi gerektigi goriisiinde M.
GRIFFITHS,  Glorification of de minimis — The Regulation on Vertical Agreements, ECLR,
Vol.21, Issue 5, May 2000, s.245-247.
3™ Hatta 2003/1 sayil yeni Tiiziigin m.1/2 hiikmiine gore, RA m.81/3’iin sartlarma sahip olan
anlagmalar i¢in, artik, (yenilik dogurucu nitelikte) bireysel muafiyet kararina ihtiya¢ kalmaksizin
—ve fakat ispat ylkii muafiyetten yararlandigini iddia edene ait olmak {izere- kendiliginden
(ipso iure) muafiyet (“/egal exemption system”) sozkonusu olacaktir.
115 Eger, anlagmaya ornegin iiretici — toptanci — perakendeci olmak tizere ii¢ tesebbiis taraf ise ve
anlagmada (mesela) bir rekabet etmeme ylikiimliiliigii yer aliyorsa, bu durumda hem iireticinin hem
de toptancinin Pazar paylarinin % 30’u asmamasi gerekmektedir (Rehber, Pr.93).
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kosullari1 tasidiklari sonradan tespit edilirse, gegmise etkili olarak, yani
yapildiklart andan itibaren bu muafiyetten yararlanmalar imkam getirildigi
icin’”, herhangi bir dikey anlasmanin taraflarinin -esiklerle ilgili pazar paylarim
yanlig hesaplamalar1 sonucu- grup muafiyetinden yararlandiklarin1 zannederek,
bu anlasmay1 bildirmemis olmalari, eger anlagsma bireysel muafiyet kosullarini
tagiyorsa, hayati bir 6nem arz etmemistir.

Dikey Anlagmalar Tiiziigii'nliin 1’inci maddesinde rakip tesebbiisler,
rekabet etmeme yiikiimliiliigii, miinhasir tedarik (tek elden dagitim veya tek
alicrya tedarik etme) yiikiimliiliigii, segici dagitim sistemi, fikvi miilkiyet haklari,
know-how ve alici terimlerinin Tiizik kapsaminda ifade ettikleri anlamlar
aciklandiktan sonra, 2 (1)’inci maddesinde Tiziigiin kapsami belirlenmekte ve
bu yapilirken, Tiiziik bakimindan dikkate alinacak olan dikey anlagma tanimi da
verilmis olmaktadir. Gergekten bu hiikmiin birinci paragrafinda, RA m.81 (1)
hiikmiiniin

“anlagmamin amaci bakimindan tiretim veya dagitim zincirinin farklh
seviyelerinde faaliyet gosteren iki ya da daha fazla tesebbiis arasinda
yapilan ve belirli mal veya hizmetlerin alimi, satimi veya yeniden satimi
kosullariyla ilgili olan anlagmalara veya uyumlu eylemlere”

uygulanmayacagi ve ikinci paragrafinda ise, Tiiziigiin bu anlagmalarda yer alan
ve RA m.81 (1) hiikmiiniin kapsamina giren dikey kisitlamalarda uygulama
alan1 bulacagi belirtilmektedir. Tiiziiglin bu hiikkmiinden hareketle, grup
muafiyeti kapsamima alinan dikey anlagmalarin su onemli o6zellikleri tespit
edilebilmektedir''*:

- Tek elden dagitim ve tek elden satin alma anlagsmalarina iligkin evvelki
Komisyon tiiziiklerinden farkli olarak, bu Tiizliglin kapsamina giren dikey
anlagmalar mallara iligkin olabilecegi gibi hizmetlere iliskin de olabilir.

- Onceki grup muafiyeti tiiziikklerinden farkli olarak, Dikey Anlagmalar
Tiziigii’'nden sadece iki tesebbiis arasinda yapilan dikey anlagmalar degil ikiden
fazla tesebbiis arasinda yapilan (6rnegin firetici, toptanci ve perakendeci
arasinda yapilan) dikey anlagsmalar da yararlanabilir .

- Tek elden dagitim, tek elden satin alma, franchising, segici dagitim vb.
(baska bir grup muafiyeti tiiziigiine de tabi olmayan (m.2 (5)) biitiin dagitim
anlagsmalart ve alim anlasmalar: bu Tiziigin kapsamindadir. Boylece, 6rnegin,
evvelce herhangi bir grup muafiyetinden yararlanamayan segici dagitim
anlagmalar1 da (eger bu Tiizligiin kosullarini tagiyorlarsa) bu Tiiziigiin sagladigi
grup muafiyetinden yararlanabilecektir.

116 Rehber, Pr.24.
79



- Yine oOnceki durumdan (evvelki komisyon tiiziiklerinin yarattig
durumdan) farkli olarak bu Tiziiglin uygulanabilmesi i¢in, alicinin mallar
saglayicidan yeniden satis amaciyla almasi sart degildir. Alici, anlagma konusu
mallari, yeniden satis amaciyla almis olabilecegi gibi liclincii kisilere kiralamak
veya baska bir iriiniin {iretiminde veya montajda yahut da hizmetlerde
kullanmak iizere de almus olabilir''’. Nihai mallara iliskin anlasmalar Tiiziigiin
kapsamina girdigi gibi ara mallara iligkin anlagmalar da Tiziigin
kapsamindadir. Buna karsin, tiiketicilerle yapilan alim sozlesmeleri ise,
tiiketiciler tesebbiis ve onlarla yapilan sézlesmeler de fesebbiisler arasi anlasma
sayillamayacagindan, Tiiziigiin kapsaminda degildir''®. Bir tesebbiis ile tiiketici
arasinda yapilan bir alim soOzlesmesi, zaten, ayni nedenle, RA m.81 (1)
hiikkmiiniin kapsamina girmez.

- Tiiziik kapsaminda yer alan anlagmalar, anlasmanin amact bakimindan
iiretim veya dagitim zincirinin farkli seviyelerinde faaliyet gosteren iki ya da
daha fazla tesebbiis arasinda yapilan anlagmalardir. Boylece, ikisi de liretici olan
iki tesebbiis arasinda bir alim anlagmasi yapilmis olmasi, o anlasmanin sirf bu
nedenle dikey degil yatay bir anlasma olarak algilanmasina ve anlagmanin sirf
bu nedenle Tiiziigiin kapsami diginda kalmasina yol agmaz. Satici ve alicinin her
ikisi de tiretici olsa bile, alim anlagmasinin amaci bakimindan iiretim ve dagitim

"7 Buna kargin iki tesebbiis arasinda yapilan bir kira veya leasing sozlesmesi, Tiiziigiin
kapsaminda degildir. Rehber, Pr.25°de kullanilan ifadeyle, daha genel olarak, alim, satim veya
yeniden satim Kosullarina iliskin olmayan dikey kisitlamalar iceren bir anlasma (6rnegin,
taraflarina birbirlerinden bagimsiz aragtirma ve gelistirme caligmasi yapmay1 yasaklayan ve bu
hususun modalitelerini diizenleyen bir anlasma) bu Tiiziik anlaminda bir dikey anlagsma
degildir. Buna karsin, Ornegin telekomiinikasyon sektoriindeki servis saglayicilarimin
servislerini sunabilmek icin erisime ihtiya¢c duyduklar1 ve baska bir tesebbiise ait olan
telekomiinikasyon alt yapr hizmetlerinden yararlanmalarim saglayan ara baglanti
anlagsmalarinin (“interconnection agreements”) Tiiziikk m.2 (1) hiikmii anlaminda birer dikey
anlagsma olarak miitalaa edilebilecegi, fakat cogu durumda alt yap1 sahibi tesebbiisiin pazar
pay1 % 30’luk esigi asacagindan bu anlasmalarin Tiiziik’deki muafiyetten yararlanamayacagi
belirtilmektedir (bkz. WHISH, s.572/573). Ancak bu noktada, servis saglayicis1 ile
telekomiinikasyon alt yapisi sahibi arasindaki sézlesmenin niteliginin (hizmet) alim anlagsmasi
m1 (ki -kanaatimce- boyle bir anlasmanin ilgili ulusal bor¢lar hukuku bakimindan bir satim
sozlesmesi niteligi tasiylp tasimamasi 6nemli olmamalidir) yoksa bir tiir kira (veya hasilat
kirasi) sozlesmesi mi oldugunun belirlenmesi 6nem tasiyacaktir. Bu mesele bakimindan, alt
yap1 hizmetlerinin Kkarsihigi olarak 6denen bedelin, erisim saglandigi siirece ve donemsel
olarak Odenmesinin Kararlastirildigy “leased lines” ve “transponder capacity leasing”
anlagsmalarinda kira anlagsmasinin; bedelin sunulan alt yapi hizmetinin hacmine gore
o0denmesinin Kkararlastirldigy wlusal veya uluslararasi roaming anlasmalarinda ise hizmet
alim anlagsmasinin s6zkonusu olacag goriisii icin bkz. K. MAHIEU, How ICT Agreements Fit
into the Scope of the Block Exemption for Vertical Restraints, ECLR, Vol. 23, Issue 4, April
2002, s.175. Ben burada, meselenin 6zel bir inceleme ve ayr1 bir makale konusu olusturacak kadar
onemli oldugunu belirtmekle yetiniyorum.

118 WHISH, 5.572.
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zincirinin farkli seviyesinde faaliyet gosteriyor sayilabilirler. Kimyasal madde
iireten bir firmadan, yine kimyasal madde iireten bir bagka firma (6rnegin aldig
bu kimyasallar1 kendi irettigi kimyasal madde karisiminda kullanmak {izere)
mal aliyorsa, bu alim anlagsmasi, Tiziiglin tanimi anlaminda bir dikey
anlasmadir'"®. Buna karsin bu tesebbiisler, Tiiziigiin m.1 (a) hitkmii anlaminda
aktiiel veya potansiyel rakip iseler, bunlarin arasinda yapilan ve yine de dikey
anlagsma olusturan alim anlasmasi, muafiyet kapsami diginda kalir. Gergekten,
Tiziigin m.2 (4) hikmiine gore (rakipler arasinda yapilmis olmakla birlikte,
karsilikli olmayan ve (a) alicinin toplam yillik cirosunun 100 milyon EUR’u
geemedigi veya (b) saglayicinin anlagma konusu mallarin iireticisi ve dagiticisi,
alicinin ise bu iiriinlerle rekabet eden mallarin {ireticisi olmayip sadece dagiticist
oldugu ya da (c) saglayicinin anlasma konusu hizmetlerin farkli ticaret
seviyelerinde sunucusu oldugu, alicinin ise anlagsma konusu hizmetleri aldigt
ticaret seviyesinde bu hizmetlere rakip hizmetler sunmadig1 dikey anlasmalar
hari¢ olmak iizere) aktiiel veya potansiyel rakipler arasinda yapilan dikey
anlagmalar Tiiziiglin sagladigi muafiyetin kapsami digindadirlar.

Diger taraftan Dikey Anlagmalar Tiiziigl, m.2 (3) hiikmiinde, fikri (ve
sinai) miilkiyet haklarinin alictya devri veya bu haklarin alici tarafindan
kullanilmasina iligskin kayitlar igceren dikey anlagmalarin da, bu kayitlarla
diizenlenen konularin anlagmanin esas amacini olusturmamasi ve bu kayitlarin
anlasma konusu mal veya hizmetlerin alict veya onun miisterileri tarafindan
kullanilmasi, alimi1 veya yeniden satimi ile dogrudan ilgisi bulunmasi sartiyla,
grup muafiyetinden yararlanabilecegini belirtmektedir. Herhangi bir anlagmanin,
bu hiikmiin kapsamina girebilmesi i¢in bu anlagsmanin bir dikey anlagma olmasi
gerektiginden kusku duyulmamaktadir. Dolayisiyla, saf bir marka veya know-
how lisansinin bu Tiziigin sagladigi muafiyetten yararlanabilmesi miimkiin
degildir. Ikinci olarak, Tiiziigiin m.2 (3) hiikmiinde kastedilen anlasma kayztlari,
sadece saglayici tarafindan aliciya aktarilan veya kullanima agilan fikri ve sinai
haklarla ilgili kayitlardir; dolayisiyla alicinin saglayiciya boyle bir imkan
tanimasini saglayan kayitlar igeren anlagmalar, Tiiziiglin anilan hiikmiiniin
kastettigi anlagmalardan degildir. Bunun bir sonucu olarak, dérnegin, bir fason
iiretim sozlesmesinde (A) firmasinin (B) firmasindan kendi (yani (A) firmasi)
hesabina belirli iirlinleri liretmesini istemesi ve bunun i¢in de (B) firmasina bir
know-how aktarmasi durumunda, (A) saglayici degil alic1 pozisyonunda oldugu
ve know-how’1 aktaran da (A) oldugu i¢in, bu sdzlesme Tiiziiglin sagladig grup
muafiyetinin kapsaminda degildir'’. Tiiziigiin amlan hiikmii, biitin dikey
anlasmalar bakimindan oOnemli olmakla birlikte, franchise anlasmalari
bakimindan 6zel bir 6nem tagimaktadir.

19 WHISH, s.572; BELLAMY & CHILD, No 7-011, 5.500, dn.38.
120 Rehber Pr.33.
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Keza, Rehber’de acente anlasmalarinin biiyiikk ¢ogunlugunda, iktisadi
riskin acentede degil miivekkilde bulunmasi nedeniyle, mal veya hizmetlerin
miisteriye ulastirilmasiyla ilgili olarak acenteye getirilen kisitlamalarin, RA
m.81 (1) hikkmii kapsamma girmeyecegi'”' ve dolayisiyla bunlara Dikey
Anlagmalar Tiiziigi’nliin uygulanmasina gerek kalmayacagi; buna karsin
Tiiziigiin, “gercek olmayan acente anlasmalari”'® olarak adlandirilan, RA
m.81 (1) hitkkmii kapsamina girecek nitelikteki anlagmalarda uygulama alam
bulabilecegi belirtilmektedir.

Gergekten, Rehber’in 12’nci paragrafinda acentelik sozlesmesi
tanimlandiktan sonra, 13’lincii paragrafinda gercek ve gercek olmayan acentelik
ayrimi yapilmakta ve tek kistasi finansal veya ticari riskin'” acente iizerinde
kalip kalmadigr olan bu ayrim bakimindan, gercek acentelik iliskisinin (ki bunda
ekonomik risk acentede degildir) RA m.81 (1) kapsamina girmedigi, buna karsin
gergek olmayan acentelik iliskisinin ise (bunda acente ekonomik riski iizeine
aldigi i¢cin) amlan madde hilkkmii kapsaminda degerlendirilebilecegi
belirtilmektedir.

Rehber’de (14’iincii paragrafta), acentelik iligskisinin gergcek olup
olmadigimin tayini bakimindan ele alinan ekonomik risk faktoriiniin iki tirii
bulundugu agiklanmigtir. Bunlardan birincisi, acente tarafindan yapilan
sozlesmelerle dogrudan ilgili olan (stoklarin finansmani gibi) risklerdir. Ikinci
gruba girenler ise, acentenin kendisine sozlesme ile yiiklenen faaliyeti
gergeklestirebilmek i¢in yapmak zorunda kalacagi ve bu faaliyetin terkedilmesi
halinde bagka sahalarda kullanilmasi imkani bulunmayan sektor-spesifik (ve
batik) yatirimlarla ilgili olan risklerdir.

Dolayisiyla, eger sozkonusu ekonomik riskler acenteye degil de
miivekkile ait ise, bu durumda, Rehber’in 15’inci paragrafinda agiklandig
iizere, acentenin, miivekkili i¢in yaptig1 ekonomik faaliyet bakimindan, ondan
(yani miivekkilinden) bagimsiz bir ekonomik faaliyet yiiriittiigiinden
bahsedilemeyecektir. Buna karsin, eger acente somut iligkide bu tiir riskler
tagiyorsa, bu durumda acentenin bagimsiz bir ekonomik faaliyet gerceklestirdigi
kabul edilecektir. Ancak bu noktada, Rehber’in 15’inci paragrafi cok énemli bir
aciklama getirmektedir. Buna gore, acentelik hizmetinin verilebilmesi igin
gerekli olan genel riskler (Ornegin, acentenin gelirinin kendi basarisina bagh
olmasi veya tesis yahut personel igin yapilan genel yatirimlar) degerlendirmede
dikkate alinacak riskler arasinda yer almamaktadir.

12l Bkz. Rehber Pr.12-20.
122 “Non —genuine agency agreements” (Rehber, Pr.13 vd.).
123 By faktor, kisaca, “ekonomik risk” olarak da adlandiriimaktadir.
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Nihayet Rehber, 16’nc1 paragrafinda, risk faktoriiniin her somut olayda
ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerektigini ve bu degerlendirmenin hukuki olmak
yerine iktisadi perspektiften yapilmasinin dogru olacagimi belirtmektedir.
Ancak, yine Rehber’in ayni paragrafinda da belirtildigi iizere, Komisyon,
miisteriye satilan (veya tUgilincli kisiden satin alinan) anlasma konusu (yani
acentelik s6zlesmesinin konusu olan) iiriinlerin miilkiyetinin acenteye hicbir
sekilde gecmemesi veya acentenin kendisinin sozlesme hizmetleri
vermemesi halinde, asagida (O6rnek kabilinden sayilan) sartlarin da
gergeklesmesi kaydiyla, acentelik sdzlesmelerini genel olarak RA m.81/1 hiikkmii
kapsaminda degerlendirmemektedir. S6zkonusu (olumsuz) sartlar sunlardir :

- Acente, anlagma konusu irlinlerin satilmasi (veya satin alinmasi) ile
ilgili masraflara (nakliye masraflar1 dahil) katilmiyor olmalidir.

- Acente, miivekkilin -reklam biitcesi- gibi satis artirici
faaliyetlerinin (promosyonlarin) yatirnmina hicbir sekilde (dogrudan veya
dolayh olarak) katilmiyor olmahdir.

- Acente stoklarin finansmani gibi riskleri lstlenmemis olmali ve
satilmayan iiriinleri (kendi kusuru nedeniyle sorumlu olmadik¢a) herhangi
bir mali yiikiimliiliik tasimaksizin miivekkile iade edebilmelidir.

- Acente, miivekkili tarafindan tamamen karsilanmadikga, satis sonrasi,
onarim ve garanti hizmeti vermek zorunda olmamalidir.

- Acente, arag, tesis veya personel egitimi igin sektor spesifik yatirim
(6rnegin, petrol depolama tanki gibi) yapmis olmamalidir.

- Acente iiciincii Kkisiler karsisinda, satilan iiriiniin yol ac¢tig1
zararlar bakimindan (kendi kusurunun bulundugu haller harig¢) iiriin
sorumlulugunu iistlenmis olmamahdir.

- Acente, miisterinin adem’i ifas1 (borca aykir1 davranisi) nedeniyle
miivekkiline karsi (acentelik komisyonu iizerindeki hakkinin zayi olmasi ve
kendisinin kusurunun bulundugu diger haller'** hari¢c) sorumlu
olmamahdir.

Dolayisiyla, herhangi bir somut acentelik iliskisinde, acente miivekkili
namina ve hesabina satig yaptig1 ve satilan tiriinlerin miilkiyeti higbir sekilde ve
anda acenteye gecmedigi halde, eger yukaridaki olumsuz sartlardan birine
uyulmuyor ise, o somut iligkinin RA m.81 (1) hiikmii ¢ergevesinde
degerlendirilebilmesi miimkiin olabilmektedir.

124 Ornegin, miisteriden yeterli teminat istememis veya miivekkile gerekli (hirsizlik vb.) bilgileri
aktarmamis olmasi hallerinde oldugu gibi.
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Dikey Anlagmalar Tiizigli’niin getirdigi bir baska ¢ok énemli yenilik,
bu Tizigin “yasaklanmamigsa, izin verilmis demektir”'” ilkesine
dayanmasidir. Tiiziik’de, caiz olan dikey kisitlamalar1 siralayan bagimsiz bir
beyaz liste'® mevcut olmayip; sadece grup muafiyetinin uygulanmamasina yol
acan (durumuna gore, anlagmadaki tiim dikey kisitlamalar1 yahut da sadece ilgili
kisitlamay1 muafiyet disina ¢ikaran) bir kara liste'”” vardir. Gergekten, Tiiziigiin
m.4 hitkmiinde —istisnalartyla birlikte sayilan- agwr simirlamalardan’*® herhangi
birinin anlagsmada yer almasi halinde, hiikkmiin ifadesiyle, “anlasmaya grup
muafiyetinin uygulanmamas:” sonucunu doguran kisitlamalar iceren bir kara
liste yer almaktadir. Bu listede yasaklanmig bes kisitlama tiirii sunlardan

. . ]2
ibarettir'®’ :

(1) Sabit veya asgari yeniden satis fiyatinin belirlenmesi'*’,

(2) alictmin satis yapacagi bolgenin veya miisteri cevresinin
kisitlanmasi,

(3) bir selektif dagitim sistemi cercevesinde perakendeci
seviyesinde faaliyet gosteren sistem iiyelerinin son kullanicilara
yapacaklar aktif veya pasif satislarin (yetkilendirilmedikleri bir
yerden faaliyet yapma olanaklarimin kisitlanmasi hali hari¢ olmak
iizere) kisitlanmasi,

(4) bir selektif dagitim sistemine iiye olan dagiticilar arasindaki
capraz tedarigin (bunlarin birbirleri arasindaki alim-satimin)
engellenmesi ve

125 “Itit is not forbidden, it is permitted” (WHISH, s.570).

126 “White list”.

127 “Black list”.

128 “Hard core restrictions”.

12 Her ne kadar Dikey Anlagmalar Tiiziigii’'niin m.4 hitkmiiniin giris ciimlesinde, “The exemption
provided for in Article 2 shall not apply to vertical agreements which, directly or indirectly, in
isolation or in combination with other factors under the control of the parties, have as their
object:” denmekle, sadece s6zkonusu sinirlamalarin (dogrudan ya da dolayl, tek basina ya da -
taraflarin kontrolii altinda olan- baska faktorlerle birlikte) anlasmanin amacint olusturmasi
halinden bahsediyor ve bdylece de RA m.81 (1) hilkkmiindeki “effect” = “etki” terimi hig
kullanilmiyor ise de (ki Rehber de bu konuda susmaktadir); buradaki ama¢ kavraminin taraflarin
Oznel niyet ve hedeflerini degil o anlagmaya nesnel (objektif) standartlara gore izafe edilecek
amac1 isaret etmesi nedeniyle, Tiziiglin uygulama alaninin yine de c¢ok genis olacagi
belirtilmektedir (bkz. WHISH, s.581/582).

30 Taraflardan herhangi birinin baskisi veya tesviki sonucu sabit veya asgari fiyat
uygulanmasina doniismeyecek nitelikteki azami yeniden satis fiyat1 belirlenmesi ise grup
muafiyeti kapsamindadir.
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(5) birlestirme konusu parcalar saglayan saglayici ile bunlar
birlestiren alic1 arasinda yapilan anlasmalarda saglayicinin bu
parcalar1 son kullanicilara veya alici tarafindan bu konuda
yetkilendirilmemis tamircilere ya da hizmet saglayicilarina

yedek parca olarak satma olanaginin kisitlanmasi”'.

Agir smirlama olarak nitelendirilen bu kisitlamalardan ikincisini
olusturan alicimin satis yapacagi bolgenin veya miisteri ¢evresinin kisitlanmasi
keyfiyetinin istisnalari, bagka bir deyisle, bu ¢esit bir kisitlamanin grup
muafiyetinden yararlanabilecek tiirleri ise Tiizilk m.4 (b) hiikmiinde su sekilde
siralanmaktadir : (1) Alicimin miisterilerine yapilacak satislart kapsamamak
sartiyla, saglayicrya veya saglayici tarafindan bir baska alicrya ozgiilenmig
olan miinhaswr bolgeye veya miinhasir miisteri grubuna yapilacak aktif
satislarin kisitlanmasi, (2) toptanci seviyesinde faaliyet gosteren alicimin son
kullanicilara yonelik (aktif veya pasif)132 satislarimin kisitlanmasi, (3) bir secici
dagitim sistemi tiyelerinin yetkili olmayan dagiticilara yapacaklar: (aktif veya
pasif)®’ satislarin kisitlanmasi ve (4) birlestirilmek amaciyla tedarik edilen
par¢alarin sozkonusu olmasi halinde alicimin bu parcalart saglayicinin iirettigi
tiirden iiriinlerin iiretiminde kullanacak olan miisterilere (aktif veya pasif
olarak)"** satma olanagimin kisitlanmas:.

Dikey Anlagmalar Tiizigi’niin kara listeyle yasakladigi ve m.5
hilkmiinde diizenledigi diger dikey kisitlamalar ise ‘“rekabet etmeme
yiikiimliiliigii ne  (“rekabet  yasagi’na) iliskin  kisitlamalardir'”.  Eger
yasaklanan bu kisitlamalar (veya bunlardan biri) herhangi bir dikey anlagmada
yer aliyorsa, m.4 hitkkmiinde sayilan agir sinirlamalarin etkisinden farkli olarak
ve dikey anlasmanin geri kalan kismindan ayrilabilir® nitelikte olmak
sartiyla”’’ dikey anlasmanin tamamu degil, sadece bu kisitlamalar grup muafiyeti
kapsami diginda kalacak ve anlagmanin geri kalan kismindaki dikey kisitlamalar
ise (hi¢ kuskusuz agir sinirlama olmamak kaydiyla) muafiyetten
yararlanabileceklerdir. Tiiziigiin m.5 hiikkmiinde sayilan ve grup muafiyetinden

yararlanamayan rekabet yasaklar1 sunlardir : (1) Belirsiz siireli olan'*® veya

1 Belirtmek gerekir ki, Tiiziik m.4 (e) hilkkmiinde zikredilen bu son kisitlamada “...which limits
the supplier to selling the components...” denmis olmasi, hilkmiin anlamin1 ¢arpitacak bir 6zellik
tagimaktadir.
132 Rehber, Pr.52.
133 Rehber, Pr.52.
134 Rehber, Pr.52.
135 “Non-compete obligations”.
136 “Severable”.
137 Rehber, Pr.57.
138 5 vili asar bir sekilde zzmnen yenilenebilecek olan rekabet yasagi da belirsiz siireli sayihir
(Tiiziik m.5 (a)).
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siiresi 5 yili asan (dogrudan veya dolayh) rekabet etmeme yiikiimliiliigii (su
kadar ki eger alict anlasma konusu mal veya hizmetleri miilkiyeti saglayiciya ait
olan veya aliciyla herhangi bir iliskisi bulunmayan iigtincii kigilerden saglayici
tarafindan kiralanmis bulunan tesis ve araziden satiyor ise, 5 yillik siire
stmrlamasi, rekabet yasaginin siiresinin sézkonusu tesis ve arazinin alict
tarafindan kullamldigi siireyi asmamast kaydiyla, uygulanmaz'”); (2) alicinin,
mal veya hizmetleri anlasmanin sona ermesinden sonra iiretmemesi,
almamasi, satmamasi veya yeniden satmamasina yonelik (dogrudan veya
dolayl) herhangi bir yiikiimliilik (su kadar ki, boyle bir yiikiimliiliik, anlasma
konusu mal veya hizmetlere rakip mal veya hizmetlerle ilgili olmak, alicinin
anlagsma devam ederken faaliyet gosterdigi tesis ve araziyle simirlandiriimak ve
saglayici tarafindan aliciya aktaridmis olan know-how’in korunmast igin de
elzem olmak sartiyla, anlasmanin sona ermesinden sonraki 1 yillik bir siire igin
—ve bu stireyi asmamak tizere- kararlastirilabilir; know-how in —alenilesmedigi
siirece- kullanmilmasini ve agiklanmasin kisitlayan kayitlar getirme imkani ise
saklidir) ve (3) secici dagitim sistemi iliyelerinin, belirli rakip saglayicilarin
markalarim1 satmasim yasaklayan (dogrudan veya dolayl) herhangi bir
yiikiimliiliik. Secici dagitim sistemlerinde yer alan bir tiir rekabet yasagini
iceren bu yikimliliigin grup muafiyeti kapsami disinda tutulmasinin sebebi,
ayni1 segici dagitim aginin satig noktalarini kullanan birka¢ saglayicinin bir veya
birkag spesifik rakibin bu satis noktalarindan yararlanarak dagitim yapmasinin
engellenmesini, bir baska ifadeyle bir tiir kollektif boykot yoluyla s6zkonusu
rakip saglayicinin (veya saglayicilarin) pazardan dislanmasini onlemektir'®.
Buna karsin, bir secici dagitim iiyesinin genel olarak rakip iirlinleri satmasinin
yasaklanmasi, Tiiziik m.5 (a) hiikkmiinde belirlenen sartlar ¢er¢evesinde grup

muafiyetinden yararlanabilecek bir dikey kisitlamadir'*'.

AB’de 31 Mayis 2010 tarihine kadar yiiriirliikte kalacak olan ve 2002/2
sayili Rekabet Kurulu Tebligi’ne 0Ornek olusturdugu icin hiikiimleri ve
hakkindaki yaklagimlar sézkonusu Teblig bakimindan da son derece Onem
tasiyan Dikey Anlagmalar Tiiziigi ile ilgili agiklamalarimi bitirmeden dnce, bu
Tiziigiin grup muafiyetinin geri alinmasi ve uygulanmamasi sartlarina iligkin
olarak ii¢ dnemli hiilkme sahip oldugunu belirtmek istiyorum :

Bunlardan birincisi, Tiiziiglin m.6 hiikmiidiir ve bu hiikiimde,
Komisyon’un, miinferit olay ve iligskilerde RA m.81 (3) hiikmii sartlariyla
uyumsuz etkiler dogurdugunu tespit ettigi anlagsmalardan grup muafiyetini geri

139 Ancak, Rehber Pr.49’da, 5 yil limitinin bu suretle genisletilmesinden yapay muilkiyet
saglanmast yoluyla yararlanilmasina izin verilmeyecegi belirtilmektedir.

140 Rehber, Pr.61.

! JONES/SUFRIN, 5.547; BELLAMY & CHILD, No 7-024 5.508.
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alabilecegi belirtilmektedir. Anilan hilkkme gore, boyle bir geri almay1
gerektirecek tipik bir durum, rakipler tarafindan uygulanan benzer dikey
kisitlamalara dayanan paralel aglarin kiimiilatif etkisiyle ilgili pazara girisin
onemli Ol¢iide engelleniyor olmasidir. Tiiziiglin 7°’nci maddesinde ise iiye
iilkelerin ulusal otoritelerinin kendi iilkelerinde (veya iilkelerinin bir kisminda)
ortaya ¢ikacak ayni sartlar altinda grup muafiyetini (kendi iilkeleri bakimindan)
geri alabilecegi aciklanmaktadir. Nihayet Tiziiglin m.8 hiikmiine gore,
Komisyon, benzer dikey kisitlamalara dayanan paralel aglarin ilgili pazarin %
50’sinden fazlasini kapsamasi halinde, ¢ikaracagi (ve fakat en erken, kabul
edildikten 6 ay sonra yiiriirliige girebilecek olan) bir tiiziikle, o pazarla ilgili
belirli kisitlamalar iceren dikey anlagmalara Dikey Anlagmalar Tiiziigii’ niin
uygulanmayacagini deklere edebilir.

II — Tiirk Rekabet Hukukunda Dikey Anlagsmalar
A) Genel Olarak

Tirk hukukunda da 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un “... rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasryan veya
bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan anlasmalar™1 yasaklayan
m.4 hikmiiniin dikey anlagmalara uygulanamayacagi seklinde kategorik bir
yaklasim benimsemek kuskusuz miimkiin degildir. Ancak dikey anlagmalarin
AT hukukundaki durumunu 6zetlerken agikladigim iktisadi 6zellikleri (rekabet
iizerindeki olumlu ve olumsuz etkileri) temelinde degerlendirilmesi geregi Tiirk
rekabet hukuku bakimindan da gegerlidir. AT hukukunda oldugu tiirden bir zek
pazar entegrasyonu kaygisinin dikey kisitlamalar hakkinda sergilenecek
yaklagimlar bakimindan Tiirk hukukunda bir gerekce olusturmayacagi ise
tabiidir.

Rekabet Kurulu’nun dikey anlagmalarla ilgili menfi tespit ve muafiyet
bagvurularina iliskin olarak verdigi ve bu tiir anlagsmalar karsisindaki
yaklagiminin anlagilmasina imkan verebilecek birgok karart bulunmaktadir. Ben
burada, sadece, Kurul’un Istanbul Gida Toptancilar1 Dernegi’nin (IGTOD)
sikayeti lizerine 10 sirket aleyhine agilan sorusturma sonucunda verdigi bir
karar1 (AT hukukunda dikey anlagmalarin yararli ve zararli etkileri dikkate
almarak sergilenen yaklasim ile bu tiir anlagsmalardaki ihlal ¢esitlerinin Kurul
tarafindan da ilke olarak benimsedigini gosteren ifadeler tagimasi nedeniyle)
anmakla yetinecegim®®. Bu kararda, sikayet konusu iddia, sikayet edilen
tesebbiislerin, dayaniksiz gida ve gida disi1 tiiketim mallarma iliskin IGTOD
iiyeleri aleyhine uyumlu eylem halinde arz boykotu uyguladiklari, sézkonusu
tretici firmalarin rekabet mevzuatina aykiri olarak ayni donemde ihdas ettikleri

4224 11.1999 t. ve 99-53/575-365 s. RKK, RG 24419 s., 1.6.2001 t.
87



distribiitérlerine belirli bélgelerde tek saticilik imtivazi tamyarak IGTOD
yelerini piyasa disina ¢ikardiklar:, aym firmalarin distribiitorlerine fiyat
empoze ettikleri, tlketici zararma pazarlamayr kisitladiklart ve ayr ayn
iiriinlerde hakim durumlarim kétiiye kullandiklaridir.

Hakkinda sikayet basvurusunda bulunulan tesebbiislerin yaptiklari
distribiitorliik anlagsmalarinda sabit fiyat uygulandigi ve miisteri kisitlamasi
yapildigr iddialar1 bakimindan ihlalin var olmadigina, buna karsin pasif
satislarin  engellenmesi bakimindan ihlalin var olduguna hiikmedilen bu
kararinda, Rekabet Kurulu’nun,

- 4054 sayihh Kanun'un 4’tincii maddesi bakimindan yatay-dikey

< 64b
aywimi yapimadigini®”;

- Bir anlasmada rekabeti sinirlama amact acgiksa, anlasmanin
kendisinin veya en azindan rekabeti bozucu hiikiimlerinin “per se”
bir rekabet ihlali olusturdugunu ve bu durumda anlasmanin
rekabet iizerindeki etkilerinin incelenmesine gerek olmadigim™;

- Dikey anlagmalar marka i¢i ve markalar arasi rekabeti
simirlayabilmekle birlikte, saglayicimin dagiticyyr satis oncesi ve
sonrast hizmetleri arz etmeye tesvik etmesi nedeniyle, dikey
stmrlamalarin markalar arast rekabeti artirabilecegini®™; dikey
anlasmalarin, dagitimu ve satis sonrasi hizmetleri iyilestirmek,
tesebbiislerin dogru satis tahminleri yapmasina sebebiyet vererek
tiretimlerini  diizenlemelerini saglamak ve béylece verimliligi
artirmak gibi sonuglara yol agmalar: nedeniyle, bu anlagmalarin
rekabeti bozucu etkilerinin yatay anlasmalarin rekabeti bozucu
etkilerinden  farkl  oldugunu®; (dosyada incelenmis olan)
distribiitorliik sisteminin ¢agdas, tiiketicinin yararina bir sistem
oldugunu, dagitim kanallarimi rasyonallestirdigini ve iiriiniin
tiiketiciye daha ¢abuk ulasmasin sagladigin®™;

- Ancak dikey kisitlamalardan beklenen yararin saglanabilmesi
icin fiyatin belirlenmesine ihtiya¢ olmadigi gibi dagiticimin bolge
disindan gelen talepleri karsilamasimn (yani pasif satiglarin)
engellenmesine de ihtiya¢ olmadigini®; yeniden sats fiyatinin

64 Karar, Boliim H.7.3.2.1.
64 Karar, Boliim L.

64d Karar, Béliim H.3.

64 Karar, Boliim H.7.3.2.1.
4 Karar, Boliim 1.

%42 Karar, Bolim.H.3
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belirlenmesinin  ve pasif satislarin  engellenmesinin  dikey

anlasmalar yoluyla gerceklestirilen en agir ihlaller olduklarim®;

isaret eden tespitleri, AT hukukundaki yaklagimlara paralellik arz

etmektedir®”.

B) 2002/2 sayilh Rekabet Kurulu Tebligi ve Dikey Anlasmalar
1) Genel Olarak

Dikey anlagmalarla ilgili grup muafiyeti rejimi, Tiirk hukukunda,
Rekabet Kurulu’nun 2002/2 sayili “Dikey Anlasmalara Iliskin Grup Muafiyeti
Tebligi’nin (bundan sonra kisaca Dikey Anlasmalar Tebligi'” olarak
anilacaktir) Resmi Gazete’de'® yayimlanarak yiiriirliige girdigi 14 Temmuz
2002 tarihine kadar, Kurul’un 4054 sayili Kanun m.5 f. son hiikmii temelinde
cikarttig1 dort Teblig ile diizenlenmis durumdaydi. Bunlar, 1997/3 sayili “Tek
Elden Dagitim Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi”'", 1997/4 sayil
“Tek Elden Satin Alma Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi”'®,
1998/3 sayil “Motorlu Tasitlar Dagitim ve Servis Anlasmalarina Iliskin Grup
Muafiyeti Tebligi”'** ve 1998/7 sayill “Franchise Anlasmalarina Iliskin Grup
Muafiyeti Tebligi”'"" idi. Dikey Anlasmalar Tebligi’nin yiiriirlige girmesiyle
birlikte tek elden dagitim, tek elden satin alma ve franchise anlagmalarina iligkin
1997/3, 1997/4 ve 1998/7 sayili Tebligler yiiriirliikten kaldirildi'*.

Yiriirlikten kaldirilan tebligler, yalnizca i{i¢ dikey anlagma tiiriinii
kapsiyor ve dolayisiyla, ticaret hayatinda ortaya cikan veya gikabilecek olan
diger dikey anlagma tiirlerini (bu arada secici dagitim anlagmalarini), eger bu
anlagsmalar 4054 sayili Kanun m.4 hiikmiine aykiri iseler, herhangi bir grup
muafiyetinden yararlanabilme olanagina sahip olmaksizin bireysel muafiyete
muhtag¢ birakiyordu. Diger taraftan 1997/3 ve 1997/4 sayili tek elden dagitim ve
tek elden satin alma anlagmalarina iliskin grup muafiyeti tebligleri, yalnizca
mallart konu alan ve ayrica mallarin da sadece yeniden satimi amaciyla
saglayicidan aliciya aktarildigi dagiim veya satin alma anlagmalarini

64 Karar, 1.
8% By kararin elestirel bir degerlendirmesi i¢in bkz. Y. ASLAN, Rekabet Hukukunda Dikey
Anlagmalar, Ankara Barosu Uluslararas1 Hukuk Kurultay1, 2002, Fikri Miilkiyet ve Rekabet
Hukuku, C.1, Ankara 2002, .98 vd.
142 DAT
43RG 14.7.2002 t., 24815 s.
14 RG 4.9.1997 t., 23100 s.
45RG 9.9.1997 t., 23105 .
146 RG 1.4.1998 t., 23304 s.
TRG 16.12.1998 t., 23555 s.
148 Dikey Anlagmalar Tebligi m.10.
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kapsiyordu. Boylece, hizmetleri konu alan anlagmalar bu tebliglerin sagladig
grup muafiyetinden yararlanamadigi gibi; Ornegin kiralanmak veya nihai
iirlinlerin tiretiminde ya da montajda kullanilmak iizere alinan mallarla ilgili
dikey anlagmalar1 da kapsam dis1 birakiyordu. Buna karsin, franchise
anlagmalarina iliskin 1998/7 sayili Teblig, diger iki tebligden farkli olarak,
himetler ile ilgili franchise anlagmalarini da kapsiyor; fakat bu Teblig de, sadece
son kullanicilara mallarin yeniden satilmasi veya hizmetlerin sunulmasimi konu
alan franchise anlagsmalarini (6ngoriilen sartlari tasiyorlarsa) grup muafiyetinden
yararlandiriyordu. Bu arada {i¢ Tebligin de ortak 6zelligi, sadece iki tesebbiis
arasinda yapilan anlagsmalart grup muafiyeti kapsamina alip, ikiden fazla
tesebbiis arasinda yapilan dikey anlagmalari kapsam diginda birakmasiydi.
Ozetle, anilan tebligler, cok genis bir yelpaze iginde ortaya cikabilecek olan
dikey anlagma c¢esitlerinin sadece bir kismina hitap ettigi i¢in, dikey
anlagmalarin, belirli kosullar altinda, genel olarak ve herhangi bir tiir aywrimi
yapilmaksizin, 4054 sayili Kanun m.5/1 hiikmiinde kiimiilatif olarak sayilan
muafiyet sartlarmin gergeklestigi karinesine dayali bir otomatik muafiyetten
yararlanmasini saglayamiyordu.

Ote yandan tek elden dagitim ve tek elden satin alma anlagmalarina
iligkin 1997/3 ve 1997/4 sayili Tebligler “Grup Muafiyeti Kapsamina Giren
Yiikiimliiliikler” bagligi altinda bir beyaz listenin yanisira “Grup Muafiyeti
Kapsami Disinda Kalan Kosullar ve Yiikiimliiliikler” baglikli bir kara liste;
franchise anlagsmalarina iliskin 1998/7 sayili Teblig ise, anilan bagliklarin
aynisini tagiyan birer beyaz ve kara listenin yaninda, ayrica, “Grup Muafiyetini
Engellemeyen Diger VYiikiimliiliikler” ve “Muafivet Verilebilmesi Igin
Anlagsmada Bulunmasi Gereken Zorunlu Unsurlar” baghkli iki farkli liste ile
“Grup Muafiyetini Kosula Bagli Olarak Engellemeyen Yiikiimliiliikler” baglikli
bir gri liste igeriyordu. AT’daki Orneklerine gore kaleme alinmig olan bu g
teblig de, aynen AT daki 6rneklerinin yol agtig1 gibi, adeta, sekilci bir yaklagimi
zorlayici bir nitelik tagimakta ve ayrica uygulamada zorluklar dogurmaktaydi.

Iste, yukarida aciklanan hususlarin olumsuz yanlarini dikkate alan
Rekabet Kurulu, AT da 2000 yilinda uygulanmaya baslayan Dikey Anlasmalar
Tiiziigi’'niin ¢ikarilmasina neden olusturan sebeplerin biiyiik bir oranda Tiirkiye
icin de gegerli oldugu tespit ve goriisiinden hareketle ve bu sebepleri ortaya
koyan bilimsel ¢alisma ve yaklasimlardan da yararlanmak suretiyle, 2002/2
sayili Dikey Anlagmalar Tebligi’ni yiiriirliige koymustur.

Dikey Anlagmalar Tebligi, evvelce de belirttigim iizere, 1997/3, 1997/4
ve 1998/7 sayili grup muafiyeti tebliglerini yiiriirlikkten kaldirmakla birlikte,
1998/3 sayili “Motorlu Tasitlar Dagitim ve Servis Anlasmalarina Iliskin Grup
Muafiyeti Tebligi "nin yiiriirligiine dokunmamistir. Bunun sebebi, 1997/3,
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1997/4 ve 1998/7 sayil1 grup muafiyeti tebliglerinin yiiriirliikkte oldugu donemde
tercih edilmis olan, motorlu yeni tasit araglar1 dagitim ve servis anlagmalarinin
grup muafiyeti kosullarinin -bu anlagmalarin gosterdikleri ortak (sektorel)
ozellikler nedeniyle- diger dikey anlasmalardan (o donemde: tek elden dagitim
ve tek elden satin alma anlagmalarindan) bagimsiz olarak belirlenmesi
yontemine, Dikey Anlagmalar Tebligi sonrasinda da devam edilmesi gerektigi
diisiincesidir. Nitekim, AB hukukunda da, 1983/83, 1984/83 ve 4087/88 sayil
Tiiziiklerin yiirtirliikte oldugu donemde, motorlu tasit araglari (ve bunlarin yedek
parcalari) dagitim anlagmalarinin grup muafiyeti i¢in ayrica ¢ikarilmig olan
1475/95 sayilr Tiiziik, 2790/1999 sayili Dikey Anlagmalar Tiziigl yiiriirlige

girdikten sonra da (yaklasik iki y1l) yiiriirliikte kalmistir'®.

Dikey Anlagmalar Tebligi, Tiiziikk karsisinda -bazilar1 hi¢ de Gnemsiz
sayilamayacak- degisiklikler tagimakla birlikte, Komisyon’un Dikey Anlasmalar
Tiizigli’'nii 6rnek almig bir yiirlirlilk kaynagidir. Diger bir ifadeyle, anilan
Tiiziik, Teblig’in ger¢cek anlamda mehazidir.

2) Pazar Pay1 Esiklerinin Teblig’e Alinmamis Olmasi

Dikey Anlagmalar Tebligi’nin, Tiiziik karsisinda sergiledigi ve daha
sonra yeri geldikce ilgili bahislerle birlikte agiklayacagim farkliliklar yaninda,
genel ve ¢ok onemli bir farklilik, Tizik’deki egiklerin Teblig’de yer almamis
olmasidir. Gergekten, Tiizigin Ongordigi saglayicimin  anlagsma konusu
riinleri sattigi pazardaki payvun ve miinhasir tedarik (tek elden dagitim veya
tek aliciya tedarik etme) yiikiimliiliigii bakimindan ise alicimin anlasma konusu
mallart satin aldigi pazardaki payimin % 30°u ge¢memesi sarti, Teblig’de
yoktur'”’. Dolayisiyla, vyiiriirlikte olan Teblig’e gore, herhangi bir dikey
anlasmanin  Teblig ile saglanan grup muafiyetinden yararlanabilmesi
bakimindan bu anlagmanin taraflarinin pazar paylarmin biiylikligi 6nemli
degildir. Buna gore, 6rnegin, saglayici tarafinin pazar pay1 % 35 veya % 40 olan

149 Ancak belirtmek gerekir ki, motorlu tasit araclari1 (ve bunlarin yedek parcalarimin) ilgili
1475/95 sayih Tiiziigii Ekim 2002°de yiiriirliikten kaldiran 1400/2002 sayili yeni Komisyon
Tiiziigii, motorlu yeni tasit araglarinin, bunlarin yedek parcalarinin veya bu araclarin tamir ve
muhafaza hizmetlerinin alimi, satimi veya yeniden satumiyla ilgili dikey anlasmalara
uygulanacak bir grup muafiyeti tiiziigii olarak (1400/2002 sayih Tiiziik m.2), 2790/1999 sayili
Tiiziik’de yer alanlara cok benzeyen ve fakat onlardan daha siki sartlar: iceren hiikiimler
(bkz. 1400/2002 sayih Tiiziik, Dibace Pr.2 vd.) tasimakta ve 1475/95 sayih Tiiziik’den olduk¢a
farkl bir 6zellik sergilemektedir. Rekabet Kurulu ise heniiz 1400/2002 sayih Tiiziige paralel
bir Teblig cikarmamstir.

130 K eza, mehaz Tiiziigiin, tesebbiis birlikleri ile bu birliklerin iiyeleri veya tesebbiis birlikleri ile
bunlarin saglayicilar1 arasinda yapilan dikey anlagmalarin grup muafiyetinden yararlanabilmesi
icin bu tesebbiis birliklerinin {iyelerinin tamaminin perakendeci olmasi ve hicbir iiyesinin yillik
toplam cirosunun —bagl isletmeleriyle birlikte- 50 milyon EUR’u gegmemesi sartiyla grup
muafiyetinden yararlanabilecegi seklindeki m.2 (2) hitkkmii de Teblig’e alinmamistir.
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bir tek elden satin alma anlagmasi, eger Teblig’de yer alan kara listedeki
kisitlamalar1 (veya bunlardan birini) igermiyorsa, Teblig’in sagladigi grup
muafiyetinin kapsamina girebilecektir.

Esasen Dikey Anlagmalar Tebligi’nin yiiriirliige girmesinden &nce
uygulanmig olan 1997/3, 1997/4 ve 1998/7 sayili grup muafiyeti tebliglerinin
yiiriirlikte oldugu doénemde de bu Tebliglerin sagladigi grup muafiyetinden
yararlanabilmek i¢in pazar payir bakimindan belirli azami esikleri agsmamak gibi
bir sart mevcut degildi. Keza, halen yiiriirlikte bulunan 1998/3 sayili Motorlu
Tasitlar Dagitim ve Servis Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi’nin
sagladigi grup muafiyetinden yararlanabilmek i¢in de herhangi bir esik sarti
sozkonusu degildir®'. Ayn1 durum, 1983/83, 1984/83, 4087/88 ve 1475/95 sayili
Thziiklerin yiriirliikkte oldugu déonemde, bu Tiizliklerin sagladigi grup muafiyeti
bakimindan AB i¢in de gecerliydi. Dolayisiyla, s6zkonusu tiiziiklerin, her ne
kadar kapsadiklar1 dikey anlagma tiirleri bakimindan dar kapsamh iseler de,
ilgili piyasada hakim durumda olan tesebbiisler tarafindan yapilmis olan dikey
anlagsmalara dahi uygulanabilme olanagi bakimindan ¢ok genis kapsamli
olduklar1 (ve bu tiir tegebbiislerin yaptigi dikey anlagmalarin —eger tiiziiklerdeki
muafiyet kosullarimi tasiyorlarsa- ancak muafiyetin geri alinmasi hiikiimlerine

tabi olabilecegi) soyleniyordu'>*.

Ancak, bu noktada, AT’da Komisyon’un dikey anlagmalar karsisindaki
kati tutumunu yumusatmasimin bir sonucu olarak yeni Dikey Anlasmalar
Tiizigli nii kabul ederken dikkate aldig1 en 6nemli argiimanlardan birinin ‘dikey
anlagsmalarin rekabet tizerinde olumsuz etkiye sahip olmasinin bu anlasmanin
taraflarimin pazar giiciine baglh oldugu’” seklindeki diisiince oldugunun
gbzden kagirilmamasi gerekmektedir. Bagka bir sOyleyisle, her ne kadar pazar
payi1 ile pazar giicii birbirleriyle 6zdes degil ise de, AT daki Dikey Anlagmalar
Tiziigi’'nde grup muafiyetinden yararlanma sarti olarak % 30’luk bir azami
pazar pay1 esiginin 6ngdriillmiis olmasinin nedenini bu arglimanin olusturdugunu
yatsimak miimkiin degildir. Komisyon, bu yontemi kabul etmekle, aslinda sunu
soylemis olmaktadir'™* : ‘Madem ki dikey anlasmalarin RA m.81 (1) ve m.81 (3)
hiikiimleri ¢ercevesinde iktisadi yaklasima odaklanmasi gereken analizi
bakimindan pazar giicii merkezi bir oneme sahiptir; o zaman ben de % 30’luk
pazar paymi kategorik bir varsayim olarak merkeze alryorum ve boylece de %
30’un altinda olan tesebbiislerin yaptig1 dikey anlasmalar bakimindan, eger bu
anlagsmalar Tiiziik 'deki diger sartlart da tasiyorlarsa, RA m.81 (3) hiikmiindeki

15! Buna karsin, AB’de motorlu tasit araclar1 sektdriindeki dikey anlagmalar bakimindan su anda
yiirtirlikte bulunan 1400/2002 sayili Grup Muafiyeti Tiiziigli'niin m.3 hiikmii esik icermektedir.

12 Bkz. BELLAMY & CHILD, No 7-017, 5.502/503.

133 Bkz. yukarida I/A.

154 Bkz. WHISH, 5.578; BELLAMY & CHILD, No 7-017, 5.503
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kiimiilatif muafiyet sartlarinin gerceklestigini karineten kabul ediyorum; buna
karsin % 30’luk pazar payin asan tegebbiislerin dikey anlagmalar: bakimindan
ise bu karineyi kabul etmeyerek, bu anlagmalarin, muafiyete tabi olabilmek
bakimindan bireysel bir incelemeye tabi olacaklarimi ilan ediyorum.’
Dolayisiyla, AT hukukunda Dikey Anlagmalar Tiiziigii’nlin pazar pay1 esigi
icermesiyle bu Tiiziglin kabul edilmesine neden olan ‘dikey anlasmalarin pazar
giiciinii merkez alan iktisadi bir bakis acisiyla degerlendirilmesi’ seklindeki
giiclii argiiman arasinda dogrudan bir iligki vardir.

Bu sebeple, Komisyon’un 2790/1999 sayili Dikey Anlagmalar
Tiziigi’'nl biiyiik olglide 6rnek alan ve yiiriirliige koyulma nedenleri de esas
itibariyla anilan Tiiziigiin ¢ikmasina temel olusturan nedenlerden farkli olmayan
2002/2 sayili Teblig’de sozkonusu azami esik sartinin yer almamasi
yadirganabilir ve belki de elestirilebilir. Rekabet Kurulu’nun anilan Teblig’de
s6zkonusu esiklere yer vermemesinin baslica sebebinin (pazar pay1 esigiklerinin
hangi kritere gore % 30, % 40 vs. seklinde belirlenecegi konusundaki
tereddiitten ziyade) Kurum’daki is yiikii artisinin engellenmesi oldugu
sOylenebilir. Gergekten, eger herhangi bir esik kabul edilirse, bu esigin lizerinde
kalan biitlin dikey anlagmalar Kurul’a 4054 sayili Kanun m.10/I hiikmii
geregince bildirilmek zorunda kalacaktir. Hatta pazar paylarinin esigin altinda
kaldigina inanan ve fakat bundan emin olamayan tesebbiisler dahi, s6zkonusu
esik sarti nedeniyle, 1997/6 sayili Rekabet Kurulu Tebligi’nin m.6 f. son c.1
hiikmiinden'>  yararlanmak suretiyle, anlasmalarmm grup muafiyetinden
yararlandiginin teyidi i¢in —eger yararlanmiyorsa bireysel muafiyet verilmesi
istemini de kapsar bir sekilde- Kurul’a bag vuracaklardir. Bunun neticesi ise,
ilgili piyasalarda yapilmis olan dikey anlagmalar i¢inde taraflarinca 4054 sayilt
Kanun ciddiye alinmig olanlarin neredeyse tamaminin (taraflar1 olan
tesebbiislerin hukuk danigmanlarinin ihtiyati 6nerileri dogrultusunda) Kurul’un
Online inceleme i¢in gelmesi olacaktir ki, bu durum da Rekabet Kurumu’nun ig
yiikiiniin 6nemli bir sekilde artmasina neden olacak ve Kurul’un rekabet diizeni
iizerinde daha agir sonuglar1 olabilecek yatay anlagmalarla hakim durumun
kotiiye kullanilmasi olaylari {izerinde yogunlagmasina olumsuz bir sekilde etki
edebilecektir. Belirtmek gerekir ki, aymi risk ve endigsenin AT hukunda
Komisyon bakimindan da sdzkonusu oldugu ve Komisyon’un buna ragmen bir
esik sarti getirdigini ileri siirmek miimkiin degildir. Ciinkii, evvelce de
belirttigim iizere'® AT’da 17 sayil Tiiziigin m.4 (2) hiikkmiinde yapilan
degisiklikle, bireysel muafiyete muhta¢ olmakla birlikte bildirilmemis olan

155 Bu hitkme gére “Grup muafiyeti tebliglerindeki kosullara uygun olup olmadigr konusunda
tereddiitleri olan tesebbiisler bu nitelikteki anlasma, wyumlu eylem ve kararlart Kurul'a
bidirebilirler.”

136 Bkz. yukarida I/D.

93



anlagsmalarin da, bireysel muafiyet kosullarini tasidiklari sonradan tespit
edilirse, ge¢mise etkili olarak, yani yapildiklar1 andan itibaren bu muafiyetten
yararlanmalar1 imkani getirildigi i¢in, herhangi bir dikey anlagmanin taraflarinin
-esiklerle ilgili pazar paylarini yanlis hesaplamalari sonucu- grup muafiyetinden
yararlandiklarini zannederek bu anlagsmayi bildirmemis olmalari, eger anlasma
bireysel muafiyet kosullarini tasiyorsa, hayati bir oneme sahip olmamistir
(kendiliginden muafiyet sistemini getiren 2003/1 sayili Konsey Tiiziigi ile ise
bu durum iyice pekismistir). Oysa Tirkiye’de 4054 sayili Kanun m.10/1
hiikmiinde bir degisiklik yapilmadig: siirece, Kanun’un m.4 hiikkmiine aykiri olan
ve grup muafiyetinden de yararlanmayan dikey anlasmalarin yapildiklar:
tarihten itibaren 1 ay icinde Kurul’a bildirilmemis olmasi halinde, bu
anlagmalar, eger daha sonra bireysel muafiyet alirlarsa, yapildiklar tarihten
itibaren (yani gegmise etkili olarak) degil, ancak bildirildikleri tarihten itibaren
bu muafiyetin sonucundan yararlanabileceklerdir. Bu nedenle de, Dikey
Anlagmalar Tebligi’ne bu Teblig’in bahsettigi grup muafiyetinden yararlanma
sartt olarak bir azami pazar payi esiginin getirilmesi halinde, esik altindaki
tesebbiisler bile dikey anlagsmalarini —pazar pay1 hesabinda yanilgi olabilecegi
kaygisiyla- Kurul’a bildirme yoluna gideceklerdir. Anlagmalarinin, dikey
anlagmalarla ilgili evvelki grup muafiyet tebliglerine gore (belki m.5/a/alt
paragraf 2 hiikmiindeki % 35°lik asgari yatirim tutari esiginin yol acabilecegi
belirsizlik hari¢ olmak iizere) daha acik ve basit oldugu sdylenebilecek olan
Dikey Anlagmalar Tebligi’ne igerik itibariyla uygun olarak yapan tesebbiislerin
dahi, pazar pay1 yanilgist kaygisiyla Kurul’a bagvurarak Kurul’un is yiikiinii
artirmalarinin ise, bu Teblig’in amaglariyla ¢elisecegi sdylenebilir.

Su halde, rekabet politikasi bakimindan tartismaya hi¢ kuskusuz agik
olmakla birlikte, Tiirkiye’de, de lege lata, biitiin tesebbiisler, pazar payi ne
olursa olsun, hatta hakim durumdaki tesebbiisler bile, eger yaptiklar1 dikey
anlagma igerik itibariyla Dikey Anlagmalar Tebligi’ne uygun bir nitelik
tagiyorsa (baska bir ifadeyle bu Teblig’de yer alan kara listede bulunan dikey
kisitlamalar1 igermiyorsa) grup muafiyetinden yararlanabilecektir. Bu durumda,
pazar giiciiniin yiiksek olmasi nedeniyle rekabet tlizerinde olumsuz etkiler
dogurabilecek nitelikte olmakla birlikte Dikey Anlasmalar Tebligi’ne igerik
itibariyla uygun oldugu i¢in grup muafiyetinden yararlanan dikey anlagmalarin
bu olumsuz etkisini, Rekabet Kurulu, ancak, muafiyeti (4054 sayili Kanun m.13
ve Teblig m.6 hiikkmii temelinde) geri almak yoluyla engelleyebilecektir.

3) Dikey Anlasmalar Tebligi’nin Amaci

Kanunlar hiyerarsisindeki yasal temelini 4054 sayili Kanun m.5 f. son
hiikmiinde bulan Dikey Anlagmalar Tebligi’nin amaci Teblig’in 1’inci
maddesinde acgiklanmaktadir. Buna gore, Teblig’in amac1 “...dikey anlagmalarin
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7/12/1994 tarih ve 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun 'un
4 tincii maddesi hiikiimlerinin uygulanmasindan grup olarak muaf tutulmasinin
kosullarimi belirlemektir”. Ote yandan Teblig m.7 hiikmiinde “... tesebbiisler
arast  uyumlu eylemlere de” uygulanma yetenigine sahip oldugunu
aciklamaktadir. Dolayisiyla, tesebbiisler arasi uyumlu eylemler de, Teblig’in
m.2 hilkkmiindeki sartlar1 tasimalar1 —yani dikey iliski olusturmalar1 ve rakipler
arasinda uygulanmamis olmalari- kaydiyla —ve eger kara listede sayilan dikey
kisitlamalar1 igermiyorlarsa- Teblig’in bahsettigi muafiyetten yararlanma
olanagina sahip kilimmaktadirlar.

Teblig’in yukarida agiklanan amaci agiktir. Teblig, 4054 sayili Kanun
m.4 hikkmiine aykiri olan, baska bir ifadeyle “belirli bir mal veya hizmet
pivasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama amacini tastyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte
olan” tesebbiisler arast dikey anlagsmalari, bu hikmiin sonuglarinin
uygulanmasindan grup olarak muaf tutmak i¢in ¢ikarilmistir. Su halde bu
Teblig’in uygulanabilmesi i¢in, bir kere, ortada 4054 sayili Kanun m.4
hiikmiindeki yasak kapsamina giren bir dikey anlasmanin mevcut olmasi gerekir.
Anilan Kanun hiikkmiine aykirilik ise, AT hukukunda yerlesmis olan
ictihatlara'’ paralel olarak ve Rekabet Kurulu kararlarinda® da gozlendigi
lizere, bir dikey anlagmanin ya amaci itibariyla ya da (dikey anlagmalarin
iktisadi Ozellikleri ve yatay anlagmalar karsisinda sergiledikleri farkliliklar
dikkate alinmak kaydiyla) etkisi bakimindan yapilacak olan bir analizle ortaya
cikarilacaktir.

Dikey Anlagmalar Tebligi’nin amaci miinhasiran yukarida agiklanan
husus oldugu halde, Teblig’in, igerik itibartyla bu Teblig’in kosullarina uygun
bir sekilde kaleme alinmisg olmakla birlikte, esasen 4054 sayili Kanun m.4
hiikkmiine (amag itibariyla olmadigi gibi) etki itibariyla (da) aykiri olmayan ve
fakat bu 6zelligi de ancak iktisadi analiz neticesinde anlagilabilecek bir dikey
anlagmanin taraflarina da belli bir hukuki giivence hissi verecegini belirtmek
gerekmektedir. Gergekten, AT rekabet hukuku literatiiriinde de, Dikey
Anlagmalar Tebligi’nin mehazi olan 2790/1999 sayili Komisyon Tiiziigii ile
ilgili olarak, uygulamada, bu Tiiziiglin kosullarinmi karsilayan herhangi bir dikey
anlagmanin taraflarin1 bu anlagsmanin RA m.81 (1) hiikkmiinii ihlal edip etmedigi
keyfiyeti hi¢ ilgilendirmeyeceginden, hemen her dikey anlagsmanin Tiiziige

157 Bkz. yukarida I/A ve I/B.
138 Bkz. hemen yukarida A.
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uygun olarak kaleme almmasimnin siirpriz olmayacag: belirtilmektedir'*’. Benzer
bir uygulamaya Tiirkiye’de de gidilmesinin muhtemel oldugu soylenebilir.

4) Dikey Anlagsmalar Tebligi’nin Kapsami
a- Genel Olarak

Dikey Anlagmalar Tebligi’nin kapsami, m.2 hiikmiinde su sekilde
diizenlenmistir :

“Uretim veya dagitim zincirinin farkli seviyelerinde faaliyet
gosteren iki ya da daha fazla tesebbiis arasinda belirli mal veya
hizmetlerin alimi, satimi, veya yeniden satimi amaciyla yapilan
anlasmalar —dikey anlasmalar- bu Tebligde belirtilen kosullar
tasimast kaydiyla, Kanunun 4 tincii maddesindeki yasaklamadan
Kanunun 5 inci maddesinin iigtincii fikrasina dayanilarak grup
olarak muaf tutulmustur.

Mal veya hizmetlerin alvmi, satimi veya yeniden satimina iligkin
diizenlemelerle birlikte fikri haklarin aliciya devri veya alict
tarafindan kullanimuyla ilgili hiikiimler iceren dikey anlagmalar da,
80z konusu fikri haklarin anlasmamn asli konusunu olusturan mal
veya hizmetlerin alict veya alicouin miisterileri tarafindan
kullammi, satimi veya yeniden satimi ile dogrudan ilgili olmasi ve
bu fikri haklarin devri veya kullanimimin anlagmanin esas amacini
olusturmamast  kaydiyla, bu  Tebligde  oOngériilen  grup
muafiyetinden yararlanir. Ancak bu muafiyet, anlagsma konusu
mallarla veya hizmetlerle ilgili olarak, soz konusu haklara iliskin
hiikiimlerin bu Teblig ile muaf tutulmayan dikey simirlamalaria

139 Bkz. WHISH, 5.569. Ote yandan belirtmek gerekir ki, Komisyon’un Teblig’e mehaz yapilan
2790/1999 sayili Tiiziigiiniin m.2 (1) hiikkmiiniin ikinci paragrafinda, Tiiziik’de bahsedilen
“muafiyetin anlasmalarim m.81 (1) hiikmii kapsamina giren rekabet kisitlamalar: (“dikey
kasitlamalar”) icermesi halinde” uygulanacagi belirtilmekte ise de, bu ifade Teblig’de yer
almamaktadir. Bunun nedeninin, boyle bir hilkmiin bir anlamda “malumu ifsa” niteligi tasimasi
oldugu ileri siiriilebilir ise de, Tiiziiglin anilan hiikkmiiniin Teblig’in uygulanmasi bakimindan da
(mehaza uygun yorumla) dikkate alinmasi gereken soyle bir anlami bulundugu sdylenebilir :
Dikey anlagma ile dikey kisitlama 6zdes kavramlar degillerdir. Bir anlasma dikey anlagma
olmasina ragmen dikey kisitlama icermeyebilir. Oysa Tiiziiglin sagladigi muafiyet yalnizca dikey
anlagmalarin dikey fkisitlamalar: bakimindan sdzkonusudur ve dikey kisitlama da, sadece,
anlasmanin konusu olan mal veya hizmetin alimi, satimi veya yeniden satimiyla ilgili olan
kisitlamadir (Rehber, Pr.25; bkz. yukarida 1/D/dn.40). Dolayisiyla, bir dikey anlasmada yer
almakla birlikte anlagsma konusu mal veya hizmetin alimi, satim1 veya yeniden satimiyla ilgili
olmayan kisitlamalar, grup muafiyetinden yararlanamazlar. Fikri haklarla ilgili 6zel durum igin
bkz. asagida c’de (6zellikle son paragrafta) yapilan agiklamalar.
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ayni amag veya etkilere sahip rekabet sumrlamalart icermemesi
sartiyla uygulanir.

Rakip tesebbiisler arasinda yapilan dikey anlagmalar, bu Teblig ile
taminan muafiyetten yararlanamaz. Ancak saglayicimin anlasma
konusu mallarin hem tireticisi hem de dagiticist oldugu, alicinin ise
bu mallarla rekabet eden mallarin iireticisi degil dagiticisi oldugu
dikey anlagsmalar bu Teblig ile taninan grup muafiyetinden
yararlanir.

Bu Teblig, baska bir grup muafiyeti tebligi kapsamina giren dikey
anlasmalara uygulanmaz.”

Almtilanan bu hiikiim, 2790/1999 sayili Komisyon Tiiziigii m.2 (1)
hilkkmiinden miilhem olan birinci fikrasinda, Teblig’de taninan grup
muafiyetinden ancak dikey anlagmalarin yararlanabilecegini agiklarken, dikey
anlasma tammimi da vermektedir. Dolayisiyla sokonusu tanima uymayan
tesebblisler arasi anlagsmalarin bu Teblig’in sagladigi grup muafiyetinden
yararlanabilmesi miimkiin degildir.

Diger taraftan, anilan hiikiim, 2790/1999 sayili Komisyon Tiiziigi m.1
(2) hiikkmiinden miilhem olan ikinci fikrasinda, fikri haklarin aliciya devri veya
alic1 tarafindan kullanimryla ilgili hiikiimler i¢ceren dikey anlagmalarin da, belirli
kosullar gerceklesmigse, Teblig’de taninan grup muafiyetinin kapsaminda
olacaklarini belirtmektedir.

Hiikkmiin rakip tesebbiisler arasinda yapilan dikey anlagsmalarin anilan
Teblig’in sagladigt grup muafiyetinden yararlanamayacagimi -bu ilkenin
istisnastyla birlikte- belirten iigiincii fikras: ise 2790/1999 sayili Komisyon
Tiizigl m.1 (4) hilkkmiinden miilhemdir.

Nihayet, Teblig m.2 hiikkmiinlin son fikras:, baska bir grup muafiyeti
tebliginin kapsamina giren dikey anlagmalarin Dikey Anlagmalar Tebligi’nin
uygulama alani disinda kaldigimi belirtmektedir ki, bu dikey anlagmalar
Tirkiye’de su anda 1998/3 sayilt motorlu tasit araclarinin dagitim ve servisiyle
ilgili olan dikey anlagmalardir.

b- Teblig’in Dikey Anlasma Tanimi

Teblig’in dikey anlagma tanimi, biyik Ol¢lide mehaz Tiiziiglin
tanimiyla benzer olmakla birlikte, Tiziik’deki tanimin aynisi degildir.
Gergekten, Tiiziiglin tamiminda “anlagmanin amact bakimindan iiretim veya
dagitim zincirinin farkli seviyelerinde faaliyet gésteren iki veya daha fazla
tesebbiis ’ten bahsedilirken, Teblig’in taniminda sadece “iiretim veya dagitim
zincirinin farkli seviyelerinde faaliyet gésteren iki ya da daha fazla
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tesebbiis "ten bahsedilmekte; dolayisiyla Teblig’de “anlasmanin amaci
bakimindan” ifadesi yer almamaktadir. Ancak bu ifadenin Teblig’de yer
almamig olmasi, Teblig’in dikey anlagma tanimini veren hiikkmiiniin Tiiziige gore
daha dar yorumlanmasi gerektigi anlamini tasimamali ve amaca gore bir
yorumla, Teblig hiikkmiiniin de bu unsuru tasidigi kabul edilebilmelidir.
Dolayisiyla, ikisi de iiretici olan iki tesebbiis arasinda bir alim anlagmasi
yapilmig olmasi, AT da oldugu gibi Tiirkiye’de de o anlasmanin dikey degil
yatay bir anlasma olarak algilanmasina ve anlasmanin bu nedenle Teblig’in
kapsami diginda kalmasina yol agmamali ve kapsam disinda kalma keyfiyeti,
sozkonusu tesebbiislerin, Teblig’in m.2/Ill hikkmii anlaminda aktiiel veya
potansiyel rakip olmalarina dayandirilmalidir. Mamafih, AT’da rakip
tesebbiisler arasi anlagmalarin grup muafiyetinden yararlanamamasinin istisnasi
olan 100 milyon EUR’luk esik altinda olan anlagmalar bakimmdan bu konunun
pratik bir 6nemi var ise de, Teblig’e sézkonusu esik alinmamis oldugu icin Tiirk
hukuku bakimindan bu konunun sadece kavramsal ve teorik bir 6éneme sahip
oldugu sdylenebilir.

Teblig’in dikey anlagsmalari tanimlayan hiikmiiniin, Tiziigin ilgili
hilkmii karsisinda, anlam bakimindan, bagka Onemli bir farklilik tagimadig
soylenebilir. Gergi Tlzik’de “belirli mal veya hizmetlerin alimi, satimi veya
yeniden satimi kogullariyla ilgili olan anlasmalar” ifadesi kullanilmigken,
Teblig’de “belirli mal veya hizmetlerin alimi, satimi veya yeniden satimi
amaciyla yapilan anlagsmalar” ifadesi kullanilmig ise de, bu ifade farkliliginin
bir anlam farkliligina ve hiikiim degisikligine sebep olmadigi agiktir. Bu
nedenle, evvelce mehaz Komisyon Tiiziigii’'nlin dikey anlasma tanmimi ve
boylece de Tiiziigiin bu agidan kapsamiyla ilgili olarak yaptigim agiklamalar'®,
Teblig’in dikey anlagmalar tanimi ve bu agidan kapsami hakkinda da gegerlidir.

Boylece tek elden dagitim ve tek elden satin alma anlagmalarina iligkin
evvelki tebliglerden farkli olarak, Dikey Anlagmalar Tebligi’nin kapsamina
giren dikey anlagmalar mallara iligskin olabilecegi gibi hizmetlere iliskin de
olabilir. Keza, onceki grup muafiyeti tebliglerinden farkli olarak, Dikey
Anlagmalar Tebligi’nden sadece iki tesebbiis arasinda yapilan dikey anlagmalar
degil ikiden fazla tesebbiis arasinda yapilan dikey anlagsmalar da
yararlanabilecektir. Dolayisiyla, taraflar iiretici, toptanci ve perakendeci olan
bir anlasma da Teblig’in dikey anlagma anlayiginin kapsami iginde
kalmaktadir'®'. Gergekten boyle bir anlasmada, iiretici konumundaki tesebbiisiin
iirettigi mallarin, dagitict konumundaki toptanciya, toptancidan perakendeciye
ve perakendeciden de nihai kullaniciya veya tiiketiciye satimi ve yeniden

1% Bkz. yukarida I/D.
161 Bkz. Rehber Pr.24; JONES/SUFRIN, s.535; WHISH, s.571.
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sattimiyla ilgili kosullar belirlenebilir ve bu anlagsma da —eger Teblig’e uygun
ise- Teblig’in sagladigi grup muafiyetinden yararlanabilecek bir dikey anlagsma
olusturur. Buna karsin, liretici konumundaki tesebbiis ile dagitict konumundaki
birden fazla toptanci arasinda yapilan ve ireticinin mallarinin bu toptancilar
tarafindan {reticiden alinmasimmin ve perakendecilere yeniden satilmasinin
kosullarii belirleyen bir anlasma, her ne kadar iiretici ile toptancilar arasindaki
iligski bir dikey iliski ise de, anlasmaya taraf olan toptancilar dagitim zincirinin
ayni seviyesinde faaliyet gosterdiklerinden, Teblig’in kapsamma girmez'®.
Dolayisiyla, boyle bir ¢ok tarafli anlasmada yer alan ve toptancilara ayr birer
miinhasir faaliyet (tek elden dagitim) bolgesi bahsederek toptancilarin
birbirlerinin faaliyet bolgelerine aktif satis yapmamasini ongoéren bir dikey
kisitlama, Teblig’in bahsettigi grup muafiyetinden yararlanamaz ve bireysel
muafiyete ihtiyag gosterir.

Diger taraftan, tek elden dagitim, tek elden satin alma, franchising,
secici dagitim vb. (baska bir grup muafiyeti tiiziigline de tabi olmayan) biitiin
dagitim anlagmalar: ve alim anlagmalar: bu Teblig’in kapsamindadir. Boylece,
ornegin, evvelce bagimsiz olarak herhangi bir grup muafiyetinden
yararlanamayan secici dagitim anlagsmalari da (eger Teblig’in kosullarini
tagiyorlarsa) Teblig’in sagladigi grup muafiyetinden yararlanabilecektir. Segici
dagiim anlagmasmm'®  normatif tammi, yani Dikey Anlasmalar Tebligi
bakimindan ifade ettigi anlam ise Teblig’in m.3/g hiikmiinde su sekilde yer
almaktadir : “Secici Dagitim Sistemi : Saglayicinin, anlasma konusu mallar:
veya hizmetleri sadece belirlenmis kriterlere dayanarak sectigi dagiticilara
dogrudan veya dolayli olarak satmayr taahhiit ettigi, bu dagiticilarin da
sozkonusu mallart veya hizmetleri yetkilendirilmemis dagiticilara satmamayt
taahhiit ettigi bir dagitim sistemi anlamina gelir”.

Dikey Anlagmalar Tebligi’nin yaptig1 tanimdan hareketle, grup
muafiyeti kapsamina girebilecek dikey anlagmalar bakimindan ortaya koydugu
bir baska yenilik ise (yine mehaz Tiiziiglin sonuglarina uygun ve evvelki grup
muafiyet tebliglerinin yaratti§it durumdan da farkli olarak) bu Teblig’in
uygulanabilmesi i¢in, alicinin mallar1 saglayicidan yeniden satis amaciyla
almas1 gibi bir kosulun bulunmamasidir'®. Dolayisiyla, alicimin, anlasma
konusu mallari, yeniden satis amaciyla almasi halinde oldugu gibi tiglincii
kisilere kiralamak veya bagka bir iiriinlin iiretiminde veya montajda yahut da
hizmetlerde kullanmak {izere almis olmasi durumunda da Dikey Anlagmalar

162 Bkz. WHISH, s.571.
163 Secici dagitim sistemiyle ilgili olarak bkz. yukarida I/B’de agiklanan Metro v. Commission (1)
karari.
194 Bkz. yukarida I/D.
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Tebligi uygulama alani bulabilir'® ve nihai mallara iliskin dikey anlasmalarin
yanisira ara mallara iliskin dikey anlagmalar da Teblig’in kapsamina dahildir.
Buna karsin, tiiketicilerle yapilan alim sozlesmeleri, tiiketiciler tegebbiis ve
onlarla yapilan sozlesmeler de tesebbiisler arast anlagma sayillamayacagindan,

Teblig bir yana, zaten 4054 sayili Kanun m.4 hiikmii kapsaminda degildir'®.

c- Fikri Haklarin Devri veya Kullammmuyla ilgili Hiikiimler iceren
Anlasmalarim Durumu

Dikey Anlagmalar Tebligi, mehaz Tiiziige uygun olarak, m.2/II
hikkmiinde, iiretim veya dagitim zincirinin farkli seviyelerinde yer alan
tesebbiisler arasinda mal veya hizmetlerin alimi, satimi veya yeniden satimryla
ilgili olarak yapilan anlagsmalarin fikri haklarin devrine veya kullanimina iligkin
hiikiimlerin yer almasi keyfiyetini bu anlagmalar1 Teblig kapsaminda yer alan
dikey anlagmalar olmaktan ¢ikaran kategorik bir sebep olarak géormemektedir.
Aksine, fikri haklarin devri veya kullanimiyla ilgili olan bu tiir kayitlar, eger
Teblig’de sayilan belirli kosullar1 haiz iseler, bu kayitlar1 igeren anlagmalar
Teblig’in kapsamma dahil edilmektedir'®”’. Fikri hak ile kastedilen ise,
Teblig’in m.3/e hilkkmiine gore, sinai haklar, eser sahibinin haklari ve komsu
haklardir. Dolayistyla, patent haklari, faydali modeller tizerindeki haklar,
endiistriyel tasarimlar tizerindeki haklar, marka haklari,
ilim/edebiyat/musiki/gilizel sanatlar/sinema eserleri iizerindeki haklar, icract
sanatcilarin ve radyo-televizyon kuruluslarinin sahip olduklar1 komsu haklar vb.
haklarin hepsi, Teblig’in fikri haklar taniminin i¢inde yer almaktadir. Hatta,
Teblig’de (baska bir hiikiimde —m.5/b ikinci paragraf- gectigi icin) ayrica
tanimlanmis olan know-how da, fikri haklarin iginde sayilan sinai haklar
ciimlesinden kabul edilmek gerekir'®. Fikri haklarin devri veya kullanimiyla
ilgili kayitlar iceren tesebbiisler aras1 anlagmalarin Teblig kapsamina girebilmesi

icin gerceklesmis olmasi gereken kosullar ise sunlardir'® :

195 jki tesebbiis arasinda yapilan bir kira veya leasing sozlesmesinin Dikey Anlagmalar

Tebligi’nin kapsamina girmeyeceginden ise —~AB’de Komisyon Tiiziigli bakimindan gegerli olan
duruma kosut olarak (bkz. yukarida I/D/dn.40)- kusku duyulmamalidir.

1% Bkz. yukarida I/D.

197 Teblig’in, fikri haklarin devrine veya kullanimuna iliskin kayitlar igeren anlasmalari belirli
kosullar altinda grup muafiyeti kapsamina almasi ve bu kosullarin da nasil yorumlanmasi
gerektigi  baska sektorlerin yanisira, Ozellikle enformasyon ve komiinikasyon (iletisim)
teknolojileri  sektoriinde yapilan dikey nitelikteki anlagmalar bakimindan  biiylik Onem
tagimaktadir. Clinkii bu sektorde tiretilen ve satilan iiriinlerin ¢ogu fikri haklara dayanmakta ve bu
nedenle de bu sektorde yapilan dikey anlagmalarin biiyiik bir cogunlugu, bilgisayar programi,
miizik ve resim (film), patent, marka ve know-how gibi haklara iligkin lisans kayitlar1 tagimaktadir
(MAHIEU, s.173).

168 Rehber, Pr.37.

19 Rehber, Pr.30.
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(1) Fikri haklarla ilgili kayitlar, dikey anlasmalarin Teblig’deki
normatif taniminin unsurlarini tagiyan (yani iiretim veya dagitim
zincirinin farkli seviyelerinde yer alan tesebbiisler arasinda mal
veya hizmetlerin alimi, satim1 veya yeniden satimyla ilgili
olarak yapilmis olan) bir anlagmada yer almalidir : Bu kosulun
bir sonucu olarak, bir fikri hakkin belirli mallarin iiretiminin
yapilmasi i¢in devrini veya kullanima (lisansa) verilmesini i¢eren
bir anlagma, Teblig’in kapsaminda degildir. Teblig’in kapsamina
bu kosulu gerceklestirmedigi i¢in girmeyen anlasmalara,
taraflardan birinin digerine bir iirtintin iiretiminde kullanmasi igin
patentli bir iiretim metodunu veya patentsiz bir teknik regeteyi
(know-how’1) devretmesi veya bu metodu ya da know-how’t
sozkonusu tiretimde kullanmasi i¢in diger tarafa lisans hakki
tammasi, taraflardan birinin digerine belli bir iiretimde kullanmasi
icin bir sablonu veya kalibi kullanma hakkini tamimasi, bir
televizyon sirketine bir konseri veya tiyatro oyununu kaydederek
veya canli olarak yaywmlama hakkimin taminmasi, bir marka sahibi
tesebbiisiin baska bir tesebbiise sozkonusu markayr kendi tirettigi
benzer iiriinlerde kullanma hakkini saf bir lisans sézlesmesiyle
bahsetmesi vb. iliskiler 6rnek verilebilir'”’. Ciinkii, bu 6rneklerin
higbirisinde, mal veya hizmetlerin alimi, satim1 veya yeniden
satimi kosullarin1 belirlemek {izere yapilmis bir anlasma yoktur.
Buna karsin, bilgisayar programlarinin (“software”) kati
kopyalariin ( “hard copies”) yeniden satis i¢in ve fakat programla
ilgili herhangi bir lisans hakki taninmakszin yeniden saticiya
saglanmasin1 konu edinen anlagmalar Teblig’in kapsaminda
sayilabilmelidirler'”'. Ciinkii, bu tiir anlasmalar sadece kati
kopyanin satimini hedefleyen anlagsmalardir (yani, bunlarda, fikri
haklara iligkin tali nitelikte dahi kayit yoktur) ve bu tiir satislara
dayanan dagitim sistemlerinde programla ilgili lisans sdzlesmesi
son kullanici ile eser sahibi arasinda (son kullanicinin lisansin
kosullarini da igeren liriin paketini agmasiyla birlikte bu kosullari
kabul ettigi varsayimiyla) kurulur. Eger herhangi bir anlasma hem
-0rnegin- bir bilgisayarin ( “hardware”) satisina hem de programin
lisansina iligkin kosullar igeriyorsa, bu durumda, asagida
acgiklanacak olan ii¢iincii sart ¢ergevesinde, lisansin mi satigin mi

- - 172
anlagmanin esas amaci olduguna bakilmasi gerekir'’>,

170 Bkz. Rehber, Pr.33.
17! Bkz. Rehber, Pr.40.
12 MAHIEU, s.174.
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(2) Kendisine fikri hak devredilen veya bu hakki kullanma
imkani taminan anlasma tarafi alici, devreden veya kullanma
hakkini taniyan ise saglayict olmalidir : Aksi varit ise, yani alici
tarafindan saglayiciya devir veya kullanma hakki taninmasi
sozkonusuysa' ", Dikey Anlasmalar Tebligi uygulama alani bulmaz.
Bu arada belirtmek gerekir ki, Teblig’in m.3/b/1 ve m.3/b/2
hiikiimlerine gore, saglayici “anlasmaya taraf olan ve anlagma
konusu mal veya hizmeti aliciya satan tesebbiisii”, alict ise “bir
tesebbiis hesabina mal veya hizmetleri satan tesebbiisler de dahil
olmak iizere, anlagsmaya taraf olan ve saglayicidan mal veya
hizmetleri satin alan tesebbiisii” ifade etmektedir.

(3) Fikri haklarin devri veya kullanimi anlasmanin esas amacini
olusturmamalidir : Birinci kosulla ¢ok yakin bir iligki i¢inde
bulunan bu kosula gore, fikri haklara iliskin kayitlar iceren bir
anlagsmanin Teblig kapsaminda yer alabilmesi i¢in, anlagmanin esas
amaci, mal veya hizmetlerin alimi, satimi veya yeniden satimi
olmali ve fikri haklarin devri veya kullanimiyla ilgili anlasma
kayitlar1 ise sadece dikey anlagmanin bu amacinin (yani alimin,
satimin veya yeniden satimin) gergeklestirilmesine veya
uygulanmasina hizmet eder bir nitelik tasimalidir. Dolayisiyla, eger
bir anlagsmanin esas amacini fikri hakkin devri veya kullandirilmasi
olusturuyorsa, bu anlagsma (daha dogru bir sdyleyisle, bu anlasmada
yer alan rekabet kisitlamalar1) Teblig’in sagladigi muafiyetten
yararlanamaz. Bu nedenle, Ornegin, miizik eserleri sahiplerinin
haklarimi korumak ve kullanmak {izere kurulmus bir Orgiitiin
(mesela Tiirkiye’de MESAM’1n) iiyelerine ait melodilerin mobil
telefon operatorii olarak faaliyet gOsteren bir sirketin miisterileri
tarafindan telefon zili olarak secilip kullanilabilmesine olanak
saglamak tizere s6zkonusu orgiitle (meslek birligiyle) anilan sirket
arasinda yapilan bir s6zlesmenin Teblig’in kapsamina girmeyecegi
soylenebilir'”*. Buna karsin fikri hak konularin1 kendi biinyesinde
materyalize eden (‘‘tecessiim ettiren” veya “algilanabilir hale
getiren”) kitap, bilgisayar programi vb. mallarin yeniden
saticilarini, bu mallari, ancak alicilarin s6zkonusu fikri hakka
tecaviiz etmemeleri sartt altinda alicilara yeniden satmasi

173 Bkz. yukarida I/D’de verilen fason iiretim anlagmasi rnegi.
17 MAHIEU, s.174.
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kosullarmi iceren dagitim anlagmalari, Teblig’in kapsamina
girer'”.

(4) Fikri haklarla ilgili kayitlar, anlagsmanin asli konusunu
olusturan mal veya hizmetlerin alici veya alicinin miisterileri
tarafindan kullanimi, satimi veya yeniden satimi ile dogrudan
ilgili olmalidir : Bu kosul geregince, fikri haklarin devri veya
kullanimiyla ilgili olarak anlagsmada yer alan kayitlarin, anlagmanin
konusu olan mal veya hizmetlerin alici veya alicinin miisterileri
tarafindan kullanimi, satimi veya yeniden satimi ile dogrudan ilgili
olmamasi halinde, anlagma Teblig’in sagladig1 grup muafiyetinden
yararlanamayacaktir. Teblig’de miisteri ile kastedilen, Teblig’in
m.3/b/3 hikkmiine gore “anlasmaya taraf olmayan, alicidan veya
saglayicidan mal veya hizmetleri satin alan”dir. Ornegin,
saglayicinin yeniden satictya hem bir yiikiimkliiliik olarak yiikledigi
hem de bir hak olarak tanidigi, anlasma konusu tiriinlerin satilacagi
mekanda saglayiciya ait marka ve diger tanitict isaretlerin
kullanilmasi kaydi, anlasmanin konusu olan iiriinlerin yeniden
satigtyla dogrudan ilgili bir kayittir ve bu kayit, yukarida aciklanan
tclincli kosula uygun bir sekilde anlasmanin esas amacini da
olusturmadigindan, anlagsma Teblig’in kapsaminda kabul
edilmelidir.

(5) Fikri haklarin devri veya kullamimuyla ilgili kayitlar, Teblig
ile muaf tutulmayan dikey sinirlamalarin amag ve etkisine sahip
olmamalidir : Bu kosul ile amaglanan ve kastedilen, m.4 ve m.5
hiikiimlerinde sayilan ve Teblig tarafindan grup muafiyetine
mazhar goriilmeyen rekabet sinirlamalarinin doguracagi sonuclara,
anlagmaya fikri haklarin devri veya kullanimiyla ilgili kayitlar

koymak suretiyle ulasilmasini engellemektir'”.

Fikri haklarin kullanimiyla ilgili kayitlar iceren ve yukarida anilan
kosullarin tamamina genellikle sahip olan dikey anlagsmalarin en tipik 6rnegi

olarak (“endiistri franchising’i disinda kalan

177 .
) franchise anlasmalar:

gosterilmektedir'”®. Bu noktada, ozellikle dikkat ¢cekmek istedigim bir husus,
herhangi bir anlasmanin bir franchise sézlesmesi olarak adlandirilabilmesi i¢in
aranan (baska bir ifadeyle tip belirleyici) esasli unsuriar arasinda, franchise-

175 Bkz. Rehber, Pr.39.

176 WHISH, 5.577.

177 Bkz. Rehber, Pr.42.

178 Rehber, Pr.42 ve dzellikle Pr.43; BELLAMY & CHILD, No 7-176, $.599; WHISH, 5.576;
JONES/SUFRIN, 5.537/538.
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verenin, sahip oldugu isletme ve pazarlama sistemini (bu sistemin icerdigi
marka, know-how, endiistriyel tasarim vb. gayrimaddi mallarla birlikte)
franchise alana kullandirma yiikiimliiliigiiniin de bulunmasimim'” (ve hatta lisans
karakteri tagiyan bu borcun, ifa edilmemesi halinde karsi tarafa synallagmay
ortadan kaldirma —s6zlesmeyi borca aykirilik nedeniyle feshetme- olanagi veren
bir asli edim yiikiimliliigii teskil etmesinin'®’) tamamiyla Borglar Hukuku
perspektifine dayali (ve gegerli) bir tespit oldugudur. Ancak bu tespit, hicbir
sekilde, franchise anlagsmalarinin -6zellikle de iktisadi bakimdan ve mal veya
hizmetlerin miisteriye ulastirilmasmi amaglamak zimninda '*'- bir siirim
(dagitim) yontemi sayillmasina'®’ engel olmaz. Keza franchise anlasmalarinda,
taraflarin s6zlesmeyi yaparken sahip olduklar1 motifler bakimindan, franchise
verenin sistemi kullandirma ve franchise alanin ise anlasmanin konusu olan mal
veya hizmetlerin siirimiinii yapma ve destekleme bor¢larindan birinin digerine
iistiin tutulmamasi da sadece bu anlagmalarin hukuki niteliginin tespiti (bu
anlagmalarin birer kullandirma sézlesmesi mi, is gorme s6zlesmesi mi yoksa
bunlarin her ikisinin de Ogelerini iceren bir soézlesme mi oldugu meselesi)
bakimindan 6nem tasir'®. Dolayisiyla, franchise anlasmalarinin dnemli bir
kismimin, franchise verene ait fikri haklarm kullanimina iliskin kayitlar
icermekle'™ birlikte, bu kayitlarin konusunu olusturan lisanslar1 esas amag
edinmeyen, bu kayitlar1 anlagmanin konusu olan mal veya hizmetlerin miisteriye
ulagtirilmastyla dogrudan ilgili olarak kendi i¢inde barindiran ve boylece de
Teblig’in m.2/II hilkkmiindeki kosullar1 tagiyan dikey anlagsmalardan oldugunu

ileri siirmek yanlis olmaz'®.

17 Bu konuda bkz. O. B. GURZUMAR, Franchise Sézlesmeleri ve Bu Sézlesmelerin Temelini
Olusturan “Sistemler”in Hukuken Korunmasi, Istanbul 1995, s.11; ayn1 dogrultuda C. KIRCA,
Franchise S6zlesmesi, Ankara 1997, 5.25/26.

%0 Bkz. GURZUMAR, s.11; KIRCA, s.113.

81 Teblig’in ifadesiyle soylenecek olursa, “mal veya hizmetlerin ... satimini veya yeniden
satimini” konu edinmek zimninda.

%2 Bkz. GURZUMAR, s.4 ve ézellikle 5.5-7.

'3 Bkz. GURZUMAR, 5.21/22.

18 ve bu yontemden beklenen yararin saglanabilmesi (yani yeknesak bir sistem biitiinliigii
icinde miisteriye mal veya hizmet sunulmasi imkaninin yaratilabilmesi) i¢in de boyle kayitlar
igermesi aslinda elzem olmakla ...

185 Rehber’in bu tespit bakimindan ¢ok 6nemli olan 43’iincii paragrafi su sekilde Tiirkgeye
cevrilebilir : “Franchise anlasmalarinda yer alan lisans, 30 uncu paragrafta sayilan bes kosulu
da haiz ise, Tiiziigiin kapsamindadir.Genellikle durum bu olur, c¢iinkii master franchise
anlasmalart da dahil olmak iizere, franchise anlasmalarmmin ¢ogunda, franchise veren franchise
alana mal ve/veya hizmet, ozellikle de ticari veya teknik destek servisi, saglar. Fikri haklar ise
franchise alanmin franchise veren veya onun belirledigi saglayicinin génderdigi iiriinleri yeniden
satmast yahut da bu iiriinleri kullanarak ortaya ¢ikardigu iirviinleri veya hizmetleri satmasi
faaliyetine hizmet eder. Eger, bir franchise anlasmasi sadece ve birincil olarak fikri haklarin
lisansint konu ediniyorsa, boyle bir anlagsma Tiiziigiin kapsamina girmez ise de Tiiziigiin kapsadigt
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Fikri haklarin devrine ve kullanilmasma iliskin kayitlarla ilgili
aciklamalara son vermeden dnce su noktaya da dikkat ¢ekmek gerekmektedir :
Bu kayitlarin yukarida agiklanan kosullart haiz olmasi durumunda dikey
anlasmanin (Teblig’in diger muafiyet kosullarm1i da tasiyorsa) grup
muafiyetinden yararlanmasi, bu dikey anlagmada fikri haklarla (6zellikle de bu
haklarin korunmasiyla) ilgili olarak getirilen kisitlamalarin da (eger bu
kisitlamalar 4054 sayili Kanun m.4 hiikmii kapsamina giriyorlarsa) muafiyetten
yararlanmast sonucunu dogurur. Nitekim franchise anlagmalari bakimindan,
Rehber, 44’lincii paragrafinda, franchise-verenin fikri haklarinin korunmasi igin
gerekli olduklar1 genellikle kabul edilen ve bu nedenle de fikri haklarla ilgili
olduklart diisiiniilen su kayitlarin (franchise alana yiiklenen yiikiimliiliiklerin),
eger RA m.81 (1) hikmii kapsamina giriyorlarsa, Tiziigiin sagladigi grup
muafiyetinden yararlanacagini belirtmektedir : (a) Benzer bir isle, dogrudan
veya dolayli olarak ugragsmamak; (b) rakip tesebbiislerin sermayesinde (kontrol
saglayacak) finansal pay elde etmemek; (c¢) know-how’t lgiincii kisilere
acmamak; (d) franchise’mm kullanilmasi sirasinda elde edilen know-how
iizerinde franchise verene inhisari olmayan (basit) lisans tanimak; (e) franchise
verene fikri haklarmi korumasinda yardimeci olmak; (f) franchise verenden
kullanima aldig1 know-how’1 sadece franchise’in uygulamasinda kullanmak; (g)
franchise verenin rizasi olmadan franchise anlagmasindan dogan hak ve
yiikiimliiliiklerini devretmemek'***.

d- Rakipler Arasinda Yapilan Dikey Anlasmalarin Durumu

Teblig’in m.2/Ill hikmii, rakip tesebbiisler arasinda yapilan dikey
anlagmalarin, bir istisna diginda, Teblig’in sagladigi grup muafiyetinden
yararlanamayacagini belirtmektedir. Bu hiikiim, iiretim veya dagitim zincirinin
farkli seviyeleri bakimindan herhangi bir ayirim yapmadigina gore, iireticilerin
birbirlerine rakip olmasinin yanisira, toptanci seviyesindeki rakipleri ve

perakendecilerin birbirine rakip olmasim da kapsamaktadir'™.

Rakip Tesebbiis kavraminin Teblig bakimindan ifade ettigi normatif
anlami ise Teblig’in m.3/c hiikmiinde su sekilde agiklanmistir : “Rakip
tesebbiisler : Aym iiriin pazarinda faaliyette bulunan veya bulunma

franchise anlagsmalarina benzer bir gsekilde degerlendirmeye almir.” Rehber’in  bu
aciklamasindaki son ciimlenin anlami, belirtilen nedenle Tiiziik kapsami diginda kalan franchise
anlagmalarinin Komisyon tarafindan bireysel muafiyet incelemesine alindiginda, Komisyon’un
degerlendirmeyi Tiiziik’deki ilkeleri izleyerek yapacagi olabilir (WHISH, s.576).

1982 By yiikiimliiliikler, yiiriirlikten kalknus olan, franchise anlagmalarmimn grup muafiyetine iliskin
1998/7 sayili Teblig’in “Grup Muafiyetini Kosula Bagli Olarak Engellemeyen Yiikiimliiliikler”
baslikli m.5 ve “Grup Muafiyetini Engellemeyen Diger Yiikiimliiliikler” baglikli m.6 hiikmiinde
yer alan yiikiimliiliiklerin bazilaridir.

186 WHISH, 5.577.
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potansiyeline sahip saglayicilardir. Uriin pazari, anlasma konusu mal veya
hizmetler ile alici agisindan iiriin ozellikleri, fiyatlart ve kullamim amaclar
bakimindan bunlarla degistirilebilir ya da bunlart ikame edebilir kabul edilen
mal veya hizmetleri kapsar.” Esas itibartyla rakip tesebbiisler arasinda yapilacak
dikey anlagmalarla yatay koordinasyon gerceklestirilmesini engellemeyi
amaglayan bu hiikiimde dikkati ¢eken Onemli bir nokta, hiikmiin rakip
tesebbiisler tanimini1 yaparken, mehaz Tiiziige paralel olarak, cografi pazar hig
dikkate almamis olmasidir. Gergekten, hitkkme gore esas olan, tesebbiislerin, ayni
cografi pazarda faaliyette bulunup bulunmadiklarina bakilmaksizin, ayni {iriin
pazarinda (yani anlagmanin konusu olan mal veya hizmetlerin ya da bunlan
ikame edebilecek nitelikte olan mal veya hizmetlerin satildigi pazarda) faaliyette
bulunuyor veya bu faaliyette bulunma potansiyeline sahip olmalaridir'’,
Potansiyel saglayict ise, bu {irinii aktiiel olarak iretmemekle birlikte
iiretebilecek veya anlagsma bulunmasaydi ufak ve siirekli bir fiyat artisina cevap

vermek tizere bunu yapabilecek kapasitede olan tesebbiistiir'*®.

Teblig’in rakip tesebbiisler arasinda yapilan anlagmalarin kapsam disi
oldugunu kurala baglayan hitkmiiniin bu ilkeye getirdigi istisna ise, saglayicinin
anlasma konusu mallarin hem iireticisi hem de dagiticisi oldugu, alicinin ise
bu mallarla rekabet eden mallarin iireticisi degil sadece dagiticis1 oldugu
anlagmalardir. Bu istisna, belirli iirlinlerin {ireticisi olan ve ayni zamanda bu
iirlinlerinin dagitimi faaliyetini de yiiriiten bir tegebbiisiin, bu iriinlerle rekabet
eden iriinleri dagitan tesebbiisleri, bu {riinlerin (yani s6zkonusu iireticinin
iirettigi triinlerin) dagitimiyla da yetkilendirmesi durumuna iliskindir'®’,
Boylece, iiretim seviyesinde degil, sadece dagitici seviyesinde rakip konumda
olan tegebbiislerin yaptig1 dagitim anlagmalarina, bu tesebbiislerden birinin ayni
zamanda tretici olmas1 ve anlagmanin da bu iireticinin {irettigi tiriinlere iligkin
olmasi1 durumunda, Teblig’deki muafiyetten yararlanma olanagi taninmig
olmaktadir. Daha basit bir anlatimla, kendi iirettikleri iirinleri kendileri dagitan
iiretici tesebbiislerin, ayn1 zamanda, bu dagitimi, sézkonusu triinlere rakip olan
iirlinleri dagitan bagimsiz dagitic1 firmalar araciligiyla da gergeklestirmek igin
yapacaklar1 dagitim anlagmalari, diger grup muafiyeti kosullarini da tagiyorlarsa,
Teblig’in sagladigi muafiyetten yararlanabileceklerdir'”. Dolayisiyla, hem

"7 Bkz. Rehber, Pr.26.

188 Rehber, Pr.26. Rehber’in bu paragrafinda, bu tespitin, ilgili tesebbiisiin gerekli ek yatirimlart
yaparak iriin pazarina 1 yil iginde satig yapabilecek Ozellikte olmasi anlamina geldigi
belirtilmektedir.

189 Bkz. Rehber, Pr.27.

190 Teblig bu durumda dikey anlasmayi yapan iiretici tesebbiis ile dagitici tesebbiis iiretim
seviyesinde rakip konumunda olmadiklar1 ve dagitici tesebbiis de {irlinlerini dagittigi diger tiretici
tesebbiislerden bagimsiz oldugu icin, {iretici tesebbiisler arasinda yatay koordinasyon riskinin
yiiksek olmadig1 varsayimindan hareket etmektedir.
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saglayict (S1)’in hem de Saglayici (S2)’nin televizyon iireticisi oldugu, (S1)’in
kendi irettigi televizyonlart kendisinin dagittigi, (S2)’nin ise kendi irettigi
televizyonlar1 kendisinden bagimsiz bir dagitict firma olan (A) vasitasiyla
dagittig1 bir drnekte, (S1), kendi iirettigi televizyonlarin dagitimi konusunda (A)
ile bir dagitim anlagmasi yaparsa, bu anlagsma esasen —dagitim seviyesindeki-
rakipler arasinda yapilan bir dikey anlasma oldugu halde, Teblig’in bahsettigi
grup muafiyetinden yararlanabilecektir. Buna karsin, (A) sirketi, bagimsiz bir
tesebbiis degil de (S2)’nin yavru sirketi ise, (S1)’in kendi iirettigi televizyonlarin
dagitimi igin (A) sirketi ile bir dagitim anlagmasi yapmasi durumunda, bu
anlagma, rekabet hukuku bakimindan, (S1) ile (S2) arasinda, yani {iretim
seviyesinde birbirine rakip olan iki iiretici tesebbiis arasinda yapilmis ve boylece
de (S2) rakibi olan (S1)’in iirettigi televizyonlar1 dagitiyor olacagindan,
Teblig’in sagladig1 grup muafiyeti de sozkonusu edilemeyecektir.

Bu noktada o6zellikle belirtmek gerekir ki, rakipler arasindaki dikey
anlagmalarin grup muafiyetinden yararlanmamasi ilkesinin istisnast mehazdan
Teblig’e iktibas edilirken, hem istisna durumlarimin bazilar1 hem de Tiizligiin
m.2 (4) hilkkmiiniin tiim istisnalar i¢in O6ngdrdiigii ortak bir sart olan “dikey
anlagsmanin  karsilikli olmamas: ™" sarti Teblig’de ifadeye koyulmamustir.
Teblig’de ifade bulmamig olan birinci istisna, Tiiziigiin m.2 (4) (a) hiikkmiinde
ziredilen alicumin yillik cirosunun belirli bir esigin (100 milyon EUR 'un) altinda
kaldig1 rakipler arast dikey anlasmalar ve ikinci istisna ise Tiizliglin m.2 (4) (b)
hiikmiinde ({igiincii istisna olarak) zikredilen “saglayicimin ticaret zincirinin
farkli seviyelerinde faaliyet gésteren bir hizmet saglayicisi olmasina karsin,
alicimin anlagsma konusu hizmetleri aldigi ticaret seviyesinde rakip hizmetler
sunmayan bir tesebbiis olmasi “ halidir. Bu ikinci istisnanin, esasen, Teblig’e
alman ve yukarida agiklanan istisnanin hizmetler bakimindan bir tekrari oldugu
diisiiniilebirse de (Teblig’e alinmig olan istisna, hizmet ve mallar
kapsayabilecek bir kavram olan iriinlerden degil, agik¢a “mallar”’dan
bahsetmekte oldugu i¢in) Teblig kaleme alinirken segilen bu yol kuskusuz
tartisma konusu yapilabilir. Diger taraftan, Teblig’e alinan istisnada, mehazdan
farkli olarak, anlasmanin karsilikli olmamasi sartinin ifadeye koyulmamasi da
tartisma konusu yapilabilir. Bu sart ile mehazda kastedilen, drnegin, iki liretici
tesebblisiin birbirlerini kendi irettikleri Uiriinler i¢in dagitici tayin etmesidir.
Yukarida verdigim ornekte (S1) (S2)’yi kendi iirettigi televizyonlar igin, (S2) de
(S1)’i kendi tirettigi televizyonlar i¢in dagitici tayin ederse durum budur. Ancak,
dikkat edilirse, burada, drnek, iiretim seviyesinde birbirine rakip durumda olan
tesebbiisler arasindaki bir dikey anlagmaya doniistiigii igin, bu oOrnekteki
anlagsma Teblig’e alinmis olan tek istisnadan zaten bu nedenle yararlanamaz ve

191« .
! “Non-reciprocal”.
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anlagsmanin karsilikli olmasinin higbir 6nemi yoktur. Bagka bir ifadeyle, bu
ornekte, sadece (S1) (S2)’yi dagitict tayin etseydi de (anlagma bahsettigimiz
anlamda karsilikli olmadig1 halde) Tiirk hukuku bakimindan durum degismez ve
bu anlasma grup muafiyetinden yararlanamazdi. Oysa, AB hukukunda Tiiziik
belirli bir ciro esigi getirdigi i¢in, (S2)’nin yillik cirosunun 100 milyon EUR’un
altinda olmasi durumunda, (S1)’in (S2)’yi dagitici tayin etmesi, ortada karsilikli
bir anlagsma bulunmadigindan, yani (S2) de (S1)’i dagitici tayin etmis
olmadigindan, boyle bir anlasma grup muafiyetinden yararlanabilecektir. Buna
karsin, karsilikli olmama sartinin Teblig’e mehazdan alinmis olan (tek) istisna
bakimindan Teblig’de ifade edilmemis olmasinin su 6rnek bakimindan sakinca
yaratip yaratmayacagi sorulabilir : Kendi iirettigi ve ayni zamanda da bizzat
dagitttigr televizyonlar igin (S1), (S2)’nin televizyonlarimin da dagitimini yapan
ve (S2)’den bagimsiz olan (A)’y1 dagitici tayin ederken; (A) da (S2)’den aldig
televizyonlarin dagitimi i¢in (S1)’in yavru sirketi olan (B)’yi dagitici tayin
ederse durum ne olacaktir ? Gergi bdyle bir durumda, iiretim seviyesinde
birbirlerine rakip olan (S1) ile (S2) arasinda bir yatay koordinasyon riskinin
bulunmadigr -(A)’nin (S2)’den bagimsiz bir tesebbiis olmasi nedeniyle-
sOylenebilir; ama Tiiziigiin agikca ifade ettigi karsilikli olmama sart1 nedeniyle
AT hukukunda bu anlagmanin grup muafiyetinden yararlanamayacagindan
kusku duyulmayacaktir. Buna karsin, anilan sarti Teblig’e almamig olan Tiirk
hukukunda durum uygulamada giicliik yaratabilir. Rekabet Kurulu’nun karsilikiz
olmama sartim Teblig disinda birakirken sahip oldugu diisiince ise, boyle bir
ornegin, saglayicimin anlasma konusu mallarin hem tireticisi hem de dagiticisi,
alicimin ise bu mallarla rekabet eden mallarin iireticisi degil sadece dagiticist
olmasi halinin disina ¢ikan bir durum olusturacagi ve bu nedenle de Teblig’in
getirdigi istisnanin dogal olarak disinda kalacagidir. Bagka bir ifadeyle, Kurul,
boyle bir durumda iiretici-dagiticidan dagiticrya dagitim hakki verilmesi haline
ek olarak dagiticidan iiretici-dagitictya dagitim hakki verilmesi hali de
sozkonusu oldugu icin zaten Teblig’deki istisna formiiliiniin disina ¢ikilmig
olacag: diisiincesiyle, karsiliklt olmama sartin1 Teblig’de ayrica ifade etmemek
yolunu se¢mistir. Kanaatimce, sebep ne ise, hazirlanmakta olan Rehber’e
mutlaka yazilmalhdir.

e- Acente Anlasmalarimin Durumu

AT rekabet hukukunda acente anlagsmalar1 bakimindan gelistirildigini
evvelce agiklamis oldugum'” ve Rehber’deki ekonomik risk kistasina dayanan
uygulama ilkelerinin, prensip olarak, Tirk rekabet hukukunda da
uygulanabilmesi gerekir. Kuskusuz, burada soézkonusu ilkelerin acentelik
sozlesmesinde satisa iliskin olarak yer alan kosullara (kisitlamalara)

192 Bkz. yukarida I/D.
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uygulanmasi kastedilmektedir. Nitekim, s6zkonusu ilkeler AT hukukunda da
ancak bu kapsamda anlasilabilir.

Dolayisiyla, TTK m.116/1 hiikkmii acenteyi aracilik eden acente ve
miivekkili adina islem yapma yetkisine sahip acente olarak ikiye ayirdigina
gore'”, acenteyi aracilik eden, yani miivekkil tesebbiis ile miisterileri akit
yapmak tizere biraraya getiren acente olarak gorevlendiren bir acente
sozlesmesinin 4054 sayili Kanun m.4 hiikkmii kapsamina girmesi zaten
sozkonusu olamayacagi gibi; acenteyi miivekkil tesebbiis (TTK m.116/1
hilkkmiiniin  deyimiyle) adina miisterilerle sozlesme yapma konusunda
yetkilendiren ve gorevlendiren bir acente sozlesmesinin 4054 sayili Kanun m.4
hiikmiiniin kapsamina girmesi de (Rehber’de anilan kosullarin gergeklesmesi,
yani acentenin onemli bir ekonomik risk iistlenmemis olmas: kaydiyla)
s6zkonusu olmayacaktir. Kuskusuz, ayn1 husus herhangi bir firmay1 miivekkili
adma islem yapmakla yetkili ve gorevli kilan biitiin sézlesmeler (ve bu arada,

ornegin, TTK m.117 b.3 hitkmiinde sayilanlar) i¢in gecerlidir'*.

Ote yandan, TTK m.119/11 hitkmiindeki “Bu gibi mukavelelerde ¢ikacak
ihtilaflardan dolayr acente miivekkili namina dava agabilecegi gibi kendisine
karst da aym sifatla dava acilabilir” ifadesi, Tiirk hukukunda acentelerin bu
hiikiim nedeniyle (kendilerine kars1 dava agilabilecegine gore) her zaman belli
bir risk altinda olacagi izleniminin dogmasina miisaittir. Ancak, Yargitay 11.
HD’nin aksi yondeki bazi kararlarinin varligina ragmen, doktrinde de kabul
edildigi lizere, miisterileri korumak icin getirilen bu hiikiimde kastedilen,
acentelere karsi acentelik sifatlariyla agilan davalarda acenteler sadece vekil

95 TTK m.116 : “Ticari miimessil, ticari vekil, satis memuru veya miistahdem gibi tabi bir sifat
olmaksizin bir mukaveleye dayanarak muayyen bir yer veya bélge icinde daimi bir surette ticari
bir isletmeyi ilgilendiren akitlerde aracilik etmeyi veya bunlari o isletme adina yapmay: meslek
edinen kimseye acente denir. / Bu fasilda hiikiim bulunmayan hallerde araciik eden acenteler
hakkinda tellallik hiikiimleri, akit yapan acenteler haklkinda komisyon hiikiimleri ve bunlarda da
hokum bulunmayan hallerde vekalet hiikiimleri tatbik olunur.”

'** Nitekim Rekabet Kurulu, 20.7.2001 t. ve 01-35/347-95 sayili Turkcell kararinda “Turkcell
bayilerinin (TAM larin dogrudan veya TAN lar) vasitasiyla Turkcell abone hizmetlerinin devami
niteliginde ve finansal risk iistlenmeksizin yaptiklar: aktivasyon hizmetlerinin satig bedellerinin
Turkcell tarafindan belirlenebilecegine” karar vermistir (Tethim metni, 5/b/i). Ote yandan,
konuyla ilgili olarak TTK m.118 hiikmiine dikkat ¢cekmek gerekmektedir. Anilan hiikme gore
“Aksi yazili olarak kararlastirilmis olmadik¢a, miivekkil, ayni zamanda ve aynmi yer veya bélge
icinde ayni ticaret dali igin birden fazla acente tayin edemeyecegi gibi; acente dahi ayni yer veya
bolge icinde, birbirleriyle rekabette bulunan miiteaddit ticari isletmeler hesabina aracilik
yapamaz.” Dolayisiyla, yedek hukuk kurali niteliginde olan bu hiikmiin, acentenin Rehber’de
kullanilan dl¢iiler gergevesinde ekonomik riski yiiklendiginin tespit edilebildigi acentelik iliskileri
bakimindan, lex posterior nitelikli 4054 sayili Kanun m.4 hiikkmiiyle zimnen yiiriirlikten kalktig1
kabul edilmedikge, bu tiir acente iliskilerinde dahi, aksi kararlastirilmadikga, acente ve miivekkil
s6zkonusu miinhasirlik kaydina ipso iure tabi olacaklardir.
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konumunda oldugundan, bu davalar sonucunda verilen kararlarin acentelere
karsi infaz olunacag degildir'”. Acentenin miivekkili adina akdettigi bir
sozlesmeden dogan uyusmazlik nedeniyle anilan hitkkme gore acenteye karsi bu
sifatiyla (yani miivekkile izafeten) dava agilmasi halinde, davanin sonucunda
verilen karar acenteye karsi infaz edilemez'”. Dolayisiyla, hiikiim bu sekilde
yorumlanirsa, acentenin bu nedenle bir ticari riskin altinda oldugu
sOylenemeyecektir.

Diger taraftan, Rehber’de yer alan ve acente anlasmasindaki kisitlayici
kayitlarin AB’de RA m.81 (1), Tiirkiye’de ise 4054 sayili Kanun m.4 hiikmii
kapsamina girmemesi i¢in aranan ekonomik risk yiiklenmeme sarti bakimindan
dile getirilen “acente iiciincii kisiler karsisinda, satilan iiriiniin yol actig
zararlar bakimindan (kendi kusurunun bulundugu haller harig) iiriin
sorumlulugunu iistlenmis olmamaldir” seklindeki olumsuz kosul ile ilgili
olarak, Tiirkiye’de, 4077 sayili Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’dan
kaynaklanan ve asagida kisaca aciklanan durumun da dikkate alinmasi
gerekmektedir :

4077 sayili Kanun’un 6.3.2003 tarih ve 4822 sayili Kanun’la"’ degisik
4/II’'ncti maddesinde

“fmalatg’z—iiretici, satict, bayi, acente, ithalatct ve 10 uncu
maddenin besinci fikrasina gére kredi veren ayipli maldan ve
tiiketicinin bu maddede yer alan segimlik haklarindan dolay
miiteselsilen sorumludur. Ayipli malin neden oldugu zarardan
dolayr birden fazla kimse sorumlu oldugu takdirde bunlar
miiteselsilen sorumludurlar. Satilan malin ayipli  oldugunun
bilinmemesi bu sorumlulugu ortadan kaldirmaz.”

denmekte ve aym1 Kanun’a 6.3.2003 tarih ve 4822 sayili Kanun’la eklenen
m.4/A  hilkkmiinde de aymi prensip, tiiketiciye sunulan ayipli hizmetler
bakimindan da tekrarlanmaktadir. Bu durumda, ilk bakista, Tiirkiye’de tiketici
islemleriyle’®  sonuclanan dagitim  organizasyonlarinda yer alan biitiin

195 Bkz. 6rn. R. POROY/H. YASAMAN, Ticari Isletme Hukuku, 8. Basi, istanbul 1998, No 292,
5.178 ve orada dn.5f'de zikredilen (aksi yondeki) 11. HD kararlar;; S. ARKAN, Ticari Isletme
Hukuku, Altinci Baski, Ankara 2001, s.204.

19 Ayni dogrultuda YHGK 84/11-582 E., 986/135-180 K., YKD 1986, Say1 7-9, 5.526.

“TRG 25048 5., 14.3.2003 .

198 Tiiketici islemi, 4077 sayill Kanun’un 4822 sayih Kanun’la degisik m.3 hiikmiiniin d bendine
gore “Mal veya hizmet piyasalarinda tiiketici ile satici-saglayici arasinda yapilan her tiirlii hukuki
islemi” ifade etmektedir. Tiiketici ise, ayn1 hitkkmiin e bendine gore “Bir mal veya hizmeti ticari
veya mesleki olmayan amaclarla edinen, kullanan veya yararlanan gercek ya da tiizel kisiyi” ifade
etmektedir. Bu nedenle, 6rnegin, bir acenteden bir iiretim firmasinin fabrikasina yerlestirmek tizere
bir makina satin almasi, son kullanici ile yapilan bir islemdir, ancak tiiketici islemi degildir (bu
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acentelik iligkilerinde, acente miivekkili adina ve hesabina islem yapan bir tacir
yardimcisi olsa bile, “acente iigtincii kisiler karsisinda, satilan tiriiniin yol a¢tig
zararlar bakimindan (kendi kusurunun bulundugu haller harig) iiriin
sorumlulugunu tistlenmis olmamalidir” sartinin sdzkonusu kanun hiikiimleri
nedeniyle gerceklesemeyecegi ve bu acentelik s6zlesmelerinde acentelerin her
zaman belirli bir ekonomik risk tagidiklari sOylenebilecektir. Gergi, acente,
satilan malin ayib1 nedeniyle tiiketiciye 4077 sayilt Kanun m.4 hilkmii nedeniyle
0demek zorunda kalacagi tazminati, ayipta kendisinin kusurunun bulunmamast
sartiyla, dagitim ve boylece de teselsiil zinciri i¢inde riicu etmek imkanina sahip
oldugundan, acentenin 4077 sayili Kanun m.4 ve m.4/A hiikiimlerine ragmen
son toplamda risk tasimadigi (veya bu riski bertaraf edebilecegi) ileri siiriilebilir.
Ancak, ayip nedeniyle tiiketiciye 4077 sayili Kanun m.4 veya m.4/A hiikmii
geregince tazminat 6demek zorunda kalan bir acentenin, hukuken riicu hakkina
sahip olsa bile, ddemek zorunda kaldigi tazminati, kendisine riicu edilen
tesebbiisten, iflas, bor¢ 6demeden aciz hali vb. sebeplerle geri alamama riskini
(yani hukuki degilse de, belli bir ekonomik riski) tasidigi da yatsinamaz. Bu
durumda, zincirin son halkasinda tiiketici islemleriyle sonuglanan dagitim
organizasyonlarinda yer alan acentelik sozlesmelerinde, acentelerin —dagitim
zincirinin hangi asamasinda faaliyet gosterirlerse gostersinler- her zaman, 4077
sayilt Kanun m.4 veya m.4/A hiikkmiinden kaynaklanan belli bir ekonomik risk
ile kars1 karsiya bulunduklarinin kabulii gerekecektir.

Bu konuya son vermeden oOnce, Teblig’in m.3/b/2 hiikkmiinde (mehaz
Tiiziiglin m.1/g hiikmiine paralel olarak) “alic:” kavramina “bir tesebbiis
hesabina mal veya hizmetleri satan tesebbiisler "in de katilmig olmasinin
yukarida acente anlagmalariyla ilgili olarak yapilan agiklamalarla ¢elismedigini
belirtmek gerekir. Bu hiikiimde anlatilmak istenen, bir alim anlagmasini
saglayict ile gergeklestiren tesebbiisiin saglayicidan anlasma konusu mallart
bagka bir tesebbiis hesabina satmak iizere satin almasinin, bu tesebbiisiin alim
anlagmasi bakimindan Teblig anlaminda bir alici olarak degerlendirilmesine
engel olmayacagi ve bu alim anlagsmasinin da (eger 4054 sayili Kanun m.4
hiikkmiine aykir ise) icerdigi dikey kisitlamalar bakimindan Teblig kapsamina
dahil olacagidir.

konuda bkz. 6rn. ZEVKLILER A., Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun, {zmir 1996, s.25; C.
YAVUZ, Tiiketicinin Ayipli Mal ve Hizmetlere Kars1 Korunmasi1 (TKHK M.4), Prof.Dr. M.
Kemal Oguzman’in Anisina Armagan, Istanbul 2000, s.1294).

111



5) Anlasmalar Teblig’in Sagladig1 Grup Muafiyetinin
Kapsami Disina Cikaran Sinmirlamalar

a- Genel Olarak

Rekabet Kurulu’nun 2002/2 sayili Tebligi, mehaz aldigi Tiizigi
izleyerek, anlagmalar: grup muafiyeti kapsami disina ¢ikaran simirlamalar ile
(anlasmanin geri kalan kismindan ayrilabilir nitelikte iseler) yalniz kendileri
grup muafiyeti disinda kalan sinirlamalar ayirimin1' muhafaza etmistir.

Gergekten Teblig, “Anlasmalart Grup Muafiyeti Kapsami Disina
Cikaran Simirlamalar” basligini tagiyan m.4 hiikkmiinde

“Asagida sayilan, rekabeti dogrudan ya da dolayli olarak
engelleme amact tagiyan svurlamalart iceren dikey anlagmalar bu
Teblig ile taninan muafiyetten yararlanamaz”

dedikten sonra, bu sinirlamalar1 bes asil bent halinde ve istisnalariyla birlikte
saymaktadir. Buna gore, bu kara listede yer alan ve agir simirlama olarak
nitelendirilen sézkonusu simirlamalardan birinin dahi anlagmada yer almasi
durumunda, anlagma bir biitiin olarak grup muafiyetinin kapsami diginda
kalacaktir. Bunun anlami, anlagmada yer almakla birlikte kara listede yer
almadig i¢in aslinda muafiyetten yararlanabilme kapasitesine sahip olan diger
biitiin dikey kisitlamalarin da grup muafiyetinden yararlanamayacagidir™.

19 Bkz. yukarida I/D.

200 Bgylece, burada, Teblig’in m.4 hitkkmiindeki agir simrlamalardan birini veya birkagmni igeren
bir dikey anlagmanin, aslinda bu sinirlamalar olmasaydi (‘“kara liste”ye girmedikleri i¢in) grup
muafiyetinden yararlanabilecek olan rekabeti sinirlayict diger kayitlar1 (veya rekabeti kisitlayict
diger bir kaydi) ile sozkonusu agir smirlamalar arasinda ayrilabilirlik 6zelligini ortadan kaldiran
bir fiksiyonun, yani (bir anlamda) bir ayrilmazhlik fiksiyonunun yaratildig: sdylenebilir. Boyle bir
fiksiyonu yaratmak —grup muafiyeti tebliglerinin bir islevi de rekabeti sinirlayici kayitlarin 4054
sayilt Kanun m.4 ve m.56 hiikiimleri karsisindaki akibetini diizenlemek olduguna gore- Rekabet
Kurulu’nun yetki alan1 dahilindedir. Fakat bu, boyle bir anlagmanin rekabeti sinirlayict kayitlar
(agir smirlama olusturanlar ile rekabeti sinrlayict diger kayitlar1) disinda kalan kismi bakimindan
BK m.20/I c.1 hiikmiiniin uygulanabilirliginin (yani bu hiikkmiin 6ngdrdiigii genel kuralin)
s6zkonusu Teblig m.4 ile ortadan kaldirildig1 anlamina higbir sekilde gelemeyecegi gibi; Teblig’e
boyle bir fonksiyon yiiklemek de zaten miimkiin degildir. Rekabet Kurulu, boyle bir Teblig ile
yalnizca anlagmalarin rekabeti sinirlayici kayitlarinin durumunu diizenleyebilir ve bu tiir kayitlar
igeren anlagmalarin (sdzlesmelerin) bu kayitlardan geriye kalan kisminin gecerliligi ile ilgili olarak
ise herhangi bir idari diizenleme getiremez. Dolayistyla BK m.20/1I c.1’deki genel kural, Teblig
m.4 hiikkmiinde sayilan agir sinirlamalar igeren sozlesmelerin rekabeti kisitlayici kayitlarindan
geri kalan kismimin ayakta tutulabilme imkan1 bakimindan hala caridir ve bu tiir sdzlesmelerin
geri kalan kisminin gegersizligi de BK m.20/II c.2’deki kosulun ger¢eklesmis oldugunun somut
olayda kabuliine baghdir. Cogu somut sézlesmede BK m.20/II c.2 hiikkmiindeki kosulun, yani
“taraflarin, kismi gecersizligi bilselerdi sdzlesmeyi hi¢ yapmayacaklar1 yoniindeki farazi iradeleri”
sartinin ger¢eklesmis olma ihtimalinin ¢ok yliksek olmasi ise, genel diizenleyici nitelikteki bir
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b- Agir Sinirlamalar

ba) Alictnin kendi sansg fiyatint belirleme serbestisinin engellenmesi

Teblig’in 4’incii maddesinin (a) bendine gore, alictmin kendi satis
fiyatini belirleme serbestisinin engellenmesi anlagmay1 grup muafiyeti kapsami
disina ¢ikaran agir bir dikey sinirlamadir. Ancak, ayni hiikkmiin ikinci ciimlesine
gore “... taraflardan herhangi birinin baskisi veya tesvik etmesi sonucu sabit
veya asgari satig fiyatina doniismemesi kosuluyla, saglayicimin azami satig
fiyatini belirlemesi veya satis fiyatini tavsiye etmesi miimkiindiir”

Su halde, herhangi bir anlagsmayr muafiyet digina cikaracak agirlikta
goriilen fiyat kayitlari, sadece sabit ve asgari fiyat belirleyen (veya bu fiyatlarin
saglayici tarafindan belirlenebilecegini hilkkme baglayan) kayitlardir. Dolayistyla
saglayicinin aliciya yeniden satig fiyati favsiye edebilecegini dngdren anlagsma
kayitlar1 ile alicinin azami yeniden satig fiyatinin saglayict tarafindan
belirlenebilecegini belirten anlagsma kayitlari —sabit veya asgari fiyat
uygulamasina doniismemek kosuluyla®'- muafiyet kapsamindadir.

Anlagma kayitlarinin dogrudan dogruya yeniden satis fiyatini belirledigi
hallerde, sdzkonusu agir sinirlamanin tespitinde mesele yoktur. Ancak, yeniden
satis fiyatinin belirlenmesi (dagiticinin 6nceden belirlenmis bir fiyat seviyesi
iizerinden uygulayabilecegi indirim oranmnin maksimum seviyesinin tespit
edilmesi, belirlenen fiyat diizeylerine uydugu takdirde dagiticiya indirim
uygulanacagmin  belirtilmesi  vb. yontemlerle) dolayli yollardan da

idari islemden hareketle, “agir sinirlamalar iceren dikey anlagmalarda kismi gegersizlik cari
olmayip bu anlagmalar (sézlesmeler) her zaman tam gegersizlige tabidir” seklinde bir ilkenin
pozitif hukukumuzda kabul edilmis oldugu sonucuna varabilmemiz igin yeterli bir gerekge olamaz.
Belirtmek gerekir ki, Tiirkiye’de halen yiiriirlikte bulunan motorlu tasitlar dagitim ve servis
anlagmalarinin grup muafiyeti ile ilgili 1998/3 sayili Teblig’in m.7 hiikmiiniin son fikras1 da
yukarida (esasen ¢ok dogal olmakla birlikte uyanabilecek tereddiitleri veya ortaya gikabilecek
yanlis anlamalar1 engellemek i¢in) yaptigimiz tespitin bir ifadesidir. Ger¢ekten anilan hiikmiin son
fikrasinda, aynen “Bu maddenin a, b, c, ve d bentlerinde siralanan rekabet sinirlamalarindan bir
veya birkagi anlasmada yer aliyorsa, anlasmada yer alan rekabeti kisitlayici nitelikteki tiim
hiikiimler de muafiyetten yararlanamaz. e, f, g h, i, j ve k bentlerinde siralanan rekabet
smirlamalarindan bir veya birkagi varsa, bu uygulamay: yapan iiretici, saglayict veya dagitim
sistemi igindeki diger bir igletme lehine olan rekabet sinirlamalar: muafiyetten yararlanamaz. Her
halukarda anlagmanin  rekabeti simwrlayict olmayan hiikiimlerinin  sonuglart etkilenmez.”
denmektedir. Almtiladigimiz bu hiikkmiin son ciimlesi, Rekabet Kurulu’nun c¢ikardigi grup
muafiyeti tebliglerinin hukuk sistemi i¢indeki islevi dikkate alindiginda, yukarida agikladigimiz
gerekcelerle, sadece hukuki bir gercegi ifade etmektedir. (Bu dipnottaki acgiklamalarim agagida
dn.145’de belirttigim, heniiz yayimlanmamig olan makalemden alinmustir.)

21 Ornegin, saglayicimn, tavsiye ettigi fiyatlari gonderdigi tiriiniin iizerine yazmast halinde boyle
bir doniisiim s6zkonusu olabilir (Rehber, Pr.47).
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gerceklestirilebilir’” ki bu durumda da anlasma grup muafiyetinden
yararlanamaz.

bb) Alicinin anlasma konusu mal veya hizmetleri satacagi bolge veya
miisterilere iliskin kisitlamalar getirilmesi

bb/1) Kural

Teblig’in m.4/b hiikkmii, mehaz Tiiziiglin m.4 (b) hiilkmiine paralel
olarak’”, alicimn satis yapacagi bélgenin veya miisteri ¢evresinin
kisitlanmasini, prensip olarak, agir bir smirlama saymakta ve bu tiir
sinirlamalar igeren dikey anlagsmalarin grup muafiyeti kapsami diginda
kalacagimi belirtmektedir’”. Bu smirlamalar da (6rnegin alicinm  belirli
misterilere veya belirli bolgelerdeki miisterilere satis yapmamasi, bunlarin
sipariglerini kabul etmemesi veya bu siparisleri bagka dagiticilara yonlendirmesi
borcunun yiiklenmesinde oldugu gibi) dogrudan veya (6rnegin, aliciya belirli
misterilere karst indirimleri azaltma veya indirimleri reddetme borcunun
yiiklenmesinde oldugu gibi) dolayl olarak getirilebilir.

bb/2) Istisnalar

Teblig, anilan hiikmiinde, alicinin satis yapacagi boélgenin veya
miisteri cevresinin kisitlanmasinin agir sinirlama sayilmasi prensibine dort
istisna getirmektedir. S6zkonusu istisnalar sunlardir :

(1) Alictmin_miisterilerince yapilacak satislari kapsamamasi kaydiyla,
saglayict _tarafindan _kendisine _veya baska bir _aliciya ozgiilenmis olan
miinhasir_bir _bélgeye ya da miinhaswr _miisteri grubuna yapilacak aktif
satislarin_kisitlanmasi, _anlasmanin_grup muafiyetinden cikmasina _neden
olmaz : Bu istisnanin sdzkonusu olabilmesi i¢in ger¢eklesmis olmasi gerektigi
sOylenebilecek olan (mehaz Komisyon Tiiziigii’'nde yer almasinin ratio legisinin
ne oldugu AB literatiiriinde yeterli bir sekilde izah edilemeyen veya hi¢ izah
edilmeyen®” ve evvelki grup muafiyet tebliglerinde de yer almayan) birinci
kosul, saglayicimin kendisine veya baska bir aliciya bir miinhaswr bélge veya bir
miinhaswr miisteri grubu ozgiilemis olmasi ve alicimin satis kisitlamasint da bu
béolge veya miisteri grubu icin getirmis olmasidi””’. Bunun dogrudan anlam, bir
saglayicinin, kendisine veya baska bir alicisina miinhasir bdlge olarak tahsis
etmedigi bir bolgeye alicinin satis yapmasini yasaklamasi durumunda, grup
muafiyetinin s6zkonusu olmayacagidir. Ayni husus, alicinin belli bir miisteri

202 Rehber, Pr.47.
203 Bkz. yukarida I/D.
204 Genel olarak bu sinirlama hakkinda bkz. Rehber Pr.49.
205 Bkz. WHISH, s.584; BELLAMY & CHILD, No.7-023, 5.506/507; JONES/SUFRIN, s.543.
206 Rehber, Pr.50; WHISH, s.584; JONES/SUFRIN, 5.543.
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grubuna satig yapmasinin yasaklanmasi durumu bakimindan da gegerlidir. Diger
bir deyisle, saglayici kendisine veya baska bir aliciya ozgiilemis oldugu
miinhasir bolgeye veya miinhasir miisteri grubuna alicinin satig yapmasini
yasaklayabilecek iken; bu saglayici kendisine veya baska bir aliciya
Ozgiilememis oldugu bir bolgeye veya miisteri grubuna alicinin satis yapmasini
yasaklayacak olursa, bu yasaklamay1 igeren dikey anlagma grup muafiyetinden
yararlanamaz. Bu durumda, AT rekabet hukuku literatiiriinde de dikkat ¢ekildigi
iizere®”’ ortaya su sekilde bir sozlesme jargonunun ¢ikmasi muhtemeldir: “(X)
yoresi disinda kalan tiim bolgeler saglayici tarafindan saglayicimin kendisine
veya onun ileride belirleyecegi dagiticilara ozgiilenmis oldugu icin, isbu
sozlesme ile saglayici tarafindan (X) yoresinde dagitici tayin edilen (4) nin (X)
yoresi disinda kalan tiim bolgelere (aktif) satis yapmast yasaktir”. Teblig’in
anilan hiikmii, ancak saglayiciyr veya onun baska bir alicistm korumak igin®®®
getirilen bdlge veya miisteri sinirlamalarinin grup muafiyetini engellemeyecegi
sonucunu isaret etmektedir. Buna goére, Ornegin, bir Amerikan sgirketi olan
saglayict (S), patentli iirlinlerini Tirkiye’de satmasi i¢in dagitici tayin ettigi
(A)’ya, Ege bolgesinde bu liriinlerin (aktif) satigin1 yapmayi yasaklamigsa ve bu
yasaklamanin sebebi de (S)’nin Ege bolgesindeki (B) tesebbiisiine bu bdlge icin
evvelce bir inhisari patent lisansi vermis olmasi ise, (B) Teblig anlaminda
kendisine miinhasir bdlge 6zgiilenen bir alici olmadigindan, lafzi bir yorumla,
(S) ile (A) arasndaki dagtm anlasmasi grup muafiyetinden yararlanamayacaktir®®.
Kanaatimce, en azindan bu tiir durumlar bakimindan Teblig hiikmii genis
yorumlanmali ve bu tlir anlagmalarin grup muafiyetinden yararlanabilecegi
kabul edilmelidir. Ote yandan, bu kosulla ilgili olarak belirtmek gerekir ki,
Teblig’in bu hiikkmiiniin lafzina gore, s6zkonusu istisnanin isleyebilmesi (yani
alicinin saglayiciya veya baska bir aliciya tahsis edilen bolgeye veya miisteri
grubuna satis yapmasinin yasaklanmasi durumunun grup muafiyetinden
yararlanabilmesi) i¢in, kendisine satig stnirlamasi getirilen alicinin dagitici tayin
edildigi bolgede miinhasir dagitict olmasi sart degildir. Keza, belirtilmesi
gereken bir bagka nokta, saglayiciya veya onun tarafindan bagka bir aliciya
Ozgiillenmis bir miinhasir bolge veya minhasir miisteri grubundan
bahsedilebilmesi icin, bu bolgeye veya miisteri grubuna sadece saglayicinin
veya bagka bir alicinin (aktif) satis yapiyor (yani bunlardan bagka higbir
tesebbiisiin  aktif satig yapamiyor) olmasi gerektigidir. Aksi takdirde
miinhasirliktan s6z edilebilmesi miimkiin degildir.

27 Bkz. WHISH, s.584; JONES/SUFRIN’in 5.543’de yaptig1 su agiklama da, esasen bu noktay
isaret etmektedir: “In practice, this is unlikely to be a material distiction, since if the supplier
does not appoint a buyer for a particular area it can reserve it for itself”.
208 “Free-riding e karsi korunma ihtiyaci igin bkz. yukarida I/A.
299 Mehaz Tiiziige gore de durumun bu oldugu ve fakat bu durumun herhangi bir mantikli izahinmn
bulunmadigi1 konusunda bkz. WHISH, s.584.
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Teblig’in m.4/b/1 hiikmiinde yer alan istisnanin sézkonusu olabilmesi
icin aranan ikinci kosul, belli bir bolgeye veya miisteri grubuna satig yapmast
kisitlanan aliciya getirilen sinirlamanin sadece aktif satislart kapsamasidir.
Dolayisiyla, pasif satiglarin kisitlanmasi halinde bu istisna islemeyecek ve
anlagsma grup muafiyetinden yararlanamayacaktir. Boylece, alicinin saglayiciya
veya onun baska bir alicisina 6zgiilenmis olan bolgeye veya miisteri grubuna
yonelik olarak mektup veya ziyaret gibi dogrudan pazarlama yontemleri
uygulamasiin kisitlanmasi veya bu alicinin sézkonusu miinhasir bolgeye bir
satis yeri veya dagitim deposu kurmasinin yasaklanmasi halinde grup muafiyeti
sozkonusu olabilecek; buna karsin alicinin sézkonusu miinhasir bolgeye veya
miisteri grubuna dogrudan yonelen higbir aktif ¢abast s6zkonusu olmaksizin bu
miinhasir bolgeden veya miisteri grubundan gelecek siparis veya talepleri kabul
etmesinin yasaklanmasi ise, bu yasagi iceren dikey anlagmayi grup muafiyeti
disia cikaracaktir. Kuskusuz, medya veya internet araciligiyla yapilan reklam
ve promosyonlar, bunlarin aktif satis yapilmasi yasaklanan miinhasir bolgeye
veya miisteri grubuna da ulagmasi kaginilmaz olduguna gore, kural olarak, bir
aktif satis yontemi olarak kabul edilmeyecek; buna karsin alicinin aktif satig
yapmast yasaklanmis olan miinhasir bolgedeki miisterilere veya miinhasir
miisteri grubuna gonderdigi elektronik postalar yoluyla pazarlama faaliyetinde

bulunmast, aktif satis sayilacaktir".

Nihayet, anilan sinirlama bakimindan grup muafiyetinin isleyebilmesi
icin aranan iiciincii ve son kosul ise, alicinin miinhasir bolge veya miisteri
grubuna yapilacak aktif satiglar bakimindan getirilen kisitlamayr kendi
miisterisine de ylklemek yiikiimliiliigli altinda olmamasidir. Buna gore, 6rnegin,
saglayict (S) ile alict (A) arasinda yapilan bir dagitim anlagmasinda, (S)
tarafindan diger dagiticilar olan (B) ve (C)’ye oOzgililenmis olan miinhasir
bolgelere (A)’nin aktif satis yapmasi yasaklanmig ve ayrica (A)’ya kendisinin
satis yapacagl miisterilerine de sozkonusu bolgelere aktif satis yapmama
kisitlamasini getirme borcu yliklenmigse, bu dikey anlagma, Teblig’in sagladig:
grup muafiyetinden yararlanamaz.

(2)Toptanct_sevivesinde faalivet gisteren alicimin_son _kullanicilara
satis_yapmasinin_kisitlanmasi, _anlasmanin_grup muafiyetinden cikmasina
neden olmaz : Cok acik olan bu istisna geregince, bir dikey anlasmada saglayici
tarafindan dagitim hakkiyla donatilan toptanci seviyesinde faaliyet gdsteren bir
alictya, son kullanicilara satis yapmamasi seklinde bir kisitlama getirilmig
olmasi, o anlasmanin grup mauafiyetinden yararlanamamasina yol agmayacaktir.
Burada 6nemli olan nokta, yukaridaki birinci istisnadan farkli olarak, toptanciya

219 Tiim bu hususlar ile ilgili olarak bkz. Rehber, Pr.50 ve 51.
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getirilen  satis  kisitlamasinin - hem  aktif hem de pasif satiglar
211

kapsayabilmesidir

(3) Bir secici_daguim_sistemi_iiyelerinin_yetkili olmayan_dagiticilara
satis _yapmalarimin__kisitlanmis _olmasiy, anlasmanin _grup muafiyetinden
ctkmasina neden olmaz : Bu istisnada da, aktif ve pasif satislar arasinda bir
ayirim  yapilmamustir’?.  Dolayisiyla, herhangi bir segici dagitim sistemi
cergevesinde yapilan bir dikey anlagsmada saglayicinin, bu anlagsmayla sisteme
iiye olarak aldig1 bir aliciya, yetkili olmayan dagiticilara aktif veya pasif satig
yapmasini yasaklamasi, anlasmanin grup muafiyetinden ¢ikmasina neden
olmayacaktir. Ancak bu noktada, hemen Teblig’in segici dagitim sistemi ile neyi
kastettigini hatirlamak gerekmektedir. Evvelce de bahsettigim gibi, Teblig’in
m.3/g hiikmiine gore secici dagitim sistemi, saglayicinin, “anlasma konusu
mallart veya hizmetleri sadece belirlenmis kriterlere dayanarak sectigi
dagiticilara dogrudan veya dolayli olarak satmayr taahhiit ettigi, bu
dagiticilarin  da sézkonusu mallari  veya hizmetleri yetkilendirilmemis
dagiticilara satmamay: taahhiit ettigi” bir dagitim sistemini ifade etmektedir.
Dolayisiyla bu sistemde, saglayici dnceden belirlenmis kriterlere gore sectigi
dagiticilara (alicilara) anlagma konusu mallar1 veya hizmetleri dogrudan veya
dolayli olarak satmay1 taahhiit ederken, bu dagiticilar da s6zkonusu mal veya
hizmetleri yetkisiz dagiticilara satmama yiikiimliiliigli altina girmektedir.
Boylece, ozellikle satis 6ncesi hizmetlerin 6nem tasidigi miicevher, kozmetik
iirlinleri, elektronik cihazlar vb. mallarin pazarlanmasinda kullanilabilecek olan
bu sistemde, belirli bir marka imaj1 tasiyan bu gibi {irlinlerin, yeterli bilgi ve
deneyimi olmayan kisilerce satilmasini 6nlemek ve sadece (saglayici tarafindan
onceden belirlenmis kriterlere sahip olan) yetkili dagiticilar araciligiyla
yapilacak bir dagitim neticesinde son kullanicilara en etkin bir sekilde mal
saglamak amaclandigindan, bu sistemde yer alan bdyle bir miisteri kisitlamasi
grup muafiyetinden yararlanmaktadir'®®. Ornegin, bir kozmetik firmasi, bu
olanaktan yararlanarak kurdugu bir secici dagitim sisteminde, dagiticilarina,
kendisinin belirledigi kriterlere gore se¢ilmis bulunan perakendeciler disindaki
perakendecilere anlasma konusu kozmetik {iriinlerini (aktif veya pasif olarak)
satma yasagl getirebilecektir. Ancak belirtmek gerekir ki, secici dagitim
sistemine taninan bu kapali satis agr kurma ve bdylece de marka ici rekabeti
kisitlayabilme imkani, Teblig’in birazdan acgiklayacagim m.4/c ve m.4/d

211 Rehber, Pr.52.

212 Rehber, Pr.52.

13% Franchise anlasmalarmin ¢ogu durumda, segici dagitim sisteminin zelliklerini tagimayacagin
aciklayan Rehber Pr.201’e karsin, bu anlagsmalarin ¢ogunlukla secici dagitim sistemi tanimina
uyabilecegi goriisii ve bu konunun pratik sonuglar i¢in bkz. BELLAMY & CHILD, No 7-178,
$.600.
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hiikiimlerinde zikredilen agir simirlamalarin muafiyeti engeller nitelikte
goriilmesiyle bir 6lgiide dengelenmistir.

(4) Birlestirilmek amaciyla _tedarik _edilen _parcalarin _siozkonusu
olmast halinde, alictnin bunlart iiretici konumundaki saglayicinin rakiplerine
satmasinin_kisitlanmasi, anlasmanin_grup muafiyetinden cikmasina neden
olmaz : Birlestirilmek amaciyla tedarik edilen pargalarin alim satimiyla ilgili
olan bu istisna, aliciya, bu pargalari, iiretici konumunda olan saglayicinin
rakiplerine satmama yiikiimliilliigiiniin getirilmesiyle ilgilidir. Bu istisna
bakimindan da aktif ve pasif satis ayirimi yapilmamigtu””. Buna gére, 6rnegin,
bir elektronik cihaz iireticisi olan (S), s6zkonusu cihazin iiretiminde kullandig
pargalari, alict konumunda olan (A)’ya satarken, (A)’nin bu pargalari, ayni
cihaz iireten (B)’ye satmasini yasaklarsa, bu yasaklama bir miisteri kisitlamasi
oldugu halde, (S) ile (A) arasindaki anlagsmay1 grup muafiyeti kapsamindan
¢ikarmayacaktir. Ancak, rakipler arasinda yapilan dikey anlagmalar kural olarak
grup muafiyetinden yararlanamayacagi i¢in®', eger (S) de (A) da televizyon
iireticisi iseler, (S)’nin (A)’ya televizyon iiretiminde kullanmak iizere parca
satmasi zaten bu nedenle grup muafiyeti tebligi kapsaminda olmayacagi i¢in, (S)
ile (A) arasindaki anlasmada (A)’nin sdzkonusu parcalar1 diger bir televizyon
iireticisi olan (B)’ye satmama yiikimliligi altinda bulunmasmin da bu
bakimdan bir 6nemi olmayacaktir. Buna karsin, (S) ve (B) televizyon iireticisi
iken (A), 6rnegin, radyo iireticisi ise, burada aciklanan istisna isleyecektir.

be) Secici dagitim sisteminde perakende seviyesinde faaliyet gosteren
sistem iiyelerinin son kullanicilara yapacaklari aktif veya pasif
satislarin kisttlanmasi

Teblig’in m.4/c hitkmii, bu kisitlamay1 anlasmanin grup muafiyetinden
¢ikmasina neden olan bir agir sinirlama saymakla, secgici dagitim sistemlerine
taninan kapali dagitim ag1 kurma olanagimmin o6nemli bir sinirmi ¢izmis
olmaktadir. Buna gore, eger herhangi bir secici dagitim sisteminin perakende
seviyesinde faaliyet gOsteren iiyeleri, sistem icinde dagitilan anlasma konusu
mal veya hizmetleri son kullanicilara® satma olanagi bakimindan herhangi bir
kisitlamaya tabi tutulursa, boyle bir kisitlama kaydini iceren dikey anlasma
Teblig’in sagladigr grup muafiyetinden yararlanamayacaktir. Grup muafiyeti
disinda kalma sonucunun dogmasi i¢in, perakende seviyesinde faaliyet gosteren
sistem iiyesinin kisitlanan satiglarinin aktif veya pasif satislar olmasinin hicbir
Oonemi yoktur. Baska bir ifadeyle, perakende seviyesinde faaliyet gosteren sistem

213 Rehber, Pr.52.
214 Bkz. hemen yukarida 4/d.
215 Son kullanier tiiketici olabilecegi gibi, ilgili tirtinleri ticari veya mesleki faaliyetinde kullanmak
tizere alan kisiler de olabilir (Rehber, Pr.53).
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iiyesinin son kullanicilara yapacagi aktif satislar kisitlansa dahi anlagsma grup
muafiyeti disinda kalir. (Buna karsin, bir se¢ici dagitim sisteminde toptanci
seviyesinde faaliyet gosteren sistem iiyelerine getirilen son kullanicilara aktif ve
pasif satig yapma yasagi, anlagmay1 grup muafiyeti disina ¢ikarmaz; ¢iinkii boyle
bir kisitlama kaydi, Teblig’in m.4/b/2 hiikmiindeki istisnadan®'® yararlanir.)
Bdylece, bir segici dagitim sisteminin perakende seviyesinde faaliyet gosteren
iiyelerinin Ornegin belirli bolgelerdeki son kullanicilara satis yapmasinin
yasaklanmasi halinde, dikey anlagma grup muafiyetinden yararlanamayacaktir.

Belirtmek gerekir ki, Teblig’in burada agikladigim agir sinirlamay1
diizenleyen m.4/c hitkmii, “bir sistem iiyesinin yetkili olmadig: yerde faaliyet
gostermesinin yasaklanmasi: hakki”n1 sakh tutmakta ve dolayisiyla, herhangi
bir dikey anlasmanin, bdyle bir yasaklamay1 icermesi nedeniyle grup muafiyeti
disinda kalmasinin sézkonusu olmayacagini belirtmis olmaktadir. Burada,
“vetkili olmadigi yerde faaliyet gostermek” ifadesiyle kastedilen, sistem
iiyesinin kendisine ayrilan faaliyet bolgesi’'’ disinda satis noktas: (diikkan,
magaza vs.) agmasli veya satig noktasinin yerini degistirmesi gibi davranislardir
ve sadece bu tiir davraniglar yasaklanabilir. Hatta eger sistem iiyesinin, 6rnegin
bir otobiisten satis yapacagi kararlastirilmigsa, bu otobiisiin ugrayacagi yerler
belirlenerek, otobiisiin bu yerlerin disa satis i¢in gitmesi yasaklanabilir®'®.
Buna karsin, sdzkonusu sistem iiyesinin kendi bolgesinde son kullanicilara
yonelik olarak gerceklestirdigi pazarlama faaliyetinde kullandigi dogrudan
(elektronik veya normal) posta yoluyla reklam yapma ve benzeri yontemleri
bagka bolgelerde de gerceklestirmesine engel olunamamalidir.

bd) Secici dagitim sisteminde, sistem iiyelerinin kendi aralarindaki
alim ve satimin engellenmesi

Teblig’in m.4/d hiikmiinde agir sinirlama olarak nitelendirilen ve i¢inde
yer aldig1 anlagmanin sirf bu nedenle grup muafiyeti disinda kalmasina yol agan
bu kisitlama, perakende veya toptanci seviyesinde faaliyet gosteriyor olmalarina
bakilmaksizin, sistem tyeleri arasindaki g¢apraz satimlarin engellenmesidir.
Buna gore, bir se¢ici dagitim sisteminin perakende seviyesindeki iiyelerinin
arasinda yapilacak satislar ile toptanci seviyesindeki iiyeleri arasindaki satislar
engellenemeyecegi gibi; toptanci seviyesindeki {iyeleri ile perakendeci
seviyesindeki iiyeleri arasinda yapilacak satislar da engellenemez. Daha
dogrusu, bdyle bir engellemeyi amaglayan kayitlar iceren dikey anlagmalar, grup

216 Bkz. hemen yukarida bb/(2).

217 Segici dagitim sistemlerinde, dagiticilara tek elden dagitim anlayisi iginde miinhasir faaliyet
bolgeleri 6zgiilenmesi miimkiindiir. Grup muafiyeti disina ¢ikmaya neden olan durum ise, system
iiyelerinin birbirlerinin faaliyet bolgelerindeki son kullanicilara aktif veya pasif satig yapmalarinin
kisitlanmasidir. Bkz. bu konuda Rehber, Pr.53

218 Rehber, Pr.54.
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muafiyetinden yararlanamaz. Bu hiikiimde de aktif ve pasif satig ayirimi yoktur;
dolayisiyla sistem {liyeleri arasindaki aktif satislarin engellenmesi de bir agir
sinirlama olusturur.

Teblig’in bu hiikmii, bir se¢ici dagitim sisteminin iiyesi olan
dagiticilarin, aym sistem iginde yer alan yetkili dagiticilardan —bunlar toptanci
da perakendeci de olsalar- mal temin etme imkanina sahip olmasini
amaglamaktadir. Dolayisiyla, eger bir secici dagitim sistemi, sistem {yesi
dagiticilar sistemin konusu mallar1 sadece belirli kaynaklardan (6rnegin sadece
belirli sistem lyelerinden veya sistemi kuran ana saglayicidan) temin etme
yikiimligii altina sokuyorsa, boyle bir yiikiimliiliigii iceren anlagsma grup
muafiyetinden yararlanamayacaktir. Su halde, segici dagitim sistemi ile tek
elden satin alma yonteminin birarada bulunmasi miimkiin degildir*".

be) Birlestirme konusu pargalar saglayan saglayici ile

bunlari birlestiren alict arasinda yapilan anlagmalarda,
saglayicinin bu pargalari son kullanicilara veya alici tarafindan
bu konuda yetkilendirilmemis tamircilere ya da hizmet
saglayicilarina yedek parga olarak satma olanaginin
kisitlanmast

Teblig’in m.4/e hikmiine gore, “pargalarin birlestirilmesi ile
olusturulan mallarin sézkonusu olmasi halinde, bu par¢alar: satan saglayici ile
birlestiren alici arasindaki anlasmalarda, saglayicinin bu parcalari son
kullanicilara veya mallarin  bakimi ya da onaruimiyla alici tarafindan
yetkilendirilmemiy tamircilere yedek parca olarak satmasinin yasaklanmasi” bir
agir sinirlama olarak nitelendirilmis ve bu suretle, bu tiir kayitlar iceren dikey
anlagmalar grup muafiyeti kapsami disinda birakilmistir.

Burada dikkat ¢ekilmesi gereken dnemli bir nokta, sézkonusu hiikiimde
zikredilen sinirlamanin alict tarafindan saglayiciya yiiklenen bir sinirlama
olmasidir. Buna gore, eger alici, saglayicidan, herhangi bir {irliniin iiretiminde
birlestirmek suretiyle yararlanacagi parcalar satin aliyorsa, saglayiciya, bu
pargalar1 son kullanicilara veya kendisinin (yani alicinin) yekilendirmedigi
tamircilere satma yasagi getiremez. Buna gore, 6rmegin (T) nin (orijinal iiriin
imalat¢isinin) iirettigi televizyonlarin iiretiminde kullandigi (X) parcasini bu
pargay1 imal eden (i)’ den satin almasiyla ilgili olarak (T) ile (I) arasinda yapilan
anlasmada, (I)’nin bu pargalari son kullancilara veya (T) tarafindan
yetkilendirilmemis olan tamircilere yedek parca olarak satmasi yasaklanmissa,
bu anlagma grup muafiyetinden yararlanamaz. Teblig, bu hiikiimle, son
kullanicilarin veya herhangi bir orijinal {irlin imalat¢isinin veya saglayicisinin
servis ve onarim aginda yer almayan tamircilerin, sézkonusu orijinal {iriiniin

219 Bkz. Rehber, Pr.55.
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iiretiminde kullanilan bu tiir parcalari, dogrudan dogruya, bu parcalar iireten
tesebbiislerden temin edebilme imkanint muahafaza etmeyi amaglamigtir. Buna
karsin, yukaridaki Ornekte (T), kendi servis ve onarim aginda yer alan
tamircilerin, sézkonusu pargalari yalniz kendisinden almalarini saglayacak

yontemler kullanabilir™.

6) Grup Muafiyeti Disinda Kalan Simirlama: Rekabet Etmeme
Yiikiimliiliigii
a- Genel Olarak

Teblig’in m.5 hikmii, mehaz Tiiziige paralel olarak, ‘rekabet etmeme
yiikiimliliigii nii**', boyle bir sinirlamayr igeren anlasmanin tamaminin grup
muafiyetinden yararlanmamasi sebebi olarak degil, sadece kendisi grup
muafiyetinden yararlanamayan bir kisitlama olarak diizenlemistir.

Gergekten, Teblig’in 5’inci maddesinin giris ciimlesi ne gore

“Bu Teblig ile taminan muafiyet anlasmada yer alan, asagida
belirtilen yiikiimliiliiklere uygulanmaz.”

Boylece, Teblig’in m.5 hiikkmiinde belirli istisnalar haricinde grup
muafiyetinden yararlanamayacagi acgiklanan rekabet etmeme yiikiimliligi
tirlerinden birinin herhangi bir dikey anlagmada yer almasi halinde, bu
yikiimliliik grup muafiyeti disinda kalacak; buna karsin anlagmanin geri kalan
kismi ise bu durumdan etkilenmeyecektir. Anlagmanin geri kalan kisminin
muafiyet kapsaminda kalmasi ile kastedilen ise, kuskusuz, anlasmada yer alan
ve 4054 sayili Kanun m.4 hikkmiine aykiri olmakla birlikte, Teblig’in m.4
hilkkmiinde sayilan agir smirlamalardan higbirine girmeyen diger rekabet
sinirlamalarimin grup muafiyetinden yararlanabilecegidir. Ancak, bu nitelikteki
(yani Teblig’in m.4 hitkkmiinde sayilan agir sinirlamalardan higbirine girmeyen)
bir rekabet siirlamasimnin grup muafiyetinden yararlanmaya devam edebilmesi
icin, bu sinirlamanin, s6zkonusu muafiyetten yararlanmayan rekabet etmeme
yiikiimliiliigii ile herhangi bir baglanti i¢inde olmamasi gerekir. Bagka bir
ifadeyle, grup muafiyetinin kapsamindan sadece rekabet etmeme
yiikiimliliigiiniin ¢ikmasi, bu yiikiimliliigin anlagsmanin diger kayitlarindan

ayrilabilir nitelikte olmasina baglidir™.

220 Rehber, Pr.56.

21 ‘Rekabet yasag .

222 Bkz. yukarida I/D ve ayrica Rehber Pr.57 ve 67. Her iki halde de, yani sadece rekabet etmeme
yiikiimliiliigiiniin ya da bu yilikiimliilikle birlikte bununla baglantis1 tespit edilen baska bir
kisitlama ytikiimliiligiiniin 4054 sayili Kanun m.56 hitkmii geregince gegersizliginin sdzlesmenin
tamaminin gecerliligine olan etkisi ise, hi¢ kuskusuz, BK m.20/II hiikmiine ve bu hiikmiin
uygulama alaniyla ilgili olarak doktrin ve mahkeme igtihatlarinda gelistirilen ilkelere gore

121



belirlenecektir. Bu noktada, asagida agiklayacagim, muafiyetten yararlanan rekabet etmeme
yiikiimliiliigii siireleri bakimindan azami hadde indirme ilkesinin uygulanmayacagi konusunda
Rekabet Dergisi’'ne verdigim ve su sirada basimakta olan  “4054 SAYILI REKABETIN
KORUNMASI HAKKINDA KANUN'UN 4. MADDESINE AYKIRI SOZLESMELERIN TABI
OLDUGU GECERSIZLIK REJIMI” baslikli makalemin 203iincii dipnotunda yaptigim agiklamayi
buraya aynen aliyorum : Azami hadde indirme ilkesinin uygulanmasinin grup muafiyeti
tebliglerindeki azami hadleri asan anlasmalar bakimindan  normatif bir gereklilik teskil

edemeyecegi seklindeki goriisiimiiziin _gerekceleri su sekilde Ozetlenebilir : Grup muafiyetinin
bireysel muafiyetten tek farki, birincisinde, Rekabet Kurulu’nun kendi 6ngérdiigii sartlart tagiyan

belirli anlagsma tiirleri bakimindan 4054 sayili Kanun m.5 hiikmiindeki kiimiilatif sartlarin
gergeklesmis oldugu varsaymmdir. Boylece Kurul’un ¢ikarttigi herhangi bir grup muafiyeti
tebligindeki sartlar1 tagiyan ve bu tebligde tanimlanan tiire giren anlagmalar, sé6zkonusu varsayim
nedeniyle, tebligdeki kosullara sahip olduklart andan itibaren Kanun’un m.5 hiikmiinde 6ngoriilen
muafiyetten, pesinen, ayrica bir Kurul kararina gerek olmaksizin ve fakat Kanun’un m.13
hiikmiindeki sartlarin varligi halinde de geri alinmak {izere yararlanirlar. Bireysel muafiyette ise,
basvuru iizerine Kurul, bagvuru konusu anlagmay1 Kanun’un m.5 hiikmiindeki sartlar bakimindan
ozel olarak inceledikten sonra bireysel bir idari islemle, o anlagsmanin m.4 hiikmiiniin
sonuglarindan muaf tutulmasina karar verir. Eger Kurul, 6rnegin, bireysel muafiyet bagvurusu
yapilmis olan ve ¢ok ¢esitli rekabet sinirlamalari igeren 5 yil siireli bir anlasmadaki s6zkonusu
smirlamalardan spesifik olarak bir tanesinin kendisinin 6ngordiigii ve sart kostugu belli bir sekilde
degistirilmesi  halinde bu anlagmanin Kanunun m.5 hiikkmiindeki kiimiilatif sartlari
gerceklestirecegi kanisina varip da, anlagmadaki rekabeti kisitlayic1 kayitlara sézkonusu
degisikligin yapilmasi sartiyla bireysel muafiyet verdigini agiklarsa, anlagsmanin o smirlamasi
higbir sekilde otomatikman Kurul’un 6ngordiigii sekilde degistirilmis olmaz (ki, buna uzan siireye
baglanmig rekabet sinirlamalarinin siirelerinin azaltilmasinin Kurul’ca sart kogsulmasi durumu da
dahildir).  Taraflar ya anlagmanin ilgili hikmiinii Kurul’un istedigi sekilde degistirerek
muafiyetten yararlanirlar, ya da anlagmayi degistirmezler ve muafiyetten de yararlanamazlar. Iste,
islevsel bakimdan —anlasmalar1 4054 sayili Kanun m.4 hiikmiiniin sonuglarindan muaf tutma
anlaminda- bireysel muafiyetten hicbir farki olmayan grup muafiyetinde de (bu ikincisi genel
diizenleyici bir idari islem teskil etse bile) bu bakimdan farkli bir uygulamaya gitmek miimkiin
degildir. Nasil bir bireysel muafiyet kararinda yer alan sartlar taraf tesebbiislerin bagvuru konusu
yaptig1 anlagmanin kendiliginden bir pargasi haline gelmiyorsa; ayni sonug¢ grup muafiyeti
tebliglerinde yer alan muafiyet kosullari bakimindan da s6zkonusudur ve bunlara azami hadleri
gosterilen rekabet sinirlamalart da dahildir. Kaldi ki, herhangi bir grup muafiyeti tebligindeki
sartlara uymadigi i¢in bu tebligin sagladigi muafiyetten yararlanamayan bir anlagmanin taraflar
(taraflardan her ikisi veya sadece biri), sézkonusu anlagsmanin bireysel muafiyet alabilmesi igin
Rekabet Kurulu’na bagvurma hakkina sahiptir. Grup muafiyeti tebliginde yer alan bir azami had
hiikmiinii (konumuz bakimindan : 2002/2 sayili Teblig m.5 hikkmiindeki rekabet yasag siiresini)
agmast nedeniyle grup muafiyetinden yararlanamayan bir anlagsma (veya veya 2002/2 sayili
Teblig’in m.5 hiikmiine aykirilik halinde oldugu gibi, bir anlasma kaydr) igin bireysel muafiyet
alabilme imkan ve ihtimali, agir (hard-core) smirlamalar igermeleri nedeniyle grup muafiyetinden
yararlanamayan anlagmalar icin bireysel muafiyet alinabilmesi ihtimalinden daha yiiksektir.
Dolayisiyla, grup muafiyeti tebliglerindeki bu tiir hadleri agan sinirlamalar igeren anlagsmalarin
tarafi olan tesebbiislerin bireysel muafiyete basvurma imkanlari, anlasmada yer alan ve tebligde
gosterilen azami haddi asan ilgili kaydin (azami hadde indirme ilkesi geregince) anlasmanin
yapildigr andan itibaren azami had iizerinden kararlastirilms sayildigi (ki, azami hadde indirme
ilkesinin uygulanmasinin anlami budur; bkz. TTK m.1466) gerekgesiyle, engellenemez. Bu
anlamda, Rekabet Kurulu’nun grup muafiyet tebliglerinin islevleri arasina, asilmislarsa sdzlesme
kaydi yerine gececek smirlar ihdas etmek gibi bir islevin dahil edilmemesi gerekir (ayn1 goriiste
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Nihayet belirtmek gerekir ki, Teblig, mehaz Tiiziige paralel olarak,
“rekabet etmeme yiikiimliiltigii "niin tanimin1 da vermistir. Gergekten, Teblig’in
m.3/d hitkkmiine gore

“Rekabet Etmeme Yiikiimliiliigii : Alicimin anlasma konusu mal
veya hizmetlerle rekabet eden mal veya hizmetleri iiretmesini, satin
almasini, satmasini ya da yeniden satmasini engelleyen dogrudan
veya dolayli her tiirlii yiikiimliiliiktiir. Ayrica alicimin bir énceki
takvim yilindaki alimlart esas alinarak, ilgili pazardaki anlasma
konusu mal veya hizmetlerin ya da onlari ikame eden mal veya
hizmetlerin %80’inden fazlasimin saglayicidan veya saglayicinin
gosterecegi baska bir tesebbiisten satin alinmasina yonelik olarak
alicrya dogrudan veya dolayli bicimde getirilen herhangi bir
yiikiimliiliik de rekabet etmeme yiikiimliiliigii olarak kabul edilir.”

b- Anlasma Devam Ederken : Aliciva getirilen belirsiz siireli veva
siiresi bes vil1 asan rekabet etmeme viikiimliiliigii

ba) Kural

Teblig’in m.5/a hitkmiiniin ilk ciimlesine gore, aliciya getirilen belirsiz
stireli veya siiresi bes yil1 agsan rekabet etmeme yiikiimliiliigii Teblig’in sagladig
grup muafiyetinden yararlanamayacaktir. Bu hiikiim, lafzindan da rahatlikla
anlasilabilecegi lizere aliciya yiiklenen rekabet yasagini kapsamaktadir. Keza

N. INAN, Rekabet Kanununun Uygulanmasinda Adli Mahkemelerin Rolii,Ankara Barosu
Uluslararas1 Hukuk Kurultay1, Fikri ve Miilkiyet ve Rekabet Hukuku, Ankara 2002, s.605 ve 616).
Bagka bir ifadeyle, Rekabet Kurulu'nun ¢ikardigi herhangi bir grup muafiyeti tebliginde (grup
muafiyetinden yararlandirma sart1 olarak) dngoriilmiis olan azami hadlerin isleviyle, TTK m.1 466
hilkmiinde sozl edilen “... selahiyetli makamlarin kabul etmis oldugu” en yiiksek hadlerin
islevinin 6zdes oldugunu kabul etmek, kanaatimizce, miimkiin degildir. Rekabet Kurulu’nun
cikardigr grup muafiyeti tebligleri, sadece, 4054 sayili Kanun’a aykir1 olduklarn igin ayni
Kanun’un m.56 hiikmii geregince gecersiz olan anlagmalarin, tebligdeki sartlari tasiyorlarsa
muafiyetten yararlanmalarim1 ve bunun neticelerinden biri olarak da m.56 hiikmiindeki
gegersizlikten kurtulmalarini saglar. Tebliglere bunun disinda bir islev yiiklenemez. Boylece
(4054 sayilh Kanun’un m.4 hiikmiiniin nitelik itibartyla TTK m.1466 hiikkmii kapsamindaki
yasaklayicr ticari hiikiimlerden biri kisvesine biiriindiigiiniin ve Rekabet Kurulu grup muafiyeti
tebliglerinin diizenledigi iliskilerin —nitelik itibariyla- TTK m.1466 hiikmiiniin kapsamindaki
islerden oldugunun kabulii halinde bile -ki bu da ayr1 bir tartisma konusudur-) azami hadde
indirme ilkesinin Kurul tebliglerindeki azami hadleri asan anlasmalara kurallastirilmig mutlaklikla
uygulanmast gerektigi sdylenemez. Buna karsin, somut bir olayda, ortaya ¢ikan uyusmazlik
iizerine Oniine boyle bir gecersizlik meselesi gelen hakimin, MK m.2 hiikmii ¢ercevesinde ve
somut olayin kosullar1 nedeniyle, somut sdzlesmenin tebligdeki azami haddi asan ve hakkindaki
bireysel muafiyet talebi de Kurul’ca reddedilmis olan bir hilkmiinii, grup muafiyeti tebligindeki
azami had cercevesinde ayakta tutma, sozkonusu kaydin sadece bu haddi asan kismini gegersiz
sayma ve “bu durum bilinseydi sozlesme yapilmazdi” seklindeki bir savunmay1 da dikkate almama
yetkisine sahip oldugu kabul edilebilir.
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hiikiim, sadece anlasma devam ederken sdzkonusu olan rekabet etmeme
yukimliligiyle ilgilidir.

Buna gore, taraflar, 6rnegin, 10 yil i¢in yaptiklar1 bir dikey anlagmada,
aliciya getirilen bir rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin anlagsma siiresince devam
edecegini veya bu yiikiimliiliigiin 6 yil i¢in gegerli olacagini kararlagtirmislarsa,
bu rekabet etmeme yiikiimliiliigli grup muafiyetinin kapsami disinda kalir. Keza,
belirsiz siireli olarak yapilmis olan bir dikey anlagsmada anlagma siiresince
devam edecek bir rekabet etmeme yiikiimliiliigii yer aliyorsa, bu yiikiimliiliikk de
grup muafiyetinden yararlanamaz. Teblig, mehaz Tiiziige paralel olarak, anilan
m.5/a hiikkmiiniin ikinci paragrafinin son ciimlesinde

“Rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin bu fikrada belirtilen siireleri
asacak gekilde zimnen yenilenebileceginin  kararlastirilmasi
halinde, rekabet etmeme yiikiimliiliigii belirsiz stireli sayilir.”

kuralin1 da getirmektedir.

Ozellikle dikkat cekilmesi gereken bir nokta mehaz Tiiziigiin de agir
smnirlama saydigit 5 yili asan veya belirsiz siireli olan rekabet etmeme
yikiimliliigii ile ilgili olarak Rehber’in 200’tincii paragrafinin (2) nolu
aciklamasinda, bir franchise anlasmasi ¢er¢evesinde aldigi mal veya hizmetlerle
ilgili olarak franchise alana yiiklenen rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin,
franchise aguun ortak kimliginin ve imajinin muhafaza edilmesi i¢in gerekli
oldugu takdirde, RA m.81 (1) hiikmii kapsamina girmeyeceginin agiklanmig
olmasidir. Rehber’in bu agiklamasindaki sézkonusu yaklasim, Rekabet Kurulu
tarafindan Tirk rekabet hukukunda da izlenecek olursa, bu durumda, herhangi
bir franchise anlagsmasinda franchise aginin ortak kimliginin ve imajinin
muhafaza edilmesi icin gerekli oldugu tespit edilen bir rekabet etmeme
yiikiimliliginin 4054 sayili Kanun’un m.4 hilkkmii kapsamina girmedigi ve
boylece bu yiikiimliiliigiin siiresinin -anlagmanin siiresini asmamak kaydiyla-
grup muafiyeti tebligi bakimindan da herhangi bir Onem tagimadig

soylenebilecektir™.

bb) Birinci Istisna: Yatirimin Onemli Sayilabilecek Bir Kisminin
Saglayict Tarafindan Karsilanmis Olmasi

“«

Teblig’in m.5/a hiikmiiniin ikinci paragrafindaki ilk ciimleye gore
alicimin anlasmaya dayali faaliyetini gerceklestirebilmesi icin gerekli yatirim
tutarimin %35°den az olmamak kaydiyla bir kismimin saglayict tarafindan

22 Bu konuda bkz. ézellikle BELLAMY & CHILD, No 7-179, s.601/602. Buna karsin, anlagma
sona erdikten sonraki devreye iliskin rekabet etmeme yiikiimliiliigliniin 4054 sayili Kanun m.4
hiikmii kapsamina girmesi bakimindan ayni yaklasim hicbir sekilde sdzkonusu olamaz ve bu
yiikiimliiliik, her hal ve karda, asagida agiklayacagim Teblig m.5/b hiikmiine tabidir.
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karsilanmast halinde, alictya getirilecek rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin
siresi, bes yili asan kismi sadece bu yatirimin yapildigi tesiste yiiriitiilecek
faaliyetle simirli kalmak kayduyla, on yila kadar olabilir.”

Mehazda bu hiikkiim yoktur. Hitkme gore, eger bir saglayici, alicisinin
sozkonusu dikey anlagmaya dayanarak yiiriitecegi faaliyetini gerceklestirmek
icin yaptig1 (yapacagi) yatirimin finansmanina en az %35 oraninda katkida
bulunmugsa (bulunacaksa), bu saglayici, alicisina -dikey anlagmanin devam
ettigi zaman araligina tekabiil etmek kaydiyla- 10 yila kadar siirecek bir rekabet
etmeme yiikiimliliigi yiikleyebilecek, ancak bu istisna, sézkonusu siirenin ilk 5
yilindan arta kalan kismindaki rekabet etmeme yiikiimliliigliniin, sadece,
alicinin bu yatirimin yapildig: tesisten yiirlitecegi faaliyetine inhisar ettirilmesi
kaydiyla isletilebilecektir™®*. Buna gore, 6rnegin, bir akar yakit dagitim sirketi,
bayisinin akar yakit istasyonuna yapilan yatirimin en az % 35°lik bir kismin
kargilamigsa, bu bayi ile yaptig1 10 yillik bir dikey anlasmada bayiye anlagma
stiresince rekabet etmeme ylikiimliiliigii yliklemek istiyorsa, bu yilikiimliiligiin
grup muafiyetinden yararlanabilmesi igin, anlasmaya bu yiikiimliiliigiin
anlagsmanmin ilk 5 yilindan sonra geriye kalan siire bakinindan sadece bayinin
bu istasyonda yiiriitecegi faaliyetini kapsayacagi kaydin1 da koymak zorunda
kalacaktir. Boyle bir durumda, bayi, ilk bes y1l boyunca, saglayicist olan akar
yakit istasyonunun sagladigi iiriinle rekabet eden iiriinleri sadece s6zkonusu
istasyonda degil baska yerlerde de satmamak veya yeniden satmamak
yikiimliliigii altinda olacak; buna karsin geriye kalan 5 yil agisindan ise,
alicinin bu ylikimliiligii, onun sadece sdzkonusu istasyondaki faaliyetini
kapsayacaktir.

Alicisinin tesislerine yatirim yardimi yapan saglayiciyr rekabet etmeme
yiikiimliliigiiniin siiresini daha uzun belirlemek suretiyle korumay1 amaglayan
bu hikkmiin, alictmin yatirvmimin en az % 35°inin saglayict tarafindan
karsilanmis olmasi sartt bakimindan, oOzellikle de hangi hallerde yatirim
yardimindan bahsedilebilecegi ve katki oraminin hangi kalemlere gore
belirlenecegi meselesi baglaminda, grup muafiyet tebligleri ile saglanmak
istenen hukuk giivenligini belli dlgiide zedeledigi diisiincesiyle elestiri almast
muhtemeldir.

224 By durumda da rekabet etmeme yiikiimliiliigii belirsiz siireli olamaz ve 10 yili asar sekilde
anlagmaya alinan bir zimni yenileme kaydi yiikiimliiliigi belirsiz siireli hale sokar.
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be) fkinci Istisna: Alicinin faaliyetini siirdiirecegi tesisin miilkiyetinin
veya bu tesis iizerindeki kiracilik hakkinin ya da bu tesisi
kullanma yetkisi veren bir stnirli ayni hakkin saglayiciya ait
olmast

Teblig’in (mehaz Tiizik m.5 (a) hiikkmiinden® yararlanilarak ve fakat
kapsadigi haller bakimindan —en azindan lafzen- daha detaylandirilarak kaleme
alimmis olan) m.5/a ii¢iincii paragraf hitkkmiine gore

“Alicimin anlasmaya dayalr faaliyetlerini siirdiiriirken kullanacagt
tesisin miilkiyeti arazi ile birlikte veya alici ile baglantist olmayan
tictincii kisilerden saglanan bir iist hakki ¢ercevesinde saglayiciya
ait ise, yahut alici bu faaliyetini saglayicinin alici ile baglantisi
olmayan iigiincii kigilerden elde ettigi bir ayni veya sahsi kullanim
hakkinin konusu olan bir tesiste siirdiirecekse, aliciya getirilen
rekabet etmeme yiikiimliiltiigii, soz konusu tesisin alici tarafindan
kullamildig1 siireye baglanabilir; su kadar ki rekabet etmeme
yiikiimliiliigii, bu stirenin bes yili asan kismi bakimindan, sadece
alicimin sézkonusu tesiste yiiriitecegi faaliyetini kapsar.”

Bu hiikiim, alicinin saglayict ile yaptigi dikey anlagsma gercevesinde
faaliyette bulunacagi tesisin miilkiyetinin saglayiciya ait olmasi veya
saglayicinin bu tesis lizerinde (alicidan degil) alici ile baglantis1 olmayan
iiciincii kisilerden elde ettigi bir ayni yahut sahsi kullanim hakkinin bulunmasi
halinde, aliciya yliklenecek rekabet etmeme yilikiimliiligiiniin sézkonusu tesisin
alic1 tarafindan kullanildig: siireye (bu siire 5 yili agsa bile) baglanabilecegini ve
fakat bu yiikiimliiliigiin, siirenin ilk bes yildan geriye kalan kismi bakimindan
alicinin sézkonusu tesiste yiiriitecegi faaliyetine inhisar ettirilmesi gerektigini
belirtmektedir.

Hiikiimde, sozkonusu tesisin miilkiyetinin veya kullanma hakkinin
saglayictya aidiyetinin cesitli ihtimalleri zikredilmistir. Buna gore, tesisin
miilkiyeti arazi ile birlikte saglayiciya ait ise veya arazinin miilkiyeti alic1 ile
herhangi bir baglantis1 olmayan bir tdgilincli kisiye ait olmakla birlikte,
iizerindeki tesisin miilkiyeti Medeni Kanun’un m.826 vd. hiikiimlerine gore
kurulmus bir {ist hakki temelinde (ve bu iist hakkindan dogan bir yetki olarak)
saglayiclya ait ise veya miilkiyeti saglayiciya ait olmayan arazi iizerinde
saglayictya, tasinmazin maliki tarafindan, bu araziyi ve {iizerindeki tesisi
kullanma (ve semerelerinden yararlanma) yetkisi veren bir intifa hakki (Medeni
Kanun m.794 vd.) taninmis ise yahut miilkiyeti saglayiciya ait olmayan tesis,
alicryla baglantis1 bulunmayan bir ti¢lincii kisi tarafindan saglayiciya kiralanmig

225 Bkz. yukarida I/D.
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ise, aralarindaki dikey anlagsmadan kaynaklanan faaliyetini siirdiirmesi i¢in
alicisina bu tesisi kullanma hakki taniyan saglayici, kendisini, sozkonusu tesis
alic1 tarafindan kullanildigi miiddetce, bu tesisten yiiriitiilecek bir rekabetten
koruyabilecektir. Bdylece, drnegin, bir akar yakit dagitim sirketi olan (S), (B) ile
yaptigi 10 yillik bir bayilik anlagsmasinda, kendisine ait olan akaryakit
istasyonunu kullanma olanagini, bu anlagsma ¢ergevesindeki faaliyetini
gerceklestirebilmesi i¢in (B)’ye tanimissa, (B)’yi, ilk 5 yil1 asan kism1 (B)’nin
bu istasyonda siirdiirecegi faaliyetine inhisar etmek iizere, anlasma siiresince
rekabet etmeme yiikiimliiligii altina sokabilecek ve bdyle bir yiikiimliiliikk grup
muafiyetinden yararlanabilecektir.

Belirtmek gerekir ki, 6zellikle akaryakit dagitim sektdriinde kurulan ve
genellikle de tek elden satin alma kaydi igerir sekilde gergeklestirilen bayilik
iligkilerinde, yukarida agiklanan durumlarin tam aksi sozkonusu olmakta ve
miilkiyeti bayilere ait araziler iizerinde, saglayicilar lehine, bayilik anlagmasinin
siiresini asan uzun sireli intifa haklar1 kurulmaktadir. Bu tip durumlarda, her ne
kadar yukarida agiklanan ve Teblig’de hilkme baglanan istisna (yani bayiye bes
yili asan siireli bir rekabet etmeme —iiriinii sadece saglayicidan satin alma ve
rakip iirlin satmama- yiikiimliiliigli getirilebilmesi olanagi) islemez ise de, intifa
hakkinin, saglayici tarafindan, rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin uzatilmasi igin
alic1 tizerinde bir baski unsuru olarak kullanilip kullanilamayacagi meselesinin
dikkate almmasi gerekebilir. Ornegin, yukaridaki 6rnekte saglayici (S)’ye bayi
(B)’nin arsasi lizerinde 20 yillik bir intifa hakki taninmig ve () ile (B) arasinda
tek elden satin alma ve rakip {iriin satmama kayitli 5 yillik bir bayilik anlagmasi
yapilmis olsa, anlasma boyunca tek elden satin alma ve rakip iiriin satmama
seklindeki kaydi grup muafiyetinden yararlanabilecek olan bu anlagma, 5 yilin
geemesiyle birlikte sona erecek ve (B), miilkiyeti kendine ait olmakla birlikte
intifa hakkini 20 yil i¢in (S)’ye tanidigt ve bu nedenle de ancak bayilik
anlagmasi c¢ercevesindeki faaliyeti siirdiigi miiddetce kullanma olanagini elinde
tuttugu tesisten ¢ikmak zorunda kalacaktir; meger ki (S) ile aynmi rekabet
yasagini igeren yeni bir 5 yillik anlasma yapsin veya eski anlasma tiim
kayitlartyla birlikte yeni bir 5 yil i¢in taraflarca yenilenmis olsun.

Boyle bir durumda, bayinin g¢ogunlukla anlagmayir ayni kosullarla
yeniden yapmak veya uzatmak zorunda kalacagimi diisinmek hayatin olagan
akisina uygun ise de, intifa hakkinin rekabet hukuku ilke ve kurallarini
dolanmak iizere ve/veya (muvazaadan ziyade**°) kanuna aykir1 olarak kurulmus

226 Gergekten, bayiligi almak isteyen potansiyel aliciya ait arsa iizerinde saglayicinin kendi lehine
intifa hakki kurulmasi talebine bu alicinin razi olmasi sdyle bir durum arz edebilir : Saglayici,
potansiyel alictya (alici talibine) Teblig’deki maksimum siireleri asan bir tek elden satin alma
ve/veya rekabet etmeme ylikiimliiligii i¢eren bir bayilik anlasmasi kurulursa bu ise girebilecegini
belirtir ve rekabet hukuku ikincil mevzuatinda grup muafiyetinden yararlanabilmek i¢in bu
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bakimdan getirilmis azami siire kayitlar1 nedeniyle, anlasmanin her bes yilin sonunda ayni sartlarla
uzatilmasina alicinin her seferinde razi edilebilmesinin saglanabilmesi amaciyla, kendisine
alicinin arsasi iizerinde bir intifa hakki taninmasini ister. Alici da, bayiligi almak istedigi ve ayrica
ikincil mevzuattaki azami siireleri asan bir rekabet etmeme yiikiimliiliigiine de esasen razi oldugu
igin, saglayicinin bu istegini kabul eder. Dolayisiyla burada taraflar goriiniiste hiikiim ve sonug
dogurmasini istedikleri ve gercekte ise hiikiimsiiz oldugunda anlastiklar1 bir intifa hakk:
sOzlesmesi yapmis olmazlar. Aksine, her ikisi de (kendi motiflerine uygun ve fakat kanuna aykiri
olarak ) bunu ister. Bu durumda ise (s6zkonusu motifin veya kanuna aykiri amacin resmi senede
yansimadigindan bahisle iglemin nisbi muvazaali oldugu da sdylenemeyecegine gore) intifa
hakkinin muvazaali olarak kuruldugundan bahsedilemez. Olsa olsa, taraflarin yaptiklar1 bayilik
anlagmasinin bir nishi muavaa haline tabi oldugu ileri siiriilebilir. Gergekten, eger taraflar,
ornegin, 15 yillik ve bu siire boyunca da alicinin rekabet etmeme yiikiimliiliigli altinda olacag: bir
anlagmada uzlagmiglar ve fakat (mesela gerektiginde Rekabet Kurulu’nun 6niine konmak {izere)
yaptiklar yazili anlagmay1 5 yil olarak kaleme almislarsa, burada dikey anlasmanin kendisi nisbi
muvazaa ile sakat bir sdzlesmedir ve goriiniirdeki sdzlesme BK m.18 hitkmii ¢ercevesinde batil ve
ayrica 4054 sayili Kanun m.13 f. son hiikmiine tabi oldugu gibi, taraflarin gizli anlasmalar1 da
4054 sayilh Kanun m.4 hiikkmiine aykirilik nedeniyle ayni Kanun’un m.56 hiikmii geregince
gecersizdir. Buna karsin, intifa hakki bayilik verilmesinin bir ivazini olusturuyorsa ve/veya
durumun bdyle oldugu somut olayda iddia ve ispat edilebiliyorsa, o takdirde, 6rnegin, resmi
senette intifa hakkinin ivazsiz olarak kuruldugu belirtilmis veya senette ivaz olarak bu keyfiyet
degil sadece (taraflarca aslinda sembolik olarak belirlenmis ve asla bor¢lanilmamis ve ddenmemis
-genellikle oldugu {izere de- ciiz’1) bir miktar para gosterilmigse, bu keyfiyet ispatlandig: takdirde,
kuskusuz, intifa hakkinin muvazaali oldugu ispatlanmis olur. Bu konuya son vermeden &nce,
konuyla ilgili olarak verilen bir YHGK kararina dikkat ¢ekmek yararli olur. Akaryakit dagitim
sektoriine iligkin karara konu olan olayda, davaci/karsi davali saglayici (S), davalvkarst davact
olan alic1 (A)’nin isleticilik sozlesmesi olarak adlandirilan ve kendisine ait dava konusu taginmaz
iizerinde miinhasiran (S)’den saglayacagi petrol iiriinlerini satmasini konu edinen sdzlesmeye
aykirt davranarak bagka sirketlere ait petrol {irlinlerini sattigini, isleticilik sdzlesmesinin bu
nedenle feshedildigini, s6zkonusu taginmaz iizerinde (A) tarafindan S)’ye 15 yil siireli intifa hakki
tesis edildiginden (A)’nin, isleticilik s6zlesmesi de sona erdigine gore, tasinmazi tahliye etmesi
gerektigini iddia ve dava etmis; (A) ise savunmasinda ve actig1 karsilik davada intifa hakkinin hem
varlik sebebi olan isleticilik sdzlesmesinin sona ermis olmasi hem de intifa hakkinin karsiligi
olarak senette gosterilen rakamin ¢ok diiziisk olmasi nedeniyle, intifa hakkinin terkinini istemistir
(ayrica (A) intifa hakkinin kendisi lizerinde baski araci olarak kuruldugunu ve (S)’nin 4054 sayili
Kanunu ihlal ettigini de 6ne slirmiistiir). Yerel mahkeme terkin talebini kabul etmis, Y. 11. HD
intifa hakkinda muvazaa bulunmadigr ve olayda 4054 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulama
alanmin bulunmadig1 goriistiyle “Bavilik sistemi ile calisan firmalarin disinda, degisik sozlesme
tipleri ile sirf isim hakkint kullandiran firmalarin dahi, karsi taraftan belli ilkeler cercevesinde
faalivette bulunmalarina zorunluluk ve simirlamalar getirdikleri bilinen bir gercektir. Davaliya

onemli_miktarlarda ayni vardimda bulunan ve faizsiz kredi kullandiran davacinin, boyle bir
akarvakit istasyonunda 15 yil stire ile sirf kendi iirtinlerinin_satilmasini_teminen_intifa hakki
sozlesmesi yapmasi ve bunu garantive almasi basiretli tacir kavrami icinde diisiiniilmesi gereken
bir tasarruftur. Sozlesmeden beklenen karsilikli yararlar, davacimin _ayni ve nakdi yardimlar
nazara _alindiginda gerek intifa hakki bedelinin ve gerekse siirenin menfaatler dengesine ayvkiri
oldugu sovlenemez. / Isleticilik sizlesmesi feshedilse bile, intifa sozlesmesinin ayakta kalacagi,
intifa_hakki _saglayan sozlesmede gayet acik belirtilmis olup, isleticilik sozlesmesi ise, intifa
sozlesmesinden bir yui askin siire sonra diizenlenmistir.” diyerek bu karar1 bozmus (Y. 11. HD,
4.5.2000 t., E. 2000/599, K. 2000/3861) ve yerel mahkemenin kararinda direnmesi iizerine bu
kerre YHGK direnme kararini1 bozmustur (YHGK 6.6.2001 t., E.2001/11-426, K. 2001/481).
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oldugundan bahisle gecersizliginin ve tapudaki tescilinin diizeltilmesi
olanaginin ileri siirlilmesi Medeni Hukuku ilgilendiren bir meseledir. Yani,
intifa hakki sozlesmesinin (intifa tescilinin hukuki sebebinin) 4054 sayili
Kanun’a aykiriligi ve/veya bu Kanun’un kurallarini dolanmak igin yapildig
tespit edilebiliyorsa, hi¢ kusku yok ki, intifa hakki maddi anlamda gegersiz ve
bu hakkin yolsuz tescili de Medeni Kanun’un m.1025 hiikmii ¢ergevesinde
diizeltilebilir bir tescildir. Rekabet Kurulu’nun yetkileri bakimindan ise, yapilan
bir bayilik anlagmasinin (veya bu anlagmanin igerdigi tek elden satin alma ve
rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin) boyle durumlarda grup muafiyeti kapsam
disma ¢ikarilmasi yolunun bir hukuk politikas1 olarak secilip segilemeyecegi
keyfiyeti onemlidir. Gergekten, Rekabet Kurulu'nun, dikey anlagmalarin grup
muafiyeti i¢in ¢ikardigi bir tebligde, alicinin arsasi lizerinde saglayiciya intifa
hakki taninmig olan (ve alicinin bu arsada insa ettigi tesiste faaliyet gosterecegi)
dikey anlagmalarda yer alan rekabet etmeme yiikiimliiliiklerinin grup
muafiyetinden yararlanmayacagini deklere etmesi ve bu anlagmalari olay
bazinda bireysel muafiyet c¢ercevesinde degerlendirme yoluna gitmesi
diistiniilebilirdi .

¢- Anlasmanin Ortadan Kalkmasindan Sonraki Doneme iliskin
Rekabet Etmeme Yiikiimliiliigii

ca) Kural
Teblig’in 5/b ilk paragraf hitkmiine gore

“Anlasmanin sona ermesinden sonraki doneme iligskin olarak,
alicrya getirilen, mal ya da hizmet tiretmesini, satin almasini,
satmasint ya da yeniden satmasim yasaklayan dogrudan ya da
dolayli herhangi bir yiikiimliiliik”

grup muafiyetinden yararlanamaz. Bu hikkiim de aliciya getirilen rekabet
etmeme yikiimliligiine iliskin olmakla birlikte, sdzkonusu yiikiimliiligiin
anlagsma sona erdikten sonraki doneme iligkin olarak getirilmesi ihtimalini
kapsamaktadir. Dolayisiyla, anlagsmanin sona ermesinden sonraki doneme iligkin
olarak aliciya getirilen, mal ya da hizmet iiretmeme, satin almama, satmama ya
da yeniden satmama seklindeki her tiirlii yiikiimliliikk, kural olarak, grup
muafiyetinden yararlanamayacaktir. Ornegin, (A)’ya herhangi bir know-how
aktarmamig olan saglayici (S) ile alict (A) arasinda yapilmis olan bir tek elden
satin alma anlagsmasinda, (A)’nin, anlagma sona erdikten sonra 6 ay boyunca
anlagma konusu mallarin iiretimi, alimi, satimi ve yeniden satimiyla ugrasmasi
yasaklanmigsa, bu yiikiimliiliikk grup muafiyetinden yararlanamaz.

129



cb) Istisna : Saglayicimin aliciya know-how aktarmis olmasi
Teblig’in m.5/b ikinci paragraf hilkkmiine gore

“Ancak yasaklamanin, anlasma konusu mal ya da hizmetlerle
rekabet halindeki mal ve hizmetlere iliskin olmasi, anlasma
siiresince alicimin faaliyette bulundugu tesis ya da arazi ile sinirl
olmast ve saglayict tarafindan aliciya devredilen know-how’
korumak igin zorunlu olmasi kosullariyla, aliciya, anlagmanin sona
ermesinden itibaren bir yili asmamak kaydiyla rekabet etmeme
yiikiimliiliigii - getirilebilir. Kamuya mal olmamis know-how in
kullanmilmast ve acgiklanmasina iligkin stiresiz yasaklama hakk
saklidir.”

Mehaz Tiiziigiin m.5 (b) hiikmiinii**’ 6rnek alan bu hiikiim, bir yandan,
anlagsma sona erdikten sonraki doneme iligkin olarak aliciya getirilen rekabet
etmeme yiikiimliiliigiiniin grup muafiyetinden yararlanamamasi kuralinin
istisnasini diizenlemekte, diger yandan ise, kamuya mal olmamis know-how’1in
kullanilmasi ve agiklanmasina iligkin siiresiz yasaklama hakkini rekabet etmeme
yikiimliligii i¢inde miitalaa etmeyerek, bu imkanin sakli oldugunu®®
belirtmektedir. Istisnanin sézkonusu olabilmesi, baska bir ifadeyle anlasma
sonrasit rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin grup muafiyetinden yararlanabilmesi
icin ise su kosullarin gergeklesmis olmasi gerekmektedir :

(1) Yasaklama sadece anlasma konusu mal ya da hizmetlerle rekabet
halindeki mal veya hizmetlere iliskin olmalidir : Dolayisiyla, alicinin anlagma
sona erdikten sonra uymasi gereken iiretmeme, almama, satmama ya da yeniden
satmama yiikiimliliigli genel bir yiikiimliilik olarak diizenlenmis ve bu haliyle
anlagsma konusu mal veya hizmetlerle rekabet eden mal veya hizmetler diginda
kalan mal veya hizmetleri de kapsar nitelikte ise, bu yiikiimliliik grup
muafiyetinden yararlanamayacaktir.

(2) Yasaklama sadece anlasma_siiresince alicinin faaliyette
bulundugu tesis ya da arazi ile stnirli olmaliduyr.

(3) Yasaklamanin siiresi anlasmanin sona ermesinden itibaren bir yili
asmamalidir.

**" Bkz. Yukarida I/D.

228 Sakh tutulan bu imkanin kullanma ile ilgili olan kismi, hitkkmiin lafzina gére, sadece aktarilan
know-how’a gore liretilmesi miimkiin ve bu know-how kullanilmaksizin {iretilebilmesi imkansiz
olan bir iriinle ilgili olarak yapilan bir dikey anlasma bakimindan da gtecerli goziikmektedir.
Teblig’in m.5/b ikinci paragraf son climle hiikmiiniin bu agidan bir sinir1 olarak Teblig m.2/II son
ctimledeki ilkenin dikkate alinmasi ihtimali, lizerinde tartisilmasi gereken bir ihtimaldir.
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(4) Saglayict_aliciya know-how_aktarmis ve vasaklama da bu know-
how’in korunmasi icin zorunlu olmahdir : Bu kosul, artik aralarinda herhangi
bir isbirligi ve sozlesme iligkisi kalmamis olan iki tesebbiisten birinin, digerine,
kendisininkiyle rekabet eden mal veya hizmetlerin {iretimini, alimini, satimini
veya yeniden satimini yasaklayabilmesi i¢in hakli ve makul goriilebilir bir
gerekceye sahip olmasi gerektigi seklindeki temel diisiinceye dayanmaktadir.
Teblig, ortadan kalkmis olan dikey anlagsma ile aliciya yiliklenmis bulunan,
anlagsmanin siiresini agsan ve dolayisiyla, alici tarafindan ihlal edildigi takdirde
onun sorumluluguna yol acacak olan bir rekabet etmeme yiikiimliliigliniin,
saglayic1 tarafindan alictya aktarilmis™ olan know-how’m korunmasi igin
zorunlu olmasi halinde, bdyle bir hakli ve makul goriilebilir gerek¢enin mevcut
oldugunu kabul etmistir. Dolayisiyla, anlasma sonrasi rekabet etmeme
yikiimliliigii, ancak, know-how aktarimini iceren veya bu sonuca yol agmakla
birlikte asli amact bu olmadigi igin Teblig kapsamimna girebilen dikey
anlagsmalar, Ozellikle de franchise anlasmalart bakimindan sézkonusu
olabilecektir.

“Know-how”m Teblig bakimindan sézkonusu olan normatif tanimu,
Teblig’in m.3/f hilkkmiinde agiklanmistir. Buna gore

“Know-How : Saglayicinin tecriibe, denemeleri sonucu elde ettigi ve
patentli olmayan, uygulamaya yonelik, gizli, esash ve belirlenmis bilgi
paketi anlamina gelir. Bu tamimdaki;

22 Burada “devir” verine “aktaridma” sozciigiinii ozellikle kullamyorum. Eger “know-how

devri” kavrami, “know-how lisanst” kavramini dislayacak bir sekilde dar anlamda

kullamlirsa, yani bununla devredenin, devralan karsisinda, artik know-how’in_kendisiyle bir
iliskisi kalmadigini kabul ederek, know-how’in _artik kendisi tarafindan kullanilmayacag gibi

baskasina da aciklanmayacagr borcu altina girmesi Kastedilirse, bu durumda, devreden
saglayicimin devralan aliciya anlasma sonrasi bir rekabet etmeme yiikiimliiliigii yiiklemesinin
know-kow’in_korunmast_icin _zorunlu olmasi seklinde -grup muafivetinden _yararlanmayi
saglayacak — bir hakh gerekcesi olamaz. Ama eger ortada dar anlamda bir devir degil de,
dikey anlasma siiresince alici_tarafindan kullanilmak iizere ona aktarimis bir know-how
varsa, vani_sozkonusu olan bir know-how lisansi ise, bu durumda know-how “sahibi” (!)
saglayicimin, aliciya anlasma sona erdikten sonra anlasma konusu mal veya hizmetlerle ilgili
bir rekabet etmeme yiikiimliiliigii yiiklemesinin know-how’tn korunmast ihtiyacindan dogmasi
bir _anlam _tasiyabilir (hatta sadece bu durumda bdyle bir ihtiyactan bahsedilebilir).
Dolayisiyla, Teblig’in m.5/b ikinci paragraf hiikmiindeki devir ile kastedilen, dar ve teknik
anlamdaki devir”i degil, “know-how’in aktaridmast” n isaret eder. Nitekim, mehaz Tiiziigiin
fikri haklara iliskin kayitlar iceren dikey anlasmalarla ilgili m.2 (3) hiikmiinde “assignment to
the buyer” (yani_“devir” veya temlik”) denmisken; aym Tiiziigiin anlasma sonrasi rekabet
etmeme _vyiikiimliiliigii ile ilgili m.5 (b) hiikmiinde “know-how transferred by the supplier”
(vani_“saglayict tarafindan_aktarilmis know-how”) ifadesinin kullamlmis olmasinin tek sebebi
bu_olabilir. Su halde, Dikey Anlasmalar Tebligi’nin __m.5/a_ikinci paragraf hiikmiindeki
“alictya devredilen know-how” _ifadesi, “aliciya aktarilan know-how” seklinde anlasilmahdar.
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1) “Gizli” kavrami, know-how in bir biitiin halinde veya par¢alar
tam olarak biraraya getirildiginde ve birlestirildiginde dahi herkes
tarafindan bilinmemesini ya da erisilebilir olmamasini,

2) “Esash’” kavrami, know-how’in, anlasma konusu mallarin veya
hizmetlerin kullanilmasi, satimi veya yeniden satimi bakimindan alict
icin vazgegilmez bilgiler icermesini,

3) “Belirlenmis” kavrami, know-how’in, gizli ve esasli olma
sartlarim tasidigint dogrulayabilmek icin, yeterince ve ayrintili bir
sekilde olmasini

ifade eder.”

d- Secici Dagitim Sistemi Uvyelerinin Belirlenmis Rakip
Saglayicilarin Markal Uriinlerini Satmama Yiikiimliiliigii

Teblig’in mehaz Tiiziik m.5 (c) hiikmii**° izlenerek kaleme alinmis olan
m.5/c hitkkmiine gore

“Secici dagitim sistemi iiyelerine getirilen, belirlenmis rakip
saglayicilarin markali tiriinlerini satmama yiikiimliltigii ”

grup muafiyetinden yararlanamaz. Bu hiikiimle, secici dagitim sistemlerinin
iiyelerine yiiklenen rekabet etmeme ylikiimliiliigiiniin ya tiim rakip saglayicilar
kapsamak iizere getirilmesi ya da hig getirilmemesi ilkesi benimsenmistir. Grup
muafiyetinden yararlanamayan bu ylkiimliilikkle ilgili olarak yukarida mehaz
Tiiziiglin ilgili hilkkmiinii  degerlendirirken (Rehber’e ve literatiire atfen)
yapilmis olan agiklamalar®', burada da gegerlidir.

7) Teblig’in Sagladig1 Muafiyetin Geri Alinmasi

Teblig, kismen mehaz Tiiziigiin m.6 ila 8’inci maddelerinden miilhem
olan 6’nc1 maddesinde, muafiyetin geri alinmast konusunu diizenlemektedir.
Buna gore

“Bu Teblig ile muafiyet taminmis bir anlasmanmin, Kanunun 5 inci
maddesinde diizenlenen kosullarla bagdasmaz etkilere sahip
oldugunun tespit edilmesi halinde, Rekabet Kurulu, Kanunun 13
tincti maddesine dayanarak, anlasmaya bu Teblig ile taninan
muafiyeti geri alabilir. Bu durumda Rekabet Kurulu, nihai kararini
vermeden once taraflarin yazili ve/veya sozlii goriislerini ister.

20 Bkz. Yukarida I/D.
231 Bkz. Yukarida I/D.
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Benzer nitelikteki dikey sinirlamalarin olusturdugu paralel aglarin
ilgili pazarin énemli bir boliimiinii kapsamasi durumunda, Rekabet
Kurulu, ayrica ¢ikaracagr bir teblig ile ilgili pazarda belirli
stmirlamalart iceren anlasmalart bu Tebligin sagladigi muafiyetin
disina ¢ikarabilir.”

Grup muafiyeti, muafiyet tebliglerinde yer alan ve belirli anlagsma
tiirlerinin herhangi bir bireysel muafiyet kararina gerek kalmaksizin grup olarak
muafiyetten yararlanmalarini saglayan kosullarin, muafiyet i¢in gerekli olan ve
4054 sayili Kanun m.5 hiikmiinde yer alan kiimiilatif kosullar1 kargiladig
varsayimina dayanmaktadir. Dolayisiyla, bir grup muafiyeti tebliginde yer alan
muafiyet kosullarmi kagit iizerinde gergeklestirmis bulunan bir veya birkag
anlagmanin, 6zellikle de icinde yer aldig1 pazar kosullari nedeniyle, 4054 sayili
Kanun’un m.5 hikkmiiyle bagdasmaz etkilere sahip olmasi ihtimali mevcuttur ve
bu ihtimalin ger¢eklestiginin tespit edilmesi halinde s6zkonusu anlagmanin veya
anlagmalarin  anilan Kanun’un m.13 hikkmii temelinde muafiyetten
yararlandirilmamasi gerekir. Gergekten, Kanun’un m.5 hiikmii geregince, yeni
gelisme ve iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi ve
tilketicinin bundan yarar saglamasi sonucuna yol acan ve rekabeti de bu
amaglarin elde edilmesi i¢in zorunlu olandan fazla sinirlandirmayan kisitlamalar
iceren anlagmalar, ilgili piyasanin dnemli bir boliimiinde rekabetin ortadan
kalkmasina yol agmiyorlarsa, muafiyete mazhar olabildiklerine gore; eger grup
muafiyeti tebliginin sagladigi muafiyetten yararlanan bir anlasma, Ornegin,
saglayicinin ~ ve/veya alicinin hakim durumu, pazardaki giris engelleri vb.
nedenlerle ilgili piyasanin 6nemli bir boliimiinde rekabetin ortadan kalkmasina
yol agiyorsa, Kurul bu anlasmadan muafiyeti geri alabilmelidir. Keza, eger m.5
hiikmiiyle bu sekilde bagdagsmaz olan bdyle bir etki, ilgili pazarda birbirine rakip
olan belirli saglaycilarin veya alicilarin kendi dikey anlagmalarinda ayri ayri
uyguladiklar1 ve fakat birbirine benzeyen dikey kisitlamalar nedeniyle bu
pazardaki rekabetin Onemli oOl¢iide sinirlanmasi seklinde ortaya g¢ikan bir
etkiyse, bu durumda da Kurul, grup muafiyetine uygun olarak aktedilmis olan
bu anlasmalarin grup muafiyetini geri alabilmelidir. Hatta, eger bu son
durumda, benzer nitelikteki dikey sinirlamalarin olusturdugu paralel aglar ilgili
pazarin 6nemli bir bolimiinii kapsiyorsa, Kurul, tek tek alacagi geri alma
kararlar1 yerine, yeni bir teblig ¢ikararak, sozkonusu pazarda belirli sinirlamalari
iceren dikey anlagmalarin grup muafiyetinden yararlanmayacaklarin1 da deklere
edebilmelidir.

Iste Teblig’in m.6 hiikmii, tiim bu ihtimalleri kapsamak iizere grup
muafiyetinin geri alinmasi imkanini diizenlemis; birinci fikrasinda, Kurul’un
belli bir anlagmanin veya anlagsmalarin grup muafiyetini bireysel idari islemlerle
geri alabilecegini, ikinci fikrasinda ise, Kurul’un, benzer nitelikteki dikey
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sinirlamalarin olusturdugu paralel aglarin ilgili pazarin onemli bir boliimiinii
kapsamas1 halinde®”, belirli sinirlamalar1 iceren anlasmalar1 grup muafiyeti
kapsamu digina ¢ikaran genel diizenleyici islemler yapabilecegini belirtmistir.

8) Teblig’den Once Yapilmis Anlasmalarin Durumu
Teblig’in gegici 1’inci maddesine gore

“Bu Tebligin yiiriiliige girdigi tarihte 1997/3, 1997/4 ve 1998/7
sayili Tebligler ile saglanan grup muafiyetinden yararlanmakta
olan ancak bu Tebligde dngoriilen grup muafiyetinden yararlanma
kosullarimi  tasimayan anlagsmalarim  bu Teblig ile taninan
muafiyetten yararlanabilmesi i¢in, bu Tebligin yiiriirliige girdigi
tarihten itibaren bir yil icerisinde bu Teblig ile ongériilen kosullar
icerecek sekilde degistirilmeleri gerekir. Bu siire igerisinde anilan
anlasmalara 4054 sayili Kanun’un 4 iincii maddesinde ongoriilen
yvasaklama uygulanmaz.”

Bu hiikiim, yeni Teblig’in yiiriirliige girdigi tarihte 1997/3, 1997/4 ve
1998/7 sayili Tebligler ile saglanan grup muafiyetinden yararlanmakta olan ve
fakat yeni Teblig’de Ongoériilen grup muafiyetinden yararlanma kosullarini
tagimayan anlagmalar i¢in bir gecis hilkkmii niteligi tagimaktadir.

Hikkmiin 6nemi, 6zellikle, rekabet etmeme yiikiimlilliigiiniin siiresinin
yeni Teblig’e uydurulmasi bakimindan sézkonusu olacaktir. Ornegin, 14.7.1998
tarihinde on yil i¢in yapilmis olan bir tek elden dagitim anlagmasinda
saglayictya 1997/3 sayili Teblig’e uygun olarak, anlagsma siiresince “anlasma
konusu mallari yeniden satis amacwla yalmz diger taraftan alma’”
yikiimliligii yiiklenmigse, bu durumda, kanaatimce, rekabet etmeme
yiikiimliliigiiniin yeni Teblig’in yiiriirlige girdigi tarihte geriye kalan 6 yillik
stiresi dikkate alinarak, anlasmanin taraflari, eger yeni Teblig’in sagladigi
muafiyetten bu Teblig’in yirirlige girdigi tarihten itibaren yararlanmak
istiyorlarsa, 1 yil i¢inde, sOzkonusu yikiimliligin siiresini 5 yila
indirmelidirler. Buna gore, eger anlasma 13.7.1996 tarihinde yapilmis olsaydi,
rekabet etmeme yiikiimliiliigiiniin yeni Teblig’in yiiriirliige girdigi tarihte geriye
kalan siiresi (anlagmanin geriye kalan siiresine paralel olarak) 4 yil oldugu igin,
anlagma 14.7.2002 tarihinden itibaren otomatik olarak yeni Teblig’in sagladig:
grup muafiyetinin kapsami i¢inde olacakti.

22 Mehaz Tiiziigiin m.8 (1) hitkkmiinde “... % 50 sini kapsamasi halinde” denmektedir.
136 Bkz. 1997/3 sayili Teblig m.3/b/2.
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SORU ve CEVAPLAR

Ilmutluhan Sel¢uk beyin sorusu, rekabet hukukundaki “anlasma”
kavramiyla bor¢lar hukukundaki “sozlesme” kavramlar1 birbiriyle oOrtiismek
zorunda olmadigina gore, bir dikey sozlesmede yer alan fiyat tespiti vb. agir
sinirlamalarin  baslibasina birer “anlagma” seklinde ele alinip, sadece bu
“anlagmalar "m grup muafiyetinden yararlandirilmamasinin miimkiin olup
olmadigidir.

Dikey Anlagmalar Tebligi’nin normatif tercihi, m.4 hiikmiindeki agir
sinirlamalardan herhangi birini igeren bir dikey anlagmanin tamaminin grup
muafiyetinden yararlanamamasidir. Bagka bir ifadeyle, Teblig’in m.4 hiikkmiinde
(istisnalartyla birlikte) sayilmis olan bes agir simirlama tirii, bu simirlamalarin
icinde yer aldigi dikey anlagmanin grup muafiyetinden yararlanamamasi
sonucunu dogurmaktadir. Fakat, bununla kastedilen, dogal olarak, sadece su
olabilir : “Eger bir dikey anlasmada Teblig’in m.4 hiikmiinde belirtilen fiyat
tespiti vb. agir stmirlamalardan biri veya birkagt yer aliyorsa, bu durumda, o
anlagsmada yer alan ve esasinda Teblig’'in kara listesine dahil olmadigr igin
grup muafiyetinden yararlanabilecek olan diger dikey kisitlamalar da, sirf bu
nedenle, yani dikey anlasma ayrica bir veya birden fazla agir simirlama igerdigi
icin, grup muafiyetinden yararlanamazlar”.

Grup muafiyetinden yararlanamamanin neticelerinden biri ise, 4054
sayil1 Kanun m.4 hiikkmiine aykirilik nedeniyle, ayn1 Kanun’un m.56 hiikmiinde
zikredilen gegersizlige tabi olmaktir. Ancak, bu demek degildir ki, Teblig m.4
hiikmiindeki agir sinirlamalardan birini igeren bir dikey anlagmanin Teblig ile
taninan muafiyetten yararlanamamasinin sonucu, bu dikey anlagsmanin her hal
sartta rfamamiyla gegersizligi olmalidir. Bu meselenin ¢éziimiinii bize Borglar
Kanunu m.20/II hiilkmii sunar. Buna gore, bir dikey anlagmanin i¢inde yer alan
biitiin rekabet sinirlamalarmin Teblig m.4 hiikkmii geregince muafiyetten
yararlanamamasina ragmen, anlagsmanin bu simirlamalar bakimindan kismi
gegersizlige tabi olup geri kalan kisminin ayakta kalabilmesi teorik olarak
miimkiindiir. Ancak, ¢ogu anlagsma iliskisinde, grup muafiyetinden
yararlanamadig1 igin gegersiz olan sdzkonusu dikey sinirlamalar Borglar
Kanunu m.20/1II ¢.2 hilkkmii anlaminda “bunlar olmaksizin akdin yapilmayacag
meczum” bulunan kayitlar teskil edeceginden, pratikte ¢cogunlukla anlagsmanin
(s6zlesmenin) tamaminin gegersizligi sonucu ortaya ¢ikacaktir.

135



Eger soru, hukuk politikas: bakimindan yoéneltiliyor ise, bu konu
tartigmaya aciktir. Yani, Teblig’i ¢ikaran otoritenin, agir sinirlamalar1 da aynen
rekabet etmeme  yiikiimliliigiinde oldugu gibi, sadece kendisi grup
muafiyetinden yararlanamayan ve anlagmadaki diger dikey kisitlamalarin ise,
eger bunlar kara listede yer almiyorlar ve anlagmadaki agir sinirlama ile
herhangi bir baglanti da tagimiyorlarsa, grup muafiyetinden yararlanmasina
engel olmayan sinirlamalar seklinde degerlendirmesi miimkiin olabilirdi. Ancak
Teblig bu yola gitmeyerek mehazi izlemistir. Teblig’in, boylece, tesebbiisleri
agir sinirlamalar iceren anlagmalar yapmaktan miimkiin oldugunca alikoymak
istedigi sOylenebilir. Ciinkii, Teblig, agir bir sinirlama i¢eren bir anlagsmanin
taraflarini, bu agir sinirlama anlasmadan ¢ikarilmadigi siirece, anlasmanin agir
simnirlama niteliginde olmayan rekabeti kisitlayic1 kayitlar1 bakimindan bile
bireysel muafiyet almaya zorlamaktadir ki, sézkonusu agir sinirlama anlasmada
kaldigi miiddet¢e bireysel muafiyet talebinin kabul edilebilmesi de —kural
olarak- zayif bir ihtimaldir.

Tan Bey’in sorusu ise, Teblig’in m.5/a ikinci paragraf hilkmiinde yer
alan asgari % 35°’lik yatirim katkisinin mantiginin ne oldugu ve bununla toplam
yatirimin kastedilip kastedilmedigidir.

Hatirlayacak olursak, Teblig’in sdzkonusu hiikmii, aliciya getirilen
stiresi bes yili asan rekabet etmeme yilikiimliliiglinin grup muafiyetinden
yararlanamamasi kuralinin istisnalarindan birini diizenlemektedir. Buna gore,
eger alicinin anlagmaya dayali faaliyetini gerceklestirebilmesi igin gerekli
yatirim tutarinin % 35°den az olmamak kaydiyla bir kismuni saglayict
karsiliyorsa, alicinin saglayici ile rekabet etmeme yiikiimliiliigliniin siiresi on
yila kadar olabilir; ancak bu rekabet etmeme yiikiimliiliigliiniin bes yili asan
kismi, sadece alicinin bu yatinmin yapildigi tesiste yliriitecegi faaliyetini
kapsamalidir.

Boyle bir diizenleme mehaz Tiiziik’de yoktur. Diizenlemeye temel olan
diisiince ise sudur : Madem ki m.5/a iiglincli paragraf hiikmiinde, alicinin
anlagsmaya dayali faaliyetini siirdiirecegi tesisin miilkiyetinin veya icilincii
kisilerden elde edilmis kullanma hakkinin saglayiciya ait olmasi halinde rekabet
etmeme ylkimliliginin siliresi bes yildan daha fazla, hatta o tesisin alict
tarafindan kullanildig: siirece olabilir ve bunun nedeni de saglayicinin anlagma
devam ederken kendi tesislerinden kendisine karsi uzunca bir siire rekabet
edilmemesini istemesinin makul karsilanmasi geregidir; benzer bir mantigin
alicinin tesisinin yapimina Onemli Olgiide bir yatinm katkis1 saglayan bir
saglayict lehine koyulacak rekabet etmeme yiikiimliiliigi bakimindan da gegerli
olabilmesi gerekir. Bu diisiinceye gore, 6rnegin, bir akaryakit dagitim sirketi,
anlagsma geregince bayi tarafindan yiiriitiilecek faaliyetin yer alacagi ve bayiye
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ait olacak tesisin kurulmasi i¢in gereken yatirim tutarinin 6nemli bir kismini
kargiliyorsa, bu durumda artik bu saglayicinin yararlanacagi rekabet etmeme
yikiimliliigiiniin siiresinin, bayisine bdyle bir yatirim katkisi sunmayan bir
saglayicinin yararlanacagi rekabet etmeme yiikiimliliiglinlin siiresinden daha
fazla olabilmesi gerekir. Burada dikkate alinacak yatirim tutari ise, alicinin
faaliyete baslayarak bu faaliyetini yiiriitebilmesi igin kuracagi veya kurdugu
tesise yapilan yatirnm tutaridir. Yatirimin 6nemli bir kisminin saglayici
tarafindan yapildiginin kabul edilebilmesi i¢in ise, Teblig, asgari bir oran kabul
etmis ve bu orant % 35 olarak belirlemistir. Ancak, sundugum bildiride de
belirttigim iizere, Teblig’in saglayicinin yatirim katkisina endeksli bir sonug
ongoéren bu diizenlemesinin, grup muafiyeti tebligleri ile saglanmak istenen
hukuk giivenligiyle bagdasmadigi elestirisiyle karsilasmasi muhtemeldir. Bu
nedenle, ozellikle “yatirimin karsilanmas:” kavramina hangi hallerin girdigi
veya girebilecegi konusunda Rekabet Kurulu’nun c¢ikaracagi agiklayici
Rehber’de yon gosterici bir agiklama yapilmasi uygun olur. Ote yandan katkida
bulunulacak olan yatinmin hesabinda dikkate alinacak kalemlerin faaliyetin
yiriitiilecegi pazara bagli olarak degisecegi de agiktir. Arazi bedeli, bina insa
maliyeti, ara¢ ve ekipman maliyeti, izin ve ruhsat giderleri bu ciimledendir.
Hiikiimde kullanilan “yatirim tutari” kavrami da bu tiir kalemlerin toplamim
ifade etmektedir. Nihayet, anilan diizenleme, bes yili asan ve on yila kadar
kararlastirilabilecek olan rekabet etmeme yiikiimliliigiiniin bes yili asan
kismimin, yatirim desteginin yapildigi tesisten ydriitillecek faaliyete inhisar
edecegini belirttigine gore, dikkate alinacak yatirim da ancak belli bir tesise
veya belli tesislere yapilan yatirim olabilir.

Bilal Bey ile Do¢. Dr. Ali Cem Budak Bey’in sorularinin ise
birbirleriyle baglantili oldugu soOylenebilir. Bu konuda su aciklamalar
yapabilirim:

Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari Hakkinda Kanun’un
m.29 hiikmii, diger bazi hiikiimleri gibi, 4756 sayili Kanun ile Mayis 2002’de
degistirilmig, buna karsi anilan degisiklik kanununun bazi hiikiimlerinin iptali
icin Anayasa Mahkemesi’nde iptal davasi agilmis ve Anayasa Mahkemesi de bu
kanunun diger bazi hiikiimlerinin yamsira 29’uncu maddeyi degistiren
hilkmiiniin yirirligini de kismen durdurmustur. 4756 sayili Kanun’un
degistirdigi hiikiimler i¢inde Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlari
Hakkinda Kanun’un bir hissedarin bir kurulustaki hisse miktarinin 6denmis
sermayenin % 20’sinden ve birden fazla kurulusta hisse sahibi olanlarin bu
kuruluslardaki tiim hisselerinin toplaminin % 20’den fazla olamamas1 kuralinin
da bulundugu kesindir ve bu kuralin yerini yeni 29’uncu maddenin (d) bendinin
aldig1 soylenebilir. Bu (d) bendi ise, yiiriirliigii Anayasa Mahkemesi tarafindan
durdurulan hiikiimler arasindadir. Bu durum karsisinda, bir kere, eski 29’uncu
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maddede yer alan so6zkonusu kuralin (dogrudan veya bosluk doldurma
yontemiyle kiyasen) uygulanip uygulanamayacagi meselesi son derece tartigmali
bir konudur.

Ancak, Anayasa Mahkemesi’nin yiiriirligii durdurma karar karsisinda
sozkonusu eski kuralin uygulanabilecegi goriisiiniin kabul edilmesi ihtimalinde
bile, bu kurala aykir1 bir durumun, drnegin bir hissedarin bir radyo televizyon
kurulusunda % 20’den fazla hisse sahibi olmasinin Rekabet Kurulu’na sikayet
edilmesi halinde, Rekabet Kurulu’nun sirf bu kurala aykiriliga dayanarak bir
idari yaptinm karar1 verme yetkisinin bulunmadigindan kusku duymamak
gerekir.

Rekabet Kurulu, ancak, 4054 sayili Kanun’a aykir1 davranislar
yaptirima baglamak yetkisine sahiptir. So6zkonusu esigi asan bir hissedarlik
ihdasinin ayn1 zamanda hakim durum yaratma sonucunu doguracak bir birlesme
veya devralmanin konusu olmasi ise, ortaya iki Kurum’un yetkileri bakimindan
bir kesisme alaninin ¢ikmasina neden olabilir. Mesela, radyo televizyon yayim
icin RTUK’den lisans almis olan bir anonim sirketin kontroliinii, iiciincii
derecedeki kan ve sihri hisimlar1 disinda olmakla birlikte ger¢ekte mutemetleri
olan ticlincii kisi hissedarlar araciligiyla fiilen elinde bulunduran bir kisinin,
radyo ve televizyon yayini yapan baska bir sirketin kontroliinii yine ayn1 tarzda
fiilen elinde bulunduracak sekilde devralmasi ve radyo ve televizyon yayinciligi
pazarinda hakim durum yaratmasi halinde durum budur (ki bu durumun ispati
halinde sézkonusu sirketlerin yaymn ruhsatlart RTUK tarafindan iptal edilir).
Ancak, bu sempozyumdaki bildiri konumun tamamen disinda olan boyle bir
kesisme alaninin nasil bir hukuki uygulamaya konu olmasi gerektigi hakkinda
simdiye kadar ilgi ve c¢alisma alanimi olusturmamis olan Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1 Hakkinda Kanun’un izin, ihlal, yaptirim
vb. konulara iligkin hiikiimlerini, bu Kanun’un korudugu menfaatleri de dikkate
alarak ve 4054 sayili Kanun ile karsilastirarak, detayli bir sekilde incelemeden
kesin bir yargiya varmamin dogru olmayacagimi ve bu konunun o&zel bir
incelemeyi gerektirdigini diisliniiyorum.

Fakat hic kusku yok ki, Rekabet Kurumu ile RTUK’iin yetkileri
bakimindan, Rekabet Kurumu ile Telekomiinikasyon Kurumu’nun yetkileri
konusunda yapilan tartismaya benzer bir durumun sézkonusu olup olmayacagi
sorusunun, esas itibariyla biitiin diizenleyici kurullarla Rekabet Kurulu
arasindaki yetki sinirlar1 bakimindan ortaya atilmasi teorik olarak miimkiindiir.
Aslinda, Telekomiinikasyon Kurumu bakimindan yapilan tartismay1 ve Prof.Dr.
Yilmaz Aslan’mn bu sempozyumda sundugu ve igerdigi nihai goriisii Kurul’a
yazdigim gorlislerde de acikladigim iizere birden fazla gerekgeyle
paylasmadigim  bildiriyi  hatirlayacak  olursak, orada mesele, bir
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telekomiinikasyon ~ operatoriiniin ~ herhangi  bir  davramiginin =~ hem
telekomiinikasyon mevzuatindaki bir hitkkmii hem de 4054 sayili Kanun’u aym
anda ihlal etmis olmasi halinde, hangi Kurum’un idari yaptinm
uygulayabilecegi meselesiydi. Kanunlarin bu tiir meselelere yol agacak sekilde
kaleme alinmasina devam edilmesi veya bu sekilde muhafaza edilmesi halinde,
benzer sorunlarin, benzer durumlarda, c¢esitli diizenleyici kuruluslarin
yetkileriyle iligki bakimindan da ortaya ¢ikmasi ve bu sorunlarin anayasal bir
ilke teskil etmeyen, ceza hukukunda prensip itibariyla fikri igtima kuraliyla
¢Oziime baglanan ve idare hukukundaki yeri ve uygulama alani da hi¢ de
tartismasiz olmayan c¢ifte cezalandirma yasagi perspektifinden yapilan
miinakasalarin konusu olmasi kaginilmazdir.

Rekabet Kurulu'nun RTUK’iin yetkilerine ragmen devrede olup
olamayacagi meselesinin dogmasina neden olabilecek bir kesisme noktasi, biraz
once de belirttigim gibi, 6zellikle Rekabet Kurulu’nun yogunlasma kontrolii ile
RTUK’iin Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yaymlari Hakkinda
Kanun’daki sirket yapisi sartlarima uyulmamasi halindeki yetkileri bakimindan
s6zkonusu olabilir ise de, bunun diginda, Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve
Yaymlar1 Hakkinda Kanun’un RTUK’e verdigi yaptirrm yetkilerinin
kullanilmasin1 gerektiren ve esas itibartyla yayin yoluyla ve yayin ilkelerinin
ihlali seklinde ortaya g¢ikan ihlal tiirlerinin ¢ogunlugunun, ayn1 zamanda 4054
sayili Kanun’a aykirilik teskil eden ihlaller olmasi olasiliginin diisiik oldugu
sOylenebilir.

REKABET HUKUKUNDA BiRLESME
VE DEVRALMALARDA KONTROL OLGUSU
Doc. Dr. ismail KAYAR

Erciyes Universitesi I[IBF Ogretim Uyesi

I- GIRIS

1I- ILGILI MEVZUAT
1- Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
2-1997/1 Sayili RK Tebligi
3-4069/89 Sayili Konsey Tiizigii
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III- RKK, TEBLIG ve TUZUGUN KONTROL OLGUSU BAKIMINDAN
KARSILASTIRILMASI

1- Metinler
a- RKK
b- Teblig
c- Tiiziik
2- Karsilagtirma
IV- HAKIM DURUM-KONTROLU DEVRALMA iLISKiSi
V- KONTROLUN DEVRALINMASI
1- Kavram
2- Kontroliin Birlesme ve Devralmadan Farki
3- Kontrolii Devralmanin Kriterleri
a- Biiyiikliik
b- Bagimsizlik
c- Belirleyici Etki (Decisive Influence)

aa- Kavram

bb- Belirleyici etki kavrammin dikkate alindign Ornek RK

Kararlar
VI- KONTROLUN ELE GECIRILMESI SAYILAN DURUMLAR
1- Malvarligin1 Devralma veya Kontrol
2- Ortaklik Paylarimi Devralma
a- Genel Olarak
b- Imtiyazli Paylarla Kontrol

c- Azinlik Haklarmin Kontrol Olgusu Bakimindan
Degerlendirilmesi

d- Sermaye Piyasas1 Hukukunda Kontrol Olgusu
aa- HAAO’larda Kontrol Degisiklikleri
bb- Aract Kurumlarda Pay Devirleri
3- Yonetim Yetkisi Veren Araglari Devralma
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a-Yonetim Sozlesmeleri
b- Oy Sozlesmeleri
VII- KONTROLU DEVRALMANIN ORTAYA CIKIS SEKILLERI
1- Tek Kontrol (Sole Control)
2- Ortak Kontrol (Joint Kontrol)
a- Kavram
b- Ornek RK Kararlar
c- Ortak Kontroliin Ortaya Cikig Sekilleri
3- Ozellestirme Yoluyla Devralmalarda Kontrol
4- Hukuki Kontrol
5- Fiili Kontrol
6- Dolayli Kontrol
7- Ortaklar Arasi Hisse Devirlerinde Kontrol
8- Hakim Durumda Olan Isletmelerin Birlesme ve Devralmalari
SONUC
I - GIRIS
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (RKH) her tiirli birlesme ve
devralmay1 degil rekabeti “Onemli Ol¢iide” bozan tiirlerini denetim altinda
tutmaktadir. Boylece bir yandan i¢ pazarda rekabet ortaminin korunmasi diger
yandan isletmelerin olabildigince sermaye birikimi saglayarak yabanci

isletmeler karsisindaki rekabet giicli kazanmasi gozetilmekte ve bu iki ihtiyag
arasinda uygun bir dengenin kurulmasi1 amaglanmaktadir.

Rekabet Kurulu, Tiirkiye’nin rekabet politikalarimi gozeterek hangi tiir
birlesme ve devralmalarin serbest, hangilerinin izine tabi ve hangilerinin yasak
oldugunu herhangi bir yasa degisikligi gerekmeksizin belirleyebilmektedir
(RKK. m.7/II). Bu amagla Rekabet Kurulundan Izin Alinmas1 Gereken Birlesme
Ve Devralmalar Hakkinda 1997/1 Sayili Teblig’i ¢ikarilmustir™!. Temel
kriterleri RKK’da belirlenen birlesme ve devralmalarin alt kriterleri bu teblig ile
belirlenmistir.

24 RG. T:12.08.1997, Say1 23078. Ayrica, Rekabet Kurulundan izin Alinmasi Gereken Birlesme
ve Devralmalar Hakkinda Tebligde Degisiklik Yapilmasima Dair 1998/6 Nolu Teblig ile mali
kurumlarda pazar payi ve ciro hesabinda dikkate almacak unsurlar belirlenmistir.
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Birlesme ve devralmalarin denetlenmesinde s6z konusu diizenlemelerin
yant sira bunlart uygulamak durumunda olan Rekabet Kurulu’nun kararlari da
onemlidir. Cilinkii bu kararlar, birlesme ve devralmalara iliskin diizenlemeleri
Rekabet Kurulu’nun nasil anladigini ve yorumladigini ortaya koymaktadir.

Teblige gore, denetime tabi birlesme ve devralmalar belirlenirken pazar
pay1 ve ciro esikleri dikkate alinacaktir. Pazar payimnin, ilgili {iriin pazarinda %
25’1 agmas1 veya cironun 25 trilyonu agmasi gerekir. Ancak bu esiklerden birini
veya ikisini agan her tiirlii devir ve birlesme yasak ya da izne tabi degildir.
Goriiniiste iki esik bulunmakla birlikte birlesme ve devralmalar bakimindan
kritik ve gizli esik “kontrol” esigidir. Tebligdeki esikler denetime tabi olup
olmama bakimindan sinir1 gostermektedir. Denetime tabi olduktan sonra
yapilacak inceleme ve degerlendirmenin temel hareket noktasi bir tesebbiisiin
kontroliiniin el degistirip degistirmedigidir™’.

Altmistan fazla {ilkede yogunlagsmalarin kontroliine ilisin diizenlemeler
vardir.Yogunlagmalarin kontroliine dair diizenlemelerde agirlikli olarak iki
hukuk sisteminde gecerli olan testler uygulanmaktadir. Birincisi, rekabet hukuku
uygulamasinda en eski sisteme sahip olan Amerika Birlesik Devletleri’nde
kullanilan rekabet testidir. Bu sistemde birlesme ve devralmalarin ilgili iiriin
piyasasinda rekabeti onemli élgiide azaltip azaltmadigi arastirilmaktadir.
Ikincisi, Avrupa Birligi’'nde kullanilan hakim durum testidir. Bu sistemde ise
birlesme ve devralmalar etkin rekabetin 6nemli derecede engellenmesi sonucunu
doguracak sekilde hakim durum yaratip yaratmadigi veya mevcut bir hakim
durumu giiclendirip giiclendirmedigi arastirilmaktadir™. Tiirk rekabet hukuku
bakimindan konuyu diizenleyen RKK. m. 7’ye gore hem “hakim durum
yaratmaya veya hakim durumlarint daha da giiclendirmeye yonelik olarak”,
hem de “rekabetin onemli 6lgiide azaltilmast sonucunu doguracak sekilde”
gergeklesen birlesme ve devralmalar denetlendigi i¢in RKK’nin karma bir
sistem benimsedigi soylenebilir.

235 Tegebbiisler arasinda kontrol degisikligi sonucunu dogurmayan birlesme veya devralmalarin
rekabet hukuku agisindan denetime tabi olmadigi hususu RKK. m. 7°nin gerek¢esinden de
anlasilmaktadir. Gerekge soyledir: “Maddede birlesme ve devralmalarin piyasada rekabeti 6nemli
olciide azaltacak sekilde tekellesmeye yol agmast veya bir yahut birden fazla tesebbiisiin
pivasadaki hakim durumunu daha da gii¢lendirmesi halinde yasaklanacag hiikme baglanmistir.”
Gerekgedeki “tekellesme” ve “hakim durum” kavramlari onemlidir. Tekellesme veya hakim
durumu giiglendirme, tesebbiislerin ortak bir davranig benimseyerek bir birleri ile rekabet
etmemeleri yoluyla olabilecegi gibi rakip iki tesebbiisten birinin kontroliiniin digerine gegmesiyle
de olabilir. Birinci durum RKK. m. 4°de, ikinci durum ise RKK. m. 7°de diizenlenmistir.

26 Jlmutluhan SELCUK, Mukayeseli Olarak AB ve ABD’de Yogunlasmalarin Kontrolii, Rekabet
Kurumu’nda 04.03.2003 tarihinde diizenlenen Rekabet Politikasi ve Yogunlasmalarin Kontrolii
Sempozyumu’na sunulan teblig, s. 1.
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Bu c¢alismada tesebbiisler arasi yogunlagma yontemlerinden biri olan
bagka bir tesebbiis iizerinde belirleyici sekilde etkili olma sonucunu doguran
yogunlagmalar incelenecektir. Ozellikle, birlesme ve devralmalarda hangi
durumlarda baska bir tesebbiisiin kontroliiniin el degistirmis kabul edilecegi
lizerinde durulacaktir. Rekabet hukukunda birlesme ve devralmalar rekabeti
sinirlandirict veya bozucu etkileri sebebiyle denetlendigi i¢in birlesme ve
devralmalarin rekabet hukukunu ilgilendirmeyen yonleri bu tebligin kapsam
disindadir.

II- ILGILI MEVZUAT
1- Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
Birlesme veya Devralma

Madde 7 — “Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya
veya hakim durumlarin1 daha da giiclendirmeye yonelik olarak, {ilkenin biitiin
yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin 6nemli
oOlgiide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir
tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin mal varligim1 yahut ortaklik
paylarmin tiimiinii veya bir kismini ya da kendisine yonetimde hak sahibi olma
yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak {izere,
devralmasi hukuka aykir1 ve yasaktir”

2 - 1997/1 Sayih RK Tebligi*’
Birlesme veya Devralma Sayilan Haller

Madde 2- Asagidaki hususlar, Kanunun 7. maddesi c¢ercevesinde
tesebbiisler arasi birlesme ve devralma kabul edilerek bu Teblig kapsaminda
sayildigindan, bunlar hakkinda Tebligin 4. maddesindeki kosullara bagl olarak
Rekabet Kurulundan izin alinmasi gerekir.

a) Bagimsiz iki veya daha fazla tegebbiisiin birlesmesi.

b) Herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin
malvarligini yahut ortaklik paylarinin tiimiinii veya bir kismin1 ya da kendisine
yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglart devralmasi veya kontrol
etmesi.

57 Tebligin amaci, RKK. m. 7°ye gore hukuki gegerlilik kazanabilmesi i¢in RK’na bildirilerek izin
almmas1 gereken birlesme ve devralmalari tespit etmektir. RKK. m. 7’ye gore birlesme ve
devralma sayilan ve sayilmayan haller, hukuki gegerlilik kazanabilmesi i¢in RK’dan izin alimmast
gereken birlesme ve devralmalar ve bunlarin RK’na bildirilmesi usul ve esaslar1 bu tebligle
diizenlenmistir.
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¢) Amagclarini gergeklestirmek tizere isgiicii ve malvarligina sahip olacak
sekilde bagimsiz bir iktisadi varlik olarak ortaya c¢ikan ve taraflar arasindaki
veya taraflarla ortak girisim arasindaki rekabeti smirlayict amaci veya etkisi
olmayan ortak girigimler (joint-venture).

Bu Teblig bakimindan kontrol, ayr1 ayr1 ya da birlikte, fiilen ya da
hukuken bir tesebbiis ilizerinde belirleyici etki uygulama olanagini saglayan
haklar, sozlesmeler veya bagka araglarla ve Ozellikle bir tesebbiisiin
malvarliginin tamami veya bir kismi {izerinde miilkiyet veya isletilmeye miisait
bir kullanma hakkiyla veya bir tesebbiisiin organlarinin olusumunda veya
kararlar {izerinde belirleyici etki saglayan haklar veya sozlesmelerle meydana
getirilebilir.

Kontrol hak sahipleri ya da bir s6zlesmeye gore haklar1 kullanmaya
yetkili kilimmis olan veya boyle bir hak ve yetkisi olmamakla birlikte fiilen bu
haklar1 kullanma giicline sahip olan kisiler veya tesebbiisler tarafindan elde
edilmis kabul edilir.

3 - 4069/89 Sayih Konsey Tiiziigii*®

Isletmeleraras1 Konsantrasyonlarm Kontrolii Hakkinda 21 Aralik 1989
Tarih ve 4064/89 sayili Konsey Tiiziigii’nlin Konsantrasyonlarin Tanimlanmasi
baglikli hitkmii soyledir:

Madde 3
1 — Asagidaki hallerde konsantrasyon ortaya ¢ikmis sayilir:
a — Bagimsiz iki veya daha fazla isletmenin birlesmesi

b — Halen en az bir isletmeyi kontrol eden bir veya daha fazla kisinin
ya da isletmenin, bagka bir isletme veya isletmelerin hisselerini veya mal
varligimmi satin almak suretiyle sozlesmeyle veya bagka herhangi bir sekilde
kismen veya tamamen, dogrudan veya dolayl1 olarak kontroliinii elde etmesi.

2 - Tim fonksiyonlarint bagimsiz olarak siirdiiren bir ortak girisim
olusturulmasi paragraf 1b anlaminda kontrolii elde etme sayilir.

3 - Bu tiiziik bakimindan kontrol:

Ayrt ayr1 veya birlikte, fiilen veya hukuken bir igletme iizerinde
belirleyici etki uygulama olanag saglayan haklar, sézlesmeler veya bagka
araglarla meydana getirilebilir. Ozellikle:

380.7.L395,30.12.1989
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a — Bir isletmenin malvarliginin tamamimin veya bir kisminin sahipligi
veya kullanma hakkiyla;

b — Bir igletmenin organlariin olugmasi, oylar1 veya kararlar1 tizerinde
belirleyici etki saglayan haklar veya sozlesmelerle

4 — Kontrol, asagidaki kisiler veya isletmeler tarafindan elde edilmis
kabul edilir:

a — Haklarn sahipleri veya sdzlesmeye gore kullanmaya yetkili kilinmig
kisiler veya isletmeler,

b — Bu gibi haklarin sahibi degilken veya bdyle bir sozlesmeyle bunlari
kullanmaya yetkili degilken, bunlardan ¢ikan haklari kullanma giicline sahip
olan kisiler veya isletmeler.

III- RKK, TEBLIG ve TUZUGUN KONTROL OLGUSU BAKIMINDAN

KARSILASTIRILMASI
1 — Metinler
a — RKK

Kanunda “kontrol” kavramina yer verilmemistir. Kontrol, devralmanin
bir tiirevi olarak ortaya ¢ikabilmektedir.

b - Teblig
m. 2/b - Herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tegebbiisiin
malvarligini yahut ortaklik paylarmin tiimiinii veya bir kismini ya da

kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglari devralmasi veya
kontrol etmesi.

¢ - Tiiziik

m. 3/1/b — Halen en az bir isletmeyi kontrol eden bir veya daha fazla
kisinin ya da igletmenin, bagka bir isletme veya isletmelerin Aisselerini veya mal
varligim satin almak suretiyle sozlesmeyle veya baska herhangi bir sekilde
kismen veya tamamen, dogrudan veya dolayli olarak kontroliinii elde etmesi.

2 — Karsilastirma

Kanunda “devralma” tebligde “devralma veya kontrol etme”
kavramlarina yer verilmistir. Oysa 4064/89 sayili AB Konsey tiiziigiinde oldugu
gibi kanunda “kontrolii devralma” kavramina yer verilmesi isabetli olurdu.
Tebligde ise bunu agiklamak ve kapsamini belirlemek bakimindan “devralma”
kavramina yer verilebilirdi. Ciinkii, pazar pay1 ve ciro biiyiikliiklerini asan biitiin
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kontrolii devralmalar rekabet hukuku kapsamina girdigi halde devralmalarin ¢ok
az1 rekabet hukukunu ilgilendirmektedir.

1997/1 tebliginin bu hiikmii, esas olarak 4064/89 sayil1 isletmelerarasi
Konsantrasyonlarin Kontrolii Tiiziigiiniin, Konsantrasyonlarin Tanimlamasi
baglikli 3. maddesindeki diizenlemeden yararlanilarak getirilmis olup biiyiik
Olciide bu diizenleme ile uyumludur. Ancak tebligde bagka bir igletmenin
malvarligini, hisselerini veya araglarmi “devralma” veya “kontrol etme”
seklinde ikili bir ayirim yapilmis, buna karsilik tiiziikte herhangi bir sekilde
“kontroliin elde edilmesi’yeterli goriilmiistiir.

Tiliziiglin diizenlemesinin daha isabetli oldugunu belirtmek gerekir.
Ciinkii rekabet hukuku agisindan 6nemli olan bir tesebbiisiin herhangi bir
sekilde kontroliiniin el degistirmesidir. Klasik anlamda devralmalar gogunlukla
kontroliin el degistirmesine sebep olabilirse de kontrolii ele gegirme
devralmanin zorunlu bir sonucu degildir. Kontrolii devralma, kontrolii ele
gecirme ya da kontrolii elde etme gibi kavramlar rekabet hukuku terminolojisi
bakimindan daha yerindedir ve rekabet mevzuatinin getirmek istedigi diizen
acisindan igletmelerarasi yogunlagsmalar1 daha iyi ifade eden iist kavramlardir.
Bu bakimdan, 1997/1 tebligindeki “devralma veya kontrol etme” kavrami
birbirinden farkli iki ayr1 durumu ifade ediyormus goriintiisi meydana
getirdiginden isabetli degildir.

IV — HAKIiM DURUM-KONTROLU DEVRALMA ILISKIiSI

Birlesme, devralma veya kontrolii devralma kavramlari hakim durum
konusuyla baglantilidir. RKK birlesme, devralma veya kontrolii devralma
yoluyla bir isletmenin hakim durum yaratmasini veya hakim durumunu
giiclendirmesini yasaklamaktadir. Birlesme ve devralmalarin rekabet hukuku
acisindan bagimsiz bir yonii yoktur™’. Bu husus hem RKK m.7’de hem de
1997/1 tebligi m.6’da agikg¢a belirtilmistir. RKK. m.7’de “ hakim durum
yaratmaya veya hakim durumlarini daha da giliglendirmeye yonelik” birlesme ve
devralmalar yasaklanmaktadir. Tebligin 6. maddesinde ise hakim durum
yaratmayan veya hakim durumu giiclendirmeyen birlesme ve devralmalara izin
verilecegi belirtilmistir. Bu nedenle rekabet hukuku agisindan isletmeler arasi
yogunlagmalar degerlendirilirken hakim durum kavrami en 6nemli ve son Ol¢ii
olarak g6z 6niinde bulundurulmalidir.

Rekabet Kurulunun denetimine tabi birlesme devralmalar bakimindan
pazar pay1 ve ciro esikleri belirlenmis olmakla birlikte, s6z konusu esikleri agsan
her tiirli devralma islemi bu kapsamda degerlendirilemez. Pazar pay1 ve ciro
esikleri asilsa dahi devralma islemi sonucunda malvarligi, hisseleri veya diger

2 yilmaz ASLAN, Rekabet Hukuku, 2. Basim, Bursa 2001, s. 249, 250.
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araglar1 devralinan tesebbiisiin kontrolii el degistirmiyor ya da rekabet énemli
sekilde bozularak hakim durum yaratilmiyorsa bu devralma iglemi birlesme ve
devralmalara iliskin rekabet kurallarinin kapsami diginda kalir. Ciinkii, birlesme
ve devralmalarin denetlenmesinin temel sebebi isletmeler arasindaki her tiirlii
yogunlagmalarin degil yalnizca asir1 yogunlasmalarin 6niine gecilmesidir.

Rekabet Kurulu, kararlarinda isabetli olarak birlesme ve devralmalari
bagimsiz olarak degil hakim durum kavramiyla baglantili olarak, hakim durum
yaratip yaratmadigi agisindan dikkate degerlendirmektedir.

Dogus Holding A.S. ve T.Garanti Bankas1 A.S. tarafindan Tansas I¢ ve
Dis Ticaret A.S.’nin sirasiyla % 22 B grubu ve % 29 A grubu olmak iizere
toplam % 51 hissesinin devralinmasina iliskin islemle ilgili olarak, “...bir hakim
durumun yaratilmasi veya mevcut bir hakim durumun giiclendirilmesine yonelik
olarak rekabetin olumsuz yénde etkilenmesinin soz konusu olmayacag

. FRTETIR .. . .. . . .24
kanaatine varilarak” bildirim konusu devir islemine izin verilmistir**.

EOS Eczacibasi Ozgiin Kimyasal Uriinler ve Ticaret AS’nin SIFAR
Ilaglar1 Tic. ve San. AS’nin ilag iiretim tesislerini devralmasina iliskin islemde
SIFAR’1in sahip oldugu iiretim tesisleri Eczacibasi’ya gegecek, ancak halen
SIFAR’a ait olan ilag ruhsatlar1 ve lisanslari el degistirmeyecektir RK, bu isleme
“.. devralinan gsirketin pazarda onemli bir konumda bulunmadigi...devralma
isleminin bir hakim durum yaratmadigi veya mevcut hakim durumu
giiclendirmedigi, iilkede veya bir béliimiinde etkin rekabeti engellemedigi”

gerekgesiyle izin vermistir™',

> Karar No : 99-21/166-85, Karar Tarihi : 28.04.1999, RG. T: 31.05.2000, Say1 24065, “...
Dogus Holding A.S. ve T.Garanti Bankas1 A.S. tarafindan Tansas Izmir Biiyiiksehir Belediyesi i¢
ve Dis Ticaret A.$.’nin sirastyla %22 B grubu ve %29 A grubu olmak iizere toplam % 51
hissesinin devralinmasina iligkin bildirimin degerlendirilmesi sonucunda; sdzkonusu islemin,
taraflarin ilgili lirlin pazarindaki toplam cirolar1 ve pazar paylar1 yoniiyle, 4054 sayili Kanun’un
7’nci maddesine dayanilarak ¢ikarilan 1998/2 sayili Teblig ile degisik 1997/1 sayili “Rekabet
Kurulu’ndan izin Almmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig” kapsaminda izne
tabi bir devralma islemi olduguna, ancak, bu devir iglemi sonucunda, ayni Kanun’un 7’nci
maddesinde belirtilen bir hakim durumun yaratilmasi veya mevcut bir hakim durumun
gii¢lendirilmesine yonelik olarak rekabetin olumsuz yonde etkilenmesinin sozkonusu olmayacagi
kanaatine varilarak bildirim konusu devir iglemine izin verilmesine; ayrica 4054 sayili Kanun'a
aykirilik olusmadigindan, ayni Kanun’un 8’inci maddesi uyarmnca talep edilen menfi tespit
belgesinin verilmesine”.

**! Karar No : 99-5/41-16, Karar Tarihi: 04.02.1999, RG. T: 08.09.1999, Say1 23810. *"...Devralma
isleminin gergeklestigi ilgili iiriin pazarndaki firmalarin pazar paylarimin birbirine ¢ok yakin
oldugu, pazarda ilk {i¢ sirada bulunan firmalarin ylizde birer puan farkla siralandiklar1 ve
devralinan sirketin pazarda onemli bir konumda bulunmadig1 gézoniine alindigindan; devralma
isleminin bir hakim durum yaratmadigi veya mevcut bir hakim durumu giiclendirmedigi, iilkede
veya bir béliimiinde etkin rekabeti engellemedigi sonucuna ulagilmigtir”.
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RK’nun Schéller GmbH CO.’nun Kerevitag AS’nin % 25.17 hisselerini
devralmasina iligkin karar1 da hakim durum kavramiyla baglantili degerlendirme

yaptigin1 gostermektedir™**.

V - KONTROLUN DEVRALINMASI
1 - Kavram

Rekabet hukuku acisindan kontrol hukuki degil iktisadi bir kavramdir.
Hangi araglarla ve nasil saglandig1 dikkate alinmaksizin, dnceden iktisadi agidan
bagimsiz olan bir tesebbiisiin yonetimi iizerinde belirleyici etki uygulama
imkan1 ve iktidarmin varligi halinde kontroliin elde edildigi kabul edilir.
Kontroliin elde edilmis sayilmasi igin belirleyici etkinin gegcici veya kisa siireli

olmamasi gerekir’®.

Kontrol hangi vasitalarla elde edilebilir? Teblig bir tesebbiis listiinde
kontroliin, belirleyici etki dogurmak kaydiyla malvarligini devralmak, malvarlig:
iizerinde miilkiyet ya isletilmeye miisait kullanma hakki elde etmek,
organlarmin olusumunda veya kararlarinda etkili olma imkami1 veren haklar,
sozlesmeler veya baska araglarla saglanabilecegini belirtmistir. Tebligin bu
hiikmiiniin biitiinii dikkate alindiginda, 6zellikle “baska araclar”, “isletilmeye
miisait kullanma hakki” gibi i¢i doldurulmasi gereken kavramlarin kullanilmig
olmasi karsisinda, bir tesebbiis lizerinde belirleyici etki saglayacak sekilde
kontrolii ele gegirme yontemlerinin sinirlayici sekilde sayilmamis oldugu
soylenmelidir. Kontrolii devralmanin ¢ok farkli yontemleri ortaya cikabilir.
Mesela, yonetim sdzlesmesi, hasilat kirasi sozlesmesi, kar sdzlesmesi, borsada
islem goren hisselerin toplanmasi, malvarligi veya ortaklik paylarinin devri gibi
her tilirlii vasita siirekli veya kalici olmak kaydiyla kontroliin devralinmis
sayilmasi i¢in yeterlidir.

** Karar No : 59/439-60, Karar Tarihi: 26.03.1998, RG. T: 17.12.1998, Say1 23556, “...Scholler
Holding GmbH CO.’nun, Kerevitas Gida San. ve Tic. A.S. hisselerinin % 25,17’sini, Kerevitag
A.S.’nin 6denmis sermayesinin 466.610.000.000 TL.’den 624.000.000.000 TL.’ye arttirilmasi
sirasinda devralmasina iliskin islemin; taraflarin toplam pazar paylari yoniiyle 4054 Sayili
Kanun’un 7’nci maddesine dayamlarak cikarilan 1997/1 sayili “Rekabet Kurulu’ndan izin
Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig” kapsaminda bir devir iglemi oldugu,
ancak, bu islem sonucunda ayni1 Kanun’un yine 7°’nci maddesinde belirtilen ilgili iiriin pazarinda
hakim durum yaratilmasinin veya mevcut hakim durumun giiclendirilmesinin, boylece rekabetin
onemli olgiide azaltilmasinin soz konusu olmadigr sonucuna ulasilmis ve bu nedenle bildirim
konusu devir islemine izin verilmesine”.

23 Kerem Cem SANLI, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunda Ongériilen Yasaklayici
Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 S6zlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gecgersizligi,
Rekabet Kurumu Yayini, Lisansiistii Tez Serisi No: 3, Ankara 2000, s. 327. ; Kontrol ve yonetim
bakimindan piyasa yapisinin belirlenmesi hakkinda bkz: Ates AKINCI,Rekabetin Yatay
Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Yayini, Lisansiistii Tez Serisi No: 5, Ankara 2001, s. 115, 116.
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Kontrol olgusunun gergeklesmis sayilmasi igin tesebbiis tizerinde
belirleyici etki saglayan hak ve imkanlarin kullanilmis veya kullaniliyor olmasi
sart degildir. Belirleyici etkiye imkan veren vasitalarin istenildigi anda
kullanilabilir olmasi yeterlidir. Bu husus gerek tebligde (m.2/2) gerek Tiiziik’te
(m.3/5) yer alan “belirleyici etki uygulama olanagr saglayan vasitalar”

ifadesinden anlasilabilmektedir***.

2 — Kontroliin Birlesme ve Devralmadan Farki

Kontroliin devralinmas: klasik anlamda birlesme ve devralma
kavramlarindan farklidir. RKK. m.7 ve 1997/1 tebligine gore birlesme ve
devralma kavramlar1 bor¢lar hukuku ve ticaret hukukunda oldugundan farkl ve
daha genis anlama sahiptir. S6z konusu rekabet hukuku kurallar1 bakimindan

belirleyici kavram “kontrol” kavramidir™.

BK. m.179’da bir malvarliginin veya isletmenin devri, BK. m.180°de ise
bir isletmenin bagka bir igletme ile birlesmesi diizenlenmistir. Bu hiikiimler esas
olarak, borcun nakli kapsaminda devralma ve birlesmelerde malvarlig1 veya
isletmenin  borglarmin  akibetini  belirlemek  bakimindan  getirilmig
diizenlemelerdir’®. TTK. m.146-151, 451-454 hikiimlerinde ise ticaret
sirketlerine iliskin birlesme ve devralmalar diizenlenmistir. Rekabet hukuku
acisindan, 1997/1 Tebliginde belirlenen pazar pay1 veya ciro biiylkligiini asan,
kontroliin el degistirmesi sonucunu doguran, bagimsiz tesebbiisler arasindaki ve
hakim durum yaratan veya hakim durumu giiclendiren birlesme veya
devralmalar Rekabet Kurulunun denetimine tabidir.

Her tiirli birlesme ve devralma kontrolii devralma sonucunu
dogurmayacagi icin, BK. m.179, 180 ya da TTK. m.146-151, 451-454
anlamindaki devralma ve birlesmelerin bir ¢ogu rekabet hukukunun kapsami
disindadir.

S6z konusu BK ve TTK hikiimleri bakimindan birlesme ve
devralmalarin belirli usul ve sekil hiikiimlerine riayet edilerek gerceklestirilmesi
gerekir. Mesela, isletmenin devrinde isletmenin unsurlari arasinda gayrimenkul,
marka, motorlu ara¢ gibi devri 6zel sekle tabi unsurlar varsa bunlarin
formaliteleri ayrica yerine getirilmelidir. Sirket birlesme ve devirlerinde ise

¥ SANLL, s. 327.
2 Gamze OZ, Tirk Rekabet Hukuku Cercevesinde Pazarda Hakim Durumun Kotiiye
Kullanilmasi ve Birlesme ve Devralmalarin Kontrolii, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu,
5 Mart 1999, Ankara, s. 116.
26 M. Kemal OGUZMAN / Turgut OZ, Borg¢lar Hukuku, Genel Hiikiimler, Ugiincii Basi,
Istanbul 2000, s. 949.
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genel kurulda agirlastirilmig yetersayilarla onay, SPK’dan izin, ticaret siciline
tescil ve ilan gibi zorunluluklar s6z konusudur.

Rekabet hukuku agisindan kontrolii devralmanin hangi hukuki ya da fiili
vasitalarla gergeklesecegi Onemsizdir. Gergekten teblige gore kontrol
olgusunun: Tek basina, birlikte, fiilen, hukuken saglanmasi arasinda fark yoktur.

3 — Kontrolii Devralmanin Kriterleri

Kontrolii devralma agisindan {izerinde durulmasi gereken ii¢ Onemli
kavram biiyiikliik (hacim), bagimsizlik ve belirleyici etki kavramlaridir.

a — Biiyiikliik

Rekabet hukuku agisindan yalnizca belirli bir biiyiikliigii asan birlesme
ve devralmalar denetlenmektedir. Bu biiyiikliigii agmayan kontrol degisiklikleri
hakim durum yaratmayacagi varsayilarak denetim dis1 birakilmiglardir.

Rekabet Kurulundan izin Alinmasi1 Gereken Birlesme Ve Devralmalar
Hakkinda 1997/1 Sayili Teblig’in 4. maddesinde hangi biiyiikligii asan birlesme
ve devralmalarin RK’nun iznine tabi oldugu belirlenmistir. Birlesmeyi veya
devralmay1 gerceklestiren tesebbiislerin, ilgili {irlin piyasasindaki toplam pazar
paylarin piyasanin % 25’ini asmasi veya bu orami asmasa bile toplam
cirolarimin 25 trilyon TL’yi agmasi halinde Rekabet Kurulu’ndan izin almalari
zorunludur. Rekabet hukukunda hukuki degil ekonomik bagimsizlik s6z konusu
oldugu i¢in pazar payr ve ciro hesabinda taraflarin ve baglantili biitiin
isletmelerin pazar paylar1 ve cirolar1 dikkate alinmalidir.

Esiklerden birinin agilmasi yeterlidir. Ancak, yalmizca kontroliin el
degistirdigi durumlarda pazar pay1 ve ciro hesabi yapilmalidir. Yoksa kontroliin
el degistirmesi sonucunu dogurmayan devir ve birlesmelerde Pazar pay1 ve ciro
hesabinin 6nemi ve geregi yoktur.

b — Bagimsizhk

RKK’nun 3. maddesinde tesebbiis tanimlanirken: “bagimsiz karar
verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler” dikkate
alimustir.

Rekabet hukuku ag¢isindan denetime tabi kontroliin devralinmasi hususu
bagimsiz isletmeler bakimindan gecerlidir. Bagimsiz olmayan tesebbiisler
arasindaki birlesme veya devralma islemleri sonucunda kontroliin el
degistirmesi s6z konusu olmayacagi i¢in rekabet mevzuatinin amacina giren ve
dolayisiyla denetime tabi tutulmasi gereken bir durum da yoktur. Rekabet
hukukunu ilgilendiren birlesme ve devralmalar birden fazla bagimsiz tesebbiisiin

150



taraf oldugu birlesme ve devralmalardir. Ayni ekonomik birlik i¢inde

gerceklesen birlesme ve devirler rekabet hukukunun kapsamu disindadir™’.

Ayni gruba bagli isletmeler (grup ici birlesmeler) arasindaki birlesme ve
devirler rekabet hukuku anlaminda birlesme, devir ya da kontroliin devralinmast
sayllmaz. Clinkii rekabet hukukunda gegerli olan “tesebbiis” kavrami dikkate

alindiginda biitiin grup tek bir isletme sayilmaktadir®*®.

Birlesme ve devralmalar yoniinden bagimsizligin iki olumsuz sarti
vardir: Ayni gercek veya tiizel kisiye bagli olmamak, yani ayni giiciin kontrolii
altinda olmamak ayn1 tesebbiis grubuna dahil olmamak**.

Ayni ekonomik birlik i¢indeki tesebbiislerin birlesmesi veya devri
halinde birbirinin rakibi olmayan tesebbiisler arasinda konsantrasyon oldugu
icin bunlarin rekabeti sinirlandirmasi, bozmasi veya ortadan kaldirmasi miimkiin

degildir. Bunlar grup igi yeniden yapilandirmalar olarak degerlendirilebilir™’.

Devralinmasi s6z konusu olan tesebbiis bir gruba dahil olmakla birlikte
grubun bu tesebbiis ilizerindeki hakimiyeti ¢esitli sekillerde smirlandiriimig
olabilir. Tesebbiisteki diger ortak veya ortaklarin kanundan, ana sézlesmeden
veya bagka bir sdzlesmeden dogan haklar1 ana tesebbiisiin devri s6z konusu olan
yavru tesebbiis lizerindeki hakimiyetini smirliyor olabilir. Mesela, hakim
tesebbiis disinda olan azinlik pay sahiplerinin veto, onay, agirlagtiriimig
yetersayilar gibi s6z konusu hak ve yetkileri hakimiyeti sinirlandiriyor veya
tamamen kaldiriyor olabilir. Bu durumda kontrolii devralinacak isletme grup igi
isletme olmasina ragmen bagimsiz kabul edilmelidir. Buna bagli olarak, boyle
bir tesebbiisiin hem grup disi tesebbiislerle hem de grup igi tesebbiislerle

birlesmesi veya devri s6z konusu oldugunda RK denetimi gereklidir™'.

Rekabet Kurulu, kontrolii ayni tesebbiise veya gruba ait olan
isletmelerin birlesmesi veya devralinmasinda tereddiitsiiz izin vermektedir. Oysa
hakimiyet ve kontrol bakimindan ayni gruba dahil oldugu tartigmasiz olan
tesebbiislerin birlesme ve devirleri RKK. m.7 anlaminda birlesme ve devir
sayllmamalidir. Yani izin karar1 degil bunlarin denetime tabi olmadigina karar
verilmelidir.

27 Giiléren TEKINALP/Unal TEKINALP, Avrupa Birligi Hukuku, istanbul 2000, s. 466. ; OZ,
Birlesme ve Devralmalarin Kontroli, s. 117.
8 ASLAN, s. 257.
249.C.J. COOK/ C. S. KERSE, EC Merger Control, Competition Law in Practice, Sweet and
Maxwel, London 1996, s. 26. ; Unal TEKINALP, Grup i¢ci Tesebbiisler Arasindaki Birlesme ve
Devralmalar I¢in Rekabet Kurulunun iznine Gerek Olup Olmadigi Sorunu, Cumhuriyetin 75. Yil
Armagan, Istanbul 1999, s. 782.
20 TEKINALP, Grup i¢i Tesebbiisler, s. 783.
21 TEKINALP, Grup i¢i Tesebbiisler, 784, 785.
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Rekabet hukuku anlaminda birlesme, devralma veya kontrolii
devralmadan s6z edilebilmesi i¢in bagimsiz bir igletmenin kontroliiniin: El
degistirmesi veya sekil degistirmesi gerekir. Mesela, kontrol bir kisi veya
gruptan digerine gegmeli ya da tek kisi veya grup kontroliinden ortak kontrole
doniismelidir. Bu sonucu dogurmayan:

Hisselerin, malvarliginin, yonetime katilma hak ve yetkisi tantyan diger
araglarin devralinmasi veya kontrolii yasak ya da Rekabet Kurulunun iznine tabi
degildir. Bunlarin, 6zellikle rakip isletmeler arasinda yapilmasi halinde RKK.

m. 4. anlaminda denetlenmesi yeterlidir™>.

Bagimsiz tesebbiis kavraminin saptanmasinda bazi 6zel durumlar ortaya
¢ikabilir. Devralma islemi her zaman bir sirketin yahut sirket paylariin devri
bigiminde olusmaz. RKK. m.7’ye gore, malvarliginin devri ya da yonetimde hak
sahibi olma yetkisi veren araclarin el degistirmesi de denetime tabidir. Mesela,
A sirketi B sirketinden bir fabrikayi biitiin olarak ve ¢alisir sekilde satin alsa bu
devir islemi eger ciro veya pazar payr esiklerini asiyorsa izne tabidir. Buna
kargilik A sirketinin B sirketinden bos bir gayrimenkul satin almasi Rekabet
Kurulunun denetimine tabi degildir. Cilinkii, bos gayrimenkul “tesebbiis” ya da
isletilmeye elverigli bir malvarligi sayilmaz. Bazen, pay yahut malvarligi el
degistirmese dahi izne tabi bir kontrol degisikligi ortaya gikabilir. Ornegin ortak
kontrol altindaki bir sirketin sadece ana sozlesmesi degistirilerek kontrol bir
ortaga birakilabilir. Burada kontrol degistigi i¢in bu islem birlesme ve devralma

kriterleri bakimindan denetime tabidir*”.

Ornek Kararlar

Rekabet Kurulu, Sinai Yatinm Menkul Degerler A.S'nin TSKB Menkul
Degerler A.S. tarafindan devralinmasi olayinda, ayn1 ekonomik birlik i¢ginde yer
alan isletmelerin durumunu degerlendirmis ve menfi tespit belgesi verilmesine

karar vermistir™*.

Olayda her ikisi de Tiirkiye Sinai Kalkinma Bankas1 A.S. (TSKB)min
bagh kurulusu olan sirketlerden, Sinai Yatinm AS, TSKB Menkul Degerler
tarafindan devralinmaktadir. TSKB, TSKB Menkul Degerler'in %85'ine ve Sinai
Yatirnm'in ise %99.99'una sahiptir. Aym1 ekonomik birlik igerisinde yer alan
sirketler arasinda gerceklestirilen devralma isleminin, 4054 sayili Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanunun 7. maddesi gercevesinde bir devralma islemi
niteliginde olmadig1 sonucuna varilmstir.

22 ASLAN, s. 260, 261.
253 Nurkut INAN Birlegsme ve Devralma Kurallarinin Temel Sorunlari, Rekabet Biilteni, S. 2, Y1l
2000, s. 18-22.
234 Karar Sayist : 02-26/269-108, Karar Tarihi: 30.4.2002, RG. T: 22.11.2002, Say1 24944.
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RK 5.11.1998 tarih ve 89/705-147 sayili kararinda®’ Koy-Tiir Holding
AS. bilinyesindeki 14 ayn sirketin hisselerinin % 99.47’sinin ayni holdinge dahil
olan Koy-Tiir Tavukculuk AS"e devredilmesine iliskin islemde, isabetli olarak
taraflarin bagimsiz birer tesebbiis olmadiklar1 ve Koy-Tiir Holding AS’nin
baglantili tesebbiisleri olduklar1 gerekgesiyle devir isleminin 1997/1 tebliginin
2. maddesi kapsaminda olmadig1 sonucuna varmustir.

¢ - Belirleyici Etki (Decisive Influence)
aa — Kavram

Teblig ve Tiziikkte kontroliin devralinmasi acgisindan temel kriter
belirleyici etkidir™®. Belirleyici etki, bir tesebbiisiin bir baska tesebbiisiin ticari
politikalarmin olusumunu kendi menfaatleri dogrultusunda yonlendirme
imkanina sahip olmasidir. Bir tesebbiisiin, baska bir tesebbiisiin ticari
politikalarmin olusumunda kendi menfaatleri dogrultusunda yonlendirme
imkan1 elde ettigi takdirde “belirleyici etki”nin ve dolayisiyla kontroliin
saglandigi kabul edilmektedir™’. Bagka bir tesebbiisin malvarliginin,
hisselerinin veya bagka imkan ve araglarinin devralindigi her durum rekabet
hukukunu ilgilendirmemektedir. Bu islemlerin o tesebbiis iizerinde belirleyici
etki saglayacak bir sonu¢ dogurmasi gerekmektedir.

Belirleyici etki (decisive influence) kavramina AB Komisyonu’nun
4064/89 sayilh tiiziigiinde yer verilmis ancak kavram burada da
tanimlanmamustir. Belirleyici etkinin 6zellikle :

a — Bir isletmenin malvarliginin tamaminin veya bir kisminin sahipligi
veya kullanma hakkiyla veya

b — Bir isletmenin organlarmin olusmasi, oylar1 veya kararlar
etkileyebilecek haklar veya sozlesmelerle saglanabilecegi belirtilmistir (m.3).

Belirleyici etki gesitli sekillerde ortaya cikabilir. Ornegin oy ¢ogunlugu
ya da oy hakkinda imtiyaza sahip olmak, ana s6zlesme ile taninan sirket
organlarina aday onerme hakkina sahip olmak veya ana sozlesme ile taninan
azinlik haklariyla 6nemli sirket kararlarinda etkili olmak gibi. Bir tesebbiis
iizerinde belirleyici etki uygulayabilme imkani olup olmadigr somut olaymn
ozelliklerine gore degerlendirilir. Sadece hukuki durum degil somut olayla ilgili

25 RG. T: 30.04.2000, Say1 24035.
26 Kavram i¢in AB hukukunda decisive influence ve dominant influence, Tiirk Hukukunda ise
belirleyici etki ve kesin etki terimleri kullanilmaktadir.
27 Lennart RITTER / W. David BRAUD / Francis RAWLINSON, EEC Competition Law,
Deventer-Boston, 1993, s. 344, 345.
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fiili durum da dikkate almir®™®. Ancak bir tesebbiis iizerinde ne zaman ve hangi

sartlara bagl olarak belirleyici etki saglanmig sayilacagi konusunda kesin
kriterler koymak giigtiir. Teblig ve tiiziikte drnek niteliginde gesitli ihtimaller
sayillmigtir. Ancak Ozellikle tesebbiisler arasindaki karmasik isbirligi iliskileri
kontroliin ne zaman saglandiginin tespit edilmesini zorlagtirmaktadir.

AB hukukunda yogunlagsmalar denetlenirken, birlesme ve devralmaya
taraf olan tesebbiislerin ar-ge olanaklari, teknolojik yenilik gelistirme
kapasiteleri ve sahip olduklar1 teknolojik {irlinler de dikkate alinmaktadir.
Ciinkii, bu tesebbiislerin s6z konusu sektorde ar-ge giiclerini birlestirmeleri
halinde rakip tesebbiisler yeni bir ar-ge projesine girismekten ya da yiiriittiikleri
bir projeyi siirdiirmekten vazgegebilirler®™”.

Kontroliin, belirleyici etki doguracak sekilde devralinmasi sayilabilecek
durumlar1 dort baglikta toplamak miimkiindiir:

1 — Bir tesebbiisiin malvarligi degerlerinin veya ortaklik paylarimin
yaridan ¢ogunun ya da tamaminin devralinmasi ya da yetkili organlarinda karar
almay1 saglayacak oy oraninin saglanmasi. Bu durumlarda dahi istisnai olarak
kontrol saglanmamis olabilir. Mesela, kontrol edilmesi s6z konusu olan
tesebbiisiin yonetim ve karar organlarinin yapist ve olusumu veya tabi oldugu
hukuki ve fiili iligkiler miilkiyete ragmen kontrol imkani tanimiyor olabilir.

2 — Bazen bir tesebbiise ait malvarliginin ya da ortaklik paylarinin
yaridan azi devralinmasina ragmen kontrol olgusu gergeklesebilir. Mesela, sirket
hisselerinin son derece dagmik olmasi, uygulamada genel kurulun
toplanamamasi, azinlik hisselerine c¢esitli imtiyazlarin taninmis olmasi gibi
durumlarda azinlik hisselerine sahip olarak tek basina ya da birlikte kontrol
saglanabilir.

3 — Bir tesebbiis iizerinde birlikte kontrol imkanina sahip olan kisi yada
tesebbiislerden birinin digeri lehine ya da ondan bagimsiz olarak ortakliktan
¢ekilmesi ya da buna imkan verecek miktardaki hisselerinin el degistirmesi de
bu tesebbiis iizerinde kontroliin el degistirmesine sebep olabilir. Kismen veya
tamamen hisselerini ya da kontrol imkanlarini elden ¢ikaran tarafin “kontrol”
konusuyla baglantili ya da baglantisiz hareket etmesi miimkiindiir. Eger sonug
olarak ortak kontrolden tek kontrole gegme sonucu meydana geliyorsa bu durum

denetime tabi bir konsantrasyon olarak dikkate alinmalidir*®.

28 pelin GUVEN, Tiirk Rekabet Hukuku ve AB Rekabet Hukukunda Birlesme ve
Devralmalarin Denetlenmesi,_Yetkin Yaynlari, Ankara 2002, s. 155.
2 N. Ayse ODMAN, Fikri Miilkiyet Hukuku ile Rekabet Hukukunun Teknolojik Yeniliklerin
Tesvikindeki Rolii, Ankara 2002, s. 173, 174.
260 RITTER/BRAUD/RAWLINSON, s. 342 vd.
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4 — Birbiriyle ilgili ve baglantili olarak, pes pese yapilan islemlerle
ortaya ¢ikan konsantrasyonlar da kontroliin el degistirmesine neden olabilir. Bir
tesebbiis lizerinde birbiriyle baglantili islemlerle kontroliin saglanmasi halinde
tek konsantrasyon mu yoksa birden fazla konsantrasyon mu var sayilir?

AB Hukukunda birden fazla devralma islemi ekonomik ve hukuksal
olarak birbirine bagh olarak yapildig: takdirde tek konsantrasyonun bulundugu
kabul edilmektedir. Mesela, sadece bir tesebbiisii devralmak amaciyla bagka bir
tesebbiisiin kontrolii, bir tesebbiisiin hisseleri ya da malvarliginin ayn1 amaca
yonelik olarak kisa araliklarla devralinmast gibi durumlarda tek bir
konsantrasyon s6z konusudur. Bu durumlarda ciro hesabi ve hakim durum
sartlar1 islemlerin biitiinii dikkate alinarak belirlenir. Ancak birbiriyle baglantili
olmasina karsilik sonuglar itibariyle birbirinden ayri nitelikteki islemlerin
birden fazla konsantrasyona neden oldugu kabul edilir. Mesela, iki tesebbiisiin
karsilikli olarak hisse ve malvarligi degisimleri, devralmadan sonra kontrolii
saglanan  tesebbiisiin = malvarligim1  paylasmak amaciyla  olusturulan
konsorsiyumlar, miistereken kontrolii saglanan tesebbiisiin malvarliginin
ortaklar arasinda paylasilmasi ya da hedefleri kontrolii ele gegirilen tesebbiisiin
malvarligint  {iglincli sahislara devretmek olan islemler birden fazla

konsantrasyon olarak kabul edilir’®'.

bb - Belirleyici Etki Kavraminin Dikkate Alindig1
Ornek RK Kararlar

Rekabet Kurulu 28.01.1999 tarih ve 99-3/32-10 sayili kararinda Sabah
Elektronik Yayincilik AS$’nin biitiin hisselerinin Medya Park Yaymecilik Sanayi
A.S., Kemal KINACI, Ozcan ERTUNA, Vahit ALPATA ve Cagdas ERGIN'e
devrine iligkin sdzlesmenin bazi hiikkiimlerinin Birlesik Basin Dagitim A.S. nin
sermayesi, yonetim kurulunun olusumu ve kararlari {izerinde, belirleyici etki
saglama olanagi tanidig1 sonucuna varmis, ancak bu devralma islemi sonucunda
ilgili pazarda hakim durumun yaratilmasi veya mevcut bir hakim durumun
giiclendirilmesi ve bdylece rekabetin dnemli Olgiide azalmasinin s6z konusu

olmamas sebebiyle izin verilmistir’.

21 SANLL, s. 328, 329.

2 RG. T: 08.09.1999, Say1 : 23810. “...S6z konusu “Hisse Devir Szlesmesi’nin sekizinci
maddesinin, "Taraflar, Medya Park, Kemal UZAN, Cem Cengiz UZAN ve Hakan UZAN"mn, Sabah
Elektronik'in sermayesini temsilen ¢ikarilmis hisselerin ayrt ayri veya birlikte, cogunluguna sahip
olduklary siirece BBD'nin yonetim kuruluna segilecek tiyelerden birisinin Sabah Elektronik'in
gosterecegi adaylar arasindan segileceginde mutabiktirlar." ve 10, maddesinin, "Taraflar BBD
Genel Miidiiriiniin atanmasi ve BBD bayi komisyonlarmin artirlip eksiltilmesine dair yonetim
kurulu  kararlarmmin  oybirligi ile istihsal edileceginde mutabiktirlar.” hiikkiimleri dikkate
alindiginda; hisseleri devralan taraflara, devralma islemine kismen konu olan ve “giinliik gazete ve
ekleri ile siireli yayinlarin dagitilmasi” faaliyetiyle ugrasan Birlesik Basin Dagitim A.S.’nin
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Rekabet Kurulu 26.6.2001 tarih ve 01-29/285-85 sayili Ocean Overseas
Holdings Limited (Ocean Overseas) ile Sezginler Gida Sanayi ve Ticaret A.S.,
Sezgin Elmas, Saniye Elmas ve Burak Elmas (Sezginler) arasinda imzalanan
"Ortak Girisim Sozlesmesi”ne menfi tespit belgesi verilmesine iliskin kararinda
belirleyici etki kavrami tizerinde durmustur. Kararin ilgili kismi soyledir:

Ortak Girisim Sozlesmesi'nin 5.4. maddesinde;

Ortak girisim girketinin islerini ve idaresini ifa etmek iizere yonetim
kurulunun 6 iiyeden olusmasi teskil edecek ve bu 6 iiyeden tigiiniin Exel (Ocean
Overseas) tarafindan diger ticiiniin de Sezginler tarafindan gosterilen adaylar
arasindan segilmesi ongoriilmiis ve

Yonetim kurulunun toplanabilmesi igin Exel'den 2, Sezginler'den 2
olmak tizere, en az 4 iiyenin hazir bulunmasi; kararlarin alinmasinda tiyelerin
cogunlugunun olumlu oylart ile birlikte, en az bir Exel Yénetim Kurulu
Uyesi'nin ve en az bir Sezginler Yonetim Kurulu Uyesi'nin olumlu oyu sart
kosulmustur.

Inceleme konusu ortak girisim sirketinin karar alma ve yénetilme
siire¢lerine iligkin olarak yukarida verilen bilgiler ¢ercevesinde, ilgili sirketin
sadece bir ana tesebbiisiin kontrolii altinda olmadigi anlasilmistir. Karar
siire¢lerinin islemesinde ve sirketin yonetiminde taraflarin etkin rol oynamalart
gerekmekte, taraflardan sadece birinin onayt ile hem genel kurulda hem de
yonetim kurulunda karar alinmas1 miimkiin gériinmemektedir. Bu ¢ergevede iki
veya daha ¢ok sayida tesebbiis ya da gercek kisinin ortak girisim sirketi
tizerinde belirleyici etki uygulama olanagina sahip olduklari, diger bir deyisle

ortak kontrol unsurunun saglanmis oldugu anlasilmaktadir® .

VI - KONTROLUN ELE GECIRILMESI SAYILAN DURUMLAR
1 — Malvarhgim Devralma veya Kontrol

Bir kisi veya tesebbiisiin, diger bir tesebbiisiin malvarligini tamamen
veya kismen devralmasi veya kontrol etmesi rekabet hukuku anlaminda kontrolii
devralma sayilir. RKK. m.7’de ve Teblig m.2’de birlesmeler bakimindan
“tesebbiisler”, devralma bakimindan ise “tesebbiisler veya kisiler” dikkate
almmustir. AB hukukunda ise devralma bakimindan, halen en az bir isletmeyi
kontrol eden kisi veya tesebbiisiin, bagka bir tesebbiisii kontrol etmesi gerektigi
belirtilmistir (Tiiziik m.3/b). Tiiziigiin diizenlemesi daha isabetlidir. Ciinkii halen
hicbir ticari faaliyeti olmayan ya da bir isletmenin kontroliinii elinde

sermayesi, yonetim kurulunun olusumu ve kararlar iizerinde, belirleyici etki saglama olanagt
taninmistir.”
23 RG. T: 17.11.2002, Say1 24939.
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bulundurmayan kisilerin bir isletme iizerinde kontrolii elde etmesi rekabet
acisindan higbir gerekceyle denetime tabi tutulmamalidir.

AB uygulamasinda kismi devralmalarda devralinan malvarliginin
bagimsiz bir tesebbiis olusturmaya yeterli olup olmadigi’®®* ile idari ve teknik
acidan igletmenin diger kisimlarindan ve faaliyetlerinden ayrilabilip
ayrilamadigi®® gibi kriterler aranmaktadir. Bu &lgiilerden Tiirk Hukuku
bakimindan da yararlanilabilir. Devralinan malvarligi unsurlarinin bagimsiz bir
ticari isletme igletmeye yetecek hacim ve 6nemde olmasi ve devreden igletmenin
miistakil bir par¢asini olugturmasi durumunda RK denetiminin gerektigi, bu
biiyiikliige ulasmayan ya da bu ozellikleri tasimayan devralmalarin ise denetim
disinda tutulmasi gerektigi sdylenebilir.

2 — Ortakhik Paylarim Devralma
a — Genel Olarak

Bir kisi veya tesebbiisiin, diger bir tesebbiisiin ortaklik paylarimin
timiinii veya bir kismim1 devralmasi veya kontrol etmesi gerek AB hukukunda
gerek Tiirk hukukunda rekabet acisindan denetlenmektedir. Rekabet hukukunun
kapsamina giren pay devirleri, paylar1 devralinan isletme iizerinde kontroliin ele
gecirildigi ya da kontroliin el degistirdigi islemlerle sinirlidir. Bu boyutlara
ulagsmayan kismi pay devirleri rekabet hukuku agisindan denetime tabi degildir.
Mesela, zaten kontrolii elinde bulunduran kisi ya da grubun bir miktar daha pay1
devralmasi denetime tabi kontrol olgusunun disinda kalir.

Bir tesebbiisiin paylarinin tamammin ya da kontrol edilmesini
saglayacak miktarinin devralinmasi yoluyla o isletmenin kontrolii saglanabilir.
Isletmenin biitiin paylarinin devralindigi durumlar bir yana birakilirsa ne kadar
payin devri ile kontroliin saglanabilecegi hususunda kesin bir rakam belirlemek
miimkiin degildir. Kontroliin ele gecirilmesi her zaman % 51°e¢ ulagsmak
anlaminda degildir. Bazen binde birlik hisse devri dahi kontrolii saglama
sonucunu dogurabilir.

Kontroliin el degistirmesi sonucunu doguran pay devirlerinin ne sekilde
yapildigr onemsizdir. Pay devrinin satig, trampa, bagis yoluyla ya da sermaye
artirnmt  sirasinda  gerceklesmesi Onemsizdir. Mesela, Rekabet Kurulu’'nun
26.03.1998 tarih ve 59/439-60 sayili kararinda Schéller Holding’in, Kerevitag

264 COOK/KERSE, s. 25. ; GUVEN, 157, 158.
265 RITTER/BRAUD/RAWLINSON, s. 343.
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AS’nin sermaye artirvminda % 27.17 hisselerini devralmast bu a¢idan
266

degerlendirilmistir

Pay devirlerinde sirketlerin hisse senedi ¢ikarip g¢ikarmamis olmast
Oonemsizdir. Payin senede baglanip baglanmamasi yalnizca devrin sekli ve usulii
bakimindan farklilik arz eder. Kontroliin devralinmasi bakimindan 6nemli olan
yeterli miktarda payin devralinmasidir.

Anonim ortakliklarda paylarin sagladigi oy hakki esitse kontroliin
devralinmasi bakimindan yeterli miktarda sermayeyi temsil eden paylarin devri
aynt zamanda oy haklarinin da devri anlamina gelir. Buna karsilik, oyda
imtiyazli paylar ya da OYHS ¢ikarilmigsa devralinan pay miktar1 ile bunlarin
sagladig1 oy haklar1 farkli olabilecegi i¢in s6z konusu devralmanin kontrolii
devralma sayilip sayilmayacagi ayrica degerlendirilmelidir. Soyle ki, sermaye
cogunlugu bakimindan kontrolii devralma sayilmayan bir miktar pay devri,
sagladigi oy ve yonetime katilma haklar1 bakimindan bu anlama gelebilir.
Stiphesiz bunun tersi de gegerlidir. Yani, sermaye ¢ogunlugunu temsil eden
paylarin devralinmasi s6z konusu oldugu halde devralinan paylarin sagladigi oy
ve diger yonetime katilma haklart kontroliin devralinmasi niteliginde

olmayabilir®’.

b — Imtiyazh Paylarla Kontrol

Yonetime katilma hakkina iligkin imtiyazli pay ¢ikarmis olan anonim
ortakliklarda s6z konusu imtiyazli paylarin devralinmasinda kontrol olgusu
normal paylara gore daha farkli sekilde ortaya ¢ikabilir. Mesela, yonetim veya
denetim kurullarina aday gosterme ya da segilen iiyeleri onaylama konusunda
imtiyaz tanian paylar diger paylara gore yonetime katilma haklar1 bakimindan
ayricaliklidir. Bu paylarin kismen veya tamamen devralinmasi halinde kontroliin

devralinmas: daha kolay gerceklesebilecektir’®. AB hukukunda yénetim ve

26 RG. T: 17.12.1998, Say1 : 23556. “...Schéller Holding GmbH CO.’nun, Kerevitas Gida San. ve
Tic. A.S. hisselerinin % 25,17’sini, Kerevitag A.S.’nin 6denmis sermayesinin 466.610.000.000
TL.’den 624.000.000.000 TL.’ye arttirilmasi sirasinda devralmasina iliskin .... devir islemine izin
verilmesine”.

267 Genis bilgi i¢in bkz: U. TEKINALP (R. POROY/E. CAMOGLU), Ortakhklar ve Kooperatif
Hukuku, Sekizinci Basi, Istanbul 2000, s. 432 vd ; Oguz IMREGUN, Anonim Ortakliklarda Ozel
Kategori “Imtiyazli” Paylar Kurullari, Prof. Dr. Yasar Karayalcin’a 65. Yas Giinii Armaganu,
istanbul 1999, s. 186 vd. ; Abuzer KENDIGELEN, Anonim Ortaklikta Yénetime Katilma
Haklarinda imtiyaz, Istanbul 1999, s. 9 vd.

268 Anonim ortakligin yonetim, denetim ve gozetim kurullarina aday gésterme konusunda imtiyaz
taninan hisselerin devralinmasmin “kontroliin devralinmasi” sayilip sayilmayacagi hakkinda
ayrintili degerlendirmeler igin bkz. GUVEN, s. 161-166. Yazar, yonetim kuruluna aday énerme
hakki olanlarin yonetim kurulunda ¢ogunlugu saglayarak sirketin kontroliinii ele gecirebilecegi;
buna karsilik denetim kurulunun gorev ve yetkilerinin denetim karakterli olmasi nedeniyle denetim
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gozetim kurullarmin {iye sayisimin yaridan fazlasini Onerme yetkisine sahip
olmak kontroliin ele gecirilmesi olarak kabul edilmektedir.

RK’nun 30.01.2001 tarih ve 01-06/54-17 sayili Alliance UniChem
Plc'nin Hedef Holding A.S. hisselerinin %25'lik bir kismini1 pay sahiplerinden
devralmasina, ilave bir %25'lik bolimiin de daha sonraki bir tarihte
devralmasma iliskin kararinda®”, A ve B grubu olarak ayrilan hisselerden her
bir gruba genel kurul kararlarini onaylama ve yonetim kuruluna aday gdsterme
konularinda imtiyazlar taninmig olan bir sirketin hisselerinin % 25’nin
devralinmasi konusu incelenmistir. Kararin ilgili kisimlari sdyledir:

Taraflar arasinda yapilan diger bir anlagma hissedarlik anlasmasidir.
Bu anlagma ile AU'nun sirket sermayesinin %25'ini, B grubu hisseler olarak
satin almasi onerilmekte ve ayrintilart anlagmada yer alan sirketin sevk ve
idaresi ile ilgili herhangi bir konuda TTK hiikiimlerine gore bir genel kurul
karart alinmasi gerektigi takdirde, B grubu hissedarlarin ¢ogunlugunun olumlu
oyu olmadik¢a bir genel kurul karart alinamayacagi ifade edilmektedir.

Ayrica, sirketin herhangi bir murahhas aza veya genel miidiirtiniin tayin
ve azli, Sirketin bagka bir sirketle birlesmesi gibi daha ayrintili konularda da B
grubu hissenin onayt istenilmektedir.

Anlasmamin  yonetim kurulu iiyelerinin tayini ve azli bashkli 4.2.
maddesinde, yénetim kurulunun sekiz iiyeden olustugu, A grubu hisselerin
cogunluguna sahip hissedarlarin 5 adet, B grubu hisselerin cogunluguna sahip
hissedarlarin ise 3 adet yonetim kurulu itiyesini aday gosterme hakkina sahip
oldugu belirtilmektedir.

AU devraldigi %25 ile Hedef Holding A.S.'de sadece pay sahibi
olmayip, aym zamanda hissedarlik anlasmasvun 3.1 maddesi ve sirket ana
sozlesmesinin tadil taslagi hiikiimleri geregince kontrolde de soz sahibi
olmakta, dolayisiyla sirket tek basina kontrolden ortak kontrole ge¢gmektedir. Bu
cercevede, sozkonusu iglemin, 1997/1 sayili Teblig'in 2(b) maddesi geregince
Teblig kapsaminda bir devralma oldugu anlagilmaktadir.

Alliance UniChem Plc'nin Hedef Holding A.S.'min %25 hissesini
devralmasi isleminde; taraflarin ilgili pazarlarda sahip olduklar: pazar paylar
ve cirolart itibariyle, bildirim konusu islemin 4054 sayili Kanun’un 7 nci
maddesine dayanilarak ¢ikarilan 1997/1 sayili Rekabet Kurulu’ndan Izin
Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig in 4 tincii maddesi

kurulu i¢in ayni konularda imtiyaza sahip olan hisse sahiplerinin ise ¢ok istisnai durumlar diginda
sirketin kontroliinii ele ge¢irmis sayilmayacaklarimi belirtmektedir. s. 163, dn. 44.
29 RG. T: 16.05.2001, Say1 : 24404.
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kapsaminda bir devralma oldugu, bu devir islemi sonucunda ilgili piyasada
rekabetin bozulmasimin ya da olumsuz yénde etkilenmesinin soz konusu
olmadigi... kamsina varilarak, bildirim konusu devralma iglemine izin

2

verilmesine...”.

¢ - Azinhik Haklarinin Kontrol Olgusu Bakimindan
Degerlendirilmesi

TTK’da diizenlenen azinlik haklar1 esas sermayenin %10 unu olusturan
(HAAO’larda % 5) pay sahiplerine bazi konularda taninmis olan haklardir.
TTK’da diizenlenen baglica azinlik haklar1 kurulustan dogan sorumluluk
nedeniyle sulh ve ibraya engel olma, yonetim ve denetim kurulu iiyeleri
hakkinda sorumluluk davasi agilmasina karar verme, Ozel denet¢i segtirme,
denetgilere sikayet, genel kurulu toplantiya ¢agirma ve giindeme madde ekletme
ve bilango goriismelerini erteleme haklaridir. Bu azinlik haklarinin genel
karakteri sirkette denetim agirlikli sonuglar dogurmasidir.

Rekabet hukuku bakimindan kanuni azinlik haklar vasitasiyla baska bir
sirkette kontroliin ele gecirilmesi miimkiin degildir. Bu bakimdan, azinlik sifatt
tagityacak ya da bu miktara ulagma sonucu doguran miktardaki pay edinmeleri
kontroliin devralinmasi olarak kabul edilemez.

TTK’da diizenlenen azinlik haklarindan baska bir takim haklarin esas
mukaveleyle azinliga taninip tanmamayacagi TTK'da bu haklarin numerus
clausus olarak tesbit edilip edilmediginin belirlenmesine baghidir. Eger azinlik
haklar1 kanunda sinirlayici (tahdidi) olarak sayilmigsa, esas sozlesmeyle
yenilerinin taninmasi miimkiin olmazken; 6rnek nitelikli (tadadi) bir sayim s6z
konusu ise esas sozlesme ile yeni azinlik haklar taninabilecektir.

TTK’da diizenlenen azinlik haklar1 diginda kii¢iik pay sahiplerine ilave
baz1 haklarin taninabilecegi konusunda doktrinde hemen hemen fikir birligi
vardir. Esas sozlesme ile yeni azinlik haklari tanimak c¢ogunlukla azinlik
menfaatleri arasindaki dengeyi bozmaz. Netice olarak, mevcut azinlik haklarinin
kanunda smirli sayili olarak tespit edilmemis oldugunu, bu nedenle esas
sozlesmeyle yeni azinlik haklari tesis etmenin miimkiin bulundugunu, buna
kargilik kanuni azinlik haklarimi kaldirma ya da kullanimini zorlagtirma gibi
tasarruflarm yapilamayacagimni kabul ediyoruz*”’. Bu bakimdan esas sozlesme ile
azinlik pay sahiplerine anonim ortakligin hakli nedenle feshini istemek, yonetim
ve denetim kurulu tyelikleri i¢in aday gostermek ve bazi yonetim kurulu veya
genel kurul kararlarini veto etmek gibi yeni haklar taniabilir.

2% Genis bilgi igin bkz: ismail KAYAR, TTK ve SerPK’ya Gore Hisse Senedi Yatirimeisinin
Korunmasi, Kayseri 2000, s. 258 vd.
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Kanuni azinlik haklar1 yoluyla sirketin kontroliinii ele gecirmek
mimkiin degilse de esas sozlesmesel azinlik haklari ile sirketin kontroliinii
saglamak veya sirketin yonetiminde g¢ogunlugun kontroliinii sinirlandirmak
miimkiin olabilir. Birden fazla azinlik grubu birlikte hareket ederek de sirketin
yonetiminde veya kontroliinde etkili olabilirler. Ancak, azinliga esas sézlesme
ile tanman haklar ne kadar etkili olursa olsun her durumda bu yolla sirketin

kontroliinii ele gegirmenin miimkiin oldugu sdylenemez”’".

Sonug¢ olarak gerek kanuni azinlik haklar1 gerek esas sozlesme ile
taninan azinlik haklarini kullanarak anonim ortaklikta kontroliin ele gegirilmesi
sik rastlanacak bir durum degildir. Bununla birlikte esas sozlesme ile taninan
azinlik haklar1 kullanilmak suretiyle ¢ogunlugun yonetim ve kontrol yetkisinin
onemli Olgiide sinirlandirilmasi miimkiindiir. Esas sozlesmesel azinlik haklart
taninmigsa, ¢ok istisnai hallerde azinlik gruplar birlikte hareket ederek sirketin
kontroliinii de ele gecirebilirler. Bu bakimdan TTK ve SerPK hiikiimleri ile esas
sozlesme hiikiimleri dikkate alinmak suretiyle azinlik sifati kazanma sonucunu
doguran pay devirlerinin daha dikkatli incelenmesi gerekir.

Azinlik hisselerinin devrinde RK’dan izin veya menfi tespit istenip
istenmeyecegi hususu tartisilabilir. Doktrinde RK’nun azinlik hisse devirlerinde
yapilan basvurular i¢in izin vermesi elestirilmekte, bunlarin izne tabi olmadigina
karar verilmesi gerektigi belirtilmektedir’’. Sirket esas sozlesmesi ile azinlik
pay sahiplerine c¢esitli yontemlerle tam veya ortak kontrol imkani taninmasi
miimkiin oldugu i¢in, bu gibi durumlarda RK’nun denetimi sarttir””>. Azinlk
paylarinin devrinde, azinlik pay sahiplerine sirket iizerinde kontrol imkam
saglanip saglanmadigi, saglaniyorsa bunun kapsami, sirket ve sektor agisindan
etkileri incelenmeli ve yapilacak degerlendirme sonunda izin veya menfi tespit
karar1 verilmelidir.

d - Sermaye Piyasas1 Hukukunda Kontrol Olgusu
aa — HAAO’larda Kontrol Degisiklikleri

Halka ag¢ik anonim ortakliklar bakimindan rekabet hukuku ile sermaye
piyasasi hukukunun epeyce kesisme noktasi bulunmaktadir. HAAO’lar ve
sermaye piyasasi kurumlarinda kontrolii devralma anlamia gelecek birlesme,
devralma ve pay devirleri sermaye piyasasi hukukunda farkli amag ve kriterlere
dayali olarak denetlenmektedir., HAAQO’larda ve sermaye piyasast
kurumlarindaki kontrol degisiklikleri SPK denetiminin yani sira rekabet hukuku
acisindan da denetime tabidir. Mesela, HAAQO’larda ¢agr1 yoluyla hisse senedi

2 Krs: GUVEN, s. 166, 167.
272 ASLAN, s. 262.
273 ASLAN, 260.
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veya vekalet toplamak suretiyle kontrol degisikligi gerceklestirmek miimkiindiir.
Cagr yoluyla hisse senedi veya vekalet toplanmasi hem ilgili sermaye piyasast
mevzuatt hem de rekabet mevzuati agisindan denetlenecektir.

Rekabet Kurulu, Enron Corporation'un MG Plc'nin sermayesini temsil
eden hisselerin tamamimi halka c¢agr1 yoluyla devralmasi islemine izin

vermistir®*.

Halka ag¢ik anonim ortakliklarda son derece daginik durumda bulunan ve
genelde yatirim amaciyla hareket eden pay sahipleri, genel kurul toplantilarina
ilgisiz kalmakta ve dolayisiyla sirket yoOnetiminde giic boslugu sorunuyla
kargilasilmaktadir. Bu sebeple toplam esas sermaye miktar1 dikkate alindiginda
azinlik durumundaki pay sahipleri sirket kontroliinii ele gecirebilmektedir.
HAAOQ’larda pay sahiplerinin dagimikligi nedeniyle tek basina kontroliin ne
zaman gerceklesmis sayilacagiin tespit edilmesi her zaman kolay degildir.
Hisse senetleri borsada islem goren sirketlerde azinlik paylarmin elde
edilmesiyle kontroliin saglanip saglanmadigi hususu sirketin halka agiklik orani,
halka arz edilmis paylarin ne kadar dagilmis oldugu ve son yillarda yapilan
genel kurul toplantilarinda temsil edilmis olan sermaye miktar1 gibi unsurlarla
belirlenmelidir. Genel kurul toplantisinda temsil edilen oy haklarinin
cogunlugunu elinde bulunduranlarin sirketin kontroliinii elde ettigi kabul

24 Karar Sayist: 00-25/262-144, Karar Tarihi: 04.07.2000, RG. T: 16.02.2001, Say1 24320.
Kararin ilgili kisimlart soyledir: “... MG'nin ihra¢ edilmis veya edilecek olan adi hisse senetleri
icin Credit Suisse First Boston tarafindan Enron Investments PLC adina yapilacak olan ve tavsiye
edilen bir nakit karsiligi hisse teklifinin sartlart konusunda mutabik kalindigina dair Enron ve
MG yénetim kurullarmmin 22 Mayis 2000 tarihinde bir duyuru yaptiklar: gériilmektedir. Enron
namina MG igin onerilen nakit karsiligi hisse teklifini konu alan Halka Teklif Belgeleri'nden de
anlasildig iizere, Enron her bir MG hissesi icin 300 pence diizeyinde bir teklif sunmustur. Soz
konusu hisse devir islemlerinin tamamlanmasindan sonra MG Enron'un bir yan kurulusu haline
gelecektir ki, kontrolii el degistiren MG'nin Tiirkive pazarinda demirsiz metal ticaretinde
bulundugu goz oniine alindiginda, bu iglemin 1997/1 sayili Teblig anlaminda bir devir islemi
oldugu agiktir.

Agirlikl olarak enerji ve iletisim alanlarinda faaliyet gosteren Enron'un, demirsiz metal ticareti
alaminda faaliyetinin bulunmadigr goriilmektedir. Son zamanlarda toptancilik alaminda da atilim
yapan Enron'un MG'yi devralarak, ticaret ve finans konularindaki giic ve tecriibesini MG'nin
demirsiz metal alamindaki lider konumuyla birlestirmek suretiyle sinerji yaratmak ve ozellikle
ABD ve Avrupa'da yeni miisterilere ulasabilmek ve capraz pazarlama imkanlarindan istifade
etmek gibi amaglarmmin  oldugu hissedarlara gonderilen Halka Teklif Belgeleri'nden
anlasimaktadir. Bununla birlikte Enron'un demirsiz metal ticaretinin bulunmadigi ve bu alanda
Tiirkiye pazarina ihra¢ yoluyla satisi bulunan MG'nin nikel ticaretindeki pazar paymin %l7,
fiziksel teneke satiglarindaki pazar paymin %27 oldugu, iistelik %27 olan bu pazar payinin
pazarin derivatif araglar vasitasiyla teneke satiglarimi da kapsayacak sekilde genisletilmesi
durumunda daha da diisecegi dikkate alindiginda, mezkur devir isleminin Tiirkiye'deki herhangi
bir demirsiz metal ticareti pazarinda yatay ya da dikey anlamda yeni bir hakim durum yaratmast
veya mevcut bir hakim durumu giigclendirmesi soz konusu degildir”.
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edilmelidir. Ancak bunun 6nceden tespiti son derece giictiir. Ciinkii, hem genel
kurul toplantisina ne kadar katilim olacagini dnceden tespit etmek giigtiir hem
de geemisteki genel kurul toplantilarina katilim oranlarinin ileride yapilacak

toplantilar igin de dikkate alinmasi gerekmektedir’"”.

Halka a¢ik anonim ortakliklarda ¢agri yoluyla vekalet veya hisse senedi
toplanmas1  (aleni pay alim  teklifi) kontrol olgusu bakimindan
degerlendirilmelidir. Pay sahiplerine temsilci araciligiyla oy kullanma
olanaginin saglanmasi, genel kurul toplantilarina ilgisizligi ve kiiciik bir grubun
sirketin kontroliine sahip olmasmi bertaraf eder’’®. Ancak yeterli miktarda
vekalet toplanmasi halinde sirketin kontroliiniin degismesi de miimkiindiir.
Aleni pay alim teklifi, bir anonim ortakligin paylarini satin almak iizere tiim
ortaklara acik bir teklif yapilmasini, bu teklif sonucunda satin alinan paylarla
ortaklikta 6nemli bir pay sahipligi oranina ulasilmasini ya da kontroliin ele

gecirilmesini ifade eder *”’.

HAAO’larin sermaye ve yonetiminde kontrolii saglamak amaciyla pay
sahiplerine ¢agrida bulunarak hisse senedi toplama islemlerine iligkin
diizenleme yapma yetkisi SPK’ya taninmistir. SerPK. m. 16/A’ya gore,
HAAO’larin sermaye ve yonetiminde kontrolii saglamak amaciyla pay
sahiplerine ¢agrida bulunarak, hisse senedi toplama girisiminde bulunulmasinda
veya genel kurullarda oy hakkimi kullanmak icin vekalet istenmesinde veya
ortakligin pay dagilimmin 6nemli Olgiide degismesi sonucunu veren, hisse
senedi el degistirmelerinde, sermaye artirnmlarinda, birlesme ve devirlerde,
menkul kiymetlerin degerini etkileyebilecek 6nemli olay ve gelismelerde Kurul,
kiiciik pay sahiplerinin korunmasi ve kamunun aydinlatilmasim saglamak
amaciyla diizenlemeler yapar.

Cagn yoluyla vekalet veya pay toplamaya iligkin esaslar1 belirleme ve
bu yolla sirketin kontroliinii ele gegirme halinde azinlik pay sahiplerinin
hisselerini de satin alma zorunluluguna iliskin diizenlemeler yapma yetki ve
gorevi de SPK’ya taninmustir. SerPK. m. 22/i’ye goére SPK’nmin gorev ve
yetkilerinden biri de “HAAO’larin genel kurullarinda genel hiikiimler
cer¢evesinde vekaleten oy kullanilmasina iliskin esaslar1 belirlemek ve bu

25 Abdiilgani GUNGORDU, AT Ve Tiirk Rekabet Hukukunda Yogunlasmalarin Kontrol
Unsuru, Yaymlanmans Uzmanlik Tezi, Ankara 2003, s. 25. ; Sinan ULGEN, Avrupa Birligi
Sirket Birlesmeleri Yonetmeligi, TUSIAD Yayinlari, Istanbul 1998, s. 26.
26 Mustafa CEKER, Halka Ag¢ik Anonim Sirketlerde Temsilci Araciligiyla Oy Kullanma ve Pay
Sahiplerine Cagrida Bulunarak Vekalet Toplanmasi, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Cilt
XVII, Say1 1-2, s.177. ; Mustafa CEKER, Anonim Ortaklikta Oy Hakki ve Kullanilmasi,
Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yayini, Ankara 2000, s. 282 vd.
277 Genis bilgi i¢in bkz: Caglar MANAVGAT, Aleni Pay Alim Teklifi (Tender Offer — Takeover
Bid) SPK Yaynlari, No:64.
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ortakliklarda yonetim kontroliiniin el degistirmesine yol agacak oranda vekalet
toplayan ya da pay iktisap edenlerin, diger paylari satin alma yiikiimliiliigiine ve
azinliktaki ortaklarin da kontrolii ele geciren kisi veya gruba paylarini satma
hakkina iligskin diizenlemeleri yapmak™tir.

SPK, halka agik anonim sirketlerde genel kurula pay sahiplerinin
iradelerinin yansimasini saglamak amaciyla Seri:IV, No:8 Tebligini*”®
yaymmlamistir. S6z konusu Teblig’de temsilci araciligiyla oy kullanma ile pay
sahiplerine ¢agrida bulunarak vekalet ve hisse senedi toplama suretiyle sirket
yonetimini ele gegirme girisimlerinin ne sekilde gergeklestirilebilecegi hiikiim

altna alinmustir”.

S6z konusu mevzuatta HAAQ’larin “sermaye ve yonetiminde kontrolii
saglamak amaciyla” gergeklestirilen vekalet ve pay toplama islemlerinin
denetime tabi oldugu belirtilmektedir®™. Sirketin kontroliinii ele gegirme
amaciyla yapilan ¢agr1 yoluyla vekalet toplama ve aleni pay alim teklifleri s6z
konusu olduguna goére hangi oranda pay sahipliginin kontrol olanagi verdigini
tespit etmek gerekir.

Anonim ortaklik genel kurullarinda toplanti ve karar yetersayilarini
diizenleyen TTK. 372 ve 378 hiikiimleri HAAQO’lar bakimindan da gegerlidir.
Esas sozlesme degisiklikleri i¢in agirlastirilmig yetersayilar ongéren TTK. 388
hikkmii SerPK’da 1999 yilinda yapilan degisiklikle HAAO’lar bakimindan
biliyliik Olclide degistirilmistir. Buna gore, HAAO’larda sirketin tabiiyetini
degistirmek ve pay sahiplerinin taahhiitlerini artirmak disindaki genel kurul
kararlar1 diger kararlar gibi basit toplant1 ve karar yetersayilariyla alinacaktir.
Yani HAAO’larda anilan iki husus digindaki biitiin kararlar i¢in ilk genel kurul
toplantisinda esas sermayenin Y’lnii temsil eden pay sahipleri hazir
bulunmalidir. Bu toplanti nisab1 saglanamazsa ikinci toplantida herhangi bir
yetersaylr aranmaksizin karar alinabilecektir. Rekabet hukuku agisindan ilk
toplant1 i¢in Ongoriilen % oranindaki yetersayilar dikkate alinarak bir
degerlendirme yapilmasi isabetli olur. Sirketin halka acgiklik orani, pay
sahiplerinin ne kadar dagimik oldugu, son yillardaki Takasbank dokiimleri ile
bunlarin degisim miktar ve oranlar1 ve son yillardaki genel kurul toplantilarina
katilim miktarlar1 dikkate alinarak, esas sermayenin % 12.5’tan fazlasim temsil

eden hisse senetlerini ele gegirmek kontrolii devralma olarak kabul edilebilir®®'.

278 “Halka Ag¢ik Anonim Ortakliklarin Genel Kurullarinda Vekaleten Oy Kullamlmasia ve Cagri
Yoluyla Vekalet veya Hisse Senedi Toplanmasima Iligkin Esaslar Tebligi”, RG. T: 09.03.1994,
Say1 21872.
27 CEKER, Temsilci Araciligtyla Oy Kullanma, 177. ; CEKER, Oy Hakki, s. 282.
280 SerPK m.16/A, Seri IV, No:8 Teblig m.3 ve m.14.
B Krg: GUNGORDU, s. 48, 49.
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bb - Araci1 Kurumlarda Pay Devirleri

Arac1 kurumlarda pay devirleri yoluyla kontrol olgusu, SPK denetimi
acisindan rekabet hukukundan bagimsiz olarak diizenlenmistir. Siiphesiz bu
diizenleme ve denetimler Rekabet Kurulu igin baglayic1 degildir. Ancak,
mukayese agisindan araci kurumlarda pay devrine getirilen sinirlamalar ve
SPK’nin iznine tabi olan pay devirleri iizerinde kisaca durmak gerekir.

Konu Seri V, No: 46 sayili Aracilik Faaliyetleri ve Araci Kuruluglara
[liskin Esaslar Tebligi m. 16’da diizenlenmistir:

a) Bir Kkisinin araci kurum sermayesinin

%10’u veya daha fazlasini temsil eden paylar1 edinmek suretiyle araci
kurum ortagi olmasi veya bir ortaga ait paylarin araci kurum sermayesinin %10,
%20, %33 veya %50’sini agmasi sonucunu veren pay edinimleri ile bir ortaga
ait paylarin yukaridaki oranlarin altina diismesi sonucunu veren pay devirleri
SPK’nin iznine tabidir.

Yonetimsel veya denetimsel imtiyaz veren veya intifa hakki tasiyan
hisse senetlerinin devri herhangi bir orana bakilmaksizin SPK iznine tabidir.

Bir kisinin, dogrudan veya dolayl olarak, aract kurum sermayesinin
yukaridaki oranlara ulasmayan veya bu oranlar arasinda kalan pay devirlerinde
ise devri izleyen 15 giin i¢inde Kurul’a bildirimde bulunulur.

b) Bu maddenin uygulanmasinda;

1) Bir gercek kisi ile es ve velayeti altindaki ¢ocuklarina, bunlarin
sinirsiz sorumlulukla katildiklar1 veya yonetim kurulu baskani, iiyesi, genel
miidiir, genel miidiir yardimcisi olduklari ortakliklara,

2) Kamu tiizel kisileri hari¢ olmak iizere bir tiizel kiginin veya yukarida
sayilanlarin, sermayelerinin dogrudan veya dolayli olarak %25 veya daha
fazlasina istirak ettikleri ortakliklara,

3) Kurul tarafindan aralarinda istihdam iliskisi, akdi iliski ya da sair
nedenlerle birlikte hareket ettigi belirlenenlere ait paylar bir kisiye ait
addolunur. Bu kisiler arasinda yapilacak pay devirlerinde de (a) bendi hiikmii
uygulanir.

¢) Hisse senetleri Kurul kaydina alinan araci kurumlarin borsada iglem
goren paylari i¢in de bir kisinin aracit kurum sermayesinin %10’u veya daha
fazlasini temsil eden paylar1 edinmesi veya bir ortaga ait paylarin araci kurum
sermayesinin %10, %20, %33 veya %50’sini agmasi sonucunu veren pay
edinimleri Kurul’un iznine tabidir. Bu durumda ortaklik yapisi degisikligi
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bagvurulart paylari bu bentte belirtilen oranlara ulasan gergek veya tiizel kisiler
tarafindan yapilir.

Hisse senetleri Kurul kaydina alinan aracit kurumlarin bir ortagina ait
paylarin bu bentte Ongdriilen oranlarin altina diigmesi sonucunu veren pay
devirlerinde ise Kurul’a 15 giin i¢inde bildirimde bulunulur. Su kadar ki ortaga
ait paylarin aracit kurum sermayesinin %10’unun altina diismesi sonucunu
verecek pay satist durumunda, satis yapilmadan once Kurul’dan izin alinmasi
zorunludur. Bu durumda da izin bagvurusu veya bildirim ilgili gergek veya tiizel
kisiler tarafindan yapilir.

3 — Yonetim Yetkisi Veren Araclar1 Devralma
a -Yonetim Sozlesmeleri

Yonetim sozlesmeleri ulusal veya uluslar arasi olmasi, tipik veya atipik
olmasi, isletmenin tiirii veya yiiklenilen edimin niteligi gibi ¢esitli kriterlere gore
tasnif edilmektedir™®. Yonetim sozlesmesi ile bir isletmenin yonetim hak ve
yetkisini listelenen gercek veya tiizel kisiler o isletmenin kontroliinii devralmig
sayilir mi? Yonetim sozlesmesi ile bir isletmenin yonetim hakkinin devredildigi
durumlarda, bunun rekabet hukuku a¢isindan kontroliin devralinmasi niteliginde
olup olmadigi belirlenirken yonetim sdzlesmesinin icerigine bakmak gerekir.
Eger sozlesme ile yonetimi Ustlenen tarafa olagan-rutin isletme faaliyetleri
konusunda ydnetim yetki ve gorevi devrediliyor, dnemli yonetim faaliyetleri
konusunda karar alma yetkisi isletme sahibinde veya kurullarinda birakiliyorsa
RK denetimine tabi bir kontrol devralinmasindan s6z edilemez. Buna karsilik,
yonetim sozlesmesi ile yoOnetimi {istlenilen isletme {izerinde belirleyici etki
saglama sonucunu doguran yonetim yetkileri devralinmissa; bagimsizlik sarti ile
pazar pay1 veya ciro biiylklikleri de asilmigsa kontroliin ele gecirildigi kabul
edilmelidir*™.

b - Oy Sozlesmeleri

Sahip olunan oylarin belirli bir yonde kullanilmasi, hi¢ kullanilmamasi,
cekimser kullanilmasi ya da bir temsilci araciligiyla kullanilmasi amaciyla
yapilan sozlesmelere oy sozlesmesi denir®'. Oy sozlesmeleri ile bir sirketin
kontroliiniin ele gecirilmesi miimkiin olabilir. Ciinkii tek basina isletmede etkin
olma imkani saglayamayan oy sahipleri, oy sdzlesmeleri ile birlikte hareket
ederek isletmenin yonetimi ve kararlar {izerinde belirleyici etki saglayabilirler.
RKK ve 1997/1 sayili tebligde yonetim veya oy sozlesmelerinden acikga s6z

22 Turgut OZ, Yonetim (Management) Sozlesmesi, Istanbul 1997, s. 29 vd.
3 GUVEN, s. 168, 169.
28 TEKINALP, (POROY/CAMOGLU), Ortakliklar, s. 543.
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edilmemis ise de her iki diizenlemede yer alan “yonetimde hak sahibi olma
yetkisi veren araglari devralma” seklindeki ifade hi¢ tereddiitsiiz oy
sozlesmelerinin de bu kapsamda degerlendirilmesini gerektirir. Bu bakimdan
kapsam ve igerigine gore oy sozlesmeleri de RK’nun denetimine veya iznine
tabi olabilecektir.

Her biri tek basmna sirket kararlarimi etkileyemeyen azinlik gruplar
yapacaklar1 oy sozlesmeleriyle bu imkana kavusabilirler. Bagimsiz bir igletmede
bu yolla birlikte kontroliin ele gecirilmesi RK denetimine tabidir. Kontrol
hususunda agik bir sdzlesme olmamakla birlikte, belirli kisi veya gruplar az ¢ok
stireklilik arz edecek sekilde fiilen birlikte hareket ediyorlarsa bu durumda da
kontroliin birlikte kullanildig1 kabul edilmelidir.

VII-KONTROLU DEVRALMANIN ORTAYA CIKIS SEKILLERI

Bir tesebbiisiin kontroliiniin devralinmasi ¢esitli sekillerde ortaya
¢ikabilir. Kontrolii devralma yontemleri bes ayr1 baglik altinda incelenebilir:

1 — Tek Kontrol (Sole Control)

Bir kisi veya isletmenin baska bir tesebbiisin malvarligin1 veya
hisselerinin tamamimi1 devralmasi tipik kontroliin devralinmasi durumudur.
Ancak kontrolii tek basina devralma her zaman bu kadar basit sekilde ortaya
cikmaz. Ayni gruba ait olan ya da ayni kisi veya isletme tarafindan kontrol
edilmekte olan igletmeler tarafindan baska bir tesebbiisiin cogunluk hisselerinin
veya varliklarmin devralinmasi da tek basma kontrolii devralma olarak kabul
edilir’®.

RK. 28.04.1999 tarih ve 99-21/166-85 sayili kararda Dogus Holding
AS’nin bir istiraki olan Garanti Bankast AS ile birlikte TANSAS AS 'nin % 51
hisselerini devralmalarini hem tek basina bu isletme iizerinde kontroliin ele
gegirilmis sayilmasi i¢in yeterli bulmus hem de birbirinin igtiraki olan devralan

sirketleri tek bir tesebbiis olarak dikkate almistir”®.

“..Garanti Bankasi A.S.’nin Dogus Holding A.S.’nin bir istiraki
olmasi nedeniyle her iki bagvurunun birlikte degerlendirilmesi gerektigi
sonucuna ulasimis... Bildirime konu devir islemlerine izin verilmesi halinde;
Garanti Bankast A.S. Tansas A.S.’nin % 29 hissesine, Dogus Holding A.S. ise
% 22 hissesine sahip olacak ve ilgili belediyenin % 39.29 olan pay1 % 10.29’a
diigecektir. Sonu¢ olarak, Dogus Holding A.S. ve Garanti Bankasi A.S.
toplamda % 51 oranminda hisseye sahip olmak suretiyle en biiyiik pay sahibi
konumuna gececektir.

285 RITTER/BRAUD/RAWLINSON, s. 343, 344.
26 RG. T: 31.05.2001, Say1 24065.
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Diger taraftan, gerek A grubu hisse sahipleri olarak yonetim kurulunda
ve genel kurulda kontrolii ele gecirdiklerinden, gerekse Tansas A.S. biinyesinde
kalan % 10°luk A grubu hisse senedinin C grubu hisse senedine doniigtiiriilmesi
icin Sermaye Piyasast Kurulu nezdinde izin prosediirii ¢ercevesinde islem
yapilacagindan ve gsirketin % 51'lik hissesine sahip olacaklarindan, sirketin
yonetimi tamamiyle soz konusu gruba gegecektir.

Genellikle bir isletmenin c¢ogunluk hisselerinin devralinmasi o
isletmenin kontroliinii ele gecirme sonucunu dogurur. Ancak, bir igletmenin
cogunluk hisselerinin devralinmasina ragmen bazen kontrol olgusu
gergeklesmeyebilir; yani, isletmenin kontrolii hisselerinin yaridan azina sahip
olan tarafta olabilir. Mesela, toplam pay miktarina nazaran azinlikta olmakla
birlikte oy hakkinda veya diger yonetime katilma haklarinda imtiyazli hisselere
sahip olan taraf kontrolii elinde tutmaktadir. Ozellikle OYHS ¢ikaran sirketlerde
bu sonug ortaya ¢ikabilir. Diger yandan, toplanti ve karar yetersayilari ile onceki
yillardaki genel kurul toplantilarina katilim oranlarn dikkate alinarak,
HAAO’larda kiiciik miktarlardaki hisse devirleri kontroliin el degistirmesi
sonucunu dogurabilir.

Tek kontrol, zaten tek kisi veya grup tarafindan kontrol edilmekte olan
isletmenin kontroliiniin bagka bir kigi veya gruba gegcmesi seklinde olabilecegi
gibi ortak kontrol altinda olan bir igletmede kontroliin tek kisi veya grup
tarafindan devralmmasi seklinde de ortaya ¢ikabilir™®’. Siiphesiz, tek kontrolden
ortak kontrole gegisler de Rekabet Kurulu denetimine tabidir.

2 — Ortak Kontrol (Joint Kontrol)
a— Kavram

Bir tegebbiisiin 6nemli stratejik kararlarmin alinmasinda birden fazla
bagimsiz kisi veya tesebbiisiin birlikte hareket etmesine ortak kontrol denir.
Kural olarak, bir isletmede sermaye ¢ogunluguna sahip olan, ortak girisimde ise
sermaye ¢ogunlugunu temsil eden taraflar yonetim haklarmin da ¢ogunluguna
sahip olur. Ancak esit oy hakkina sahip olmak, karar almada ve temsilde esitlik,
veto hakki tanimak, altin hisse uygulamasi gibi yontemlerle bir tesebbiis
iizerinde ortak kontrol saglanabilir. Hatta azinlik pay sahiplerine isletmenin
stratejik kararlarinin alinmasinda veto hakki (olumsuz azinlik hakki olarak)
taninmigsa sirketin  kontroliiniin azinlik ile birlikte devralindigi kabul
edilebilir™.

B7TINAN, s. 19-20.
288 GUVEN, s. 174.
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Bir tesebbiisiin digeri iizerindeki etkisi tek basma kontrole imkan
vermiyor ve belirleyici etki ancak baska tesebbiislerle birlikte ortak hareket
ederek uygulanabiliyorsa birlikte kontrolden s6z edilir. Yani tesebbiisiin temel
ticari politikalar1 ile ilgili 6nemli kararlarin birlikte alinmasi halinde ortak
kontrol vardir. Ortak kontroliin varlig1 igin, bu davranig siirecinin gegici bir
nitelik tagimamasi da gerekir. Tesebbiislerden birinin temel islemleri bloke
edebildigi durumlarda da ortak kontrol s6z konusu olur. Tek bagina kontrol
imkanlarin1 bloke etmek, pay sahipligi veya sozlesmesel iliskiler gibi hukuki ya

da fiili vasitalarla gergeklesebilir™.

AB uygulamasinda sermaye artirimi veya azaltilmasi, kar dagitimi,
liclincli sahislara lisans verilmesi veya tiglincli kisilerle onemli sozlesmelerin
yapilmasi gibi 6nemli kararlarin alinmasinda birden fazla tarafin katilimi ve
onay1 gereken durumlarda ortak kontroliin bulundugu kabul edilmektedir™”.
Mesela Ericson ve Ascom sirketleri tarafindan olusturulan AET isimli istirakte,
Ericsson hisselerin % 40'ma ve oy haklarimin %32.9 'una sahipti. Sermaye
cogunlugu ve oy haklar: bakimindan kontrol Ascom’da gibi gériinmekle birlikte
Komisyon, stratejik sirket kararlarinin alinmasinda her iki tarafin onaymin
gerekli olmasum dikkate alarak, olayda ortak kontroliin bulundugunu kabul

etmi;tir291 .

Birlikte kontrol olgusu degerlendirilirken igletmenin 6nemli kararlarini
etkileme-kontrol etme imkaninin bulunmasi yeterlidir. Yoksa fiilen kontrol

olgusunun gergeklesmesi sart degildir’>.

b — Ornek RK Kararlar

Birlikte  kontrol — konusu ¢esitli RK  kurulu  kararlarinda
degerlendirilmistir.

aa - LPG dagitim isi ile ugrasan 39 sirketin, ayn1 alanda istigal etmek
iizere olusturmay1 planladiklar1 ortak girisim sirketine iliskin menfi tespit,
muafiyet ve izin taleplerinin reddine iliskin RK kararinda™’ “ortak kontrol” ve
“bagimsizlik” konular1 olabildigince ayrintili sekilde degerlendirilmistir. Olayda
ortak girisime dahil sirketlerin sermaye miktarlar1 ve pay oranlar1 1997 yili gaz
alimlarina gore belirlenmistir. Bu durum dikkate alinarak 11 kisiden olugmast
planlanan yénetim kurulunda 4 iiye Aygaz grubundan, 3 iiye Ipragaz grubundan,

29 SANLI, s. 330.
20 Richard WHISH / Brenda SUFRIN, Competition Law, London 1993, s. 707.
1 WHISH / SUFRIN, s. 707, 710.
2 pmar EYIYOREKLI, AB Rekabet Kurallari Cercevesinde Sirket Birlesmelerinin
Denetlenmesi, Ankara 1999, s. 49-50. ; GUVEN, 174, 175.
293 Karar tarihi: 27.05.1999, Karar Sayisi : 99-26/230-138, RG. 01.07.2000, Say1 24096.
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2 iiye Demiroren grubundan, 2 iiye de diger sirketlerden segilecektir. Yeni
olusturulan sirketin istirak kararlari, gayrimenkul ve istirak alim satimina iligkin
kararlarinda 8/11 karar yetersayisi aranacaktir. Sirketin olagan kararlari ise 6/11
karar yetersayisi ile alinacaktir.

RK’nun bu kararina konu olayda olagan kararlarda Aygaz grubunun
herhangi bir grupla anlagsmasi olagan sirket kararlarinin alinmasi i¢in yeterli
olacaktir. Stratejik kararlarda ise en az {i¢ grubun birlikte hareket etmesi sarttir.
Yani seklen tipik bir “ortak kontrol” vakasi s6z konusudur. Bununla birlikte
kantroliin devralinmasi olgusunun bagimsiz tesebbiisler arasinda gergeklesmesi
de gerekir. RK kurulu isabetli olarak yeni olusturulan ortak girisim sirketini
“bagimsiz bir iktisadi varlik” olarak kabul etmemistir. Bu olusumun kendisini
olusturan sirketlerden ii¢ biiyiik grubun kontroliinde olmaya devam edecegi,
faaliyetlerini 6zerk bir sekilde yiiriitemeyecegi, kararlarini bagimsiz bir yonetim
anlayisi ile alamayacagi, bu olusum iizerinde sirket sermayesinin % 83.93’iine
sahip tli¢ biiylik grubun iradesinin hakim olacagi ve bunlarin ¢ikar ve kararlarini
yansitan iktisadi bir yapiya sahip olacagi gerekgesiyle bu ortak girigimi rekabet
hukuku anlaminda birlesme, devralma veya kontrolii devralma degil, RKK. m. 4
anlaminda rekabeti sinirlayici bir isbirligi anlagmasi olarak kabul etmistir.

bb - Rekabet Kurulu 27.9.2001 ve sayili1 01-45/451-115 sayili kararinda
ortak kontrol konusunu incelemistir’™. Kararin ilgili kismi soyledir: Ortak
kontrol, ana tesebbiislerin ortak girisimin stratejik ya da ticari faaliyetlerini
ilgilendiren konularda kararlarin alinmasinda belirleyici etkiye sahip
olmalaridir. Bu nedenle ortak kontroliin varligimin anlasilabilmesi igin, esit oy
hakki veya karar alma organlarinda temsilde esitlik, esitlik olmasa dahi azinlik
pay sahiplerinin ortak girigimin ticari davrams ve politikalarim belirleyen
kararlarda veto haklarimin bulunmasi ve oylamada ortak hareket edilmesi
kriterleri goz oniinde bulundurulmaktadir.

Ortaklar Sozlesmesi'nin yonetim kurulunun olusumu, karar ve toplant
nisabi, sirket baskanmimin atanmasi ve gérev alani ile oy birligi ile alinmasi
gerekli kararlara iliskin maddeleri incelendiginde, Ericsson ve Sony'nin ortak
girisim gsirketinde esit paylara sahip olacaklari, karar alma organlarinda
temsilde esitligin  bulundugu, her tiyenin bir oy hakkimin bulunmasi ve
ayricalikly oy hakkimin olmamast nedeniyle taraflarin esit oy haklarinin
bulundugu, isletme politikalarina iliskin kararlarda ortak karar verme
zorunluluklarimin - oldugu anlasimaktadr. Dolayisiyla  karar siireglerinin
islemesinde ve sirketin yénetiminde hissedarlarin etkin rol oynamalar
gerekmekte, taraflardan sadece birinin onayr ile yonetim kurulunda karar

P4 RG. T: 26.02.2003, Say1 25032.
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alinmast miimkiin goriilmemektedir. Bu ¢ercevede ortak girigim sirketi Sony ve
Ericsson'un ortak kontroliindedir.

cc - Rekabet Kurulu 6.6.2002 tarih ve 02-36/402-169 sayili Montedison
S.p.A. (Montedison) ve Cargill Incorporated (Cargill) arasinda imzalanan
sozlesme ile Cerestar girketinin ihra¢ edilmis sermayesinin %56.019’unun
Cargill'e devrinden dolayi, Cerestar'in Tiirkiye'de faaliyet gosteren PNS Pendik
Nisasta Sanayi A.S. (PNS)’de sahip oldugu %50 oranindaki hissesinin dolayli
olarak Cargill tarafindan devralinmasina izin verilmesine iligkin kararinda, ortak
kontrol ve stratejik kararlar hakkinda degerlendirmeler yapmistir. Kararin ilgili
kismi goyledir:

“Stratejik  kararlar, biitcenin ve isletme calisma planinin
onaylanmasina, biiyiitk capl yatirim kararlarinin alinmasina ve iist diizey
yoneticilerin atanmasina iliskin kararlarda etkili olan veto haklar, ortak
girisim iizerinde ortak kontrol saglayan en belirgin haklardir. Ancak ortak
kontroliin varligindan soz edilebilmesi icin yukarida bahsedilen veto
haklarinin tamamina sahip olunmas: gerekmemekte, bu haklardan bir ya da
birkacinin varligi da ortak kontrol icin yeterli olabilmektedir. Bu hak ve/veya
haklarin, ortak girisim iizerinde ortak kontrole yol acip acmadigi, veto hak
ve/veya haklarinin icerigine ve ortak girisimin kurulusuna neden olan belirli
faaliyet alant bakimindan tasidigi 6neme gore belirlenmektedir.

Ortak girisimin stratejik ticari kararlart iizerinde ortak kontrol
saglayan veto haklart arasinda en énemlileri, iist diizey yoneticilerin atanmast
ve biitcenin onaylanmasinda etkili olanlardir. Idari yonetim kadrolarinin
atanmasinda miisterek soz hakki veren bu tiir veto haklari, ortak girigim
tesebbiisiiniin ticari stratejilerinin belirlenmesinde belirleyici etkide bulunur.
Aynt  etki benzer sekilde, biitcenin onaylanmasina yonelik kararlar
bakimindan da onem teskil etmektedir, ciinkii biitce bir ortak girigimin
gerceklestirecegi faaliyetlerin tamami acisindan baglayici etkiye sahiptir.
Ortak kontroliin saglanmasinda onemli olan bir diger etken, bir tesebbiisiin
hedeflerini ve bu hedeflere ulasmak icin yapilmas: gerekenleri belirleyen
isletme calisma programinin kabuliinde kullanilan veto haklaridir. Bu tiir bir
veto hakkinin tek basina varligi dahi ortak kontrol saglamada yeterli olabilir.

Bir diger ozel veto hakki yatinnmlara iligkindir. Bu hak ana
tesebbiislerin iznine tabi yatirnmlarin miktar: ile ortak girigimin aktif olarak
faaliyet gosterdigi piyasanmin yatirimlara olan talebine baghdir. Birinci
durumda, eger yatirnmlarin seviyesi agirlikli olarak ana tegebbiislerin iznine
tabi ise azinlik haklarimin sahip olduklart veto hakki, ortak girisimin ticari
karart iizerinde miisterek bir soz hakkindan ¢ok azinlik sahiplerinin
ctkarlarimi korumaya yonelik olarak degerlendirilecektir. Ikinci olarak, bir
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tesebbiisiin yatirim politikasi, ortak kontroliin saptanmasinda énemli rol
oynar. Ancak bazi piyasalar bakimindan yatirimin onemi yoktur. Bu yiizden
bu tiir piyasalarda faaliyette bulunan ortak girigimlerde, yatirima iliskin veto
hakkina sahip olunmas: ortak kontrolii saglayici rol oynamaz. Ortak girigim
taraflarinin pazarda stratejik bir taraf olarak davranabilmek icin yatirimlarin
siirekliliginin ihtiya¢ duyuldugunu ispat etmeleri halinde, “ortak kontroliin”
belirlenmesinde taraflarin sahip oldugu veto hakki tek basina yeterli
sayilabilir.

Yukarida yer verilen veto haklarinin yanisira (iist diizey yoneticilerin
atanmasi, biit¢enin onaylanmasi, isletme ¢alisma programimin kabulii, ortak
girigimin siirekliligi icin gerekli olan yatirumlara iliskin veto haklari), 1998
tarihli  Yogunlasma Kavranuna Iliskin Avrupa Birligi Komisyonu
Duyurusu’nda yer aldigi iizere, ortak girisimin faaliyette bulundugu pazarin
yapisina 0zgii kararlarin verilmesinde ortak kontrole yol acan veto haklart da
vardir. Duyuruda buna ornek olarak; ortak girisimin faaliyetlerini
siirdiirmesinde teknoloji seciminin etkili oldugu hallerde, bu teknolojinin
secimine yonelik veto hakki ile iiriin farkhilastirmast ve yenilik gerektiren
pazarlarda gelistirilecek yeni iiritn gamimin olusturulmasinda etkili olacak
veto haklart sayilmistir.

Bu anlamda PNS Pendik Nisasta A.S. nin giinliik islerinin disinda kalan
ve onem arz eden faaliyetlerinde taraflarinin her ikisinin de toplantiya katilmasi

ve olumlu  oyunun  gerekmesi  sebebiyle ortak  kontrolden  s6z
edilebilmektedir .

dd - FIBA Holding ile GUCBIRLIGI Holding tarafindan olusturulan bir
konsorsiyum tarafindan TANSAS AS’nin % 22 oranindaki hisselerinin

devralinmasi ortak kontrole 6rnek olarak gosterilebilir™®.

ee - Birlikte kontrol olgusu OPET-ENRON karannda da degerlendirilmistir™’.
Olayda OPET AS’nin % 7.75’lik hisseleri ENRON grubunun kontroliinde olan
ECT Finans Inc. tarafindan devralmiyordu. Ancak sozlesmeyle ENRON
grubuna OPET hisselerinin % 16.67’ye kadar olan kismimi satin alma
konusunda opsiyon hakki taniniyordu. ENRON bu imkani sonuna kadar

25 RG. T: 06.03.2003, Say1 25040.

2% RK. Karar tarihi : 12.02.1998, Say1 52/376-40, RG. T: 18.11.1998, Say1 23527.

»7 RK. Karar tarihi : 30.05.2000, No: 00-20/201-110, RG. T: 06.02.2001, Say1 24310. “... Soz
konusu hisse devir islemiyle ortaya g¢ikacak yapinin, 1997/1 sayili Teblig'in " Birlesme ve
Devralma Sayilan Haller" baslikli 2 nci maddesinin ¢ bendinde yer alan "Amaglarini
gerceklestirmek tlizere iggiicli ve malvarligina sahip olacak sekilde bagimsiz bir iktisadi varlik
olarak ortaya ¢ikan ve taraflar arasindaki veya taraflarla ortak girisim arasindaki rekabeti siirlayici
amaci1 veya etkisi olmayan ortak girisimler (joint-venture)" tanimi dogrultusunda birlesme veya
devralma sayilan bir ortak girisim islemi oldugu goriilmektedir”.
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kullansa dahi OPET iizerinde kontrolii ele gegirme imkan1 yoktur. Ancak baska
bir sézlesme ile OPET’in imtiyazli A grubu hisselerinden bir adet ENRON’a
verilmisti. Bu imtiyazli hisse sayesinde, OPET’in 6nemli-stratejik konulardaki
yonetim kurulu ve genel kurul kararlarinda ENRON’un da olumlu oyu
aranmakta, yani karara katilmasi gerekmektedir.

Seklen en fazla % 16.67°lik pay devri s6z konusu ise de OPET’in
stratejik kararlarinin alinmasinda ENRON’un da onay1 zorunlu oldugu igin,
bugiine kadar OPET iizerindeki kontroliin bagimsiz olarak kullanildigi halde
arttk ENRON ile birlikte kullanilacagindan bu durum kontroliin el degistirmesi
olarak degerlendirilmistir.

ff - Kale Power”™ karari, General Electric ile Kale Grubu’nun istirak
edecegi elektroteknik iirlinler, algak gerilim elektrik salt cihazlar1 ve izolator
satig1 yapacak olan bir ortak girigim sirketi kurulmasi islemine iligkindir. Ortak
girisim sirketi olan Kale Power’da; Kale Grubu % 85 oraninda, GE ise % 15
oraninda hisse sahibi olacaklardir. Taraflar arasinda yapilan anlagmada 5 kisilik
yonetim kurulunda Kale Grubu’nun 4, GE’nin ise 1 iiyeyi atamasina karar
verilmistir. Yonetim TTK hiikiimleri gergevesinde toplanip karar alacaktir.
Ancak sirketin istiraklerinde herhangi bir degisiklik, belli bir oranin ve/veya
miktarin tizerinde borglanma, belli bir oranin ve/veya miktarin lizerinde satig
yapilmast gibi hususlara karar verilirken GE’nin atayacagi iiyenin olumlu oyu
gerekmektedir. Bu diizenlemeler sonucu ortak kontroliin saglandigi tespit
edilmistir.

¢ - Ortak Kontroliin Ortaya Cikis Sekilleri
Ortak kontroliin ortaya ¢ikis sekilleri soyle siralanabilir:

a — Bir tesebbiisiin karar organlarinda esit sayiyla ya da esit oy hakkiyla
temsil edilmek. Esitlik pay dagilimina, sozlesmeye ya da baska imtiyazli
durumlara dayali olabilir. Bu durumda birlikte hareket etme zorunlulugu ve
birlikte kontrol olgusu kendiliginden gergeklesir.

b — Bir tesebbiisiin karar alma siirecinde taraflardan bir veya bir kagina
veto hakki taninarak stratejik kararlarin alinmasinda ortak davranig zorunlulugu
getirilmesi. Genellikle veto hakki azinlikta olan kisi veya gruba taninir. Bu halde
veto hakkinin kullanilacagi baskisiyla 6nemli kararlarin alinmasinda birlikte
hareket edilecektir. Ancak AB uygulamasinda, azinliga kendi c¢ikarlar1 igin
taninan veto imkani ortak kontroliin varligi acisindan yetersiz bulunmaktadir.
Ciinkii, ortak kontrol tesebbiisiin temel ticari politikalarinin belirlenmesine

28 RK. Karar Tarihi : 04.01.2001, Karar No: 01-02/3-1 RG. T: 16.05.2001, Say1 24404.
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iliskin davramislarda ve stratejik kararlarda gereklidir*. Bir tesebbiisiin bazi
konularda veto hakkina sahip olmasi hakimiyeti ifade etmez, ancak hakimiyeti

onleyen bir faktor olarak miitalaa edilebilir’®.

¢ — Bir tesebbiiste azinlik konumunda olan birden fazla kisi ya da
tesebbiisiin anlasarak veya fiilen tegebbiisiin karar alma siirecinde az ¢ok siirekli
sekilde birlikte hareket etmeleri de ortak kontroliin diger bir goriiniim seklidir.

d - Ortak Kontrol ile Ortak Girisimin Farki

Tesebbiisler arasinda igbirligi temeline dayali olan rekabeti bozan veya
sinirlayan anlasma ve davraniglarla bir tesebbiiste kontrolii devralma sonucunu
doguran konsantrasyonlarin birbirinden ayirt edilmesi gerekir. Ortak girigimlerle
bir tesebbiisiin kontroliinii ele ge¢irmek miimkiin oldugu gibi, kontrol olgusunun
tamamen disinda sadece igbirligine yol agan islem ve uygulamalarin yapilmasi
da miimkiindiir. Isbirligine dayali birlikte davramislarda RKK m.4, kontrolii
devralma amagh isbirliklerinde ise RKK m.7 uygulanacaktir. Rekabet Kurulu,
39 LPG sirketinin olusturmak istedigi ortak girisimde bu ayirimi basarili sekilde
yapmuistir.

3 — Ozellestirme Yoluyla Devralmalarda Kontrol

Ozellestirmelerin, devlete gelir saglama ve piyasa ekonomisini
giiclendirip islerlik kazandirmanin yam sira rekabet hukukunu ilgilendiren
yonleri de vardir. Ozellestirme ile kamusal nitelikli bir tekel ortadan
kaldirilirken abartili devlet yardimlari, kamusal tesebbiislerin sahip oldugu
imtiyazli haklarin 6zellestirme yoluyla devralan tesebbiise de taninmasi gibi
sebeplerle 6zel tekellerin ortaya ¢ikmasi da miimkiindiir.

Ozellestirme yoluyla meydana gelen devralmalar 6nceden 1997/1 tebligi
kapsaminda degerlendirilirken, 1998 yilinda 1998/4 sayili Ozellestirme Yoluyla
Devralmalarin Hukuki Gegerlilik Kazanabilmeleri I¢in Rekabet Kurumuna
Yapilacak On Bildirimlerde ve Izin Basvurularinda Takip Edilecek Usul ve
Esaslar Hakkinda Teblig ¢ikarilmistir. 1997/1 sayili tebligin bu teblige aykir
olmayan hiikiimleri 6zellestirme yoluyla yapilan devralmalara da uygulanir.

Ozellestirme yoluyla yapilan devralmalara iliskin teblig, Ozellestirme
Idaresi Baskanligi veya difer kamu kuruluglar1 tarafindan yapilacak
Ozellestirmelere iligskin olarak daha ¢ok usul hiikiimleri ile kapsam dis1 tutulacak
devir ve satislar1 diizenlemektedir’®'. Teblig’in 2. maddesine gore, istisnalar

*? SANLI, s. 331.

39 TEKINALP, Grup i¢i Tesebbiisler, s. 784.

301 Teblig’in 2. maddesinde kapsam dis1 tutulan devir ve satiglar sunlardir: Mahalli idareler dahil
kamu kurum ve kuruluslarinca yapilan devirler, Mal veya hizmet iiretimine yonelik olmayan
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disinda bir tesebbiisiin ortaklik paylarimin ya da diger hak ve araglarinin
tiimiiniin veya bir kisminin tegebbiisiin iizerindeki kontrolii degistirecek ya da
karar organlarimi etkileyecek sekilde yahut mal veya hizmet tiretimine yonelik
birimlerin ozellestirme yolu ile her tiirlii devri bu teblig hiikiimlerine tabidir.
Teblig kapsamindaki 6zellestirme yoluyla devralmalarda pazar paymin % 20’yi,
cironun ise 20 trilyonu agmasi halinde RK’na 6n bildirim yapilacak ve goriis
alinacaktir (m.3). Ilgili {iriin pazarindaki pazar payinin % 25’i veya cironun 25
trilyonu asmas1 halinde ise RK’dan izin alinacaktir (m.5). Ozellestirme yoluyla
devralmalara iligkin tebligin uygulanmasi bakimindan, 1997/1 tebliginin bu
teblige aykirt olmayan hiikiimleri Ozellestirme yoluyla devralmalarda da
gecerlidir (m.7). Tebligin bu hiikmii nedeniyle, kapsam dig1 birakilan
Ozellestirme yoluyla devralmalar disinda kontroliin devralinmasi olgusunun
belirlenmesi acisindan RKK. m.7 ile 1997/1 tebligi hiikiimleri aynen gecerli
olacaktir.

1998/4 tebliginin 2. maddesinin son fikrasinda kontrole iliskin bir
hiikkiim yer almaktadir. Bu tebligin kapsami disinda olan satis ve devirler
arasinda “calisanlara devirler” de sayilmistir. Caliganlara devirin ne anlama
geldigi agiklanirken belirleyici unsurun “kontrol” oldugu agikca belirtilmigtir.
Bu fikraya gore “...kontroliin a¢ik¢a ozellestirilecek tesebbiisiin ¢alisanlarinda
ve/veya emeklilerinde olacagi” ortak girisim ve sair organizasyonlara satis,
kiralama, isletme hakkinin verilmesi, miilkiyetin gayri ayni haklarin tesisi, gelir
ortakligi ve isin geregine uygun sair hukuki tasarruf yontemlerinden herhangi
birinin veya bir kacinin birlikte uygulanmasi ile yapilan devirler ¢alisanlara
devir olarak kabul edilir.

4 — Hukuki Kontrol

Gergek kisilere ait isletmeler, adi sirketler ve sahis sirketlerinde
kontrolii devralma, ana soézlesme degisikligini de kapsayacak sekilde sonug
doguran pay veya arag devirlerinde s6z konusu olur. Ciinkii, bunlarda ana
sozlesme degisikligi gibi temel islemler oy birligiyle yapilabilmekte, diger
olagan yonetim faaliyetlerinde ise oy coklugu yeterli olmaktadir. Limited
sirketlerde sermayenin yaridan fazlasina sahip olan ortaklar esas olarak kontrolii

gayrimenkul devri, Yurtdis1 sermaye piyasalarinda satiglar, Halka arz, Sermaye piyasalarina iliskin
mevzuattaki hiikiimler sakli kalmak kaydiyla siiresi 3 yili agsmayan gecikmeli halka arzi igeren blok
satiglar, Calisanlara devirler, Borsada normal ve/veya tesebbiisiin kontroliinde degisiklige yol
acmayan 0zel emir ile satiglar, Menkul kiymetler yatirim fonlar1 ve/veya menkul kiymetler yatirim
ortakliklarina satiglar.

S6z konusu devir ve satiglarin kapsam dig1 olmas1 demek, bu teblig hiikiimlerine tabi
olmamasi demektir. Bu tebligin uygulanmadig: birlesme, devralma ve kontroller RKK ve 1997/1
tebligine tabi oldugu i¢in, sayilan istisnalar RK denetimi disinda degil, genel hiikiimlere tabi
olarak yine de denetime tabidir.
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elde etmektedirler’””. Buna karsilik anonim sirketler ile ortak sayis1 20’yi gegen
limited sirketlerde kural olarak ana sozlesme degisikligini de igeren mutlak
kontrol esas sermayenin iigte ikisine sahip olmakla elde edilmektedir. Ana
sozlesme degisikligini igermeyen hususlar i¢in ise ilk genel kurul toplantisinda
esas sermayenin dortte biri, ikinci toplantida ise herhangi bir yetersayi
aranmaksizin toplantiya katilanlar goriisme yapip karar almaya yetkilidir.
SerPK’da 1999 yilinda yapilan degisiklikle HAAQO’lar bakimindan toplanti
yetersayilart hafifletilmistir. Klasik anonim girketler igin agirlastirilmis toplanti
yetersayisi aranan esas sozlesme degisikliklerinde dahi ilk toplanti igin esas
sermayenin Y ’lniin katilimi aranmakta, ikinci toplantt ig¢in ise nisap
aranmamaktadir (SerPK. m.11/7). Bu bakimdan HAAO’larda daha kiigiik
oranlardaki pay devirleri dahi hukuki anlamda kontroliin ele gegirilmesi olarak
sonu¢ dogurabilecektir.

Diger bir tesebbiisiin kontroliiniin devralinmasina iligkin islemler hukuki
acidan birbirine bagli sekilde ve pes pese gergeklestigi takdirde bunlarin bir
biitiin oldugu ve tek devralma isleminin bulundugu kabul edilmelidir. Buna
karsilik birbiriyle baglantili olmakla birlikte sonuglar itibariyle birbirinden
farkli olan iglemler ise birden fazla devralma olarak dikkate alinmalidir.

Mesela RK 30.01.2001 tarih ve 01.06/54-17 sayili kararinda
gergeklesmis olan bir miktar hisse devrinin, kontrolii devralma sayilmayacagi
ancak ayni igletmenin hisselerine iliskin ileride gerceklesmesi muhtemel hisse
devirleri igin yapilan sdzlesmelerin ise muhtemel hisse devirlerinin
gerceklesmesi halinde dikkate alinmasina ve bildirimde bulunulmasi gerektigine
karar verilmistir'”. Olayda Alliance UniChem Plc'nin Hedef Holding A.S.
hisselerinin  %25'lik bir kismimi pay sahiplerinden devralmasina, ilave bir
%25'lik boliimiin de daha sonraki bir tarihte devralmasina iligkin izin talebi s6z
konusuydu.

“.. Bu anlasma ile hissedarlar AU'va kapanis tarihini takip eden
giinden baglayan 900 giinliik siire iginde ilave bir %25'lik hisse satimini kabul
etmektedirler. AU bu opsiyon hakkini belirtilen siire icerisinde istedigi bir
glinde kullanabilecektir. Opsiyonun tamamen veya kismen kullaniimast
miimkiindiir.

AU devraldigi %25 ile Hedef Holding A.S.'de sadece pay sahibi
olmayip, aym zamanda hissedarlik anlasmasuin 3.1 maddesi ve sirket ana
sozlesmesinin tadil taslagi hiikiimleri geregince kontrolde de soz sahibi

392 fsmail Hakki KARAKELLE, Birlesme ve Devralma Islemlerine iliskin Tiirk Rekabet Kurumu
Uygulamalar;, IMKB Ayhk Konferansi, 8 Nisan 1999, s. 21, 22. ; GUVEN, s. 169, 170, dn. 67.
33 RG. T: 16.05.2001, Say1 24404.
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olmakta, dolayisiyla sirket tek basina kontrolden ortak kontrole ge¢gmektedir. Bu
cercevede, sozkonusu iglemin, 1997/1 sayili Teblig'in 2(b) maddesi geregince
Teblig kapsaminda bir devralma oldugu anlagilmaktadir.

Ek alim opsiyonu anlasmasi geregince ileriki bir tarihte opsiyon
hakkinmin kullanilmast halinde, taraflarin Kanun'un ve 1997/1 sayili Teblig'in
ilgili hiikiimlerine gore bir degerlendirme yaparak, eger gerekiyorsa bildirimde
bulunmalarina, dolayisiyla simdiden bu konuda bir degerlendirme yapilmasina
gerek olmadig1 kanaatine varilmistir”.

5 — Fiili Kontrol

Hukuki anlamda bir igletmenin kontroliiniin devralinmasi s6z konusu
olmamakla birlikte fiilen bu sonuca ulasilmasi miimkiindiir. Teblig’in kontrolii
diizenleyen 2. maddesi bir biitiin olarak dikkate alindiginda fiili veya ekonomik
kontroliin de teblig kapsaminda oldugu acikga anlagilmaktadir.

Teblige gore, herhangi bir kisi veya tesebbiisiin diger bir tesebbiisiin
malvarligint kontrol etmesi, diger bir tesebbiis iizerinde hak, soézlesme veya
bagka araclarla belirleyici etki kurmasi kontroliin ele gegirilmesi sayilmugtir.

Bagka bir tesebbiis iizerinde belirleyici etkinin nasil saglanacag:
konusunda Ornek bir sayim yapildigi oOzellikle “veya baska araglarla”
ibaresinden agikca anlagilmaktadir. Bir tesebbiisiin kontroliiniin siirekli ve kalici
sekilde el degistirmesi hukuki islemler disinda ekonomik iligkilerle de
saglanabilir. Bir tesebbiis iizerinde heniiz kontrol sayilacak islemler yapilmamisg
olsa da bunun miimkiin oldugu durumlarda da kontrol olgusunun gerceklestigi
kabul edilecektir. Bugiine kadar s6z konusu vasitalar kullanilmasa da kontrolii

saglama baski ve imkan1 RK denetimi icin yeterli sayilmalidir’®,

6 — Dolayh Kontrol

Kural olarak bir tesebbiisiin iizerinde belirleyici etki saglayacak sekilde
malvarligini, ortaklik hisselerini ya da diger araglarini1 devralan tesebbiis, hedef
tesebbiisiin kontroliinii de devralmis olur. Ancak karmasik ticari ve ekonomik
iligkiler nedeniyle kontroliin kime ait oldugu tartismali olabilmektedir. Yani
devralmay1 gergeklestiren tesebbiis ile devralinan tesebbiis lizerinde kontrolii ele
geciren tesebbiis birbirinden farkli olabilmektedir. Rekabet hukukunda hukuki
kalip ve iliskilerin yan1 sira ekonomik ve fiili degerlendirme de yapildigi igin bu
durum rahatlikla ortaya ¢ikabilir.

Tebligde bu ihtimal disiinilmistiir. Teblig m.2/3’de kontrolii kimin
elde etmis sayilacagi soyle belirtilmistir: “Kontrol, hak sahipleri ya da bir

3% GUVEN, s. 170, 171.
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sozlesmeye gore haklar1 kullanmaya yetkili kilinmig olan veya bdyle bir hak ve
yetkisi olmamakla birlikte fiilen bu haklar: kullanma giiciine sahip olan kisiler
veya tegebbiisler tarafindan elde edilmig sayilir”.

7 - Ortaklar Arasi Hisse Devirlerinde Kontrol
Ortaklar arasi hisse devrinin dort farkli sekli olabilir:

a — Azinlik hisselerine sahip hissedar kontrolii devralma sonucunu
dogurmayacak sekilde hisselerini artirabilir. Bu durumda izin ve bildirime gerek
yoktur.

b — lgili pazarda baska bir isletmesi olmayan azinlik hisselerine sahip
olan hissedar yeni paylar devralarak kontrolii ele gegirebilir. Bu durumda
rekabet agisindan pazar payr degismedigi i¢cin denetim gereksizdir. Bu durum
AB hukukunda denetimi digidir. Ciinkii 4064/89 Konsey tiiziigline gore halen en
az bir isletmeyi kontrol eden kisi veya grubun kontroli devralmasi
denetlenmektedir. Bu sekildeki pay devirleri, gereksiz oldugu halde RK
denetimine tabi tutulmaktadir.

¢ — Aym sektorde halen bir isletmeyi kontrol etmekte olan azinlik
hissedarlarin hisse devralarak kontrolii ele gegirmesi miimkiindiir. Bu durum
rekabet ve pazar sartlarini etkileyecegi i¢in denetlenmesi gereken bir durumdur.

d — Zaten sirket kontroliinii elinde tutan ortagin bir miktar daha hisse
devralmasi. Bu durumun da rekabet hukuku agisindan denetimi gereksizdir.

Ancak RK bu gibi bagvurular1 da incelemekte ve izin vermektedir’”.

8 - Hakim Durumda Olan isletmelerin Birlesme ve Devralmalari

Rekabet hukukunda yogunlagmalarin denetlenmesinin temel nedeni
hakim durum yaratma veya mevcut hakim durumu giiglendirme kaygisidir.
Zaten hakim durumda bulunan tesebbiislerin birlesmesi, devralinmasi ya da
kontroliiniin devralinmas1 hukuken yasak olmamakla birlikte cogunlukla hakim
durumu giiclendirecek sonuglar dogurur. Bu gibi konsantrasyonlarin
denetiminde RK’nun daha titiz inceleme yapmasi gerekir'”®. Ancak RK Erciyas
Biracilik AS’nin Toros Biracilik AS’nin tesislerini devralmasi ve KORDSA
AS’nin, Sabanci ve Du Pont ortak girisimi olan Dusa sirketini satin almasina
iligkin kararlarinda s6z konusu devralma ve birlesmelerin neden hakim durum
yaratmadigi ya da neden mevcut hakim durumu giiglendirmedigine iliskin yeterli

analiz ve gerekgeleri ortaya koymamustir’®’.

395 ASLAN, s. 263, 264.
396 ASLAN, s. 265.
397 ASLAN, s. 265, 266.
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SONUC

Isletmelerin birlesme, devralma veya ortak girisim gibi yollarla
yogunlagmalart gerek ulusal gerek uluslararasi rekabet agisindan bir gereklilik
olarak ortaya ¢ikmaktadir. Buna karsilik, asir1 yogunlagsmalar rekabet ortamini
bozdugu igin denetlenmelidir. Yogunlasmalarin denetiminde s6z konusu iki
ihtiyag arasinda uygun bir denge gozetilmelidir.

Tirk hukukunda birlesme ve devralmalar RKK. m.7 ve Rekabet
Kurulunun  1997/1  Tebligine gore denetlenmektedir. Isletmelerarasi
yogunlagmalarin denetiminde bagimsiz bir tesebbiisiin  kontroliiniin el
degistirmesi ve belirleyici etki kavramlar1 temel kavramlardir. Izne tabi veya
yasak olan birlesme ve devralmalar belirli esikleri agma, bagimsiz bir
tesebbiisiin kontroliinii devralma ve hakim durum yaratma ya da mevcut hakim
durumu gii¢clendirme sonucu doguranlardir.

Bagimsiz bir tesebbiisiin kontroliinii ele gegirmek, o tesebbiis lizerinde
stirekli ve kalict sekilde belirleyici etki uygulayabilme imkanina sahip olmak
demektir.Yani, o tesebbiisiin stratejik kararlarmin kendi lehine sonug alacak
sekilde etkilenebilmesi demektir. Belirleyici etki uygulama firsatinin
kullanilmas1 sart degildir; bu imkana sahip olmak da kontrolii ele gegirme
sayilir.

Bir tesebbiis ilizerinde belirleyici etki saglayarak kontroliinii devralma
cesitli araclarla ve gesitli sekillerde gergeklesebilir. Kontroliin el degistirmesi
hukuki ya da fiili vasitalarla, tek basina veya birlikte, dogrudan veya dolayl
olarak ortaya ¢ikabilir.

Denetime tabi birlesme ve devralmalar belirlenirken pazar pay1 ve ciro
esikleri dikkate alinmaktadir. Goriiniiste iki esik bulunmakla birlikte birlesme ve
devralmalar bakimindan kritik ve gizli esik “kontrol” esigidir. Tebligdeki esikler
denetime tabi olup olmama bakimindan sinir1 gostermektedir. Denetime tabi
olduktan sonra yapilacak inceleme ve degerlendirmenin temel hareket noktasi
bir tesebbiisiin kontroliniin el degistirip degistirmedigidir. Birlesme ve
devralmalarda son esik ise hakim durum esigidir. Ciro, pazar pay1 ve kontrol
esikleri agilmig olsa bile hakim durum yaratmayan ya da mevcut hakim durumu
giiclendirmeyen birlesme ve devralmalar yasak degildir.

Kontroliin el degistirmedigi ve hakim durumla baglantili olmayan
birlesme ve devralma islemleri yasak ya da izne tabi degildir. Ancak, Rekabet
Kuruluna yapilan bir ¢ok basvuru ile Rekabet Kurulunun birlesme ve
devralmalarla ilgili kararlari bu hususun yeterince bilinmedigini ortaya
koymaktadir. Bu yiizden yapilan basvurular Kurulun is yiikiinii gereksiz yere
artirmaktadir.
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Rekabet Kurumunun faaliyete gectigi 05.11.1997 tarihi ile 30.09.2001
tarihleri arasinda, RK’ye toplam 315 adet birlesme ve devralma basvurusu
yapilmis ve bunlardan 308 adeti karara baglanmistir. Karara baglanan 308
bagvurunun, 156’st RKK kapsami diginda bulunmus, 150'sine izin verilmis,
2’sine ise izin verilmemistir. Kapsam dist dosyalar toplam bagvurularin
yarisindan fazlasini olusturmaktadir. Bunlarin biiyiik ¢ogunlugu da kontroliin el
degistirmesi sonucunu dogurmayan ve bu yiizden RKK kapsami diginda olan
bagvurulardir.

Rekabet Kurulunun birlesme ve devralmalara iligkin kararlarinda izin
verilmeyen birlesme ve devralmalarin ¢ok az sayida olmasi nasil
yorumlanmalidir? Bu durum Rekabet Kurulunun RKK’nin amacina uygun
olarak rekabet ortamimi da gozettigi ve yogunlagsmalar konusunda asiri
miidahaleci davranmadigi seklinde yorumlanabilir. Diger yandan, bagvurularin
onemli bir kisminin RKK kapsami disinda olmasi ve ¢oguna izin verilmig
olmasi dikkate alinarak, denetim esiklerinin diisliriilmesi gerektigi de
sOylenebilir. Ciinkii, yogunlasmalar konusunda RKK ve Rekabet Kurulunun
caydirict etkisini 6lgmek miimkiin degil ise de izin verilmeyen birlesme ve
devralma sayisi ¢ok az oldugu kesindir.
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RADYO-TELEViIiZYON YAYINCILIGINDA REKABET
VE MULKIYETIN
YASAL CERCEVESi VE UYGULAMA

Yrd. Do¢. Dr. Cem PEKMAN

Marmara Universitesi Iletisim Fakiiltesi Ogretim Uyesi

Giris: Medyada Rekabet ve Miilkiyet Diizenlemelerinin Onemi

1980°1i yillardan baglayarak Tiirkiye’de medya sektorii bir yeniden
yapilanma siireci i¢ine girmistir. Bu siirecin en belirgin 6zelligi, o giine degin
iilkede basin-yayin sahipligini iistlenmis olan geleneksel aile gruplarinin
haricindeki “medya dis1 sermaye”nin sektdre hizli bir giris yapmis olmasidir.
Medya dis1 sermaye, Sonmez’in (1996) deyisiyle sektore herhangi bir sanayiye
girer gibi girmis ve bunun kurallarii da beraberinde getirmis, boylelikle
sektoriin eskilerine de aymi kurallarla ve bir sanayi kompleksi cercevesinde
iiretim yapma ya da sektorii terk etme sartlarini dayatmustir.

Gergekten de silire¢ icinde sektoriin sartlara uyum gosteremeyen
“eskilerinin” bir bir bu alanin digina ¢ekildigi goriilmiistiir. Onlarin yerlerini
alan yeni sermaye gruplarinin benimsedigi kurallar da esasinda diinya 6l¢eginde
yeniden yapilanmakta olan ekonominin ve teknolojik olanaklarin medya
sirketlerine dayattig1 biiyiime kurallarindan farkli degildir. Buna goére, medyanin
olas1 biitiin alanlarma dikey, yatay ve c¢apraz biiyiime yoluyla niifuz etmek ve
medyanin sinerjisinden yararlanmak baglica kural veya yontem olarak
belirginlik kazanmaktadir. Medya alaninda genis niifuzlu bir miilkiyet, sermaye
sahibinin diger sanayi ve hizmet sektorlerindeki girisimlerini desteklemeye ve
siirdiirmeye yardimci olmaktadir. Boylece, sermaye akisinin yonii ister medya
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disindan medyaya, isterse medya icinden diger sektorlere olsun, amaglanan,
icinde medyanin kilit rol oynadig1 bir cok-sektorlii holdinglesmedir.

Diger sektorlerden veya sanayi-hizmet faaliyetlerinden farkli olarak
medyanin sahip oldugu “kiiltiir liretimi ve dagitimi” islevi, bu tiir bir
holdinglesme icinde medyanin neden kilit sektdr olarak 6ne g¢iktigini agiklar
niteliktedir. Medya, toplumsal diizende gereksinim duyulan haber, bilgi, eglence
gibi mesajlarin tretildigi ve dagitildigi, bir baska deyisle toplumsal iletigimin
saglandigi merkez olarak yasamsal 6neme sahiptir. Boyle bir alanda miilkiyet,
ticari agidan bakildiginda stratejik bir tercihtir. Nitekim, gerek diinya dlgeginde
kiiresel medya sirketlerinin, gerekse {iilke Ol¢egindeki medya holdinglerinin
sahip olduklari medya kuruluslarindan yararlanma bigimleri bu stratejinin
ipuclarim vermektedir. Tuncel (1994), Tiirkiye’de medya dis1 sermayenin
medyaya dogru akisimmin stratejik nedenlerini birbiriyle iligkili {i¢ grupta
toplamaktadir:

A) 1. Kitle iletisim araglarinin dordiincii gii¢ oldugu paradigmasi,
2. Siyasal ¢evrelerde itibar/baski,

3. Toplumsal denetim,

B) 1. Diger sektorlerdeki riskli kapitalin riskinin azaltilmasi,

2. Kredi aliminda ve devlet ihalelerinde niifuz,

C) 1. Reklam harcamasi yapmak yerine gazete ¢ikarmak/ radyo-TV
kurmatk,

2. Pazarlama
3. Para ticareti

Medyadaki sermaye degisiminin, ticari hedefler ve onu da kusatan bir
glic odagi olma arzusu cercevesinde gergeklestigi yukaridaki siniflamadan
anlasilmaktadir. Bilylik sermayenin medyay1 denetimi altina almasi, medyanin
etkileme giicii ile ekonomik giiciin “entegre” bir giic odag1 haline gelmesine yol
acmakta; sonugta kiiltiirel pazar ile genis anlamiyla pazarin ayni c¢ikarlar
dogrultusunda yonlendirilmesi potansiyeli gelismektedir. “Bdyle olusumlarda
dev medya grubu icerisindeki kuruluslarin yayin kurullarmmin ayri, bagimsiz
tutuldugu ileri siiriilmekte ve béyle bir goriintii veren yapilar olusturulmaya
calisilmaktadir. Ancak ana kurulusun (holding) stratejik planlamasi, hatta
giinliik rekabet kosullari yaywn iceriklerini dogrudan etkilemektedir. Kisacast
miilkiyetten bagimsiz  bir yayin politikast  bir savdan oOteye anlam
tasimamaktadir”’ (Kaya, 1999).
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Dolayis1 ile, medya miilkiyetindeki degisim, medya sahiplerinin
yogunlagma/tekellesme egilimleri ve medyanin pazar kosullarina uyarlanmasi,
ister istemez medya kuruluglarmin {irettigi ve dagittigr igerikte yansimasini
bulacaktir. Medya igeriginin ya da ‘“mesajin”, “kurumsal ¢ikarlar”
dogrultusunda belirlenmesi ise medyanin kamusal bir hizmet olma niteligi ve
gereginin asmarak yok olmasina, medyanin toplumsal islevlerini yerine
getiremez hale gelmesine neden olacaktir. Medyanin yukarida 6zetlenmeye
calisilan yeniden yapilanma siireci, demokratik toplumlarda kamuoyunun medya
aracilifiyla ozgiirce olusabilmesi ideali Oniinde ciddi bir tehdit olusturmaya
baglamistir. Buna gore liberal 6gretinin medyaya iliskin temel varsayimlar1 da
gecersizlesmektedir (Kaya, 1999). Ornegin, artan iletisim olanaklarina ragmen,
iletisim kanallarmin giderek birkag elde toplanmasi, medyanin ¢esitliligi
varsayimini gegersiz kilmaktadir. Yine bu varsayima bagli olarak, ¢ok sayida
medya kurulusunun ayni zamanda yayin politikalar1 a¢isindan miilkiyeti elinde
bulunduranlara ve devlete kars1 6zerk olduklar1 ve bu nedenle her bir kurulugun
ozgiirce ve degisik igerikle iiretim yaptig1 savi da gegerligini yitirmektedir.

Yukarida kabaca ¢izilmeye calisilan tablo, medya gibi insanin temel
haklarindan haber alma-haber iletme ve diisiinceyi ifade etme-yayma
Ozgiirliigini ilgilendiren bir alanda “serbest” rekabet kosullarinin olugmasinin
giivence altina alinmasi geregini sergiler niteliktedir. Nitekim, gilinlimiizde
bir¢ok demokratik iilkede, medyadaki miilkiyetin yayin iceriklerini etkilememesi
icin c¢esitli diizenlemeler yapilmakta; basin sektoriiniin ¢apraz yogunlasmalar
yoluyla elektronik medyalarla biitiinlestigi ve holdinglestigi bir donemde, medya
miilkiyetinin Oniine bazi simirlamalar konulmasi olagan ve gerekli
bulunmaktadir. Tiirkiye’de de bu dogrultudaki ilk adim, radyo ve televizyon
yayimciliginda miilkiyete iligskin bir dizi sinirlama getiren 1994 tarihli ve 3984
sayili “Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yaymlar1 Hakkinda Kanun” ile
atilmistir.

Calismanin izleyen bdliimlerinde 3984 sayili yasanin radyo ve
televizyonda miilkiyeti diizenleyen 29. maddesi temel alinarak, tiilkemizde 6zel
radyo ve televizyon yayinciligina gegilmesinden itibaren medyada miilkiyet-
rekabet iliskisinin nasil bicimlendigi, bu dénemde kendisini gdsteren capraz
yogunlasma ve c¢ok-sektorlii biiylime egilimlerinin boyutlart ve erigilen
boyutlarla birlikte kazanilan giiciin nasil pratige gecirildigi irdelenmektedir.
Calisma, Tirkiye’deki medya holdinglerinin giliniimiizde ulastigi konumun
gostergelerinden biri olarak, yasama ve yiiriitme iizerindeki yonlendirici etkisini
dogrudan dogruya kendi alanin1 diizenleyen yasal ¢ergeve lizerine uygulayisini
ornek olay olarak ele almaktadir.
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Radyo-Televizyon Yayimncihiginda Miilkiyet: 29. Madde

Ulkemizde 6zel radyo ve televizyon kanallarinin yaymn yapmaya
bagladigi 1989 yilinda, radyo ve televizyon yayincilig1 lizerindeki devlet tekeli
yasal olarak devam etmekteydi. Ozel radyo ve televizyonlarin kurulus ve
yaymlarina izin veren yasal degisiklik siireci 1993 yilinda Anayasanin 133.
maddesinin degistirilmesi ile baglamis, ardindan yeni anayasa maddesi uyarinca
1994 yilinda 3984 sayili “Radyo ve Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlari
Hakkinda Kanun” ¢ikartilmistir. Yasa, genel hatlariyla, radyo ve televizyonlarin
yaymlarinda uymalar1 gereken ilkeleri belirlemekte, bu ilkelere uygunlugun
denetimini yapmak ve radyo-televizyon yayinciligi alanini diizenlemek tizere
Radyo ve Televizyon Ust Kurulu’'nu (RTUK) kurmakta; bu kurula iilkedeki
yayin frekanslarmin planlama ve tahsisini yapmak, reklam yayimlarinin ve
sponsorluk uygulamalarinin, se¢im donemlerindeki yayinlarin ve cevap ve
diizeltme hakkinin yasaya uygunlugunu denetlemek gibi temel gorevler
vermektedir. Yasal yiikiimliiliklerini yerine getirmeyen radyo ve televizyon
kuruluslarma RTUK tarafindan uygulanacak yaptirimlar da yasa metninde yer
almaktadir. Ayrica, yasanin 29. maddesinde, 6zel radyo ve televizyonlarin
kuruluslarma iligkin hiikiimler yer almaktadir. “Kurulus ve Hisse Oranlar1”
bagligin1 tasiyan madde kimlerin radyo ve/veya televizyon istasyonu
kurabilecegi, bu kuruluslarin nasil sirketlesebilecegi, hissedarlarin nitelikleri ve
hisse oranlari, yatay ve capraz miilkiyetin hangi Olgiilerde gerceklesebilecegi
gibi konularda bir dizi olgiit getirmektedir. 29. madde, kisaltilmig haliyle,
asagidaki gibidir:

Siyasi  Partiler, Dernekler, Sendikalar, Meslek Kuruluslari,
Kooperatifler, Vakiflar, Mahalli Idareler ile bu idarelerce kurulan veya bu
idarelerin ortak olduklart sirketler, is ortakliklari, birlikler ile tiretim, yatirim,
ihracat, ithalat, pazarlama ve finansal kurum ve kuruluslar1 6zel radyo ve
televizyon kuruluslar1 kuramaz ve bunlara ortak olamazlar.

Ozel radyo ve televizyon kuruluglar: anonim sirket olarak kurulurlar.
Aymni sirket ancak bir radyo veya bir televizyon isletmesi kurabilir.

Aynmi ozel radyo ve televizyon kurulusunda bir ile iigiincii dereceye
kadar (dahil) kan ve sihri hisimlar aymi zamanda hisse sahibi olamazlar.

Bir hissedarin, bir kurulustaki hisse miktart ddenmis sermayenin %
20’sinden ve birden fazla kurulusta hisse sahibi olanlarin bu kuruluslardaki tiim
hisselerinin toplami da % 20°den fazla olamaz. Bu hiikiimler, yukarida
zikredilen hisse sahibinin bir ile ticiincii dereceye kadar (dahil) kan ve sihri
hisimlari igin de uygulanir.
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Belirli bir ozel radyo veya televizyon kurulusunda yabancit sermayenin
payt % 20’yi gecemez.

Yerli ve yabanci hissedarlar hicbir sekilde imtiyazli hisse senedine
sahip olamazlar.

Belirli bir ozel radyo ve televizyon kurulusunda ortak olan yabanci
gercek veya tiizelkigi, bir baska ozel radyo ve televizyon kurulusunda ortak
olamaz.

Belirli bir 6zel radyo ve televizyon kurulusunda % 10’dan fazla hissesi
olanlar Devletten, diger kamu tiizelkisilerinden ve bunlarin dogrudan veya
dolayli olarak katildiklar tesebbiis ve ortakliklardan herhangi bir taahhiit igini
dogrudan dogruya veya dolayli olarak kabul edemezler ve menkul kiymetler
borsalarinda muamelede bulunamaziar.

Tirkiye’de gazete ¢ikaran gergek ve tlizelkisiler ile basinla ilgili
mevzuata gore gazete sahibi olanlar birarada % 20’den fazla hisse sahibi
olamazlar. Bu hiikiim bu sahislarin bir ile tiglincli dereceye kadar (dahil) kan ve
sihri hisimlar1 hakkinda da uygulanir.

Goriildiigii iizere, 29. madde, radyo ve televizyonun miilkiyetine ciddi
stmrlamalar getiren bir hiikiimdiir. Bu simirlamalarin ilki olan, siyasi parti,
dernek, sendika, meslek kurulusu, kooperatif, vakif, mahalli idare gibi kurum ve
kuruluglarin radyo veya televizyon kurulusu kuramayacagi veya bu kuruluslara
ortak olamayacagr yolundaki hiikiim, yaymcilikta c¢ogulculugu engelleyici
niteliginden dolayi cesitli cevrelerce elestirilmistir. Ote yandan, bu hiikmiin
ardindan gelen tekellesme karsiti hiikiimlerin ozellikle akademik c¢evrelerce
olumlu bulundugu séylenebilir. Gergekten de, bir sirketin ancak bir radyo veya
bir televizyona sahip olabilmesi; bir hissedarin radyo veya televizyon
kuruluglarindaki toplam hissesinin % 20°’yi asamamasi; yabanci sermayenin
paymin % 20 ile sumirlandriimast ve ancak bir radyo ve televizyon kurulusunda
hisse sahibi olabilmesi,; bir ozel radyo veya televizyonda % 10°dan fazla hissesi
olan sermayedarin deviet ihalelerine girememesi ve borsalarda iglem
yapamamasi; ve nihayet gazete sahibi/sahiplerinin bir radyo ve/veya televizyon
kurulusunda % 20°den fazla hissesinin olamamast gibi hiikiimler ciddi anti-
tekelci simirlar ¢izmekte ve medyada yatay ve capraz biiyiimelerin oniine
gecmeyi hedeflemektedir.

Nitekim, soz konusu yasanmin hazirlanmasinda rol almis olan donemin
parlamenterlerinden Ulu¢ Giirkan, 29. maddenin onemini su gsekilde
vurgulamistir (Giirkan, 1996): “Kimileri ¢ok acimasiz ve ¢ok kati bir madde
sayabilirler. Ama, yasanin en Onemli yani, hi¢ kusku yok ki radyo ve
televizyonlarin sermaye yapilarin1 diizenleyen 29. maddedir. Bu madde
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Tirkiye’nin tek anti-tekel yasa hiikmiidiir. Boylesi bir baska yasa hiikmii yoktur
Tiirkiye’de. Bir kisinin iradesine bir yayin politikasi bagh kilinamaz. Zaten
diinyada medyanin sermayesi ciddi bir tartismadir. Kamu yararina doniik
geleneklerin yikildigi, ticari kar anlayisinin 6n plana ¢iktigi biitiin diinyada
medya sermayesinin kamu yararina doniik bu anlayis ve yapida olmasi
zorlaniyor. Tiirkiye’de de radyo ve televizyonlar igin sermayenin devletle is
yapamaz, borsada oynayamaz gibi gayet kati hiikiimlerle kamu yararina uyumu
aranmiyor. Ust Kurul ve Sermaye Piyasast Kurulu da bu isi ciddiye alirsa
medyadan beklenen tarafsizligi, insan haklarina saygiyi, ticari ¢ikarlar1 kamuoyu
olusumunda ikinci plana atacak bir sermaye yapilanmasini saglayabiliriz.

O zaman da, radyo ve televizyonlar icin olusturdugumuz bu sermaye
anlayigini yazili basina da tasimamiz gérevimiz olur. ”

Uygulamada 3984 Sayilt Yasa ve 29. Madde

Onceki boliimiin girisinde deginildigi gibi Tiirkiye'de ozel radyo ve
televizyon yaymciligi yasalara aykiri olarak fiili bir bigimde baslamistir.
Yasasizlik ve fiili durum genis ve ayri bir tartisma konusudur (Kejanlioglu,
1998), ancak 3984 sayili yasa ¢ikana kadar gegcen bes yillik zaman siirecinde
herhangi bir yasal diizenleme ve denetlemeye ugramadan faaliyet ve geligsme
gosteren oOzel radyo ve televizyon kuruluslarimin, sonucta kurallarini
kendilerinin belirledigi bir yaywncilik ortami olusturduklary ileri stiriilebilir.
Nitekim, yasamn yiiriirliige girdigi 1994 den bu yana gegen siirecte de, yasasiz
donemin kendine ozgii kurallari, bir baska deyisle 6zel radyo ve televizyon
kuruluglarimin ~ belirledigi  ve dayattigt c¢erceve esasli  bir degisiklige
ugramaksizin yiirtirltigtinii stirdiirmiistiir.

Bu argiimani agmak icin, yasayla kurulan diizenleyici-denetleyici kurul
Radyo ve Televizyon Ust Kurulunun (RTUK), yasamin kendisine yiikledigi
gorevleri ne derece yerine getirdigini gozden gecirmek gerekecektir. Oncelikle,
3984 sayili yasamin RTUK iin gorev ve yetkilerini belirleyen 8. maddesinin (a)
ve (b) bentlerinin, radyo ve televizyon kuruluglarinin yaymn yapacaklari
frekanslarin ulusal ve bolgesel planlamalarinin yapilmasini ve bu frekanslarin
kuruluglar arasinda paylastirilmasini (tahsisini) gerektirdigini saptayabiliriz.
Ancak, RTUK ve benzeri diizenleyici kurullarin asli gorevlerinden olan ve
kamuya ait bir malim kamu yararina paylagtiriimasi ilkesine yaslanan bu
“frekans tahsisi” geregi, RTUK 'iin olusumu iizerinden giiniimiize degin dokuz
yil gecmis olmasina karsin halen yerine getirilebilmis degildir. Bu siiregte
RTUK iki kez ihaleye ¢tkma girisiminde bulunmus, ancak girisimleri sonugsuz
kalmistir. Ozel radyo ve televizyon kuruluglart bugiin hala yasadist olarak isgal
ettikleri frekanslar iizerinden yaywmn yapmakta, bu frekanslar iizerinden
kurumsallagmakta, hatta herhangi bir bedel odemeksizin sahiplendikieri
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frekanslar iizerinde olusturduklar: kanallari hi¢bir miidahaleye ugramaksizin
devredebilmekte, satabilmektedirler. Ustelik, yasamn gegici 6. maddesi radyo
ve televizyonlarin kullanmakta olduklar: frekanslarin “herhangi bir surette
miiktesep hak teskil etmediklerini” agik¢a belirtmektedir.

Ikinci olarak, yayinci kuruluslarin, ticari birer isletme olarak yayina
¢tkma nedenlerinin  basinda gelen kar giidiisiiniin  kamusal yararla
bagdastiriimast veya dengelenmesi ilkesi iizerinde durulmalidir. Bu ilkeye uyum
da yine RTUK ve benzeri diizenleyici-denetleyici kurullarin asli gérevlerinden
biri olmak gerekir. Ticari radyo ve televizyonlarin baslica gelirlerini reklam
yaywmlart yoluyla elde ettikleri bilinmektedir. Dolayisi ile, oncelikle reklam
yaymlarimin gerek icerik, gerek bigim, gerekse de yayinlanma siireleri, sunulusu
ve program akist igine yerlestirilmesiyle ilgili bir dizi -uluslararasi nitelikte-
kurala uyulmasi, kamusal yarar a¢isindan zorunludur. Oysa, 3984 sayili yasada
yer alan ve uluslararast diizenlemelere uyumlu olan reklam yaywnlar ile ilgili
hiikiimlere (madde 19-23) yayinct kuruluslar tarafindan hicbir  sekilde
uyulmamakta, bu konuda RT UK de ciddi bir miidahalede bulunmamaktadir.
Esasinda RTUK, yasa uyarinca ¢ikarttigi bir reklam yaywnlar: yonetmeligi ile
(Radyo ve Televizyon Kuruluslart Reklam Yayin Ilkeleri ve Usulleri ile Reklam
Gelirleri Ust Kurul Paylarinin Odenmesi Hakkinda Yénetmelik, 1994) yasa
hiikiimlerine tamamen aykiri, “kaotik” bir diizenleme getirmistir (Pekman,
2001). Bu da uygulamada, yayinct kuruluglarin rveklam yayinlarima iliskin
kendilerinin belirlemis oldugu kurallarin yasal bir “kilif”’a sokulmasindan
baska bir sey degildir. Sonucta, RTUK ’iin reklam yaywnlariyla ilgili tasarrufu,
kamusal yarari, veya ticari yaymciligin terminolojisini kullanacak olursak
izleyici/titketici yararint gozetmek yerine, kurum gelirini olusturan, radyo ve
televizyonlarin reklam gelirlerinden alinacak payr tahsil etmekten oOteye
gitmemektedir.

Yasanin uygulamasiyla ilgili yukaridaki elestiriler, Batmaz’in (1998)
ifadelerine bagvurarak soyle ozetlenebilir: “Bugiin, TRT disinda, tiim [radyo ve
televizyonlar] yasal degil. Daha dogrusu, yasal duruma kavusmus degil. RTUK
tarafindan yilar once yapilmasi gereken frekans tahsisleri yapilmamuis
durumda. Dolayisiyla, ben yaparim olur gibisinden bir idari fermana dayaniyor
yasalliklari. Bu da hukuki olarak, hi¢cbir [radyo ve televizyon] sahibinin yayin
hakkina sahip olmadigini gosteriyor. Bu durumda [radyo ve televizyonlarla]
ilgili satis, devir ve kullanim tasarruflarmmin yasal zeminleri yok. [...] Onlar da,
yasal olmayan bir mali ‘reklamverenlere’ satarak ticaret yapiyorlar. Bu
nedenle, RTUKiin bu kanallardan para tahsil etmesi de [...] yasal degil.
Kumardan hara¢ almak gibi bir sey.”
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Son olarak, yasanin getirdigi “hayati” diizenlemelerden biri olarak
miilkiyete iligkin 29. maddenin de biri hari¢ higbir hiikkmiiyle uygulamaya
gecirilemedigi sdylenebilir. Uygulanan hiikiim, siyasi parti, dernek, sendika,
meslek kurulusu, kooperatif, vakif, mahalli idare gibi kurum ve kuruluslarin
radyo veya televizyon kurulusu kuramayacagi veya bu kuruluslara ortak
olamayacagi yolundaki hiikiimdiir. Onun disinda kalan, bir sirketin ancak bir
radyo ve bir televizyona sahip olabilmesi; bir hissedarin radyo veya televizyon
kuruluslarindaki toplam hissesinin % 20’yi asamamasi; yabanci sermayenin
paymin % 20 ile simirlandirilmasi; bir 6zel radyo veya televizyonda % 10’dan
fazla hissesi olan sermayedarin devlet ihalelerine girememesi ve borsalarda
islem yapamamasi; ve nihayet gazete sahibi/sahiplerinin bir radyo ve/veya
televizyon kurulusunda % 20’den fazla hissesinin olamamasi gibi biitiin “anti-
tekelci” diizenlemelerin, radyo ve televizyon kuruluslarinca bir bi¢imde asildig
ve bunlara uyulmadig1 bellidir. Bugiin ayn1 zamanda gazete sahibi de olan bir
takim gruplarin diledikleri sayida radyo ve televizyon sahibi olduklari, kamu
ihalelerine girdikleri ve bu ihaleleri aldiklari, borsada islem yaptiklar1 bir sir
degildir. Gerek bu kuruluslardaki biiyiilk hissedarlarin, gerekse Tiirkiye’de
yatirim yapan yabanci yayin sirketlerinin yasadaki % 20 maksimum pay oranina
riza gosterdiklerini diisiinmek de miimkiin degildir. Medya gruplarinin radyo ve
televizyon yaymciligi alaninda basindan bu yana kendilerinin belirledigi
kurallar ¢ercevesi icinde, dogal olarak, yogunlagsmayi engelleyici miilkiyet
diizenlemelerine yer olmamustir.

Gelinen noktada, Tiirkiye’deki biiyiikk medya holdinglerinin, radyo ve
televizyon yasasindaki hiikiimler gdrmezden gelinerek, yatay ve capraz
yogunlagmalarla ¢ok sayida radyo ve televizyon istasyonuna sahip oldugu, ayni
zamanda iletigimin basin, basim-yayim, miizik, internet ve bilisim hizmetleri,
telekomiinikasyon ve dijital hizmetler gibi olasi biitiin alanlarina basariyla niifuz
ettigi gézlemlenmektedir. (Uc biiyiikk medya grubunun sahip oldugu kuruluslar
ve holding yapilar i¢in Bkz. Ek 1).

Yasanin Degistirilmesi Siireci ve Medyanin Rolii

Giris boliimiinde verilen siniflama uyarinca, medya kuruluglarinin elde
ettigi bu giicii, siyasal cevrelerde itibar/baski olusturmak; toplum {iizerinde
denetim kurmak; kredi aliminda ve devlet ihalelerinde niifuz kullanmak gibi
faaliyetlere tahvil etmesi beklenebilir. Bunun diginda, biiyiimeler neticesinde
olusan oligopol yapinin, rekabet hukukunun diglamaya calistigi sirketlerin
hakim durumlarin1 kétitye kullanmalar1 veya birbirleriyle damisikli hareket
ederek piyasayr yonlendirmeleri gibi sonuglari ortaya ¢ikabilir. Nitekim, yakin
geemiste medyanin bu tiir girisimlerine iligkin pek ¢ok Ornek gostermek
mimkiindiir. Bunlar zaman zaman medyanin kendi i¢inde bile tartismalar
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yaratmig, hatta rakip gruplarin birbirlerini karalama kampanyalarina
doniisebilmistir.

Burada ele alinacak ornek, medyanin dogrudan kendi yapilanmasini
ilgilendiren ve bizim de basindan beri tartistigimiz, miilkiyet ve rekabet
diizenlemelerine miidahalesi ve giderek bu ¢ergeveyi nasil degistirdigi olacaktir.
3984 sayili yasanin medya miilkiyetini diizenleyen 29. maddesinin -ve diger
temel hiikiimlerinin- medyanin gii¢c ve niifuzu nedeniyle hicbir zaman pratige
gecirilemedigi, boylelikle s6z konusu gii¢ ve niifuzun daha da arttigin1 yukarida
belirtmistik. O halde, bir sonraki asamada siranin 29. maddenin izalesine
gelmesi beklenebilir. Medya holdingleri 1996 yilindan itibaren, oOzellikle
Tiirkiye’de enerji dagitim ihaleleri agilmaya bagslanip biiyiilk medya gruplarinin
bu ihalelere girmesiyle birlikte, boyle bir girisim iizerinde yogunlagmislardir.
Enerji ihaleleri bazi biiyilk medya gruplarinin ortak oldugu konsorsiyumlara
verilmeye basladiginda, Danistay’in -esasinda RTUK’iin almasi gereken bir
inisiyatifi alarak- 29. madde kapsaminda itirazlari olmus ve bu ihalelerin iptali
giindeme gelmistir. Sonugta ihaleler iptal edilmese de, 29. maddenin bir piiriiz
olusturdugu bdylelikle ortaya cikinca, medya gruplari ittifak halinde “RTUK
Yasasi”nin degistirilmesine yonelik bir kampanyayir hemen baslatmis ve bu
dogrultuda hiikiimet ve siyasiler diizeyinde yogun bir lobi faaliyetine girigmistir.

Bu kampanyanin sdylemi, holding stratejilerinin ya da medyanin
ardindaki ekonomik o&rgiitlenmenin, igerik iizerinde ne denli belirleyici
olabilecegine iyi bir 6rnek teskil etmektedir. Her seyden Once iistte vurgu
yaptigimiz “RTUK Yasas1” tanimlamasi, bu kampanyanin dikte ettirdigi bir {ist
baslik olarak manidardir. Gergekten de, medyanin yaymlar1 sayesinde
kamuoyuna RTUK Yasas1 olarak maledilen 3984 sayil1 yasanin bashig1 “Radyo
ve Televizyonlarin Kurulus ve Yaymlar1t Hakkinda Kanun”dur ve eger
yayincilik acgisindan bir kisaltma yapmak geregi varsa yasayr “Radyo-TV
Yasas1” bigiminde anmak daha makul olacaktir. Ancak kampanyanin biitiiniine
bakildiginda, vurgunun RTUK iizerine yapilmasinin nedeni daha iyi
anlagilmaktadir. Ciinki kampanya yasanin degistirilmesinin gerekcelerini
tamamen ekran karartma ve mikrofon susturma cezalarina, bunlarin ¢agdisi ve
anti-demokratik olusuna ve RTUK’iin yasak¢1 zihniyetine indirgemis ve yasal
degisikligin bu konularda atilmis bir demokratiklesme adimi olacagi
propagandasini yiiriitmiistiir. Bu sdyleme bakilacak olursa yasa RTUK ten ve
onun uygulamalarindan baska bir husus i¢cermemektedir. Medya gruplari,
RTUK’ii kamuoyuna sikayet eder ve kurumun -bir vakia olan- olumsuz
uygulamalari iizerinde dururken, RTUK’i{in yap(a)madiklarina (Atabek, 1999)
hi¢ deginmemislerdir.
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Medyanin lobi faaliyetleri sonucunda Aralik 1997°de meclis giindemine
gelen yasa degisikligi taslagi, gercekten de yayin durdurma cezalar yerine para
cezasi uygulamasi getiren bir diizenlemedir ve bu yoniiyle olumludur. Ancak,
medya holdinglerinin iizerinde hi¢ durmadig1 bir diger degisiklik Onerisi 29.
maddenin tadilidir. Buna gore, bir kisinin sahip olabilecegi kanal sayisi ve bu
kanallardaki hisse oranlarindaki sinirlamalar, hesaplamalarda hisse oran
Olciitiinden  izleyici oran1  Olgiitine  gecilerek, pratikte tamamen
gegersizlestirilmekte; radyo ve televizyon sahiplerinin devletten ihale almasini,
borsada islem yapmasini -kagit iizerinde- engelleyen hiikiimler kaldirilmaktadir.

Getirilmek istenen yasa degisikligi ilk asamada muhalefetin
engellemesine takilarak 1998 yilinda meclis giindeminden ¢ikmustir. Izleyen
yillarda tekrar giindeme gelen tasari, 2001’de yasalasmis ancak bu kez
Cumhurbagkani tarafindan veto edilmistir. Nihayet Mayis 2002°de veto edilen
yasa TBMM tarafindan aynen kabul edilerek tekrar Cumhurbaskanlig
makamina sunulmustur. Cumhurbaskan1 yasayir onaylamis, ancak iptali icin
Anayasa Mahkemesine bagvurmustur. Anayasa Mahkemesi, nihai karar1 6ncesi
yasanin bazi maddeleri i¢in yiirlirliigli durdurma karari almig, nihai kararini ise
heniiz aciklamamistir. Bu siire¢ icinde medyada RTUK-demokrasi-ifade
Ozgiirligli ekseninde yapilan yayinlarin ise, giindemi hep sicak ama yasa
degisikligi tasarisinin medya miilkiyetine iligkin yonlerini de gozden uzak
tuttugunu biliyoruz. Hatta, Cumhurbagkaninin dayatilan bigimiyle yasa
degisikligine kars1 olmasi ve yasay1 veto etmesine denk diisen tarihlerde, biiyiik
medyanin Cumhurbagkani ile ilgili bazi olumsuz haberler yapmis olmasi da
dikkat ¢ekicidir.

Sonu¢ Yerine: Degistirilen 29. Madde

Biitiin bu siire¢ sonucunda, Cumhurbaskaninin iizerinde hassasiyetle
durdugu ve yasa degisikligini veto etmesine yol acan hiikiimlerden biri olan 29.
maddenin yeni seklinin de halihazirda Anayasa Mahkemesinin yiriirligiini
durdurdugu maddeler arasinda yer aldigini belirtmeliyiz. Yeni sekliyle 29.
maddede getirilen degisiklige ugramis hiikiimler asagidaki gibidir:

d) Ust Kurul tarafindan diizenlenecek yéonetmelige uygun olarak her yil
yapilacak yillik ortalama izlenme orani 6lgiimlerine gore yiullik ortalama
izlenme veya dinlenme oram %20°yi gegen bir televizyon veya radyo
kurulugunda bir gergek veya tiizel kisinin veya bir sermaye grubunun sermaye
payrt %50°yi gecemez. Gergek kisinin hisselerinin hesaplanmasinda ti¢iincii
derece dahil olmak iizere iigiincii dereceye kadar kan ve sihri hisimlara ait
hisseler de ayni kisiye aitmis gibi hesaplanir.
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e) Bir ger¢ek veya tiizel kisi veya bir sermaye grubu %50 °den fazla
hissesine sahip oldugu bir televizyon veya radyonun yillik ortalama izlenme
veya dinlenme pay1 %20’yi gecerse Ust Kurul tarafindan yapilan bildirimden
itibaren doksan giin iginde, ortagi bulundugu televizyon veya radyodaki
hisselerinin bir boliimiinii halka arz ederek veya bir kisim hisselerini satarak,
sermaye paymni %50 ’nin altina indirir. Yillik izlenme veya dinlenme oraninin
asimi birden fazla televizyon ve radyodaki hisselerin toplami nedeniyle
meydana gelmisse, bu orant %50 nin altina indirecek bigimde yeterli sayida
sirketi satar. Bu yiikiimliiliigiin ihlali durumunda kurulusun yaywn izni iptal
edilir.

Bu iki hikkmiin yiirlirligii simdilik durdurulmus durumdadir. Ancak
degisikligi yorumlamak istersek, 29. maddenin eski halinin getirmis oldugu
radyo ve televizyon miilkiyetindeki hisse oranlarina bagli sinirlamanin,
uygulamada ortadan kaldirildigini s6ylememiz miimkiindiir. Bu haliyle yasa bir
radyo veya televizyon kurulusunda bir kisinin veya bir sermaye grubunun tam
miilkiyetini olanakli kilmaktadir. Cilinkii (d) bendiyle getirilmis olan izlenme
pay1 Olgiitiiniin %20 alt sinirinin pratikte ulagilmasi imkansiz bir pay oldugu
bilinmektedir.  Giinlimiizde, “rating” kuruluslarinin  yaptigt  Olglimlere
bakildiginda en ¢ok izlenen/dinlenen yayin kuruluslarinin %10-15 araliginda bir
izlenme payina ulasabildigi goriilmektedir. Dolayisiyla saptanan dl¢iit ve oran,
gercekci olmayan, daha ziyade biiyilk medyanin ¢ikarini kollayan ve mevcut
durumu yasallagtiran bir diizenlemedir. Bu goriisii desteklemek tizere eski
bicimiyle 29. maddede olan ama yapilan degisiklikle tamamen kaldirilan
hiikiimlere bakilabilir. Bu hiikiimler sunlardir:

Belirli bir 6zel radyo ve televizyon kurulusunda % 10°dan fazla hissesi
olanlar Devletten, diger kamu tiizelkisilerinden ve bunlarin dogrudan veya
dolayli olarak katildiklar1 tesebbiis ve ortakliklardan herhangi bir taahhiit isini
dogrudan dogruya veya dolayli olarak kabul edemezler ve menkul kiymetler
borsalarinda muamelede bulunamazlar.

Tiirkiye’'de gazete c¢ikaran gercek ve tiizelkisiler ile basinla ilgili
mevzuata gore gazete sahibi olanlar birarada % 20’den fazla hisse sahibi
olamazlar.

Gortiliiyor ki medya gruplart igin 29. maddenin asil “can sikic1” kismu,
yani devlet ihalelerine girmeyi ve borsada islem yapmayi giiclestiren hiikmii,
yapilan degisiklikle tamamen kaldirilmistir. Bir bagka Onemli hiikiim olan
capraz yogunlagmaya getirilen sinirlama da ortadan kalkmis, gazete sahiplerinin
radyo ve televizyon sahibi olmasimin Oniindeki -kagit {izerindeki- engeller
asilmustir.
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Boylece, biiyiilk medya kuruluslarinin kendilerinin belirlemis oldugu
piyasa kosullarina, yasal diizenin uyarlanmasi seklinde tanimlayabilecegimiz bir
siirecin son asamasina gelmis bulunuyoruz. Bu konudaki nihai karar1 Anayasa
Mahkemesi verecektir. Ancak karar medya kuruluslar i¢in olumsuz olsa bile,
pratikte yasanan hukuksuzlugun giderilebilme olasiligi zayiftir. Miilkiyet ve
rekabet agisindan medya alaninda titiz bir diizenlemenin yapilmasi ve daha
Oonemlisi bunun uygulamaya gecirilmesi hususunun énemi boylelikle ¢arpici bir
bicimde agiga ¢ikmaktadir. Aksi halde kendisini c¢evreleyen anti-tekelci
diizenlemelerin {istesinden ustalikla gelmesini bilen medya holdinglerinin,
kamuoyunun &zgiirce olusumu, ifade ve bilgilenme hakki gibi temel hak ve
ozgiirliikleri kendi kurumsal ¢ikarlar1 dogrultusunda ¢evrelemesi engellenemez.

EK 1. UC BUYUK MEDYA GRUBUNUN SAHIiP OLDUGU
KURULUSLAR ve HOLDING YAPILARI

(Kaynaklar: Adakli, 2001; Sonmez, 2003)
Tablo 1
DOGAN GRUBU

Medya Sektorii

Gazete: Hurriyet, Milliyet, Posta, Gozcii, Asabi, Radikal,
Finansal Forum, Turkish Daily News, Fanatik, Hafta Sonu

Dergi: DBR Magazin Grubu (25 dergi), Dogan Egmont (¢ocuk-
genglik dergileri)

Radyo: Hiir FM, Radyo Foreks, Radyo D

Ulusal TV: Kanal D, CNN-Tiirk

Kablolu TV: Bravo, Galaxy TV, Ultra Cable TV

Yurtdis1 TV: Euro D

Internet: E-Kolay

ISP ve Portal: Dogan Online ve Digital Yayimncilik

Basim: Dogan Ofset, Dogan Matbaacilik

Dagitim: Yaysat

Kitap: Dogan Kitapgilik

Yurtdis1 Yayimeilik: DMG International

Multimedya Magaza Zinciri: D&R

Miizik: Dogan Music Company, ANS Production

Televizyon Prodiiksiyonu: Hiirriyet TV Production, D Production

Haber Ajansi: Dogan Haber Ajansi
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Diger Sektorler

Finans: Digbank, Dis Holding, Dogan Finansal Kiralama, Dogan
Factoring

Sigortacilik: Ray Sigorta, Dogan Hayat Sigorta

Enerji: POAS, Zigana Elektrik

Sanayi/Ticaret: Hiirpa, Milpa, Celik Halat, Ditas, Kelkit Tekstil,

Coats Iplik
Turizm/Ulastirma: Milta, Karada, Dogan Otomobilcilik, Dogan
Havacilik vd.
Tablo 2
CUKUROVA GRUBU

Medya Sektorii

Gazete: Aksam, Glines, Terciiman

Dergi: Alem, Takip, Medyator, Arabesk, Ziimriit, Platin
Radyo: Alem FM, Show Radyo, Radyo 5, Radyo Viva
Ulusal TV: Show TV, Skytiirk

Dijital Platform: Digitiirk

Internet: Superonline

GSM: Turkeell

Bilisim: KVK, A-Tel, Giirtel, Mobicom, Topaz, Verinet
Basim: Asli Gazetecilik ve Matbaacilik

Dagitim: BBD (Bilgin/Ciner ortakligiyla)

Kitap: Yap1 Kredi Yayinlar

Diger Sektorler

Finans: Yap1 ve Kredi Bankasi, Yap1 Kredi Factoring ve Finansal
Kiralama, Yapi1 Kredi Yatirnm Menkul Degerler, Bank Kreiss, Banque de
Commerce et de Placements

Sigortacilik: Genel Yasam Sigorta, Halk Reasiirans, Yap1 Kredi
Sigorta

Enerji: Isedas

Sanayi/Ticaret: Agro-San, Auer, Baytur, BMC, Cimsatag, Cukurova
Celik, Cukurova Insaat, Cukurova Kimya, Cumitas, Ekova, Eterplast,
Kaplamin, Maysan, Noksel, OVA-SCA, Selkasan, Sovtur
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Turizm/Ulastirma: Anadolu Turizm, Atik Pasha Turizm,

Enternasyonal Turizm, Kartal Otel,

Koroglu Turizm, Kumkoy Turizm, Sultanahmet Turizm, Aksam

Denizcilik, Aksamiistii Denizcilik, Anadolu Tasimacilik, Barbaros Denizcilik,
Cukurova Havacilik, Dicle Denizcilik, Dogu Denizcilik, Firat Denizcilik, Kilig
Reis Denizcilik, Orug¢ Reis Denizcilik, Oren Denizcilik, Pegasus, Piri Reis
Denizcilik, Preveze Nakliyat, Seydi Reis Denizcilik, Turgut Reis Denizcilik

vd.

Tablo 3
UZAN GRUBU

Medya Sektorii

Gazete: Star, Damga, Zimba

Dergi: Hayat, Kral Miizik

Radyo: Siiper FM, Kral FM, Metro FM, Radyo Alaturka, Joy FM,
Lokum FM, Radio Blue, Radio Matrix

Ulusal TV: Star, Starmax, Kanal 6

Dijital Platform: Star Digital

Internet: RT-Net, webbee

GSM: Telsim

Bilisim: Rumeli Telekom

Basim: Ulusal Basin Gazetecilik Matbaacilik

Dagitim: Medya Pazarlama

Futbol: istanbulspor, Adanaspor

Diger Sektorler

Finans: Imar Bankasi, Adabank

Enerji: Cukurova Elektrik, Kepez Elektrik, Rumeli Elektrik

Sanayi/Ticaret: Ladik - Sanliurfa - Bartin - Van - Lalapasa - Ergani -
Eskisehir - Gaziantep Cimento Fabrikalari, Cestas, Eltem - Tek,
Standart insaat, Yap1 Ticaret, Tunceli Pamuk Iplik vd.
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TURK REKABET HUKUKUNDA
HAKSIZ FiiL SORUMLULUGU
Kerem Cem SANLI

Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Arastirma Gérevlisi

GIRIS
§ 1. Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumluluguna
Genel Bakis
I. Genel Olarak

1. Haksiz Fiil Sorumluluguna iliskin 4054 sy’li Kanun’daki
Hiikiimler ve Bu Hiikiimlerin Genel Ozellikleri

1. Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugunun Amaci

IV. ikili Yaptirim Sistemi Icinde Haksiz Fiil Sorumlulugunun
Oynadig1 Rol

V. Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Hiikiimlerinin
Gerektigi Gibi Uygulanmamasinin Olas1 Nedenleri

§ 2. Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugunun
Genel Sartlar

I. Genel Olarak Haksiz Fiil Sorumlulugunun Dayandig1 Esas
II. Hukuka Aykar Fiil
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A) Genel Olarak

B) Hukuka Aykir1 Olan Birlegsme ve Devralmalarin
Tazminat Sorumluluguna Yol A¢ip A¢mayacagi Sorunu

C) Hukuka Aykiriligi Gideren Haller

III. Zarar

A) Genel Olarak
B) Sorumlulugun Sinirlandirilmasi: Tazmin Edilebilir Zarar
Kavram

1- Sorunun Ortaya Konmasi

2- Coziim Yollar

a- Girig

b-Ilk Sorun - Hukuka Aykirilik Bag:

c-Ikinci Sorun - Zararin Yayginlig

ca- Yansima Zararlar

cb- Dolayli Alict Kurali (Indirect Purchaser Rule)
cc- Zararin Niteligi ve Niceligi

IV. Illiyet Bag
V. Kusur
§ 3. Zararin Tazmin Edilmesi
I. Genel Bakis
II. Tazminat Davasinda Taraflar

A) Davaci
B) Davali

I11. Ispat Kurallar:
IV. Adli Yarg: ve Rekabet Kurumu Arasindaki iliski

A) Genel Olarak
B) Mevcut Uygulama ve Bu Uygulamanin Elestirisi
C) Rekabet Kurulu’nun Uyusmazliga iliskin
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A) Genel Bakis

B) Fazladan Odenen Bedel
C) Mahrum Kalian Kar
D) Tesebbiisiin iflas Etmesi

VI. Tazminatin Belirlenmesi ve Ozellikle U¢ Kati

Tazminat Hikmi
SONUC
KAYNAKCA
GIRIS

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 1994 yilinda yiiriirliige
girmesiyle birlikte’”, Tiirkiye’de rekabet diizeninin korunmasi yéniinde 6nemli
bir adim atilmigtir. Kanun, rekabet diizenini tehdit eden temel olgu olan
“ekonomik yogunlagsma™nin (kartellesme-tekellesme) Onlenmesine yonelik
olarak, ii¢ temel yasaklayict maddi hitkkme yer vermistir (RKHK.m.4,6,7). Bu
hiikiimlerin etkin bir sekilde uygulanmasini saglamak {izere, sadece idari degil;
ayn1 zamanda Ozel Hukuk yaptirimlar1 6ngdrmiistiir’”. Dolayisiyla Kanun’da
ikili (dialist) bir yaptirim sistemi benimsenmistir. Somutlastirmak gerekirse;
Rekabet Hukukunu ihlal eden bir tesebbiis, sadece Rekabet Kurumu tarafindan
uygulanacak idari para cezalarina muhatap olmakla kalmayacak, ayni zamanda
haksiz fiil esaslarina gore davacilarin ugradigi zararlar1 tazmin etmek zorunda
kalacaktir. Ustelik bu tazminat sorumlulugunun kapsami, ugranilan zararin iig
katina kadar ¢ikabilecektir (RKHK.m.58/2).

Kanun’da, Rekabet Hukukunun uygulanmasinda ikili bir sistem
ongoriilmesine ve 6zel hukuk yaptirnmlarinin haksiz fiil sorumluluguna iligkin
kendine 0Ozgl nitelikli tesvik edici hiikiimler vasitasiyla gili¢lendirilmesine
ragmen, Kanun’un yiiriirliige girmesinden bu zamana kadar gegen dokuz yillik
donem igerisinde 6zel hukuk yaptirimlarmin etkin bir sekilde uygulandig:
sOylenemez. Rekabet Hukukunun ihlalinden dogan haksiz fiil sorumlulugu,
birkag istisna diginda, dava konusu yapilmamigtir. Rekabet Hukukunun ihlali

398 RKHK 13.12.1994 tarihinde yiiriirliige girmistir.

39 Bu ¢alismada ele alman haksiz fiil sorumlulugunun disinda, 6zel Hukuk temeline dayanan diger
bir yaptiim ise, Rekabet Hukukuna aykir1 hukuki iglemlerin gecersizligidir. Bu konuda genis bilgi
icin bkz. AKINCI Ates, “Rekabetin Yatay Kisitlanmas1”, Rekabet Kurumu Yaymi, Ankara 2001;
SANLI Kerem Cem, “Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’da Ongériilen Yasaklayic1 Hiikiimler
ve Bu Hiikiimlere Aykir1 S6zlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi”, Rekabet Kurumu
Yaymi, Ankara 2000 TOPCUOGLU Metin, “Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi
Davraniglar1 ve Hukuki Sonuglar1”, Rekabet Kurumu, Ankara 2001
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nedeniyle zarar goren kisiler haksiz fiil sorumluluguna iliskin diizenlemelerden
yararlanmakta cekingen davrandigi gibi, uygulamada Rekabet Kurumu’nun
miinhasir yetkili gibi algilanmasi nedeniyle, adli mahkemelerin de benzer bir
tutum i¢inde oldugu soylenebilir.

Dolayisiyla haksiz fiil sorumluluguna iligkin hiikiimlerin etkisiz
kaldigimi soylemek herhalde yanlis olmaz. Oysa kanimca haksiz fiil esasina
dayali tazminat sorumlulugu, Tiirk Rekabet Hukukunun etkin bir sekilde
uygulanmasinda merkezi 6neme sahiptir. Bir kere Kanun’un yaptirim sistemi bir
ayagiyla haksiz fiil hiikiimlerine dayanmaktadir. Kanun’un 57-59. madde
hiikkiimleri, kanun koyucunun bu ikili yaptirim sistemi i¢inde tazminat
sorumluluguna verdigi 6nemi agikca ortaya koymaktadir. Fakat daha da 6nemli
olan nokta, mevcut uygulama itibartyla idari yaptirnmlarin caydiriciligini biiyiik
Olciide kaybetmis olmasidir. Kurum nezdinde sorusturma ve karar siireci
olduk¢a uzun siirmekte, iistelik, Rekabet Hukukunu ihlal ettigi tespit edilen
tesebbiislere uygulanan para cezalari, ancak kararin kesinlegsmesi sonucunda
tahsil edilebilmektedir (RKHK.m.55/2) *'°. Bu cer¢evede ancak Danistay’in
kararindan sonra para cezalari tatbik edilmekte, arada gegen siirede enflasyon
nedeniyle para cezalari biiyiik 6l¢iide degerini yitirmektedir’''. Bu durum hig
siiphe yok ki haksiz fiil hiikiimlerinin ve mahkemelerin 6nemini arttirmaktadir.
Rekabet Hukukunun etkinligi, bir bakima, ancak haksiz fiil hiikiimlerinin
gerektigi gibi uygulandig bir ihtimalde s6z konusu olabilecektir.

Bu nedenle konunun inceleme konusu yapilmasi onemlidir. Ustelik
Kanun’da yer verilen ve hukukumuz agisindan yeni bir takim kavramlarin
bilimsel arastirmaya konu edilmemesi ve hatta genel olarak bu konunun ayr1 ve
bagimsiz bir inceleme konusu yapilmamis olmasi da, bu konuda yapilacak bir

3 Onemle belirtelim ki, bu tebligin sunulmasindan yaklasik 4 ay sonra, 01.08.2003 tarihinde 4971
sayili Kanun'un 25. maddesi ile 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 55.
maddesinde yapilan degisiklik ile belirtilen bu sorun ¢dziimlenmis, Kurul tarafindan verilen idari
para cezalarinin derhal tahsil edilmesi imkani1 saglanmistir. Siiphesiz bu durum Rekabet
Kurumu'nun piyasalar {izerindeki otoritesini ve idari yaptirimlarm caydiriciligin
kuvvetlendirmistir. Bahsi gecen maddenin mevcut metni aynen su sekildedir : "Madde 55-
Kurulun nihai kararlarina, tedbir kararlarina, para cezalarina ve siireli para cezalarina karsi
kararin taraflara tebliginden itibaren siiresi i¢inde Danistay’a basvurulabilir. Kurul kararlarina
karst yargi yoluna basvurulmasi kararlarin uygulanmasini ve para cezalarimin takip ve tahsilini
durdurmaz. Para cezalari, Kurulun nihai kararimin ilgilisine teblig edildigi tarihten itibaren bir
ay iginde odenir. Kurulun para cezasi veya siireli para cezasi veren kararinin yerine getirilmesi,
6183 sayilh Amme Alacaklarmmin Tahsil Usulii Hakkinda Kanun hiikiimlerine tabidir.”" Ag¢iklikla
goriildiigli gibi, Kanun metninde yapilan bu degisiklik neticesinde, yukarida belirttigimiz gerekce
onemini kaybetmistir. Buna karsilik bu yazimda tebligin orjinal haline sadik kalinmasi tercih
edilmistir.

* Para cezalarinin ancak kararin kesinlesmesi sonucunda tahsil edilebilmesi, esasen Tiirk Idare
Hukukundaki sisteme de uymamaktadir.
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calismanin dnemini arttirmaktadir. Ozellikle ii¢ kat1 tazminata iligkin diizenleme
nedeniyle, Rekabet Hukukundaki haksiz fiil sorumluluguna atfedilen amacin
bilimsel c¢evrelerde tartigilmasi sarttir. Bu calisma ile bir Ol¢lide konunun
onemine dikkat cekilmeye calisilacaktir. Rekabet Hukukunda haksiz fiil
sorumlulugunun dayandigi esas ve temel prensipleri model olusturmasi
nedeniyle oOzellikle Amerikan Antitrost Hukuku uygulamasi 1s181nda
degerlendirilecektir.

Calismamiz ii¢ bolimden olusmaktadir. ilk boliimde, haksiz fiil
sorumluluguna iligkin hiikiimlerin Kanun’un sistemi igindeki yeri incelenecek
ve bu hiikiimlerin Rekabet Hukuku uygulamasi bakimindan 6neminin tespit
edilmesine c¢alisilacaktir. ikinci boéliimde haksiz fiil sorumlulugunun genel
olarak uygulanma sartlar1 ele alinacak ve bu arada sorumlulugunun dayandigi
esasin tespitine caligilacaktir. Son boliimde ise; tazminat davasina iligkin
sorunlara deginilecek ve bu baglamda 6zellikle zararin ve tazminat miktarinin
belirlenmesi meseleleri irdelenecektir.

§ 1. Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumluluguna
Genel Bakis

I. Genel Olarak

Rekabet Hukukundaki haksiz fiil sorumlulugunun genel esaslarimi ve
uygulanma  sartlarim1  incelemeden Once, takip eden boliimlerdeki
aciklamalarimiza temel teskil etmesi bakimindan, Kanun’daki diizenlemelerin
genel oOzellikleri ve tazminatin ikili yaptirnm sistemi igerisindeki fonksiyonu
iizerinde durmak uygun olur. Ayrica, Ozellikle li¢ kati tazminat hiikmii
nedeniyle, buradaki tazminat sorumlulugunun hangi amaca hizmet ettigine de
deginmek gerekir. Dolayisiyla bu boliimde, Kanun’daki diizenlemelerin genel
ozellikleri, haksiz fiil sorumlulugunun amaci, ikili yaptirim sistemi igerisinde
roli ve neden gerektigi gibi uygulama alan1 bulmadigi konular1 iizerinde
durulacaktir.

I1. Haksiz Fiil Sorumluluguna iliskin 4054 sy’h Kanun’daki
Hiikiimler ve Bunlarin Genel Ozellikleri
Kanun hiikiimleri incelendiginde Tiirk Rekabet Hukukunun tatbikinde
as1l yetkili ve gorevli organin Rekabet Kurumu oldugu agikca goriilmektedir’'>.
Rekabet Kurumu sadece hukukun uygulanmasinda degil, rekabet politikasinin
olusturulmasinda da belirleyici rol oynamaktadir (RKHK.m.27/f,g,h, 30/f,g).

312 Rekabet Kurumu’nun o6nemi, Kanun niceliksel olarak ele alindigt zaman da agik¢a
goriilmektedir. Kanun’da yer alan 66 maddenin 55’1 Rekabet Kurumu’nun yetkileri, faaliyetleri ve
teskilatina ayrilmigtir.
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Hal boyleyken, Kanun’un 57. maddesi: “Her kim bu Kanuna aykirt olan eylem,
karar, sozlesme veya anlagma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut
belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu kétiiye kullanirsa,
bundan zarar gérenlerin her tirlii zararim tazmine mecburdur.....” hiikkmiinii
ongorerek, maddi yasaklayict normlara uyulmasimi saglamak tizere idari
yaptirimlarin yani sira, haksiz fiile dayali tazminat sorumluluguna yer vermistir.
Boylelikle Rekabet Hukukunun uygulanmasinda sadece Rekabet Kurumu degil,
mahkemeler de “aktif” olarak gorevli ve yetkili kilinmigtir.

Kanun hiikiimleri incelendiginde, haksiz fiil sorumluluguna iliskin
diizenlemenin sadece 57. maddedeki genel hiikiim ile sinirli olmadig:
goriilmektedir. Kanun koyucu, Rekabet Hukukunun ozelliklerini g6z Oniinde
tutarak daha kapsamli diizenleme yapmayi tercih etmistir’”. Kisaca belirtecek
olursak; Kanun’un 57. maddesi genel olarak “fazminat hakkini” ve zararin
birden fazla kisinin davraniglar1 sonucu olugsmasi halinde sorumlulugunun hangi
esasa dayanacagimi; 58. maddesi “zararin tazmini” baghgl altinda zararin
hesaplanmasi ve ii¢ kati tazminat meselelerini ve 59. maddesi de, “ispat
yiikiimliiliigi’nlin ne sekilde yerine getirilecegini diizenlemektedir.

Yakindan incelendiginde bu hiikiimlerin ¢ogunun haksiz fiil hukukunun
genel esaslarindan ayrilmadigi, sadece Rekabet Hukukuna 6zgii ifadeler icerdigi
goriilmektedir. Ornegin 58/1. maddenin ilk ciimlesi, “fark teorisi” ¢ercevesinde
zararin, fiyatlarin artmasina neden olan bir Rekabet Hukuku ihlalindeki
gOriinimiinli, son ciimlesi ise “mahrum kalinan kar’1 ifade etmektedir.
Dolayisiyla Rekabet Hukukunda, Borglar Hukukunun genel hiikiimleri biiyiik
olciide aynen uygulama alani bulacaktir. Ote yandan Kanun’daki hiikiimlerden
ikisi farkli ozellikler tasimaktadir. Bunlardan ilki 58/2. maddede yer alan “ii¢
kati tazminat” hikmiidiir. Hukukumuz agisindan yenilik arz eden bu kavram,
Amerikan Antitrost Hukukuna 6zgiidiir. Buna gore; sartlarin varligi halinde
hakim, zararin ya da hukuka aykir fiil ile elde edilen kazancin ii¢ katina kadar
tazminata hiikmedebilecektir. Goriildiigii gibi, bu hiikiim hitkmedilecek
tazminatin zarar miktarin1 agsamayacagina dair genel kuraldan ayrilmaktadir.
Ikinci olarak 59/1. maddede “ispat yiikii’ne iliskin bir karine &ngoriilerek,
davacinin ispat yiikii hafifletilmistir. Kanun’un 4. maddesi ile paralel 6zellikler
tasiyan bu hiikiim, davaci agisindan kolaylik saglayacaktir.

Yukaridaki ac¢iklamalart da dikkate alarak, Kanun’daki haksiz fiil
hiikiimlerine iliskin birtakim 6n degerlendirmeler yapilabilir. Hukuk politikasi

313 Hemen belirtelim ki, sadece yukaridaki ifade ile smirl bir diizenleme yapilmis olsaydi, haksiz
fiil hukukuna iligkin BK.’nun 41 ve devaminda yer alan genel hiikiimler aynen uygulama alani
bulacakt1.

202



tercihine iliskin tartismalara girmeksizin belirtmek gerekir ki’'*, her seyden 6nce
Kanun’da haksiz fiil hukukuna iligkin agik bir diizenleme yapilmasi isabetli
olmustur. Bir kere bu diizenleme, Rekabet Hukukunun ihlal edilmesi halinde
haksiz fiil sorumlulugunun sdz konusu olup olmayacagi noktasinda g¢ikmasi
muhtemel tartigmalari bastan Onlemistir. Zira kanun koyucunun temelde idari
yaptirimlar: esas almis olmasi karsisinda, maddi yasaklayici normlarin haksiz
fiil sorumluluguna yol agmayacagi ve Kanun’un koruma amacinin (ya da
normun koruma amaci)’"” da esasen buna engel oldugu iddia edilebilirdi. Bunun
yani sira, uygulanma sartlarina dair 6zel hiikiimlere yer verilmis olmasi
kargisinda, pratik olarak kanun yapma teknigi agisindan agik bir diizenleme
yapmaktan bagka bir yaklasimin benimsenmesi de miimkiin degildir. Bu
aciklamalar 1s18inda 06zel diizenlemenin gerekli olmadigi, meselenin sadece
genel hiikiimler ile ¢oziimlenebilecegi seklindeki diisiinceye’® tam olarak
katilmadigimizi da belirtmis oluyoruz. Fakat bu tabi ki Borglar Hukukundaki
genel esaslarin uygulama alani bulmayacagi seklinde anlasilmamalidir.

Ikinci olarak bu hiikiimler, kanimca agik bir sekilde, kanun koyucunun
yaptirim sistemi i¢inde haksiz fiil sorumluluguna 6zel onem verdigini ve
tazminat sorumlulugunun yaygin bir sekilde isletilmesini amagladigimi ortaya
koymaktadir. Bir kere ayrintili diizenlemenin yapilmis olmasi bash basina bu
amaca hizmet etmektedir. Bunun yani sira ii¢ kati tazminat ve ispat yiikiine
iligkin diizenlemeler de, haksiz fiille dayali tazminat davasi ac¢ilmasini
kolaylastirict ve 6zendirici niteliktedir. Dolayisiyla, Kanun her ne kadar idari
yaptirimlar1 temel almigsa da, kanimca haksiz fiil sorumluluguna iliskin yaptig
bu diizenlemeler vasitasiyla ikili yaptirim sistemine iliskin bir tiir dengenin
kurulmasini goz etmistir. Bununla birlikte bu zamana kadar yapilan uygulama,
dengenin idari yaptirim sistemi lehine bozuldugunu agik¢a ortaya koymaktadir.

Ucgiincii olarak haksiz fiil sorumluluguna iligkin hiikiimlerin biiyiik
Olgiide Amerikan Antitrost Hukukundan O&rnek alinarak kaleme alindig:
goriilmektedir’'’. Hatta 57. maddede yer alan genel hiikiim, aynen Clayton
Yasasi’nda yer alan paralel hiikkiim gibi (m.4), olduk¢a genis bir sekilde kaleme

314 Burada kastedilen, Rekabet Hukukuna atfedilen amag ya da amaglar bakimindan, haksiz fiil
sorumlulugunun uygun bir yaptirim olup olmadigidir. Zira benimsenen yaklasima gore, haksiz fiil
hukukunun uygulanma esaslar1 farklilagabilecegi gibi, tazminat sorumlulugunun uygun olmadigi
dahi kabul edilebilir.

315 Normun Koruma Amaci kavranu hakkinda bkz. ATAMER Yesim, “Haksiz Fiillerden Dogan
Sorumlulugun Sirlandirlmast : Ozellikle Uygun Nedensellik Bagi ve Normun Koruma Amaci
Kuramlar”, Beta Yaymevi, Istanbul 1996, 5.70 vd.

316 ASLAN Yilmaz, “Rekabet Hukuku”, 2. Bask, Ekin Kitabevi, Bursa 2001, s.387

317 Nitekim bu durumu, Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda haksiz fiil hukukuna iliskin neredeyse
fiili uygulamanin bulunmamasi ve meselenin temelde ulusal hukuklar seviyesinde farkli farkli ele
almiyor olmasi nedeniyle olagan karsilamak gerekir.
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almmustir. Nitekim bu nedenle, Amerikan Hukukundaki prensipler ve ozellikle
sorumlulugunun sinirlandirilmasina iliskin teori ve doktrinler, Tiirk Hukuku
acisindan O6nem tagimaktadir. Fakat Amerikan Hukukundan faydalanirken,
Kanun’un biiyiik 6l¢iide Avrupa Birligi Hukukundan esinlenerek hazirlandigi ve
genel olarak Amerikan Hukukunun farkli bir sistem iginde uygulandigi hatirda

tutulmalidir’'®,

Son olarak, ii¢ kat1 tazminat hiikkmii, Rekabet Hukukundaki haksiz fiil
hiikiimlerinin amacinin klasik doktrinin kabul ettigi lizere zararin giderilmesi
yoluyla denklestirici adaletin saglanmasi olmadigini gdstermektedir. Hitkmiin
uygulanma sartlar1 incelendiginde goriilecektir ki, buradaki tazminat farkli bir
amaca hizmet etmektedir. Kanmimca bu farkli durum, ilgili hiikiimlerin
yorumunda ve uygulanmasinda biiyilk rol oynayacaktir. Bu konu asagidaki
baglik altinda ele alinmaktadir.

I11. Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugunun Amaci

Bilindigi gibi haksiz fiil hukukunun temel amacinin, zarara ugrayan
kisilerin zararlariin giderilmesi suretiyle denklestirici adaletin saglanmasi
oldugu genel olarak kabul edilmektedir’”®. Dolayisiyla bir bakima, haksiz fiil
hukuku gergeklesen zarara kimin katlanmasi gerektigini belirleyen kurallardan
olusur. Rekabet Hukukunu ihlal eden davranislar da c¢esitli zararlara yol
acabilir'™. Ornegin fiyat karteli nedeniyle alicilar, 6demeleri gerekenden daha
yiiksek bir bedel 6derler ve bu fark onlar igin zarar teskil eder. Iste Rekabet
Hukukundaki haksiz fiil sorumlulugunun temel amacinin bu tir zararlarin
giderilmesi oldugu iddia edilebilir.

Ayrica Rekabet Hukukunda zararin giderilmesi, genel bir perspektiften
bakildiginda, gelir adaletsizligini diizeltici bir rol de oynamaktadir. Zarara
ugrayan kisilerin zararlarini faillerden gidermesi imkani, gelir dagilimu {izerinde,
zarara ugrayan kisiler lehine; failler aleyhine bir degisiklik yaratir. Yani,
tazminat sorumlulugu vasitasiyla tekel ya da kartellerden, tiiketicilere ya da
zarara ugrayan diger tesebbiislere bir kaynak transferi gerceklesir. Bu kaynak
transferi, bir Olglide, ekonomik yogunlagsmanin gelir dagilimi {izerindeki
olumsuz etkisini azaltir. Bu denklestirici rol nedeniyle, ilk bakista Rekabet

318 Amerikan Antitrést Hukukunun maddi agidan farkli bir hukuk sistemi igerisinde uygulanmast
bir kenara, Ozellikle yargilamanin ¢ok farkli wusul kurallar1 ¢ergevesinde yiiriitildiigii
unutulmamalidir.
31 EREN Fikret, “Borglar Hukuku Genel Hiikiimler”, 7. Baski Beta Yaymevi, Istanbul 2001,
$.478; NOMER Haluk, “Haksiz Fiil Sorumlulugunda Maddi Tazminatin Belirlenmesi”, Beta
Yaymevi, istanbul 1996, s.33; OGUZMAN Kemal / OZ Turgut, “Bor¢lar Hukuku Genel
Hiikiimler” 3. Baski, Filiz Kitabevi, Istanbul 2000, s.554
320 Zarar kavram hakkinda daha genis agiklamalar i¢in bkz. agagida §3/V
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Hukukundaki haksiz fiil hiikiimlerinin gelir dagiliminin diizeltilmesi amacina da
hizmet ettigi sOylenebilir. Bu durum kanun koyucunun ekonomik amaglar
disinda sosyal amaglar1 gozettiginin gostergesi olarak yorumlanabilir'>'. Bu
nedenlerle Rekabet Hukukundaki haksiz fiil hiikiimlerinin ama¢ agisindan
herhangi bir 6zellik arz etmedigi, biiyiik dl¢lide denklestirici bir rol oynadig
iddia edilebilir.

Fakat kanimca Rekabet Hukukunda bakimindan, haksiz fiil hiikiimlerine
atfedilen bu amacin dogrulugunda iki nedenden &tiirii siiphe duyulmalidir. Ilk
olarak Rekabet Hukukunun amac1 bu diisiincenin kabuliine uygun degildir. Zira,
her seyden Rekabet Hukukunun temel amac1 ekonomiktir’>>. Kisaca ifade etmek
gerekirse Rekabet Hukukunun temel amacinin, yogunlagsmanin beraberinde
getirdigi sosyal maliyetin; yani “kaynak dagiliminda verimsizlik” (allocative
inefficiency), “maliyet etkinsizligi” (productive inefficiency) ve “rant kollamaya
dayalr davrams” (rent seeking behavior) gibi ekonomik sorunlarin 6nlenmesi ve
ekonomik verimliligin saglanmasi oldugu séylenebilir”. Gelir dagiliminin
diizeltilmesi ve/veya kiiciik ve orta 6l¢ekli tesebbiislerin korunmasi gibi sosyal
amaglar ise ancak bu amagla ¢elismedigi 6lgiide gozetilmektedir.

Yogunlagmanin yol actigi sosyal maliyet ise ancak ‘“caydiricilik”
(deterrence) ilkesine dayali bir yaptirim sistemi ile azaltilabilir. Zira 6nemli
olan, yogunlagmanin 6nlenmesi veya mevcut yogunlasmalarin denetlenmesidir.
Yoksa ortaya ¢ikan olumsuz sonuglarin ortadan kaldirilmasi ekonomik olarak
miimkiin degildir. Sadece bunu amaclayan bir yaptirnm sistemi ise (6rnegin
yukaridaki goriis ¢ercevesinde haksiz fiil sorumlulugu), temelde gelir dagilimu
iizerinde etki yapabilir. Bu tiirden bir faaliyet net kaynak israfina yol agar. Bu
ise pek tabi ki Rekabet Hukukunun amacina uygun diismemektedir.

Ustelik Rekabet Hukukundaki haksiz fiil sorumluluguna sadece zararin
giderilmesi ya da gelir dagilimimin diizeltilmesi amaci atfedildigi takdirde,

3 Sosyal amagclar ile kastedilen, tiiketicilerin ve kiigiik ve orta 6lgekli tesebbiislerin korunmasidir.
Tazminat hakkindan son tahlilde bu iki kesimin faydalanacagi disiiniiliirse, haksiz fiil
hiikiimlerinin bu amaca hizmet ettigi sdylenebilir. Rekabet Hukukunun sosyal amaci hakkinda bkz.
ASLAN, s.5,6; SANLI, 10,11
322 Belirtelim ki Rekabet Hukukunun temel amacinin ekonomik oldugu bugiin genel olarak kabul
edilse de, konu hakkinda tartismalar halen devam etmektedir. Ozellikle Rekabet Hukukuna
atfedilen amaglar hakkinda bir degerlendirme icin bkz. CALVANI Terry, “What is the Objective
of Antitrust” Economic Analysis and Antitrust Law, 2" edition (Editors : CALVANI
Terry/SIEGFRIED John), 1988, 5.7-15
32 By kavramlar hakkinda bkz. SANLI Kerem Cem, “Rekabet Hukukunda Tekelci
Fiyatlandirma”, Persembe Konferanslar1 10 Ankara Ekim 2000, sh.84-87; VISCUSI W. Kip /
VERNON M. John / HARRINGTON E. Joseph JR, “Economics of Regulation and Antitrust”
2" Edition Cambridge 1998, s.73-87; POSNER Richard, “Antitrust Law, An Economic
Perspective”, 1976, s.8 vd.
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yaptirim sisteminin verimsiz olmasi pek muhtemeldir. Zira tazminat davasi ve
mahkemeler kanaliyla yiiriitilen bir yaptinm sisteminin neden olabilecegi
maliyet, gelir dagilminin diizeltilmesiyle elde edilebilecek sosyal faydayi
asacaktir. Thlalin neden oldugu tiim zararlarm giderilmesini imkansizligi bir
kenara, ozellikle gelir dagilimmin son tahlilde tiiketiciler aleyhine bozuldugu
dikkate alinirsa, tazminat davalarmin yogunlugu olaganiistii bir maliyetin
dogmasina neden olacaktir. Bu durumda, sosyal amag, ekonomik verimliligin
saglanmas1 temel amaci ile catisacaktir. Dolayisiyla haksiz fiil sorumlulugunun
temel ya da tek amacinin bu oldugu séylenemez.

Kanimizca haksiz fiil sorumlulugunun temel rolii (ve amaci) tazminat
0deme riskinin, Rekabet Hukukunu ihlal etmeyi diisiinen tesebbiisler (potansiyel
failler) {izerinde caydirici etki yaratarak, gerceklesmesi muhtemel toplam
zararda azalmaya yol agmasidir’>*. Dolayisiyla haksiz fiil sorumlulugu da, aynen
idari yaptirnmlar gibi, daha ziyade ihlallerin Onlenmesi amacina hizmet
etmektedir. Bu ekonomik amaca da uygundur. Nitekim Kanun’da yer alan “ii¢
kat1 tazminat’a iliskin hiikiim, bu goriisiin pozitif dayanagini olusturmaktadir.
Zira burada tazminat sorumlulugu, zarar miktarim1 asacak sekilde
belirlenebilecegi gibi, zarardan soyutlanarak faillerin elde ettikleri menfaate
gore tespit edilebilir. Dolayisiyla Rekabet Hukuku bakimindan tazminatin
amacinin klasik goriisiin kabul ettigi gibi zararin giderilmesi ya da denklestirici
adaletin saglanmasi oldugunu iddia etmek giictiir. Rekabet Hukukundaki haksiz
fiil hitkiimlerinin amaci, zararin dnlenmesi veya bagka bir ifadeyle caydiriciligin
saglanmasidir. Gelir dagiliminin diizeltilmesi ise ancak ikincil bir amag¢ olarak
goriilebilir.

Bu noktada akla gelen bir soru, idari yaptirimlar ile benzer bir amaca
yoneldigi sdylenebilecek olan haksiz fiil sorumluluguna ayrica neden gerek
duyuldugudur. Asagidaki baslik altinda, ikili yaptirim sistemi igerisinde haksiz
fiill sorumlulugunun tam olarak ne gibi bir rol oynadigi ve bu tiir ikili bir
sistemin olumlu ve olumsuz yonleri iizerinde durulacaktir.

IV. ikili Yaptirm Sistemi I¢inde Haksiz Fiil Sorumlulugunun
Oynadig1 Rol

Yukarida ifade edildigi lizere, Rekabet Hukukundaki yaptirim sisteminin
bir ayagi Idare Hukukuna, bir ayag da Ozel Hukuka basmaktadir’™. Idare

324 Esasen Tiirk Hukukunda haksiz fiil hiikiimlerinin bir amacinin da caydiriciligin saglanmasi ya
da bagka bir ifadeyle zararin 6nlenmesi oldugu belirtilmektedir (EREN, s.477, NOMER, s.35)

325 Esasen Tiirkiye dahil olmak tizere pek ¢ok iilkenin Ceza Hukukunda rekabeti sirlayici
davraniglarin ayn1 zamanda birer sug¢ sayildigi ve dolayisiyla da Ceza Hukuku karakteri tagryan
yaptirimlarin bulundugu goriilmektedir (TCK.m.201,358,366,367). Fakat bu normlarin higbirinin
amaci rekabetin korunmasi degildir. Dolayistyla hukuka aykiriligin belirlenmesinde kullanilan
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Hukukuna dayali bir yaptirnm sistemi, Rekabet Hukukunun bir dl¢lide
diizenleyici ve denetleyici bir uygulamaya ihtiyag gostermesi nedeniyle
sarttir’”®. Somutlastirmak gerekirse, Rekabet Hukuku sadece “ex post” degil;
aym zamanda “ex ante” uygulamalara sahip olmaktadir. Izin ve bildirim
mecburiyeti “ex ante” uygulamanin Ornegidir (RKHK.m.5,7,8,10,11,12).
Hukuku uygulayacak kurumun piyasalar izlemesi ve bu baglamda piyasalarda
diizenleyici ve denetleyici faaliyetlerde bulunmasi mecburidir (RKHK.
m.5/3,7/2,27/f,g),. Yaptirimlarin ekonomik prensipler 1siginda tatbik edilerek,
ihlallerin agirligma ve niteligine uyarlanabilmesi ve esnek mahiyette olmasi
gerekir (RKHK.m.16). Ayrica ilgili kurumun iilkenin ekonomik sartlarma ve
baz1 hallerde de sanayi politikasina uygun bir Rekabet Hukuku politikasi
olusturmas1 da beklenirf; Dogaldir ki mahkemeler, bu tiir faaliyetler

bakimindan uygun degildir".

Haksiz fiil hiikiimleri sorumlulugu bu tiir bir yaptirim sistemi i¢erisinde
tamamlayic1 rol oynamaktadir. Kanun koyucu haksiz fiil sorumlulugu ile
desteklenen bir yaptirim sisteminin daha etkin oldugunu varsaymuistir. Bilhassa
haksiz fiil sorumlulugunun ozel kisiler eliyle mahkemeler tarafindan
uygulanacak olmasi, idari yaptirimlar karsisinda énemli bir avantaj teskil eder.
Bu tamamlayici rolii kisaca ifade etmek gerekirse, bir kere haksiz fiil hiikiimleri
Rekabet Hukukunun daha yaygin ve etkin bir sekilde uygulanmasina hizmet
edecektir. Idari yaptirnmlarin yani sira ii¢ kat1 tazminat hiikmii ile pekistirilen
haksiz fiil sorumlulugu, tesebbiisler tizerinde caydirici bir etki yaratacaktir.
Ayrica Rekabet Hukukunun mahkemeler tarafindan da uygulanacak olmasi,
Kurum’un is yiikiinde bir azalmaya sebep olacak ve Kurum kaynaklarimi kartel
sorusturmalart1 ya da piyasalarin diizenlenmesi gibi daha verimli idari
faaliyetlere ayirabilecektir.

kriterler farklidir. Amerikan Hukuku ise bu acgidan kendine 6zgii sayilabilir. Zira Sherman
Yasast’'nin 1 ve 2. maddesinin ve Robinson Patman Yasasi’nin 3.maddesinin ihlal edilmesi ayni
zamanda su¢ sayillmakta ve hiirriyeti baglayici ceza dahil olmak iizere agir yaptirimlar tatbik
edilmektedir (bkz. AREEDA Phillip / HOVENKAMP Herbert / ROGER D. Blair, “Antitrust
Law : An Analysis of Antitrust Principles and Their Application VIL.” 2™ Edition, 2000 New York
$.27-40)
326 jdari yaptirmmlar hakkinda genis agiklamalar i¢in bkz. GONEN Kazim Eren, “Rekabet
Hukukunda Idari Para Cezalar”, Seckin Yayinevi, Ankara 2003
327 Nitekim Rekabet Hukuku sistemlerine bakildiginda, en fazla bu yaklagimin tercih edildigi
goriilmektedir. Fakat belirtelim ki, Tiirkiye’deki mevcut idari yapilanmanin esasen yukarida
sayilan 6zelliklerin tamamini tagimadig1 sdylenebilir. Kanimea bu durum, kanun koyucunun neden
Rekabet Kurumu’nu ihdas ettigini ve idari isleyis ve teskilata iligkin ayrintili diizenlemeler
yaptigini agiklamaktadir.

Bunun yani sira, ihlallerin ispat1 ve hukuka aykiriligin belirlenmesi de bazi hallerde olaganiistii
derecede gii¢ olabilir. Bu gibi hallerde, dnemli 6l¢iide uzmanlik, bilgi birikimi ve mali kaynaga
ihtiya¢ duyulmaktadir. Mahkemeler veya taraflar ise bu kaynaga sahip degildir.
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Bunun haricinde tazminat sorumlulugu, yogunlasmanin gelir dagilim
iizerindeki olumsuz etkisini azaltacaktir. Tesebbiislerin tazminat 6demesi,
ekonomide meydana getirdigi zararlarin (ki esasen bunlar fiyatlara yansitilmasi
gereken bir tiir isletme giderleridir) igsellestirilmesini saglayacaktir. Bu ise
ekonomik olarak, kaynak dagiliminda verimliligin elde edilmesi amacina hizmet
edecektir. Zarara ugrayan kisilerin haksiz fiil hiikiimleri vasitasiyla tazminat
elde etme ihtimali, dava agilmasini ve dolayisiyla da Rekabet Hukukun
yayginlagmasini tesvik edecektir. Bu ise ihlallerin daha etkin bir sekilde tespit
edilmesini ve cezalandirilmasimi saglayacagi gibi, Rekabet Hukukunun
yerellesmesine ve toplumda rekabet bilincinin yerlesmesine katkida
bulunacaktir. Ayrica hukukun miinhasiran idari bir organ eliyle yiiriitiilityor
olmasi, zaman icerisinde yozlasma ya da siyasallagsma gibi riskler nedeniyle
etkinligi olumsuz etkileyebilir (regulatory capture)’™. Ozel hukuk ayag: olan
ikili bir yaptirim sistemi ise, bu tiir riskleri azaltir.

Fakat yukarida belirtilen faydalarina ragmen, tazminat sorumlulugunun
baz1 olumsuzluklari beraberinde getirdigi de unutulmamalidir. Bir kere Rekabet
Hukukunun mahkemeler tarafindan da uygulanacak olmasi, adalet sistemi ve
devlet hazinesi agisindan bashi basina ek bir yik; ya da maliyet anlamina
gelir™. Bunun disinda hukukun iki ayr1 kurum tarafindan uygulanacak olmasi,
kurumlar arasindaki iligkinin diizenlenmedigi bir durumda, uygulamada
birbirleriyle gelisen kararlarin ve yetki ihtilaflarinin ortaya ¢ikmasina neden
olabilir. Bu durum ise yaptirim sisteminin etkinligini zedeleyebilir. Ustelik
mahkemelerin, yeteri derecede uzmanlia ve mali kaynaga sahip olmamasi
nedeniyle, Rekabet Hukukunun tatbiki i¢in uygun bir kurum olmadig: savi kabul
edilirse, hukuk giivenliginin tehlikeye diistiigii dahi iddia edilebilir. Bir baska
sakinca, ikili bir yaptirim sisteminin asir1 ve verimsiz olacak derecede caydirici
(over-deterrence) olmasi riskidir. Gergi bu tiir bir riskin gercekte var olup
olmadigr ya da agirligi ancak ampirik veri ile belirlenebilir. Dogal olarak
iilkemiz agisindan ise heniiz boyle bir mevcut degildir. Fakat birbirinden
bagimsiz iki ayakli bir yaptirim sisteminin bu tiir bir risk tagidigi hususunda
tereddiit duyulmamalidir. Nitekim Amerikan hukuk ve iktisat ¢cevrelerinde de bu

329 K avram hakkinda bkz. VISCUSI /VERNON / HARRINGTON, s.39

339 Her ne kadar su anda bu tiir bir risk bulunmasa da, zellikle Rekabet Hukukundan kaynaklanan
zararlar sebebiyle, kimlerin, hangi sartlar altinda dava agabilecegi agik ve net sekilde belirlenemez,
daha dogru bir deyimle sorumluluk net bir sekilde sinirlandirilamaz ise, haksiz fiil sorumluluguna
dayali davalar (6zellikle tiiketiciler tarafindan acilanlar) adalet sistemi agisindan Onemli yiik
olusturabilir.
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mesele bir donem tartisma konusu yapilmis ve pek ¢ok arastirma ve bilimsel

. 1
incelemeye konu olmustur™'.

V. Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Hiikiimlerinin
Gerektigi Gibi Uygulanmamasinin Olas1 Nedenleri

Yukarida belirtilen yararlarina ragmen, mevcut uygulamada, haksiz fiil
sorumlulugu hiikiimlerinin kendisinden beklenen rolii oynadigini sdylemek
zordur. Mevcut uygulama, kanimizca kanun koyucunun amagladigindan farkli
bir sekilde seyretmektedir. Rekabet Hukuku terminolojisi ile ifade etmek
gerekirse Rekabet Kurumu, hukukun uygulamasinda hakim durum ve hatta
neredeyse tekel konumundadir. Bu ise yaptirim sisteminin etkinligini ve ikili bir
sistemden beklenen faydayi1 azaltmaktadir. Dolayistyla bunun nedenleri {izerinde
durulmasi gerekir.

Her seyden once Rekabet Hukuku yeni ve gelismekte olan bir hukuk
dalidir. Dolayisiyla heniiz mahkemelerde sinirli olarak tatbik edilmesini bir
Olciide olagan karsilamak gerekir. Bu alanda yeterli bilimsel eserin olmamasi,
Rekabet Hukukunun teknik yoniiniin agir basmasi, tatbikatta yasanabilecek ispat
giiclikleri, Kanun’un haksiz fiil sorumluluguna iligkin kendine o6zgii, 6zel
diizenlemeler igermesi gibi nedenler, mahkemelerin ve rekabetin
sinirlanmasindan edilmesinden zarara ugrayan Kkisilerin yargilama hususunda
¢ekingen davranmasina neden olabilmektedir™. Bunun disinda “rekaber”
kiiltiiriinlin heniiz {ilkemizde tam olarak yerlesmemis olmas1 da, bu ¢ekingenligi
arttirmaktadir.

Biitin bu sayilan nedenler aslinda Rekabet Hukukunun heniiz
gelismekte olmasi ile agiklanabilir. Dolayisiyla bir bakima zaman igerisinde bu
sorunlarin énemini yitirecegi iddia edilebilir. Kanimca haksiz fiil hiikiimlerinin
gerektigi gibi uygulanmamasiin 6niindeki temel engel, Kanun’da yer alan
isabetsiz bir kisim diizenlemelerdir. Kanun, maddi hukukun uygulanmasina
iligkin bazi hususlarda Rekabet Kurumu’nu miinhasir yetkili kilmis; bununla da
yetinmemis ve bu yetkiyi hi¢ de yerinde olmayarak bazi usul hiikiimleri ile
pekistirmigtir (RKHK.m.10). Bunun karsilik mahkemeler ile Kurum arasinda
herhangi bir iligki kurmamus; birbirinden tamamen bagimsiz ikili bir yaptirim

331 Bu tiirden bir veri ise, sadece Amerikan Hukuku uygulamasindan elde edilebilir. Esasen yapilan
bir takim aragtirmalar (Georgetown Studies), sanildigimin aksine “ii¢ kati tazminat” hikmi ile
pekistirilmis haksiz fiil sorumlulugunun, asir1 bir caydirici rol oynamadigl sonucuna varmistir
(JONES C. Philips, “Litigating Private Antitrust Actions”, Washington DC 1984, 5.81,82).

332 Ornegin su anda Rekabet Hukuku tatbikatinin yaklasik %90°lik bir kismmin tazminat davalari
veya Onleme ve durdurma davalari ile mahkemeler eliyle yiiriitiildiigiic ABD’de, 1950’li yillara
kadar ¢ok az sayida tazminat davalasi acilmigtir. Tazminat davalarmin sayisi1 6zellikle 1960
yillardan itibaren artmaya baglamistir.
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sistemi Ongormiistiir. Bu durum karsisinda, dogal olarak Rekabet Kurumu
uygulamada 6n plana ¢ikmis ve mahkemeler geri planda kalmigtir. Dolayisiyla
yukarida ikili yaptirim sisteminin bir olumsuzlugu olarak belirttigimiz
“isboliimii” ya da “yetki paylasimi” sorunu, Kanun’un sistemi nedeniyle 6nemli
bir sorun olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Bu ifade edilenleri somutlagtirmak gerekirse, 6rnegin 4. madde yasagini
5. maddede yer alan muafiyet hilkkmiinden bagimsiz uygulamak miimkiin
degildir. Zira Kanun’un 4. maddesine aykirt olan bir anlagsmanin, 5. maddenin
sartlarinin gerceklesmesi kosuluna bagli olarak, hukuka uygun kabul edilmesi
miimkiindiir. Muafiyet tanima yetkisi ise miinhasir olarak Rekabet Kurumu’na
aittir. Bu durum 4. maddenin mahkemeler tarafindan uygulanma kabiliyetini
sinirlamakta, mahkemelerin yetkisini —neredeyse- hakkinda Kurum tarafindan
karar verilmis anlagmalara hasretmektedir. Benzer durum 7. maddede
diizenlenen birlesme ve devralmalar bakimindan da s6z konusudur. Dolayistyla
Kanun’da 6ngoriilen yasaklayici hiikiimlerden sadece hakim durumun kotiiye
kullanilmasina iligkin 6. madde acisindan mahkemelerin gercek anlamiyla
yetkili oldugu sdylenebilir.

Dolayisiyla, ideal ikili bir yaptirim sisteminin amacit gz Oniinde
tutularak, Kurum ve mahkemeler arasindaki iliskinin ne sekilde olmasi gerektigi
tespit edilmelidir. Bu tespit haksiz fiil hukukunun tatbikatinin yerlesmesi
bakimindan biiyiikk 6nem tasiyacaktir. Bu konuya iliskin degerlendirmeler
zararin tazmin edilmesi genel bashigi altinda ele alinacaktir’. Bununla birlikte
sunu belirtelim ki, Kurum ile mahkemeler arasindaki iligkiye dair sorunlarda,
mimkiin oldugu o&lgiide Kurum’un yetkisini daraltacak bir yaklasimi tercih
etmek; Ornegin hukuka aykiriligin belirlenmesinde Kurum’u miinhasir yetkili
kabul etmemek ya da mahkemelerin Kurum kararina gerek olmaksizin Rekabet
Hukuku kurallarin1 uygulayabileceklerini benimsemek, uygun bir yaklagim tarzi
olacaktir.

§ 2. Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugunun
Genel Sartlar:

I. Genel Olarak Haksiz Fiil Sorumlulugunun Dayandig1 Esas

Calismamizin ilk kisminda haksiz fiil sorumlulugunun genel 6zellikleri
iizerinde durmus ve bu diizenlemenin, esasen haksiz fiil hukukuna iligkin genel
hiikiimlerden pek de farklilik arz etmedigini ifade etmistik. Fakat ayrintili
sayilabilecek bu diizenlemenin, haksiz fiil sorumlulugunun genel sartlar1 ve
tatbikati hakkinda yol gosterici ya da agiklayic1 oldugunu sdylemek zordur.

333 Bkz. asagida §3/1V/B
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Ornegin zarar ve hukuka aykirilia iliskin cesitli hiikiimlere yer verilmisse de,
bunlar uygulanma kabiliyeti a¢isindan agiklanmaya muhtactir.

Dolayisiyla genel hiikiimler 1s183inda, buradaki sorumlulugun genel
sartlar1 tizerinde durmak gerekir. Yapilacak bu inceleme, 6zellikle Kanun’un
genis ifadesinin ve sorumlulugunun siirlandirilmasi, amaca uygun, fiilen tatbik
edilebilir bir haksiz fiil hukuku olusturmak agilarindan Onem tasir.
Sorumlulugun genel sartlarini incelemeden 6nce Rekabet Hukukundaki haksiz
fiil sorumlulugunun hangi esasa dayandig kisaca tartigilmasi ve akabinde haksiz
fiil hukukunun genel sartlari iizerinde durulmasi uygun olur.

Kanun’da, haksiz fiil sorumlulugunun hangi esasa dayandigi veya daha
acik bir ifadeyle, kusur sorumlulugu mu yoksa kusursuz sorumluluk esasinin m1
benimsendigine dair agik bir ifade yer almamaktadir. Sadece tazminat hakkinin
diizenlendigi 58. maddenin ikinci fikrasinda, hakimin {i¢ kat1 tazminata ancak
agir kusurun varligi halinde hitkmedilecegi belirtilmektedir™*. Kanun’da agik
bir diizenlemenin olmamasi, Tlirk Hukukunda farkli goriiglerin ortaya atilmasina
neden olmustur’”’. Mukayeseli hukukta da farkli yaklagimlarin benimsendigi
goriilmektedir. Ornegin ayn1 maddi Rekabet Hukuku normlarmin uygulandig
iilkelerden ingiliz Hukukunda kusur aranmazken®’, Alman, Fransiz, Yunan,
Isvigre Hukuklarinda sorumlulugun dogmasi i¢in kusurun varligi gerekli

3% Ik olarak Kanun her ne kadar kusursuz sorumlulugun varhigina dair agik bir hiikiim
ongormediyse de, yokluguna iliskin de bir diizenleme yapmamigtir. Kanun’un lafzi yorum
acisindan sinirlayict olmaktan uzaktir. Hatta {i¢ kat1 tazminata iligkin hiikmiin genis uygulama
alan1 gdz Onilinde tutuldugunda, haksiz fiilin kusursuz sorumluluk esasina dayandigi dahi
sOylenebilir. Zira Kanun, rekabeti siirlayan tesebbiisiin kasit ya da agir ihmal icerisinde hareket
etmesi halinde, hakimin takdirine bagli olarak tazminat miktarinin agirlastirilacagini belirtmistir.
Kusur sorumlulugun sart1 olarak aranirsa, tazminatin agirlagmadig tek sorumluluk ya da olagan
sorumluluk hali, tesebbiisiin hafif ihmal igerisinde hareket ettigi durumlar olacaktir. Bir bagka
deyisle olagan sorumluluk, tesebbiisiin ortalama makul bir insanin degil; fakat ihtimam sahibi bir
insanin gostermesi gereken Ozeni gostermedigi hallerde uygulama alami bulacaktir. Cogu kez
tesebbiislerin ayn1 zamanda tacir olmalarindan dolay1 daha 6zenli davranmalan gerektigi dikkate
almirsa, olagan sorumlulugun ¢ok sinirli uygulanacagi, esas itibarla ii¢ kat1 tazminat hiikmiiniin
uygulama alani bulacagi sdylenebilir. Esasen Amerikan Antitrost Hukukunda ii¢ kat1 tazminat
hiikmii otomatik bir siire¢ iginde uygulanmakta, kusur ciddi anlamda tartisilmamaktadir.

335 Yazarlarin énemli bir kismi sorumlulugun kusura dayandigi goriisiinii benimserken; EROGLU
Sevilay, “Rekabet Hukukunda Bilgisayar Programlarmim Korunmasi”, Beta Yaymevi, Istanbul 2000,
5.215; INAN Nurkut, “Rekabet Hukukunun Uygulanmasinda Adli Mahkemelerin Rolii”, Ankara
Barosu Uluslararas1 Hukuk Kurultayr 2002, Ankara 2002, s.607,608; ASLAN, s.387 (dolayli
olarak belirtmektedir); aksi goriiste olanlar da bulunmaktadir ; TOPCUOGLU, $.299 (Yazar burada
kusursuz sorumluluk esasinin benimsendigini, bunun nedeninin ise piyasa diizeninin korunmasinin
arz ettigi onem oldugunu belirtmektedir).

336 JONES, s.126 vd.; WHISH Richard / SUFRIN Brenda, “Competition Law”, 4™ Edition,
Butterworths London 2001, 5.280
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goriilmektedir>’. Amerikan Hukukunda da kusur, sorumlulugun bir sart1 olarak

aranmamaktadir®>®,

Kanun’da sorumlulugun hangi esasa dayandigi hususunda 6zel bir
diizenleme yapilmamis olmasi nedeniyle, diger konularda oldugu gibi, burada da
haksiz fiil hukukunun genel esaslar1 uygulama alani bulacaktir. Tiirk Hukukunda
genel kural ise, sorumlulugun kusura dayanmasidir. Kusursuz ya da objektif
sorumluluk, bunu gerektiren agik bir diizenlemenin ve/veya 6zel bir nedenin
varligi halinde s6z konusu olur. Kanun’da kusursuz sorumlulugun kabul
edildigine dair diizenleme bulunmadigi gibi, kamimca Rekabet Hukuku
bakimindan kusursuz sorumluluk esasinin benimsenmesini gerektiren 6zel bir
neden de yoktur. Bu nedenle Tiirk Rekabet Hukukundaki haksiz fiil
sorumlulugunun kusur esasina dayandigimmi kabul etmek gerekir. Davacilar,
haksiz fiil sorumlulugunun diger sartlarinin yani sira, davalinin hukuka aykir
sonucu, yani rekabetin sinirlanmasini istedigini (kas?) veya bu sonucu istememis
olmakla birlikte bu sonucun gerceklesmemesi i¢in iradesini yeteri derecede
kullanmadigini1 ya da hal ve sartlarin gerektirdigi 6zeni gostermedigini (ihmal)
ispat edecektir”®. Kusur sartinn aranmasmin dogal sonucu ise, davalinin
kusurlu olmadigini ispatlamak suretiyle sorumluluktan kurtulabilmesidir.

Fakat bu noktada Rekabet Hukukunun bir 6zelligine dikkati ¢ekmek
gerekir. Rekabet Hukukuna aykiri zararli sonug, son tahlilde kar
maksimizasyonu hedefi ile paraleldir. Hatta rekabetin sinirlanmasi, tesebbiisler
ac¢isindan kar maksimizasyonunun en etkin vasitasidir’*’. Dolayisiyla bir agidan
bakildiginda hukuka aykiri davranan tesebbiislerin nasil olup kusursuz
sayilacaklar1 noktasinda tereddiit duyulabilir. Hukuka aykir1 sonu¢ yani
rekabetin sinirlanmasi -ki bu sonug son tahlilde daima tesebbiislerin yararinadir-
istenmese bile, en azindan bu sonucun Ongoriilmesi beklenir. Dolayistyla

337 Bu konuda bkz. EUROPEAN COMMISSION, “The Application of Articles 85 & 86 of The
EC Treaty by National Courts in The Member States”, Brussels 1997
338 Aksi goriis AKINCI, s. 367; Belirtelim ki, Sherman Yasasi’nin ihlal edilmesine bagli olarak
ceza davasmin agildigi bir durumda, kusur 6nem kazanir. Bilindigi gibi Amerikan Hukukunda
fiyat kartelleri, ihaleye fesat karigtirilmasi (bid rigging), gibi agir ihlaller bakimindan ceza davalari
acilmakta ve bu davalarda davalinin kasit ya da ihtimali kast icerisinde hareket etmis olmasi sartt
aranmaktadir. Tegebbiislerin ihmal igerisinde hareket ettikleri bir varsayimda ise ancak hareketin
zararl1 sonucunun ger¢eklesmesi sartina bagli olarak cezai yaptirimlar tatbik edilmektedir (bkz.
AREEDA Phillip / KAPLOW Louis, “Antitrust Analysis, Problems, Text, Cases”, 5" Edition, New
York 1997, 5.36-37).
339 Bu noktada pek tabi davali tesebbiis ya da tesebbiislerin Rekabet Hukukunu bilmediklerini ileri
stirmeleri, kusur degerlendirmesinde dikkate alinmaz. Buna karsilik Rekabet Hukukunun yeni bir
hukuk dali olmas1 agik¢a olmasa da, kusurun tespitinde etkili olabilmektedir. Nitekim Rekabet
Kurulu’nun bu tiir bir yaklagim igerisinde oldugu sdylenebilir.
340 Burada etkinlik ile kastedilen, rekabeti smirlayici davranislarin genellikle tesebbiisler agisindan
kar arttirmada en kolay yol oldugudur.
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tesebbiislerin kusurlu olmasimin asil oldugu iddia edilebilir. Nitekim kartel
anlagmalar1 gibi hukuka aykir1 bir takim davramiglarin kusursuz olarak
gerceklestirilmesi miimkiin degildir'*'. Bu anlasmalarin varliginin ispat edildigi

bir durumda kusur tartismasina yer yoktur’*.

Buna karsilik, bu gibi agik ihlallerin s6z konusu olmadigi, davranigin
ancak piyasadaki etkilerinin degerlendirilmesi ile hukuka aykir1 olarak kabul
edildigi hallerde, durum biraz farklidir. Bu gibi hallerde, hukuka aykirilik olarak
nitelendirecegimiz rekabetin sinirlanmasi, ¢ogu kez igerigi ve g¢ercevesi belli
olmayan bir kavram halini almaktadir’”. Dolayisiyla hukuka aykiriligim
belirsizligi karsisinda, teorik olarak kusurun olup olmadigi noktasinda tereddiit
duyulabilir. Fakat kanimca bu gibi hallerde asil gii¢liik hukuka aykiriligin tespit
edilmesi noktasinda ortaya c¢ikmaktadir. Hukuka aykirilik bir kere tespit
edildikten sonra, artik tesebbiislerin  kusursuzlugunu ispat edilmesi
giiclesmektedir. Zira bir tesebbiisiin karar alip uygularken, bunun ekonomik
sonuglarini 6ngdérmemis olmasi ya da bunlart diigiinmemis olmast gergekei bir
varsayim degildir. Ticari davramiglarin ekonomik sonuglari konusunda her
seyden Once bunu gercgeklestiren tesebbiisiin bilgisi ve Ongoriisii vardir veya
olmalidir. Dolayisiyla rekabeti sinirladigi tespit edilen bir tesebbiisiin, en
azindan ihmal icerisinde hareket ettigi soylenebilir. Ustelik tesebbiislerin
genellikle ayni zamanda tacir sifatin1 tasiyacaklarindan bahisle, gostermeleri
gereken Ozenin Ol¢iisii daha agir olacak ve bu durum da onlarin kusursuzlugunu
ispatlamalarini gli¢lestirecektir.

Fakat Rekabet Hukukunda hukuka aykiriligin bazi hallerde belirsiz bir
kavram olmas1 ve ayrica mahkemenin hukuka aykirilik analizinin “ex post”
Ozellikler gostermesi nedeniyle, sinirli bir takim hallerde kusursuzlugun so6z
konusu olabilecegini belirtelim. Hukuka aykirilik, ya da rekabetin
sinirlanmasiin  belirsizligi karsisinda her hukuka aykiri uygulamada ayni
zamanda kusurun var oldugunu kabul etmek, ticari yasamin gergeklerine ve
hakkaniyete aykir1 olabilir. Bu gibi hallerde hakimin tazminata hiikmederken
¢ekingen davranmasi uygun olur. Somutlagtirmak gerekirse, kararin alindigi ve

*! AKINCI, 5.368

32 Tazmin edilebilir zarar tiirleri diisiiniildiigiinde, tazminat sorumlulugu esas itibarla, yikici
fiyatlandirma gibi dislayict uygulamalar veya kartel anlagmalar1 gibi Rekabet Hukukunda agik
ihlaller olarak adlandirilan hallerde uygulama alan1 olacaktir. Bu gibi hallerde ise, hukuka aykirilik
ve kusur i¢ ice gecmistir. Tesebbiisiin hukuka aykiri davrandigindan bahsedebilmek igin, en
azindan objektif niyetinin tespit edilmesi gerekir. Dolayisiyla bu gibi hallerde baslh basina kusurun
varligin1 ispat etmek giic degildir. Davaci hukuka aykiriligi ispat edebilirse, ayni zamanda
davalinin kusurlu oldugunu da ortaya koymus olacaktir.

33 Acik ihlaller sakli kalmak kaydiyla, rekabetin simrlanmasi ya da Rekabet Hukukuna aykirilik,
bir davranigin siyah ya da beyaz olmasi degil, gri ya da koyu gri olmasidir. Hukuka aykirilik bir
anlamda “derece” meselesidir.
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uygulandig1 sirada gecgerli olan piyasa kosullari ¢er¢evesinde karar veren bir
tesebbiisiin, sonradan bu sartlarin 6ngériilmeyecek bigimde degismesi nedeniyle,
davranigimin rekabeti simirlayict  6zellikler gostermesinden dolayr kusurlu
sayilmasi diisiiniilemez. Ya da tesebbiislerin acgik ihlal niteligi tasimayan bir
anlagsmay1 hukuka uygun oldugu diisiincesiyle Kurum’a bildirimde bulunmalari
ve fakat anlagmanin hukuka aykir1 olmasi halinde kusurun varligindan
bahsetmek giictiir. Bu gibi davranmiglar hukuka aykir1 kabul edilse bile, artik
kusurun bulunmamasi nedeniyle tazminat sorumlulugu s6z konusu olmaz.

Sadece idari yaptirimlarim uygulanmasi diisiiniilebilir’**.

Ozetle, siirli bir takim haller sakli kalmak kaydiyla, Rekabet Hukuku
bakimindan hukuka aykiriligin tespit edilmesiyle birlikte artik biiyiik dlglide
kusurun varligin1 kabul etmek gerekir. Zira ihlallerin 6nemli bir kisminda

hukuka aykirilik ile kusur i¢ ice gegmektedir’™.

I1. Hukuka Aykin Fiil
A) Genel Olarak

Haksiz fiil sorumlulugunun s6z konusu olabilmesi i¢in, her seyden 6nce
ortada bir fiil olmasi ve bunun da hukuka aykiri olmasi gerekir. Rekabetin
Korunmas: Hakkinda Kanun bu kosulu 57. maddede; “Her kim bu Kanuna
aykwrt olan eylem, karar, sozlesme veya anlagma ile rekabeti engeller, bozar ya
da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu
kétiiye kullamirsa, bundan zarar gorenlerin her tirlii zararmm tazmine
mecburdur.....” seklinde ifade etmistir. Kanun’un genis ifadesi gercevesinde fiil;
anlagma, karar, eylem sozlesme gibi ¢ok cesitli sekillerde ortaya g¢ikabilir. Fiilin
tek yanli ya da ortaklagsa gerceklestirilmesi ve hukuki islem ya da eylem
goriinimiinde ortaya c¢ikmasi miimkiindiir. Keza sadece miispet davraniglar
degil, baz1 hallerde menfi davranislar’*® da haksiz fiil sorumluluguna neden
olabilir.

Hukuka aykirilik ise, fiilin genel bir davranis kuralim ve de o6zellikle
yasaklayici bir normu ihlal etmesidir. Rekabet Hukuku bakimindan, teorik
olarak 4, 6 ve 7. maddede yer alan kamu hukuku karakterli hiikkiimler bu tiirden
normlardir. Bu hiikiimlerin uygulanma sartlar1 hususunda agiklama yapmak bu

3% Belirtelim ki bu gibi durumlarda Avrupa Birligi Hukukunda 17 nolu Tiiziik (m.15) idari para
cezalarinin tatbik edilemeyecegini belirtmektedir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
bakimindan ise, Rekabet Hukukunu ihlal eden tesebbiisler kusursuz da olsa idari para cezalarinin
tatbik edilmesi miimkiindiir. Kanun’un 16/4. maddesine goére kusur, para cezasinin tutarinin
belirlenmesinde dikkate alinan faktdrlerden biridir.

3% Krs. AKINCI, 5.369,372

3% Ornegin mal vermenin kesilmesi, Rekabet Hukukunun menfi bir davramisla ihlaline 6rnek
gosterilebilir.
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calismanin kapsami disinda kalmaktadir. Fakat belirtmek gerekir ki, s6z konusu
hiikkiimlerin olduk¢a yaygin uygulanma alan1 bulunmaktadir. Ozellikle
hiikiimlerin genis ve bir o kadar da muglak ifadeler i¢cermesi, birbirinden ¢ok
farkli 6zellikler gdsteren davranislarin Rekabet Hukukuna aykir1 olmasi riskini

beraberinde getirmektedir’®’.

Belki de ayni nedenden otiirii, hukuka aykirilik kavramimin igerigi ve
gergevesi bilyiik Olgiide belirsizdir. Bir davranigin ne zaman hukuka aykirt
olacagi, 6rnegin rekabeti sinirlayict etkileri oldugu ya da piyasadaki rekabetin
onemli dlglide azalmasina yol agtig1 hususunda kesin ve net kriterler vermek ¢ok
zordur. Analizin sonucu, somut olaym ozelliklerine gore degisebilmektedir.
Ayn1 davranig belirli zaman ve piyasa kosullarinda rekabeti sinirlayict olarak
goriilebilirken, bagka bir zaman ve piyasa kosullarinda mesru kabul edilebilir.
Bu durumun haksiz fiil sorumlulugu bakimindan sonucu, hukuki belirsizligin
ortaya ¢cikmasinin diginda, davacinin ispat ve hakimin de hukuka aykiriligin
tespiti konusunda onemli giicliikler yasayacak olmasidir. Ozellikle baz1 hallerde
hukuka aykiriligin tespit edilmesi, hukuki degerlendirmelerin yani sira,
ekonomik analizin de yapilmasini gerektirir. Dolayisiyla gerek taraflar ve
gerekse hakim, yargilama esnasinda ekonomik kavram ve analizlere bagvurmak
durumunda kalacaklardir. Bu durum ise uzman bilirkisilere basvurulmasini sart
kilacak ve yargilamanin maliyeti de artacaktir.

Onemle belirtelim ki Rekabet Hukukuna aykir1 olan her davranis haksiz
fiil sorumluluguna yol agmaz. Zira 4. 6. ve 7. maddeler, birbiriyle aym 6zellikler
gostermemekle birlikte, tiimiiniin 6nleyici karakteri bulunmaktadir. Daha agik
bir deyigle, bir davranig, 6rnegin bir anlagma, heniiz zarara yol agmamis olsa
dahi, potansiyel etkilerinin rekabeti sinirlayacagi belirlenebiliyorsa Rekabet
Hukukuna aykir1 kabul edilebilir. Zarar hukuka aykiriligin bir sarti degildir.
Hatta 4 ve 7. maddelerin bildirim sistemi, biiyiilk 6lgiide bu amaca hizmet
etmekte ve bu tiirden bir potansiyel rekabet analizinin yapilmasina imkan
vermekte ve hatta zorunlu kilmaktadir.

Ayrica, asagidaki basliklar altinda incelendigi iizere, ortada bir zarar
olsa dahi, bunun Rekabet Hukukunun amaci bakimindan tazmin edilebilir tiirden
bir zarar olmasi gerekir. Zira 6zellikle bu kurallarin, mutlak haklar1 degil de,

37 RKHKdaki maddi yasaklayic1 hiikiimler hakkindaki agiklamalar igin bkz. ASLAN, s.71-331;
SANLI, s.73-349; Avrupa Birligi Rekabet Hukuku i¢in ise; BELLAMY Christopher / CHILD
Graham, “Common Market Law of Competition”, 4™ Edition, London 1993; GREEN Nicholas,
“Commercial Agreements and Competition Law, Practice and Procedure in the UK. and EEC.”,
London 1986; WHISH Richard / SUFRIN Brenda, “Competition Law”, 4™ Edition, Butterworths
London 2001; GREEN Nicholas / ROBERTSON Aidan, “Commercial Agreements and
Competition Law, Practice and Procedure in the UK. and EC.”, 2" edition, London 1997
215



diger ekonomik menfaatleri korumalari nedeniyle, tazminat sorumlulugunun
dogmasinda “hukuka aykirilik bagr’®™” 6zel bir 6nem tasimaktadir'™. Hukuka
aykirilik bagmin kurulamadigi hallerde ise, kural olarak, bahsi gegen kuralin
ihlal edilmesi diger sartlar gerceklesse bile tazminat sorumluluguna yol agmaz.
Hukuka aykirilik bagina iligkin tartigmalar, Ozellikle zarar basligi altinda
sorumlulugun smirlandirilmasi kavrami ¢ergevesinde ele alinmistir. Asagida ise
ozellikle 7. madde agisindan hukuka aykirilik baginin s6z konusu olup olmadigi
tartisilmaktadir.

B) Hukuka Aykir: Olan Birlesme ve Devralmalarin
Tazminat Sorumluluguna Yol A¢ip A¢mayacagi Sorunu

Kanun’un 57. maddesi, olduk¢a genis bir ifade tarzi kullanmis olmasina
ragmen, dikkatle incelendiginde metinde sadece 4. ve 6. maddede diizenlenen
hallerin zikredildigi goriilmektedir. Bu itibarla ilk bakista s6z konusu hiikmiin 7.
maddede diizenlenen birlesme ve devralmalar1 kapsamadigi ve dolayisiyla da 7.
maddeye aykiriligin tazminat sorumluluguna yol ag¢mayacagi sdylenebilir.
Bununla birlikte, sadece Kanun’un lafz1 ¢er¢evesinde bu tiirden bir sonuca
varmak miimkiin degildir. Fakat yine de 7. maddenin 6zellikleri, bu maddenin
ihlal edilmesinin haksiz fiil sorumluluguna yol agip agmayacagi konusunda
tereddiit uyandirmaktadir’™. Bir kere s6z konusu hiikiim esas itibariyle
“onleyici” bir karaktere sahiptir. Ongériilen bildirim ve izin sistemi sayesinde 7.
madde heniiz yogunlasma ya da hakim durum ortaya ¢ikmadan
uygulanmaktadir. Bir bagka deyisle 7. madde heniiz zarar olugsmadan, “ex ante”,
tatbik edilmektedir ve esasen amaglanan da budur. Burada hukuka aykirilik
analizi, birlesmenin fiilen degil, potansiyel olarak rekabeti sinirlayici 6zellikler
gosterip gostermedigine iliskindir.

Esasen piyasada bir yogunlagsma s6z konusu ise, artik bu biiyiik 6l¢lide
6. madde vasitasiyla kontrol edilecektir’™'. Bu itibarla 7. maddenin ihlal

3 Bu kavram Tirk Hukukunda aymi zamanda normun koruma amaci teorisi olarak da
adlandirilmaktadir (bkz EREN, s.581). Dolayisiyla ¢alismamizda bu iki kavrami ayni anlama
gelecek sekilde kullaniyoruz.

% Mutlak haklar1 koruyan normlar doktrinde “temel koruma normlar1”, kisilerin diger
menfaatlerini dolayl olarak korumay1 amaglayan normlar ise, “ferdi” veya “6zel koruma normlar1”
olarak adlandirilmaktadir (EREN, s.575). Rekabet Hukuku normlari ise bu anlamda 6zel koruma
normlaridir.

30 S5z konusu hiikmiin uygulanma sartlari hakkinda genis agiklamalar icin bkz. ERDEM
Erciiment, “Birlesme ve Devralmalar”, Beta Yaymevi, Istanbul 2003

31 Kanun’un 7.maddesinde hukuka aykinlik testi, sadece “rekabetin énemli 8lgiide azalmasi”
degil, bununla birlikte “hakim durumun ortaya g¢ikmasi ya da gliclendirilmesi” sartlarm tabi
kilmmigtir. Dolayisiyla hukuka aykiriligin s6z konusu olabilmesi i¢in hakim durumun ortaya
¢ikmasi sarttir. Bu durumda ise esasen 6. maddenin uygulanmasi s6z konusu olabilecektir. Eger
hakim durum sarti aranmamis olsaydi, rekabetin 6nemli Olglide azalacagi buna karsilik hakim
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edilmesinin nasil bir zarara yol agtig1 ve bu zararin tazmin edilmesi bakimindan
7. maddenin uygun olup olmadigi hususunda daha kapsamli bir inceleme
gerekir. Bunun diginda, izin-bildirim sistemi ve hiikmiin uygulanmasinda
Rekabet Kurumu’nun fiilen miinhasir yetkisinin olmasi nedeniyle, pratikte
mahkemelerin s6z konusu hiikmii uygulamasi ¢ok giictiir. Dolayisiyla sorunu
cesitli ihtimaller 15181nda incelemek gerekir.

Bildirimi yapilmis olsun olmasin, heniiz uygulanmaya konmamig
birlesmeler hakkinda, bunlar potansiyel olarak rekabeti sinirlayici etkiler tagisa
bile, heniiz ortada Rekabet Hukuku anlaminda bir zarar olugsmayacagindan
dolay1, tazminat sorumlulugu dogmayacaktir. Zarardan bahsedebilmek igin,
birlesmenin uygulamaya konulmus olmasi sarttir. Uygulamaya konulan
birlesmeler acgisindan ise ikili bir ayirim yapilabilir. Hakkinda bildirim yapilan
ve zimni ya da agik izin alinarak uygulanan birlesmeler i¢in, Kurum daha sonra
herhangi bir nedenle tekrar inceleme yapar ve birlesmenin hakim duruma yol
acmasindan dolayr hukuka aykiri olduguna karar verirse, Rekabet Hukuku
anlaminda zarar olusabilir. Bununla birlikte bu gibi bir durumda, tesebbiislerin
kusurlu oldugunu iddia etmek, kasten bilgi saklamig olmalar1 olasiligi haric,
teorik olarak giictiir. Kusurlu olduklar1 varsayimda ise, bunlarin tazminat
sorumluluguna muhatap olmasi adil olmadig1 gibi; caydiric1 da degildir. Idari
para cezalar1 caydiriciligin saglanmasinda yeterlidir. Bu gibi bir durumda
tesebbiislerin tazminat sorumlulugu altinda oldugunu kabul etmek, herhangi bir
fayda saglamaz; aksine ekonomik agidan son derece zararli sonuglara yol agar.
Ayrica birlesme sonucunda tazmin edilebilir tiirden zararin olusabilecegi haller
diisiiniildiigiinde, esasen 6. madde hiikmiiniin daha uygun bir vasita oldugu
sOylenebilir. Hakkinda bildirim yapilmamig ve buna ragmen tatbik edilen
birlesmeler bakimindan da bu son ifade edilen yaklagim evleviyetle gegerlidir.

Ustelik hakim duruma yol agan bir birlesme nedeniyle tazmin edilebilir
tirden zarar s6z konusu olursa, 7. maddenin fiilen miinhasiran Kurum tarafindan
tatbik edilebilir olmasindan dolayi, tazminat davasi ancak Kurum’un verdigi bir
karara dayanarak agilabilir. Uygulama alani bu kadar sinirli olan bir kuralin
pratik faydasi ise yok denecek kadar azdir. Biitiin bu agiklamalar aslinda 7.
maddenin koruma amacinin, kisilerin rekabetin 6nemli Ol¢lide azalmasindan
dolay1 ugradiklar1 zararlarin giderilmesi olmadigini gostermektedir. Normun

durumun s6z konusu olmadigi smirli birtakim hallerde, 6. madde uygulama alani
bulamayabilecekti. Boyle bir durumda ise yukarida ifade ettigimiz goriisiin gegerliligi tehlikeye
diisecekti. Fakat mevcut diizenleme gergevesinde hakim durum arandigina gore, zarara neden olan
hallerde esas itibarla 6. madde her ihtimalde uygulama alam1 bulacak ve 7. maddenin
uygulanmasia gerek olmayacaktir. Fakat belirtelim ki Rekabet Kurumu’nda bu diizenlemenin
degistirilmesi ve hakim durum sartinin yapilacak bir kanun degisikligi ile kaldirilmasi yoniinde
egilim mevcuttur.
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amaci, piyasa yapisinin korunmasi ve yogunlagsmanin ekonomide genel olarak
neden oldugu toplumsal maliyetin azaltilmasidir (genel menfaat). Bu amacin
elde edilmesinde ise idari para cezalart yeterlidir. Dolayisiyla Kanun’un 7.
maddesine aykin bir fiil, “hukuka aykirilik bagr’nin olmamasi nedeniyle haksiz
fiil hukukuna dayali bir sorumluluga yol agmaz’”. Nitekim Avrupa Birligi
Rekabet Hukukunun uygulandig: iilkelere bakildiginda da bu esasin biiyiik
Olciide kabul edildigi goriilmektedir. Buna mukabil, Amerikan Hukukunda
sinirlt bir takim hallerde Clayton Yasa’sinin 7. maddesine aykiri davraniglarin

tazminat sorumluluguna yol actig1 kabul edilmektedir’™.

Netice olarak, 7. maddeye aykiri bir davranis zarara yol agsa bile -ki bu
¢ok sinirli bir takim hallerde s6z konusu olabilir- olusan bu zararin haksiz fiil
hukuku kurallarina gore giderilmesi miimkiin degildir. Kanimca kisilerin
ugradig1 zararlarin giderilmesi, 7. maddenin amacinin kapsaminda degildir; bir
bagka ifadeyle “hukuka aykirilik bagr” bulunmamaktadir. 7. madde zararin
giderilmesinden ziyade, zararin dnlenmesi amacini tagimaktadir. Buna kargilik
4. ve 6. maddelerin ihlal edilmesi diger sartlarin varligi halinde haksiz fiil

sorumluluguna yol agar™*.

C) Hukuka Aykirihg1 Gideren Haller

Rekabet Hukukunda da “hukuka uygunluk sebebi” olarak adlandirilan ve
rekabeti sinirlayict davranigin hukuka aykiriligimi engelleyen haller s6z konusu
olabilir. Bu hallerin tamamin1 saymak ¢ok zor goéziikkmektedir. Zira esasen
olaylarin neredeyse tamaminda, hukuka aykiriligi 6nleyen sebepler, hukuka
aykirilik testi ile i¢ ice gegmistir'™. Ornegin rekabeti siirladigi saptanan
tesebbiisiin ticari politikalarini veya somut davranisini kendi iradesi ile degil de,
Ornegin yasa emri ya da dogrudan siyasi direktifler dogrultusunda olusturmast
ya da s6z konusu piyasa bakimindan Rekabet Hukukunun uygulanmasinin

352 Krs. INAN, 5.608; aksi gér. TOPCUOGLU, 5.310
353 Amerikan Hukukunda birlesme ve devralmalarin tazminat sorumluluguna neden olacagi kabul
edilmekle birlikte, tam olarak hangi zararlarin, nasil tazmin edilecegi ve kimlerin davact
olabilecekleri olduk¢a problematik bir alani olusturmaktadir. Esasen sorumlulugun
smirlandirilmasi iligkin doktrinlerin bir ¢ogu bu konuya iliskin davalarda ortaya ¢ikmistir (bkz.
HOVENKAMP Herbert, “Federal Antitrust Policy : The Law of Competition and Its Practice”, ond
Edition, St Paul 1999, 5.595-598; KELLMAN Barry, “Private Antitrust Litigation”, Illinois 1985,
s.166 vd; AREEDA Phillip / HOVENKAMP Herbert / ROGER D. Blair, “Antitrust Law : An
Analysis of Antitrust Principles and Their Application VIL.” 2™ Edition, 2000 New York, s. 449
vd, JONES, s.154, 155
3% Krs. INAN, 5.608
355 Belirtelim ki bazi yazarlar esasen hukuka aykirihigin tek bir degerlendirme ile hukuka uygun
veya hukuka aykir1 kabul edilecegini ve dolayisiyla aslinda burada hukuka aykirihigin ortadan
kaldirilmasindan ziyade hukuka uygunluk sebebinin varligindan s6z etmenin daha uygun olacagini
ifade etmektedirler (EREN, s.585).
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miimkiin olmamasi gibi hallerde hukuka aykiriliktan bahsetmek giigtiir. Buna
kargilik magdurun ya da zarar goérenin rizasi, kural olarak hukuka aykirilig
ortadan kaldirmaz zira ortada onun tasarruf edebilecegi bir menfaat yoktur.
Fakat magdurun riza gostermesi kendisi a¢isindan tazminat sorumluluguna engel
olur, hatta duruma gore riza gosteren tesebbiisiin, hukuka aykir1 eylemin bir
parcasi oldugu dahi iddia edilebilir.

Rekabet Korunmasi Hakkinda Kanun’da 06zel olarak diizenlenen
“hukuka uygunluk sebebi” ise 5. madde ile diizenlenen muafiyet hiikmiidiir.
Sadece 4. madde bakimindan uygulama alani olan hiikiim, rekabeti sinirladigi
saptanan bir danisiklt davranigin, ayni zamanda olumlu etkilerinin varligt
halinde Rekabet Kurumu’na hukuka aykiriligi ortadan kaldirma yetkisi
tanimaktadir. Bu maddenin uygulanma sartlar1 hakkinda genis agiklama yapmak
bu ¢alismanin kapsamu disindadir’™. Bununla birlikte, bireysel ya da grup
muafiyetinden faydalanan bir anlagmanin tazminat sorumluluguna yol
acmayacagini belirtmek gerekir. Fakat muafiyet almamig anlagmalar bakimindan
mesele karmasik bir hal almaktadir. Yukarida ifade edildigi gibi, muafiyet
kararinin sadece Rekabet Kurumu tarafindan ancak idari bir usule uyularak
verilmesi, mahkemenin yetkisini kisitlamaktadir. Buna iliskin sorunlar,

asagidaki basliklar altinda daha kapsamli olarak ele alinacaktir’’.

II1. Zarar
A) Genel Olarak

Hukuka aykiri olan bir davramigin haksiz fiil sorumluluguna yol
acabilmesi icin, bu davranigin zarara yol agmasi gerekir. Zarara neden olmayan
bir davranis igin tazminat 6denmesi s6z konusu degildir>®. Tiirk Hukukunda
“zarar”, bir kimsenin malvarliginda riza disinda meydana gelen azalma olarak
tanimlanmaktadir’™. Malvarliginin zarar verici fiil olmasa idi bulunacagi durum
ile fiilin gergeklesmesi neticesinde almis oldugu mevcut durum arasindaki fark
(fark teorisi), zarart olusturur. Nitekim Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un 58. maddesi “Rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi
sonucu bundan zarar gorenler d&dedikleri bedelle rekabet simirlanmasayd:
odemekle yiikiimlii olacaklart bedel arasindaki farki zarar olarak talep

356 Muafiyet kavrami hakkinda bkz. ASLAN, s.133-203; BADUR s.128-158; SANLI, s.125-142;
TOPCUOGLU, 5.215-270

357 Bkz. §3/1V

358 parantez agip belirtelim ki Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da yer alan idari yaptirimlar,
zarar olugsmaksizin dahi uygulanabilir. Dolayisiyla Rekabet Hukukuna aykirilik zarar olgusunun
varligina bagl degildir.

*** OGUZMAN / OZ, .5.497
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edebilirler” hikkmiinii 6ngorerek, yukaridaki genel tanima paralel bir diizenleme
getirmistir.

Doktrinde hakli olarak, bu hiikmiin eksik bir diizenleme oldugu
belirtilmektedir’®. Zira Rekabet Hukukuna aykiri bir davramsin mutlaka
fiyatlarda bir yiikselmeye yol agmasi ve dolayisiyla da zararin sadece 6denen
yiiksek fiyattan ibaret olmasi s6z konusu degildir. Bir fiyat karteli sonucunda
meydana gelen =zarar yukaridaki gibi gerceklesmekle birlikte, yikici
fiyatlandirma ve boykot gibi dislayici uygulamalarda zarar bu sekilde ifade
edilemez. Hatta olaylarin onemli bir kisminda zarar, mahrum kalinan kar
seklinde ortaya ¢ikmaktadir’®'. Fakat kanimca Kanun, zarar kavramma iliskin
siirlayici bir diizenleme yapmamistir. Yapilan bu diizenlemenin isabetli olup
olmadig: tartigilabilir olmakla birlikte, hiikiim sadece zararin Rekabet Hukuku
baglamindaki bir gériinlimiinii diizenlemektedir. Gerek 57., gerekse 58. maddede
takip eden clmle, “her tirlii zarar’in tazmin edilebilecegini acik bir sekilde
ortaya koymaktadir. Dolayisiyla aslinda Kanun’un bu diizenlemesine ragmen,
yol gosterici olan Tiirk Hukukundaki genel tanimdir. Bu tanimi Rekabet
Hukukuna uyarlayacak olursak; “rekabet simrlanmadigi bir varsayimda
pivasamin almast muhtemel durum (ki bu durum etkin rekabet piyasast ya da
calisabilir rekabet piyasasi olarak da ifade edilebilir) ile rekabetin sumirlanmasi
nedeniyle olusan mevcut durum arasindaki fark, zarart olusturur”.

Verdigimiz bu tanim, uygulama agisindan olduk¢a soyut kalmaktadir.
Rekabetin ¢ok farkli davranislar vasitasiyla sinirlanmasi ihtimali ve sinirlayic
davranislarin etkilerinin farklilagabilmesi nedenleriyle, rekabetin sinirlanmadigi
bir ihtimaldeki varsayimsal piyasa kosullarini tespit etmek ve dolayiyla da
mevcut durum ile arasindaki farki zarar olarak ele almak, oldukga giigtiir. Aynen
hukuka aykiriligin tespit edilmesinde oldugu gibi, burada da zararin tespiti
ckonomik analize ihtiyag gosterir. Ayrica bir Ol¢iide tahmin yapmak
kacinilmazdir.

Fakat zararin tespitinden daha da Onemli olan sorun, rekabetin
sinirlayic1 davranisin neden oldugu tiim zararlarin tazmininin miimkiin olup
olmadigidir. Zira Kammca Kanun’un genis ifadesine ragmen, rekabeti
sinirlayict uygulamalarin yol ag¢tigi biitiin zararlarin tazmin edilebilecegini
sOylemek gercekei degildir. Rekabeti sinirlayict davraniglar ekonomide genis bir
alana yayilan ve oldukg¢a farkli nitelik ve nicelikte zararlara neden olabilirler.
Bir an igin biitiin bu zararlarin tazmini kabul edilse bile, li¢ kat1 tazminat hitkmii
nedeniyle acilan tazminat davalarinin ekonomide yikima yol agabilecegi
sOylenebilir. Dolayisiyla Rekabet Hukukunda haksiz fiil sorumlulugunun

30 ASLAN, 5.389
361 By konudaki agiklamalar i¢in bkz. asagida §3/V
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siirlandirilmas:  ve tabiri caizse “tazmin edilebilir zarar” kavraminin
gergevesinin ¢izilmesi gerekir. Asagidaki baglik altinda, tazmin edilebilir zarar
kavrami ele alinmaktadir.

B) Sorumlulugun Sinirlandirilmasi : Tazmin Edilebilir
Zarar Kavram

1- Sorunun Ortaya Konmasi

Yukarida kismen ortaya koydugumuz sorun cercevesinde, “her tiirlii
zarar” ifadesinin lafzina bagl kalinarak yorum yapilirsa tazminat sorumlugunun
kapsami olaganiistii derecede genisleyecektir. Rekabet hukukuna aykiri
davranigin biitiin zararli sonuglarinin giderilmesine yonelik bir tazminat hukuku
uygulanabilir olmaktan uzaktir. Doktrinde bu hususta verilen klasik ornek,
OPEC kartelinin petrol fiyatlarin1 arttirmasi halinde meydana gelen zararin ne
sekilde tazmin edilecegidir. Dolayisiyla Kanun’da yer alan “her tirli zarar”
ifadesinin, sinirlarini tespit etmek gerekir. Kanun ise bu konuda herhangi
prensip ya da kriter getirmemistir. Oysa zarar kavrami (ve buna bagl olarak
kimlerin davaci olabilecegi), Rekabet Hukukunun, o&zellikle Amerikan
Hukukunun, en tartismali ve karmasik konularindan birini teskil etmektedir’®.
Hangi tiir zararlarin tazmin edilebilecegi ve sorumlulugunun sinirlari, Amerikan
mahkemelerinin ~ sorumlulugunun  sinirlandirilmasina  iligkin ~ doktrinler

olusturmasina neden olmustur’®.

Zarar kavrami etrafindaki bu tartigmalarin temelde iki nedeni
bulunmaktadir. ilk olarak Rekabet Hukukunu ihlal eden davramslarin farkli
goriiniimler altinda ortaya c¢ikmasi, bunlarin rekabet ve piyasa iizerindeki
etkilerinin farklilagmasina neden olmaktadir. Bunun dogal sonucu ise zararin
niteliginin, davranigin altinda yatan glidiiye gore degiskenlik gostermesidir.
Ozellikle rakip tesebbiislerin ugradiklari baz1 zararlar, Rekabet Hukukuna aykiri
bir davranis nedeniyle ortaya ¢iksa bile, bunlarin rekabetin sinirlanmasiyla
iliskilendirmek ~ siiphelidir. ~Ornegin, {ireticinin dagiticilar ile yaptig
sozlesmelere koydugu maksimum fiyat kayitlarinin Rekabet Hukukunu ihlal
ettigini varsayalim®®. Bu tiirden bir kayit, dogal olarak, malin piyasa fiyati

362 Aslinda bu durumun bir nedeni de Rekabet Hukukunda hukuka aykirilik testi bakimindan
tutarl bir yaklasgiminin olmamasi, hukuk politikasinin farkli tercihler etrafinda sekillenmesi ve
stirekli degisime ugramasi nedeniyle birbiriyle bagdastirilmasi gii¢ kararlarin verilmesidir.

3% By konudaki tartismalar i¢in bkz. AKINCIL, s.303 vd.; AREEDA / HOVENKAMP /
ROGER, 5.286-477;, HOVENKAMP, 5.593 vd. ; JONES, s.153-185; JONES C., 325-360;
KELMANN, s.363-417; SULLIVAN Anthony Lawrence, “Handbook of The Law of Antitrust”,
Berkeley 1976, 5.770-775,

364 Bilindigi gibi Amerikan Hukukunda uzun bir dénem “per se” hukuka aykir griilen bu tiir
kayitlar, 1997 yilinda verilen Khan karartyla (State Oil Co. V. Khan, 522 US 3 1997) birlikte “rule
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iizerinde baski unsuru olacak ve rakip tesebbiisler ve onun dagiticilan fiyatlarim
arttiramayacaklardir. iste bu nedenle bahsi gecen tesebbiisler, hukuka aykiri
olan bu uygulamadan dolay1 zarar gordiiklerini iddia ederek tazminat talebinde
bulunabilirler. Bununla birlikte acaba bu, Rekabet Hukukunda tazmin edilebilir
tiirden bir zarar olarak nitelendirilebilir mi ?

Ikinci olarak, Rekabet Hukukuna aykiri fiillerin yol agtigi zararlar,
ihlalinin niteligine, ya da ticari iligkilerin bagimliligina bagl olarak ekonominin
genis kesimine yayilabilir. Fiyat kartelinin alicilar, tiiketiciler ve kartele tabi
olmayan rakip tesebbiisler {izerinde yarattigi etki birincisine, yikici
fiyatlandirmanin buna muhatap olan tesebbiisiin ticari iliski igerisinde
bulundugu kisiler iizerindeki etkisi (yansima zarar), ikincisine Ornek
gosterilebilir'®. Bunun yani sira, bazi zarar kalemlerinin karsilanmasi adalet
sistemi i¢in olaganiistii yiikk olusturur. Bu nedenlerle hukuka aykiri davranig
nedeniyle meydana gelen biitiin bu zararlarin tazmin edilebilecegini sdylemek
miimkiin  degildir. Asagida Rekabet Hukukunun amaci ¢ergevesinde
uygulanabilir bir tazminat hukukunun olusturulmasi i¢in, sorumlulugun hangi
olciitler cergevesinde sinirlandirilmasi gerektigi {izerinde durulacaktir.

2- Coziim Yollan
a- Giris

Kanimca Rekabet Hukukundaki tazminat sorumlulugun
sinirlandirilmasina iligkin olarak, Amerikan Hukukundaki uygulama ve Tiirk
Hukukundaki genel esaslar biiyiik ol¢iide yol gostericidir. Esasen Amerikan
Hukukundaki sinirlandirict  doktrinler, Tiirk Hukukunda sorumlulugun
sinirlandirilmasina iliskin genel esaslarla paralellik tagimaktadir. Ayrica
sorunlarin ¢oziimiinde kullanilan kriterler, farkli adlar ve sistematik i¢inde ele
almmasina ragmen, Tiirk Hukukundakiler ile benzerlikler tasimaktadir. Bu
baglamda, Amerikan Hukukundaki yaklasimi g6z 6niinde tutarak, meseleyi Tiirk
Hukukundaki zarar kavramina iliskin yapilan ayirimlar ¢ercevesinde irdelemek
en uygun yaklasim tarzidir.

Fakat on sorun olarak, “her tirli zarar” kavrami ig¢inde “manevi
zarar’larin yer almadigimi belirtelim®®. Kanun’da kastedilen sadece “maddi

zarar’lardir. Esasen zarar kavramina iliskin yukarida verdigimiz tanim da

of reason” analizi ¢ercevesinde degerlendirilmeye baglanmistir. Bu kayitlar karsisinda alinan tutum
Avrupa Birligi ve Tiirk Hukukunda daha esnektir.
385 Ornegin yikic1 fiyatlandirma esas itibarla buna maruz olan tesebbiis etkilemekle birlikte, bu
tesebbiisle ticaret yapan, banka, alicilar, kiracilar ve hatta bu firma ¢alisanlarina da zarar verir.
366 Aym1 goriiste, AKINCI, s.389; aksi goriiste : ASLAN, 5.388; BADUR, 5.162; TOPCUOGLU,
$.303,304
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sadece maddi =zararlann kapsamaktadir (dar anlamda zarar). Rekabetin
korunmasint ve ekonomide verimliligi amaglayan bir Kanun’un, manevi
zararlarin giderilmesine dair diizenleme icermesi kanimca makul degildir.
Ayrica li¢ kat1 tazminatin yani sira, tesebbiisleri bir de manevi tazminat talepleri
ile karst karsiya birakmak herhalde ekonomik agidan yikici sonuglara yol
acabilir. Nitekim Kanun’da zararin hesaplanmasina iliskin diizenlemeler de
dolayl olarak sadece maddi zararin kastedildigine isaret etmektedir. Amerikan
Hukukunda da manevi zararlarin tazmini imkani bulunmamaktadir. Manevi
zararlarin karsilanip karsilanmayacagi meselesi ise, Tirk Hukukundaki genel
esaslara (BK.m.49) tabidir. Yani Rekabet Hukukuna aykir1 olan bir fiilin, ayn1
zamanda sahsiyet hakkina tecaviiz teskil ettigi ve bunun da manevi zarara yol
actig1 ispat edilebilirse, manevi tazminat talebinde bulunmak miimkiin olabilir.
Pek de sik karsilasilmayacak olan bu durumun®®’, kanimca Rekabet Hukuku ile
herhangi bir ilgisi bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu calisma kapsaminda
iizerinde durulmayacaktir.

Maddi zararlar bakimindan ise, zararin “fiili zarar” olmasi miimkiin
oldugu gibi “kar mahrumiyeti” seklinde olusmasi da miimkiindiir'®. Rakip
tesebbiislerin zarari, daha ziyade kar mahrumiyeti seklinde ortaya ¢ikmaktadir.
Nitekim Kanun 58. maddesinde rakip tesebbiislerin zararlarinin tespitine iligkin
olarak; “Zararin belirlenmesinde zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi
umduklart biitiin karlar geg¢mis yillara ait bilancolar da dikkate alinarak
hesaplanir” seklinde acik bir diizenleme yapilmigtir. Bu zararlar genelde
rekabeti smirlayict uygulama nedeniyle satis ya da {iretimin azalmasi,
dolayisiyla da piyasa paymmin diismesi seklinde ortaya cikacaktir. Bu tiir
zararlarin, diger sinirlamalar sakli kalmak kaydiyla, tazmin edilmesi dogaldir.

Belirtelim ki sadece fiilen piyasada faaliyet gosteren rakipler degil,
potansiyel rakipler de kar mahrumiyeti goriinimiinde zarara ugrayabilir ve
tazminat davasi agabilir. Ozellikle dislayic1 6zellikler gosteren fiyatlandirmalar
nedeniyle ortaya atilan bu tiir iddialar karsisinda, ¢ekingen davranmak gerekir.
Zira bu tlir zararlarin tam olarak tespit edilmesinin zorlugu bir kenara,
potansiyel rekabet iddiasinin iyice incelenmeksizin kabul edilmesi, ¢ok sayida

387 Herhalde bu gibi bir durum, érnegin dislayict uygulama sonucu piyasa disina itilen ve ticari
itibari zedelenen bir tacir (ya da tesebbiis) i¢in s6z konusu olabilir.

368 By iki tiir zarar kalemi ile karigtirlmast muhtemel olan miispet-menfi zarar ayirmmi bilindigi
iizere sozlesmeler hukukunun konusudur. Dolayisiyla konumuz ile dogrudan ilintili degildir. Buna
mukabil Rekabet Hukukuna aykiri olan ve bu nedenle de gegersiz olan bir sdzlesmeden dolayi,
zarara ugrayan tarafin menfi zararlarii karsi taraftan talep etmesine yasal bir engel yoktur.
Omegin bir dikey sozlesme icerisinde saglayicinin dayattigi bir takim kayitlar yiiziinden
sozlesmenin Rekabet Hukukuna aykir1 oldugu tespit edilirse, s6zlesmenin gegersizliginden dolay1
zarara ugrayan taraf menfi zararlariin tazminini talep edebilir.
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davanin agilmasia sebebiyet verebilir. Dolayisiyla bu tiir iddialarin kabul
edilmesi igin, ilgili tesebbiislin yakin gelecekte piyasaya girecegine dair saglam
kanitlarin ortaya konmasi ve piyasa kosullari 1s18inda, potansiyel rakiplerin kar

elde etmesi ihtimalinin pek muhtemel oldugunun ispatlanmasi gerekir’®.

“Dogrudan zararlar”in tazmin edilebilir oldugunda siiphe yoktur.
“Dolayli zararlar” agisindan da, Tiirk Hukukunda kabul edildigi iizere, uygun
illiyet bagi 1s18inda yapilacak bir inceleme ile meselenin ¢oziimlenmesi
miimkiindiir. Kanimca bu haller Rekabet Hukuku bakimindan herhangi bir
Ozellik gostermez. Dolayisiyla daha fazla iizerinde durmaya ihtiyag
bulunmamaktadir.

b- Ik Sorun - Hukuka Aykiriik Bag

Yukarida belirtilen ilk soruna iligkin olarak, hukuka aykirilik bagligi
altinda ifade edilen prensipler biiyiik 6lgiide yol gostericidir’’. Hukuka aykiri
bir fiilin tazminat sorumluluga yol agmasi i¢in, normun koruma amacinin buna
imkan vermesi gerekir. Yani kanunun koruma amagladigi menfaat ile zarar
arasinda bag bulunmalidir. Ortaya ¢ikan zarar kanunun onlemeyi amagladigi
zararin ya da koruma amacinin disinda kaliyorsa, bunun tazmin edilmesi s6z
konusu olamaz.

Bu aciklamalar1 somutlagtirmak gerekirse, yukarida verilen Ornekte
(maksimum fiyat kayitlarina iliskin) zarar gordiiklerini iddia eden rakip
tesebbiisler ve/veya dagiticilarinin  tazminat talep etmesi miimkiin
goziikmemektedir. Benzer bir sekilde, 4. maddeye aykiri olan bir ortak girisim
anlagsmasinin piyasada fiyat baskis1 yaratmasi 6rnek olarak verilebilir. Bu gibi
bu durumda rakiplerin Rekabet Hukukuna aykir1 bir fiilden dolay1 zarar
gordiiklerinde siiphe yoktur. Fakat aciktir ki, bu tlirden bir zararin tazmin
edilmesi Rekabet Hukukunun amaci ile bagdastirilamaz. Bu tesebbiislerin zarari,
rekabetin sinirlanmasindan degil, rekabet baskisindan kaynaklanmaktadir. Bu
nedenle ozellikle rakip tesebbiislerin iddialar1 bakimindan dikkatli davranmak
ve varligl iddia edilen zararin “hukuka aykiriik bagi” cergevesinde tazmin
edilebilir olup olmadigin1 arastirmak gerekir. Diger sartlar gerceklesse bile,

3% Btkin rekabet ortamunin saglanmasi igin ise, piyasaya girislerin korunmasi biiyik Gnem
tagimasma ragmen, haksiz fiil sorumlulugunun bu tesebbiisler bakimindan elverigli bir vasita
olmamasi aslina bir tezat olarak goriilebilir. Zira aslinda dislayici uygulamalarin en kolaylikla
bagartya ulastig1 haller heniiz piyasaya giris yapmanmus ve fakat girmeyi diisiinen tesebbiisler
iizerinde uygulanan fiyat ve benzeri stratejilerdir. Bu tegebbiisler heniiz yatirim yapmadiklarindan
dolay1i, mevcut tesebbiislerin tehditleri karsisindan baska pazarlara yonelebilmektedirler.
Dolayisiyla bu tiir davraniglarin sikga goriilmesi ve ekonominin bundan ciddi bir sekilde
etkilenmesi muhtemeldir.

370 Bkz. yukarida §2/111/B/I
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Rekabet Hukukunun amaci ve mantig1 agisindan zararin tazmin edilmesi uygun
goriilmezse, haksiz fiil sorumlulugu dogmayacaktir.

Amerikan Hukukunda bu kosul, “antitrost zarart” (antitrust injury)
doktrini olarak anilmaktadir’”". Tlk defa bir birlesme davasi®’* ile ortaya atilan bu
doktrine gore, varligi iddia edilen zararin bir “antitrést zarari” niteligi
tasimamasi1 halinde, dava ya ilk incelemede ya da esasa dair yapilan inceleme
sonucunda reddedilmektedir. Pozitif bir dayanaga da sahip oldugu kabul edilen

bu doktrin, tazmin edilebilir zararm belirlenmesinde énemli rol oynamaktadir’”.

c- Ikinci Sorun - Zararin Yayginlig

Ikinci sorun, temel olarak, ekonomik iliskilerin bagimhligi ve
karmagikligi nedeniyle, Rekabet Hukukuna aykiri bir fiilden dogan zararin
ekonomiye yayilmasi ve birbirinden farkli kesimler {izerinde dogmasindan
kaynaklanmaktadir. Ustelik bu zararlar bazi hallerde birbirilerinden tamamen
bagimsiz, bazi hallerde ise derecesi degismekle birlikte, bagimli olarak meydana
gelebilir. Bu sorunun ¢6ziimii i¢in, sorumlulugu sinirlandirmak ve olusan
zararlardan hangilerinin tazmin edilmesinin daha uygun oldugunun tespit
etmektir. Bu baglamda tazmin edilebilir zarar kavraminin ¢ercevesinin 6zellikle,
davanin, kolay, c¢abuk, maliyetsiz ve amaca uygun bir sekilde
sonuclandirilmasina imkan verecek sekilde c¢izilmesi uygun olur. Dolayisiyla
burada sorumlulugun sinirlandirilmast bir 6l¢iide hukuk politikasi tercihini
yansitacaktir.

ca- Yansima Zararlar

Meseleyi basitlestirmek adina, Tirk Hukukunda “yansima zarari”
olarak adlandirilan zarar tiirii ile incelemeye baglamak uygun olur. Aksi
goriiglerin bulunmasina ragmen, kanimca Rekabet Hukuku agisindan, yansima
zararlarmin kural olarak tazmin edilemeyecegi yoniindeki genel esastan
ayrilmak icin herhangi bir neden bulunmamaktadir. Bilindigi gibi “yansima
zarar” ile kastedilen hukuka aykir fiile maruz kalan kimseden bagkasinin da, bu
fiil yiizinden ugradigi zararlardir’”™. Baskasinin ugradigi zararin tazmin
edilmesi, hukuka aykirilik bagi kurulamamasi halinde miimkiin degildir. Yani

31 AREEDA/KAPLOW, s.85,86; HOVENKAMP, 5.595-603; JONES, 5.173-177; JONES C.,
s.344 vd.

372 Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-O-Mat, 429US 477,489 (1977)

373 Clayton Yasast’nin 4. maddesinde yer alan “by reason of anything forbidden of antitrust law”
seklindeki ifade bu doktrinin yasal dayanagini olusturmaktadir (AREEDA / HOVENKAMP /
ROGER, 5.308)

34 OGUZMAN / OZ, 5.501; TEKINAY Selahattin Sulhi / AKMAN Sermet / BURCUOGLU
Haluk / ALTOP Atilla, “Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler”, 7. Baski, Filiz Kitabevi, Istanbul 1993,
$.562
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diger kisilerin ugradigi zararlar ancak normun koruma amacinin kapsamina
giriyorsa tazmin edilebilecektir.

Bu agiklamalar1 bir Ornekle somutlastirmak gerekirse: dislayict bir
uygulamaya maruz kalan bir tesebbiisiin iflas etmesi halinde, bundan, kredi
veren banka, alacaklilar, alicilar, miilk sahibi, hissedarlar ve is¢iler gibi pek ¢ok
kisinin zarara ugramasi miimkiindiir'’”. Fakat bu kisilerin zararlari, s6z konusu
tesebbiisiin iflas etmesinden kaynaklanmaktadir. Bunlarin bagimsiz nitelikleri
yoktur. Dolayisiyla ancak hukuka aykirilik baginin kurulabilmesi halinde
tazminat sorumlulugu s6z konusu olabilir. Kanimca ne Kanun’un herhangi bir
hiikkmii, ne de Kanun’un ruhu, hukuka aykirilik bagimin kurulmasina elverisli
degildir. Dolayisiyla bu tiir zararlarin tazmin edilmesi miimkiin degildir’’.
Amerikan Hukukunda da, bu tiir zararlarin, davact sifatinin (standing)

yoklugundan dolay1 tazmin edilemeyecegi genel olarak kabul gérmektedir’’’.

cb- Dolayli Alicit Kurali (Indirect Purchaser Rule)

Yukaridaki duruma benzer O&zellikler tasimasina ragmen bundan
ayrilmasi gereken bir ihtimal ise, rekabeti sinirlayict uygulama neticesinde, daha
fazla bedel 6deyerek mal alan ilk alicidan mal alan sonraki alicilarin zarara
ugramasi durumudur. Bu yukaridaki durum ile benzerlik gostermektedir zira
sonraki alicilarin zarari, ilk alicinin zarara ugramasindan kaynaklanmaktadir.
Buna ragmen buradaki zarar kalemi, tam olarak kapsaminin tespiti ¢ok giic
olmakla birlikte, ilk alicinin zararindan bagimsiz olabilmektedir.

Bu durumu bir 6rnekle somutlastirmak gerekirse, bir fiyat kartelinin
bulundugu piyasadan mal alan bir tesebbiis acgiktir ki bir zarara ugramaktadir.
Zira kartel nedeniyle, malin piyasa fiyati, (rekabetin hakim oldugu sartlarda)
olmasi gereken fiyattan daha yiiksek seyreder ve alici tesebbiis daha fazla fiyat
O0demesi nedeniyle zarara (aradaki fark) ugrar. Ama bu alicinin bir dagitict
oldugu ihtimalde, alic1 yiiksek fiyattan mali alacak ve belirli bir kar marj1 ile
tilketicilere satacaktir. Ara dagiticinin kar etmeyerek veya zararina satig yaparak
ya da sabit maliyetlerine dahil ederek, bu marj1 fiyatina yansitmadigi haller

375 Esasen bu tiir durumlar Rekabet Hukukuna 6zgii degildir. Haksiz fiil ya da zararin dogdugu her
ihtimalde karsimiza ¢ikarlar. Bu 6rnegin degistirip, haksiz rekabet nedeniyle bir tesebbiisiin iflas
ettigini varsayalim. Ayni sekilde bu iflastan bagka kisi ve kuruluslar da zarara ugrayacak ve
dolaystyla bu kisilerin zararlarinin tazmin edilmesi sorunu ile karsilasilacaktir. Haksiz rekabet
hukukunda bu sorun dogal olarak olumsuz bir sekilde cevaplanmistir. Kanimca Rekabet Hukuku
bakimindan aksi bir yaklagimin benimsenmesi s6z konusu degildir.

376 Aksi gor. TOPCUOGLU, 5.303

377 AREEDA / KAPLOW, s. 80,81; HOVENKAMP, 5.610 vd. ;JONES, 5.160; SULLIVAN,
s.773
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disinda her ihtimalde tiiketiciler zararin bir kismia ortak olmaktadirlar’’. Bu
gibi durumlarda zararin gergekte kimin tiizerinde dogdugu sorunu ile
kargilasilmaktadir. Tiiketicinin zarart hi¢bir zaman alic1 {izerinde dogmadigi
icin, bu zarar yansima zarar olarak da nitelendirilemez. Ayrica séz konusu
zararlarin, fiil ile uygun illiyet bagi i¢inde olmadigmi iddia etmek de giic
goziikmektedir. Dolayisiyla burada maddi hukuk acisindan teorik olarak tazmin
edilmesi gereken bir zarar bulunmaktadir.

Bununla birlikte bu tiir zararlarin da tazmin edilmesi, uygulama
acisindan ¢oziilmesi gii¢ problemlere yol agabilir. Bir kere, daha sonraki alicilar
her ne kadar rekabeti sinirlayict uygulamadan dolay1 zarara ugrasalar da, bu
zararm kapsammin tam olarak belirlenmesi neredeyse imkansizdir. Ozellikle
malin, ilk alicidan sonra, dagitici, perakendeci gibi ¢esitli agamalardan gegerek
tilketiciye ulagmasit ya da malin dagitim siirecinde islenmesi halinde bu
imkansizlik agik bir sekilde goriilmektedir. Dolayisiyla zararin ne kadarina ilk
alicilarin ne kadarina sonraki alicilarin katlandigini belirlemek mahkemeler i¢in
¢ok gii¢ bir faaliyettir’”.

Bunun yani sira, malin son tahlilde tiiketiciler tarafindan satin alindigi
diisiiniiliirse, sonraki alicilar kavrami igerisine ister istemez tiiketiciler de
girecektir. Bu durumda tiiketicilerin dava haklarimin bulundugunu kabul etmek,
cok sayida dava acilmasina yol agacak ve bu durum yargi sistemi i¢in biiyiik yiik
olusturacaktir. Ayrica sonraki alicilar digindaki tiim alicilarin dava haklarimin
bulundugunu kabul etmek, zarara tam olarak kimin ne oranda katlandiginin
belirlenmesinin gii¢liigii nedeniyle yargilamanin karmasik hale gelmesine neden
olacaktir. Bu durum ise bazi hallerde ayni zararin birden fazla kez tazmin
edilmesine neden olacaktir (duplicative recovery). Ustelik biitiin alicilar dava
acmasi ihtimali, ii¢ kat1 tazminat hiikmiiniin varlig1 nedeniyle rekabeti sinirlayan
tesebbiis ya da tesebbiislerin karsilayamayacaklart miktarda tazminat
sorumluluguna yol agacaktir.

Biitiin bu sakincalar1 nedeniyle, sonraki alicilarin dava haklariin
bulundugunu kabul etmek, kanimca vyiiriitiillebilir bir haksiz fiil hukuku
olusturulmasina engeldir. Ustelik dava hakkini bu kadar genis bir kesime
tamimak, Rekabet Hukuku ve genel olarak haksiz fiil hukuku ile giidiilen
caydiricilik temel amaci ile bagdagsmaz. Kanimca sadece ilk alicilarin dava

378 Pek tabi ki talebin tamamen inelastik oldugu hallerde de tam aksi bir durumla karsilagilir :
Burada fiyatin artmasi karsisinda tiiketicilerin alim egilimlerinde bir degisiklik yasanmayacagindan
dolayi, fiyat artis1 ilk alict i¢in herhangi bir zarara yol agmayacaktir.
379 Aslinda bu tiir bir analizi teorik olarak yapmak miimkiindiir. Bununla birlikte bu analiz ilgili
piyasalarin arz ve talep elastikiyetlerine dair bilgiyi gerektirir. Mahkemelerin ise bu tiirden bir
bilgiye sahip olmasi giigtiir.
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haklariin oldugunu kabul etmek, caydiriciligin saglanmasi agisindan yeterlidir.
Gerek zararin varligi ve gerekse zararin kapsami agisindan en saglikli bilgiye
sahip kesim ilk alicilardir. Dolayisiyla davaci olmak i¢in en uygun motivasyona
da onlar sahiptir. Sonraki alicilarin dava haklarinin oldugunu kabul etmek,
gereginden fazla caydirici olabilecegi gibi, kaynaklarin israfina da neden olur.
Bu nedenle ilk alicilar disindaki alicilarin ugradiklar1 zararlarin, tazmin
edilebilir zarar kavramima girmedigini ve bunlar nedeniyle tazminat
sorumlulugunun dogmayacagim kabul etmek gerekir. Bunun dogal sonucu ise,
kaynaklarin etkin kullanilmasi adima, bir kisim zararlarin olustugu yerde
birakilmasidir. Bu ise esasen bir hukuk politikasi tercihidir.

Bu sorun Amerikan Hukukunda da tartisgma konusu yapilmis ve
mahkemeler bu sorun karsisinda “dolayli alict kuralr” (indirect purchaser rule)
ya da “Illinois Brick kuralr”** olarak adlandirilan yukarida kisaca agikladigimz
sinirlandirict kurali olusturmuslardir. Dolayisiyla Amerikan Hukukunda da,
rekabetin smirlanmasi nedeniyle yiliksek fiyattan mal alanlardan sadece ilk
alicilarin  zararlari tazminat sorumluluguna dayanak olusturmakta, sonraki
alicilarin dava haklarinin bulunmadigr kabul edilmektedir’™'. Ustelik bu kural iki
yonlii uygulanmakta, yani davalinin, zararin davacit olan alici tarafindan
miisterilerine ya da tiiketicilerine yansitilmis oldugu yoniindeki savunmasi kabul
edilmemektedir’®. Bu prensibin yukarida belirttigimiz esaslar cergevesinde
kabul edilmesi tutarliligin bir geregidir. Bu itibarla Tiirk Hukukunda dolayli
alict kuralinin iki yonlii islevi oldugunu kabul etmek gerekir.

Onemle belirtelim ki Amerikan Hukukunda s6z konusu kuralin
istisnalar1 oldugu kabul edilmektedir’. Bir kere alicimin tim fazla bedeli,
herhangi bir zarara ugramaksizin daha sonraki alicilara aktardigi, sonraki alicilar
tarafindan kolay bir sekilde ispatlanabiliyorsa, o zaman sonraki alicinin
zararlarim tazmin edebilecegi kabul edilmektedir. Iki yonlii isleve sahip bu

38 1]linois Brick Co. v. Illinois, 431 US 720 (1977)
1 AKINCI, 5.310 vd.; AREEDA/KAPLOW, s. 78,79; HOVENKAMP, 5.615,616; JONES,
s.177-180; SULLIVAN, 5.787-792
382 Hannover Shoe, Inc. v United Shoe Machinery Corp., 392 US 481 (1968)
38 Amerikan hukukunda bu kuraln iki istisnas1 daha bulunmaktadir. ilk olarak, rekabeti sinirlayici
uygulamadan zarar goérenlerin ya da zarar gorme tehlikesi altindaki kimselerin, zararin giderimi
yerine, uygulamanin durdurulmasini saglamak iizere mahkemeden bir karar talep etmeleri halinde,
ki bu “injunction” (tecaviiziin ya da tecaviiz tehlikesinin dnlenmesi) olarak adlandirilmaktadir,
sonraki alicilarin da dava agabilmelerine olanak taninmaktadir. Acikca goriilebilecegi lizere bu
gibi durumlarda yukarida belirttigimiz sakincalar dogmayacaktir. Diger bir istisna ise, ilk alicinin
aslinda rekabeti sinirlayici danigikli iliskinin tarafi olmasi ya da sadece sadece saticilarin temsilcisi
sifat1 ile hareket etmesidir. Aslinda bu durumlarda gercek bir istisnadan bahsetmek de giigtlir. Bu
istisnalarin Tirk Hukuku bakimindan, istisna kural olarak uygulanma kabiliyeti olmadig1 igin
yukarida yer verilmemistir (HOVENKAMP, 5.619).
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istisna kuralin klasik 6rnegi, ilk alicinin, sonraki alicilar ile, rekabeti sinirlayict
davranigin 6ncesini de kapsayan, her yil sabit miktarda mal satigin1 maliyet iizeri
sabit kar marji formiilii ile satisii igeren sozlesmeler yapmasidir®’. Bu
sozlesmeler ilk alicinin durumunu garantiye almakta, fiyatlarin yiikselmesi
sonraki alicilara yansitildig1r ve herhangi bir arz azalmasina yol agmadigi igin
biitiin zarara sonraki alicilar katlanmaktadir. Sonraki alicilarin sabit miktar mal
alimmin zorunlulugu olmadigi haller ise, genellikle istisna kurali kapsami
disinda  kabul edilmektedir. Dolayisiyla istisna kural olduk¢a dar
uygulanmaktadir.

Belirtelim ki Tiirk Hukuku bakimindan ilk ve sonraki alicilarin
zararlarinin  kolaylikla ayristirilabildigi ve usul ekonomisi ve caydiricilik
prensipleri agisindan sonraki alicilarin dava agmalariin herhangi bir soruna
neden olmadigr hallerde kanimca, ilk alicilarin yani sira sonraki alicilarin da
dava acabileceklerini kabul etmek gerekir. Ornegin sabit miktar mal alim sart1
icermeksizin, ilk alicinin sonraki alicilara maliyet iizerinden belirli bir kar marj1
ile satim yapmasi halinde, ilk alicilarin yani sira sonraki alicilarin da dava
acmasi kabul edilmelidir. Zira burada ilk alicinin zarari, fazla bedel 6demek
seklinde degil; talebin esnek oldugu tiim hallerde, kar mahrumiyetinden
kaynaklanmaktadir. Sonraki alicilarin zararlar ise fazla bedel ddenmesinden
ibarettir. Dolayisiyla zararlar ayrigtirilabilir. Burada ayn1 zarar i¢in birden fazla
tazminat 6denmesi de sdz konusu degildir. Sonraki alic1 kesimin belirlenebilir
ve az sayida oldugu hallerde ise, onlarin zararlariin tazmin edilebilecegini
kabul etmek herhangi bir sorun yaratmaz. Dolayisiyla “dolayli alict kurali”nin
istisnalarin1 Amerikan Hukukunda oldugu gibi dar yorumlamaktan kaginmak ve
bu kuralin kabul edilmesindeki etkenleri géz oniinde tutarak, bunlarin yoklugu
halinde istisnalarinin olabilecegini kabul etmek gerekir.

cc. Zararin Niteligi ve Niceligi

Rekabet Hukukuna aykiri davraniglarin neden oldugu zararin niteligi,
ihlal edilen kurala ve piyasanin gosterdigi kosullara gore ciddi farkliliklar
gosterebilmektedir. Bazi ihlaller, toplumun ya da ekonominin geneline yayilan
zararlara yol acabilirler. Bundan dolay1 kisilerin ugradiklar1 zararlar oldukga
diisiik miktarlar ile sinirli olabilmektedir. Ornegin fiyat karteli ya da tekelci
fiyatlandirmaya bagli olarak, bir nihai tiiketim malmin®® piyasa fiyatinin
yiikselmesi halinde, tiiketicilerin zararlarinin genellikle ¢ok diisiik miktarlar ile
sinirlt olacag soylenebilir. Kanimca 6zellikle usul ekonomisi agisindan bu tiir
zararlarin tazmini imkani kabul edilmemelidir. Zira bu zararlarin tazminat
davasimna konu edilmesi, adalet sistemi ve ekonomi iizerinde Onemli bir

3% HOVENKAMP, 5.617
385 Esasen bir ara tiiketim mal1 ise bu tiir zararlarin tazmin edilebilecegi dogaldur.
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maliyetin dogmasina neden olacaktir. Bu durum, yaptirim ile elde edilmesi
muhtemel menfaat ile yaptirim sisteminin neden olacagi maliyet denkleminin
ikincisi aleyhine bozulmasina neden olacaktir ki, etkinligi amaglayan bir
yaptirim sistemi bakimindan bunun kabul edilmemesi gerekir. Bunun yani sira
esasen tiiketicilerin de, Amerikan Hukukunda oldugu gibi, “grup davasi”-ya da
toplu dava- (class action) tiirii bir dava imkanimin kabul edilmemesi halinde®™,
iic kati tazminat hiikmiine ragmen dava agmay1 tercih etmeyecekleri
soylenebilir®’. Dolayisiyla bu kesime dava hakki tanimak pratik bir fayda da

saglamayacaktir.

Benzer bir durum ile, baz1 kisilerin zarar gormelerine ragmen, bunlarin
tam ve dogru bir sekilde tespit edilmesinin giic olmast halinde
kargilasilmaktadir. Yine ayni Ornekten hareket edecek olursak, yiiksek
fiyatlandirma, aslinda rekabetci sartlarda piyasa fiyatindan mal almaya hazir
olan bir grup tiiketici ya da alicilarin®®®, mali almaktan vazgegmelerine yol agar.
Kaynak dagiliminda verimsizlige yol agan bu durum (allocative inefficiency) da
esasen sosyal maliyetin bir pargasidir ve Kanun’un dnlemeyi amagladig1 zarar
kalemlerinin basinda gelir. Buna karsilik bu kisilerin teknik anlamiyla zarar
gorlip gormedigi hususunun tartigilabilir olmasi bir kenara; zarar gordiikleri
kabul edilse bile bunun tespit edilmesi olaganiistii derecede giictiir. Bu
zararlarin tazmin edilebilir zarar kapsaminda miitalaa edilmesi spekiilatif
degerlendirmelerin yapilmasini gerektirir. Ustelik nihai tiiketim malinin s6z
konusu oldugu bir ihtimalde mesele iginden ¢ikilmaz hal alabilir. Dolayisiyla
mahkemeleri bu tiir taleplerle kars1 karsiya birakilmamalidir.

Bazi hallerde ise ihlal, dlgiilmesi gii¢ nitelikte zararlara neden olur.
Ornegin fiyat dis1 rekabet unsurlarina iliskin yapilan bir kartel anlagmasi, malin
kalitesinde bir diisiise neden olursa, tiiketicilerin bu uygulamadan olumsuz
etkilendigi ve tartigmali olmakla birlikte zarara ugradigi sdylenebilir. Buna
mukabil bu zarar miktarinin sayisal ifadesi oldukga giictiir ve hakimi bu tiir

3% Amerikan Antitrost Hukukunda ihlalden zarar goren tiiketicilerin birlikte dava agabilmeleri
imkani, Federal Usul Yasasi’nin 23. maddesinden kaynaklanmaktadir. S6z konusu madde, grup ya
da smif iiye sayisinin, her birinin davaya miidahil olmasi halinde davanin yiiriitiilmesine pratik
olarak imkan vermeyecek biiylikliikte olmasi; hukuki ihtilafin sinif iiyeleri i¢in ortak olmasi; temsil
eden kisi ya da kisilerin savunmalarinin grup iiyeleri bakimindan da tipik olmasi ve son olarak
grup temsilcilerinin, sinif {iyelerinin ¢ikarlarini adil ve yeterli bir sekilde temsil edecek durumda
olmas1 sartlariin birlikte gergeklesmesi halinde grup davasinin agilabilecegini hiikme
baglamaktadir.

387 Siiphesiz bu noktada, davacilarin ii¢ kati tazminat talebine dayanak olarak ugradiklari zarari
degil, davali tarafindan elde edilen ya da elde edilmesi muhtemel kar1 esas aldiklar1 takdirde, bu
tirden bir meselenin dogmayacagi sdylenebilir. Fakat kanimca bu gibi bir durumda hakimin
tazminat miktarini elde edilen kar miktarina dayandirmasi uygun olmayacaktir.

3% Burada kastedilen tiiketici digindaki dagitic1 veya diger alicilardir.
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degerlendirmeler yapmakla yiikiimli kilmak yukarida ifade edilen gerekgeler ile
miimkiin olmamalidir. Bu sayilan hallerin tiimiinde ortaya ¢ikan zarari sosyal
maliyetin bir parcasi olarak gérmek ve idari yaptirimlarin bu tiir zararlarin
onlenmesi bakimindan yeterli oldugunu kabul etmek en uygun yaklagimdir.

IV. illiyet Bag

Hukuka aykir1 bir fiilin, haksiz fiil sorumluluguna yol agabilmesi i¢in,
fiil ile zarar arasinda bir sebep sonug iliskisinin olmasi gerekir. Fiil ile herhangi
bir iligkisi olmayan ya da fiilden ziyade bagska etkenlerden kaynaklanan
zararlarin  tazminat sorumluluguna yol ag¢masi miimkiin degildir. Tiirk
Hukukunda bu kosul, “illiyet bagi” olarak adlandirilmaktadir. Buna karsilik fiil
ile sebep sonug iligkisi icerisinde degerlendirilebilecek olan her tiirlii zararin
tazminat sorumluluguna yol ag¢masi adaletli goriilmemis ve sorumlulugun
sinirlandirilmas: yoniinde teoriler ortaya atilmistir. Bugiin Tiirk Hukukunda
“uygun illiyet bagi1” teorisi hakimdir. Buna goére, hukuka aykir1 fiilin, ancak
hayat tecriibelerine gore olaylarin normal akisinda meydana getirdigi zararlarin
tazmin edilebilecegi kabul edilmekte, bunun disinda kalan zararin, zarara
ugrayan kisi tarafindan katlanilmasi gerektigi belirtilmektedir.

Kanimca Rekabet Hukuku bakimindan, Borglar Hukukundaki genel
hiikiimlerin farklt uygulanmasini gerektirecek herhangi bir neden yoktur.
Dolayisiyla tazminat sorumlulugunun dogmasi i¢in, zarar ile hukuka aykiri fiil
arasinda neden sonug iligkisinin kurulmasi gerekecek, sorumlulugun kapsamu ise
“uygun illiyet bag1” g¢ercevesinde belirlenecektir. Fiil ile zarar arasinda uygun
illiyetin varligin1 ise, dogal olarak davaci ispatlayacaktir. Tatbikatta illiyet
bagina iligkin sorunlarin, zararin dogmasinda baskaca olgularin da etkili olmas1
halinde ortaya ¢ikacagi sdylenebilir. Ornegin rakiplerin ya da baskaca
tesebbiislerin  zarar gordiigli uygulamalarda, davalilar zararin kendi
davraniglarindan degil, yanlis yonetimden ya da talep daralmasindan veya
rekabetten yahut mesru bir hukuki nedenden kaynaklandigini ileri siireceklerdir.
Fiyat yiikselmesi nedeniyle agilan davalarda ise, hukuka aykirilik analizi ile
illiyet birbirine gegecek; ornegin davalilar fiyat artislarinin enflasyondan ya da
maliyetlerin yiikselmesinden ya da talepte yasanan artigtan kaynaklanacagini
ileri siireceklerdir. Goriildigi gibi, varligr iddia edilen diger olgular duruma
gore hukuka aykiriligin ortaya ¢ikmasini dnlerken, bazi hallerde illiyet baginin
kesilmesine neden olacak; diger bazi hallerde ise tazminatin kapsamina etki
edecektir. Bu tiir meseleler karsisinda hakim kendisine sunulan deliller
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cercevesinde, Tirk Hukukundaki genel prensipler etrafinda ¢6ziim

9
arayacaktir’™.

V. Kusur

Yukarida agiklandigi  ilizere Rekabet Hukukundaki tazminat
sorumlulugunun da kusura dayandigmi kabul etmek gerekir. Bu baglamda,
sorumlulugun dogabilmesi i¢in, s6z konusu tesebbiisiin Rekabet Hukukuna
aykirt zararli sonucu arzu etmesi veya arzu etmese bile bunun
gergeklesmemesine yonelik olarak hal ve sartlarin  gerektirdigi  Gzeni
gbstermemis olmasi gerekir. Tanimdan da anlasilabilecegi lizere kusurun, “kast”
ve “ihmal” lizere iki tiirli bulunmaktadir. Hukuka aykir1 sonug -ki bu rekabetin
sinirlanmasi olacaktir- istenmesi halinde kasit, bunun istenmemesine ragmen, bu
sonucun gerceklesmemesi icin gereken Ozenin sergilenmedigi takdirde ise

ihmalin varligindan bahsedilir’®”.

Yukarida agiklandigr iizere™', Rekabet Hukuku bakimindan kusur ve
hukuka aykirilik unsurlar i¢ ice gegmistir. Kartel anlagmalari ya da dislayici
uygulamalar gibi bir takim hukuka aykir1 davraniglar, nitelikleri icabi, failin
kusurlu davranmig olmasini gerektirir. Bu tlir davraniglarin vasiflandirilmasi bir
Olgiide kusura dayanmaktadir. Agik ihlal niteligi tagimayan diger davranmiglar
bakimindan ise, s6z konusu davranigin piyasa iizerindeki ekonomik etkilerinin
tesebbiisler tarafindan Ongoriilememis olmasi ihtimali diisiiktiir. Ustelik
tesebbiislerin genelde tacir sifati tasiyacak olmalar1 nedeniyle, gosterilmesi
gereken Ozenin Olglisii daha agir olacaktir. Bu nedenle olaylarin 6nemli bir
kisminda tesebbiislerin gereken 6zeni géstermedigini ve bu nedenle de ihmal
icerisinde davrandigi kabul edilecektir. Bir bakima hukuka aykiriligin tespit
edilmesiyle birlikte, prensip olarak, kusurun varligimi kabul etmek gerekir.
Siiphesiz bu agiklamalardan hukuka aykirilik ile kusurun 6zdes oldugu sonucu
cikarilmamalidir. Yukarida verilen 6rneklerde goriilebilecegi iizere, istisnai bir
takim hallerde tesebbiislerin kusursuz olarak hukuka aykir1 davranmasi
miimkiindiir.

Gortildiigic gibi  kusur, haksiz fiil sorumlulugunun kurulmasinda
belirleyici degildir. Tazminat sorumlulugunda kusurun oynadigi esas rol,

3% Amerikan Hukukunda olusan zararin baska nedenlerden kaynaklandigi yoniindeki iddialar
karsisinda, “temel neden” (material cause ya da substantial factor) testi uygulanmaktadir. Buna
gbre zararin meydana gelmesinde birden fazla olgu s6z konusu olduysa davacinin bunlari
belirleyip, etkilerine gore siralamasi ve Rekabet Hukukunun ihlalinin digerlerine nazaran agir
bastigimi kanitlamasi beklenmektedir. Alternatif nedenlerin varligi durumunda dogal olarak bu
testi uygulamak miimkiin degildir (JONES, s.155; HOVENKAMP, 5.600,601).
30 Krs. GONEN, 5.30,31
31 Bkz. yukarida §2/1
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Kanun’un 58/2. maddesinde oOngoriillen {i¢ kati tazminat hiikmii nedeniyle
tazminatin kapsamina iligskindir. Hilkiim pek de dogru olmayan bir ifade tarzi
ile; “Ortaya ¢ikan zarar taraflarin anlasmasi ya da karari veya agwr ihmalinin
oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim zarar gérenlerin talebi iizerine,
ugranilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde
etmesi muhtemel olan karlarin ii¢c kati oraminda tazminata hiikmedebilir’
seklinde bir diizenleme getirmektedir. Hemen belirtelim ki, anlagma, karar veya
agir ihmal kavramlarinin sanki 6zdes kavramlar gibi bir arada zikredilmesi
dogru olmamustir. Zira anlagsma veya karar kusurun bir tiirii olmadig: gibi, hafif
ihmal de bir davranis tiirii degildir. Bu haliyle hiikmiin tutarli bir anlami
bulunmamaktadir. Aslinda burada ifade edilmek istenen, zararin kasten ya da
agir ihmal icerisinde gergeklestirilmesidir®>. Anlasma ve karar terimleri, kasit
kavramimin yerine gegecek sekilde kullanilmigtir. Bu hiikmiin uygulanma

sartlari, tazminatin hesaplanmasi basligi altinda ele almacaktir™””.

§ 3. Zararin Tazmin Edilmesi
I. Genel Bakis

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un 4 ve/veya 6. maddelerinin
ihlal edilmesi neticesinde zarara ugrayan tiiketiciler ve/veya tesebbiisler, bu
zararlarmin giderilmesini yukarida agikladigimiz esaslar gercevesinde talep
edebilirler. Genel esaslar uyarinca buradaki tazminat alacagi zararin meydana
gelmesiyle birlikte dogar; fakat bunun tarzi ve miktarinin belirlenmesi, taraflarin
anlagmasi veya hakimin kararina ihtiyag gosterir. Dolayisiyla taraflar,
mahkemeye bagvurmaksizin tazminatin tarzi ve miktari konusunda anlagmaya
varabilirler. Ozellikle Rekabet Kurulu’nun ilgili davranismn hukuka aykiri
olduguna dair bir karar vermis olmasi, davranisi gerceklestiren tesebbiislerin
anlasmasi icin 6nemli bir bask1 unsuru olusturacaktir. Ug kat1 tazminat hiikmii
ve bazi hallerde olaym ozellikleri®™ bu baskiyr agirlastiracaktir. Nitekim
Amerikan Hukukunda pek c¢ok ihtilaf yargilama safhasina gelmeden ya da
tamamlanmadan anlasma ile sonuclanmaktadir’®. Anlasma yoluna gitmek
davacilar agisindan da, ispat giicliikleri, yargilama giderleri, siirecin belirsizligi
ve sinirlayict doktrinler nedeniyle avantajlidir. Buna mukabil gercek¢i olmak
gerekirse, Tirk Hukukundaki mevcut durum, yani 6zellikle yargilamanin uzun

*2 INAN, 5.612
393 Bkz. asagida §3.VI
* Uzun siiren ve ekonomide yaygm etkisi bulunan agik ihlallerin ihtilaf konusu yapildigi
hallerde, tesebbiislerin anlagsma ydniinde biiyliik menfaatleri bulunmaktadir.
3% Georgetown Study olarak bilinen arastirma, ihtilaflarin yaklasik olarak %80°lik kisminin dava
acilmaksizin anlagma ile sonuglandigini ortaya koymaktadir (bkz. JONES, s.82).
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stire almas1 ve mahkemelerin ve zarar goéren kisilerin ¢ekingenligi, yakin bir
gelecekte tazminatin anlagma ile belirlenmesi ihtimalini zayiflatmaktadir.

Taraflar tazminatin miktar1 ve tarzi konusunda anlagsamazlarsa, zararin
giderilmesini saglayacak tek yol’*®, zarara ugrayan tarafin mahkemeye
basvurarak tazminat davasi agmasidir’’’. Genel esaslar ¢ergevesinde tazminat
davasinin konusu, Rekabet Hukukunu ihlal eden tesebbiislerin magdurun
ugradig1 zarar1 tazmine mahkum edilmesidir. Fakat ii¢ kat1 tazminat hiikkmiiniin
uygulama alani buldugu hallerde, davanin konusu zararin giderilmesinden
ziyade, faillerin cezalandirilmasi olacaktir. Thlalin neden oldugu zarar tiirleri
diisiiniildiigii zaman, hakim genellikle zararin nakden tazminine™® hitkmedecegi
soylenebilir. Ote yandan Amerikan Hukukundan farkli olarak’”’, Kanun’da
tazminat davasi disinda 6nleme ya da son verme davalarma yer verilmemistir*”.
Bu durumda, zarar tehlikesine ya da zarara maruz olan kisiler, Kanun’un 9.
maddesi (0zellikle son fikra) cercevesinde Rekabet Kurumu’na ihbar veya
sikayette bulunarak zararin ya da zarar tehlikesinin 6nlenmesini saglayabilirler.

Belirtelim ki, Rekabet Hukukundan kaynaklanan bir uyusmazligin
cozlimlenmesi mahkemeler i¢in kolay bir gorev degildir. Mahkemelerin
yetkisini daraltan isabetsiz Kanun hiikiimleri bir kenara, Rekabet Hukuku
yargilamasinin teknik ve disiplinler-aras1 bilgiye ihtiyag gostermesi, Tiirk
Hukuku bakimindan yeni olmasi, taraflarin ve hakimin isini énemli 6l¢iide
giiclestirecektir.  Yargilamanin ¢esitli safhalarinda uzman bilirkisilere
bagvurmak mecburiyeti dogacaktir. Bu ise yargilamanin maliyetini arttiracaktir.
Davacilar ozellikle, hukuka aykiriligin ve zararin belirlenmesi konularinda
Oonemli sorunlar ile Kkarsilasacaklardir. Biitin bu zorluklara ragmen,
mahkemelerin Rekabet Hukukunun uygulanmasi i¢in uygun olmadig1 yoniindeki
diisiinceye katilmak giictiir. Rekabet Hukukunun uygulanmasina ydnelik talep
artarak devam ettigi siirece, mahkemeler ve piyasalar bu talebi karsilayacak

3% Taraflar tazminatin miktar1 veya tarzi konusunda anlasmaya varamazlarsa da, tahkime
bagvurmak hususunda anlagsmaya varabilirler. Bu durumda ihtilaf hakem ve hakem heyeti
tarafindan ¢ozliimlenecektir.

37 Dogal olarak taraflarin Rekabet Kurumu’na yapilacak bir sikayet, zararlarim gidermelerini
saglamaz; sadece ilgili tesebbiislerin cezalandirilmasi ve ihlalin sona erdirilmesini saglar.

3% Aynen-nakden tazmin kavramlar1 hakkinda bkz. NOMER, .37 vd.

399 Amerikan Hukukunda Clayton Yasasi (m.16), hem ihtiyati tedbir kurumunu hem de tecaviiziin
onlenmesi ve durdurulmasi davalarini agik bir sekilde diizenlemistir.

400 Ayrica genel hiikiimler cercevesinde, gecikilmesinde tehlikenin veya 6nemli bir zararm
dogmast durumunda, agilmis bir davada veya davadan once hakimden ihtiyari tedbir talebinde
bulunmak da miimkiindiir (HUMK.m.103). Dolayisiyla tazminat davasinin goriildiigii esnada
zararin daha da artmasini 6nlemek i¢in, davaci hakimden ihtiyati tedbir talebinde bulunabilir.
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sekilde bir gelisme gostereceklerdir. Kanimca uygulama siirecinde bu
giicliiklerin 6nemli bir kismu1 agilacaktir.

Asagida tazminat davasinin Rekabet Hukuku bakimindan gosterdigi bazi
Ozellikler iizerinde durulacak; bu cergevede “taraflar”, “ispat kurallar1”, “adli
yargl Rekabet Kurumu iliskisi”, “zararin” ve “tazminatin belirlenmesi” konulari
ele alinacaktir. Buna mukabil genel esaslarin aynen uygulama alan1 buldugu,
“zamanasimi” ve “yetkili” ve “gérevli mahkeme” gibi konular ayrica
incelenmeyecektir. Dava hukuk (biliyiik Olgiide asliye ticaret) mahkemeleri
tarafindan goriilecektir®'. Yetkili mahkeme ise davalinin yerlesim yeri veya
haksiz fiilin islendigi yer mahkemesi olacaktir*””. Zamanasimi bakimindan ise
bir ve on yillik siireler uygulama alan1 bulacaktir. Rekabet Hukukuna aykiri
davraniglarin  genelde siireklilik ozelligi gdstermesi nedeniyle, sadece
zamanasimi siiresinin ne zaman isleyecegi hususunda tereddiit yasanabilir*”.
Genel ilkeler g6z oniinde tutularak, siireklilik arz eden davraniglar bakimindan
kural olarak zamanagimi siirelerinin fiilin sona erdigi tarihten itibaren
basladigini benimsemek™, buna mukabil araliklar ile devam eden davramislar
icin ise her fiile iligkin zarar agisindan o zararin 6grenilmesinden itibaren ayri

. . o . . o e e . 4
bir zamanasimu siiresinin isleyecegini kabul etmek en uygun ¢ozimdiir*®.

401 Rekabet Hukukunun ihlal edilmesinin, aym zamanda Ceza Hukukunda sug¢ sayildig1 simrli bir
takim hallerde, teorik olarak magdurun, ceza davasi esnasinda, ceza mahkemesinden tazminat
talep etmesi de olanak dahilindedir.

402 Birden fazla tesebbiise birlikte dava ac1ldig1 bir durumda, davanin ortak yetkili mahkeme olarak
haksiz fiilin islendigi yer mahkemesinden goriilmesi gerekir. Haksiz fiilin islendigi yer ise, ihlal
teskil eden davranisin niteligine ve meydana gelen zarara gore degisecektir. Ornegin asin fiyat
uygulamalarinda, haksiz fiilin islendigi ve sonucun meydana geldigi yer malin satin alindig1 yerdir.
Dolayisiyla tazminat davasi zarara ugrayanin mali aldigi yerde agilabilir.

403 Siirenin islemeye baglamasi igin, zararm kapsamu hakkinda tam bir bilgiye sahip olmak
gerekmez. Onemli olan kisinin zarara ugradigi yoniinde mahkemeye yeterli delil sunabilecek
konumda olmasidir. Zararin varliginin bilinmesine ragmen siirenin islemeye baslatilmamasi
halinde, zararin artarak devam etmesi riski bulunmaktadir ki bu sosyal agidan maliyetlidir.
Dolayisiyla zamanagimi kuralinin davacinin hemen dava agmasi yOniinde zorlayici ya da en
azindan tesvik edici olmas1 gerekir. Buna karsilik zararin varliginin spekiilatif 6zellikler gosterdigi
hallerde zamanasimi siiresinin baglatilmamasi uygun olur Amerikan Hukukunda ise, tazminat
davalari igin 4 yillik zamanagim siiresi kabul edilmistir. Ceza hukukuna dayali davalar i¢in ise 5
yillik zamanagimu siiresi benimsenmistir.

404 Tekrar edelim ki, zarar ve fail fiil devam ederken belirlenebiliyorsa, o zaman fiilin sona
ermesine kadar beklemeye ihtiyag bulunmamaktadir. Ozellikle siireklilik iceren ihlallerde, zarar
ayristirilabiliyorsa, her zarar kalemi i¢in zamanasimu siiresinin ayr ayri islemeye bagladigimi kabul
etmek uygun olur (krs. TOPCUOGLU, s.314).

495 Ornegin bir fiyat kartelinden her mal aliminda zarara ugrar ve her alim sonucunda zamanasimi
islemeye baslar. Buna karsilik mal vermeyi kesme ya da reddetme gibi uygulamalarda, genellikle
tek bir davranig s6z konusudur. Bu gibi hallerde davranisin yapilmasi ile birlikte zarar meydana
gelir ve zamanasimu siiresi iglemeye baglar. Amerikan Hukukunda tekrarlanan davraniglarm
zamanagimu siiresini tekrar isletmeye baslatmasi i¢in bu davranisin yeni ve bir dnceki davranisin
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II. Tazminat Davasinda Taraflar
A) Davaci

Davaci Rekabet Hukukunun ihlal edilmesinden dolay1 zarara ugradigim
iddia eden kisi ya da kisilerdir. Kanun bu kisilerin kimlerden olusabilecegi
konusunda bir diizenleme yapmamis; sadece 58. maddesinde, rakip
tesebbiislerin dava agabileceklerini belirtmistir. Kanun’da davacilara iligkin bir
sinirlama 6ngodriilmemis olmasi nedeniyle, ilk bakista zarara ugrayan herkesin,
bu baglamda mevcut ve potansiyel rakip tesebbiislerin, tiiketicilerin ve diger
tesebbiislerin birlikte ya da ayr1 ayr1 dava agmalart miimkiin géziikmektedir.
Buna mukabil, yukarida zarar kavrami bashg altinda agiklandigi iizere™®,
Rekabet Hukukunun ihlalinden dogan tiim zararlarin tazmini miimkiin degildir.
Dolayisiyla magdurlarin  bir kismu  ugradign  zarara kaginilmaz olarak

katlanmalidir*”’.

Bu c¢ercevede Rekabet Hukukunda kimlerin davaci sifati
tastyabileceginin tespit edilmesi sarttir*”. Belirtelim ki Amerikan Hukukunda
bu, en fazla tartigmanin yasandigi konularin basinda gelmektedir. Mahkemeler,
“dogrudan zarar’(direct injury), “hedef bédlge” (target area) ve “menfaat
alani” (the zone of interest) gibi testler gelistirmisler, buna mukabil konuya
iliskin tutarli bir uygulamanin olusmasmi saglayamamuslardir*”. Kabaca
belirtmek gerekirse; rakip tesebbiislerin ve tlketicilerin disindaki diger
tesebbiislerin, 6rnegin potansiyel rakiplerin veya diger tesebbiislerin ve kisilerin
iddialar1 karsisinda tereddiitlii davranilmakta, bunlara davaci sifati nadiren
taninmaktadir. Amerikan Hukukunda sorumlulugun sinirlandirilarak, davaci
sifatinin gercevesinin ¢izilmesine yonelik ¢abalarin altinda yatan Gnemli bir
neden de, ii¢ kati tazminat hilkmiiniin dogrudan uygulanmasi, hakimin bu
konuda herhangi bir takdir yetkisinin olmamasidir.

Kimlerin davaci sifatina sahip olacagi, esas itibarla maddi hukuk, yani
zarar basghigr altinda sorumlulugun sinirlandirilmasia iliskin  kriterler
cercevesinde tespit edilecektir. Bu tespiti yaparken usul ekonomisi prensiplerini
de goz oOniinde tutmak gerekir. Bu baglamda davacilik sifati, hukuka aykiri

tasdiki mahiyetinde olmayacak sekilde bagimsiz ve davaci {izerinde yeni bir zarara neden olacak
nitelikte olmasi sartlar1 bir arada aranmaktadir (Pace Industries v. Three Phoenix Co., 813 F.2d
234 9™ Cir 1987-). Buna mukabil bu uygulamalarin bir kartel anlasmasma dayanmasi ve
stireklilik 6zelligi gostermesi de miimkiindiir

4% Bkz. yukarida §2/111/B

47 By kagmilmazlik ¢ogu kez zarar goren kisilerin tespitindeki giicliikten veya zararm
Olciilmesindeki giiclerden ya da zararm kiiciikliigiinden kaynaklanmaktadir.

408 Aksi gor. BADUR, 5.162

49 AREEDA/KAPLOW, s.77; HOVENKAMP, s.594
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uygulamay1 en kolay ve dogru bir sekilde tespit edebilecek konumda olup,
ugradiglr zarar agisindan dava agma giidiisii en yiikksek olan ve en diisiik
yargilama maliyetleri ile davaya devam edebilecek durumda olan kisilere
verilmelidir. Esasen, asagida yapilan saptamalar ele alinirken goriilecektir ki,
usul ekonomisi prensipleri ve tazmin edilebilir zarar kavramina iligkin kriterler
uyum igerisinde uygulanma kabiliyetine sahiptir.

Stiphesiz davaci sifat1 her seyden 6nce hukuka aykir1 uygulamadan zarar
goren kisilere verilecektir. Rekabet Hukuku kapsamindaki bazi uygulamalar
acisindan ise, ortada gercek anlamiyla bir zararin olup olmadigi hususunda
tereddiit duyulabilir. Ozellikle zararin, rekabeti sinirlayict uygulama hig
yapilmamis olsaydi piyasada olugsmasi muhtemel durum ile mevcut durum
arasindaki varsayimsal mukayeseye dayanmasi nedeniyle, uygulamanin davact
iizerindeki (goriiniirde olumsuz) etkisi, esasen bu uygulamanin hig
gerceklesmemis oldugu bir varsayimdan herhangi bir farklilik arz etmeyebilir ya
da onu daha iyi bir konuma sokmus sayilabilir*'’. Ornegin tekrar satis fiyatinin
belirlendigi dagitim aginda faaliyet gosteren bir dagiticinin, saglayicisina karsi
bu uygulama nedeniyle dava agtig1 bir durumda, dagiticinin zarari, tim dagitim
ag1 bakimindan tekrar satis fiyatinin belirlenmesine dair kayitlarin olmadig: bir
olasilik ile mevcut durum arasindaki farka gore belirlenecek; bu ise olaylarin
Oonemli bir kisminda zararin dogmamasina neden olacaktir. Zira tekrar satig
fiyatlarinin olmadig: bir ihtimalde marka ici rekabet artacak ve kar marj1 daha
asag diisecektir’''. Esasen dikey sinirlamalarda bu gibi durumlarla siklikla
karsilagilmaktadir. Saglayicinin  sozlesmeye koydugu dikey simirlamalar
nedeniyle zarara ugradigim iddia eden dagiticinin, zararini ispatlamasi ¢ok
giictiir. Esasen ¢ogu kez ortada zarar da yoktur. Zira alic1 ya da dagiticilar dikey
sinirlamalar marka i¢i rekabet ile kargilagmazlar. Dolayisiyla sinirlamanin zarara
yol agtigimi ispatlamak i¢in, alicinin marka igi rekabet ile karsilagmadigr mevcut
durumunun, dikey sinirlamanin olmadigt; yani marka i¢i rekabetin yasandigi

410 Ornek gosterilebilecek bir durum, bir fiyat kartelinin egemen oldugu piyasada faaliyet gosteren,
buna karsilik fiyat kartelinde yer almayan bir tesebbiisiin, kartele taraf tesebbiisler kadar kar elde
etmemesi halidir. Fakat bu tesebbiislin karteli dava etmesi halinde, zarar, kartelin olmadig1 bir
piyasada hakim olan kosullar ile mevcut kosullar arasindaki farka dayanacagindan dolayi, soz
konusu tesebbiisiin ger¢cek anlamiyla zarara ugradigimi sdylemek giigtiir. Zira bu tesebbiis biiyiik
olasilikla kartel nedeniyle piyasada yiikselen fiyat seviyesinden yararlanmaktadir. Esasen burada
zarar oldugunu kabul etsek bile hukuka aykirilik bagi bu zararmin tazminine engel teskil eder.
Buna benzer bir durum kartelin diginda kalip da kartelin sagladigi imtiyazlar nedeniyle kartele
taraf olmak isteyen tesebbiislerin, kartelin uyguladigi boykot nedeniyle agtiklar1 dava bakimindan,
davact olup olamayacaklarina iligkin olabilir. Burada tesebbiislerin amaci1 kartele dahil
olamadiklarindan dolay1 ugradiklar1 zararlarin giderimi ise (ki burada zararm varligi yukaridaki
ormek ¢ergevesinde siipheli olabilir) bu tiir bir talebin Rekabet Hukukunun koruma amacina
girmediginden dolay1 kabul edilmesi miimkiin goriilmez.

41 Isaken v. Vermont Castings, 825 F 2.d 1158 (7" Cir. 1987) cert. denied
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piyasa kosullarindan daha olumsuz oldugunu, ortaya koymasi gerekir ki, bu tiir
iddialarin ispati ¢ok giictiir

Rekabet Hukukuna aykiri bir uygulama nedeniyle zarar gordiigii
hususunda tereddiit duyulmayan kisiler bakimindan ise, davaci sifatinin
taminmasinda dort ayri sinirlama yapilabilir. 1-Ilk olarak, ugranilan zararin
mabhiyeti ile ihlal edilen norm arasinda “hukuka aykirilik bagr”nin bulunmalidir.
Eger bu bag yoksa, zarara ugrayan kisinin davaci sifatinin olmadigini kabul
etmek uygun diiser’'?. Bir baska deyisle tazmin edilmesi Rekabet Hukukunun
koruma amacima aykir diisen zararlar igin dava agilamaz'”. 2-ikinci olarak,
“yansima zarar’larin giderilmesi de, hukuka aykiriligimin bagimin olmamasi
nedeniyle miimkiin degildir**. Kanun’un genis ifadesine ragmen, yansima
zarara ugrayan 3. kisilerin davaci sifatlarinin bulunmadigimi kabul etmek
gerekir'”. 3-Uctincii olarak “dolayli alici kurali”, sonraki alicilarin davaci
sifatini kazanmalara engel olusturmaktadir*'®. Buna mukabil belirtelim ki bu
mutlak bir kural degildir. Maliyet lizerinden sabit kar marj1 ve sabit miktar mal
alimi kayitlarimi igeren alim sozlesmelerinin yapildigir hallerde oldugu gibi,
yiikksek fiyatin tamamen sonraki alicilara yansitildigi hallerde, bu kisilerin
davaci olduklarini kabul etmek uygun olur*'’. 4-Son olarak olusan zararin
niteligi ve/veya niceligi, zarara ugradigimi iddia eden ve gercekten de zarar
gordiigii  sOylenebilecek olan kisilerin, tazminat istemelerine engel

olusturabilir*'®.

B) Davah

Tazminat davast Rekabet Hukukunu ihlal eden tesebbiis veya
tesebbiislere karsi acilir. Bu ¢er¢evede Rekabet Hukukunu ihlal eden davranis
ya da anlagmaya taraf olmayan, buna mukabil bu ihlalden dolayli olarak
faydalanan tesebbiislerin davali olmas1 miimkiin degildir. Ornegin fiyat karteli
nedeniyle piyasadaki fiyatlarin yiikselmesi, kartele taraf olmayan tesebbiislerin
de fiyatlarini arttirmalarina imkan verir. Bu tegebbiislerin alicilari, son tahlilde
kartel nedeniyle daha yiiksek bedel 6demek durumunda kalirlar. Bu zararin

412 Antitrost zararn doktrini Amerikan Hukukunda hukuka aykirihigin énlenmesi ve durdurulmasina
iligkin davalarda da (injunctive relief) davacilik sifatinin belirlenmesinde aynen uygulama alani
bulmaktadir (Cargill v. Monfort of Colo., 479 US 104, 107 S. Ct. 484 (1986))
413 Bkz. yukarida §2/111/B/2/b
414 Bkz. yukarida §2/11/B/2/c/ca
415 Aksi gor. TOPCUOGLU, s. 303
“1° Buna gore, her ne kadar sonraki alicilar da, rekabeti sinirlayic uygulama nedeniyle artan fiyatm
bir kismina katlanmaktaysa da, bunlara davaci sifatinin taninmasinin yaratabilecegi sorunlar, bu
smirlamay1 mecbur kilmaktadir.
417 Bkz. yukarida §2/111/B/2/c/cb
418 Bkz. yukarida §2/111/B/2/c/cc
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tazmini amaciyla alicilarin kartele taraf olmayan tegebbiislere dava agmasi
hukuken miimkiin degildir (umbrella plaintiff)*"”.

Rekabet Hukukunda ihlal edilen norm 4. madde; ya da birlikte hakim
durum c¢ergevesinde 6. madde ise, olaylarin 6nemli bir kisminda faillerin
miiteselsil sorumluluklari s6z konusu olacaktir. Esasen Rekabet Hukuku
cergevesinde eksik teselsiiliin uygulama alani bulabilecegi bir durum tasavvur
etmek de giictiir*”. Nitekim Kanun’un 57. maddesi bunu: “Zararin olusmasi
birden fazla kisinin davramglart sonucu ortaya ¢ikmis ise bunlar zarardan
miiteselsilen sorumludur” seklindeki hiikim ile acikca diizenlemistir®'.
Dolayisiyla Rekabet Hukukunu birlikte ihlal eden tesebbiisler, katilma paylar
ne olursa olsun zararin tamamindan birlikte sorumludur. Bu durumda genel
hiikiimler ¢ergevesinde dava bu tesebbiislerden birine, birkagina ya da hepsine
kars1 agilabilir.

Burada son bir noktaya dikkat cekmek gerekir. Kanun’un 57.
maddesindeki diizenlemede, tesebbiis ifadesinin yerine, kisi veya kimse
terimlerinin  kullanildigr goriilmektedir. Esasen bu isabetli bir tercihi
yansitmaktadir. Zira Kanun’da acik bir sekilde kabul edilen ekonomik birlik
teorisi geregi (RKHK.m.3), somut olaydaki tesebbiisiin bagimsiz bir hak siijesi
olmamas1 miimkiindiir. Ornegin herhangi bir tiizel kisilik catis1 altinda olmayan
bir sirketler toplulugu ya da gercek ve/veya tiizel kisilerden olusan ve adi
ortaklik temeline dayali birliktelik, Rekabet Hukuku anlaminda tegebbiis olarak
kabul edilebilir**’. Fakat Medeni Usul Hukuku bakimindan bu tiir topluluklarin
taraf ehliyeti bulunmamaktadir. Dolayisiyla bunlarin davada taraf olarak yer
almasi, davaci ya da davali olmasi s6z konusu degildir. Bu durum karsisinda
davali olarak tesebbiis degil, mecburen buna dahil olan gerg¢ek ya da tiizel kisi

olarak gosterilecektir®.

Bu gibi durumlarda davacilarin somut olayin 6zelliklerine gore hareket
etmesi ve ihlalin ispatlanmasinda ve tazminatin tahsilinde risk bulunmadig:

419 Amerikan Hukukunda esasen bu tiir bir vaka bir dava konusu yapilmis ve mahkeme bu tiir bir
durumda zararin hesaplanmasinda ciddi giigliikler yasanacak olmasi nedeniyle teorinin spekiilatif
ozellikler gosterdigini belirterek davayr reddetmistir (Mid-west Paper Products Co. v. Continental
Group Inc., 596 F.2d 573, 583-87). Bkz bu konuda HOVENKAMP, 5.622-623

420 pek tabi ki istisnai bir takim hallerde, zarardan birden fazla kisinin ayr1 nedenler ile sorumlu
olmas1 miimkiindiir. Fakat bu durumlar Rekabet Hukuku agisindan herhangi bir 6zellik gdstermez.

21 Amerikan Antitrost Hukukunda da aymi esas benimsenmis, zararin tamamunin davalilarm
herhangi birinden talep edilebilecegi kabul edilmistir. Ger¢i belirtelim ki bu esas Amerikan
Hukukunda elestirilmektedir (AREEDA, s.75; FLOYD / SULLIVAN, s.974 vd.;
HOVENKAMP, 5.677).

422 Tegebbiis kavramn hakkinda genis agiklamalar i¢in bkz. SANLI, s.29-37

423 Dogal olarak ayni esas davacilar agisindan da gegerlidir.

239



siirece, husumetin goriiniirde uygulamay1 gergeklestiren kisiye yoOneltilmesi
kanimca uygun olur. Somutlagtirmak gerekirse, 4. maddenin ihlali nedeniyle
acilan bir davada, muhtemel tazminat miktarinin tahsil edilmesinde herhangi bir
risk olmadigr siirece, goriiniirde ihlali gerceklestiren gercek ya da tiizel kisiye
husumet yoneltmek en uygunudur. Buna mukabil, 6. maddenin ihlali nedeniyle
acilan bir davada, goriiniirde ihlali gergeklestiren yavru ortakligin degil de,
(diger ortaklilar ile birlikte) ana ortakligin davali olarak gdsterilmesi, gerek
hakim durumun tespit edilmesi ve gerekse tazminatin tahsil edilmesi agisindan
daha uygun olabilir. Onerdigimiz bu yaklasim Hukukumuzun genel ilkelerine
uygun oldugu gibi, davaciyi, tesebbiis kavramina dahil olan kisiler arasindaki
ekonomik bagimlilig1 ispat yiikiinden kurtarir ve yargilamayi (6zellikle hakim
acisindan) basitlestirir.

I11. ispat Kurallar

Kural olarak davaci davalinin sorumlulugu i¢in aranan sartlarin varligini
ispat etmekle yiikiimliidiir. Bu baglamda davaci, davalinin hukuka aykir1 bir
fiille kendisine zarar verdigini ve bu zarar ile fiil arasinda uygun illiyet baginin
bulundugunu ispat kiilfeti altindadir. Davaci bu kiilfeti, hakime kanaat verecek
delilleri ibraz ederek yerine getirecektir. Hukuka aykirn fiil bakimindan
Kanun’un 59. maddesinde: “Rekabeti swmrlayict anlasma, karar ve
uygulamalarin varhigr her tiirlii delil ile ispatlanabilir’ hilkmii 6ngorilmiistiir.
Dolayisiyla hukuka aykiri fiilin ispati hususunda davaci genis bir serbesti
icindedir. Her ne kadar fiilin ihlal ettigi normu hakim tespit edecekse de, davaci,
fiillin neden hukuka aykir1 olduguna dair delilleri ve gerekli izahati sunmak

durumundadir*®.

Belirtelim ki Rekabet Hukuku bakimindan esas ispat gii¢liigii bu
noktada kendisini gosterecektir. Zira delillerin davali tesebbiis ya da
tesebbiislerin hakimiyet altinda olmasi, davacinin dayandigi olgularin ispatin
zorlastiracaktir®. Nitekim bu zorlugu géz oniinde tutan kanun koyucu, 59.
maddede, uyumlu eylemlerin ispati konusunda 4. maddede yer alan karineye
paralel bir diizenlemeye yer vermis ve davacinin ispat yiikiini hafifletmistir.
Buna gore : “Zarar gorenlerin, bir anlasmanin varligi ya da piyasada rekabetin

2% Hakim sadece hukuka aykirilik degil, hukuka uygunluk sebebinin bulunup bulunmadigini da
tespit etmekle yilikiimliidiir. Bu durum 6zellikle 4. maddenin ihlal edilmesi halinde hakimin 5.
maddeden kaynaklanan hukuka uygunluk sebebinin bulunup bulunmadigimi belirlemesi
mecburiyetini dogurur. Hakimin bu hiikmii uygulamaya yetkili olmamas1 karsisinda, nasil bir
degerlendirme yapmasi gerektigi asagidaki baslik altinda ele alinmustir.

425 Amerikan Hukukunda “discovery” ve “pre-trial oral deposition” kurumlari davacinm isini
biiyiik 6l¢iide kolaylastirmaktadir.
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bozuldugu izlenimi veren, ozellikler piyasalarin fiilen paylasiimasi, uzun
sayilacak bir siire piyasa fiyatin gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet
gosteren tegebbiislerce birbirine yakin araliklarla arttirildigr gibi kanitlart
yargt organlarina sunmalart halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde
bulunmadiklarim ispatlama yiikii davalilara geger”. Gorildiigi gibi hiikkiim
kural olarak 4. madde bakimindan uygulama alanina sahiptir. Davacinin bu
tiirden kanitlar1 getirmesi halinde, sadece danisiklilik sart1 degil, ayn1 zamanda
damgikliligin uygun illiyet bagi icinde piyasadaki rekabeti sinirladigi da ispat
edilmis sayilmalidir. Dolayistyla davacinin bu kanitlarin yam sira, kendisinin de
zarar gordiigliinii uygun deliller ile kanitlamasi halinde, ispat yiikii yerine
getirilmis olmaktadir. Davali bu davranisi ekonomik ve rasyonel gerekceler*’
ile agikladigi ya da hukuka uygunluk sebebinin bulundugunu ispatlarsa 4. madde
acisindan ispat yiikiinii yerine getirmis say1lir*’.

Zararin ispat1 Rekabet Hukuku bakimindan &zellik gosterir. Bir kere
davaci sadece zarara ugradigimi ve bunun kapsamini degil (BK.m.42/1); aym
zamanda zararimin Rekabet Hukuku bakimindan tazmin edilebilir tiirden bir
zarar olusturdugunu da ispat yiikii altindadir. Davacinin zarara ugradigina dair
kanaat verici delilleri ileri slirmesi, Ornegin rekabeti sinirlayict uygulama
nedeniyle, gegmis yillara ait bilangolar 1s18inda satiglarinda ve karliligindaki
diisiisleri agik bir sekilde ortaya koymasi yeterli goriilebilir (RKHK.m.58).
Fakat tahmin edilebilecegi gibi Rekabet Hukukunun ihlalinden dogan zararin
tam miktarin1 tespit edilmesi ¢ogu kez miimkiin olmaz. Bu hallerde Borglar
Kanunu'nun 42/2.maddesi davacinin yardimma kosacaktir. Hakim zararin
gergeklestigine dair bir fikre sahip oldugu takdirde, BK’nun 42/2. maddesinin
kendisine tanmidig1 takdir yetkisini kullanarak zararin miktarini tespit edecektir.

Uygulamada biiyiik ihtimalle zararin miktarinin tespit edilmesinde
bilirkisi incelemesine ihtiya¢ duyulacaktir. Onemle belirtelim ki davacinin zarar
gordiigiine dair soyut ya da spekiilatif bir iddiasi, ispat yiikiinliin yerine
getirilmesi ve hakimin zararin ger¢cek miktarini tespit etmesi igin yeterli
olmamalidir. Davacinin zararin varligim1 gercege cok yakin bir ihtimal olarak
gosterecek hususlart ispat etmesi gerekir. Davact kural olarak davalinin
kusurunu ve zararinin davranis ile uygun illiyet bag igerisinde kanitlayacaksa
da, kanimca bu hususlarin ispati Rekabet Hukukuna iligkin davalarda herhangi
bir 6zellik arz etmez. Ozellikle kusurun ispati, yukaridaki agiklamalarimiz
cercevesinde davaci agisindan yerine getirilmesi kolay bir yikiimliiliiktiir.

426 Kanun’da yanlislikla “gercekler” terimi kullanilmigtir.

427 pek tabi ki davanmn diger unsurlarina iliskin savunma da yapilabilir. Ornegin davalinin
gercekten zarara ugramadigini veya davalinin tazmin edilebilir zararinin bulunmadigini ispatlarsa
yine tazminat sorumlulugundan kurtulacaktir
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IV. Adli Yarg: ve Rekabet Kurumu Arasindaki iliski
A) Genel Olarak

Calismamizin ilk boliimiinde, haksiz fiil hiikiimlerinin gerektigi gibi
tatbik edilmemesinin Oniindeki en Onemli engelin, Kanun’da yer verilen
isabetsiz bir takim hiikiimler oldugunu belirtmistik. Bir kere 4. maddeye iligkin
hukuka aykirilik analizinin 4 ve 5. maddeler olarak iki asamali yapilmasi,
isabetsizdir. Bir anlasmanin rekabeti sinirlayici olup olmadigi, anlagmanin
neden oldugu sosyal maliyet ile bu anlagsmanin sagladigi verimlilik ve diger
yararlar biitliinliinlin mukayese edilmesi yoluyla, tek asamali bir analiz ile
belirlenebilir*”®. Fakat bundan da isabetsiz olan, muafiyet hiikmiiniin
uygulanmasinda Rekabet Kurumu’nun tekel olmasidir. Kurum rekabeti
sinirlayici olmasi muhtemel anlagma tiirlerine grup olarak muafiyet tanimakta,
bunun disinda kalan rizikolu anlagsmalar bakimindan ise, Kurum’a 6n bildirimde
bulunarak bireysel muafiyet almak zorunlulugu bulunmaktadir.

Kanun’un 4. maddesi acisindan s6z konusu olan bu isabetsiz sistem
disinda, genel olarak Rekabet Kurumu ve adli yargi arasinda bir iligkinin
kurulmamig olmasi da yerinde olmayan diger bir tutumdur. Bu durum ¢eligkili
ve tutarsiz kararlarin ortaya ¢ikmasina neden olabilir. Ozetle, ikili bir yaptirrm
sisteminden beklenen yararlar ve 6zel hukuka dayali yaptirimlarin etkinligi,
Kanun’da yapilan bu isabetsiz diizenlemeler nedeniyle olumsuz etkilenmektedir.
Aslinda, 10 ve 5. maddelerin degistirilerek hukuka aykiriligin tek bir agsama ile
mahkemeler ve Kurum tarafindan birlikte uygulanmasina imkan veren bir
diizenleme yapilmasi ve Kurum ile mahkemeler arasindaki iliskiyi diizenleyen
bir hiikkme yer verilmesi ile bu olumsuzluklar bertaraf edilebilir. Buna mukabil
mevcut hiikkiimler ¢ergevesinde de, yorum yoluyla bu olumsuzluklarin kismen
asilmast miimkiindiir.

B) Mevcut Uygulama ve Bu Uygulamanin Elestirisi

Rekabet Kurumu ile mahkemeler arasindaki iligkiyi cesitli ihtimaller
ger¢evesinde incelemek gerekir. Fakat buna gegmeden Once, mevcut
uygulamanin nasil cereyan ettigini tespit etmek ve genel birtakim prensiplerin
altim1 ¢izmek uygun olur. Her ne kadar Rekabet Hukukunun ihlal edilmesi
nedeniyle acilan tazminat davalarina nadiren rastlanmaktaysa da, Yargitay

428 Kabul etmek gerekir ki verdigimiz bu 6l¢ii oldukga soyuttur. Buna mukabil, son tahlilde 4 ve 5.
maddeler bakimindan yapilan analiz bundan ¢ok farkli degildir. Esas zorluk anlagmanin neden
oldugu maliyet ve sagladig1 yararin ¢ogu kez kolaylikla dl¢iimlenemez mahiyette olmasindan
kaynaklanmaktadir. Bunun 6l¢iimiinde ekonomi biliminin sagladigi yontem ve veriler kullaniliyor
olsa da, kesin bir sonu¢ elde etmenin giicligii ortadadir. Nitekim bundan dolay1 rekabetin
smirlanmasi kavraminin igerigi ve sinirlarini belirlemek oldukga giigtiir
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tarafindan verilen birka¢ karardan, Kurum ve mahkemeler arasindaki iligkiye
dair adli yarginin tutumu hakkinda fikir edinmek miimkiindiir. Yargitay 19.
Hukuk Dairesi 1999 yilinda RKHK’nun 6. maddesinin ihlal edilmesi nedeniyle
acilan bir tazminat davasina iliskin verdigi bir kararda*®, «...... tazminata karar
verilebilmesi igin oncelikle 4054 Sayili Yasanmin yetkili kildig1 Rekabet Kurulu
tarafindan hakim durumun kotiye kullamilmis oldugunun saptanmasi gerekir.
Mahkemece bu yon gozetilerek, davaci tarafin anilan yasa kapsaminda Rekabet
Kurumu’na bagvuruda bulunup bulunmadigimin  arastirilmasi, béyle bir
miiracaat yoksa, yapilacak bagvurunun én mesele olarak sonucunun beklenmesi
gerekirken bu husus diigiiniilmeden yazili sekilde karar verilmesinde isabet
goriilmemistir’ seklinde hitkiim vermistir.

Yine aymi Daire 2003 yilindaki bir baska kararmda®® : «...... Rekabet
Kurulu’nun 21.12.1999 tarih 1999-58/624-398 sayili karart ile davalinin 4054
Sayilr  Yasaya aykiri bir eyleminin bulunmadigi saptandigindan, anilan
Kanun’un 58. maddesindeki tazminata hiikmedilmesi kosullarinin da olusmamus
olmasna..... 4054 Sayili Yasaya aykirnilik dolayisiyla agilan idari davanin
sonucunun da beklenmesine yer olmadigindan davanmin reddine karar verilmek
gerekirken yazili gerekgeyle karar verilmesi isabetli goriilmemistir.” seklinde
hilkim vermistir. Goriildiigii gibi kararlar biiyiik Olgiide birbirine paralel
gozilkmektedir. Buna mukabil son kararda yer alan karsi oy yazisindan,
Yargitay’in bu kararda daha farkli (ve esnek) bir tutum takindig
anlagilmaktadir. Karsi oy yazisina gore: “...boyle bir tazminata karar
verilebilmesi i¢in oncelikle anmilan yasamin yetkili kildigi Rekabet Kurulu
tarafindan 4, 6 ve 7. maddelerinin ihlal edildiginin saptanmasi gerekir. Rekabet
Kurulunun rekabet ihlali yoniinde usulen kesinlegmis bir karari bulunmast
halinde mahkemece bu ihlalden dolayr ugranilan zarar tespit edilerek hiikme
baglanacaktir. ...... Yasa rekabet ihlalinin tespiti yoniinden Rekabet Kurulunu
yetkili kildigindan ¢eliskili kararlarin ortaya ¢ikmamast igin adli mahkemelerin
Rekabet Kurulunun verecegi karari beklemesi gerekir. Dairemizin 1.11.1999
giin ve 3350/6864 Sayili kararinda da bu goriis benimsenmis ve Rekabet
Kuruluna basvurunun tazminat davasinda on mesele oldugu, bu nedenle
bagvurunun sonucunun beklenmesi gerektigi kabul edilmistir..... somut olayda....
(Rekabet Kurulunun verdigi)... karara karst idari yargi yoluna bagvuruldugu
anlasiimaktadir. Bu durumda mahkemece idari davanin on mesele olarak
sonucu beklenip, tiim delillerin birlikte degerlendirilerek bir karar vermesi
gerekirken, bu yédniin diigiiniilmemesi isabetli olmadigindan hiikmiin bu

2

gerekgeyle bozulmasi gerektigi goriisiindeyim....”.

42 Yargitay 19. HD 1.11.1999 E. 99/3350, K.99/6364
40 yargitay 19. HD 3.1.2003 E. 2002/2827, K.2002/7580
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Yukarida kisaca aktarilan Yargitay kararlarindaki = goriislere
katilmadigimizi hemen belirtelim*'. Bir kere, her ne kadar Kanun Rekabet
Hukukunun uygulanmasinda asil olarak Rekabet Kurumu’nu yetkili kildiysa da,
minhasir yetkili oldugunu belirtmemistir. Kanun’da bu yonde bir hiikiim
bulunmadigi gibi, bu tiir bir yorumun benimsenmesi 6zel hukuk yaptirimlariyla
izlenen amaca da uygun degildir. Zira tazminat davasi ile amaglanan Rekabet
Hukukunun etkin ve yaygin bir sekilde uygulanmasi ve bu arada Kurum’un is
yiikiiniin hafifletilmesidir. Her durumda Kurum’un ve hatta iptal davasi a¢ilmasi
halinde Danistay’in kararinin beklenmesi, bu kararlarin alinmasinin {i¢ seneye
kadar uzamasi nedeniyle, yaptirim sisteminden beklenen etkinligi ve
caydiriciligi ortadan kaldiracaktir. Ayrica bu yaklasim Rekabet Hukukunun
mahkemeler tarafindan tatbik edilmesini neredeyse imkansiz hale getirir.

Bu nedenlerle, prensip olarak mahkemelerin herhangi bir Kurul kararini
beklemeksizin bir davranisin Rekabet Hukukunu ihlal edip etmedigini tespit
etmesi miimkiindiir ve gereklidir*’>. Kanun’da 6ngérillen yaptirim sisteminin
etkin olabilmesi i¢in, mahkemelerin yetkisini genisleten yaklagimin {istiin
tutulmasi sarttir. Buna mukabil bu yaklasim beraberinde cesitli sakincalar
getirmektedir. ilk olarak verilen kararlarin birbirleriyle ¢elismesi ihtimali
dogacak ve hukuk giivenligi bundan olumsuz etkilenecektir. ikinci olarak
mahkemelerin mevcut durum itibartyla Rekabet Hukukunun tatbikinde yeteri
derecede yetkinlige sahip olmamasi, Ozellikle kararlarinin Kurul tarafindan
baglayic1 olmasi nedeniyle ayr1 bir sorun olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Kisiler
mahkemelere  bagvurmak  yoluyla Rekabet Kurulu'nu devre dist
birakabileceklerdir. Ayrica 5. maddenin tatbikinde Rekabet Kurumu’nun
miinhasir yetkili olmasi, 4. maddenin mahkemeler tarafindan gerektigi gibi
tatbik edilemeyecektir.

Bu sorunlar1 birkag drnekle somutlasgtirmak uygun olur. Ornegin ayni
fiil hakkinda yapilan inceleme sonucunda, dnce Rekabet Kurulu tarafindan ilgili
davranigin hukuka aykir1 olmadigina, mahkemenin ise daha sonradan davranigin
hukuka aykirt olduguna dair bir karar verdigini varsayalim. Kurul karar ile
hukuken hig¢bir sekilde bagli olmayan mahkeme farkli yonde karar verebilir ve
bu durum hukuk giivenligini zedeler’. Bu durumun tersi, yani mahkemenin

1 Aym yonde INAN, 5.596; aksi gor. ASLAN, s.415,416 (Yazar, Yargitay’in yorumunun isabetli
oldugunu belirttikten sonra, pozitif hukuk agisindan mahkemenin karar verebilmesi i¢in Kurul
kararmmn gerekli olmadigimi da ifade etmektedir.); krs. GUL Ibrahim, “Rekabet Kurulu’nun
Muafiyet Kararmin Adli Mahkemelerin Kararina Etkileri”, Rekabet Hukuku ve Yargi Sempozyumu,
Ankara 1999, s.28

42 INAN, s.615

433 Belirtelim ki, yukarida 6zetledigimiz meveut uygulama gergevesinde bu tip bir durumun ortaya
cikmasi giictiir. Zira mahkemelerin gayet hakli olarak, bu hukukun uygulanmasinda Rekabet
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once karar vermesi halinde ise, Kurul bu karar ile bagli olacaktir**. Her ne
kadar bu durumda celigkili kararin dogmasi riski azalmaktaysa da, bu kez
hukukun uygulanmasinda daha yetkin oldugu kabul edilen Kurum’un yetkisi
fiilen daralacaktir. Ustelik 4. maddeye iliskin bir incelemede, hukuka uygunluk
nedeninin sadece Kurul tarafindan uygulanabilecek olmasi meseleyi iyice

karmasik hale getirmektedir*”.

Bir bagka ihtimal olarak; Kurul kararina kars1 Danistay’da iptal davasi
acilmasi ve Danigtay’in bu davaya iligkin karar vermesi halinde durum farklidir.
Bu gibi bir durumda adli mahkemenin ve Danistay’in karari arasinda ortaya
¢ikan uyusmazlik, kanimca Uyusmazlik Mahkemesi Kanunu’nun 24. maddesi
¢ercevesinde bir hiikiim uyusmazlig: niteligindedir*®. Dolayisiyla ilgili hiikiim
cer¢evesinde Kurum veya ilgililer, Uyusmazlik Mahkemesi’ne bagvurarak bu
uyusmazligin giderilmesini talep edebilirler. Bu agidan, 24. madde birbirleriyle
celiskili kararlarin ortaya ¢ikmasinin yaratacagi olumsuzlugu bir 6l¢iide bertaraf
etmektedir®’. Fakat Rekabet Kurulu kararma karsi Danistay’a basvurulmadigi
ve kararin bu suretle kesinlestigi bir varsayimda, ortada c¢oéziimlenecek bir
hiikkiim uyusmazligi yoktur. Zira Rekabet Kurulu, bir yargi orgami degildir.
Dolayisiyla hiikiim uyusmazligimin Uyusmazlik Mahkemesi’ne gotiiriilmesi
imkani da bulunmamaktadir.

Yukarida kisaca acgiklamaya calistigimiz sorunlarin, Kanun’daki
yaptirim sisteminin etkinligini olumsuz bir sekilde etkiledigi siiphesizdir. Buna
kargilik yine de bunlarin uygulama agisindan c¢ok da Onem tagimadigini

Kurumu’nun daha uygun bir konumda olduguna dair inanglar1 bulunmaktadir. Dolayisiyla
oncelikle Kurul karar verdigi takdirde, her ne kadar mahkemeler bu kararla bagli olmayacaksa da,
bu karardan farkli bir karar verirken bunun sonuglarini1 géz oniinde tutmak ve kararlarini saglam
temellere oturtmak durumundadir.
434 By yonde verilmis Danistay Dava Daireleri Genel Kurulu Y.D. itiraz no: 1999/113 sayili karari
ve ayrica Rekabet Kurulu karar 6zeti i¢in bkz ASLAN, s.413 vd., 418 vd.,
433 Dolayistyla bu durumun tersi, yani Kurul tarafindan verilen bir kararin, Danistay’a yapilan iptal
basvurusu cercevesinde goriisiilerek kesinlesmis olmasi halinde, ortada ihtilafa iliskin bir kesin
hiikiim olacak ve mahkeme Danistay kararina uygun davranmak zorunda kalacaktir. Bu karar
mahkemede kesin delil teskil edecektir.
43 S5z konusu hilkkme gore : “I.maddede gésterilen yarg: mercilerinden (adli, idari ve askeri
yargi mercileri) en az ikisi tarafindan, gérevle ilgisi olmaksizin kesin olarak verilmis veya
kesinlesmis, ayni konuya ve sebebe iliskin taraflarindan en az biri aymi olan ve kararlar
arasindaki ¢eliski yiiziinden hakkin yerine getirilmesi olanaksiz bulunan hallerde hiikiim
uyusmazligiun  varhgr kabul ediliv. ... llgili kisi veya makam Uyusmazlik Mahkemesine
bagvurarak hiikiim uyusmaziiginin giderilmesini isteyebilir. ...”.. Kanimca Kurul ve mahkemenin
kararlar1 eger ayni tesebbiis ya da tesebbiislerin davranisinin hukuka uygun olup olmadigna iliskin
ise, bu maddenin sartlarinin gerceklesmis oldugunun kabulii gerekir. Danistay’da agilan davanin
iptal davasi olmasi, mahkemede agilan davanin tazminat davasi olmasi, ayr1 sebep ya da konu
oldugu seklinde yorumlanamaz.
7 Aksi gor. OZ, 5.189,190; INAN, 5.600
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sOyleyebiliriz. Bir kere her yargi sisteminde birbirleriyle c¢eligsen, tutarsiz
ictihatlarin ortaya c¢ikmasit miimkiindiir. Farkli kurumlarin yer aldigi bir
yargilama sisteminde bu kagmilmazdir*®. Igtihat uyusmazliklarinin ¢oziimii
konusunda yapilan yasal diizenlemelerin varligt (Uyusmazlik Mahkemesi
Kanunu gibi) dahi bu sorunu tamamen ortadan kaldirmamaktadir.

Belki daha da dnemlisi, mahkeme ve Rekabet Kurumu kararlar1 arasinda
ictihat uyusmazligiin sanildigi kadar sik karsilasilacak bir durum olmamasidir.
Zira Kurum ve mahkemelerin analizleri, arastirma yontemleri ve verecekleri
kararlar farkli noktalara iligkin olacaktir. Kurum bir davranisin hukuka aykir
olup olmadigimi belirler ve aykiri goriirse ¢esitli idari yaptirimlar uygular.
Kararlarint verirken verimlilik ilkesini ve kamusal yarar1 6n planda tutar.
Mahkemeler ise zarar gordiigiinii iddia eden davacinin talebi karsisinda, davaci
ve davalinin sundugu deliller etrafinda séz konusu fiilin zarara yol agip
acmadigin1 ve eger agiyorsa bunun tazmin edilip edilmeyecegini degerlendirir.
Mahkeme neticede ya talebi reddeder ya da tazminata hiikmeder. Kararin
verirken prensip olarak taraf menfaatlerini gbz oniinde tutar. Davacinin dava
acmasindaki sebep, davalinin neden oldugu sosyal maliyetin azaltilmasi veya
ihlallerin caydirilmas1 degil; ugradigi zararin giderilmesidir. Mahkemenin
taraflarin sundugu deliller disinda re’sen aragtirma yapmasi miimkiin degildir.
Oysa Rekabet Kurumu ihlalin varligini aragtirmak igin, re’sen harekete gecer,
arastirma ve inceleme yapar ve ispat agisindan da oldukg¢a genis imkanlara
sahiptir (RKHK.m.14,15,44).

Somutlagtirmak gerekirse; mahkeme kararimi verirken, davacinin
gergekten zarara ugrayip ugramadigini, zararin tazmin edilebilir tiirden bir zarar
olup olmadigini, davacilik sifatinin bulunup bulunmadigimi ve davalinin
kusurunu degerlendirir. Ancak bu sartlarin tamaminin varligi tazminata
hilkmetmesini saglar. Oysa Rekabet Kurulu idari yaptirnmlar tatbik ederken bu
sartlar1 kural olarak dikkate almaz. Dolayisiyla mahkeme ve Kurum kararlar
arasindaki tek ortak nokta ve karar uyusmazligi ¢ikmasina neden olabilecek
konu, davranigin varligi ve bu davramisin Rekabet Hukukunun 4 veya 6.
maddesinin ihlal edip etmedigi hususudur. Dolayistyla mahkeme acilan bir dava
lizerine tazminat talebini reddettigi bir ihtimalde, bu durum mutlaka hukuka
aykiriligin bulunmadigi ve dolayisiyla da Rekabet Kurumu’nun bu kararla bagl
oldugu seklinde yorumlanmamalidir. Zira mahkeme, zararin ya da tazmin
edilebilir tiirden bir zararin veya davalinin kusurunun ispatlanmamig olmasindan
yahut davacilik sifatinin bulunmamasindan dolay1 davayi reddetmis olabilir.

438 Kararlar arasinda uyusmazlik ya da birbirleriyle gelisen kararlarin ortaya ¢ikmasi sadece ayri
kurumlar arasinda degil, ayn1 kurum agisindan dahi s6z konusu olabilir ve olmaktadir.
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Esasen mahkeme, ictihat uyusmazligina meydan vermemek igin agilan
bir davada oncelikle bu sartlarin varligini aragtirmali ve bu sartlardan herhangi
birinin bulunmamasi durumunda, hukuka aykirilik tartismasina girmeksizin
tazminat talebini reddetmelidir. Bu yaklasim yargilamanin ¢abuk ve maliyetsiz
bir sekilde sonucglanmasini imkan vermesi nedeniyle, usul ekonomisine de
uygundur. Dolayisiyla mahkeme kararlarinin baglayiciligi sadece tazminat
talebinin kabul edildigi bir durumda sorun olarak karsimiza ¢ikar. Talebin
hukuka aykirilik disindaki diger sartlarin eksikligi nedeniyle reddedilmesi
halinde, Rekabet Kurumu’nun ayni davraniga iligkin sorusturma agmasi ya da
ihlale karar vermesinde herhangi bir sakinca bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu
yaklagim Rekabet Kurumu’nun yetkisini daraltmayacaktir.

Aciklanan bu prensipler etrafinda, agilan bir tazminat davasinda,
Rekabet Kurumu ve adli yargi arasindaki iliskiyi 4 ve 6. maddeler agisindan
cesitli olasiliklar etrafinda irdelemek uygun olur. Bu maddeleri ayr1 ayrn ele
almamizin sebebi, 5. madde hiikmiiniin kural olarak mahkemeler tarafindan
uygulanamamasi ve verilen bir bireysel muafiyet kararinin mahkemeler igin
baglayici olmasidir.

C) Rekabet Kurulu’nun Uyusmazhga iliskin
Bir Karar Vermis Olmasi

Meseleyi oOncelikle 6. madde bakimindan ele almak uygun olur.
Kanun’un 6. maddesine iligkin olarak agilan bir tazminat davasina konu olan
uyusmazlik hakkinda, daha dnceden Rekabet Kurulu’nun karar vermis olmasi
halinde, hukuken bu karar mahkeme i¢in baglayict degildir. Bu karar davaci ya
da davali tarafindan kuvvetli bir takdiri delil olarak ileri siirtilebilir. Bununla
birlikte hakim, Kurul’un verdigi karar1 mutlak suretle dikkate almalidir.
Ozellikle Kurul’un ihlalin bulunmadigina dair verdigi bir karara ragmen,
mahkemenin aksi yonde bir karar vermesi halinde, herhalde hakim bunun
nedenlerini agik bir sekilde kararinda agiklamali ve hilkkmiinii saglam bir sekilde
gerekcelendirmelidir. Fakat tahmin edilebilecegi gibi uygulamada bu tip bir
ihtimalin ortaya ¢ikmasi ¢ok zayiftir.

Kurul kararlarinin 6nemi, sadece hukuka aykiriligin varligi ya da
yokluguna iliskindir. Ornegin Kurul ihlalin var olduguna karar vermis de olsa,
mahkemenin tazminat talebini yukarida saydigimiz esaslar ¢ergevesinde,
ornegin davacilik sifatinin  yoklugundan reddetmesi miimkiindiir. Ihlalin
bulunmadigina dair bir Kurul karar1 bulunuyor ise, prensip olarak hakimin bu

karara uygun olarak tazminat talebini reddetmesi uygun olur*’. Kurul kararmna

439 Fakat tabi ki hakli gerekgeler oldugunu diisiiniiyorsa, Kurul kararma ragmen tazminata
hiikmedebilir.
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karg1 Danistay’da iptal davasi acilmig ise, Danistay’in hukuka aykiriliga iligkin
verdigi karar, kesin delil teskil eder. Mahkemenin aksi yonde karar vermesi,
kanimizca bir bozma nedenidir**. Dolayistyla bu ihtimalde hiikiim uyusmazlig
cikmasi ihtimali zayiftir.

Kurul tarafindan 4. maddenin uygulanmasina iligkin bir karar verilmig
olmasi halinde durumu ikiye ayirarak incelemek gerekir. Kurul ihlalin varligina
dair bir karar verdiyse, yukaridaki ifade ettiklerimiz aynen gegerlidir. Kurul
ihlalin bulunmadigini tespit etmis ise, bu tespiti anlagsmanin rekabeti sinirlayict
olmamasi veya rekabeti sinirlayici olmasina ragmen hukuka uygunluk sebebinin
sartlarinin  gerceklesmesi nedenine dayanir. Ilk durumda Kurul kararmin
baglayiciligi yoktur; buna mukabil hakimin yukarida belirttigimiz esaslar
cer¢evesinde hareket etmesi uygun olacaktir. Danistay tarafindan bir karar
verilmigse, bu karar artik kesin delildir. Hakimin bu karara aykir1 bir karar
vermesi s6z konusu olmamalidir. Ote yandan verilen bir muafiyet karari
nedeniyle anlagsma hukuka uygun kabul ediliyorsa, arttk mahkemenin bu karara
uygun hareket etmesi mecburidir. Zira ortada sadece Kurum tarafindan tatbik
edilebilen bir hukuka uygunluk sebebi mevcuttur. Dolayisiyla bir anlagsma
hakkinda muafiyet karar1 verilmisse, artik hakimin tazminata hitkmetmesi

miimkiin olmamalidir. Esasa girmeksizin tazminat talebi reddedilmelidir*'.

Bundan ayrilmasi1 gereken bir durum, anlagmanin grup muafiyeti
tebliglerinden birinin kapsamina girip girmedigi hususunun davada tartigma
konusu yapilmasidir. Hemen belirtelim ki grup muafiyeti, ortada Rekabet
Kurulu tarafindan verilmis bir kararin bulunmamasi nedeniyle, bireysel
muafiyetten ayrilir. Grup muafiyeti tebligleri genel diizenleyici islem olmasi
itibartyla pozitif hukuk metinleridir. Bu nedenle mahkemeler tarafindan re’sen
uygulanacaktir. Dolayisiyla hakim bir anlagmanin grup muafiyeti tebliglerinin
kapsamina girip girmedigini takdir edecektir***. Anlasma grup muafiyeti
tebliglerinden herhangi birinin kapsaminda ise, dogal olarak hukuka aykiriliktan
bahsedilemez. Bu hallerde hakimin tazminat talebini reddetmesi gerekir. Grup
muafiyeti sartlarini tagimayan bir anlagsma bakimindan ise, hakimin kural olarak

440 Buna karsilik, uygulamanin hukuka aykir1 olduguna dair bir karar verildiyse, pek tabi hakim
diger sartlarin bulunmadii gerekgesiyle tazminat talebini reddedebilir. Uygulamanin hukuka
uygun olduguna dair verilen bir karar karsisinda ise, bu karara uymaktan bagka ¢dziim yolu
bulunmamaktadir.
441 Tabi burada baska ihtimaller de séz konusu olabilir. Ornegin somut olay bakimindan muafiyet
kararinin geri alinmasini gerektiren sebeplerin varlig1 séz konusu ise ve davacilar bu tip bir iddia
ile hakimin Oniine gelmislerse, hakim bu iddialar hakkinda ciddi silipheler duyarsa 6n mesele
yapabilmelidir. Davacilarin bu gibi bir durumda Kurum’a sikayette bulunmalar1 uygun olur.
442 Aymi goriiste GUL, .29
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her iki yonde de karar vermesi miimkiindiir. Bu ihtimaller ise asagida

incelenmektedir*®.

D) Rekabet Kurumu’nda Uyusmazhga iliskin Devam Eden
Bir Sorusturmanin Olmasi

Acilan bir tazminat davasina konu olan uyusmazlik hakkinda, aym
zamanda Rekabet Kurumu tarafindan bir sorusturma yiiriitiiliiyorsa, mesele biraz
daha karmasik bir hal alabilir. Kanun’un 4 ya da 6. maddesinin ihlali nedeniyle
acilan bir tazminat davasinda, yine kural olarak hakimin, Kurul kararini
beklemeksizin uyusmazligi ¢oziimlemeyebilecegini sOyleyebiliriz. Bir kere
hakim yaptigi inceleme sonucunda, bir zararin olmadigi ya da davalinin
kusursuz oldugu ya da davaci sifatinin bulunmadigi nedenlerine dayanarak
tazminat talebini reddedebilir. Bunun disinda zarara yol ac¢tigi iddia edilen
davranigin agik ihlal niteliginde olmasi halinde de mahkeme gerek 4, gerekse 6.
maddeyi uygulayabilmelidir. Siiphesiz hukuka aykiriliga iliskin analiz,
bilirkisiden faydalanilmasini zorunlu kilacaktir. Ayrica hakim Rekabet Kurumu
ictihat ve grup muafiyet tebliginde yer alan diizenlemeleri ve ayrica Avrupa
Birligi Adalet Divami igtihatlari goz oniinde tutmalidir. Ozellikle tazminata
hitkmedilecegi hallerde, hakim, verecegi bu kararin, hukuka aykirilik agisindan
Rekabet Kurulu icin baglayici oldugunu goz Oniinde tutmasi ve kararini saglam
temellere dayandirmasi gerekir.

Sorun, davranigin agik ihlal niteliginde olmamasi ve de &zellikle 4.
maddeye aykiriligi iddia edilen bir anlagsmanin bireysel muafiyetten
yararlanabilecek durumda olmasi hallerinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu gibi hallerde
kural olarak hakimin somut olayin 6zelliklerini dikkatle degerlendirmesi gerekir.
Kanimca olayin o6zelliklerine gore hakim, haksiz fiil sorumlulugunun diger
kosullarina iligkin bir kanaate sahip olup da, sadece hukuka aykirilik hususunda
bir tereddiide diiserse ve de Ozellikle Kurum nezdinde devam eden
sorusturmanin sonuclanmak {iizere olmasi halinde uyusmazligin ¢6ziimiinii
Kurul kararina kadar ertelemesi uygun olur. Buna karsilik sorusturmanin daha
baslangic sathasinda oldugu hallerde miimkiin mertebe yargilamay1
sonuglandirmas1 daha uygun olacaktir. Fakat davada 4. maddeye aykir1 bir
davranig s6z konusu ise, o zaman “bekletici sorun” yapilmasi bazi sartlarin

3 Grup muafiyeti tebliglerinden herhangi birinin kapsammim girmeyen bir anlasma, pek tabi ki
bireysel muafiyetten faydalanabilir. Boyle bir bildirimde bulunulmussa, mesele §3/IV/D bagligi
cergevesinde, bildirimde bulunulmamigsa, §3/IV/E baslig1 ¢ergevesinde, bildirimde bulunulup da
karar verilmisse §3/IV/B baslig1 cercevesinde ifade edilenler ¢ergevesinde ¢oziimlenebilir.
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varlig1 halinde daha yerindedir**. Kanimca hakim anlasmanimn hukuka aykirilig
ve Ozellikle hukuka uygunluk sebebinin varligina dair siiphe duymasi ve ayrica
hukuka aykiriliga esas olabilecek olgularin ispatlanmasinda fiili imkansizliklarin
yaganabilecek olmasi durumunda, meselenin bekletici mesele yapilmasina karar
vermeli ve bu kararin1 verirken de, {istli kapali olarak, 5. maddenin sartlarinin
bulunup bulunmadigim takdir etmelidir.

Kanun’da acik bir diizenleme bulunmamasi nedeniyle, burada
mahkemenin erteleme kararimi hangi esasa dayanarak verecegi noktasi sorun
teskil edebilir. Zira Rekabet Kurulu bir yargi mercii degildir**. Buna mukabil
“bekletici sorun” kurumunun esasen Kanun’da diizenlenmedigi, uygulama ve
doktrin tarafindan benimsendigi goz Oniinde tutulursa, bu gibi bir durumda
mahkemenin bekletici sorun yapmasinin oniinde herhangi bir engel olmadig
kabul edilebilir. Ayrica bu yorum usul ekonomisine uygun olacagi gibi, Rekabet
Hukukunun amaca uygun bir sekilde uygulanmasina da hizmet etmektedir.
Dolayisiyla aymi fiil hakkinda Kurum nezdinde yiiriitillen bir sorusturma s6z
konusu oldugu hallerde hakim yukarida belirttigimiz sartlar g¢ergevesinde
yargilamay1 Kurul kararina kadar erteleyebilmelidir.

Rekabet Kurulu tarafindan verilen bir karar, iptal davasi yoluyla
Danigtay tarafindan goriiliiyor ise, yine mahkemenin ihtilafi bekletici mesele
yapmas1 miimkiindiir. Buna karsilik, artik burada Kurul tarafindan uyusmazlik
hakkinda bir karar verilmig olmasi nedeniyle, hakimin bekletici mesele yapmasi

ihtiyaci nispeten azalacaktir*®.

E) Rekabet Kurumu’nda Uyusmazhga fliskin
Bir Sorusturmanin Olmamasi

Acilan bir tazminat davasina esas olan davranisa iliskin Rekabet
Kurumu’nda yiiriitiilen herhangi bir sorusturmanin olmamasi halinde, dogal
olarak, hakim oOniine gelen ihtilafi sonu¢landirmalidir. 6. madde agisindan
durum daha agiktir. Yukarida ifade ettiklerimiz ¢ergevesinde hakimin, davact

4% Yargitay kararinda her ne kadar 6n sorun terimi kullanilmigsa da, burada “bekletici sorun”
teriminin kullanilmasi, durumu daha uygun bir sekilde ifade etmektedir. Esasen uygulamada bu iki
terim birbirlerinin yerine gegecek sekilde kullanilmaktadir (kavram i¢in bkz. KURU Baki /
ARSLAN Ramazan / YILMAZ Ejder, “Medeni Usul Hukuku”, 12. Baski, Yetkin Yaymlari,
Ankara 2000, s.561 vd.)

45 Doktrinde ancak bir baska mahkeme karar1 igin bekletici sorun yapilmasmin uygun olacagi
belirtilmektedir (KURU Baki / ARSLAN Ramazan / YILMAZ Ejder, s.563,570).

46 Zira bir Rekabet Hukuku uyusmazligmin g¢oziimine iliskin olarak, prensipte, Rekabet
Kurumu’nun Danistay’a nazaran daha yetkin bir konumda oldugu sdylenebilir. Bu agidan Kurul
tarafindan bir karar verilmis ise, arttk Damistay kararinin beklenmesi pek de bir fayda
saglamayacaktir. Fakat pek tabi ki ihtiyatli bir hakim, hiikiim uyusmazligina sebebiyet vermemek
i¢in bekletici mesele yapabilir.
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tarafin Rekabet Kurumu’na basvurmasi yoniinde karar almasi ve yapilan
bagvurunun bekletici mesele olarak degerlendirilip sonucunu beklemesi
yargilamanin iki sene daha uzamasi riski nedeniyle uygun degildir. Bu tiir bir
yaklagim, tazminat sorumlulugunu etkisiz kilacaktir. Hakim sdz konusu
davranigin hukuka aykir1 olup olmadigimi degerlendirmeden Once, haksiz fiil
sorumlulugunun diger sartlarin1 ele almali ve bunlardan herhangi birinin
yoklugu halinde talebi reddetmelidir. Buna karsilik bu sartlarin varlig1 halinde
hukuka aykirihiga iliskin degerlendirmeyi de yapmali ve tazminata
hiikkmetmelidir.

Esasen mesele 4. madde agisindan da pek farkli degildir. Burada ancak
muafiyet sartlarinin varligina dair hakimin ciddi siiphe duymasi ve de hukuka
aykiriliga esas olan vakalarin ispatlanmasinda fiil giiclikklerin bulunmasi
halinde, 6n sorun olarak Rekabet Kurulu kararinin beklenmesi yoluna
gidilmelidir. Dolayisiyla hakim ilgili tarafa Kurum’a basvuruda bulunmasi
yoniinde bir siire vererek, ihtilafi bekletici mesele yapmalidir. Burada da,
yukarida belirttigimiz gibi, karara verirken muafiyet sartlarinin varligina dair bir
degerlendirme yapmali ve daha once verilmis olan kararlar 1s1¢inda Kurul’un
muafiyet vermeyecegi acgik olan anlagmalar bakimindan tazminata
hiikmedebilmelidir.

V. Zararin Belirlenmesi
A) Genel Bakis

Rekabet Hukukunun ihlali nedeniyle agilan tazminat davalarinda hig
siiphe yok ki zararin tespit edilmesi yargilamanin en 6nemli ve belki de en giig
sathasidir. Zararin tespit edilmesi, sadece tazminat miktarmin hesaplanmasi
acisindan degil; davaci sifatinin belirlenmesi agisindan da biiyiik Gnem
tagimaktadir. Rekabet Hukukunun ihlalinden kaynaklanan zararlarin tiimiiniin
tazmin edilememesi karsisinda, davaci, sadece zararin varligmi degil, bu
zararinin tazmin edilebilir tiirden bir zarar oldugunu da ayrica ispatlamak,
hakimi bu yonde ikna etmek zorundadir.

Rekabet Hukukunun ihlalinden kaynaklanan zararin tespiti, neredeyse
olaylarin tamaminda, rekabetin sinirlanmadigi varsayimsal piyasa kosullarinin
kurgulanmasii gerektirir. Yani davact Rekabet Hukukunu ihlal eden bir
davranis1 hi¢ gerceklestirmemis olsaydi, piyasanin ve dolayisiyla kendisinin
icinde bulunacagi durumu arastirmak ve ortaya koymak zorundadir. Burada esas
alimmasi gereken ise zararin verildigi andir. Pek ¢ok parametreye bagli olan bu
aragtirmanin ise hi¢c de kolay bir faaliyet olmadigi agiktir. Bununla birlikte
Borglar Kanunu’nun 42/2. maddesi bu noktada davacinin isini biiyiik 6l¢iide
kolaylastirmaktadir. Hiikiim, zararin kesin miktarinin ispatlanmasinin miimkiin
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olmadig1 hallerde, hakimin halin mutad cereyanini ve magdurun aldig: tedbirleri
dikkate alarak, zararin miktarim1 takdir etmesine imkan tamimaktadir. Bu
hiikmiin, Rekabet Hukukunun ihlalinden tazminat davalarinda genis uygulama

alan1 bulacagim 6ngormek hic de zor degildir*’.

Davaci bu gibi hallerde zararin gercek miktarimi ispatlamak zorunda
degilse de, gerek zararin varligina gerekse hakimin takdir yetkisini kullanmasina
esas teskil edecek delilleri ortaya koymalidir. Aksi halde hakimin tamamen
soyut ve spekiilatif iddialara dayanarak zarari tespit etmesi beklenemez. Zararin
varligi ve miktarmin ispati ise, Rekabet Hukukunu ihlal eden davranisa ve
piyasanin kosullarina gore degiskenlik gosterir. Buna karsilik bir genelleme
yapmak gerekirse, Rekabet Hukukunun ihlal edilmesinin, “fazladan odenen
bedel” —ya da tam tersi az 6denen bedel (overcharge injury), “mahrum kalinan
kar” -fiili zarar (lost profit) ve son olarak da “tesebbiisiin iflas etmesi” ya da
ekonomik faaliyetlerine sona vermesi (ferminated business) olmak tizere tig tiir
zarara yol agtigi soylenebilir*®®. Nitekim Kanun bunlardan ikisini agik¢a
zikretmistir (RKHK.m.58). Zararin varligi ve miktarina iliskin meseleleri,
Amerikan Hukukundaki uygulamayir g6z Oniinde tutarak zarar tiirleri
bakimindan ayr1 ayr incelemek uygun olur.

B) Fazladan Odenen Bedel

Fiyat karteli, tekelci fiyatlandirma, tekrar satis fiyatinin belirlenmesi,
kelepgeleme uygulamalari ve alim kartelleri kural olarak, fiyatlarin olmasi
gereken fiyat seviyesinden daha yiiksek (ya da diisiik) seyretmesine neden olur.
Bu durum alicilarin ayni mal igin, etkin rekabetin hakim oldugu piyasa
sartlarinda Odemeleri gereken fiyattan daha fazla 6demede bulunmalari
nedeniyle zarara yol acar. Bu gibi hallerde zarar, bu tiir uygulamalarin olmadig
piyasa kosullarinda fiyat alacagi muhtemel seviye ile mevcut seviye arasindaki
farktan ibarettir (yani aslinda marjinal maliyetler ile mevcut fiyat arasindaki
fark). Burada dogal olarak sinirlayici uygulamanin olmadig1 varsayimsal piyasa
kosullarinin nasil tespit edilecegi sorunu karsimiza ¢ikmaktadir.

Kanimca bunun tespit edilmesinde birden fazla yontemin kullanilmasi
miimkiindiir. Ornegin, uygulamanin oldugu ve olmadigi dénemlerdeki fiyat
hareketlerinin mukayese edilmesi, fiyatin ne olmasi gerektigine dair fikir

47 Belirtelim ki Amerikan Hukukunda 6zellikler zararin varligmmn ispat kiilfeti oldukga kati bir
sekilde uygulanmakta, buna karsilik makul olmak kaydiyla, zararin miktarma iliskin tahminlere
dayanan degerlendirmeler caiz goriilmektedir. Burada hukuka aykir1 davranisla bir baskasina zarar
veren failin, zarar miktarinin belirsizligine iliskin rizikoya katlanmasi gerektigi diisiincesi
hakimdir. Zarar miktar1 hakkinda degerlendirme esas itibarla jiiri tarafindan yapildigindan dolay1
Amerikan Hukukunda davacinin bu hususa iliskin ispat yiikiinlin daha agir oldugu sdylenebilir.
48 JONES, 5.201; krs. HOVENKAMP, 5.658 vd.
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verebilir (pre-post approach)*”. Bunun i¢in uygulamanm ne zaman basladig1
hakkinda bilgi sahibi olmak gerekir. Simirlayict uygulamanin s6z konusu
olmadigi bir donem mevcut degilse, davanin acildig: tarihten sonraki fiyat
hareketlerinin izlenmesi de ¢esitli ipuclari saglayacaktir. Fakat burada fiyat
hareketlerine etki yapabilecek, yogunlagsma orani, tiiketici tercihleri, ikame
edilebilir Uriin piyasalarindaki hareketler gibi diger faktorlerin ve de Tiirkiye
bakimindan &zellikle enflasyonun etkisi géz oniinde tutulmali ve miimkiinse
bunlar fiyatlardan arindirilmalidir.

Bir bagka yontem ise, sinirlayici uygulamanin olmadig1 baska piyasalar
ayn1 mal i¢in hakim olan fiyatin, varsayimsal fiyatin tespitinde esas alinmasidir
(vardstick approach)™. Bu yontemin uygulanabilmesi igin s6z konusu piyasa
ile ayn1 ya da ¢ok benzer dzellikler gosteren mukayese edilebilir bir piyasanin
bulunmasi gerekir. Bu ise homojen mallar bakimindan ve ancak sinirli bir bolge
ile smirlt smirlayict uygulamanin bulundugu hallerde s6z konusu olabilir.
Kullanilabilecek bir baska yontem, davalinin karlilig1 ile rekabetci piyasalarda
elde edilen olagan karlilik miktarinin mukayese edilmesidir (cost
measurement)”'. Bu yontem davalimn karliligmim tespit edilmesindeki zorluk
nedeniyle, uygulamada pratik gii¢liiklere neden olabilir.

Davaci, somut olayin o&zelliklerine gore belirtilen bu yontemlerden
herhangi birini veya birkagini kullanarak zarara ugradigini ortaya koyabilir.
Fakat herhalde, gerek vardigi sonuglarin desteklenmesi ve gerekse iddialarinin
inandiriciligim arttirmak igin, birden fazla metodun bir arada kullanilmas1 daha
uygundur*?. Esasen bu yontemler, tekelci fiyatlandirma gibi bazi hallerde,
hukuka aykiriligin tespitinde de kullanilabilir*>®. Keza hakimin de bu yontemleri

kullanarak zararin yaklasik miktar1 hakkinda tespitte bulunmasi miimkiindiir.
C) Mahrum Kalinan Kar

Rekabet Hukukunun ihlaline dayali tazminat davalarinin, uygulamada
genellikle rakip tesebbiisler ya da davalinin satis ag1 i¢erisinde yer alan dagitici
ve saticilar tarafindan agilmasi ¢ok muhtemeldir*™*. Bu kisilerin ugradiklar
zararlar ise genellikle kazang¢ kayb1 ya da mahrum kalinan kar seklinde ortaya

¢ikacaktir. Bu tiir zararlarin nedeni ise, hakim durumdaki tesebbiisiin ya da

*? FLOYD / SULLIVAN, 5.1000; JONES, s. 216; HOVENKAMP, 5.661 vd.
“0FLOYD / SULLIVAN, s 1001; HOVENKAMP, 5.660,661, JONES, 5.217
“! JONES, 5.208
*2 JONES, 5.207
433 Bkz. SANLI, Tekelci Fiyatlaridirma,s124,125.
434 Rekabet Hukukuna dayali davalara iliskin ampirik veri elde etmeyi amaglayan Georgetown
Study arastirmasina gore, acilan davalarin yaklasik %60’inda davacilar, rakip (%36.5) veya
dagitic1 (%27) tesebbiislerdir (JONES, s.82).
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kartelin veya dagitim aginda yer alan tesebbiis veya tesebbiislerin dislayici ya da
ayirimc1 uygulamalarda bulunmasidir. Maliyetlerin altinda satis yapmak, mal
vermeyi kesmek, sozlesmeyi feshetmek, kelepceleme uygulamasi yapmak ve
tekelden alim anlagsmalari yapmak bu tiir uygulamalara 6rnek gosterilebilir.
Dolayisiyla yukaridaki durumdan farkli olarak burada davacinin zarara iligkin
iddialar1 hakim tarafindan daha hassas degerlendirilecek ve 6zellikle bu zararin
hukuka aykirilik bagi ¢ergevesinde tazmin edilmesinin miimkiin olup olmadig
arastirilacaktir. Zira bu gibi hallerde =zararin rekabetin kendisinden
kaynaklanmasi olasilig1 vardir.

Davaci bu hallerde dislayici ya ayirimct uygulama nedeniyle satiglarinin
diistiigiinii veya piyasa paymin azaldigini ya da maliyetlerinin arttigini ileri
stirecektir. Burada da esasen =zararin ortaya konmasi ve miktarinin
hesaplanmasinda ayni temel prensip ve benzer yontemler uygulama alani
bulacaktir. Davaci uygulama olmasaydi, piyasanin alacagi muhtemel kosullar
cergevesinde elde edebilecegi gelir ya da kar ile mevcut durumu arasindaki fark:
zarar olarak talep edecektir. Muhtemel piyasa kosullar1 ise, benzer piyasalar ile
yapilacak mukayese ile veya uygulamadan onceki ve sonraki durumun
kiyaslanmasi ile belirlenebilir. Bunlarin disginda kullanilabilecek bir bagka
yontem ise, uygulama neticesinde davaci tesebbiisiin piyasa payinda veya arz
miktarinda yasanan degismelerin mukayese edilerek zararin tespit edilmesidir
(market share approach). Amerikan Hukukunda bu yontem ozellikle diger
yontemlerin kullanilmasinin uygun olmadigi hallerde veya diger yontemlerin
tamamlayicis1 olarak kullamlmaktadir®’. Fakat zararin tespit edilmesi igin, fark
olarak belirlenen arz miktar1 i¢in uygun kar oran1 belirlenmesi gerekir. Ancak bu
belirleme sonrasinda zararin miktar1 hesaplanabilir. Kanun 58. maddesinde bu
kar oraninin, ge¢mis yillara ait bilancolar da dikkate alinarak hesaplanacagini
belirtmistir. Siiphesiz yapilacak degerlendirmede bilangolar disinda bagka
veriler de kullanilabilir.

D) Tesebbiisiin iflas Etmesi

Zararin diger gorinimi olan ve yine dislayici uygulama nedeniyle
ortaya c¢ikan tesebbiislerin ekonomik faaliyetini durdurmasi ya da iflas etmesi
halinde ise, zararin iki ayri boyutu vardir*’. ilk olarak dislayici uygulama
nedeniyle iflas anma kadar, gelirlerin azalmasi ya da mahrum kalinan kar
tiriinde zararlar meydana gelir. Bu zararlarin tespiti yukarida belirtilen
yontemler kullanilarak yapilabilir. Belirtelim ki, ilk tiirden zararlara her olayda

3 JONES, 5.221, HOVENKAMP, 5.671

4 Buna benzer bir baska durum, piyasada halihazirda faaliyet géstermeyen bununla birlikte
potansiyel rakip olan tesebbiislerin dislayic1 uygulamalar nedeniyle piyasaya girememeleridir. Bu
tiir iddialar kabul edilmesi hallerde
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rastlanmayabilir. Ornegin ticari agidan hayati éneme sahip bir s6zlesmesinin
feshedilmesi halinde, davacinin kisa siirede iflas etmesi s6z konusu olabilir. Bu
gibi bir durumda zararin ilk boyutu dogmayacaktir.

Ikinci olarak ise, ilgili tesebbiisiin iflasindan sonra ticari faaliyette
bulunamayacak olmasindan kaynaklanan muhtemel zararlar s6z konusu olur. Bu
zararlarin tespit edilmesinde iki temel yontem &nerilebilir. iflas etmeseydi,
tesebbiisiin faaliyette bulunabilecegi muhtemel siire ve makul karlilik orami
tespit edilir, elde edilmesi muhtemel toplam kar bulunur ve bu miktardan, pesin
O0demenin yapilmasi ve davacinin bagka ticari faaliyetlerden gelir elde etmesi
ihtimali goz oniinde tutularak indirime gidilir*’. Bor¢lar Kanunu'nun 46.
maddesine benzeyen bu hesap yontemi olduke¢a spekiilatif ve karmasiktir. Daha
basit olan yontem ise, davalinin ticari isletmesinin piyasa degerinin zarar
miktarinin tespitinde esas alinmasidir.

Son olarak belirtelim ki, Rekabet Hukukuna aykiri davranmiglar da,
davaci agisindan gesitli yararlar saglayabilir. Genel esaslar ¢ergevesinde, hukuka
aykir1 fiil nedeniyle elde edilen bu yararlarin zarar miktarinin hesaplanmasinda
dikkate alinmas1 gerekir®®. Denklestirme yapilmaksizin zararm net miktarim
tespit etmek miimkiin degildir. Yararin varlig1 ve tiirii ise, olaylarin 6zelliklerine
gore degisecektir. Teorik bir Orek vermek gerekirse; dikey fiyat
sinirlamalariin s6z konusu oldugu bir durumda, tiiketicilerin 6dedigi yiiksek
bedele karsilik, mallarin sunumunda ya da satig sonrasi hizmetlerde iyilesme s6z
konusu olabilir. Bu gibi bir durumda her ne kadar tiiketici fazladan 6demede
bulunuyorsa da, fiyat disi unsurlardaki iyilesmeden yarar saglamaktadir.
Dolaysiyla bu hususun zararin belirlenmesinde goz oniinde tutulmasi gerekir.
Fakat belirtelim ki, bunun gibi dl¢iilmesi gii¢c olan yararlarin tam olarak nasil
g0z Oniinde tutulacagi belirsiz arz edecektir.

VI. Tazminatin Belirlenmesi ve Ozellikle U¢ Kati Tazminat Hiikmii

Tiirk Hukukundaki genel esas, tespit edilen zarar miktarinin, tazminatin
ist smirim1 belirlemesidir. Tazminat miktar1 zarar miktarini asamaz. Zira
tazminatin amaci cezalandirmak degil, zarar1 gidermektir. Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un 58/2. maddesi ise bu genel kurala istisna getirmis ve
hakimin talep halinde ii¢ kat1 tazminata hiikkmedebilecegini hiikme baglamustir.
Hatali bir sekilde kaleme alindig1 anlasilan hiikkme gore : “Ortaya ¢ikan zarar
taraflarin anlagmast ya da karart veya agw ihmalinin oldugu hallerden
kaynaklanmaktaysa, hakim zarar gorvenlerin talebi iizerine, ugranilan maddi

47 JONES, 5.223, HOVENKAMP, 5.674,675
4% JONES, 212,213
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zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan
karlarin ti¢c kati oraninda tazminata hiitkmedebilir”.

Bu hiikkim ¢ergevesinde Rekabet Hukukundaki haksiz fiil
sorumlulugunun amacinin zararin giderilmesi oldugunu sdylemek giigtiir. Zira
hukuki niteligi itibartyla 6zel hukuk cezasi 6zelligi tasiyan bu hiikiim,
tazminatin zarar miktarini agsmasina imkan tanidigi gibi, zarardan bagimsiz
olarak hesaplanmasini da olanakli kilmaktadir. Hakim tazminati tayin ederken,
zarar yerine, faillerin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan kazanci esas
alabilir. Kanimca bu hiikiim, Rekabet Hukukundaki haksiz fiil sorumlulugunun
zararin giderilmesinden ziyade, caydiricilik amacina hizmet ettigini agikca
ortaya koymaktadir.

Hikkim kaynagimi Amerikan Hukukundan almaktadir. Clayton
Yasasi’nin 4. maddesi, kusur sartina ya da davacinin talebine gerek olmaksizin,
hakimin re’sen davacinin ugradigi zararin ii¢ kati oraninda tazminata
hiikkmetmesine imkan vermektedir. Bu hiikmiin kabuliiniin altinda, temel olarak
zarar ile smirli olan tazminat miktarin yeteri derecede caydirici olmayacagi
diisiincesi yatmaktadir®™. Ozellikle rekabeti simirlayict anlasmalarm gizli
yapilmast ve ancak bir kisminin tespit edilebilmesi, caydiricilifin saglanmasi
bakimindan bu tiirden bir diizenlemeyi gerekli kildigi kabul edilmektedir.
Hiikim aym1 zamanda davacilari, Rekabet Hukukuna dayali tazminat davasi

acmalar1 yoniinde tesvik edici rol oynamaktadir.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’da yer alan hiikiimdeki hatali
diizenleme ise, “taraflarin anlagmasi ya da karart” seklindeki ifadedir. Aslinda
burada ifade edilmek istenen “taraflarin kasti”dir. Zira anlagsma ya da karar
kusur kavraminin bir tlirii olmadigi gibi, aymi sekilde agir ihmal de bir ¢ok
tarafli iglem tirli degildir. Hiikim bu haliyle herhangi bir anlam ifade
etmemektedir. Burada ortiili kanun boslugunu bulundugunu kabul ederek,
kanunun ruhu gerg¢evesinde bu boslugu yukarida belirtilen sekilde doldurmak
uygun olur. Bu ¢ergevede hiikmiin uygulanabilmesi icin, dncelikle haksiz fiilin
tim sartlar1 ve bu arada zararin ger¢eklesmis olmasi gerekir. Her ne kadar
tazminat zarardan bagimsiz olarak tayin edilebiliyorsa da, bu durum hiikmiin
zarar dogmaksizin uygulanabilecegi anlamina gelmez.

Bunun yami sira, davalinin “kasit” ya da “agwr ihmal” iginde harecket
etmis olmasi sarttir. Dolayisiyla davalinin “hafif ihmal” igerisinde olmasi
halinde, ii¢ kat1 tazminata hitkkmedilemez. Dogal olarak somut olayda davalinin
kusurunun agir ihmal mi yoksa hafif ihmal mi oldugunun tespit edilmesi

4 HOVENKAMP, s.654
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fevkalade giictiir*®. Buna karsilik yapilacak tespite baglanan sonuglar ciddi
farkliliklara yol agabilir. Bu nedenle ii¢ kat1 tazminata hilkmederken kanimca
hakimin ihlalin niteligini de géz Oniinde tutmasi ve bu tiirden bir tazminata,
ancak agir ve agik ihlalin varligi halinde hiikkmetmesi uygun olur.

Ug kat1 tazminata hiikmedilmesinin diger sart1, davacinin bu yénde bir
talepte bulunmasidir. Hakim resen ii¢ kat1 tazminata hilkmedemez. Buna kargilik
kanimca tazminatin tayininde zararin mi, yoksa faillerin elde ettikleri kazancin
mi esas alinacagl noktasinda takdir yetkisi hakimindir. Rekabet Hukukunu ihlal
eden bir fiilin sosyal maliyetinin yiliksek oldugu buna karsilik zarar goren kisi ya
da kisilerin malvarligin1 pek etkilemedigi hallerde, tazminatin zarar miktarina
dayanarak tayin edilmesi caydirici olmayabilir. Bu gibi hallerde failin kazancini
esas almak daha uygundur. Fakat bu gibi bir durumda davacinin sayisinin az
olmasi sarttir. Bu baglamda davacinin ugradigi zarar miktarinin tam olarak
belirlenemedigi ve/veya hukuka aykir fiil ile elde edilen menfaate kiyasla diisiik
oldugu ve/veya da az sayida magdur olan dislayict ya da ayirimet
uygulamalarda, tazminatin tayinine esas olarak zarar verenin elde ettigi kazang
miktarinin esas alimmasi gerekir. Buna karsilik fazladan 6denen bedel seklinde
gergeklesen zararlar bakimindan, tazminatin tayininde zararin esas alinmasi
yerindedir. Keza davacilarin sayica ¢ok oldugu hallerde, tazminatin tayininde
kazan¢ miktarmin esas alinmasi, davalinin ekonomik ag¢idan yikimina yol
acabileceginden, yine zarar miktarinin tercih edilmesi gerekir. Yine zararin
kolaylikla tespit edildigi hallerde de, ii¢ kat1 tazminatin belirlenmesinde zarar
miktariin esas alinmasi yerinde olacaktir.

Belirtelim ki somut uyusmazlikta {i¢ kat1 tazminatin uygulanma sartlari
gergeklesse bile, hakim ii¢ kati tazminata hiikmetmek mecburiyeti altinda
degildir. Kanun’un lafzi agik bir sekilde hakimin bu konuda bir takdir yetkisi
oldugunu belirtmektedir. Kanimca bazi yazarlarin aksine™', hakim sadece “iig”
kati degil, somut olaym O&zelliklerine gore “iki” kati tazminata da
hiikmedebilmelidir*®®. Bir baska ifadeyle hakimin takdir yetkisi zarara esit
tazminat ile Ui¢ kat1 tazminat segenekleri ile sinirli degildir. Kanun’un sistemine
gore kusurun derecesi tazminatin kapsamina etkide bulunduguna gore,
davranigin kasitli ya da agir ihmal igerisinde gergeklestirilmesi halleri arasinda
fark gozetilmesi gerekir. Ayrica kusur derecesinin yani sira, ihlalin agirligi,
davalinin ekonomik durumu ve diger unsurlar da géz oniinde tutabilir.

460 Burada akilda tutulmasi gereken bir baska husus, davalilarin olaylarm 6nemli bir kisminda tacir
sifatin1 tagtyacak olmalarindan dolay1 gostermeleri gereken 6zenin Olgiisiiniin daha agir olmasi ve
dolayistyla da, kolaylikla kusurlu kabul edilebilmeleridir.
' ASLAN, 5.390
42 Aymi goriiste OZ, 5.184.
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Davalinin agir ihmal igerisinde hareket ettigi bir durumda ise, ii¢ kati
tazminata hiikmetmek miimkiin degildir. Bu gibi bir durumda tazminatin
kapsaminin belirlenmesinde tamamen genel esaslar uygulama alani bulacaktir.

SONUC

Bu caligma sirasinda tespit ettigimiz Oonemli noktalar1 ve vardigimiz
temel sonuglar su sekilde siralamak miimkiindiir :

1. Rekabet Hukukunun ikili yaptirnm sistemi igerisinde uygulanmasi ve
haksiz fiil hukuku vasitasiyla zararin giderimi imkaninin taninmasi, hukuk
politikas1 ag¢isindan yerinde bir tercihtir. Haksiz fiil hiikiimleri, ikili yaptirim
sistemi igerisinde idari yaptirnmlari tamamlamakta; Rekabet Hukukunun daha
etkin bir sekilde uygulanmasina hizmet etmektedir. Kisilerin ugradiklar
zararlar {i¢ katina kadar tazmin edebilmesi imkani, hukukun yaygin bir sekilde
uygulanmasina hizmet edecek ve boylelikle Rekabet Kurumu kaynaklarini,
rekabet politikasinin olusturulmasi, diizenleyici islemler yapilmasi, piyasalarin
denetlenmesi gibi daha etkin faaliyetler icin kullanacaktir. Ayrica haksiz fiil
hiikiimleri, yogunlasmaya bagli olarak ortaya ¢ikan gelir adaletsizliginin
diizelmesine katkida bulunacaktir.

2. Kanun’da acik bir diizenleme yapilmasi yerinde olmakla birlikte,
haksiz fiil hiikkiimleri 6zensiz ve oldukga genis bir sekilde kaleme alinmistir. Bu
durum karsisinda, hiikiimlerin yorumu ve uygulanmasinda hi¢ kuskusuz Tiirk
Hukukundaki genel esaslar 6nemli rol oynayacaktir. Ayrica yorum yoluyla
sorumlulugun smirlandirilmasi biiyilk 6nem tagimaktadir. Bu konuda Amerikan
hukukundaki esaslardan faydalanilmalidir.

3. Kanimca Rekabet Hukukundaki haksiz fiil kurallarinin amaci, klasik
doktrinin kabul ettigi {izere zararin giderilmesi degildir. Rekabet Hukukunun
amaci ve {i¢ kat1 tazminat hilkmii g6z 6niinde tutuldugunda, buradaki tazminatin
amacinin caydiricilifin - saglanmasi ya da zararin Onlenmesi oldugu
goriilmektedir.  Dolayisiyla  hiikiimlerin ~ yorumu  ve  sorumlulugun
sinirlandirilmasinda bu hususun géz dniinde tutulmasi gerekir.

4. Tirk Rekabet Hukukundaki haksiz fiil hiikiimlerinin gecen dokuz
yillik siire i¢inde gerektigi gibi uygulanamamasinin temel nedeni, Kanun’un
yeni olmasidir. Dolayisiyla zaman igerisinde haksiz fiil hiikiimleri daha genis
uygulama alan1 bulacaktir. Buna karsilik Kanun’da yer alan bazi isabetsiz
diizenlemeler (RKHK.m.4,5,10), bu hiikiimlerin etkinligini azaltabilir.

5. Rekabet Hukukundaki haksiz fiil sorumlulugu kusur esasina dayanir.
Fakat kusurun buradaki 6zelligi, hukuka aykirilik ile i¢ ice gecmis olmasi ve
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hukuka aykiriligin tespiti ile birlikte, prensip olarak tesebbiislerin kusurlu
oldugu karinesinin gegerli olmasidir.

6. Kural olarak sadece Kanun’un 4 ve 6. maddelerin ihlal edilmesi
tazminat sorumluluguna yol acar. Kanimca hukuka aykirilik baginin olmamasi
nedeniyle 7. maddenin ihlal edilmesi, gesitli zararlara neden olsa bile tazminat
sorumluluguna yol agmaz.

7. Kanun’un 4 ve 6. maddelerini ihlal eden her davranig tazminat
sorumluluguna yol agmaz. Zira davranigin mutlaka bir zarara yol agmasi gerekir.
Ayrica varligi kabul edilen zararin, “tazmin edilebilir bir zarar” olmasi gerekir.
Bazi hallerde zararin niceligi ve/veya niteligi tazminata imkan vermezken; bazi
hallerde hukuka aykirilik baginin yoklugu meydana gelen zararlarin tazmin
edilmemesi sonucunu dogurur.

8. Rekabet Hukukunun ihlali nedeniyle agilacak tazminat davalari, genel
esaslara tabidir. Fakat oOzellikle kimlerin davaci olabilecekleri uygulama
acisindan onem tastyacaktir. Her zarar goren kisi degil; ancak tazmin edilebilir
tiirden zarara ugrayan kisilere davaci sifatinin taninmasi, Rekabet Hukukunun
amaci ve de Ozellikle usul ekonomisi agisindan yerinde olacaktir.

9. Yargilamanin belirgin bir 6zelligi davacinin ispat gii¢liigii yasayacak
olmasidir. Davaci bilhassa hukuka aykiriligin ve zararin ispatlanmasinda 6nemli
giicliikler ile karsilasacaktir. ispata iliskin gii¢liikler, Kanun’un 59. maddesinde
ongoriilen karine ve Borglar Kanun’un 42/2. maddesi vasitasi ile bir dlgiide
asilabilir.

10. Yargilamanin diger bir 6zelligi ise, davaci ve davalinin siklikla
ekonomik analize bagvurmak zorunda kalacak olmasidir. Hi¢ siiphe yok ki bu
durum yargilama maliyetlerini her iki taraf icin de arttiracaktir.

11. Ug kat1 tazminat hiikmii, haksiz fiil hiikiimlerinin uygulanmasinda
merkezi Oneme sahiptir. Hakim davalmin kasithh ya da ihmal igerisinde
davranmasi ve davalinin da talep etmesi halinde, zararin ya da elde edilen ya da
elde edilmesi muhtemel karin ii¢ katina kadar tazminata hiikmedebilecektir.
Kanimca tazminat miktarinin tayini hakimin takdir yetkisindedir. Dolayisiyla
hakimin ii¢ yerine iki kat tazminata ya da zararla sinirli miktarda tazminata
hiikmetmesi miimkiindiir. Tazminat miktarinin tayininde kusurun derecesi,
ihlalin agirligi, davalinin ekonomik durumu gibi faktorler rol oynayacaktir. Bu
hiikiim, pratikte genis bir uygulama alam1 bulacak ve Rekabet Hukukunun
yaygimlagmasi ve benimsenmesinde dnemli rol oynayacaktir.

12. Kanun’da yer alan bir takim isabetsiz hiikiimler nedeniyle, Rekabet
Hukukunun Rekabet Kurumu ve mahkemeler tarafindan birlikte uygulanmasi,
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celiskili kararlarin ortaya ¢ikmasi gibi bir takim sorunlara neden olabilir. Bu
durum bir 6lgiide hukuk giivenligini zedeleyebilir. Buna mukabil bu sorunun
yorum yoluyla kismen asilmast miimkiindiir. Mevcut yaklagimdan farkli olarak,
mahkemelerin yetkisini genigleten bir yaklasimin tercih edilmesi Ozellikle
caydiriciligi ve ikili yaptirim sisteminden beklenen etkinligin saglanmasi igin
sarttir. Hakim prensip olarak bir davranisin Rekabet Hukukunu ihlal edip
etmedigine karar verebilmeli, ancak sinirlt bir takim hallerde ihtilafi bekletici
mesele yapmalidir. Hakimin inceleme yaparken oOncelikle hukuka aykirilik
disindaki, kusur, zarar ve tazmin edilebilir zarar gibi diger unsurlar ele almasi
en uygun yaklagimdir.
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1. Tiirk rekabet hukuku maddi kurallari ile usul hiikiimleri ve Rekabet
Kurulu ("Kurul")nun tebligleri yoniinden iktibas edilmis bir hukuktur.
Gergekten, 4054 sayili "Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun" ("RKK") Roma
Antlagsmasi1 diye bilinen Avrupa Ekonomik Toplulugunu kuran antlagmanin 85
ve 86. (bugiinkii 81 ve 82.) maddeleri ile biiylik oranda 17 sayili 6 Subat 1962
tarihli "Konsey Tarafindan Cikarilan 85 ve 86. Maddelerinin Yiiriitiilmesine
Iliskin Birinci Topluluk Tiiziigii"nden iktibas edilmistir. Kurul'un tebliglerinin
kaynagi da gene AB Komisyonu'nun diizenlemeleridir.

2. Iktibas edilen bir hukukta en &nemli sorun, ana hukukun iktibasa
konu olan diizenlemelerinin iktibas edilen tarafindan 6ziimsenmesidir.
Oziimsenme baska bir yerden alinan bir kanunun veya daha genis bir terimle
diizenlemenin, iktibas edilen {ilkenin ilgili ¢evrelerinde ve ilgili toplum
hatlarinda benimsenerek bir kanun olmaktan ¢ikip bir "Aukuk" haline gelmesidir.
Bu konuda, siirecin tanitilmasi, dzellik ve nitelikleri ile evreleri hakkinda Prof.
Dr. Hirsch'in "Rezeption als sozialer Prozef3, Berlin 1972" adli eseri ile {inlii bir
Isvigre hukuk dergisinde [Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, Fiinzig Jahre
Tiirkischen Zivilgesetzbuch/Cinquantenaire du Code Civil Turk, NF Bd. 95
(1976)]  yaymnlanan  "Isvicre  Kanunundan — Tiirk — Hukukuna"/"Vom
Schweizerischen Gesetz zum tiirkischen Recht" (s. 223-248) adli makalesine
gonderme yapmak isterim.

3. Sempozyuma sunulan bildiriler 6zlimseme siirecinin saglikli bir seyir
izledigini ve iktibas edilen "kanun" hiikiimlerinden yani Avrupa Toplulugunun
rekabet hukukuna iliskin diizenlemelerinden bir "Tiirk rekabet hukuku"nun
dogmakta oldugunu ortaya koymustur. Bunun kanitlari, Kurulun Tiirkiye'nin
sartlarim1  gozeten, somut olay gercegini dikkate alan, Tirkiye'ye 06zgii
gerekcelere dayanan kararlar1 ve Tiirk akademisyenlerin 6zgiin degerlendirme
ve gorisleridir. Artik bilimsel bildirilerdeki Avrupa Toplulugu rekabet
hukukuna yapilan yollamalar yerini yerli eser ve incelemelere yapilan atiflara
birakmakta, AB Komisyonunun kararlar1 Kurul kararlar ile ikame edilmektedir.

4. Bu gondermelerde halen eksikligi duyulan yerel mahkemelerin ve
Yargitayin kararlaridir. Sempozyuma sunulan tebligler, dziimseme siirecinin
heniiz 6zgin ictihat noktasina gelinmedigini de gostermistir.

5. Bu oOziimseme ve hukuk olusturmasinda en Onemli olan nokta
rekabetin korunmasi hukukunun, dolayisiyla RKK'nin "felsefesi"dir. Rekabetin,
onu engelleyen, bozan, kisitlayan, nihayet ortadan kaldiran her tiirlii anlagsma,
eylem, karar ve davranisa kars1 etkin bir bi¢imde korunmasi anlayisina dayanan
ve aksine anlagsma, eylem, karar ve davramiglart hukuka aykiri kabul edip
gecersiz sayan bu felfesenin toplumlarca 6ziimsenmesi oldukga giictiir. Felsefe
bir ¢ok iilkede giigliiklerle karsilasmistir. Ciinkii, rekabet hukuku, s6zlesmeler

263



hukukunun tasiyici kolonlarindan biri olan "sozlesme serbestisi ilkesi"ni bertaraf
etmekte, bu Ozgirliigii kaldirmaktadir. Bu ilk bakigta kabulii giig, hatta
yadirganip reddedilecek bir 6zelliktir. Tebligler s6zkonusu felsefenin Tiirkiye,
daha da oOnemlisi Tiirk hukuk toplumu tarafindan benimsenmeye ve
Oziimsenmeye baglandigini gostermektedir. Bu dikkat gekici, tizerinde durulmast
gereken bir gelismedir.

6. Kurul biinyesinde ve Kurulca gerceklestirilen rekabete aykiriliklarin
yargilanmasi ve karara baglanmasi da Tirkiye yoniinden énemlidir. Kendisine
Ozgii bir usule dayanan ve bu suretle, insan haklarini ve giivenligini koruyan bir
diizene baglanmis bulunan bu yargilama benzeri sorusturmayi da Kurulun basari
ile uygulamakta oldugu da Sempozyumun ortaya ¢ikardig1 sonuglardan biridir.

7. Devam eden Oziimseme siirecinde makale, bildiri, yiiksek lisans,
doktora ve docentlik tezi gibi bilimsel galigmalarin ve her tiirlinden doktrin
faaliyetinin yaninda, Rekabet Kurumu ile Kurulun ve ona yardimci olan,
uzmanlar dahil, biitiin yiiksek diizeyli kadronun ¢ok olumlu bir rol oynamakta
olduklar1 sempozyumun ortaya koydugu bir diger onemli sonugtur. Kurum ve
Kurul, AB Komisyonu'na es bir gérev anlayisi ve kalite diizeyi ile caligmis ve
tatmin edici noktalara ulasmistir. Bunda en biiyiilk etken, yukarida kisaca
iizerinde durulan, felsefenin Kurum tarafindan geregi gibi anlasilip 6ziimsenmis
bulundugu olgusudur. Kurum gérevini sadece verdigi kararlarla ve yayinladig
tebliglerle degil, ayn1 zamanda hizmet i¢i egitim ve bilimsel yayinlarla da ifa
etmistir.

8. Erciyes Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesinin siradis1 bir
Ozenle orgiitledigi Sempozyumun somutlastirdigi son saptama ise rekabet
hukukunun diger hukuk dallarindan farkli dinamiklere sahip bulundugudur.
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