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AVRUPA BIRLIGIi VE TURK REKABET HUKUKUNDA

HAKIiM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

OZET

Son yillarda tilkelerin kapali ekonomi anlayisim1 terk ederek benimsemis
olduklart liberal politikalar neticesinde uluslararasi ticaret hacminde ciddi anlamda
bliylimeler yasanmis ve bunun neticesinde piyasalar igerisindeki rekabet ortamini
diizenleyecek kurallara duyulan ihtiya¢ artmistir. Ulkemizde temelini Avrupa Birligi
rekabet hukuku kurallarindan, dayanagini ise Anayasa'dan alan Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun 1994 yilinda hiikiim altina alinmigtir. Rekabetin Korunmas1 Hakkinda
Kanun 3 temel siitun lizerine insa edilmistir. Bunlarin ilki tesebbiisler arasi rekabeti
engellemeye veya kisitlamaya yonelik anlagmalar ile uyumlu eylemlerin yasaklanmast,
ikincisi hakim durum yaratmaya yonelik birlesme ve devralmalarin denetlenmesi
ticlinciisii ise konumuzun temelini teskil eden hakim durumun kétiiye kullanilmasinin

yasaklanmasidir.

Hakim durumun kotiiye kullanilmasi, piyasalardaki hakim durumdaki
tesebbiislerin ekonomik giiclerini kendi baslarina yahut bagskalar1 ile yapacaklar
anlagmalar ile kotiiye kullanmalarin1 ifade etmektedir. Hakim durumun kotiiye
kullanilmasi {ilkemizde Rekabet Kanunu'nun 6. maddesinde hiikiim altina alinmis iken
Avrupa Birligi diizenlemelerinde, Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102.

maddesinde hiikiim altina alinmistir. Gerek 6. gerekse de 102. maddede benzer

VI



dogrultudaki eylemler kotiiye kullanim olarak nitelendirilmis ve yasaklanmistir. Her iki
hukuk sisteminde de kotiiye kullanim halleri genel olarak somiiriiye dayali kotiiye
kullanmalar ve rekabete aykiri kotiiye kullanmalar bashigi altinda siniflandirilmagtir.
Somiiriiye dayali kotiiye kullanim halleri tiiketici menfaatlerine zarar vermekte iken,

rekabete aykir1 kotiiye kullanim halleri, piyasalar iizerinde olumsuz etki yaratmaktadir.

Calismamizda bu iki maddede yer alan kotiiye kullanim halleri, Rekabet Kurulu,
Komisyon ve Avrupa Birligi Adalet Divani kararlar 1s181inda incelenmistir. Hiikiimler
arasinda lafzi farkliliklar bulunsa da, incelenen kararlar neticesinde her iki hukuk
sisteminde de benzer dogrultuda kararlarin yer aldigi ve ayni amacin hedeflendigi
kanaatine varilmistir. Kotiiye kullanmanin hukuki sonuglariin da keza her iki hukuk
sisteminde de benzer yaptirimlara baglandigi goriilmiistiir. Gerek Rekabet Kurulu
gerekse de Komisyon hakim durumun kdtiiye kullanilmasi halinde tesebbiislerden
savunma isteme, ihlale son verme ve idari para cezalari uygulama yetkisine sahiptir.
Ozel hukuk acisindan ileri siiriilecek talepler ise iilkelerin i¢ hukuk sistemlerinde yer
alan hukuk mahkemelerinin yetki alanina birakilmis ve o©zel hukuk alanindaki

yaptirimlar gecersizlik ile tazminat olarak belirtilmistir.
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ABUSE OF DOMINANT POSITION IN EUROPEAN UNION

AND TURKISH COMPETITION LAW

ABSTRACT

In recent years, countries have adopted liberal policies by abandoning the closed
economy concept. Consequently, international trade has grown and the need for
competition rules has increased. Law No. 4054 Protection of the Competition which
takes its support from the constitution prohibits agreements, decisions and concerted
practices which prevent, distort or restrict competition, abuse of dominant position by
the enterprises which are dominant in market, and all kind of operations and practices

about merger and acquisition which decreases competition in market.

Abuse of dominant position refers, the abuse by one or more undertakings, of
their dominant position in a market for goods or services within the whole or a part of
the country on their own or through agreements with others or through concerted
practices. Whereas the prevention of abuse of dominant position is ensured in our
country by the sixth article in the Protection of Competition, it is ensured by the one-
hundred-and-second article in the Treaty of the Functioning of EU under the European
Union regulations. This abuses are classified as an exploitative abuses and exclusionary
abuses. While the exploitative abuse makes negative effects on consumer and

competitor interests, exclusionary abuse makes negative impacts on the markets.



In our study, this two article was examined in the light of the decisions of Court
of Justice, Competition Board and the Commission. Despite the literal differences
between the articles, it is observed that both the Turkish and the European Union
competition law rules serve a common purpose and prohibit the same applications.
Abuse of dominant position causes similar results in both legal systems in the field of
administrative law and private law. The Commission and Competition Board has the
power to terminate the infringement and imposing fines. Private law consequences of

abuse of dominant position are nullity and compensation.



GIRIiS

Giliniimiliz diinyasinda ekonomi kiiresellesme, teknolojik gelisim, iilkeler
arast yapilan antlasmalar ve {ilkelerin olusturduklar1 ekonomik topluluklar ile
liberalizasyon siirecinine girmis ve iilkeler, ticaret alaninda eski kapali ekonomi
anlayislarinin aksine daha serbest politikalar benimsemeye baslamiglardir. 1980'li
yillarin baslarindan itibaren iilkemizin de igerisine dahil oldugu bir¢ok lilke devletcilik
politikalara veda ederek serbest piyasa ekonomisine gecis yapmis ve bu liberal siirece
ayak uydurmuslardir. Burada serbest piyasa ekonomisi ile rekabet baglantisini
kurmadan Once serbest piyasa ekonomisinin kavram olarak, insanlarin iktisadi
faaliyetlerini koordine etmek iizere kendiliginden olusturduklar: bir iktisadi orgiitlenme

bi¢imi oldugunu belirtmek faydali olacaktir.

Serbest piyasa ekonomisi igerisinde tesebbiisler arz-talep dengesine gore
hareket etmekte ve Ozgiirce kararlar alabilmektedirler. Bu durum, piyasalar
hareketlendirip gelir diizeyini, kaynaklarin etkin kullanimini, toplum refahini, teknolojik
gelismeleri ve fiyatlarin diismesine bagli olarak tiiketici yararmi yiikseltebilecegi gibi',
kotiiye kullanimlara ve istismarlara da neden olabilmektedir. Anilan serbest piyasa
sisteminde kotiiye kullanim olarak nitelendirilen davraniglarin ortaya ¢ikmasi pazar
dengesini alt st edebilecegi gibi, Tllkenin rekabet diizenini de temelinden

sarsabilecektir.

1 Sahin ARDIYOK, “ Dogal Tekeller ve Diizenleyici Kurumlar: Tiirkiye I¢in Diizenleyici Kurum Modeli”, Rekabet
Kurumu Lisansiistii Tez Serisi, 2002, s. 10.



Ekonominin kiiresellesmesinin dogal sonucu olan rekabetci baskinin
artmasiyla gerek ulusal, gerekse de uluslar aras1 alanda rekabeti diizenleyen kurallara ve
adil bir rekabet diizeninin teminini saglayacak diizenlemelere olan ihtiya¢ artmistir’.
Anayasanin 167. maddesi devlete para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin
diizenlenmesi ve bunlarin gelistirilmesi adina tedbirler alinmasi ve piyasada
kartellesmenin oniine gegilmesi gérevlerini yiiklemistir'. Kanun koyucu bunun iizerine
rekabet kurallarini, 13 Aralik 1994 tarihinde ¢ikarilan “Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun” ile hiikiim altina almistir. Bu tarih Tiirk rekabet politikasinin resmiyet
kazanmast anlaminda olduk¢a oOnemlidir. Ciinkii rekabet politikas1 kavrami, hem
devletin rekabet hukuku uygulamasini hem de piyasadaki rekabet¢i ortami
olusturabilmek admna kullandig1 politikalar: ifade etmektedir’. Bu politikalarin da hukuk

alaninda viicut bulabilmesi ancak Rekabet Kanunu ile mimkiindiir.

Ancak bu kanunun uygulamasi, lilkemizde Rekabet Kurulu'nun teskili {i¢
yillik bir zaman dilimine yayildig1 i¢in, 1997 yilindan sonra gerceklesmistir. Rekabet
kurallarinin diizenlenmesi adina yiirlirliige konan Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun sekillendirilirken ise Avrupa Birligi rekabet hukuku kurallar1 rol model olarak

benimsenmistir.

Rekabet kavrami hukuk ile ekonomi arasinda koprii olusturan 6nemli bir

olgudur. Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun'un temel prensibi, piyasaya miidahale

2 Cihan AKTAS, Gelismekte Olan Ulkelerde Rekabet Politikas:: Bir Cergeve Calismasi, Rekabet Kurumu
Uzmanlik Tezleri Serisi, No: 28, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, 2003, s. 25.

3 Necmi YUZBASIOGLU, Anayasa Hukuku'nun Temel Metinleri, Beta Yayinlari, 1. Basi, Istanbul, 2003, s. 214.
Mehmet Akif ERSIN, * Yatirim Ortamimin lIyilestirilmesi ve Rekabet Giicii i¢in Nasil bir Rekabet Politikasi? ” ,
AB'ye Tam Uyelik Siirecinde Yatirim Ortammmn lyilestirilmesi ve Rekabet Politikast Sempozyumu, 4-5 Mart,
2004, Istanbul, RK Yaynu, s. 40.



etmek yerine etkin rekabet ortamini saglamaktir. Rekabet Kanunu hiikiimleri haksiz
rekabet hiikiimlerinden bu noktada ayrilir. Haksiz rekabet hiikiimleri rekabeti tesvik
etmekten ziyade adil isleyise yoneliktir. Buna karsilik rekabet hukuku “rekabeti
koruyucu hukuk” olarak da tanimlanmaktadir’® ve amaci rekabeti tesvik edici
uygulamalarla, iyi isleyen ve dinamik bir rekabet ortaminin varligini temin etmektir.
Kiiciik olgekli tesebbiislere biiyiik olgekli tesebbiislerle rekabet etme imkani saglamak,
tiikketicileri tekellerden kurtararak onlara se¢gme Ozglrligli vermektir. Yani Ozetle

ekonomiye katkida bulunarak, kalkinma saglamak ve refah diizeyini yiikseltmektir.

Roma Antlagsmas ile yaklasik 50 yil 6nce temeli serbest piyasa ekonomisi
tizerine kurulmus Avrupa Birligi'nde de rekabet hukukunun temel amaci, sinirlari
kaldirilmig iilkeler arasindaki biitiinlesmeyi saglamak suretiyle rekabet yapisini canli
tutarak, iiye iilkeler arasindaki ekonomik bagi giigclendirmek ve iilkeler arasi ticaret

piyasasini hareketlendirmektir.

Avrupa Birligi'nin temelini teskil eden ve konumuza da 6nemli Slgiide
dayanak olusturan Roma Antlasmasi zaman igerisinde gerek isim gerekse de igerik
acisindan  degisikliklere ugramustir. Ik olarak 1992 Maastrich-Avrupa Birligi
Antlagsmasi ile bazi maddeler ve kavramlar degistirilmis, Roma Antlagsmasi'nin adi
(Avrupa Ekonomik Toplulugu Antlagsmasi) Maastrich diizenlemeleriyle, Avrupa
Toplulugu Antlasmasi (ATA) olmustur ve bu vesileyle de Avrupa Birligi'nin temelleri

atilmistir’. Bunun tizerine yine 1997 yilinda yapilan Amsterdam Antlasmasi ile de

5 Nurkut INAN, “ Tiirk Rekabet Hukuku”, Rekabet Hukuku 9. Sosyal Piyasa Ekonomisi Sempozyumu, Aralik,
1992, s. 60.

6 Kemal EROL, Rekabet Kurallarinin Ulke Dis1 Uygulamasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi, No:l,
Rekabet Kurumu Yaynlari, Ankara, 9/2000, s. 44.



Avrupa Toplulugu Antlagmasinin bazi hiikiimleri keza tadil edilmistir. Giinliik dilimizde
halen Avrupa Birligi ve Avrupa Toplulugu ayni kavramlar gibi kullaniliyor olmasina
ragmen, 1 Aralik 2009'da yiiriirliige giren Lizbon Antlagmasi ile Avrupa Toplulugu
ibaresi tamamen kaldirilmis ve yapilanmanin adi Avrupa Birligi olarak degistirilmistir.
Buna ilave olarak Lizbon Antlagmasiyla, Avrupa Birligi'ne tiizel kisilik kazandirilmig ve
Avrupa Toplulugu Antlasmasmin adi, “Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma”’

haline gelmistir.

Bu genel bilgiler 1s183inda Avrupa Birligi icerisinde rekabet kavraminin
onemli bir yer tuttugu acikca ortadadir. Avrupa Birligi'nde rekabetin kisitlanmasi, hakim
durumun kétiiye kullanilmasi ve birlesme ile devralmalarin kontrol altinda tutulmasi

temel prensipler arasinda yer almaktadir.

Eski adiyla Avrupa Toplulugu Antlasmasi'nin 82. maddesi, yeni adiyla ise
Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102.maddesi ile hakim durumun kétiiye
kullanilmasi agik¢a yasaklanmis durumdadir. Ancak burada, asil olarak tespit edilmesi
gereken ve olaym Oziinde yatan detay hakim durumun tespiti ve Olgiitliniin ¢izilmesi
noktasidir. Bu ylizden olg¢iitler iyi belirlenmeli, kavramlar iyi nitelendirilmeli ve bunun

sonrasinda da kdtiiye kullanma sayilan eylemlere agiklik getirilmelidir.

Iki boliimden olusacak ¢alismamizimn ilk boliimiinde, konumuza genel bir
giris yapabilmek adina Tiirk rekabet kurallar1 ve Avrupa Birligi rekabet kurallarinin

amac1 tanimlandiktan sonra, Avrupa Birligi rekabet hukukunun niteligi ve Birlik

7 http://www.mess.org.tr/content/LizbonAntlasmasi.pdf, “AB'de 6nemli bir adim Lizbon Antlagmasi, s. 2. (Son
Erisim: 01.06.2011)



kurallarinin dogrudan uygulanabilirligi ifade edilecektir. Daha sonra ise ABAD ve
Rekabet Kurulu kararlarindan faydalanmak suretiyle hakim durum kavrami ve bu
kavramin tespitinde kullanilan temel kistaslar incelenecektir. Calismamizin ilk
boliimiiniin son kisminda ise, konumuzun temelini teskil eden hakim durumun kétiiye
kullanilmast kavrami agiklanacak ve hakim durum ile kotliiye kullanma teskil eden
eylem arasindaki nedensellik baginin tespitinin ne sekilde gergeklesecegi hususu

uzerinde durulacaktir.

Calismamizin ikinci boliimiinde ise, Avrupa Birligi ve Tiirk rekabet
sistemindeki kotiiye kullanma hallerinin siiflandirilmasi yapilacak ve kotiiye kullanim
sayilacak davraniglar, mukayeseli bir bicimde ve yine kararlar 151¢inda incelenecektir.
Daha sonra ise hakim durumun kétiiye kullanilmasinin hukuki sonuglari ele alinacak, bu
konuda Kurul'un ve Komisyon'un alabilecegi kararlara ve kotiiye kullanmanin 6zel
hukuk agisindan sonuglarina deginilecektir. Bu bdliimde, genel tanimlamalarin yani sira
taraflar, taraflarin haklar1 ve bu haklarin kapsami da ayr1 ayr1 incelenecektir. Bu
inceleme yapilirken rekabet hukuku icerisinde adli yargi yolu-idari yargi yolu iliskisi
genel kapsamlariyla ifade edilerek mevzuatlar ve yaptirimlar arasindaki caydiricilik

farki ortaya konulacaktir.

Calismamizin genelinde yapilan tanimlamalar arasinda ise, Rekabet Kurulu,
ABAD ve Komisyon kararlarina yer verilecek ve konumuz olan hakim durumun
kotiiye kullanilmasi kavraminin, Avrupa Birligi ve Tiirk rekabet sisteminde ne sekilde

degerlendirildigi, bu kararlarin ekseninde sekillendirilip ifade edilecektir.



LBOLUM
AVRUPA BIiRLiGi VE TURK REKABET HUKUKUNDA
HAKIiM DURUM KAVRAMI VE KOTUYE KULLANMANIN

PAZARA ETKISI

A- TURK REKABET HUKUKU KURALLARININ AMACI:

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un amaci 1. maddede; “mal ve
hizmet piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict anlasma, karar ve
uygulamalar: ve piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kétiiye
kullanmalarini  onlemek, bunun igin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak
rekabetin korunmasim saglamak* seklinde hiikim altna almmis bulunmaktadir.
Kanunun kapsami baglikli ikinci maddede ise kapsam, “Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlart
icinde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren ya da bu piyasalart etkileyen her
tirlii tesebbiisiin aralarinda yaptigi rekabeti engelleyici, bozucu ve kisitlayict anlasma,
uygulama ve kararlar ile piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye
kullanmalar: ve rekabeti onemli olgiide azaltacak birlesme ve devralma niteligindeki
her tiirlii hukuki iglem ve davramslar, rekabetin korunmasina yonelik tedbir, tespit,
diizenleme ve denetlemeye iliskin iglemler” seklinde belirlenmistir. (RKHK md.2) Bu
kanunun uygulanmasi ile lilkedeki serbest ve etkin rekabet ortaminin tesisi adina ise

kamu tiizel kisiligine haiz Rekabet Kurumu gorevlendirilmistir.

8 4054 Sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, 07.12.1994, RG 22140, RG Tarihi: 13.12.1994, md.1.



Ulkemizde Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun, ama¢ bakimindan 3

temel siitun tizerinde sekillendirilmistir. Kapsam ve yasaklar1 da belirleyen bu 3 siitun;

(1) sirketler arasindaki rekabeti olumsuz etkilemesi muhtemel anlasma, mutabakat

veya uyumlu eylemlerleri 6nlemek,

(1) rekabetin olumsuz etkilenmesi muhtemel olan birlesme, devralma veya ortak

girisimler engel olmak,

(ii1) bir sirketin avantajli bir konuma ge¢mesini veya piyasaya hakim durumda olan

tesebbiislerin hakimiyetlerini kétiiye kullanmalarimi énlemekten ibarettir’.

Genel olarak sirketler aralarinda yaptiklar1 anlagsmalar veya sergiledikleri
uyumlu eylemler ile rekabeti sinirlayabilmektedir. Keza bu tip rekabet sinirlamalart
isletme birliklerinin almis olduklar1 kararlarla da ger¢eklesebilmektedir'®. iste Rekabet
Kanunumuzun 1. maddesinde diizenlenen ilk husus s6z konusu durumu engellemek ve
anlagma ile uyumlu eylemler sonucunda rakip tesebbiislerin ve dolayisiyla da serbest

rekabet piyasasinin zarar gérmesini 6nlemektir.

Buna ilave olarak, 2.maddenin kapsam kisminda degerlendirilmis olan ve 3
temel slitunun diger bir ayagini (ii) olusturan, rekabeti olumsuz etkilemesi muhtemel

olan birlesme, devralma veya ortak girisimleri 6nleme durumu da yine Rekabet

9  Serpil SIRAMUN, Avrupa Birligi Rekabet Hukuku'nda Kétiiye Kullanma Kriterleri, Vedat Kitapeilik, Istanbul,
2005, s. 80.

10 Yilmaz ASLAN, Rekabet Hukuku, 2. Baski, Ekin Yayimlari, Bursa, 2008, s. 49.



Kanunu'nun yasakladigi temel davraniglar arasindadir. Ciinkii birlesme ve devirler halen
rakip bir isletmeyi elinde bulunduran kisiler tarafindan gerceklestirildikleri takdirde
rekabette azalmaya neden olabilmektedir. Bu durum da piyasalarda tekellesmelere temel
teskil etmektedir'. Tekellesmenin basladig1 bir noktada da serbest rekabetten bahsetmek
miimkiin olamayacaktir. Ciinkii rekabet, kavramsal a¢idan “ayni isi yapan kisi ya da
kuruluslarin daha iyiye ulasma yarisin™” ifade etmektedir. Yani rekabetten soz

edebilmek i¢in tekelci degil ¢cogulcu bir piyasanin varligi gerekmektedir.

Kanunun amaci kapsaminda belirtilmis olan ve s6z konusu siitunun son
ayagini olusturan (iii) husus, Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'un 6. maddesinde
yer alan hakim durumun kétiiye kullanilmasi bashigi altinda; ““ Bir veya birden fazla
tesebbiistin iilkenin biitiiniinde ya da bir béliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki
hakim durumunu tek basina yahut bagkalar: ile yapacagi anlasmalar ya da birlikte
davramislar ile kotiiye kullanmasi hukuka aykiri ve yasaktir. ” seklinde hiikiim altina

alinmustir.

Konumuza temel tegkil ettiginden dolayr calismamiz, hakim durumun
kotiiye kullanilmas1  kavrami {izerinde yogunlasacak ve yine aym eksende
sekillenecektir. Calismamizin detaylarina inebilmek adina ilk boliimiinde, oncelikle
hakim durum kavramini tanimlamak, unsurlarini belirlemek, konuya terminolojik
acidan yaklasip belli temel kavramlara agiklik kazandirmak sistematik ilerleyis

acisindan faydali olacaktir.

11 ASLAN, s. 207.
12 Ali PUSKULLUOGLU, Tiirkge Sozliik, Arkadas Yaymlari, Istanbul, 1995, s. 1276.



B- AVRUPA BiRLiGi REKABET HUKUKU KURALLARININ

AMACI

Ulkemizde oldugu gibi Avrupa Birligi rekabet sisteminde de rekabet
kurallarmm amaci topluluk icerisindeki etkin rekabeti korumak'’, rekabeti bozucu
eylemlerin 6niine gegmek ve iyi isleyen bir i¢ pazarin olusumunu tesis etmektir. Burada
1yi isleyen bir i¢ pazar kavrami {izerinde 6nemle durmak gerekmektedir. Ciinkii Avrupa
Birligi rekabet politikasinda iy1 isleyen i¢ pazar kavrami, iiye devletlerde faaliyet
gosteren tesebbiislerin, ABD'de faaliyet gosteren tesebbiislerle rekabet edebilir hale
getirilebilmesini ifade etmektedir. Yani lilkemiz rekabet sistemi nasil Avrupa Toplulugu
rekabet hukukunu rol model olarak benimsemis ve bu dogrultuda sekillenmis ise,
Avrupa Toplulugu rekabet sistemi ve mevzuati da ABD rekabet politikasindan yola
cikilarak olusturulmustur. Ciinkii diinyadaki rekabet sisteminin temelini teskil eden ilk
diizenleme olan Shearman Kanunu, 1890 yilinda ABD'de yiiriirlige girmistir. Bu
ylizden de diinyadaki tiim rekabet sistemlerinin temelini Sherman Kanunu

olusturmaktadir.

Bu genel tanimdan sonra, konumuzun Ozilinii olusturan Avrupa Birligi

rekabet politikasinin detayina inmek gerekir ise;

a) Sirketler arasi 0Ozel anlagmalar, hakim durumun ké&tiye kullanilmast ve

siibvansiyonlar yoluyla ticari engeller yaratilmasini 6nlemek,

13 Wolf-Henning Roth, “Avrupa Toplulugu Hukuku'nun Ozelligi, Islevi ve Etkileri”, (Cev: Prof. Dr. Oner
EYRENCI, Avrupa Toplulugu Hukuku ve Tiirkiye'nin Uyumu Semineri, Istanbul, 1989, s. 158.



b) I¢ pazar acisindan biiyiik dnem tasiyan esit rekabetci ortami muhafaza etmek ve

c¢) Etkinlik, yenilik, dinamizm ve diisen fiyatlar ile ifade edilen bir ekonomik yapiy1

6zendirmek, ulasilmasi hedeflenen amaclar olarak karsimiza ¢ikmaktadir'™.

Avrupa Birligi'ne ekonomik uyum siirecinin ana hedefi tiim tiye devletlerde
faaliyet goOsteren tesebbiislerin esit kosullar altinda rekabet edebilecegi bir i¢ pazar
olusturmaktir. Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasmada, rekabete iliskin kurallar
“Rekabet Politikas1” baslig1 altinda toplanmistir. Bunlardan temel nitelikli olan 101. ve

102. maddeler iiye devletlerde faaliyet gosteren dzel ve kamu tesebbiislerine iliskindir'.

Eski haliyle 81. yeni haliyle 101. madde ortak pazarda rekabetin
siirlanmasi, engellenmesi ya da bozulmasina iliskin tesebbiisler arasi anlasma ve
kararlar1 yasaklamakta iken, eski haliyle 82. yeni haliyle 102. madde piyasada hakim
durumda bulunan tesebbiislerin  hakim durumlarim1i  kotiiye  kullanmalarini

yasaklamaktadir.

Avrupa Birligi'nin amag¢ ve politikalar1 hakkindaki Avrupa Toplulugu
Antlagsmasinin, 3/g maddesi ortak pazar i¢erisinde bozulmayacak bir rekabet sisteminin
tesisini 6ngormiis'® iken Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 3/b maddesi de

benzer sekilde, ayn1 durumu temin etmek adina hiikiim altina alinmgtir.

14  http://www.ikv.org.tr/pdfs/9d1€7701.pdf (Son Erigim: 18.05.2011)
15 SIRAMUN,s. 16.
16 Unal TEKINALP, Giiléren TEKINALP, Avrupa Birligi Hukuku, 2. Basi, Beta Yayinlar1, Istanbul, 2000, s. 382.
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Avrupa Birligi serbest piyasa ekonomisi {lizerine inga edilmis, temel hedefi
ortak ve saglam ekonomik yap1 olan, uluslariistii bir yapilanmadir. Bu saglam ekonomik
yapiin olusabilmesi ve tek pazar hedefinin ger¢eklesebilmesi adina, rekabet hukuku ve
rekabet politikast en 6nemli araglardir. Zira, iiye iilkelerin cografi sinirlarindan olusan
ortak pazarda mallarin, hizmetlerin ve sermayenin serbest¢e dolagabilmesi ancak dogru
bir rekabet sistemine ve politikasina baglidir'’. Iste bu nedenlerden dolay1 da AB rekabet
hukukunun temel amaci, rakiplerin veya tiiketicilerin menfaatlerinin korunmasindan
once piyasa icerisindeki rekabetci yapiyr korumaktir'®. Piyasanm igerisindeki bu
rekabetci yapinin korunmasi saglandiktan sonra piyasa sartlar1 kendiliginden dinamizm
kazanacak, bu durum verimliligi artiracak, tiiketiciler ve rakipler de artan verimlilikten
dolayl fayda saglayacaklardir. Tiim bunlarin sonucu olarak da, liye devletler aras1 iyi

isleyen bir ortak pazar tesis edilebilecektir'”.

Genel bilgiler neticesinde, Avrupa Birligi rekabet hukuku kurallarinin 3
temel amaca hizmet ettigi sdylenebilir. Bunlarin ilki, Birligin kurulus amacina yonelik
ortak pazarin olusturulmasi, ikincisi, ortak pazarda yenilik ve teknik ilerlemeye uygun
bir ortam yaratarak ekonomik verimliligin artirilmasi®™, son olarak ise, rekabet
hukukunda tiiketicinin maksimum fayda saglamasina yonelik bir diizenin olusmasini
temin etmek ve i¢ pazarda saglikli rekabeti engelleyecek tiim eylemlerin Oniine

gegmektir'.

17 Mustafa ATES, “Son Yapilan Diizenlemeler Isiginda AB Rekabet Hukuku ve Politikasina Genel bir Bakig”,
Ankara Avrupa Caligmalari Dergisi, Cilt 7, No:2, Ankara, 2008, s. 51.

18 Continental Can Company Inc. And Europemballage Inc. 72/21/EEC, 1972.

19 Rudvan Karluk, Avrupa Birligi ve Tiirkiye, Istanbul Menkul Kiymetler Borsas1 Yayinlari, Istanbul, 1996, s. 300.

20 Gert Verhellen, Tunay KOKSAL, Avrupa Birligimin Rekabet Politikas1 ve Tiirkiye'nin Uyumu, IKV Yaymlari,
Istanbul, 2002, s. 9.

21 Gamze ASCIOGLU OZ, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétitye Kullanilmas,
Doktora Tezi, Ankara 2000, s. 36.
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C- AVRUPA BIiRLiGi REKABET HUKUKU KURALLARININ

NIiTELiGi VE DOGRUDAN UYGULANABILIRLIGi

Avrupa Birligi hukukunun {istiinliigii ilkesinin bir geregi olarak, Avrupa
Birligi mevzuatiyla iiye devletlerin ulusal mevzuatlar1 ¢akistigi takdirde, tiye devletlerin
ulusal hukuk sistemleri yerine, Avrupa Birligi mevzuati uygulanmaktadir. Birlik
hukukunun 6nceligi ilkesi Avrupa Birligi'nin uluslar-iistii niteliginin bir sonucu olup™,
Birlik hukuku'nun ikincil kaynaklari” arasinda yer alan yonergeler ile
diizenlenmektedir. Oncelik ilkesi, ulusal hukuk kurallarini bertaraf ettiginden, Avrupa
Birligi normlarmin dogrudan etki yaratmasina olanak saglamaktadir. Bu baglamda,
oncelik ilkesi ve dogrudan uygulanabilirlik kavramlarinin birbirlerini tamamladigi

goriilmektedir™.

Avrupa Birligi'nde yonergelerle diizenlenmis olmasma ragmen, kurucu
antlasmalarda yer almayan bu ilke, liye iilkelerin ulusal hukuklariyla Birlik hukuku
arasinda bir catisma oldugu takdirde, Adalet Divanimnin Birlik mevzuatina oncelik
verilmesi yoOniindeki kararlariyla ortaya ¢ikmis olup, Birlik hukukunun yerlesik
ictihatlar1 arasinda yerini almistir”. ilerleyen zaman icerisinde iilkeler mevzuatlarinda
bu yonde diizenlemeler yapmis ve sonug olarak {ilkelerin ulusal mevzuatlari, Birligin
rekabet kurallarma aykiri olamaz kanaatine varilmustir”. Ciinkii aykirilik hallerinde

ihlali gergeklestiren devlet, Avrupa Birligi Adalet Divan1 Oniinde ihlal davasinin

22 Haluk GUNUGUR, Avrupa Toplulugu Hukuku, 2. Basi, Seckin Yaymevi, Ankara, 1993, s. 71-80, Bilgin
TIRYAKIOGLU, Rekabet Hukukundan Dogan Kanunlar itilafi, AUHF Yayinlari, Ankara 1997, s . 17.

23 BOZKURT / OZCAN / KOKTAS, Avrupa Birligi Hukuku, 4. Bas1, Asil Yayn Dagitim, Ankara, 2008, s. 161.

24 Haluk GUNUGUR, Avrupa Birligi'nin Hukuk Diizeni, Avrupa Ekonomik Danisma Merkezi, Ankara, 2007, s. 44.

25 ASCIOGLU 07, s. 39.

26 Tamer MUFTUOGLU, “ Rekabet Kanunu ve Iki Yillik Uygulamas1”, Rekabet Dergisi, C1.S.1. Mart, 2000, s. 8.
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muhatabi olmaktadir.”” Ancak zaman zaman istisna haller de s6z konusu olabilmektedir.
Bu da hem ulusal hukukun hem de Birlik hukukunun ayni anda uygulanmasi ihtimalidir.
Eger somut olayda uygulanan hukuk, Birlik hukukunun biitiinligline engel teskil

etmiyorsa her iki hukuk sistemi birlikte uygulanabilmektedir™.

Birlik hukukunun dogrudan uygulanabilirligi esas olarak, Avrupa Birligi
kurallarinin iiye devletlerde baskaca herhangi bir ulusal diizenlemeye ihtiyag
duyulmaksizin dogrudan uygulanabilmesini ifade etmektedir”. Buna 6rnek olarak
Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102. maddesinin dogrudan etki eder ve
uygulanabilir nitelikte olmasi1 gosterilebilir. Ciinkii 102. maddede yer alan hakim
durumun kotiiye kullanilmasi yasagi agik, eksiksiz ve kosulsuz bir yiikiimliiliik olup,

Birlik organlarma ya da iiye devletlere takdir yetkisi vermemektedir™.

Sonug olarak, gerek Avrupa Toplulugu Antlagmasi'nin gerekse de Avrupa
Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin temel hedefleri birlikte degerlendirildiginde iiye
devletlerin, Birligin (Toplulugun) ortak menfaatlerine zarar verebilecek ya da ortak
amaglarinin uygulanmasma engel olacak her tiirlii uygulama ve diizenlemelerden
kacinmasi geregi ortaya ¢ikmaktadir. Gerek bu durumdan, gerekse de Birlik Hukukunun
uluslar-iizeri bir hukuk sistemi olarak nitelendirilmesinden dolay1, dogan ihtilaflarda
Birlik hukukunun, ulusal hukukun 6niinde yer almasi ve uygulama alani bulmasi dogal
sonuctur. Baskaca kosullar igerisinde kiigiik bir ihtilaf halinde dahi biiylik sorunlar

yaratan devletler, sz konusu ekonomik topluluk catisi altinda birlesme oldugunda,

27 Ahmet M. GUNES, “ Avrupa Birligi Y6nergelerinin Dogrudan Etkisi”, AUHF Dergisi, C.58, S.2, 1999, s. 288.
28 TEKINALP/ TEKINALP, s. 386.

29 ASICIOGLU 0Z, s. 40.

30 SIRAMUN, s. 19, TEKINALP/ TEKINALP, s. 120.
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Birlik hukukunun istiinliigiinii kabul etme hususunda kusku duymamakta ve kendi

hukuk sistemlerini buna uyumlu hale getirmek adina gayret sarf etmektedirler.

D- HAKIM DURUM KAVRAMI

Serbest rekabet diizeni icerisinde tesebbiisler, siireklilik arz eden bir ticari
yaris igerisindedirler. Bazi hallerde piyasanin durumu geregince bazi hallerde ise, dogru
kararlar1 neticesinde bu tesebbiisler, piyasadaki rakiplerinin Oniine gegebilirler veya
icerisinde olduklar1 piyasay1 domine edebilirler’’. Adil rekabet kosullar1 ihlal edilmedigi
takdirde piyasalarda erisilen hakim durum, rekabet mevzuatlarina aykirilik teskil
etmemektedir. Ancak hakim durumdaki tesebbiislerin elde ettikleri bu maddi giicli
kotiiye kullanmak suretiyle piyasadaki etkin rekabeti engellemeleri yasaklanmaktadir™,
O halde, bu yasak kapsaminda yapilan incelemelerin ilk adimi, hakim durum

kavraminin ve hakim durumda bulunma sartlarinin tespitidir™.

Hakim durum, Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'a gore ““ Belirli bir
pivasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerden bagimsiz
hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktart gibi ekonomik parametreleri
belirleyebilme giiciinti ~ ifade etmektedir. (RKHK md.3) Pazar payi, dikey biitiinliik,
teknolojik ustiinliik, kullanilmayan kapasite, iiriinde ¢esitlilik, lirline baghlik gibi bazi

parametreler hakim durum kavraminin saptanmasinda kullanilan kistaslardir.

31 Zafer KAHRAMAN, Rekabet Hukuku Acgisindan Oligapolistik Bagimlilik, Beta Yaynlari, Istanbul, 2008, s. 106.

32 Seda ULAS KISA, Avrupa Birligi Rekabet Hukuku'nda Hakim Durumun Rekabet Karsit1 Eylem ve Islemlerle
Koétiiye Kullanilmasi, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii, Ankara, 2004, s. 24.

33 Erciiment ERDEM, Tiirk ve AT Rekabet Hukuku'nda Birlesme ve Devralmalar, Beta Yaymlari, Istanbul, 2003, s.
119.
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Bir tesebbiisiin, hakim durumda bulunup bulunmadiginin incelenmesi
asamasinda kistas olarak ilk etapta pazar payina bakilir. Pazar pay i¢in de kaliplasmis
bir dl¢iit s6z konusu degildir. Degerlendirmeler somut vakalar lizerinden yapilmaktadir.
Ornegin, iilkemiz agisindan emsal teskil edecek uygulamalardan biri olan Afyon Ekmek
davasinda Rekabet Kurulu, 9%22’lik pazar payma sahip tesebbiisiin ekonomik
parametreleri belirleyebilme ve rakipleri ile miisterilerinden bagimsiz hareket edebilme

giiciiniin olmadigindan bahisle hakim durumda bulunmadig: kanaatine ulasmustir™*.

Hakim durum degerlendirmesinin yapilmasi hukuk sistemlerine bagli olarak
iilkeler aras1 degiskenlik gosterdiginden, bu konuda tiim {ilkelerin uygulamalari
birbirlerinden farklidir. Ornegin, Almanya’da bir tesebbiisiin %35 pazar payina sahip
olmast hakim durumda sayilmasi igin yeterli iken, Ingiltere’de 1/3, Norveg’te ise Y4
pazar payma sahip olunmamasi hakim durumun bir gostergesi olarak kabul
edilmektedir’”. Ancak iilkemizde bu konuda benzer tespit ve uygulamalar séz konusu
degildir.  Degerlendirmeler somut olaylar iizerinden  yapilmaktadir.  Bu
degerlendirmelerin tespitinde, detayli bir iktisadi inceleme yapilmasi zorunludur.
Iktisadi incelemenin yapilmasinda pazara giris engelleri de dikkate alinmalidir. Pazar
payinin net olarak tespiti halinde dahi, pazara giris engelleri dikkate alinmadig: takdirde
saglikli bir degerlendirme yapmak miimkiin olmayacaktir™®. Ciinkii pazara giris engelleri
yeni faaliyete gegen tesebbiisler icin caydirict rol oynamaktadir. Pazara giris
engellerinin olmadig1r durumlarda ise, hakim durumda bulunan tesebbiis, pazara yeni

katilan tesebbiislerle yliz yiize gelecek ve onlarla rekabet icerisine girecektir. Bu

34 RKK. Karar Sayist: 00-29/314-181, Karar Tarihi: 03.08.2000. ( www.rekabet.gov.tr Son Erigim: 06.01.2011)

35 Arif ESIN, Rekabet Hukuku, 1. Basi, ESC Yayinlari, Istanbul, 1998, s. 38.

36 Osman Berat GURZUMAR, Zorunlu Unsur Doktrinine Dayali Sozlesme Yapma Yiikiimliiliigii, 1. Bas1, Seckin
Yaymcilik, Ankara, 2006, s. 36.
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vesileyle de rakiplerinden ve miisterilerinden bagimsiz hareket edebilmesi 6nlenmis

olacaktir’.

Komisyon vermis oldugu Hilti kararinda; Hilti firmasmin drettigi ¢ivi
tabancalarinin kartuslarinda patent korumasindan yararlanmasi ve Ingiltere’de telif
hakki korumasi olmasi sebebiyle Hilti ¢ivi tabancalarina uyumlu kartus piyasasina yeni
iireticilerin girememesi sonucu, Hilti’'nin rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz

davranabilmesini hakim durum gostergesi olarak degerlendirmistir™.

ABAD ise vermis oldugu Hoffman- La Roche® kararinda ii¢ senelik bir
donemde kaydedilen ve %75-%87 aras1 degisen piyasa paylarinin hakim durumun
varligini gosterdigine kanaat getirmistir. Keza benzer bir karar olan AKZO davasinda™
ABAD en az ii¢ yillik dénem igerisinde elde edilen ve sabit kalan % 50'lik piyasa payini

hakim durum tespitinde bulunmak igin yeterli gérmiistiir.

Bir diger 6nemli kistas olan dikey biitiinliik kavrami da tesebbiisiin iirtinlini
piyasaya yayabilme, kolayca tasiyabilme ve pazarlayabilme kabiliyetini ifade
etmektedir’'. Ekonomik hayatin tek bir asamasinda degil, iiretim, dagitim, pazarlama
gibi bir¢ok alaninda faaliyet gosteren tesebbiisler dikey biitiinliige sahiptirler ve bu
durumlart da hakim durumda sayilmalarinda énemli bir 6l¢iit olarak kabul edilmektedir.

Dikey biitlinliige sahip tesebbiislere gerek iilkemizde gerekse de Avrupa Birligi

37 Sinan ULGEN, Avrupa Birliginde Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, TUSIAD, Yayin No: T/98-12/247,
Istanbul, 1998, s. 43.

38 Hilti, Eurofix- Bauco, 88/138/EEC, OJ L065, 1988.

39 Hoffman La Roche, 85/76, EEC, OJ 1979.

40 Akzo Chemie BV, 5/85, ECR 2585, 1986.

41 ASLAN,s. 169.
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icerisinde rastlamak miimkiindiir.

ABAD uygulamasinda da s6z konusu durum karsimiza ¢ikmakta ve United
Brands davasi buna emsal teskil etmektedir. Ilgili davada sirket, satti1 muzlarin yarisini
kendi tarlasinda yetistirmekte, tasimasini ise kendisine ait kamyonlar vasitasiyla
yapmaktadir. Bunun yani sira Avrupa'da dagiticilarla yapilan soézlesmelere dayanilarak
olusturulmus iyi bir satis ag1 mevcuttur. Sattig1 muzlarin kalitesinin her basamakta
kontrol edilmesi United Brands'in dikey biitiinliigiiniin oldugunun en biiyiik gdstergesi

olarak kabul edilmistir®.

Buna ek olarak, teknolojik {istiinliikk, kullanilmayan kapasite, iiriinde
cesitlilik, iirline baglilik gibi bazi parametreler de hakim durumun tespiti acgisindan
onemli kistaslardir. ABAD, Roche'u diinyadaki tiim ila¢ firmalar1 kapansa dahi tek
basina tiim talebi karsilayabilecek kapasitede olmasindan dolay1 ve mevcut durumuna
ragmen halen kapasitesinin bir kismini da kullanmadigini da géz oniinde bulundurarak
hakim durumdaki tesebbiis olarak tanimlamistir™. Bu olaya benzer durumdaki bir ¢ok
tesebbiis de finansal imkanlarin1 kullanmak suretiyle, iiriinlerinde ¢esitliligi arttirmakta,
bunu reklam vb. uygulamalar ile destekleyerek tiiketicilerin kendi iiriinlerine baglhiligini
saglamaktadir. Dogal sonug olarak da rakiplerin piyasaya girisleri zorlagsmakta ve hakim

durumda olan tesebbiisler bu durumlarin1 daha da giiclendirmektedir.

Avrupa Birligi'nin temelini teskil eden Avrupa Birliginin Isleyisine Dair

Anlagma'da ise hakim durum kavramina yer verilmemektedir. Ancak olusan igtihatlar ve

42 United Brands Company&United Brands Continental BV, 27/76, ECC, 1978.
43 ASLAN,s. 171.
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doktrin goriisleri dogrultusunda yukarida arz edilen bilgilere paralel tanimlar ortaya
c¢ikmisti. ABAD, Hoffman — La Roche davasinda hakim durumla ilgili olarak; “Bir
tesebbiise sagladigi, rakiplerinden, miisterilerinden ve sonugta tiiketicilerden biiyiik
olgiide bagimsiz hareket edebilme kabiliyeti nedeniyle ilgili piyasada etkin rekabetin

. . . .. 44
korunmasint onleme imkani tantyan ekonomik giic konumu™”

tanimin1 yapmistir. Buna
karsin ayni kararda ABAD, “hakim durum kavramini tanimlamak icin bir tesebbiisiin
piyasadan bagimsiz hareket edebilme kabiliyetiyle, etkin rekabeti dnleyebilmesi sonucu
ortaya ¢ikarmis olsa da, bu Onleme tamamen piyasayr tek basina alt-iist edebilme
kabiliyeti olarak algilanmamalidir. Piyasanin bir kismi iizerinde dahi olsa hissedilebilir
etkilerin dogmasi tesebbiislerin hakim konumda olarak nitelendirilebilmesi icin

yeterlidir*”

seklinde bir degerlendirmede bulunarak, bir eylemin hakim durumun
kotiiye  kullanilmas:  olarak nitelendirilebilmesi i¢in tiim piyasa iizerinde etki
yaratmasina gerek bulunmadigina, piyasanin bir kisminda dahi bu olumsuz etkinin

hissedilmesinin ihlal degerlendirmesi yapilabilmesi ic¢in yeterli olduguna kanaat

getirmistir.

Ancak genel bir degerlendirme yapilarak, Tiirk ve Avrupa Birligi rekabet
sistemleri birlikte incelendiginde varilan ortak kanaat sudur; her iki rekabet sisteminde
de hakim durumda olmak yasaklanmamistir. Yani tesebbiislerin kendi i¢ dinamikleri
veya basarilar1 neticesinde ¢esitli alanlarda hakim duruma gelmelerine engel en ufak bir
hal s6z konusu degildir. Her iki sistemin de yasakladig1 husus, hakim durumun kotiiye

kullanilmas: suretiyle rekabet diizeninin ihlal edilmesi ve bozulmasidir.

44 ULGEN, s. 21.
45 Hoffman La Roche, L 85/76, EEC, 1979.
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Avrupa Birligi uygulamasi agisindan, ABAD'nin Michelin davasinda vermis
oldugu kararin sonu¢ climlesi konumuza aciklik kazandiracak niteliktedir. ABAD'na
gore “bir tesebbiisiin hakim durumda bulunmasi kendi basina bir suglama konusu
olamaz ancak hakim durumdaki tesebbiisiin, piyasadaki davranislarinin rekabet diizenini

bozmamasimni saglamaya yénelik 6zel bir sorumlulugu bulunmaktadir’™*.

Tiirk ve Avrupa Birligi doktrinlerinde de hakim durum kavramina iligskin
genel degerlendirmeler benzer yonde olmasina ragmen, bazi yorum farkliliklari
mevcuttur. Tiirk doktrininde “ekonomik parametreleri belirleyebilme” kosulu temel sart
olarak dikkate alinmakta iken, Avrupa Birligi doktrininde bu kavramdan ziyade “etkin
rekabetin Onlenmesi” hususu 6n planda tutulmaktadir. Tirk doktrini hakim durum
kavramim1 genel olarak, serbestce davranabilme ya da istedigi ticari stratejiyi pazara
kabul ettirebilme seklinde”” veya piyasadaki biiyikk paya sahip olunmasindan dogan
ekonomik giliciin  sagladigi tekel veya benzeri bir durum Dbigiminde
degerlendirilmektedir®. Avrupa Birligi'nde ise temel goriis bir firmanin tek yanl

davranislariyla rekabeti bozma ve engelleme giiciine sahip olmasi yoniindedir®.

Kanaatimizce de hakim durum, bir tesebbiisiin arz talep dengesini dikkate
almaksizin, ayn1 pazar igerisinde rekabet halinde oldugu rakiplerinden bagimsiz bir
bicimde hareket ederek tek tarafli kararlar alabilmesini ifade etmektedir. Bundan dolay,

hakim durum kavraminin tespiti i¢in iktisadi bir inceleme™ ile ekonomik parametrelerin

46 Michelin, CMLR 282, EEC, 1983.

47 TIbrahim GUL, Tesebbiisiin Alicilarina Ayrim Yaparak Hakim Durumunu Kétiiye Kullanmasi, Rekabet Kurumu
Yayimi No:50, Lisansiistii Tez Serisi No:2, Ankara, 2000, s. 8.

48 TEKINALP/ TEKINALP, s. 434.

49 ASLAN,s. 210.

50 KAHRAMAN, s. 108.
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net bicimde belirlenebilmesi hususu 6nem arz etmektedir.

Hakim durum hususuna netlik kazandirdiktan sonra 151k tutulmasi gereken
bazi temel kavramlar bulunmaktadir. Bunlar hakim durumda bulunmanin 6lg¢iitiinii tespit
eden veya hakim durumun unsurlar1 diye tabir edilen tesebbiis, ekonomik giic,

bagimsizlik, siireklilik ve bir piyasada faaliyet gosterme kavramlaridir’

E- HAKIM DURUMUN UNSURLARI

1- Tesebbiis:

Rekabetin temel ve en Onemli kavramlari arasinda yer alan tesebbiis,
Rekabetin Korunmasina Hakkinda Kanun'da ; Piyvasada mal veya hizmet iireten,
pazarlayan, satan gergek ve tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik
bakimdan bir biitiin teskil eden birimler” seklinde tanmimlanmustir. Ilgili hiikiimde
vurgulanmas1 gereken hususlar mal ve hizmet iiretebilmenin yani sira bagimsiz karar
alma mekanizmasinin varligidir. Burada {izerinde durulan bagimsizlik kavrami hukuki
bagimsizliktan ziyade, ekonomik bagimsizlig ifade etmektedir™. Zira gergek ve tiizel
kisilerin fiili bagimsizliklar1 olsa da, bu durum onlarin ayn1 zamanda ekonomik ac¢idan
bagimsiz olduklarin1 gostermez™. Ekonomik bagimsizlik ise bir isletmenin idari ve mali

acidan Ozerklige sahip olmasi, finansman ve yoOnetim politikalarin1 kendi amag ve

51 Siilin GUCER, Rekabet Hukuku'nda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas: Cercevesinde Sinai Miilkiyet

Haklar1, Rekabet Kurumu Lisaniistii Tez Serisi, No:13, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, 2005, s. 103.

52 Kerem Cem SANLI: Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’da Ongoriillen Yasaklayici Hiikiimler ve Bu

Hiikiimlere Aykir1 S6zlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, 1. Basi, 2000, s. 36.

53 Emine ULAS, Rekabet Hukuku'nda Hakim Durum ve Hakim Durumdaki Tesebbiisler, Bahgesehir Universitesi
Yiiksek Lisans Tezi, istanbul, 2007, s. 49.
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cikarlar1 dogrultusunda, yine kendi biinyesinde yer alan karar mekanizmas1 vasitasiyla

belirleyebilmesini ifade etmektedir.

Tesebbiis kurma 6zgiirliigli, kisi veya kurumlarin serbest rekabet diizeni
icerisinde Ozglirce rekabet edebilmelerini temin etmek icin getirilmis Anayasal bir
haktir’™. Tesebbiis 6zel bir yapilanma olabilecegi gibi, bir kamu yapilanmasi da
olabilmektedir”. Ekonomik niteliginin olmasi veya ticari faaliyette bulunmak kaydiyla
kamu yararma calisan kurum ya da kuruluslar da tesebbiis sayilmaktadirlar™. Kamu
tesebbiisleri, sermayesinin tamami devlete ait olup tekel niteligindeki mal ve hizmetleri
kamu yarar1 gozeterek iiretmek iizere kurulan ve imtiyazlara sahip tesekkiillerdir. Kamu
tesebbiisleri genis anlamda, kamu sermayesinin hakim oldugu kuruluslart ifade

etmektedir’’.

Tesebbiis kavraminin yasal statiisliniin tespit edilmesinde kar amaci giidiip
giitmemesinin bir 6nemi bulunmamaktadir™. Belediyeler, spor kuliipleri ya da MUYAP,
MESAM gibi meslek birlikleri de tesebbiis olarak tanimlanir. Tesebbiis, ince detaylar
izerine inga edilmis bir kavramdir. Rekabet Kurulu, resmi internet sayfasinda tesebbiis
kavramina, rneklerle agiklik kazandirma yoluna gitmistir. Ilgili tanima gére; tesebbiis
kavrami, diger mevzuattaki firma, sirket ya da isletme kavramindan farkhdw. Ornegin,

ekonomik faaliyetleri a¢isindan kendi baslarina karar alan sirketlerin yani sira, simitgi,

54 Sabih ARKAN, Ticari Isletme Hukuku, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yaymlari, Ankara, 2007, s.
286.

55 SIRAMUN, s. 27.

56 TEKINALP/TEKINALP,s. 391.

57 Tunay KOKSAL, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukuku Cercevesinde Kamu Tesebbiisleri ve Inhisari
Haklar, Rekabet Kurumu Yaymlari, Ankara, 2002, s. 108-109.

58 Esin TAYLAN CAMLIBEL, “ Rekabetin Korunmasina iliskin Mevzuat Isiginda Tek Elden Dagitim Anlasmalar,
Seyfullah EDIS'e Armagan, Izmir, 2000, s. 629.
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kendi muayenehanesinde hizmet veren bir doktor, biirosunda hizmet veren bir avukat ya
da bir belediye sirketi tesebbiis sayilirken, ekonomik faaliyetlerine iliskin tiim kararlart
en ince ayrintisina kadar baglh bulundugu holding tarafindan alinan bir sirket, hizmet
(is) akdi uyarinca bir sirkete ya da kuruma bagh olarak ¢alisan doktor ya da avukat

tesebbiis sayilmaz””’.

Orneklerden de goriildiigii iizere tesebbiis olarak nitelendirilebilmek igin
mal ve hizmet iiretmenin yan1 sira ekonomik agidan bagimsiz karar alabilme kosulu da
aranmaktadir. Bu tanimda yer alan bagimsiz karar verebilen ifadesi, basta KiT'lerle ilgili
diizenlemeleri igeren 233 sayili KHK olmak iizere, mevzuattaki c¢esitli diizenlemeler
dikkate alindiginda lafzi ve kat1 bir yorumla kamu tesebbiislerini neredeyse biitiiniiyle
4054 sayili Kanun'un disinda birakabilmektedir. Zira, kamu tesebbiisleri ile ilgili s6z
konusu mevzuat hiikiimleri, bu tesebbiislerin pek ¢ok konuda bagimsiz karar
alabilmelerinin 6niine gegmektedir”. Tiim bu nedenlerle tesebbiis kavrami, rekabet
sistemi icerisinde ciddi bir kargasa yaratmis ve gecen yillar icerisinde ¢esitli ihtilaflara
neden olmustur. Ancak Rekabet Kurulu'nun son yillardaki istikrarli kararlari, konuya

netlik kazandirilmasi ve bu ¢eliskilerin ortadan kaldirilmasi adina olduk¢a 6nemlidir.

Rekabet Kurulu'nun 13.01.2001 tarih ve 01-12/114-29 sayili ASKI karar

tesebbiis kavramimin tanimi ve unsurlarinin tespiti agisindan énem arz etmektedir. Ilgili

«

kararda Kurul tarafindan, “...merkezi veya yerel idare biinyesinde yer alan ayri bir tiizel

kisiligi olmayan birimlerin dahi tesebbiis niteligi tasidigimin  kabul edildigi

59 http://www.rekabet.gov.tr/index.php?Sayfa=sayfaicerikhtml&icld=53 &detld=54&ustld=53

(Son Erigim: 18.05.2011)

60 Yavuz EGE, “ Avrupa Birligi ve Tirkiye'de Kamu Tesebbiisleri, Yasal Tekeller ve Haksiz Rekabet”, Rekabet
Dergisi, Rekabet Kurumu Yayini, Say1 9, Ankara, Ocak- Subat- Mart 2002, s. 33.
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diigtiniildiigiinde, miistakil biitceye, belediyeden ayri gelir kaynaklarina ve ayri bir
yonetime sahip olan ASKI'nin bagimsiz oldugu ve bu cercevede tesebbiis olarak kabul
edilmesi  gerektigi... " degerlendirmesinde  bulunulmustur. Kararda  acikga
gorlilmektedir ki Kurul, emsal gostermek suretiyle tesebbiis kavraminin tanimini
yapmakla yetinmemis buna ek olarak tesebbiis kavraminin unsurlar1 arasinda yer alan

ekonomik ve idari bagimsizlik kavramina da atifta bulunmustur.

Yine benzer bir degerlendirme Kurul'un, 15.05.2001 tarih ve 01-23/217-57
sayili kararinda da goze carpmaktadir. Kamuya yararli dernek sifati tasiyan ve egitim,
saglik, sosyal refah gibi konularda kamu otoriteleriyle isbirligi igerisinde bulunan®
Kizilay'in hukuki statiisiine iligkin vuku bulan ihtilafta Kurul, “Kizilay’'in yonetim ve
temsil agisindan bagimsiz oldugu ve ticari faaliyetler bakimindan da tesebbiis olarak

kabul edilmesi gerektigi” * kanaatine ulagsmustir.

Belirtilen bu iki karardan anlagilacaktir ki; Rekabet Kurulu kamu veya 6zel
ayrim1 yapmaksizin, sadece faaliyet acisindan degerlendirme yaparak, mal ve hizmet
saglayan tiim kuruluslari tesebbiis ¢atis1 altinda degerlendirmektedir®. Kurul bu
degerlendirmeyi yaparken de ekonomik ve ticari bagimsizlik kistasini géz Oniinde
bulundurmaktadir. Bu vesileyle tesebbiisler arasi ayrimciligin oniine gecilmekte ve

kamu tesebbiislerinin rekabeti bozucu faaliyetlerinin 6nlenmesi saglanmaktadir®,

61 RKK. Karar Sayist: 01-12/114-29, Karar Tarihi : 13.01.2001 . (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)

62 Tiirkiye Kizilay Dernegi Tiiziigii, RG. 27146, RG. Tarihi: 19.02.2009, md.4.

63 RKK. Karar Sayisi: 01-23/217-57, Karar Tarihi: 15.05.2001. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigsim 01.06.2011)

64 Tiizel kisiligin hukuki niteligi, rekabet kurallarina tabi olup olmama agisindan herhangi bir fark yaratmamaktadir.
Dernekler, vakiflar, kooperatifler, sirketler gibi bagimsiz olarak faaliyette bulunan her tiirlii tiizel kisi tesebbiis
sifatina haiz oldugu i¢in Rekabet Kanunu kapsaminda incelemeye tabi tutulabilmektedir.

65 Turgut TAN, “ Rekabet Hukuku'nun Uygulama Alan1 Agisindan Kamu Kuruluslarinin Faaliyetleri”, Rekabet
Dergisi, Rekabet Kurumu Yayini, Cilt 1, Say1 4, Ankara, Ekim- Kasim- Aralik 2000, s. 42.
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Avrupa Birligi rekabet hukukunda ise tesebbiis kavramina yer verilmemis,
bu kavramin tanimi1 zaman igerisinde Komisyon ve ABAD'in vermis oldugu kararlar
1s18inda ortaya ¢ikmistir. ABAD'nin tesebbiis kavramina kazandirdigi en net tanim,
“kamu veya ozel sektore ait olup olmadiginda bakilmaksizin, sahsi ihtiyaglarin
karsilanmast suurmi agan sekilde ekonomik faaliyette bulunan her tirli birim”
seklindedir®. Bu tamimdan yola ¢ikarak Avrupa Birligi uygulamasinda kar amaci giidiip
glitmemesi dikkate alinmaksizin, sahsi ihtiyaclarin karsilanmasi simirini asan, her tiirli
bagimsiz ekonomik faaliyetin tesebbiis olarak adlandirilabilecegini sdylemek
miimkiindiir’”’. Dolayisiyla Avrupa Birligi uygulamasinda, Tiirk rekabet uygulamasimdan
farkli olarak degerlendirilen husus sahsi ihtiyaclarin karsilanmasi sinirinin  asilip
astlmadigidir. Bunun disindaki genel degerlendirme her iki hukuk sisteminde de benzer

dogrultudadir.

Ayrica Avrupa Birligi hukukunda, yine iilkemize benzer bir bicimde,
ekonomik bagimsizliklar1 bulunan ve ticaretle ugrasan kurumlarin 6zel veya kamuya ait
olup olmamasina bakilmaksizin tesebbiis olarak nitelendirildikleri goze ¢arpmaktadir.
Avrupa Birligi hukuk sisteminde kamu tesebbiisleri iizerlerinde kamu otoritelerinin
dolayli veya dolaysiz olarak hakim etki yapabildikleri tesekkiiller seklinde
tanimlanmistir. Burada bahsedilen hakim etki; miilkiyetin, finansal istirakin veya
tesebbiisii idare eden kurallarin sonucu olabilir. Kamu idareleri; dogrudan dogruya veya
dolayli olarak, ya tesebbiislin sermayesinin ¢ogunlugunu ya da tesebbiisiin idare veya

denetim organlarinda ¢ogunlugu kontrol ettikleri zaman hakim etkinin mevcut oldugu

66 Hoffner and Elser v Macrotorn CMLR 306, EEC, 1993.
67 Nicholas, GREEN, Aidan, ROBERTSON, Commercial Agreements and Competition Law, Kluwer Law
International 1997, s. 294.

24



kanaatine ulagilir™.

Tesebbiis kavramina iliskin, Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin
106. maddesinde yer alan genel hilkkme gore iliye devletler, 6zel yetkiler tanidiklar
tesebbiislere ve kamu tesebbiislerine rekabet hukuku kurallarim1 uygulamakla
miikelleftirler. Ancak aynm1 maddenin 2. fikrasinda, kamu tesebbiislerinin rekabet
hukukuna tabi olmalarinm istisnas1 hiikiim altina almmistir. Ilgili hilkkme gore, kamu
menfaatine iligkin gelir getirici 6zelliklere sahip kamu tesebbiisleri, Birligin icerisindeki
ticaretin gelisimini olumsuz etkilemedikleri miiddet¢e, kendilerine verilen gorevlerin

ifasinda rekabet hukuku kurallarina tabi degildirler®.

Yani ikinci fikrada bir istisna hal hiikiim altina alinirken ayni zamanda
istisnanin istisnasi da belirtilmistir. Kamu menfaatine eylemlerde bulunmak ve kamuya
gelir saglamak, Avrupa Birligi rekabet hukuku yaptinmlarinin kapsami diginda
birakilmis ancak bu hiikmiin uygulanabilmesi i¢in de Avrupa Birligi'nin igerisindeki
ticari gelisimin olumsuz etkilenmemesi sarti konulmustur. Madde hiikmiinden de
anlasildig1 tizere, kamuya gelir saglamak adina faaliyet gosteren tesebbiisler, Birlik
igerisindeki ticaret {izerinde olumsuz etki yaratmaya basladiklar1 takdirde, bu
muafiyetten faydalanamaz ve rekabet hukuku yaptirimlarina tabi olurlar. Yani cezai
yaptirimlardan muafiyet istisnasindan faydalanabilmek, yine baska bir istisna olan

ticareti olumsuz etkilememek kosuluna baglanmustir.

68 KOKSAL, s. 16-17.
69 EGE, s. 23-24.
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2- Ekonomik Giig:

Bir tesebbiisiin hakim durumda olarak degerlendirilebilmesi i¢in belirli bir
ekonomik giice sahip olmasi gerekmektedir. Bu giiciin tespiti icin sabit olarak
belirlenmis bir 6l¢iit mevcut degildir. Ancak bir isletmenin hakim durumda kabul
edilebilmesi i¢in serbest bigcimde hareket edebilme keyfiyetine sahip olmasi

gerekmektedir”.

Giinlimiizde ekonomik gii¢ kavraminin, tek basina tekel giiciinii kapsadigi
konusunda genel bir kami bulunmaktadir”. Bu genel kaminmn bir kalip olarak
benimsenmesi ve degerlendirmelerin bu yonde yapilmas: halinde ortaya ¢ikacak
kararlar hakkaniyetten uzak olacaktir. Ciinkii hem Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun' da hem de ABAD'nin vermis oldugu kararlarda sabit bir ekonomik gii¢ 6l¢iitii
cizilmemistir. Her olay kendi ekseni icerisinde ve hangi piyasada gelismis ise o piyasa

kosullarina gore ayr1 ayr1 degerlendirilmektedir.

Ekonomik giic, tesebbiisiin pazar pay1 ile baglantili ve dogru orantilidir. Bu
yilizden bir tesebbiisiin ekonomik giiciiniin degerlendirilmesi yapilmadan 6nce hangi
iriin pazarinda ve hangi cografi pazarda faaliyet gosterdiginin tespiti yapilmalidir. Bu
tespit yapildiktan sonra sirketin ekonomik giicii hakkinda cok daha net kanaatlere
ulagilmasi ve hakim durumda bulunup bulunmadiginin degerlendirilmesinin saglikli bir

bicimde yapilabilmesi s6z konusu olacaktir.

70 ASLAN, s. 160.
71 Ergun OZSUNAY, Kartel Hukuku, I.U Hukuk Fakiilteler Matbaas1, Istanbul, 1985, s. 17.
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3- Siireklilik

Pazarda hakim durumun saglanmasi adina sahip olunmasi gereken giiciin
stireklilik arz etmesi gerekmektedir. Zira gegici bir ekonomik hakimiyet, hakim
durumun olgiiti olamaz””. Sistemimizde kétiiye kullammin gergeklesebilmesi igin
ozellikle belirlenmis bir zaman limiti s6z konusu degildir. Ancak performansgi
yaklagima gore bu siire¢, hakim durumun kotiiye kullanilmasina yetecek diizeyde ise
hakim durumda kabul edilmek i¢in de yeterli gériilmelidir”. Ciinkii belirli zaman
dilimleri igerisinde degisen giinliik ihtiyaglara karsilik bazi tesebbiisler yapmis olduklari
atilimlar neticesinde hakim duruma gelebilirler ve bu hakim durumlarmni kisa siire de

olsa kotiiye kullanabilirler.

Ornek olarak bir iilkede likit yumurta iiretimi i¢in tesislesmis bir firma yine
aynt donem igerisinde ilgili ililkede olusan kus gribi salginina bagli olarak, halkin
pastorize yumurtaya gosterdigi talep ilizerine yumurta piyasasinda rakipsiz ve tekel
konuma gelebilir. Bu firma kendisine rakip bulunmadigi veya iirlinlerine talep artisi
oldugu i¢in hakim durumunu kétiiye kullanmaya kalktigr takdirde rekabet hukuku
kurallariyla karsilagir. Netice olarak rekabet sistemimiz salgin sona erinceye veya ayni
sektorde rakip bir firma faaliyet gostermeye baslaymcaya kadar ilgili firmanin hakim
durumunu kétiiye kullanarak tiiketiciyi zarara ugratmasina ve rekabet piyasasini ihlal
etmesine cevaz vermez. Burada belirlenen bir siire 6l¢iitii olmadigindan dolayr hakim
durumu kétiiye kullanmasini teskil edecek davraniglar olugsmaya basladig1 anda rekabet

kurallar1 devreye girecektir.

72 ERDEM,s. 122.
73 ASLAN,s. 162.
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Buna  karsihk  Avrupa  Birligi uygulamasinda, hakim  durum
degerlendirmesinde bulunabilmek i¢in ilgili tesebbiislerin faaliyet gosterdikleri
piyasalarda asgari 5 yillik siire boyunca bu hakimiyetlerini muhafaza etmeleri
gerekmektedir. Yani tesebbiisler faaliyette bulunduklari pazarlardaki paylarini, 5 yi1ldan
az olmamak kaydiyla iist seviyede tutabildikleri takdirde, hakim durumdaki tesebbiis
olarak degerlendirilmektedir. Ancak Avrupa Birligi sisteminde siireler olaylarin somut

ozelliklerine gore ele alimir ve degerlendirilir’™.

Yani Avrupa Birligi rekabet sistemine gore de bir davranis hakkin
suistimalini igeriyorsa ve ihlal niteligi tasiyorsa bu durumda 5 yillik siire olgiitli dikkate
alinmadan degerlendirme yapilabilmesi s6z konusu olacaktir. Buradan su yonde bir
cikarimda bulunmak miimkiindiir. 5 yillik siire, hakim durum 6l¢iitiintin belirlenmesinde
baz alinan bir ¢ergeve niteligindedir. Ancak bu c¢ergevenin diginda kalan ihlallerin
yaptirimsiz  kalacak olmasi rekabet ve hukuk mantig1 ile bagdasmadigi ig¢in
diistiniilemez. Farkli ticari politikalar ve stratejiler ile belirlenen gergcevenin asilmaya
calisilmas1 durumunda, ortaya ¢ikacak ihtilaflarin ¢6ziimii genis yorumlama yapilmasi
suretiyle miimkiin olabilecektir. Bu yilizden Komisyon, suistimal veya ihlal niteligini
tasityan davraniglar1 objektif, bagimsiz ve genis yorumlama yapmak suretiyle
degerlendirmektedir. Bu vesileyle de mevcut ve potansiyel ihlal durumlarina karsi
gerekli tedbirler alinabilmektedir. Aksi bir diisiince ile hareket edilerek, bu ¢ergcevenin
kapsamadig1 ve istismar niteligi tasiyan durumlari rekabet hukukunun kapsami disinda
tutmak adalet ve hukuk mantig1 ile ortiismeyecek ve tesebbiisleri ticari hileler iiretmek

suretiyle hukuku dolanma yoluna itecektir.

74 Pelin GUVEN: Tiirk Rekabet Hukuku ve Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda Birlesme ve Devralmalarin
Denetlenmesi, 1. Basi, Ankara, 2002, s. 133.
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4- Bagimsizhik

Gerek Tiirk gerekse de Avrupa Birligi rekabet hukukunda bir tesebbiisiin
hakim durumda olarak degerlendirilebilmesi ic¢in, diger rakip tesebbiislerden ve
misterilerden yani tiiketicilerden bagimsiz karar alabilmesi gerekmektedir. Hoffman —
La Roche kararinda da gerek Komisyon gerekse de ABAD bu hususu ozellikle

vurgulamiglardir. Rekabet Kurulu da incelemelerinde benzer vurgular yapmaktadir.

Rekabet Kuruluna goére bagimsizlik icin keyfi davranabilme giicii
aranmaktadir. Kurul 21.12.2000 tarihli vermis oldugu kararda “ binlerce kitabin
basiminin yapildigi ve yine bir ¢ok yaymevinin bulundugu bir sektérde, bir yayin evinin
tek bir kitap iizerinde miinhasir basim ve dagitim yetkisinden dolayi, rakipleri ve
miisterilerinden bagimsiz olarak parametreleri etkiledigini soylemek miimkiin

o e . 75
goriinmemektedir”

kanaatine ulagmistir. Yani Kurul'a gore de bagimsizlik
degerlendirmesinin yapilabilmesi i¢in bir tesebbiislin ayn1 piyasa igerisinde yer aldigi
diger tesebbiisleri hi¢ nazara almadan parametreleri belirleyebilmesi ve pazari tek

basina etkileyebilecek glicte olmasi sart1 aranmaktadir.

Tim bunlara ek olarak, bagimsizliktan soz edebilmek icin ekonomik
bagimsizlik kavramu iizerinde hassasiyetle durulmalidir. Ozellikle giiniimiizde yaygin
bicimde faaliyet gosteren holding sisteminde ana sirkete bagli bulunan yavru sirketler
bagimsiz olarak degerlendirilmemelidir. Her ne kadar yavru sirketler ayn tiizel kisilige

sahip olsalar da ekonomik agidan ana sirkete bagli bulunduklarindan dolay1r bagimsiz

75 RKK. Karar Sayist: 00-50/536-298 Karar Tarihi: 21.12.2000. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim:01.06.2011)
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olarak nitelendirilemez.

5- Belirli Bir Piyasada Faaliyet Gosterme:

Tesebbiislerin  hakim durumda bulunup bulunmadiklarinin tespiti i¢in
oncelikle bir piyasada faaliyet gostermeleri ve igerisinde bulunduklar1 bu piyasanin net
bir bigimde tespit edilmesi gerekmektedir. Bu durum ekonomik giiciin tespiti i¢in 6n
kosuldur’®. Zira bir tesebbiisiin hakim durumda olup olmadigimin tespiti ancak ilgili
piyasanin  belirlenmesi ile miimkiindiir’’. Tesebbiislerin hangi piyasalarda
bulunduklariin tespiti yapildiktan sonra, hangi iirlin pazar1 ve hangi cografi pazarda
faaliyet gosterdikleri incelenmelidir. Tiim bu incelemelerden sonra piyasanin genisligine
veya darligina gore tesebbiislerin ilgili piyasada hakim durumda olup olmadiklarina

iliskin 6nemli bir 6l¢iit elde edilmis olmaktadir™.

a- Ilgili Uriin Pazan

Ilgili iiriin pazar1 kisaca, bir tesebbiisiin hangi mali iirettigini veya hangi
hizmeti ifa ettigini gosteririr’”. Burada tespit edilmesi gereken, hangi mal ve hizmetlerin
ayni piyasa icerisinde degerlendirilecegidir. Uriin pazarmi tanimlamak icin analize,

belirli bir iiriin ya da itiriin grubundan baslamak gerekir”’. Pazarin hangi iiriin veya

76 SANLL, s. 246.

77 Orgun SENYUCEL/ Cihan AKTAS, Tlgili Pazar Kavram, Rekabet Dergisi, C1, S2, Haziran, 2000, s 37.

78 Serap ZUVIiN/Tolga ISMEN, Rekabet Hukukunda lgili Pazarm Tamimlanmasi, Rekabet Biilteni, Say1 3,

http://www.escrc.com/article/1381/rekabet-hukukunda--ilgili-pazarin--tanimlanmasi (Son Erigim: 17.05.2011)

79 SIRAMUN, s. 24.

80 Murat CETINKAYA, llgili Pazar Kavrami ve Ilgili Pazar Taniminda Kullanilan Nicel Teknikler, Rekabet Kurumu
Uzmanlik Tezi, Ankara, 2003, s. 13.
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hizmetleri kapsadigi olabildigince belirgin ve net Olgiitlerle belirlenmelidir. Ciinkii
pazarin tespitinin dogru yapilmasi tesebbiisler i¢in hayati 6nem arz etmektedir. Pazarin
dar olarak belirlenmesi tesebbiisiin hakim durumda olma olasiligini artiracakken genis
olarak belirlenmesi hakim durumda olma olasiligimi azaltacaktir®. Bu yiizden, diger
faktorlerin ayn1 kalmasi kosuluyla iiriin pazari ne kadar kesin ¢izgilerle tanimlanirsa,
hakim durumun varligmin tespiti o kadar kesin olabilmektedir. Tlgili iiriiniin
tanimlanmabilmesi i¢in fiyat, teknik 6zellik, kullanim alanlar1 bakimindan ayni sekilde
ikame edilebilen iirlinlerin yani aym ihtiyaci karsilayabilen iirlinlerin saptanmasi
gerekmektedir”’. Cikarilan 1997/1 sayili tebligde iiriin pazarinin tespitinde asagidaki

unsurlarin dikkate alinacagi vurgulanmaktadir.

“Ilgili iiriin pazarinn tespitinde, birlesme veya devralma konusu olan mal
veya hizmetlerle, tiiketicinin goziinde fiyati, kullanim amaglari ve nitelikleri bakimindan
ayni sayilan mal veya hizmetlerden olusan pazar dikkate alinir; tespit edilen pazart
etkileyebilecek diger unsurlar da degerlendirilir””. 1lgili tebligden de anlasilacag
lizere; Uriin pazarmin tespitinde ikame edilebilir mallarin 6nemi oldukg¢a biiyiiktiir.
Clinkili pazarin igerisinde bir iirline ikame edilebilir bagka bir iirlinlin varligi, hakim
durum kavraminin tespitine dogrudan etki edeceginden baslatilmis/baslatilacak olan

sorusturmalarin seyrine de dogrudan etki edebilecektir.

81 GUCER,s. 101.

82 Gokhan ARALAN, Avrupa Rekabet Hukuku Kurallar1 Cer¢evesinde Hakim Durumun Kétliye Kullanilmasi ve
Tiirkiye, T.C. Sanayi ve Ticaret Bakanligi Avrupa Toplulugu Koordinasyon Genel Miidiirliigii, Yayin no: 49,
Ankara, 1999, s. 55.

83 1997/1 Sayil1 ,09 Mart 2006 Tarihli Teblig, Resmi Gazete Say1: 26103.
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Avrupa Birligi uygulamasinda ABAD, United Brands karari ile ikame {iriin
hususunda olduk¢a net ve anlasilir bir tespitte bulunmustur. ABAD, muz {izerinden
vuku bulan bu ihtilafta ilgili {irlin pazarinin genel olarak meyve pazari oldugunu kabul
etmemis, belirli yas grubundaki insanlar i¢in muzun vazgegilmez oldugunu, portakal-
elma gibi meyvelerle muzun ikame edilemeyecegini ¢iinkii bunlarin mevsimlik muzun
ise yillik bir meyve olduguna kanaat getirmis ve ilgili {irlin pazarin1 muz pazari olarak
kabul etmistir84. Bununla birlikte Komisyon Hoffman-La Roche kararinda, A, B, C, E
gibi vitaminlerden her birinin ayr1 fonksiyona sahip oldugu, birinin digerini ikame
etmedigi yani birinin yerine digerinin kullanilmasinin miimkiin olmadig1 kanaatine

varmis ve her bir vitamini ayr1 piyasalar olarak degerlendirmistir.

Kanimizca, Komisyon'un ikame iirlinlere iligkin yapmig oldugu teknik
degerlendirmeler oldukca objektif ve piyasanin sinirlarinin net bir bigimde tespit
edilmesini saglamada {ilkemiz uygulamasina da 1sik tutabilecek niteliktedir.
Komisyon'un vermis oldugu kararlarda, mantiksal degerlendirmelerden ziyade teknik
yaklagimlarin bulundugu agikca goze carpmaktadir. Yukarida ornek olarak sunulan
kararlarda, hangi meyvelerin veya hangi vitaminlerin viicudun hangi ihtiyaglarina ne
Ol¢iide yanit verdiklerinin ayr1 ayr1 incelenmis olmasindan sonra ikame

edilebilirliklerinin degerlendirilmis olmasi bu tespitimizi dogrular niteliktedir.

84 United Brands Company&United Brands Continental BV, 27/76, EEC, 1978.
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b- lgili Cografi Pazar

Ilgili pazar kavramini tespitinde, ilgili cografi pazarin baska bir anlatimla
hakim durumdaki tesebbiisiin cografi sinirlarinin da belirlenmesi gerekmektedir. Burada
cografi pazar bir tlilkenin tiimii olarak degerlendirilebilecegi gibi, bir iilkenin sadece bir
bolgesi olarak da degerlendirilebilir veya tim bunlarin aksine Avrupa Birligi gibi
olusumlarda birden fazla iiye iilke olarak da degerlendirilebilir™. Her bdlgenin veya
ilkenin farkl talep oOzellikleri gostermesi, fiyatlarin farkli bazda belirlenmesi, o
bolgenin veya lilkenin kendisi disinda kalan bolge veya iilkelerden de iiriin temin etmesi
o bolgenin ayr1 bir cografi pazar oldugunu gosterir*’. Bu gibi durumlarda ilgili pazarin

yer itibariyle belirlenmesi 6lgiitiin tespiti agisindan olduk¢a énem arz etmektedir®’.

ABAD, United Brands davasinda cografi pazari igerisinde rekabet
sartlarinin yeterince ayrilabilir oldugu alan olarak tanimlamustir. Ulkemizde ise buna

benzer bir uygulamaya drnek olarak, 1997/1 sayili teblig gdsterilebilir. lgili teblig;

“.... iilkenin 6nemli bir boliimiinden olusan cografi pazar, tesebbiislerin mal
ve hizmetlerinin arz ve talebi konusunda faaliyet gosterdikleri rekabet kosullarinin
yeterli derecede homojen ve Ozellikle rekabet kosullar1 komsu bolgelerden hissedilir
derecede farkli oldugu i¢in bu bdlgelerden kolayca ayrilabilen bolgelerdir. ....” seklinde

devam etmektedir. Yani s6z konusu teblige gore cografi pazarin belirlenebilirlik 6l¢iiti,

85 SIRAMUN, s. 24.

86 Kemal Tahir SU, Rekabet Hukukunda Tesebbiislerin Hakim Durumunun Belirlenmesinde Pazar Giiciiniin
Olgiilmesi, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi, Ankara, 2003, s. 13.

87 Muhammed MUGAMINYA, “ Avrupa Birligi Rekabet Hukuku'nda Egemen Durumun Tespiti Yoniinden Ilgili

Pazar Kavrami”, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, C2, S2, Izmir, 2000,

http://www.ceterisparibus.net/ab/ab_makaleler.htm#2 (Son Erisim: 24.01.2011)
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tesebbiislerin mal ve hizmet arzinda aktif olmasi ile pazar igerisinde bagdasik ve diger
bolgelerden hissedilebilir rekabet kurallarinin  hiikiim siirmesidir. Tiirk rekabet
uygulamasinda Rekabet Kurulu, cografi pazarin tespitini, Olgiitleri miimkiin oldugu
kadar daraltmak suretiyle yapmaktadir. Ciinkii cografi pazarin dar olgiitlerle tespit
edilememesi veya ¢ok genis bir bigimde degerlendirilmesi halinde ihlal teskil edecek

davranisin belirlenmesi miimkiin olamayacaktir.

Rekabet Kurulu, Istanbul Halk Ekmek aleyhine baslatilan sorusturmada;
“ekmegin kolay bayatlamas: nedeniyle yerlesim birimleri arasinda kolayca
tasinamadigi, buna karsilik Istanbul ili stmirlart icerisinde ekmek ticareti yapilabildigi
dikkate alimarak ilgili cografi pazar Istanbul ili olarak belirlenmistir” seklinde bir

degerlendirmede bulunmustur.®

Bunun yani sira Kurul, Yiicel Gaz davasinda ise *“ Soz konusu incelemeye
konu olan LPG dolum ve dagitim pazarinda, sikayete konu tegebbiislerin Tiirkiye'nin
tiimiinde dagitim yaptiklar: ve pazarda yaklasik %80 gibi bir paya sahip olduklar igin ,
cografi pazar iilkenin biitiinii gibi goériinmekle birlikte, Adiyaman ilinin sinirlar
icerisinde, pazar paymin iilke genelinden farkli olmasi, bu firmalarin Adiyaman ilindeki
pazar paylarimin yaklasik %20 olarak gerceklesmesi ve daha onemlisi, cografi alandaki
fivat degisikliginin diger bolgelerde de hissedilmesinden dolay: cografi pazar Adyyaman

ili olarak esas alimmaldir™” seklinde bir kanaate varmustir.

88 RKK. Karar Sayis1 99-37/376-241, Karar Tarihi: 04.08.1999. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim:01.06.2011)
89 RKK. Karar Sayis1 93/750-159, Karar tarihi 26/11/1998. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim:01.06.2011)
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Bu iki karardan da anlasilacaktir ki Kurul, cografi pazarin tespiti hususunda
asli unsurlar kadar yan unsurlar1 da dikkate almakta ve cografi pazar kavramini, ihtilafa
konu alani kat'i bigimde tespit edebilmek adina dar yorumlama yoluna gitmektedir. Bu
yiizden fiyatlar, tiiketicilerin talep 6zellikleri ve diger bdlgelerden iirlin ikame edebilme
gibi durumlar gbéz Oniinde tutularak her olay kendi ekseni igerisinde ve bagimsiz
bigimde degerlendirilmektedir™. Ciinkii timden gelim yontemiyle hareket edilmesi yani
her olayin birbirinin tiirevi olarak degerlendirilmesi halinde ortaya isabetsiz ve tek tip
kararlarin ¢ikmasi muhtemeldir. Bu tiir degerlendirmeler de tesebbiislerin ve dolaylh

olarak rekabet piyasasinin olumsuz yonde etkilenmesine sebebiyet verebilecektir.

F- HAKIiM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

Serbest piyasa ekonomisinde faaliyet gosteren tiim tesebbiislerin amaci kar
elde etmek, belirli giice ulagsmak ve piyasada hakim duruma gelmektir. Tesebbiisler bu
duruma emekleri karsiligi, gayret sarf ederek yani adil ticaret kosullar1 altinda
gelebilecekleri gibi bir takim avantajlardan faydalanmak ya da istismar sayilabilecek

eylemleri gerceklestirmek suretiyle rekabet kurallarini ihlal ederek de gelebilirler.

Koétiiye kullanmanin kavramsal agidan incelenmesi esnasinda ilk anda
uyandirdig: fikir, bir tesebbiisiin normal kosullar altinda elde edemeyecegi yarari belirli
kurallar1 ihlal ederck elde etmesi diislincesidir. Gergekten hakim durumda olan
isletmenin davraniglar1 bir somiirii veya istismar doguruyorsa, bu kotiiye kullanim

olarak nitelendirilmelidir. Bu davraniglar miisterilerin, tiiketicilerin ya da rakiplerin

90 SENYUCEL/AKTAS, s. 52.
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aleyhine yapilmus olabilir’”'. Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un amacini belirten
1. maddesi hakim durumun kotiiye kullanilmasinin oOnlenilmesini de Kanun'un
amagclarindan birisi olarak saymustir. Ancak asil olarak hakim durumun kotiiye
kullanilmast ve kotliye kullanim halleri Kanun'un 6. maddesinde hiikiim altina

alimustir.

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun'un 6. maddesinde; “bir veya birden
fazla tesebbiislin iilkenin biitlinlinde ya da bir bolimiinde bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut bagkalar1 ile yapacagi anlasmalar ya da
birlikte davranislar ile kotiiye kullanmasi yasaklanmis bulunmaktadir”. Aym1 madde
hiikmiinde yer alan ve 6zellikle kotliye kullanim halleri olarak sayilan davraniglar ise

sunlardir;

a) Ticari faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli olarak
engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini amaglayan

eylemler,

b) Esit durumdaki alicilara ayni ve esit hak, yiikiimliililk ve edimler i¢in farkli sartlar

ileri siirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayirimecilik yapilmasi,

c¢) Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin alinmasini1 veya araci
tesebbiisler durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin veya hizmetin, diger bir mal
veya hizmetin de alic1 tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da satin alinan bir malin

belirli bir fiyatin altinda satilmamasi gibi tekrar satig halinde alim satim sartlarina iliskin

91 ASLAN, s. 177.
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sinirlamalar getirilmesi,

d) Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal, teknolojik ve ticari
avantajlardan yararlanarak baska bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabet kosullarini

bozmay1 amaglayan eylemler,

e) Tiiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamanin ya da teknik gelismenin

kisitlanmasi.

Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un 6. maddesinde yer alan
hiikiimlerden de anlagilacagi tlizere Tiirk rekabet sisteminde piyasa icerisinde hakim
durumda bulunmak yasaklanmamistir. Aksine hakim durumda bulunan tesebbiislere,
rekabeti ihlal etmemeleri, tliketici veya rakipler aleyhine zarar verici davranislardan
kaginmalar1 adina 6zen borcu yiiklemistir. Bunun yan1 sira Rekabet Kanunu'nda kétiiye
kullanma hallerini net big¢imde vurgulayan bir ifade soz konusudur. Buna karsilik eski
adiyla Avrupa Toplulugu Antlagmasmin 82. maddesinde, yeni adiyla ise Avrupa
Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'min 102.maddesinde hakim durumun kétiiye
kullanilmas: yasaklanmig olmasina ragmen, kotiiye kullanim halleri hususunda kesin
olmayan ve daha yoruma acik ifadeler kullamlmistir’”. Antlasmanin adi ve ilgili
konunun madde numarasi degismis olmasina ragmen igerik agisindan herhangi bir

degisiklige gidilmemistir.

Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102. maddesinde de eski 82.
madde gibi kotiiye kullanma yasagina iligkin genel hiikiimler mevcuttur. S6z konusu

102. madde agagidaki hiikmii igerir:

92 SIRAMUN,; s. 84.
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“ Bir veya daha fazla tesebbiisiin, ortak pazarda veya onun Onemli bir
boliimiinde sahip olduklar1 hakim durumlarini kotiiye kullanmalari, iiye devletler

arasindaki ticarete zarar verebilecegi dl¢iide pazarla bagdasmayacagindan yasaktir.”

S6z konusu kullanim halleri asagidaki gibi olabilir;

a) Dolayl1 ya da dolaysiz adil olmayan alis ve satis fiyat1 veya benzeri haksiz ticari

kosullar,

b)Tiiketicinin zararina olacak sekilde iiretimin, piyasalarin ya da teknik gelismenin

sinirlandirilmasi,

¢) Esdeger anlagsmalarda, diger taraflara, onlar1 rekabet acisindan dezavantajli hale

getirecek sekilde farkl sartlarin uygulanmasi,

d) Sozlesmelere, ticari teamiil veya nitelikleri geregince bu tiir s6zlesmelerin konusu ile

ilgili olmayan ek yiikiimliiliik kabulii sartinin getirilmesi”.

Bu haller bizzat, 102. maddede siralanan kotiiye kullanma davraniginin
ornekleridir. Ancak yasaklama kurali daha genis bir kapsama sahiptir. Ticari isletmelerin
normal rekabet yontemlerinden farkli strateji ve eylemlerle, ortak pazar icerisindeki
rekabete olumsuz etkide bulunmalari, bu genel kural ile yasaklanmis bulunmaktadir.
102. madde, hakim durumdaki tesebbiisleri, rekabetin hiikiim siirdiigli pazar igerisinde

normal bir tesebbiislin hareket etmesi gerektigi sekilde hareket etmeye zorlamaktadir.
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Clinkii bir piyasay1 tek basina domine etmis bir tesebbiisiin varligi rekabeti zayiflattig
gibi, c¢esitli isletmelerin  davraniglarim1i  pazar ekonomisinin ilkelerine gore

yonlendirmesini engellemektedir”.

Gorildiigii tizere 102. maddede Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un
6. maddesinden farkli olarak daha yoruma acik ifadeler kullanilmis, 6rneklemelerde
kesin ifadelerden kaginilmistir. Ancak buradan 6. maddede sayilan hallerin sinirli sayida
oldugu ve sadece bunlarin gerceklesmesi halinde hakim durumun ihlal edilmis
sayilacagr anlami c¢ikarilmamalidir. 6. madde de 102. maddeye benzer big¢imde
yorumlanmali, madde hiikmiinde belirtilen kétiiye kullanim halleri 6rnek olarak nazara
almmali ve bir siirlama unsuru olarak diisiiniilmemelidir™. Aksi bir degerlendirmenin
yapilmas1 Rekabet Kanunumun amacina aykiri oldugu kadar hukuk mantigina da
aykiridir ve ancak ilgili hilkkmiin genis olarak yorumlanmasi halinde, yeni anlayiglara

agik bir rekabet politikasina zemin hazirlanmasi miimkiin olabilecektir™.

Buna karsilik 102. maddenin yoruma agik olmasima yonelik elestiriler de
mevcuttur. Bu elestiriler, genis yorumlamanin ve pazarin dinamik yapisinin her an
degisebilmesinin®, degerlendirmelerde karisikliklara neden olabilecegi ve 102.
maddenin Komisyonun elinde keskin bir kili¢ halini alabilecegi’’ yoniindedir. Rekabet

uygulamasinda istiktar acisindan bakildiginda bu elestirilere hak vermek miimkiindiir.

93 Helmut SCHROTER, “Rekabet Kavrami ve Bunun Avrupa Toplulugu'nda Uygulanmasi”, Rekabet Kurumu
Yayinlari, Tiirkiye Birinci Uluslararast Rekabet Sempozyumu, Istanbul, 5-6 Ekim 1998, s. 54- 55.

94 Cristopher KERSE/Nicholas KHAN, EC Antitrust Procedure, Fifth Edition, Sweet&Maxwell, London, 2004, s.
23.

95 GURZUMAR, s. 35.

96 Aurelio PAPPALARDO, “AT Rekabet Hukuku ve Uygulamasi”, AT Sanayi ve Rekabet Politikalari, AT Rekabet
Politikalar1 Hukuk Diizeni ve Tiirk Rekabet Kanun Tasaris1 ISO Uluslararas: Sempozyum, 11-12 Mart, s. 17-21.

97 SIRAMUN, s. 33.
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Ancak aksi bir diislincenin kabulii halinde yani istikrarli bir uygulama i¢in kazuistik
yorumlama yapilmasit durumunda, rekabet kurallarmin biiylik Olgiide islevselligini
yitirmesi s6z konusu olacaktir ve Komisyon'un elindeki takdir yetkisi biiyiik dlctide

kaybolacaktir.

Avrupa Birligi rekabet uygulamasindaki ictihatlar nazara alindiginda 82.
maddenin genel olarak ““ Hakim durumdaki tesebbiisiin varligi sebebiyle rekabetin zaten
zayiflamig  oldugu piyasamin yapisini etkileyebilecek olan ve hakim durumdaki
tesebbiistin, piyasadaki rekabette normal olarak bagvurulan, tacirlerin performanslarini
temel alan metodlardan farkli uygulamalari sayesinde, piyasadaki rekabetin
korunmasimin  veya  giiclenmesinin  engellenmesini” kapsadigt sonucu ortaya
¢ikmaktadir™. Maddede igerik agisindan herhangi bir degisiklige gidilmediginden 6tiirii
ayni durumun yeni diizenleme olan 102. madde agisindan da s6z konusu olmasi

kagimilmazdir.

Bu durumda, her iki hukuk sisteminde de “yasaklayici genel norm™” niteligi
tasiyan maddelerde varilan ortak sonug, ticaret etigi ve diiriist rekabet kurallar
cercevesinde ulasilan hakim durumun higbir sekilde yasaklanmadigi, buna karsilik bu
durumun istismar edilmesinin ve dinamik rekabet piyasasinin zarar gormesinin
yasaklandigidir. Ayrica her iki hukuk sisteminde de, kotiiye kullanim olarak belirtilen
hallerin, rakipleri engelleme ve diglama ile rakipleri somiirme bagligi altinda toplandig:

gbze carpmaktadir.

98 ULGEN,s. 53.
99 GURZUMAR, s. 35.
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ABAD, hakim durumun kétiiye kullanilmasi ile ilgili vermis oldugu
kararlarda, hakim durumun kétiiye kullanilmasinin sadece ekonomik giiciin kullanilmasi
ile orantili olmadigina kanaat getirmistir. Yani ABAD'nin vermis oldugu kararlara gore
hakim durum, ekonomik giicten bagimsiz olarak da kotiiye kullanilabilmektedir.
Ornegin, hakim durumdaki bir firma miisterisinin talebi {izerine biiyiik ¢capl bir indirim
yaptig1 takdirde dahi hakim durumunu koétiiye kullanabilmektedir. S6z konusu tesebbiis,
farkl1 bir piyasada hakim durumda iken elde etmis oldugu ekonomik avantaji, ekonomik
olarak cok giiclii olmadig1 dolayisiyla da hakim durumda bulunmadigi bir piyasayi
etkilemek icin kullaniyor ise bu halde de sergilenen eylem bir piyasadaki hakim

durumun baska bir piyasada kotiiye kullanimini teskil etmektedir.

Hakim durumda olmanin veya hakim durumu kétiiye kullanmanin tespiti
icin ilk etapta ilgili trtin ve ilgili cografi pazar kavramlarinin belirlenmesi
gerekmektedir. Rekabet Kurulu ve ABAD, kararlarinda ilk olarak ilgili {iriin pazar1 ve
ilgili cografi pazar kavramlarini belirledikten sonra hakim durum veya kétiiye kullanma
degerlendirmesini yapmaktadir. Rekabet Kurulu ilgili tesebbiisiin bir piyasada hakim
durumda olmadigina kanaat getirirse kotliye kullanimi incelememektedir. Ancak bazi
durumlar bu duruma istisna teskil etmektedir. Tesebbiislerin bir piyasada saglamis
olduklar1 hakim durumu bagka piyasalarda kdotiiye kullanmalar1 halinde gerek Rekabet
Kurulu gerekse de ABAD duruma miidahale etmekte ve bu eylemleri cezasiz
birakmamaktadir. Buna 6rnek olarak ABAD'nin vermis oldugu, Tetra PAK II karari
gosterilebilir. ABAD Tetra PAK II davasinda, aseptik piyasada hakim durumda olan
Tetra Pak'a aseptik olmayan ambalajlar piyasasinda hakim durumda olmamasina

ragmen, bu piyasadaki giiciinii kotliye kullandigina kanaat getirerek ceza vermistir.
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Yani Tetra Pak, hakim durumda olmadigi bir piyasada ekonomik giiciinii kotiiye
kullandigindan dolayt ABAD tarafindan cezalandirilmistir.'” Bu durum iilkemiz
hukukunda, Rekabet Kanunu'nun 6/2 maddesinin d bendinde agik¢a hiikiim altina
alinmigken, Roma Antlagsmasinda konuya iligkin agik bir diizenleme bulunmamaktadir.
Ancak ABAD'nin vermis oldugu kararlar konunun igtihat olarak Avrupa Birligi rekabet

hukukunda da yer edinmesine olanak saglamistir.""

Gerek Avrupa rekabet sistemi ve ABAD uygulamalari, gerekse de bununla
biliylik benzerlikler gosteren Tiirk rekabet mevzuati ve uygulamalarinda, kotiiye
kullanma yasag1 ile asil vurgulanmak istenen husus sudur; piyasa igerisinde hakim
durumda bulunan bir tesebbiisiin pazar icerisindeki rekabeti sona erdirecek veya
zayiflatacak tiim davraniglar1 kotliye kullanma halini olusturur. Hakim durumda olan bir
tesebbiis ticari politikalarina ve eylemlerine azami 6zeni gostermek durumundadir.
Clinkli hakim durumdaki bir tesebbiisiin, hakim durumda olmayan bir tesebbiise gore
hareket alan1 cok daha kisithdir ve kétiiye kullanim yasagi kapsaminda aleyhinde

"2 Yani hakim durumda

degerlendirilmesi muhtemel durumlar c¢ok daha fazladir
bulunma, tesebbiislerin irade 6zgiirliigline ve hukuk diizeni igerisinde serbestce hareket

edebilmesine'” istisna teskil etmektedir.

100 Tetra Pak, EEC, L72/1, 1992.
101 SIRAMUN, s. 92.
102 ULGEN, s. 53.

103 Hiiseyin HATEMi/Rona SEROZAN/ Abdiilkadir ARPACI, Borglar Hukuku- Ozel Béliim, Filiz Kitapevi,
Istanbul, 1992, s. 28.
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1- Hakim Durum ile Kotiiye Kullanim Arasindaki Nedensellik Bag:

Nedensellik (Illiyet) bagi, birbirini izleyen olaylar arasindaki sebep-sonug
iligkisini ifade eden kavramdir. Fakat illiyet kavrami sadece olaylarin birbirini izlemesi
fikrinden ibaret degildir. Farkli periyodlarda cereyan eden her iliski illiyet iligkisi
degildir. Bir olayin sebep olarak adlandirilabilmesi i¢in diger olaydan once cereyan
etmesi yeterli degildir. Aslolan bu olaylar arasinda yakin ve siki bir bagin varligimin

104
bulunmasidir .

Maddi hukukta da sorumlu tutulabilmek adina sergilenen eylem ile dogan
sonug arasinda uygun bir bagin varlig1 aranir. Aksi halde sorumluluktan s6z edilemez.
Yine ayni sekilde kotiiye kullanim kavraminin degerlendirilebilmesi i¢in de nedensellik
bagi 6nemli bir unsurdur. Gerek Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, gerekse de
Avrupa Birligimin Isleyisine Dair Antlasmamin 102. maddesi kapsaminda hakim
durumun kotiiye kullanilmasinin tespit edilebilmesi i¢in, hakim durum ve bunun
neticesindeki kotliye kullanimin dogurdugu etkiler bakimindan nedensellik baginin
varligi aranmaktadir'”. Hakim durum ile kotiye kullanim arasinda bir bag
kurulamiyorsa her iki hukuk sisteminde de sorumluluk olusmamaktadir. Onemli olan
hakim durum ile kotiiye kullanma kavramlarinin birbirleriyle iliskilendirilebilmesi ve
bunun neticesinde nedensellik baginin kurulabilmesidir. Verilecek olan kararlarda
ihlalin hangi yontemle islendiginin bir énemi bulunmamaktadir'®. Yani nedensellik

bagi, rekabet ihlallerinin timiinde degerlendirmeye alinmaktadir.

104 Fikret EREN, Sorumluluk Hukuku Acisindan Uygun Illiyet Bagi1 Teorisi, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yaynlari, Seving Matbaasi, Ankara, 1975, s. 10.

105 SIRAMUN, s. 31.

106 ASLAN, s. 253.
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Gerek Tiirk gerekse de Avrupa Birligi rekabet hukukunda, nedensellik
bagina somut 6rnek teskil edebilecek kararlara rastlamak miimkiindiir. A¢iklamalarimizi
Avrupa Birligi uygulamalariyla desteklemek gerekir ise, Komisyon'un Tetra PAK II
davasinda nedensellik bag ile ilgili yapmis oldugu inceleme konumuza énemli dlgiide
151k tutacak niteliktedir. Tetra PAK II davasina konu ihtilafta aseptik iirlinler pazarinda
hakim durumda bulunan Tetra PAK, bu hakim durumunu aseptik olmayan iiriinlerin
olusturdugu baska bir pazarda kotiiye kullanmasina ragmen ABAD tarafindan
cezalandirilmistir. Bu davada ABAD, hakim durum ile kotilye kullanim arasindaki
nedensellik baginin tespitini yapmak suretiyle, {iriin pazar1 farkli dahi olsa rekabetin

ihlal edildigi kanisina varmistir'”’.

Buna benzer kararlarin Tiirk rekabet sisteminde de ¢ikabilmesi miimkiindiir,
keza Rekabet Kanunumuz 6/2 maddesinin d bendinde, Tetra PAK olayindaki gibi bir
piyasada teknolojik, finansal ve ticari avantajlardan yararlanilarak olusturulan hakim
durumun bagka bir pazarda rekabet kosullarini bozmasini engellenmektedir. Bu yiizden
hukuk sistemimizde de benzer kararlarin ¢ikmasmma engel bir durum so6z konusu
degildir. Burada 6nemli olan aradaki nedensellik baginin kurulabilmesi ve hakim durum

ile kotiiye kullanma sonucunun birbirleriyle iliskilendirilebilmesidir.

Rekabet Kurulu'nun hakim durumun kétiiye kullanilmasina iliskin verdigi
kararlarda da nedensellik bagmm incelendigi goriilmektedir. Ornegin Kurulun,
06.04.2001 tarihli BELKO kararinda da BELKO'nun hakim ve tekel durumda

bulundugu kémiir pazarindaki konumu ile yapmis oldugu fahis fiyatlandirma arasinda

107 Tetra Pak, EEC, L 72/1, OJ 1992.
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nedensellik bagi kurulmus ve BELKO'nun hakim durumunu kétiye kullandigi

kanaatine ulasilarak idari para cezas1 yaptirimina tabi tutulmasi yoluna gidilmistir.'”

Yani genel bir degerlendirme yapildiginda, nedensellik bagmin hem Tiirk
rekabet sisteminde, hem de Avrupa Birligi rekabet sisteminde dikkate alinan ve
tesebbiislere sorumluluk yiikleyebilmek adina 6ne g¢ikan bir kavram oldugu sonucu

acikca ortadadir.

2- Ortak Pazar ve I¢ Pazarda Rekabetin Olumsuz Etkilenmesi

Tiirk ve Avrupa Birligi rekabet sistemlerinin temel amaclarina bakildiginda
yapilan tiim diizenlemelerde, pazar icerisindeki rekabet ortaminin korunmasi ve dinamik

yapinin etkilenmemesinin temel amag olarak belirlendigi sonucu karsimiza ¢ikmaktadir.

Hakim durumun koétiye kullanilmasi konusunda da yine aymi diisiince
yapisiyla hareket edilmektedir. Her iki sistemde de gerceklestirilen eylem nedeniyle
ticaretin olumsuz etkilenmesi ve buna bagli olarak rekabet ortaminin bozulmasi
durumlar1 s6z konusu ise, hakim durumda bulunan tesebbiisler bu durumlarini kotiiye
kullanmis sayilmakta ve haklarinda idari makamlarca gerekli yaptirimlar

uygulanmaktadir..

Avrupa Birligi'nde Ortak Pazarin ve buna bagl olarak da iiye devletlerin

ticari yapilarinin ve rekabet ortamlarinin olumsuz yonde etkilenmemesi adina hakim

108 RKK. Karar Sayisi: 01-17/150-39, Karar Tarihi:06.04.2001. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)
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durumun kétiiye kullanilmasi yasaklanmistir. Uye devletler arasinda hakim durumun
kotiiye kullanilmasi bu devletlerin ekonomik yapilarini olumsuz yonde etkileyecegi gibi

Ortak Pazar mantalitesiyle de Ortiismemektedir.

Birlik uygulamasina bakildiginda, ortak pazari bolen her eylem ya da islem
iiye devletler arasi ticareti olumsuz yonde etkileyecek nitelikte goriilmektedir. Ortak
pazarin etkilenmesi, artmasi, azalmasi1 hizlanmasi, yavaglamasi, pazarin inhisari haklarla

boliinmiis veya béliinecek olmasi gibi degisik gériiniimlerle ortaya ¢ikabilir.'”

Ornegin Komisyon British Leyland davasinda, British Leyland tarafindan
ithalat¢ilarindan s6z konusu arabalarin tip onaylarina iliskin belgenin verilmesi ig¢in 150
pound talep edilmesinin, hizmetin degeriyle orantisiz olmasindan bahisle ortak rekabeti
ihlal ettigi kamsma varmustir' . Keza benzer bir konu olan Renault davasinda ABAD,
lisans veya kullanim i¢in talep edilen miktarin ¢ok yiiksek oldugu kanaatine varmis ve
makul bir bi¢imde diizenlenmesi yoniinde karar vermistir''. ABAD, fikri miilkiyet
haklarmin Ortak Pazara fayda saglayacagi diisiincesiyle, bunlarin kullaniminin ve

topluma sokulmasinin kolaylastirilmasi yoniinde kararlar vermektedir' .

Tiirk rekabet sisteminde de benzer bir durum s6z konusudur. Rekabet
Kanunumuzun ama¢ kisminda da belirtildigi iizere, diizenlemeler pazar igerisindeki
rekabetin muhafaza edilmesi ve rekabetci yapinin korunmasi iizerine yapilanmaktadir.

Icerisinde rekabetin egemen oldugu bir pazar kiigiik tesebbiislere, kendilerinden

109 TEKINALP/ TEKINALP, s. 415.

110 British Leyland, V Commission 226/84 ECR 3263, 1986.
111 Renault , 53/87, ECR 6039, 1988.

112 ULGEN, s. 55.
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ekonomik anlamda c¢ok daha giiclii olan tesebbiislerle rekabet edebilme imkani sunacagi
gibi ekonominin gelismesini ve dolayl olarak da tiiketicilerin bundan fayda temin
etmesini saglayacaktir. Burada, iilkelerin ekonomik giicleri ile refah ve gelismislik
diizeyleri arasinda dogru orant1 oldugunu da 6nemle vurgulamak isteriz. Ciinkii rekabet,
hukuk alaninda oldugu kadar ekonomi alaninda da 6nem arz eden bir kavramdir.
Dolayisiyla rekabet hukuku, ekonomi ile hukuku birbirlerine baglayan koprii

konumundadir.

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun'un 6. maddesinde yer alan hakim
durumun koétiiye kullanilmasi kavrami da, rekabet¢i yapinin korunmasini ve dinamik
bir ticaret sisteminin saglanmasini tesis etmek iizere hiikiim altina alinmigtir ve yine
ayn1 sekilde amaci da, piyasadaki tesebbiislerin ihlal niteligi tasiyan faaliyetleri ile

rekabetci yapiy1 bozmalarini engellemektir.

Ornegin Rekabet Kurulu 03.08.2000 tarihli kararinda, hakim durumda
bulunan Biiyiik Istanbul Otobiis Isletmeleri A.S'nin otobiis firmalarin1 yeni olusturulan
bir birlige iiye olup olmadiklarina gore siiflandirdigini ve buna gore otogara giris- ¢ikis
icin firmalara ayr1 fiyat uygulamasi yaptigini tespit etmistir. Kurul, s6z konusu ihtilafi
hakim durumun kétiiye kullanilmasi kapsaminda degerlendirmis olup, i¢ pazarda
rekabeti ihlal ettiginden bahisle Biiyiik Istanbul Otobiis Isletmeleri A.S'i idari para

. 113
cezast ile cezalandirmigtir .

113 RKK. Karar Sayist: 00-29/310-177, Karar Tarihi: 3.8.2000 (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)
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Yani sonug olarak, gerek Tiirk gerekse de Avrupa Birligi rekabet sisteminde
rekabet ile yapilan diizenlemelerin ve Ozellikle hakim durumun kotiiye kullaniminin
yasaklanmasinin temel amaci, pazarlardaki rekabetci yapinin bozulmasini dnleyerek iyi
ve adil isleyen bir rekabet ortamini tesisi ve bununla dogru orantili olarak da giiclenen

ekonomiden tiiketicelerin maksimum fayda saglamalarini teminidir.

G- RKHK'NUN 4. ve 6. MADDELERININ KARSILASTIRILMASI

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 4. ve 6. maddeleri farkli
durumlar1 diizenliyor olsalar da, kanun ruhuna bakildiginda arada ciddi benzerliklerin
varligr goze carpmaktadir. Her iki madde arasindaki fark ve benzerliklerin net bir
bi¢cimde ortaya konulabilmesi adina, iki maddeyi mukayeseli bir bigimde incelemekte

fayda goriiyoruz.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'un 4. maddesi rekabeti engelleyici,
kisitlayici, bozucu anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarin1 yasaklamakta
iken, ayn1 kanunun 6. maddesi hakim durumda bulunan tesebbiislerin bu durumlarin
tek baslarina yahut bagskalar ile birlikte yapacaklar1 anlasma veya uyumlu eylemler ile
kotiiye kullanmalarin1 yasaklamaktadir'*, Yani 4. maddenin uygulama alan1 bulabilmesi
icin tesebbiilerin mutlak suretle diger tesebbiisler ile aralarinda bir anlagsma veya
uyumlu eylem durumunun varlig1 s6z konusu olmalidir. Oysa ki 6. maddenin uygulama
alan1 bulabilmesi i¢in, ihlali gerceklestiren tesebbiislerin hakim durumda olmalari

kafidir. Yani hakim durumdaki tesebbiisler, diger tesebbiisler ile bir anlasma veya

114 4054 Sayil1 Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun md.4-md.6.
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uyumlu eylem igerisinde bulunmasalar dahi rekabet ihlali gerceklestirebilmektedirler.

6. maddenin ekonomik piyasaya yansimalarima bakildiginda kotiiye
kullanim halleri olarak sayilan baz1 davraniglarin, pazarda hakim durumda bulunmayan
tesebbiisler tarafindan gergeklestirildikleri takdirde rekabet hukukuna aykir1 olmasi bir
yana, rekabet piyasasini hareketlendiren ve piyasadaki rekabeti arttiran etkiye sahip
olduklar1 gdze ¢arpmaktadir'”. Buna karsilik hakim durumda bulunan tesebbiislerin
rekabeti bozmamaya yonelik 6zel bir yiikiimliiliiklerinin bulundugunu bir kez daha
hatirlatmak faydali olacaktir. Yani hakim durumda bulunmayan tesebbiislerin
gerceklestirmekte Ozgiir olduklari bazi1 eylemler, hakim durumdaki tesebbiisler
tarafindan gergeklestirildigi takdirde kotiiye kullanim olarak degerlendirilebilmektedir.
Bu yilizden hakim durumda bulunan tesebbiisler, yaptiklar1 davranislarin ihlal

kapsaminda degerlendirilmemesi adina azami 6zeni gostermekle miikelleftirler''. Aksi

takdirde sorumluluktan kurtulmalart miimkiin degildir.

Madde igeriklerinden anlasilacagi iizere rekabet ihlali teskil edecek anlagsma
ve uyumlu eylemler hakim durumda bulunan tesebbiisler tarafindan gerceklestirildigi
takdirde 6. madde uygulama alami bulacaktir. Bu anlagsmanin tespiti hakim durumun
birlikte kotiiye kullanimi sonucunu doguracaktir. Aksi halde yani rekabet ihlali tegkil
edecek anlasma veya uyumlu eylemler hakim durumda bulunmayan tesebbiisler
tarafindan gerceklestirildigi takdirde 4. maddenin uygulama alani1 bulmasi s6z konusu

olacak ve konu bu kapsamda degerlendirilecektir.

115 ASCIOGLU 0z, s. 141.
116 ULGEN, s. 21.
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Bu durumda karsimiza, hakim durumda bulunan bir tesebbiis ile hakim
durumda bulunmayan bir tesebbiis arasinda anlasma veya uyumlu eylem bulundugu
takdirde hangi maddenin uygulama alan1 bulacagi sorusu c¢ikmaktadir. Rekabet
Kurulu'nun konuya iligkin uygulamasi; hakim durumda bulunan tesebbiisiin yapmis
oldugu anlagma 6. madde kapsaminda inceleme altina alinir iken, hakim durumda
bulunmayan tesebbiisiin hakim durumdaki tesebbiis ile yapmis oldugu anlasmanin 4.
madde kapsaminda degerlendirilmesi yoniindedir'’. Yani ¢alismamizin bircok kisminda
da ifade ettigimiz lizere rekabet ihlali teskil edebilecek her olay kendi 6zel durumu
icerisinde incelenmektedir. Aslina bakildiginda bu yorumlama tarzi karisikliklar
dogurmaya ve adil degerlendirmeye golge diisiirmeye olduk¢a miisaittir. Ayni ihlali
gerceklestiren iki tesebbiisii, farkli madde hiikiimlerine tabi tutarak cezalandirma yoluna
gitmek adaletten wuzak sonuglarin ortaya ¢ikmasma sebebiyet verebilecektir.
Anayasa'daki esitlik ilkesine aykirilik teskil eden bu yorumlama tarzi, tiizel kisilerin
ayn1 ihlali gerceklestirmelerine ragmen farkli madde hiikiimlerine gore yaptirima tabi

tutulmalarina olanak saglamaktadir.

Rekabet Kanunu, ihlal etkisi doguracak tiim eylemleri yasaklamistir. Yani
burada mutlak suretle kotii niyetin varligima gerek bulunmamaktadir. Tesebbiislerin
rekabeti ihlal etme amaclar1 bulunmasi dahi piyasalarda yarattiklari etki bu yondeyse, 4.
maddenin uygulama alani bulmasi s6z konusu olacaktir. 6. maddenin uygulanmasinda
da durum buna paralel bir bicimdedir. Kanunda kotiiye kullanmanin kavramsal tanimi
yapilmadigi igin, kesin yorumlarda bulunmak dogru olmayacaktir. Ancak doktrindeki

goriigslere gore bu ifade, iy1 niyet ve diiriistlik kurallarmma aykirilik olarak

117 RKK. Karar Sayist: 06-38/478-130, Karar Tarihi: 31.05.2006. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim:01.06.2011)
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degerlendirilebilecegi gibi, serbest rekabet diizenine ve miisterilere zarar vermeye
yonelik fiiller olarak da degerlendirilebilir'"®. Bu muglak ifadeden net bir sonuca
varilmak isteniyorsa degerlendirme, etik normlara degil, ekonomik realitelere baglh
olarak yapilmalidir'”. 6. madde kapsaminda yer alan hakim durumdaki tesebbiislerin,
rekabeti ihlal edici davranislardan kag¢inmaya yonelik objektif 6zen borglar
bulunmaktadir'”. Yani hakim durumda bulunan tesebbiislerin 6zen yiikiimliiliigiinii ihlal
etmeleri neticesinde meydana gelen eylemlerin piyasalar iizerinde yarattig1 etki rekabeti
bozmaya ve engellemeye yonelik ise, durum bir kotiye kullanim olarak

degerlendirilmelidir.

Ayrica kdtliye kullanma tanimlanirken iizerinde durulmasi gereken bir diger
kavram da kusurdur. Kusur, kast ve ihmal olmak iizere ikiye ayrilir ve tazminatin
hesaplanmasindaki belirleyici unsurdur. Agir kusur olarak da adlandirilan kast, hukuka
aykir1 eylemin bilerek ve istenerek meydana getirilmesini ifade ederken ihmal, sonucu
istememekle birlikte boyle bir sonucun meydana gelmemesi icin sartlarin gerekli kildigi

o . o . « e - 121
0zenin gosterilmemesini ifade etmektedir

. 4. maddede yer alan, rekabeti kisitlayici
nitelikteki  isbirligi davraniglar1 ve 6. maddede yer alan hakim durumun kotiiye
kullanilmasi, tesebbiislerin bilerek ve isteyerek taraf olduklar1 hukuki eylemler
oldugundan ortaya ¢ikan zararlarin da genellikle taraflarin kusurlu davraniglarindan

kaynaklandigim1 sdylemek yanlis olmayacaktir. Bu yilizden s6z konusu ihlallerde

taraflarin kusurlu olup olmadiklarini aragtirmakta da bir hukuki fayda bulunmamaktadir.

118 GUL, s. 21.

119 SANLI, s. 264.

120 SIRAMUN, s. 114.

121 Yargitay HGK, Esas: 2003/11-756, Karar: 2003/743, Tarih: 16.07.2003. (www.hukukturk.com, Son
Erisim:01.06.2011)
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Tesebbiislerin rekabeti kisitlayici davranislarinin sebep olduklar1 zararlardan, baska bir
sarta baglanmaksizin sorumlu tutulacagi hususu, tesebbiisleri azami 6zeni gostermeye

122
zorlayacaktir .

Hakim durumdaki tesebbiisler, piyasalarda gerceklestirecekleri her tiirlii
eyleme azami 6zeni gostermek ve attiklar1 her adimda dikkatli olmak durumundadirlar.
Ciinkii gercgeklestirdikleri her eylemin hakim durumda bulunmayan tesebbiislerden
farkl1 bir bi¢imde degerlendirilerek bir rekabet ihlali olarak yorumlanmast miimkiindiir.
Bu yiizden hakim durumdaki tesebbiisler ihmal suretiyle bir rekabet ihlali

gerceklestirseler dahi benzer bir cezai sorumlulukla kars1 karsiya kalacaklardir.

Kast ve ihmal arasindaki en belirgin fark ise tazminatin hesaplanmasi
hususunda ortaya ¢ikacak ve kusurun derecesine gore ihlali gergeklestiren tesebbiis
aleyhine tazminata hiikmedilecektir. Avrupa Birligi tyesi baz1 iilkelerin'”
uygulamalarinda ise bu durum, cok daha kati bir bicimde ile yorumlanmakta ve
tesebbiislerin kusur derecelerinin degerlendirilmesine dahi ihtiya¢ duyulmamaktadir'*.
Hakim durumda bulunan tesebbiislerin, rekabeti ihlal edecek davranislardan kaginmak

gibi mutlak bir borclarinin bulundugu ve bu yiikiimlilige kat'i suretle uymak

durumunda olduklar1 kabul géren genel kanidir.

122 Metin TOPCUOGLU, “ Rekabet Hukukunda Ug Kat Tazminat ”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Sorumluluk
ve Tazminat Hukuku Sempozyumu, Ankara, 2009, s. 16.

123 Ingiltere, Cek Cumhuriyeti, irlanda, Slovakya gibi iilkelerde gergeklesen rekabet ihlallerinde, rekabet
piyasasinda bulunan taraflarin kusursuz sorumlulugu oldugu kabul edilerek tazminat hesaplanmasi yoluna
gidilmektedir.

124 Richard WHISH/Suffrin BRENDA,; Art. 85 and the Rule of the Reason, Yearbook of European Law, Volume
VII, London, 1987, s. 271.
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Tiim bunlara ek olarak bazi kétiiye kullanim halleri iki madde hitkmiinde de
rekabet ihlali olarak degerlendirilmektedir. Durumu orneklendirmek gerekir ise; 6.
maddenin “a” bendinde yer alan, ticari alana girecek olan rakipleri engelleme durumu,
4. maddenin de “d” bendinde hiikiim altina alinmis bulunmaktadir. Keza, 6. maddenin
“b” bendinde yer alan esit durumdaki alicilara ayrimcilik yapilmasi hususu da, 4.
maddenin “e” bendinde hiikiim altina alinmig durumdadir. Ayn sekilde 6. maddenin “c”
bendinde yer alan bir mal veya hizmetin sunumunun, bagka bir mal veya hizmetin
satigina baglanmasi hususu da 4. maddenin “f” bendinde bir kétiiye kullanim hali olarak
belirtilmis bulunmaktadir. Burada unutmadan ifade etmek gerekir ki, her iki maddede

sayilan kotiiye kullanim halleri de tahdidi degil tadadidir. Yani durumlari sinirlandirmak

degil 6rneklendirmek gayesiyle hiikiim altina alinmustir.

Iki madde bentleri arasinda bu denli benzerliklerin mevcudiyeti s6z konusu
iken, uygulamada herhangi bir karigikliga mahal vermemek adina, ayiric1 bazi temel
kistaslar1 goz oniinde tutmak gerekmektedir. Bu ayirici kistaslarin ilki hakim durumda
olan tesebbiisiin, bu hakim durumunu bagkalar1 ile yapacagi anlasmalarin yam sira tek
basima da kotiiye kullanabilme ihtimalidir. Yani 4. madde kapsaminda yer alan bir
tesebbiisiin yukarida sayilan ihlallerin herhangi birini gerceklestirebilmesi i¢in diger
tesebbiisler ile anlagma yapmasi zorunlu iken, 6. madde kapsaminda yer alan yani
hakim durumda bulunan bir tesebbiis, bu ihlali baska tesebbiislerle anlasma

yapmaksizin yani tek basina da gergeklestirebilmektedir.

Bunun yani sira, 4. maddenin uygulama alani1 bulabilmesi igin, bir kotiiye

kullanma amaci1 bulunmasa dahi piyasada bozucu bir etki yaratmak yeterli iken, 6.
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madde kapsaminda bir degerlendirme yapabilmek icin, bir tesebbiisiin piyasada hakim
durumda bulunmasi ve sahip oldugu bu durumu kotiiye kullanmasi gerekmektedir.
Ulkemiz ve tiim rekabet sistemlerinde hakim durumda bulunmak Kkat'i suretle
yasaklanmamigtir. Yasaklanan bizzat hakim durumun koétiye kullanimi ve rakipleri
iktisadi ve ekonomik agidan zarara ugratmaktir'”’. Hakim durumun kétitye kullanimina
iliskin baglatilan sorusturmalarda tesebbiisler, rekabet piyasasini ihlal etmemek adina
azami Ozeni gosterdikleri savunmasini ileri siirseler dahi sorumluluktan kurtulmalari
oldukca giictiir. Cilinkii boyle bir durumda da karsilarima gercekten gerekli 6zeni
gostermis olsalardi, boyle bir ihlalin dogumuna sebep olurlar miydi? sorusu ¢ikacaktir.
Kanaatimizce de, azami 6zenin gosterilmis olmasi sorumluluktan kurtulmaktan ziyade
tazminat asamasinda kabul gorecek ve tazminatin daha diisiik miktardan hesap

edilmesine olanak saglayacak bir savunma bi¢imi olarak degerlendirilebilir.

Tim bunlara ek olarak, iki madde arasindaki lafzi farklilik, 3. kisilerin
zararlarinin  tazmin edilmesi hususunda farkli sonuglarin dogmasina sebep
olabilmektedir. Zararin tazmini {ist bagligini tasiyan 58. maddenin 2. fikras1 “ Ortaya
cikan zarar, taraflarin anlagsmasi ya da karar1 veya agir ihmalinin oldugu hallerden
kaynaklanmaktaysa, hakim zarar gorenlerin talebi iizerine ugranilan maddi zararin ya da
zarara neden olanlarin elde ettifi veya elde etmesi muhtemel olan karlarin ii¢ kati
oraninda tazminata hiikmedebilir” seklindedir. (RKHK md. 58) ilgili madde hiikmiine
gore ortaya ¢ikan zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi karin 3 katinin talep
edilebilmesi icin, bu zararin taraflarin agir ihmali ya da anlagmalarindan dogmus

olmasi gerekmektedir. Daha once de ifade etmis oldugumuz iizere 4. maddenin

125 RKK. Karar Sayist: 08-56/933-377, Karar Tarihi: 16.10.2008. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim:01.06.2011)
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uygulama alani bulabilmesi i¢in taraflarin anlagsmalar1 hususu asli unsur oldugundan, bu
maddenin uygulanmasinda herhangi bir sorun yasanmayacaktir. Ancak ilgili hiikkmiin 6.
maddeye tatbiki i¢in hakim durumdaki tesebbiislerin diger rakipler ile anlagsma yapmak
yahut agir ithmal niteligi tasiyan davranislar sergilemek suretiyle bu durumlarimi kotiiye
kullanmalar1 gerekmektedir. Mevcut duruma gore hakim durumun tek basina kotliye
kullanilmast halinde agir bir kusurun varligi s6z konusu olmadik¢a 58/2. madde
hiikmiinden faydalanilamayacaktir. Ancak gerek hukuk mantigi, gerekse de hakkaniyet
Olciisiinde bir degerlendirme yapabilmek adina genis yorumlama yapilmali ve hakim
durumun tek basma kotiiye kullanilmasi hali de, 58/2. maddesi kapsaminda

degerlendirmeye alinmalidir.
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II. BOLUM

AVRUPA BIiRLiGi VE TURK REKABET HUKUKUNDA
KOTUYE KULLANMA HALLERININ KARARLAR ISIGINDA
INCELENMESIi VE KOTUYE KULLANMANIN

HUKUKI SONUCLARI

A- KOTUYE KULLANMA KAVRAMININ SINIFLANDIRILMASI

Tiirk ve Avrupa Birligi Rekabet sistemlerinde, kotiiye kullanma kavrami
cesitli smiflandirilmalara tabi tutularak incelenmistir. Kotiiye kullanma doktrin ve
uygulamada benzer bigimlerde konumlandirilmistir. Doktrinde kotiiye kullanma,
somiiriiye dayal1 kotiiye kullanmalar” ve “ rekabete aykir1 kotiiye kullanmalar” olarak
iki ayr1 kategoride incelenmektedir'”’. Ancak kotiye kullanma c¢ok yonlii etkiler
dogurabilecegi i¢in somut olaylar ve farkli sartlar altinda degisik kategorilerde de

degerlendirilebilmektedir.

Uygulamada da kotiiye kullanma kavraminin yorumlanmasinda hiikmiin

sadece sOmiirliyli degil, ayn1 zamanda dogrudan rekabeti ihlal edici davranislar1 da

kapsadig1 hususunda birlesilmistir'’.

126 SANLI, s. 254.
127 SIRAMUN, s. 34.
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Avrupa Birligi uygulamasinda da durum benzer niteliktedir. Avrupa
Toplulugu Antlagsmasi'nin 82. maddesinin genis yorumlanmasi sonucu kotiiye kullanma
kavraminin, rekabeti sinirlandirmak suretiyle avantaj saglayan her tiirlii haksiz hareketi
kapsadig1 sonucu ortaya ¢ikmaktadir'”. Bununla dogru orantili olarak konuya iliskin
yeni diizenleme olan Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102. maddesinden

de ayni ¢ikarimin yapilmasi dogal sonug olacaktir.

Nitekim ABAD kararlarinda, Ortak Pazarin temel hedefleri dogrultusunda
hiikmii genis yorumlamis ve hiikmiin rekabet piyasasi ile tiiketicileri olumsuz etkileyen
her tiirlii eylemi kapsadigir sonucuna varmistir. Sonug olarak gerek doktrin gerekse de
uygulamalar agisindan inceleme yapildiginda, kotiiye kullanmanin diglama ya da
ayrimcilik yapmak suretiyle engelleme, somiirii ve pazar yapisini degistirilmesi seklinde

genel bir siniflandirmaya tabi tutuldugu kanisina varilabilir' >,

Ulkemiz rekabet sisteminde de durum Avrupa Birligi mevzuati ve
uygulamalariyla benzerlik arz etmektedir. Rekabet Kanunu'muzda “6zellikle sunlardir”
biciminde sayilmis olan koétiiye kullanim hallerinin, tahdidi degil tadadi oldugunu
diisiinmek gerekir. Aksi halde kanunda sayilan haller disarisinda kalan eylemler kotiiye
kullanma olarak degerlendirilmeyecektir. Bu durum ne hukuk ne de rekabet mantigiyla
ortiismemektedir. Bu yiizden Rekabet Kanunumuzda sayilan kotiiye kullanma halleri de
ayn1 Avrupa Birligi rekabet sistemindeki gibi genis yorumlanmali ve kanuni bosluktan
dogacak rekabet ihlallerine gz yumulmamalidir. Genis yorumlama yapildig: takdirde

somiiriiye dayali kotiiye kullanimlar ile rekabet ihlali yaratacak manada kotiiye

128 GUL, s. 21.
129 SIRAMUN, s. 36.
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kullanimlar1 bir arada degerlendirebilme imkani s6z konusu olabilecektir.

Bu kisa mukayeseden sonra genel olarak somiiriiye dayali kétilye kullanma

ve rekabete aykiri kotiiye kullanma hallerinin incelenmesi gerekmektedir.

Somiiriiye dayali kotliye kullanma, hakim durumdaki bir tesebbiisiin sahip
oldugu pozisyon ve ekonomik giicliniin avantajlarim1 kullanarak daha fazla menfaat
saglamasini ifade etmektedir. Bu durumda hakim tesebbiis serbest ve adil rekabet
sartlarinda elde edemeyecegi menfaatleri somiirii yoluyla elde etmektedir. Hakim
durumdaki tesebbiisiin haksiz menfaat temin etmesinden zarar goren kitle ise miisteriler
ve tiiketicilerdir'. Avrupa Birligi'nin sleyisine Dair Antlasma'nin 102. maddesindeki
tiim kotliye kullanma Ornekleri somiiriiye dayali kotliye kullanma hallerini kapsamakta
iken Rekabet Kanunumuzun 6. maddesinin “b” bendinde alicilar arasinda ayrimcilik
yapilmasi, “c” bendinde haksiz ticaret kosullart dngérmek ve “e” bendinde tiiketici
zararina teknik gelisimin kisitlanmasi halleri somiirii anlaminda kotiiye kullanmaya

ornek teskil etmektedir.

Rekabet karsit1 kotiiye kullanma hallerinde ise tiiketiciler ve miisterilerden
ziyade esas olarak rekabet piyasasi zarar gormektedir. Bunun somiiriiye dayali kotiiye
kullanimlardan farki daha kisa donemde ve daha belirgin sekilde ortaya g¢ikmasidir.
Buna iligkin diizenlemelere Rekabet Kanunumuzun, 6 maddesinin “a” bendinde yer
alan, piyasaya giris engelleri yaratma ve “d” bendinde yer alan bir piyasadaki

hakimiyetin bagka piyasalarda koétiiye kullanilmasit durumlar1 6rnek teskil etmektedir.

130 WHISH/SUFFRIN, s. 271.
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Bu konuyla ayn1 dogrultuda diizenlemeler Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasmada

131
da mevcuttur ~.

Kétiiye kullanma kavraminin ¢ercevesi ve sinirlart ne Tiirk hukukunda ne de
Avrupa Birligi hukukunda net olarak ¢izilmedigi i¢in bu kavraminin yorumlanmasi ve
degerlendirilmesi olduk¢a zordur. Bu yiizden kat'i siniflandirmalara tabi tutarak yapilan
incelemelerin bizi hatali sonuglara gotiirme olasiligi oldukga yiiksektir. Her olay kendi
perspektifinde, genis bir bicimde yorumlanmalidir. Ancak genel bir degerlendirme
yapmak gerekir ise kotiiye kullanma kavraminin piyasalara somiiriicii, dislayict veya
ayrimci uygulamalar olarak yansidigi goriilmektedir. Calismamizin bundan sonraki
asamalarinda kotiiye kullanma sayilabilecek davranislar Avrupa Birligi ve Tiirk hukuk

sistemleri agisindan mukayeseli bir bicimde incelemeye alinacaktir.

B-KOTUYE KULLANMA SAYILABILECEK DAVRANISLAR

Avrupa Birligi ve Tiirk rekabet hukukunda kotiiye kullanim halleri arasinda
bazi1 farkliliklar s6z konusu olmasina ragmen genel degerlendirmeyle varilan ortak
sonu¢ her iki hukuk sistemindeki diizenlemelerin de benzer amaglara hizmet ettigi
yoniindedir. Ciinkii rekabet hukukunun ABD'de de, Avrupa'da da, Tiirkiye'de de temel
hedefi ortaktir. Bu hedef de adil ve saglikli igleyen bir rekabet ortaminin tesis

edilmesidir.

131 SANLL s. 255.
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Konumuz olan hakim durumun koétiye kullanilmast kavrami Tiirk
hukukunda, Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un 6. maddesinde hiikiim altina
alinmis iken Avrupa Birligi hukukunda, Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasmanin
102. maddesinde diizenlenmistir. Tiirk rekabet hukukunda koétiiye kullanim halleri
sayllmak suretiyle tanimlanmis iken Avrupa Birligi rekabet hukukunda daha yoruma

miisait ve Komisyon'un takdirine agik bir bigimde hiikiim altina alinmistir.

Ancak iilkemiz uygulamasi agisindan degerlendirme yapildiginda durumun
Avrupa Birligi uygulamalariyla benzerlik gosterdigi goze ¢arpmaktadir. Kanunumuzda
kotiiye kullanim halleri “6zellikle sunlardir” seklinde tanimlamis olmasina ragmen,
somut olaylarda kanunda belirtilen haller disinda kalan uygulamalar da Rekabet
Kurulu'nun maddeyi genis yorumlamasi suretiyle kotiiye kullanim olarak
degerlendirilmistir. Yani rekabet hukuku uygulamalari her iki iilkede de benzer
dogrultudadir. Tabii bunda en biiyiik etken Tiirk rekabet hukuku kurallarinin, Avrupa

Birligi rekabet hukuku kurallarin1 model alarak sekillendirilmis olmasidir.

Calismamizin bundan sonraki asamasinda konumuzun temelini teskil eden
kotiiye kullanma sayilabilecek davranislara gececek olursak, her iki rekabet sisteminde
de farkli ifade edilmis olmalarina ragmen benzer hallerin kotiiye kullanim olarak
degerlendirildigi sonucuna variriz. Belirtilen kétiiye kullanim hallerini Avrupa Birligi ve
Tiirk rekabet hukuku uygulamalari ekseninde mukayeseli bigimde incelemek,
ihtilaflarin  ¢6ziimii ve konumuzun net bir bigcimde anlasilabilmesi adina faydali

olacaktir.
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1- Rakipleri Engelleme ve Faaliyetlerini Zorlastirma

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6/2 maddesinin “a” bendinde;
“Ticari faaliyet alanina bagka bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli olarak
engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini amaglayan
eylemler”’in hakim durumun koétiiye kullanilmasi sayilacak davraniglardan oldugu agikca

hiikiim altina alinmustur.

Normal sartlar altinda serbest rekabet ortaminin egemen oldugu bir piyasada
rakiplerin yarismak ve rekabet etmek suretiyle birbirlerinin islerini zorlagtirmalar
ticaretin dogasi geregidir. Serbest piyasa ekonomisi tesebbiislerin 6zgiirce karar almalari
temeline dayanmaktadir. Bu nedenle serbest piyasa ekonomisinde tesebbiisler,
istedikleri alicilara iirlin satabilecekleri gibi istemedikleri alicilara iiriin satmayabilirler.
Diger bir anlatimla tesebbiislerin her aliciya mal veya hizmet satma zorunlulugu
bulunmamaktadir'”. Burada engel olma ve faaliyetleri zorlastirma kavrami ile asil
olarak ifade edilmek istenen husus sudur; engel olma yarisma veya rekabet etme
kavramini asiyor ve kanunun amacina ters orantili olarak rekabeti ortadan kaldiriyor ise

hukuka aykiridir ve yukarida belirtilen madde kapsaminda degerlendirilmelidir'>.

Ulkemizde rakiplerinin faaliyetlerinin engellenmesi veya zorlastirilmasi
hususunda ihtilaflarin en sik yasandigi alan telekomiinikasyon sektoriidiir. Kurul'un
incelemesine tabi birgok ihtilafin temelinde telekomiinikasyon sektoriinde hakim

durumda bulunan tesebbiislerin alt bayileri veya hizmet sagladiklar1 tesebbiisleri

132 RKK. Karar Sayist: 00-50-533-296 Karar Tarihi: 21.12.2000. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim:01.06.2011)
133 SIRAMUN, s. 86.
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miinhasir anlagsmalara zorlayarak, saf disi birakma gayreti igerisinde bulunduklari
iddias1 yer almaktadir**. Bu iddialara verilen yanitlarda genel olarak anlagmalara iliskin
bireysel muafiyet savunmasi ileri siiriilse de, ilgili pazardaki rekabetin 6nemli dlgiide
etkilenmesi veya ortadan kalkmasi yonlinde kanaat olustugu takdirde bireysel
muafiyetten yararlandirma yoluna gidilmemis ve 4. madde kapsaminda bir rekabet ihlali
tespitinde bulunulmustur'”. Sikayete konu iddialarn bir kisminda ise Kurul, rakiplerin
alternatif temin kaynaklar1 bulabilmeleri ve bu pazarda gerceklesen pazar paylarina
bakildiginda operatorlerin genel olarak GSM hizmetleri pazarindaki paylar1 ve sebeke
bityiiklikleri oraninda pay alabilmeleri nedeniyle sikayetin reddi yoluna gitmistir'”.
Yani Kurul degerlendirmelerinde tesebbiisler arasinda yasanan yarisin pazar igerisindeki
rekabeti ortadan kaldirip kaldirmadigi hususunu temel kistas olarak belirlemis, rekabetin

ortadan kalktig1 ve hakim durumdaki tesebbiislerin rakiplerin faaliyetlerine engel

oldugu kanaatine ulastig1 takdirde gerekli tedbirleri uygulama yoluna gitmistir.

S6z konusu tedbirler adil rekabet ortaminin tesisi agisindan gerekli olmasina
ragmen, engel olmanin ve faaliyetleri zorlagtirmanin ne sekilde gerceklestirildigi hususu
somut bicimde ortaya konulmalidir. Aksi takdirde madde ¢ok genis sekilde yorumlanip
rekabetin korunmasini1 saglamak yerine hukuku ihlal edici bir hal alabilir. Bir iiriin
pazar igerisinde hakim durumda bulunan tesebbiislerin varligi s6z konusu ise zaten
rakiplerin o piyasaya girisi zordur ve hakim durumda olan tesebbiislerin rekabeti ihlal

edici davranislart olmadan da piyasaya yeni girmeye calisan tesebbiislerin faaliyetleri

134 RKK. Karar Sayisi: 10-24/329-117, Karar Tarihi: 18.03.2010, RK Karar Sayisi: 05-10/86-33, Karar Tarihi:

10.02.2005, RK Karar Sayisi: 07-92/1191-461, Karar Tarihi: 27.12.2007. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim:

01.06.2011)

135 RKK. Karar Sayist: 07-92/1191-461, Karar Tarihi: 27.12.2007. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)

136 RKK. Karar Sayisi: 10-24/329-117, Karar Tarihi: 18.03.2010, RK Karar Sayisi: 05-10/86-33, Karar Tarihi:
10.02.2005. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)
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engellenebilir.

Ornegin deterjan piyasasinda 20 yildir faaliyet gdsteren iyi organize olmus
bir tesebbiisiin piyasa igerisindeki eylemleri, reklam politikas1 ve belirledigi fiyatlar da
bu dogrultuda olacaktir. Ayn1 piyasaya sifirdan girmeye ¢alisan bir tesebbiisiin, 20 yildir
faaliyet gosteren bu tesebbiisiin varligindan yakinmasi ve bu tesebbiisiin varligimin
kendisine engel oldugundan bahisle rekabeti ihlal ettigini ileri siirmesi s6z konusu
olamaz. Ancak ve ancak hakim durumda bulunan tesebbiisiin yikict veya dislayici
uygulamalar1 s6z konusu oldugu takdirde, piyasaya yeni girmeye calisan tesebbiis
rekabet ihlali oldugunu ileri siirebilir. Bu yilizden ilgili maddenin dogru yorumlanmasi
oldukca onemlidir. Ayrica yorumlama, miimkiin oldukga dar”’ ve konuyu teshis edici

bigimde olmalidir.

Avrupa Birligi rekabet hukukunda durum, hukukumuzda oldugu gibi birebir
rakipleri engelleme ve faaliyetlerini zorlastirma olarak nitelendirilmese de ABAD
kararlarinin ve 102. maddenin yorumlanmasindan c¢ikarilacak sonugla Avrupa Birligi
rekabet kurallarinin da benzer faaliyetleri engelledigi kanisina varilabilir. Ciinkii gerek
ABAD'min mal vermeyi reddetme konusunda vermis oldugu kararlar, gerekse de 102.
maddede belirtilen adil olmayan fiyat uygulamalart kavrami durumun rakipleri
engelleme ve onlarin faaliyetlerini zorlastirma kapsaminda degerlendirilmesi i¢in
yeterlidir. Hukuk sistemimizde de rakipleri engelleme veya rakiplerin faaliyetlerini
zorlagtirma belirtilen sekillerde gergeklestirilmektedir. Aradaki ifade farki, 102.

maddenin daha genel kapsamli ve yoruma agik bir bicimde diizenlenmis olmasindan

137 SANLL s. 256.
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kaynaklanmaktadir.

2- Fiyat Uygulamalar:

Piyasalar icerisinde hakim durumdaki tesebbiisler tarafindan gerceklestirilen
ihlallerin bircogunun temeli fiyat uygulamalarina dayanmasina kargin, Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun'da haksiz fiyat uygulamalarina iligkin herhangi bir hiikiim
bulunmamaktadir. Buna karsilik Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102.
maddesinde adil olmayan alim veya satim fiyatlarina iliskin uygulamalar kotiiye

kullanma olarak degerlendirilmektedir.

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'da bu yodnde bir diizenlemenin
bulunmamasi énemli bir eksikliktir. Keza uygulamada karsilasilan ihtilaflarin bir ¢ogu,
haksiz fiyat uygulamalarindan kaynaklanmaktadir. Rekabet Kanunumuzda bu konuda
bir diizenleme olmamasindan bahisle bunun haksiz bir uygulama sayilamayacagini
diistinmek s6z konusu olamaz. Bundan dolay1 haksiz fiyat uygulamalarinin 6. madde
kapsaminda degerlendirilmesi zorunludur'”. Nitekim Avrupa Birligi rekabet hukukunda
da Komisyon, yikict fiyat iddiasinin s6z konusu oldugu durumlarda, rakipleri pazar
disina itmeyi veya onlarin faaliyetlerini gii¢clestirme iddialarii da bununla birlikte

degerlendirmektedir'”.

Hakim durumun haksiz fiyat uygulamalar1 vasitasiyla ihlali yasaklanmadigi

miiddetge hakim durumda ve tekel konumunda bulunan bir ¢ok tesebbiisiin keyfi

138 SANLL, s. 274.
139 ASICIOGLU 0OZ, s. 167.
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politikalar1 dogrultusunda yiiksek karlar elde etmeleri séz konusu olacaktir'®’. Ozellikle
yatirimlarin uzun zaman aldig1 ve maliyetli oldugu alanlarda, tekel konumunda bulunan
tesebbiisleri keyfi fiyatlardan vazge¢cmeye sevk edecek etkin bir rekabet ortami
saglanamayacaktir'"'. Fiyat uygulamalariyla kotiiye kullanim halleri piyasada farkli
sekillerde tezahiir edebilmektedir. Bu ylizden konuyu oOrneklendirmek ve kararlarla
destekleyebilmek adina s6z konusu uygulamalari ayri basliklar halinde incelemek
faydal1 olacaktir. Haksiz fiyat uygulamalar1 karsimiza; yikici fiyat uygulamalari, fahis
fiyat uygulamalari, ayrimc1 fiyat uygulamalar1 ve segici fiyat uygulamalar1 seklinde

cikmaktadir.

a- Yikic1 Fiyat Uygulamalar

Yikici fiyat uygulamalarinda hakim durumdaki tesebbiis ekonomik giiciine
dayanarak, gecici bir siire fiyatlar1 asirt oranda asagi ¢ekmek suretiyle rakiplerin
piyasanin disina itilmesini sagladiktan sonra fiyatlar1 tekrar kendi keyfiyeti
dogrultusunda yiikselterek, donem igerisindeki zararim1 telafi etmektedir. Bu
uygulamaya adindan da anlasilacagi ilizere piyasada var olan rakiplerin ekonomik
faaliyetlerini zayiflatmak adina basvurulmaktadir. Aym1 zamanda yikic1 fiyat

uygulamalar1 caydirici bir etki yaratarak piyasaya potansiyel girigleri de dnlemektedir.

140 Gokhan CAPOGLU, “Rekabet Kavrami ve Rekabet Koruma Yasa Tasaris1”, Tiirkiye Iktisat, Y11 5, S 14, 1993, s
10-11, ASLAN, s. 200.

141 Ates AKINCI, “ Rekabet Kurulu Teskilat1”, AT: Rekabet Politikalar1 Hukuk Diizeni ve Tiirk Rekabet Kanun
Tasaris1 Uluslararas1 Sempozyum, Istanbul , 1993, s. 66.
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Avrupa Birligi rekabet hukukunda yikic1 fiyat uygulamalari, rakipleri
diglamay1 ve adeta onlari parcalayarak piyasadan silmeyi ifade etmektedir'”. Avrupa
Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasmanin 102. maddesinde, yikic1 fiyat veya dislayici
uygulamalara iliskin ag¢ik bir diizenleme bulunmamasina karsin, uygulamada yikici fiyat
uygulamalarinin 102. madde kapsaminda degerlendirilmesine iliskin herhangi bir

tereddiit bulunmamaktadir'®.

Yikici fiyat uygulamalar1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda da acik
bir sekilde hiikiim altina alinmamis olmasina ragmen uygulamada hakim durumdaki bir
tesebbiis  tarafindan  gerceklestirildigi  takdirde  kotliye  kullanma  olarak
degerlendirilmektedir. Ciinkii yikici fiyat uygulamalarinin rakipleri olumsuz bi¢imde
etkilemek suretiyle adil rekabet ortamini bozmanin yani sira potansiyel rakiplerin

piyasaya giriglerine engel teskil etme durumlari da s6z konusudur.

Hakim durumdaki bir tesebbiisiin yapmis oldugu fiyat uygulamasinin hangi
kosullar ve olgiitler altinda yikic1 olarak nitelendirilecegi ne Avrupa Birligi ne de Tiirk
rekabet hukukunda agikca diizenlenmemistir. Bundan dolayidir ki s6z konusu kavram,
cok dikkatle incelenmeli ve verilecek olan kararlarda ¢ok hassas davranilmalidir. Ilk
etapta uygulamanin yikici olup olmadigmin tespiti i¢in objektif olarak iiriiniin maliyet
hesab1 yapilmalidir. Bu maliyet hesab1 yapildiktan sonra hakim durumdaki tesebbiisiin
ilgili iirlind satis fiyat1 incelenmelidir. Eger satig fiyati, maliyetin altinda veya maliyetle

esdegerdeyse, bu durumda rakiplerin piyasa digina itilmesi veya piyasa disinda kalmast

142 Unal TEKINALP, “ATAD Kararlan Isiginda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas: Halleri”, Persembe
Konferanslari, Rekabet Kurulu Yayin No:5, Subat, 2000, s. 76.
143 SANLI, s. 256.
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s0z konusu olacabileceginden, yapilan uygulama bir kdétiiye kullanim hali olarak

degerlendirilebilecektir.

Ancak burada 6nemle iizerinde durulmasi gereken husus sudur, maliyetin
altinda veya maliyet Olciitiinde satis yapilmasi, rakipleri yikma veya yipratma adina
yapilmalidir. Gergeklestirilen eylemin altinda yatan niyet dnemlidir. Rekabet Kurulu bu
konuda vermis oldugu kararlarda niyet unsuru iizerinde 6nemle durmus ve bazi
kararlarinda Avrupa Birligi uygulamalarina atifta bulunmustur. Ornegin Kurul,
23.01.2004 tarihli Coca Cola kararinda, “AB’de niyet unsuru, bir baska ifadeyle yikici
tesebbiisun, rakiplerini pazar disina itme amacin tasiylp tasimadigi on plana
alinmaktadir.” seklinde degerlendirmede bulunarak hukukumuzda da yikic1 fiyat
uygulamalarinda niyet unsurunun géz oniinde bulundurulmasi gerektigi vurgulamistir.
AB uygulamasinda, maliyet degerlendirmesi tek basina, yikici fiyat gostergesi olarak
kabul edilmemekte, bununla birlikte “yikict niyet” unsuru da aragtirilmaktadir. Yikict
fiyat uygulamasinda maliyet alt1 satig fiyatinin tek basina 6l¢ii olarak alinmamasimin
baslica nedeni, maliyet kalemlerinin hangilerinin degisken, hangilerinin sabit karakterli
oldugunun tespitinde karsilasilan giicliiklerdir'”. Séz konusu kararda da Kurul, AB
uygulamalarina benzer bir degerlendirmede bulunarak, Coca Cola'nin fiyatlandirmada

kotii niyetli olmadigi kanaatine varmis ve firmayi cezalandirma yoluna gitmemistir.

Bunun yan1 sira Rekabet Kanunumuza gore, zaman zaman hakim durumda
bulunan bir tegebbiisiin maliyetin altinda hizmet veriyor olmasi bir kotiiye kullanim hali

teskil edebilirken, piyasaya yeni girmeye ¢aligsan bir tesebbiislin maliyetin altinda veya

144 RKK. Karar Sayisi 04-07/ 75-18 Karar Tarihi: 23.01.2004. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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maliyet Sl¢iisiinde vermis oldugu hizmet kotiiye kullanim hali olarak tanimlanmayabilir.
Bunun ayrimi ve degerlendirmesi iyi yapilmalidir. Konumuzun izahina Rekabet

Kurulunun farkli yonlerde vermis oldugu kararlar 6nemli 6l¢iide 151k tutacaktir.

Konumuza ilk 6rnek Rekabet Kurulunun, 26.11.1998 tarihinde Yiicel Gaz
ile ilgili vermis oldugu karardir. Yiicel Gaz Adiyaman bolgesinde faaliyet gosteren bir
LPG firmasidir ve bolgede oldukga 1yi konumdadir. Buna karsilik LPG pazarinda iilke
capinda hakim durumda bulunan tesebbiisler aralarinda anlagmak suretiyle maliyetin
altinda satiglar yapmis ve Yiicel Gaz't piyasa disina ¢ikarmayir amaglayan eylemlerde
bulunmuglardir. Sonug olarak ihtilaf Kurul'un 6niine gelmis ve burada Kurul, pazardaki
bazi firmalarin uyumlu eylem ya da anlagsmalar yapmak ve maliyetlerin altinda fiyatlar
belirlemek suretiyle, rakip tesebbiislerin faaliyetlerini zorlastirict veya onlar1 pazar
disina itici davraniglarinin, rekabet hukukunda “per se” yasaklanmig davranislar
olduguna kanaat getirmistir'”. Yani Kurul, hakim durumdaki tesebbiislerin maliyetin
altinda fiyat tespiti yapmak suretiyle, yikici fiyatlar uygulayarak rakip tesebbiislerin

faaliyetlerine sinirlama getirmesini cezalandirmstir.

Buna  karsilik, Rekabet Kurulu, 14.08.2003 tarihinde  Tiirk
Telekomiinikasyon A.S ve ekonomik biitilinliik igerisinde bulundugu, Aycell Haberlesme
ve Pazarlama Hizmetleri A.S ile ilgili vermis oldugu kararda, ilgili sirketlerin sunmus
olduklar1 hizmet karsiliginda talep ettikleri bedelin yikici fiyat kriterlerine uygun
oldugunu kabul etmesine ragmen, Aycell'in piyasaya yeni giris yapmaya calisan bir

tesebbiis olmasi, pazar pay1r ve uygulamanin pazara etkilerini de dikkate alarak, yikici

145 RKK. Karar Sayis1 93/750-159, Karar Tarihi 26.11.1998. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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fiyat uygulamalarindan sz edilemeyecegi kanaatine varmustir'*® ve Turkcell'in yapmis

oldugu yikici fiyat uygulamasi yoniindeki sikayeti reddetmistir.

Buna benzer bir ihtilaf da Star Gazetesiyle ilgili olarak yasanmistir. 1999
yilinda Star Gazetesi satis fiyatint 130.000 TL'dan 50.000 TL'na ¢ekmis buna karsilik
Cumbhuriyet Gazetesi de bu durumun yikici fiyat uygulamasi oldugunu o6ne siirerek
konuyu Kurul 6niine tagimistir. Olayda Kurul'un kanaati Aycell karariyla dogru orantili
olmustur. Kurul, Star gazetesinin davranisinin pazara yeni giren bir firmanin pazarda
tutunma cabasi olarak degerlendirilmesi gerektigine kanaat getirmis ve keza burada

yapilan sikayetleri de reddetmistir'*’.

Ilgili kararlardan da anlasilacag iizere, iilkemiz rekabet hukukunda yikici
fiyat nitelendirmesini yapabilmek i¢in hakim durumdaki bir tesebbiisiin, aktiiel veya
potansiyel rakiplerini yikmayr amag¢ edinen fiyatlandirmalar yapmast gerekmektedir.
Pazar pay1 incelemesi yapildiginda hakim durumda bulunmayan ve piyasaya giris i¢in
cabalayan bir tesebbiisiin diisiik fiyatlandirma yapmasi rekabet hukukumuza gore

kotiiye kullanma teskil etmemektedir.

Buna karsilik piyasa igerisinde hakim durumda bulunan tesebbiisler, tim
eylem ve fiyat uygulamalarina azami dikkat ve Ozeni gostermek durumundadirlar.
Ciinkli Rekabet Kanunumuzun amaci, gligsiiz tesebbiisleri koruma altina alarak hakim
durumda bulunan tesebbiisler ile ayni1 piyasa icerisinde rekabet edebilmelerini temin

etmektir.

146 RKK. Karar Sayis1 03-56/655-301 Karar Tarihi: 14.08.2003. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)
147 RKK. Karar Sayisi: 99-56/599-381, Karar Tarihi: 08.12.1999. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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Avrupa Birligi rekabet sisteminde de yikici fiyat uygulamalar iilkemiz
hukukunda oldugu gibi ilk etapta maliyet analizi ile tespit edilmektedir'*. Buna somut
ornek olarak Komisyon'un Wanadoo ADSL karar1 gosterilebilir. S6z konusu olay
Fransa'da ADSL piyasasinda faaliyet gosteren bir tesebbiise iliskindir. ADSL, Fransa'da
ev ve igyerlerinde internete ulasabilmek icin en hizli yoldur ve ADSL'in dagitimi
kablolar vasitasiyla gerceklestirilmektedir. Karara konu donemde Fransa'da kablolu
hizmet sunumlarinin neredeyse tamami France Telecom tarafindan yapilmaktadir. Bu
siirecte France Telecom'un bir yan kurulusu olan Wanadoo, ADSL'i uzun bir siire
boyunca maliyetinin altina pazarlamistir ve bu donemde sirket ciddi zararlara
ugramistir. Ancak sirket bu yikici fiyat uygulamasiyla rakipleri piyasa digina ittikten
sonra fiyatlar1 diledigi gibi degistirme imkanini yakalayacagindan, ciddi karlar elde
etme beklentisi igerisindedir. Ihlale konu donemde Wanadoo pazardaki tek sirket olma
yolunda ilerlerken yani pazari hakimiyetine gecirmek fiizere iken olay Komisyon
tarafindan degerlendirilmeye almmistir. Komisyon yapmis oldugu degerlendirmede
Wanadoo firmasmin yikici fiyatlar uygulamak suretiyle hakim durumunu koétiiye
kullandig1 kanaatine varmigtir. Komisyon'un vermis oldugu karar neticesinde, Wanadoo
ekonomik ag¢idan ciddi zararlar gormiis, Fransa'da ADSL piyasasinda biiyiik bir

hareketlenme olmus ve yeni rakipler piyasaya giris imkam yakalamislardir'®.

Birlik uygulamasinda, yikic1 fiyat uygulamalar1 sadece fiyatlarin diisiik
tutulmasiyla sinirlandirilmamaktadir.  Miisterilere promosyonlu satiglar, indirim

kuponlar1 veya nakit 6deme kuponlarinin verilmesi veya bayilere prim verilmek

148 Michael E. PORTER, Rekabet Stratejisi, Cev. Giilen Ulubilgen, Sistem Yaymcilik, Istanbul, 2000, s. 5.

149 1P/03/1025 , 16.07.2003, Press Releases:

(http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/03/1025& format=HTML &aged=0&language=EN&gui
Language=en ) (Son Erigim: 17.05.2011)
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suretiyle rakibin malinin satisinin engellenmesi de yikici uygulamalar olarak kabul

edilmektedir"’.

Yikict fiyat uygulamalarina bir 6rnek de “fighting ships” dir'”™'. Bu
uygulama tipinde, birlikte hakim durumun koétiiye kullanilmasi s6z konusudur. Konuya
ornek teskil edecek karar CEWAL davasinda ¢ikmistir. Komisyon, 1993 yilinda gemi
tasimaciligia iliskin vermis oldugu CEWAL kararinda, 4056/86 sayili grup muafiyeti
kapsaminda bir gemi tasimacilig1 birligi olan CEWAL’in eylemlerine 82. (yeni haliyle
102.) maddeyi uygulamistir. S6z konusu ihtilafta iiye tesebbiisler, kendileri diginda
faaliyet gosteren diger tesebbiisleri piyasadan silmek adina anlasmis ve bir gemiyi
gorevlendirerek ayni hatlarda calisan diger tesebbiislere nazaran ¢ok diisiik fiyatlar
uygulatmak suretiyle sefere baglatmislardir. Bunun neticesinde Komisyon kararinda,

CEWAL’in faaliyet gosterdigi Kuzey Avrupa-Zaire deniz tasimaciliginda hakim

durumda oldugu ve CEWAL {iyelerinin hakim durumlarini kétiiye kullandiklar1 kanisina

152
vartlmigtir .

Komisyonun CEWAL karara karst temyiz basvurusunda bulunulmasi
iizerine, ilk Derece Mahkemesi Compagnie Maritime Belge (CMB) kararinda,
Komisyon’un tespitlerine katilmistir. CMB kararinda 6zellikle, CEWAL iiyelerinin ayni
stratejileri benimsemeleri neticesinde CEWAL’in pazarda tek bir biitiinlik gibi

faaliyetlerini slirdiirdiigiine isaret edilmis ve birlikte hakim durumun kétiiye kullanildig:

150 TEKINALP/TEKINALP, AB Hukuku, s. 451.
151 Fighting Ships: Deniz tagimaciliginda, piyasaya yeni giren rakibin seferlerini dikkate alarak ayni limanlara yakin

tarihlerde ¢ok ve diisiik tarife uygulayarak rakibi piyasanin diginda itmeye ¢aligmak.
152 CEWAL, 93/82/EEC, L34/20, 1993.
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yoniindeki Komisyon karar1 onanmistir. Ilk Derece Mahkemesi’nin bu karar1 iizerine
taraflar temyiz i¢in ABAD’a basvuruda bulunmuslardir. Ancak ABAD da, Ilk Derece
Mahkemesinin birlikte hakim durumun koétiiye kullanilmasina iligkin ~ kararim

153
onamistir .

Sonug olarak, her iki hukuk sisteminde de yikici fiyat uygulamalar ile
rakiplerin pazardan  dislanmas1 tekelci bir yapiya gegise imkan sagladigi igin
yasaklanmis durumdadir. Yikici fiyat uygulamasinin belirlenmesi i¢in ilk etapta maliyet
tespiti yoluna gidilmeli ardindan rakipleri diglayici veya yipratici eylemlerin varligi
inceleme altmma alinmalidir. Bunun yansira pazarin yapist da uygulamanin varlig
acisindan Onemli ve belirleyici bir unsurdur. Pazarda hakim durumda bulunan
tesebbiisler ile pazara yeni giris yapmak icin caba sarf eden tesebbiislerin yapmis
olduklar1 fiyat uygulamalar1 farkli sekilde degerlendirilmeli ve yorumlanmalidir. Yikici
fiyat degerlendirmesi ¢ok hassas ve Olgiitlerinin belirlenmesi olduk¢a zor olan bir
konudur. Bu yiizden verilen kararlarda belirtmis oldugumuz faktorler gbz Oniine

alinmali ve damping vb. uygulamalar bu konunun diginda tutulmalidir.

b- Fahis Fiyat Uygulamalar

Asint fiyatlandirma da, yikici fiyat uygulamalar1 gibi bir kotiiye kullanim
halidir. Asir1 fiyatlandirma yoluyla kétiiye kullanim halinde genelde hakim durumdaki
tesebbiis, kendisine taninan imtiyazi veya hakki istismar etmek suretiyle mal veya

hizmetlerin fiyatlarim1 asir1 derecede yiikselterek, adil bir rekabet ortaminda elde

153 Aydin CELEN, Oligopolistik Pazarlarda Gozlenen Paralel Davranislarin Rekabet Hukuku Agisindan
Degerlendirilmesi: Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durum, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri, Ankara, 2003,
s. 54-55.
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edebileceginden ¢ok daha fazla kar elde etmektedir.

Ancak bazi durumlarda bunun istisnalar1 da s6z konusu olabilmektedir.
Bazen hakim durumda olan tesebbiis satic1 olabilecegi gibi alict da olabilmektedir.
Hakim durumda olan alicinin, kendisine mal veya hizmet tesis eden saticilara karsi ayni
sekilde ¢ok diisiik fiyat vermesi de fahis fiyat uygulamalart kapsaminda kotiiye

kullamim hali olarak degerlendirilmelidir'™*

. Ancak fahis fiyat uygulamalariyla ilgili
ortaya c¢ikan ihtilaflarin neredeyse tamami asir1 fiyatlandirmadan kaynaklanan

ihtilaflardir.

Hakim durumdaki tesebbiislerin istismar niteligi tasiyan asir1 fiyatlandirma
politikalar1, gerek Tiirk rekabet hukuku, gerekse de Avrupa Birligi rekabet hukuku
uygulamalarinda bir kétiiye kullanim hali olarak belirtilmektedir. Daha dnce de ifade
etmis oldugumuz iizere, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'da fiyat uygulamalarina
iliskin hiikiimler yer almamasina ragmen, Kurul vermis oldugu kararlarda fahis fiyat
uygulamalarini 6. madde kapsaminda degerlendirmeye almaktadir. Yani Kurul, istismar
niteligi tastyacak davraniglarin 6niine gegebilmek adina 6. maddeyi genis yorumlamakta

ve fahis fiyat uygulamalarin1 da bu madde kapsaminda incelemeye tabi tutmaktadir.

Aciklamalarimiza netlik kazandirmak adina, Rekabet Kurulunun 06.04.2001
tarihinde vermis oldugu Belko Ankara Komiir ve Asfalt Isetmeleri Sanayi ve Ticaret
Ltd. kararin1 konumuza ornek gosterebiliriz. Belko, Ankara'da hava kirliliginin oniine

gecmek ve kaliteli komiir ithal etmek i¢in belediye tarafindan kurulmus bir tesebbiistiir.

154 ASICIOGLU OZ, s. 170.
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Ihtilafa konu olayda Belko'ya kémiir pazarinda yasal tekel hakki taninmistir ve Ankara
sinirlart igerisinde baska bir tesebbiisiin komiir pazarinda faaliyet gdstermesine izin
verilmemektedir. Belko'ya yasal tekel hakkinin tanindigi dénemde diger isletmelere
komiir konusunda ciddi denetimler uygulanmaktadir ve belediye zabitalar vasitasiyla
aldigi onlemler ile Ankaraya civar illerden komiir girisinin Oniine adeta duvar
ormektedir. Tiim bunlarin akabinde Kurul tarafindan Belko hakkinda asir1 fiyatlandirma
yoluyla komiir satma imtiyazin1 kotiiye kullandigi gerekcesiyle sorusturma
baglatilmistir. Belko savunmasinda komiirii yliksek fiyattan satmis olabilecegini ancak
buradan gelen ek geliri belediye biitgesine aktardigini ve belediyeye ait harcamalar i¢in
kullandigin1 beyan etmistir. Ancak bu beyanlar1 Kurul nezdinde itibar gérmemis ve
sonug olarak Kurul, Belko'nun hakim durumunu asir1 fiyatlandirma uygulayarak kétiiye

kullandig1 kanaatine varmistir'>,

Belko karari, Tiirk rekabet hukukunda asir1 fiyatlandirmanm, hakim
durumun kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirildigi ve kamu tesebbiislerinin rekabet
kurallarina tabi oldugunun teyit edildigi ilk karar olmasi acisindan son derece 6nemli bir
yere sahiptir. Ayrica bu karar, imtiyaz tekelini Rekabet Kanunu kapsaminda
degerlendirmis ve imtiyaz tekelinin tespit ettikleri fiyatlarin da regiile edilmesi

ihtiyacinin altini ¢izmistir'>.

Kurul, fiyat politikalariin denetimini oldukg¢a siki tutmakta ve bu konuda
ihlallerin varligina kanaat getirdigi durumda ciddi yaptirimlar uygulamaktadir. Ancak

Kurul degerlendirmelerde bulunurken tesebbiislerin fiyat belirleyebilme 6zgiirliiklerine

155 RKK. Karar Sayisi: 01-17/ 150-39 Karar Tarihi: 06.04.2001. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
156 KOKSAL, s. 229.
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asla mudahale etmemektedir.

Ornegin “gittigidiyor.com” ile ilgili yapilan bir sikayet sonucu baslatilan
sorusturmada Kurul; “rekabetin tesisi ve serbest rekabet ortaminin saglanmasinin en
onemli unsurlarindan biri piyasada faaliyet gosteren ekonomik aktorlerin kendi 6zgiir
iradeleriyle ekonomik kararlar alabilmesidir. S6z konusu kararlardan biri de firmalarin
sunduklar1 iirinlerin satig fiyatlarini istedikleri gibi belirleyebilmesidir. Bahse konu
Ozgiirliigiin ¢cok az sayidaki istisnalarindan biri, hakim durumdaki firmalarin, pazara
giris engellerinin mevcudiyeti gibi kosullar altinda, tiiketicileri somiirmeye doniik asiri

»I7 kanaatine ulasmis, kotiiye kullanim halleri

fiyat uygulamalarina iliskin yasaktir.
disinda kalan fiyatlandirmalarin tespitini yiiksek de olsa, piyasadaki tesebbiislerin
iradelerine birakmustir. Ciinkii piyasada aym alanda farkli aktorlerin bulunmasi

durumunda bir kétiiye kullanim durumu s6z konusu olamayacak, tiiketici fiyat1 yiiksek

buldugu takdirde bagka bir tesebbiise yonelme imkanina sahip olacaktir.

Avrupa Birligi uygulamasinda konumuza 6rnek olarak, Komisyon'un 1982
yilinda vermis oldugu ve Kurul'un Belko karariyla biiyiik benzerlikler gosteren British
Telecom karar1 gosterilebilir. S6z konusu davada British Telecom Ingiltere'de faaliyet
gosteren, kamu tiizel kisiligine haiz ve tekel konumunda olan bir tesebbiistiir. Ozellikle
telefon ve teleks alaninda 6nemli bir altyapiya sahip olan British Telecom, Avrupa
Birligi icerisindeki diger iilkeler iizerinden gelen teleks'™ ¢agrilarimi {igiincii bir iilkeye

yonlendirme islemini de yerine getirmektedir. Ancak British Telecom bu islemi yerine

157 RKK. Karar Sayisi: 09-04/ 93-33, Karar Tarihi: 04.02.2009. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
158 Teleks: Daktiloya benzer bir klavyeye sahip, giiniimiizdeki faks cihazimin 6zelliklerini tagiyan ancak sadece
yazili aktarima olanak veren iletisim cihazidir.
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getirirken Avrupa Birligi i¢erisinde bulunan ve kendi altyapisi iizerinden ¢agr1 génderen
acentelere fahis fiyatlar uygulamaktadir. Yani direkt olarak ingiltere'den gonderilen bir
teleks ¢agrisi ile Avrupa Birligi icerisindeki bir acentenin Ingiltere/British Telecom
vasitastyla gonderdigi cagri arasinda ciddi fiyat farkliklar1 bulunmaktadir. Ihtilafi
degerlendirmeye alan Komisyon, British Telecom'un fahis fiyatlandirma politikalar1 ile
hakim durumunu kotliiye kullandigina kanaat getirmis ve cezalandirilmasi yoluna
gitmistir™.

Avrupa Birligi uygulamasinda konumuza diger bir 6rnek olan British
Leyland davasinda ise Komisyon, British Leyland tarafindan ithalat¢ilarindan s6z
konusu arabalarin tip onaylarina iligkin belgenin verilmesi i¢in 150 pound talep
edilmesinin hizmetin degeriyle orantisiz ve asir1 olmasindan bahisle rekabetin ihlal
edildigi kanisina varmistir. Ciinki ilgili firmanin kendi iilkesinde iiretimini yaptigi
araglar icin talep ettigi miktar ile ithalat¢ilardan talep ettigi miktar arasinda ciddi bir
fiyat Slciisiizliigii s6z konusudur ve talep edilen tutar fahis niteliktedir'®. Bunun
neticesinde Komisyon nezdinde firmanin sundugu itirazlar kabul gérmemis, hakli bir
neden olmaksizin fahis fiyatlandirma yapildigi gerekcesiyle cezalandirilmast yoluna
gidilmistir. Her iki kararda da agikca goriilmektedir ki Komisyon, maliyet ile talep
edilen fiyat arasinda Olgiisiizlik bulunmasi halinde durumu, bir ihlal bi¢iminde
degerlendirmeye almakta ve yaptirima tabi tutmaktadir. Bu sadece lye iilkelerin
icerisindeki yerel rekabetin degil, Birlik igerisindeki ortak rekabetin korunmasi adina

ictihatlarda yer edinmis dnemli bir goriis niteligindedir.

159 British Telecommunications, L 360/036-043, EEC, 1982.
160 British Leyland, V Commission 226/84 EEC 3263, 1986.

76



Sonu¢ olarak, Avrupa Birligi ve Tiirtk rekabet hukukundaki yasal
diizenlemelerin ve uygulamalarin incelenmesi neticesinde varilan ortak kanaat her iki
hukuk sisteminde de fahis fiyat uygulamalarinin bir kotliye kullanim hali sayildigidir.
Ancak yikicr fiyat uygulamalarinda oldugu gibi burada da belirlenen fiyatin fahis olup
olmadiginin net olarak tesbiti gerekmektedir. Bunun i¢cin de en sik tiiketici

degerlendirmeleri ve maliyet analizi gibi yontemlere basvurulmaktadir'®'

Bu yontemler olaylarla ilgili somut delillerin elde edilmesi i¢in oldukg¢a
kolaylik saglamaktadir. Hem Avrupa Birligi hem de Tiirk rekabet hukuku
uygulamalarinda, fahis fiyatlarla rekabet ihlalinin varligina kanaat getirebilmek i¢in
somut delillerin varlig1 6nem arz etmektedir. Aksi halde verilecek kararlarda gerek usul
gerekse de esas acisindan onemli eksiklikler s6z konusu olacaktir ve iist mahkemeler bu

incelemeler dikkate alinmadan verilen kararlari bozma yoluna gideceklerdir.

c- Ayrimci Fiyat Uygulamalar:

Ayrimer fiyat uygulamalarina dayanan koétiiye kullanim halinde, hakim
durumdaki tesebbiis ayni veya benzer nitelikteki bir iirlin veya hizmet i¢in belirli esit
diizeyde olan miisteri grubuna gegerli nedenlere dayanmaksizin farkli fiyat uygulamakta
ve ilgili grubu magdur etmektedir. Tekel bir piyasada hakim durumda olan bir
tesebbiisiin fiyat ayrimcilig1 yapmasi bu tesebbiisiin biiyiik karlar elde edip kendi hakim
durumunu giiglendirmesini saglayacagi gibi, pazardaki rekabetin adeta sona ermesine

neden olabilmektedir.

161 ASCIOGLU 0z, s. 169.
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Uygulamada en sik karsilasilan ayrimcilik hallerinden biri de fiyat
ayrimciligidir. Buna kargin, esit konumdaki alicilara farkl fiyatlardan satis her durumda
ayrimct uygulama olarak degerlendirilmemektedir. Boyle bir degerlendirme i¢in mala
bagli ozelliklerin ve ticaretin gerceklestigi kosullarin da goéz oniinde bulundurulmasi

gerekmektedir'®.

Fiyat ayrimciligindan bahsedilebilmesi i¢in ilk etapta, esit konumda bulunan
alicilarin varligi gerekmektedir. Anilan koétiiye kullanim halinde, rekabet bakimindan
ayni durumda olan alicilara mal veya hizmet farkl fiyatlardan satilmakta, bu durumun
neticesinde de rakiplerin ekonomik durumlari, magdur olduklar1 igin olumsuz

etkilenmektedir.'®

Yani burada da tiim koétiiye kullanim hallerinde oldugu gibi hakim
durumun kétiiye kullanimindan s6z edebilmek ic¢in, hakim durumda bulunan bir
tesebbiisiin ve bu tesebbiisiin eylemlerinden zarar goren rakiplerin varligi s6z konusu
olmalidir. Aksi takdirde rekabet ihlali teskil edecek bir durum s6z konusu olmayacaktir.

Rekabet Kurulu'nun 20.07.2006 tarihinde vermis oldugu karar konumuza 6rnek teskil

edecek niteliktedir.

Rekabet Kurulu, Mese Yazilim Bilg. Egitim Reklam Hiz. Paz. Tic. Ltd. Sti.
aleyhinde “Aralarinda hi¢bir fark olmadigi halde iiriinii hakim ve savcilara {icretsiz
dagitip avukatlardan iicret talep etmesi nedeniyle fiyat ayrimciligi yaptigi, programin
ticret karsilig1 satilmasi neticesinde devlete ddeyecegi vergiyi bu sekilde 6demedigi,
uygulamanin piyasadaki rekabeti bozdugu ve tekellesmeye yol actigi” iddiasiyla

baslatilan sorusturmada Mese Yazilimin 6. madde kapsaminda cezalandirilabilmesi i¢in

162 RKK. Karar Sayisi: 09-35 / 879- 205 Karar Tarihi: 06.08.2009. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)
163 SIRAMUN, s. 45.
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ilk 6nce hakim durumda olup olmadiginin incelenmesi gerektigi kanaatine varmistir.
Hukuki yazilim piyasasindan Mese Yazilim'dan daha iyi konumda olan tesebbiislerin
varlig1 s6z konusu oldugundan Mese Yazilim hakim durumda oldugu ve rakiplere zarar
verdigi kabul edilmemis ve fiyat ayrimcilig1 yapip yapmadiginin incelenmesine gerek

goriilmemistir'®,

Avrupa Birligi uygulamasinda ise konumuza 6rnek olarak United Brands
davasi gosterilebilir. S6z konusu ihtilafta Komisyon, United Brands'in  Avrupa
iilkelerine yapmis oldugu muz satiglarinda fiyat acisindan orantisizlik oldugundan
bahisle firmanin savunmasii talep etmistir. Olayda United Brands, Hollanda'dan,
Irlandaya yollanan muzlara diisiik, Almanya'ya gonderilen muzlara ise yiiksek fiyat
uygulamistir. United Brands'in savunmasinda nakliyat maliyetini 6ne siirme imkani
olmamistir.  Ciinkii muzun Hollanda'dan Almanya'ya yollanmasi Irlanda'ya
yollanmasindan ¢ok daha az maliyetlidir. Bunun iizerine United Brands, savunmasinda
bazi Avrupa iilkelerinin soguk veya serin iklime sahip olduklarini, bu yiizden ilgili
iilkelerde muz gibi ¢abuk bozulabilen bir meyvenin muhafaza edilmesinin daha kolay
ve masrafsiz oldugunu, buna karsilik sicak olan bazi  Avrupa iilkelerinde muzu
muhafaza etmek i¢in ilave sogutma techizatlarina ihtiya¢ duyuldugundan bu tilkelerdeki
tesebbiislerinin masraflariin daha fazla oldugunu ve aradaki fiyat farkinin bu ve buna
benzer bazi nedenlerden kaynaklandigini ileri siirmiistiir'®. Ancak bu savunma da
Komisyon nezdinde itibar gérmemis ve United Brands s6z konusu davada

cezalandirilmistir.

164 RKK. Karar Sayisi: 06-53/ 692-198 Karar Tarihi: 20.07.2006. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
165 United Brands Company& United Brands Continental BV, 27/76, EEC, 1978.
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Sonug olarak, fiyat ayrimciligi hususundaki inceleme ve degerlendirmeler
somut olaylar iizerinden yapilmalidir. Ayrimer fiyat uygulamalariyla kétiiye kullanim
halinin varli§1 ispatlanabilecegi gibi, bunun aksini ispat ederek sorumluluktan
kurtulmak da miimkiindiir. Tesebbiisler aras1 fiyat ayrimcilig1 yapilmasi durumunda, bu
ayrimcilik hakli nedenlerin varligina dayandirilabiliyorsa veya ayrimcilik yapan
tesebbilis hakim durumda degilse, bu durumda kotiiye kullanimin varligindan soz
edilemez. Buna bagl olarak da fiyat ayrimcilig1i yapan tesebbiisiin cezalandirilmasi

yoluna gidilemez.

d- Secici Fiyat Uygulamalari

Secici fiyat uygulamalari, hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin faaliyette
bulundugu pazarda rakiplerinin miisterilerini ¢almak admna sergiledigi eylemler ve
stratejiler sonucu ortaya c¢ikan durumu ifade etmektedir. Segici fiyatlandirma
durumunda rakipleri yikma amaci giidiilmemektedir. Ciinkii burada yikict fiyat
uygulamalarindaki gibi kati1 rekabet politikalar1 s6z konusu degildir. Buradaki temel
gaye farkli bir miisteri grubuna gore satis fiyat1 belirleyerek rakiplerin miisterilerini
calip kendi portfoyiinii artirmaktir'®. Bunun dogal sonucu olarak da rakibin zaman
icerisinde piyasa disina itilmesi durumu s6z konusu olacaktir. S6z konusu uygulama
tipinde rakibin miisterilerine indirim veya kampanya yaparak onlar1 kazanmayi
hedefleyen tesebbiis kendi mevcut miisterilerine ayni indirimi veya kampanyay1

uygulamamaktadir.

166 ASLAN, s. 206.
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Bu uygulamanin tespit edilebilmesi olduk¢a giictiir. Ciinkii serbest piyasa
icerisinde ve serbest rekabet ortaminda cezbedici fiyatlar ile miisteri kazanmak temel
gayedir. Bu yonde yapilan her uygulamayi kotiiye kullanim olarak degerlendirmek
rekabet mantigina ters diismektedir. Bu yiizden uygulamada da ¢ok nadir goriilen kotiiye

kullanim hallerindendir.

Rekabet hukukumuzda konuya iligkin 6rneklere nadiren de olsa rastlamak
miimkiindiir. Vodafone Telekomiinikasyon A.S ile Turkcell Iletisim Hizmetleri A.S
arasinda vuku bulan ihtilafta, Vodafone tarafindan Kurul'a intikal ettirilen sikayette;
Turkcell'in segici fiyatlama uygulamasinda bulundugu, kendi miisterilerinin en fazla
aradigr Vodafone abonelerini tespit ettigi ve tespit ettigi bu abonelere tele-marketing
denen yoOntemle cazip firsatlar ile ayricalikli fiyatlar sundugu hususu yer almaktadir.
Sikayete konu diger bir iddiaya gore ise Turkcell, yapmis oldugu secici fiyat uygulamasi
ile Vodafone'un faaliyetlerini zorlastirmayr ve Vodafone'u piyasa disina ¢ikarmayi
hedeflemektedir. Yapilan inceleme esnasinda Kurul, olayla ilgili olarak Bilgi

Teknolojileri ve Iletisim Kurumu'ndan goriis talep etmistir.

BTK, Kurul'un talebine karsilik verdigi goriis yazisinda sikayete konu olay
ile ilgili derdest bir sorusturmanin oldugunu, ayni sebeplerden Turkcell'in de Vodefone'u
BTK'na sikayet ettigini ve netice olarak her iki tesebbiisiin de birbirlerinin miisterilerine
tele- marketing yoluyla cazip fiyatlar sundugunu beyan etmis ve goriis yazisinda her iki
firmay1 da bu tip uygulamalarma son vermeleri konusunda uyardiklarini belirtmistir.

Bunun sonucunda Kurul, Turkcell hakkinda sorusturma acilmasina gerek
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bulunmadigina kanaat getirerek Vodafone'un sikayetini reddetmistir'®’.

Kurul'un sorusturma agilmasina gerek olmadigina dair vermis oldugu karar1
su sekilde yorumlamak miimkiindiir. Kurul, tele-marketing'® yonteminden dogan
ihtilafi serbest ticaretin igerisinde yer alan ve taraflarin karsilikli bigimde birbirlerine
uyguladiklar1 ihlaller seklinde degerlendirmistir. Bunun neticesinde de sikayetci tarafin
talebini reddederek, s6z konusu ihtilaf hakkinda herhangi bir yaptirimda bulunma
yoluna gitmemistir. Bizce kisasa kisas mantig1 igerisinde yapilan bu degerlendirme
modern hukuk prensiplerine zarar verici niteliktedir. Bir tesebbiise kars1 gergeklestirilen
ithlali ayn1 tesebbiis daha 6nce baskasina karsi sergiledigi i¢in cezasiz birakmak rekabet
mantig1 ile bagdagmadig1 gibi cezalandirmanin caydirict etkisini de bertaraf edecektir.
Ortada her ne sekilde olursa olsun bir ihlalin varlig1 s6z konusu ise, ivedilikle bu ihlalin
Oonlenmesi ve diizeltilmesi yoluna gidilmedilir. Bu sadece rekabet hukukunun degil
modern hukuk sisteminin de bir geregidir. Aksi yonde kararlarin varlig ihlallerden zarar
goren taraflart Hammurabi kanunlar'na'® benzer bi¢cimde hukuku bertaraf etme ve

kendi hukuklarini yaratma yoluna itecektir.

Secici fiyatlandirma yoluyla hakim durumu koétiye kullanilmasi hali,
Avrupa Birligi uygulamalarinda da Tiirk hukukuna benzer bigimde ele alinmaktadir.
Avrupa Birligi’nin ilk donemlerde segici fiyat uygulamalar1 ¢ok miidahaleci bir

cercevede ele alinmisg, glivenli liman alan1 oldukga siirli tutulmustur. Ancak gegmiste

167 RKK. Karar Sayisi: 09-45 / 1136- 86, Karar Tarihi: 08.10.2009. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)

168 Tele-marketing: Genellikle belirlenen bir liste iizerinden, potansiyel veya mevcut miisterilerin, merkezin
tetiklenmesi neticesinde aranmasi seklinde gerceklesen telefon iizerinden pazarlama yontemidir.

169 Hammurabi Kanunlari: Babil krali Hammurabi tarafindan m.o. 18 ylizyi1lda Mezopotamya'da uygulanmis, temeli
kisasa kisas mantigina dayanan, gelmis gegmis en sert kanunlardir.
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yasanan tecriibeler 15131nda AB’ de bu egilim zaman igerisinde degismeye baslamis ve
fiyat indirimlerinin toplumsal refaha ve kalkinmaya katki yapmasi da g6z oniinde
bulundurularak segici fiyat uygulamalarina karsi daha esnek bir tutum sergilenmeye
baslanmistir'”’. Komisyon'un segici fiyat uygulamalarmin rekabete ve tiiketiciye yapmis
oldugu olumlu katkilarin piyasaya vermis oldugu zararli etkilerden daha fazla oldugu
yoniindeki genel kanaati ilizerine, uzun siireden bu yana verilen kararlarda segici fiyat

uygulamasina iligkin 6rneklere rastlamak miimkiin olmamaktadir.

3- Mal Tedarikinden veya Hizmet Sunmadan Ka¢inma

a- Genel Olarak

Dislayict uygulamalar igerisinde degerlendirilebilecek bir baska kotiiye
kullanma hali, hakim durumdaki tesebbiisiin mal tedarik etmeyi veya hizmet sunmayi
reddetmesidir. Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'"' veya Avrupa Birligi'nin
Isleyisine Dair Antlasma' da bu konuyla ilgili agik diizenlemeler bulunmamaktadir.
Ancak gerek Tiirk rekabet uygulamasi1 gerekse de Avrupa Birligi uygulamalar1 nazara

alindiginda mal tedarikinden veya hizmet sunmadan kag¢inma halinin bir kotiiye

kullanim olarak degerlendirildigi sonucu ortaya ¢ikmaktadir.

Hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin piyasayada bulunan veya piyasaya

yeni girmeye calisan tesebbiislere karst mal tedarikinden yahut hizmet sunmadan

170 http://www.rekabet.gov.tr/index.php?Sayfa=sayfahtml&Id=1038, Erdal TURKAN, “ Secici Fiyatlamann
Rekabet ve Toplumsal Refaha Etkileri”, Rekabet Giinliigii, 19.10.2009 (Son Erisim: 18.05.2011)
171 SANLI, s. 257.
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kaginmas: hallerinde bu tesebbiislerin faaliyetleri zorlasacaktir. Ozellikle iiretime
yonelik faaliyet gosteren tesebbiislerin hammadde tedarikini saglayamadiklari
durumlarda ticari varliklarii korumalari gii¢lesecektir. Hatta bu durum piyasaya yeni
giris yapmak isteyen tesebbiislere de engel teskil edecektir. Bu yiizden ilgili konunun

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. maddesinin “a” fikrast kapsaminda

degerlendirilmesi ve yaptirima tabi tutulmasi uygun olacaktir.

Kanunumuzda kotiiye kullanim olarak belirtilen haller sinirlandirict degil
ornekleme kabilinden oldugundan, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'da
sayllmamis olan eylemlerin sergilenmesi halinde de hakim durumun Kkotiye
kullanilmasi s6z konusu olabilecektir. Mal tedarik etmeyi reddetme hususu da bu haller
arasinda yer almaktadir. Bu husus kanununmuzda acik¢a hiikiim altina alinmamis olsa
da tilkemiz rekabet uygulamasina bakildiginda mal tedarikinin kesilmesinin yahut mal
vermeyi reddetmenin yaptirima tabi tutuldugu agikca goze carpmaktadir. Hakim
durumda bulunan tegebbiisiin mal tedarik etmeyi reddetme nedenini somut gerekcelerle
izah edebilmesi sorumluluktan muaf tutulabilmesi i¢in aranan temel sarttir. Bahsedilen
bu hakli gerekgeler genel olarak, sozlesmelerden dogan edimlerin ifasina iliskin

sorumluluklarin yerine getirilmemesi gibi durumlar: ifade etmektedir.

Rekabet Kurulu'nun Shell & Turcas Petrol A.S ile ilgili vermis oldugu karar
konumuzu érneklendirme agisindan faydali olacaktir. Thtilafa olayda Berkhanpet Petrol
A.S, Shell'in kendilere mal ikmalini kestiginden ve bundan dolay1 kendilerinin ticari
faaliyetlerinin sona erdiginden bahisle Kurul'a bagvurmustur. Kurul yapmis oldugu

incelemede Shell ile Berkhanpet arasinda bayiilik s6zlesmesi bulundugunu ve bu bayilik
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sOzlesmesinde Berkhanpet'in ylikiimliiliiklerini yerine getirmedigi takdirde Shell'in mal
ikmalini kesme hakkini sakli tuttugunu géz oniine almis ve taraflar arasindaki iligkinin

ekonomik gerekcelere bagli olduguna kanaat getirerek Shell'i cezalandirmamastir.

Yani olayda Kurul Shell'in sunmus oldugu gerekgeleri hakli bularak
“Basiretli bir tacir gibi davranmas1 beklenen Shell&Turcas’in alacagini tahsil etmeden
sikayetciye daha fazla mal ikmali yapmasinin beklenmesinin ekonomik hayatin
gercekleri goz Oniine alindiginda ¢ok da rasyonel olmadigi agik¢a ortadadir. Ekonomik
acidan rasyonel gerekcelerle mal vermeyi reddetmenin de 4054 sayili Kanun’un 6.
maddesi anlaminda ihlal olarak degerlendirilmesinin miimkiin olmadig1 sonucuna
varilmistir” seklinde bir degerlendirmede bulunmustur'”. Bu kararda da agikca ifade
edilmektedir ki mal tedarikinin kesilmesi veya reddedilmesi agikca tesebbiislerin
faaliyetlerini olumsuz etkilemeye ve zorlagtirmaya matuf ise kotiiye kullanma niteligi
tagsimaktadir. Aksi takdirde hakli gerekcelerin varligi bu durumu bir kétiiye kullanim

hali olmaktan ¢ikaracaktir.

Konuya iligkin diger bir ihtilaf da parafinin hammaddesi olan light-wax
tizerinden Petrol Ofisi A.S ile Asli Kimya arasinda vuku bulmustur. Sikayete konu
olayda Petrol Ofisi A.S aleyhine baglatilan sorusturmada; “POAS, Asli Kimya’nin ilk
defa mal talep etmesi iizerine bu talebe olumsuz yanit vermis, daha sonra yil sonuna
kadar bir miktar mal vermeyi kabul etmisse de 1 yillik siire sonunda sozlesmeyi
yenilememistir. Bagka bir ifadeyle Asli Kimya ile POAS arasinda ticari iligskinin

baslamasindan itibaren siirekli bicimde edimlerin ifasina iliskin sorunlar ortaya ¢ikmis

172 RKK. Karar Sayisi: 09-34/796-199, Karar Tarihi: 05.08.2009. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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ve iki tesebbiis arasinda diizenli bir ticari iliski tesis edilememistir. Bu nedenle Kurul
Asli Kimya’nin POAS’in diizenli miisterisi olarak kabul edilemeyecegi” kanaatine
varmis ve mal tedarikinden kacinma eylemini bir ihlal olarak degerlendirmemistir. Yani
Kurul burada 1 yillik siire zarfinda mal alan bir firmay1 diizenli miisteri saymamis ve
aradaki ticari sorunlar1 da gbz Oniinde tutarak, mal tedarik etmeyi reddetmesinden
dolayt POAS''m sundugu gerekgeleri hakli bulmus ve cezalandirilmasi yoluna

gitmemistir'

. Shell & Turcas Petrol karariyla benzer nitelikler tastyan POAS kararinda
acikca goriilmektedir ki Tirk rekabet uygulamasinda sozlesmeden dogan edimlerin

yerine getirilmesi ve diizenli miisteri olma kosulu, mal veya hizmet tedarikinden

kagimak suretiyle hakim durumun kétiiye kullanilmasina istisna teskil etmektedir.

Tiirk Rekabet uygulamasinda mal tedarik etmenin hakim durumun kétiiye
kullanilmas: olarak degerlendirilebilmesi i¢in mal talebinde bulunan igletmenin uzun
siireden beri tedarik¢i isletme ile ticari iliski igerisinde bulunmasi, miisterinin talebinin
her zamankinden farkli olmamasi ve mal tedarik etmeyi kesmek i¢in baskaca hakl
higbir sebebin bulunmamasi gerekmektedir. Yani ilk defa mal talep eden veya uzun siire
ticari iliski icerisinde bulunulmayan bir isletmeye mal vermeyi reddetmek, tek basina
hakim durumun kétiiye kullanimimi teskil etmemektedir'™. Kurul'un konuya iliskin
genel degerlendirmesine zaman zaman hakkaniyetten uzak kararlarin ortaya ¢ikmasi
endisesiyle katilmiyoruz. Cilinkii Kurul yapmis oldugu mubhtelif incelemelerde,
baslatilan icra takiplerine veya acilan davalara dayanarak mal tedarikini kesen
tesebbiislerin hi¢bir nihai karara dayanmaksizin gergeklestirmis olduklari islemleri hakl

gerekgeler seklinde degerlendirmeye alarak kabul etmistir. Yani Kurul bir nevi

173 RKK. Karar Sayisi: 01-56/ 554-130, Karar Tarihi: 20.11.2001. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
174 ASLAN, s. 183.
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tesebbiislerin miisterileri ile aralarindaki sézlesmelerin iptali hususunda mahkemelerden
cikacak nihai sonucu beklemeksizin aldiklar1 kararlar1 onaylamis ve hakli gerekgeler
olarak degerlendirmistir. Bu husus hakim durumdaki tesebbiislere yasal mercilerden
uzaklasarak kendi hukuk prensiplerini yaratma kapisini agabilecegi gibi kiiciik ¢aplh
tesebbiisleri  hakim durumdaki tesebbiisler karsisinda savunmasiz  bigimde
birakabilecektir. Bu ylizden Kurul'un ihtilafi sorusturmaya konu etmesi ve
sorusturmanin, en azindan mahkemeden c¢ikacak nihai karar veya baglatilan icra

. o . v qes e . . 175
takiplerinin sonucuna kadar siirdiiriilmesi yerinde olacaktir .

Tiirk Rekabet Kanunu'na benzer bigimde, Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair
Antlagma'da da mal tedarikinin kesilmesine iliskin 6zel bir diizenleme bulunmamasina
ragmen, 102. maddesinin “c” fikrasinda “ ticari taraflara ayn1 ve esit hak, ylikiimliilik
ve edimler igin farkli sartlar ileri siirmek kosuluyla rekabeti azaltmak™ bir kotliye
kullanim hali olarak belirlenmistir. Bu hiikiim, hakim durumdaki tesebbiisiin faaliyette
bulundugu piyasanin {ist piyasalarinda birbirleriyle rekabet halinde bulunan tesebbiisler
arasinda ayirimeilik yapmasini yasaklarken, aymi sekilde hakim durumda bulunan
isletmenin miisterileri arasinda bunlarin kendisiyle miinhasir iliskide bulunup
bulunmadiklarina bakmaksizin ayrimecilik yapmasim da yasaklamaktadir'”®. Yani 102.
madde, hakim durumdaki tesebbiisiin sadece rakiplerine karsi sergilemek durumunda
oldugu davraniglar1 degil ayn1 zamanda miisterilerine karsi sergilemek durumunda

oldugu davranislart da diizenlemekte ve hiikiim altina almaktadir.

175 Benzer goriis i¢in bkz. ASLAN, s. 183.
176 ULGEN, s. 60-61.
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Avrupa Birligi uygulamasinda bu alandaki en Onemli Orne§i kimya
sektoriinde faaliyet gosteren Commercial Solvents adli sirkete ait dava teskil etmektedir.
Ihtilafa konu olayda ABAD ilk olarak Commercial Solvents firmasmin kimya
sektoriinde diinya capinda hakim durumda oldugunun tespitinde bulunmustur. Daha
sonra ise Commercial Solvents firmasmin Oonceden hammadde tedarik ettigi bir
tesebbiise, bu tesebbiisiin imal ettigi {irlinii artik kendisinin imal edeceginden bahisle
hammadde vermekten kaginmasini, rekabeti ortadan kaldiran bir eylem ve Kkotiiye
kullanim hali olarak degerlendirmistir'’’. Commercial Solvents her ne kadar mal
vermeyi reddedenin kendisi olmadigi savunmasin ileri siirerek temininden kag¢indigi
hammaddenin Avrupa'daki dagitimii yapan firmayi suglasa da bu savunmasi kabul
gérmemistir. Ciinkli bu hammaddenin Avrupa'da dagitimini yapan firmanin % 51 hissesi
de Commercial Solvents'a aittir. Bu yiizden ihlalden dogan sorumluluga da Commercial

Solvents firmasinin katlanmasi gerekmektedir '™

. Verilen kararda agikca goriilmektedir
ki ABAD, daha 6nce mal tedarik edilen ticari bir tarafa sartlarin degismesinden bahisle
mal tedarikinden kaginilmasini ve bu vesileyle de rekabetin ortadan kaldirilmasini 102.

madde kapsaminda bir ihlal olarak degerlendirmis ve yaptirima tabi tutmustur.

Bu duruma bir diger 6rnek ise, fotograf piyasasinda hakim durumda bulunan
Polaroid firmasi ile ilgili davadir. S6z konusu davada Polaraid firmasi, tedarik ettigi
filmlerin nerelere satilacagini bilmedigini gerekc¢e gdstererek SSI Europe firmasina mal
tedarik etmeyi reddetmistir. Bunun neticesinde SSI Europe'un sikayetiyle olay
Komisyona intikal etmistir. Komisyon, Polaroid firmasinin mal tedarik etmeme

hususunda sunmus oldugu gerekceyi objektif bulmamis ve mal tedarik ettikten sonra

177 Commercial Solvents, 6, 7/73, ECR 223, OJ 1974.
178 Tvo VAN BAEL, Competition Law of the European Community, Kluwer Law International, 2005, s. 942.

88



bunun kimlere satilacagini kontrol altina almay1 da kanuna ve serbest rekabet diizenine
aykir1 olarak degerlendirmistir”g. Yani Komisyon mal tedarikinden kaginmak i¢in farkli
sart ve edimler ileri siirmeyi 102. madde kapsaminda bir ihlal olarak degerlendirmis ve

bu ihlalin sona erdirilmesi hususunda goriis beyan etmistir.

Sonug olarak; gerek Avrupa Birligi ve gerekse de Tiirk rekabet hukuku
uygulamalarinda sebepsiz yere mal veya hizmet tedarikinden kaginma hali bir kdtiiye
kullanim tiirii olarak degerlendirilmektedir. Ancak bu tip ihtilaflara iliskin yapilacak
degerlendirmelerde hassas davranilmali ve mal talep eden ile mal tedarik eden
arasindaki ticari iligkinin niteligi dikkate alinmalidir. Zira, bazen mal tedarik etmeyi
reddetme, sunmus oldugumuz Rekabet Kurulu kararlarinda oldugu gibi hakli bir nedene
dayandirilabilirken bazen de diger bir 6rnegimiz olan Polaroid davasindaki gibi objektif
bir gerekce gostermeksizin olabilmektedir. Burada yapilacak olan tespitte kullanilmasi
gereken kistaslar mal vermeyi reddetmenin hakli goriilebilirligi ve bunun rekabet diizeni
iizerinde yapacag: etkilerin objektif olarak degerlendirilebilmesidir'®. Somut olaylarda
bu kistaslarin degerlendirilmesi {izerinden varilacak kanaatler, ¢ok daha saglikli ve

rekabet hukukunun amacina hizmet eder nitelikte olacaktir.

b- Zorunlu Unsur Doktrini

Temelini Amerikan Rekabet Hukuku'nun olusturdugu zorunlu unsur

doktrini, dikey iliskili piyasalarda bulunan bir tesebbiisiin alt piyasalardaki tesebbiislerin

faaliyetlerinin siirdiirebilmeleri i¢in olmazsa olmaz bir unsura sahip olmasi ve bu unsuru

179 Polaroid / SSI Europe , EEC, L-286/36, 1987.
180 SANLI, s. 257.
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alt pazardaki tesebbiislere kullandirmayarak rekabeti kisitlamasi durumunda ortaya
¢ikmaktadir'™'. Hakim durumdaki tesebbiislere anlasma yapma yiikiimliiligii getiren
zorunlu unsur doktrini, sdzlesme serbestisine istisna teskil ettiginden dolayr gerekli
kosullarin net bir bicimde tespitinden sonra uygulama alan1 bulabilmektedir '**. Zorunlu
unsur doktrininden faydalanmak isteyen rakipler, bulunduklar1 piyasada faaliyetlerini
stirdiirmek veya rekabetin varlig1 i¢in bu unsurun mutlaka gerekli oldugunu gostermekle
miikelleftirler. Avrupa Birligi rekabet uygulamasina Komisyon'un vermis oldugu
kararlar neticesinde yerlesmis olan zorunlu unsur doktrininin benimsenmesi ve tatbiki
uzun periyotlar igerisinde gerceklestigi icin'®, bu kavrama iliskin cikan kararlarda

farkliliklar goze carpmaktadir.

Avrupa Birligi uygulamasinin ilk yillarinda devamli miisterilere hakli bir
neden olmaksizin mal tedarik etmenin kesilmesi hali hakim durumun kotiye
kullanilmast kabul edilmekte iken, ilerleyen yillarda ¢ikan kararlarda daha genisletici
yorumlama yapilmasi suretiyle temininden kaginilan malin rakip miisterilerinin
faaliyelerini siirdiirebilmeleri agisindan ¢ok 6nemli veya zorunlu olmasi durumunda
sadece stirekli miisteriler i¢cin degil, yeni miisteriler i¢in de mal tedarik etmenin reddi

kotiiye kullanim olarak degerlendirilmistir'®.

181 Hakan Suat OLMEZ, Rekabet Hukukunda Zorunlu Unsur Doktrini ve Uygulamasi, “ Rekabet Kurumu
Uzmanlik Tezi”, Ankara, 2003, s. 9-10.

182 Ozge KARAEGE, “Rekabet Kurulunun Tiipras Karar1 Uzerine bir Degerlendirme”, Celal Bayar Universitesi
SBE, Cilt:7, Say1:1, Manisa, 2009, s. 1-2.

183 GURZUMAR, s 109, Yasar TEKDEMIR, AT Rekabet Hukukunda Anlasma Yapmayi Reddetme Sorunu ve
Zorunlu Unsur Doktrini, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi, Ankara, 2003, s. 30.

184 SIRAMUN, s. 55.
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Burada iizerinde hassasiyetle durulan kural olmazsa olmaz olarak da
nitelendirilebilecek zorunlu unsur doktrinidir'®. Zorunlu unsur doktrini Avrupa Birligi
Ogretisinde engelleyici veya dislayict uygulamalar st bashigi kapsaminda
degerlendirilmektedir'®. ilgili 6greti geregince hakim durumdaki tesebbiis, kendisinden
mal veya hizmet tedariki talep eden aktiiel veya potansiyel rakiplerin faaliyetlerini
stirdlirebilmeleri yahut piyasaya girebilmeleri i¢in zorunlu olan mal veya hizmetleri,
sebep gostermeksizin rakiplerine sunmaktan imtina edemez. Zorunlu unsur doktrininin
uygulanabilmesi i¢in aranan temel kriterler, hakim durumda bulunma, alternatif unsurun
kurulmasinin imkansizligi, reddetme eyleminin varligt ve objektif gerekcelerin
bulunmamasidir'®’. Zorunlu unsur doktrini Tiirk rekabet uygulamasima tam anlamiyla
yerlesmemis olmasina ragmen bazi davalarda alinan kararlarla bu konuda 6nemli bir
asama kaydedilmistir. Aliman bu kararlarin da Avrupa Birligi uygulamalariyla ayni

paralelde oldugunu belirtmek faydali olacaktir.

Avrupa Birligi'nde zorunlu unsur kuralinin uygulanmasina 6rnek olarak, Sea
Containers/Stena Sealink davasi gosterilebilir. Komisyon, Sea Containers/Stena Sealink
kararinda deniz tagimaciligi yapan Sea Containers isimli firmanin yine ayni sekilde
deniz tasimacilifiyla ugrasan Stena Sealink adli firmaya ait limana girmesini deniz
tagimaciligl yapabilmesi agisindan zorunlu unsur olarak degerlendirmistir. Ciinkii Sea
Containers firmasinin kendisine ait bir liman inga etmesi veya rota degistirerek
calismas1 miimkiin degildir. Ayrica deniz tasimaciligi yapabilmesi adina Stena Sealink

firmasina ait liman1 kullanmak zorundadir. Bunun neticesinde Komisyon, Stena Sealink

185 TEKINALP / TEKINALP, AB Hukuku, s. 452.
186 GURZUMAR, s. 111.
187 OLMEZ, s. 15-17.
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firmasinin kendisine ait olan limana Sea Containers firmasinin girmesini engellemesini,
hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirmis ve saglanmasi gereken
zorunlu hizmetin yalnizca mevcut rakipler bakimindan degil s6z konusu unsura erigimi
talep eden tesebbiisiin ilgili pazara yeni giren bir tesebbiis olmasi durumunda da

uygulanmasi gerektigine kanaat getirmistir'™".

Yani Komisyon sektorde rekabetin
varliginin siirdiiriilebilmesi ve rakiplerin faaliyetlerinin teminat altina alinmasi adina
oldukca 6nemli bir karara imza atmistir. Tedarik edilmek istenen zorunlu unsurun veya

hizmetin esdegerinin bulunamamasi sonucunda pazarda varligini siirdiiren tesebbiislerin

faaliyetleri sekteye ugrayacagi gibi pazara yeni girigler de engellenecektir.

Tiirk Rekabet uygulamasinda zorunlu unsur doktrinine iligkin 6nemli bir
karar ise IS-TIM Telekomiinikasyon (Aria) ile Turkcell ve Vodafone sirketleri arasinda
vuku bulan ihtilaf neticesinde almmustir. Sikayete konu ihtilafta IS-TIM, piyasada
hakim durumda bulunan Turkcell ve Telsim'in kendilerinin ulusal dolasim' (roaming)
anlagsmasi1 yapma yoniindeki taleplerini reddettiklerini ve bu durumun da piyasaya
giriglerine engel teskil ettigi iddiasindadir. Piyasaya yeni giren tesebbiisler icin ulusal
dolagim (roaming) zorunlu unsur niteligi tasiyan O6nemli bir faktordiir. Clinkii ulusal
dolagim agmin kurulmasi icin ciddi bir yatirim ve altyapiya ihtiyag bulunmaktadir.
Telekomiinikasyon alaninda faaliyetine yeni baglamis olan bir tesebbiisiin de bu

altyapiy1 kisa vadede tesis etmesi miimkiin gorlinmemektedir.

188 Sea Containers / Stena Sealink, L 15/8, OJ 1994.

189 Ulusal dolasim, herhangi bir operatoriin kendi sebekesini baska bir operatdriin kullanimina agmasi olarak da
tanimlanabilir (network access). Ulusal dolasim disinda sebeke erisimi olarak nitelendirilebilecek iki ayr1 uygulama
daha mevcuttur. Hizmet sunucu uygulamasinda, bir firma lisansa sahip bir firmanin telekomiinikasyon hizmetlerini
yeniden satmak seklinde bir faaliyet gosterir. Sanal mobil sebeke operatdrliigii (MVNO) uygulamasinda ise, bir firma
tamamen baska bir operatoriin altyapisini kullanarak abonelerine hizmet sunmakta, baz istasyonlart disinda server,
gateway gibi merkezi teknik donanim yatirimini kendisi yapmaktadir.

92



Piyasada birlikte hakim durumda bulunan Turkcell ve Telsim sirketleri ise
savunmalarinda, kendilerinin IS-TIM'in teklifine ret yaniti vermediklerini sadece talep
edilen tutar ile teklif edilen tutar arasinda ciddi bir farklilik bulundugundan bu talebe
olumlu yanit veremediklerini belirtmislerdir. Ancak raportorlerin incelemeleri
neticesinde goriilmektedir ki birlikte hakim durumda bulunan Turkcell ile Telsim'in
talep ettikleri tutar, piyasaya yeni giren bir tesebbiisiin 6demesinin miimkiin olmadig1 ve
dolayli yoldan ret cevabi verme adina ileri siiriilmiis niteliktedir. Yani Turkcell ile
Telsim, IS-TIM'in teklifine ret cevabini dolayll bigimde fahis bedeller talep etmek
suretiyle vermislerdir. Bunun neticesinde Kurul verilen cevabi ret biciminde ele alarak
reddetme eyleminin varlifinda objektif gerekcelerin bulunmadigini, Turkcell ve
Telsim'in altyapilar1 uygun oldugu halde bu hizmeti sunmaktan kagindiklar1 kanisina
varmig ve piyasada birlikte hakim durumda bulunan bu iki sirketi 2001 yili net

. .. . ,+.190
satiglarinin yiizde biri oraninda para cezasina mahkum etmigtir .

Kurul vermis oldugu kararda zorunlu unsur kavraminin tanimini yaparak bu
kavramin telekomiinikasyon piyasasina yeni giren bir tesebbiis i¢in neyi ifade ettiginin
tespitinde bulunmus ve sonug¢ olarak bunun ulusal dolasimi saglayan teknik altyapi
olduguna kanaat getirmistir. Yaptirdig1 maliyet analiziyle Kurul, piyasada birlikte hakim
durumda bulunan Turkcell ile Telsim'in sahip oldugu bu altyapidan iS-TIM'in ne
kadarlik bir tutar karsiliginda faydalanabilecegini belirlemis ve bunun neticesinde
Turkcell ile Vodafone'un fahis fiyatlandirma ile yeni rakibin zorunlu unsura erigsmesine
engel olduklarina ve rakibi piyasa diginda birakmay1 amagladiklarina kanaat getirmistir.

Kurul, zorunlu wunsur kavraminin tespitinde Komisyon'un degerlendirmelerinde

190 RKK. Karar Sayisi: 03-40/432-186, Karar Tarihi: 09.06.2003. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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kullandig1 ifadelere paralel yorumlarda bulunmus ve Avrupa Birligi rekabet

uygulamasiyla ortiisiir bicimde karar tesisine gitmistir.

Tiirk rekabet uygulamasinda zorunlu unsur doktrinine iliskin 6nemli bir
diger emsal de, Kurul'un 20.06.2008 tarihinde Tiipras lizerinden dogan ihtilafa iliskin
almis oldugu karardir. Ihtilafa konu olayda Tiipras, Ko¢ ve Shell grubuna, Rekabet
Kurul'undan izin alinmak suretiyle 6zellestirilerek satilmistir. Rekabet Kurulu soz
konusu satisa izni, diger tesebbiislerin Aliaga disinda ithalat imkani bulunmadigi i¢in 3
yillik siire ile (kendi altyapilarini tamamlayincaya kadar) buray: kullanmalar1 kaydi ile
vermis bulunmaktadir. Ciinkii Aliaga rafinerisi Ege bolgesindeki tek ve Tiirkiye'de
ithalat yapilabilen 5 rafineriden biri olup, bolgede tekel yaratabilecek durumdadir.
Ihtilafa konu olayda ise Tiipras, tiim izin ve ruhsatlar1 olmasina ragmen, Aliaga'dan
faydalanan Milangaz aleyhine Aliaga Asliye Hukuk Mahkemesi'nde dava agmis ve boru
hattinin durdurulmasi yoniinde ihtiyati tedbir karar1 almistir. Bu durum da, Milangaz'in
boru altyapisin1 3 yilda tamamlayabilmesini imkansiz hale getirmistir. Yapilan sikayet
neticesinde Kurul, s6z konusu ihtilafi degerlendirmeye almis, Aliaga'daki boru
altyapisinin kullanimin1 Milangaz i¢in zorunlu unsur olarak degerlendirmis ve ilk etapta
verdigi 3 yillik stireyi Milangaz s6z konusu boru hatlarinin insaatlarini bitirinceye kadar

191
uzatmistir .

Kurul, kararinda agik¢a Tiipras'n piyasadaki hakim konumu hususunda
tespitte bulunmus ve rafinaj pazarindaki rakiplerinin ithalat imkanlar1 kisitlandigi

takdirde, Tipras'in piyasada tekel konumuna gelecegine kanaat getirmistir. Bundan

191 RKK. Karar Sayisi: 08-40/537-202, Karar Tarihi: 20.06.2008. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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dolay1 da, tesebbiislerin sdzlesme yapma serbestisine sinirlama getiren zorunlu unsur

kuraliyla, Tiipras" rakipleri ile s6zlesme yapmak durumunda birakmustir.

Sonug olarak sunu séylemek miimkiindiir. Zorunlu unsur doktrini, Tiirk ve
Avrupa Birligi rekabet mevzuatlarinda yer almamasina ragmen, ortaya ¢ikan ictihatlar
neticesinde her iki rekabet sistemine de yerlesmis ve uygulama alani bulmustur. Tlk
etapta ABAD ve Komisyon'un vermis oldugu kararlar neticesinde uygulamada 6nem
kazanan bu kavram Avrupa Birligi'ne entegrasyon siireci i¢erisinde benimsenen rekabet
politikalar1 ile birlikte Rekabet Kurulu'nun vermis oldugu kararlara da yansimustir.
Ancak heniiz doktrin ile ilgili yeterince dava s6z konusu olmadigindan yerlesik bir

goriisten bahsetmek glictiir.

4- indirim Sistemleri:

Serbest piyasa icerisinde tesebbiisler, liretimde ve fiyat belirlemede oldugu
gibi indirimler uygulamakta da serbesttirler. Tesebbiislerin tiiketicileri kazanma gayreti
icerisinde yapmis olduklar1 indirimler ticaretin geregi olup, rekabet piyasasinda
canlandiric etkiye sahiptirler. Ancak bu indirimlerin ¢ok uzun siireli olmamalari, alicty1
daha c¢ok almaya Ozendirmemeleri ve herkese esit sekilde ve esit kosullarda

uygulanmalar gerekmektedir'”,

Ayrica bu indirimleri yapan tesebbiislerin hakim durumda bulunmalari,

durumda farklihlk meydana getirmektedir. Ciinkii hakim durumda bulunan bazi

192 ASLAN, s. 191.
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tesebbiisler rakiplerini zor durumda birakmay1 ya da onlar1 piyasa disina itmeyi amag
edinebilmektedir. Bundan dolay1 indirimi uygulayan tesebbiislerin hakim durumda
bulunmalar1 halinde durum daha detayli olarak mercek altina alinmali, indirimin altinda

baska gaye bulunup bulunmadig arastiriimalidir.

Gerek Avrupa Birligi gerekse de Tiirk rekabet hukukunda hakim durumda
bulunan bir tesebbiisiin yapmis oldugu indirimlerin altinda yatan amag, rakiplere zarar
vermek, onlar1 piyasa disina c¢ikarmak veya miisterilere yapilan indirim karsiliginda
baska mal almaya zorlamak ise bu halde hakim durumun kétiye kullanilmasi sz
konusu olacaktir. Indirimler uygulamada genellikle sadakat indirimi ve hedef indirimi

olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

a- Sadakat indirimi

Sadakat indirimleriyle kdétiiye kullanim hallerinde hakim durumda bulunan
tesebbiisler, miisterilerine bir baskasindan mal almamalar1 karsiligindan mali menfaatler
temin ve vaad etmektedirler. Bu sayede de miisterilerinin kendilerine baglanmalarini
ama¢ edinmektedirler. Bu tip anlagsmalar baglama sozlesmeleri olarak da
adlandirlmaktadir'™. Ancak bu durum, rekabet hukuku kapsaminda kétiiye kullanim
teskil etmektedir. Ciinkii ayn1 sartlar altinda baska tesebbiislerden de mal alan kiiciik
tesebbiisler bu uygulamadan otiirii dezavantajli duruma diiseceklerdir™. Gerek Tiirk
rekabet hukukunda gerekse de Avrupa Birligi rekabet hukukunda sadakat indirimleri,

hakim durumda bulunan tesebbiisler tarafindan miisteri konumundaki tesebbiisleri

193 TEKINALP, “ ATAD Kararlar1 Isiginda Hakim Durumun Kétitye Kullanilmas1 Haller,” s. 78.
194 ASLAN, s. 191.
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baglamak veya rakipleri piyasanin disina itme gayesi ile gergeklestiriliyorsa kotiiye

kullanim olarak degerlendirilmektedir.

Rekabet Kuruluna gore sadakat indirimleri esasen bir fiyat ayrimcilig
tiiridiir. Fiyat ayrimeciliginin basarili olabilmesi i¢in de firmanin belirli bir giice sahip
olmas1 gerekmektedir. Sadakat indirimleri buna muhatap miisterilerin baska
tesebbiislerden mal almalarimi biiylik Olgiide kisitladigindan ve rakiplerin rekabet
edebilme imkanmi azalttigindan dolayr bir kotilye kullanim hali  olarak
nitelendirilmektedir. Sadakat indiriminin iki ag¢ik etkisi bulunmaktadir. Bunlardan
birincisi, pazara yeni girecek rakiplere yonelik olarak oOnemli bir giris engeli
olusturmasi, ikincisi ise pazarda varolan rakip tesebbiisleri piyasa disina itecek etkiler

dogurmasidir.

Sadakat indirimini diger miktar indirimlerinden ayiran temel farklilik,
saticinin indirimi alicinin kendi rakiplerinden mal almamasi kosuluyla yapmasidir.
Diger taraftan sadakat indirimi {riinii tanitict indirimlerden de farkhidir. Zira tanitici
indirimler liriinlin pazara siiriilmesi asamasinda kisa siireli uygulanmakta ve rakipten
mal almama kosuluna bagli olarak verilmemektedir. Hakim durumun koétiiye
kullanilmast ac¢isindan alicinin sadakat indirimine riza gostermesi veya bunu bizzat talep

.. S . 195
etmesinin bir 6nemi yoktur .

Kurul bu ifadeleri Coca-Cola ile ilgili baslatilmis olan sorusturmada yapmis

oldugu incelemede kullanmistir. S6z konusu inceleme; “Alicilara diistik fiyatla Coca-

195 RKK. Karar Sayisi: 03-06 /59-21 Karar Tarihi: 23.01.2003. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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Cola satisinin Turkuaz markali sularin pazarlanmasi sartina baglanmasi suretiyle rakip
su ireticilerinin pazara girisinin engellendigi’ne iliskindir. Kurul olayla ilgili olarak,
Turkuaz Su'nun piyasaya yeni girmeye calisan bir marka oldugu ve bundan bahisle
diistik fiyatlarla pazarlandigi ve Coca- Cola bayiilerinin yalnizca % 4 'tiniin Turkuaz Su
sattig1 kanaatine varmis ve olayda sadakat indirimi veya baglayicit anlagsma kavramini
destekler somut bulgular olmamasindan dolayr Coca-Cola aleyhinde yapilan sikayeti

reddetmistir.

Genel tanimlarda belirttigimiz tizere, Avrupa Birligi rekabet hukukunda da
hakim durumda bulunan tesebbiisler tarafindan gerceklestirilen sadakat indirimleri
altinda yatan amag itibariyle, miisteri konumunda olan tesebbiisleri baglamak veya
rakiplerine zarar vermek suretiyle onlar1 piyasa disina ¢ikarmak maksadiyla

gerceklestirildigi i¢in kotiiye kullanim hali teskil etmektedir.

Avrupa Birligi'nde sadakat indirimleri vasitasiyla kotiiye kullanima 6rnek
olarak, British Plaster Boards davasi gosterilebilir. British Plaster Boards Ingiltere'de
alc1 iretimi sektoriinde faaliyet goOsteren bir tesebbiistiir. British Plaster Boards
miisterilerine yalmizca kendilerinden mal tedarik etmeleri kosuluna bagli olarak
indirimler uygulamistir. Komisyon bu konuda BPB'nin Ingiltere icerisinde yapmus
oldugu uygulamanin, Ispanya ve Fransada al¢1 sektoriinde faaliyet gdsteren diger
tesebbiislerin ilgili piyasaya girisine engel oldugu kanaatine varmig ve bunu bir kotliye

kullanim hali olarak degerlendirmistir'”.

196 BPB Industries / British Gypsium, L-10/50, EEC, OJ 1989.
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Avrupa Birligi uygulamasinda, Komisyon ve ABAD'nin vermis oldugu
kararlardan ¢ikan ortak sonug; piyasalara hakim tesebbiislerin bulundugu pazarlarda
gergeklestirilen sadakat indirimlerinin, rekabet ortami agisindan son derece tehlikeli

sonuglarin dogabilecegidir.

Esas olarak sadakat indirimi uygulamasinin diglayicilik etkisi, ayrimcilik
etkisinden daha biiyliktiir. Bununla birlikte her iki olumsuz durum da genelde birlikte
bulunur. Diger taraftan, hakim tesebbiisiin yaptig1 indirimin baska tesebbiisleri hedef
aldigr durumlarda bu uygulamanin yikici fiyat uygulamasindan ayirt edilebilmesi de

teknik olarak gii(;legmektedirm.

b- Hedef indirimleri

Hedef indirimleri belirli bir iiriiniin aylik veya yillik bazlarda belirlenen
siireler icerisinde satisinin gergeklestirildigi takdirde yapilan indirim tiiriidiir. Normal
sartlar altinda belirli miktarda satis1 gerceklestiren firmaya indirim yapilmasi serbest
piyasa ve ticaret diizeni i¢inde olagan bir durumdur ve kdtiiye kullanim teskil etmez.
Ancak yapilan bu indirim miisteri olan tesebbiislere gore farklilik gostermeye basladigi

takdirde kotiiye kullanmadan sz edilebilmektedir.

Faaliyette bulunduklari sektdr igerisinde hakim konumda olan tesebbiislerin,
mal veya hizmet sunduklar1 miisterilerine kars1 sergiledikleri ticari yaklagimlar arasinda

farklillk bulunmamalidir. Ornegin, A firmasinin mal veya hizmet tedarik ettigi

197 Umit GORGULU, Hakim Durumun Kétilye Kullamlmas: Kapsaminda Fiyat Ayrimciligi, Rekabet Kurumu
Uzmanlik Tezi, Ankara, 2003, s. 29.

99



tesebbiisten bir yillik hedeflenen kotaya ulastig1 takdirde alacagi indirim miktar1 ile B
firmasinin bir yillik kotaya ulastig1 takdirde alacagi indirim miktar1 birbirinden farkl
olmamalidir. Aksi bir uygulamanin varligi halinde, ortaya ¢ikan durum bir kétiiye

kullanim hali olarak degerlendirilebilecektir.

Hedef indirimleri, miisteri tesebbiisleri aligverise tesvik edici etkiler
tasidigindan dolay1 sik¢a uygulanan bir yontemdir. Ancak hedef indirimleri yolu ile
kotiiye kullanma hali sik bi¢imde ihtilaflara konu olan bir durum degildir. Bu konuda
miisteri tesebbiisler ile saglayici tesebbiisler arasinda dogan ihtilaflarin ¢6ziimii

yargidan ziyade ticari anlasmalar ile saglanmaktadir.

5- Esit Durumda Olan Taraflara Farkh Kosullar Sunma

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. maddesinin “b” bendinde; esit
durumdaki alicilara aym1 ve esit hak, yiikiimliilik ve edimler i¢in farkli sartlar ileri
siirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayirimcilik yapilmasi bir kotiiye kullanim hali
olarak hiikiim altina alimmistir. Yine buna benzer sekilde, Avrupa Birligi'nin Isleyisine
Dair Antlasma'nin 102. maddesinin “c” bendinde de, ticari taraflara ayni hak ve esit
yiikiimliiliikler i¢in farkli sartlar ileri siirerek, rekabet giiclinii azaltmak” bir kotliye

kullanim hali olarak belirtilmistir.

Yani her iki hukuk sistemi de esit durumda olan taraflara farkli kosullar ve
yiikiimliiliikler sunmay1 bir kétiiye kullanim hali olarak degerlendirmektedir. Tki madde

icerik acisindan benzerlik gosteriyor olsalar da Rekabetin Korunmasi Hakkinda
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Kanun'da atlanan bir husus s6z konusudur. Madde metninde “ esit durumdaki alicilara”
ifadesi kullanilmaktadir. Oysa burada esit durumdaki saticilara da farkli sartlar ileri
siiriilmesi bir kotiiye kullanim hali olarak degerlendirilmelidir'®. Avrupa Birligi'nin
Isleyisine Dair Antlasmadaki madde metnine baktigimizda ise ticari taraflara ibaresinin
kullanilmis oldugunu goriirtiz. Kanaatimizce de madde metnindeki alicilar ibaresinin
yerine taraflar ibaresinin kullanilmasi daha yerinde olacaktir. Ciinkii taraflar ibaresi
genis yorumlamaya daha acik bir ifade oldugu i¢in hem alic1 hem de satici tarafi
kapsamaktadir. Ancak uygulamada, ¢alismamizin ge¢mis kisimlarinda da bahsetmis
oldugumuz tizere 6. maddeyi sinirlayict degil drnekleyici olarak kabul etmek suretiyle

bu tip sikintilarin agilmasit miimkiin olmaktadir..

Ayrimcilikla  ilgili  ihtilaflarin - en  ¢ok  karsilasildigi  alan  fiyat
uygulamalaridir. Fiyat ayrimciliginin oniine gegilebilmesi halinde, kiigiik tesebbiislerin
bityik tesebbiisler karsisinda korunmasi imkam s6z konusu olacaktir'”. Bu durum da
adil ve etkin rekabetin egemen oldugu bir pazarin tesisine olanak saglamak suretiyle

ekonomik kalkinmaya katkida bulunacaktir.

Esit durumda olan taraflara farkl yiiktimliiliikkler sunmaya iilkemiz hukuku
acisindan Rekabet Kurulu'mun 11.10.1999 tarihinde vermis oldugu karar Ornek
gosterilebilir. Tlgili karara konu olayda; Cine 5, sorusturma tarihinde TFF'ndan mag
yaymlart haklarini satin almistir ve bu magclar1 yayinladiktan sonra diger kanallara 3'er
dakikalik 6zet goriintiileri belirli bir bedel karsiliginda satmaktadir. Cine 5 ile TFF

arasinda imzalanan so6zlesmede iist sinir 200.000 $ olarak belirlenmis ancak bir alt sinir

198 SANLI, s. 258.
199 GUL, s. 74.
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konulmamaistir. Cine 5 buna dayanarak mag 6zetlerini 9 farkli kurulusa 9 farkl fiyattan
satmistir. Sonug olarak Kurul yapmis oldugu inceleme neticesinde Cine 5'in, Kanun'un
6/b bendine aykir1 hareket ettifi degerlendirmesinde bulunmak suretiyle, hakim
durumunu kétiiye kullandigi kanaatine varmustir™. (ilgili Karar Danistay 10. HD.

tarafindan iptal edilmistir.)

Danistay iptal kararinda; “piyasaya sunulan hizmetin durumu, hitap ettigi
kesim ve kamu yarar1 kavramlar1 agisindan bir degerlendirme yapilmasi gerektigi, fiyat
farkliliginin hitap edilen tiim kesimlere miisabakalarin ulastirilmasi amaciyla toplumun
yararina hareket edilmesinden kaynaklandigi, bu baglamda fiyatlandirmanin
objektiflikten uzak olarak belirlenmesinden ve ayrimcilik yapilmasindan s6z
edilemeyecegi, fiyatlar tespit edilirken yayin kuruluslarinin daha ¢ok ekonomik
durumlarmin ve hitap ettikleri kitlenin dikkate alindigi, farkli yayin kuruluslarindan
talep edilen fiyatlar arasindaki farkin fahisliginin s6z konusu olamayacagi” yorumunda
bulunmustur. Yani burada Cine 5'in sunmus oldugu savunma hakli goriilmiis ve durum
kamu yarar1 acisindan degerlendirilerek karar bozulmustur. Netice olarak Kurul da,
Danistay'in bozma kararina uymustur’'. Calismamizin “fiyat ayrimeiligi” kisminda da
belirtmis oldugumuz iizere hakli nedenlerin varligmin ispati halinde 6/b kapsaminda

sorumluluktan kurtulmak mimkiin olabilmektedir.

Ancak kanaatimizce yukarida belirtilen ihtilafta Danigtay ve Rekabet Kurulu
yanilgiya diismiistiir. Ozel birer tesebbiis olan televizyon kanallar1 arasinda kamu yarari

gozeterek fiyat ayrimcilign yapmak rekabet mantigi ile bagdagsmamaktadir. Ciinkii

200 RKK. Karar Sayist: 99-46 / 500-316 Karar Tarihi: 11.10.1999. (www.rekabet.gov.tr, Son Erisim: 01.06.2011)
201 RKK. Karar Sayisi: 07-83 / 1009- 393, Karar Tarihi: 01.11.2007. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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rekabet hukukunun amaci tesebbiisler arasinda fark gézetmeksizin adil yaris ortamini
yaratmaktir. Kald1 ki, gerceklestirilen fiyat ayrimeciligi neticesinde bir kamusal yararin
gerceklesip gerceklesmedigi de muglaktir. Giintimiizde televizyon yayimciligr yapan
sifresiz kanallara ulasmada hicbir gii¢liik yok iken bu kanallar arasinda hitap ettikleri
kitlelerin farkli olusu ve kamu yarar1 gerekgeleriyle fiyat ayrimciligi yapmak izahtan

varestedir.

Konuyu Avrupa Birligi uygulamalar1 ile orneklendirdigimizde de yine
karsimiza en sik c¢ikan ihlal tiirii, esit taraflara farkli fiyat uygulamalarinin
gerceklestirilmesi halidir. Avrupa Birligi uygulamasinda konuya iligskin yerlesik
ictihatlar incelendiginde, fiyat ayrimcilig1 ve taraflara farkli kosullar sunmak suretiyle
hakim durumun kétiiye kullanilmasi halini en sarih sekilde aydinlatacak kararin United

Brands davasinda ¢iktig1 goriillmektedir.

Ilgili davada United Brands, daha &nce de belirtmis oldugumuz iizere muz
pazarinda hakim durumda olan ve Hollanda'da faaliyet gosteren bir tesebbiistiir.
(Chiquita) Davaya konu olayda United Brands muzu Irlandaya diisiik fiyattan satarken,
Almanya, Danimarka ve diger Beneliiks iilkelerine oldukg¢a yiiksek bedeller {izerinden
pazarlamaktadir. Oysa ki Almanya ve diger Beneliiks iilkeleri, Hollanda'ya ¢ok daha
yakin ve erigimi kolay ilkelerdir. Hatta Hollanda da Beneliiks tilkeleri arasinda yer
almaktadir. Yani bu iilkelere yapilacak nakliyat masraflarinin Irlanda'ya gore ¢cok daha
diisiik olmasi gerekmektedir. Bu nedenlerle s6z konusu olay Komisyon'un Oniine

gelmistir ve Komisyon United Brands'in, taraflara farkli kosullar sunmak suretiyle
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ayrimeilik yaparak hakim durumunu kétiiye kullandigina kanaat getirmistir™”.

Sonug olarak, gerek Tiirk gerekse de Avrupa Birligi rekabet hukukunda esit
konumdaki alicilara farkli kosullar ileri siirmek bir rekabet ihlali olarak karsimiza
cikmaktadir. Ancak hakli gerekgelerin ve somut delillerin varligi tesebbiislere
sorumluluktan kurtulabilme olanagi tanimaktadir. Tesebbiislerin sunmus olduklari
savunma gerekceleri yargr kurumlari nezdinde kabul gordiigii takdirde, haklarinda
baglatilan  sorusturmanin devam ettirilmesine ve idari yaptirimlara maruz

birakilmalarina gerek goriilmeyecektir.

6- Haksiz Ek Yiikiimliiliikler Ongérmek

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'un 6. maddesinin “c” bendi, ticari
sozlesmeye haksiz kosullar ve ek yiikiimliiliikler koyma hususunu diizenlemektedir.
Ilgili madde; “Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin alinmasini
veya araci tesebbiisler durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin veya hizmetin, diger
bir mal veya hizmetin de alic1 tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da satin alinan bir
malin belirli bir fiyatin altinda satilmamasi gibi tekrar satis halinde alim satim sartlarina
iligkin sinirlamalar getirilmesi’ni bir kotiiye kullanim hali olarak nitelendirmektedir.
Buradaki temel gaye satis sartlarinin hakim tesebbiis tarafindan belirlenmesinin dniine

gegebilmektir™™.

202 United Brands Company&United Brands Continental BV, 27/76, EEC, 1978.
203 Arif ESIN “ 4054 Sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun'un Uygulama Esaslar1”, Tiirkiye Sanayici ve Is
Adamlar1 Dernegi, 1998, s. 28-29.
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Madde iki ayr1 durumu kapsamina almakta ve yasaklamaktadir. Bunlarin ilki
hakim durumdaki tesebbiisiin, bir mal veya hizmetle birlikte diger mal veya hizmetin
satisin1 veya teshirini birbirine baglamasi ve bunu sart kosmas: halidir. Ikincisi, ise
aract tesebbiis durumundaki alicilarla yapilan sozlesmelerde, tekrar satima iliskin
yiikiimliliklerin getirilmesi durumudur’™. Yani bu ifadeden de anlasilacag: iizere,
dogacak ihtilaflarda yapilacak degerlendirme ek yiikiimliiliik getirme ve bu ek
ylkiimliliiklere uymaya zorlama hususlarinda olacaktir. Bu iki hususun varligi,
ithtilaftaki ihlalin ortaya cikarilmasi ve yaptirimlarin tespiti adina 6nem tasimaktadir.
Ciinkii ihtilafin igerisinde konulan ek yiikiimliiliklere uyma zorunlulugu olmadig:
takdirde durum ihlal bi¢iminde degerlendirilmeyip bir pazarlama stratejisi olarak da

dikkate alinabilmektedir.

Tiirk rekabet uygulamasinda, Kurul'un Teleon davasinda vermis oldugu
karar izahatlarimiz1 destekler niteliktedir. Kurul'un sorusturmasina konu olan sikayette
Teleon'un, Telsim'e yeni katilacak iiyelere 6zel paketler ve indirim imkanlar1 sundugu,
bu sayede de Teleon miisterisi olmak isteyen kisilere Telsim hat alma ek yiikiimliiligi
getirildigi iddias1 s6z konusudur. Kurul ihtilafa iliskin yapmis oldugu degerlendirmede,
olay1 bir pazarlama stratejisi olarak ele almis ve yapilan indirim ile miisterilerin Telsim
abonesi olmaya zorlanmadiklarina kanaat getirerek kotiiye kullanim iddiasini
reddetmistir. Kurul, miisterilerin bu ek yiikiimliige uyup uymamak hususunda &6zgiir
olduklarma dikkat c¢ekerek, miisterilerin Teleon alabilmek i¢in degil indirimden
faydalanabilmek i¢in Telsim hat almak durumunda kaldiklarini vurgulamisti™. Yani

Kurul'a gore olayda, Telsim hat almak bir ek yiikiimliiliik gibi goriinse de miisterilerin

204 ASICIOGLU 0z, s. 164.
205 RKK. Karar Sayisi: 99-43/450-283, Karar Tarihi: 21.09.1999. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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iiriine ulasabilmek i¢in bu ek yiikiimliiliige uyma zorunuluklari bulunmamaktadir.
Konulan ek yiikiimliiliikk sadece indirimden faydalanabilmek adina uyulmasi gereken bir
sart niteligindedir ve bu durumun da aktif rekabet ortaminda bir satis stratejisi olarak
degerlendirilebilmesi s6z konusu olacaktir. Kurul'un goriisiine ana hatlariyla katilmakla
birlikte, kiiclik bir noktada farkli diisiindiigiimiizii belirtmekte fayda goriiyoruz.
Kanaatimizce de, aktif rekabet piyasasinda ticari stratejilerin yeri ve onemi biytiktiir.
Ancak bu ticari stratejiler indirim i¢in dahi olsa ek yiikiimliiliik niteligi tasidig: takdirde
farkli rekabet ihlallerine sebebiyet verebilecektir. Ciinkii bu tip bir degerlendirme ile
konu, ek yiikiimliiliikler getirmek suretiyle rekabetin ihlal edilmesi kapsamindan ¢ikmis
olsa da esit durumdaki alicilar arasinda ayrimcilik yapilmasi bi¢ciminde yorumlanip

farkli yonde bir rekabet ihlaline neden olacaktir.

Avrupa Birligi'nin konuya iliskin diizenlemesi olan Avrupa Birligi'nin
Isleyisine Dair Antlasma'nin 102. maddesinin “a” bendinde ise, adil olmayan haksiz
ticari sartlar” ve “d” bendinde “anlagsmanin niteligi ve ticari teamiillere aykir1 olarak
getirilen, anlasmanin konusuyla alakasiz ek yiikiimliiliikler” kavram ve ibareleri yer
almaktadir. Her iki bent de, kotliye kullanim hallerine iliskin diizenlemeleri igerdiginden

ilgili kavram ve ibareler de kotiiye kullanim halleri arasinda degerlendirilmektedir.

Avrupa Birligi rekabet uygulamasinda Komisyon'un almis oldugu Hilti
karart 102. maddenin uygulamasini net bir bicimde ifade eder niteliktedir. Hilti
kararinda Komisyon, otomatik ¢ivi cakma makineleri iireten ve piyasada hakim
durumda bulunan Hilti'nin satmig oldugu makinelerde kendi iiretimi olan kartuslar

haricinde bagka kartuglarin kullanilmasi halinde bu {iriinleri garanti kapsami disinda
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birakmasini ve onarim hizmeti vermemesini bir ihlal olarak degerlendirmistir.
Komisyon bu kararinda Hilti'yi ¢ivi cakma makinesi sattigi miisterilerini garanti
sOzlesmesi ile baglayarak kendi trettigi civileri satin alma mecburiyetinde biraktigi
gerekgesiyle cezalandirmusti™. Hilti karar da agik¢a gostermektedir ki Avrupa Birligi
uygulamalarinda, bir ticari isleme veya sozlesmeye hakli bir gerekgeye dayanmaksizin
baglanan ek yiikiimliilikler rekabet ihlali biciminde degerlendirilmekte ve yaptirima
tabi tutulmaktadir. Komisyon'un Hilti aleyhinde vermis oldugu kararin etkisi sadece
ihtilafa konu donemde degil gliniimiiz uygulamalarinda dahi kendisini gostermektedir.
Baglayic1 uygulama ve haksiz ek yikiimliiliikklere iligkin verilen kararlarda gerek
Komisyon gerekse de Kurul, Hilti davasina atifta bulunmakta ve ayni paralelde

degerlendirmeler yapmaktadir.

Hakim durumdaki bir isletmenin sdzlesme yapmay1 ticari teamiiller ve
sOzlesme konusuyla ilgisi olmayan sartlara baglamasi, adil rekabet diizeninin kabul
etmeyecegi bir hal oldugu i¢in her iki hukuk sisteminde de yasaklanmaktadir. Bu ihlal
halinde hakim durumdaki tesebbiis, hakim durumunun kendisine yarattig1 avantaji
kullanmak suretiyle kendisiyle calisan diger tesebbiisler ile yapmis oldugu
sozlesmelerde keyfi, haksiz ve adil olmayan ticari sartlar ileri stirmektedir. Bir diger
ihlal tiirli sayillan haksiz ek yiikiimliliikler 6ngérme halinde ise hakim durumdaki
tesebbiis, sahip oldugu bu giicii hakim durumda bulundugu pazarda degil, faaliyette
bulundugu fakat hakim durumda bulunmadig1 baska bir pazarda kotiiye kullanmaktadir.
Yani ihlali faaliyette bulundugu pazardan farkli bir mecrada gergeklestirerek farkll

pazarlarda da hakim durum yaratma gayreti gostermektedir. Bu durum da keza haksiz

206 Hilti, Eurofix-Bauco, 88/138/EEC, OJ L065/19, 1989.
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ticari sartlar ongoriilmesi haline benzer bir bigimde yasaklanmakta ve yaptirima tabi

tutulmaktadir.

Konu karsilagtirmali bicimde ele alindiginda, ilk olarak Avrupa Birligi'nin

13

Isleyisine Dair Antlasmanim, 102. maddesinin “d” bendinde yer alan * anlasmanin
konusuyla alakasiz ek yiikiimliiliiklerin kabulii sarti”nin Kanunumuzda yer almamasi
hususu 6nemli bir eksiklik olarak gbze carpmaktadir. Ciinkii bentte sadece baska bir
malin satin alinmasi, teshiri veya tekrar arzi hallerinin sayilmis olmasi, belirtmis
oldugumuz diger ek yiikiimliiliklerin kapsam dis1 birakilmis gibi yorumlanmasina

sebep olabilecektir™”’.

13

Ikinci olarak ise, yine 102. maddenin “d” bendinde yer alan * ticari
teamiiller” kavramina yer verilmemesi ticari hayatin akisi igerisinde olagan
sayilabilecek uygulamalarin kotiiye kullanim olarak degerlendirilebilmesine sebebiyet

8

verebilecektir’”. Ancak ilgili hiikmiin tiiketici nitelikte olmayan bir 6rnek oldugu

dikkate alindiginda, uygulamada herhangi bir sorun dogurmayacag diisiiniilmektedir’”.

Konuya iligkin maddi diizenlemelerin varligmma ragmen, gerek Tiirk ve
gerekse de Avrupa Birligi rekabet hukuku uygulamalarinda haksiz ek yiikiimliilik
kavramindan daha ¢ok “baglayici anlagma” kavramina yer verildigi géze ¢carpmaktadir.
Rekabet Kurulu, ihtilafa konu olaylarda ek yiikiimliiliikk degerlendirmesini yaparken iki

ayrt Uriiniin varhi@i, yeterli ekonomik giig, arada anlasma olmasi ve tirlinlerin

207 ASLAN, s. 193.

208 SANLL s. 259.

209 Kiirsat UNLUSOY, Rekabet Hukuku'nda Baglama Anlasmalar;, Rekabet Kurumu Uzmanhk Tezleri Serisi,
No:125, Ankara, 2003, s. 50.
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baglanmasi kistaslarim1 aramaktadir”’. Bu kistaslarin aranmasindan dolay1 ¢ikan
kararlarin, ek ytkiimliiliikkler yerine baglayici anlagsma ekseninde oldugu acikga

ortadadir.

Komisyon ve Adalet Divani uygulamalarinda da durum benzer bicimde ele
alinmaktadir. Cezalandirma yoluna gidilmesi i¢in Ozellikle birbirinden farkli grupta
bulunan iki ayr1 {riiniin varlig ve bu iirlinlerin objektif hi¢bir hakli nedene
dayanmaksizin birbirine baglanmasi sarti aranmaktadir’'. Bunun yani sira hakim
durumun kotiiye kullanilmasi degerlendirmesinde bulunabilmek i¢in de, baglayici iiriin
pazarinda yeterli ekonomik gilice sahip olunmasi ve iiye devletler arasindaki ticaret

hacminin olumsuz bi¢imde etkilenmesi hususu gozetilmektedir’”,

Bu sartlar
gerceklestigi takdirde yapilan uygulama, “d” bendi kapsaminda bir kotliye kullanim

olarak degerlendirilmektedir.

7- Bir Pazardaki Hakim Durumun Baska Bir Pazarda Kotiiye

Kullanilmasi

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6 maddesinin “d” bendinde
“Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal, teknolojik ve ticari
avantajlardan yararlanarak bagka bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabet kosullarini

bozmay1 amaglayan eylemler ” kétiiye kullanim olarak nitelendirilmistir.

210 ASLAN, s. 193-194.
211 SANLL, s. 260.
212 UNLUSOY, s. 52.
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Gergeklestirilen eylemin kdotiiye kullanim olarak degerlendirilebilmesi igin,
pazar igerisinde hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin varligi s6z konusu olmal1 ve bu
tesebbiis, sahip oldugu hakim durumunu farkli bir pazarda koétiiye kullanma yoluna
gitmelidir. Ayrica, hakim durumda bulunulan pazar ile rekabetin ihlal edildigi pazar
arasinda bir baglantmin varlig1 s6z konusu olmalidir’”. Tiim bunlara ek olarak, eylemin
kotiilye kullanilmasina engel herhangi bir durumun da s6z konusu olmamasi

gerekmektedir.

Avrupa Birligi mevzuatinda s6z konusu ihlale iliskin herhangi bir
diizenleme bulunmamaktadir. Ancak uygulamalar acisindan degerlendirme yapildiginda,
ayni durumun Avrupa Birligi icerisinde de yasaklandig1 goriilmektedir. Konumuza Tiirk
rekabet uygulamasindan o©rnek bir kararla agiklik kazandirdiktan sonra Avrupa

Birligi'nde konu ile ilgili olduk¢a 6nem arz eden bir karari inceleyecegiz.

Ik olarak, konuya Rekabet Kurulu'nun yasal tekel hakkma iliskin vermis
oldugu bir kararla baslamak faydali olacaktir. Ilgili ihtilafta; Eti Holding A.S'nin bor
pazarindaki hakim durumunu baska bir pazarda kotiiye kullandigi iddiast ileri siiriilmiis
ve bunun neticesinde gerekli inceleme baslatilmistir. Tiirkiye'de bor madeninin isletme
hakki Etibank'a verilmis oldugundan ve diinyada Tiirkiye disinda higbir iilke ticaretini
yapabilecek kadar bor rezervine sahip olmadigindan dolay: Etibank sadece Tiirkiye'de
degil diinyada da bor ticaretinde 6nemli bir yere sahiptir. Olaya konu ihtilaf “tinkal”
maddesi lizerinden vuku bulmustur. Tinkal, boraksin islenmemis halidir. Bor Sanayii

Di1s Ticaret Ltd. Sti ise Etibank'tan tinkal maddesi temin etmekte olan bir firmadir. Bor

213 ASLAN, s. 195.
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Sanayii Dis Ticaret'in iddiasina gore  Etibank, boraks ve benzeri bor iiriinleri tireten
kendi miiesseselerine tinkali, 42 USD/ton iizerinden fiyatlandirmakta iken, bu
miiesseselerle ayni iiriin pazarinda faaliyet gosteren yurt i¢indeki diger miiesseselere ise
230 USD/ton iizerinden fiyatlandirmaktadir. Ayrica Etibank bir bor ug iiriinii olan
sodyum perborat iiretimi i¢in yurt digina 6nemli miktarda konsantre tinkal ve rafine bor
iriinleri satig1 yapmasina ragmen ayni irlinlin iiretimi i¢in yurt i¢inden gelen talebi
karsilamayarak, konsantre tinkal ve rafine bor {iriinlerindeki hakim durumunu ayr1 bir
iirlin pazar1 olan bor ug iriinlerinde kotiiye kullanmak suretiyle s6z konusu kanunun

6'nc1 maddesi (d) bendinde tanimlanan eylemi gergeklestirmektedir.

Kurul, 6niine gelen bu ihtilafta raportorlerin sorusturma agilmasi yoniindeki
gorilislerine ragmen aksi bir kanaatte bulunmus ve konunun “yasal tekel hakki”nin
kullanim1 kapsaminda degerlendirildigini belirterek sorusturma agilmasina gerek

o . e 214
gormemistir .

Bundan farkli olarak Rekabet Kurulu'nun yapmis oldugu bir diger
incelemeye konu sikayet YAYSAT, BBD ve BIRYAY'lm Star Gazetesi’nin son satis

noktalarindaki satisim1 6nlemek suretiyle, bu gazetenin faaliyetlerini zorlagtirmalarina

iligkindir.

Ihtilafa konu incelemelerde ilk olarak gazete, dergi ve dagitim piyasasinda
YAYSAT, BBD ve BIRYAY'in hakim durumda bulunan tesebbiisler olduklari Kurulca

tespit edilmistir. Ayrica bu tesebbiislerin, bayilere Star Gazetesini sattiklar1 takdirde

214 RKK. Karar Sayisi: 00-1/2-2 Karar Tarihi: 04.01.2001. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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diger gazetelerin verilmeyecegi tehdidinde bulunduklar1 bundan dolayr da Star
Gazetesi'nin piyasaya girisini engelledikleri kanaatine varilmistir. Bunun neticesinde de
Kurul “Gazete ve dergi dagitim piyasasindaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal,
teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak gazete ve dergi yaymcilig1 piyasasindaki
rekabet kosullarim1 bozmayir amacglayan eylemlerde bulunmaktan” dolayr hakim
durumda bulunan bu ii¢ tesebbiisii cezalandirmustir’”. Tlgili karar Damstay 13. HD.
tarafindan iptal edilmistir. Ancak Kurul 02.08.2007 tarihinde vermis oldugu kararda
yine bu ii¢ tesebbiisiin “Gazete ve dergi dagitim piyasasindaki hakimiyetin yaratmis
oldugu finansal, teknolojik ve ticari avantajlardan yararlanarak gazete ve dergi
yayinciligi piyasasindaki rekabet kosullarini bozmayi amacglayan eylemlerde
bulunmak™ta olduklari hususunda direnmis ve bu ii¢ tesebbiisii 1999 yilindaki net
satislarinin takdiren % 0.5'i miktarinda idari para cezasiyla cezalandirmustir™. Tlgili
karardan da agik¢a goriilmektedir ki; Tiirk rekabet uygulamasinda bir pazarda elde
edilen hakim durumun yaratmis oldugu avantaj ile baska bir pazarda rekabet ihlali teskil
edecek davranislar icerisinde bulunmak agik¢a yasaklanmakta ve ciddi yaptirimlara tabi

tutulmaktadir.

Rekabet Kurulu'nun vermis oldugu bu iki karar1 inceledikten sonra
konumuza, Avrupa Birligi uygulamasindan 6nemli bir 6rnek olan Tektra Pak davasiyla
devam etmek faydali olacaktir. Isvigre'de faaliyet gdsteren ve Isveg kokenli bir tesebbiis
olan Tetra Pak, gidasal sivilarin “aseptik” muhafazasi i¢in kullanilan karton kaplarin
iiretimi alaninda diinyada ilk siradadir. (%90- %95) Komisyon da, vermis oldugu

karardaki ilk incelemesinde bunun tespitinde bulunmustur.

215 RKK. Karar Sayisi: 00-49 / 529-291, Karar Tarihi: 14.12.2000. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
216 RKK. Karar Sayisi: 07- 63 / 777- 283, Karar Tarihi: 02.08.2007. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)

112



Bunun yam sira Tetra Pak gidalarin “aseptik olmayan” muhafazasi i¢in
kullanilan karton kaplarin iiretimi alaninda da faaliyet gostermektedir. Ancak bu pazarda
rekabet olusundan dolayr hakim konumda degildir. Ihtilafa konu olayda Tetra Pak,
hakim durumda oldugu “aseptik” pazardaki ekonomik giiciinii kotiiye kullanmis, kar
oraninin maksimuma ¢ikaracak eylemlere girismis ve neredeyse pazarin tamamini
elinde tuttugu i¢in bunda basar1 saglamistir. Diger yandan da “ aseptik olmayan” yani
rekabetin var oldugu pazarda hakim durumda bulundugu pazardan elde ettigi
maksimum karin da avantajin1 kullanarak, yikici fiyat uygulamalarina girismis ve
rakiplerini diglayici eylemlerde bulunmustur. Yani bir pazardaki hakim durumunu, diger
bir pazarda kotliye kullanmistir. Bunun neticesinde yapilan incelemede Tetra Pak
(kararin  ¢iktigt  donemdeki 86. md.) 102. maddenin ihlali gerekgesiyle

217
cezalandirilmistir™ .

Sonug olarak, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. maddesinin “d”
bendinde yer alan bir pazardaki hakim durumun diger pazarda kdétiiye kullanilmasi hali
Avrupa Birligi mevzuatinda hiikkiim altina alinmamis olsada c¢ikan kararlar ve
uygulamalar neticesinde konunun Avrupa Birligi uygulamasinda da Tiirk
uygulamasiyla benzer bicimde degerlendirildigi goze c¢arpmaktadir. Ancak Avrupa
Birligi uygulamasinda bir pazardaki hakim durumun diger bir pazarda kotiiye

3

kullanilmas:t hali Tiirk uygulamasina nazaran ufak bir farkla, “ capraz siibvansiyon”

olarak da adlandirilmaktadir.

217 Tetra Pak , EEC, L72/1, OJ 1992.
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8- Uretim veya Teknik Gelisimi Simirlamak

Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un 6. maddesinin “e” bendinde,
“Tiiketicinin zararina olarak {iretimin, pazarlamanin ya da teknik gelismenin

kisitlanmas1” bir kotiiye kullanim hali olarak sayilmis bulunmaktadir.

Calismamizin bundan 6nceki boliimlerinde, Rekabet Kanunu hiikiimlerinin
rekabet piyasasini diizenlemek adina tesis edildigini belirtmistik. Ancak, 6. maddenin
“e” bendinde bu duruma istisna bir hal s6z konusudur. Yasa koyucu bu madde
hiikmiinde rekabet piyasasindan ziyade “tiiketicileri” koruma altina almaktadir. Ancak
buradan su sonuca ulasilmalidir; tiikketici zararina olacak sekilde iiretimin, pazarlamanin,
ya da teknik gelismenin kisitlanmasindan, dolayl1 bicimde de olsa etkilenecek olan yine
rekabet piyasasi olacagi i¢in, buna paralel olarak madde hiikmiiniin korudugu husus da
yine rekabet piyasasi olacaktir. Ciinki madde igerigi ne olursa olsun, Kanun'un asli

amaci dogrudan veya dolayli olarak rekabet diizenini korumaktir™'®.

Aym sekilde Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlagsma'nin 102.
maddesi'nin “b” bendinde; tiiketicilerin menfaatlerine aykir1 bigimde, iiretim, teknik
gelisme veya piyasalarin sinirlandirilmasi bir koétiiye kullanim hali olarak belirlenmis

bulunmaktadir.

Bu madde hiikmiindeki ama¢ da yine aym sekilde, tiiketicilerin

menfaatlerini koruma altina almak gibi goriinse de dolayli gaye rekabet diizeninin

218 ASCIOGLU OZ, s. 166.
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bozulmasina etki edecek uygulamalarin 6niine gegmektir. Ciinkii tiiketici beklentilerini
veya menfaatlerini dikkate almaksizin {iretim, teknik gelisme veya piyasalarin
sinirlandirmas1  otomatikman rekabet diizenini ihlal edecek ve hakim durumdaki

tesebbiisiin keyfi uygulamalarda bulunmasina olanak saglayacaktir.

Aslinda her iki kanun hiikmii de, tiiketici ve rekabet piyasasi agisindan ortak
bir amaca hizmet eder niteliktedir. Rekabetin hiikiim siirdiigii bir piyasa igerisinde,
tesebbiislerin teknik gelismeyi veya iiretimi sinirlandirma imkanlar1 bulunmayacaktir.
Ciinkli tesebbiisler hakim durumda bulunsalar dahi iiretimi veya teknik gelisimi
sinirlandirdiklar takdirde, bu durum kendi aleyhlerine bazi sonuglarin dogmasina neden
olacaktir. Bu vesileyle piyasaya yeni tesebbiislerin girmesine imkan saglanacak ve
hakim durumdaki tesebbiisler kendi yapmis olduklar1 uygulamalar neticesinde
piyasadaki yerlerini kaybedeceklerdir. Yani rekabetin hiikiim siirdiigii bir piyasa
icerisinde tesebbiisler, hakim durumlarini veya varliklarini slirdiirebilmek i¢in zorunlu
olarak teknolojik gelisime ayak uydurmak, bu tip kisitlamalardan kaginmak ve tiiketici
menfaatini diistinmek durumunda kalacaklardir. Aksi halde yapmis olduklar
uygulamalar miisteri portfoylerini ve hakim durumlarim1 kaybetmelerine neden

olacaktir.

Her iki hukuk sisteminde de yapilan uygulamalarin kotiiye kullanim olarak
degerlendirilebilmesi i¢in, oncelikle bu uygulamalarin yiiksek giris engellerinin oldugu
bir piyasada ger¢eklestirilmesi ve bu uygulamalart hakli kilacak nedenlerin

. 219 . . . e
bulunmamasi gerekir” . Uretim veya teknik gelisimin smirlanmasi zaman zaman

219 SANLL, s. 261.
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iilkesel veya global bir ekonomik krize veya talep daralmasina bagli olarak da
gerceklesebilmektedir. Bu tip hakli nedenlerin varligi, ilgili tesebbiisii sorumluluktan

kurtarmaya yeterli olacaktir.

9- Fikri Miilkiyet Haklarinin Kullanimi

Manevi miilkiyet veya gayri maddi esya’ adi da verilen fikri miilkiyet
haklari, medeni hukuktaki miilkiyet hakki kavramindan farkli olarak bir sey, bir eser
yaratan kisilerin  yarattiklar1 eser iizerindeki mutlak ve tekelci haklarini

! Fikri miilkiyet haklari, ayni haklara benzer bicimde mutlak haklar

diizenlemektedir
grubunda yer almalaria ragmen ayni haklardan bir noktada ayrilmaktadir. Ayni haklar
kisilerin maddi esyalar lizerinde kurabildigi mutlak haklar1 ifade etmekte iken, fikri
haklar kisilerin gayri maddi esyalar iizerinde kurabildigi mutlak haklar1 ifade

etmektedir™

. Fikri miilkiyet haklar1 mutlak hak olarak mali haklar yaninda, miinhasir
haklar1 da kapsamaktadir. Buna dayanarak fikri miilkiyet haklarinin yasaklama haklarin
kapsadigi sonucunu da c¢ikarabiliriz. Kural olarak miinhasir haklar rekabeti
sinirlayabilirler. Bu haklarin kullanimi rekabeti koruyan temel ilkelerle ortiismeyebilir.
Soyle ki, fikri miilkiyet haklar1 piyasayr kompartimanlara bolebilir veya piyasaya
girisleri zorlastirabilir™™. Ancak fikri miilkiyet haklarmm kullandirilmas: yoniinde talep

olmasina ragmen hak sahibi tarafindan objektif bir gerek¢e gosterilmeksizin bu haklarin

kullanim1 zorlastirilir, reddedilir yahut bu haklarin kullaniminda ayrimci uygulamalara

220 M. Kemal OGUZMAN/Nami BARLAS, Medeni Hukuk, 11. Basi, Beta Yaymnevi, Istanbul, 2004, s.106, Nursin
AYITER, Thtira Hukuku, AUHF Yaymlari, N: 236, Ankara, 1968, s. 1-2.

221 Necip BILGE, Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, Turhan Kitabevi, 18. Bas1, Ankara, 2004, s. 124.

222 Turhan ESENER/Kudret GUVEN, Esya Hukuku, 4. Bas1, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2008, s. 43.

223 Unal TEKINALP, Fikri Miilkiyet Hukuku, 4. Bas1, Arikan Yaymevi, Istanbul, 2005, s. 37.
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basvurulur ise bu durumda her iki hukuk sistemi icerisinde de hakim durumun kotiiye

kullanilmasi hali s6z konusu olacaktir.

Avrupa Birligi uygulamas1 ve Ortak Pazar sistemi tamami ile serbest
dolasim ilkesi iizerine kurulu oldugundan dolay: fikri miilkiyet haklar1 bu ilkeye bir
istisna teskil etmektedir. Ancak fikri miilkiyet haklar1 hakli bir nedene dayanmaksizin,
mal veya hizmetin reddi olarak uygulandig1 takdirde bir kétiiye kullanim hali olarak
degerlendirilebilecektir. Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma' nm 118.
maddesinde “ Avrupa Parlamentosu ve Konsey, yasal prosediire baglh kalmak kaydiyla,
Avrupa fikri miilkiyet haklarinin Birlik igerisinde, diizgiin bi¢imde korunmas1 ve Birlik
capinda denetimin ve koordinasyonun saglanmasi yoniinde tedbirler alabilir” hiikmii
bulunmaktadir. Bu yilizden yeni diizenleme cok genel gibi goriinse de, Avrupa
Birligi'nde fikri miilkiyet haklarinin korunmasi adina atilmis olan 6nemli bir adim

niteligini tagimaktadir.

Bu veya buna benzer bir diizenleme, eski metin olan Avrupa Toplulugu
Antlasmasi'nda bulunmamasma ragmen fikri miilkiyet haklar1 vasitasiyla kotliye
kullanim hali uygulama igerisinde kendisine yer bulmus durumdadir. Komisyon ve
ABAD'nin konuyla baglantili olan ihtilaflarda vermis oldugu kararlar, ifade edilen

durumu destekler niteliktedir.

Gerek Komisyon'un, gerekse de ABAD'nin vermis oldugu kararlarda fikri
miilkiyet haklari, bireye rekabeti sinirlayabilecek derecede onemli ayricaliklar taniyan

tekelci haklar olarak tanimlanmistir. Ancak kisilerin sahip olduklar1 fikri miilkiyet
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haklarin1 kullanmalar1 suretiyle kendilerine fayda temin etmeleri bir kotiiye kullanim
hali olarak degerlendirilmemis, aksine bu haklarin kullanilmasi esnasinda ayrimcilik
yapilmasi veya bu haklarin bagkalarina kullandirilmasindan sebepsiz yere imtina

edilmesi bir kotiiye kullanim hali olarak degerlendirilmistir.

Magill karari, Avrupa Birligi uygulamasina agiklik kazandirilabilme
hususunda Onemli bir yere sahiptir. Magill, Komisyon’un zorunlu lisanslamaya
hiikmettigi ilk karar olmasi yaninda, lisans vermenin reddinin hangi hallerde kotiiye

kullanma sayilacaginin mahkeme tarafindan agiklandig ilk davadir.

Sikayete konu olayda, Irlanda ve Ingiltere'de faaliyet gdsteren televizyon
sitketleri ayn1 zamanda televizyon magazin dergisi alaninda da faaliyet
gostermektedirler. Magill adli dergi ise sadece televizyon magazin dergisi alaninda
faaliyet gosteren bagimsiz bir tesebbiistiir. Bu televizyon sirketleri, bir sonraki hafta
yayinlanacak televizyon program listelerini bu listeleri kapsamli olarak yayimlamak
isteyen Magill’e vermeyi reddetmislerdir yani bu listeleri Magill'in kullanmasin1 telif
haklarina dayanarak engellemislerdir. Bunun iizerine Magill Komisyon'a sikayette
bulunmugtur. Komisyon 1ilgili davada reddedilen bilginin televizyon dergisi i¢in
vazgecilmez olmasi, televizyon sirketlerinin zorunlu bilgileri vermeyi reddererek
televizyon dergisi pazarii tekellestirdikleri ve de reddetmenin hic¢bir objektif nedeni
bulunmadig gerekgeleriyle RTE'nin fikri miilkiyet hakkina dayanarak, hakim durumunu
kotiiye kullandigi kanaatine ulasmuistir’™. Yani sonug olarak dava, lisans vermeyi

reddeden televizyon sirketleri aleyhine sonuglanmistir.

224 Magill, ECR I—-743, CMLR 718, 1995.
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Avrupa Birligi'nde konuya iliskin 6nemli bir diger karar da Komisyon'un
Microsoft davasinda yapmis oldugu degerlendirmeler neticesinde alinmistir. Ihtilafa
konu olayda yazilim sektoriinde hakim durumda bulunan Microsoft, kendi {iriinlerini
kullanan kisisel bilgisayarlarla Microsoft'tan farkli yazilim kullanan sunucu
sistemlerinin uyumlulugunu bilingli bir bigimde engellemistir. Kendisine yapilan tiim
cagrilara kayitsiz kalan Microsoft, yazilim kodlarint objektif bir gerek¢e olmaksizin
rakipleriyle paylagsmaktan imtina etmistir. Ayrica Microsoft, ses ve video oynatici
programlart Windows sisteminin icerisine dahil etmek suretiyle bu piyasadaki rakip
tesebbiisleri pazar digina itmeyi amag¢ edinmistir. Komisyon, durumu hem rekabet
piyasasini hem de tiiketiciyi zarara ugratmaya yonelik bir uygulama olarak
degerlendirmigstir. Bunun neticesinde hakim durumdaki Microsoft'a idari para cezasi
uygulamakla kalmamis ayn1 zamanda yazilimlarin tiim sunucularla uyumlu olabilmesi
adina Microsoft'un rakipleriyle bilgi paylagsmasina hiikmetmis ve bundan sonraki
siiregte piyasaya siirdiigii yazilimlarin ses ve video oynatict programlar igermemesi
gerektigini vurgulamustir’™™. Microsoft karari, Komisyon'un hakim durumun fikri
miilkiyet haklar1 ile kotiiye kullanimi hususunda uygulamis oldugu yaptirimlarin

caydiriciligini vurgulama agisindan sansasyonel bir karar niteligi tasimaktadir.

Konuya iilkemiz rekabet hukuku agisindan bir 6rnek sunmak istedigimiz
takdirde ise, Rekabet Kurulu'nun Teleon ile ilgili vermis oldugu karar konumuza agiklik
kazandiracak niteliktedir. Sikayete konu olayda Teleon, TFF ile yapmis oldugu anlasma
neticesinde lig maglarinin yaym haklarin1 tekel olarak elinde bulundurmaktadir.

Iddialara gore Teleon, mag giinii magclara ait 6zet goriintiileri yaymlamak isteyen diger

225 Microsoft v. Commission, T-201/04, OJ 2007.

119



televizyon kanallarindan 2 milyon $ tutarinda banka teminat mektubu talep etmektedir.
Bu durum da rakip televizyonlarin mag¢ 6zetlerini ayni giin yayinlamalarini neredeyse
imkansiz hale getirmektedir. Bunun neticesinde bir¢ok kanal, mag¢ giinii yapmis
olduklar1 televizyon programlarin1 mag Ozetlerini yayimlayamadiklar1 gerekgesiyle
yayimdan kaldirmiglardir. Teleon bu vesileyle Star TV'yi diger televizyon kanallarindan
avantajli durumda kilmis ve Star TV'nin reklam pastasindan yiiksek gelir elde etmesini
saglamistir. Rekabet Kurulu vermis oldugu kararda Teleon'un agirlastiric1 sartlar ileri
sirerek, diger kanallar1 goriintii alamaz hale getirmesini hakim durumun kotiye
kullanilmasi olarak degerlendirmistir’. Yani mag yayinlar1 pazarmda hakim durumda
bulunan ve fikri milkiyet haklarmma sahip Teleon'n hakim durumunu kotiiye
kullanmaktan men etmistir. (ilgili karar Danistay 13. HD tarafindan iptal edilmistir.)
Ancak Kurul, bu iptal karar {izerine yapmis oldugu yeni incelemede de ilk kararinda
direnmis ve Teleon sirketini, olaya konu donemdeki hakim durumunu koétiiye

kullanmaktan dolayt idari para cezasi ile cezalandirmustir™’.

Sonu¢ olarak Avrupa Birligi ve Tirk rekabet hukukunda fikri miilkiyet
alanindaki uygulamalar birlikte degerlendirildiginde, aradaki benzerlikler goze
carpmaktadir. Her iki hukuk sisteminde de fikri miilkiyet haklari, miinhasir haklar
oldugundan basli basina bir kotiiye kullanim hali olarak nitelendirilmemektedir ve bu
yilizden de yasaklanmamaktadir. Sadece bu haklarin kullanimini talep eden kisilere karsi
kotilye  kullanim  teskil edecek davraniglar sergilenmesi yahut bu haklarin
kullandirilmasinin objektif bir gerek¢ce gosterilmeksizin reddedilmesi hali bir ihlal

olarak degerlendirilmektedir.

226 RKK. Karar Sayisi: 01-07/62-19, Karar Tarihi: 06.02.2001. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
227 RKK. Karar Sayist: 05-61 / 900- 243, Karar Tarihi: 26.09.2005. (www.rekabet.gov.tr, Son Erigim: 01.06.2011)
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C- KOTUYE KULLANMANIN HUKUKI SONUCLARI

Rekabet hukuku, klasik kamu hukuku-6zel hukuk ayrimi igerisinde yer
almayan, karma hukuk baslig1 altinda incelenmesi gereken bir hukuk dalidir. Ekonomik
kamu hukuku ya da ekonomi hukuku®*® bashig: altinda degerlendirilebildigi gibi, sosyal
hukukun bir dali olarak da degerlendirilebilmektedir. Bu yiizden doktrinde kamu

hukuku ya da kamu 6zel hukuku seklinde ayrimlara rastlamak miimkiindiir™.

Hakim durumun kétiiye kullanilmasi, hem kamu hukuku hem de 6zel hukuk
acisindan sonuglar dogurabilecegi i¢in konuyu, kamu hukuku ve 06zel hukuk
ayrimlariyla degerlendirmek yerinde olacaktir. S6z konusu durumun kanunda, hem 6zel
hukuka hem de kamu hukukuna iligkin hiikiimlerle diizenlenmis olmasi ifade ettigimiz
hususlari teyid eder niteliktedir. Rekabet Kurulu ve Danistay'in vermis oldugu kararlar,
konunun kamu hukuku alanindaki sonuglarini ele almakta iken, adli yargida agilan

tazminat davalar1 ise konunun 6zel hukuk alanindaki sonuglarina isaret etmektedir.

1- idare Hukuku Acisindan

Tiirkiye'de, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli bir rekabet ortami igerisinde
isleyisinin ve gelismesinin temini ile Rekabet Kanunu'nun uygulamasini gézetmek ve
Kanun'un kendisine verdigi gorevleri yerine getirmek {izere kamu tiizel kisiligine haiz,

idari ve mali Ozerklige sahip Rekabet Kurumu gorevlendirilmistir. Buradaki idari

228 Turgut TAN, Ekonomik Kamu Hukuku, Tiirkiye ve Ortadogu Amme Idare Enstitiisii Yaymlari, No:210, Ankara,
1984, s. 1.

229 Pelin GUVEN, “ Rekabet Hukukuna Dayali Tazminat Davalarmin Mahkeme Kararlarnn Isiginda
Degerlendirilmesi ”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu- V, Kayseri, 2007, s. 211.
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ozerklik kavrami, Kurum'un otonom yapisini ve idari fonksiyonlarini yerine getirirken
bagimsiz karar alabilmesini ifade etmektedir. Idari fonksiyon, idarenin kamu yararmni
saglamak adina iistiin ve ayricalikli yetkilerini kullanarak yerine getirdigi, stirekli devlet

. 230
fonksiyonudur™".

Rekabet Kurumu; Rekabet Kurulu, Baskanlik, Ana Hizmet Birimleri,
Yardimc1 Hizmet Birimleri ve Danisma Birimlerinden olusur. Ulke igerisinde olusan
veya olugsmast muhtemel rekabet ihlallerini tespit etme, sorusturma ve bunlara idari
yaptirimlar uygulama yetkisi Rekabet Kurumu'nun bir birimi olan Rekabet Kurulu'na
verilmistir. Rekabet Kurulu, 5 Mart 1997'de gorev icrasina baslamis, 6zerk ve kamu
tiizel kisiligine haiz bir birimdir. Rekabet Kurulu'nun gorev ve yetkileri Rekabetin

Korunmasi Hakkinda Kanun'un 27. maddesinde diizenlenmis bulunmaktadir.

Kanun'un 27. maddesinin “a” bendinde “Bu Kanunda yasaklanan faaliyetler
ve hukuki islemler hakkinda, basvuru iizerine veya resen inceleme, arastirma ve
sorusturma yapmak; bu Kanunda diizenlenen hiikiimlerin ihlal edildiginin tespit
edilmesi iizerine, bu ihlallere son verilmesi i¢in gerekli tedbirleri alip bundan sorumlu
olanlara idari para cezalari uygulamak ” (RKHK md.27) Kurul'un gérev ve yetkileri
arasinda sayllmis bulunmaktadir. ilgili maddenin bundan sonraki bentlerinde ise
Kurul'un diger gorevleri siralanmaktadir. Bu madde hiikkmiinden genel olarak Kurul'un
iilke icerisinde Kanun'da yasaklanmis olan faaliyetlerin gerceklestirilmesi halinde,
sikayetle bagli olmaksizin re'sen de arastirma ve sorusturma yapabilecegi ve olusan

ihlalleri tespit ettigi takdirde bunlar hakkinda tedbir kararlar1 veya idari para cezalari

230 Metin GUNDAY, idare Hukuku, 9. Bask1, imaj Yaymlar1, Ankara, 2004, s. 16-17.
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uygulayabilecegi sonucu ¢ikmaktadir.

Kurul'un inceleme ve arastirma usulii ise, Kanun'un dordiincii boliimiinde
belirtilmis bulunmaktadir. ilgili maddeler geregince Kurul, resen veya kendisine intikal
eden bagvurular lizerine dogrudan sorusturma agilmasina ya da sorusturma agilmasina
gerek olup olmadigmin tespiti icin dnarastirma yapilmasina karar verir. On arastirma
i¢in, uzmanlar ya da raportorler gorevlendirilir. Gorevlendirilen kisiler, elde ettikleri
delil ve bilgileri 30 giin icerisinde Kurul'a bildirirler. Bunun tizerine Kurul, 6narastirma
raporunun teslimini takip eden 10 giinliik siire icerisinde, elde edilmis olan bilgileri

degerlendirerek sorusturma acilmasina veya acilmamasina karar verir.

Kurul, sorusturma yapilmasina karar verildigi takdirde ilgili daire
baskanimnin gdzetiminde, sorusturmayr yiriitmekle gorevli raportorleri belirler.
Sorusturma en ge¢ 6 ay icinde tamamlanir. Gerekli gorildiigii hallerde bir defaya
mahsus olmak iizere Kurul tarafindan 6 aya kadar ek siire verilebilir. Yani toplamda bu

siire 12 aya kadar uzayabilir.

Kurul, sorusturmaya baslanmasi karariin verildigi tarihten itibaren 15 giin
icinde ilgili taraflara ilk yazili savunmalarin1 sunmalari i¢in bildirimde bulunur ve 30
giin i¢cinde bu yazili savunmalarini gondermelerini ister. Taraflara taninan ilk yazili
cevap sliresinin baglayabilmesi i¢in Kurul'un bu bildirim yazisi ile birlikte iddialarin
tirii ve niteligi hakkinda yeterli bilgiyi ilgili taraflara gondermesi gerekir. Sorusturma
asamasinda gorevlendirilen raportorler ilgili tesebbiislere veya tesebbiis birliklerine

giderek yerinde inceleme yapma yetkisine sahiptirler. Kurul, elde ettigi her delilin bir
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niishasin1 muhataba verir aksi halde bunu degerlendirmeye alamaz.

Sorusturma sathas1 sonunda hazirlanan rapor, tiim Kurul tyeleri ile ilgili
taraflara teblig edilir Bu Kanunu ihlal ettigi belirlenenlere yazili savunmalarini
gondermeleri i¢in ilgili rapor teblig edilir. Taraflarin génderecekleri savunmalarina karsi
sorusturmayi ylriitmekle gorevlendirilen raportorler ek yazili goriis bildirebilirler. Eger
ek goriis bildirimi s6z konusu olursa bu konu da taraflara teblig edilir ve taraflar da bu
ek goriise cevap verebilirler. Taraflar hakli gerekgeler sunduklari takdirde, bu siireler bir
kereligine ve en ¢ok bir katina kadar uzatilabilir. Yani sorusturma sathasi oldukc¢a uzun
ve karsilikli olarak iddialarin sunulmasi ve bu iddialarin cevaplandirilmasi seklinde

ilerleyen sathadir.

Bunun yani sira taraflar talep ettikleri takdirde; sozlii savunma yapma
hakkina da sahiptirler. Bunu cevap dilekgelerinde belirttikleri takdirde, sozlii savunma
toplantis1 yapilir. S6zIlii savunma toplantisina Kurul re'sen de karar verebilme yetkisine
sahiptir. Bu sozlii savunma toplantis1 yapildiktan sonra ayni giin, bu miimkiin olmaz ise
gerekgesiyle birlikte 15 giin i¢inde karar verilir. Bu gerekgeli kararin taraflara tebligi ile
bu kararlara da itiraz siireleri baslar. Kurul'un vermis oldugu kararlara kars1 acilan iptal
davalar1 Danigtay'da goriiliir. Verilen bir karar Danistay ilgili dairesince iptal edildigi

takdirde Kurul ayni1 olay1 tekrardan incelemeye alir ve degerlendirir.

Kurul sorusturma neticesinde, hakkinda inceleme yapilan tesebbiisiin
eyleminde kotliye kullanma, dolayisiyla da kanuna aykirilik tespit ederse bu eylemlere
kars1 idari para cezasi uygulanmasi yoluna gider. Bu idari para cezasinin hesaplanmasi

yillik gayri safi gelir {lizerinden yapildigindan dolay1 verilen cezalar ¢ok ciddi
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meblaglara ulasabilmektedir. Bu ceza sistemi, maktu para cezasi sistemini kaldirmis ve
bu vesileyle de kiiciik tesebbiisler ile biiylik tesebbiislere uygulanan para cezalarinin
caydiriciligr arasindaki adaletsizlik ortadan kalkmustir. Ozellikle konumuzla ilgili olan
kisimda, yani hakim durumun ké&tiiye kullanilmasi halinde, Kurul'un verebilecegi ceza
tutar1 yillik gayri safi gelirlerin %10'una kadar ulasabilmektedir. Yillik cironun %10'una
kadar ulasabilecek cezalar, sirketlere ¢ok ciddi zararlar verebilecek ve faaliyetlerini
giiclestirebilecek gibi goriinse de Rekabet Kurulu'mun emirlerinin caydirici olmasi
acisindan gereklidir™'. Kurul'un belirli sartlarda, giinliik sabit bir tutar iizerinden, siireli
olarak para cezasi vermesi de miimkiindiir. Siireli para cezalari, Kurul'un alacagi
kararlarin yerine getirilmesinde kolluk kuvetlerinden faydalanamayacak olmasi
nedeniyle kararlarin gecikmeksizin yerine getirilmesini temin etmek amaciyla

o o e oo e 232
Ongorilmiistiir™.

Tiim bunlarin yani sira Kurul, Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun'un
cesitli maddeleri geregince yetkilendirilmis olmasindan dolayi, tedbir kararlari
uygulama, muafiyet ve menfi tespit kararlar1 verme ve bunlar1 geri alabilme, ihlal tespit
ettigi takdirde bildirimde bulunarak buna son verilmesini isteme, gerek gordiigii
takdirde tesebbiis veya tesebbiis birliklerinden bilgi isteme veya bunlarin merkezlerine

gidip bizzat yerinde inceleme yapabilme yetkisine haizdir.

Kanunumuzda yer alan tiim bu diizenlemeler Avrupa Birligi diizenlemeleri
ekseninde gergeklestirilmis ve Avrupa Birligi rekabet hukuku temelli diizenlemelerdir.

Ulkemiz hukukunda Rekabet Kurulu'nu yetkili kilan diizenlemeler Avrupa Birligi'nde

231 ASLAN, s. 259.
232 Mehmet Akif ERSIN, “ Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un Temel Hiikiimleri ve Rekabet Kurulu'nun

Yetkileri”, Rekabetin Korunmasi Tiirkiye ve Avrupa'daki Uygulamalar Semineri, Istanbul, 25 Mayis, 1995, ITO
Yayin no: 1996-7, Istanbul, 1996, s. 49.
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Komisyon i¢in gecerlidir. Komisyon da, Rekabet Kurulu ile benzer sekilde iiye
devletlerin sikayetleri ile harekete gec¢ip ihlal durumlarini incelemeye alabilecegi gibi
bunu re'sen de yapabilmektedir™. Komisyon Birlik igerisindeki rekabet ortaminin

korunmas: ve etkin rekabetin tesisi i¢in gorevli ve yetkili olan temel birimdir.

Inceleme ve arastirma prosediiriine iliskin yukarida belirtmis oldugumuz
bircok durum Komisyon i¢in de gegerlidir. Komisyon da aymi sekilde taraflardan
savunma talep etme ve yerinde inceleme yapma yetkileri ile donatilmistir. Tiim bunlarin
yani sira olduk¢a genis bigimde diizenlenmis olan 102. madde, Komisyon'un elinde ¢ok
ciddi bir koz olarak bulunmaktadir ve bu madde ekseninde Komisyon'un inceleme
konusundaki yetkileri de olduk¢a genis durumdadir. Komisyon'un yapmis oldugu
sorusturma neticesinde, sorusturmaya konu tesebbiisiin hakkinda verilen karar, ticari
sirlar kapsam disinda tutularak, Avrupa Birligi resmi gazetesinde yaymlanir™. Yapmig
oldugu eylemin ihlal olduguna kanaat getirilirilen tesebbiisler hakkinda idari para cezasi
uygulanir. Komisyon'da ceza prosediirii, 1/2003 sayili Konsey tiiziigliniin 23(2)(a)

99235

maddesinde “Cezalarin  Diizenlenme Metoduna iliskin Rehber baslig1 altinda

diizenlenmektedir™.

Tiim bunlarin yani sira Komisyon, Rekabet Kurulu uygulamalari ile ortiigiir
sekilde ihlale son verilmesi konusunda bildirimde bulunma ve tesebbiisler ile ilgili

olarak ihtiyati tedbir karar1 alma yetkilerine de haizdir™’. Komisyonun vermis oldugu

233 SIRAMUN, s. 67.

234 OZSUNAY, s. 190.

235 http://eur-ex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52006XC0901%2801%29:EN:NOT, ( Son
Erisim: 17.05.2011)

236 ATRG, C 210, 1.09.2006.

237 Wolf SAUTER, Competition Law and Industrial Policy in the EU, Clarendon Press Oxford, New York,1997, s.
124.
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kararlara veya para cezalarminin kaldirilmasina iliskin olarak Avrupa Birligi Adalet
Divani'na itirazda bulunmak miimkiindiir. 1/ 2003 Sayili Tiiziik'te de Adalet Divanina
Komisyon kararlarin1 gézden gegirmeye iliskin yetkiler taninmis durumdadir. Yani
Adalet Divan1 Komisyon'un vermis oldugu kararlari iptal etme, para cezalarini arttirma

veya azaltma yetkilerine sahiptir.

Sonu¢ olarak kotiiye kullanmanin  hukuki sonuglar1 idari agidan
degerlendirildiginde, her iki hukuk sisteminde de benzer uygulamalarin varlig1 goze
carpmaktadir. Bunun sebebi de Tiirk rekabet hukukunun, Avrupa Birligi rekabet
hukukunu temel alarak sekillendirilmesinden kaynaklanmaktadir. Her iki hukuk
sistemindeki uygulamalarin ve ¢ikan kararlarin genel olarak benzer dogrultuda

olmasinin temel nedeni de budur.

2- Ozel Hukuk A¢isindan

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun'da kétiiye kullanmanin 6zel hukuk
alanindaki hukuki sonuglar1 56.-59. maddeler arasinda diizenlenmis bulunmaktadir.
Buna gore, iilkemiz hukuk sisteminde hakim durumun kétiiye kullanilmasinin hukuki
sonuglar1 yapilan islemin gegersizligi ve bu kotliye kullanma eyleminden magdur olan

kisilerin ugradiklar1 zarar1 tazmin etme haklaridir.

Hakim durumun kotiiye kullanilmasi suretiyle gergeklestirilen rekabet
ihlallerine iligkin davalarda hukuk mahkemeleri gorevlidir. Yani gecersizlik ve tazminat
yaptirimlart hukuk mahkemelerinin gorev alanindadir. Ancak taraflar arasindaki

ihtilaflar, anlasmaya dayaniyor ise anlasma yeri mahkemesinde de dava ikame
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edilebilmektedir™. ihlale konu sikayet hukuk mahkemesinden énce Rekabet Kurulu
Oniine gotiirliilmiis ise yerel mahkemenin Rekabet Kurulu'ndan ¢ikacak karar1 beklemesi
yerinde olacaktir. Bu sayede konunun uzmanlar tarafindan degerlendirilmesi ve farkl
yargl kurumlar1 arasinda c¢ikabilecek olasi ihtilaflarin oniline gegilebilmesi miimkiin

239
olacaktir™".

Avrupa Birligi hukukunda konuya iliskin mevcut diizenleme olan Avrupa
Birliginin Isleyisine Dair Antlasma'nin 101/2. maddesinde de rekabete aykir1 olan
anlagsma ve kararlarin kendiliginden gegersiz oldugu belirtilmis ve bunun 6zel hukuk
alanindaki sonuclarini degerlendirme hususu {iiye devletlerin ulusal hukuklarina
birakilmistir™’. Yani Avrupa Birligi uygulamasinda da gegersizlik ve tazminata iliskin
durumlarin degerlendirmesi {liye devletlerin i¢ hukuk sistemlerinde yer alan yerel hukuk

mahkemelerine birakilmig bulunmaktadir.

a- Gecgersizlik

Gegersizlik kavrami, hukuki islemin kurucu unsurlarinin tamam olmamasi
halinde ortaya cikan yokluk halini ifade etmektedir’'. Gegersizlik hallerinin
siiflandirilmasi hususunda, yazarlar arasinda goriis birligi oldugunu sdylemek giic
oldugundan doktrinde farkli tasniflere rastlamak miimkiindiir. Ornegin, gecersizlik

halleri baz1 yazarlar tarafindan yokluk, butlan, iptal edilebilirlik, noksanlik ve nisbi

238 Saim USTUNDAG, Medeni Yargilama Hukuku, C I-II, istanbul, 1992, s. 214,

239 ismet CANTURK, “ Rekabet Kurumu ve Rekabet Kurulu Kararlar1”, Cimento Isveren Ozel Eki, s 19.
http://www.ceis.org.tr/dergiDocs/%C3%B6zel%20ek.pdf (Son Erisim: 26.01.2011)

240 ASCIOGLU 0Z, 5.178.

241 OGUZMAN/BARLAS, s. 140-142.
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etkisizlik bigiminde siniflandirilirken®”’, baz1 yazarlar tarafindan eksiklik, butlan ve iptal
kabiliyeti bi¢iminde siniflandirilmaktadir’™. Bunun yani sira doktrinde gegersizligi,
yokluk, butlan, askida gecersizlik ve iptal kabiliyeti biciminde degerlendiren yazarlar da
mevcuttur’ . Gegersizlik kavrammna iliskin doktrinde farkli tasniflerin varligr soz
konusu olmasina ragmen, tiim yazarlarin butlan hususunda ortak goriise sahip olduklari

acikca ortadadir.

Rekabetin  Korunmast Hakkinda Kanun'da hakim durumun kotiiye
kullanilmast halinde gecersizlik sonucunun ortaya c¢ikacagimna dair herhangi bir
diizenleme bulunmamaktadir. Ancak rekabet simirlamasimin 6zel hukuk alanindaki
sonuclarint hiikkiim altina alan 56. maddede, Kanun'un 4. maddesine aykir1 olan her tiirlii
anlasma ile tesebbiis birlikleri kararlar1 gegersiz sayilmistir. Kanun'un 4.maddesi, aynen
mehazi olan Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Anlasma gibi, davranis yasaklayici1 bir
ozellik tasir iken aym1 Kanun'un 56. maddesi bu yasaga aykiriligin 6zel hukuktaki

sonuglarindan sadece gegersizligi diizenleyen bir yaptirim 6zelligini tasimaktadir™.

Rekabetin ve piyasalarin korunmasi hakkinda 6zel yasal diizenlemeler
mevcut iken, hakim durumun kétiiye kullanilmast gibi 6nemli ve piyasalara dogrudan
etki edebilecek bir konunun gegersizlik yaptirnrmina tabi olmamasi Onemli bir

eksikliktir’*. Ancak Kanun'un emredici hiikiimlerine aykir1 olan anlagmalar Borglar

242 OGUZMAN/BARLAS, s. 140-148.

243 Fikret EREN, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 8. Bas1, Beta Yaymlari, istanbul, 2003, s. 307-322.

244 Hiiseyin HATEMI, Medeni Hukuka Giris, 2. Basi, Istanbul, 1999, s. 126-128.

245 Osman Berat GURZUMAR, “4054 Sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 4. Maddesine Aykiri
Sozlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik Rejimi”, Rekabet Dergisi, Say1 12, Rekabet Kurumu Yayinlari, Ekim-
Kasim-Aralik 2002, s. 5.

246 Nurkut INAN, “4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un Ozel Hukuka iliskin Hiikiimlerine
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Kanunu genel hiikiimleri geregince gegersizlik yaptirimma tabidir™’. Borglar Kanunu
genel hiikiimleri ise, emredici hukuk kaidelerine, kamu diizenine ve kisilik haklara
aykir1 olmama hallerini kapsamaktadir’®®. Hakim durumun kétiiye kullanilmasi halinde
de kamu diizenine iliskin emredici bir kuralin ihlali s6z konusu oldugundan, durumun
kiyas suretiyle Bor¢lar Kanunu genel hiikiimleri kapsaminda degerlendirilmesi yerinde

249
olacaktir™.

Konuya iliskin diizenleme, Bor¢lar Kanunu'nun 27. maddesinde hiikiim
altina alinmugtir. ilgili maddeye gore bir sdzlesme, kanunun emredici hiikiimlerine,
ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykir1 veya konusu imkansiz ise kesin olarak
hiikiimsiizdiir™. Kesin hiikiimsiiz olan bir hukuki islem ise, bastan itibaren (ipso iure)
hukuki sonuglarmi dogurmaz”'. Rekabet Kanunu md. 56'da gegersiz olan
sozlesmelerden dogacak olan edimlerin istenemeyecegini hiikiim altina alinmistir. Yani
gecersiz bir s6zlesmeye karsilik herhangi bir edim yerine getirilmis ise bu halde Borg¢lar
Kanunu'nun sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine bagvurmak yerinde olacaktir™. Borglar
Kanunumuzun 77. ve 78. maddelerinde yer alan hiikiimler, hukuki bir sebebin varlig
olmaksizin, bor¢ olmayan seyin ddenmesini, “hakli bir sebep olmaksizin zenginlesme”

olarak degerlendirmektedir™.

Elestirsel Bir Bakis”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu, Kayseri, 9 Nisan 2004, s. 21.

247 ASLAN, s. 287.

248 Kemal OGUZMAN/Turgut OZ, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 4. Bas1, Filiz Kitapevi, Istanbul, 2005, s. 74-
76.

249 Zekeriyya ARI, Rekabet Hukukunda Damgiklilik Kavrami ve Hukuki Sonuglari, Selguk Uni. Sosyal Bilimler
Enstitiisii Ozel Hukuk Anabilim Dali, Basilmamis Doktora Tezi, Konya, 2003, s. 173.

250 6098 Sayili, Tiirk Borglar Kanunu, m.27 , 11/01/2011, RG. 04/02/2011.

251 Safa REISOGLU, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 17. Bas1, Beta Yaymlari, Istanbul, 2005, s. 123.

252 ASCIOGLU 0Z, s. 180.

253 REISOGLU, s. 202.
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Ancak bu tip uygulamalarda yapilacak olan degerlendirme magdur lehine
olmalidir. Yani rekabet uygulamalar1 hakim durumdaki tesebbiisten ziyade gii¢siiz olan
tesebbiisii korumalidir. Bir sozlesmeyi Borglar Kanunu hiikiimleri uyarinca mutlak
butlan ile tamamen gecersiz saymak, hakim durumda olan tesebbiise degil olaymn
magduru olan diger tesebbiise zarar verecektir. Nitekim, hakim durumdaki tesebbiisiin
haksiz talepleri, karsi tarafga mecbur kalindigi icin kabul edilmektedir. Bu durumda
sozlesme mutlak butlanla gegersiz sayilir ise, zaten zor durumda olan taraf sdzlesmeyi
yapamayacak, iistline varsa yerine getirilen edimleri de iade ederek daha zor durumda
kalacaktir. Bu yiizden sézlesmede, sadece sakat olan bdliimler iizerinden iptal yoluna
gidilmeli, bunun disinda kalan saglikli hiikiimler gecerli sayilmahidir. Eger gecersiz
kilinan kisim olmaksizin sdzlesmenin yapilamayacagi anlasilir ise, yani gecersiz kilinan
kisim sdzlesmenin temeli ise, o takdirde tamamen gecersizlik yoluna gidilmelidir. Aksi
bir diisiince rekabet piyasasinda rekabetin saglanmasi ile ekonomik agidan giicsiiz

4

tarafin koruma altna almmasi ilkesine ters diisecektir’’. Bundan dolay1 benzer

vak'alarda ilk olarak kismi gegersizlik yolunun tercih edilmesi dogru olacaktir™.

Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Anlagma'da, Rekabet Kanunumuza benzer
sekilde rekabete aykiri olan anlagma ve kararlarin gecersizligini hiikiim altina alinmistir.
Adalet Divani'nin yillar 6nce yaptig1 degerlendirme neticesinde, ulusal hukuklara da
tesiri olan gecersizlik yaptirrminin kendiliginden ve bastan itibaren higbir sonug
dogurmamasi ve tgiincii kisilere karsi ileri siiriilememesi sonucuna yol agan ve hakim

tarafindan re'sen nazara alinmasit gereken mutlak bir gecersizlik oldugu kabul

254 SIRAMUN, s.106.
255 ASLAN, s. 286.
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gormektedir’™. Ancak ilgili anlasmada, hakim durumun kétiiye kullanilmasi halinde
gecersizlik yaptirnminin uygulanacagina dair herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir.
Bu durum, doktrinde farkli goriislerin ortaya ¢ikmasina sebebiyet vermistir. Bir grup
yazar, bu kanuni boslugu uygulamada ciddi aksakliklara neden olabilecek bir sorun
olarak gormekte iken, diger bir grup yazar ise bu boslugun her iiye devletin kendi ulusal
hukukuna iligkin yaptirimlar1 uygulayabilmesi adina bilingli bir bigimde birakildigini

257
savunmaktadir

. Fakat anlasmanin 101. ve 102. maddelerinin dogrudan uygulanabilen
kurallar olmas1 nedeniyle, rekabeti ihlal edici nitelikle olan eylem ve anlagmalarin {iye
devletlerin ulusal yargi organlarinda dava konusu yapilarak, gecersizlik iddiasinda
bulunmanin miimkiin oldugu Adalet Divan kararlariyla hitkkme baglanmustir’™. Avrupa
Birligi uygulamasinda da gecersizlik sonucunun varligr halinde herhangi bir edim hakli
bir sebep olmaksizin yerine getirilmis ise bu durum sebepsiz zenginlesme hiikiimleri

kapsaminda degerlendirilmektedir™. Bunun neticesinde de, konusu olmayan bir edimi

ifa eden kisi, sebepsiz zenginlesen kisiden bu edimlerin karsiligini talep edebilmektedir.

Netice olarak her iki hukuk sisteminde de, gecersizlikle ilgili 6zel
diizenlemeler bulunmamasina ragmen, uygulamada hakim durumun koétliye
kullanilmasina karsilik olarak gecersizlik yaptirimi talep edilebilmektedir. Bu yaptirim
Tiirk hukukunda Borg¢lar Kanunu'nun ilgili hiikiimlerine dayandirilarak, Avrupa Birligi
hukukunda ise Avrupa Birligi hukuk kurallarinin nitelik agisindan dogrudan
uygulanabilirlige haiz olmas1 vesilesiyle, 101. ve 102. maddelere dayandirilarak talep

edilebilmektedir.

256 GURZUMAR, “ Gegersizlik Rejimi” s. 13.
257 SIRAMUN, s. 71.

258 ASCIOGLU 0Z, s. 178.

259 SIRAMUN, s. 105.
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b- Tazminat

Rekabet ihlali nedeniyle ugranilan zararin tazmini konusu, Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun'da 57. madde baslig1 altinda diizenlenmis bulunmaktadir.
Genel olarak haksiz fiil konusu Borg¢lar Kanunu'nda hiikiim altina alinmis olmakla
birlikte, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, Bor¢lar Kanunu'na gore o6zel bir

260

diizenleme getirdigi i¢in Oncelikli uygulanacaktir™". 57. maddeye gore; “Her kim bu
Kanuna aykir1 olan eylem, karar, s6zlesme veya anlagma ile rekabeti engeller, bozar ya
da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu koétiiye
kullanirsa, bundan zarar gérenlerin her tiirlii zararin1 tazmine mecburdur”. Ilgili madde
hiikmiine gore sorumlulugun dogabilmesi i¢in, rekabete aykir1 davranig sonucu bir
zararin ortaya ¢ikmis olmasi ve ortaya ¢ikan zarar ile rekabete aykiri eylem arasinda
uygun illiyet bagmin bulunmasi gerekmektedir. Zararin hakim durumun kotiye
kullanilmast sonucu ortaya ¢ikmis olmasi halinde, kotiiye kullanma sayilan
davranislarin  varlig1r yeterli goriilmiis, ayrica rekabetin bozulmus olmasi sarti

261
aranmamigtir .

Kanun'un 57. maddesinde 0zel olarak hiikiim altina alinmis olan
sorumlulugun kusur ilkesine mi yoksa kusursuz sorumluluk ilkesine mi dayandigi
hususu tartismaya agiktir. Ancak doktrindeki ¢ogunluk goriisiine gore, Kanun'un 57.
maddesinde kabul edilen sorumluluk “kusur” sorumlulugudur’”. Rekabetin Korunmas:

Hakkinda Kanun'da Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun Tasarisi'nda™ da gogunluk

260 GUVEN, “ Rekabet Hukukuna Dayali Tazminat ”, s. 212.

261 ASCIOGLU 0z, s. 181.

262 TOPCUOGLU, “Ug kat Tazminat”, s. 10.

263 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Tasarisi, (
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gorlisti esas almarak “kusur” sart1 6zellikle vurgulanmis ve sorumluluk esasina iliskin
tereddiit giderilmek istenmistir’®. Tasari'da dngériilen 57. madde hiikmii su sekildedir:
“Her kim, kusurlu olarak, 4. madde kapsaminda olan ve muafiyetten yararlanmayan
anlasma, karar veya uyumlu eylem ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut 6.
veya 7. maddeyi ihlal ederse, ihlalden zarar gorenlerin bu nedenle ugradiklari her tiirlii

zarar1 tazmin etmekle yiikiimlidiir” (31.07.2008 tarihli Rekabet Kanun Tasarist m.26).

57. madde hiikmiiyle tazminat konusunda net bir sonuca varabilmek
miimkiindiir. Hakim durumun koétiiye kullanilmasindan dolayr zarar goren kisilerin,
maddi kayiplarinin tazmini, ilgili madde ile hiikiim altina alinmis ve yaptirima
baglanmistir. Burada gegersizlik halinden farkli olarak hakim durumun kotliye
kullanilmasi, tazminati gerektirir bir hal olarak 06zellikle vurgulanmistir. Dava
acabilecek kisiler hususunda kullanilmis olan bundan zarar gorenler ifadesiyle ise,

265
. Bu durumda,

rakipler, miisteriler ve tiiketiciler kapsam altina alinmaktadir
anlasmanin kars1 tarafinin rekabet ihlali dolayisiyla dava acgip agamayacagi sorusu
karsimiza c¢ikmaktadir. Taraflar arasinda bir anlagsmanin varligi halinde, anlasmanin
taraflarindan birisinin hakim durumda olmasi ve karsiya anlagsmayir empoze etmesi
halinde kars1 taraf da rekabet ihlali nedeniyle ugradii zararin tazminini talep

edebilecektir™®.

Tazminat talebinde bulunabilecek kisiler ve tazmin sekli ise, 58. maddede

hiikkiim altina alinmis bulunmaktadir. Ilgili hiikme gore; “Rekabetin engellenmesi,

http://http://www2.tbmm.gov.tr/d23/1/1-0636.pdf ), (Son Erisim: 01.06.2011).
264 TOPCUOGLU, “Ug kat Tazminat”, s. 10.

265 GURZUMAR, “ Gegersizlik Rejimi ”, s. 19.

266 GUVEN, “ Rekabet Hukukuna Dayali Tazminat », s. 215.
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bozulmas1 veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar gorenler, 6dedikleri bedelle, rekabet
sinirlanmasaydi  6demekte olacaklar1 bedel arasindaki farki zarar olarak talep
edebilirler”. Rekabetin smirlanmast yahut bozulmasindan zarar gorenler, biitiin
zararlarinin tazminini rekabeti smirlayan tesebbiis ya da tesebbiislerden talep
edebilmektedirler. Tiim bunlara ek olarak, ortaya ¢ikan zarar taraflarin anlagmasi ya da
karar1 veya agir ihmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim zarar goérenlerin
talebi iizerine, ugranilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde

etmesi muhtemel olan karlarin ii¢ kat1 oraninda tazminata hiikmedebilmektedir.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'un 57. maddesinde, hakim durumun
kotiiye kullanilmasindan dogan tazminat talepleri igin ayrica rekabetin bozulmasi
kosulu aranmamis iken, 58. maddede rekabetin bozulmasi, engellenmesi veya
kisitlanmasindan ~ zarar  gorenlerin  tazminat  talep  edebilecekleri  hususu
diizenlenmektedir. Uygulama agisindan bir karigiklik ¢tkmamast adina 58. maddede, 57.
maddede yer alan hakim durumun kotiiye kullanilmasi hususunun ayrica diizenlenmis
olmasi faydali olurdu. Zira bir tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye kullanmasi halinde
pazardaki rekabet siireci her zaman dogrudan etkilenmemektedir. Bu yiizden de ortaya
tazminat hususunun sadece pazarda dogrudan rekabeti bozan hallerde uygulanacagi gibi

bir durum ¢ikabilecektir™®’.

Kanun'un 58/1 maddesinin ikinci ciimlesinde rekabet ihlalinden ¢zarar
goren rakip tesebbiisler” ifadesini agikca yer almaktayken ayni maddenin birinci

climlesinde bundan zarar gorenler ibaresi géze carpmaktadir. Ayni climlede rakip

267 ASCIOGLU OZ, s. 181.
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tesebbiislerin tazminat haklar1 ayrica diizenlenmis oldugu i¢in kullanilan “rekabetin
olumsuz etkilenmesinden zarar gorenler” ifadesinin tliketicilere ve alicilara yonelik

oldugu agiktir’™®.

S6z konusu maddedeki, li¢ kat tazminat talep edebilme imkaninin varligi
ise, Rekabet Kanunu'nun sorumluluk sistemine kazandirdig1 yeni bir tazmin sekli olup,

durumun cezai boyutunu ortaya koymaktadir™

. Madde hiikmiine gore davaci, sadece
ugradigr maddi zararin tazminini talep etmekle kalmayip, istedigi takdirde bu zararin ya
da zarara neden olanlarin elde etmesi muhtemel karin ii¢ katin1 isteyebilecektir. Bu
hiikiim, kisilerin dava a¢ma giidiilerini arttirmasina ragmen caydiricilik agisindan
isabetli ve yerindedir’”’. Ciinkii bu hiikiim sayesinde sadece kurumlar degil kisiler de
denetime katilmakta ve etkin bir oto-kontrol mekanizmasinin olusmasina katki

1

saglamaktadirlar.””'  Ancak Onemle belirtmek gerekir ki, ii¢ kat tazminat talep

edebilecek kisiler, yasak fiil ve islemlerin dogrudan muhatabt olan ve s6z konusu

islemlerden dogrudan zarar géren kisilerle sirlidir’”.

Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Anlasmada ise tazminata iliskin herhangi
bir acik hiikiim bulunmamaktadir. Ancak bu konudaki bosluk, gecersizlik halinde
oldugu gibi uygulamadaki igtihatlar 1s1ginda doldurulmustur. Buna gore, ayni

gegersizlik halinde oldugu gibi tazminata iligkin hususlar da {iye devletlerin ulusal

268 INAN, 4054 Sayili Kanun, s. 28.

269 TOPCUOGLU, “ Ug¢ Kat Tazminat >, s. 7.

270 Kerem Cem SANLI, “ Rekabet Hukuku'nun fhlalinden Dogan Haksiz Fiil Sorumluluguna Ekonomik Bir Bakis,
Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara, 20 Mart 2008, s. 15.

271 Metin TOPCUOGLU, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davramslart ve Hukuki Sonuglari,
Rekabet Kurumu Lisansiistli Tez Serisi, No:7, Ankara, 2001, s. 72.

272 TOPCUOGLU, “ Ug Kat Tazminat ”, s. 53.
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uygulamalarina gore belirlenmektedir. Yani rekabet ihlalinden kaynaklanan tazminat
talepleri, iiye devletlerin i¢ hukuk sistemleri c¢er¢evesinde ve kendi ulusal
mahkemelerinde ileri siiriilebilmektedir. Birlik icerisinde istisna olarak bazi ilkeler
tazminata iliskin kusursuz sorumluluk ilkesini benimsemis olsalar da*”, genel olarak
Tiirk rekabet uygulamasina benzer bi¢imde kusur sorumlulugu ilkesinin benimsenmis
oldugu goze carpmaktadir. Uye devletlerde kullanilan terminoloji farkli olsa da,
tesebbiislerin gerekli 6zeni gosterip gostermediklerini ispat edememeleri durumunda

ihmalin (kusurun) varligi karine kabul edilmektedir’™.

Genel olarak, her iki hukuk sistemi i¢in de tazminat konusu ile ilgili olarak
onemle vurgulanmasi gereken husus sudur. Gerek Avrupa Birligi gerekse de Tiirk
rekabet hukukunda hakim tesebbiislere rekabet¢i yapiyr korumak adina 6zen borcu
yiiklenmis olup, rekabeti sinirlayict yahut ortadan kaldirici eylemler ile bu ylikiimliligi
ihlal etmeleri yasaklanmis durumdadir. Hakim durumdaki tesebbiislerin gerekli 6zeni
gostermemeleri sonucu bir zarar meydana gelmis ise bu takdirde kusurun varlig1 karine
olarak kabul edilmektedir. Bundan dolay1 57. maddeye dayali taleplerde kusurun ispati
aranmamaktadir’>. Yani hakim durumdaki tesebbiislerin tazminat ile sorumlu
tutulabilmeleri igin tliketici veya rakip tesebbiisleri eylemleri neticesinde zarara maruz
birakmalar yeterli gortilmektedir. Kusurun ispatinin aranmadig1 bu sorumlulugu hukuki

sorumluluk halleri igerisinde en yakin “olagan sebep sorumlulugu”® olarak kabul

273 Bkz. Ingiltere, Cek Cumhuriyeti, irlanda, Slovakya.

274 TOPCUOGLU, “ Ug Kat Tazminat ”. s. 13.

275 SIRAMUN, s. 114.

276 Olagan sebep sorumlulugu, kanunda yer alan objektif 6zen borcunun yerine getirilmemesi durumunda ortaya
¢ikan sorumluluk tiiriidiir. Olagan sebep sorumlulugunda tesebbiisler sorumluluktan kurtulabilmek igin her tiirlii
6zeni gostermis olmalara ragmen zararin yine meydana geldigini yahut hakli bir sebebin varligini ispat etmekle
miikelleftir.
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. . . 277
etmek mimkindur™"’.

Ug kat tazminat talep edebilme hususunda ise durum farklilik arz
etmektedir. Ug kat tazminat sorumlulugunun dogabilmesi igin rekabet ihlalinin taraflarin
anlagmasi veya agir ihmali neticesinde gerceklesmis olmasi ile arada uygun illiyet
baginin bulunmasi sarti aranmaktadir. Yani ii¢ kat tazminat hususunda kusur olgusunun
varlig1 belirleyici unsurdur. Bunun disinda kalan hallerde de hakim durumdaki
tesebbiislerin ihlallerde kusurlu olup olmadiklari, zarar1 tazmin etme sorumlulugunu

ortadan kaldirmamakta ancak ddenecek tazminatin miktarina etki etmektedir’”".

Bundan dolay1 gerek Avrupa Birligi gerekse de Tiirkiye uygulamasinda
hakim durumda bulunan tesebbiisler rekabetci yapiyr korumak ve rakiplere zarar
vermemek adina maksimum O6zeni gostermek durumundadirlar. Kurul'un ve
Komisyon'un bir¢ok kararinda da vurgulandigi tiizere, hakim durumda bulunan
tesebbiisler, hakim durumda bulunmayan tesebbiislere gore daha kisith bir hareket
alanina sahiptirler. Cilinkii hakim durumda bulunan tesebbiisler ekonomik agidan giiclii
ve bagimsiz karar alabilme mekanizmasina sahip olduklari i¢in ¢esitli eylemleriyle
piyasadaki parametreleri olumsuz yonde etkileyebilmekte ve rekabet ortamini

bozabilmektedirler.

277 TOPCUOGLU, “ Ug Kat Tazminat”, s. 13.
278 Jonathan FAULL, Ali NIKPAY, The EC Law of Competition, Oxford University Press, 1999, s. 147.
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SONUC

Rekabet hukuku ve rekabete iliskin tiim diizenlemeler, piyasalarda etkin ve
iyl isleyen bir rekabet ortaminin tesis edilmesini ama¢ edinmektedir. Globallesme
stirecinde olan diinyada, etkin ve bagimsiz bir iilke olarak rol alabilmek ancak ve ancak
giiclii bir ekonomiye sahip olmak ile miimkiindiir. Giiglii bir ekonomiye giden yolun

temel taslarini ise rekabet kurallar1 olusturmaktadir.

Ulkemizin, serbest piyasa ekonomisine gegis yapip liberallesme yolunda
ilerlemeye basladig1 yillardan itibaren, serbest piyasa icerisinde rekabet kurallarina
duyulan ihtiyag¢ giin be giin artmistir. Bunun neticesinde de, lilkemizde rekabet alaninda
ilk detayli diizenleme olan Rekabet Kanunu yiiriirliige girmistir. Anayasa'nin 167 °nci
maddesi devlete acik¢a piyasalarda olusacak fiili yahut anlagsma sonucu dogacak
tekellesmeyi ve kartellesmeyi Onleme gorevi vermistir. Anayasa'daki bu hiikme
dayanarak 3 yil icerisinde Rekabet Kanunu'nu uygulamakla gorevli olan Rekabet
Kurumu tesis edilmistir. Rekabet Kurulu ise, Rekabet Kurumu teskilati icerisinde yer
alan, kanunun yasakladig faaliyet ve hukuki islemleri denetlemekle yiikiimlii olan karar

organidir.

Ulkemizin serbest piyasa ekonomisine ge¢mesinde etkin rol oynayan ve
model olarak benimsedigimiz Avrupa Birligi'nde de (Eski adiyla Avrupa Ekonomik
Toplulugu) durum benzer niteliktedir. Birlik igerisinde temeli Roma Antlasmasiyla

atilan rekabet kurallar1 giiniimiizde varligin1 Avrupa Birligi'nin isleyisine Dair Antlasma
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ile siirdiirmektedir. Avrupa Birligi rekabet diizenlemelerinin amaci da, temeli ekonomik
birliktelige dayanan Ortak Pazar igerisinde etkin bir rekabetin tesis edilmesini saglamak
ve dinamik yapida igleyen giiclii bir ekonominin varligini temin etmektir. Avrupa Birligi
hukuk kurallarinin dogrudan uygulanabilir nitelikte olmasindan dolayr iiye {ilkeler,
Birlik kurallarin1 kendi hukuk sistemlerinin iizerinde tutmaktadir. Bu yiizden de ihlal
hallerinde Komisyon'un iiye iilkelere idari ve cezai yaptirimlar uygulamasinda herhangi

bir aksaklik yasanmamaktadir.

Calismamizda, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. ve Avrupa
Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102. maddelerinde hiikiim altma alinmis olan
hakim durumun kétiiye kullanilmasi kavramini, kararlar 1s181inda ve mukayeseli olarak
incelemis bulunmaktayiz. Soyut gibi gdriinen bu kavrami incelemeye baslamadan 6nce,
ilk etapta bazi temel kavramlara acgiklik getirmek gerekliliginden, tesebbiis kavrami ve
unsurlari, hakim durum ve hakim durumun tespiti gibi temel konulara deginilmis ve
hukuk sistemlerinin rekabet diizenlemeleriyle hedeflemis olduklar1 amaglar ortaya
konulmustur. Daha sonra ise konunun idare hukuku ile 6zel hukuk agisindan sonuglari
ve ihlallere uygulanan yaptirimlar ele alinmis, bunun neticesinde de genel bir

degerlendirme yapilmistir.

Calismamiz neticesinde varmis oldugumuz genel kani; her iki hukuk
sisteminde de hakim durumda bulunmanin degil, i¢erisinde bulunulan hakim durumun
kotiiye kullanilmasinin yasaklanmis oldugudur. Gerek Avrupa Birligi gerekse de Tiirk
rekabet hukukunda amac, temelini Amerikan rekabet sisteminden alan ve antitrost diye

de adlandirilan kotilye kullanim hallerinin 6niine gegmektir. Iki rekabet sistemi de,
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piyasalarda bozulmamis rekabet ortamini amagladiklarindan dolayi, sirketlerin kendi i¢
dinamikleriyle miisteri portfoylerini artirarak rekabetten fayda gormelerini bilakis korur

niteliktedirler.

Bir tesebbiisiin davranisinin  kétiiye kullanim sayilip sayilmayacagini
incelemeden Once ilgili tesebbiislin faaliyette bulundugu pazarda, hakim durumda
bulunup bulunmadiginin tespiti yoluna gidilmelidir. Ciinkii bir tesebbiisiin eyleminin
kotiiye kullanim olarak degerlendirilebilmesi i¢in dncelikle piyasa igerisinde kendisini
hakim duruma getirecek oranda pazar payma sahip olmasi, faaliyetlerinin siireklilik
gostermesi ve rakiplerinden bagimsiz olarak karar alabilmesi gerekmektedir. Bu gerek
Kurul, gerekse de Komisyon ve ABAD'nin vermis oldugu kararlardaki hakim durum

kavraminin ifadesidir.

Hakim durumun koétiye kullanilmasi hallerini diizenleyen Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun'un 6. ve Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Anlasma'nin
102. maddeleri maddi agidan bazi farkliliklar gosterseler de uygulamada benzer
sonuclar vermiglerdir. Kotiiye kullanim halleri, Rekabetin Korunmast Hakkinda
Kanun'un 6. maddesinde detayli bi¢cimde ve net ifadelerle diizenlenmis olmasina
karsilik, Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Antlasma'nin 102.maddesinde daha yoruma

acik ve islevsel ifadelerle hiikiim altina alinmustir.

Ancak 6. madde uygulamada, 102. madde gibi yorumlanmakta ve bu madde
hiikmii genisletilmektedir. Bu genis yorumlama, Avrupa uygulamalarina benzer nitelikte

kararlar alinmasi, Rekabet Kanunu'nun saglikli isletilebilmesi ve yeni anlayislara agik
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bir rekabet politikasina zemin hazirlanmasi adina oldukca Onemlidir. Aksi takdirde
madde metninde sayilan haller disinda kalan uygulamalarin kétiiye kullanim olarak
degerlendirilmemesi s6z konusu olacaktir ki bu durum herseyden Once rekabet
hukukunun amacina aykiridir. Calismamizin ilk boliimlerinde de degindigimiz iizere
rekabet hukukunun amaci piyasalarda etkin ve rekabet¢i bir yapmin varligini tesis
etmek, piyasalara yeni tesebbiislerin girisine imkan saglamak ve netice olarak da gerek
tesebbiislerin gerekse de tiiketicilerin bu rekabet ortamindan fayda gérmesini temin
etmektir. Bunun aksine sonug¢ verecek uygulama ve diizenlemelere gidilmesi tasavvur

edilemez.

Genel olarak her iki mevzuat da ayni temel hususlari, kotliiye kullanim
halleri olarak diizenlemekte ve yasaklamaktadir. Engelleyici ya da dislayici eylemler ile
somiirmeye yonelik eylemler, bu temel noktalarinin olusturulmasinda dikkate alinan iist
basliklardir. Rakiplerin faaliyetlerini engelleyerek onlar1 piyasa digina itmeye ¢aligma,
fiyat uygulamalari, hizmet sunmadan kaginma, indirim sistemleri, ayni konumdaki
alicilara farkli sartlar sunma, haksiz ek yilikiimliliikler gibi dislayic1 ve somiirmeye
yonelik eylemler her iki hukuk sisteminde de kotiiye kullanim halleri olarak

diizenlenmis durumdadir.

Fiyat uygulamalari, en sik rastlanan koétiiye kullanim hallerinden birisi
olarak karsimiza ¢ikan ve serbest piyasa kurallarini ihlal edecek bir bigimde fiyatlarin
fahis, asir1 diistik, yikici veya farkli olarak tespit edildigi uygulamalardir. Her iki hukuk
sistemi de fiyat uygulamalar ile hakim durumun kétiiye kullanilmasini yasaklar iken,

higbir suretle tesebbiislerin serbest karar alabilme mekanizmalarina miidahale etmeye
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calismamaktadir. Buradaki temel gaye, fiyat uygulamalarindan rekabet¢i yap1 ile
birlikte, rakip tesebbiislerin ve miisterilerin de zarar gérmesini 6nlemektir. S6z konusu
uygulama ile kotiye kullanimin tespiti, maliyet analizleri yapmak suretiyle
gerceklestirilebilmektedir. Yapilan maliyet analizlerine gore fiyatlarin makul ve adil
olmayacak sekilde tespit edildigine veya fiyatlar arasinda orantisizlik olduguna kanaat
getirilirse, hakim durumdaki tesebbiisiin rakiplerini piyasa digina itme veya somiirmeye
yonelik eylemi olduguna kanaat getirilerek, hakkinda gerekli kanuni miieyyideler

uygulanmaktadir.

Mal tedarikinden veya hizmet sunmadan kag¢inma halinde ise, hakim
durumdaki tesebbiis aleni veya zimni bir bicimde mal vermeyi reddettigini alicilara
ifade etmektedir. Zimni bi¢cimde reddetme durumu da agik¢a ifade edilmemesine
ragmen fahis fiyatlar, ek yiikiimliilikler vb. hususlarla sartlar1 zorlastirmak suretiyle
ger¢eklesmektedir. Mal vermeyi reddetmek suretiyle hakim durumu kotiiye kullanma da
yine rakipleri piyasa disinda tutmaya veya piyasa disina itmeye matuf bir eylemdir.
Kural olarak her iki hukuk sisteminde de tesebbiisler, so6zlesme yapip yapmama
hususunda serbesttirler. Ancak s6z konusu sozlesme rakibin piyasa icerisinde yer
alabilmesi i¢in zorunlu ihtiya¢ duydugu bir hususu kapsamakta ise, bu durumda o
sOzlesmeyi yapmaktan imtina edemezler. Rekabet uygulamasinda bu duruma zorunlu
unsur kurali adi verilmektedir. Zorunlu unsur kurali, tesebbiislerin sézlesme yapma

serbestisine, istisna teskil eden dnemli bir kural niteligindedir.

Haksiz ek yiiktimliiliikkler 6ngérme hali de, hakim durumun ¢ok yonlii olarak

kotiiye kullanildigr bir istismar tiiriidii. Bu durumda alicilar, normal sartlar altinda

143



almak istemeyecekleri bir hizmeti almaya zorlanarak somiiriilmektedir. Gerek Kurul,
gerekse de Komisyon, hakim durumdaki tesebbiis tarafindan iki ayr {iriiniin objektif bir
neden olmaksizin birbirine baglanilarak satigini, haksiz ek yiikiimliilikler ongérme
(baglama anlagsmasi) olarak nitelendirmekte ve cezalandirmaktadir. Tesebbiisler,
sOzlesmeye koyduklar1 bu sartlarin haksiz ek yiikiimliiliikler olarak degerlendirilmemesi

icin ticari teamiillere uygunlugu ve hakli bir nedenin varligini ispat etmekle miikelleftir.

Fikri miilkiyet haklar1 hususu da keza, daha o6nceki durumlara benzer
bi¢imde her iki hukuk sisteminde de kabul edilmis ve taraflara tekel kullanim hakk1
sunan bir tiir olarak ifade edilmektedir. Ancak Kurul ve Komisyon'un fikri miilkiyet
kavramina iligkin dogan ihtilaflarda genel olarak vurguladig1 husus, fikri miilkiyet hakki
kavramimin rekabet sistemi icerisinde korunmasina ragmen, rakiplere veya alicilara
kars1 istismar niteligi tasiyacak eylemlere konu edilmesinin Oniine ge¢mektir. Fikri
miilkiyet hakki sahiplerinin eylemleri, piyasalarda rekabeti kisitlayic1 veya ortadan
kaldiric1 bir etki meydana getiriyorsa, her iki rekabet mevzuati tarafindan da himaye

edilmemektedir.

Rekabet Kanunu'nun 4. ve 6. maddesinde yer alan diizenlemeler, lafzi
acidan biiyiik benzerlikler gostermekte ve uygulamada zaman zaman karigikliklara
sebebiyet vermektedir. 4. madde rekabeti sinirlayict anlagma, uyumlu eylem ve kararlar
diizenlemekte iken, 6. madde hakim durumun kétiiye kullanilmasi hususunu hiikiim
altina almaktadir. Ancak her iki madde metninde de sayilan yasakli haller ayni
paraleldedir. Bu durum da doktrinde ve uygulama da farkli yorumlarin ortaya ¢ikmasina

neden olmaktadir. Uygulamada, hakim durumda olmayan bir tesebbiisiin diger
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tesebbiisler ile yapmis oldugu anlasma 4. madde kapsaminda degerlendirmeye alinir
iken, hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin rakipleri ile yaptigi anlasma 6. madde
kapsaminda dikkate alinmaktadir. Bu durumda da hakim durumda olan bir tesebbiis ile
hakim durumda bulunmayan bir tesebbiis arasinda yapilan anlagmanin akibetinin ne
olacagi sorusu karsimiza ¢ikmaktadir. Bdyle bir ihtilafin varligi halinde hakim
durumdaki tesebbiise 6. madde, hakim durumda bulunmayan tesebbiise ise 4. madde
uygulanmaktadir. Ayni eylemin igerisinde bulunan tesebbiisleri farkli maddeler
kapsaminda sorusturmaya tabi tutmak rekabet mantigiyla ortiismedigi kadar, hakkaniyet
ten de uzaktir. Kanaatimizce, bu karisikligin Oniine gecilebilmesi adina gerekli

diizenlemelerin yapilmasi zaruridir.

Gerek Avrupa Birligi'nin rekabete iliskin diizenlemelerini uygulamakla
yiikiimlii organ olan Komisyon, gerekse de Rekabet Kanunu ile yetkili kilinmig organ
olan Rekabet Kurulu, ihlaller ile karsilagiimasit durumunda idari para cezasi uygulama
veya ihlallere iliskin tedbirler alma yetkileriyle donatilmistir. Buna ek olarak, 6zel
hukuka iliskin sonuglar agisindan ise, her iki hukuk sisteminde de i¢ hukukta yer alan
hukuk mahkemeleri gorevlidir. Yani gegersizlik ve tazminat iliskin yaptirnmlar iiye

devletlerin i¢ hukuk sistemlerinde yer alan hukuk mahkemelerinin gérev alanindadir.

Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun'da hakim durumun kotiiye
kullanilmas: halinde, gecersizlik sonucunun ortaya c¢ikacagina dair herhangi bir
diizenleme bulunmamaktadir. Yani Kanunda, 4. maddeye aykir1 olan iglemler
gecersizlik yaptirnmina tabi tutulmus iken, hakim durumun koétiiye kullanilmasi gibi,

piyasalara ve tesebbiislere dogrudan etki eden bir konunun ayni yaptirima tabi
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tutulmamis olmasi énemli bir eksikliktir. Ancak hakim durumun kétiiye kullanilmast,
kamu diizenine iliskin emredici kurallara agik¢a aykirilik teskil eden bir hal oldugundan,
Borglar Kanunu'nun genel hiikiimleri kapsaminda degerlendirilebilmektedir. Borglar
Kanunu'nda yer alan genel hiikiimlere gore ise, kamu diizenine iligkin emredici
kurallara aykir1 olan islemler kesin olarak hiikiimsiizdiir. Bu durum, ortaya farkli bir
sorunu ¢ikarmaktadir. Hakim durumda bulunan bir tesebbiis ile anlasma yapan gii¢siiz
bir tesebbiis, sozlesmenin tamamen iptal edilmesi halinde, ifa edilen edimlerin de iadesi
s0z konusu olacagi icin daha da magdur olacaktir. Ciinkii hakim durumdaki
tesebbiislerin talepleri, piyasada yer alan diger tesebbiisler tarafindan zorda kalindigi
icin kabul edilmektedir. Bu ylizden s6z konusu durumda, magdur lehine yorumlama
yapilarak, mutlak gegersizlik yerine, sdzlesmedeki sakat hiikiimlerin kismi iptali yoluna
gidilerek, kalan saglikli hiikiimler ile s6zlesmenin gegerli kilinmasi yerinde olacaktir.
Avrupa Birligi mevzuati ve uygulamasinda da durum iilkemizle benzerlik arz
etmektedir. ABAD'nin yerlesik ictihatlar1 neticesinde hakim durumun kétiiye
kullanilmas1 genel hiikiimler kapsaminda degerlendirilmekte ve mutlak gecersizlik
yaptirimina tabi tutulmaktadir. Bir kisim yazar s6z konusu durumu, biiytiik bir eksiklik
olarak nitelendirirken, bir kisim yazar ise Avrupa Birligi kurallarinin dogrudan
uygulanabilir nitelikte olmasi hasebiyle bu boslugun {ilkelerin i¢ hukuk yaptirimlarini

uygulayabilmeleri adina bilerek birakildigi goriisiindedir.

Tazminata iliskin talepler konusunda da, her iki hukuk sisteminde benzer
sartlarin gerceklesmesi hususunun arandigi goze carpmaktadir. Bu temel sartlar,
rekabete aykir1 bir eylem sonucu dogan zarar ile uygun illiyet baginin varligidir. Her iki

hukuk sistemindeki genel uygulamada gergceklesen rekabet ihlallerinde kusur
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sorumlulugu benimsenmis olmasina ragmen, Birlik {iyesi bazi {ilkelerde rekabet
piyasasindaki tesebbiislerin kusursuz sorumluluga sahip olduklar1 yoniinde uygulamalar
da mevcuttur. Ancak burada iizerinde 6nemle durulmasi gereken husus sudur; her iki
hukuk sisteminde de tesebbiislere rekabetc¢i yapiyr korumak adina 6zen borcu yiiklenmis
olup, hakim durumdaki tesebbiisler bu 0zen borcuna uymak suretiyle rekabeti
sinirlandirmamak ya da ortadan kaldirmamakla miikellef kilimmigtir. Gerekli 6zenin
gosterilmemesi durumunda kusurun varligi karine olarak kabul edilmektedir. Bu yiizden
s0z konusu ihlallere iligkin agilan davalarda kusurun ispati aranmamaktadir. Ancak
Kanun koyucu md. 58/2' de yer alan ii¢ kat tazminat talep edebilme hususunda taraflarin
anlasmalar1 veya agir ihmalin varligmi sart kosmustur. Ug¢ kat tazminat, sadece
dogrudan zarar gorenlerin talep edebilecegi agir bir yaptirim niteligini tasimakta olup,

caydiricilik agisindan 6nem arz etmektedir.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun'un hiikiimlerine gore, Kurul'un
vermis oldugu kararlar Danistay denetimine tabi iken, Avrupa Birligi'nin rekabet
kurallarim1 uygulamakla yetkili organ1 Komisyon'un vermis oldugu kararlar Avrupa
Birligi Adalet Divani denetimine tabidir. Gerek Rekabet Kurulu, gerekse de Komisyon
idari 6zerklige sahip olduklarindan dolay1, vermis olduklar1 kararlar bozulmus olsa dahi

ilk kararlarinda direnme hakkina sahiptirler.

Netice olarak g¢alismamizin temelini olusturan hakim durumun kotiiye
kullanilmast kavrami, her iki hukuk sistemi ve diizenlemekte olduklar1 piyasalar igin
oldukca 6nem arz etmektedir. Ciinkii Tiirkiye gibi stratejik bir cografya {lizerinde yer

alan ve Avrupa Birligi'ne aday bir iilkenin daha gii¢lii ve i¢ dinamikleriyle ayakta kalan
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bir ekonomik diizene olan ihtiyaci mutlaktir. Bdyle bir ekonomik diizenin tesis
edilebilmesi icin de {ilke igerisinde cesitli pazarlarda faaliyette bulunan tesebbiisler
arasinda etkin rekabetin saglanmasi ve piyasalara yeni giris yapacak tesebbiislerin
Onlerindeki  giris  engellerinin  kaldirilmast  gerekmektedir. Tiim  bunlarin
gergeklestirilebilmesi adma da iilke igerisinde etkin ve islevsel rekabet kurallarina

ihtiya¢ vardir.

Her ne kadar iilkemizde rekabet diizenlemeleri, Avrupa {ilkelerine nazaran
olduk¢a gec tarihlerde baslamis olsa da, rekabet hukuku alaninda gecen 13 yillik
periyod igerisinde onemli Olgiide yol katettigimizi rahatlikla belirtebiliriz. Rekabet
mekanizmasinin isleyisi acisindan, Avrupa Birligi ile ayn1 basariyr yakalayabilmek
adina zamana duyulan ihtiyag mutlaktir. Ancak gerek {ilkemizdeki yasal
diizenlenlemeler gerekse de cikan kararlar, halihazirda iiyesi olmak adina ¢aba sarf
ettigimiz Avrupa Birligi'nin Ortak Pazar igerisinde etkin rekabet politikasiyla genel

manada Ortiisiir niteliktedir.
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