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İLK YAZI
SİSTEMİK RİSKLER VE KÜRESEL REKABET ORTAMI 
Prof Dr. Erdal TÜRKKAN
Rekabet Derneği Kurucu Başkanı

EDİTÖR’den...
2008 de ABD’ de patlak veren finansal krizin önce tüm dünya finansal piyasalarına sonra da reel ekonomilere yansıması sistemik risk kavramına önem kazandırmıştır. Finansal anlamda sistemik risk, finansal sistemin bir bölümünde veya kurumunda yaşanabilecek bir çöküşün finansal sistemin tümünün zarar görmesine yol açması riskini ifade etmektedir. Aslında sistemik risk kavramı finansal sektör dışında da söz konusu olabilmektedir. Küresel boyutta belli bir ülkede ortaya çıkan bir kriz tüm dünya ülkelerini sarsıyorsa bu ülkenin sistemik bir risk unsuru olduğunu söylemek mümkündür.

Sistemik riskler ulusal ve küresel düzeylerde rekabet ortamını bozucu etkiler yaratabildiği gibi, rekabet ortamındaki aksaklıklar da zaman içinde sistemik risklerin oluşmasına neden olabilmektedir. 2008 Krizi sistemik riskler ve rekabet ortamı arasındaki ilişkilerin tespiti açısından önemli bir tecrübe olmuştur. 2008 Finansal Krizi’nin öğrettikleri doğrultusunda sistemik risk olgusu ile ilgili olarak aşağıdaki tespitleri yapmak mümkündür.

İlk olarak 2008 yılına kadar yapılan düzenlemelerde sistemik risklerin ihmal edildiği sadece kurumsal ve enstrümantal risklere odaklanıldığı anlaşılmaktadır. Şüphesiz sistemik risk kavramının anlaşılabilmesi için bir istemi oluşturan birimlerin ve bunlar arasındaki ilişkilerin hangilerinin sistemini tamamının çökmesine yol açabileceğinin ortaya konulması gerekmektedir. Bu bağlamda Lehman Brothers gibi büyük ve ünlü bir kuruluşun batmasının sistemik bir risk yaratabileceği görülmüştür. Ayrıca türev kâğıtların değerinin reel varlıkların on katını aşan bir boyuta çıkması da sistemik bir risk faktörü olabilmiştir. Yine ABD gibi büyük bir ekonomide yaşanan kronik makro ekonomik dengesizliklerin (bütçe açıkları,cari açıklar ) bir sistemik risk yaratabileceği görülmüştür.  Yine dünyada birkaç büyük ekonominin küresel iklim dengesini bozabilecek bir karbon salınımı potansiyeline sahip oldukları görülmektedir. 

Sistemik risk olgusu sadece belli kurumların veya ilişkilerin mükemmel bir biçimde düzenlenmesinin veya yönetilmesinin çok anlamlı olmadığını, sistemik risk faktörlerinin tespit ve teşhis edilerek özenle gözetilmesini ve düzenlenmesini gerekli kılmaktadır. Soruna küresel düzeyde bakıldığında sadece bazı ülkelerde risk faktörlerinin veya kırılganlıkların azaltılmasının yeterli olamayacağı, küresel sorunlarla mücadelede mutlaka küresel düzeyde birbirini destekleyen ve tamamlayan politikalar izlenmesi gerektiği anlaşılmaktadır. 

Sistemik risklerin gerek teşhis edilmesi, gerekse önlenmesi ve giderilmesi açısından en temel koşul,  uluslar arası düzeyde düzenleyici ve denetleyici bir  kurumsal yapının oluşturulmasıdır. Bu açıdan karşılaşılan  güçlük ise 1944 koşullarında oluşturulan Bretton Woods kurumlarının, bunlar içindeki güç dengelerinin ve bunlara biçilen rollerin sistemik riskleri giderebilecek nitelikte olmamasıdır. İşte bu açıdan 2009 yılında gerek ABD’de yapılan G 20 toplantısı, gerekse İstanbul’da yapılan IMF- Dünya Bankası toplantılarında alınan kararlar büyük önem arz etmektedir.  



İkinci olarak sistemik risk kavramı, serbestlik ve düzenleme alanlarının iyi belirlenmesi gerektiği ortaya koymaktadır. Bu alanların çeşitli ülkelere asimetrik bir biçimde belirlenmesi bizatihi sistemik risk potansiyeli yaratabilecek sonuçlar verebilecektir. Bu durum özellikle finansal sistem açından önem kazanmaktadır.



Üçüncü olarak sistemik risk kavramı, istikrarlı veya sürdürülebilir bir dünya düzeni açısından sadece iyi düzenlemelerin yeterli olmadığını her alanda uluslar arası koordinasyonun gerekli olduğunu ortaya koymaktadır.



2008 Krizi’ne kadar bazı iyi bilinen sistemik risklere karşı her ülke kendi tedbirini kendisi almak zorunda kalmıştır. Örneğin Merkez Bankaları dış şoklara karşı önemli rezervler oluşturmuştur. Bu durum bizatihi küresel ekonomide sistemik risk yaratabilecek sonuçlar doğurmuştur. Bu bağlamda sistemik risklerle mücadelede en temel konulardan birisi bireysel (ulusal) tedbirlerin küresel tedbirlere dönüştürülmesidir.


Bu konuda yapılabilecek bir diğer tespit ulusal düzenlemelerde bölgesel veya küresel harmonizasyon (uyumlaşma) ve düzenleme rekabeti dengesinin iyi kurulması ile ilgilidir. Kriz öncesinde bazı ülkelerin daha fazla yabancı sermaye çekebilmek için bir çeşit vergi cennetine dönüşmesi, bazı ülkelerin çevresel ve sosyal regülasyonlarını ölçüsüz bir biçimde gevşetmeleri de küresel rekabet düzeninin sürdürülemez bir nitelik kazanmasında ve sistemik risklerin oluşumunda etkili olabilmiştir.  .


Sistemik risklerin önlenebilmesi açısından sadece düzenlemelerin yapılması yeterli olmamaktadır. Sistemik risklerin önlenmesinde yapılan düzenlemelerin denetlenebilirliği müeyyidelere bağlanması ve sonuçların izlenmesi de ayrı bir öneme sahiptir. Özellikle küresel düzeyde düzenlemelerin denetlenmesi ve izlenmesi ancak çok taraflı bir çaba ve istek ile mümkün olabilecek bir husustur.


Sistemik risklerle mücadelede bugüne kadar gözlenen en önemli eksiklik bu risklerin oluşmasını veya muhtemel krizleri önleyecek düzenlemelere yeteri kadar odaklanılmamış olmasıdır. Bu açıdan önemli hususlardan birisi küresel düzeyde izleme sistemlerinin oluşturulmamış olmasıdır. IMF’ nin gelecekte bu tür bir rol oynaması mümkün olabilecektir.

Şüphesiz sistemik risklerin oluşmasının önlenmesinde en temel faktörlerden birisi rekabet politikalarıdır. Rekabet politikaları sürdürülebilir bir küresel işbirliğinin oluşmasında bir uzlaşma kriteri olarak  önemli bir rol oynayabilecektir. Prensip olarak rekabetçi bir sistemin sistemik risk ile karşılaşması olasılığı çok düşüktür. Ancak rekabet sisteminin iyi işleyebilmesi için kaçınılmaz piyasa aksaklıklarını engelleyecek düzenlemelerin zamanında, doğru bir biçimde yapılması, uygulanması ve denetlenmesi gerekmektedir. Bu açıdan da en temel sorun küresel düzeyde rekabet politikalarının uygulanması konusunda karşımıza çıkmaktadır.

MAKALE
4054 SAYILI REKABETİN KORUNMASI HAKKINDA KANUN’UN

ANAYASA KARŞISINDAKİ KONUMU  

Dr. Burak ÖZTÜRK
Ankara Üniversitesi, Hukuk Fakültesi                                                       
4054 Sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun, ana hatlarıyla, mal ve hizmet piyasalarındaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kısıtlayıcı faaliyetleri öngörüp yasaklayarak bunları ceza yaptırımına bağlamakta ve bu kapsamda denetim ve yaptırım uygulamak üzere Rekabet Kurumu’nu düzenlemektedir. Bu açıdan bakıldığında, anılan Kanun’un Anayasa karşısındaki konumunu üç ana noktada değerlendirmek gerekir:

Rekabet düzenini ihlal eden faaliyetlerin belirlenip yasaklanması, Anayasa’nın 48’inci maddesinde öngörülen sözleşme özgürlüğüyle ilgilidir. Rekabet ihlallerine uygulanacak ceza yaptırımları yönünden, Anayasa’nın suç ve cezalara ilişkin 38’inci maddesinin dikkate alınması zorunludur. Nihayet, Rekabet Kurumu’na ilişkin düzenlemeler, Anayasa’nın idarenin kuruluş ve görevleri hakkındaki hükümlerini gündeme getirmektedir.

1. Sözleşme Özgürlüğü ve Rekabetin Korunması: Anayasa’nın 48’inci maddesinde düzenlenen “çalışma ve sözleşme hürriyeti”, temel hak ve özgürlükler arasında yer almakta; Anayasa’nın 13’üncü maddesi uyarınca, temel hak ve özgürlükler, yalnızca Anayasa’nın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilmektedir. Sözleşme özgürlüğüne ilişkin 48’inci maddede özel sınırlama sebebi öngörülmemiş olmasına ilişkin tartışmalar bir yana bırakılsa bile, rekabeti engelleyici, bozucu veya kısıtlayıcı sözleşmelerin geçersiz kılınması, geçerliliğinin izne bağlanması, bu türden sözleşmelerin taraflarına yaptırım uygulanması gibi düzenlemeler sonuç itibariyle sözleşme özgürlüğünün sınırlanması anlamına geldiğinden, bunların kanunla düzenlenmesi zorunludur. Bu açıdan bakıldığında, örneğin 4054 sayılı Kanun’un, hangi tür birleşme ve devralmaların bildirim yükümlülüğüne tabi olacağının belirlenmesi yetkisini Rekabet Kurulu’na bırakan 7’inci maddesi hükmünün Anayasa’ya uygunluğu kuşkuludur.

2. Suç ve Cezalara İlişkin İlkeler: İdari para cezaları yönünden de uygulama alanı bulan suç ve cezalara ilişkin temel ilkeler, Anayasa’nın 38’inci maddesinde yer almaktadır. Rekabet Kurumu tarafından uygulanacak cezaların, Kabahatler Kanunu’nda öngörülen genel hükümlere tabi olması keyfiyeti de, 4054 sayılı Kanun ile Anayasa’nın 38’inci maddesi arasındaki bağı güçlendirmektedir. Bu yönden, 4054 sayılı Kanun’un 4’üncü maddesinde öngörülen uyumlu eylem karinesinin, ceza hukukunun evrensel temel ilkeleri arasında yer alan suçsuzluk karinesine tümüyle aykırı olduğu görüşündeyim. Ne var ki, Anayasa Mahkemesi’nin trafik para cezalarına ilişkin olarak verdiği bir kararında, ceza hukuku alanında ispat yükünü tersine çeviren karineleri Anayasa’ya uygun bulması karşısında, uyumlu eylem karinesinin Anayasa’ya aykırı olduğunu savunmak güçleşmektedir. Bununla birlikte, bu karinenin uygulanmasına ilişkin olarak, 4054 sayılı Kanun’un Kurumun re’sen araştırma yetkisini öngören 14’üncü maddesini de dikkate alan bir değerlendirme, suç ve cezalara ilişkin ilkelere olası aykırılıkların minimum düzeyde kalmasını sağlayabilir.

Anayasa ve Rekabet Kurumu’nun Yapısı: Yalnızca Rekabet Kurumu’nu değil bütün düzenleyici ve denetleyici kurumları ilgilendiren bir başka konu, bu kurumlara tanınan bağımsızlığın Anayasa’nın Türkiye Cumhuriyeti İdaresinin ilkelerine ilişkin hükümlerine aykırı olup olmadığıdır. 2000’li yılların başında önemli bir tartışma konusu oluşturan bu sorun, Anayasa Mahkemesi’nin de bu kurumların varlığını idarenin bütünlüğü ilkesiyle bağdaştıran yaklaşımıyla büyük ölçüde çözülmüş olmakla birlikte, bu boyutta olmasa da, 4054 sayılı Kanun’da Rekabet Kurumu’na özellikle personele ilişkin konularda tanınan yetkilerin Anayasa uygunluğu tartışılmaya değer bir sorun niteliğindedir.

DERNEKTEN HABERLER
■ REKABET DERNEĞİ EKİM TOPLANTISI
Rekabet Derneği’nin 2009–2010 dönemi toplantılarının ilki, 13 Ekim 2009 tarihinde, Ankara Midi Otel’de yapılmıştır.

Toplantının açılış konuşmasını yapan Dernek Başkanı Av. Kublay Atasayar, yeni dönemin ilk toplantısında önemli bir konu ve önemli bir konukla toplantılara başlandığını belirtmiş, bundan sonra konuşmaların kitap haline getirileceğini açıklamıştır.

Toplantı konusu olarak, hukuki bir konu belirlenmiş ve aktüel hale gelmiş olan “İzin Başvurusu Yapılmamış Birleşme ve Devralma İşlemlerinin Hukuki Durumu” tartışmaya açılmıştır.

Toplantının Moderatörü, Rekabet Kurulu Üyeliğine atanan Sayın Doç.Dr. Cevdet İlhan Günay, konuşmacı ise Dernek kurucularından ve Yönetim Kurulu Üyesi Sayın Doç.Dr. Nurkut İnan olmuştur.

Konuşmacı, özellikle 4054 sayılı Kanunun 7. Maddesi kapsamında, birleşme ve devralma işlemlerinde izin kavramı üzerinde durmuş, ayrıca hukuka aykırı ve yasak olduğunu bildirmiştir. Ayrıca, geçersizlik teorisi üzerinde durarak, “Askıda Geçersizlik” durumundan söz etmiştir. Doktrinin de bu kavramdan, izin verilinceye kadar geçersiz olduğu anlamını çıkarttığını açıklamıştır.

Toplantı kalabalık bir dinleyici grubunun açıklama ve sorularıyla sürmüştür.

Başkan, taraflara ve katılımcılara teşekkür ederek, toplantıyı kapatmıştır.
REKABET KURULU KARAR ÖZETLERİNDEN
SEÇİLMİŞ  ÖRNEKLER
Rekabet İhlalleri
■  AK EGE MADENCİLİK NAKL.TUR. VE YAPI MLZ.SAN. VE TİC.A.Ş., AYDIN KUM ÇAKIL   MADENCİLİK VE İNŞ.SAN. VE TİC.LTD.ŞTİ. VE AYDINLAR MADENCİLİK İNŞ.SAN. VE TİC.LTD.ŞTİ,
 08.10.2009  -  09-45/1134-284
Ak Ege Madencilik Nakliyat Turizm ve Yapı Mlz. Sanayi ve Ticaret A.Ş., Aydın Kum Çakıl Madencilik ve İnşaat Sanayi ve Ticaret Ltd. Şti. ve Aydınlar Madencilik İnşaat Sanayi ve Ticaret Ltd. Şti.’nin aralarında anlaşarak rekabeti kısıtladıkları ve bu şirketlerin bir kısım ortaklarının, kurdukları İzmir Kum Yapı Malzemeleri Nakliye Pazarlama Sanayi ve Ticaret A.Ş. unvanlı pazarlama şirketi aracılığıyla, İzmir ili ve çevresinde inşaat kumu piyasasında oluşturdukları hakim durumu kötüye kullandıkları iddiaları üzerine yapılan inceleme sonucunda;

 1-Ak Ege Madencilik Nakliyat Turizm ve Yapı Mlz. Sanayi ve Ticaret A.Ş., Aydın Kum Çakıl Madencilik ve İnşaat Sanayi ve Ticaret Ltd. Şti. ve Aydınlar Madencilik İnşaat Sanayi ve Ticaret Ltd. Şti.’nin ortaklarının bir kısmı tarafından İzmir Kum Yapı Malzemeleri Nakliye Pazarlama Sanayi ve Ticaret A.Ş.’nin kuruluşu işleminin

 a) 4054 sayılı Kanun’un 7. maddesi ve 1997/1 sayılı Tebliğ kapsamında yoğunlaşma doğurucu bir birleşme veya devralma işlemi olmadığına,

 b) Kanun’un 4. maddesi kapsamında işbirliği doğurucu anlaşma niteliğinde olduğuna, dolayısıyla menfi tespit belgesi verilemeyeceğine,

 c) Kanun’un 5. maddesinde sayılan koşulları taşımaması nedeniyle, bahse konu işleme bireysel muafiyet de tanınamayacağına,

 d) Adı geçen şirketin hakim durumda olmaması nedeniyle şikayet konusuna yönelik olarak Kanun’un 6. maddesi kapsamında değerlendirme yapılmasına yer olmadığına,

 2-Ak Ege Madencilik Nakliyat Turizm ve Yapı Mlz. Sanayi ve Ticaret A.Ş., Aydın Kum Çakıl Madencilik ve İnşaat Sanayi ve Ticaret Ltd. Şti., Aydınlar Madencilik İnşaat Sanayi ve Ticaret Ltd. Şti. ve İzmir Kum Yapı Malzemeleri Nakliye Pazarlama Sanayi ve Ticaret A.Ş. hakkında 4054 sayılı Kanun’un 41. maddesi uyarınca bu aşamada soruşturma açılmasına gerek bulunmadığına,

 3-Bununla birlikte, adı geçen teşebbüslere, İzmir Kum’un Kanun’un 4. maddesine aykırılığını ne şekilde gidereceklerine ilişkin olarak gerekçeli kararın tebliğinden itibaren 3 ay içinde Rekabet Kurumuna bir plan sunmaları, aksi takdirde haklarında 4054 sayılı Kanun çerçevesinde işlem başlatılacağı yönünde görüş bildirilmesi hususunda Başkanlığın yetkilendirilmesine

  karar verildi.

Menfi Tespit ve Muafiyet 
■  OPET PETROLCÜLÜK A.Ş.
     16.09.2009  -  09-1060-270
Opet Petrolcülük A.Ş. lehine tesis edilen intifa hakkının ve buna dayanarak gerçekleştirilen eylemlerin 4054 sayılı Kanun’a aykırı olduğu iddiası ve üzerine yapılan inceleme sonucunda; 

1- Opet Petrolcülük A.Ş. ile Aziz Nasır ARÇAĞ arasında imzalanmış olan bayilik sözleşmesi ve bununla bağlantılı 10.10.2002 tarihli intifa sözleşmesinden oluşan rekabet yasağına dayalı dikey ilişkinin, 18.9.2010 tarihine kadar 2002/2 sayılı Dikey Anlaşmalara İlişkin Grup Muafiyeti Tebliği kapsamında grup muafiyetinden yararlandığına,

 2- 18.9.2010 tarihinden sonra taraflar arasında mevcut olan rekabet yasağına dayalı dikey ilişkinin her iki tarafın da açık iradesi olmaksızın herhangi bir sebeple uzatılmaya zorlanması ya da bu süre sonunda rekabet etmeme şartına son verilmesini engelleyen herhangi bir durum olması halinde 4054 sayılı Kanun’un 4. maddesi çerçevesinde işlem tesis edileceği hususunun Opet Petrolcülük A.Ş.’ye bildirilmesine,

 3- Opet Petrolcülük A.Ş.’nin 4054 sayılı Kanun’un 6. maddesini ihlal ettiği yönündeki şikayetlerin reddine,

 4- Muafiyetin geri alınması koşullarının oluşmadığına,

 5- Bununla birlikte intifa hakkının tapudan terkinine karar verme yetkisinin hukuk mahkemelerinde olduğu hususunda başvuru sahibinin bilgilendirilmesine 

 karar verilmiştir.

Birleşme ve Devralma
■  AKFEN HOLDİNG A.Ş. – TEST TAŞIT MUAYENE İSTASYONLARI YAPIM VE İŞLETİM A.Ş.
     16.09.2009  -  09-42/1053-266
TüvTürk Kuzey Taşıt Muayene İstasyonları Yapım ve İşletim A.Ş. , TüvTürk Güney Taşıt Muayene İstasyonları Yapım ve İşletim A.Ş. , TüvTürk İstanbul Taşıt Muayene İstasyonları Yapım ve İşletim A.Ş.’de ortak kontrol hakkı veren hisseler ile Adana İçel Hatay Araç Muayene Hizmetleri Yapım ve İşletim A.Ş.’nin hisselerinin tamamının Akfen Holding A.Ş. tarafından Test Taşıt Muayene İstasyonları Yapım ve İşletim A.Ş.’ye devredilmesi işlemine 4054 sayılı Kanun’un 7. maddesi ve 1997/1 sayılı Tebliğde belirtilen nitelikte hâkim durum yaratılması veya mevcut hâkim durumun güçlendirilmesi ve böylece rekabetin önemli ölçüde azaltılması sonucunu doğurmayacağından izin verilmiştir.

DANIŞTAY KARARI
            T.C.

 
      DANIŞTAY

  Onüçüncü Daire

Esas No :  2007/8483
Karar No : 2009/6652
ÖZÜ:  
Rekabet Kurulu”na şikayet edilen hususlarla ilgili olarak, eylemin 4054 sayılı Kanunun 4. veya 6. maddesi anlamında bir ihlal olup olmadığının nitelendirilebilmesi için, Kurum tarafından, kanunen “Kurulun İnceleme ve Araştırmalarında Usul” başlıkla dördüncü kısmındaki, Rekabet Kurulu’nun inceleme ve araştırmalarda uyulması zorunlu usullerin uygulanması ve ön araştırma kararının verilmesi gerekli bulunmaktadır.
Bu durumda, davacı iddialarının, Kanunun 6. maddesi kapsamında ihlal iddialarına ilişkin bulunması nedeniyle, davalı idarece davacının iddialarıyla ilgili olarak soruşturma açılmasına gerek olup olmadığının tespiti için ön araştırma yapılmasına karar verilmesi gerekirken, belirtilen sürece uyulmaksızın, Kurulca doğrudan ilk inceleme raporu değerlendirilerek karar verilmesinde 4054 sayılı Kanunu uyarlık görülmemiştir.

Davacı

:  Aysan Çevre Işıklandırma Malzemeleri Sanayi ve Ticaret Ltd.Şti.
Vekilleri
:  Av. Dr. Aydın Zevkliler


   Cumhuriyet Bulvarı, Keresteci Apt. No.203/5 Alsancak/İZMİR
Davalı

:  Rekabet Kurumu



   Bilkent Plaza, B 3 Blok Bilkent-ANKARA
Vekili

:  Av. Nagehan Özseyhan (Aynı adreste)
Davanın Özeti
: Elkamet Kunststofftechnik GmbH (Elkamet)’nın davacı şirkete mal vermeyi kesmek suretiyle 4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 6. maddesini ihlal ettiğinden bahisle yapılan şikayetin reddine ilişkin Rekabet Kurulu’nun 22.03.2007 tarih ve 07-27/248-83 sayılı kararının; şikayete konu şirket uygulamalarının 4054 sayılı Kanun’un 6. maddesine aykırı bulunduğu belirtilerek iptali istenilmektedir.
Savunmanın Özeti : Dava konusu işlemin hukuka uygun olduğu ileri sürülerek, davanın reddi gerektiği savunulmaktadır.
Danıştay Tetkik Hakimi Ahmet EĞERCİ’nin Düsüncesi : Rekabet Kurulu tarafından şikayetin Kanun kapsamında olmadığının saptanması hallerinde, 4054 sayılı Kanun’un 42/2. maddesi uyarınca reddedilmesi mümkün bulunmakla beraber, Rekabet Kurumu’na şikayet edilen hususlarla ilgili olarak, eylemin 4054 sayılı Kanun’un 4. veya 6. maddesi anlamında bir ihlal olup olmadığının nitelendirilebilmesi için; Kurum tarafından Kanun’un “Kurul’un İnceleme ve Araştırmalarında Usul” başlıklı dördüncü kısmındaki, Rekabet Kurulu’nun inceleme ve araştırmalarında uyulması zorunlu usullerin uygulanması ve ön araştırma kararının verilmesi gerekli bulunmaktadır.
Bu durumda, davacı iddialarının Kanun’un 6. maddesi kapsamında bulunması nedeniyle, davalı idarece davacının iddialarıyla ilgili olarak soruşturma açılmasına gerek olup olmaldığının tespiti için önaraştırma yapılmasına karar verilmesi gerekirken, belirtilen prosedüre uyulmaksızın Kurul’ca doğrudan ilk inceleme raporu değerlendirilerek karar verilmesinde 4054 sayılı Kanun’a uyarlık görülmemiştir.
Açıklanan nedenle dava konusu işlemin iptaline karar verilmesi gerektiği düşünülmektedir.
Danıştay Savcısı Gülen AYDINOĞLU’nun Düşüncesi: Dava,temsilciliğini yaptığı şirketin kendilerine mal satmayı reddettiği bu suretle 4054 sayılı Kanun’un 4. ve 6. maddelerini ihlal ettiği yolundaki davacı şikayet başvurusunun reddi yolundaki Rekabet Kurulu Kararının iptali istemiyle açılmıştır.
4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un amacının, “mal ve hizmet piyasalarındaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kısıtlayıcı anlaşma, karar ve uygulamaları ve piyasaya hakim olan teşebbüslerin bu hakimiyetlerini kötüye kullanmalarını önlemek, bunun için gerekli düzenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasını sağlamak olduğu, Kanunun 1. maddesinde belirtilmiş olup; anılan Kanun’un 4. maddesinde; Belirli bir mal veya hizmet piyasasında doğrudan veya dolaylı olarak rekabeti engelleme bozma ya da kısıtlama amacını taşıyan veya bu etkiyi doğuran yahut doğurabilecek nitelikte olan teşebbüslerarası anlaşmalar, uyumlu eylemler ve teşebbüs birliklerinin bu tür karar ve eylemlerinin hukuka aykırı ve yasak olduğu hükmü yer almış, 6. maddesinde; Bir veya birden fazla teşebbüsün ülkenin bütününde ya da bir bölümünde bir mal veya hizmet piyasasındaki hakim durumunu tek başına veyahut başkaları ile yapacağı anlaşmalar ya da birlikte davranışlar ile kötüye kullanmasının hukuka aykırı ve yasak olduğu belirtilmiş.
Dava dosyasının incelenmesinden; davacı şirketin Elkamet Kunststofftechnik Gmbt’in kendilerine mal vermeyi reddettiği yolunda şikayet başvurusu üzerine Kurulca düzenlenen ilk inceleme raporunda, mal vermeyi reddetmenin Rekabet hukuku çerçevesinde ihlal olarak değerlendirilmesinin koşullarının olayda gerçekleşmediği, şikayet edilen şirketin Türkiye’de ürünlerinin dağıtımı için münhasır temsilci sıfatı bulunmayan davacının mal temini için münhasır temsilciye yönlendirildiği, bu durumun rekabetlin sınırlandırılmasına yol açmadığı anlaşılmıştır.

Bu durumda, taraflar arasındaki sözleşmelerden ve ticari ilişkilerden kaynaklandığı anlaşılan anlaşmazlıkların rekabet hukuku ile ilgisinin bulunmaması, genel hukuk ilkeleri ile çözümlenmesi gereği dikkate alındığında, davacı şikayet başvurusunda yer alan iddialar hakkında ön araştırma yapılmasına ya da soruşturma açılmasına gerek olmadığı yolunda verilen dava konusu kararda hukuka aykırılık bulunmamaktadır.

Açıklanan nedenlerle, davanın reddine karar verilmesinin uygun olacağı düşünülmektedir.
TÜRK MİLLETİ ADINA

Karar veren Danıştay Onüçüncü Dairesi’nce, Tetkik Hakiminin açıklamaları dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra işin gereği görüşüldü.
Dava, Elkamet’in, davacı şirkete mal vermeyi kesmek suretiyle 4054 sayılı Kanun’un 6. maddesini ihlal ettiğinden bahisle yapılan şikayetin reddine ilişkin Rekabet Kurulu’nun 22.03.2007 tarih ve 07-27/248-83 sayılı kararının iptali istemiyle açılmıştır.
4054 sayılı Rekabetin Korunması Hakkında Kanun’un 27. maddesinin (a) bendinde, “bu Kanun’da yasaklanan faaliyetler ve hukuki işlemler hakkında, başvuru üzerine veya resen inceleme, araştırma ve soruşturma yapmak, bu Kanun’da düzenlenen hükümlerin ihlal edildiğinin tespit edilmesi üzerine, bu ihlallere son verilmesi için gerekli tedbirleri alıp bundan sorumlu olanlara idari para cezaları uygulamak” Rekabet Kurulu’nun görevleri arasında sayılmış, Kanunun 3. maddesinde “hakim durum”, belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla teşebbüsün, rakipleri ve müşterilerinden bağımsız hareket ederek fiyat, arz, üretim ve dağıtım miktarı gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme gücü olarak tanımlanmış; “Hakim Durumun Kötüye Kullanılması” başlıklı 6. maddesinde ise, bir veya birden fazla teşebbüsün ülkenin bütününde ya da bir bölümünde bir mal veya hizmet piyasasındaki hakim durumunu tek başına yahut başkaları ile yapacağı anlaşmalar ya da birlikte davranışlar ile kötüye kullanması halin hukuka aykırı ve yasak olduğu belirtilmiştir.

Dava dosyasının incelenmesinden, davacı şirketin şikayeti üzerine düzenlenen 14.03.2007 tarih ve 2007-2-28/İİ-07-EÖ sayılı ilk inceleme raporunun Rekabet Kurulu tarafından görüşülmesi sonucu dava konusu kararla, davacı şirketin şikayetinin Kanun’un 6. maddesi çerçevesinde değerlendirildiği, Avrupa Birliği rekabet hukuku uygulamalarında, pazarda hakim durumda olan bir işletmenin satış yapmayı reddetmesi ya da satıştan kaçınması, pazarda rekabeti azaltmak ya da tümüyle ortadan kaldırmak amacına yönelik olduğu veya bu etkiyi haiz olduğu ölçüde yasaklandığı, buna paralel olarak, Rekabet Kurulu’nun 19.10.2004 tarih ve 04-66/949-227 sayılı kararına göre mal vermeyi kesmenin 4054 sayılı Kanun kapsamında değerlendirilmesinde, mal vermeyi reddeden teşebbüsün hakim durumda olması, hakim durumdaki teşebbüsün uzun süre mal vermekte olduğu müşterisine mal vermeyi reddetmesi ve mal vermeyi kesmenin objektif gerekçelere dayanmaması, teşebbüsün bazı müşterilere mal satarken bazılarına ürün vermeyi reddetmesi, mal vermeyi kesmesinin rekabeti kısıtlayıcı amacı olup olmadığı kriterlerinin birlikte dikkate alınması gerektiğinin ortaya konulduğu, olayda ise öncelikle hakim durumdaki teşebbüsün uzun süre mal vermekte olduğu müşterisine mal vermeyi reddetmesi ve mal vermeyi kesmenin objektif gerekçelere dayanmaması koşulunun gerçekleşmediğinin görüldüğü, çünkü iki şirket arasında ortada uzunca bir süre devam eden bir ticari ilişkinin bulunmadığı, diğer yandan mal vermeyi reddetme eyleminin hakim durumun kötüye kullanılması olarak değerlendirilmesi için ilgili piyasadaki rekabetin azalmasının amaçlanması ve mal vermeyi kesmek için makul bir sebebin olmaması gerektiği, dosya konusu olayda, yurt dışında mukim bir teşebbüs (Elkamet) Türkiye’de kendi ürünlerinin dağıtımı in biri münhasır, diğeri münhasır olmayan (davacı) birden fazla temsilcilik vermekte ve bunlardan birine doğrudan mal vermeyerek, münhasır temsilcisine yönlendirmekte olduğu, bu durumun herhangi bir şekilde rekabetin sınırlandırılması sonucunu doğurduğunun söylenemeyeceği, davacı şirket ile yapılan sözleşmeden kaynaklanan yükümlülüklerin yerine getirilmemesinden dolayı bir zarar ortaya çıkmış ise, bunun genel hukuk hükümleri ya da ticaret hukuku hükümlerine göre çözümlenmesi gerektiği, dolayısıyla şikayet edilen teşebbüsün hakim durumda olduğu kabul edilse dahi, bir kötüye kullanmadan söz edilemeyeceği belirtilerek, 4054 sayılı Kanun çerçevesinde önaraştırma yapılmasına ya da soruşturma açılmasına gerek olmadığına, bu itibarla şikayetin reddine karar verildiği anlaşılmaktadır.
Kanunun 40. maddesinde Kurulun resen veya kendisine intikal eden başvurular üzerine doğrudan soruşturma açılmasına ya da soruşturma açılmasına gerek olup olmadığının tespiti için önaraştırma yapılmasına karar vereceği, 41. maddesi gereğince de, önaraştırma raporu üzerine soruşturma açılmasına veya açılmamasına karar vereceği, Kanunun 43., 44., 45., 46. ve 47. maddelerinde öngörülen süreç yürütülerek, hakkında soruşturma yürütülenin savunması alındıktan sonra nihai karar verileceği hükümleri yer almıştır.
Rekabet Kurulu’nun, ihbar, şikayet veya re’sen başka kaynaklardan öğrendiği bir hakim durumun kötüye kullanılması eylemi hakkında ya doğrudan soruşturma açılmasına ya da soruşturma açmaya gerek olup olmadığını anlamak için önaraştırma yapılmasına karar vereceği, soruşturma açmaya karar vermesi halinde tarafları bu durumdan haberdar edeceği, böylece yazılı iddia ve savunmaların ileri sürülmesi aşamasına gelineceği, daha sonra taraflarca talep edilmesi halinde ya da Kurulca re’sen sözlü savunma toplantısı yapılmasından sonra, nihai karar aşamasına gelineceği hususları Kanun’da ayrıntılı olarak düzenlenmiştir.
Rekabet Kurulu tarafından şikayetin Kanun kapsamında olmadığının saptanması hallerinde, 4054 sayılı Kanunun 42/2. maddesi uyarınca reddedilmesi mümkün bulunmakla beraber, Rekabet Kurumuna şikayet edilen hususlarla ilgili olarak, eylemin 4054 sayılı Kanunun 4. veya 6. maddesi anlamında bir ihlal olup olmadığının nitelendirilebilmesi için, Kurum tarafından Kanunun “Kurulun İnceleme ve Araştırmalarında Usul” başlıklı dördüncü kısmındaki Rekabet Kurulu’nun inceleme ve araştırmalarında uyulması zorunlu usullerin uygulanması ve önaraştırma kararının verilmesi gerekli bulunmaktadır.
Bu durumda, davacı iddialarının, Kanunun 6. maddesi kapsamında ihlal iddialarına ilişkin bulunması nedeniyle, davalı idarece davacının iddialarıyla ilgili olarak soruşturma açılmasına gerek olup olmadığının tespiti için önaraştırma yapılmasına karar verilmesi gerekirken, belirtilen sürece uyulmaksızın Kurulca doğrudan ilk inceleme raporu değerlendirilerek karar verilmesinde 4054 sayılı Kanun’a uyarlık görülmemiştir.

Açıklanan nedenlerle, davacı şikayetinin reddine ilişkin 22.03.2007 tarih ve 07-27/248-83 sayılı Rekabet Kurulu kararının iptaline, aşağıda dökümü gösterilen 75,50.-TL yargılama giderleri ile Avukatlık Asgari Ücret Tarifesi uyarınca 575,00.-TL avukatlık ücretinin davalı idareden alınarak davacıya verilmesine, artan posta ücretinin istemi halinde davacıya iadesine, 15.06.2009 tarihinde oybirliğiyle karar verildi.
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