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Ozet

Rekabet Kurumu, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un 6. maddesinde diizenlenen ve yasaklanan hakim durumun koétiiye
kullanilmasina iligkin olarak “Hakim Durumdaki Tesebbiislerin Dislayici
Kétiiye Kullanma Niteligindeki Davramislarinin Degerlendirilmesine iliskin
Kilavuz Taslagi”n1 hazirlamig ve kamuoyu goriisiine agmustir. Avrupa Birligi
Komisyon’u tarafindan yaymlanan “Roma Antlagsmasi’nin 82. Maddesinin
Hakim Durumdaki Tesebbiislerin Diglayici Davraniglarina Uygulanmasinda
Komisyon’un Uygulama Oncelikleri Hakkinda Rehber” ile gerek yapisal,
gerekse igeriksel olarak biiyiik benzerlikler tasiyan Taslak, Tirk rekabet
hukukunda bugiine kadar tek tarafli davranislar alaninda hazirlanmis ilk
ikincil diizenleme niteligini tasimaktadir. Bu makalede Taslagin igerigi
elestirisel bir bakis agisiyla incelenmektedir. Bu baglamda Tiirkiye’de 6.
madde alaninda bir kilavuza ihtiyag olup olmadigi  sorusu
cevaplandirilmakta, bdyle bir ihtiyacin olmasi halinde hazirlanacak
kilavuzun kapsami ve hukuki rejiminin nasil belirlenmesi gerektigi
degerlendirilmekte, kilavuzda 6. madde ile izlenen veya izlenmesi gereken
amacin tartigmasi yapilmakta ve kilavuza eklenmesi gereken diger unsurlar
ele alinmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi, Tek

Tarafli Davramglar, 6. Madde, AB Komisyon’un Uygulama Oncelikleri
Hakkinda Rehber, Kilavuzlar

“ Doktora Ogrencisi (Rekabet Hukuku, University of Sussex/Ingiltere), LL.M. (Hukuk ve
Iktisat, Bilkent Universitesi), LL.B. (Hukuk, Bilkent Universitesi)

Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 4 Sayi:1 Yil 2013 311



Ahmet Fatih OZKAN

A CRITICAL ANALYSIS OF THE DRAFT GUIDELINES ON THE
ASSESSMENT OF ABUSIVE EXCLUSIONARY CONDUCT BY
DOMINANT UNDERTAKINGS

Abstract

The Turkish Competition Authority has published and released for
public consultation “the draft Guidelines on the Assessment of Abusive
Exclusionary Conduct by Dominant Undertakings” with regard to the
prohibiton of abuse of a dominant position under Article 6 of the Act on the
Protection of Competition 1994. Having been prepared very similar to the
European Commission’s “Guidance on the Commission’s Enforcement
Priorities in Applying Article 82 of the EC Treaty to Abusive Exclusionary
Conduct by Dominant Undertakings " in terms of both structure and content,
the draft Guidelines are the first formal piece of secondary legislation in the
area of unilateral conduct in Turkish competition law. This article critically
analyses the substantial content of the draft Guidelines. Within this context,
it answers the question as to whether there is a need for guidelines under
Article 6 in Turkey, discusses the prospective content and legal status of the
guidelines in the event of such a need, comments on the objective that has
been pursued or should be pursued under Article 6 in the guidelines and
refers to any other elements that should be included in the future guidelines.

Keywords: Abuse of a Dominant Position, Unilateral Conduct,
Article 6 of the Act on the Protection of Competition 1994, Guidance on the
Commission’s Enforcement Priorities, Guidelines

§. Genel A¢iklamalar

Hakim durumun koétiiye kullanilmasi alaninda diinya ¢apinda 6zellikle
son yillarda bir kilavuz yayinlama trendinin oldugunu sdylemek yanlig
olmayacaktir. Avrupa Birligi (AB) Komisyonu tarafindan 2005 yilinda
“Roma Antlasmasi’min 82. Maddesinin Dislayict Kétiiye Kullanmalara
Uygulanmasi Haklkinda Tartisma Metni”;* 2008 yilinda ise “Roma

! DG Competition Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to
Exclusionary Abuses
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Antlasmast’min 82. Maddesinin Hakim Durumdaki Tesebbiislerin Dislayict
Davramiglarina  Uygulanmasinda Komisyon'un Uygulama  Oncelikleri
Haklinda Rehber” (AB Rehberi) yaymlanmisti®. Yine 2008 yilinda
Amerikan rekabet hukukunda “Sherman Yasasi'min 2. Boliimii Isiginda Tek
Tarafli Davranis” baglikli, Amerikan Adalet Bakanligi Antitrost Dairesi’nin
yorumlarini igeren bir kilavuz yaymlanmis, ancak bu kilavuz ertesi yil geri
cekilmistir®. 2012 yilinda Kanada rekabet hukukunda, Kanada Rekabet
Biirosu “Rekabet Yasasuun 78. ve 79. Boliimlerinde Yer Alan Hakim
Durumun Kotiiye Kullanilmas: Hiikiimlerinin Uygulanmas: Hakkinda
Kilavuz’u yaymlamistir®. Bunlara ek olarak 2007 yilinda Uluslararasi
Rekabet Agi (International Competition Network) tek tarafli davranislar
alaninda izlenilen tiim amaglarm bir degerlendirmesini yapmis®, 2008-2010
yillar1 arasinda ise bazi spesifik kotiiye kullanma halleri {izerine c¢esitli
raporlar yayinlamustir®. Uluslararas: Rekabet Agi’min, tek tarafli davranislar
alaninda kapsamli bir kilavuz (ICN Workbook) yayinlama c¢aligmalari halen
devam etmektedir.

Bu global trend dogrultusunda, “Hakim Durumdaki Tesebbiislerin
Dislayict Kotiiye Kullanma Niteligindeki Davraniglarinin
Degerlendirilmesine Iliskin Kilavuz Taslagi” (Taslak), 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un (Kanun) 6. maddesinde diizenlenen ve
yasaklanan hakim durumun kétiiye kullanilmasi iizerine Tiirk rekabet

2 Guidance on the Commission’s Enforcement Priorities in Applying Article 82 of the EC
Treaty to Abusive Exclusionary Conduct by Dominant Undertakings [2009] OJ C 45/7

3 Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct under Section 2 of the Sherman Act

* Enforcement Guidelines on the Abuse of Dominance Provisions (Sections 78 and 79 of
the Competition Act)

> ICN Report on the Objectives of Unilateral Conduct Laws, Assessment of
Dominance/Substantial Market Power, and State-Created Monopolies, The Unilateral
Conduct Working Group, 6th Annual Conference, Moscow 2007

® Bkz. Uluslararasi Rekabet Ag1 Tek Tarafli Davraniglar Calisma Grubu (ICN Unilateral
Conduct Working Group) tarafindan yaymnlanan “Dominance/Substantial Market Power
Analysis Pursuant to Unilateral Conduct Laws” (2008), “Report on Predatory Pricing”
(2008), “Report on Single Branding/Exclusive Dealing” (2008), “Report on Tying and
Bundled Discounting” (2009), “Report on the Analysis of Loyalty Discounts and Rebates
Under Unilateral Conduct Laws” (2009) ve “Report on the Analysis of Refusal to Deal with
a Rival Under Unilateral Conduct Laws” (2010)
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hukukunda bugiine kadar hazirlanmis ilk diizenleme niteligini tasimaktadir.
Kanunun 20. maddesi uyarinca Tiirkiye’de mal ve hizmet piyasalarinin
serbest ve saglikli bir rekabet ortami i¢inde olusturulmasi ve gelistirilmesinin
temini ile rekabet mevzuatini uygulanmakla gorevlendirilmis Rekabet
Kurumu’nun ikincil diizenlemeleri bugiine kadar Kanunun 4. ve 7. maddeleri
lizerine yogunlagmis, bu baglamda rekabeti sinirlayici anlagmalar ile
birlesme ve devralmalar alanlarina yonelik gergeklestirilmistir. Bu durum
aslinda 4054 sayili Kanunun iktibas edildigi AB rekabet hukukunda da
gegerli olup, AB rekabet hukukunda reform ¢aligmalarinin son halkasini, 6.
maddenin muadili olan Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasma’nin
(ABIDA) 102. maddesi (eski 82. madde) olusturmustur. Reform siirecinde
AB Komisyonu 2008 yilinin Aralik ayinda once internet sitesinde, 2009
yilinin Subat ayinda ise AB Resmi Gazetesi’'nde yukarida adi gecen AB
Rehberi’ni yayimlamistir.

Taslagin incelenmesinde dikkati ¢eken ilk unsur Taslagin, gerek
yapisal gerekse igeriksel olarak AB Rehberi’ne olan biiyiik benzerligidir.
Yapisi itibariyle Taslak 5 boéliimden olusmaktadir: “1. Giris”, “2. Hakim
Durum”, “3. Kétiiye Kullanma”, “4. Hakli Gerekge” ve “5. Kétiiye Kullanma
Halleri”. Taslakta 6ncelikle 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi tanmitilmakta ve
Taslagin kapsamina yonelik acgiklamalar yapilmaktadir. Bu bolimii ilgili
pazar tanimi ve hakim durum analizini igeren 2. boliim izlemekte, daha sonra
ise 3. bolimde hakim durumun kétiiye kullanilmasima yonelik genel
hiikiimler gelmektedir. 4. boliimde kotiiye kullanma hali olusturmayan
durumlar hakli gerekge bashgr altinda yer almakta, 5. bolimde ise
uygulamada yaygin olarak goriilen bazi spesifik kotiiye kullanma halleri
hakkinda 6zel hiikiimler inceleme konusu yapilmaktadir. AB Rehberi’nde,
siralama ayni kalmakla birlikte, boliimlerin basliginda ufak degisiklikler
bulunmaktadir. Ornegin AB Rehberi’nde, Taslaktaki 2. 3. ve 4. béliimler tek
bir boliimde (I11. General Approach to Exclusionary Conduct) incelenmis,
Giris bolimiini (l. Introduction) takiben “Rehberin Amaci1” baslikli ek bir
bolim (I1. Purpose of this Document) yer almus, spesifik kotiiye kullanma
hallerine iliskin boliim ise, Taslaktaki gibi, son boliim (1V. Specific Forms of
Abuse) olarak diizenlenmistir.
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Iceriksel olarak da Taslagin, AB Rehberi ile biiyiik dlgiide benzer,
hatta neredeyse birebir ayn1 oldugu goriilmektedir. Taslagin hiikiimlerinin
cogu AB Rehberi’nden dogrusuyla yanlisiyla ancak olduk¢a diizgiin yapilan
bir terciime suretiyle Tiirk rekabet hukukuna aktarilmaya caligilmaktadir. Bu
durumun avantajlar1 oldugu kadar dezavantajlar1 da olmaktadir. Oncelikle
AB Rehberi’nin izlerinin Taslaga yansimasi sonucu, AB rekabet hukukunun
engin birikiminden faydalamlmistir. Zira AB rekabet hukukunda, ABIDA
102. maddeye etki-bazli ve daha fazla ekonomik analize dayali bir uygulama
bi¢imi kazandirmaya yonelik reform siireci 2003 yilindan 2009 yilina kadar
sirmiis, bu siirecte c¢ok biiyiilk bir bilgi birikimi elde edilmistir. AB
Rehberi’nin kapsamindaki diizenlemeler, uzman rekabet hukukgulari ve
ekonomistleri tarafindan uzun bir tartisma ve yogun bir elestiri siirecinden
gecirilmig olup, tek tarafli davranislarin ekonomik analizinde AB rekabet
hukukunda bugiin gelinen son noktayr temsil etmektedir. Ayrica AB
Rehberi’nin Tiirk rekabet hukukuna aynen alinmasi, mehazla daha uyumlu
ve paralel bir uygulama saglanmasini beraberinde getirebilecektir. Bilindigi
iizere AB’ye katilim siireciyle ve 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karari ile
Tiirkiye, AB miiktesabatiyla (acquis communautaire) yogun bir uyum
saglama yiikiimliiliigii altina girmistir’.

Ote yandan AB Rehberi’nin aynen alinmasi, 15. yilim dolduran ve
diinya ¢apinda birgok iilkenin rekabet mevzuatindan 6nce hazirlanan Tiirk
rekabet hukuku uygulamasina aksakliklar da yasatabilecektir. Taslakla
birlikte AB rekabet hukukunda tartigmali ve karmasik kavramlar Tiirk
hukukuna aktarilacaktir. Asagida incelenecegi iizere, rekabet karsiti piyasa
kapama kavrami, detayli maliyet analizleri, es etkin rakip testi, tiiketici
zararinin ispati, indirim sistemlerinde talebin rekabete agik olan ve agik
olmayan kisimlar1 gibi hususlar uygulamada tereddiitlere yol agabilecektir.
Ayn1 zamanda, AB Rehberi’nin aynen alinmasi Tiirk rekabet hukukunda
sorun teskil eden alanlarin veya Tirk rekabet hukukuna 6zgii alanlarin
Taslakta kendilerine yer bulamamalar1 sonucunu da doguracaktir. Ornegin
Taslagin dogrudan Tirk rekabet hukukuna 6zgii tek maddesinin, Kurul’un

" Council Decision No 1/95 of the EC-Turkey Association Council on implementing the final
phase of the Customs Union [1996] OJ L 35/1, prg.39
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hakim durum incelemesi yapmadan da kotiye kullanma analiziyle
basglayabilecegini belirten 7. maddesi oldugu goriilmektedir. Ayni sekilde,
esasen iiye devletlerin yerel mevzuatlarina birakilan yaptirim, tazminat
hakki, ihtiyati tedbir vb. unsurlarin AB Rehberi’nin hakli olarak kapsami
disinda birakilmasi, Tiirk rekabet hukukunda bu unsurlarin c¢ikarilacak
kilavuzun kapsaminin gereksiz yere diginda kalmasi sonucunu doguracaktir.

Bu bilgiler 151g81inda Taslagin mevcut haliyle kabul edilmesi halinde iki
farkli durum s6z konusu olacaktir. Taslagin, Tiirk rekabet hukukunun
Taslaga kadar siiregelmis uygulanig bigimiyle olasi bir tutarsizliga yol
acmast durumunda uygulanmama riski dogacaktir. Bdyle bir senaryoda,
Taslagin hazirlanmasiyla ulagilmaya calisilan hukuki belirlilik ve seffaflik
hedeflerine tamamen zit bir durum ortaya ¢ikacak ve Taslak, 6. madde
iizerindeki mevcut duruma oranla daha karmasik bir durum yaratabilecektir.
Buna kargin, Taslaktaki diizenlemelerin bundan sonraki kararlarinda
Kurul’un temel dayanagi haline gelmesi durumunda, 6. madde uygulamasi
Taslak 1s181nda sekillenecektir. Boyle bir senaryoda ise, Kurul’un Taslaktaki
diizenlemelerden farkli yorumlar i¢eren eski kararlarinin, Kurul kararlarina
itiraz mercii olan Ankara idare Mahkemeleri ve Kurul kararlarinin temyiz
mercii olan Danigtay tarafindan kendi kararlarina esas olusturmasi ve
boylece Taslaga aykiri kararlar verilmesi giindeme gelebilecektir. Hangi
senaryo gergeklesirse gergeklessin 6nce Tiirk rekabet hukukunda 6. madde
alaninda bir kilavuza ihtiya¢ olup olmadigi sorusu cevaplanmali, bdyle bir
ihtiyacin olmasi halinde hazirlanacak kilavuzun kapsami ve hukuki rejimi
incelenmeli, kilavuzda 6. madde ile izlenen veya izlenmesi gereken amag
tartisilmali ve son olarak kilavuz taslaginin igerigi elestirisel bir bakig
acisiyla degerlendirilmelidir.

1. Tiirkiye’de 6. Madde Uzerine Bir Kilavuza Ihtiya¢ Var
Madir?

Kilavuzlar (guidelines), idari otoritelerin gelecek uygulamalarinda
seffaflik ve belirlilik saglayan diizenlemelerdir. Kilavuzlar sayesinde gerek
tesebbiisler gerekse tesebbiislerin rakipleri ve miisterileri, idari otoritelerin
uygulamalar1 hakkinda daha fazla bilgi sahibi olabileceklerdir. Rekabet
politikasinin ~ sekillendirilmesinde  kilavuzlarin =~ Onleyici  amaglarinin
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bulundugu bilinmektedir. Kilavuzlar sayesinde tesebbiisler ticari hayatta
yuriittiigi faaliyetleri sirasinda hangi davraniglarimin  rekabet ihlali
olusturacagi konusunda daha fazla fikir sahibi olabilecek, o6ngoriilen
yaptirimlarla karsilagsmak istemeyen rasyonel tesebbiisler ise benzer tiirden
davraniglar igine girmeyerek rekabet yasalari ile daha uyumlu hareket
edebileceklerdir. Ayni sekilde tesebbiislerin davranislarindan zarar goren
rakipleri veya misterileri de idari otoritelere yapacaklari ihbar ve
sikayetlerde kilavuzlardan yogun olarak faydalanabilip, ilgili tesebbiislere
kars1 idari mekanizmalara veya yargi yoluna daha etkin basvurabileceklerdir.

Diger taraftan idari otoriteler de kilavuzlar sayesinde eylem ve
islemlerinde seffaf olduklarini is diinyasina ve kamuoyuna gosterebilir, belli
bir standartlasmay1 yakalayarak daha hizli ve tutarli bir karar alma
mekanizmasi yaratabilirler. Ancak kilavuzlar, idari otoriteler i¢in aym
zamanda taktir yetkilerinin  goniillii olarak sinirlanmasi  sonucunu
doguracaktir. Dolayisiyla idari otoriteler bir kilavuz c¢ikarma yoluna
bagvuracaksa, ¢ikarilacak kilavuzun igerigi titizlikle hazirlanmali, ileride
olusabilecek olas1 tutarsizliklar kilavuzlar heniliz hazirlik siirecindeyken
olabildigince azaltilmalidir. Idari otoritelerin bu baglamda gergeklestikleri
bir uygulama da heniiz taslak halindeyken kilavuzlar1 kamuoyuyla paylasip
goriis toplamak, daha sonra da bu goriislerden yararlanarak taslak metinlere
son seklini vermektir. Rekabet Kurulu da uzun siireden beri ¢ikardigi kilavuz
ve tebligleri 6nce kamuoyu ile paylagsmakta ve kamuoyundan goriis talep
etmektedir. Hakim durumun kotiiye kullanilmasina iliskin taslak da
bunlardan biridir.

Kilavuzlarin teorik olarak degerlendirilmesinden sonra Tiirkiye’de 6.
madde tizerinde bir kilavuza ihtiyag olup olmadig1 incelenmelidir®. Giriste de

8 6. madde iizerinde bir kilavuza ihtiya¢ oldugu hususunda resmi bir tespit ve énerinin oldugu
goriilmektedir. Devlet Denetleme Kurulu’nun, Rekabet Kurumu’nun 2006, 2007 ve 2008
yillar1 aras1 faaliyet ve islemleri hakkinda hazirladigr 17.02.2010 tarihli ve 2010/7 sayili
Denetleme Raporu’nda, “hem AB ile uyum hem de tesebbiisler agisindan hukuki belirliligin
artirilmast ve Kanun'un etkin bir sekilde wygulanabilmesi bakimindan... 4054 sayili
Kanunun en dnemli ve tartismal hiikiimlerinden biri olan 6. madde kapsamindaki hakim
durumun kotiiye kullamilmas: konusunda kilavuz ¢ikarilmasi” Onerilmistir. Kaynak:
<http://www.tccb.gov.tr/ddk/ddk38.pdf> Erisim tarihi: 06.09.2013
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bahsedildigi iizere hakim durumun koétiiye kullanilmasi alani bugiine kadar
Rekabet Kurulu’nun ikincil diizenleme yapmadig: tek alan olarak kalmustir.
Rekabeti smirlayict anlagmalar ile Ozellikle birlesme ve devralmalar
alanlarinda Kurul bir¢ok ikincil diizenlemeye imza atmis, bu alanlar siirekli
gelismistir. Bunun bir sebebi de is diinyasindan gelen hukuki belirlilik,
ongoriilebilirlik ve seffaflik taleplerinin bu alanlarda daha yogun olarak
goriilmesidir. Ornegin Kurul’un rekabet ihlallerine karsi izledigi ceza
politikasinin ayrintilari, bu baglamda cezalarin hesaplanmasi, hafifletici ve
agirlagtirict  sebepler, tekerriir, zamanasimi vb. unsurlar, pismanlik
bagvurularinda uygulanacak usul ve esaslar, birlesme ve devralmalarda
esikler ve cirolarin hesaplanma yontemleri vs. hakkinda is diinyasi
tarafindan Kurula yoneltilen bilgi istekleri ve goriisler Kurul’un, Kanunun 4.
ve. 7. maddesi alaninda ¢ok sayida ikincil diizenleme yapmasina neden
olmustur.

Ikincil diizenlemelerin agirlikli olarak 4. ve 7. madde alaninda
gercgeklestirilmesinin en dnemli sebeplerinden biri de bu diizenlemelerin
nispeten “mekanik” bir nitelik tasimalari, teorik hususlar yerine dogrudan
pratige yonelen unsurlar igermeleridir. Buna karsin, 6. maddenin hukuki ve
ekonomik yonleri son derece karmasik olup, doktrinde farkli yorumlara
aciktir. Bu baglamda ekonomistlerin tizerinde birlestigi genel geger tek bir
kotilye kullanma teorisi bulunmamaktadir. Hakim durumun tek tarafli
davraniglarla kétiiye kullanilmasi son derece tartismali bir kavram olup, kimi
rekabet hukuku rejimleri bu alanda esnek (tiiketici refah1 odakli) bir politika
tercihinde bulunurken, kimileri daha miidahaleci (rakiplerin ve miisterilerin
ekonomik Ozgiirlikklerini  koruyucu) bir yaklasim benimsemektedirler.
Dolayistyla hazirlanacak kilavuz, Kurul’un tek tarafli davramislara kars:
yaklasimi hakkinda aydinlatici olacaktir. Kilavuzun hiikiimleri ve kilavuza
hakim olan genel anlayistan, Kurul’un hakim durumun kotiiye kullanilmasi
iddialarina kars1 esnek mi yoksa miidahaleci mi bir politika benimseyecegi
hakkinda gerek hakim durumdaki tesebbiisler gerekse bu tesebbiislerin
rakipleri ve miisterileri bilgi sahibi olabileceklerdir. Bu baglamda
hazirlanacak bir kilavuz Tiirk rekabet hukukuna katkida bulunacaktir.
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6. madde iizerine bir kilavuzun c¢ikarilmasinda dikkate alinmasi
gereken bagka bir unsur Taslagin belli bir birikime dayanilarak ve yeterli
sayida Kurul ve mahkeme karar1 gozetilerek hazirlanip hazirlanmadigidir.
AB Rehberi’nin aynen alinmasi sonucu Taslaktaki diizenlemelerin kaynagi
AB rekabet hukukundaki igtihatlar olacaktir. AB Rehberi incelendiginde pek
cok noktada Genel Mahkeme (General Court) ve Adalet Divani’nin (Court
of Justice of the European Union) kararlarina atif yapildigi goriilmektedir.
Taslagin incelenmesinde ise tek bir Danistay karari ile birkag Kurul kararina
yer verildigi anlasilmaktadir®. S6z konusu kararlara yapilan atiflarin ise
hakim durumun tespiti iizerine oldugu, kétiiye kullanma unsurunda hemen
hemen higbir atfin bulunmadigi goriilmektedir'’®. Bu baglamda rekabete
aykir1 piyasa kapama, etkinlik savunmasi'', maliyet kavramlar1 gibi Taslagin

® Taslakta bazi Kurul kararlarina ve tek bir Damistay kararmna dipnotlarda yer verilmekle
birlikte, bunlara sadece Taslagin hiikiimlerine uygun distiigii olgiide yer verildigi;
Taslaktaki diizenlemeler ile bagdasmayan kararlardan ¢ikan sonuglarm hi¢ dikkate
alinmadig diigiincesi olugmaktadir.

0 Bjr akademik ¢alismada 6. madde kapsamindaki Danigtay kararlarinin, 6. madde alaninda
cikarilabilecek bir kilavuza kaynaklik edebilecek nitelikte olmadigi iddia edilmistir. Bu
baglamda Danigtay kararlarmin gerekgelerinin olduk¢a kisa oldugu, Danistay’in benzer
konulardaki i¢tihadina ve mehaz mevzuat ¢er¢evesinde alinan kararlara ya da doktrindeki
tartigmalara hi¢ atif yapmadigi, Kurul kararlarinda koétiiye kullanma davranigina iligkin
olarak ortaya konan genel c¢erceveye itiraz etmeksizin sadece fiili durum Ozelinde
degerlendirmeler yaptigi, dislayici kotiiye kullanmanin ne oldugu noktasinda belli davranig
tiirlerini 6rnek vermekten 6teye gidemedigi ve sadece degerlendirmenin somut olay bazinda
yapilmasi gerekliligini vurguladigi ileri stirlilmiistiir. Demiroz A ve Tungel C, Tek Tarafli
Davraniglarin Degerlendirilmesine Yo6nelik Standart Arayisinda Danistay Kararlarmin Yol
Gostericiligi, Rekabet Hukuku ile Tlgili Kurul ve Yargi Kararlar1 Sempozyumu-l1, Banka ve
Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii Yaymlari, Ankara, 2011

1 Esasen etkinlik savunmasi (efficiency defence) Kurul’un birka¢ kararinda agikca kabul
gormiistiir. Buna gore, hakim durumdaki tesebbiisiin “hakli gerekgeleri varsa ve/veya
eylemlerini kendi i¢ etkinligi ile iliskilendirebiliyorsa, bu durumda eylemler rakipler
aleyhine rekabet sartlarmi bozuyor olsa bile, uygulamanin normal karsilanmasi ve kétiiye
kullanma olarak degerlendirilmemesi” gerektigi Kurul tarafindan ifade edilmistir.
06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karari. Benzer bir duruma 23.12.2009
tarihli ve 09-60/1490-379 sayili Turkcell GSM Kampanyalari kararinda da deginilmistir:
“...hakim durumun kétiiye kullanilmasina iligkin yapilacak degerlendirmelerde goz dniinde
bulundurulmasi gerekli unsurlar, inceleme konusu eylem ya da sonuglarin objektif ya da
hakli ticari, ekonomik (etkinlik, iistiin iiriin) ve teknik (teknik imkansizlik) sonuglara bagl
olup olmamasidir.” Yeni tarihli bir kararinda Kurul, bunlara ek olarak 6lgiiliik ilkesini de
etkinlik savunmasinin bir kosulu olarak gostermistir. 01.10.2012 tarihli ve 12-47/1413-474
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getirdigi yeni diizenlemelerde atif bulunmamaktadir. Bu durumdan ¢ikan
sonug ise, bu diizenlemelerin AB Rehberi’nden aynen alindigi ve Tiirk
rekabet hukukuna yeni oldugudur®. Dolayisiyla Ankara idare
Mahkemeleri’nin veya Danistay’in hukuki yorumlarint degil, bir idari mercii
olan Rekabet Kurumu’nun “kendi kurallarin1” gostermektedir.

Bu noktada Kurul’un kararlarindaki uygulamalar ile Ankara Idare
Mahkemeleri veya Danistay’in kararlarindaki yorumlarin farkli yonlerde
olmas1 halinde Taslakla ulasilmak istenen hedeflere ulasilamama riski
dogabilecektir. Benzer bir durum heniiz Taslak kamuoyu goriisiine
sunulmadan daha bir hafta once ortaya c¢ikmistir. Yukarida adi gecen
Taslagin 7. maddesine gére Kurul, hakim durum analizi yapmadan da kétiiye
kullanma unsurunun somut olayda gerceklesip gerceklesmedigini
arastirabilecektir. Ancak Ankara 11. Idare Mahkemesi, inceleme konusu
Kurul kararimi bozma gerekgelerinden biri olarak Kurul’un ilgili tesebbiisiin
hakim durumda olup olmadigini incelemeden dogrudan kotiiye kullanma
niteligindeki eylemlerin bulunup bulunmadigimni inceledigini belirtmis,
bunun da “dogru sonuclara variimasini engelleyece[gine]” karar vermistir™.
Bu karar, Taslagin 7. maddesindeki diizenlemeye acgik¢a aykiridir. Halbuki
usul ekonomisine de uygun bu uygulama Kurul’un uzun siireden beri
bagvurdugu bir yontemdir. Kurul’un uzun siireden beri uyguladigi, esasen
pratik de olan, bir uygulamaya dahi aykir1 karar verebilen itiraz merciinin,

sayil1 U.N. RO-RO karar1 (“[H]akim durumdaki tesebbiis tarafindan gerceklestirilen eylem,
ileri siiriilen hakh gerekce veya etkinlik icin gerekli ve ayni zamanda orantili olmaldir.”)
S6z konusu kararlara ¢ikarilacak kilavuzda atif yapilmasi uygun olacaktir.

12 Ancak Kurul’un Taslaktan énceki bazi kararlarida dahi AB Rehberi’ndeki diizenlemelere
gondermede bulundugu da goriilmektedir. Ornegin 30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-103
saylll Dogan Yaym Holding kararinda Kurul, AB Rehberi’ndeki rekabet karsiti piyasa
kapama kavramina atifta bulunularak, hakim durumdaki tesebbiisiin davraniglarinin
“rekabet karsiti dislama/kapama potansiyeline sahip olmasinmin 4054 sayili Kanun’un 6.
maddesine aykirilik tegkil edecegi” sonucuna varmistir. Hatta ayni kararda, inceleme konusu
olan hakim durumdaki tesebbiis bile yazili savunmasinda AB Rehberi’ne gonderme yapmis
ve AB rekabet hukukundaki gelismeler karsisinda Kurul’un “salt onceki doneme ait
kararlarin emsal alimmasiin dogru kabul edilmemesi” gerektigini savunmustur. Baska bir
kararinda Kurul, yine AB Rehberi menseli bir analiz olan, yikici fiyatlamanin
degerlendirilmesinde es etkin rakip testini (as efficient competitor test) uygulamis ve AB
Rehberi’ndeki maliyet kavramlarini esas almustir. 06.12.2012 tarihli ve 12-62/1633-598
sayili Kale Kilit karari

18 Ankara 11. idare Mahkemesi, 11.07.2013, E.2012/1727, K.2013/1083
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Taslagin yepyeni ve nispeten karmasik diizenlemeleri karsisinda, Taslagin
hiikiimlerine aykir1 baskaca kararlar verebilmesi evleviyetle (a fortiori)
miimkiindiir. Bu durumun g6z ardi edilmemesi gerektigine ragmen yine de
kilavuz ¢ikarilmasina engel olmayacagi diistiniilmektedir.

Son olarak, Taslak AB Rehberi’nden aynen alinmak suretiyle
hazirlandigina gére, AB Rehberi’nin ¢ikarilmasinda etkili olan nedenlerin
Tiirk rekabet hukuku agisindan da gecerli olup olmadig: tlizerinde durulabilir.
AB Rehberi, ABIDA 102. maddenin reform siirecinde ¢ikarilmis bir metin
olup, yillardir AB Komisyonu’na yoneltilen, kararlarinin sekilci (formalistic)
oldugu ve hatal1 pozitiflere (false positives) yol actig1 elestirilerine karsi bir
bakima AB Komisyonu’nun cevabidir. AB Rehberi’ndeki diizenlemeler, AB
Komisyonu’nun tiiketici refahi odakli bir yaklasim benimsemesi sonucu,
etki-bazli incelemeler ve agirlikli olarak ekonomik analizler yapilmasini
ongormektedirler. Dolayisiyla bu diizenlemeler AB rekabet hukukunda
olusan bir ihtiyacin sonucunda AB Rehberi’nde yer almustir. Bildigimiz
kadartyla, bugiine kadar Rekabet Kurulu’na 6. madde alaninda bdyle
elestirilerde bulunulmamus, kararlarda daha somut kanitlarin kullanilmasi
talebi hari¢ tutulursa, daha fazla ekonomik analizin yapilmasi yoniinde
AB’deki gibi ciddi talepler gelmemistir.

Daha fazla ekonomik analizin yapilmasi yoniinde tutarli ve ciddi bir
talep bulunmadan Kurul’un kendiliginden bdyle bir yaklasim izleyecegini
Taslakta ifade etmesi Tiirk rekabet hukukunun gelisim siirecinde geldigi
basarili noktay1 gosterse de', dosya konusu tek tarafli davramsin pazarda
yol agtig1 rekabet karsit1 etkilerin daha ayrintili incelenecek olmasi, Kurul’un
karar alma siirecinde daha fazla kaynak kullanimi gerektirecek ve bunun da
bir maliyeti olacaktir. Buna ek olarak, Kurul tarafindan daha fazla ekonomik

14 Ekonomik analiz yapilmasi konusunda Kurul’un daha duyarli olmaya basladig1 ve rekabet
ekonomisi agisindan daha detayli analizlerin Kurul kararlarinda yer almaya basladig ifade
edilmistir. Bu baglamda, Kurul kararlarinda basit korelasyon veya fiyat ya da girdi ¢ikt1
analizlerinden ekonometriye bir gecis yasandigi ve Kurum biinyesinde galisan sanayi
ekonomisi doktorast sahibi personelin sayisinda artis goriildiigii kaydedilmigtir. Hatta
Kurul’un da daha detayli ekonomik analizler istedigini net olarak belirttigi iddia edilmistir.
Senyiicel O, 2011 Yilinda Tiirk Rekabet Hukuku ve Iktisadindaki Giincel Gelismeler ve
2012’ye Bakis, Rekabet Hukuku ve Iktisadinda Giincel Gelismeler Sempozyumu X,
Rekabet Kurumu Yaynlari, Ankara 2012

Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 4 Sayi:1 Yil 2013 321



Ahmet Fatih OZKAN

analiz yapilsa dahi, benzer bir yaklasimm Ankara idare Mahkemeleri ve
Danistay tarafindan benimsenmesi, bu mahkemelerin mevcut is yiikleri ve
rekabet hukukundaki uzmanlik seviyeleri dikkate alindiginda, kolay
olmayacaktir. Ayrica ¢ikarilacak kilavuz, Kurul’'un 6. madde alanindaki
taktir yetkisini de sinirlayacaktir. Sonug¢ olarak Kurul, 6. madde kilavuzuyla
ulasacagi hukuki belirlilik, seffaflik ve onleyicilik hedeflerini terazinin bir
tarafina; taktir yetkisinin kisitlanmasim1 ve daha fazla kaynak kullanma
sonucu olusan maliyetleri terazinin diger tarafina koyarak bir fayda-maliyet
analizi yapmalidir. Digiincemize gore c¢ikarilacak kilavuzun faydalar bu
terazide daha agir basacaktir. Kurul zaten halihazirda etki-bazli bir inceleme
yontemi kabul etmis olup, isabetli olarak diglayici eylemin amaci yerine
etkilerini incelemektedir™.

2. 6. Madde Kilavuzunun Kapsami Nasil Belirlenmelidir?

Kilavuzlar diizenledikleri alanlara yonelik olarak belli bir kapsamda
hazirlanirlar. Kilavuzlarin kapsami genellikle giris paragraflarinda agikga
belirtilir. Kilavuzlarin kapsamlarinin dar veya genis olmasi bir politika
tercihi olsa da kapsamin belirlenmesinde kilavuzun hangi gerekgelerle dar
tutuldugu veya genis bir kapsama sahip oldugunun agiklanmasi, kilavuzun
uygulanabilirligini ve inandiriciligini artiracak bir etkiye doguracaktir.
Kapsam bakimindan Taslak, AB Rehberi’ne paralel olarak, sadece dislayici
kotiiye kullanmalarla (exclusionary abuses) siirli tutulmus olup, somiirticii

15 Bkz 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karari (“[E]ylemlerin gercekten
kotiiye kullanma olup olmadigimi ortaya koymak i¢in sadece “zorlastirma niyeti”
oldugunun ortaya konulmas: yeterli degildir. Bu baglamda dogru degerlendirme yapmak
icin, bu eylemlerin gerceklestiginin ve sonucunda pazardaki rekabetci siire¢ iizerinde
olumsuz olarak fiili veva potansivel _etkiler _gdsterdiginin _ortava _konulmasi
gerekmektedir.”); 04.03.2010 tarihli ve 10-21/271-100 sayili Turkcell BizBize Kamu
karar1 (“[Dlislayict karakterdeki bir eylemin varligindan bahsedilmesi, hakim durumdaki
tesebbiisiin incelemeye konu davramsinin pazarda yaratacagi etkilerin degerlendirilmesini
gerektirmektedir. Bu nedenle oncelikle fiyat sikigtirmast ve yikici fiyat iddialar: kapsaminda
ihlal oldugu dne siiriilen fiillerin degerlendirmeleri etki bazli bir analiz neticesinde
yapumigtir.”); 30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-103 sayili Dogan Yaym Holding karari
(“[Klararda ilgili pazar, ilgili pazardaki indirim sistemlerinin uygulandigi reklam tarifeleri
ve s6z konusu indirim sistemleri pazarin biitiiniinii kapsayacak sekilde ayrintili bir sekilde
ortaya konulmus, ardindan Dogan Medya Grubu indirim sistemleri gerek dislama
potansiyeli gerek etki bakimindan oldukca kapsamli ve nitelikli analizlere tabi

tutulmugtur.”)

322 Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 4 Sayi:1 Yil 2013



Hakim Durumundaki Tesebbiislerin Dislayic1 Kotiiye Kullanma Niteligindeki Davraniglarinim
Degerlendirilmesine Tliskin Kilavuz Taslag1’nin Elestirisel Bir Degerlendirilmesi

(exploitative abuses) ya da ayrimcilik yoluyla kotiye kullanma
(discriminatory abuses) halleri konusunda sessiz kalmaktadir. Taslakta nigin
boyle bir tercihte bulunuldugu iizerinde diisiiniilmelidir. Dislayict koétiiye
kullanmalar, diger iki tiir kotiiye kullanmalara gore uygulamada daha yaygin
olarak goriilmekte ise de bu durum, s6z konusu diger iki tiir kotiiye kullanma
hallerinin Taslakta yer almamasi i¢in bir gerek¢e olmamalidir.

Somiiriicii kotiiye kullanmalarin ¢ikarilacak bir taslakta yer almasi
diisiiniilebilir. Oncelikle somiiriicii kotiiye kullanmalar tiiketici refahim
dogrudan etkilemekte; fiyat artislarina, {iriin ¢ikti seviyesinde diisiislere,
riin ¢esitliliginin azalmasina, teknolojik ilerlemenin durmasina vb. neden
olmaktadir. Neoklasik ekonomi tekel konumundaki tesebbiisiin yol agacagi
bu tiirden zararli sonucglara isaret etmektedir. Somiiriicii kotiiye
kullanmalarla miicadelenin ve bu baglamdaki yaptirim politikasinin rekabet
hukukunda en zor alanlardan biri oldugu bilinmektedir. ABD rekabet
hukukunda somiiriicii kétiiye kullanmalar, etkinligin ve rekabet¢i yarista
onde gelmenin bir sonucu olarak, rekabet ihlali olarak nitelendirilmemekte;
AB rekabet hukukunda ise teorik olarak boyle bir bakis a¢is1 bulunmamakla
birlikte, eski tarihli birtka¢ kararmm disinda genel olarak miidahale konusu
olmamaktadir. Bu dogrultuda somiiriicti kétiiye kullanmalar, AB Rehberi’nin
kapsamu disinda da tutulmustur. Elbette bu durum bir rekabet politikasi
tercihidir, ve ABD ve AB rekabet hukukunda hakim olan bir anlayisin
dogrudan Tirk rekabet hukukunda da gegerli olacagi savi dogru degildir;
Tiirkiye’nin gerekleri farklilasabilmektedir.

Tiirkiye’de wuzun siire hakim olmus devlet¢i anlayis sonucu
piyasalarda kamu tekelleri yogun olarak gorilmektedir. Kamu
isletmeciliginde sik¢a rastlanan maliyet etkinsizligi (x-inefficiency) sonucu,
halen kamunun elinde kalmis tesebbiisler acisindan asir1 fiyatlamanin
gindeme gelecegi disiiniilebilir. Ayrica, tarihi ve Kkiiltlirel birtakim
toplumsal 6zelliklerimiz sonucu somiiriicii kotiiye kullanmalar ve 6zellikle
fahis fiyatlar Tiirk toplumunda tarih boyunca hos karsilanmamistir. Asirt
fiyatlama etkinligin bir sonucu ya da rekabette kazanmanin bir 6diilii olarak
hi¢bir zaman nitelendirilmemis, tam tersine kamu vicdani ile bagdasmayan
bir uygulama olarak algilanmistir. Tirkiye tarihte ambargolarla ve gida
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darliklariyla kargilagmis, sik sik goriilen karaborsa uygulamalari sonucu
tiiketici refah1 zedelenmistir. Tiirk toplumunun bu yonii Tiirk rekabet hukuku
uygulamast tarafindan igsellestirilmeli ve Taslagin son hali verilirken
iizerinde tekrar durulmalidir’®. Ornegin Taslakta hakim durumdaki
tesebbiisiin tekel (monopoly) veya tekele yakin (quasi-monopoly) konumda
bulundugu, ilgili pazarin regiile edilmedigi ve somiiriicii kotiiye kullanmanin
esasen pazar yapist sonucu gerceklesmedigi durumlarda, sl bir
miidahalede bulunulabilecegi belirtilebilir.

Ayrimcilik suretiyle kotiiye kullanmalar konusunda da Taslagin,
Kurul’'un yaklasimint ve yorumunu gosteren bilgiler icermesi faydali
olacaktir. Dislayici kotiiye kullanmalardan farkli olarak ayrimecilik suretiyle
kotiiye kullanmalarin ayirt edici 6zelligi ikinci seviye zarara (secondary line
injury) neden olmalari, baska bir deyisle hakim durumdaki tesebbiis ile
rekabet igerisinde olmayan dagiticilart veya miisterileri arasinda rekabeti
bozma potansiyelleri bulunmalaridir. Bu durum gerek AB gerekse Tiirk
rekabet hukukunda farkli sonuglara yol agmis ve ayrimcilik suretiyle kotiiye
kullanmalar, birincil seviye zarara (primary line injury) yol acan dislayici
kétiiye kullanma hallerine de, 6rnegin indirim sistemleri, segici fiyatlama,
s6zlesme yapma reddetme, celigkili bir bigimde uygulanmistir. Dikey
entegre olan hakim durumdaki tesebbiisler ile dikey entegre olmayan hakim
durumdaki tesebbiislerin, alt pazardaki miisterileri arasindaki rekabeti bozma
istek ve motivasyonlar1 ayni olup olmayacagi da bu alanda tartismali bir
konudur'’. Taslakta bu rekabet zararlari hakkinda bilgiler verilip, ayrimeilik

16 Kurul bzellikle ilk yillarindaki kararlarinda somiiriicii davraniglarla miicadele etmisse de
daha sonra somiiriicii kétiiye kullanmalarin 6. maddenin ihlaline yol agtigina dair kararlar
vermemistir. 06.04.2001 tarihli ve 01-17/150-39 sayii BELKO kararinda Kurul’un su
analizi dikkat ¢ekicidir: “...rekabet hukukunun temel amaci, yogunlasmadan kaynaklanan
sorunlarm ortadan kaldirilmasi ve ozellikle toplumun asir fivatlardan korunmasi olduguna
gore, buna sebep olan uygulamalarin basinda gelen tekelci fiyatlamann tolere edilmesi bu
amaca aykiridir.” Kismen eski tarihli olan bu karar ayn1 zamanda bugiine kadar Kurul’un
sOmiiriicii kotilye kullanma alaninda verdigi tek karar olma oOzelligini tasimaktadir.
Somiiriici davranislarin ve bu arada asir1 fiyat uygulamanin, 6. maddeye aykirilik
olusturacagi Danigtay tarafindan da kabul edilmistir. Damistay 13.D, 21.10.2011,
E.2009/6978, K.2011/4589

17.20.04.2009 tarihli ve 09-16/374-88 sayili Sanofi Aventis kararinda Kurul, dikey entegre
olmayan hakim durumdaki tesebbiisiin ecza deposu faaliyeti yiiriiten miisterilerine farkli
vadeler uygulamaya baslayarak satis kosullarmi degistirmesi sonucu 6. maddeyi ihlal
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suretiyle kotiiye kullanmaya karst Kurul’un yaklasimi tartigilabilir. Taslagin
23. maddesinde ifade edilen “hdkim durumdaki tesebbiistin kendisiyle
rekabet icerisinde bulunmayan miisterilerine yonelik olan davramglar
sonucunda alt pazardaki tesebbiislerin bir kismimin pazardan dislanmast”
durumunun dislayic1 kétiiye kullanma olarak degerlendirilmesi, Kurul’un
ayrimcilik igeren davranislara yonelik yaklagimi hakkinda bilgi vermekle
birlikte Taslakta daha fazla agiklamanin yer almasi yol gdsterici olacaktir.

Ayrica 6. maddenin (b) bendi “esit durumdaki alicilara aym ve esit
hak, yiikiimliiliik ve edimler icin farkl sartlar ileri siirererk, dogrudan veya
dolayli olarak ayrimcilik yapilmasi’m yasaklamaktadir. Bu madde ABIDA
102. madde (c) bendinden farkli olarak “rekabette dezavantajli duruma
diisme” kosulunu aramamaktadir. Ancak bu kosul olmadan, baska bir deyisle
bir rekabet zarari bulunmadan, maddenin aslinda rekabet yanlist (pro-
competitive) tek tarafli davramislara da uygulanma riski dogmaktadir.
Herhangi bir rekabet zarar1 olmaksizin, esit durumdaki alicilara farkli sartlar
ileri slirmenin toplumsal refah {izerindeki etkilerinin mutlaka olumsuz
olacagin1 sOylemek yanlis olacaktir. Hakli olarak Kurul bir kararinda
ayrimcilik suretiyle kotiiye kullanmanin ii¢ sart1 arasinda “uygulamanin alict
konumundaki rakiplerden birini digerine karsi rekabette dezavantajli hale
getirmesi” sartini aramustir’®, Madde metninden anlagilamayan, Kurul’un
kararlarinda agikliga kavusan bu sartin ve ayrimei kotiiye kullanmaya iliskin
diger sartlarin Taslakta yer almasi Taslagi daha fazla yol gdsterici hale
getirecektir.

Kapsam konusunda iizerinde durulmasi gereken bagka bir nokta da, 6.
maddenin bizzat madde metninde adi gegen, hakim durumun birlikte kotiiye
kullanmas1 ile hakim durumdaki tesebbiislerin baskalar1 ile yapacagi
anlasmalar suretiyle kotiiye kullanilmasidir. AB Rehberi hakim durumun

ettigine karar vermigken, 20.03.2008 tarihli ve 08-25/261-88 sayili Gillette kararinda, yine
dikey entegre olmayan hakim durumdaki tesebbiisiin dagitict konumundaki miisterilerinden
bazilarinin sézlesmelerini sonlandirmasi karsisinda Kurul, soz konusu tesebbiis ile
miigterileri arasinda rekabet iligkinin bulunmadigi gerekcesiyle 6. maddenin ihlal
edilmedigini ifade etmistir.

18 26.05.2005 tarihli ve 05-36/453-106 sayil1 Coca Cola/TAB Gida karar:
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birlikte kotliye kullanilmasimi kapsam disi birakmistir. Hakim durumun
bagkalar1 ile yapilan anlagmalar suretiyle kotiiye kullanilmasi ise Tiirk
rekabet hukukuna 6zgii ve tartismali bir kavramdir. Kilavuzun amaci hukuki
belirlilik saglama ise bu durum mutlaka agikliga kavusturulmalidir. AB
Rehberi’nin aynen alinmasi bdylelikle Tiirk rekabet hukukunun gereklerini
bu noktada gérmezden gelecektir. Hakim durumdaki tesebbiislerin bagkalari
ile yapacagi anlagsmalarm 4054 sayili Kanun’un 4. maddesine girip
girmedigi, neden girdigi veya girmedigi belirtilmeli, ya da hangi hallerde 4.
ve 6. maddenin beraber uygulanacagi agiklanmalidir™. Hakim durumun
birlikte kotiiye kullanilmasi ise gerek AB gerekse Tiirk rekabet hukukunda
fazla gelismemis ve lizerinde durulmamus bir alan oldugundan, bu kavrama
Taslakta yer verilmemesi isabetli olmustur.

Son olarak Taslagin 6. maddenin cografi olarak uygulama alanim
belirten bir kapsam maddesi icermesi diisiiniilebilir. 4054 sayili Kanun’un 2.
maddesi her ne kadar Kanunun uygulama alanin1 agik ve net olarak belirtmis
olsa da, 6. madde iizerinde bir taslagin benzer bir hitkmi igermesi, Kanun
hitkmiiniin tekrar1 dahi olsa, daha kapsamli ve agiklayici bir kilavuz olma
ozelligi kazandiracaktir. 6. maddenin madde metninde adi gegen “iilkenin
biitiiniinde ya da bir boliimiinde” ifadesine islerlik kazandirilabilir. Taslak
daha ¢ok 6. maddenin hakim durum ve kétiiye kullanma unsurlar iizerinde
durmakta ve bu unsuru ihmal etmektedir. Cikarilacak kilavuzun genel olarak

¥ Kurul bir kararinda dislayic1 kétiiye kullanmalari, “davramgssal” kotiiye kullanma ile
“anlagmalar kanalyyla” kotiye kullanma seklinde ikiye ayirmustir. Davranigsal kotliye
kullanmalarin, “davranig” seklinde kendilerini gosterecegini belirtmis ve ornek olarak
sozlesme yapmayi reddetme ve ayrimeciligi gdstermistir. “Anlagmalar kanaliyla” dislayict
kotiiye kullanmalarin ayirt edici 6zelliginin ise, ortada bir anlagsmanin var olmasi ve kotiiye
kullanmanin bu anlagma hiikiimleri ile gergeklesmesi oldugu belirtilmistir. Yatay ya da
dikey olabilecegi Ongoriillen bu anlagmalarin, “hakim durumdaki tesebbiisiin rakiplerini
pazar disina itmesi durumunda kotiiye kullanma olarak” degerlendirilecegi kaydedilmistir.
25.03.2004 tarihli ve 04-22/231-48 sayili Yemek Sepeti karari. Esasen ¢ok da agiklayici
olmayan bu degerlendirmelere yinede ¢ikarilacak kilavuzda yer verilmeli ve bu konu daha
kapsamlt bir sekilde ele alinmalidir. Diisiincemize gore anlagmalar kanaliyla kotiiye
kullanmadan kastedilen aslinda bayilerle olan miinhasirlik iliskisidir. Zira anlagmanin
bayiler yerine rakipler seviyesinde yapilmasi halinde 4054 sayili Kanun’un 4. maddesinin
gindeme gelmesi gerekmektedir. Miinhasirlik dogast geregi anlagmalar suretiyle
gerceklestirilebilmektedir, ancak davranigsal ve anlagmalar kanaliyla kotiiye kullanma tarzi
bir ayrim gereksiz yere karisiklik yaratmaktadir. En kesin ¢6ziimiin 6. maddedeki “baskalari
ile yapacag anlagmalar” ibaresinin kaldirilmasi oldugu diistiniilmektedir.
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bir 6. madde kilavuzu mu olacagi yoksa sadece koétiiye kullanma kilavuzu
mu olacagina dikkat edilmeli, diisiincemize gore 6. madde kilavuzu olmasina
0zen gosterilmelidir.

3. 6. Madde Kilavuzunun Hukuki Rejimi Nasil Olmahdir?

Hukuken kilavuzlar, idari otoritelerin uygulamalar1 hakkinda yol
gosterici bir 6zellige sahip yine bizzat idari otoritelerin kendileri tarafindan
cikarilan ve baglayict bir 6zellik tasimayan hukuki araglardir. Cikardiklar
kilavuzlara bagli kalmak idari otoritelerin taktir yetkisi altinda olsa da
kilavuzlara giivenerek ticari hayatta faaliyetlerini yliriiten tesebbiisler
acisindan hakli beklenti (legitimate expectations) olusturabilecegilnden
kilavuzlardan keskin doniisler yapilmasi halinde idari otoriteler hakl
gerekce  vermelidirler. Kimi durumlarda tesebbiislerin  bu hakl
beklentilerinin, Kara Avrupasi hukuk sistemlerinde yargi organlari
tarafindan korundugu goriilmektedir®. Dolayisiyla Rekabet Kurulu’nun,
kararlarinda ¢ikarilacak kilavuzu igsellestirmesi ve kilavuzla bagli kalmasi
icin Taslak titizlikle hazirlanmalidir.

Daha once de belirtildigi tizere Taslak, AB Rehberi’nden aynen Tiirk
rekabet hukukuna alinmistir. Taslagin, AB Rehberi’nden belki de en temel
farki hukuki niteligidir. AB Rehberi adindan da anlagilacag1 tizere bir
“rehber”dir (guidance); bir “kilavuz” (guidelines) olarak c¢ikarilmamustir.
Bunun nedeni AB rekabet hukuku doktrininde, Genel Mahkeme ve Adalet
Divani’nin, AB Rehberi’nden 6nce verdigi kararlara baglanmistir. Komisyon
AB Rehberi’ni etki-bazli ve tiiketici refahi1 odakli olarak hazirlamis, ancak
AB Mahkemeleri’nin eski igtihatlart daha ¢ok sekilci ve ekonomik
ozgiirliikleri koruyucu bir bigimde sekillenmistir. Komisyon ABIDA 102.
madde reform g¢aligmalarinda bu dar bogazla karsilagsmis ve meseleyi, AB
Rehberi’ni “uygulama oOncelikleri”ni (enforcement priorities) igeren bir
metin olarak kaleme alarak asmaya ¢alismistir. Boéylece Komisyon, bundan
sonra  AB Rehberi’ndeki diizenlemeler 1s18inda 102. maddenin
yorumlanmast gerektigini degil, yalnizca bu diizenlemelerde ifade edilen
hallerde uygulamada harekete gegecegini (prioritisation) vurgulamaktadir.

® By yoénde bir karar igin bkz. Case C-189/02 P, Dansk Rorindustri and others v
Commission [2005] ECR 1-5425

Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 4 Sayi:1 Yil 2013 327



Ahmet Fatih OZKAN

Benzer bir durum Tiirk rekabet hukuku agisindan gecerli degildir.
Hatta Tiirk hukukunda “rehber” ile “kilavuz” ayriminin birbirine goére ne
Olciide farklilastigi bile kesin degildir. Tiirk rekabet hukuku, mehaz AB
rekabet hukukundan farkli bir sekilde, Rekabet Kurulu'nun kararlari ile
gelismis ve sekillenmistir. Danistay uzun bir siire Kurul kararlarini usuli
yonlerden incelemis, esas incelemesi son yillar diginda sinirli kalmistir. 6352
say1l1 Kanun? ile 2012 yilindan bu yana Kurul kararlarma kars1 itiraz mercii
de degismis ve Ankara idare Mahkemeleri olmustur. Bu degisiklikle Kurul
kararlarinin yargisal denetimi gérece uzmanlagsmig Danistay 13. Dairesi’nin
incelemesinden ¢ikarilmig (daha dogru bir ifadeyle Damistay, Kurul
kararlarina itiraz merciinden, Kurul kararlarim1 temyiz mercii haline
getirilmig) ve Tiirk rekabet hukukunun gelisimi Kurul’un daha fazla
inisiyatifine kalmustir. Sonug olarak Taslagin kilavuz ya da rehber olmasi
Tirk rekabet hukukunda fark yaratict bir sonu¢ dogurmayacaktir. Ancak
Kurul’un daha onceki ikincil diizenlemeleriyle terim birliginin saglanmasi
acisindan “kilavuz” ifadesi yerindedir.

Taslagin incelenmesinden ¢ikan bagka bir sonu¢ da, yine AB
Rehberi’nden farkli olarak, Taslagin Kurul’un uygulama onceliklerini
icermemesidir. Her ne kadar igerigi AB Rehberi ile ayn1 olsa da, Taslak
maddi hiikiimler icermektedir. Baska bir deyisle, Taslakta birtakim kdtiiye
kullanma durumlarimin digerlerine gére Kurul’un is yiikiinde oncelikle ele
alinmasina yonelik bir diizenleme getirilmemistir. Bu durum Rekabet
Kurumu’nun i¢ igleyisine yonelik bir politika tercihi olup, diisiincemize gore
isabetli bir tercihtir®. Ancak bu durum Taslagin ¢ok iyi hazirlanmasini
gerektirmektedir. Zira AB Rehberi uygulama onceliklerine girmeyen
hallerde herhangi bir hakim durumun koétiiye kullanilmasi olmayacagini
ifade etmemektedir. Aksine AB Rehberi’nin kapsamina girmeyen ihlal

2L 6352 sayili Yargi Hizmetlerinin Etkinlestirilmesi Amaciyla Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasi ve Basin Yoluyla Islenen Suglaria iliskin Dava ve Cezalarin Ertelenmesi
Hakkinda Kanun, RG 28344, 05.07.2012

22 Bjr ¢aligmada, Rekabet Kurulu’nun uygulama onceliklerini belirleyerek rekabetin en ¢ok
bozuldugu ve tiikecilerin en ¢ok zarar gordiigii uygulamalara agirlik vermesinin faydali
olacagi ileri siiriilmiistiir. Madan Z, ABD ve AB Perspektifinden Dislayict Uygulamalarin
Tespitine Yonelik Standart Tartigmalari, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No 85,
Ankara, 2009
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iddialar1, AB iiyesi devletlerin yerel mahkemelerinde ileri siiriilebilmektedir.
Rekabet ihlallerinin incelenmesinde idari kovusturma yolunu uygulayan
Tiirkiye i¢in ise bdyle bir durum s6z konusu olmayacaktir. Bagka bir deyisle,
Taslagin  kapsamina girmeyen iddialar hakim durumun kotiye
kullanilmadig1 sonucunu dogurabilecektir. Dolayisiyla, ¢ikarilacak kilavuzda
hakim durumun kotiiye kullanilmasi kavrami c¢ok iyi bir sekilde
tanimlanmaya calisilmalidir.

Bu ince ayrintilardan otiirii Taslakta, kapsamla ilgili bilgilerin
bulunmas1 faydali olacaktir. Ornegin bu Taslagin sadece Rekabet
Kurumu’nun 6. madde iizerine yorumlarini igerdigi, Ankara Idare
Mahkemeleri ve Danistay iizerinde herhangi bir baglayici etkisinin
bulunmadigi, bu mahkemelerin yorumlarinin sakli kalacagi belirtilebilir.
Buna ek olarak Taslaga gore hakim durumun kotiiye kullanilmasma yol
acmayan durumlarin, mesela tiiketici zarar1 bulunmadan sadece rakiplerin
dislandigi davraniglarin, akibeti agikliga kavusturulmalidir. Bu baglamda
“Taslagin kapsamina girmeyen durumlar, 6. maddenin wuygulamasin
engellemez” gibi bir ifadenin, Taslagin giris kisimlarinda yer almasi isabetli
olacaktir. Bu noktada, Taslagin 6. maddesinde Taslaktaki diizenlemelerin
“dosya bazinda her olayin kendine has sartlart dikkate alinarak
uygulanacaginin] géz oniinde bulundurulacagl]” ibaresi isabetli fakat
yetersizdir.

4. 6. Madde Kilavuzunda izlenen veya izlenmesi Gereken Amac
Ne Olmahdir?

Genel ve soyut bir norm olan 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi, tipki
ABIDA 102. madde gibi, hakim durumun kétiiye kullanilmasindan
bahsetmekte, bu baglamda birkag O6rnek saymakta, ancak hakim durumun
kotiiye kullanilmas1 kavramimi tanimlamamaktadir. Son derece muglak olan
bu kavramin yorumlanmasi, ABD rekabet hukuku geleneginden gelen
rekabet hukukunun bir olay hukuku (case law) 6zelligi tasimasi sonucu, idari
otoritelere ve yargt makamlarina birakilmistir. Esasen tek tarafli bir
davranisin  hakim durumun kotiye kullanilmasi sonucunu dogurup
dogurmadiginda belirleyici faktor, ilgili maddeyle izlenen amag olacaktir.
Bu baglamda izlenen amaca aykir1 veya zarar verici davraniglar, hakim
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durumun kotiiye kullanilmasi sayilarak ihlal olarak degerlendirilecektir.
Hakim durumun koétiiye kullanilmasini yasaklayan maddeler ile tiiketici
refahinin artirihimasi, ekonomik 6zgiirliiklerin korunmasi, hakkaniyet ve
esitligin saglanmasi, kiigiik veya orta olgekli tesebbiislerin korunmasi, tek
pazar entegrasyonun saglanmasi, serbestlesme ve  Ozellestirmenin
kolaylastirilmast vb. ¢ok sayida amag izlenebilir. 4054 sayili Kanun’un
Genel Gerekgesi’'nde de rekabet hukukunun izledigi (veya izlemesi
gerektigi) bircok amag say11m15t1r23.

AB Rehberi’nin yayinlanmasinin belki de en temel sebebi
Komisyon’un ABIDA 102. madde ile izlenen amacin degismesini saglamaya
caligmasidir. Kendisine yillarca yoneltilen yogun elestiriler sonucu AB
Komisyonu ABIDA 102. madde iizerine bir reform ¢alismas: baslatmis ve
gecmis uygulamalarinda genellikle hakim durumdaki tesebbiisiin
rakiplerinin ve miisterilerinin ekonomik &zgiirliiklerini koruyan sekilci bir
yaklagimdan (Ordoliberalism), tiiketici refahin1 koruyan etki-bazli bir
yaklagima dogru bir amag¢ degisikligi gerceklestirmeye c¢alismistir. AB
Rehberi aym1 zamanda rakiplerin yerine, etkin bir rekabet siirecinin
korunmasi1 gerektigini; tiiketicilere daha azini1 sunan tesebbiislerin piyasadan
silinecegini ifade etmektedir. Dolayisiyla AB Rehberi bizzat ABIDA 102.
maddede yapilan bir amag degisikligine hizmet etmekte olup, amag¢ konusu

2 Gerekge’de genel kabul gdrmiis temel amacin “rekabet siirecinin ya da serbest rekabetin
muhafazasi” ve “etkin rekabetin korunmasr” oldugu ifade edilmistir. Rekabet siirecinin
korunmasi sonucu kaynaklarin etkin dagilimi ve “artan ekonomik verimlilik” ile birlikte
“genel refaha” olumlu katkilarin saglanabilecegi belirtilmis, bu baglamda “daha verimli
tiretim”, “daha az kaynak kullanimi”, “daha az maliyetle tiretim yapilmast” ve “teknolojik
venilikler ve gelismeler” ornek olarak sayilmistir. Boylece rekabetin “tiketicilerin ve
toplumun tiimiiniin refah diizeyinin artmasi sonucunu” doguracagmna vurgu yapilimistir.
Buna ek olarak Gerekge’de, bazi “ikincil amaglara” ulasilmanin da hedeflendigi
belirtilmistir. Bu baglamda “kii¢iik isletmelerin korunmasina yardimct olunmast”, “piyasada
dogruluk ve diiriistliigiin yayginlasmasina katkida bulunulmasi”, “enflasyonun asagiya
cekilmesi” ve “girisimci ruhun yeniden canlandirilmasr” iizerinde durulmustur. Gerekge,
4054 sayili Kanun’un bu amaglardan hangisini benimsedigi veya birinin digerine tercih
edilip edilemeyecegi gibi konularda sessiz kalmaktadir. Ayrica bunlarin basgli basmna birer
“ama¢” mu oldugu yoksa sadece rekabetin olumlu sonuglart mi olarak ele alindig:
tartigilabilir. Diiglincemize gore en basta tiiketici refahina ve toplumsal refaha yapilan
vurgu, 4054 sayili Kanunla refaha dayali bir amag (welfarist) benimsenmek istendigini
gostermektedir. Zira diger amaglarin “ikincil amag” olarak nitelendirilmesi de bu diisiinceyi
pekistirmektedir.
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AB Rehberi ile birlikte bilyiik bir nem kazanmistir. AB Rehberi’nin aynen
alinmas1 sonucu Taslakta izlenen amacin ve bu amacin Tiirk rekabet
hukukuna uygunlugu tartisilmalidir.

Taslakta 6. maddeye atfedilen amacin tiiketici refahinin korunmasi
oldugu ilk bakista goriilmektedir. Taslagin 2. maddesi amag¢ konusunda bir
hayli bilgi igermektedir. Ilk olarak, hakim durumdaki tesebbiislerin “tiiketici
refahini azaltici nitelikteki eylemleri” hakim durumun koétiiye kullanilmasi
sonucunu dogurmakta oldugu ve 4054 sayili Kanun tarafindan yasaklandigi
ifade edilmektedir. Boylelikle 6. maddeyle izlenen amacin tiiketici refahinin
artirtlmasi oldugu agik¢a kabul edilmistir. Yine Taslagin 22. maddesinde
kotiiye kullanma, “hdakim durumdaki tesebbiislerin sahip olduklar: pazar
giictiniin avantajindan faydalanarak dogrudan ya da dolayli olarak tiiketici
refamimi  azaltmasi  muhtemel  davramglarda  bulunmalar’”  olarak
tanimlanmustir. Buna ek olarak 2. maddenin madde metninde, tiiketici
refahiyla yakindan ilgili bir kavram olan “etkinlik” (efficiency) ibaresi de
kullanmilmakta ve hakim durumdaki tesebbiislerin “kendi ic etkinlikleri
sonucu rekabette on plana ¢ikmalar’’nin hakim durumun kétiiye kullanmasi
sonucunu dogurmayacagi vurgulanmaktadir®. Bu baglamda hakkaniyetli

24 Etkinligin Kurul kararlarinda hukuka uygun rekabet yanlisi tek tarafli davrams ile hakim
durumun kétiiye kullanilmasina yol acan hukuka aykiri tek tarafli davramig arasindaki
sinirin ¢izilmesinde belirleyici bir rol oynadig1 goriilmektedir. Bkz. 06.04.2006 tarihli ve
06-24/304-71 sayil Frito Lay karar1 (“Rekabet Hukuku tarafindan korunan temel husus
hakim durumdaki tesebbiislerin bu hakim durumlarim kendi ic etkinlikleri ile siirdiirdiikleri
durumlardir. Diger yandan, bu tegebbiislerin kendi i¢ etkinliklerinden bagimsiz yontemlerle
bu konumlarini korumaya veya giiclendirmeye ¢alismalarimin kétiiye kullanma olarak
degerlendirilmesi gerekir...[Bliitiin tesebbiislerin amact pazarda tek ve en iyi olmaktir.
Ancak tesebbiislerin bu amaclarini etkinlikten bagimsiz olan ydntemlerle rakiplerini
dislayarak gergeklestirmeye ¢alismalar: rekabetten beklenen faydalarla bagdasmadigindan
anilan kapsamdaki eylemler Rekabet Hukukunda yasaklanmistir.”); 23.08.2002 tarihli ve
02-49/634-257 sayili Karbogaz karari-I (“Rekabet tesebbiisler arasi bir yaris ise,
tesebbiislere bu yaris ortaminda kendi i¢ etkinlikleri ve dinamiklerinden kaynaklanan
imkanlarini  pazarda diger rakiplerinin oniine ge¢mek iizere kullanma imkani
tamnmalidir.”); 20.04.2009 tarihli ve 09-16/374-88 sayili Sanofi Aventis Kkarari
(“[Tlesebbiis kétiiye kullanma olarak nitelendirilen fiilinden ekonomik anlamda c¢eyitli
faydalar elde etmeyi de bekleyebilir. S6z konusu ekonomik faydanmin ise etkinlik analizi
cergevesinde ele alinmast gerekmektedir... Bu analizde, elde edilmesi beklenen faydalarin
ortaya ¢ikan zararla karsilastirilmasi yapimak suretiyle uygulamanin net etkisi ortaya
konulmaktadir.”)
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rekabetin (competition on the merits) hakim durumun kétiiye kullanilmasina
yol agmayacagi; etkinlik artisina yol acan davranislarin, etkinlik artis1 yerine
rakibin ticari faaliyetlerini zorlagtirma amagl davranislara gére hakkaniyetli
rekabet teskil edecegi de madde metnine eklenebilir®.

Esasen hakim durumdaki tesebbiislerin hi¢cbir etkinlik artisi
yaratmayan sadece rekabetin kisitlanmasi amacina yonelik tek tarafli
davraniglarimin  rekabet karsiti  (anti-competitive) etkiler doguracagi
varsayimini igeren AB Rehberi’nin 22. maddesinin Taslaga alinmadig:
goriilmektedir. Ancak AB Rehberi’nin 22. maddesinde ifade edilen durum,
Kurul’un AB Rehberi’nden 6nce verilmis 2007 tarihli bir kararinda kendine
yer bulmustur. Bu kararda Kurul, “hakim durumdaki firmanin herhangi bir
davranist verimlilik artisina doniik degil de yalnizca rakiplerin faaliyetlerini
ve piyasaya girislerini zorlastirma amaglt ise” bunun bir kotiiye kullanma
oldugunun varsayilacagini; séz konusu firmanin da bu varsayimi,
“uygulamalarimin  dislamaya yol a¢mayacagini, verimlilik artisinin
tiiketicilere nihai faydasimin rekabetin engellenmesinin zararindan fazla
olacagimi veya baska makul sebepler one siirerek” ¢iiriitebilecegini
kaydetmistir®®. Bu noktada Taslagin 32. maddesinde “hakli gerek¢e” bashig
altinda etkinlik savunmas: yer almaktadir®’. Taslagin AB Rehberi’nin aynen
almmasi suretiyle olusturulmasi elestirilse de, bu diizenlemenin Taslakta yer
almasinin 6. madde uygulamasinda, rekabet karsiti piyasa kapama
kavramima gore daha somut ve bilimsel temelleri bulunan, “etkinlik”

% Benzer bir analiz yukarida adi gegen Frito Lay kararinda Kurul tarafindan yapilmstir:
“[Hlakim durumdaki tesebbiislerin objektif bir hakli gerekgeye dayanmaksizin ve hicbir
etkinlik kazanci ortava koymaksizin gerceklestirdikleri ve simirlt olan rekabet kosullarini
daha da olumsuz hale getiren eylemleri kotiiye kullanma olarak gériiliip yasaklanma
riskiyle karst karsryadr.”

%6 21.03.2007 tarihli ve 07-26/238-77 sayil Bilsa karar1

2 Hakli gerekge, Taslakta metodolojik olarak yanlis bir sekilde ayrt bir bélimde ele
alinmustir. Hakli gerekgeyle ilgili 4 maddenin ayri bir boliimde incelenmesi yerine, bir iist
boliimdeki kotliye kullanma bashgr altinda incelenmesinin daha uygun olacagi
diistiniilmektedir. Zira bu sayede Taslak; giris, hakim durum, kotiiye kullanma ve spesifik
kotiiye kullanma halleri sekline doniisecektir. Hakli gerekg¢enin bulunup bulunmamasi
kotilye kullanma baghigi altinda incelenmesi gereken bir savunma olup, 6. maddenin
Ongordiigii bir metodoloji degildir.

332 Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt: 4 Sayi:1 Yil 2013



Hakim Durumundaki Tesebbiislerin Dislayic1 Kotiiye Kullanma Niteligindeki Davraniglarinim
Degerlendirilmesine Tliskin Kilavuz Taslag1’nin Elestirisel Bir Degerlendirilmesi

kavramimin 6n plana ¢ikarilmasi ve ispat yiikiiniin diizenlenmesi agisindan
fayda saglayacag diistiniilmektedir.

Ancak  maddenin  hakim  durumdaki  tesebbiislerin  “6zel
sorumlulugu”ndan (special responsibility) bahsetmesinin, tiiketici refahinin
korunmasi amaciyla gelistigi goriilmektedir. AB rekabet hukukunda hakim
durumdaki tesebbiislerin 6zel sorumlulugu oldugu diistincesi, her ne kadar
AB Rehberi’nde kabul edilmisse bile, doktrinde elestirilmekte ve bu
kavramin eski miidahaleci yaklagimin bir tiriinii oldugu ifade edilmektedir.
Bu baglamda esasen ekonomik ozgiirliikklerin korunmasi amacina hizmet
eden 6zel sorumluluk kavramina, tiiketici refah1 amacinda yer verilmemekte
zira bu kavram herhangi bir ekonomik veya ekonometrik analiz yapilmadan,
rakiplerin piyasadan diglanmasi etkisinin goriildiigii durumlarda rekabet
ihlalinin oldugu sonucuna ulagmaya yarayan bir diisiinceye dayanmaktadir.
Taslakta bu kavrama yer verilmis, hatta bir Danistay kararina da (bu karar
ayn1 zamanda Taslakta atif yapilan tek Danistay kararidir) atif yapilmustir.
Bu elestiriler baglaminda hakim durumdaki tesebbiislerin 6zel sorumlulugu
oldugu diisiincesinin Taslaktan tamamen ¢ikarilmas1 distniilebilir. Zira
mehazdaki uygulamanin aksine, Kurul’'un bu kavrama fazla Onem
atfetmedigi goriilmektedir®.

Taslakta benimsenen amacin, AB rekabet hukukundan farkli olarak,
Tirk rekabet hukukuyla bagdastigi goriilmekte, bu baglamda 6. maddeyle
izlenen amacin tiiketici refahinin artirilmasi oldugu pek c¢ok Kurul
kararindan anlasiimaktadir. Oncelikle “4054 sayili Kanun 'un nihai amacinin
tiiketici refahini artirmak oldugu” Kurul tarafindan agikga ifade edilmistir®.

28 04,03.2010 tarihli ve 10-21/271-100 sayili Turkcell BizBize Kamu karar1 (“[H]er ne kadar
hakim durumdaki tegebbiislerin pazardaki rekabeti simrlandirmama gibi ozel bir
viikiimliiliik  tasidiklart  soylenebilecekse de, bu prensip tesebbiislerin _rekabet etme
olanaklarinin _elinden alinmast sonucunu doguracak sekilde yorumlanmamalidir.”);
06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karar1 (“Diger yandan, hakim
durumdaki tesebbiislerin bu ézel sorumluluklar: ¢ergevesinde nihai satis noktalart ile hi¢hir
sekilde yazili veya sézlii miinhasir anlagma yapamayacagni ileri siirmek ve yaptigi belirli
sayidaki miinhasir anlasmayr bu satis noktalarindan rakiplerin ¢ikartilmasi sonucunu
dogurmast gerekgesiyle “per se” bir yaklasimla kétiiye kullanma olarak degerlendirmek
zaten simirlt olan hareket alanini daha fazla simirlandirma anlamina gelmektedir.”)

% 06.08.2009 tarihli ve 09-35/891-214 sayili Zincir Siipermarketler karar
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Kurul bir kararinda “rekabetin dogasi geregi, piyasaya zaman i¢inde daha
kaliteli ve daha ekonomik ¢oziimler sunamayan tesebbiisler[in], rekabet¢i
diger tesebbiisler tarafindan piyasa disina c¢ikari[lacagmi]” saptamis ve
“onemli olan[n] pivasada kiiciik ya da biiyiik tegebbiislerin korunmasi degil,
rekabetin korunmast” oldugunu vurgulanustir™®. Baska bir kararinda Kurul,
ilgili pazarda yasanilan rekabet sonucu “etkin olmayan tesebbiislerin pazar
disinda kalmasi[nin] son derece dogal bir durum” oldugunu belirtmis ve
“rekabet hukukunun amacinm] piyasadaki tesebbiisleri degil, rekabeti
korumak” oldugunun altim ¢izmistir®. Benzer sekilde, baska bir kararda
“tiiketici refahina zarar verecek rekabet karsiti etkiler” inceleme konusu
yapilmistir®?. Diger bir kararinda Kurul, kiigiik 6lgekli saticilar karsisinda
Media Markt ve Teknosa magazalarinin sahip oldugu “maliyet avantajlarin
tiiketicilere yansitmalari[nin] serbest piyasa ekonomilerinde yasanan fiyat
rekabetinin dogal bir sonucu” oldugunu kabul ederek tiiketici refahina vurgu
yapmustir™. Yakin tarihli bir kararinda ise Kurul, hakim durumdaki
tesebbiisiin yikici fiyat uyguladigi iddias1 karsisinda es etkin rakip testini (as
efficient competitor test) uygulayarak tiiketici refahi amacina uygun bir
uygulama igine girmistir®”.

Taslakta 6. maddenin amacimin tiiketici refah1 odakli olarak
belirlenmesi gerek rekabet hukuku uygulamasinda global trend olan tiiketici
refahinin  korunmasi egilimine, gerekse 6. maddenin giiniimiize kadar
uygulamasinda agirlikla izlenen amaca uygun diismiistiir. Ayn1 zamanda
Kurul’un hakim durumun kétiiye kullanilmasi iddialarina karsi miidahaleci
(rakiplerin ve miisterilerin ekonomik ozgiirliiklerini koruyucu) bir politika
yerine, tiiketici refah1 odakli bir yaklasim benimseyecegini gostererek hakim

%0 28.07.2005 tarihli ve 05-49/702-190 sayili Nevsehir Neveksan Ekmek karari. Ayrica bkz.
05.08.2010 tarihli ve 10-52/992-356 sayili Tarsus Belediyesi karari (“Serbest piyasa
isleyisine gore verimsiz isletmelerin piyasadan cekilmesi gerekirken mevcut [isletmelerin]
lehine yeni ruhsatlandirmanin durdurulmasi dogal seleksiyona engel olacak; verimsiz ve
etkinlikten uzak isletmeleri piyasaya girebilecek tesebbiislerin potansiyel rekabetinden
koruyacaktir.”)

%1 21.10.2009 tarihli ve 09-48/1193-301 sayili Hilal Ekmek Fabrikasi karari

% 09.10.2008 tarihli ve 08-57/912-363 sayih TTNET/AVEA karari. Aym sekilde bkz.
04.03.2010 tarihli ve 10-21/271-100 sayili Turkcell BizBize Kamu karari

%3 13.10.2011 tarihli ve 11-52/1321-472 sayih Media Markt/Teknosa karari

%4 06.12.2012 tarihli ve 12-62/1633-598 sayili Kale Kilit karar1
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durumdaki tesebbiisler ve onlarin rakipleri ile miisterileri igin yol gosterici
olmustur. Esasen Taslakta hi¢cbir sey yer almasa bile 6. maddenin amacina
yonelik Kurul’un yaklagiminin gosterilmesi 6nem tagimaktadir. Zira
Taslagin sonraki boliimlerinde yer alan spesifik kotiiye kullanma halleri
hakkinda yapilan analizler, uygulamada somut olaymn kosullarma gore
degislik gosterebilir olsa da 6. maddeye atfedilen amag¢ degisiklik
gostermeyecektir, gostermemelidir.

5. Taslakta Yer Alan Spesifik Kotiiye Kullanma Halleri Hangi
Diizenlemeler Getirmektedir?

Taslakta hakim durumun belirlenmesinin ve kétiiye kullanma ile genel
bilgiler verilmesinin ardindan uygulamada sik¢a rastlanan birkag spesifik
kotiiye kullanma davranist hakkinda daha detayli analizler yer almaktadir.
Taslagin, tipki AB Rehberi gibi, s6z konusu spesifik kotiiye kullanmalar
hakkinda olduk¢a uzun bir diizenleme igine girdigi; bu baglamda toplam 94
paragraftan olusan Taslakta, 61 paragrafin (prg.34-94) bu amaca ayrildigi
goriilmektedir. Spesifik kotiiye kullanma halleri olarak “sozlesme yapmayi
reddetme”, “yikict fiyatlama”, “fiyat/marj sikistirmasi”, “miinhasirlik/tek
marka anlagmalar1”, “indirim sistemleri” ve “baglama” diizenlenmistir. Bu
kotilye  kullanma  hallerinin =~ varligt  halinde, genel hiikiimlerdeki
diizenlemelere ek olarak (prg.22-33), ilgili davranisin kapsamia girdigi
kategorideki G6zel hiikiimler uygulama alani bulacaktir. Bu haller diginda
kalan tek tarafli davraniglar icin ise, Ornegin iirliin tasarimlari veya fikri
miilkiyet haklari suretiyle hakim durumun kétiiye kullanilmasi, sadece genel
hiikiimler uygulanacaktir.

AB Rehberi’ne oranla Taslakta, spesifik kotiiye kullanma hallerinde
gerek siralama gerekse icerik acisindan birtakim farkliliklar bulunmaktadir.
AB Rehberi’nin spesifik kotiiye kullanmalarinin incelendigi bdlimii
“miinhasirlik” (exclusivity) ile baglarken, Taslakta ilk yer verilen davranigin
“sozlesme yapmay1 reddetme” (refusal to deal) oldugu goriilmektedir. AB
Rehberi’nde “miinhasirlik” boliimiinde, Taslakta bagimsiz bir boliimde
incelenen, “indirim sistemleri” (rebates) de yer almaktadir. AB Rehberi’nde
“baglama ve paketleme” (tying and bundling) diizenlenmisken, Taslakta
sadece “baglama” yer almaktadir. Ayrica, AB Rehberi’nde baglama baslig
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altinda yer alan “paket indirimleri” (multi product rebates), Taslakta indirim
sistemleri altinda diizenlenmistir. AB Rehberi’nde s6zlesme yapmanin reddi
bagligi altinda ve son bolimde diizenlenen “marj sikistirmasi” (margin
squeeze), Taslakta bagimsiz bir bdliimde incelenmekte, ayrica AB
Rehberi’ne oranla farkli diizenlemeler i¢cermektedir. Sonu¢ olarak Taslaktaki
“fiyat/marj sikistirmas1” digindaki béliimlerin AB Rehberi’yle genellikle
ayni oldugu goriilmektedir.

Sozlesme yapmanin (veya mal vermenin) reddi, Tiirk rekabet
hukukunda en fazla incelenen hakim durumun kétiiye kullanilmasi durumu
olup, bu baglamda Taslakta ilk sirayr almistir. Ancak Tirk rekabet
hukukunda yaygin bir uygulama alani bulmus “zorunlu unsur” doktrinine ve,
esasen AB Rehberi’nden esinlenen bir karar disinda®, higbir Kurul kararina
Taslakta yer verilmemesi sasirticidir. AB Rehberi’nden alinan bir terim olan
“vazgecilmezlik unsuru” (objective necessity), bu haliyle Tirk rekabet
hukukuna yabancidir. Ayrica Kurul’un bazi kararlarinda mal vermenin reddi
sartlar1 arasinda zorunluluk veya vazgecilmezlik unsuruna yer verilmedigi,
hakli gerek¢enin olmadigi durumlarda rekabet zarar1 da doguruyorsa mal
vermemenin yasaklanabilecegi 6ngoriilmektedir®®. Dolayisiyla sozlesme
yapmanin reddi kisminin AB Rehberi’nden aynen alinmasi yerine, bu alanda
belli bir birikime kavusmus Tiirk rekabet hukukunun mevcut durumunun
daha fazla igsellestirilmesi isabetli olacaktir. Taslagin kapsamina hakim
durumdaki tesebbiisiin s6zlesme yapmayi reddettigi tesebbiis ile alt pazarda
rekabet ediyor olmasi halinin de, AB Rehberi’nin aksine, dahil edilmis
olmasi isabetlidir. Ayrica 36. ve 37. maddelerin tek bir madde olarak
diizenlenmesi, 39. maddenin 41. maddenin sonuna eklenerek yine tek madde
haline getirilmesi Taslaktaki akicilig1 artiracaktir.

Taslak sozlesme yapmanin reddinden sonra “yikici fiyatlamayi
icermektedir. Yikici fiyatlama rekabet hukukunda belki de iizerinde en fazla
literatiiriin oldugu kotiiye kullanma halidir. Rekabetei diisiik fiyatlama ile
rekabet karsiti yikici fiyatlamanin birbirinden ayrilmasi diinya g¢apinda
yazarlar1 uzun siire mesgul etmistir. Modern ekonomi literetiiriinde ortalama

% 03.05.2012 tarihli ve 12-24/710-198 sayih Digitiirk/Cine 5 karart
% 26.08.2009 tarihli ve 09-39/949-236 sayili Anadolu Cam/Solmaz Mercan karar
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kaginabilir ve uzun dénem ortalama artan maliyetlerin belirlenmesi ve es
etkin rakip testinin uygulanmasi trendi bugiin i¢in bu alanda gerek ABD
gerekse AB rekabet hukuku uygulamasinda hakim goriisii olusturmaktadir.
Taslakta, AB Rehberi’nin ilgili hiikiimlerinin aynen alinmasinin da bir
sonucu olarak, yikicit fiyatlama alaninda hakim durumdaki tesebbiisiin
ortalama kaginilabilir ve uzun dénem ortalama artan maliyetleri esas alinmis,
ve es etkin rakip testinin uygulanacagi acikca ifade edilmistir. Diisiincemize
gore  Taslaktaki maliyet unsurlarina karst  bir itiraza  gerek
bulunmamaktadir®’. Bizzat AB rekabet hukukunda icsellestirilmeye
baslanilan bu yeni kavramlarin®, Kurul’un 6zellikle yeni tarihli kararlarinda
kabul edildigi ve uygulandigi goriilmektedir®®. Ancak aym sey “hasat”
(recoupment) unsuru agisindan sdylenemeyecektir; Kurul yikici fiyatlamaya
iliskin birgok gegmis kararinda® hasatin varligim zorunlu tutmus ancak bu
unsur, AB Rehberi’nin aynen alinmasi sonucu, Taslagin 58. maddesinde
zorunlu bir unsur kosul ¢ikarilmigtir. Kilavuzda bu durum agikliga
kavusturulmalidir.

“Fiyat/marj sikistirmasi”, AB Rehberi’nde s6zlesme yapmanin reddi
baglaminda degerlendirilmis ve bagimsiz bir ihlal tirii olmaktan
cikarilmustir. Esasen bu yaklasim AB Rehberi’nden sonra verilen bir Adalet
Divani kararinda elestirilmis ve fiyat/marj sikistirmasi1 AB Rehberi’nden

% Bir calismada Kurul’un yayimlayacag bir kilavuz araciligiyla fiyatlamaya iliskin ihlal
iddialarinin degerlendirilmesinde nasil bir yontem izleyeceginin ve kullanacagi maliyet
kavramlarini agikliga kavusturulmasinin gerektigi ileri siiriilmiistiir. Ozdemir U N,
Fiyatlamaya iliskin Tek Tarafli Davramslarin Degerlendirilmesinde Kullanilan Maliyet
Olgiitleri, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No 96, Ankara, 2010

% Bkz. Case C-209/10 Post Danmark A/S v Konkurrencerddet [2012] ECR 1-0000

% Bkz. 01.10.2012 tarihli ve 12-47/1413-474 sayili U.N. RO-RO karar1; 06.12.2012 tarihli ve
12-62/1633-598 sayili Kale Kilit karar1

%0 23.01.2004 tarihli ve 04-07/75-18 sayili Coca Cola karari; 14.08.2008 tarihli ve 08-50/720-
280 sayili Toprak Mabhsiilleri Ofisi karari; 19.11.2008 tarihli ve 08-65/1055-411 sayili
TTNET Yaz Firtinasi karari; 06.08.2009 tarihli ve 09-35/891-214 sayili Zincir
Siipermarketler karari; 04.03.2010 tarihli ve 10-21/271-100 sayili Turkcell BizBize
Kamu karar1; 17.06.2010 tarihli ve 10-44/772-254 sayili Kipa izmir Cigli AVM karari;
19.03.2013 tarihli ve 13-15/229-113 sayili Ajan Makina karar1. Ustelik daha Taslagm
kamuoyuna sunuldugu giinde karara baglanan bir olayda hasat unsuru yikici fiyatlamanin
kosullart arasinda sayilmis ancak bu unsurun somut olayda bulunmadigina karar verilmistir.
18.07.2013 tarihli ve 13-46/589-259 sayili Tiirkiye Seker Fabrikalar: karar:
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farkli bir sekilde degerlendirilmistir™. Fiyat/marj sikistirmasi Taslakta
bagimsiz bir bolim olarak diizenlenmekte ve bu baglamda AB Rehberi’nde
bulunmayan 3 madde icermektedir. Ancak fiyat/marj sikistirmasinda
Kurul’un hangi analizi yapacagi Taslagin 62. maddesinde ongoriilmiis olup,
bu maddedeki kosullar yine AB rekabet hukukundan alinmistir*?. Kurul’un
fiyat/marj sikistirmasinin 6. maddeye aykiri oldugu yoniinde kararlari
bulunmaktadir®. Sektérel diizenleyicilerin de faaliyet alanlarina girebilmesi
nedeniyle Kurul’un gorev alani konusunda hukuki belirsizlik yaratma
olasiligi bulunan fiyat/marj sikistirmasinin, Taslakta sézlesme yapmanin
reddinden bagimsiz bir ihlal tiirli olarak degerlendirilmesi diisiincemize gore
isabetlidir. Zira fiyat/marj sikistirmasinda 6nemli olan st pazardaki
fiyatlarin asir1 ya da alt pazardaki fiyatlarin yikici olup olmamasi degil, bu
iki pazar arasindaki marjin alt pazarda karli bir sekilde faaliyet gostermek
icin yetersiz olmasidir. Ayrica, Taslakta 6ngoriilen analizler de yerindedir.
Burada Taslaga eklenebilecek tek husus, marjin ve maliyetlerin
hesaplanmasinda hakim durumdaki tesebbiisiin kendi maliyetlerinin hesaba
katilacagi, bunun miimkiin olmamasi durumunda ise rakiplerin
maliyetlerinin incelenecegidir.

Taslakta diizenlenen baska bir ihlal tiirii de “miinhasirlik/tek marka
anlasmalar1”dir. Miinhasirlik, ABIDA 102. madde uygulamasinda en sekilci
ve per se hukuka aykir olarak degerlendirilen kararlarin verildigi alanlardan
biri olmus, ancak AB Rehberi’nde daha etki-bazli bir yaklasima konu
edilmistir. AB Rehberi’nde miinhasirlik birkag madde ile diizenlenmis ve
ayn1 boliim altinda indirim sistemlerinin incelenmesine gegilmistir. Taslakta
ise miinhasirlik ve indirim sistemleri farkli bélimlerde incelenmektedir.
Indirim sistemlerinin temelini esasen miinhasirlik olusturmaktadir, ancak
indirim sistemlerinde ekonomik analiz ve maliyet unsurlar1 6n plana
cikmigken, miinhasirlik anlagmalarinda daha ¢ok davranigsal ve yapisal
faktorler incelenmektedir. Diisiincemize gore Taslagin indirim sistemleri ile
miinhasirlig ayr ayr degerlendirmesi isabetlidir. Miinhasirligin kapsaminin

41 Case C-52/09 Konkurrensverket v TeliaSonera Sverige AB [2011] ECR 1-0527

%2 Case C-280/08 Deutsche Telekom AG v Commission [2010] ECR 1-9555

8 19.11.2008 tarihli ve 08-65/1055-411 sayili TTNET Yaz Firtinasi karari. Bu karara
Taslakta, fiyat/marj sikistirmasinin tanimi yapilirken atifta bulunulmustur.
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belirlenmesinde “fiili” miinhasirliga acikca gondermede bulunulmasi da
yerindedir, zira Tiirkiye uygulamasindan goriildiigii iizere darp, siddet ve
tehdit gibi fiili eylemlerle de hakim durumdaki tesebbiisiin ¢alisanlar
tarafindan hukuki olmayan bir minhasirhgim saglanmaya ya da
giiclendirilmeye  ¢alisildigina  sahit olunmustur®. Ayrica Taslakta
miinhasirligin rekabet yanlisi ve rekabet karsiti etkileri iyi 6zetlenmis,
yerinde analizler yapilmis ve gecmis Kurul kararlarina atiflar yapilmustir.

Taslakta miinhasirliktan sonra “indirim sistemleri” yer almaktadir.
Genel olarak Taslakta bu bolim AB Rehberi’ndeki ilgili bolimden daha
akic1 bir sekilde diizenlenmistir. indirim sistemlerinin tiirleri, rekabet yanlis
ve rekabet karsitt etkileri dipnotlarla birlikte iyi agiklanmustir. Paket
indirimleri (bundled rebates) Taslakta isabetli bir sekilde indirim sistemleri
boliimiinde incelenmisken, AB Rehberi’'nde baglama ve paketleme baslig
altinda diizenlenmektedir. Tek iiriin indirimlerinin analizinde kullanilan
ortalama kag¢inilabilir maliyetler ile uzun dénem ortalama artan maliyetlerin
ve esit etkin rakip testi AB Rehberi’nden esinlenmistir. Bu kavramlar
indirim sistemleri gibi ticari hayatta yaygin olarak kullanilan ve rekabet
yanlis1 etkilerinin hatali olarak rekabet karsiti olarak degerlendirilmemesi
gereken uygulamalar agisindan bir giivenli liman (safe harbour)
olusturmalar sebebiyle faydalidirlar. Tek sorun, bu kavramlarin uygulamada
hesaplanmalarinin kolay olmamasi ve detayli ekonomik analizi, dolayisiyla
kaynak kullanimin1 gerektirmeleridir. Ayrica AB Rehber’inde yer almayan
bir diizenleme olarak, tek iiriin indirimlerinde satin alma kosulunun belli bir
referans donemine baglanmadig1 durumlarda yikic fiyata iliskin hiikiimlerin
uygulanacagmin belirtilmesi, ilgili durumda diglayicilik unsurunun
bulunmamasi sonucu, dogru bir tespittir. Son olarak paket indirimleri
baglaminda etkin fiyata iliskin Taslagin 80. maddesindeki 26. dipnot, 80.
maddenin madde metnine dahil edilmelidir. Zira 77. maddede tek {iriin
indirimleri baglaminda kullanilan etkin fiyat tanimi madde metninde yer
almaktadir.

* Bkz. 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karart; 27.05.2008 tarihli ve 08-
35/465-165 sayili Microsoft/Gelecek Bilisim karari; 06.06.2011 tarihli ve 11-34/742-230
sayilt Turkcell karari; 17.11.2011 tarihli ve 11-57/1476-532 sayili Mey I¢ki karar
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Taslakta yer verilen spesifik kotiiye kullanma hallerinden sonuncusu
“baglama” uygulamasidir. AB Rehberi’nin aynen alinmasi sonucu Taslakta
baglama uygulamarinda pazar giicline ve pazar giliciiniin baglayan iiriin
pazarinda baglanan {iriin pazarina aktarilmasina (leveraging) dayali klasik
teorilere ek olarak, tiiketici zarar1 odakli ve zorlama unsurunun yoklugunda
iki ayrn {riin analizine yogunlasan modern teorilerin benimsendigi
goriilmektedir. Taslakta baglama uygulamasinin 6. maddeye aykiri olmasi
icin iki kosulun varligi aranmaktadir: i) baglayan ve bagh iirlinlerin iki farkli
triin olmasi, ii) baglama uygulamasiin rekabet karsiti piyasa kapamaya
sebep olmasinin muhtemel olmasi. Kurul’un ge¢mis kararlarinda baska
kosullarin da varligi arandigi, bu baglamda karardan karara farkliliklar
bulundugu goriilse de Taslaktaki iki kosulun yeterli oldugu
diisiiniilmektedir®™. Ancak AB Rehberi’nin aynen alinmasi sonucu, Taslakta
baglama uygulamalarinin somiiriicii kétiiye kullanmaya yol acacagina hig
vurgu yapilmamis olsa da Kurul’'un oOnceki kararlarinda baglamanin
“tiiketicilerin somiiriilmesi”ne yol agabilecegi kabul gdrmiistiir®®. Bu
baglamda Taslaga, baglama uygulamasinin somiiriicli kétilye kullanma hali
olarak da uygulamada ortaya c¢ikabilecegine yonelik diizenlemeler
eklenmelidir. Son olarak baglama uygulamasinin 4. madde ihlaline de yol
acabilecegi, tipki miinhasirlik/tek marka anlagsmalar1 boliimiindeki gibi,
Taslakta belirtilmelidir.

* Ornegin 09.12.2009 tarihli ve 09-58/1405-367 sayili TUVTURK kararinda Kurul, baglama
uygulamasinin 6. maddeye aykirt olmasi i¢in i) iki ayri iriiniin bulunmasi, ii) ilgili
tesebbiisiin bu iiriin pazarlarindan birinde hakim durumda olmasi ve iii) bu iki iiriin arasinda
bir iligkinin olmasi gerektigine karar vermistir. 07.09.2006 tarihli ve 06-61/822-237 sayili
TFF/Digitiirk kararinda Kurul “i¢ noktaya dikkat edilmesi” gerektigini ifade ederek
bunlari, i) ayr iiriinlerin varligy, ii) iriinlerin baglanmasi ve iii) hakim durumun bulunmasi
seklinde 6zetlemistir. 09.10.2008 tarihli ve 08-57/912-363 sayili TTNET/AVEA kararinda
ise Kurul bu kosullar1 dorde ¢ikarmis ve i) hakim durumun bulunmasi, ii) farkli veya
bagimsiz triinlerin bulunmasi, iii) baglamanin “anti-rekabetci” etki dogurabilecek niteligi
haiz olmas1 ve iv) objektif bir hakli gerekgenin ve/veya etkinlik dogurucu bir uygulamanin
bulunmamasi kosullarini aramigtir.

%6 05.08.2009 tarihli ve 09-34/787-192 sayili Garanti Bankasi karari
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6. Taslagin Kapsammna Baska Hangi Unsurlar Dahil
Edilmelidir?

AB Rehberi’nden aynen alinmasi sonucu, Taslakta Tiirk rekabet
hukukuna 6zgili baz1 alanlar kendilerine yer bulamamislardir. AB Rehberi,
ulus Usti (supra national) bir 6zellige sahip olan AB rekabet hukukunun
diizenlemelerini icermekte olup, iiye devletlerin ulusal mevzuatlarina
birakilan unsurlar icermemektedir. Ayrica AB Rehberi’nde usuli hiikiimlere
de yer verilmemistir. AB Komisyonu’nun uygulama onceliklerini, baska bir
deyisle Komisyon’un harekete gececegi tiiketici zararina yol acacak
muhtemel halleri, igeren AB Rehberi agisindan bu durum normaldir. Ancak
AB Rehberi’nin aynen alinmasi, Tiirk rekabet hukukunda 6. maddenin
uygulanmasiyla yakindan ilgili ancak AB Rehberi’nde diizenlenmeyen
alanlarin Taslakta kendilerine yer bulamamalar1 sonucunu doguracaktir.

Ik olarak hazirlanacak kilavuzda Kurul’un, 6. maddenin (a) bendine
iligkin olarak nasil bir yaklagim benimsedigi hakkinda bilgi vermesi faydali
olacaktir (bu arada ilging bir sekilde Taslakta 6. maddenin madde metnine
dahi yer verilmemistir.) S6z konusu bende ifade edilen “rakiplerin
pivasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini amaglayan eylemler” son derece
genis bir ibaredir. Zira rekabette tstiinliik saglayacak her eylem rakiplerin
faaliyetini zorlastiracaktir. Bu bizzat rekabet olgusunun yarattigi bir
sonugtur. Kurul isabetli bir sekilde bu bendin dar yorumlanmasi gerektigini
ifade etmis ve ilgili pazardaki rekabetten kaynaklanan zorlasma ile hakim
durumdaki tesebbiisiin rekabet karsiti davramiglarindan kaynaklanan
zorlagsma arasinda, her ne kadar bu iki durumun sinirlan belirli olmasa da,
bir ayrim yapmaya calismistir*’. ABIDA 102. maddenin madde metni geregi
benzer bir sorun AB rekabet hukukunda bulunmamaktadir.

47 Bkz. 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karari (“..‘zorlastuma’
kavramimin ¢ok dikkatli irdelenmesi gerektiginin alti ¢izilmektedir. Bu baglamda, rakip
faaliyetlerinin pazarda olmasi beklenen rekabetten kaynaklanan zorlagmasi ile hakim
durumdaki tesebbiisiin rekabet¢i olmayan bir takim eylemlerinden kaynaklanan zorlasma
arasmda bir ayrima gitmekte yarar vardir. Boyle bir ayrima gidilmemesi durumunda,
yapilacak olan miidahaleler ve yasaklamalar sadece hakim durumdaki tesebbiislerin
cezalandiriimalart sonucunu doguracaktir... “zorlastirma” kavrami tamamiyle iktisadi
gergeklere uygun olarak dar yorumlanmali ve ancak rakiplerin fiilen rekabet edebilme
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Ayni sekilde 6. maddenin (d) bendine iliskin Kurul’un politikas1 da
kilavuzda ag¢iklanmalidir. S6z konusu bendde ifade edilen bir pazardaki
hakim durumun diger bir pazarda kétiiye kullanmay1 “amaglayan™ eylemler,
her ne kadar genis bir ibare olmasa da, bugiine kadar Danistay tarafindan son
derece sekilci bir bicimde uygulanmistir. Eylemi herhangi bir rekabet karsiti
etki dogurmasa bile, hakim durumdaki tesebbiisiin birbirinden farkli iki {iriin
pazarinda faaliyet gosterdigi hallerde Danistay’in durumu (d) bendi
kapsaminda ele aldigi goriilmektedir® Esasen Damistay 6. maddenin
bendlerinde 6rnek olarak sayilan hallere -ki 6. maddenin madde gerekgesi
dahi bu durumu dogrulamaktadir- gereksiz bir énem atfetmektedir®®. Bu

imkanini onemli olgiide azaltan veya tamamen ortadan kaldiran durumlar anilan kavram
altinda degerlendirilmelidir.”); 05.08.2010 tarihli ve 10-52/993-357 sayili Akkaya Buz
karar1 (“Rekabet hukukunda ‘rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastiriimasi’ kavramina
temkinli yaklasiimaktadir... Bu nedenle rakip tegebbiislerin faaliyetlerinin piyasanin geregi,
arzu edilen rekabet sonucu mu yoksa hakim durumdaki tesebbiisiin anti-rekabet¢i eylemleri
sonucu mu zorlagtigmmin saghkl saptanmast gerekmektedir. Hakim durumdaki tesebbiisiin
kendi i¢ dinamikleriyle gerceklestirdigi rekabet¢i faaliyetlerin rakiplerinin faaliyetini
zorlastirmast kagimilmazdir.”)

*® Ornegin Danistay bir kararinda, Digitiirk tarafindan Cine5’in Digitiirk platformunda
yayinlanmamasi eylemine karsi sorusturma ag¢ilmasina yer olmadigma dair Kurul’un
Onaragtirma kararini iptal etmis ve Kurul kararinda, Digitlirk’in “dijital hizmetler
pazari’nda hakim durumda bulundugunun ve “televizyon yaymnciligi ve reklam yeri
pazarlama hizmetleri pazari”na Cine5’in girmesinin engellendiginin belirlenmesi karsisinda
sorusturma agilmasi1 gerekirken “girisin engellendigi pazar béliimiiniin tiim pazara gore
kiiciik, rekabeti sumirlayici etkisinin de az oldugu dikkate alimarak sorusturma agilmasina
gerek bulunmadig: yolunda verilen kararda hukuka wyarlik” bulunmadigini ifade etmistir.
Danigtay 13.D, 12.04.2011, E.2008/8249, K.2011/1525. Bagka bir kararinda Danistay,
Anadolu Cam’in Solmaz Mercan adli bir bayisine mal vermeyi durdurmasi eylemine kars1
ilgili davranisin rekabeti kisitlayici etki dogurmamasi nedeniyle sorusturma agilmasina yer
olmadigina dair Kurul’un Onarastirma kararin1 benzer bir gekilde iptal etmis ve Anadolu
Cam’in “cam ambalaj pazari”nda hakim durumda olmasi ve bu hakim durumunu mal
vermeme suretiyle “cam ev esyasi pazari’nda kotiiye kullanmasi eyleminin, 6. maddenin (d)
bendinde yer aldiginin “kugskusuz” olmasi sonucu “rekabeti kisitlayict etkisi olmasi sartinin
gerceklesmedigi gerekgesiyle tesis edilen islemde hukuka uyarlik” bulunmadigina karar
vermlstlr Danistay 13.D, 07.02.2011, E.2007/13574, K. 2011/486

® Ornegin Damstay bir kararinda, “4054 sayith Kanun'un 6. maddesi uyarinca hakim
durumun kotiive kulanildiginin bulunup bulunmadiginin incelenebilmesi i¢in, sikayetin
maddede sayilan kotiive kullanma halleri arasinda bulunmasi gereklidir.” demistir. Karara
karst oy yazan bir iiye ise sunlart kaydetmistir: “...sikayetin maddede sayilan kétiiye
kullanma halleri arasinda bulunmasi gerekli degildir. Ciinkii maddede, uygulamada sik
rastlanilan kétiive kullanma halleri o6rneklemek suretiyle sayilmistir. Baska bir deyisle,
hakim durumun kotiiye kullaniimasi maddede belirtilen davramglarla sl degildir.”
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baglamda Kurul’un kilavuza, bu bendlerdeki “amag” ibareleri karsisinda
tesebbiisiin amacinin  hakim durumunu koétiiye kullanma oldugu ancak
eylemin rekabet karsiti herhangi bir etki dogurmadigi hallerde dogrudan
koétiiye kullanmanin varligindan s6z edilemeyecegine yonelik bir dipnot
diismesi beklenilebilir®®.

Taslak, 6. maddenin ihlali halinde ne olacagi, bagka bir deyisle, hakim
durumlarin1 kétiiye kullanilmasi halinde hakim durumdaki tesebbiislerin
ve/veya yoneticilerinin karsilagacagi yaptirnm(lar) (sanctions) hakkinda
hicbir bilgi igermemektedir. Taslagin 3. maddesine gore Taslagin hedefi
hakim durumdaki tesebbiislere ve onlarin rakipleri, miisterileri ve
saglayicilar1 gibi diger tesebbiislere “yol gosterici” olmasidir. Yol gosterici
olmasi hedeflenen bir kilavuzda, kilavuzun diizenlendigi hukuki normun
ihlali halinde ilgililerin karsilasacag adli, idari, mali, cezai vb. yaptirimlarin
belirtilmemesi biiyiik bir eksiklik olacaktir. Bu eksiklik sonucu kilavuzlarin
rekabet politikasi agisindan onleyici amaglart da géz ardi edilmis olacaktir.
Yukarida da deginildigi tlizere, ¢ikarilacak kilavuzun bir kotiiye kullanma
kilavuzu yerine 6. madde kilavuzu olmasinin Tiirk rekabet hukuku agisindan
daha faydali olacag diisiiniilmektedir.

4054 sayili Kanun’un 16. maddesinin 3. fikras1 uyarinca, 6. maddenin
ihlalinde ihlali gergeklestiren tesebbiislere, Kurul’un nihai kararindan bir
onceki mali yil sonunda olusan, veya bunun hesaplanmasinin miimkiin
olmadig: taktirde nihai karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan, ve
Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna
kadar idari para cezasi verilecegi diizenlenmistir. Ayn1 maddede idari para

Danistay 13.D, 31.03.2008, E.2006/2308, K..2008/3417. Son derece yanlis bir yorumla
yaratilan bu tartisma, mehaz AB rekabet hukuku uygulamasinda Continental Can karartyla
1973 yilinda sona ermistir. Case 6-72 Europemballage Corporation and Continental Can
Company Inc. v Commission [1973] ECR 215. Danistay’in 2008 tarihli bir kararinda, tistelik
6. maddenin madde gerekgesi de son derece agik iken, hala bu tartismay1 yapmasi, Kurul
kararlarinin denetiminde gosterdigi uzmanlik konusunda siiphe uyandirmakta ve daha da
6nemlisi Kurul’un AB’yle ortiisen igtihat olusturma gabalarina sekte vurmaktadir.

%0 Esasen doktrinde de tartisma konusu olan bu sorunun ¢éziilmesinde, idari bir diizenleme
olmas: sonucu, ¢ikarilacak kilavuz da tek basina yeterli olmayacaktir. Tiirk rekabet
hukukunun sekilci yaklasimlardan arindirilip, etki-bazli uygulanmas: arzu ediliyor ise 4054
say1l1 Kanun’un bendlerinin tamamen yiiriirliikten kaldirilmas1 degerlendirilmelidir.
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cezasinin miktarinin belirlenmesinde birtakim hafifletici ve agirlagtirict
sebepler hakkinda da agiklamalar bulunmaktadir. Bunun yaninda, 16. madde
uyarinca verilecek idari para cezalarinin belirlenmesine iliskin usul ve
esaslar1 diizenlemek iizere ¢ikarilan “Rekabeti Sinirlayict Anlagma, Uyumlu
Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Koétiye Kullaniimas: Halinde
Verilecek Para Cezalarina Iliskin Yéonetmelik” uyarinca, hakim durumunu
kotiiye kullanmasi halinde ilgili tesebbiise bir onceki mali yili sonunda
olusan cirosunun binde besi ile ylizde onu arasinda temel bir idari para
cezasi verilecegi ifade edilmektedir. Asil bu hiikiimlerin Taslaga eklenmesi
halinde Taslak tesebbiisler i¢in yol gosterici ve dnleyici olacaktir.

Yaptirim konusunda 4054 sayili Kanun’daki bagka bir diizenleme de
hakim durumunu koétiiye kullanan tegebbiisiin eylemlerinden zarar goren
ilgililerin tazminat hakkidir. Kanunun 57. maddesine gére hakim durumunu
kotilye kullanan tesebbiis ya da tesebbiisler, hakim durumun koétiye
kullanilmasindan “zarar gorenlerin” her tiirli zararim tazmin etmekle
yikimlii kilmmistir. 58. maddeye gore ise ortaya ¢ikan zararin ii¢ kati
oranda bir tazminata (treble damages) hiikmedilebilecegi belirtilmistir.
Rekabet ihlalinin 6zel hukuk alanindaki sonuglari ile ilgili olan bu hiikiimler,
her ne kadar uygulamada kendilerine yer bulamamis ise de bu hiikiimlerin 6.
madde kilavuzunda yer almasi sonucu is diinyasinda bilinirlikleri artabilecek
ve bu durum da uzun vadede bu hiikiimlere daha fazla islerlik
kazandirabilecektir. Boylece 6. maddenin caydiriciligi da artacaktir.

Son olarak deginilmesi gereken bir uygulama da taahhiit ve uzlasma
suretiyle 6. madde dosyalarmin sonug¢landiriimasidir. 4054 sayili Kanun’a
gore Tirk rekabet hukukunda hakim durumunu kotiye kullanan
tesebbiislerin Rekabet Kurumu ile uzlasma suretiyle haklarinda agilmis
sorusturmalar1 sonlandirma yolu bulunmamaktadir. Bu konuda hazirlanan
yasa tasarist da heniiz yasalasamanustir. 1/2003 sayili Konsey Tiiziigii’niin>*
9. maddesinde diizenlenen taahhiitte bulunmak suretiyle uzlagma yolu, AB
rekabet hukukunda ABIDA 102. madde uygulamasinda 6zellikle son yillarda
sikca kendisine bagvurulan bir yol haline gelmis, ancak yasal dayanag:

5 Council Regulation (EC) No 1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of the
rules on competition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty [2003] OJ L1/1
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bulunmamasi sonucu Tiirk rekabet hukukunda heniiz uygulama alam
bulamamigtir. Kilavuza son seklinin verilmesine kadar 4054 sayili Kanun’un
degistirilerek uzlasma yolunun Kanuna eklenmesi halinde hakim durumdaki
tesebbiislerin haklarinda acildiklar1 sorusturmalari Rekabet Kurumu ile
uzlagsmak ve taahhiitte bulunmak suretiyle sona erdirebileceklerine, ve bunun
usul ve esaslarina iligkin bilgilerin Taslakta yer almasi faydali olacaktir.

§. Sonuc ve Degerlendirmeler

Ozellikle son yillarda diinya ¢apinda, rekabet otoriteleri ve
uluslararasi kuruluslar tarafindan tek tarafli davramslar alaninda kilavuz
yaymlamaya yonelik bir trend oldugu goriilmektedir. Tiirk rekabet hukuku
da bu egilimden nasibini almis ve hakim durumdaki tesebbiislerin dislayici
davranislarinin  incelenmesine yonelik Rekabet Kurulu’nun goriis ve
yaklagimlarini igeren bir kilavuz taslagi, AB Rehberi’nden terciime suretiyle,
hazirlanmigtir. Tiirkiye, AB’ye katilim siirecinde AB miiktesebatiyla uyum
noktasinda 4054 sayili Kanun’un 4. ve 7. maddeleri alaninda bir¢ok ikincil
diizenlemeyi AB rekabet hukukundan iktibas etmis, bu baglamda deyim
yerindeyse sira 6. madde alanindaki diizenlemelere gelmistir. Kabul edilmesi
halinde Taslak, Kurul’'un 15 yili askin 6. madde uygulamasinda ilk
diizenlemesi, tek tarafli davraniglar alaninda goriislerini ve yaklagimlarinm
aciklayacagi ilk resmi belge olacaktir.

Teorik olarak, 6. madde iizerine bir kilavuzun Tiirk rekabet
hukukunun gelisimine katkida bulunacagi, AB rekabet hukukunda yapilan
son diizenlemelerle daha uyumlu ve paralel bir uygulama doguracagi,
Kurul’'un karar alma siirecinde seffaflik, belirlilik ve oOngoriilebilirlik
saglayacagi, ve gerek hakim durumdaki tesebbiisler gerekse bu tesebbiislerin
rakipleri ile miisterilerine yol gosterici olacag ileri siiriilebilir. Pratikte ise
boyle bir kilavuzun Kurul’un taktir yetkisini sinirlayacak olmasi, Taslagin
ongordiigii etki-bazli incelemelerin ve detayli ekonomik analizlerin Kurul
biinyesinde ekstra kaynak gerektirecek olmasi ve bunun da bir maliyete yol
agmasi, itiraz ve temyiz merciilerinin daha kapsamli analizler icermeye
baglayacak Kurul kararlarina karst mevcut is yikleri ve uzmanlik seviyeleri
sonucu benimseyecegi yaklasimlarin belli olmamasi gibi unsurlar g6z
ontinde bulundurularak bir fayda-maliyet analizi yapilmasi gerekmektedir.
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Surasi1 bir gercek ki Kurul, Taslagin hazirlanmasindan &nceki bazi
kararlarinda dahi AB Rehberi’ne acik¢ca gondermelerde bulunmus ve AB
Rehberi’ndeki diizenlemeler 1s1ginda kendi analizini gergeklestirmistir. AB
Rehberi’ne hakim olan ve AB rekabet hukukuna ABIDA 102. maddenin
reform c¢aligsmalar1 sirasinda kazandirilan pek ¢ok kavramin aslinda Kurul’un
geemis kararlarinda uygulama alani buldugu, bu baglamda tiiketici refahi
odakli bir amag¢ izlendigi, rakiplerin degil rekabetin korunmasinin
vurgulandigi, etkinlik kavraminin 6n plana ¢ikarildigi ve ¢ogu zaman dosya
konusu dislayict davramiglarin  rekabet Kkarsiti etkilerinin incelendigi
anlagilmaktadir. Ayrica son yillarda Rekabet Kurumu icerisinde daha fazla
ckonomik analiz yapmaya yonelik talepler ve egilimler de goriilmeye
baglanmigtir. Dolayisiyla Kurul’un, 6. madde alaninda g¢ikarilacak bir
kilavuzu hazirlamak ve uygulamak konusunda istekli ve donanimli oldugu
ileri siiriilebilir.

Diislincemize gore 6. madde alaninda bir kilavuzun ¢ikarilmasi Tiirk
rekabet hukukuna olumlu katki saglayacaktir. Ancak tek tarafli davraniglar
alaninin son derece yoruma agik, iizerinde goriis ayriliklart bulunan ve farkli
rekabet politikalarina gore farkli noktalara gekilebilecek bir 6zellik tagimasi
sonucu; ¢ikarilacak kilavuz, AB Rehberi ile birebir aymi olarak
hazirlanmamali, bu baglamda Tiirk rekabet hukukunun 15 wyillik
birikiminden yararlanilmali ve Turkiye uygulamasina 0zgii alanlar
igsellestirilmelidir. Son olarak Kurul, bir yandan ¢ikaracagi kilavuz ile tutarli
bir politika izlemeli, diger yandan da itiraz ve temyiz merciilerinin kilavuz
hakkinda daha fazla bilgi sahibi olmalarin1 saglamak i¢in sempozyum,
seminer, konferans vb. egitim faaliyetlerinde bulunmalidir. Rekabet
savunculugu faaliyetine biiyilk 6nem atfeden ve calismalarina bagladigi
ginden bu yana Tiirkiye’de rekabet kiiltliri ve bilinci olusturmaya ve
gelistirmeye calisan Kurul’un, bu konuda gereken g¢abay1 gosterecegini
s0ylemek miimkiindiir.
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Tespitine Yonelik Standart Tartigmalari, Rekabet
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