REKABET FORUMU

HUKUK-EKONOMI-POLITIKA

ILK YAZI )
*Pr_of. pr. Erdal TURKKAN o
LAIKLIK VE REKABET KULTURU ............... s.2

MAKALELER

*Dog¢ Dr. Mustafa ATES

REKABETIN DANISIKLI AYRIMCI
UYGULAMALARLA iHLALIi: RKHK MADDE 4/2 (e)
HUKMU UZERINE NOTLAR........ccoeevvnernnnenn s.4

«Ahmet Fatih OZKAN
HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

KILAVUZU’NUN KAPSAMLI BIR INCELEMESI
.............................................................. s.10

Duyuru: Rekabet Dernegi iki Dalda En iyi Makale

Bu dergide yer alan yazilarin telif haklan yazarlarina aittir.

OdUilll VEreceK.......uuvueeeeverereneeeeseereseeseresesssesessssessneses s.43
IKaynak gosterilerek alinti yapilabilir.

Rekabet Dernegi Hakkinda Kisa Bilgi
Rekabet Dernegi 20 Mayis 2004 tarihinde kurulusunu tamamlamis bir
sivil toplum drguttdur. Dernegin amaci Turkiye'de rekabet ortaminin ve
rekabet kiltirinin gelismesine katkida bulunmaktir. Dernegin Genel
Merkezi Ankara’da olup istanbul Subesi 10 Mart 2005‘ten itibaren
faaliyete gegmigstir. Dernek Rekabet Kurumu’nun eski bagkan ve
Uyeleri, rekabet ve regulasyon Uzerine galisan Universite 6gretim
uyeleri, bazi gazeteci, sanayici, bankaci ve hukukgular tarafindan
kurulmustur. Tim dizenleyici kurumlarin eski baskanlari Dernegin tabii
uyesidir.
Dernegin Yoénetim Kurulu: Av. ibrahim Giil (Bagkan), Av. Miifit Sonbay
(Il.Bagkan), Prof. Dr. Erdal Turkkan, , Av. Mertask Kilciler, Dog. Dr.
Nurkut inan, Yard. Dog. Dr. Gamze Ascioglu Oz, Yard. Dog. Dr. Hamdi
Pinar, Onur Ari ve Av. Omir Kasimay' dan olugsmaktadir.
Dernegin istanbul Subesi Av. Dr. Kemal Erol Bagkanliginda faaliyetini
surdirmektedir.
Dernek aylik Rekabet Forumu’nu elektronik olarak yayinlamakta ve
dizenli aylk bilimsel toplantilar dizenlemektedir.



mailto:rekabetgenel@gmail.com

ILK YAZI

LAIKLIK VE REKABET KULTURU

Prof.Dr.Erdal TURKKAN

Laiklik, en basit anlamiyla devletin tim inanclara karsi esit mesafede olmasini ifade
etmektedir.Laiklik ilkesi, din, mezhep ve inan¢ farkliliklarinin 6nemli oldugu ulusal
devletlerde toplumsal barigi ve butunligu saglamada onemli bir rol oynamistir.
Laiklik ilkesi uluslararasi dizeyde din ve mezhep savaslarinin sonlandiriimasinda
cok oOnemli katkilar saglamistir. Diger taraftan laiklik ilkesi maddi refah
maksimizasyonuna gore kurgulanmig bir ulusal ve uluslararasi ekonomik ve sosyal
sistemin olusturulmasinda da énemli bir rol oynamistir. Diger bir ifade ile laiklik ilkesi
ekonomik hayatin dini ve mezhepsel mulahazalar disinda evrensel kurallar Uzerine
bina edilmesinde de onemli bir iglev gormustir. Bu anlamda laiklik ilkesi c¢atisma
ve kavga ortaminin ve kultirinin yerine rekabet ortaminin ve rekabet kaltGrinin
gelismesinde ®nemli bir role sahip olmustur. Ancak 6zellikle islam diinyasinda
mezhep kavgalarinin  yeniden siddet ve yayginlik kazanmasi, laiklik ilkesinin
ekonomik siyasal ve toplumsal yagsamdaki rolinu hangi kosullarda oynayabilecegi
sorusunun yeniden ele alinmasini gerekli kilmaktadir. Burada Turkiye agisindan
onem kazanan soru ise ¢gogunlukgu bir demokrasi anlayigi iginde laikligin sagladigi
nimetlerden yararlanma imkaninin olup olmadididir.Suphesiz laiklik genis ve ¢ok
boyutlu bir konudur. Burada bizim Gzerinde duracagimiz temel soru nasil bir laiklik
anlayisinin rekabet kultarunin gelismesini sinirlandiracagi veya zora sokacagidir. Bu
acgidan bes farkh laiklik anlayisi tanimlamak mamkunddir.

a)Seriata dayali laiklik: Seriata dayali sistemlerde devletin tim inang¢ gruplarina esit
mesafede durabilecedi iddialari olmakla birlikte, seriatin kabull ile laiklik ilkesinin
bagdasmadigi agiktir.Bu ¢ercevede seriata dayali bir laiklik anlayisi icinde  rekabet
kaltarinin gelismesi gesitli engellerle karsilasacaktir. Clnki ilke olarak batin dinler
rekabeti desteklemeyen bir yaklagimi benimsemekte, en azindan basat
yorumlamalar bu yonde yapilmaktadir. Ayrica seriata dayali sistemlerde hakim din
ve mezhep mensuplarina pozitif ayrimcilik yapilmasi ve benimsenen inanca sahip
olmayanlarin cesitli sekillerde baski altina alinmasi s6z konusu olmaktadir. Nihayet
seriata dayall sistemlerde ekonomik ve sosyal sistemin  etkinligi destekleyen
evrensel referanslara gore dizayn edilmesi s6z konusu olamayacaktir. Bu gergevede
sistemin rekabet kulturinun gelismesini desteklemesi s6z konusu olmayacaktir.
b)Totaliter sistem laikligi:Totaliter bir siyasi sistem c¢ergevesinde laiklik ilkesinin
benimsendigi Ulkelerde yani demokrasiye dayali olmayan laik rejimlerde de rekabet
kalturindan gelismesi gesitli engeller ve sinirlamalarla karsi kargiya olacaktir. Bir defa
bu Ulkelerde laiklik ilkesi butun inanglara esit mesafede olma anlayigina degil, butin
inancglara karsi mesafeli olma veya bu inanglari yonlendirme anlayigi iginde
uygulanacaktir. Bu durum bir anlamda disunce ve inang 6zgurliginin kisitlanmasi
ve baski altinda tutulmasi sonucunu doguracaktir. Ayrica boyle rejimlerde dini
inancglarin baski altina alinmasi genel olarak tim o&zgurliklerin  kisitlanmasi
sonucunu doguracaktir.Boyle bir ortamda da rekabet kultirinin gelismesi mumkuin
olamayacaktir.

c) Cogdunlukcu demokrasi laikligi: Cogunlukgu demokrasi , sandikta cogunlugu elde
eden siyasi iktidarin glcund sinirlayan dengeleme ve denetleme
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mekanizmalarinin olmadidi veya etkisiz kaldigi bir durumu ifade eder . Laiklik ilkesini
benimsemis olmakla birlikte ¢ogunlukgu demokrasi anlayigina sahip olan Ulkelerde
de rekabet kulturunun gelismesi gesitli sinirlamalar ve engellerle karsi karsiya
olacaktir. Cunku ¢ogunlukgu demokrasiye dayali ulkelerde sandikta gogunlugun
destegini alma yarigi ister istemez, hukimetlerin gogunlugun benimsedigi inang
mensuplarini kayiracak yaklagimlari benimsemesine yol agacaktir. Bu gergevede
cogunlukgu demokrasilerde bizatihi laiklik ilkesi gesitli, boyutlariyla hUkumetlerin boy
hedefi olabilecektir. Laiklik ilkesi gug¢lu bir anayasal guvenceye kavusturulmus olsa
da Hukumetler ellerindeki yetkileri sonuna kadar kullanarak laiklik ilkesini islevsiz
hale getirmenin yollarini arayacaklar, laikligi halkin gogunlugunun irade ve isteklerini
sinirlayan bir ayak bagi olarak degerlendirme egiliminde olacaklardir. Bu durum
hikimetlerin  demokratik sistemin temel kosulu olan dengeleyici ve denetleyici
mekanizmalari etkisiz hale getirme gabalarini yogunlagtirmalarina ve boylece sadece
laiklikten degil, demokrasiden de uzaklagan bir yol izlenmesine neden olabilecektir.
Bu durumda azinlik haklarinin esit yurttaglik anlayisi ¢gergcevesinde garanti altina
alinmasi s6z konusu olamayacaktir. Bundan da 6nemlisi gogunluk¢u demokrasilerde
halki inanglarina gore kutuplastirarak oy maksimizasyonu saglama anlayisi mutlaka
on plana c¢ikacaktir. Bu durumda da rekabet ve uzlasma kultird yerine c¢atisma,
kavga ve gerilim kultirt baskinlik kazanacaktir.

d)Vesayetcgi demokrasi laikligi: Demokratik sistem iginde belli bir dini ve mezhepsel
cogunlugun oylanyla iktidara gelen hukumetlerin laiklik kargiti eylemlerini 6nlemek
amaciyla askeri veya hukuki bir vesayet sistemi olugturan rejimler de sdz konusu
olabilmektedir. Bu tir rejimler ekonomik ve soysal sistemin dini referanslardan
badimsiz olarak gelismesi agisindan olumlu sonuglar vermekle birlikte bazi énemli
bireysel ozgurluklerin sinirlandiriimasini gerektirdiginden rekabet KUlturandn
gelismesini engelleyici 6zelliklere de sahiptir.

e)Cogulcu demokrasi laikligi:Laiklik ilkesinin rekabet kultarinin gelismesine katki
saglayabilmesi icin temel kosul, bu ilkenin ¢gogulcu demokrasi anlayisi gergevesinde
uygulanmasidir. Cogulcu demokraside tum bireylerin esit vatandaslik hakkindan
yararlanmasi ve ne pozitif ne de negatif ayrimcihiga ugramamasi s6z konusudur. Bu
kosul, rekabet kultGrinin gelisebilmesinin olmazsa olmazlarindan birisidir. Ayni
sekilde cogulcu demokraside bireysel 6zgurluklerin en ust dizeyde ve en genis
anlamda taninmasi ve korunmasi s6z konusudur. ileri bir bireysel 6zgurlik anlayigi
da rekabet kultirinun gelismesinin olmazsa olmaz kosullarindan birisidir. Nihayet
cogulcu demokrasilerde mevcut yasal duzenlemeler ve etkin isleyen dengeleyici
mekanizmalar siyasi partilerin kutuplastirma yoluyla oy maksimizasyonuna gitme
anlayisini engelleyici etkiler yaratacaktir. Boylece ¢atisma ve gerilim kultart yerine
rekabet ve uzlagma kulturunua gelistiren dinamikler onem ve agirlik kazanacaktir.
Tarkiye bugine kadar yukarida tanimlanan laiklik uygulamalarini ¢esitli derecelerde
tecribe etmis bir Ulkedir. Son on yilda Turkiye ¢ogunlukgu demokrasi laikligi ile
cogulcu demokrasi laikligi arasinda gidip gelen bir Uulke gorunumu
vermektedir.Ancak Turkiye’de ¢ogunlukgu demokrasi laikligi anlayisinin 6zellikle
son yillarda baskinlik kazandigi gorulmektedir. Yukarida ifade edildigi gibi bu
anlayls rekabet ve uzlasma kuilturinden ¢ok catisma ve ayrisma kulturinu
guglendirmektedir. 2014 yilinin ortalarina dogru komsu Ulkelerde goérulen kanh
mezhep kavgalari ¢ogulcu demokrasi laikligi disindaki anlayislarin ne kadar buyuk
riskler yarattigini ortaya koymaktadir. Turkiye’nin ¢ogunlukgu demokrasi laikliginden
cogulcu demokrasi laikligine gecmesi, Yeni Turkiye hedefine ulasmanin olmazsa
olmaz kosullarindan birisini olusturmaktadir.
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MAKALE

REKABETIN DANISIKLI AYRIMCI UYGULAMALARLA
IHLALI: RKHK MADDE 4/2 (¢) HUKMU UZERINE NOTLAR

Dog. Dr. Mustafa ATES®™

iktisadi ve ticari hayatta asil olan sdzlesme 6zglrligudir. Sézlesme 6zgirligi,
sdzlesmenin tarafini, konusunu, seklini ve sartlarini segebilmek gibi yetkileri igerir; bu
sebeple sozlesme yapan bir kimse, ayni konuda da olsa bagka bir kimse ile ayni
kosullarda ticari iliskiye girmek zorunda degildir. Herkes diledigine diledigi sartlardan
mal satmak veya dilediginden diledigi sartlarda mal almak hak ve yetkisine sahiptir.
Dolaysisiyla kendisine bagka bir kisiden daha farkli sartlarda mal satisi yapilan kisi,
hukuka aykiri olarak ayrimci uygulamaya maruz birakildigindan s6z edemez. Ayrimci
uygulamaya maruz Kisi farkh kanallardan ticaret yapabilme imkani oldugu surece,
muhatap oldugu muamelenin hukuka aykiri oldugunu iddiasinda bulunamaz.

Sozlesme ve tesebbis o6zgurligunin bulundugu hukuk sistemlerinde durum bu
minvalde olmasina karsin, bazi hallerde tesebbuslerin musterilerine farkl sartlar ileri
surerek onlar arasinda ayrimcilik yapilmasi caiz gorulmemektedir. Nitekim rekabet
hukukunda birden fazla tesebbisin anlagsmal olarak veya hakim durumdaki bir
tesebbusun tek yanl davranisiyla rakipleri ya da musterileri arasinda ayrimcilik
yapilmasina izin verilmemektedir.

Bu hususa iligkin yasaklara 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun
(RKHK) 4/2(e) maddesi ile 6/2(b) maddelerinde yer verilmistir. Bu makalede, yalnizca
RKHK'nun md. 4/2(e) hukmune aykiri olarak rekabetin birden fazla tesebbuls
arasinda anlasma uyumlu, eylem ve tesebbus birligi karari niteligindeki ayrimci
davraniglarla ihlali Gzerinde durulmaktadir.

Bu baglamda belirtmek gerekir ki, 4054 sayil Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanunun (RKHK) 4. maddesinin acik¢a s6zunu ettigi rekabet ihlallerinden biri de
ayrimcilik yapilmasidir. Bu hususa iliskin olarak mezkdr maddenin (e) bendinde;
“‘Minhasir bayilik haric olmak Ulizere, egit hak, yukumlilik ve edimler icin egit
durumdaki kigilere farkli sartlarin uygulanmasi” yasak ve hukuka aykiri sayiimistir.
Ayni hukmuan, mehazda 101. maddenin (d) bendi olarak yer aldigi ve “ticari iliskinin
diger taraflarina egdeger islemler igin farkli sartlar uygulayarak, onlari rekabet
edebilirlik agisindan dezavantajli duruma disirme” seklindeki lafziyla 4/2. maddenin
(e) bendinden farklilastigi gértlmektedir.

) {stanbul Sabahattin Zaim Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi ve E. Rekabet Kurulu Uyesi.

4 REKABET FORUMU Say: 85, Haziran 2014



Kanunumuzda “munhasir bayilik” ayrimcilik yasagi disinda tutulmusken, AB
Antlasmasinda bodyle istisnaya yer verilmemistir. MUnhasir bayiligin kapsam diginda
tutulmug olmasinin nedeni, saglayici durumundaki tesebbuslerin kurmus oldugu
bayilik sitemi kapsaminda munhasir satim so6zlesmeleri vasitasiyla kurulan satis agi
icindeki musteriler arasinda farkhlik gozetilebilmesine imkan saglanarak, kanunun
yururluge girdigi donemde uygulamada yaygin olarak gorulen munhasir satim
s6zlesmelerinin gecerliligini korumaktir. O nedenle Turk hukukunda bu hikme gore,
yalnizca miinhasir bayilik sisteminde ayrimci uygulamalara gidilebilecektir.! Zira
munhasir bayilik, mahiyeti itibariyla dikey anlagsma niteliginde olup, bu istisna ancak
ureticinin  dagiticiyla  dagiticinin - da  saticilarla  (bayiler) yapmis oldugu
s6zlesmelerdeki ayirimci uygulamalar 4/2(e) maddesinin  kapsami disinda
gortlebilir.?

Buna karsin, munhasir bayilik sisteminin yatay eksende gergeklesen ayrimci iglem ve
uygulamalarinin  mezkdr hukmun o©Ongordugu istisnadan yararlanmasi mumkdn
degildir.3 Nitekim Rekabet Kurulunun kararlarinda da 4/2. maddenin (e) bendinde yer
alan ayrimcihk  hukmdnin yatay anlagmalara uygulanmasinda tereddut
bulunmadigini, ancak bu uygulamalarin dikey anlagsmalarda da ortaya ¢ikmasinin
mumkun oldugu tespitlerine yer verdigi gorulmektedir. Bir kararinda Kurul; saglayici
ile alici arasinda yapilan bir anlasmada, alicinin altinda yer alan tesebbuUslere
(6rnegin perakendecilere) ydnelik ayrimci uygulamalarin yapilmasina iliskin kayitlarin

! Ancak miinhasir bayilik istisnasi yalnizca bu bende 6zgiidiir; 4. maddenin diger bentleri bakimindan bdyle
bir istisna kabul edilemez. Ogretideki goriisler de bu istikamettedir. Bkz. I. Yilmaz Aslan, Rekabet Hukuku,
4. Baski, Bursa 2007, sh. 240; Kerem Cem Sanh, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Ongériilen
Yasaklayici Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykiri Sozlesme Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, RK
Yayini, Ankara 2000, sh. 119. Bayilik istisnasinin kanuna dahil edilme siirecine iligkin arka plan bilgisi igin
bkz. M. Akif Ersin, “4054 Sayili Kanunun Temel Hiikiimleri ve Rekabet Kurulu’nun Yetkileri” Rekabetin
Korunmasi, Tiirkiye ve Avrupa’daki Uygulamalar Semineri, ITO Giimriik Birligi Bilgilendirme Toplantilart
(2), 25 Mayis 1995, sh. 39-49.

2 Rekabet Kurulu, ii¢ operatdriin de alt bayisi oldugunu belirten sikayetcinin Turkcell, Vodafone ve Avea adli
mobil telefon isletmecileri tarafindan, ana bayilerle alt bayilere kontorii ayni fiyattan vermesine ragmen
prim, kira, eleman, egitim, vergi gibi dolayli desteklerden dolay1 kontoriin ana bayilere daha ucuza mal
oldugu, bu uygulamalardan dolay1 ana bayiler ve alt bayiler arasinda haksiz rekabet olustugu, alt bayilere
yonelik uygulanan prim sisteminin takibinin operator tarafindan tek tarafli belirlendigi, primin ne kadar ve
ne zaman Odenecegine operatoriin karar verdigi, prim sisteminin seffaf olmadigi, kisaca li¢ tesebbiisiin
ti¢iiniin de ana bayi ve alt bayiler arasinda seffaf olmayan prim sistemi yoluyla ayrimecilik yaptig1 iddiasi
lizerine bir 6n aragtirma yapmustir. Yapilan inceleme sonucunda Kurul 6zet olarak su tespit ve
degerlendirmelerde bulunmustur. “Soz konusu basvuru esas itibariyla, her bir GSM operatériiniin kendi
dagitim kanalina iliskin ayrimcilik yapmasina yénelik olmasi nedeniyle 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi
kapsaminda degil, bahse konu dikey iliskilerdeki ayrimciligi konu edinen 4. maddesinin (e) bendi
cercevesinde degerlendirilmistir. / Ug operatériin dagitim aglart karsilastirldiginda birbirine paralel bir
yapr arz ettigi gériilmektedir. Bu yapir kapsaminda operatérler nihai tiiketiciye hizmet veren bazi
tesebbiislerle miinhaswr ¢alismayt tercih etmektedir. Operatérlerin miinhaswr ¢alismayt tercih ettikleri
tesebbiisleri secerken esas aldiklari kriterler, firmamin finansal yapisi, sektordeki giivenilirlikleri,
tecriibeleri, sunduklart hizmetlerin kalitesi ve magazalarinin konumudur. Bu baglamda, Turkcell, Vodafone
ve Avea’min ¢alistiklar:, nihai tiiketiciye hizmet sunan tesebbiisler arasinda miinhasir ¢alisip-¢alismama
unsuru basta olmak iizere bir¢ok acidan farklilik bulundugu anlasiimaktadir. Ayrica, ii¢ operatoriin dagitim
aglarinda faaliyet gosteren bayiler, ag icinde bulunduklar: seviyelere, bayilerin tasidigi ozelliklere ve ilgili
operator ile miinhaswr ¢calisip ¢alismamasina gére ana bayi ve alt bayi unvanini almaktadir. Bunlara bagl
olarak da belli ozelliklere sahip bayiler, GSM operatorii ile miinhaswr ¢alismalart durumunda iligkinin
dogast geregi prim gibi birtakim avantajlardan faydalanabilmektedir. Bu anlamda, GSM operatorleri ile
ana ve alt bayileri arasinda var olan bahse konu dikey iliskilerin 4054 sayili Kanun'un 4. maddesinin (e)
bendi ¢ergevesinde ihlal olarak degerlendirilemeyecegi kanaatine varimigtir”” RKK: 21.03.2012, 12-
13/391-119.

3 Ayni yoénde bkz. Sanh, 119.
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dusulmesi, alicinin talebi Uzerine aliclyr rakip konumdaki diger alicilara gore
rekabette avantajli duruma getiren hukumler konulmasi, 6n arastirmaya konu olayda
goéruldugu gibi saglayicinin alici karsisindaki guc¢li konumunun bir sonucu olarak
alici aleyhindeki birtakim kayitlarin anlasmada yer verilmesini dikey anlagsma yoluyla
ayrimci uygulamalara 6rnek gostermistir.*

Kanunumuzun madde 4/2(e) hikminin mehazini olusturan AB Antlasmasinda
ayrimcilik uygulamasi yasagina amag¢ veya etki bakimindan “rekabet edebilirlik
acisindan dezavantajli duruma digtrme” gibi bir sinirlama getirilmigtir. Ancak
uygulamada AB Komisyonu ve Mahkemelerinde gorulen ayrimciligin konu oldugu
davalarin buyuk ¢ogunlugunun gergcek anlamda ayrimcilik sayllmayabilecegi, ulusal
temele dayal ayrimciliga ya da yerel pazari uluslararasi ve/veya yerel olmayan
pazarlar karsisinda avantajli konuma sokma c¢abalarina iliskin oldugu ifade
edilmektedir.®

Bununla birlikte nadiren de olsa Komisyonun md. 101/1(d) hikmudna tesebbuslerin
rakiplerini zor duruma dusUrmek amaciyla gosterdikleri danigikli uygulamalara
mudahale ettigi, bunlarin da genellikle tesebbuslerce konulan 6édul veya indirim
sistemleri gibi uygulamalar oldugu belirtimektedir. Bu cUmleden olarak;
Industrieverbancf davasinda Komisyon, alimlarini tesebbus birligi Gyelerinden yapan
musterilere uygulanan toplu 6dul sistemine, birlige Uye olmayan tesebbuslere yonelik
suni bir ticaret engeli olusturdugundan bahisle miidahale etme geregi duymustur.®
Komisyon ,Roofing Felt olayinda ise, bir Uureticinin fiyat indirimi politikasini
sonlandirmaya zorlanmasi amaciyla, rakip tesebbuslerin danisikli olarak ona karsi
hayata gecirdikleri ayrimci indirim  uygulamasini  rekabet ihlali  olarak
degerlendirmigtir.”

Mehaz mevzuatta ayrimcilik uygulamasi amag¢ bakimindan “rekabet edebilirlik
acisindan dezavantajli duruma digltrme” gerekgesi ile sinirlandiriimis iken,
Kanunumuzun lafzi sanki “mutlak anlamda bir ayrimcilik yasagi” getirilmis intibai
uyandiracak sekilde kaleme alinmigtir. Oysa ticari hayatta ayni pazarda faaliyet
gOsteriyor olsalar da tesebbusler ¢esitli milahazalarla ticari partnerleri arasinda farkl

4 Kurul sézkonusu tespitlere yer verdigi 3M Onarastirma kararinda devamla; “Ancak taraflar arasinda dikey
bir iligkinin bulundugu durumlarda, islemin saglayicinin tek tarafli bir eylemi mi oldugu yoksa saglayici ile
alict arasindaki anlagmanin bir par¢ast mi oldugu hususunun belirlenmesi giictiir. Taraflar arasinda dikey
bir iligkinin bulundugu durumlarda ayrimcilik uygulamalarimin Kanun'un 4 (e) maddesi kapsaminda
degerlendirilebilmesi i¢in, bu ayrimciligin dikey iliski icerisindeki en az iki taraf arasindaki agik ve ortiilii
(zzmni) bir irade uyusmasina atfedilebilir olmasi gerekmektedir. / Bu durumda, 3M'in Keskin ve Ekay'in
Iskonto oranlarinda yaptigi degisiklikler, bu bayiler ile sikayete konu sirket arasindaki dikey bir anlasma
olan "3M Is Giivenligi Béliimii .... Yili Is Plami Protokolii" ¢ercevesinde gerceklesmektedir. / 3M'in Keskin
ve Ekay adli bayilerine yonelik olarak yaptig1 iskontolarin Keskin'i ve Ekay"t kendileri ile rakip konumdaki
diger bayiler karsisinda rekabette dezavantajli duruma diisiirdiigii de dikkate alindiginda, anilan eylemin
4054 sayithh Kanun'un 4. maddesinin (e) bendi kapsaminda degerlendirilecegi’ni ifade ederek, tesebbiisii
Kanunun 9. maddesi ¢ercevesinde uyarmakla yetindigi goriilmektedir. RKK: 4.7.2007, 07-56/669-232 (3M
karart).

> Bu konuda 6rnegin bkz. ECJ, 17 May 1994, Corsica Ferries Italia Srl v Corpo dei Piloti del Porto di
Genova, C-18/93, ECR [1994] 1-1783; Commission Decision 95/364 of 28 June 1995 QJ, L 216 of 12
September 1995; Commission Decision 1999/199 of 10 February 1999, Portuguese Airports, OJ L 69 of 16
March 1999; Commission Decision, 98/153 of 11 June 1998, Alpha Flight Services/Aéroports de Paris, OJ
L 230 of 18 August 1998. (RKK: 30.10.2008, 08-61/996-388 (Rosch II Karar1, dnt 6’dan naklen).

& Commission Decision 80/1074, 16.10.1980, Industrieverbancf Solnhofener Natursteinplatten eV, OJ L318,
26.11.1980, pp. 32-39.

7 Commission Decision 86/399, 10.07. 1986 Roofing Felt, O.J. L 232, 19.08.1986, pp. 15-33.

6 REKABET FORUMU Sayi 85, Haziran 2014



uygulamalar yapabilmektedir. Bunlar fiyat, 6deme, taksit, prim, indirim, vade, faiz,
teslim sartlari, satis sonrasi servis gibi genis bir yelpazeye yayilabilmektedir. Bu, hem
sozlesme Ozgurligunun bir pargasi, hem de ticari hayatin zaruretlerinden
kaynaklanabilen bir durumdur.

Dolayisiyla iktisadi ve ticari hayatta her turla farkli muameleyi 4. madde kapsaminda
ayirnmci uygulama olarak degerlendirmek mumkun degildir. Bu kapsamda bir
ayrimciliktan sOz edilebilmesi igin, uygulamanin amacinin, bunun muhatabi
tesebbusu rekabette dezavantajli duruma dusurmek olmasi gerekir. Diger yandan,
ayrimcilik uygulamasinin objektif bir hakli gerekceye dayanmasi da mumkundur. Bu
takdirde de 4. maddeye aykiriliktan s6z edilemeyecektir. Nitekim Rekabet Kurulu da,
mezkar hdkmU uygularken taraflarin esit durumda sayilip sayllmamalarina ve
sdzkonusu uygulamanin objektif hakli gerekgeye dayanip dayanmadigina bakilmasi
gerektigine isaret etmekte; objektif bir gerekgeye dayandigi veya muhataplarinin esit
durumda sayillamayacagi tespit edilen ayrimci bir uygulamanin 4/2(e) madde
kapsamina girmedigi sonucuna varmaktadir.?

Su halde, 6zel bir amag gudulmemis olsa bile, birden fazla tesebblsin mutabakatina
dayanan davranisin, objektif gerekgelerle aciklanamayan bir sebeple rakibin
rekabette dezavantajli duruma dusurilmesi sonucunu doguran veya dogurabilecek
nitelikteki uygulamalarin 4. madde anlaminda ayrimcilik olarak nitelendiriimesi
mumkundur. O nedenle kanun koyucunun (e) bendinin kaleme alinmasinda, mehaz
metinden ayrilmasi isabetli olmamigtir. Kanunda yapilacak diuzenlemede ayrimcilik
yasagina mehazda oldugu gibi sinirlayici bir ifadenin eklenmesi® veya hi¢ degilse
uygulamada bu dizenlemenin mehazin ifadesine uygun olarak dar yorumlanmasi

8 Nitekim Kurul Mc Donalds kararinda, ad1 gecen tesebbiisiin esit hak, yiikiimliilik ve edimler igin farkl
sartlar ileri siirmek suretiyle Kanunun 4. maddesini ihlal ettigi yoniindeki iddialar1 su gerekcelerle

reddetmistir. “Bu hiikmiin (md. 4/8) amacti, isletmelerin aralarinda anlagarak ticari iligkide bulunduklar:
taraflardan birini digerlerin gore rekabette daha dezavantajli duruma diigiirmelerini yasaklamaktir. Her
tirlii ayrimcilik rekabeti simirlayict degildir. Hakim durumda olmayan satici konumundaki bir firmanin
alicilara farkly fiyatlarla iiriinleri satmaswin rekabet ihlali olarak degerlendirilmesi zordur. Benzer
bicimde, franchise veren firmalarin, franchise alan tesebbiislerin aylik satislardan ddeyecekleri bedelleri
farkly belirlemesi de rekabet ihlali olarak degerlendirilemez. Her lisans anlasmasinda belirtilen yiizdelerin
birbirinden farkli olmasi son derece dogaldir. Ayni sokakta dahi olsa restoramin biiyiikliigii, dizayni gibi
ozellikler satis hacmini etkilemektedir. Giineri Gida'min restoranlarindan birisinde oturma yeri
bulunmamakta ve sadece pencereden servis yapimaktadir. Dolayisiyla iki restorana yapilan harcamalarin
ve cirolarin farkl olmasi beklenmelidir. Bu durumda, satiglarin her ay édenmesi gereken belli yiizdesinin
restorandan restorana farklilagmasimin da rekabet ihlali olarak degerlendirilemeyecegi diigtiniilmektedir”.
(RKK: 24.02.2000, 00-8/70-3 McDonalds Karar1). Aymi sekilde Kurul, Canon Goriintiileme ve Ofis
Sistemleri A.S'nin rekabet kurallarina aykiri bayi fiyatlandirmalar1 yaptigi iddialarimi degerlendirdigi bir
kararinda, Canon bayilerinin esit durumdaki alicilar olmadiklarindan bahisle sikdyet konusu iddialari
reddetmistir. Kurul kararinda 6zetle su tespitlere Yer verilmistir: “Canon tarafindan sunulan bilgilere gore,
bayilerin higbirinin 2011 yili toplam is hacmi, bir digeriyle ayni olmadig: gibi, bayilerin alim miktarlarinin
da girilecek ihale ve satis yapilacak miisteriye gore degisebildigi goriilmektedir Bu itibarla, basvuruda iddia
edilenin aksine bayilerin esit durumdaki alicilar olmadiklart anlasimistiv. / Bunun diginda, Canon'un
bayilere iliskin fiyatlandirma politikasina etki eden kriterler arasinda, alim miktart ve toplam is hacmi
disinda yeniden satisin yapilacagr ortamdaki rekabet sartlarimin farkliigi, ihale ve biiyiik miisterilerin
mevcudiyeti, kimi zaman da modiiler iiriin yapisinin getirdigi farkliliklarin da bulundugu anlasiimaktadir. /
Yukarida yer verilen bilgiler isiginda, Canon’un bayilerinin esit durumdaki alicilar olarak kabul
edilemeyecegi ve bayilere yapilan farkl fiyatlandirmalarin objektif gerekceleri bulundugu, dolayisiyla
Canon ile herhangi bir bayisi arasinda, bayiler arasindaki rekabeti simrlayict amag veya etkisi bulunan bir
anlagmanmn variigindan soz edilemeyecegi kanaatine varilmistir.” (RKK: 29.03.2012, 12-14/447-128 Canon
Karar1).
® Ayni yonde. Aslan, 241.
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gerekir. Nitekim Rekabet Kurulunun uygulamasinin da bu dogrultuda oldugu
gbzlenmektedir.10

Rekabet hukukundaki ayrimcilik yasaginin amaci, rakiplerini dezavantajli duruma
dusurmek suretiyle rekabeti bozmalarina mani olmaktir. Hukuk duzeni bu kural ile,
rekabet oyununda rol alan oyunculara firsat esitligi saglamayl amacglamakta, bazi
oyuncularin aralarinda anlagarak diger bir oyuncu veya oyuncular aleyhine rekabet
satlarini  bozmalarina cevaz vermek istememektedir. Mamafih, ayrimcilik
uygulamasindan rakiplerin zarar goérmesi s6z konusu olabileceg@i gibi, mugsteriler de
zarar gorebilir.

Diger bir ifadeyle, ayni pazarda faaliyet gosteren bir rakibe kargi ayrimcilik
yapabileceg@i gibi, alicilar ve musteriler arasinda da ayrimcilik yapilabilmektedir.
Rekabet hukukunda bu tur uygulamalarin “birincil” ve “ikincil” olarak nitelendirilen iki
tarli zarara sebebiyet verdigi kabul edilmektedir. Buna gore ayrimci uygulamadan
dolayi, bu uygulamayi yapan tesebbls veya tesebbuslerin bir veya bir kag rakibinin
zarar gormesi halinde “birincil” seviyedeki zarardan (primary line injury), bir veya
birkag musgteriye digerlerinin aleyhine olacak sekilde yapilan ayrimcihdin neden
oldugu zararlara ise “ikincil” seviyedeki zarar (secondary line injury) denilmektedir.

Birincil seviyede zarara sebebiyet veren ayrimci uygulamalar ayni pazardaki
rekabeti, ikincil seviyede zarara sebebiyet veren ayrimci uygulamalar ise, dguncu Kigi
durumunda olan tesebbuslerin faal oldugu komsu piyasalardaki rekabeti bozar.'!
Mesela belirli bir piyasada faal iki firmanin, kendilerinden mal alan bes firmadan
birine digerlerine nazaran ¢ok daha ylksek fiyattan satma konusunda anlasmasi
halinde, daha yuksek fiyattan mal almak durumunda olan firmayi, onun maliyetini
artirdiklari igin, rekabette daha olumsuz bir hale sokmus olurlar. Bu uygulama o
firmayi, digerleriyle rekabet edemez duruma dusurerek, belki de piyasadan ¢ikmak
zorunda birakabilir. Ayrimcilik sonucunda bir veya birka¢ firmanin pazar disina
clkmamig olmasi da rekabet ihlalinin olmadigi anlamina gelmez. Ayrimcilik
neticesinde bazi oyuncularin pazar gucu elde etmesi mimkundir. Ancak bu sonug,
rekabetin dogal sonucu olmayip, suni olarak elde edilmis oldugundan, bdyle bir
pazarda artik daha dusuk yogunlukta bir rekabet yasanacagi i¢in, hukuka aykirilik da
gerceklesmis sayilacaktir.

Ayrimcilik yapma yasagi Kanunun 6. maddesinde yer alan bir rekabet ihlalidir. Bu
maddenin (b) bendinde; “esit durumdaki alicilara ayni ve egit hak, yikdmliilik ve
edimler icin farkli sartlar ileri slrerek, dogrudan veya dolayli olarak ayirimcilik
yapiimasr’ denilerek ayrimcilik uygulamasi, hakim durumun kotuye kullaniimasi
eylemi niteligindeki eylemlerden biri olarak sayilmistir. Ancak 4. madde
kapsamindaki ayrimcilik uygulamasi ¢ok tarafli bir davranis mahiyetini tasirken, 6.
madde kapsamina giren ayrimcilik tek tarafli bir davranig niteligindedir. Dolayisiyla 4.
madde kapsamina giren bir ayrimcilik uygulamasindan séz edilebilmesi i¢in birden

10 Kurul bir kararinda; “4054 sayili Kanun acisindan mehaz mevzuattan farkli olarak, esit durumdakilere farkls
muamele yapilmasi kétiiye kullanma igin yeterli sayilmistir. Ancak, farkli muamele sonucunda ilgili
piyasada rekabetin bozulmasinin ya da kisitlanmasinin aranmasi, 6zelde ilgili hiikkmiin ve genelde Kanun’un
amacina uygun olacaktir. Yani yalnizca esit durumdakilere farkli fiyattan satilarak fiyatin farklilastirilmasi
ihlal i¢in yeter sart olmamalidir.” ifadelerine yer vermistir. RKK: 30.10.2008, 08-61/996-388 (Rosch Il
karar1).

11 Sanh, 117.
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fazla tesebbiisin anlasarak bu uygulamaya girismeleri gerekir.'> Buradaki
anlasmadan kasit ayrimcilik fiilinin uyumlu eylem veya tesebbus birligi karariyla
yapillamayacagi anlamina gelmez. Onemli olan danigikh bir iliski ile bu yola
basvurulmasidir.

Nitekim Kurul bir kararinda, “4054 sayili Kanun’un 4. maddesi rekabeti sinirlayan
tesebblisler arasi anlagsmalar, uyumlu eylem ve tegsebbdis birlikleri kararlarini
yasaklamaktadir. Dolayisiyla ayrimci uygulamalara iliskin hikmuin uygulanabilmesi
icin éncelikle ayrimcilik yapilmasina temel olabilecek bir igbirligi iliskisinin bulunmasi
gerekmektedir. Bu igbirligi iliskisi tegebblisler arasi anlasmalar ya da uyumlu eylemler
yoluyla kurulabilecegi gibi tesebblis birligi kararlari ile de kurulabilecektir. Bagvuruda
ise herhangi bir sekilde boéyle bir iddiaya yer verilmediginden s6z konusu sikayet,
Kanun'un 4. maddesinin (e) bendi hikmi c¢ercevesinde degerlendiriimemigtir’
demistir.13

Ozetlemek gerekirse yukarida yapilan izahatin sonucu olarak, 4054 sayili Kanunun
4/2-e maddesi anlaminda bir ayrimci uyulmanin hukuka aykiriligindan s6z
edilebilmesi icin; (i) en az iki tesebblsinin munhasir bayilik iliskisi hari¢ olmak tzere
anlasma, karar veya uyumlu eylem olarak nitelendirilebilecek bir davranis seklinde
tezahlr etmesi, (ii) bu davranisin ticari iliskiye girilecek esit durumdakiler arasinda
ayrim gozetme amaci tasimasi veya bu etkiyi dogurabilecek nitelikte olmasi, (iii) bu
ayrimcihgin muhatabi olan tesebblsu rekabet edebilirlik agisindan dezavantajl
duruma dusurmesi veya dusurebilecek olmasi gerektigi sdylenebilir.

12 Nitekim Kurul bir kararinda hem 4 hem de 6. maddeye dayandirilan sikdyet iizerine yapilan 6n aragtirma
sonucunda; “Sikayetci, Ozlenir Giyim’in faaliyetlerinin zorlastirilarak piyasa disina ¢ikarimast icin bazi
siparislerin reddedildigini, esit hak, yiikiimliiliik ve edimler icin esit durumda bulunan bayilere ‘Store’
vetveya ‘Corner’ icin farkli kosullar uygulandigini ve Ozlenir Giyim’in kar marjimn bu baglamda
diistiriildiigiinii dile getirmistiv. Kanun’un 4. maddesi anlaminda dislayict ve ayrimcr uygulamalardan soz
edebilmek icin her iki kavram bakimindan da olayda damisikly bir iliskinin (anlasma, uyumlu eylem) ya da
tesebbiis birligi kararinin varligi gereklidir. / Ortada, iigtincii bir tesebbiisiin faaliyetini zorlastirmayt ya da
bu tesebbiisii dislamayr amaglayan bir anlasma ya da karar olmadik¢a bu tiir uygulamalar ancak 6. madde
gercevesinde degerlendirilebilir.” denildikten sonra, 4. maddeye dayanan sikayet, iddia konusu eylemin
tesebbiisiin tek yanli davranisi niteliginde olmasi, 6. maddeye dayanilan sikayet de tesebbiisiin hakim
durumda olmadi@: tespiti yapilarak reddedilmistir. RKK: 27.10.201, 10-67/1426-542 (Ozlenir Giyim karar1).
Karara konu olayda Sony Ericsson’un alicilar1 arasinda ayrimeilik yapmak suretiyle 4054 sayili Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun’u ihlal ettigi iddia edilmis olup, Kurul kanunun 6. maddesi bakimindan da
ihlali varit gérmemistir. (RKK: 22.02.2007, 07-16/149-49).

13
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MAKALE

HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI
KILAVUZU’NUN KAPSAMLI BiR INCELEMESI

Ahmet Fatih OZKAN"
Giris

‘Hakim Durumdaki Tesebbuslerin Diglayici Kotiye Kullanma Niteligindeki
Davraniglarinin Degerlendirilmesine iliskin Kilavuz” (Kilavuz), 7 Nisan 2014 tarihinde
Rekabet Kurulu'nun (Kurul) internet sitesinde yayimlanarak yurarlige girmigtir. 4054
saylli Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un (Kanun) “Hakim Durumun Kotlye
Kullanilmasi” basglikli 6. maddesinin acgiklanmasina yonelik hazirlanan Kilavuz’'un
yayimlanmasiyla birlikte Turkiye de, son vyillarda dinya capinda bu alanda
ongorulebilirlik ve seffaflik saglamak Uzere kilavuz hazirlama trendine uygun
davranmistir. Esasen 2004 vyilinda Ingiltere’de,’* 2008 yilinda Amerika Birlesik
Devletlerinde (ABD),*®> 2009 yilinda Japonya’da® ve 2012 yilinda Kanada'da'’ bu
alanda cesitli kilavuzlar yayimlanmig, ayrica Uluslararasi Rekabet Agi (ICN)
tarafindan tek tarafli davraniglari diizenleyen hukuk sistemlerinin izledigi amaclar'®
ve belli basi bazi kétlye kullanma tiirleri Gizerine kapsamli raporlar'® hazirlanmistir.
ICN bunyesinde, Rekabet Kurumu’ndan (Kurum) bazi ¢alisanlarin da faaliyetlerinde
yer aldigi, “Tek Tarafli Davraniglar Calisma Grubu” tarafindan tek tarafli davraniglar
alaninda kapsamli bir kilavuz (ICN Workbook) yayimlama caligmalari ise halen
devam etmektedir.

Ancak Kilavuz'un hazirlanmasi surecinde yukarida adi gegen ulkeler ve uluslararasi
kuruluglar tarafindan yayimlanan kilavuzlar yerine, Avrupa Birligi (AB)
dizenlemelerinden esinlendigi gorulmektedir. Son on yil igcinde AB rekabet
hukukunda da hakim durumun kotliye kullaniimasi alaninda kapsamli ¢aligmalar
yapiimis ve Avrupa Birligi'nin Isleyisine Dair Anlasma’nin (ABIDA), hakim durumun

* Doktora Ogrencisi (Rekabet Hukuku, University of Sussex/Ingiltere), LL.M. (Hukuk ve Iktisat, Bilkent
Universitesi), LL.B. (Hukuk, Bilkent Universitesi). Bu makale yazarin Rekabet Dernegi ve Rekabet Uzmanlari
Dernegi tarafindan 29 Mayis 2014 tarihinde Rekabet Kurumu’nda ortaklasa diizenlenen “Dislayic1 Kotiye
Kullanmaya RK Kilavuzunun Bakis1” adli panelde yaptigi konugsmanin metnidir. Yazar, destekleriyle makalenin
yayimlanma asamasina gelmesine zemin hazirlayan Prof. Dr. Erdal Tiirkkan ve Rekabet Uzmam Sn. Samil
Pigsmaf’a tesekkiirlerini sunar.

14 OFT Guidelines on Abuse of a Dominant Position (OFT402) ve OFT Guidelines on Assessment of Market
Power (OFT415).

15 Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct under Section 2 of the Sherman Act. Ancak sdz konusu
Kilavuz 2009 yilinda yiirtirliikten kaldirilmistir.

16 Guidelines for Exclusionary Private Monopolization under the Antimonopoly Act.

17 Enforcement Guidelines on the Abuse of Dominance Provisions (Sections 78 and 79 of the Competition Act).
Esasen bu Kilavuz, ilk kez 2001 yilinda yayimlanan 6nceki kilavuzun giincellenmis halidir.

18 Report on the Objectives of Unilateral Conduct Laws, Assessment of Dominance/Substantial Market Power,
and State-Created Monopolies (2007).

19 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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http://www.competitionbureau.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/03497.html

11

kotlye kullanilmasini yasaklayan 102. maddesine (Avrupa Toplulugu Antlagsmasr’nin
eski 82. maddesine) iligkin bir reform sureci yasanmistir. Bu baglamda 2005 yilinda
“82. Maddeye Ekonomik Bir Yaklagim”,?° yine ayni yil iginde “Avrupa Toplulugu
Antlasmasi’nin 82. Maddesinin Diglayici Koétiye Kullanmalara Uygulanmasi
Hakkinda Tartisma Metni>l ve son olarak 2008 yilinda “Avrupa Toplulugu
Antlasmasi’'nin  82. Maddesinin Hakim Durumdaki Tesebblslerin Dislayici
Davraniglarina Uygulanmasina lliskin Komisyon’un Uygulama Oncelikleri Hakkinda
Rehber” (AB Rehberi) yayimlanmistir.?? Kilavuz'un gerek bigimsel gerekse iceriksel
olarak AB Rehberi ile buylk benzerlikler tasidigi, hatta AB Rehberi’'nin neredeyse
birebir alindigi gérilmektedir. Bu durum ABIDA 102. madde reform sirecinde elde
edilen engin bilgi birikimine ek olarak, Turkiye’nin 1/95 sayili Ortaklik Konseyi Karari
ile mehaz AB muktesabatiyla yodun bir uyum saglama yukumluligunun geregini
yerine getirmekle agiklanabilir.?3

AB’ye katilim surecine ek olarak Turkiye’nin i¢ dinamiklerinin de 6. maddeye iligkin bir
kilavuzun yayimlanmasini destekledigi gorulmektedir. Cesitli akademik calismalarda
6. maddenin farkh unsurlarina yonelik olarak aciklayici bir kilavuzun yayimlanmasi
vurgulanmistir.?* Devlet Denetleme Kurulu'nun bir raporunda “4054 sayili Kanun'un
en 6nemli ve tartismali hiikiimlerinden biri olan 6. madde kapsamindaki hakim
durumun kétiiye kullaniimasi konusunda kilavuz g¢ikariimasi” tavsiye edilmistir.?®
Kurum’un 2014-2018 Stratejik Plan’inda “6. madde degerlendirmelerine iliskin bir
kilavuz hazirlanarak, kamuoyu ile paylasiimasi[nin] yararl’” olacagi ifade edilmis ve
sO0z konusu kilavuzun 2014 yili igerisinde cikariimasi planlanmistir.?® Ayni sekilde
‘Baskan'in 2014 Mesaji’nda da 2014 yili igerisinde ikincil mevzuata yonelik
calismalarin ayni yogunlukta devam edecegi ve bu baglamda hakim durum
konusuyla ilgili olarak hazirlanan kilavuzun yayimlanacadina deginilmistir.2’” Ote
yandan 2013 yil adeta “kilavuz yayimlama yili” haline gelmis ve Kurul bir yil
icerisinde tam 6 farkh kilavuz yayimlamistir.28 Ozellikle 4. ve 7. madde alaninda

20 Report by the Economic Advisory Group for Competition Policy (EAGCP), An Economic Approach to Article
82.

21 DG Competition Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses.

22 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.

23 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.35 ve 39.

2 Ozkan A. F. (2013) “Hakim Durumdaki Tesebbiislerin Dislayict Kotiiye Kullanma Niteligindeki
Davranislarinin  Degerlendirilmesine [liskin Kilavuz Taslagi’min Elestirisel Bir Degerlendirmesi”, Inonii
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 4(1), $.311-350; Demirdz A. ve Tuncel C. (2011) “Tek Tarafli
Davraniglarin Degerlendirilmesine Yonelik Standart Arayisinda Damistay Kararlarmmin Yol Gostericiligi”,
Rekabet Hukuku ile Tlgili Kurul ve Yargi Kararlari Sempozyumu-II, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitiisii  Yayinlari, Ankara; Ozdemir U. N. (2010) “Fiyatlamaya Iliskin Tek Tarafli Davranslarin
Degerlendirilmesinde Kullanilan Maliyet Olgiitleri”, Uzmanlik Tezleri Serisi No. 96, Ankara; Madan Z. (2009)
“ABD ve AB Perspektifinden Dislayict Uygulamalarin Tespitine Yonelik Standart Tartismalarr”, Uzmanlik
Tezleri Serisi No. 85, Ankara.

% Devlet Denetleme Kurulu (2010) “Rekabet Kurumu nun 2006, 2007 ve 2008 Yillart Faaliyet ve Islemlerinin
Denetlenmesi”, Rapor No. 2010/7, <http://www.tcch.gov.tr/ddk/ddk38.pdf> Erisim Tarihi: 20.06.2014, s.333.

2% Rekabet Kurumu (2014) “2014-2018 Stratejik Plan”, Ankara, s.48 ve 63.

27 Bkz.  <http://www.rekabet.gov.tr/default.aspx?nsw=dGneA0I5fEbgpm2WavX+Dg==-H7deC+LxBI8=>
Erisim Tarihi: 20.06.2014.

28 Muafiyetin Genel Esaslarmna iliskin Kilavuz; Birlesme ve Devralma Sayilan Haller ve Kontrol Kavrami
Hakkinda Kilavuz; Yatay Birlesme ve Devralmalarin Degerlendirilmesi Hakkinda Kilavuz; Yatay Olmayan
Birlesme ve Devralmalarin Degerlendirilmesi Hakkinda Kilavuz; Yatay Isbirligi Anlasmalar1 Hakkinda Kilavuz;
Kartellerin Ortaya Cikarilmast Amaciyla Aktif Isbirligi Yapilmasina Dair Yd&netmeligin (Pismanlik
Yonetmeligi) A¢iklanmasina iliskin Kilavuz.
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sayisi hizla artan kilavuzlar karsisinda 6. maddeye iligkin tek bir kilavuzun dahi
hazirlanmamis olmasi Kurul’'u hareket gecirten bagka bir neden olmustur.

Bu makalede Kilavuz’'un, AB Rehberi ve Kurulun Kilavuz oncesi 6. madde
uygulamasi ile karsilastirmali bir analizini iceren kapsamli bir degerlendirmesi
yapillmaktadir. Makale bes bolumden olusmaktadir. Birinci bolimde Kilavuz'un
sistematigi ve hukuki rejimi ele alinmaktadir. ikinci bélimde Kilavuz’'un uygulamaya
getirdigi yenilikler incelenmekte; bu baglamda tuketici refahi amacinin, etki-bazli
incelemelerin, rekabet karsiti piyasa kapamanin, es etkin rakip testinin ve etkinlik
savunmasinin  Kilavuz oncesi Turk rekabet hukukundaki yeri ve Onemi
degerlendiriimektedir. Uglincli  bdélimde; s6zlesme yapmayl reddetme, yikic
fiyatlama, fiyat sikigtirmasi, munhasirlik, indirim sistemleri ve baglama olmak Uzere
Kilavuz'da yer alan spesifik kotlye kullanma tirlerinin ayri ayri kritik analizlerine yer
verilmektedir. Dordincu bolumde AB Rehberi'nin agikga kapsam disi biraktigi alanlar
ile Tark rekabet hukukuna 6zgl olmasindan dolayr AB Rehberi’nde yer almayan
diger unsurlarin, Turk rekabet hukuku agisindan 6nemi g6z oninde bulundurularak,
Kilavuz’'da incelenip incelenmemesi gerektigi tartisiimaktadir. Besinci ve son
boélimde ise Kilavuz sonrasi donemde nasil bir uygulama beklendigine iligkin olarak
cikarimlar yapilmaktadir.

1. Kilavuz’un Sistematigi ve Hukuki Rejimi

Kilavuz bes bdlumden olusmaktadir: “1. Giris”, “2. Hakim Durum”, “3. Kbtiiye
Kullanma”, “4. Hakli Gerekge” ve “5. Kétliye Kullanma Halleri”. Birinci bolumde 4054
saylli Kanun’'un 6. maddesi tanitilmakta, ve Kilavuz’un amacina ve kapsamina
yonelik aciklamalar yapilmaktadir. ikinci bélim ilgili pazarin tanimlanmasi ve hakim
durum degerlendirilmesine ayrilmistir. Uglincli bélimde hakim durumun kétlye
kullaniimasina yonelik genel hukimler duzenlenmekte ve hemen ardindan dorduncu
bdlimde kotuye kullanma nitelendirmesi karsisinda hakim durumdaki tesebbuslerin
basvurabilecekleri hakli gerekge savunmalari yer verilmektedir. Besinci ve son
bdlimde ise uygulamada yaygin olarak gorulen bazi spesifik kdtuye kullanma halleri
hakkinda 6zel hukimler inceleme konusu yapilmaktadir. Dort bolumden olusan AB
Rehberi'nde ise, siralama ayni kalmakla birlikte, bolimlerin bashdinda ufak
degisiklikler bulunmaktadir. Ornegin Kilavuz'daki ikinci, Uglnct ve ddérdinci
boélimler, AB Rehberi’nde tek bir bélimde (lll. General Approach to Exclusionary
Conduct) incelenmis, Giris bolumundn (1. Introduction) hemen ardindan “Rehberin
Amaci” baslikli ek bir bolim (ll. Purpose of this Document) yer almis, spesifik kotlye
kullanma tirlerine iligkin bolum ise Kilavuz'da da son bolim (IV. (Specific Forms of
Abuse) olarak dizenlenmisgtir.

Kilavuz’'un getirdigi yenilikleri incelemeden 6nce Kilavuz’'un hukuki rejimi Uzerinde
durulmasi gerekmektedir. Asagida incelenecegi Uzere igeriginin neredeyse birebir
alindigi AB Rehberi’'nin hukuki rejiminin benimsenmesinin ise Kilavuz igin tercih
edilmedigi gorulmektedir. AB Rehberi, isminden de anlagilacagi Uzere, bir “rehber”
(guidance) olarak yayimlanmis, baska bir deyigle bir “kilavuz” (guidelines) olarak
hazirlanmamistir.?® AB Rehberi, Genel Mahkeme (General Court) ile Adalet

29 AB rekabet hukuku literatiiriinde rehber ve kilavuz ayrimmin belirleyiciligi iizerinde duruluyor olsa da Tiirk
rekabet hukuku literatiirinde ayni konu hakkinda gerekli &zenin gdosterilmedigi gdzlemlenmektedir. Bazi
akademik caligmalarda AB Rehberi isabetli bir sekilde “rehber” olarak terciime edilmistir (bkz. Artiirk R. O.
(2011) “Indirim Sistemleri: AB ve ABD Uygulamalar Isiginda Test Onerileri ve AB Uygulamasindaki Son
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Divanrnin (Court of Justice of the European Union) (AB Mahkemeleri) ictihatlar
Isiginda hazirlanmig ve s6z konusu mahkemelerin yorumlarini iceren bir metin
olmayip, esasen AB Komisyonu'nun ABIDA 102. madde uygulamasinda hangi
durumlarda harekete gecgecegini gostermek Uzere uygulama Onceliklerini
(enforcement priorities) igcermektedir. Bunun nedeni AB Mahkemeleri'nin eski
ictihatlarinda tek tarafli davraniglar alaninda genel olarak sekilci (formalistic) ve kati
bir yaklasimin egemen olmasi, AB Rehberi'nin ise, bu duruma bir ¢6zim olarak
baglatilan ABIDA 102. madde reform siirecine ana ilkelerine uygun bir bigimde, etki-
bazli ve tlketici refahi odakli olarak hazirlanmasidir. AB Mahkemeleri’nin ge¢cmis
ictihadi karsisinda hareket alani daralan AB Komisyonu, ¢areyi AB Rehberi’ni kendi
“‘uygulama oéncelikleri’ni iceren bir metin olarak hazirlamakta bulmustur.

Tark rekabet hukukunda benzer bir sorunun oldugu, bu baglamda Danistay’in gegmis
ictihatlari  karsisinda Kurul’'un hareket alaninin benzer bir bi¢cimde daraldigi
sdylenemez. Oncelikle mehaz AB rekabet hukukunun aksine, Tlrk rekabet hukuku
Kurul kararlari ile olusmakta ve gelismektedir. Danistay’in uzun bir sire Kurul
kararlarini usul yonunden incelemis olmasi ve esasa iligkin kararlarina da son yillar
disinda nadiren rastlanmasi sonucu Tirk rekabet hukukuna katkisi sinirli kalmistir.3°
Bu baglamda Kilavuz’da sadece tek bir Danistay kararina atif yapilmis olmasi dikkat
cekicidir. Buna ek olarak, Turk idare hukuku agisindan rehber ile kilavuzun
birbirinden ne olglde farklilastigi bile kesin degildir. Bu nedenle Kilavuz’'un, esasen
kilavuz ya da rehber olmasinin belirleyici bir unsur oldugu sdylenemez. Ancak
Kurulun daha o6nceki ikincil dizenlemeleriyle terim birliginin saglanmasi agisindan
“kilavuz” bagliginin tercihi yerindedir.®! Ayrica Kurul'un, 4054 sayili Kanun ile 20 yila
yakin bir deneyiminin olmasina ragmen, 6. madde alaninda ilk kez ¢ikaracagi bir
kilavuzu uygulama oncelikleri biciminde hazirlamak i¢in henlz yeterli deneyime sahip
oldugu sodylenemez. Yayimlanan bu ilk Kilavuz’'un uygulamasindan elde edilecek
deneyimin goz o©Onunde bulundurularak belki ilerde hazirlanacak kilavuzlarda
uygulama onceliklerinin gindeme gelmesi mimkun olabilecektir.

Gelismeler”, K. C. Sanli (der.), Hikim Durumun Kétiiye Kullanilmasi: Sorunlar ve Coziim Onerileri, 12 Levha
Yayinlari, istanbul; Aslan E. (2011) “Tiirk Rekabet Hukukunda Hdakim Durumun Kotive Kullamilmas
Doktrininde Ayrimcilik Eylemlerinin Suiflandiriimast Sorunu”, K. C. Sanlt (der.), Hadkim Durumun Kotiiye
Kullanilmasi: Sorunlar ve Céziim Onerileri, 12 Levha Yaymlar, Istanbul. Buna karsin, diger akademik
calismalarda ise AB Rehberi’nden “kilavuz” olarak bahsedilmistir (bkz. Ari6z A. ve Ozbek O. C. (2011) “Hakim
Durumun Kotiiye Kullanilmasimin Sonucu Olarak Zorunlu Lisanslama: Degerlendirme Kriterleri ve Uygulanan
Standartlar”, K. C. Sanli (der.), Hikim Durumun Kétiiye Kullamlmasi: Sorunlar ve Coziim Onerileri, 12 Levha
Yayinlari, Istanbul; Odman Boztosun A. (2011) “Tek Tarafli Davramislara Nasil Yaklasalim?”, K. C. Sanh
(der.), Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi: Sorunlar ve Coziim Onerileri, 12 Levha Yayinlari, Istanbul; Unal
C. (2011) “Rekabet Hukukunda Tek Tarafli Sémiiriicii Davraniglar”, K. C. Sanli (der.), Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmas1: Sorunlar ve Coziim Onerileri, 12 Levha Yayinlari, Istanbul).

30 6352 sayili Yargi Hizmetlerinin Etkinlestirilmesi Amaciyla Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi ve Basin
Yoluyla Islenen Suglaria fliskin Dava ve Cezalarin Ertelenmesi Hakkinda Kanun’un ile 2012 yilindan bu yana
Kurul kararlarina karsi itiraz merciinin, rekabet hukuku ve ekonomisinde hemen hemen hi¢ deneyimi ve
uzmanligi bulunmayan Ankara idare Mahkemeleri olarak degistirilmesiyle birlikte Tiirk rekabet hukukunun
gelisiminin Kurul’un daha fazla inisiyatifine kalacag: ileri siiriilebilir.

31 AB Rehberi’ne atif yapilan Kurul kararlarinda ise AB Rehberi’nin bir kilavuz mu oldugu yoksa rehber mi
oldugu konusunda bir terim birliginin olmadig: ortaya ¢ikmaktadir. Bazi kararlarda AB Rehberi’nden isabetli bir
sekilde “rehber” olarak bahsedilmigken (bkz. 30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-103 sayili Dogan Yaymn Holding
karari; 19.12.2013 tarihli ve 13-71/992-423 sayili TTNET/Superonline karar1), diger kararlarda “kilavuz”
terimi kullanilmugtir  (bkz. 04.03.2010 tarihli ve 10-21/271-100 sayili Turkcell BizBize Kamu Kkarart;
06.06.2011 tarihli ve 11-34/742-230 sayili Turkcell/Avea/Vodafone karari; 03.05.2012 tarihli ve 12-24/710-198
sayil1 Cine 5/Digiturk karar1).
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2. Kilavuz’un Uygulamaya Getirdigi Yenilikler Nelerdir?

Kilavuz ile birlikte AB Rehberi’'nin birebir alinmasi sonucu, s6z konusu Rehberin
ABIDA 102. madde uygulamasi bakimindan getirdigi yenilikler Tiirk rekabet hukuku
icin de gecerli hale gelecektir. Yukarida da bahsedildigi Uzere AB Rehberi, 6zellikle
son yillarda yogun olarak AB Komisyonu'na yéneltilen ve ABIDA 102. madde
alaninda kararlarin sekilci oldugu, tek tarafli davraniglarin rekabet yanlisi etkileri ve
etkinlik artislarinin goz ardi edildigi, bu yuzden de hatali pozitiflere (false positives)
yol acildigi elestirileri karsisinda, ABIDA 102. madde reform siirecinin sonunda
yayimlanmis bir metindir. Bu baglamda tuketici refahi amacinin 6n plana g¢ikarilmasi,
ekonomik analizlere dayanan etki-bazli yaklagimin benimsenmesi, “rekabet karsiti
piyasa kapama” kavraminin ve “es etkin rakip testi’nin kullaniimaya baslanmasi,
etkinlik savunmasinin kabul edilmesi ve bazi spesifik kotuye kullanma tarleri
hakkinda yeni ayrintili degerlendirmelere yer verilmesi, AB Rehberi’nin getirdigi
yenilikler olarak 6ne c¢ikmaktadir. Bu dizenlemeler AB rekabet hukukundaki bir
ihtiyacin sonucu olarak AB Rehberi’nde yer almis olsa da Turk rekabet hukukunda bu
dizenlemelerden bazilarinin dnceden beri uygulama alani buldugu dikkat cekicidir.
Asagida soz konusu yeniliklerin, Turk rekabet hukuku uygulamasi ile karsilastirmali
bir degerlendiriimesi yapilacaktir.

2.1. 6. Madde ile Tiiketici Refahinin Arttinimasi Amaci izleniyor Mu?

Genel ve soyut bir norm olan 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi, tipki mehaz ABIDA
102. madde gibi, hakim durumun koétlye kullaniimasi yasagini dizenlemekte, bu
baglamda sinirli olmayan bir bicimde birka¢ 6rnek kotuye kullanma hali saymakta,
ancak hakim durumun kotlye kullaniimasi kavramini tanimlamamaktadir.3?
Yasakoyucu tarafindan tanimlanmasi idari otoritelere ve yargi makamlarina birakilan
kotiye kullanma kavraminin incelenmesinde belirleyici faktor, 6. madde ile izlenen
amactir. Bu baglamda izlenen amaca aykiri veya zarar verici davraniglar, 6. madde
anlaminda hakim durumun koétuye kullaniimasi sayilacaktir. Ne 6. maddenin madde
metninde, ne de madde gerekgesinde 6. madde ile izlenen veya izlenmesi gereken
amacin ne oldugu yer almamaktadir. 4054 sayili Kanun'un Genel Gerekgesi'nde ise
rekabet hukukun izledigi amagclara deginilmis ve temel amacin “rekabet siirecinin ya
da serbest rekabetin muhafazasi” ve “etkin rekabetin korunmasi” oldugu ifade
edilmigstir.3® Kilavuz ile birlikte tlketici refahi, bizzat kotiye kullanma kavraminin odak
noktasi haline getirilmistir. Kotlye kullanma hakim durumdaki tesebbuslerin sahip
olduklari pazar gucunun avantajindan faydalanarak dogrudan ya da dolayli olarak
tuketici  refahini  azaltmasi muhtemel davranislarda bulunmalari  olarak
tanimlanmaktadir (m.22).

32 4054 sayili Kanun’da “kotiiye kullanma” tanimlanmasa da, “hakim durum” tanimlanmaktadir. 4054 sayili
Kanun’un 3. maddesine gore hakim durum; belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve
miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar1 gibi ekonomik parametreleri
belirleyebilme giiciinii ifade etmektedir. Bu tanimin AB rekabet hukukundaki United Brands kararindan
esinlendigi goriilmektedir. Case 27/76 United Brands v Commission [1978] ECR 207.

3 Genel Gerekge’de her ne kadar birer “ikinci/ ama¢” olarak “kiigiik isletmelerin korunmasmna yardimci
olunmas1”, “piyasada dogruluk ve diiriistligiin yayginlagsmasina katkida bulunulmas1”, “enflasyonun asagiya
¢ekilmesi” ve “girisimci ruhun yeniden canlandirilmasi” lizerinde durulmussa da, asil vurgunun “tiiketicilerin ve

toplumun tiimiiniin refah diizeyinin artmasr” amacina yapildig1 goriilmektedir.
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Tark rekabet hukukunda tiketici refahi Gzerinde israrla duruldugu gértlmektedir. ICN
tarafindan hazirlanan ve tek tarafli davraniglar alaninda izlenebilecek amaglarin
tartisildigl, bu baglamda etkin rekabetin korunmasi, tiketici refahinin arttiriimasi,
etkinligin encoklastirilmasi, ekonomik 6zgurluklerin korunmasi, hakkaniyet ve esitligin
saglanmasi, kuguk veya orta Olcekli tesebbusler icin esit sartlarda bir rekabet
ortaminin olusturulmasi, tek pazar entegrasyonun saglanmasi, serbestlesme ve
Ozellestirmenin kolaylastiriimasi vb. ¢ok sayida amacin belirlendigi raporun anket
calismasina katilan Turkiye yanitinda, bu alanda izlenilebilecek amaglar olarak
“tliketici refahinin saglanmasi”, “etkinligin encoklastiriimasr” ve “kii¢lik veya orta
Olcekli tesebbdisler icin esit sartlarda bir rekabet ortaminin olugsturulmasir” amaglarina
isaret etmistir.3* Kurul tarafindan yayimlanan gesitli politika dokiimanlarinda, tiiketici
refahi amacina vurgu yapildigina rastlanmaktadir. Ornegin ana temasini rekabet
politikasi ile tuketicilerin korunmasi arasindaki iliskinin olusturdugu 2013 Rekabet
Mektubu’nda tiketici refahinin artirilmasinin, “rekabet hukukunun temel amacg ve
hedeflerinin baginda gel[digi]” ifade edilmigstir.3®

Kurul kararlarinda da tuketici refahinin Gzerinde duruldugu gorulmektedir. Zincir
Stpermarketler kararinda®® Kurul, rekabet hukukunun amaci mal ve hizmet
piyasalarindaki rekabet¢i surecin korunmasi yoluyla piyasa ekonomisine iglerlik
kazandirarak “toplumsal refah ve ekonomik etkinligin azamilestiriimesi” oldugunu
belirttikten sonra bu noktada “belirleyici unsurun tiiketici refahi oldugu lzerinde
diinya rekabet otoriteleri arasinda mutabakat oldugu[na]” dikkat c¢ekmistir. Bu
kararda, “4054 sayili Kanun’un nihai amacinin tiiketici refahini artirmak oldugu”
ozellikle vurgulanmistir. U.N. RO-RO kararinda®’ hakim durumdaki tesebbuslerin,
“tliketici refahini azaltarak bu konumlarindan faydalanmalarina ve bu konumlarini
korumaya/guclendirmeye ¢alismalarina rekabet hukuku tarafindan kayitsiz kalinmasi
mimkin” olmadigr belirtilmistir. Yakin tarihli TUPRAS kararinda ise “[h]akim
durumdaki tesebbuslerin sahip olduklari pazar glclinin avantajindan faydalanarak
gerceklestirdikleri tliketici refahini azaltici nitelikteki eylemleriinin] Kanun tarafindan
yasaklanmakta” oldugunun alti cizilmistir.3® Ozetle, AB Rehberi'nin tiketici refahini 6n
plana g¢ikarmasina ragmen Turk rekabet hukukunda bu amacin halihazirda zaten
benimsenmis oldugu acik¢a gorulmektedir.

2.2. Tiirk Rekabet Hukuku Etki-bazl incelemeler Agisindan Hangi Noktada?

ABIDA 102. maddenin gecmis uygulamasina bakildiginda, AB Komisyonu ve AB
Mahkemeleri tarafindan verilen kararlarin genel olarak sekilci yaklasimlar icerdigi ve
tek tarafli davraniglarin olasi rekabet yanlisi etkilerinin g6z ardi edildigi ileri
surlmektedir. Bu duruma bir ¢dzim olarak baglatilan ABIDA 102. madde reform
sureci sonucunda hazirlanan AB Rehberi'nde kotuye kullanmanin belirlenmesi
noktasinda genel olarak etki-bazli bir inceleme yontemi benimsenmigstir. Etki-bazl
yaklasim, tek tarafli davraniglarin ekonomik analizinde gelinen son noktayi temsil
etse de, s6z konusu davraniglarin pazarda ve tuketiciler Uzerinde yol actigi rekabet

3 Report on the Objectives of Unilateral Conduct Laws, Assessment of Dominance/Substantial Market Power,
and State-Created Monopolies (EK-A).

®Bkz.
<http://www.rekabet.gov.tr/File/?path=ROOT%2fDocuments%2fGenel+%C4%B0%C3%A7erik%2f2013Rekab
etmektubu.pdf> Erisim Tarihi: 20.06.2014, s.5.

% 06.08.2009 tarihli ve 09-35/891-214 sayil Zincir Siipermarketler karari.

3701.10.2012 tarihli ve 12-47/1413-474 sayilh U.N. RO-RO karar.

38 17.01.2014 tarihli ve 14-03/60-24 say1li TUPRAS karar1.
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karsiti etkilerin daha ayrintili incelenmesini 6ngérmesi sonucu, rekabet otoritelerinin
karar alma surecinde daha fazla kaynak kullanimi gerektirecek ve bunun da bir
maliyeti olacaktir. AB Rehberi’nin aynen alinmasi sonucu Kilavuz’'un pek ¢ok
noktasinda etki-bazl incelemelerin Turk rekabet hukukuna da aktariimasi gindeme
gelecektir. Dolayisiyla Kurul'un halihazirdaki ekonomik analiz kapasitesi ve ekonomik
analiz yapma noktasindaki arzusu 6nem kazanmaktadir.

Kararlarda ekonomik analizlerden yararlaniimasi noktasinda Kurul'un Kilavuz hentz
yayimlanmadan once duyarlilik gostermeye bagladigi, ancak bu konudaki girisimlerin
genel olarak AB Rehberi’nin yayimlanmasiyla birlikte ivme kazandigi gorulmektedir.
2011 yihinda yapilan yeniden yapilandirma sonucu Kurum binyesinde, ekonomik
analiz ve arastirmalara yardimci olmak Uzere “Ekonomik Analiz ve Aragtirma Dairesi”
kurulmustur. Bazi kararlarda Kurul Uyelerinin, sorugturma raportorlerinden daha
detayli ekonomik talep ettigine taniklk edilmektedir. Ornegin Tirk Hava
Yollari/Pegasus kararinda Kurul (yesi Resit Gurpinar kargi oyunda, dosya
kapsaminda “elde edilen mevcut bilgi ve belgelere gore yapilan degerlendirme ve
ekonomik analizlerin yeterli olmadidina]’” kanaat getirmistir.3® Tek taraflari
davraniglarin etkilerinin, yapilan analizin temelini olusturdugu Kurul kararlarinda da
Kilavuz oncesi bir artigi gorildigi soylenebilir. Turkcell GSM Kampanyalari,*°
Turkcell Biz Bize Kamu*' ve Dogan Yayin Holding*? kararlarinda inceleme konusu
olan tek tarafli davraniglarin etkileri incelenmis ve ayrintili analizlere yer verilmistir.

Gerek Kurum icimden, gerekse Kurum disindan ekonomik analizlerin 6nemini
vurgulayan mesajlar verilmektedir. Atiyas, Kurum’un dnumuizdeki doneme iligkin en
onemli hedeflerinden birinin ekonomik analiz kapasitesini gelistirmek olmasini
belirtmis, Kurum’da AB Komisyonu’nun bunyesindeki gibi bir “bag ekonomist” (chief
economist) pozisyonunun agiimasini ve doktorali ekonomistlerin c¢alistiriimasina
onem verilmesini tavsiye etmistir.#> Yazar, Tirkiye’de sorusturmalara konu olan
sirketlerin artan bigimde ekonomik analiz kullanacaklarini iddia etmis, bu analizlere
cevap verilmesi gerektigini ekleyerek cevap veriimemesi halinde de bunun baska
sorunlara yol agacagi konusunda uyarmistir.#* Senylcel ise Kurul kararlarinda basit
korelasyon veya fiyat ya da girdi c¢ikti analizlerinden ekonometriye bir gecisin
oldugunu, Kurum bunyesinde g¢alisan sanayi ekonomisi doktorasi sahibi personelin
sayisinin arttigini, hatta Kurul'un da ekonomik analiz yapilmasi konusunda daha

%9 30.12.2011 tarihli ve 11-65/1692-599 sayili Tiirk Hava Yollar/Pegasus Karari.

4023.12.2009 tarihli ve 09-60/1490-379 sayili Turkcell GSM Kampanyalar: karari, 5.60 (“...kararda Turkcell
tarafindan da etki bazli bir analiz icermesi nedeniyle biiyiik 6nem atfedilen Frito-Lay kararina uyumlu olarak
Turkcell uygulamalarimin pazarda nasil bir etki dogurdugu kapsamli bir bicimde incelenmistir.”).

41 04.03.2010 tarihli ve 10-21/271-100 sayih Turkcell BizBize Kamu karart, .18 (“[D]wslayict karakterdeki bir
eylemin varligindan bahsedilmesi, hakim durumdaki tesebbiisiin incelemeye konu davranisimin pazarda
yaratacag etkilerin degerlendirilmesini gerektirmektedir. Bu nedenle oncelikle fiyat sikistirmast ve yikici fiyat
iddialart kapsaminda ihlal oldugu one siiriilen fiillerin degerlendirmeleri etki bazli bir analiz neticesinde
vapunustir.”).

42.30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-103 sayil1 Dogan Yaymn Holding karar1, 5.110 (“[K]ararda ilgili pazar, ilgili
pazardaki indirim sistemlerinin uygulandigi reklam tarifeleri ve soz konusu indirim sistemleri pazarin biitiintinii
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 tutulmustur.”).

4 Atiyas 1. (2007) “Rekabet Kurumu'nun 10. Yili Uzerine Bir Degerlendirme”, Rekabet Kurumu'nun 10. Yil
Sempozyumu, Rekabet Kurumu Yayinlari, s.117.

#a.g.e.
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duyarli olmaya basladigini ileri stirmUstir.*> Dolayisiyla Kilavuz 6ncesinde de etki-
bazli incelemeler konusunda Turk rekabet hukukunda belli bir biling ve duyarhligin
olusmaya baslandigi gorulmekte, bu durumun etki-bazli hazirlanmis Kilavuz ile
kurumsallasmaya baslayacagi dustunulmektedir.

2.3. Rekabet Karsiti Piyasa Kapama Kavrami 6. Madde Uygulamasina Nasil Bir
Katkida Bulunacaktir?

AB Rehberi’nin 19. maddesinde kendisine yer bulan “rekabet karsiti piyasa kapama”
(anti-competitive foreclosure) kavrami, Kilavuz’'un 25. maddesinde dizenlenmis ve
diglayict  koétiye  kullanmaya yonelik olarak  Kurul tarafindan yapilan
“degerlendirmenin esasini, hakim durumdaki tegsebblis davraniginin fiili veya
muhtemel rekabet kargiti piyasa kapamaya yol acgip ag¢madiginin incelenmesi
olusturldugu]” acikca belirtilmistir. Diglayici koétlye kullanma analizinin merkezine
yerlestirilen rekabet karsiti piyasa kapama kavrami yine ayni maddede, “hakim
durumdaki tesebblsln davranislari sonucunda tiketicilerin zararina olacak sekilde
mevcut ya da potansiyel rakiplerin arz kaynaklarina veya pazarlara ulagsiminin
zorlastiriimasi ya da engellenmesi” olarak tanimlanmistir. Kilavuz’'un 26. maddesinde
ise rekabet karsiti piyasa kapamanin varligi incelenirken; hakim durumdaki
tesebblsun konumu, ilgili pazardaki kosullar, rakiplerin konumu, musteri ya da
saglayicilarin konumu, davranisin kapsami ve suresi, fiili piyasa kapamaya iligkin
olasi deliller ve diglayici stratejiye iligkin dogrudan veya dolayh deliller gibi unsurlarin
dikkate alinacagi 6ngorulmektedir.

Rekabet karsiti piyasa kapamanin, esasen Turk rekabet hukukuna yabanci bir
kavram oldugu gorilmektedir. Ornedin Rekabet Terimleri S6zligi'nde sadece
“‘piyasa kapama” kavramina yer verilmis ve bu baglamda bu kavram “potansiyel
rakiplerin alt veya Ust pazarlara girisinin bir veya birden fazla tesebbUs tarafindan bir
dizi eylemle engellendigi stratejik davranis” olarak tanimlanmistir.*¢ Bazi gegmis
kararlarda “piyasa kapama etkisi’nden sz edilmis ve bu kavram da hakim durumdaki
firmanin “piyasaya yeni firmalarin girmesini engellemesi ve bu sekilde potansiyel
rekabeti ortadan kaldirmasi” olarak adlandiriimistir.#” Yeni tarihli kararlarda ise bu
kavramin daha sik kullanilmaya baslandi§i gorilmektedir: Dogan Yayin Holding*®
kararinda dosya konusu davraniglarin “rekabet kargiti dislama/kapama potansiyeline
sahip olmasinin 4054 sayili Kanun’un 6. maddesine aykirilik teskil ettigi” sonucuna
variimistir. U.N. RO-RO kararinda®® tek tarafli davranis sonucunda “rekabet karsiti
bir piyasa kapamanin muhtemel olup olmadiginin arastiriimasi[nin] esas” olduguna
dikkat cekilmistir. Turkcell/Superonline kararinda® ise fiyat sikistirmasi sonucu
“(muhtemel) rekabet karsiti piyasa kapamanin olusup olugsmadigi[nin]” arastiriimasi
gerektigi Uzerinde durulmustur.

4 Senyiicel O. (2012) “2011 Yilinda Tiirk Rekabet Hukuku ve Iktisadindaki Giincel Geligmeler ve 2012 ye
Bakis”, Rekabet Hukuku ve Iktisadinda Giincel Gelismeler Sempozyumu X, Rekabet Kurumu Yayinlari, $.122.
46 Bkz.
<http://www.rekabet.gov.tr/File/?path=ROOT%2fDocuments%2fGenel+%C4%B0%C3%A7erik%2frekabetteri
mleri.pdf> Erisim Tarihi: 20.06.2014. 23.12.2009 tarihli ve 09-60/1490-379 sayili Turkcell GSM
Kampanyalari kararinda bu tanima agik¢a yollamada bulunulmustur.

47.06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayil1 Frito Lay karar1.

48 30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-103 sayili Dogan Yayin Holding karar1.

49.01.10.2012 tarihli ve 12-47/1413-474 sayili U.N. RO-RO karar.

%019.12.2013 tarihli ve 13-71/992-423 sayili TTNET/Superonline karar.
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Kilavuz ile birlikte bu kavramin AB Rehberi’nden Turk rekabet hukuku uygulamasina
‘ithal” edildigi gorulmektedir. Dusuncemize gore bu kavram, 6. madde
uygulamasinda gereksiz bir tekrara yol acabilecek niteliktedir. Soyle ki 6. madde ile
yasaklanan rekabet karsiti piyasa kapama degil, hakim durumun kotlye
kullanilmasidir. Hakim durumun koétuye kullaniimasi taniminin zorlugu karsisinda
(diglayicl) kotiye kullanmanin, rekabet karsiti piyasa kapama kavrami ile
aciklanmaya calisiimasi 6. madde anlaminda ek bir kavramin Uretilmesi sonucunu
doguracaktir. Ustelik bu durumda rekabet karsiti piyasa kapama kavraminin
taniminda yer alan “tlketicilerin zararina olacak sekilde mevcut ya da potansiyel
rakiplerin arz kaynaklarina veya pazarlara ulagsiminin zorlastirilmasi ya da
engellenmesi” ibaresinde gecen “tiketici zararina olacak sekilde” ibaresinin de belki
tanimlanmasi gerekecek, ‘“tliketicinin zararina olmayacak sekilde mevcut ya da
potansiyel rakiplerin arz kaynaklarina veya pazarlara ulagiminin zorlagtiriimasi ya da
engellenmesi” halinde ne olacagi sorusu gundeme gelecektir. Dolayisiyla, gereksiz
bir tekrara yol agan bu kavramin Kilavuz ile birlikte Turk rekabet hukukuna
aktariimasi da isabetli olmamistir.

2.4. Kurul Kararlarinda Es Etkin Rakip Testi Uygulaniyor Mu?

Es etkin rakip testi (the as efficient competitor test), “rakiplerin degil rekabetin
korunmasi” paradigmasina uygun olarak hakim durumdaki tesebblsun tek tarafli
davraniglari sonucunda piyasadan dislanan ya da rekabette dezavantajli duruma
dusen rakipler arasinda bir ayrim yaparak hakim durumdaki tesebbus kadar etkin
rakiplerin dislanmasinin tuketici refahini azaltacagi, etkin olmayan rakiplerin
dislanmasinin ise hakim durumdaki tesebbustn davraniginin yol agabilecegi etkinlik
artisina kiyasla daha 6nemsiz bir sonu¢ oldugu distncesine dayanan bir testtir. AB
Rehberi’nin 23. maddesinde fiyatlama davraniglarina iliskin AB Komisyonu’nun
uygulayacagi test olarak ongorulen es etkin rakip testi, ayni sekilde Kilavuz'un 27.
maddesinde fiyatlama davranigslarinda Kurul'un uygulayacagi test olarak vyerini
almistir. Buna goére Kurul, somut olayda fiyatlama davranisiyla rekabet karsiti piyasa
kapamayi degerlendirirken hakim durumdaki tesebbus kadar etkin olan varsayimsal
bir rakibin (esit etkin rakip) incelenen davranis sonucunda ilgili pazardan
diglanmasinin muhtemel olup olmadigini arastiracaktir. Fiyatlama davraniglarinda
kabul edilen test olmasi sonucu Kilavuz’'da es etkin rakip testinden, asagida
gorulecegdi Uzere, yikici fiyatlama, indirim sistemleri ve fiyat sikistirmasina iligkin
analizlerde de yararlaniimistir.

Kurul kararlari incelendiginde bazi eski tarihli kararlarda es etkin rakip testinin ortull
olarak uygulandigina rastlanmaktadir.5* Bu baglamda Coca Cola kararinda®? Kurul,
yikici fiyatin ihlal olarak degerlendirilebilmesi icin “olagan disi disik bir seviyede
olmas!” gerektigini, bu noktada temel ol¢utun “iktisadi verimlilik” oldugunu, maliyet
altinda satig yapan bir tesebbustn rekabeti “verimlilik diginda adil olmayan bir alana”
cektigini ve ortalama toplam maliyetin altinda bir fiyat uygulamak suretiyle “etkin

51 Bu durum aslinda mehaz AB rekabet hukukunda da gegerlidir. AB Rehberi’nden uzun zaman 6nce verdigi
ECS/AKZO kararinda AB Komisyonu, fiyatlarin toplam maliyetlerin altinda belirlenmesi durumunda “kiigiik
olcekli ama muhtemelen hakim durumdaki tesebbiisten daha etkin olabilecek tesebbiislerin” piyasa disinda
kalacagi ve “daha fazla ekonomik kaynaga sahip, ¢apraz siibvansiyon yapma imkani da bulunan, biiyiik ol¢ekli
tesebbiislerin” ise piyasada tutunabilecegini vurgulamigtir. Case 1V/30.698 ECS/AKZO [1985] OJ L 374/1,
prg.77.

52 23.01.2004 tarihli ve 07-07/75-18 sayili Coca Cola karar.
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calisan rakiplerini” piyasa digina itebilecegini belitmisti. TTNET Yaz Firtinasi
kararinda®® Kurul, es etkin rakip testine fiyat sikistirmasi baglaminda acgikca
gonderme yapmistir. AB Rehberi sonrasinda verilen Kale Kilit kararinda® ise Kurul
hakim durumdaki tesebbusun yikici fiyat uyguladigi iddiasi kargisinda dogrudan es
etkin rakip testini uygulamis ve “yasal fiyat rekabeti ile yikici fiyatlama 6zelinde ihlal
niteligindeki fiyatlama uygulamalarinin birbirinden ayriimasina iligkin analizin agik,
anlagilabilir ve 6ngortilebilir bir sekilde tesis edilmesini teminen egit etkinlikteki rakip
testi[ni] benimse[digini]” ifade etmisgtir.

Dusuncemize goére Kilavuz ile birlikte fiyatlama davraniglarina iligkin olarak
uygulanacak olan es etkin rakip testi, Turk rekabet hukukuna yabanci bir kavram
olmayip, onceki kararlarda ortulu bir bicimde uygulanmigtir. Bu testin yakin tarihli
kararlara kadar fiyatlama davraniglarinda 6n plana ¢ikmamasinin nedeni Kurul'un
yikici fiyatlama davranisinda maliyet hesaplamalari yerine daha c¢ok “niyet’
(intention) ve “hasat” (recoupment) unsurlarina yogunlasmasi® ve bu unsurlarin
bulunmadigi gerekgesiyle de detayli maliyet hesaplamalari yapmaya gerek
duymadan dosyayl kapatmasidir. Zira fiyat sikistirmasini inceleyen az sayida
kararda es etkin rakip testinin rolinun daha belirgin oldugu, hatta fiyat sikigtirmasinin
taniminda dahi bu teste atif yapildigi gérilmektedir.%® Etki-bazli incelemelerde oldugu
gibi, es etkin rakip testinin de 6zellikle AB Rehberi sonrasinda verilen kararlarda agik
bir sekilde kullanildigi gorulmektedir. Turk rekabet hukuku uygulamasinda kendisine
yer bulmus olan es etkin rakip testinin, modern rekabet ekonomisi literatirinde genel
olarak kabul gérmis bir test olmasinin da bir sonucu olarak, Kilavuz ile birlikte
kararlarda tutarh bir bicimde uygulanacagi dustunulmektedir.

2.5. Etkinlik Savunmasi 6. Madde Uygulamasinda Kabul Gormekte Midir?

Ne ABIDA 102. maddede, ne de 6. maddede hakim durumun kotlye kullaniimasi
degerlendirmesi kargisinda tesebbislere, ABIDA 101(3). maddedeki veya 5.
maddedeki gibi, bir muafiyet imkani taninmaktadir. Bagka bir deyisle, tek tarafli
davranisinin ABIDA 102. maddeye veya 6. maddeye aykiri oldugu belirlenen bir
tesebbusun, ilgili maddeler altinda basvurabileceg@i bir hukuki yol bulunmamaktadir.
Bu durumun hakim durumdaki tesebbusler aleyhine sonuglar dogurmasi sonucu AB
Rehberi'nde bir hakli gerekce (objective justification) olarak “nesnel gereklilik”
(objective necessity) ve ‘“etkinlik” (efficiency), daha dogru bir ifadeyle etkinlik
savunmasi (efficiency defence), olmak Uzere iki farkli yeni dizenleme getirilmigtir. AB
Rehberi’nin 30. maddesinde ve Kilavuz’un 32. maddesinde dizenlenen etkinlik
savunmasi degerlendirilirken; etkinliklerin inceleme konusu davranis sonucu

53 19.11.2008 tarihli ve 08-65/1055-411 sayili TTNET Yaz Firtinast karari, s.72 (“Fiyat stkistirmasinin
tespitinde oncelikle tesebbiisiin perakende fiyati ile toptan fiyati arasinda marjin negatif olup olmadigina ve eger
negatif degilse bu iki fiyat arasindaki marjin tesebbiis kadar esit etkinlikteki bir firmanin inceleme konusu iiriine
ozgii artan (liriintin iiretilmesi sonucunda olusan) perakende pazar maliyetlerini karsilayip karsilamadigina
bakilmaktadir.”).

54 06.12.2012 tarihli ve 12-62/1633-598 sayili Kale Kilit karar1.

% Bkz. “3.2. Yikic1 Fiyatlama”.

%619.12.2013 tarihli ve 13-71/992-423 sayili TTNET/Superonline karari, prg.24 ve 170 (“Fiyat sikistrmast,
dikey iligkili pazarlarda faaliyet gosteren ve iist pazarda hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin iist pazar
tiriinii fiyat ile alt pazar iriinii fiyati arasindaki marji, alt pazarda esit derecede etkin bir rakibin dahi karli bir
sekilde kalici olarak ticari faaliyette bulunmasina imkan vermeyecek nitelikte belirlemesidir... Sorusturmaya
konu fiyat sitkistirmast iist pazarda hdakim durumda olan tesebbiistin alt pazardaki faaliyetleriyle esit etkinlikteki
rakiplerinin dahi varliklarini uzun vadede stirdiiremeyecekleri kadar kir marjimi  diigtirmesi olarak
tammlanmaktadir.”).
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gerceklesmesi, davranisin s6z konusu etkinliklerin gergeklesmesi igin vazgecilmez
olmasi, davranisin rekabet ve tuketici refahi Uzerindeki olasi olumsuz etkilerinin
ortaya ¢ikmasi muhtemel etkinlikler tarafindan telafi edilmesi ve son olarak
davranisin etkin rekabeti ortadan kaldirmamasi olmak Uzere dort kosulun birlikte
varhigl ongorulmagtar.

Tarihsel olarak AB rekabet hukukunda etkinlik savunmasinin AB Komisyonu ve AB
Mahkemeleri tarafindan bugine kadar hemen hemen hi¢ kabul gérmedigi literatirde
yaygin bir sekilde elestiriimektedir.>’ Buna karsin, Tirk rekabet hukukunda ise
etkinlik kavraminin 6. madde uygulamasinin temel noktalarindan biri oldugu
gorulmektedir. 6. maddenin madde gerekgesinde dahi “[blir tesebbusin kendi i¢
dinamikleri sayesinde buylyerek cesitli sektdrlerde hakim durum elde etmesi[nin]
rekabet hukuku yonutnden sakincali bir durum” olmadigi belirtiimis, sadece “piyasada
hakim duruma gelen tesebbuslerin bu durumlarini... rekabeti kisitlamak, engellemek
veya bozmak amaciyla veya bu etkiyi doguracak sekilde kotluye kullanmalari[nin]
yasaklan[digi]” vurgulanmistir. Kurul tarafindan “kendi i¢ dinamikleri” kavrami birgok
kararda tekrarlanmis ve bu ibare, “kendi i¢ etkinligi” ibaresinin alternatifi olarak
kullanilmistir.® Dolayisiyla madde gerekgesinde etkinlik, hakim durumun koétiye
kullanilmasinin kargiti bir kavram olarak ele alinmistir; tesebbusun davranisinin
etkinlik yaratici veya etkinligi artirici bir 6zellige sahip olmasi halinde hakim durumun
kotuye kullanilmasindan bahsedilemeyecegi sonucu gikmaktadir.

6. maddenin gerekgesinde bahsedilen etkinlik kavraminin, Kurul kararlarinda da
kendine acgikga yer buldugu gorilmektedir. Kurul bir kararinda,® ilgili pazarda
yasanilan rekabet sonucu “etkin olmayan tesebbdislerin pazar disinda kalmasi[nin]
son derece dogal bir durum” oldugunu belirtmis, diger bir kararinda da®® “rekabetin
dogasi geregdi, piyasaya zaman icinde daha kaliteli ve daha ekonomik ¢bziimler
sunamayan tesebbdisler{in], rekabetci diger tesebbusler tarafindan piyasa disina
cikari[lacagini]” tekrarlamistir. Kavramsal olarak kabul edilen etkinligin, bir savunma
olarak da benimsendigi gorilmektedir. Frito Lay kararinda®' Kurul, eder tesebbis
“eylemlerini kendi i¢ etkinligi ile iliskilendirebiliyorsa, bu durumda eylemler rakipler
aleyhine rekabet sartlarini bozuyor olsa bile, uygulamanin normal karsilanmasi ve
kétiye kullanma olarak degerlendiriimemesi gerek[tigini]” ifade etmektedir. Turkcell

5" O’Donoghue R. ve Padilla J. (2013) “The Law and Economics of Article 102 TFEU”, 2. Baski, Hart
Publishing, ingiltere, s.82; Bellis J. F. ve Kasten T. (2010) “Will Efficiencies Play an Increasingly Important
Role in the Assessment of Conduct Under Article 102?”, Etro F. ve Kokkoris I. (eds.), Competition Law and the
Enforcement of Article 102, Oxford University Press, Ingiltere, s.130; Motta M. (2009) “The European
Commission’s Guidance Communication on Article 82”, European Competition Law Review, 30(12), 5.598.

% 01.12.2005 tarihli ve 05-80/1106-317 sayih Karbogaz karari, $.55 (“...4054 sayii Rekabetin Korunmast
Hakkinda Kanun’un yasakladigr bir hakim duruma sahip olmak degil, ancak bu hakim durumun kétiye
kullanilmasidir. Bu ayrimin temel amaci, tesebbiislerin kendi ic etkinlikleri sonucu basarili bir sekilde pazar
paylarim arturmalarina imkan taminmast ihtiyacidr.”); 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay
karari, s.53 (“Rekabet tesebbiisler arasit bir yaris ise, tesebbiislere bu yaris ortaminda kendi i¢ etkinlikleri ve
dinamiklerinden kaynaklanan imkanlarimi pazarda diger rakiplerinin oniine ge¢mek iizere kullanma imkan
taminmalidir.”); 01.10.2012 tarihli ve 12-47/1413-474 sayili U.N. RO-RO Karar1, prg.136 (“...hdkim durumdaki
tesebbiislerin kendi ic etkinliklerinden bagimsiz yontemlerle, tiiketici refahini azaltarak bu konumlarindan
faydalanmalarina ve bu konumlarini korumaya/giiclendirmeye ¢alismalarina rekabet hukuku tarafindan kayitsiz
kalinmast miimkiin degildir.”).

%9 21.10.2009 tarihli ve 09-48/1193-301 sayili Hilal Ekmek Fabrikasi karari.

60 28.07.2005 tarihli ve 05-49/702-190 sayili Nevsehir Neveksan Ekmek karari.

61 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karar1.
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GSM Kampanyalari kararinda®? “inceleme konusu eylem ya da sonuglarin objektif ya
da hakh ticari, ekonomik (etkinlik, dstiin driin)... sonuglara bagli olup olmamasi[nin]”,
kétlye kullanma analizinde “g6z 6nlnde bulundurulmasi gerekli unsurlar[dan]” biri
oldugunun alti gizilmistir.

Bu Dbilgiler 1g1ginda Turk rekabet hukukunda etkinligin 6. maddenin madde
gerekgesinde yer aldigl, Kurul kararlarinda bircok kere vurgulandigi ve etkinlik
savunmasinin da yine kararlarda, teorik de olsa, kabul edildigi gériilmektedir.53 Ancak
ihlal tespiti yapilan bazi kararlarda tegebbuslerin etkinlik savunmasi yoluna
basvurduguna, fakat bu savunmanin Kurul tarafindan kabul edilmedigine de
rastlanmaktadir.64 Kilavuz’da etkin savunmasina iliskin ispat yikinin hakim
durumdaki tesebblUse ait olmasi Kilavuz oncesi uygulamada da kabul edilmis, bu
baglamda Bilsa kararinda® “verimlilik artiginin tiiketicilere nihai faydasinin rekabetin
engellenmesinin zararindan fazla olacagini[n]” tesebbis tarafindan ispati halinde
hakim durumun kotuye kullaniimasi degerlendiriimesinin  ¢urutulebilecegi  dile
getirilmistir. Dolayisiyla, AB rekabet hukukunun aksine, Turk rekabet hukuku
uygulamasinda etkinlik savunmasinin genel olarak kabul ediimesi ve Kurul
kararlarinda bircok kere vurgulanmasi karsisinda, Turk rekabet hukuku
uygulamasinin bu alanda AB Rehberinden daha ileri bir noktada oldugu ve
Kilavuz'daki dizenlemenin etkinlik savunmasini sadece daha somut (ve daha agir)
kosullara bagladigi dusunulmektedir.

3. Kilavuz’da Yer Alan Spesifik Kotilye Kullanma Turleri Hangi Diizenlemeler
Getirmektedir?

Yukarida ifade edildigi Uzere, Kilavuz’'un besinci ve son bdluminde uygulamada
yaygin olarak gorulen bazi spesifik kdtuye kullanma turleri hakkinda 6zel hukamler
inceleme konusu yapilmaktadir. Tipki AB Rehberi gibi Kilavuz’'un da s6z konusu
spesifik kotlye kullanmalar hakkinda olduk¢a uzun detayli hukimler igerdigi; bu
baglamda toplam 94 maddeden olusan Kilavuz’'da, 61 maddenin (m.34-94) besinci
bélimde yer aldigi gorulmektedir. Spesifik kdtuye kullanma turleri olarak “s6zlesme
yapmay! reddetme”, “yikici fiyatlama”, “fiyat/marj sikistirmasi”, “munhasirhk/tek
marka anlagsmalar”, “indirim sistemleri” ve “baglama” duzenlenmistir. Bu koétlye
kullanma turlerinin varligi halinde genel hukumlerdeki diuzenlemelere ek olarak
(m.22-33), ilgili davranigin kapsamina girdigi kategorideki 6zel hukimler uygulama
alani bulacaktir. Bu haller disinda kalan kotuye kullanma tarleri igin ise, rnegin urtin
tasarimlar veya fikri mulkiyet haklar suretiyle hakim durumun koétuye kullaniimasi,
sadece genel hukumler gecerli olacaktir. Boylece Kilavuz'da, bazi ge¢mis Kurul
kararlarinda incelenen diger dislayici koétiye kullanma tdrlerinin de, érnegin segici

62 23.12.2009 tarihli ve 09-60/1490-379 sayili Turkcell GSM Kampanyalari karar.

8 Bugiine kadar sadece etkinlik savunmasinin dikkate alinarak dosyanin kapatildigi bir Kurul kararma
rastlanilmamakla birlikte, ilgili tesebbiisiin hakli gerekge savunmasmin kabul edilerek 6. maddenin ihlal
edilmedigine yonelik bircok karar bulunmaktadir. Bkz. 19.09.2007 tarihli ve 07-74/896-333 sayilit CNR/NTSR
karari; 05.08.2009 tarihli ve 09-34/796-199 sayili Shell/Turcas karari; 25.11.2009 tarihli ve 09-57/1356-349
sayitll Sentim Sifreleme karari; 17.06.2010 tarihli ve 10-44/765-248 sayili United International
Pictures/Mersin Cep Sinemasi karar1; 03.04.2014 tarihli ve 14-13/239-105 sayili TUPRAS/Bati Karadeniz
Akaryakat karart.

64 06.08.2009 tarihli ve 09-35/877-206 sayili Anadolu Cam/Marmara Cam karar.

6521.03.2007 tarihli ve 07-26/238-77 sayili Bilsa karar.
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fiyatlama® ve idari sireclerde manipilasyon,®” hi¢ dizenlenmedigi ortaya
ctkmaktadir.

AB Rehberi ile Kilavuz arasinda spesifik kotlye kullanma turlerinde gerek siralama
gerekse icerik agisindan birtakim farkliliklar bulunmaktadir. AB Rehberi'nin spesifik
kotlye kullanmalarinin incelendigi bdlim “minhasir anlagsmalar” (exclusive dealing)
ile baglarken, Kilavuz'da ilk olarak “s6zlesme yapmayi reddetme” (refusal to deal)
duzenlenmektedir. AB Rehberi’'nin “minhasir anlagsmalar” bolimunde, Kilavuz'da
bagimsiz bir bolumde incelenen, “indirim sistemleri” (rebates) de yer almaktadir. Yine
AB Rehberi'nde “baglama ve paketleme” (tying and bundling) dizenlenmisken,
Kilavuz’'da sadece “baglama” yer almaktadir. Ayrica, AB Rehberi'nde “baglama ve
paketleme” basligi altinda yer alan “paket indirimleri” (multi product rebates ya da
bundled rebates), Kilavuz'da “indirim sistemleri” bolumine eklenmigtir. AB
Rehberi’nde sdzlesme yapmanin reddi bagligi altinda ve son bdlimde dizenlenen
“fiyat/marj sikistirmasi” (margin squeeze), Kilavuz’da bagimsiz bir bdlimde
incelenmekte ve AB Rehberi’ne gore ¢ok farkli bir sekilde ele alinmaktadir. Sonug
olarak Kilavuz'da “fiyat/marj sikistirmasi” ve “paket indirimleri” disindaki bolimlerin
AB Rehberi’yle genellikle ayni oldugu gorulmektedir.

3.1. Sézlesme Yapmayi Reddetme

Sozlesme yapmayi (veya mal vermeyi) reddetme, Turk rekabet hukukunda en fazla
incelenen koétlye kullanma tirlG olup, muhtemelen de bu nedenle Kilavuz'da ilk sirayi
almistir. Ancak bu alanda birgok Kurul kararinin® varligina ragmen Kilavuz'da,
esasen AB Rehberi'nden esinlenen bir karar disinda,®® higbir Kurul kararina yer
verilmemesi sasirticidir. ilk olarak Kilavuz'da asil olanin sézlesme yapma 6zgurlGgu
oldugu, sadece istisnai bazi durumlarin varligi halinde hakim durumdaki tesebbuslere
rekabet hukuku c¢ercevesinde soOzlesme yapma yukimluligu getirilebilecegi
hatirlatiimistir (m.35). Kilavuz’a gore bir tegebbusun, urettigi mal ya da hizmetler ile
sahibi oldugu maddi ya da gayri maddi isletme unsurlarini diger tesebbuslere
saglamamasi ya da bunlarin diger tesebbusler tarafindan kullanilmasina herhangi bir
neden gosteriimeksizin dogrudan veya makul olmayan nedenler ileri surtrek dolayl
olarak izin vermemesi s6zlesme yapmay! reddetme olarak ele alinacaktir (m.38).
Mevcut musgteriler ile potansiyel musteriler agisindan bir ayrim yapmayan Kilavuz'da
(m.39), soOzlesme vyapmayl reddetmenin kosulsuz olmasi gerektigi Uzerinde
durulmus, kosullu reddetme hallerinde bu davranisin baglama veya muanhasirlik gibi
bagka bir kotuye kullanma turt baghgi altinda incelenebilecegine dikkat ¢ekilmistir
(m.40).

Kilavuz'un, genel olarak hakim durumdaki tesebbusun alt pazarda kendisiyle rekabet
halinde olmayan mausterileri yerine kendisiyle rekabet eden rakipleri aleyhine

6 08.02.2010 tarihli ve 10-14/175-66 sayili IZOCAM karari; 06.08.2009 tarihli ve 09-35/877-206 sayil
Anadolu Cam/Marmara Cam karar.

67.30.12.2011 tarihli ve 11-65/1692-599 sayil Tiirk Hava Yollar/Pegasus karar1.

88 Sozlesme yapmayr reddetme iddialarmn incelendigi, uygulamada one ¢ikmis bazi kararlar igin bkz.;
09.06.2003 tarihli ve 03-40/432-186 sayili Ulusal Dolasim karari; 10.02.2005 tarihli ve 05-10/81-30 sayili
Kablo TV karar1; 05.01.2006 tarihli ve 06-02/47-8 sayili Tiirk Telekom/TiSSAD karar1; 08.02.2007 tarihli ve
07-13/101-30 sayili CEAS karar1; 02.08.2007 tarihli ve 07-63/777-283 sayili BBD-YAYSAT-BIRYAY Kkarari;
19.09.2007 tarihli ve 07-74/896-333 sayili CNR/NTSR karari; 26.08.2009 tarihli ve 09-39/949-236 sayili
Anadolu Cam/Solmaz Mercan karart; 03.05.2012 tarihli ve 12-24/710-198 sayili Cine 5/Digiturk karari.

69 03.05.2012 tarihli ve 12-24/710-198 sayili Cine 5/ Digiturk karari.
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sozlesme yapmayl reddetmesi durumu esas alinarak hazirlandigi sonucuna
variimaktadir (m.42).7° Kilavuz'da s6zlesme yapmayi reddetmenin hakim durumun
kétlye kullaniimasi sayilabilmesi icin, AB Rehberi’ne paralel olarak, G¢ kosulun
birlikte varligi aranmaktadir (m.43): s6zlesme yapmay! reddetmenin (i) alt pazarda
rekabet edebilmek igin vazgecilmez bir tGrline ya da hizmete iligkin olmasi (m.44-45),
(i) alt pazarda etkin rekabeti ortadan kaldirmasinin muhtemel olmasi (m.46) ve (iii)
tlketici zararina yol agmasinin muhtemel olmasi (m.47). Kilavuz 6ncesi kararlarda bu
u¢ kosuldan bazen daha fazla ve daha farkh kosullarin arandigi, bazen de bu Gg¢
kosuldan bir veya birkaginin hig aranmadigi gérilmektedir. Ornegin Ulusal Dolasim
kararinda’* aranilan kosullardan birisinin “talebi karsilayacak yeterli kapasitenin
olmasr”, Bausch & Lomb kararinda’ ise “tesebblisiin bazi miisterilere mal satarken
bazilarina driin vermeyi reddetmesi” olarak belirlenmigtir. Anadolu Cam/Solmaz
Mercan kararinda’® vazgecilmezlik kriterine yonelik, CNR/NTSR kararinda’* ise hem
vazgecilmezlik kriterine hem de rekabeti kisitlayici etki kriterine yonelik herhangi bir
kosulun aranmadigi, sadece hakli bir gerekgce Uzerinde duruldugu gorulmektedir.
TUketici zararinin ise higbir kararda agikca incelenmedigi gozlemlenmistir.”

Tark rekabet hukukunda sézlesme yapmayi reddetmenin degerlendirildigi kararlarda
aranilan kosullar arasindaki tutarsizliklarin, 6. madde uygulamasinda bir sorun alani
olusturdugu ileri sdrdlebilir. Bu noktada Kilavuz’'un bu alanda verilecek kararlar
arasinda bir ictihat birligi saglayacagi dustnulebilir. Ancak Kilavuz'un, Turk rekabet
hukukunda yaygin bir uygulama alani bulmus ve bununla baglantill pek ¢ok ihlal
karari’® verilen “zorunlu unsur” doktrinine higbir atif yapmamasi isabetli degildir; bu
doktrinin ve ihlal kararlarinda benimsenen analiz yontemlerinin vazgecilmezlik kogulu
altinda ig¢sellegtiriimesinin daha isabetli olabilecegi dustunulmektedir. Bunun disinda,
gec¢mis kararlarda genel olarak Kilavuz'daki kosullar temel alinarak sozlesme
yapmay! reddetme iddialarinin degerlendirildigi, bu kosullara ek olarak hakh
gerekgenin bulunmamasi kosulunun da ¢ogu zaman arandigi, ancak hakli gerekce
iddialarinin g6z 6nunde bulundurulacaginin Kilavuz’'da zaten kabul edildigi (m.48),
tuketici zarar kosulunun da uygulamaya yabanci bir kosul olmasina karsin Kilavuzla
benimsenen etki-bazli incelemelerin bir geredi oldugu gorulmektedir. Sonug¢ olarak

0 Bu durumun gegmis kararlarla uyum icinde oldugu ileri siiriilebilir. Bkz. 19.09.2007 tarihli ve 07-74/896-333
sayili CNR/NTSR Kkarar1, s.29 (“Mal vermeyi reddetmenin en sik goriildiigii durumlarin basinda iist pazarda
faaliyet gosteren hakim durumdaki bir tesebbiistin alt pazarda faaliyete baslamasi gelmektedir.”); 02.09.2010
tarihli ve 10-57/1155-439 sayili Pasabahce/MSD Ziiccaciye karari, s.8 (“...0nemle belirtilmelidir ki, rekabet
hukuku mal vermeyi reddetme eyleminin degerlendirilmesinde temel olarak hakim durumdaki bir firmanin alicist
konumundaki bir tesebbiisii dislamak igcin bu tesebbiistin belli bir girdiye erisimini reddetmesi durumuna ve
ozellikle de bu tegebbiisiin girdinin gerekli oldugu ekonomik faaliyet bakimindan hakim durumdaki tesebbiisiin
rakibi oldugu duruma yogunlagmaktadir.”’); 19.03.2013 tarihli ve 13-15/224-109 sayili Aurubis
Bulgaria/Dostel Aliiminyum karar1 (“4054 sayili Kanun’un 6. maddesi kapsaminda mal vermeyi reddetme
eyleminin bir ihlal olarak ortaya ¢iktigi durumlar, genellikle dikey olarak biitiinlesmis ve iist pazarda hakim
durumda olan firmanin iiriinlerinin, kendisinin de faaliyette bulundugu alt pazardaki tesebbiislerin faaliyetlerini
surdiirebilmeleri a¢isindan ka¢inilmaz olmast... seklinde sayilabilir.”).

7109.06.2003 tarihli ve 03-40/432-186 sayili1 Ulusal Dolasim karar1.

72 05.04.2007 tarihli ve 07-30/302-115 sayih Bausch & Lomb karar.

73 26.08.2009 tarihli ve 09-39/949-236 sayili Anadolu Cam/Solmaz Mercan karar.

7419.09.2007 tarihli ve 07-74/896-333 sayili CNR/NTSR karari.

® Kilavuz’un yayimlanmasmdan heniiz bir hafta dnce verilen bir sézlesme yapmay1 reddetme kararinda dahi
tilketici zararina yonelik herhangi bir kosulun aranmadig dikkat ¢ekicidir. 03.04.2014 tarihli ve 14-13/239-105
sayill TUPRAS/Bat1 Karadeniz Akaryakit karari.

76 09.06.2003 tarihli ve 03-40/432-186 sayili Ulusal Dolagim karari; 08.02.2007 tarihli ve 07-13/101-30 sayil
CEAS karari; 05.01.2006 tarihli ve 06-02/47-8 sayili Tiirk Telekom/TiSSAD karar.
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Kilavuz’da yer alan kosullarin genel olarak olumlu dizenlemeler oldudu iddia
edilebilir.

3.2. Yikici Fiyatlama

Kilavuz’'da duzenlenen ikinci spesifik kotlye kullanma hali olarak yikici fiyatlama
gelmektedir. Rekabet hukukunda belki de Uzerinde en fazla literattrin oldugu kétlye
kullanma hali olan yikici fiyatlamaya iligkin olarak, rekabet¢i dusuk fiyatlama (low
pricing) ile rekabet karsiti yikici fiyatlamanin (predatory pricing) birbirinden ayrilmasi
dinya c¢apinda yazarlari uzun sure mesgul etmistir. Bugune kadar yikici fiyatlama
iddiasinin ele alindi§i sayisiz Kurul kararlarindan birinde bu duruma Kurul tarafindan
da dikkat cekilmis ve “bu alandaki glcliiklerden birinin] de rekabeti bozan yikici
fiyatlarla, rekabet¢i diglk fiyatlar arasindaki ayirimi yapabilmek” oldugunun alti
cizilmistir. Kilavuz'da yikici fiyatlama, hakim durumdaki bir tesebbUlsun pazar gucinu
korumak veya artirmak Uzere mevcut veya potansiyel rakiplerinden birini veya daha
fazlasini piyasa digina c¢ikarmak, disipline etmek ya da diger bicimlerle rakibin
rekabetci davranisini engellemek icin kisa vadede maliyetinin altinda satis fiyati
belirleyerek zarar etmeyi goze aldigi rekabet karsiti bir fiyatlama stratejisi olarak
tanimlanmistir (m.50). Fiyatlama davranislar igin uygulanacak test olan es etkin
rakip testinin, yikici fiyatlama acgisindan da gecerli oldugu hatirlatiimistir (m.51).

Yikici fiyatlamanin degerlendiriimesinde kullanilacak olan maliyet dlgutleri agisindan
Kilavuz yeni dizenlemeler getirmektedir. Bu baglamda Kilavuz’da hakim durumdaki
tesebblUsun ortalama kaginilabilir maliyetleri (OKM) ve uzun dénem ortalama artan
maliyetleri (UDOAM) esas alinmistir. AB Rehberi’ne uygun bir sekilde Kilavuz'da,
tesebblUsun Urdnleri icin OKM’nin altinda bir fiyat uyguladigi taktirde kisa vadade
kardan feragat ettigi ve esit etkinlikteki bir rakibin zarara katlanmadan ilgili pazarda
rekabet edemeyecegi kabul edilmistir (m.53). Fiyatin UDOAM'’in Uzerinde oldugu
durumlarda ise Kilavuz tesebbusler icin bir glivenli liman (safe harbour) dngérmekte
ve bu durumun yikici fiyatlama olarak degerlendiriimeyecegini ilan etmektedir
(m.54).”7 Ancak fiyatin OKM ile UDOAM arasinda belirlenmesi halinde yikici
fiyatlamadan bahsedilip bahsedilemeyecegi, AB Rehberi’nde oldugu gibi, Kilavuz’da
da yeterince agik bir sekilde dizenlenmemigstir. Bu durumla ilgili olarak pazarin egit
etkinlikteki bir rakibe “kapatilabilecedi” ihtimalinden bahsedilmektedir (m.54).
Dolayisiyla bu durumda Kurul'un, varsa tesebbisin niyetini gosteren dogrudan
delillerden yararlanabilecedi (m.55) veya baskaca unsurlara bakabilecegi (m.56), aksi
taktirde Kilavuz’un genel hikumlerinin uygulamasi yoluna gidecegdi dugunulebilir.

Kurul'un bazi yeni tarihli yikici fiyatlama kararlarinda’® OKM ve UDOAM’nin kabul
edildigi ve uygulandigi, ancak diger bazi yeni tarihli kararlarda’® ise ortalama
degisken maliyet (ODM) ve ortalama toplam maliyete (OTM) iligkin eski Olgutlerin
kullanimina devam edildigi gorulmektedir. Yine Kilavuz 06ncesi uygulamaya
bakildiginda, yikici fiyatlamanin kosullari arasinda “niyet” unsurunun aranmasina

7 Dolayisiyla Kilavuz’da maliyet {istii secici fiyatlamanin (above cost selective pricing) diizenlenmemis oldugu
anlagilmaktadir. Bu baglamda Kilavuz sadece hakim durumdaki tesebbiisiin maliyet alti fiyatlarini, yalnizca
belirli miisterilere yonelik olarak segici bir bigimde uygulamasi halinde yikici fiyatlamada bulunmasinin daha
kolay olabilecegine isaret etmektedir (m.59).

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

7918.07.2013 tarihli ve 13-46/589-259 sayih Tiirkiye Seker Fabrikalar: karar1.
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yonelik bir egilim oldugu, 6zellikle OKM (ODM) ile UDOAM (OTM) arasinda kalan
fiyatlamada, diglama niyetini ortaya koyan tesebbusun kendi belgeleri gibi dogrudan
delillerin varh@inin arandigina rastlanmaktadir.8% Ayni sekilde Kilavuz 6ncesi birgok
kararin aksine,® “hasat” unsuru vyikici fiyatlamanin hakim durumun kétiye
kullaniimasi olarak dederlendiriimesi agisindan Kilavuz’'da zorunlu bir kosul olmaktan
cikarilmigtir (m.58). Kurul’'un gegmis kararlarina bakildiginda bu unsurun bulunmasi
geredi bazi kararlarda®? ilgili tesebblis tarafindan ileri slrilmis ancak Kurul
tarafindan gerekli goérilmemis, bazi kararlarda® ise bu unsurun bulunmamasindan
hareketle dosya kapatiimistir. Sonu¢ olarak Kilavuz'daki dizenlemelerin Kilavuz
oncesi uygulama ile pek de uyum icerisinde olmamasina ragmen, son yillarda gerek
ABD gerekse AB rekabet hukuku uygulamasinda yikici fiyatlamaya iliskin olarak
OKM ve UDOAM odlgitlerinin kullaniimasi ve es etkin rakip testinin benimsenmesi
trendine uygun oldugu dusunulmektedir. Hasat unsurunun gerekli gorulmemesi ise,
ispat agisindan barindirdigi guglukler sonucu, dugincemize gore isabetlidir.

3.3. Fiyat Sikigtirmasi

Kilavuz'da fiyat sikistirmasi; dikey iligkili pazarlarda faaliyet gosteren ve bu baglamda
Ust pazarda hakim durumda bulunan bir tesebblstin Ust pazardaki Grtnun fiyati ile alt
pazardaki Urinun fiyati arasindaki marji, alt pazarda esit derecede etkin bir rakibin
dahi karl bir sekilde kalici olarak faaliyette bulunmasina imkan vermeyecek nitelikte
belirlemesi olarak tanimlamigtir (m.61). Kilavuz'un AB Rehberinden en buyuk
farkhligi  fiyat sikistirmasinin  bagimsiz  bir kétlye kullanma hali  olarak
degerlendiriimesi ve bu baglamda s6zlesme yapmayi reddetmeden ayri olarak ele
alinmis olmasidir. AB Rehberi’'ne hakim olan dislnceye gore eger bir tesebbusln
sbzlesme yapma veya mal verme yukumlulugld bulunmuyorsa, kendi istegiyle
s6zlesme yaptigi veya mal verdigi bir durumda bu iglemin kosullarini da serbestce
belirleyebilmesi esastir. Bu noktadan hareketle fiyat sikistirmasi, bir bakima dolayli
bir sd6zlesme yapmanin reddi hali olarak dusunulmuastir. Ancak AB Rehberi'nde
benimsenen bu yorum, AB Mahkemeleri tarafindan acik¢ca reddedilmis ve birbiri
ardina verilen kararlarda® fiyat sikistirmasinin soézlesme yapmayi reddetmeden
bagimsiz bir kotuye kullanma hali oldugu, hatta bu noktada hakim durumdaki
tesebbUsun faaliyet gosterdigi alt pazarda yikici fiyatlama veya Ust pazarda asiri
fiyatlamanin dahi ispat edilmesine gerek bulunmadigi kabul edilmigtir.

Sozlesme yapmayi reddetmeden farkh olarak degerlendirildidi icin fiyat sikistirmasina
yonelik Kilavuz'daki kosullarin AB Rehberi’nde bulunmadigi, ancak s6z konusu

8 06.12.2012 tarihli ve 12-62/1633-598 sayili Kale Kilit karari, p.33 (“[Ylikict fiyatlamadan bahsedilebilmesi
icin UDOAM 'nin altindaki bir fiyatlamaya, esit etkinlikteki bir rakibi dislama niyetinin _eslik etmesi
gerekmektedir.”).

81 23.01.2004 tarihli ve 04-07/75-18 sayil1 Coca Cola karar1; 14.08.2008 tarihli ve 08-50/720-280 sayil1 Toprak
Mabhsiilleri Ofisi karar1; 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
Turkeell BizBize Kamu karari; 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 karari; 18.07.2013 tarihli ve 13-46/589-259 sayili
Tiirkiye Seker Fabrikalar karari.

82 23.01.2004 tarihli ve 04-07/75-18 sayili Coca Cola karar.

83 14.08.2008 tarihli ve 08-50/720-280 sayili Toprak Mabhsiilleri Ofisi karar1; 18.07.2013 tarihli ve 13-46/589-
259 sayili Tiirkiye Seker Fabrikalar: karari.

8 Case C-280/08 Deutsche Telekom AG v Commission [2010] ECR 1-9555; Case C-52/09 Konkurrensverket v
TeliaSonera Sverige AB [2011] ECR 1-0527; Case T-336/07 Telefénica and Telefonica de Espaiia v
Commission [2012] ECR 1-0000.
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kosullarin yine AB rekabet hukukunda bu alanda verilmis kararlar 1g1ginda derlendigi
gorulmektedir. Buna gore uretim zincirinin birbiriyle baglantil Ust ve alt pazarlarda
faaliyet gosteren bir tesebbis bulunmali, bu tesebbis en azindan Ust pazarda hakim
durumda olmali, Ust pazarda duretilen veya sunulan Urin alt pazarda faaliyet
gOsterebilmek igin tesebbusler agisindan vazgecilmez olmall ve son olarak ust ve alt
pazar urunleri arasindaki kar marji, Ust pazarda hakim durumda bulunan tesebbus
kadar etkin bir rakibin alt pazarda kar elde edemeyecek ve kalici sekilde faaliyet
gOsteremeyecek kadar dusuk olmalidir (m.62). Es etkin rakibin karli sekilde faaliyet
gOsterip gosteremeyeceginin  belirlenmesinde hakim durumdaki tesebbusun
maliyetlerinin dikkate alinacagi ifade edilerek es etkin rakip testi benimsenmigtir
(m.62). Ayrica pazar kosullarinin fiyat sikistirmasina sebep oldudu, Ust pazar arzi ve
alt pazar talebinde yasanan degisimlerden dolayi kar marjinin daraldigi, dusuk fiyatla
sunulan Urunun piyasaya yeni sunuldugu gibi durumlar hakli gerekge olarak dikkate
alinabilecektir (m.63).

Bu alanda AB Rehberi’'nde yararlanilabilecek detayli hukimlerin bulunmamasinin da
bir sonucu olarak, Kilavuz’'da fiyat sikistirmasi son derece kisa olarak sadece 3
maddeden (m.61-63) olugsmaktadir. Diger spesifik kotiye kullanma halleriyle
kiyaslandiginda bu durum dikkat c¢ekicidir. Fiyat sikigstirmasi baghgr altinda
Kilavuz'da tartigilabilecek baskaca unsurlarin oldugu ileri siirtlebilir. Ornegin mehaz
uygulamada kabul edilen® ve bazi durumlarda makul etkinlikteki rakip testinin de
(reasonably efficient competitor test) kullanilabilecegine yoénelik bir dizenleme
Kilavuz’da bulunmamaktadir. Buna ek olarak, sektorel dizenleyiciler ile rekabet
otoriteleri arasinda gorev acisindan hukuki belirsizlik yaratma ihtimali karsisinda,
Kurulun hangi sartlarda fiyat sikistirmasi iddialarini 4054 sayili Kanun altinda
inceleyece@i veya incelemeyecegi, ilgili duzenleyici otoritenin gorigunun alinip
alinmayacagina yonelik birkag madde Kilavuz’a eklenebilirdi. Fiyat sikistirmasi
iddialarinin oOzellikle telekomunikasyon sektorinde gorulmesi ve Kurulun da bu
sektore iligkin sayisiz kararinin bulunmasi karsisinda bu durumun Kilavuz'da ele
alinmasi, Kilavuz ile ulasiimak istenen belirliik ve seffaflik amaglarina katkida
bulunabilirdi. Her seye ragmen fiyat sikistirmasi, Kilavuz’'un en basarili
duzenlemelerinden biri olarak 6ne ¢ikmaktadir.

3.4. Miinhasirhk

Kilavuz'da munhasirlik anlagsmalari, bir alicinin belirli bir Grin veya urin grubuna
iligskin talebinin tamamini veya énemli bir kismini tek bir saglayicidan kargilamasi
kosulunu igeren sozlesmeler olarak tanimlanmistir (m.64). Turk rekabet hukukunun
aksine®® AB rekabet hukuku uygulamasinda minhasirigin, en sekilci ve per se

8 Case C-52/09 Konkurrensverket v TeliaSonera Sverige AB [2011] ECR 1-0527, prg.45.

8 Kurul’un miinhasirhga karsi per se hukuka aykiriik yaklagtmini agikga reddettigi goriilmektedir. Bkz.
14.10.2009 tarihli ve 09-47/1160-294 sayili Tiirk Telekom/Grid Telekom karar1, s.7 (“...hakim durumdaki
tesebbiislerin bu ozel sorumluluklart ¢ergevesinde nihai satis noktalar ile hicbir sekilde yazili veya sozlii
miinhaswr anlasma yapamayacagint ileri siirmek ve yaptigi belirli sayidaki miinhasir anlasmayr bu satis
noktalarindan rakiplerin ¢ikartilmast sonucunu dogurmasi gerekgesiyle “per se” bir yaklasimla kétiiye
kullanma olarak degerlendirmek zaten sinirli olan hareket alamimin daha fazla simrlandirimasi anlamina
gelmektedir.”). Buna karsin, bazi kararlarda per se hukuka aykiriligi ¢agristiracak ifadeler de bulunmaktadir.
Bkz. 16.12.2009 tarihli ve 09-59/1435-373 sayili Tiirk Ytong karari, s.12 (“[Tlek marka yiikiimliiliigii iceren
anlasmalarda, alicilarin ihtiya¢ duyduklary diriin - miktarimin  tamaminin veya onemli bir kismunin hakim
durumdaki tesebbiisten saglamalarimin éngoriilmesi nedeniyle, bu tir anlasmalarin dogasi geregi pazarda
kapama etkisi yaratma potansiyeline sahip oldugu kabul edilmektedir.”).
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hukuka aykiri olarak degerlendirilen bir kotuye kullanma tlru oldugu, ancak AB
Rehberi ile birlikte etki-bazli bir yaklagima konu edilmeye c¢alisildigi gorulmektedir.
AB Rehberi’'nden farkli olarak Kilavuz’da munhasirlik, indirim sistemleri ile birlikte
ayni bolimde degerlendiriimemis, bagka bir deyisle munhasirlik ile indirim sistemleri
birbirlerinden farkli bolimlerde incelenmistir.8” Disilincemize goére bu durum
Kilavuz’un bir artisidir; her ne kadar indirim sistemlerinin temelini esasen munhasirlik
olusturmaktaysa da, indirim sistemlerinde ekonomik analiz ve maliyet hesaplamalari
on plana ¢ikmisken, mianhasirlik anlagsmalarinda daha ¢ok davranigsal ve yapisal
faktorler incelenmektedir. Bu ylzden bu durum salt sistematik bir se¢cim olmaktan
cok, indirim sistemlerine ve munhasirlik anlagmalarina uygulanacak analizlerin
birbirlerinden ayrilmasi agisindan énemlidir.

ik olarak Kilavuz miinhasirlik anlasmalarinin rekabet yanlisi etkiler dogurabilecegini
kabul ederek muanhasirliga iligkin olarak sekilci bir yaklasim benimsemedigini
gOstermektedir (m.65). Kilavuz’da munhasirhdin; alicilar arasinda yasanabilecek
“bedavacilik sorunu’nu (the free rider problem) dnleyebilecedi ve saglayicinin ticari
iligkiye 6zgu yatirnmda bulunma gudusunu artirabilecegi, aliciya duzenli bir Grin akisi
saglayabilecegi, ayni sekilde saglayici i¢in de duzenli bir satis kanali olusturabilecegi,
bunun yaninda alicinin daha etkili promosyon yapabilmesine zemin hazirlayabilecegi
ve boylece udrun kalitesinin artmasini saglayarak tuketici faydasina katkida
bulunabilecegi ifade edilmistir. Diger yandan munhasirlik anlagsmalarinin, mevcut ve
potansiyel rakiplerin gerekli dagitim kanallarina erisimini engellemek suretiyle ilgili
pazarlari kapatabileceginin ve boylece hakim durumdaki tesebbuls karsisinda
rakiplerin etkin birer rakip olarak ortaya ¢cikma olanaklarini kisitlayabilecedinin de alti
cizilerek, s6z konusu anlagsmalarin yaratabileceg@i rekabet karsiti etkiler de g6z ardi
edilmemigtir (m.66). Boylece munhasirligin rekabet yanlisi ve rekabet karsiti
etkilerinin, AB Rehberi’nde s6z konusu etkilerin neredeyse hi¢ tartisiimamasi
karsisinda, iyi bir gsekilde 6zetlendigi sdylenebilir.

Mdnhasirligin kotuye kullanmaya yol acgip agmadiginin belirlenmesi agisisindan
Kilavuz 06ncesi uygulamanin Ozellikle muanhasirhdin  sdresini  dikkate aldigini
sOylemek yanlis olmayacaktir.8® Kilavuz'da ise minhasirliigin siiresine ek olarak (i)
incelenen davranigin  kapsaminin, (ii) ticaretin seviyesinin, (iii) pazara girig
engellerinin ve (iv) hakim durumdaki tesebblisin musteriler agisindan “vazgecilmez
bir ticaret ortadl” (unavoidable trading partner) olup olmamasinin dikkate alinacagi
ongorulmastir (m.67). AB Rehberi ile karsilastirildiinda s6z konusu unsurlarin
Kilavuz’da daha agik bir sekilde kaleme alindigi gorulmektedir. Ayni sekilde
Kilavuz’da munhasirligin sézlesmesel olmasinin aranmamasi, bu baglamda fiili (de

8 Ancak Kurul kararlarinda miinhasirhik ile indirim sistemlerinin birbirinden kesin gizgilerle ayrilmadig
goriilmektedir. Ornegin bir kararinda Kurul indirim sistemlerini, “satin alma davramisimn yapilandirilmast
yoluyla yaratilan fiili miinhaswlik” olarak degerlendirmistir. 14.10.2010 tarihli ve 10-65/1363-505 sayili Coca
Cola Miinhasirhk karari. Bu kararda ayrica “miktar indirimleri” yoluyla da fiili miinhasirlik yaratilmasinin
“teoride miimkiin oldugu” ifade edilmis, ancak uygulamada miktar indirimlerinin fiili miinhasirliga sebebiyet
verdiginin nadiren kabul gérdiigii vurgulanmustir.

8 01.12.2005 tarihli ve 05-80/1106-317 sayili Karbogaz karari, s.34 (“Sézlesmelerde yer alan miinhasirhk
hiikiimlerinin en temel sonucu pazarin alternatif saglayicilar agisindan rekabete kapanmasidr. Ancak sézlesme
sureleri, burada dnemli bir belirleyici rol iistlenmektedir. Sozlesme siiresi ne kadar uzun olursa miinhasir
sozlesmenin pazardaki rekabet tizerinde etkisi o kadar ¢ok olumsuz olmaktadir.”); 18.06.2009 tarihli ve 09-
29/632-148 sayili Fida Film Reklam karari, s.5 (“Burada iizerinde durulmasi gereken asi konu, bu
sozlesmelerin siiresi ile ilgilidir. Zaten piyasada énemli bir pazar payt ile hakim durumda bulunan bir firmanin,
muigterileri ile ¢ok uzun siireli anlagmalar yapmasi, pivasaya yeni girecek, veya halihazirda faal olup da yeni
sinema salonlar ile anlagmak isteyen firmalar agisindan sorun olusturabilecektir.”).
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facto) munhasirhigin da Kilavuz’'un kapsami dahilinde oldugunun belirtiimesi
isabetlidir. Zira Turk rekabet hukuku uygulamasinda, hakim durumdaki tesebbisun
calisanlari tarafindan darp, siddet ve tehdit gibi ekonomik zorlastirma niteliginde
olmayan birtakim eylemler ile munhasirhgin filen saglanmaya calisildigi Kurul
kararlarina yansimistir.82 Ayrica diger kotliye kullanma halleri ile karsilastirildiginda
Kilavuz’da munhasirliga iliskin olarak daha fazla Kurul kararina atif yapildigr goze
carpmaktadir.®® Sonu¢ olarak Kilavuz’un minhasirliga iliskin bolimindn, 6.
maddenin 4. madde ile iligkisini icermemesi disinda,®® son derece basarili oldugu
dusunulmektedir.

3.5. indirim Sistemleri

Kilavuz'da indirim sistemleri, mdusterilere belirli bir satin alma davranisinda
bulunmalari kargiliginda sunulan fiyat indirimleri olarak tanimlanmigtir (m.69).
Munhasirlik gibi indirim sistemlerinin de AB rekabet hukukunda en sekilci ve per se
hukuka aykiri olarak degerlendirilen bir kotiye kullanma turld oldugu, ancak AB
Rehberi ile birlikte yepyeni bir ekonomik analiz yontemi kullanilarak incelenmeye
calisildigi gorilmektedir. ABIDA 102. madde reformu siirecinde, hatta AB Rehberi’'nin
yayimlanmasindan sonra bile AB Mahkemeleri'nin bu tutumunda bir degisiklik
olmamis ve indirim sistemleri alaninda AB Rehberi’nin etki-bazli analizleri,
kararlarindaki®? sekilci yaklasimi heniiz degistirememistir. Bu kotliye kullanma halini
ilging kilan ozellik ise indirim sistemlerinin, mehaz AB rekabet hukukunda bu kadar
kati bir yaklasima konu edilmelerine ragmen, ticari hayatta son derece yaygin ve
cesitli bir sekilde kendilerine yer bulmalaridir. Kilavuz’'da indirim sistemlerinin ticari
hayatin dinamik kosullari altinda c¢ok farkli gérinimlerde ortaya c¢ikabilmekte
olduklari ve yapilari, igleyisleri ve etkileri bakimindan cesitlilik gosterdikleri kabul
edilmis ve bu dogrultuda farkh indirim sistemlerine yer verilmigtir (m.69). Karmasik
yapilarina ragmen indirim sistemlerinin Kilavuz'da genel olarak agik ve anlasilabilir
bir bicimde ele alindigi1 gérulmektedir.

Oncelikle Kilavuz'da “tek Griin indirimleri”®® ile “paket indirimleri” arasinda temel bir
ayrim yapilmig, ayrica indirimin bicimine gore “geriye donuk indirimler” (retroactive

8 06.04.2006 tarinli ve 06-24/304-71 sayilh Frito Lay karari;; 27.05.2008 tarihli ve 08-35/465-165 sayili
Microsoft/Gelecek Bilisim karar1; 06.06.2011 tarihli ve 11-34/742-230 sayili Turkcell/Avea/Vodafone karari,
17.11.2011 tarihli ve 11-57/1476-532 sayili Mey icki karar1.

9 01.12.2005 tarihli ve 05-80/1106-317 sayili Karbogaz karari; 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayil1 Frito
Lay karari; 06.06.2011 tarihli ve 11-34/742-230 sayili Turkcell/Avea/Vodafone karari.

91 Miinhasirlik niteligi itibariyle 4054 sayili Kanun’un hem 4. maddesi hem de 6. maddesi bashg: altinda
degerlendirilebilmeye elverisli olup, hakim durumda olsun veya olmasin tiim tesebbiisler i¢in belli sartlar altinda
4054 sayili Kanun’a aykirt duruma gelebilecek bir davramistir. Bu nedenle miinhasirlik konusunda hakim
durumdaki tesebbiisler tarafindan 6. maddeye ek olarak hangi sartlar altinda 4. maddenin de ihlal edileceginin ya
da sadece 6. madde 1s18inda mu bir degerlendirme yapilacaginin Kilavuz’da tartigilmasinin gerekli oldugu
distiniilmektedir. Kilavuz’da, miinhasirlik anlagsmalarinin 4. madde kapsaminda da ele almabilinecegi iliskin
dipnotun yeterli olmadig1 agiktir. Bu baglamda érnegin 2002/2 sayili Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti
Tebligi’nin ve Dikey Anlasmalara Iliskin Kilavuz’un konu ile ilgili diizenlemelerine atif yapilabilir.

92 Case C-95/04 British Airways v Commission [2007] ECR 1-2331; Case T-57/01 Solvay SA v Commission
[2009] ECR 11-4621; Case T-155/06 Tomra Systems ASA v Commission [2010] ECR 11-0297; Case C-549/10 P
Tomra Systems and Others v Commission [2012] ECR 1-0000.

% AB Rehberi’nde tek iiriin indirimleri yerine “kosullu indirimler” (conditional rebates) teriminin kullanildig
dikkat c¢ekmektedir. Bu ibare ile kastedilen indirim sistemlerinin, bir satin alma kosuluna baglandig
indirimlerdir. Ornek olarak satin alma kosulunun alim yapilan miktara bagl olarak belirlenmesi halinde “miktar
indirimleri”’nden (volume rebates); alicinin belli bir donemdeki alimlarinin tamamini ya da hemen hemen
tamamini saglayicidan yapmasina bagli olarak belirlenmesi halinde ise “sadakat indirimleri”den (loyalty rebates,
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rebates) ve “Ust dilim indirimleri” (top slice rebates), indirimin kapsamina gore ise
“kisisellestiriimis satin alma hedefleri” (individualised threshold) ve “tUm musteriler
icin gecgerli satin alma hedefleri” (standardised threshold) olmak tzere farkh ayrimlar
da vyapimistir (m.70-71).%¢ Tek Urln indirimlerine iliskin olarak Kilavuz'da
benimsenen analizin, yikici fiyatlamada oldugu gibi, OKM ve UDOAM maliyet
olcltlerinin ve es etkin rakip testinin kullaniimasi oldugu anlasiimaktadir.®> Ancak s6z
konusu analize tabi tutulacak fiyatin belirlenmesine iligskin olarak son derece teknik ve
pek de kolay olmayan bir hesaplama yontemine yer verilmistir. Buna gore Kurul,
hakim durumdaki tesebbusun, mdusterilerinin indirim sistemi konusu UrGne olan
talebinin rekabete acik olmayan kismindan (non-contestable share) elde ettigi
finansal avantaj ile talebin rekabete agik olan kisminda (contestable share)
uygulayabildigi fiyat karsisinda rakiplerin, sz konusu musterilerin rekabete acik
kisim icin kendilerinden alim yapmasi nedeniyle toplamda kaybedecekleri indirim
miktarini telafi etmek icin sunmalari gereken etkin fiyat (effective price) esas alinarak,
yikici fiyatlamadaki gibi bu fiyat hakim durumdaki tesebblsin o Grlin igin OKM ve
UDOAM’si ile kargilastirilacaktir (m.76-78).

Paket indirimlerine iligkin olarak ise daha farkli bir analiz benimsenmistir: Rakiplerin
hakim durumdaki tesebbuslin sundugu paket karsisinda bu paketin tamamiyla
rekabet edebilecek makul bir alternatif paket sunmalarinin mumkin oldugu
durumlarda paket fiyatinin yikici fiyat olup olmadigi arastirilacaktir (m.79). Rakiplerin
bdyle bir paket sunmalarinin mamkin olmadigr durumlarda ise (6rnegin rakiplerin
hakim durumdaki tesebbls kadar genis bir trlin yelpazesine sahip olmamasi) indirim
paket icerisinde rekabet edilebilen spesifik Urline (6rnedin diger Urunler yerine
rakipler tarafindan da Uretilebilen, paketteki sadece bir veya birkag urtine) atfedilecek
ve bu drun igin (Urinun tek basina satis fiyatindan paketin tamami igin yapilan
indirimin ¢ikarilmasi ile elde edilecek) etkin fiyatin hakim durumdaki tesebbusun
UDOAM’sinden disuk olup olmadidina bakilacaktir (m.80). Tek Urln indirimlerinin
aksine, paket indirimlerine iligkin kismin Kilavuz'da daha karisik ve anlasiimasi gug
oldugu fark edilmektedir. Bu kisimla ilgili olarak AB Rehberi’nin tercimesinin
basariyla yapiimadigi ve s6z konusu eksik tercime sonucu, 6ngorulen analizin de
eksiklikler icerdigi ortaya ¢ikmaktadir. Kilavuz’'daki bu kisim ancak AB Rehberi'nin
ilgili kisminin karsilastirmali olarak okunmasi suretiyle anlasilabilmektedir.

fidelity rebates) bahsedilmektedir. Satin alma kosuluna bagli olmayan indirim sistemleri ise ¢ogu zaman tiim
miigterilere esit kosullarda ve objektif bir bicimde belirlenmedikleri i¢in (6rnegin indirimin saglayici ile “iyi
iligkiler i¢inde” olan miisterilere saglanip diger miisterilere saglanmamasi), hakim durumdaki tesebbiis
tarafindan uygulandiklart durumlarda ayrimer kotiiye kullanma riskine yol agmaktadirlar. AB Rehberi’ndeki
kosullu indirim ibaresinin sadece satin alma kosuluna bagli indirimlerin, dislayic1 kétilye kullanmaya ydnelik
hazirlanan AB Rehberi kapsaminda oldugunu ima etmek icin kullanildig1 diistinilmektedir. Kilavuz’da ise bu
ayrinttya dikkat edilmemis, tiim indirimlerin satin alma kosuluna bagl oldugu varsayilmaistir.

% Indirim sistemlerinin siiflandirilmas1 noktasinda baska bir ayrim olan, indirimlerdeki hedefin sayisi ve
oranina gore yapilabilecek “sabit oranli indirimler” (fixed rebates) ve “artan oranl indirimler” (incremental
rebates) ayrimina ise Kilavuz’da deginilmemistir.

% Kilavuz’da, satin alma kosulunun belirli bir referans dénemi ile sinirlandirilmadigr indirim sistemlerine iliskin
olarak yikici fiyatlamaya iliskin hiikiimlerin uygulanacagi kabul edilmistir (m.74). AB Rehberi’nde bulunmayan
bu diizenleme, Kilavuz’un bir artisidir. Zira, miisteriye getirilen satin alma kosulunun belli bir referans donemine
baglanmamasi halinde miisteri zaman zaman rakip tesebbiislerden de mal veya hizmet alabilecek, bdylece soz
konusu indirim sisteminin dislayici etkisinden de bahsedilemeyecektir. Burada belirleyici olmas1 gereken unsur
ise, Kilavuz’da agiklandigi tizere, hakim durumdaki tesebbiisiin indirimli fiyatinin yikici fiyatlamaya
doniismemesidir.

29 REKABET FORUMU Sayi 85, Haziran 2014



30

Yukaridaki analizlerden gorulebilecegi tUzere Kilavuz'da indirim sistemleri igin son
derece teknik ve ciddi kaynak kullanimi gerektirecek analizlere yer verilmekte; talebin
rekabete acik kismi ile agik olmayan kismi, etkin fiyat gibi gerek AB gerekse Turk
rekabet hukukuna yabanci yeni kavramlar, etki-bazli yaklagsimin da bir sonucu olarak,
uygulamaya kazandiriimaya calisiimaktadir. Bu kavramlarin, indirim sistemlerinin
sadakat artirici veya haksiz olup olmadigina yonelik eski sekilci yaklagima gore daha
somut oldugu dusunulse de pratikte ne Olgude hayata gegirilebilecekleri stuphelidir.
Bu noktada Kilavuz’'un, oOzellikle indirim sistemlerine iligkin olarak ig dinyasinin
belirlilik ve &ngorulebilirik beklentilerini  karsiladigi séylenemez. Etkin fiyatin
UDOAM'’nin Uzerinde kaldigi durumlar i¢in guvenli liman olusturulmaya c¢aligiimasi,
bu fiyatin belirlenmesinin gl¢ olmasi karsisinda énemini kaybetmektedir. Kilavuz
Oncesi kararlara bakildiginda genellikle tek Urun indirimleri Uzerinden muanhasirlik
karsiliginda verilen indirimler ile sadakat indirimlerinin tartisildigi, Kurul’'un sekilci bir
yaklasim benimsemedigi ve detayli maliyet analizlerine girmese bile etki analizi
yaptigi gorilmektedir.®¢ Dislincemize gore Kilavuz'da indirim sistemlerine iligkin
olarak 6ngorulen detayli analizlerin uygulamaya yansimayacagi ve Kurul'un, bugine
kadarki uygulamasinda dikkate aldigi faktérlere agirlik vermeyi tercih edebilecegi
iddia edilebilir.

3.6. Baglama

Baglama, Kilavuz’da duzenlenen sonuncu kotlye kullanma hali olup, baglamadan
sonra Kilavuz, AB Rehberi’nde oldugu gibi, baska hi¢cbir madde igermeden bir anda
bitmektedir. Kilavuz’'da baglama, bir urind (baglayan Urun) hakim durumdaki
tesebblsten satin alan mdasterilerin bir baska Urini de (baglanan Uurin) ayni
tesebblsten almasini gerektiren durumlar olarak tanimlanmigtir (m.82). Rekabet
hukuku uygulamasinda uzun bir gegcmise sahip baglamaya iliskin olarak zamanla
farkh teorik modellerin gelistirildigi ve pratik uygulama bicimlerinin ortaya c¢iktigi
goOrulmektedir. Bu baglamda Kilavuz’da pazar glcune ve pazar gucunun baglayan
urin pazarindan baglanan Urun pazarina aktariimasina (leveraging) dayal klasik
teorilere ek olarak, tuketici zarari odakli ve zorlama unsurunun yoklugunda iki ayri
uran analizine yogunlasan modern teorilerin benimsendigi gorulmektedir. Baglama
uygulamalarinin, ayri UrUnler olarak kabul edilebilecek birden fazla Grinun
sozlesmeler yoluyla (sdzlesmesel baglama) ya da birbirlerine entegre edilmek
suretiyle (teknolojik baglama) bir arada sunulmasi sonucu gergeklestirilebilecegi ifade

% Frito Lay kararinda Kurul, hakim durumdaki tesebbiisiin uyguladigi miinhasirlik karsihigi indirimlere iliskin
olarak isabetli degerlendirmeler yapabilmek igin s6z konusu indirimlerin pazardaki rekabetci siire¢ lizerinde
olumsuz fiili veya potansiyel etkiler tasiyip tasimadiginin arastirilmasi gerektigini belirtmis, indirimlerin kisa
stireli yapilmis olmast ve etkilerinin sinirli olmalar1 sonucu da hakim durumun kétiiye kullanilmasina yol
agmadigina karar vermistir. 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karari. Amadeus kararinda
Kurul yine hakim durumdaki bir tesebbiisiin uyguladigi miinhasirlik karsilig1 indirimleri, s6z konusu indirimlerin
sadece bes miisteri i¢in uygulandigini, bu miisterilerin bu durumu kendi istekleriyle kabul etmis olmalarini ve
ilgili pazarin kiigiik bir boliimiinin etkilendigini ifade ederek koétiiye kullanma olarak degerlendirmemistir.
03.01.2008 tarihli ve 08-01/6-5 sayili Amadeus karart. Dogan Yaywm Holding kararinda ise Kurul hakim
durumdaki tesebbiisiin birbirinden farkli indirim tiirlerini incelemis ve tesebbiisiin vazgecilmez bir ticaret ortagi
oldugunu, indirim sistemlerinin pazarin ¢ok biiylik bir kismimi kapsadigini, geriye doniik olmak {izere artan
oranli ve kisisellestirilmis nitelikteki indirimlerin uygulandigini, indirim oranlarinin “dramatik diizeylere”
yiikselebildigini ve son olarak indirimlerin yiiksek diizeyde sadakat yaratici nitelikte ve rakipleri dislama
potansiyeline sahip olacak bigimde tasarlandigin1 gerekce gostererek 6. maddenin ihlal edildigine karar
vermistir. 30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-103 sayili Dogan Yayimn Holding karar1.
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edilmistir (m.82). Tlrk rekabet hukukunda baglamaya iligkin olarak halihazirda etki-
bazl ve tiiketici refahi odakl bir yaklasimin benimsendigi séylenebilir.®’

Kilavuz’da baglama uygulamalarinin hakim durumun kotiye kullaniimasi olarak
degerlendirilebilmeleri i¢in iki kosulun varligi aranmaktadir (m.86): (i) baglayan ve
baglanan urUnlerin iki farkh dGrin olmasi (m.87) ve (ii) baglama uygulamasinin
rekabet karsiti piyasa kapamaya yol agmasinin muhtemel olmasi (m.88-91 ve 93).
Kurul'un ge¢mis kararlarinda Kilavuz'da sayilan kosullara ek olarak baska kosullarin
varhginin da arandigi, bu baglamda kararlar arasinda bir tutarlihk bulunmadigi
gorlilmektedir. TFF/Digiturk kararinda®® Kurul, “lU¢ noktaya dikkat edilmesi’nin
gerektigini ifade ederek bunlari, (i) ayri Grtnlerin varligi, (ii) drtnlerin baglanmasi ve
(iii) hakim durumun bulunmasi seklinde 6zetlemistir. TUVTURK kararinda®® Kurul,
baglama uygulamalarinin 6. maddeye aykiri olabilmesi igin (i) iki ayri Grinin
bulunmasi, (ii) ilgili tesebbusin bu Grdn pazarlarindan birinde hakim durumda olmasi
ve (iii) bu iki GrGn arasinda bir iliskinin olmasi gerektigine karar vermistir.
TTNET/Avea kararinda'® ise Kurul, (i) hakim durumun bulunmasi, (ii) farkli veya
badimsiz Urdnlerin bulunmasi, (iii) baglamanin “anti-rekabetci” etki dogurabilecek
nitelik tagimasi ve (iv) objektif bir hakh gerekgenin ve/veya etkinlik dodurucu bir
uygulamanin bulunmamasi kogullarini aramistir.

Kilavuz 6ncesi uygulamada, sistematik bir analizin benimsenmedigi ve kararlarda
tutarhilik bulunmadigi séylenebilir. Genel hatlari itibariyle iki ayri Gruntn bulunmasi ve
bu drdnlerin birbirlerine baglanmasi kosullari her kararda kabul edilmigken,
uygulamanin rekabeti kisitlayici etki dogurmasi ve hakli gerekg¢enin olmamasi
kosullarinin ise her kararda aranmadigl gorulmektedir. Kilavuz oncesi uygulamada
degisik kosullarin aranmig olmasina ragmen Kilavuz’da baglama uygulamalarina
iliskin olarak ©6ngoérulen iki kosulun ana hatlariyla yeterli oldugu dusinulmektedir.
Hakim durumda bulunma kosulu, baglama uygulamalarinin 6. madde altinda
degerlendiriimesi agisindan zaten bir dnkosul olup, hakli gerekgeye iliskin kosul ise
yine Kilavuz’'un hem genel hikimlerinde (m.30-33) hem de baglamaya iligkin bir 6zel
hakimde (m.94) ongoérulmustur. Kilavuz'un bir eksisinin, baglama uygulamalarinin
somurucu kotuye kullanmaya da yol agabilecegine hi¢ vurgu yapmamasi oldugu ileri
surulebili.  Oysa Kurulun gecmis kararlarinda baglamanin  “tlketicilerin
sOmirilmesi’ne yol acabilecegi kabul gormistir.1%® Yine de Kilavuz'da yer alan
kosullarin genel olarak olumlu dizenlemeler oldugu iddia edilebilir.

7 Bkz. 05.08.2009 tarihli ve 09-34/786-191 sayili Sigorta Acenteligi Yapan Bankalar karari, s.6 (“Baglama
uygulamalarmmin rekabet hukukunda yasaklanmasinin ardinda yatan temel kaygi, bu uygulamalarin tiiketici
refahini azaltmast ihtimalidir. Bu konuya iliskin iktisadi ¢calismalar, ticari hayatta yaygmn olarak kullanilan bu
uygulamalarin pek cok rekabetci etkisinin bulundugunu; dolayisiyla genellikle rekabetci uygulamalar oldugunu,
bununla birlikte bazi kosullarin varligi halinde baglama uygulamalarinin tiiketici refahin azaltabildigini ortaya
koymaktadir.”); 09.12.2009 tarihli ve 09-58/1405-367 sayili TUVTURK karar1, s.13 (“Pazar giiciiniin baska
pazarlarda kotiiye kullanilmasi aslinda tartismali bir alandwr. Bu tiir davramiglarin tiiketiciler agisindan ciddi
sonuglart olabilmekle beraber, uygulamada c¢ok sik karsilasiimast da beklenmemektedir. Ciinkii hakim
durumdaki bir firmamn bunu yapabilecek giicii olsa da motivasyonu olmayabilmekte veya bu tir uygulamalar
iktisadi bakis acisindan her zaman tiiketici aleyhine rekabet karsiti etkiler de yaratmayabilmektedir.”).

% 07.09.2006 tarihli ve 06-61/822-237 sayih TFF/Digiturk karar1.

99 09.12.2009 tarihli ve 09-58/1405-367 sayili TUVTURK karar.

100.09.10.2008 tarihli ve 08-57/912-363 sayili TTNET/Avea karari.

101 05.08.2009 tarihli ve 09-34/787-192 sayili Garanti Bankasi karar1.
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4. Kilavuz’da Bagka Hangi Duzenlemeler Yer Almaliydi?

Daha 6nce de belirtildigi Uzere Kilavuz’'un, AB Rehberi’'nin neredeyse birebir alinmasi
yoluyla hazirlandigi gértlmektedir. Bu baglamda AB Rehberi’nin igerigi ve getirdigi
yeni duzenlemeler Turk rekabet hukukuna aktariimigtir. Bu durumun diger bir sonucu
da AB Rehberi'nin icermedigi dizenlemelerin, baska bir deyisle AB Rehberi'nin
kapsami diginda olan kotuye kullanma tarlerinin, analizlerin, testlerin vb. Kilavuz'da
da yer almamasi sonucu Turk rekabet hukukunda bir ikincil duzenlemede
dizenlenmemis olmasidir. Oncelikle AB Rehberi, sadece dislayici kotiye
kullanmalara (exclusionary abuses) iliskin olarak hazirlanmig olup, sdmurtcu kotuye
kullanmalar (exploitative abuses) ile ayrimcilik suretiyle koétiye kullanmalari
(discriminatory abuses) kapsam digi birakmistir. Bu durumun nedeni AB rekabet
hukuku uygulamasinda diglayici kotuye kullanmalarin, sdmuricu ve ayrimcilik
suretiyle kotuye kullanmalara oranla uygulamada daha yaygin olarak gorulmekte
olmasidir. Bu dogrultuda Kilavuz’'da, kapsamin “bu asamada” sadece diglayici
kotiye kullanmalar ile sinirlandinldi§i acgikga belirtiimistir (m.6). Dolayisiyla
Kilavuz’da soOmurticti kotuye kullanmaya iliskin  olarak higbir duzenleme
bulunmamaktadir.1°?

Turk rekabet hukuku uygulamasinda somurucu kotuye kullanma, Ozellikle asiri
fiyatlama, iddialarinin Kurul kararlarina sik¢a rastlandigi gorulmektedir. Bir akademik
calismada 6. maddeye iligskin Kurul kararlarinin yaklagik beste birinde somurucu
kotlye kullanma iddialarinin incelendigi gozlemlenmistir.2% Agiri fiyatlama
iddialarinin bu derece yaygin olmasina ragmen sadece iki ihlal kararinin bulunmasi
ise ilginctir. ilk karar, Tirk rekabet hukukunun ilk yillarinda verilmis olan BELKO
kararidir.1%4 Bu kararda rekabet hukukunun temel amacinin “6zellikle toplumun asiri
fiyatlardan korunmasi” oldugu ifade edilmis ve buna sebep uygulamalarin basinda
gelen tekelci fiyatlamaya “tolere edilmesinin” bu amaca aykiri olacagi vurgulanmigtir.
Diger karar ise yakin zamanlarda veriimis olan TUPRAS kararidir.19 Kurul'un
uygulamasina bakildiginda somurtcu kotlye kullanmaya iligkin kararlarin  Turk
rekabet hukukunun sadece ilk yillarina 6zgli olmadigi, bu baglamda Kilavuz
yayimlanmadan 3 ay Once dahi bir agin fiyatlama karari verildigi goérulmektedir.

102 Kilavuz heniiz taslak halindeyken somiiriicii kotiiye kullanmaya iliskin olarak; tesebbiisiin tekel ve tekele
yakin konuma sahip oldugu ve ilgili piyasaya yonelik diizenlemelerin bulunmadigi durumlarda tiiketici refahi
iizerindeki olumsuz etkileri olabilecek sOmiiriicii kotilye kullanmalara karst smurlt bir miidahalede
bulunulabilecegi (bu miidahalenin nasil olacagi aciklanmamustir), buna karsin somiiriicii davraniglarin esas
kaynagimin pazarin yapist oldugu ve bunun kalict olarak ancak pazarin yapisiin degistirilmesiyle miimkiin
olabilecegi durumlarda ise pazarin rekabete agilmasi veya diizenlenmesi yoniinde Kurul’'un rekabet
savunuculugu faaliyetlerinde bulunabilecegi 6ngoriilmiigse de yayimlanan Kilavuz’da bu diizenlemeler kapsam
dis1 birakilmigtir.

103 Sanlh K. C. (2011) “Rekabet Kurulu’nun Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un 6. Maddesine Iliskin
Yaptirnm Politikas1 Hakkinda Degerlendirme”, K. C. Sanli (der.), Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi:
Sorunlar ve Céziim Onerileri, 12 Levha Yayinlari, Istanbul. Bu ¢alismada Kurul’un 6. maddeye iliskin olarak
1998 — 2009 yillar1 arasinda verdigi 205 karardan, 46’sinin (baska bir deyisle tiim kararlarin yiizde 22’sinin) asiri
fiyatlama iddialarin1 konu edindigi belirlenmistir.

104 06.04.2001 tarihli ve 01-17/150-39 sayili BELKO karar1.

105 17.01.2014 tarihli ve 14-03/60-24 sayili TUPRAS Kkarar1. Bu kararin ayrintili bir incelemesi icin bkz. Ozkan
A. F. (2014) “The Turkish Competition Authority fines an ex-state-owned oil refinery for abusing its dominant
position by charging excessive prices and imposing unfair trading conditions (TUPRAS)”, e-Competitions
Bulletin June 2014-1, Article No 66728, <http://www.concurrences.com/Bulletin/News-Issues/June-2014-1/The-
Turkish-Competition-Authority-66728?lang=en>, Erisim tarihi: 20.06.2014.
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Dolayisiyla Kilavuz’da asin fiyatlamaya iliskin olarak hangi test veya testlerin
kullanilabilecegine, kar-maliyet hesabinin nasil yapilacagina, asin fiyatlamaya yol
acabilecek kar marjinin nasil belirlenecegine vb. yonelik higbir agiklayici
duzenlemenin bulunmamasi isabetli olmamistir.

Ayrimcilik suretiyle kotuye kullanmalar da Kilavuz’'un kapsami disinda birakilmigtir.
Ancak soz konusu tirden kotuye kullanmalara iligkin olarak bir kilavuz ihtiyaci oldugu
sOylenebilir. Zira ayrimcilik suretiyle kotiye kullanmalar, esasen hakim durumdaki
tesebbusle rekabet icerisinde olmayan musterileri arasinda rekabetin bozulmasina ve
bdylece ikinci seviye zarara (secondary line injury) neden olup, diglayici kétlye
kullanmalarinin aksine rakipler seviyesinde gorulen birincil seviye zarara (primary line
injury) yol acmamaktadirlar. Ancak gerek AB gerekse Turk rekabet hukuku
uygulamasinda ayrimcilik suretiyle kotuye kullanmalar, ayrimcilik unsuru iceren ama
birincil seviye zarara yol agan bazi diglayici kétiye kullanma halleri ile karistiriimistir.
Buna ek olarak, 6. maddenin (b) bendinde,°¢ ABIDA 102. madde (c) bendinden farkli
olarak, “rekabette dezavantajli duruma diisme” kosulu aranmadidindan, s6z konusu
bendin herhangi bir rekabet zararina yol agmayan davraniglara da uygulanma riski
bulunmaktadir.’®” Diger yandan s6z konusu kosulun bulunmamasi, Kurul'un ilgili
bendi hakim durumdaki tesebbusun nihai tuketiciler arasinda ayrimcilik yapmasi
durumunu igerecek bigimde yorumlayip yorumlandigina iliskin olarak da belirsizlik
yaratabilir.1° Bu nedenlerden dolay! Kilavuz'da, Kurul'un ayrimcilik suretiyle kotiye
kullanmalara iligkin olarak yaklagimini gosteren herhangi bir duzenlemenin
bulunmamasi isabetli olmamistir.1%°

AB Rehberi gibi, Kilavuz’'un sadece hakim durumun tek bir tesebbls tarafindan
kotiye kullanildigi  durumlari  kapsadigi, hakim durumun birlikte kotlye
kullaniimasinin ise Kilavuz'da duzenlenmedigi gorulmektedir. Dusincemize gore
hakim durumun birlikte koétiye kullanilmasi, gerek AB gerekse Turk rekabet
hukukunda fazla gelismemis ve AB’de birlesme ve devralmalara iligkin yeni “etkin
rekabetin engellenmesi testi’nin  benimsenmesiyle birlikte de hizla Onemini

106 6. maddenin (b) bendine gore “esit durumdaki alicilara ayni ve esit hak, yiikiimliliik ve edimler icin farki
sartlar ileri siirererk, dogrudan veya dolaylr olarak ayrimcilik yapiimast” hukuka aykirt ve yasaktir.

107 Kurul bir kararinda ayrimcilik suretiyle kotiiye kullanmanin {i¢ sarti arasinda hakh olarak “uygulamanin alict
konumundaki rakiplerden birini digerine karsi rekabette dezavantajli hale getirmesi” kosulunu aramistir.
26.05.2005 tarihli ve 05-36/453-106 sayili Coca Cola/TAB Gida karari. 6. maddenin metninden anlagilamayan
ve Kurul kararlarinda agikliga kavusan bu kosulun Kilavuz’da tartisiilmamasi bir eksikliktir.

108 Kurul’un, hakim durumdaki tesebbiisiin dogrudan nihai tiiketici seviyesinde uyguladig1 ayrimeilig1 6. madde
ihlali olarak degerlendirdigi bir karar1 bulunmamaktadir.

199 Bazi kararlarda Kurul’un ayrimeilik iddialarini, hakim durumdaki tesebbiisiin miisterileriyle birlikte
kendisinin de alt pazarda rekabet ettigi durumlar agisindan birbiriyle gelisik bir bigimde ele aldig1 goriilmektedir.
20.04.2009 tarihli ve 09-16/374-88 sayili Sanofi Aventis kararinda alt pazarda faaliyet gdstermeyen hakim
durumdaki tesebbiisiin, miisterilerine farkli vadeler uygulamaya baslayarak satis kosullarin1 degistirmesi sonucu
6. maddeyi ihlal ettigine karar verilmigken, 20.03.2008 tarihli ve 08-25/261-88 sayili Gillette kararinda, yine alt
pazarda faaliyet gostermeyen hakim durumdaki bir tesebbiisiin, dagitict konumundaki miisterilerinden
bazilarinin sdzlesmelerini sonlandirmasi karsisinda Kurul, s6z konusu tesebbiis ile miisterileri arasinda rekabet
iligkisinin bulunmadigi gerekgesiyle 6. maddenin ihlal edilmedigini ifade etmistir. 15.06.2006 tarihli ve 06-
44/540-142 sayih Cevahir AVM karari ve 07.10.2010 tarihli ve 10-63/1320-496 sayili Reckitt
Benckiser/Akyiiz Gida kararinda ise Kurul; alt pazarda faaliyet gostermeyen hakim durumdaki tesebbiisiin, alt
pazardaki rekabeti bozma veya bu pazarda bir miisterisini digerine gore dezavantajli duruma sokma niyetine
sahip olamayacagni, zira alt pazardaki rekabetci yapidan bizzat ek bir fayda elde edecegini ifade etmistir. Ancak
bu kararlarda alt pazardaki miisterinin, rakip bir saglayiciyla da c¢aligmasi ve buna karsi hakim durumdaki
tesebbiislin misilleme yapabilme giidiisii goz ard1 edilmistir. Dolayisiyla ayrimei kétiiye kullanmanin ekonomik
temellerine iliskin olarak Kurul’un tutarli yaklasimlar sergiledigini sdylemek giictiir.
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kaybetmeye baslamis bir alan oldugundan, bu kavrama Kilavuz’'da yer
veriimemesinde herhangi bir sorun bulunmamaktadir. Ancak birlikte hakim durum
konusunda Turk rekabet hukuku uygulamasina 6zgu bir durum olarak 6. maddenin,
hakim durumdaki tesebbuslerin “baskalari ile yapacadi anlasmalar’ suretiyle de
hakim durumlarini kotuye kullanabileceginden bahsetmesi tartigsmalidir. Zira bu
ibarenin, 6. madde ile 4. madde arasinda gereksiz bir baglantiya yol acgtigi ileri
surulebilir. Hakim durumdaki tegebbuslerin bagkalar ile yapacagi anlagsmalara iligskin
olarak 4. maddenin uygulanip uygulanmayacag: ya da hangi hallerde 6. ve 4.
maddelerin birlikte uygulanacagi agik degildir. Ancak Kilavuz’da bu konu hakkinda bir
dizenleme yapmak yerine, esasen ilgili ibarenin yasa degisikligi suretiyle 4054 sayili
Kanun’dan tamamen ¢ikarilmasinin daha isabetli olacagi ileri strulebilir.

Acikca kapsam digi kalan yukaridaki konulara ek olarak AB Rehberi’nin, AB hukuku
ve bu baglamda AB rekabet hukukunun ulus Ustl (supra national) bir hukuk sistemi
olma ilkesi gozetilerek hazirlanmis olmasi sonucu, Uye devletlere birakiimig olan bazi
unsurlarin da Kilavuz'da ipso facto diizenlenmedigi goriilmektedir. Ornegin Kilavuz,
hakim durumlarini kotuye kullanmalari durumunda hakim durumdaki tesebbuslerin
ve/veya yoneticilerinin karsilagsacagi yaptirimlar hakkinda higbir bilgi icermemektedir.
4054 sayili Kanun’da yer alan tesebbuslerin cirosunun yizde 10’'una kadar idari para
cezas! verilebilecegine iligkin maddeden ve birtakim ek duzenlemelerden hig
bahsedilmemesi isabetsizdir.''® Ayrica 4054 sayili Kanun’'un 57. maddesi uyarinca
hakim durumun koétiye kullaniimasindan dolayr zarar goéren ilgililerin  tazminat
hakkinin bulundugunun, 58. madde uyarinca da ortaya ¢ikan zararin ug¢ kati oraninda
bir tazminatin (treble damages) istenebileceginin Kilavuz’da yer almamasi bagka bir
eksikliktir. Kilavuz’'u okuyan bir tesebblstn, 6. maddenin ihlali durumunda ne gibi
sonuglarla kargilasacagini bilmemesi, Kilavuz’'un yol gostericiligini ciddi bir sekilde
zedelemektedir.

Bu baglamda diger bir konu da 6. maddeye iligkin olarak rekabet hukuku ile sektor
spesifik reguilasyon arasindaki iliskidir. AB hukukunda regullasyonun tye devletlerin i¢
hukuklarina birakilmasi sonucu, ulus Ust 6zellik tagiyan ABIDA 102. maddeye iligkin
AB Rehberinde s6z konusu iligki dizenlenmemistir.!’* Tirk hukukunda ise
dizenlenmis sektorlerde faaliyet gosteren ve aralarinda oOzellestiriimis ve/veya
ayristirimis eski kamu tekellerinin de bulundugu tesebbuslerden bazilarinin hakim
durumda bulunmasi ve duzenlenmis sektorlere iliskin olarak Kurul'un, aralarinda

110 4054 sayili Kanun’un 16. maddesinin 3. fikras1 uyarinca, 6. maddenin ihlali durumunda ihlali gerceklestiren
tesebbiislere, Kurul’un nihai kararindan bir 6nceki mali yil sonunda olusan, veya bunun hesaplanmasinin
miimkiin olmadig taktirde nihai karar tarihine en yakin mali y1l sonunda olusan, ve Kurul tarafindan saptanacak
olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde 10’una kadar idari para cezasi verilecegi diizenlenmistir. 16. madde
uyarinca verilecek idari para cezalarinin belirlenmesine iliskin usul ve esaslari diizenlemek iizere ¢ikarilan
Rekabeti Sinirlayict Anlagsma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas: Halinde
Verilecek Para Cezalarma iliskin Yonetmelik uyarinca 6. maddenin ihlali durumunda, ilgili tesebbiise bir dnceki
mali yil sonunda olusan cirosunun binde 5’1 ile ylizde 10’u arasinda temel bir idari para cezasi verilecegi ifade
edilmektedir. Kilavuz’da bu en temel bilgilerin bile yer almamasinin hi¢bir agiklamasi bulunmamaktadir.

111 AB hukukunda ABIDA’da yer alan rekabet kurallar1 ulus iistii bir 6zellik tasimaktadir. Bunun sonucu olarak
i¢ hukuktaki diizenlemelerin AB rekabet kurallaria aykirt olmasi durumunda, AB hukukunun {istiinliigii ilkesi
(supremacy) geregi AB rekabet kurallar1 6nce gelecektir. Tiirk hukuk sisteminde ise boyle bir durum s6z konusu
degildir. Bunun yerine Tiirk hukukunda “genel kanun” ve “6zel kanun” tartismasi bulunmaktadir. Buna gore
4054 sayili Kanun’un genel kanun olma ozelligi tasimasi sonucu, bu Kanun’dan sonra yayimlanan &zel
kanunlarin rekabete iliskin diizenlemeleri, 4054 sayili Kanun’a gore uygulama onceligine sahip olacaktir. Bu
konu hakkinda daha fazla bilgi i¢in bkz. Ates M. (2013) “Rekabet Hukukuna Giris”, Adalet Yayinevi, Ankara,
s.413-419.
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ciddi ihlal kararlarinin da oldugu sayisiz kararinin bulunmasi sonucu, s6z konusu
iliskinin 6nem tasidigi ileri sadrulebilir. Turk hukukunda Kurum’un, duzenlenmis
sektorlerdeki duzenleyici ve denetleyici kurumlardan bazilari ile protokoller
imzaladi§i**? ve ilgili sektorlerdeki rekabet sorunlarinin ¢gézimiinde is birligi yapma
yoluna qittigi gorulse de oOzellikle 6. madde alaninda rekabet ile regulasyon
arasindaki adeta bu “gri alan”a iligkin hala belirsizliklerin oldugu dusunulmektedir.
Duzenlenmis sektdrlerde 6. madde uygulamasinin nasil olacagi ve Kurulun 6.
madde ihlali iddialarini ele alirken duzenleyici kurumlarla olan iligkiler agisindan nasil
bir yol izleyecegi Kilavuz’da acgiklanabilir, konuyla ilgili kesinlesmis Danistay
kararlarindan''® c¢ikan ilkeler Kilavuz’'a, oOrnedin Kilavuz’un kapsama iligkin
6.maddesine, eklenebilirdi.

Dogrudan bir yasa maddesinin uygulanmasini agiklamaya yonelik hazirlanan
Kilavuz’'da, 6. maddenin kaleme alinis bi¢ciminden kaynaklanan bazi sorunlara
yonelik hi¢gbir acgiklama getiriilmemesi ¢ok buyuk bir eksikliktir. Bu baglamda 6.
maddenin (a) ve (d) bendlerinde!'# diizenlenen 6rnek niteligindeki kotliye kullanma
hallerinde gegen “amacg” ibaresinin, Turk rekabet hukuku uygulamasinda sorun
yarattigi gorulmektedir. “Amacg¢” unsurundan yola g¢ikan Danigtay’in, bu bendlere
iliskin Kurul kararlarinin yargisal denetimi sirasinda sekilci bir yaklagim benimsedigi
ve ilgili davranigin, rekabeti kisitlayici bir etkisi olmasa bile rekabeti kisitlayici bir
amacinin bulunmasi halinde 6. maddenin ihlal edilecegine yonelik kararlar verdigi
gorllmektedir.''> 6. maddenin tesebblslerce yorumlanmasinda dogabilecek
belirsizlikleri en aza indirmeyi amaclayan bir Kilavuz’'da, s6z konusu bendlerdeki

112 Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu ile Rekabet Kurumu Arasindaki Isbirligi Protokolii; Kamu Ihale
Kurumu ile Rekabet Kurumu Arasindaki isbirligi Protokolii; Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu ile
Rekabet Kurumu Arasindaki Isbirligi Protokolii.

113 Bkz. Damstay 13.D, 13.02.2012, E.2008/13184, K.2012/359 (“[D]avact sirketin bazi sikdyete konu
iddialarina iligkin ~ Telekomiinikasyon Kurumu kararlarimin  alinmasina sebep olan Tiirk Telekom
davramiglarimin, hakim durumun kétiiye kullanilmas: niteliginde oldugunun saptanmasi... halinde, konu
hakkinda Rekabet Kurulu’'nca sorusturma agilmasi ve ihlalin kesin olarak tespiti halinde yaptirnm uygulamasinin
ontinde bir engel bulunmamaktadir... Tiirk Telekom’un sikayete konu olan uygulamalarina iliskin bazi ihlal
iddialarimin...  ortaya ¢ikabilecek rekabet¢i  zarari  onlemeye yinelik spesifik  diizenlemelerin  ve
Telekomiinikasyon Kurumu kararlarinin bulunmasi veya Telekomiinikasyon Kurulu onayiyla gergeklestirilmesi
nedeniyle 4054 sayih Kanun'un 6. maddesi anlaminda bu asamada bir kotiye kullanma olarak
nitelendirilmeyecegi, sikdayete yonelik olarak 4054 sayili Kanun kapsaminda onarastirma yapilmasina ya da
sorusturma a¢ilmasina gerek olmadigina yonelik dava konusu Kurul kararind hukuka uyarhk goriilmemistir.).

114 6. maddenin (a) bendi uyarinca “rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini amaglayan eylemler”,
(d) bendi uyarinca da “belirli bir piyasadaki hédkimiyetin yaratmis oldugu finansal, teknolojik ve ticari
avantajlardan yararlanarak baska bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabet kosullarini bozmayr amaglayan
eylemler” hukuka aykiri ve yasaktir.

115 Damigtay bir kararinda Anadolu Cam’1n, Solmaz Mercan adl1 bir miisterisine mal vermeyi durdurmasi sonucu,
ilgili davranmigin rekabeti kisitlayici etki dogurmamasi nedeniyle sorusturma agilmasina yer olmadigina dair
Kurul kararini iptal etmis ve Anadolu Cam’in cam ambalaj pazarinda hakim durumda olmasi1 ve bu hakim
durumunu mal vermeme suretiyle cam ev esyasi pazarinda kotiiye kullanmasinin (d) bendine girdiginin
“kuskusuz” olmas1 sonucu “rekabeti kisitlayici etki... olmasi sartinin gerceklesmedigi gerekgesiyle tesis edilen
islemde hukuka uyarlik” bulunmadigina karar vermistir. Danistay 13.D, 07.02.2011, E.2007/13574, K.2011/486.
Bu karardan kisa bir siire verdigi bagka bir kararinda ise Damstay, Cine5’in Digiturk platformunda
yaymlanmamasina iligkin olarak sorusturma acilmasina yer olmadigma yonelik Kurul kararini benzer bir
bi¢imde iptal etmis ve Kurul kararinda, Digiturk’iin dijital hizmetler pazarinda hakim durumda bulundugunun ve
televizyon yayinciligi ve reklam yeri pazarlama hizmetleri pazarina Cine5’in girmesinin engellendiginin
belirlenmesi iizerine sorugturma agilmasi gerekirken “girisin engellendigi pazar boliimiiniin tiim pazara gére
kii¢iik, rekabeti simirlayict etkisinin de az oldugu dikkate alinarak sorusturma acilmasina gerek bulunmadigi
yolunda verilen kararda hukuka wyarltk” bulunmadigini ifade etmistir. Danistay 13.D, 12.04.2011, E.2008/8249,
K.2011/1525.
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“amacg” unsuru karsisinda somut olayda ilgili bendlerde ifade edilen tirden bir amacin
bulunmasina ragmen inceleme konusu davranigin rekabeti kisitlayici herhangi bir
etki dogurmadigi (veya bu etkinin sinirh oldugu) durumlarda 6. madde uyarinca
otomatik olarak bir kotuye kullanmadan bahsedilemeyecegi, buna kargin Kilavuz'un
26. maddesi uyarinca bu amacin olay bazinda géz éninde bulundurulabilecegi ifade
edebilirdi.

6. maddenin (a) bendi bagka bir agidan da sorun yaratmaktadir. S6z konusu bendde
ifade edilen “rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastiriimasini amaclayan eylemler”
son derece genis bir kategoriye isaret etmektedir. Bazi kararlarinda Kurul, isabetli bir
sekilde bu bendin dar yorumlanmasi gerektigini ifade etmis ve ilgili pazardaki
rekabetten kaynaklanan zorlasma ile hakim durumdaki tesebbisin rekabet karsiti
davraniglarindan kaynaklanan zorlasma arasinda bir ayrim yapmaya calismistir.16
Aslinda 6. maddenin (a) bendi dar yorumlanmadigi taktirde ilgili bende dayanilarak
hakkinda sorusturma baslatilan bir tesebbuslin, rakiplerin faaliyetlerinin
zorlastiriimasinin  bizzat rekabet olgusunun bir sonucu olduguna ve rekabette
Ustinlik saglayacak her davranisin kacinilmaz olarak rakiplerin faaliyetini
zorlastiracagina yonelik savunmasi son derece hakl olacaktir.'” 6. maddenin
tesebbuslerce yorumlanmasinda dogabilecek belirsizlikleri en aza indirmeyi
amaclayan bir Kilavuz’da, Kurul’'un bu bende iliskin olarak yaklagiminin agiklanmasi
gerekirdi.*® Ozetle, yayimlanmasindaki amacin 6. madde uygulamasinda goz
onunde bulundurulacak hususlari acgiklamak, seffafligi arttirmak ve maddenin
tesebbuslerce yorumlanmasinda dogabilecek belirsizlikleri en aza indirmek oldugu
Kilavuz’un (m.3), kapsam digi birakilan tim bu unsurlar agisindan bu amaci
saglayamayacagi ileri surulebilir.

5. Kilavuz Sonrasi Donemde Nasil Bir Uygulama Beklenmektedir?

Kilavuz’'un yayimlanmasiyla birlikte Kurul kararlarinda tutarlilik ve igtihat birlikteliginin
saglanacagi, uygulamada 6ngorulebilirlik ve yol gostericiligin artacagi, daha seffaf ve
daha hizhh bir karar alma surecinin olusmaya baslayacagi, kararlarda ekonomik
analizler yapilmasinin kurumsallasacagi ve mehaz AB rekabet hukuku uygulamasi ile

116 Bkz. 06.04.2006 tarihli ve 06-24/304-71 sayili Frito Lay karari, $.55 (“..‘zorlastirma’ kavraminin ¢ok
dikkatli irdelenmesi gerektiginin alti ¢izilmektedir. Bu baglamda, rakip faalivetlerinin pazarda olmasi beklenen
rekabetten kaynaklanan zorlasmasi ile hakim durumdaki tesebbiisiin rekabetci olmayan bir takim eylemlerinden
kaynaklanan zorlasma arasinda bir ayrima gitmekte yvarar vardwr. Boyle bir ayrima gidilmemesi durumunda,
yapilacak olan miidahaleler ve yasaklamalar sadece hakim durumdaki tesebbiislerin cezalandirilmalar
sonucunu doguracaktir... “zorlastirma’ kavrami tamamiyle iktisadi gerceklere uygun olarak dar yorumlanmali
ve ancak rakiplerin fiilen rekabet edebilme imkanint énemli dlgiide azaltan veya tamamen ortadan kaldiran
durumlar amlan kavram altinda degerlendirilmelidir.”); 05.08.2010 tarihli ve 10-52/993-357 sayili Akkaya Buz
karar1, $.5 (“Rekabet hukukunda ‘rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastirimasi’ kavramina temkinli
yaklasiimaktadir... BU nedenle rakip tesebbiislerin faalivetlerinin piyasanin geregi, arzu edilen rekabet sonucu
mu_yoksa hakim durumdaki tesebbiisiin anti-rekabetci eylemleri sonucu mu zorlastigimin saghkli saptanmasi
gerekmektedir. Hakim durumdaki tesebbiisiin kendi i¢ dinamikleriyle gerceklestirdigi rekabetci faaliyetlerin
rakiplerinin faaliyetini zorlastirmasit kaginilmazdir.”).

117.30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-103 sayili Dogan Yaymn Holding kararinda gergekten bdyle bir savunma ile
karsilasilmig ve ilgili tesebbiis tarafindan; s6z konusu bendin dar yorumlanmasi, sorusturma konusu davranigin
varhigmin otomatik olarak kétiiye kullanmanin gergeklestigi seklinde yorumlanmamas: ve dislayici etkinin
gerceklesip gerceklesmediginin ayrica tespit edilmesi gerektigine yonelik bir savunma yapilmistir. Bu kararda
ilgili tesebbiisiin, sirf zorlagtirma amaci nedeniyle kendisine ceza verilmesini Kurul’un “sekilci ve gercek
diinyadan uzak bir yorum yapmasi olarak” degerlendirdigini ifade etmesi dikkate degerdir.

118 Kilavuz sonrasi verilen kararlarda da bu bende dayanildigi goriilmektedir. Bkz. 12.06.2014 tarihli ve 14-
21/410-178 say1li Mey I¢ki karar1 (yayimlanmamistir).
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daha Ust duzey bir yakinsamanin gorulecegi umut edilmektedir. Kilavuz sonrasi
uygulamaya iligkin olarak Kilavuz'da ongorulen yeniliklerin Turk rekabet hukukunda
kendilerine daha sik yer bulacaklari; bu baglamda, Kurul kararlarinin tlketici refahi
amacinin siklikla vurgulanacagi, kararlarda yogun olarak ekonomik analizlerin
gorilecedi, tek tarafli davraniglarin piyasadaki etkilerinin arastirilmasina daha fazla
onem verilecegi, fiyatlama davraniglarina iligkin olarak es etkin rakip testinin yaygin
bir uygulama alani bulacagi, dislayici davranisin rekabet karsiti piyasa kapamaya yol
acgip agmayacaginin hakim durumun kotuye kullanilmasi degerlendiriimesinde daha
belirgin bir rol oynayacagi, Kilavuz’'da spesifik kotiye kullanma tirlerine iligkin
ongorulen analizlerin ve testlerin daha tutarli bir bigimde Kurul kararlarina
yansiyacagl ve genel olarak Kilavuz’'un etkisinin uygulamada daha yodun bir bigimde
hissedilecedi ileri surulebilir.

Suphesiz Kilavuz’'un uygulamadaki rolunun agirhgini belirleyecek olan unsur,
Kurulun cikardigi Kilavuz ile bagli kalip kalmayacagidir. Kilavuz’'u yayimlamak
suretiyle Kurul, 6. maddeye iligkin degerlendirmelerindeki takdir yetkisini gonullu
olarak sinirlamigtir. Kendi hazirladigi bir kilavuzla bagh kalmak Kurul’'un takdir yetkisi
altinda olsa da, Kilavuz’'a bagli kalarak ticari hayatta faaliyetlerini yuruten tesebbusler
agisindan hakli beklentiler (legitimate expectations) olusabilecedinden, Kurul’'un
mumkun oldugunca Kilavuz’'dan sapmamasi, saptigi durumlarda da bunun igin hakli
gerekcgeler gostermesi gerekmektedir. Uygulamada Kurul’'un, Kilavuz'u igsellestirip
icsellestirmeyecedi merak konusu olsa da bazi ge¢mis kararlarinda Kurul'un, AB
Rehberi’ne acikga gondermelerde bulundugu ve AB dizenlemeleri 1siginda kendi
analizini gergeklestirdigi gortlmektedir.’*® Buna ek olarak, Kilavuz heniiz taslak
halindeyken verilmis bazi kararlarda Kurul’'un, dosya kapsamindaki davranisa yonelik
taslak halindeki Kilavuz'da yer alan dizenlemeleri de tartismasi kayda degerdir.1?°
Tum bu gelismeler karsisinda Kurulun Kilavuz ile bagh kalacagr ve Kilavuz'u
uygulamak konusunda istekli olacagi beklenmektedir.

Kilavuz sonrasi ddnemde Ankara idare Mahkemeleri ve Danistay’in nasil bir tutum
sergileyecegi de 6nem tagimaktadir. Kurul tarafindan Kilavuz’'a atfedilen degerin, s6z
konusu mahkemeler tarafindan da gdsterilecegi distntlmemektedir. Bu durumun
nedeni olarak Danigtay’'in Kurul Kkararlarinin yargisal denetiminde normlar
hiyerarsisini gézeterek temel bir norm olan 4054 sayili Kanun'u, birer destekleyici
norm olabilecek ikincil diizenlemelerin 6niine alacak olmasidir. idarenin diizenleyici
islemlerinin kanunlara aykiri olamayacagina yonelik idare hukuku ilkesini gozetecek
Danigtay’in, Kilavuz’a uygun olarak verilen Kurul kararlarini 4054 sayili Kanun’a bir
sekilde aykiri olarak degerlendirmesi durumunda iptal karari vermesi ¢ok buyuk bir
olasiliktir. Yargisal denetimin, Kurul kararlarinin Kilavuz’'a aykirilik yerine 4054 sayili
Kanun’a ve Danistay’in gecmis kararlarindaki yorumlarina aykirilik gerekgesiyle
yapilacagdi beklenmektedir. Kilavuz’un bir derece Kurul’'u baglayacagi ileri surulse bile
Ankara idare Mahkemeleri veya Danistay’i baglamayacadi aciktir. Kilavuz'un,
Kurul'un 6. madde uygulamasina dogrudan bir katkisinin olacagi, yargisal denetime
ise Kurulun takdir vyetkisini hukuka ve objektif kriterlere uygun kullanip

119 04.03.2010 tarihli ve 10-21/271-100 sayili Turkcell BizBize Kamu karari; 30.03.2011 tarihli ve 11-18/341-
103 sayili Dogan Yaym Holding karari; 06.06.2011 tarihli ve 11-34/742-230 sayili Turkcell/Avea/Vodafone
karari; 03.05.2012 tarihli ve 12-24/710-198 sayili1 Cine 5/Digiturk karari; 19.12.2013 tarihli ve 13-71/992-423
sayilh TTNET/Superonline karari.

120 26.02.2014 tarihli ve 14-08/159-69 sayil1 Coca Cola Damla Su karari.
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kullanmadiginin denetlenmesi noktasinda yapilacak degerlendirmelere yardimci
olma acisindan dolayli bir faydasinin olacagi dusunalebilir.

Burada dikkat edilmesi gereken konu Kurul tarafindan hakl bir gerekce
gosteriimeyerek Kilavuz’'un uygulanmamasi halinde Kilavuz'un yayimlanmasindan
onceki durumdan daha da belirsiz bir durumun yaratiima olasihgidir.*?? Kilavuz,
Kurul'un somut olayda nasil bir degerlendirme yapacagini tesebbuslere 6nceden ilan
etmekte ve tesebbuUsler de buna goére davraniglarini uyarlamaktadirlar. Kilavuz'un
uygulanmamasi halinde tesebbdusler, yine de Kilavuz’a uygun mu davranma yoksa
Kilavuz oOncesi verilen kararlara gore mi faaliyet gosterme noktasinda bir ikileme
dusebileceklerdir. Suphesiz bu durum Kilavuz 6ncesi duruma gore daha fazla
belirsizlige ve daha az ongdorulebilirlige, boylece Kilavuz ile beklenen amaglarin tam
tersi bir durumun ortaya ¢ikmasina yol agabilecektir. Ayrica Kilavuz’'dan beklenen
hedeflere ulasilabilmesi acisindan, Kilavuzun Ankara idare Mahkemeleri ve
Danistay tarafindan da igsellestiriimesine calisiimaldir.’?> Sonug¢ olarak Kurul bir
taraftan Kilavuz ile ilgili olarak Kilavuz sonrasi kararlarinda tutarlh davranmali, diger
taraftan da Ankara Iidare Mahkemeleri ve Danistay'in Kilavuz’un icerdigi
dizenlemeler hakkinda daha fazla bilgi sahibi olmalarini saglamak icin seminer,
konferans vb. egitim faaliyetlerinde bulunmahdir.

Sonug

4054 sayili Kanun’un 6. maddesine iligkin olarak ilk ikincil dizenleme olma 6zelligini
tasiyan Hakim Durumdaki Tesebbuslerin Diglayici Kotuye Kullanma Niteligindeki
Davranislari Degerlendiriimesine iliskin Kilavuz, 7 Nisan 2014 tarihinde Kurul'un
internet sitesinde yayimlanarak yGrurlige girmistir. icerigi neredeyse AB Rehberi ile
birebir ayni olan Kilavuz’'un getirdigi yenilikler arasinda; tuketici refahi amacinin 6n
plana cikarilmasi, ekonomik analizlere dayanan etki-bazli yaklasimin benimsenmesi,

21 Akman Kurul’un, Kilavuz’da hangi sartlarda hakim durumdaki tesebbiislerin tek tarafli davranislarima
miidahale edip etmeyecegini ilan ettikten sonra kendi yayimladig: kilavuzuna uymamasinin hukuki giivenlik ve
kesinligi ihlal edecegini belirterek, bdyle bir durumun tesebbiisler tarafindan Kurul’un miidahalesinin
gegerliliginden siiphe edilmesine yol agabilecegi gibi Kilavuz’dan onceki duruma gore daha da belirsiz bir
hukuki durum yaratabilecegine dikkat ¢ekmistir. Akman P. (2011) “AB Komisyonu 102. Madde Kilavuzu
Isiginda Hakim Durumun Kétiive Kullanilmasi Reformuna Dair Elestiriler ve Oneriler”, K. C. Sanl (der.),
Hakim Durumun Kétiiye Kullamlmasi: Sorunlar ve Coziim Onerileri, 12 Levha Yayinlari, Istanbul, s.85.

122 Kilavuz’da Kurul’un hakim durum analizi yapmaksizin kétiiye kullanma unsurunun somut olayda gergeklesip
gerceklesmedigini arastirmakla baslayabilecegi kabul edilmistir (m.7). Kilavuz daha taslak halindeyken verdigi
bir kararinda Ankara 11. Idare Mahkemesi, itiraz konusu Kurul kararin1 bozma gerekgelerinden biri olarak
Kurul’un ilgili tesebbiisiin hakim durumda olup olmadigini incelemeden dogrudan kétiiye kullanma niteligindeki
davranislar1 arastirmaya gectigini belirtmis, bunun da “dogru sonuglara varilmasini engelleyece|gine]” karar
vermistir. Ankara 11. Idare Mahkemesi, 11.07.2013, E.2012/1727, K.2013/1083. Bu karar, Kilavuz’un 7.
maddesindeki diizenlemeye agikga aykiridir. Aslinda usul ekonomisine de uygun olan bu pratik uygulama,
Kurul’un uzun siireden beri kararlarinda basvurdugu bir yontemdir. Ankara 11. idare Mahkemesi kararina
gerekce olarak, “hakim durumda olmayan bir tesebbiisiin maliyetin ¢ok altinda gerceklestirecegi satiglarin,
rakiplerinin, piyasadan dislanmasindan ziyade tesebbiisiin mahvina sebep olabilecegi agik oldugundan,
Kanun'un 6. maddesi kapsaminda bir inceleme yapilirken oncelikle tesebbiisiin hakim durumda olup olmadiginin
ortaya konulmasi”nin geregini gostermistir. “Tesebbiisiin mahvina sebep olunmasi” rekabet hukuku literatiiriine
yabanci bir ibaredir. Bununla kastedilen eger hakim durumda olmayan bir tesebbiis igin yikici fiyatlamanin
rasyonel bir davranig olmayacag:i ve boylece ilk olarak hakim durumun belirlenmesi gerektigi ise, Kurul’un
kotiiye kullanma unsurundan baglamasina yine de bir engel bulunmayacaktir. Zira kotiiye kullanma yok ise
hakim durumun varligi sonucu degistirmeyecektir. Yeterince doyurucu bir gerekce goéstermeksizin, Ustelik
Kurul’un uzun siiredir benimsedigi bir uygulamaya dahi aykir1 karar verebilen itiraz merciinin, Kilavuz’un
yepyeni ve gorece karmasik diizenlemeleri karsisinda, Kilavuz’a aykir1 baskaca kararlar verebilmesinin son
derece olas1 oldugu iddia edilebilir.
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rekabet kargiti piyasa kapama kavraminin ve eg etkin rakip testinin kullanilmaya
baslanmasi, etkinlik savunmasinin kabul edilmesi ve bazi spesifik kotuye kullanma
tarleri hakkinda yeni ayrintili degerlendirmelere yer verilmesi 6ne c¢ikmaktadir.
Kurul'un Kilavuz 6ncesi kararlarinda bu duzenlemelerden bazilarinin énceden beri
uygulama alani buldugu ve genel olarak Turk rekabet hukukuna yabanci olmadigi
dikkat gekicidir. Ozellikle bazi spesifik kotlye kullanma tlrlerine iliskin olarak
Kilavuz'daki duzenlemelerin Kilavuz éncesi uygulama ile pek de uyum igerisinde
olmamasina ragmen, Kilavuz'da yer alan analizlerin ve kosullarin genel olarak olumlu
dizenlemeler oldugu iddia edilebilir. AB Rehberi’nin birebir alinmasi sonucu, AB
Rehberi’nin agikga kapsami diginda olan veya uye devletlerin ulusal mevzuatlarina
birakilan unsurlarin Kilavuz’da da yer almadigi goértlmektedir. Buna ek olarak,
Kilavuz’'da, 6. maddenin kaleme alinis bigciminden kaynaklanan bazi sorunlara
yonelik  hicbir aciklama  getiriimemesi  Kilavuz’'un  bir  eksikligi  olarak
degerlendiriimektedir. Her seye ragmen Kilavuz’'un yayimlanmasiyla birlikte Kurul
kararlarinda tutarlilik ve igtihat birlikteliginin saglanacagi, uygulamada ongaorulebilirlik
ve yol gostericiligin artacagi, daha seffaf ve daha hizli bir karar alma surecinin
olugsmaya baslayacagi, kararlarda ekonomik analizler yapilmasinin kurumsallagacagi
ve mehaz AB rekabet hukuku uygulamasi ile daha Ust duzey bir yakinsamanin
gorilecegi umut edilmektedir. Kurul'un, Kilavuz’'un yayimlanmasindan énce bile
kararlarinda AB Rehberi’ne agikga gondermelerde bulundugu ve AB dluzenlemeleri
Isiginda kendi analizini gergeklestirdigi dikkate alininca, Kilavuz ile bagl kalacagi ve
Kilavuz'u uygulamak konusunda istekli olacagi beklenmektedir.
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DUYURU

Rekabet Dernegi iki Dalda En iyi Makale Odiilii Verecek

2013 yilinda yayinlanan makale, teblig vb. eserler arasindan Rekabet Hukuku ve
Rekabet |ktisadi dalinda ayri ayri en iyi makale 6dulu verilmesine karar verilmistir.

a-Rekabet Hukuku Dalinda 2013 yili En lyi Makale Oduli

Bu dalda en iyi makale odulunu hak eden eserin belirlenmesi i¢in Dog¢. Dr. Nurkut
inan baskanh@inda dort kisilik jiri olusturulmustur. Jari, 2013 yilinda yayinlanan
makale, teblig

vb. eserleri inceleyip degerlendirecektir. Ayrica ilgililer rekabetodulu@gmail.com e-
posta adresine e-posta gondererek makale vb. yayinlarin dederlendirmeye
alinmasini saglayabilirler. Ayrintili duyuru Dernegimiz web sitesinde ve Rekabet
Forumu’nda ayrica yapilacaktir.

Rekabet Hukuku dalinda Juri bagkani ve Gyeler goyledir:

Bagkan: Dog. Dr. Nurkut inan-Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Emekli Ogretim
Uyesi

Uye: Yrd. Dog. Dr. Gamze Ascioglu Oz-Ortadogu Universitesi iiBF Ogretim Uyesi
Uye: Av. Kubilay Atasayar-Rekabet Kurulu Emekli Uyesi

Uye: Samil Pismaf -Rekabet Kurumu

b-Rekabet iktisadi Dalinda 2013 yili En lyi Makale Odiilii

Bu dalda en iyi makale 6dulunid hak eden eserin belirlenmesi igin Dog¢. Dr. Ugur
Emek bagkanhginda dort Kigilik jari olusturulmustur. Juri, 2013 yilinda yayinlanan
makale, teblig

vb. eserleri inceleyip degerlendirecektir. Ayrica ilgililer rekabetodulu@gmail.com e-
posta adresine e-posta gondererek makale vb. yayinlarin degerlendirmeye
alinmasini saglayabilirler. Ayrintih duyuru Dernegimiz web sitesinde ve Rekabet
Forumu’nda ayrica yapilacaktir.

Rekabet Hukuku dalinda Juri bagkani ve Uyeler soyledir:

Bagkan: Dog. Dr. Ugur Emek-Kalkinma Bakanhgi

Uye: Yrd. Dog. Dr. Seyit Mimin Cilasun-Atihm Universitesi Ogretim Uyesi

Uye: Yrd. Dog. Dr. Fatih Cemil Ozbugday-Yildirim Beyazit Universitesi Ogretim Uyesi
Uye: Dr. Ekrem Kalkan-Rekabet Kurumu

Odile iligkin elestiri ve ©nerilerinizi litfen rdrekabetodulu@gmail.com e-posta
adresine gonderiniz.
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REKABET FORUMU iCiN
Makale Cagrisi

Sayin Dernek Uyelerimiz ve Okuyucularimiz

Rekabet Forumu, Rekabet Politikalari ve Rekabet Hukuku’nun uygulamalari
icinde bulunan tim kurum, kurulus ve Kisilere gonderilmektedir. Rekabet
Forumu'na gonderecediniz yazilarla Forum zenginlesecek ve etki alani
genigleyecektir.

Degerli Dernek Uyelerimizden ve okuyucularimizdan ricamiz, Rekabet
Forumu’'na, yaptiklari inceleme, arastirma, yorum ve degerlendirmeleri makale
boyutunda gondermeleridir. Katkilariniz yalniz Forum’u zenginlestirmekle
kalmayacak, ayni zamanda vyararlanan c¢evrenin de genigletiimesini
saglayacaktir.

Rekabet Forumu igin vyazilarinizi erdalturkkan@hotmail.com adresine
bekliyoruz.
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