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GIRIS

Rekabet hukukunun temelinde rekabet kavrami yatar. Rekabet, ayni
amaci guden kimseler arasinda Ustinlik saglamak igin gosterilen ugras,
yarisma, c¢ekisme olarak tanimlanabilir. Konumuz baglaminda rekabet,
tanimlanabilir bir grup tlketiciye ayni zamanda ayni tip mal veya hizmet
satan tesebbiisler arasindaki iliskidir.' Rekabet hukuku da, serbest pazar

ekonomilerinde rekabetin varliginin korunmasina yénelmis hukuk dalidir.

Serbest pazar ekonomilerinde rekabetin varhdinin baydk faydalari
oldugu kabul edilmektedir. Tahsis verimliligi, Gretim verimliligi ve dinamik
verimliligin saglanmasi bu faydalarin temelidir. Ote yandan bu bahsedilen
yararlarin kendilerini etkin bicimde gd&sterebilecekleri sistem kusursuz bir
rekabet sistemi olabilir ki, ginimuzde bdyle bir sistemin olusturulamayacag!
kabul edilmistir. Zira pazarda gucli konuma gelmis bir tesebbls, bu
konumunu korumaya ve daha da glclendirmeye calisacak, bu amacla
rekabeti kisitlayici, engelleyici veya bozucu faaliyetler icine girebilecektir. iste
bu tarz sorunlarla karsilasildiginda rekabet hukuku kurallar devreye
girmektedir.

Rekabet hukukunun hedeflerine kisaca deginildiginde, bu hedefleri Ug

ana baglik altinda toplamak mimkuindar:

1) Verimi arttirmak: Verimin arttinimasi tiketicinin durumunun en iyi
hale getiriimesi ve kaynaklarin en verimli sekilde kullaniimasiyla
gerceklesecektir.

2) Tuketici ve kiguk firmalan baydk ekonomik gu¢ toplanmalarindan
korumak: Bu toplanmalar bir firmanin monopol hakimiyeti veya birkag

firmanin bir araya gelerek aktivitelerini birbirleriyle uyumlu dizenlemeleri

' Goyder, D. G., EC Competition Law, New York, Oxford University Press, 2003, sayfa (s) 8.



seklinde gelisebilir.? Burada dikkat edilmesi gereken nokta korunanin rekabet
isleminin kendisinin olmamasi, fakat érnegin hakim durumdaki firmalarin fiyat
indirimine gitmesini talep ederek, kurallara aykirn davranan tesebblslere
karsi dogrudan harekete gegilmesidir.®

3) Yeniden dagitim: Rekabet hukukunun bir diger hedefi ekonomik
glclin dagiimasi ve zenginligin yeniden dagitimi olabilir.* Bir pazarda
rekabetin varolabilmesi icin ekonomik glcin tek bir el ya da bir grupta
toplanmamasi sarttir. Rekabet hukuku da gdcin dagiimasini saglayarak
pazardaki rekabetin gelisimine katkida bulunur.

Bu genel hedeflerin yani sira, sadece Avrupa Birligi acisindan
Avrupa’da yururlikte olan rekabet hukukunun bir diger amacinin tek Avrupa
Pazari’'nin olugsmasini kolaylastirmak oldugunu da sdylemek gerekir. Avrupa
Toplulugu Antlasmasr’nin (ATA) 2. maddesinde agik¢a belirtildigi Uzere,
Birligin goérevlerinden biri de ekonomik hareketlerin uyumlu, dengeli ve
surdirilebilir gelisimini saglamak ve tek pazari olusturmaktir.’> Tek Avrupa
Pazar’ni olusturma programi, varolan kurallarin daha kati uygulanmasi ve
bazi politik tartismalarin ulusal boyuttan Avrupa Toplulugu boyutuna
tasinmasi gibi sonuclar dogurmustur.®

Bu amaglar dahilinde, rekabetin etkinligini korumak ve geligtirmek igin
cesitli diizenlemeler yapilmasi sarttir. iste bunu saglamak Uzere gerek
Amerika Birlesik Devletleri (ABD), gerekse Avrupa Birligi (AB) ve Tuirk
sistemlerinde rekabeti bozan, engelleyen veya kisitlayan faaliyetleri
yasaklayan kurallar mevcuttur.

Bahsi gecen bu faaliyetler, tesebbuslerin tek tarafli veya birlikte
faaliyetleri olabilir. Calhgsmamizin dahilinde bulunan birlikte faaliyetler

arasinda anlasma, uyumlu eylem ve tesebbis birligi kararlari sayilabilir. Bu

% Craig, P. and De Burca, G., EU Law, Text, Cases and Materials, Oxford, Oxford University
Press, 2003, s. 937.

8 Whish, Richard, Competition Law, UK, Butterworths, 2001, s. 16.

*Ibid., s. 17.

® Kayihan, Lerzan, An Analysis of Vertical Restraints and Green Paper Implications, Leuven,
Katholieke Universiteit Leuven, 1998-1999, s 3.

® Ehlermann, C. D.; “The Contribution of EC Competition Policy To The Single Market”,
European Economic Law, by H. W. Micklitz and Stephen Weatherill, Aldershot,
Ashgate/Dartmouth Publishing, 1997, s.141.



faaliyetlerin amaci yahut yarattigi etkinin ya da her ikisinin birden rekabeti
kisitlayici olmasi mimkdindar.

Dikey kisitlamalar, uretim veya dagitim zincirinin farkli seviyelerinde
faaliyet gbsteren iki ya da daha fazla tesebbls arasinda gerceklesen ve
rekabeti kisitlayici unsurlar iceren iligkilerdir. Her ne kadar uygulamada en
yogun bicimde karsilasilan dikey kisitlamalar dikey anlagsmalar dahilinde olsa
da, uyumlu eylem ve tesebbis birligi kararlarinda da dikey kisitlamalara

rastlanabilir.

Dikey kisitlamalarin rekabete olumlu ve olumsuz pek cok etkisi
bulunmaktadir. Dolayisiyla bu konu rekabet hukuku baglaminda soru
isaretleri yaratmis, dikey kisitlamalarin rekabeti kisitlayan faaliyetler dahilinde
kabul edilip edilmeyecegi, yasaklanip yasaklanmayacaklari hususu

tartismalara neden olmustur.

Dikey kisitlamalarin rekabet Uzerindeki olumsuz etkileri gdzardi
edilemeyeceginden gunimuzde bunlari iceren iligkilerin yasaklanabilecegi
kabul edilmektedir. Ote yandan dikey kisitlamalarin yarattigi faydal etkiler
dolayisiyla bunlara cesitli hukuk sistemlerinde muafiyet taninmasi yoluna
gidilmistir. Muafiyet bulunmayan sistemlerdeyse dikey kisitlamalar her
durumun kosullarina glre degerlendiriimekte, dogrudan
yasaklanmamaktadirlar.

iste bu bilgiler 1s1ginda, calismamizin ik bdliminde dikey kisitlama
kavrami aciklanacak, ardindan bu kisitlamalarin goérulebilecegi belli basli
faaliyetler hakkinda bilgi verilecektir. Daha sonra dikey kisitlamalarin olumlu

ve olumsuz etkileri ve bu alanda yasanan ikilemler Gzerinde durulacaktir.

Calismamizin ikinci bdélimindeyse karsilastirmall hukuk alanina
girilerek, AB ve ABD hukuklarinda dikey kisitlamalarla ilgili temel kavramlar
ve doktrinlere deginilecek, bu konudaki i¢tihatlara da yer verilecektir. Yine AB
Rekabet Hukukunda mevcut olan ve Ulkemiz sistemiyle ¢ok buyik
benzerlikler gbsteren muafiyet dizenlemesi hakkindaki bilgiler de bu
bélimde yer alacaktir.



Tezimizin Gglncl boélimindeyse Trkiye'deki sistem incelenecek,
rekabeti kisitlayan faaliyetler ve muafiyet hakkinda agiklama yapilarak, dikey
kisitlamalarin dizenlememizde kendine buldugu yer hakkinda bilgi verilmeye
calisilinacaktir.

Calismamiz, yaptigimiz incelemeleri degerlendirerek vardigimiz

sonuglarin 6zetlenmesi ile tamamlanacaktir.



BiRINCi BOLUM

TEMEL KAVRAMLAR

(N Dikey Kisitlama Kavrami

Pazar ekonomisinin temelinde igletmelerin iglerligi olan bir rekabet
ortaminda &zglr iradeleri ile faaliyet gdsterebilmeleri vardir. Fakat
tesebblslerin pazara girip gi¢c kazandiktan sonra bu glcl korumak ve
fazlalastirmak icin rekabeti olumsuz ydnde etkileyecek islemler yapmalari

riski her zaman mevcuttur.

Rekabet  sinirlamalari, iktisadi  hayatta ekonomik  merkezi
yogunlagsmayla yakindan iligkilidir. Ekonomik merkezi yogunlagsma &yle bir
surectir ki, bu sirec icinde, blylk isletme ve tesebbuslerin sayisi artarken,
kicuk isletme ve tesebblsler ya ortadan kalkmakta; ya da bOydk
tesebbiislere bagimli bir duruma gelmektedirler.” Bu siire¢ icinde, biyik
isletme ve tesebbulslerin pazardaki payi, kicik ve orta boydaki igletmelerin
zararina olarak ¢ogalmakta; ekonomik glctn giderek blylimesi olgusu da,
sonu¢ olarak, serbest rekabet dlzeniyle bagdasmayan rekabet
sinirlamalarinin  dogumuna neden olmaktadir.® iste bu sebeple, pazar
icindeki rekabeti korumak adina bazi mudahaleler yapilmasi gereklidir.
Degisik Ulkelerde birbirinden farkli dizenlemelere tabi olsalar dabhi,
tesebblslerin rekabeti kisitlayici birlikte veya tek tarafli davranislari hemen
hemen her Ulkede yasaklanmigtir.

Rekabetin kisitlanmasi ¢ sekilde gerceklesebilir. Bunlardan ilki

tekellesmedir ki bu durumda, pazarda egemen gi¢ konumuna gelmeye

7 Ozsunay, Ergun, Kartel Hukuku, istanbul, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayini,
1985, s. 4.
® Ibid., s. 4-5.



calisan bir tesebbus tek tarafli eylemi s6z konusudur. Elbette tekellesmeye
ybnelen ve birlikte hareket eden birden fazla tesebbliis olmasi halinde
tesebbusler arasinda bir iligki kurulacaktir. Bir diger yéntem ayni ya da farkl
seviyelerde faaliyet gbsteren tesebbiislerin birlesmeleri durumudur. Ugiincii
ve konumuzla ilgili olan yéntem ise, pazarda bazi tesebbuslerin bagdimsiz
kimliklerini koruyarak aralarinda bir iliski kurmalan ve faaliyetlerini kendi
lehlerine rekabeti kisitlayici bir sekilde strddrmeleri seklinde ortaya ¢ikar. Bu
iligki, Uretim veya dagitim zincirinin ayni seviyesinde veya farkl seviyelerinde
bulunan tesebbiisler arasinda gerceklesebilir. iste iliskinin ayni seviyedeki
tesebbUsler arasinda kurulmasi halinde yatay, farkli seviyedekiler arasinda

olusmasi durumunda ise dikey kisitlamalar ortaya gikacaktir.®

Dikey kisitlamalar, Gretim veya dagitim zincirinin farkl seviyelerinde
faaliyet gbsteren iki ya da daha fazla tesebbls arasinda gerceklesen ve
rekabeti kisitlayici unsurlar igeren iligkiler olarak tanimlanabilir.

Bu tanimdan anlasildigi Gzere, bir dikey kisitlamanin varligr igin
6ncelikle iki ya da daha fazla tesebbis mevcut olmali, bu tesebbusler Gretim
veya dagitim zincirinin farkli seviyelerinde faaliyet géstermelidir. Ayrica bu
tesebbusler rekabeti kisitlayici unsurlar igceren bir iligki icinde bulunmalidirlar.

Bu iligkinin taraflar arasinda bir sdzlesmeyle ortaya cikmasi sart
degildir. Ayrica, ¢ogu zaman Kkaristinldigr gibi, bir dikey kisitlamanin
varligindan s6z edebilmek igin mutlaka tesebbusler arasinda bir anlasma
olmasi da gerekmez. Anlasmalarin rekabeti kisitlayici hikimleri “dikey
kisittama” ya da “dikey sinirlama” olarak nitelendiriimektedir.’® Fakat
anlagmalarin yanisira, uyumlu eylemler ve tesebbils birligi kararlar da

burada kastedilen anlamda bir iliskinin kurulmasi igin yeterlidirler.

Dikey kisitlamalar rekabeti kisitlayici etkilere sahiptir. Fakat icerdikleri
bu etkilere ragmen, bazi durumlarda rekabete olumlu ydnde Kkatkilari

bulundugu g6risi zaman icinde kabul edilmistir. Dikey kisitlamalarin

o Yatay ve dikey kisitlama ayrimi ilk kez Amerika Birlesik Devletleri'nde (ABD), Yiksek
Mahkeme’nin United States v. Topco Associates, 405 US 596, [1972] kararinda yapilmistir.
"% Karakurt, Alper, Avrupa Toplulugu ve Tirk Rekabet Politikasinda Minhasir Dikey
Anlasmalar, Rekabet Kurumu Lisans Ustl Tez Serisi No: 11, Ankara, Rekabet Kurumu, s.
14.



rekabete olumlu ve olumsuz ydnde etkileri bu bdlimdn “II” numarali alt
basligi altinda tartigilacaktir.

Oncelikle dikey kisitlamaya sebep olabilecek anlasma, uyumlu eylem
ve tesebbuUs birligi kararlarini inceleyelim.

A. Anlagmalar

1. Genel Olarak

Rekabet Hukuku'nda anlagsmalarla ilgili dikkati ¢ceken ilk husus, bu
alandaki hukuki dizenlemelerde anlasmanin taniminin yapilmamasidir.
Anlagsma kelimesi secilerek ve tanimlanmayarak, kavramin midmkin

oldugunca genis yorumlanmasi saglanmistir.

Anlasma, sbézlesmeden farkli bir kavramdir. Sézlesmeler iki (veya
daha ¢ok) tarafli hukuki muamelelerden sayilmaktadirlar. Hukuki muameleler
hukuk dlOzeninin  uygun buldugu bir sonuca yoéneltimis irade
aciklamalaridir."" Sézlesme ise hukuki muameleden daha dar bir kavramdir
clinkii sdzlesme hukuki muamelenin sadece bir nevidir.'? iki (veya daha cok)
tarafli muameleler, sbézlesme, karar ve ortak muameleler olarak

bolinebilirler. ™

Yukaridaki bilgilerden de anlasildigi Gzere, dokirinde ikiden fazla
tarafin bulundugu sdzlesmelerin varligi kabul edilmektedir.'* Tirk Borglar
Kanunu’'nda tanimlandigi tzere (BK m. 1) s6zlesme (akit), iki tarafin karsilikh
ve birbirine uygun irade beyani ile olusan hukuki muameledir. S6zlesmenin,
taraflar arasinda bir bag yaratmak, bu bagr degistirmek veya ortadan

kaldirmak amaciyla yapilmasi mamkandur.

1__1 Esener, Turhan, Borglar Hukuku | Akitlerin Kurulusu ve Gegerliligi, Ankara, Ankara
Universitesi Hukuk Fakdiltesi Yayinlari, 1969, s. 9.

"2 Ibid., s. 5.

'® Tungomag, Kenan, Borglar Hukuku 1. Cilt Genel Hikimler, Dérdinci Basi, Istanbul,
istanbul Universitesi Yayinlari, 1976, s. 88.

1 Oguzman, M. K., Oz, T., Borglar Hukuku Genel Hiilkiimler, istanbul, Filiz Kitabevi, 1995, s.
41.



Her ne kadar ginimiz hukuk sistemlerinde anlagsma ve s6zlesme
ayni anlamda kullanilsa da, teknik agidan sézlesme ile daha ziyade borg
doguran akitler ifade edilmekte, anlagsma ile de bor¢ doguran akitlerin
disindaki anlasmalar kastedilmektedir.'®

AB Hukuku'nda belirtildigi Gzere, rekabeti kisitlayici etkiler igeren
iliskiler baglaminda adi gegen anlasma ise bir Uye devletin hukuk sistemine
uygun olarak kurulmus ve bu Ulkenin hukuk kurallari dahilinde taninan ve
uygulanan bir sézlesmeyle ayni anlamda kullanilmamistir.’® Bir anlasmanin
varligi icin elbette ortak bir iradenin bulunmasi gereklidir fakat burada
bahsedilen ortak irade, s6zlesmeler hukukunda aranan iradeye kiyasla ¢ok

daha genis ve yoruma ac¢ik durumdadir.

Bir anlasmanin varligi icin ilgili tesebbuslerin pazarda belli bir sekilde
hareket etmek (izere ortak niyetlerini ifade etmeleri yeterlidir."”” Ote yandan
bir anlasmanin olusmasi tek tarafl islemlerden farkli olarak, ancak en az iki

tarafin ortak iradeleri ile miimkandar. '

Su halde bir anlasmanin olugmasi igin gerekli unsurlarin ilki, iki veya
daha fazla tesebbis bulunmasidir. Diger unsur ise bu tesebbuslerin herhangi
bir sekilde ayni etki veya hedefe ybnelik ortak iradelerini beyan etmeleridir.

Tesebbuslerin ortak niyetlerini ifade etmelerinin bir anlasmanin
varligini igaret etmek igin yeterli sayilmasi, anlagsma icin sézlesmeler hukuku
anlaminda gecerli ve baglayici bir sézlesmenin bulunmasinin gerekli
olmadigini géstermektedir. Yine belirtiimelidir ki 6nemli olan ortak iradenin
varligidir, bu irade dogrultusunda hareket edilmis olmasi sart degildir."® Bu
baglamda taraflardan birinin anlasmadan dénmesi veya basindan itibaren

anlasmaya uymayi hi¢ planlamamis olmasi anlagmanin varhgini etkilemez.?°

'® Esener, s. 15.

'® Lane, Robert, EC Competition Law, England, Pearson Education Limited, 2000, s. 51.

'” Case T-1/189 Rhone-Poulenc v. Commission, [1991], ECR 11-867.

'8 Case T-41/96, Bayer AG v. Commission, [2000], ECR 11-3383.

19 Chalmers, D. and Szyszczak, E., European Union Law Volume Two Towards A European
Polity?, Aldershot, Ashgate/Dartmouth Publishing Limited, 1998, s. 579.

20| ane, s. 52.



Hatta anlasmanin ilgili Glke ya da Ulkelerin hukuk sistemlerinde hukuka aykiri

ve gecersiz sayllmasi bile, bu anlasmanin anlasma karakterini degistirmez.?’

Anlasmalar sadece vyazili sézlesmeleri degdil, tamamen sb6zel
uygulamalari da kapsar.?®> Yani bir centiimenlik anlasmasi (gentlemen’s
agreement) bile bir anlagsma sayilacaktir. Bu yaklagimin bir faydasi da, bir
olayda rekabet otoritelerinin bir anlagsmanin varligini gésteremedikleri
hallerde, hi¢ olmazsa uyumlu bir eylemin varligini kanitlayabilmeleri

olmustur.®

S6zli yapilan anlagmalarla ilgili olarak, AB Rekabet Hukuku’'nda Kinin
karteli davasi® &nemli bir &rnektir. Bu davada bazi isletmeler fiyatlari
ayarlayip kinin marketini bélmek icin anlasmiglardir. Bu baglamda Uye
olmayan devletlerle ticareti etkileyen bir anlasma yapmakla kalmamis, bu
etkiyi Ortak Pazar dahilindeki satislara da tasiyan bir centilmenlik anlagmasi
yapmiglardir.Mahkeme bu davada s6z konusu centilmenlik anlasmasini bir
anlasma saymistir. Bdylece resmi olmayan anlagsmalarin da 85. madde
(simdiki madde 81) kapsamina girebilecegi gérilmustar.

Tark Hukuku'nda anlagsma kavraminin nasil yorumlanmasi gerektigi
konusunda farkli gérisler mevcuttur. Rekabeti kisitlayici bir anlasmanin
zaten icerigi itibariyla mimkin oldugunca gizli yapilacagini da dikkate alarak,
bu kadar genis bir yorumun anlagsmanin ispatini daha da zorlastiracagi,
baglayici iradeden yoksun bir iligkinin anlasma olarak nitelendirilmesinin,
hukukumuzdaki ispat kolayliklarindan faydalanamayacagi, dolayisiyla
centilmenlik anlagsmalari da dahil olmak UGzere, bu tarz iligkilerin uyumlu
eylem kapsaminda degerlendiriimeleri gerektigini belirterek dar yoruma

taraftar olan gorUsler vardir.?® Diger taraftan anlasmanin centilmenlik

21 -, lbid.

2 Cairns, Walter, Introduction to European Union Law Second Edition, London, Cavendish
Publlshlng, 2002, s. 221.

® Steiner, J. and Woods, L., Textbook on Competition Law, London, Blackstone Press,
2000, s. 218.
24 >+ Cases 41, 44 ve 45/69 ACF Chemiefarma NV v. Commission, [1970], ECR 661.

® Bkz. Topguoglu Metin, Rekabeti Kisitlayan Tesebblsler Arasi isbirligi Davranislari ve
Hukuki Sonuglari, Rekabet Kurumu Lisans Ustl Tez Serisi No: 7, Ankara, Rekabet Kurumu,
2001, s. 170.
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anlagsmalari ve hukuken baglayici olmayan tim anlasmalari kapsadigini

savunan ve anlasma kavramini genis yorumlayan gériisler de mevcuttur.?®

Kanimizca doktrinde de daha yaygin olan genis yorumu kabul etmek
daha dogrudur. Zira anlasma ve uyumlu eylem kavramlar birbirinden farkli
kavramlardir. Bir anlagsmanin varligindan s6z edebilmek igin ortak irade ve
uyumlu bir sekilde hareket etme niyeti yeterliyken, az sonra inceleyecegimiz
uyumlu eylemlerde, bu wuyumu hayata gegiren bazi eylemlerin
gerceklestirimesi aranmaktadir. Dolayisiyla, baglayici iradeden yoksun bir
iligkiyi uyumlu eylem kapsamina almak, bu iligskinin varligini iddia edebilmek
icin rekabet Uzerinde olumsuz etkilerinin olugsmasini beklemek zorunda
kalmak demektir. Her ne kadar daha sonra goérecegimiz RKHK m. 4te
uyumlu eylemlere dair ispati kolaylastirici bir karine bulunsa da, kanaatimizce
bu durum tamamen uyumlu eylemin uygulamaya ge¢mis olmasiyla ilgilidir,
uyumlu eylemin anlagmadan daha kolay ispatlanmasini saglamak gibi bir
amaci yoktur.

Ulkemizdeki diizenlemelerde de anlasmalari genis yorumlama yoluna
gidilmistir. RKHK m. 4’0n gerekcesinde belirtildigi Uzere “maddenin amaci
bakimindan anlasma, Medeni hukukun gecerlilik sartlarina uymasa bile
taraflarin kendilerini bagli hissettikleri her tlrli uzlasma ya da uyusma
anlaminda kullanilmigtir. Anlagsmanin yazili ya da sé6zli olmasinin énemi
yoktur”. Uygulamada da durum aynidir. Rekabet Kurulu’'nun Adiyaman LPG
kararinda®” “bir sézlesme, Tiirk rekabet hukuku cercevesinde yazili veya
baska bir sekil sartina baglanmaksizin borclar hukukundaki sézlesme
kavramindan daha genis bir kavram olarak degerlendiriimektedir. Ayrica;
taraflar arasinda hukuken baglayici olmamakla birlikte, rekabeti sinirlayici
yahut ortadan kaldirici hikdmler ihtiva eden ve literatirde ‘centilmenlik

anlagmalar’ olarak tanimlanan soézlegsmelerin de, 4054 sayili Kanun'un

%6 Bkz. Aslan, I. Yilmaz, Rekabet Hukuku Teori, Uygulama ve Mevzuat (Rekabet Hukuku),
Bursa, Ekin Kitabevi, 2005, s. 126; ikizler, Metin, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler,
Ankara, Seckin Yayincilik, 2005, s. 196-198; Sanli, Kerem Cem, Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’da Ongérilen Yasaklayici Hikimler ve Bu Hiklmlere Aykiri Sézlesme ve
Tesebbls Birligi Kararlarinin Gegersizligi, Rekabet Kurumu Lisans Ustli Tez Serisi No: 3,
Ankara, Rekabet Kurumu, 2000, s. 86.

" LPG Adiyaman, RK Karari, Karar No: 93/750-159, Karar Tarihi: 26.11.1998.
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4’Uncl maddesi kapsaminda bir degerlendirmeye tabi tutulmasi mimkandir”

denilmigtir.

2. Dikey Anlagsmalar

Bir mal Uretildiginde, Uretici bu mali ya kendisi igin kullanacak ya da
bunu ilgili pazara arz edecektir. Ureticinin mali arz etme yoluna gitmesi
halinde elinde gesitli segenekler olacaktir. Bu mali Gretmenin yani sira satig
ve dagitimini da Ustlenmesi bunlardan biridir. Fakat Uretici sadece Uretimle
ilgilenirken mal satmakla yukimli bir dagiticiyla anlagsmasi ve malin pazara
arzini bu dagitici araciligiyla yapmasi mimkiindir. Uretimle malin tiketiciye
ulagsmasi arasinda araya bir veya birden fazla dagitici (6rnegin perakendeci
ve/veya toptanci) girebilir. Su halde dretici ile dagitici veya dagiticilar
arasinda bir dagitim anlasmasi olacaktir. Bu agiklamalarimiza konu olan

dagitim anlasmasi bir dikey anlasma tartdur.

Dikey anlasma, bir malin Ureticisi ile dagiticisi, sanayi isletmesi ile
servis firmasi, franchise veren ile alan, tasarim veya patent gibi herhangi bir
fikri ve sinai mdalkiyet hakki sahibi ile ondan lisans edinen arasinda
bagltlanlr.28 Yani dikey anlagsmalar Uretim igleminin farkh seviyelerinde
bulunan taraflar arasinda yapilir.?® Tesebbisler hammadde tedarikini garanti
altina almak, finansman saglamak, mallarin dretimi ve nihai tUketiciye
sunulmas! asamasina kadar olan safhayi belirlemek, kontrol altina almak,
yerel piyasalara girmek, yerel piyasalarda bulunan tesebbusler araciligi ile o
piyasalarda faaliyette bulunmak, piyasada vyerlesik dagiticilardan
yararlanmak gibi cok cesitli nedenlerle dikey anlagsmalar yapma yoluna

gidebilirler.®®

Dikey anlagsmanin tanimi, konumuz dahilinde daha sonra
inceleyecegimiz Avrupa Birligi Komisyonu'nun (Komisyon) 2790/99 sayili
Dikey Anlasmalar icin Grup Muafiyeti TUzGg0’'nin (Muafiyet Tazagu) 2 (1)
maddesinde yapiimigtir. Buna gére ATA m. 81 (1), yani rekabeti kisitlayici

eylemleri yasaklayan madde, “Anlasmanin amaci bakimindan her biri (retim

28 Tekinalp G./Tekinalp U., Avrupa Birligi Hukuku, istanbul, Beta, 2000, s. 409.
29 . .

Craig/De Brrca, s. 971.
% Guven, Pelin, Rekabet Hukuku, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2005, s. 114.
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veya dagitim zincirinin farkli seviyesinde faaliyet gdsteren iki veya daha fazla
tesebblis arasinda girisilen ve belirli Griin veya hizmetleri taraflarin hangi
kosullarla alabilecekleri, satabilecekleri veya yeniden satabilecekleri ile ilgili
anlagmalar veya uyumlu eylemlere uygulanmayacaktir.”

Muafiyet TGzGgU’'nin bu degindigimiz maddesinden anlagildidi Gzere
dikey anlagmalar, anlasmanin amaci bakimindan her biri Gretim veya dagitim
zincirinin farkh seviyesinde faaliyet gdsteren iki veya daha fazla tesebbus
arasinda girigilen ve belirli Grin veya hizmetleri taraflarin hangi kosullarla
alabilecekleri, satabilecekleri veya yeniden satabilecekleri ile ilgili
anlagmalardir. Turkiye’de vyOrarlikte bulunan 2002/02 sayili Dikey
Anlasmalara lliskin Grup Muafiyeti Tebliginin (Muafiyet Tebligi) 2.
maddesinde de dikey anlagsmalar, “Uretim veya dagitim zincirinin farkl
seviyelerinde faaliyet gésteren iki ya da daha fazla tesebbls arasinda belirli
mal veya hizmetlerin alimi, satimi veya yeniden satimi amaciyla yapilan
anlagsmalar’ olarak tanimlanmisglardir. Géraldigu UGzere, iki dizenlemedeki
tanimlar birbiriyle paraleldir.

Bu aciklamalarin 1siginda, bir dikey anlagsmadan bahsedilmesi icin

aranan ¢ unsur vardir.®' Bu unsurlar sunlardir:

i) Iki veya daha fazla isletme arasindaki anlasma ya da uyumlu
eylem olmasi,

i)  Anlagma taraflarinin  dretim  zincirinin  farkll  halkalarinda
bulunmasi;

iii)  Anlagmanin taraflar arasindaki bir alim ya da satimin kosullari ile
ilgili olmasi, saglayici veya alicinin bir mal yahut hizmeti satin

aliyor, satiyor veya yeniden satiyor olmasidir.

% Aslan, I. Yilmaz, Rekabet Hukuku Agisindan Dikey Anlasmalar (Dikey Anlagmalar), Bursa,
Ekin Kitabevi, 2004, s. 52-53.
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3. Belli Bagli Dikey Anlagsma Turleri

a. Tek Elden Dagitim Anlagmalari

Tek elden dagitim anlasmasi, saglayicinin belli bir dagiticiya,
aralarindaki anlagmada belirlenen bir bélgede anlagsma konusu Urinlerin tek
dagiticisi olma hakkini verdigi dikey anlagsma tartdir. GérGldiga tzere bu
anlasma saglayici ve dagitici arasinda, yani Uretim ve dagitim zincirinin farkli
seviyelerindeki taraflar arasinda gerceklesmektedir. Bu anlagsmanin 6zelligi
belli bir bdlgeye dair olmasidir. Anlasmada belirlenen bdlgede Urinlerin
dagitimi anlagmaya taraf olan dagitici tarafindan yapilacaktir. Bdylece
dagitici, anlasma konusu Urlnlerin sadece kendisine saglanacagi ve rakip
yaratilmayacag! konusunda bir givenceye sahip olmaktadir. Bdyle bir
anlasma, dagiticiya da ilgili Grinlerin tamamini saglayicidan edinme ve bu
drinlerle rekabet edecek bagka drlnleri elinde bulundurmama yukimlalugu

getirebilir.3

Bu tarz bir anlasma dagiticinin yeni bir Grini pazarlamasini veya
varolan bir Grind yeni bir boélgede pazarlamasini saglayabilir. Ayrica tek
elden dagitim anlasmasi Uretici igin mallarin en verimli sekilde dagitimini

kolaylastiran bir yéntem olabilir.*

Ote yandan, tek elden dagitim anlasmalarinin rekabeti kisitlayici
etkileri olacagi da agiktir. Oncelikle dagitimin belli bir dagitici tarafindan
yapiliyor olmasi ve o bdélgede bu malin bagka dagiticilar tarafindan
pazarlanamamasi, dagiticilar agisindan rekabeti kisitlayan bir etki
dogurmakta ve marka ici rekabet sinirlanmaktadir.®* Hatta saglayicinin ilgili
pazarda pazar payinin yiksek olmasi halinde, bu sinirlama daha da énemli
hale gelecektir. Dolayisiyla tek elden dagitim anlagmasi yapilirken, bu tarz

% Korah, V. and Rothnie, W. A., Exclusive Distribution and The EEC Competition Rules
Second Edition, London, Sweet and Maxwell, 1992, s. 59.

% Craig/De Burrca, s. 978.

* Marka ici rekabet, saglayicinin Griinliyle baglantili olan dagitici ve perakendeciler
arasindaki rekabettir. Sanl bu rekabet tiirlini “ayni markanin (retim, dagitim veya satisi gibi
farkli asamalarinda faaliyet gosteren tesebblisler arasindaki rekabet” olarak tanimlamistir
(Sanli, s. 93). Markalar arasi rekabet ise s6z konusu Urinin diger saglayicilarin Grinleriyle,
yani diger markalarla arasinda olan rekabettir.
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bir anlasmayr ve marka ic¢i rekabetin sinirlanmasini  hakli gdsteren

nedenlerin bulunmasi sarttir.

Tek elden dagitim anlasmalari sadece marka ici rekabeti degil,
markalar arasi rekabeti de olumsuz yénde etkileyebilir. Ornegin belli bir
bdlgedeki dagiticinin anlagmalari geregi birden fazla malin tek dagiticisi
olmasi durumunda, bu mallar agisindan rekabet kisitlanacaktir. llgili mallarin
pazar paylari bir araya geldiklerinde ne kadar yUksekse, markalar arasi
rekabetin sinirlanmasi da o kadar ciddi boyutlara ulasacaktir. Daha sonra
inceleyecegdimiz muafiyetlere dair yayinlanan AB Komisyonu’nun “Dikey
Kisitlamalara Dair Kilavuz’unda bdyle bir durumun, saglayicilarin pazar
paylari muafiyet verilebilecek oranda kalsa dahi, muafiyetin geri alinmasina
sebep olabilecegi belirtilmistir.

Tek elden dagitim anlagsmalarinin olumsuz etkilerinden bir digeri de
yapisi geregi pazar paylasimina yol agma riskinin ¢ok yiksek olmasidir.

b. Secici Dagitim Anlasmalari

Saglayici icin malin satildigi mekan, saticinin donanimi veya servisinin
6nemli oldugu durumlarda, bu saglayici mallarini sadece yeterli kaliteye sahip
oldugunu dislndigiu  dagiticilara saglayabilir. iste  secici  dagitim
anlagmalarinda saglayici, mallarini sadece belli dagiticilara vermeyi
secmekte, dagitim faaliyetini Ustlenecek isletmeleri secimini belli kriterlere,
zellikle de bu alandaki uzmanliklarina gére yapmaktadir.*® Hatta saglayici bu
kadarla da kalmamakta, dagiticilarinin s6z konusu mallarn sadece son

kullanicilara ya da diger secilmis dagiticilara satmasina izin vermektedir.®

Kilavuz'da belirtildigi Gzere, secici dagitim anlasmalari da tek elden
dagitim anlagmalari gibi dagitici sayisini ve yeniden satis imkanlarini
kisitlamaktadir. Bu iki sistem arasindaki fark, secici dagitimin satisin yapildigi
alanlar degil, éncelikle malin yapisina dair kriterler kullanarak dagiticilarin
sayisini  kisittamasidir. Ayrica segici dagitimdaki sinirlama aktif satisin

% Craig/De Burrca, s. 978-79.
% Korah/Rothnie, s. 8.
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yapildigi bdlgelerle ilgili degildir, dagitim aginda yer almayan butin
dagiticilara yénelik bir sinirlama bulunmaktadir. Bu durumda da yeniden satis
sadece son dagitim agina dahil diger dagiticilara veya son kullanicilara
yapilabilecektir.

Secici dagitim anlagsmalarinin rekabeti kisitlayici yéni oldugu aciktir.
Zira dagitim asamasinda malin sadece belli dagiticilara veriimesi
ongorilmektedir. Bu durumda marka ici rekabetin azalacagr rahatlikla
anlasilabilir. Dolayisiyla bdyle bir anlasmanin makul gérilebilmesi icin her

seyden 6nce bazi unsurlarin olusmasi gereklidir.

Nitekim AB Hukuku cercevesinde, Metro v. Komisyon davasinda®’,
s6zU gecen segici dagitim sistemlerine izin verilebilecedi dngérilmustar.
Metro Doktrini olarak da anilan ve bu kararin 1siginda yerlesen prensiplere
gbre, bir secici dagitim sisteminin madde 81 (1) kapsaminin diginda
kalabilmesi icin U¢ sart gereklidir. Birinci sart, ortada bdyle bir anlagsmanin
yapiimasini gerekli kilan ve fiyat rekabetini fiyat disi rekabet lehine ikincil
kilmayi hakli gdsterebilecek bir iriiniin séz konusu olmasidir. ikinci sart tekrar
saticilarin, saticinin ¢alisanlarinin ve ticari mekanlarinin sahip oldugu teknik
kaliteye dayali objektif bir kalite kriterine dayanilarak segilmesi ve bu
kosullarin butliin potansiyel yeniden saticilar icin ayni olup, ayrimci bir sekilde
uygulanmamasidir. Son sart ise dagiticiya veya perakendeciye yiklenen
kisitlamalarin, Grinin kalitesinin korunmasi amacina hizmet edecek bir

Ozellik tagsimasi ve bundan 6teye gitmemesidir.

Ote yandan, kriter kaliteye degil de nicelige dair olursa, yani saglayic
onayladigr saticilarin yatinmini diger kalifiye tacirlerden korumak igin
onayladigi satici sayisini sinirlandiriyorsa, madde 81 (1) ihlal edilmis
olacaktir.

% Case 26/76, Metro-SB-GroBmarkte GmbH & Co KG v. Commission and SABA, [1977],
ECR 1875. Metro Almanya’da bir toptan satis sirketidir. Uyguladigi sistemlerle diger toptan
saticilardan daha dusuk fiyata satis yapmaktadir. Metro SABA’nin elektronik Grinlerini satis
hakkini edinmek istemis fakat SABA, Metro’nun kendisinin aradigi sartlari tasimadigina
dayanarak bu talebi reddetmistir. Metro 85 (1) (simdiki 81 (1) maddesine aykirilik ileri
slrerek Komisyon’a basvurmus, Komisyon ise Metro'nun bazi ticaret kosullarini
degistirmesine ragmen SABA’y1 hakli bulmustur. Metro bu kararin iptali igin Mahkeme’ye
basvurmustur.
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Komisyon ve  Mahkeme'nin  bazi  kisittamalarin  rekabeti
sinirlandirmadigi gérist makul karsilansa da, yukarda belirtilen kriterlerin dar
yorumlanmasi elestiriimis, bdyle sekli bir yaklasimin pazar kosullar ve
ekonomik gerceklerle bagdasmadigi sdylenmistir.®®

Secici dagitim anlasmalari 6zellikle malin kalitesinin ylksek tutulmasi
ve satis sonrasi bakim gibi hizmetlerin daha iyi olmasi bakimindan rekabete
olumlu yénde etki yapabilirler.

Secici dagitim anlasmalar yukarda agiklandigi Gizere tamamen nitelige
dayal vyapilabilir. Fakat bazi anlagsmalarda nicelik unsuru da dikkate
alinmaktadir. Burada bahsi gecen nicelik ATA m. 81 (1) kapsamina girecek
bir nicelik degil, aksine kalite konusunda sinirlamalar yapildiktan sonra
bunlara ek olarak uygulanacak bir standarttir. Bu tarz secici anlasmalarda
saydigimiz kriterlere bagkalar eklenecek, potansiyel dagiticilarin sayisi, belli
bir maksimum veya minimum satis orani aranarak yahut aga dahil olabilecek

dagitici sayisi belirtilerek sinirlandirilabilecektir.

c. Franchising

Franchising, bir kimsenin, bir baskasinin yénergelerine bagl olarak ve
bir bedel karsihginda, onun CUrGnin0d ya da servisini degerlendirerek
pazarlama imtiyazi saglama3|d|r.39 Franchise veren, franchise alanin ticari
unvan, logo gibi kendisine ait olan bazi fikri milkiyet haklarini kullanmasina
izin verir.*’ Bdylece franchise alan, bu haklari kullanarak satis yapacak, bu
arada kullandigi haklar icin de franchise verene belli bir miktar Gcret
ddeyecektir. Bu anlasma her iki taraf igin de karli olmasina ragmen, dogacak
bir sorun yine iki tarafi da etkileyecektir. Franchise anlagmalarinda taraflar,
inceledigimiz diger anlasma tiplerine kiyasla, birbirleriyle ¢ok daha yakin
baglanti icindedir. Dolayisiyla bu tarz bir anlagsmada franchise verenin, kendi
menfaatlerini korumak amaciyla, franchise alanin bazi kriterlere uymasini
beklemesi ¢cok dodal gériinmektedir.

% Ayrintili bilgi igin bkz. Korah, Valentine, An Introductory Guide to EC Competition Law and
Practice, Oxford, Hart Publishing, 2000, s. 240-42.

% Hatemi/Serozan/Arpaci, Borglar Hukuku Ozel Béliim, istanbul, Filiz Kitabevi,1992, s. 55.

“% Craig/De Burca, s. 984.
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Franchise anlasmalar ile ilgili Girzumar tarafindan yapilan tanima
gbre “Franchise sézlesmesi, franchise verenin, kendisine ait (retim, isletme
ve pazarlama sistemini olugturan fikri ve sinai unsurlar (zerinde, franchise
alana kullanma (lisans) haklari taniyarak, ona kendi isletme organizasyonuna
(vani s6z konusu sisteme gére faaliyet gbsteren isletmeler zincirine) entegre
etmek ve onu bu sisteme dayanan ticari faaliyeti sirasinda devamli olarak
desteklemek borcu altina girdigi; franchise alanin ise; hem (séz konusu
sistemin igerdigi ve franchise verenin belirledigi ilkelere uymak ve kendisine
kullanma hakki verilen fikri/sinai unsurlardan yararlanmak kaydiyla) bu
sisteme dahil mal veya hizmetlerin sdrimdind kendi nam ve hesabina
yapmayi ve desteklemeyi, hem de franchise verene belli bir licret 6demeyi
taahhat ettigi; strekli borg iligskisi kuran, kanunda dizenlenmemis ve tam iki

tarafa borg yiikleyen bir cerceve sézlesmedir.”"’

Franchise anlagsmasinin unsurlari sunlardir:

i)  Franchise sistemi kurmak: Bu anlagsma ile bir franchise sistemi
kurulmakta ve bu sistem ¢ ©6geden olusmaktadir. Bunlar
pazarlama anlayisi, gayri maddi mallar (marka, isletme adi,

semboller, logo, know-how gibi) ve franchise organizasyonudur.*?

i)  Standart s6zlesme: Franchise anlagmalari standart sézlesmeler
grubuna girerler. Uygulamada genellikle franchise alan,
franchise verenin  kurdugu sisteme katilmak igin kendisine
sunulan standart s6zlesmeye taraf olacaktir. Standart sézlesme,
genel iglem sartlarn kullanilarak akdedilen sézlesmeyi bir batin
olarak ifade etmek icin kullanilan terimdir.*®* Genel islem sartlari
da, s6zlesme taraflarindan birinin, ileride kuracag! sézlesmelerde
karsi akidine degistiriimeden kabul edilmek (zere sunma
niyetiyle, onceden, tek yanh olarak saptadidi sbézlesme

41 Glrzumar, Osman B., Franchise S6zlesmeleri ve Bu Sézlesmelerin Temelini Olusturan
Sistemlerin Hukuken Korunmasi, istanbul, Beta, 1995, s. 10.

* Ibid., s. 33. i

8 Atamer, Yesim, Sozlesme Ozgurliginin Sinirlandiriimasi Sorunu Gercevesinde Genel
islem Sartlarinin Degerlendirilmesi, 2. Basi, istanbul, Beta, 2001, s. 7.



18

kosullaridir.** Codu zaman franchise alan bu genel islem

sartlarina itiraz edemez.*°

iii) Dikey isbirligi: Franchise anlagsmalar, Uretim ve dagitim
zincirlerinin farkh asamalarinda bulunan tesebbusler arasinda
isbirligi dogurmaktadir. Franchise alan, her ne kadar ekonomik ve
hukuki agidan bagimsiz da olsa, dikey isbirligi icerisinde hareket
edebilecegi alan olduk¢ca sinirhdir, zira franchise sistemi,
tesebbisler arasinda “tam igbirligi” yaratir clnki tesebbusler
zinciri arasinda belirli bir standardin ve entegrasyonun kurulmasi

gerekmektedir.*®

iv)  Sdrekli bor¢ dogurma: Taraflar arasindaki anlagsma devam ettigi
strece, bu kapsamda ani edimli bor¢lar da olacaktir. Fakat bu
durum franchise anlagsmasinin sirekli bor¢ doguran yapisini
degistirmemektedir.

v) Cerceve so6zlesme niteligi: Franchise anlagsmasi, taraflar
arasindaki iliskiden dogan hak ve borglarin yani sira, daha sonra
gerceklesecek munferit hukuki islemlere temel olusturmaktadir.
Franchise sistemindeki haklarin  kullaniimasi ve ticaret
markasinin devri, franchise anlagsmasiyla dizenlenemez, bu
yuzden bu anlasmayl tamamlayan, mallarin teslimi, egitim
esaslarinin  belirlenmesi gibi birgok sdzlesmenin yapilmasi

gerekmektedir.*’

Franchise anlasmalar cogu zaman tek elden saglama ve tek elden
dagitim kosullari da ig;ermektedir.48 1980’li yillardan 6nce AB Hukuku'nda
ATA m. 85 (1)in (simdiki 81 (1) franchise anlagsmalarina uygulanip

“Ioid., s. 61.

5 Aydogdu, Murat, “Tirk ve Avrupa Birligi Rekabet Hukuku Bakimindan Franchise
Anlasmalarinda Grup Muafiyeti”, Prof. Dr. Turhan Tdfan Yice'ye Armagan, izmir, Dokuz
Eylul Universitesi Yayini, 2001, s. 7.

“Ibid., s. 8.

7 bid.

“® Fox, Eleanor M., Cases And Materials On The Competition Law of The European Union,
Minnesota, West Group, 2002, s. 929.
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uygulanmayacag! hususunda soru isaretleri varken Avrupa Toplulugu Adalet
Divanr’nin (ATAD) Pronuptia karar* ile bu konu agikliga kavustu.

Bu davada, iki taraf arasindaki digin elbiseleriyle ilgili franchising
anlasmasina gore, franchise veren, franchise alana Pronuptia markasini belli
bir bdlgede kullanma hakki vermis, o bblgede bagka bir magaza
acmayacagini ve bu amagla Ugulncu bir kisiye yardim etmeyecegini taahhit
etmis, magazanin acilmasina yardimci olmus ve know-howunu paylagmistir.
Franchise alan ise Pronuptia ismini kullanmayi, belli bir 6deme yapmayi,
gelinlikler igin gerekli Grtnlerin % 80Q’ini franchise verenden almayi, franchise
verenin Onerdigi yeniden satis fiyatlarini dikkate almayi ve herhangi bir
Pronuptia isiyle rekabete girmemeyi taahhUt etmistir. Bu karara gore,
franchise alan, franchise verenin hem uzun zamanda elde ettigi birikimi hem
de markay! kullandigi dikkate alindiginda, bu sistemde bdyle bir
yararlanmanin bazi sartlara baglanmis olmasi m. 85 (1) baglaminda bir ihlal
anlamina gelmemektedir. ATAD, davada franchisingin bir dagitim
yonteminden ziyade, bir tesebblisin kendi sermayesiyle yatirm yapmak
zorunda kalmadan bilgisiyle finansal kazang saglamasini saglayan bir yol
oldugunu belirtmistir. Bu sayede franchise alan da tek basina ¢ok blyik ¢aba
ve zamanla 6grenebilecegi yontemlere ulagabilecek ve ayrica franchise
verenin ismi ve Undnden faydalanabilecektir. Bu tarz bir anlasma yapisi
itibariyla dogrudan rekabete etki eden bir anlasma tipi degildir. Sistemin ise
yaramasi icin iki sartin gerceklesmesi gereklidir. Bu sartlarin ilkine gore
franchise veren, know-howunu ve uygulanmasi gereken ydntemlerle ilgili
destegini franchise alanlara iletebilmeli, bunu yaparken know-how ve
desteginin dogrudan yahut dolayli olarak rakiplerine fayda saglamasi riskini
tagimamalidir. Bu riski engellemek igin mutlaka gerekli olan kosullar m. 85 (1)
baglaminda rekabeti kisitlayici sayilamazlar. ikinci sarta gdéreyse franchise
veren, kendi ismini veya sembolin0 tasiyan agin kimligi ve Gninid sirdirmek
icin gerekli 6nlemleri alabilmelidir. Bu amaca ulasmak icin gereken kontroll
saglamak adina dngérilen kosulla da m. 85 (1) anlaminda rekabeti kisitlayici
sayllmayacaklardir. Ote yandan, franchise veren ile franchise alan arasinda
yahut franchise alanlar arasinda pazar paylagimi yaratan veya franchise

*® Case 161/84 Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, [1986],
ECR 353.
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alanlarin birbirleriyle fiyat rekabetine girmesini engelleyen sartlar gibi know-

howun ve agin kimligi ve Gninin korunmasi amaglarindan uzak sartlar, agin

dyeleri arasinda rekabeti kisitlamaktadir.

d. Acenteler

Bagl yardimcilar gibi tabi bir sifati olmaksizin, bir sézlesmeye

dayanarak, belirli bir bdlge icinde, ticari bir isletmeyi ilgilendiren akitlerde a)

aracilik etmeyi veya b) bu akitleri o igletme adina yapmayl meslek edinen

kimseye acente denir.>®

Bu tanimdan anlasildigi Gzere acenteligin unsurlari sunlardir:

ii)

iv)

Bir sbzlesmenin varhdi: Her ne kadar bir sbdzlesmeden
bahsedilmis olsa da, araci acenteler i¢in bu sézlesmenin yazili
olmasi sart degildir, s6zIi de olabilir, 6rnegin TTK m. 121 ile
sadece sdzlesme yapmaya yetkili acentelik sdézlesmesinin yazili

olmasi gerektigi 6ngdrilmastar.

Belirli bir yer veya bdélgede faaliyet: Acentenin faaliyet alaninin

s6zlesmede belirlenmig olmasi gereklidir.

Etkinlikte sdreklilik ve meslek edinme: Burada sureklilik
kavramindan anlasiimasi gereken acenteligin sdresiz devam
etmesi degil, belirli bir zaman sUresi icinde surekli ve devamli
olarak yapllma5|d|r.51 Ancak acentelik  sdzlesmesinin
yapilmasindan kisa bir stre sonra feshedilmesi, sureklilik
unsurunu ortadan kaldirmaz; zira bu unsurun varligi ya da
yoklugu fiili duruma gbre degil, taraflarin sézlesmeyi yaparken

gittikleri amaca gére belirlenir.*?

Bir ticari isletme ile ilgili isler s6z konusudur.

%0 Poroy R., Yasaman H., Ticari isletme Hukuku, istanbul, Vedat Kitapgilik, 2004, s. 219.

> imregiin, Oguz, Kara Ticareti Hukuku Dersleri, istanbul, Filiz Kitabevi, 2005, s. 128.

52 Arkan, Sabih, Ticarl Isletme Hukuku, Ankara, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitis(, 2004, s. 190-191.
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v) lIsletme sahibine tabi olmama: Bu unsur, acentenin tabi olmayan
tacir yardimcisi sayllmasinin temel nedenidir. Acente, kendi
iradesini 6zgurce kullanir, isletme sahibinin talimatlarina uymakla
yukumliddr, ancak igletme sahibinin denetim ve gbézetiminde
degildir.>

Acenteler araci acente ve s6zlesme yapma yetkisini haiz acente olmak
Uzere iki ¢esitten olusur. Uygulamada, hem araci hem de sézlesme yapma
yetkisini haiz acentelik iligkisinin unsurlarini iceren sdzlesmelere yaygin
olmamakla birlikte rastlamak mimkandur; érnegin acente belirli Grinler icin
mavekkili adina s6zlesme yapma yetkisini haiz iken, baskaca UrUnler icin
sadece aracilik yetkisine sahip olabilir.>* Her haliikarda mivekkil adina

sdzlesme yapabilme 6zel ve yazili bir muvafakat ile yetki almaya baglidir.*®

Acenteler ayni bdlge iginde birbirleriyle rekabette bulunan ticari
isletmeler hesabina aracilik yapamazlar. Acentelerde tekel esas olmakla
beraber, aksi yazili olarak kararlastirlmak suretiyle ayni konuda faaliyette
bulunan ticari isletmelerin acenteligi yapilabilecedi gibi, belirli sartlarda ayni

bdlgede birden fazla acente bulundurulabilir.>®

Acente ve muvekkil arasindaki iliski bir cesit 6zel temsil iligkisidir ve
acentelik iligkisi nedeniyle yapilan sbézlesmelerde her tarli risk muvekkile

aittir.%’

inceledigimiz diger dikey anlasma tirlerine bakildiginda, acentenin
bunlardan farkli oldugu gértlmektedir. Tek elden dagitim anlagsmalari, segici
dagitim anlagsmalari, franchise anlagsmalari ve tek elden satis
anlasmalarinda, taraflar birbirinden bagimsiz olmakla kalmamakta, ayrica
bitin islemleri kendi adlarina yapmaktadirlar. Oysa acente duruma gére ya
anlagsmaya aracilik etmekte ya da yetkisi varsa anlagsmayi muvekkili adina
yapmaktadir. Kilavuz'da belirtildigi Gzere acentelerle ilgili belirleyici kriter,

acentenin atandigi islemlerde kendi adina finansal veya ticari bir risk tasiyip

%3 imregiin, s. 128.
>4 Kayihan, Saban, Tirk Hukukunda Acentelik S6zlesmesi, Ankara, Seckin Yayincilik, 2003,
s. 39.
%% Poroy/Yasaman, s. 224.
56
Poroy/Yasaman, s. 225.
%" Aslan, Dikey Anlasmalar, s. 10.
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tasimadigidir. Bu nedenle de gergcek anlamdaki acente sézlesmeleri rekabeti
kisitlayici etkiler dogurmazken, gercek olmayan acentelik anlagsmalarinin
bdyle bir etkisi s6z konusu olabilir.

Kilavuz, bir acentelik anlasmasinin gercek olup olmadigina karar
vermek igin uygulanacak iki tip finansal veya ticari risk bulundugunu ifade
etmistir. Birincisi acente tarafindan muvekkil adina yapilmis veya aracilik
edilmis anlagmalarla dogrudan baglantili riskler, ikincisi pazara 06zel
yatirnnmlarla baglantih risklerdir.

incelemenin sonunda acentenin kendi adina finansal veya ticari bir
risk tasimadigl ya da sadece yukarda bahsi gecen iki tip riskten birini yahut
her ikisini tasidigi sonucuna varilirsa, acentelik sézlesmesi gercek
sayllacaktir. Ote yandan, eger bunlar disinda bir risk mevcutsa, acente

gercek sayllmayacak ve bagimsiz bir tacir olarak gérulecektir.

Risk faktort her olay igin ayri ayri incelenmesi gereken bir konudur.
Ote yandan yine Kilavuz'da agiklandigi Gizere, acentenin mallarin tasinmasi
masraflari da dahil olmak Gzere, saglama veya satin almanin saglanmasi ile
ilgili masraflara katlanmasi, satis arttirma faaliyetlerine dogrudan veya dolayli
olarak yatirirm yapmak zorunda olmasi, kendi kusurundan dogan sorumluluk
haricinde dahi G¢lncU Kisilere satilan Grindn sebep oldugu zararlarin da
sorumlulugunu Ustlenmesi gibi riskleri tasimasi durumunda tipki diger dikey
anlasmalar gibi, bu anlasmanin da rekabeti kisitlayici etkileri séz konusu
olabilir.

Su durumda gercek bir acente anlagsmasinin hicbir kosuluna rekabeti
kisittamasindan dolayr bir yaptirnm uygulanmayacagr sonucuna varmak
dogaldir. Ote yandan anlagma sonrasi rekabet yasag da dahil olmak iizere
rekabet yasagi, markalar arasi rekabetle ilgilidir ve ilgili pazarda kapama
etkisine yol agcmasi halinde yasaklanabilir. Yine tim finansal ve ticari riskler
muvekkil tarafindan tasinsa bile, acentelik anlasmasi rekabeti sinirlayici
isbirligi yapiimasini kolaylastiriyorsa yasaklanmasi mamkundur.
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e. Tek Saticilik Anlasmalari

Tek saticilik s6zlesmesine dair yapilan pek ¢ok tanim vardir fakat

isglizar'in biitiin unsurlari kapsayan tanimina gére:

“Tek saticiik sézlesmesi yapimci ile tek satici arasindaki hukuki
iliskileri dlzenleyen cerceve niteliginde, surekli, byle bir sézlesmedir ki,
bununla yapimci mamullerinin tamamini veya bir kismini belirli bir cografi
bélgede inhisari olarak satmak (zere sadece tek bir saticiya géndermeyi,
buna karsilik tek satici da sézlesme konusu mallari kendi adina ve hesabina
satarak bu mallarin  sdrdmdnd  arttirmak  icin  faaliyette  bulunma
yikamidligind dstlenir.”®
Bu tanimdan tek saticilik sézlesmesinin unsurlarinin neler oldugu da

anlasiimaktadir.

i)  Sdreklilik: Sudreklilik kavramina daha &6nce acente unsurlarn
incelenirken deginilmisti. Unutulmamasi gereken, sureklilik
kavraminin suresizlik anlamina gelmedigi, anlasmanin belli bir

sure icinde strekli ve devamli olmasinin yeterli oldugudur.

i)  Kendi adina hizmet ve hareket: Tek satici hem hukuki hem de
ekonomik acidan bagimsizdir.>® Tek saticiigini yaptigi Griinii
yapimcidan veya ana dagiticidan kesin olarak satin alir ve daha
sonra kendi adina ve hesabina Ug¢lncu Kisilere satar; bu satigtan
dogan kar, zarar ve riziko kendisine aittir.”* Bu baglamda tek
saticilik sozlesmesi, acenteden ayrilmaktadir. Buradan da
anlasildigr Gzere tek satici bagimsiz bir tacir olarak kabul
edilecek, rekabet hukuku anlaminda da, tesebblis olarak kabul
gbrecektir.

%8 isg[Jzar, Hasan, Tek Saticilik Sézlesmesi, Ankara, Dayinlarli Hukuk Yayinlari, 1989, s. 14.
59 Erdem Erciiment, “Tek Saticilik Sozlesmesinde Denklestirme Talebi (Musteri Tazminati)”,
‘lgflJnaI Tekinalp’e Armagan, Cilt |, Istanbul, Beta, 2003, s. 95.

Ibid.
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i)  Belirli bir bolgede faaliyet: Tipki acentelerde oldugu gibi, tek
saticilik sbdzlegsmelerinde de bu anlagsmanin hangi bdélgeyi
kapsayacagi belirtiimelidir.

iv) Tek satis hakki: Bu sézlesme, saticiya, belirli bir boélgede
sdzlesme konusu mallarin tek saticisi olma hakkini tanimaktadir.
Bdylece tek satici, s6z konusu bdlgede diger saticilarla rekabeti
bertaraf etmis olmakta, bir tlr tekel yaratmis bulunmaktadir.
Aslan, bu konuda Isgiizara ve Haluk Tandogan’a (Borglar
Hukuku Ozel Borg lligkileri, C 1/1, Ankara, 1985) atif yaparak bu
sekilde olugan tekelin basit tekel oldugunu, yapimcinin bagka
bélgelerdeki tek saticilarin  birbirlerinin  bdlgesine  satis
yapmamasini saglarsa tekelin giiclenecegdini, yapimcinin Gginci
kigilerin de tek saticinin bdlgesine satis yapmalarini dnleyici
tedbirler almayi da UGstlenmesi halinde mutlak tekelin olusacagini
aciklamistir.®’

v) Satisg arttirma faaliyetlerinde bulunma: Tek saticilik sézlesmesi,
tek saticiya mallarin sGrim0na arttirma faaliyetinde bulunma
yukimlaliga vermektedir. Bu durum sézlesmeyi her iki taraf icin
de avantajh kilar. Zira satici bu yokimltliga dogrultusunda daha
fazla satis yapacak ve kéar saglayacak, yapimci da ihtiyag

dogrultusunda daha fazla Gretim yapip kazan¢ saglayabilecektir.

Tek saticilik sistemi yapimciya, sermaye koymadan ya da masraf
yapmadan mallarinin pazarlanmasina yon vermesini saglamakta ve ayrica
kendi istekleri dogrultusunda satis ve musteri hizmetleri 6rgitl kurma olanagi
vermektedir.®? Gercekten de tek saticilik anlasmasiyla yapimcinin dagitim
asamasindaki rekabetten korunmasini saglamaktadir, zira tek satici bu

asamadaki buttn riskleri Gzerine almigtir.

Tek saticilik sistemi tek saticiya da fayda saglamakta, tek satici belli
bir bélgede sirekli olarak mallarin satim hakkini elde ederek rekabetten
korunmaktadir. Tek saticihk anlagsmalar tiketicinin de lehinedir. Bu

®! Aslan, Rekabet Hukuku, s. 22.
%2 jsgiizar, s. 57-58.
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anlasmayla kendisine taninan ayricallk dolayisiyla tek satici satis
gerceklestirmek icin daha fazla caba sarf edecek, bu baglamda mallarin

sunumu ve satig sonrasi hizmetlerin gelistiriimesine ydnelecektir.

Yapimcl, tek satici ve tiketicinin lehine olan bu kosullara ragmen, tek
saticilik anlasmasinin rekabeti olumsuz ydnde etkileme riski mevcuttur.
Oncelikle mallarin belli bir bdlgede tek saticiya verilmesi, o bélgedeki marka
ici rekabeti olumsuz ybdnde etkilemektedir. Ayrica unutulmamalidir ki
yapimcilarin  pazarlama politikalari acisindan tek saticihk sistemini
benimsemeleri, az sayida gucli satis noktalarinda yogunlasmanin, farkli
yontemlerle calisan ¢ok sayida satici araciligindan yararlanmaya nazaran
stirimde daha biyilk basarilar saglayacag diistincesinden dogmaktadir.®®
Su halde tek saticilik sisteminin benimsenmesi halinde yapimcilar yeni
pazarlara yonelmek yerine belli blylk pazarlarla ilgilenecek, Ustelik mallarin
satisini gergeklestirecek satici sayisi da mimkin oldugunca azaltilacaktir.
Az sayida saticinin tercih edilmesi, ilgili pazarda gugli ve etkin konumdaki
saticilarin tercih edilmesine sebep olacak, bu pazara dahil olmak isteyen
diger saticilarin bu isteklerini gerceklestirmeleri zorlasacaktir.

B. Uyumlu Eylemler

Uyumlu eylemlerin de dikey kisitlama yaratabileceg@inin kabul edilmesi,
anlasma veya igletme birligi karari baslklarina dahil edilemeyecek
faaliyetlerin de bu kapsamda incelenebilmesi saglanmigtir. Uyumlu eylem
kavrami hem anlasma hem de isletme birligi kavramlarindan daha genis bir
anlam tasimaktadir.

Uyumlu eylemin tanimi ne AB ne de Turk rekabet dizenlemelerinde
yapllmistir. Ote yandan Tirk doktrininde bu konuda cesitli tanimlar
mevcuttur. Bir tanima gbére uyumlu eylemler tesebbuslerin aralarinda, s6zli
veya yazili herhangi bir sb6zlesme yapmadan, bir anlasmaya ya da
mutabakata varmadan, birbirleriyle uyumlu olan kararlari alip uygulamaya
koyarak veya birbirleriyle uyumlu davraniglarda bulunarak, belirli bir mal ya
da hizmet piyasasinda rekabeti bozmalari, kisitlamalarn  veya

% jsguizar, s. 59-60.
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engellemeleridir.?* Bir baska tanimda uyumlu eylem, piyasada faaliyet
gOsteren tesebbuslerin, aralarinda bir s6zlesme olmaksizin, rekabet ederek
karlarini arttirmak yerine, rekabeti ortadan kaldirmaya yodnelik, ekonomik
olmayan benzer davranislaridir denmistir.®® Bir diger tanima gére uyumlu
eylem, tesebbuUslerin, aralarindaki rekabet riskini bertaraf etmeye yonelik,
hukuken baglayici iradeden yoksun, igbirligi esasina dayanan paralel
davranislaridir.®® Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da (RKHK) yer alan
uyumlu eylemlere dair karine ve ispat yukd kurallarindan yararlanilarak
ortaya cikan bir bagka tanima gdéreyse uyumlu eylem, bir anlagsmanin
varliginin ispatlanamadidi durumlarda, piyasadaki fiyat degismelerinin veya
arz ve talep dengesinin ya da tesebbdislerin faaliyet bélgelerinin, ekonomik ve
rasyonel gerekcgelere dayandirilamayacak bicimde rekabetin kisitlandig
piyasalara benzerlik géstermesi ve Ozellikle, piyasalarin fiilen paylasiimasi,
fiyatin piyasada faaliyet gbsteren tesebbuslerce birbirine yakin araliklarla
arttirlmasi, uzun sayilacak bir stre piyasadaki fiyatlarin kararlihk géstermesi
gibi hallerde ortaya ¢ikan tesebbiisler arasi bir is birligi durumudur.®’

Turk doktrinindeki tanimlarla ilgili verilen bu 6rneklerin ardindan,
Rekabet Kurulu'nun uyumlu eylemlere dair tanimi ve degerlendirmesine
deginmemiz yerinde olacaktir. Rekabet Kurulu bu konuda ayrintih agiklama
yaptigi  Sut kararinda®®, bir anlasmanin varliginin  kanitlanamadig
durumlarda, aralarinda anlasma olmadigi halde, pratik bir isbirligi saglayan
davranislarin mevcudiyetinin rekabeti Onleyici etkiler doguracaginin agik
oldugu ifade edilmistir. Ayni kararda Aslan’a atif yapilarak sunlar

sdylenmistir:®°

“Uyumlu eylemde, 4. madde acgisindan &nemli olan isletmeler
arasindaki davranig paralelligi degil, bu paralelligin bilin¢li olarak yaratiimig
olmasidir. Bu biling, rakipler aras! bir “igbirliginin” sonucu olabileceginden,

yasaya aykiri gérdlmugtir. Ancak, uyumlu eylemin varligi, égretide de

% Tekinalp/Tekinalp, s. 394-395.

% Akinci, Ates, Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Lisansiisti Tez Serisi No:5,
Ankara, Rekabet Kurumu, 2001, s. 145.

% Topguoglu, s. 200.

*7 kizler, s. 58.

&8 Sit, RK Karari, Karar No: 0011/109-54, Karar Tarihi: 23.03.2000.

% Ayni zamanda bkz. Aslan, Rekabet Hukuku, s. 140-145.
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genellikle kabul edildigi gibi, dbért unsurun birlikte bulunmasini
gerektirmektedir. Buna gére, uyumlu eylem igin; (a) En az iki veya daha fazla
isletme olmali, (b) Bilingli paralellik bulunmali, (c) Bu paralel davraniglar
ekonomik ve rasyonel gerekgelerle agiklanamamali, (d) Rekabet

sinirlanmalidir. Bu unsurlardan biri yoksa uyumlu eylem de yoktur.”

Rekabet Kurulu bu kararinda, “paralel fiyatlandirmanin degil, bilingli
paralelliklerin yasaklandigini” belirtmistir. Kurul, Gazete kararinda”
“maliyetlerin farkh oldugu bu oligopol pazardaki fiyat belirleme olayinda, fiyat
tespitinin rekabetin kisitlandigi piyasalardaki eylemlere benzerliginin ortaya
konulmasi yeterli degildir. Bunun yani sira, tesebbuUsler arasinda kendi
bagimsiz davraniglarini engelleyen rekabetci davranislar altinda olmamasi
gereken bir iligkinin ortaya konmasi gereklidir’ ifadesiyle, uyumlu eylem
karinesini, yalnizca rekabeti kisitlayici paralel davraniglarin gdsteriimesine
indirgemeyi  reddetmistir.”' Bunun yerine, uyumlu eylemin ortaya
konulmasinda, AB ve ABD’ye benzer sekilde, gruplar arasindaki iligki (maddi
deliller) arti fiyat hareketleri (iktisadi nitelikli deliller) yaklagsimini

benimsemistir.”

Rekabet Kurulu, yine Gazete kararinda uyumlu eylemin ortaya
¢cikmasi igin taraflar arasinda genellikle s6zIlU ya da yazili sekilde ifade edilen
toplantilar, tartismalar, bilgi degisimi veya arastirmalari iceren olumlu
temaslar olmasi; bu temaslarin, pazar davranisini etkileme ve 6zellikle bir
tesebblsin gelecekteki davranisinin belirsizliginin - 6nceden ortadan
kaldiriimasi amacini tagimasi ve ilgili tesebbuUslerin ticari davraniglarini, tam
olarak rekabetci etkiler tarafindan belirlenmeyecek bir sekilde olusturma ya
da degistirme etkisi olmasi gerektigini beyan etmigtir. Burada énemli olan,
tesebbislerin, rakiplerinin  gelecekteki davraniglarini  6grenmeleri  ve

pazardaki belirsizligin ortadan kaldirimasidir.

AB dlzenlemesinde ise rekabetin tanimi konusu Uzerinde fazla

durulmamisg, konuyla ilgili kararlarda yapilan tanimlar kabul gérmdistar.

0 Gazete, RK Karari, Karar No: 0026-291-161, Karar Tarihi: 17.07.2000.

' Kekevi, H. Goksin, Anlasma, Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durumun Kétiye
Kullaniimasinda Kolaylastirici Eylemler, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No: 21,
Ankara, Rekabet Kurumu, 20083, s. 54-55.

" Ibid., s. 55.
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Uyumlu eylemin tanimi AB cercevesinde Imperial Chemical Endustries Ltd.
(ICl) v. The Commission kararinda yapilmistir.”®

Adalet Divan’nin bu davada yaptigi tanima gére uyumlu eylem,
tesebblsler arasinda, hentiz anlasma olarak nitelendirilebilecek bir asamaya
gelmeden, rekabet risklerine kargi bilingli olarak pratik igbirligi yerine gecen
bir igbirligi seklidir.”*

Suiker Unie v. Commission (Seker Karteli) davasinda da Mahkeme
uyumlu eylem icin “taraflar arasinda, gercek veya olasi bir rakibin pazardaki
faaliyetlerini etkileme veya béyle bir rakibe pazarda kendileri uygulamayi
sectikleri ya da uygulamayi ddstnddkleri yéntemi aciklama amag yahut

etkisiyle gerceklesen dogrudan veya dolayli temas” demistir.”

Bu iki karardan bir olayda uyumlu eylemin varh@ini tespit icin dikkat
edilecek nokta anlasiimaktadir. Taraflar arasinda bilingli olarak, rekabet
yerine pratik isbirligine yénelmis bir fikir birligi bulunmalidir.”® Bu fikir birligine
dogrudan ulagsmak gerekli degildir, dolayli yolla da gerceklesebilir. Yani
Mahkeme uyumlu eylemin s6z konusu olmasi i¢in taraflar arasinda yarurlikte
bir plan aramamaktadir. Anafikir her isletmenin pazarda badimsiz olarak
eylemlerini gergeklestirmesidir.”’

Daha o6nce degindigimiz gibi anlasma ile uyumlu eylem farkl
kavramlardir. Taraflar uyumlu hareket etme yéntnde bir fikir birligine varmig
olsalar bile, bu hedeflerini herhangi bir sekilde eyleme ddnastirmedilerse, bir
uyumlu eylemin varligindan bahsedilemez. Polipropilen davasi temyizi
sirasinda Adalet Divani da bir uyumlu eylemin olmasi igin tesebbuUsler
arasindaki uyumu pazardaki faaliyetlerin takip etmesi ve bu ikisi arasinda

sebep-sonug iligkisi bulunmasi gerektigini ifade etmistir.

”® Case 48/69 Imperial Chemical Endustries Ltd. (ICl) v. The Commission, [1972], ECR 619.
7« aform of coordination between undertakings which, without having reached the stage
where an agreement properly so-called has been concluded, knowingly substitutes practical
cooperation between them for the risks of competition.” ICI v. The Commission, para. 64.

S Cases 40-48, 50, 54-56, 111, 111 & 114/73, Cooperati€éve Verenigning ‘Suiker Unie’ UA v.
Commission, [1975], ECR 1663.

’® Whish, s. 84.

"7 Craig/De Burca, s. 947.
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Uyumlu eylemler hakkinda bu bilgilerin ardindan bu kavrami ¢ok genis
yorumlamanin gesitli sorunlara sebep olabilecegini belirtmekte fayda vardir.
Mesela paralel fiyatlandirmanin makul ve dogal karsilanabilecegi pazarlarda
uyumlu eylemin varhgini iddia etmek hatali bir yaklasim olabilir. Bu duruma
en iyi 6rnek oligopol pazarlardir. Oligopol pazarlar, az sayida firmanin faaliyet
gosterdigi ve hi¢ birinin hakim durumda olmadi§i pazarlardir.”® Yani bu
pazarlarda benzer Uriinleri pazarlayan az sayida isletme yer almaktadir.”® Bu
tip pazarlarda musterilerin elde tutulabilmesi icin fiyatlandirmanin paralel
olmasi normaldir, aksi takdirde musterinin ilgili Grandn yerine gecgebilecek bir

{riini baska bir isletmeden daha diisiik bir fiyata temin etmesi miimkiindir.®

ICl davasinda, Komisyon boya malzemeleri endlstrisinde uyumlu
eylemler olduguna iligkin iddialari incelemistir. Pazarda gu¢li konumdaki bazi
firmalar 1964, 1965 ve 1967°de neredeyse ayni zamanda ve ayni Urlnler
Uzerinde fiyat artinmi yapmislardir. ICIl, uyumlu eylem bulunduguna karar
veren Komisyon kararinin iptalini istemig, fiyat benzerliklerinin pazarin

oligopol yapisindan kaynaklandigini iddia etmistir.

Komisyon bu davada sadece paralel davranisin varhidinin uyumlu
eylem olarak nitelendirilemeyecegini, 6te yandan pazarin normal kosullarinin
disinda rekabet kosullari yaratiyorsa gucli bir kanit olabilecegini ifade
etmistir. Bu yaklasim, bir kararin sadece “pazarin normal kosullari” baz
alinarak verilemeyecegi, bunun kanittan yoksun olacagi ve oligopol pazarlari

cok giigsiiz bir pozisyonda birakacag belirtilerek elestirilmistir.®’

"8 Tekdemir, Yasar, “AT Rekabet Hukuku Isiginda “Birlikte Hakimiyet” Kavrami: Oligopol
Sorununa Yeni Bir Yaklasim”, Persembe Konferanslari 3, Mart 2000, Ankara, Rekabet
Kurumu, s. 6.

’® Bu konuya dair: Ibid., s. 4. Tekdemir, Avrupa Birligi diizenlemesinde ne rekabetgci, ne de
tekel niteligine sahip oligopolistik pazarlarla micadele igin herhangi bir diizenleme yer
almadigini belirtmekte, oligopol sorununun temelde oligopolistik karsilikli bagimlilik ile ilgili
oldugunu savunmaktadir. Yazara goére, bu tip pazarlardaki firmalar igin en blyUk guglik,
rakiplerin davranislari konusundaki belirsizliktir. Belirli bir olaydaki temel sorun, paralel
davranislarin gergekten pazarin yapisi geredi ortaya ¢ikan karsilikli bagimhhiktan mi yoksa
firmalar arasi bir uyumlu eylemden mi kaynaklandiginin belirlenmesidir.

8 Oligopol karsilikli bagllik (interdependance) teorisi olarak da anilan bu 6rnek,
oligopolistlerin durumunun abartildidi, endUstriyel pazar yapisini basite indirgedigi, bazi
oligopol marketlerde rekabetin neden bu kadar yodun oldugunu yeterince agiklayamadigi ve
oligopolistlerin anlasma yapmadan nasil rekabet Ustl kar saglayacaklarini netlestiremedigi
Xt’)nﬂnde elestirilmistir. Tekdemir, s. 7.

! Steiner/Woods, s. 220.
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C. Tesebbiis Birligi Kararlari

Bir pazarda faaliyet gbsteren tesebbulsler, gerek kendi c¢ikarlarini
korumak gerekse birbirleri arasindaki koordinasyonu saglamak adina cesitli
birlikler kurabilir veya varolan bir birlige katilma yoluna gidebilirler. Bu
birliklerin kararlari, tesebbus birligi ¢cercevesinde gerceklesecek ve rekabeti
kisitlayacak dikey kisitlamalar olusmasini saglayabilir.

Tesebbus birligi, RKHK m. 3’te “tesebbuslerin belirli amaglara ulasmak
icin olusturdugu tizel kisiligi haiz ya da tlzel kisiligi olmayan her tGrlG
birlikler” olarak tanimlanmigtir. Bu tanimdan da anlasildigi gibi tesebbils
birliginin thzel kigiliginin olmasi sart degildir. Ayrica bu birligi olusturanlarin
tesebbls olmasi gereklidir. Ekonomik bir butliin olusturan birka¢ isletmenin
olusturdugu topluluk, Rekabet Kanunu anlaminda tesebbis birligi olarak
kabul edilemez.?? Bir tesebbiis birliginin varligi icin iki ya da daha fazla
tesebbls bir araya gelmelidir. Tanimdan ¢ikan bir diger unsur tesebbuslerin
belli amagclara ulagsmak igin birlik olusturmalaridir. Burada amacin ne olacagi
aciklanmamistir.  Belirtiimelidir ki tesebbis birliginin esas amaci, Uye
tesebbisler arasi dayanigsma ve isbirligini glclendirmektir, fakat, bu amacin
disinda tesebbis birliginin bizzat iktisadi ve ticari faaliyetlerle mesgul olmasi
da mimkiindir.®® Ote yandan kisa siireli eylemler veya amaglar icin bir araya
gelinmesi bir tesebbls birligi olusturmayacaktir. Yani tesebbislerin bir
anlasma cercevesinde goérismeleri yahut ortak bir sorunu ¢ézmeye yoénelik
toplanti dizenlemeleri gibi durumlarda tesebbis birliginin varligina kanaat

getirilemez, birligin olusumunda bir devamlilik unsuru gereklidir.

Su halde, bir tesebbis birliginin var olup olmadiginin tespiti igin,
taraflarin amaci, beraberligin konusu ve hedefi her olayin kendi sartlari
icerisinde topluca degerlendirilerek bir sonuca ulasilacaktir.?* Uygulamada,
Rekabet Kurulu'nun BIAK kararinda®®, tesebbiis ve tesebbils birliklerinin

olusturdugu bir tesebblis birliginin varhig tespit edilmistir. Kararda, BIAK'In,

% Topguoglu, s. 123.

®pid., 5. 124.

*Ibid., s. 123-124.

8 BIAK (Basin izleme Arastirma Kurulu), RK Karari, Karar No: 99-13/99-40, Karar Tarihi:
04.03.1999.
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tizel kisiligi bulunmayan, Avrupa Ulkelerinde uygulanmakta olan okurluk
arastirmalarina benzer nitelikte bir arastirmayi gerceklestirme ve finanse
etme amaci ile bir araya gelen reklam ajanslari, reklamverenler ve mecra
kuruluglar  temsilcilerinden  olusan,  projenin  isletimesinden  ve
koordinasyonundan sorumlu kurul oldugu belirtiimistir. RKHK m. 3’teki
tesebbls ve tesebbls birligi tanimlarina atif yapildiktan sonra, “satisa
arzettikleri gazete, dergi ve islevleri geregi ifa ettikleri hizmet nedeniyle basin
kuruluslarinin bir tesebbiis olduklarina kusku bulunmamaktadir. BIAK (yesi
diger kuruluslar olan Uluslar arasi Reklamcilik Dernegi, Reklamcilar Dernegi
ve Reklamverenler Dernegi de yine tesebbUslerden olusan ve tlzel kisiligi
haiz tesebbiis birlikleridir. Dolayisiyla BIAK, biinyesinde hem tesebbiis

birliklerini hem de tesebbdisleri bulunduran bir tesebbdis birligidir’ denmistir.

Her ne kadar konumuz itibariyla en ¢ok karsimiza g¢ikacak olanlar
ticari tesebbdis birlikleri olsa da, belirtiimelidir ki dikey kisitlamaya sebebiyet
verebilecek tesebbils birlikleri, sadece ticari tesebbls birlikleriyle sinirl
degildir.®®

Tesebbls birlikleri normalde hukuka uygun ve ilgili pazarda rekabeti
olumlu yénde etkileyen faaliyetlerde bulunmalarina ragmen, bazi durumlarda
kendi aralarinda pazarda birlikte hareket etmeyi amaglayan anlagmalar
yapmalari mumkudnddr. Aslinda bu gibi durumlar ya anlasma kapsaminda ya
da uyumlu eylemlere dahil edilerek yasaklanabilirler. Ote yandan tesebbiis
birligi kararlarinin da rekabeti kisitlayici hareketler kapsamina dahil edilmesi,
bazi durumlarda rekabeti engelleyici etkilerin ispati agisindan kolaylk

yaratabilir.®’

Anlagildigi Uzere, ortada bir anlasma veya uyumlu eylem
bulunmamasi durumunda dahi, tesebbis birligi kararlar tesebbulsler
arasinda rekabeti sinirlayan etkiler dogurduklari sirece rekabeti kisitlayici
eylemlere uygulanan yasaklara tabi olabilirler. AB Hukuku cergevesinde 1AZ
International Belgium NV v. Commission davasinda (dava no. 96/82), ticari
bir birligin normalde uyulan ama baglayici olmayan bir énerisinin 81. madde

% Jones, A. and Sufrin, B., EC Competition Law, Text, Cases and Materials, Oxford, Oxford
University Press, 2001, s. 118.
8 Jones/Sufrin, s. 118.
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(eski madde 85) kapsamina girebilecedi sonucuna variimistir.28 Ayni kararda
81. maddenin isletme birligi kararlarina da uygulanabilecegi dngériilmustir.®
M. 81 (1)in bir igletme birligi kararina uygulanabilmesi, isletme birliginin

bizzat sorumlu tutulabilecegi ve cezalandirilabilecegdi anlamina gelir.*°

Il Dikey Kisitlamalarin Rekabete Etkileri

Dikey kisitlamalarin rekabete nasil etki yaptigi konusu tartismalidir. Bir
yanda bu kisitlamalarin rekabete olumsuz etkisi olmadigini ya da sadece
Uretim seviyesinde énemli seviyede bir pazar glci varsa zararh olabilecegini
iddia edenler varken, diger taraftan bunlarin rekabete olumsuz etkileri

oldugunu savunanlar mevcuttur.

Az sonra inceleyecegimiz ATA m. 81 (1) rekabeti olumsuz yénde
etkileyen bazi hareketlerin yasaklanmasiyla ilgilidir. Dikey kisitlamalarin
rekabete etkisine dair tartismalar 6zellikle bu maddenin dikey kisitlamalara
uygulanmasinin gerekip gerekmedigi konusunda yogunlagmistir.

Uretim isleminin ayni seviyesinde bulunan taraflarca yapilan
anlagmalarin, yani yatay anlagsmalarin yasaklanmasiyla ilgili bu madde
baglaminda bir tartisma yokken, dikey anlasmalarla ilgili goris ayriliklarinin
citkmasinin ilk sebebi, dikey anlasmalarin bir pazar gicU bilesimini
icermemesidir.’’ Dikey anlagmalarin rekabet (izerinde bir etkisi olmasi
ihtimali sadece bir dikey kisitlama yukleyen tarafin belli bir miktar pazar gicu

olmasi halinde mevcuttur.®

Dikey kisitlamalarin rekabete olumsuz bir etki yapmadigina dair
yaklagimda ilk incelenen Ureticinin durumudur. Uretici, s6z konusu kendi mali
oldugu i¢in, malinin pazarlanmasi igin en verimli yolu seciyor olacaktir ve bu
noktada dikey kisitlama yapiyorsa bunu pazarlamanin verimliligini arttirmak
icin yapiyordur. Bu strateji dogru olmayabilir, fakat eger hataliysa dahi, Uretici
hatasinin karsiligini zaten pazar igcinde zarar ederek ddeyecektir, Ureticiyi bu

8 Steiner/Woods, s. 218.
% Ibid., s. 219.

% Whish, s. 81.

" Kilavuz, para. 100.

2 Whish, s. 541.
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alanda engelleyerek onun igin daha iyi bir pazarlama stratejisi belirlemek ya
da danismanhk yapmak rekabet otoritelerinin hem gdérevi degildir, hem de
otoriteler bu alanda Ureticiden daha iyi karar verecek konumda

bulunmamaktadirlar.®®

Dikey kisitlamalarin rekabete olumsuz etki yapmadigina dair gérisun
ikinci yonO yine Ureticiye dairdir. Buna gobre dUretici dikey kisitlama
uygulamakla sonucta edinilecek verimi baska kosullar altinda yapacagindan
daha fazla sinilamamaktadir.** Yani rekabet, Ureticinin dikey kisitiamasi

dolayisiyla etkilenmemektedir.

Dikey kisitlamalara dair Gc¢lncl savunmaya goéreyse, s6z konusu
dikey kisitlamalar ya taraflar arasindaki anlagsmanin rekabeti destekleyici
etkisi karsisinda ©6nemini kaybetmekte ve/veya dagiticinin  mallari

pazarlamaya ikna olmasi igin gerekli konumda bulunmaktadirlar.®

Dikey kisitlamalarin rekabet Uzerinde olumsuz etkiler yaratacagina
ybnelik goéruUsleri inceledigimizdeyse, bu konudaki en 6énemli basliklarin
Komisyon'un “Dikey Kisitlamalar hakkinda Kilavuz’unda vyer aldigini
gbrmekteyiz. Buna gore dikey kisitlamalarin, baska Uretici ve tlketicilerin
pazara girmesini engellemesi mimkiindir. Ornegin bir Ureticinin pazardaki
cesitli dagiticilarla sadece kendi mallarinin dagitiimasi icin anlagsmis olmasi,
diger Ureticilerin pazara girmesini engelleyebilir veya dagitici yeniden satis
fiyatini koruyarak mali tlketiciye sundugunda tiketici mal icin ylUksek bir

bedel 6demek zorunda kalabilir.

Dikey kisitlamalarin diger olumsuz etkileri arasinda ayni markanin
dagiticilarl arasinda marka ici rekabeti ve markalar arasi rekabeti azaltmasi

sayilabilir.

Avrupa Birligi Rekabet Hukuku'nun amaglarindan biri tek Avrupa
Pazar’'nin olusmasini kolaylastirmak oldugu icin, s6z konusu Kilavuz’da
dikey kisitlamalarin bu Pazar'in olusumunda engeller yaratacagr da
belirtilmistir. Gergekten de olusturulmaya calisilan bu Pazar’'in dogrudan veya

% Craig/De Brrca, s. 972.
* bid.
% |bid.
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dolayh olarak (lkesel ya da bdlgesel bdlinmesi, tek Avrupa Pazar’nin
olusturulmasini zorlastiracaktir.

Consten ve Grundig Komisyon'a karsi davasi®® Avrupa'da dikey
kisittamalarin ~ rekabet Uzerinde olumsuz etki vyaratabilecegi ve
yasaklanabilecegine dair verilen ilk karardir. Bu davada dikey anlagmalarin
da madde 81 (1) (eski 85 (1) kapsamina girebilecedi ydénlinde karar
verilmistir. Olayda, Grundig, Consten’e Fransa’da Urtnlerinin dagitimi icin tek
elden dagitim hakki vermis, Consten de Fransa diginda satis yapmamayi
taahhit etmigstir. Avrupa Topluluklari Mahkemesi (Mahkeme) anlagsmanin
amacinin toptan saticidan dagiticiya Urin saglama seviyesinde rekabeti yok
etmek olduguna karar vermistir. Sonucgta iki firma arasindaki anlasma,
Fransa’'da iyi taninan bir marka olan Grundig’in bu pazardaki yayginhgini
azaltacagi ve suni olarak Topluluk iginde milli pazarlari korumaya yoénelik
sonuglar doguracag! igin rekabeti bozmaya yo6nelik bulunmustur. Diger
taraftan, rekabete olumsuz etkileri tartisilmasina ragmen, dikey kisitlamalarin
olumlu etkilerinin de bulundudu, 6zellikle fiyat digi rekabeti ve servis kalitesini
arttirdigi kabul edilmektedir. Ornegin yeniden satis fiyatini tespitini igeren
anlagmalar, bir perakendecinin ayni dagitim aginda yer alan diger
perakendecilerin sagladigi hizmetlerden bedava yararlanmasi seklindeki
bedavacilik sorununu engelleyerek butliin perakendecilerin yeterli dizeyde
satig arttirici hizmetler vermesini saglayabilir veya baglayici anlagsmalar bir
mal veya hizmetin kalite dizeyini ve tamamlayici Urlnlerle bir bitlin olarak

performansini arttirabilir.®’

Pazar ekonomisinin kusursuz olmamasindan kaynaklanan diger bazi
sorunlar da dikey kisitlamalar sayesinde yok edilebilir. Kilavuz’un 116.
paragrafinda belirtildigi Gzere gerekli bilgilerin edinilememesi problemi, mallar
ya da yatinmin degerlendiriimesi icin tek bir yetkiliyle anlagsarak

¢6zimlenebilir. Zira bu durumda bilgi edinememe sorunu ortadan kalkacaktir.

Kilavuz’'un 116. paragrafinda dikey kisitlamalara dair belirtilen bir diger
olumlu ydn ise tek bigimlilik (uniformity) ve kalitenin standart hale getirilip belli

% Case 56 & 58/64 Consten and Grundig v. The Commission, [1966], ECR 299.
%7 Cinaroglu, Serpil, Rekabet Hukukunda Dikey Birlesmeler:Uzmanlik ve Rekabet, Rekabet
Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No:25, Ankara, Rekabet Kurumu, 2003, s. 45-46.
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bir marka imaji yaratilarak Grin0n tUketici i¢in daha ¢ekici hale getiriimesi ve
bdylece satiglarin artmasidir. Bu durum &zellikle segici dagitim anlagsmalari
ve franchising icin gecerlidir.

Kanaatimizce dikey kisitlamalarin rekabete olumsuz etkisi olmadigini
ve rekabet otoritelerinin bu alanda dizenleme vyapmasina gerek
bulunmadigini iddia etmek, ginimiz kosullarinda dogru degildir. Dikey
kisitlamalar s6z konusu oldugunda bu anlagsmalarin igerikleri, dogurduklar
veya dogurabilecekleri sonuclara goére karar vermek yerinde olacaktir.

Nitekim Avrupa ve Turkiye'deki uygulama da bu yéndedir.
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iKiNCi BOLUM

KARSILASTIRMALI HUKUKTA DIKEY KISITLAMALAR

(N Avrupa Birligi

A. Avrupa Toplulugu Antlasmasi’nin 81. Maddesi

Avrupa Birligi Rekabet Hukuku’'nda az 6nce inceledigimiz gibi dikey
anlagsmalarin rekabeti olumsuz etkilemeleri halinde ATA m. 81 (1) kapsamina
girmeleri ve yasaklanmalari mimkandir. Bu konuda ilk olarak m. 81 (1)’in

igerigini incelemek gerekir.

M. 81 (1), iki veya daha fazla tesebbls arasindaki danisiklliktan

dogan rekabeti kisitlayici hareketlerle ilgilidir.®® 81. maddeye gére:

“1. Su sayilanlar Ortak Pazar’'la uyumsuz olarak yasaktir; liye devletler
arasindaki ticareti etkileyebilecek, Ortak Pazar dahilinde rekabetin
engellenmesi, kisittanmasi veya bozulmasini hedef alan ya da bu sekilde
etkileyen tesebblsler arasi anlagmalar, isletme birligi kararlari ve uyumlu
eylemler, ve ézellikle:

(a) dogrudan ya da dolayli olarak alim, satim fiyatlari veya herhangi
bir baska ticaret kogsulunu dlizenlemek;

(b)  dretim, pazar, teknik gelisme veya yatirirmi sinirlamak ya da
kontrol etmek;

(c)  pazar veya arz kaynaklarini paylasmak;

% Evans, A., A Textbook on European Union Law, Oxford, Hart Publishing, 1998, s. 340.
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(d) esit islemlerde bazi ticari taraflara farkl kosullar uygulayarak
rekabet acisindan séz konusu taraflarin aleyhine bir durum yaratmak;

(e)  sbézlesmenin yapilmasi igin diger tarafin kabul etmesi gereken,
fakat yapisi geregi sé6z konusu sézlesmelerle baglantisi olmayan ek kosullar

ileri stirmek.

2. Bu madde dogrultusunda yasaklanan anlagsma ve kararlar dogrudan

hukimsiz sayilacaktir.

3. Asagidaki hallerde;

- tesebbusler arasi herhangi bir anlasma veya anlasma turd;

- isletme birlikleri arasinda herhangi bir karar veya karar tirt;

- herhangi bir uyumlu eylem veya uyumlu eylem tdrd;
uretimin iyilesmesine veya mallarin dagitimina yahut teknik ya da ekonomik
ilerlemelerin gelismesine katkida bulunuyorsa ve sunlari yapmiyorsa:

(b) ilgili tesebblislere bu hedeflere ulasiimasi igin vazgecgilmez
olmayan kisitlamalar yiklemiyorsa;

(c) bu gibi tegebblislere séz konusu urdnlerin énemli bir kismi igin
rekabeti bertaraf etme olanagi vermiyorsa;

1. paragrafta belirtilen hdkdmler uygulanmayabilir.”

1. Tesebbis Kavrami

Tesebbls, sermaye-emek-idare (muitesebbis) Uclisinin bir araya
gelip, belirli bir organizasyon icinde ve bir clz-0O tam olarak faaliyet

gdstermesi olarak tarif edilir.%°

ATA'da tesebbls kavrami tanimlanmamis, genis bir sekilde
yorumlanmistir. Tesebbusler, Avrupa Toplulugu Adalet Divani’'nca (ATAD)
81. madde bakimindan ekonomik veya ticari faaliyet g0steren varliklar olarak
tanimlanmiglardir.’® Adalet Divani, Mannesman v. High Authority

101

davasinda ™ tesebbislu “kendisine bagl sahsi, somut ve soyut Ogdeler

barindiran bagimsiz bir hukuki varligi ve uzun vadeli bir ekonomik amaci olan

% Poroy/Yasaman, s. 25.
100 Eyans, s. 341.
"% Case 19/61 Mannesman v. High Authority, [1961], ECR 357.
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tek bir tegkilat” seklinde ifade etmistir. Hofner davasinda da “tesebbis
kavrami, hukuki statlis ve finanse edilme sekli dikkate alinmadan, ekonomik
bir aktivite yapmakta olan biitiin kimlikleri kapsar”®? denilmistir.

Tlrkiye’deki dlizenlemede ise tesebbisin tanimi RKHK m. 3’te
yapiimistir. Buna gbre tesebbis “piyasada mal veya hizmet Ureten,
pazarlayan, satan gergcek ve tlzel kigilerle, bagimsiz karar verebilen ve

ekonomik bakimdan bir batin teskil eden birimleri” ifade eder.

Tarkiye’deki dizenlemeye goére tesebbuslerin kimligi konusunda sunlar
sOylenebilir: insanlardan ibaret gercek kisiler (MK m. 8) ile insanlarin
olusturdugu ancak onlardan ayri ve bagimsiz bir varliga sahip tlzel kigiler
(MK m. 47) hukukun siijesi olduklari gibi, ekonominin de siijesidir.'® Bu
bakimdan 6zel hukuk yahut kamu hukuku tGzel kisileri arasinda bir ayirim
yaplimamaktadir. Zira, rekabet kurallari ézel hukuk tizel kisisi veya kamu
hukuku tiizel kisisi ayrimi yapiimaksizin herkese uygulanir.'® Fakat elbette
bir kamu tdzel kisisinin bu kapsama dahil edilebilmesi icin ekonomik bir
faaliyet yapiyor olmasi ve bu faaliyeti yaparken kamu glcinl kullanmamasi
gerekKlidir.

Ulkemizde, gercek ve tiizel kisilerin yani sira, bagimsiz karar verebilen
ve ekonomik bir bdtin olusturan birimler de tesebbls olarak kabul

edilmektedir.

Avrupa Birligi'nde kimlik konusunda bir ayirim yapilmamisg, ticari
faaliyet gosteren batin kigilerin tesebbls kavrami dahilinde yer alabilecegi

ifade edilmistir. Ornegin Polipropilen karteli davalarinda'®

Komisyon,
“Avrupa Birligi Rekabet Hukuku'nun O6znesi tesebbislerdir. Bu konsept
sirketler hukuku ve mali hukuk anlamindaki hukuki kisilik sorunuyla ayni
degildir. Fakat ticari aktivitelerle ugrasan herhangi bir kimligi kapsayabilir’

demisgtir.

192 Case C-41/90 Hofner and Esler v. Macroton GmbH, [1991], ECR 1-1979.

3 Erdem, H. Erciment, Tirk ve AT Rekabet Hukukunda Birlesme ve Devralmalar,
gBirIesme ve Devralmalar olarak anilacaktir), Istanbul, Beta, 2003, s. 14-15.

*Ibid., s. 15.
'% Polypropylene Cartel. Case C-51/92P Hercules Chemicals NV v. Commission, [1986], OJ
L230/1 ve Case C-199/92P Hils AG v. Commission, [1988], 4 CMLR 347.
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Hoéfner davasindaki tanimdan da anlasilacagr Gzere, bir kimligin
tesebbls sayllmasinda hukuki statisinin ne oldugunun &nemi
bulunmamaktadir. Devlet isletmeleri ve uluslar arasi organizasyonlar da
yaptiklari faaliyetin icerigine bagll olarak tesebbis sayilabilmekte ve bu
faaliyetler m. 81 (1) kapsaminda degerlendirilebilmektedir. Ote yandan devlet
isletmelerinin ticari eylemlerinin 81. madde kapsamina girmesi, kamu
glglerini  kullandiklari  eylemlerin  de her zaman bu kapsamda
degerlendirilecegi  anlamina  gelmemektedir.'®  Uluslar arasi  bir
organizasyonun, ATA’'nin rekabet kurallarinin amaglari dahilinde isletme
sayllip sayllmayacagl sorusuna cevap vermek icin, 0 organizasyonun
faaliyetlerinin dogasi ve amacina ve tabi oldugu kurallara bakmak

gereklidir.'””

Kimlik konusunu agikliga kavusturduktan sonra, &nceden verilmis

tanimlarin 1s1ginda tesebblstn unsurlari su sekilde sayilabilir:

i) Ekonomik bir faaliyet yapiyor olmak: Bu baglamda bir
tesebbustin varolmas! igin ekonomik bir faaliyet yapmasi
yeterlidir. Yani tesebbis kavramina sirketler, ortakliklar, bireyler,
ticaret birlikleri, serbest meslekler, devlet igletmeleri ve
kooperatifler de dahildir. Ustelik, bu ekonomik veya ticari
faaliyetin kar amaci gidilerek yapiimasi sart degildir.'®
Faaliyetin kiltdrel, sosyal ya da sportif amacl olmasi veya
tesebblsin anonim olmasi ya da birligin sinirlari  diginda
bulunmasi sb6z konusu kimligin bir tesebbls sayilmasini

engellemez.'®

i) Bagimsizhik: Bagimsizhk hukuki ve ekonomik bagimsizhk
acisindan degerlendirilebilir.  Hukuki agidan bakildiginda,
tesebblsler arasi anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbis birligi
kararlarindan s6z edebilmek icin, s6z konusu igbirligi

davranislarina taraf tesebblslerin hukuken haklara sahip

'% Craig/De Burrea, s. 939.

'%7 Bellamy, C./Child, G. D. and others, Common Market Law of Competition Fourth Edition
First Supplement, London, Sweet & Maxwell, 1996, s. 13.

'% Steiner/Woods, s.218; Cairns, s. 220.

"% Lane, s. 34.
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olabilme ve borg yiiklenebilme ehliyetine sahip olmalari sarttir.'™
Ekonomik acgidan bakildiginda da tesebbuUslerin rekabeti
sinirlayici  faaliyetlerinden sorumlu tutulabilmeleri igin 6zgur
iradeleriyle, hem i¢ hem de dis iligkilerde, baska bir tesebbisin
irade ve islemlerine tabi olmaksizin iglerini yUritebilmeleri
gereklidir.!"
iif) Devamlilik: Bir tesebblsin varligi igin, ekonomik faaliyetlerini
bagimsiz olarak surdirmesi yeterli degildir, bu faaliyetlerin bir
sureklilik kazanmasi da gereklidir. Herhangi bir ekonomik
faaliyetin, bu faaliyeti sirdirme amaci gitmeden, tesadifi olarak
yapiimis olmasi, bunu gergeklestirenin tesebbls oldugu
anlamina gelmez. Elbette devamliik dendiginde anlasiimasi
gereken, tesebbusin bu faaliyeti en azindan belli bir sire igin,
kesintisiz olarak surdirme niyetidir. Sureklilik niyeti manferit is
veya iglemlerin yapilmasina degil, s6z konusu is veya igslemlerin
istigal konusu ya da meslek olarak yuritiimesine yoénelik

olmalidir.'?

Bazi durumlarda birbirinden hukuken ayri olan tesebbuUsler
aralarindaki yakin ekonomik bag dolayisiyla tek bir tesebbis gibi islem
gorebilirler.”™® Ornegin ana tesebblis ve yavru tesebbiis arasinda yapilan
anlagmalarda, bu anlasmanin bir i¢ anlasma olarak degerlendirilip
degerlendiriimemesi, yavru tesebblsin ana tesebblsten bagimsiz olarak ne
gibi islemler yapabildigine, ana tesebbusun iglemlerini ydrtten ikincil bir

organ olup olmamasina baghdir.

Birlesme ve devralma durumlarinda ise, tesebbiis ve bu tesebblisiin
birlestigi ya da devroldugu tesebbils arasinda islevsel ve ekonomik bir
sureklilik oldugu sturece, ilk tesebbisin hukuki formunun degismesi, yeni

"% Topguoglu, s. 110-111.
" Ibid., s. 113.
"2 |bid., s. 114.
"3 Craig/De Burrca, s. 939.
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hukuki kimligin &ncekinin hareketlerinin - sorumlulugundan kurtulmasini

saglamayacaktir.'™*

2. Rekabete Aykirn Hareketler

a. Rekabete Aykiri Anlasma, Uyumlu Eylem veya Tesebbis Birligi

Kararlari

Bu konudaki genel agiklamalar birinci bdlimde yapilmistir.

Anlagsmalarla ilgili kisa bir hatirlatma yapmak gerekirse, AB
Hukuku’nda da anlagsmalar s6zlesmelerden ¢ok daha genis yorumlanan irade
beyanlaridir. Bu irade beyani herhangi bir sekil sartina bagh degildir,
tamamen sb6zel anlasmalar da ATA m. 81 (1) kapsaminda degerlendirilebilir.

Onceden inceledigimiz hususlara ek olarak belirtimelidir ki Komisyon,
bir anlasmadan s6z edebilmek igin isletmelerden birinin, digeriyle olan
iliskilerinde eylem &zgUrligini kisitlamis olmasini yeterli bulmaktadir.’™®
Avrupa Toplulugu uygulamasinda karsilikh bir mutabakati icermese bile alici
ile saticl arasinda standart satis kosullarinin bildirilmesi, satisa son verildigini
g6steren mektup gdnderilmesi, bir isletme birliginin kurulus sézlesmesi,
isletme birlikleri arasinda yapilan anlagmalar birer anlagsma olarak kabul
edilmistir."'®

Birinci Derece Mahkemesi (Court of First-Instance) bir anlasmanin
varligindan séz edebilmek icin ilgili tesebbislerin Pazar iginde belirli bir
sekilde hareket etme yoniunde ortak hareket etme niyetlerini ifade etmelerinin
yeterli oldugunu éngdérmistir.'”” Ote yandan bir anlasmanin olusmasi tek
tarafli iglemlerden farkli olarak, ancak en az iki tarafin ortak iradeleri ile

mimkindur. 18

"4 Cases 29 & 30/83 Compagnie Royale Asturienne des Mines SA & Rheinzik GmbH v.
Commission, [1984], ECR 1679.

"5 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 127.

"% Ibid.

"7 Craig/De Burrca, s. 942.

"8 Case T-41/96, Bayer AG v. Commission, [2000], ECR 11-3383.
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Kamu otoriteleri tarafindan taninan imtiyazlar anlasma kapsamina

girmemektedir.'"®

Taraflardan birinin  baskiyla anlasma yapmak mecburiyetinde
birakilmasi halinde, anlasmaya taraf olmak yerine, yetkili ulusal otoritelere

veya Komisyon’ bagvurmasi gereklidir.'®

Komisyon ve Birinci Derece Mahkemesi, uzun yillar stren ve pek ¢ok
isletmenin dahil oldugu kartellerle ilgili ihlalleri “anlasma ve/veya uyumlu
eylem” cercevesinde incelemeyi tercih etmislerdir.'?' Zira seneler siiren ve
cok sayida katihmcinin bulundugu bir ihlalde hangi noktada nasil bir ihlalin
olustugunu teker teker belirlemek neredeyse imkansizdir. Bu ikili
siniflandirmada bazi veriler bir anlagsmanin, bazilariysa uyumlu bir eylemin
varligini géstermekte, Komisyonun her agsamada bir anlagsma ve uyumlu bir

eylemin bulundugunu ispatlama mecburiyeti kalmamaktadir.'??

Uyumlu eylemlere dair yaptigimiz agiklamalar da AB Hukuku
cercevesinde gecerlidir. Uyumlu eylemler ve bunlara dair uygulamada bu
noktada belirtiimesi gereken bir husus ispat yikinin kimde oldugudur. 81.
madde kapsamina giren bir ihlalin varlhigini ispatlama yokimlaligu elbette
Komisyon'un Uzerindedir. Kanaatimizce dogru yaklasim da budur. Zira
uyumlu eylemlere dair genis tanimlama dikkate alindiginda, igletmelerin bir
de varsayllan uyumlu eylemin bulunmadidini ispatlamayl Ustlenmesi,
fazlasiyla adaletsiz sonuglar doguracaktir. Su durumda Komisyon uyumlu
eylemin mevcudiyetini ispatlamakla yOkimll olacak, sadece paralel bir
davranisin varhdi uyumlu eylemin varoldugunu gdstermeye yetmeyecektir.'?
Bundan anlasilan, ortada paralel bir davranig bulunsa bile, bu paralelligin
uyumlu eylem disinda makul bir sebebi ya da agiklamasi varsa, bu

davranigin 81. madde kapsaminda bir ihlal yaratmayacagidir.

Uyumlu eylemin varligina kanaat getirmek i¢in dogrudan yahut dolayh

deliller kullaniimasi mimkindir. Tanimindan da anlasildigr Gzere uyumlu

"9 Evans, p. 342.

120 Bellamy/Child et al., p. 15.
'2! Craig/De Burrca, p. 942.
22 pid.

"% Ibid., s. 947.
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eylemler henliz anlasma asamasina gelmemislerdir. Anlagsmalarin dahi yazili
olmasinin gerekmedigi rekabet dUzeninde, uyumlu eylemin varliginin
dogrudan delillerle ispatlanmasi zor olabilir. Nitekim AB Hukuku’nda
Komisyon, dogrudan dogruya uyumlu eylemlerin varligini ortaya koyan
vakialari gosteren deliller (direct evidence) ya da bu vakialarin mevcudiyetini
gOsterecek komsu vakialari ortaya koyacak deliller (circumstantial evidence)

ikame etmek suretiyle ispat faaliyetini tamamlama imkanina sahiptir. >

b. Uye Devletler Arasindaki Ticaretin Etkilenmesi

81. maddenin uygulanmasi icin anlasma, isletme birligi karari veya
uyumlu eylemin, tye devletler arasindaki ticareti etkilemesi gereklidir. Burada
gecen ticaret kavrami genis olarak yorumlanmistir. Ticaret bu baglamda
sadece Uretim ve dagitim seviyelerindeki endustriyel ve ticari faaliyetleri
degil, ayni zamanda bankacilik, sigorta, mali servisler, tasimacilik gibi her
tarld ticari servisi, televizyon programlari, sportif ve kiltirel aktiviteler gibi
ticari dogasi bulunan diger cesitli faaliyetleri de kapsamaktadir.'®

Eger anlasma, isletme birligi karar ya da uyumlu eylem, (iye devletler
arasindaki ticareti etkilemiyorsa, sorun 81. madde kapsamina girmeyecek,
ilgili devletin yetkisi dahilinde kalacaktir. Uye devletler arasindaki ticaretin

etkilenmesiyle ilgili kriter STM davasinda'?®

aciklanmistir. Buna gore kriter,
bir anlagmanin “objektif hukuki unsurlara ya da ilgili anlasmaya dayanarak,
Uye devletler arasindaki ticaret agisindan dogrudan veya dolayli, gincel
yahut olasi bir etki yaratabilecedini makul bir ihtimal seviyesinde
ongorebilmek’tir.'® Bu kriter (ye devletler arasindaki ticarete etki

yapabilecek durumlari ¢cok genis tutmus, 6zellikle “dogrudan veya dolayli” ve

"2 kizler, s. 288.

2% Goyder, s. 90.

126 Case 56/65 Société Technique Miniére (STM) v. Maschinenbau Ulm GmbH (MBU),
[1966], ECR 235. Bu dava taraflar arasindaki bir tek saticilik s6zlesmesinden dogmustur.
STM’nin bir Alman firmasi olan MBU’nun (rettigi mallari Fransa’da satma hakki vardir. Ote
yandan sbzlesme Fransa'yi izole etmemekte, STM Urunleri Fransa disinda satabilmekte ve
diger Ulkelerden paralel ithal Griinler edinilebilmektedir. STM s6zlesmenin 85. madde (simdiki
81) 1siginda gegersiz oldugunu iddia etmistir. Sonugta taraflar arasindaki s6zlesmenin 85.
maddeyi ihlal etmedigine karar verilmistir.

27 STM v. MBU, “To foresee with a sufficient degree of probability on the basis of a set of
objective factors of law or of the fact that the agreement in question may have an influence,
direct or indirect, actual or potential, on the pattern of trade between Member States.”
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“guncel yahut olasI” seklinde ¢izdigi cerceve sayesinde Birligin hemen her
durumda yetki sahibi olacagini givence altina almistir. Hatta bir anlagmanin
buttn taraflarinin ayni tye Glkeden olmasi bile 81. maddenin uygulanmasini
engellemeyecek ve diger Ulkelerden isletmelerin bu ulusal pazara

girmelerinin zorlasti§i sonucuna varilinabilecektir.'?®

c. Rekabetin Engellenmesi, Kisitlanmasi ya da Bozulmasina
YoOnelik Amag veya Etki

M. 81 (1) rekabeti engelleyen, kisitlayan ya da bozan anlagsmalari
yasaklamigtir. Hatta bu konuda bazi 6érnekler de saymistir. Fakat elbette s6z
konusu etkileri yaratan anlagsmalar, bu maddede sayilanlarla sinirli degildir.
Dolayisiyla rekabeti engelleme, kisittama ve bozma kavramlarinin nasil
yorumlanacag! konusu sorun yaratmistir. Zira kapsamin ¢ok dar tutulmasi
halinde yukarda sayilan etkileri yaratan ya da yaratabilecek anlagsmalar
uygulamada kalip rekabeti olumsuz yénde etkileyecekken, ¢ok genis olmasi
halinde de rekabete ciddi etkisi olmayan faaliyetler m. 81 (1) kapsaminda
yasaklanabilecektir. Bu agidan m. 81 (1)'in yargl yetkisi iceren ydninun
(jurisdictional) m0 yoksa degerlendirmeye, takdire yonelik ydninin
(assessment) mi dikkate alinmasi gerektigi distniimelidir.'*® Eger yarg
yond agir basarsa maddenin kelime anlami énem kazanacak, degerlendirme
yénidnden inceleme vyapildigindaysa yorum olanagi artacaktir. Prensipte
maddenin yargl yénandn agir bastigi kabul edilmektedir. Zaten m. 81 (1)’in
Ozellikle de Komisyon'un yaklasiminda ¢ok genis uygulama alani bulmasi,
rekabete zarari olmayan pek ¢ok anlasmayr kapsamina almasi
elestirilmistir.’*® Bu bakimdan m. 81 (1)’in daha az anlasmaya uygulanmasi
ve ancak rekabet icin gergek bir tehdit olugturan anlagmalarin bu kapsama

girmesi dnerilmektedir.'®’

Her ne kadar maddenin yargisal yoni énemini korusa da, 6zellikle son

dénem uygulamalarinda artik anlagmalarin duruma gére degerlendiriimesine

'28 Craig/De Burrea, s. 963.
2% Goyder, s. 91.

130 Whish, s. 90.

3" pid.
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agirlik verildigi gériilmektedir. European Night Services davasinda'®?

Avrupa
ilk Derece Mahkemesi bir anlagsmayi m. 81 (1) altinda degerlendirirken, bu
anlasma fiyat tespiti, pazar paylasimi ya da satis yerlerinin kontrolU gibi agik
rekabet kisitlamalari icermedigi surece, faaliyet gosterdigi gercek kosullarin,
Ozellikle de tesebbuslerin galigtiklari ekonomik icerigin, anlasmaya dahil mal
ve servislerin ve ilgili pazarin gercek yapisinin dikkate alinmasi gerektigini

belirtmigtir.

Rekabetin kisitlanmasiyla ilgili olarak ayrica ifade edilmelidir ki Avrupa
Birligi rekabet hukuku, Gye Ulkeler arasindaki ticaretin etkilenmesiyle ilgili
olarak ticaretin artmasindan ziyade, Ortak Pazar icinde olmasi gereken
normal rekabetin bozulup bozulmadigi konusuyla ilgilidir."** Bu acidan
sadece yatay anlasmalar incelemekle kalmamis, dikey anlagmalarla da

ilgilenmistir.

M. 81 (1) rekabetin kisittanmasina yénelik amag¢ veya etki demistir.
Buradan anlasilan anlagmanin amag ve etkisine ayri ayri bakilacagidir, yani

hem amag hem de etkinin ayni sonuca yonelik olmasi gerekmez.

Bazi anlagsmalarin rekabeti kisitlayici etkisi dogrudan o anlagmanin
amacindan anlasilabilir. Buradaki bahsedilen amag, taraflarin anlasmayi
yaparkenki niyetleri degil, anlasmanin uygulanacagdi ekonomik igerik iginde
sahip oldugu objektif anlam ve maksattir.'** Eger bir anlasmanin amaci
rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi veya bozulmasina ydnelikse, bu

anlasmanin etkilerini incelemeye gerek yoktur.'®

Anlagsmanin amacinin rekabeti engelleme, kisitlama yahut bozma
olmas! durumunda unutulmamasi gereken m. 81 (1) anlaminda bir ihlalin
gerceklesmesi icin bu anlagsmanin rekabeti kayda deger boyutta kisitlamasi
ve lye devletler arasindaki ticareti de kayda deger derecede etkilemesidir.'*

Ote yandan bu anlasma rekabeti olumsuz ydénde etkileme ihtimaline sahip

132 Cases T-374-75, 384, 388/94, [1998] ECR 1-3141, 5 CMLR 718.

'3 Steiner/Woods, s. 224.

3% Compagnie Royale Asturienne des Mines SA & Rheinzik GmbH v. Commission, bkz.
dipnot 114.

ik Consten and Grundig v. The Commission, bkz. dipnot 96. Bu dava ile STM v. MBU
davasi arasindaki énemli fark, iki dava da tek elden dagitima yoénelik olmasina ragmen,
STM v. MBU’da ihra¢ yasaklamasi bulunmamasidir.

"% Whish, s. 93.
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degilse, 6rnegin pazarin ¢ok 6énemsiz bir oranini etkiliyorsa, o zaman 81.
madde kapsamina girmeyebilir. Buradaki mesele amacinin rekabeti
kisittamak oldugu agik¢a kabul edilen anlasmalarin saydigimiz iki kosula
uygun olmamasi durumunda cikacaktir. Ornegin fiyat tespit anlasmalari,
daha Once de belirtildigi Gzere amacinin rekabeti kisitlamak oldugu genel
kabul gbéren anlagsmalardir. Béyle bir anlagsmanin rekabeti kisitlayici 6nemli
bir etkisi olmamasi ve Uye devletler arasinda ticareti ciddi boyutlarda
etkilememesi halinde uygulamanin nasil olacagi kesin degildir. Kanaatimizce,
her ne kadar bdyle bir durumda olayin kosullarina gére karar vermek ve
rekabetin 6nemli seviyede kisitlanmamasi halinde bu anlagmanin bir ihlal
yaratmadigini kabul etmek mimkin de olsa, m. 81 (1)’in yargisal yoninu de
tamamen unutmamak gereklidir. Zira s6z konusu maddeye gore yasaklanan
bir anlagmanin, belli bir siirecten gegmesi gerekse dahi, m. 81 (3) kosullarina

uymasi halinde muafiyet kazanmasi mumkanddar.

Buraya kadar rekabeti kisitlayici bir ama¢ gudldlmesi halindeki
yaklagimi goérdik. Bu durumda incelenmesi gereken faktérler de yine STM
davasinda belirtiimistir.’®” Buna gére dikkate alinacak hususlar:

i) llgili Grinlerin yapisi ve niceligi;

i) ilgili taraflarin pazardaki konum ve boyutlar;

iii) S6z konusu anlagsmanin tek basina yapisi veya bir dizi anlasma
icindeki konumu;

iv) Sartlarin agirhigi;

v) Diger ticari yapilarin ayni Grtnler tGzerinde ¢alismasi ihtimalidir.

3. De Minimis Kurall

M. 81 (1) anlaminda rekabeti kisitlayan bazi anlasmalar, daha dénce de
belirttigimiz Gzere, eder bir anlasmanin rekabet ya da Uye Ulkeler arasindaki
ticarete belirgin veya 6nemli bir etkileri yoksa, bir ihlal yaratmamaktadir. Iste
De minimis kurali, rekabeti engelleyen, kisitlayan ya da bozan ve ayni
zamanda Uye devletler arasindaki ticareti de etkileyen bir anlagsmanin, bu
etkisinin kiguk olmasi halinde, ATA m. 81 (1)'in uygulanmamasini, yani s6z

7 STM v. MBU, bkz. dipnot 126.
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konusu rekabete aykiri durumun hosgdrilmesini ifade eder.'® Bu kural
nicelikten ziyade nitelik kriterini dikkate aliyor gibi gdérinmektedir, yani
uygulamasi, rekabetin teorik olarak bozulmasina degil, bu anlamda gergek
bir ihtimal bulunmasina baghdir.'®

Tomur'un ifade ettigi Gzere, ATAD'a gbére ATA m. 81(1)'in Uye
devletler arasindaki ticaretin etkilenmesi seklindeki ilk sarti, Uye devletler
arasindaki ticaret serbestisini tehlikeye atacak kadar acik olmasi, dolayisiyla
tek pazar hedefini engelleyebilecek ciddiyet ve éneme sahip olmasidir. Bu
dogal olarak ticaret Uzerindeki etkilerin dnemli oranlara ulagmasi geregini
ortaya cikarmaktadir. Gercek amaci ne olursa olsun pazarda zayif konumda
olan bir tesebbisin yaptigr bir anlasma eliyle, tek pazar hedefini tehlikeye
dustirecek dlclide rekabeti sinirlamasi ise miimkiin degildir.'*

De minimis kurali, ilk olarak Adalet Divani tarafindan Vo&lk v.
Vervaecke kararinda dile getirilmistir. Buna gbére bir anlasma, ilgili kisilerin
s6z konusu pazardaki gugstiz durumlari dikkate alindiginda pazarda sadece
6nemsiz bir etki doguruyorsa, m. 81 (1) ile Ongdrilen yasada dahil
olmayacaktir.'’

Komisyon'un 6nemsiz ya da ¢ok az oranda O6nem arz eden
anlasmalara dair cikarttigt son Notice on Agreements of Minor
Importance’da’®® bu konudaki kriterler agiklanmistir. Buna gére taraflarin
guncel veya olasi rakipler oldugu pazarlarda, taraflarin toplam pazar pay! %
10’dan fazla dedilse, yaptiklari anlagsmalar rekabeti kayda deger bir oranda
kisithyor sayllmayacaktir. Eger taraflar ilgili pazarda rakip degillerse, 0 zaman
s6z konusu toplam pazar pay! % 15 olacaktir. Anlagsmanin hangi gruba dabhil
edilecegine karar verilemiyorsa, % 10’luk sinir uygulanacaktir. 8. paragrafta
rekabetin anlasmanin etkisiyle kisitlanabilecedi dikey anlasmalara yer
verilmis, sinir hem rakip hem de rakip olmayan isletmeler agisindan % 5’e

138 Tekinalp/Tekinalp, s. 419.

'3 Evans, p. 346.

140 Tomur, Kerem, Kobiler ve Rekabet Politikasi De Minimis Kuralinin Rekabet Hukukundaki
Yeri, islevi ve Uygulama Prensipleri, Rekabet Kurumu Uzmanlk Tezleri Serisi No: 55,
Ankara, Rekabet Kurumu, 2004, s. 24-25.

'*" Case 5/69 Volk v. Vervaecke, [1969], ECR 295, CMLR 273.
2 Notice on Agreements of Minor Importance which do not Appreciably Restrict
Competition under Article 81 (1) (de minimis) [2001] OJ C368/13.
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indirilmistir. Yine anlasmalar, yukarda sayilan sinirlari iki sene Ust Uste %
2'den yuksek bir oranda asmadiklari silrece rekabeti kisitlayici
sayllmayacaklardir.

Ote yandan, eger anlasma 11. paragrafta sayilan kisitlamalardan birini
iceriyorsa, yukarda sayillan ddzenlemelerden faydalanmak mudmkin
olmayacaktir. Kisitlama satis fiyatina, dretim sinirlamasina, pazar veya

mUsteri tahsisine dair olamaz.

B. Dikey Kisitlamalara iliskin Grup Muafiyeti Tiiziigu

1. Grup Muafiyeti TGz0g0’nin Gerekliligi

Komisyon’un anlagmalara bireysel muafiyet verdigi ddnemlerde, dikey
anlasmalarla, 6zellikle dagitim ve lisans anlagsmalariyla ilgili temel sorun,
bildirim sayisinin ¢ok yilksek olmasiydi.'*® Bunun yani sira Avrupa Birligi
politikasi, degdisik anlasma turleri icin farkli yaklasimlar belirleyememesi
dolayisiyla elestiriimekteydi.'* Geleneksel yaklasim bireysel veya birlesik
muafiyete dahil olmayan bitin rekabeti kisitlayici anlagmalari kanun digi
olarak gérirken, blylk bir cogunluk dikey anlasmalarin mutlaka tiketicilerin
cikarlari aksine faaliyet géstermesinin gerekli olmadigr gbéristine katilmaya
baslamisti.’* Yine 6zellikle dikey kisitlamalar agisindan Avrupa Birligi
rekabet hukukunun entegrasyonu rekabetten daha Ustin tuttugu ve bir
anlagmada taraflarin ekonomik 6zgurliginin kisitlanip  kisitlanmadigi
hususunu da rekabetten daha énemli buldugu ydniinde gérisler mevcuttu.'*®
Onceden ¢ikarilmis grup muafiyeti tiizilkleri, dikey anlasmalara dair genel bir
uygulama getirmemekte, kapsadiklari alanda da icerik acisindan yeterli
olamamaktaydilar. iste hem yiiksek bildirim oranini disirmek, hem
elegtirilere cevap verebilmek, hem de dikey anlasmalara uygulanacak yeni bir

dizenleme yapmak adina Komisyon, 1 Haziran 2000’den itibaren 10 yil

'“3 Ehlermann, s. 143.

'** Kent, Penelope, Law of the European Union, Essex, Pearson Education Limited, 2001, s.
226.

' |bid., s. 226-227.

146 Wesseling, Rein, The Modernisation of EC Antitrust Law, Oregon, Hart Publishing, 2000,
s. 80, 82.
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boyunca yUrurlikte kalmak Uzere 2790/99 sayili Dikey Anlasmalar i¢in Grup
Muafiyeti TOz0g0'n0 kabul etti.

Komisyon, bu TlzUkte, daha &nce kendisine bildirilmis anlasma
sartlarini esas aldigi eski grup muafiyetlerinden farkli bir yaklagima girmis ve
dikey kisitlamalarin  rekabet (zerindeki olasi etkilerinin  ekonomik
degerlendirmesini dikkate almistir.'*’” Dolayisiyla bu Tiizilkte hangi anlasma
kosullarinin gecerli sayilacagi teker teker belirtiimemis, sadece muafiyetten

yararlanilamayacak bazi kogullar aciklanmistir.

2. Grup Muafiyeti TGz0gd’nin Uygulanacagi Anlagmalar

Kilavuz, dikey kisitlamalarin degerlendiriimesi icin gesitli asamalar
6ngdérmustdr. Kilavuzun 120. paragrafinda belirtildigi Uzere, 6ncelikle, s6z
konusu dikey anlagmaya bagll olarak, saglayici ya da alicinin pazar payini
6grenebilmek adina ilgili pazari bulmak gereklidir. iigili pazardaki pazar pay!
%30’dan fazla degilse, anlasma TUlzUk dahilinde muafiyet kazanacaktir. Eger
bu pay %30’dan fazlaysa, bu dikey anlasmanin ATA m. 81 (1) kapsamina
girip girmeyecegine bakilacaktir. Pazar payinin %30’dan fazla olmasi halinde
deg@erlendirme icin sekiz etkene dikkat edilecegi belirtilmistir. Bu etkenler,
saglayicinin pazardaki konumu, rakiplerin pazardaki konumu, alicinin
pazardaki konumu, pazara giris engelleri, pazarin olgunluk derecesi, ticaret

seviyesi, Urlin(in yapisi ve diger etkenlerdir.'*®

Buradan anlagilan, bu inceleme sonucunda TlazUk kapsamina giren
blatin dikey anlasmalarin muafiyetten faydalanacagidir. Zaten Kilavuz’da da
belli bash bazi dikey anlasma tirleri sayilmig, fakat bu &rneklerin sinirli
sayida olmadigi, muafiyetlerin bagska dikey anlasma tdrlerine de genel
kurallarin ve pazarda vyarattiklari etkinin isiginda uygulanacag! ifade

edilmistir.'®

Grup Muafiyeti TOz0gU'nin yapisina bakildiginda, m. 2 (1) ile dikey
anlasmalara muafiyet uygulanacaginin belirtildigi, m. 2 (2), (3), (4) ve (5)

"7 Ibid., s. 101.
'8 Kilavuz, para. 121.
9 |bid., para. 229.
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maddelerinde ise T0z03din uygulanmayacagr durumlarin  sayildig
g6rilmektedir.

TOz0dln 2 (2) maddesine goére isletme birliklerinin  muafiyetten
faydalanabilmesi icin ilgili isletme birliginin bdtin Gyelerinin s6z konusu
arinin perakende saticisi olmasi ve Uyelerin bagl isletmeleriyle beraber
toplam yillik cirosunun 50 milyon Avro’'yu ge¢gmemesi lazimdir. Bu maddede
bir igletme birliginin muafiyet kapsamina alinmig olmasinin, Uyeleri arasindaki
yatay anlagsmalara veya birlik kararlarina 81 (1) maddesinin uygulanmasini

engellemeyecedi de ifade edilmistir.

TlzUgin 2 (3) maddesi ise fikri mulkiyet haklariyla ilgili bir dizenleme
getirmigtir.  Buna gére alici veya alicinin  musgterilerinin - Oriin  veya
hizmetlerinin kullanimi, satigi veya dogrudan satisi ile dogrudan ilgili olan fikri
mulkiyet haklarinin aliclya devri veya alici tarafindan kullanimi ile ilgili
hikimler iceren dikey anlasmalarin muafiyet kapsamina girmesi igin, bu
hukidmlerin anlasmanin temel amacini olusturmamasi gereklidir. Yine ayni
maddede, muafiyetin bu hukumlerin sézlesme konusu Urin veya hizmetlerle
ilgili olarak, tizikle muaf tutulmamis dikey kisitlamalarla ayni amag¢ ya da
etkilere sahip rekabet sinirlamalari icermemeleri sartiyla uygulanacagini

belirtmigtir.

TOz0gun 2 (4) maddesi rakipler arasindaki dagitim anlagmalarini
dizenlemistir. Kural olarak rakip isletmeler arasindaki dikey anlagsmalar grup
muafiyetinden yararlanamamaktadir. Fakat ilgili maddede ifade edildigi Gzere
dikey anlasma rakip isletmeler arasindaki karsilikli olmayan bir dikey
anlasmaya dairse ve bunun yaninda su kosullar da mevcutsa muafiyet

uygulanacaktir:

i) Alicinin yillik cirosu 100 milyon Avro’dan fazla degilse;

i) Alici sadece dagiticiyken ve rakip Urlnlerin Ureticisi degilken,

saglayici, Grtnlerin Uretici ve dagiticisi ise;
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iii)  Alici, ticaretin anlasma konusu hizmetleri satin aldigi seviyesinde
rakip  hizmetleri sunmazken saglayici ticaretin  cesitli
seviyelerinde hizmet saglayicisi ise.

Taz0gdn 2 (5) maddesi muafiyetin, konusu bagka herhangi bir grup
muafiyetinin kapsamina giren dikey anlagmalara uygulanmayacagini ortaya

koymustur.

3. Pazar Pay Esigi

Bu Tuozukle beraber dikey anlagsmalarin rekabete etkilerinin
degerlendirilmesi, anlagsmanin tdrinden ziyade ilgili pazardaki ekonomik
kosullar incelenerek yapiimaya baslanmistir.”® Bundan da anlasilacag
Uzere dikey kisitlamalarin gecerliliginde pazar yapisi 6nem kazanmis ve belli
bir pazar payinin altinda kalan dikey kisitlamalarin rekabet Gzerinde olumsuz
etki yaratmayacagl kabul edilmistir. Bu alandaki oranlar TOz0din 3.
maddesinde yer almistir. Bu maddeye gére bir dikey anlasmanin muafiyet
kapsamina girmesi igin saglayicinin anlasma konusu mal veya hizmetlerin
satistyla ilgili pazardaki payinin % 30’dan fazla olmamasi ve eger tekelden
temin sorumlulugunu iceren bir anlagsma varsa, alicinin sdézlesme konusu mal

veya hizmetlerle ilgili pazardaki payinin % 30’'u gegmemesi gereklidir.

4. Grup Muafiyeti TGzGdd’'ndn 4. Maddesi

Bazi sartlar rekabeti acikca olumsuz yénde etkileyeceklerinden, bu
gibi sartlar iceren anlagsmalar grup muafiyetinden faydalanamayacaklardir.

Bu sartlar TGz0gun 4. ve 5. maddelerinde belirtilmistir.

TazOgln 4. maddesi incelendiginde, kisitlamanin 6zellikle dikey fiyat

tespiti ve bdlgesel korumaya ydnelik oldugu gérilmektedir.

4 (a) maddesinde alicinin kendi satis fiyatini belirleme hakkinin
kisitlanmasini amag¢ edinen anlagmalarin muafiyetten yararlanamayacagi

belirtilmistir. Yani yeniden satis fiyatinin belirlenmesine yénelik anlasmalar

150 Wesseling, s. 100.
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muafiyet disinda kalmaktadir. Yeniden satis fiyatinin belirlenmesi dogrudan
veya dolayli gerceklesebilir. Ote yandan, saglayicinin tavsiye fiyatlari belirttii
bir listeyi ya da bir maksimum fiyat listesini aliciya iletmesi tek basina
yeniden satis fiyatinin belirlenmesi sayilmamaktadir.

TOz0gun 4 (b) maddesine gére alicinin Grln ve hizmetleri satabilecedi
cografi faaliyet alani ve yine bu satisi yapacagi musterilerin sinirlanmasini
éngdren sartlar da muafiyetin kapsami disinda kalmaktadir. Ote yandan bu
konuda bazi istisnalar mevcuttur. Bu istisnalardan ilkine gére saglayicinin,
dogrudan alicilarinin diger alicilara tahsis ettigi veya saglayicinin kendisine
ayirdiglr musteri gruplarina veya bélgelere aktif satis yapilmasini sinirlamasi
mumkindur. Bunun yani sira, toptancinin son kullaniciya satig yapmasinin,
secici dagitim agina dahil olan bir dagiticinin ag digindaki bir dagiticiya satis
yapmasinin ve butlnleyici parga alicisinin, bu pargalari Grind yapmak igin
kullanip sonra da saglayicini Urlnlerine rakip olacak muUsteriye satmasinin

sinirlandiriimasina da izin verilmistir.

a. Secici Dagitim Anlagmalari ile ilgili Sinirlamalar

TOz0gun 4 (c) maddesi, bir secici dagitim sisteminin varligi halinde,
sistemin bir Gdyesinin yetkili olmadigi bir yerde faaliyet gdstermesinin
yasaklanma olanagdi sakli kalmak Uzere, bir secici dagitim sisteminin,
ticaretin perakende seviyesinde faaliyet gésteren Uyelerinin son kullanicilara

aktif veya pasif satis yapmasinin sinirlandiriimasina izin vermemektedir.

TOz0gun 4 (d) maddesi ise secici dagitim sistemine dahil dagiticilar
arasindaki g¢apraz Ur0in temininin sinirlanmasinin, muafiyeti engelleyen
durumlardan sayildigini belirtmistir. Bu dizenlemeden de anlagilacagi Gzere,

secici dagitici, onaylanmis diger biitlin dagiticilardan alim yapabilmelidir. "’

3! Craig/De Burrca, s. 989.
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b. Yedek Parga Temini ile Ilgili Sinirlama

Grup Muafiyeti TGzGdunun 4 (e) maddesine gdére butlnleyici parca
saglayicisi ile bu pargalan birlestiren bir alici arasinda kabul edilen,
saglayicinin bu pargalari nihal kullanicilara veya tamircilere ya da alici
tarafindan 0Ordnlerin tamir ve bakim hizmetlerini yapmalari igin yetki
veriimemis olan diger tamircilere satisini kisitlayan sinirlamalar muafiyet
kapsaminin diginda kalacaktir. Bu ifadeden de anlasildigi Uzere amag, yedek

parcalar baglaminda alternatif temin kaynaklarinin kapatiilmamasidir.

5. Grup  Muafiyeti  TuGzGginin 5. Maddesi:  Muafiyetten

Faydalanamayan Kosullar

Grup Muafiyeti TizGglinin 4. maddesi, dikey anlagsmanin tamamini
muafiyetten mahrum edecek kosullari belirtirken, 5. maddede bahsi gegen
kosullarin varhigi halinde butin anlasma muafiyet kapsami disina
clkmamakta, fakat bu kosullarin bulundugu kisimlar muafiyet digina
itiimektedir. Bu durumda, dikey anlagsmanin geri kalaninin muafiyetten

faydalanmasi mimkundur.

5. maddeye gbére dogrudan ya da dolayli rekabet etmeme
yukamlaligune dair bir sart, belirsiz bir stre i¢in veya 5 yildan daha uzun bir
sure icin konulamaz. Eger 5 yildan daha uzun bir sire igin zimnen
uzatilabilecek bir yOkimlGlik s6z konusuysa, bu da belirsiz streli kabul
edilecektir. Bu kosullarin yaninda, anlagsma konusu mal veya hizmetlerin alic
tarafindan saglayicinin sahip oldugu binalarda ve arsalarda veya saglayicinin
alici ile baglantisi olmayan dclnci kigilerden kiralanmis yerlerde sattigi
hallerde, rekabet etmeme sartinin slresinin arsa ve binalari alicinin

kullandig streyi agsmamasi sartiyla, 5 yillik sinirlama uygulanmaz.

Anlagsma sUlresi sona erdikten sonra, alicinin Grin veya hizmetleri
Uretmemesi, satin almamasi ya da yeniden satmamasina dair dogrudan
yahut dolayl yUkomlGlikler de muafiyetin disina cikarilmistir. Fakat bu
yukumlaltklerin; anlasma konusu Urtin ya da hizmetlerle rakip olan Griin veya

hizmetlerle ilgili olmalari, anlasma slresi boyunca alicinin faaliyet gosterdigi
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bina ve arsalarla sinirli olmalari ve saglayici tarafindan aliciya verilmis olan
know-how’in korunmasi igin zorunluysa ve bdyle bir rekabet etmeme
yukamlalagandn slresi anlagsmanin sona ermesinden sonra bir yili asmamasi

hallerinde édngdérilmeleri mimkindar.

Yine 5. madde kapsamina giren bir durum belirli bir rakip markaya
ybnelik rekabet yasagidir. Buna gére, segici bir dagitim sisteminin Gyelerinin
belirli rakip saglayicilarin markalarini satmamasina sebep olan herhangi
dogrudan veya dolayll yOkimlGlik kosulu grup  muafiyetinden

faydalanamayacakitir.

6. Grup Muafiyeti Kapsamindan Cikarilma: Geri Alma

Bir anlagsmanin, Grup Muafiyeti TiGz(glu kapsamina girse bile,
etkilerinin ATA madde 81 (3) ile bagdagsmaz olmasi halinde, bu anlasmadan
grup muafiyetinden yararlanma imkani geri alinabilir. Geri alma iglemini

Komisyon veya Uye devletlerin yapmasi mimkindar.

Komisyon tarafindan geri alma, Grup Muafiyeti T0zGgl’'nin
6. maddesinde duzenlenmigtir. Bu 6zellikle ilgili pazara girisin  veya bu
pazardaki rekabetin, ayni pazardaki rakip saglayici veya alicilarin
olusturdugu birbirine benzer paralel dikey sinirlama aglarinin toplu etkisiyle
belirgin bir sekilde sinirlanmasi halinde ortaya cikabilecek bir durumdur.'?
Zaten 6. maddede de bu konudan bahsedilmig, Komisyon'un belirli bir
olayda, t0zGgun uygulandigi dikey anlagmalarin ATA’nin 81 (3) maddesinde
dizenlenen sartlarla bagdasmayan etkilere sahip oldugunu tespit etmesi
halinde ve o6zellikle yukarda belirttigimiz durumun olustugu kosullarda

thzlkten yararlanmayi geri alabilecedi séylenmistir.

TOz0gun 7. maddesi ise UOye devletlerin geri alma imkanini
dizenlemistir. Buna gb6re 2. maddede duzenlenmis muafiyetlerden
yararlanan dikey anlasmalar, bir (ye devletin topraklarinda veya bu
topraklarin ayri bir cografi pazarin tim niteliklerine sahip olan bir béliminde,
ATA’nin 81 (8) maddesinde dizenlenen sartlarla bagdasmayan etkilere

%2 Kilavuz, para. 71-75.
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sahiplerse, bu Uye devletin yetkili makamlari, 6. maddede dizenlenmis
sartlar 1s1ginda, bu topraklar bakimindan t0zGgin uygulanmasindan
faydalanmay: geri alabilirler.

Uye devletler, bu geri alma yetkilerini kullanirken Topluluk rekabet
kurallarinin ortak pazarda yeknesak bir sekilde uygulanmasinin veya bu
kurallarin tam etkili olabilmesi igin alinmis tamamlayici tedbirlerlerin zarar

gérmemesini temin ederler."®

Son olarak, Grup Muafiyeti TOz0di’'nin 8. maddesi uyarinca,
Komisyon, benzer kisitlayici etkilere sahip olan ve ilgili pazarin % 50’sinden
fazlasini kapsayan paralel dikey anlagsma aglarinin denetimini gic¢lendirme
amagli olarak, s6z konusu pazara 6zgu kisitlamalar iceren dikey anlasmalara
Grup Muafiyeti Tazagd’nin uygulanmayacagini ilan edebilir. Bu durumda
bahsedilen kapsama dahil anlagsmalari timine ATA madde 81 (1)
uygulanacaktir. Bununla ilgili unutulmamasi gereken, Komisyon’un bdyle bir
tizOk ¢ikartmasi halinde, bu tiztge 6 aylik bir gegis sdresinin konmasinin
gerekli oldugudur.

Il Amerika Birlesik Devletleri

Rekabet hukukunun 6nemi ve gerekliligi, Amerika Birlesik
Devletleri’nde ¢ok uzun zamandir bilinmekte ve bu alanda c¢alsgmalar
yapilmaktadir. ABD rekabet hukuku anti-trést hukuku olarak da anilmaktadir.
Tesebbusler arasindaki bir danigiklilik bulunmakta, bu danisiklilik rekabeti ya
engellemeye, ya kisitlamaya ya da bozmaya ydneliktir. Ekonomi ve hukuk
Ogretisinde, tesebbusler arasindaki bu tir danisiklilk hallerinin  buylk
cogunluguna “kartel” ya da “trdst” denmektedir.”* iste ABD hukukunda bu
kartelleri yasaklayan kanun Sherman Kanunu” 1890 vyilinda yurarlige
girmistir. Fakat bu yasa yeterli olmamig, 1914’te Clayton Kanunu
cikariimistir.  Clayton Kanunu 6zellikle fiyat ayrimciligi, munhasir

'53 Aslan, Dikey Anlasmalar, s. 59.
"% Tekinalp/Tekinalp, s. 389.
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sdzlesmeler, birlesme ve devralmalar ile ilgilidir.™®® 1950 yilinda da bu ikinci
Kanun igin Celler-Kefauver degisikligi kabul edilmistir.

Sherman Kanunu, ABD’de rekabeti engelleyen anlagsmalar, tekel
uygulamalari ve birlesmelerin dizenlendigi kanundur. ABD’nin rekabet ile
ilgili politikasi, iktisadi kaynaklarin en verimli tahsisi, olabildigince duguk fiyatli
ve daha ylksek Kkaliteli Uretim yollarinin tegviki, ayni zamanda demokratik,

politik ve sosyal kurumlarin korunmasi'® seklinde agiklanabilir.

A. Rekabeti Kisitlayici Anlagmalar ve Dikey Kisitlamalara Yaklagim

Sherman Kanunu’'nun 1. maddesi iki veya daha fazla taraf arasindaki
rekabeti sinirlayici davranislari dizenlemektedir. Buna  gobre;
“Eyaletler arasinda veya yabanci devletlerle yapilan ticaret veya aligverigi
kisitlayan her sézlesme, trést veya benzeri isbirligi ya da danisikli islemler
hukuka aykinidir. ...”

ABD antitrést uygulamasinda iki okulun agirlikh etkileri gérilmektedir.
Bunlar Harvard ve Chicago Okullaridir. Dikey anlasmalar bazinda 6zellikle
Chicago Okulunun gérisleri énem kazanmistir. Buna gobre, dikey
bitiinlesmeler'®” kolay kolay rekabetin kisitlanmasi sonucu dogurmaz; tekelci
pozisyondaki Ureticinin dagitim alaninda yatirim yapmasi, ona diger Ureticiler

karsisinda bir avantaj saglamaz, zira dagitim ile Uretim birbirini tamamlar."®®

Harvard Okulu ise, Urln fiyatlarinin dolasimda ve Uretimde ayri ayn
tekelci fiyatlandirmaya konu tegkil etmesi ve dikey genislemenin her big¢imini,
per se (6z0 itibariyla) piyasanin sémuirilmesine yoOnelik stratejiler olarak
algilamaktadir.’®

1% Jones, Clifford A., Private Enforcement of Antitrust Law in The EU, UK and USA, New
York, Oxford University Press, 1999, s. 10.

1% Northern Pacific Railway Co. V. United States, 356 U.S. 1, (1958).

'’ Dikey bitiinlesme (vertical integration), bir tesebbiisiin, kendisini izleyen iktisat asamasin
baglamas! halinde s6z konusu olur. Ornegin yeniden satis fiyatinin belirlenmesi ya da rakip
mamullerin satisinin yasaklanmasi durumlarinda ekonomik giicin merkezilesmesi olgusu
agkga ortaya gikmaktadir. Ozsunay, s. 6.

! Kuntalp, E./ Ozdemir, A. M./Arikel, S., “Rekabet Hukukunda Temel Yaklasimlar”,
Persembe Konferanslari 10, Ekim 2000, Ankara, Rekabet Kurumu, s. 43. Ayrica Chicago ve
Harvard Okullari hakkinda genis bilgi icin bkz. Ayni eser, s. 31-55.

"9 Ibid., s. 44.
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Amerikan sistemi uygulamasinda fiyat disindaki dikey anlagmalar
per se hukuka uygun bulunmaktadir. Bunun tek istisnasi, nadiren, marka igi
rekabetteki azalisi dengeleyecek markalar arasi rekabetin olmamasi
halidir.’® Avrupa Birligi uygulamasi da farkli degildir: Dikey bitiinlesmelerin
piyasaya diger tesebbuslerin giriglerini engelleme ve hakim olabilme
olasiliklarina ragmen, bu buitlnlesmelere, tiketicinin yararina sonuglar da
dogurabilecegi g6z ©6nlne alinarak, muafiyet verilmesi yoluna

gidilmektedir.'®

Yeniden fiyat belirlenmesine dair anlasmalar ise 1911 yilinda verilen
Dr Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co. davasindan beri
yasaktirlar.'® Dr. Miles Medical Co. bu davada davaci konumundadir. Bu
sirket gizli formdlleri olan ilaclarin Gretimi ve satisiyla ugragsmaktadir. Satisi
toptan ve perakende seviyesinde yapmakta, bu arada CUrUnlerinin tim
alcilara kendi belirledigi minimum fiyattan daha ucuza satiimamasi igin
s6zlesmeler yapmaktadir. Bu sinirlayici sézlesmeler konsinye sdzlesmesi-
toptan ve perakende acentelik sézlesmesi olmak Gzere iki farkh tlrdedir.
Davali John D. Park & Sons Co., bir ila¢ toptancisidir ve s6zlesmeye aykiri
olarak belirlenen minimum fiyata uymamakta, ilaglari daha az fiyata
satmaktadir. Davada dikkat edilmesi gereken bir nokta, ilaglarin patentli

olmamasidir.

Bu davada kisitlayici s6zlesmelerin oldugu agiktir, ¢6zllmesi gereken

asil mesele de bu kisitlayici s6zlesmelerin gegerli olup olmadiklaridir.

Davaci, haklarinin, gizli Gretim tekniklerinin sahibi oldugu dikkate
alinarak belirlenmesini istemistir. Yilksek Mahkeme, incelemesinde, konunun
aretim islemiyle dedgil, bir ticari obje olan Urtnle ilgili oldugunu aciklamistir.
Ayrica patentsiz bir Grindn dreticisinin, sadece Uretim isleminin gizliligine
dayanarak satig fiyatlarini kontrol etmesinin hukuka aykiri oldugunu, bu
acidan JUreticinin baska herhangi bir Ureticiden daha farkhh konumda

olmadigini, Urintn sifa verici olmasinin buradaki ticari kisittamay! hukuka

'%0 Aslan, Dikey Anlasmalar, s. 37. )

'8 gy paragraftaki bilgiler igin bkz. Kuntalp/Ozdemir/Arikel, s. 44.

'%2 Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., US Supreme Court, 220 U.S. 373,
(1911).
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uygun hale getirmedigini belirtmistir. Dava, yeniden saticilarin pazar
davranislarini kendilerinin belirleme hakkinin ihlal edildigi ve bunun da ticareti
kisitladigi ifade edilerek reddedilmistir.

ABD diizenlemesinde minimum fiyat tespiti per se yasaktir. Ote
yandan bazi durumlarda per se doktrininin dar yorumlanmasi gerekebilir.
Sharp davasi'® bu konuda &érnek gésterilebilir. Bu davada davali olan Sharp
Electronics elektronik hesap makineleri (retmektedir. Once Business
Electronics ardindan da Gilbert Hartwell belirli bir bélgede bu Grinin
munhasir perakendecisi olmuslardir. Sharp Urlnlerin minimum satis fiyatiyla
ilgili bir 6neri listesi hazirlamasina ragmen, bu liste perakendeci iki firmayi da
baglamamaktadir. Business ¢odu zaman bunlardan daha disik fiyatlara
satis yapmakta ve bu fiyatlar genelde Hartwellin fiyatlarindan dusik
olmaktadir. Hartwell de zaman zaman listeden daha disuk fiyatlara satis
yapmasina ragmen, pek cok kez Business’in fiyatlarindan yakinmig, en
sonunda Sharp’a Business ile olan sdzlesmesini sona erdirmedigi takdirde
kendisinin sbzlesmesini sona erdirecegi Ultimatomunu vermistir. Bundan
yaklasik bir ay sonra, Sharp Business ile olan s6zlesmesine son vermistir.
Acilan davada ilk derece mahkemesi tazminata hikmetmis, Besinci Daire bu

karari bozmustur.

Yiksek Mahkeme, yeniden satis fiyatlariyla ilgili dikey anlagsmalarin
per se hukuka aykiri kabul edilmesine ragmen, dikey kisitlamalar alaninda
per se doktrininin uygulama alaninin dar tutulmasi gerektigine dair igtihatlari
hatirlatmig, makul sebep standardina taraftar bir karine bulundugunu, bu
standarttan sapmak icin sekli ayrimlar yerine kartellesmenin kolaylastirilmasi
gibi gosterilebilir bir ekonomik etkinin bulunmasi gerektigini, anti-trost
hukukunun temel endisesinin markalar arasi rekabet oldugunu belirtmigtir.

Sonugcta Yiksek Mahkeme, Besinci Daire’nin bozma kararini onaylamistir.

Bu kararda fiyati dolayli olarak etkileyen anlagmalar makul sebep

doktrinine tabi tutulmus, minimum fiyat tespiti kapsami igine alinmamistir.

'83 Business Electronics Corp. v. Sharp Electronics Corp., 485 U.S. 717, (1988).
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Dikey fiyat tespitine dair uygulamada fiyat tavsiye etmek ve bu
tavsiyelere uyulmadigi takdirde mal vermeyi reddetmek, fiyat tespiti olarak
algilanmamaktadir. Fiyat tavsiyesi ve dikey fiyat tespiti arasinda ayrim
yapmak icin buna ek eylem vyapilip yapiimadigina bakilmaktadir, eger
saglayici musterileri zorlamissa, yeniden satis fiyatlarini tespit ettigi kabul

edilmektedir.®*

Ek yOakimlUluk yuklenen durumlar, sadece su kosullar oldugu takdirde
per se yasadisl kabul edilmektedir: iki ayri Grin s6z konusu olmalidir; birinin
satigi digerinin de alinmasi sartina baglanmis olmalidir; saticinin baglanan
arin acisindan ek yakimlaligla koymasini saglamaya yetecek kadar Pazar
glcune sahip olmasi gerekir; ek yakimlilik yikleme timuyle teorik olmamali
veya ticaret (izerindeki etkisinin cok dnemsiz olmamalidir.'®
B. Dikey Kisitlamalar Acisindan Ozii itibariyla Yasak Uygulamalar

(Per Se) Doktrini

Sherman Kanunu’nun 1. maddesi uyarinca, ticareti kisitlayan her
sbzlesme, trost, isbirligi ve mutabakat hukuka aykiridir. Bazi durumlarda bir
anlasmanin yapilma amaci ticareti kisitlamak, yani rekabeti kisitlama veya
tamamen engelleme olabilir. iste Sherman Kanunu’nun birinci bélimini 6z
itibariyla ihlal eden anlagmalar, per se yani niteligi geredi/6zi itibaryla
yasaktirlar, bunlarin etkilerini veya diger unsurlari incelemeye gerek yoktur.
Ozellikle yatay veya dikey sabit fiyat anlasmalar, piyasa paylasimi
anlagsmalar ve toplu boykot anlasmalar uygulamada per se yasak kabul
edilmektedirler.®® Bazi hikiimler ise, rekabet serbestisini esasli surette
sinirhyorlarsa hukuka aykiri sayilacak, s6zlesme veya mutabakatta yer alan
bu tarz hikimlerin éngdrilmeleri icin hakli bir sebep varsa séz konusu
hikimler gegersiz sayiimayacaklardir.'® Buradan Sherman Kanunu’nun
anlagmalarin niteligi itibariyla ikili bir ayrima gittigi anlasiimaktadir. Demek ki
per se yasak olan s6zlesmelerin disinda kalanlar, az sonra inceleyecegimiz
rule of reason (makul sebep) doktrini 1sIginda degderlendirileceklerdir.

'%* Aslan, Dikey Anlasmalar, s. 36.
'% Ibid., s. 37.

1% Topeuoglu, s. 70.

'87 Tekinalp/Tekinalp, s. 403.
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ABD hukuk sisteminde dikey kisitlamalar tipki Avrupa’da oldugu gibi
blylk tartigmalara konu olmustur. Fakat ABD’deki tartisma dikey
kisittamalara per se doktrininin mi yoksa makul sebep (rule of reason)
doktrininin mi uygulanmasi gerektigi Gzerinde yogunlagsmistir. Avrupa Birligi
rekabet hukuku ise dnceki incelemelerimizden de anlasildigi tGzere bdyle bir
ayrima, yani niteligi geregi rekabete aykiri olan ve olmayan sézlesme
siniflandirmasina yer vermemektedir.'®® Bu baglamda, ABD rekabet hukuku

ile Avrupa rekabet hukukunun sistemlerinin birbirinden farkli oldugu agiktir.

1967-1977 yillar arasinda YUksek Mahkeme yuklenen her tirli dikey
kisittamanin Sherman Kanunu’na per se aykiri olduguna yoénelik kararlar

vermistir.'®°

Az 0Once inceledigimiz Dr Miles davasiyla yeniden satis fiyat
belirlenmesinin per se yasak oldugunu gérmustik. 1967°de United States v.
Arnold Schwinn & Co. davasinda bu yasaga baska dikey kisitlamalar da dahil
edilmigtir.'”

Davali Schwinn 1951 yilinda % 22,5 pazar payiyla ABD’nin en buyuk

bisiklet Ureticisi iken, bu oran 1961’de % 12,8’e inmigtir.

ABD'nin iddiasi, dagitimla ilgili sinirlamalarin s6z konusu Urlin pazari
icindeki etkisine dikkati ¢ekerek, pazarin yedide birinden daha az payina
sahip sirketin dagitim metodunun cegitli eyaletler arasi ticareti makul

olmayan bir kisitlama yarattigidir.

Schwinn (i¢c satis sekli uygulamaktadir. Onemli olan, Schwinn’in
toptancilarini kendileri icin belirlenmis bélgelerde ve sadece Schwinn’den
franchise alanlara satis yapmalarini, perakendecilerin de sadece tiketiciye
satis yapmalarini 6ngérmis olmasidir. Fiyat konusunda bir sinirlama yoktur
ama yukarda belirtilen sartlara uyulmamasi durumunda Schwinn sézlesmeyi
feshedebilecektir. Ozetle burada bélgesel ve tacirlere dair dikey kisitlamalar
mevcuttur.

"% |bid.
%% Jones/Sufrin, s. 493.
' U.S. v. Arnold, Schwinn & Co., 388 U.S. 365, (1967).
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Yiksek Mahkeme burada Sherman Kanunu'’nun uygulanmasi
acisindan Ureticinin mallarin malkiyetini gegirmedigi ya da mallara dair riskleri
Uzerinde tasidigl satislarla mulkiyet ve zarar riskini devrettigi satis sekilleri
arasinda bir ayrim yapma ihtiyaci duymustur. Eger Uretici dagiticiya satisini,
yeniden satis Uzerinde bdlge sinirlamasi yaparak satarsa, Sherman Kanunu
per se ihlal edilmis sayilacaktir. Bu durum perakendeciler igin satis yeri
sinirlamasi yapildiginda da gecerli olur. Sherman Kanununa goére, Ureticinin,
kendi hakimiyet alanindan c¢ikan Grinin nerede ve kime satillacagini
sinirlamaya calismasi makul dedildir ve bunlar per se rekabeti bozucu
niteliktedir.

Ote yandan Yiksek Mahkeme, dreticinin miilkiyet hakkini elinde
bulundurmasi halinde, dagitim ve perakende satiglari kapsayan dikey
kisitlamalar bir per se yasaga konu etmenin, bu kurali ¢ok kati uygulamak
olacagini belirtmis, bdyle bir uygulamanin rekabeti olumsuz yénde
etkileyecegini, 6zellikle kigUk isletmeler ve bagimsiz saticilara ¢ok zarar
verecegini ifade etmistir.

Dr Miles ve Schwinn davalari ve dikey kisitlamalara per se yasak
uygulanmasi egilimi 6zellikle Chicago okulundan biyuk elestiri almigtir. Dikey
kisitlamalarin, basta yiksek satiglar ve yeniden satici tarafindan servisi
iyilestirmeye calismak olmak Uzere verimlilik yarattigi ve dikey kisitlamalarin

yasaklanmasinin bu alanlarda diisiise sebebiyet verecegi ifade edilmistir.'”"

C. Makul Sebep (Rule of Reason) Doktrini

Makul sebep doktrini, ilk olarak Sherman Kanunu’nun birinci bélimun(
yorumlamakta kullaniimigtir. Amerika Yiksek Mahkemesi, Standard Qil v.
United States kararinda'’? ticareti kisitiayan her sézlesmenin hukuka aykiri
olmadidini, sadece makul oranlari asan rekabet sinirlamalarinin hukuka
aykiri sayilacagini belirtmistir. Hakli sebep kuralina gére, bir s6zlesme veya

isbirligi, amaci ya da ticarete etkisi itibariyla faydali sonuglar doguruyor, yahut

171 Jones/Sufrin, s. 495 atfiyla R.H. Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with ltself,
s. 289-290.
'72 Standard Oil v. United States, 221 U.S. 1, (1911).
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hakli sebeplere dayaniyorsa yasaklanmamalidir.'”®

Bundan anlasilan,
Amerikan mahkemelerinin birinci bélime aykirihk olup olmadiginin tespiti
icin, makul sebep doktrinini uygulayarak, anlagmalarin rekabete katkida

bulunan ve rekabet karsiti etkilerini dengelemeye calistiklaridir.’*

Makul sebep doktrininde, bir anlagsmanin rekabete katkida bulunan ve
kisitlayan etkileri incelenerek anlagsmanin kabul edilebilir olup olmadigina

karar veriimektedir.'”®

Amerikan Hukuku’nda dikey kisitlamalara dair olarak 1967-1977 yillari
arasinda per se doktrininin egemen oldugunu daha énce gérmustik. 1977
senesinde Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc. davasiyla bu yaklagim
degismis ve dikey kisitlamalar hakkinda makul sebep doktrini uygulama alani

bulmustur.'’®

Bu davada davali Sylvania televizyon setleri Gretmekte ve bunlari ev
edlence UrUnleri bolumU araciligiyla satmaktadir. Pazar payindaki disustn
ardindan, pazarlama stratejisini degistirerek toptancilara satisi birakmis,
daha klgUk ve seckin bir franchise grubuna satmaya baslamistir. Bu strateji
basarill olmustur. Sylvania franchise sayisinda her bdlge icin bir limit
belirlemis, franchiselarin trinlerini sadece franchise verilen yer veya yerlerde
satmasini 6ngérmus, belirlenen bdlgelerin sadece oradaki franchise alana ait
olmadigini ve yeterince basarili olunmamasi halinde o bdlgeye baska
franchise getirebilecegini belirtmistir. Continental’in bélgesindeki satislardan
memnun olmayan Sylvania, o bélgeye baska bir franchise daha atamistir.
Continental, yeni franchise alaninin kendisininkinden sadece bir mil uzakta
olmasi nedeniyle bu diizenlemenin Sylvania’nin pazarlama politikasina aykiri
oldugunu ileri strmuistir. Durumun degismemesi Uzerine Continental,
Sylvania’dan yUklU bir siparigini iptal edip rakip bir firmaya siparis vermistir.
Ardindan baska bir yerde franchise alma istegini iletmis fakat Sylvania

istegini reddetmis, bunun ardindan Continental tasinacagini bildirmis,

' Topcuoglu, s. 69.

'7* Steiner/Woods, s. 234.

' Kent, s. 237.

'78 Continental T.V., Inc. V. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36, (1977).
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Sylvania bununla baglantisiz oldugunu iddia ettigi sebeplerle Continental'in

kredisini disirmUs ve sonunda sdzlesmeyi feshetmistir.

Burada per se doktrini ile makul sebep doktrini arasindan hangisinin
uygulanacagi sorunuyla bir kez daha karsilagiimistir. Zira Schwinn davasiyla
beraber dikey kisitlamalar alaninda per se yaklagimi baskin hale gelmigtir.
Mahkeme Once Schwinn davasi ile Sylvania davasinin benzer oldugu
kanisina varmig ama iki dava arasindaki temel farki tespit etmistir. Buna gore
Schwinn davasinda yer alan, CGrdnlerin franchise aginin digindaki
perakendecilere satma yasagl Sylvania davasinda yoktur. Dolayisiyla
Schwinn davasinda bir misteri sinirlamasi mevcutken, Sylvania davasinda
sinirlama yerlesim yeriyle ilgilidir. YUksek Mahkeme, dikey kisitlamalarin bir
yandan belirli bir Grindn satici sayisini sinirlayarak marka ici rekabeti
azalttigi, diger yandan dUreticinin Oriin dagitiminda bazi faydalar elde
etmesine izin vererek markalar arasi rekabeti arttirma etkilerinin oldugunu; bu
sebeple dikey kisitlamalar alaninda makul sebep doktrinin uygulanmasi
gerektigini  belirtmigti. Mahkeme, Sylvania davasinda genel veya
Sylvania’nin sézlesmelerine dair dikey kisitlamalarin rekabete zararli etkileri
olacaginin ya da rekabete olumlu etkilere sahip olmadiklarinin
gOsterilimedigini tespit etmis, Schwinn kararindaki per se doktrininden
vazgecip, makul sebep doktrinini uygulama karari almistir.

Avrupa’da makul sebep doktrini ABD’ye oranla daha dar vyer
tutmaktadir. Buna iki sebep gdstermek mimkiindir. Oncelikle ABD hukuk
sisteminde ATA m. 81 (1) ve 81 (3)’teki dnce yasagi belirtip sonra bundan
muafiyet imkanini taniyan ikili sistem mevcut degildir. Ayrica Avrupa Birligi
Hukuku'nun amaci geleneksel rekabet hukuku endiselerinin yani sira, tek ve

ortak bir pazar olusumunu saglamaktir.'”

Nitekim Komisyon, dikey
kisitlamalarla ilgili olarak makul sebep doktrinini benimsemek yerine bu

konuya dair bir grup muafiyeti tiztgu yayinlamayi tercih etmistir.

Son olarak bir dava s6z konusu oldugunda de minimis ve makul sebep
savunmalarinin zaman zaman karistirlldigini belirtip ikisi arasinda bir

karsilastirma yapmayi uygun goériyoruz. Her ikisinin de pratik sonucu ilgili

7 Whish, s. 102.
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anlasmanin m. 81 (1) kapsami disinda kalmasi ise de, bu durum birbirinden
tamamen farkli sebeplerden kaynaklanmaktadir. Bir anlasma makul sebep
dolayisiyla kapsam disinda kaliyorsa bu, kisitlamalarin minimal, orantili ve
tali olmasindan kaynaklanmakta, de minimis c¢ercevesinde kapsama
girmiyorsa bu durum anlagsmanin etkilerinin 6nemsiz olmasi dolayisiyla

gerceklesmektedir.'”®

78 Lane, s. 101.
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UCUNCU BOLUM

TURK HUKUKU’NDA DIKEY KISITLAMALAR

1980’li yillardan itibaren, teknolojik gelismeler, globallesme, serbest
piyasa, 6zellestirme gibi unsurlar dolayisiyla piyasalardaki rekabet artmisg,
artik Turkiye’de de bu alanda bir diizenlemeye gitmek bir zorunluluk halini

almigtir.

Ayrica Tarkiye'deki pazarlar incelendiginde, yogunlasmis bir yapinin
varligi fark edilmistir. Bu yapinin sebepleri arasinda ithal ikameci politikalar
ve bunlar dolayisiyla olusmus olan tekeller, optimum 6lgek planlamasinda
yasanan sikintilar, sermaye birikiminin kithgi, makro ekonomik istikrarsizlik
ve belirsizlikler ve vergi alaninda izlenen politikalar sayilabilir.'"”® Bu
yogunlagmay! azaltmak ve rekabeti gelistirmek adina da rekabet hukuku

alaninda bir dizenleme yapilmasi sart olmustur.

Tdm bunlarin diginda Avrupa Birligi ile Turkiye arasindaki Ortaklik
Antlagsmasi c¢ergevesinde olusturulan Ortaklik Konseyi’'nin 1/95 sayili karar
ile 6 Mart 1995 tarihinde bir Gumrik Birligi kurulmus, bu karar 1 Haziran
1996’da yuUrurlige girmistir. Bu karara gore Turkiye GUmrik Birligi ile
hedeflenen ekonomik bitinlesmeye ulagsmak icin rekabet mevzuatini Avrupa
Birligi mevzuatiyla uyumlu hale getirmeyi ve bu mevzuati etkin bir bigimde
uygulamayi taahhit etmis, bunu gerceklestirmek igin ATA 85 ve 86. (simdiki
81 ve 82) maddeleriyle 6ngérulen kosullara uygun bir yasa benimseme,
Topluluk’ta yuUrurlikte bulunan bdtin blok muafiyeti yonetmeliklerinde ve
ictihat hukukunda yer alan ilkelerin Turkiye’de uygulanmasini saglama ve

GUmrdk Birligi’nin yarirlige girmesinden énce, bu kural ve ilkeleri etkin bir

'" Gunes, Hursit, “Tark Rekabet Yasasini Hazirlama Gdileri ve Uygulanmasina liskin
Oneriler”, Persembe Konferanslari, No. 7, Nisan 2000, Ankara, Rekabet Kurumu, s. 10-12.
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bicimde uygulayacak bir rekabet kurumu olusturma yukimlultklerini kabul
etmistir. Ozetle Tirkiye hem rekabet mevzuatini diizenlemek, hem de bu
dizenlemeleri Avrupa Birligi rekabet hukuku ictihat ve ilkelerine uygun bir
halde yapma sorumlulugunu tstlenmistir.

Bu bilgilerin 1s1ginda, Turkiye’de Ozellikle 90l yillarin ortalarindan
itibaren rekabet hukuku agisindan oldukga hizli ilerlemelerin olmasi dogaldir.
Nitekim, 7 Aralik 1994 tarihinde 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun kabul edimis ve 13 Aralk 1994'te de Resmi Gazete'de
yayimlanmistir. Kanun’un idari para cezasina iliskin maddeleri yayim
tarininden bir yil sonra, diger maddeleriyse yayimlandidi tarihte yardrlGge

girmigtir.

Rekabet Kurumu da, 1997 yilinin $Subat ayinda, RKHK’nin
20. maddesinde belirtildigi Uzere bu Kanunun uygulanmasini gbézetmek ve
Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine getirmek Uzere kamu tlzel
kisiligine haiz idari ve mali &6zerklige sahip bir sekilde tegkil edilmigstir.
Rekabet Kurumu’nun teskilati, Rekabet Kurulu (RK), Bagkanlik ve hizmet

birimlerinden olusur.

l. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4. Maddesi

RKHK m. 4 de tipki ATA m. 81 gibi tesebbisler arasi rekabeti

kisitlayici hareketleri konu almistir. Bu maddeye gore:

“Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak
rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan veya bu etkiyi
doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tegebbdlsler arasi anlagmalar,
uyumlu eylemler ve tesebbls birliklerinin bu tlr karar ve eylemleri hukuka
aykiri ve yasaktir. Bu haller ézellikle sunlardir:

a) Mal veya hizmetlerin alim ya da satim fiyatinin, fiyati olusturan
maliyet, kar gibi unsurlar ile her tdrli alim yahut satim sartlarinin tespit
edilmesi,

b) Mal veya hizmet piyasalarinin béltstlmesi ile her tirll piyasa

kaynaklarinin veya unsurlarinin paylasiimasi ya da kontrold,



67

c¢) Mal veya hizmetin arz ya da talep miktarinin kontroli veya
bunlarin piyasa diginda belirlenmesi,

d) Rakip tesebbdlslerin faaliyetlerinin zorlastiriimasi, kisitlanmasi
veya piyasada faaliyet gdsteren tesebblslerin boykot ya da diger
davraniglarla piyasa disina c¢ikartilmasi yahut piyasaya yeni gireceklerin
engellenmesi,

e) Minhasir bayilik haric olmak (zere, esit hak, yukumlilik ve
edimler igin egit durumdaki kigilere farkli sartlarin uygulanmasi,

f)  Anlasmanin niteligi veya ticari teamdlllere aykiri olarak, bir mal
veya hizmet ile birlikte diger mal veya hizmetin satin alinmasinin zorunlu
kilinmasi veya araci tesebblis durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin ya
da hizmetin diger bir mal veya hizmetin de alici tarafindan teshiri sartina
baglanmasi ya da arz edilen bir mal veya hizmetin tekrar arzina iligkin

sartlarin ileri sdriilmesi.

Bir anlagsmanin varliginin ispatlanamadigi durumlarda piyasadaki fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbdlslerin faaliyet
bélgelerinin,  rekabetin  engellendigi, bozuldugu veya kisitlandigi
piyasalardakine benzerlik géstermesi, tesebbdslerin uyumlu eylem iginde

olduklarina karine tegkil eder.

Ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her

biri uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir.”

Goraldiga Gzere RKHK m. 4, rekabete aykiri hareketler ve rekabeti
sinirlama amaci ve etkisi unsurlar Gzerinde durmustur. ATA m. 81 (1)’de yer
alan (ye devletler arasindaki ticaretin etkilenmesi unsuru, ulusal Dbir
dizenleme olan RKHK iginde dogal olarak yer almamaktadir. RKHK m. 4’te
incelenen hususlarla ilgili agiklamalar asagida yapilacak, yeri geldiginde AT
dizenlemesi ile kiyaslanacaktir.

A. Rekabete Aykiri Hareketler

Turk Hukuku'nda da rekabete aykiri eylemler olarak anlagsmalar,
uyumlu eylemler ve tesebbls birligi kararlarinin sayildigi gértilmektedir. Bu



68

konu daha Once incelendiginden bu bdélimde tekrar ayrintili agiklama
yapmaya gerek gorilmemektedir.

Daha dénce belirtildigi gibi Turk Hukuku'nda da anlagsma icin aranan
belli bir sekil sarti yoktur. Rekabet Kurulu “Anlasmalar” bashdi altinda
inceledigimiz UGzere, verdigi cesitli kararlarda RKHK m. 4 anlaminda bir
anlagsmanin sézlesmeden farkli oldugunu belirtmistir. Hatta Rekabet Kurulu,
anlagmalarin yazili ve imzali olmasini aramadigi gibi, tesebbusleri ilzam ve
temsil yetkisine sahip olmayan personelin dahi rakip tesebbislerle ulastigi
yazili veya s6zIU mutabakatlari da, eger tesebbuUslerin bilgileri ve
ybnlendirmeleri dogrultusunda olmussa ya da rekabeti sinirlayici etkiler
dogurmussa, anlasma olarak kabul etmektedir.'® Rekabet Kurulu, LPG
Adiyaman kararinda da (bkz. dipnot no: 27) bir toplantiya katilan sahislarin
ilgili  firmalan temsile yetkili olmamasi ve anlasmada imzalarinin
bulunmamasinin 4054 sayili Kanun’a aykiri bir anlasmanin varligini ortadan

kaldirmadigi sonucuna varmistir.

Turk doktrininde uyumlu eylemin tanimina dair farkh go6rusler
bulundugunu daha énce gérmiistik. Ote yandan, uyumlu eylemin unsurlari
hakkinda belirgin bir fikir ayriigi bulunmamaktadir. Birden fazla isletmenin
varligi, bilingli paralellik olmasi ve rekabetin sinirlanmasi uyumlu eylemin

unsurlari olarak kabul edilmektedir.

RKHK’nin 4. maddesinin 3. fikrasi uyumlu eylemlere dair bir karine
dizenlemis, 4. fikrasi da karinenin aksini ispatlayarak sorumluluktan kurtulma
olanagini dizenlemistir. Buna gore isletmelerin sahiplerinin, yoneticilerinin ya
da ilgili kisilerin bir araya geldikleri ispatlanamamis olsa bile, piyasadaki

ekonomik verilerden hareketle uyumlu eylem yasaklanabilecektir.'®’

Her ne kadar Badur bdyle bir karinenin getirilmesinin yerinde oldugunu

182

savunsa da ™, kanimizca karinenin bu sekilde ifadesi dogru dedgildir.

180 Aglan, Rekabet Hukuku, s. 127.

'8! Badur, Emel, Tirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Sinirlayici Antlasmalar (Uyumlu Eylem
ve Kararlar), Rekabet Kurumu Yiksek Lisans Tez Serisi No: 6, Ankara, Rekabet Kurumu,
2001, s. 69.

'82 Badur, a.g.e. s. 59-60'da “Ozellikle oligopolistik pazarlarda Rekabet Kurulu tarafindan
uyumlu davranigin kanitlanmasi énemli guglikler arz edecektir. Bu gibi durumlarda ispat
yUkinU ters gevirerek, Rekabet Kurulunun sadece sonuglardan hareketle karar verebilmesi,
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Oncelikle bdyle bir karinenin olmamasi halinde uyumlu eylemin ispati ne
kadar zorlasiyorsa, aksi durumda uyumlu eylem bulunmadigini kanitlamak
da ayni derecede zorlagsmakta, tesebbUsler icin agir sonuglar olusmasi riski
yUkselmektedir. Zira 4. maddenin kaleme alinis tarzindan anlasilan,
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandidi piyasalarla benzerlik

bulunmasi halinde bir uyumlu eylemin varligina hikmedilecegidir.

Diger taraftan RK, daha 6énce gérdigimiz Uzere Gazete kararinda
rekabetin kisitlandigi piyasalardaki eylemlere benzerligin ortaya konulmasi
yeterli olmadigini, bunun yaninda, tesebbusler arasinda kendi badimsiz
davranislarini engelleyen rekabetc¢i davraniglar altinda olmamasi gereken bir
iliskinin ortaya konmasinin gerektigini belirtmistir. Bu durumda kanimizca 4.
maddenin ifade tarzinda bir hata vardir. Rekabetin kisitlandidi piyasalarla
benzerlik gbsteren eylemler yerine rekabeti kisitlayici sonuglar dogurma

hususunun kriter olarak kullaniimasi cok daha dogru bir yaklagim olabilirdi. '

RKHK’nin 4. maddesinin ikinci fikrasinda tipki ATA m. 81 (1) gibi 6zel
olarak belirtiimig bazi rekabeti kisitlayici haller mevcuttur. Elbette ki bu haller
sinirli degildir, zaten madde kaleme alinirken 6zellikle kelimesi kullaniimis ve
bu husus acikc¢a ifade edilmistir.

Bu hallerin ilki RKHK’nin 4. maddesinin 2. fikrasinin (a) bendinde “Mal
veya hizmetlerin alim ya da satim fiyatinin, fiyati olusturan maliyet, kar gibi
unsurlar ile her tarl ahm yahut satim sartlarinin tespit edilmesi” olarak ifade
edilmistir. Su halde, fiyatlar veya diger ticari sartlarin belirlenmesini
amaclayan ya da bu sonucu doguran anlagmalar, uyumlu eylemler ve birlik
kararlari hukuka aykiri ve yasaktirlar. Ayni konu ATA m. 81 (1) kapsaminda
da yer almaktadir. Bu durum son derece normaldir. Zira pratik hayatta
fiyatlar, rekabetin en acik halde gérildigu alandir. Fiyatlarda rekabetin
engellenmesi, genel anlamda rekabetin de engellenmesi sonucunu
doguracaktir, ¢inkl bu halde fiyatlar pazar kosullarina gére serbestce
belirlenemeyeceklerdir.

yani rekabetin bozuldugunu saptamakla yetinmesi ve nasil sinirlandigini géstermek zorunda
olmamasi saglanmistir. Eger fiilen rekabetin sinirlandigini tespit edebiliyorsa, ilgili isletmeler
rekabeti kendilerinin sinirlamadigini, ekonomik ve rasyonel gerekgelerle kanitlayamazlarsa,
sorumlu olacaklardir.” demektedir.

'83 Benzer goris igin bkz. Aslan, Rekabet Hukuku, s. 146.



70

Fiyat tespiti baglaminda RKHK’de yatay ve dikey anlasmalar arasinda
bir ayirim yapilmamigstir. Bunun nedeni 6l¢it farkhligidir. Kanun anlagmalarin
yatay veya dikey olmasi olcutini degil, rekabeti sinirlayici olup olmadigi
dlctitini temel almistir.® Yani ayinm yapilmamis olmasi pratik anlamda bir
sorun yaratmamakta, fiyat tespitine yénelik dikey anlagsmalar da RKHK m. 4
kapsamina girebilmektedir.

Ayni bende gore fiyat belirleme hem alim hem de satim agsamasinda
yasaktir. Bu acidan ATA m. 81 (1) ile uyum igindedir. Ote yandan, ATA m. 81
(1)’de bulunan “dogrudan ya da dolayh” aciklamasina karsilik RKHK m. 4’te
“fiyati olusturan maliyet, kar gibi unsurlar” denmistir. Fiyati olusturan maliyet,
kar gibi unsurlarin saptanmasi dolayli olarak fiyat belirlemekten farkli
degildir.'® Dolayisiyla, farkl ifade edilmis olsalar bile, iki agiklama arasinda

bir fark bulunmamaktadir.

RKHK’nin 4. maddesinin 2. fikrasinin (b) bendinde yasaklanan faaliyet
ise pazar ve kaynaklarin paylasimidir. Yani bagka bir deyisle, her ne kadar
daha ayrintili ifade edilmis olsa da, ATA m. 81 (1) (c) ile ayni hususu dile
getirmektedir. Pazar paylagimi cografi bir paylasim olabilecedi gibi,
dagiticilarin mal kim ya da kimlere satacagina dair bir kisittama getirilmesi
de mUmkin olabilir. “Kullanim sinirlamalar1” adi verilen alicinin aldigi mali
hangi alanlarda ve hangi amaclarla kullanabilecegine dair satici tarafindan

konulan sartlari iceren anlagmalar rekabeti S|n|rlay|0|d|r.186

Pazar ve kaynaklarin sinirlanmasi konusu, dikey anlagmalar agisindan
Ozellikle 6nemlidir. Zira daha 6nce gérdigumiz belli bash dikey anlasma
tirleri, yapilar itibariyla bu tarz sinirlamalar izerine kuruludur. Ornegin tek
elden dagitim anlagmalarinda cografi olarak pazarin paylagiimasi tamamen
bu anlagsmanin niteligi geredidir. Segici dagitim anlagsmalarinda da dagitici
elindeki mali ya son kullaniciya ya da dagitim agina dahil diger dagiticilara
teslim edecektir ki, bu durum da demin gérdigimuz kullanim sinirlamalarina
6rnek teskil eder.

18 Badur, s. 89.
'8 bid., s. 94.
'8 |bid., 5.95.
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Dikey anlasmalar agisindan bazi kosullar altinda pazar paylasimina
izin verilmektedir. Bu kosullarin ilki pazar paylasiminin mutlak olmamasidir.
Yani paralel ticarete pasif olarak da olsa izin veriimelidir.ikinci kosula géreyse

anlasmanin olumlu ydnleri olmalidir.'®’

4. maddenin 2. fikrasinin (c) bendinde arz veya talep miktarlarinin
kontroli veya bunlarin piyasa disinda belirlenmesi yasaklanmaktadir. Arz
veya talebin piyasa disinda belirlenmesine en iyi érnek, iki veya daha fazla
isletmenin drettikleri mal miktarini kismalaridir.'® Gergekten de pazarlarda
arz ve talebin genelde birbirine ters orantili oldugu, yani arz ylikselince talep
duserken, arz duislnce talebin arttigi distnildiginde, tesebbuslerin
anlasma, uyumlu eylem yahut birlik karariyla ve herhangi bir ydntem
kullanarak arzi dusUrdrlerse, talep ve bununla dogrudan baglantili olarak fiyat
artacaktir. Bu durumda fiyat artigi pazarin digindaki kosullar dolayisiyla
gerceklesmis olacaktir. Normalde pazar dahilindeki arz-talep dengeleri
dogrultusunda belirlenmesi gereken fiyatlarin bu sekilde etkilenmesi rekabeti
kisitlayici nitelikte olacaktir.

B. Rekabeti Sinirlama Amaci veya Etkisi

Rekabet Kanunu’nun 4. maddesinde bir anlagsmanin yasaklanmasi igin
dogrudan veya dolayli olarak rekabeti sinirlamayr amaclamasi ya da bu
sonucu dogurmasinin gerektigi  belirtiimistir. Bu konuda da AB
dizenlemesinde daha ayrintili agiklama yapildigindan sadece aradaki farklar

ve Rekabet Kurulu’nun yaklasimi Gzerinde durulacaktir.

RKHK’nin 4. maddesinin ATA madde 81 (1)'den farki, RKHK'de
acikca potansiyel rekabeti sinirlama olasihgr olan anlagsmalarin da
yasaklanmasidir. Gercekten de madde 4 (1)de “...rekabeti engelleme,
bozma, ya da kisittama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan...” denmistir. Buradan anlasilan, &nce
anlagsmanin amacinin incelenecegi, eger amacgta 4. maddede tanimlanan

ihlaller mevcut degilse bu kez anlasmanin sonuglarinin dogurdugu etkilere

'87 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 205-206.
88 Badur, s. 98.
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bakilacagi, eger burada da bir sorun yoksa bu kez s6z konusu anlasmanin
ilerde rekabeti sinirlayici etkiler dogurma ihtimali olup olmadiginin
incelecegidir. Eger ortada potansiyel rekabeti sinirlama riski varsa, o
anlasmanin yine de yasaklanmasi mimkindir. Ote yandan potansiyel
rekabetin degerlendirilmesi kolay degildir, bu konu incelenirken pazara girig

engellerinin varligi ve yiiksekliginin incelenmesi gereklidir.'®

Rekabet Kurulu’nun bu konudaki uygulamasina bakildiginda, hentz
rekabeti etkileyen etkileri olmasa bile, ilerde bu etkileri dogurabilecek
anlagmalarin 4. maddeye aykirihk tegkil ettigi kararina vardig

gorilmektedir.'®

Rekabet Kurulu'nun rekabeti sinirlayici amag¢ veya etki hususunda
verdigi kararlarda, rekabetin kamu yararina kisitlanmasi durumunda bir ihlal
gdrmemesi elestirilmistir.’®' Aslan, bir anlasmanin 4. madde kapsami disina
cikarilabilecegi kosullar arasinda kamu yararinin saylimadigini ve bu sebeple
kararin RKHK’ye aykiri oldugunu, bagka kanunlarda kamu yarariyla ilgili
dlizenlemeler olmasinin, bunlarin kamu yarari adina rekabeti kisitlama hakki
verdigi anlamina gelmedigini, RKHK’de bu alanda bosluk bulundugunu ifade

etmistir.'%?

C. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4. Maddesi ve Dikey
Kisitlamalar

Turk hukukunda dikey kisitlamalarin nasil géraldiguna anlamak adina
Rekabet Kurulu’nun yaklagimini gésteren ve dikey anlagsmalarin 4. madde

kapsamina girip girmedigi hususunu aydinlatan yéni acisindan IGTOD

1% Aslan, Rekabet Hukuku, s. 181.

% Brnek olarak TEB (Tark Eczacilan Birligi), RK Karari, Karar No: 00-35/393-220, Karar
Tarihi: 18.09.2000. Bu kararda “4054 sayili Kanun’'un 4’Uncli maddesinde rekabetin
sinirlanmasi sonucunu doguran islemlerin yani sira rekabeti sinirlayabilecek nitelikteki
islemler de yasaklanmistir. Dolayisiyla, pazarda herhangi bir etki yaratmamakla birlikte
dogurabilecegi sonug itibariyla bir islemin 4’iincli madde kapsaminda sayilabilecegi agiktir.”
denmistir.

191 Elektrik Miihendisleri Odasl, RK Karari, Karar No. 53/384-44, Karar Tarihi: 19.02.1998.
Olayda Manisa’da alti elektrik mulhendisi, aralarinda anlasip alabilecekleri is miktarini
sinirlamisg, bdylece her birinin is alma olanagi yaratiimistir.

"% Aslan, Rekabet Hukuku, s. 190.
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(istanbul Gida Toptancilari Dernegi) kararina'®® deginmekte fayda vardir. Bu
kararda 4. maddenin kapsami ve dikey anlasmalara dair sunlar séylenmistir:

“‘“Bu madde ile (RKHK m. 4), yatay-dikey anlasma ayirimi
yapilmaksizin, belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayl
olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan veya bu
etkiyi doguran ya da dogurabilecek nitelikte olan tesebblsler arasinda
anlasmalarin, uyumlu eylemlerin ve tesebbls birligi karar ve eylemlerinin
yasak oldugu hikme baglanmigtir. Bir baska deyigsle madde hukmdndn
6ngbrdigl yasaklama, savunma yazisinda ileri sdrdldigi gibi sadece yatay
anlasmalari degil, kosullari gerceklesmis ise, yatay ya da dikey ayrimi

yapilmaksizin bdtin anlagsmalari kapsamaktadir.

... Diger taraftan dikey anlasmalar, dagitim ve satig sonrasi hizmetleri
iyilestirmesi, tesebbdslerin dogru satis tahminleri ile dretimlerini dizenlemesi
ve bdéylece verimliligin artmasi, tiketicilerin de bundan yarar saglamasi gibi
olumlu sonuglara da yol agabilmektedir. Bu nedenle yatay anlasmalar ile
dikey anlagmalarin rekabeti bozucu etkileri farklidir.

. Dikey anlasmalarin ancak yatay rekabet sinirlamalari icermesi
halinde acik ihlal olarak kabul edilmesi gerektigi gbrisiine iliskin olarak ise su
hususlar dikkate alinmalidir. Esas itibariyle dagitim anlasmalari, hem marka
ici hem de markalararasi rekabeti sinirlayici etki yaratir. Saglanan topraksal
koruma ile dagitici, benzer korumanin tanindigi bir alanda faaliyetlerini
ydraten ayni  marka drun dagiticilarinin - rekabeti ile  dogrudan
karsilasmadigindan marka ici rekabet sinirlandiriimaktadir. Diger taraftan
ureticinin dagiticidan rakip mallari satmamasini talep etmesi durumunda
markalararasi rekabet sinirlandiriimis olacaktir. Ancak saglayicinin, dagiticiyi
satis Oncesi ve sonrasi hizmetleri arzetmeye tesvik etmesi nedeniyle,
saglayici ve dagitici arasindaki dikey sinirlamalar markalar arasi rekabeti
artirabilir. Saglayici tarafindan verilecek tegvik ise marka ici rekabetten
korumanin c¢esitli dereceleri sunularak saglanir. Diger taraftan gdgli bir
markalar arasi rekabetin varligi; korunan dagiticiy! tiketici tarafindan arzu

edilen hizmetleri midmkin oldugunca etkin saglamaya Zzorlayabilir. Bu

%8 JGTOD, RK Karari, Karar No: 99-53/575-365, Karar Tarihi: 24.11.1999.
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durumda marka i¢i rekabetin sinirlanmasindan dogan kayip ve kazanglarin
degerlendirilmesi gerekmektedir.

...Dikey kisitlamalardan beklenen faydanin gerceklesebilmesi igin
pasif satislarin engellenmesi gerekli degildir. Mutlak manada pasif satiglar
engellenebildigi takdirde marka ici rekabet tamamen yok edilmig olacaktir.
Ayrica bu durum markalar arasinda uyumlu eylemi kolaylastirabilecektir. Bu

nedenle pasif satislarin engellenmesi agik bir ihlaldir.”

Rekabet Kurulu'nun bu kararindan acikga anlasildigi Gzere dikey
anlasmalarin rekabet Gzerinde olumlu ve olumsuz etkiler yaratabildigi ve bu

anlagmalarin 4. madde kapsaminda degerlendirilecegi kabul edilmistir.

. Grup Muafiyeti Tebligi

AB dizenlemesine paralel olarak, Ulkemizde de dikey kisitlamalara
iliskin dlzenleme yapilmis ve 2003/3 sayili Rekabet Kurulu Tebligi ile
Degisik, 2002/2 sayilh Dikey Anlagmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi,

14 Temmuz 2002’de Resmi Gazete’de yayimlanarak ydrlrlige girmistir.

Bu teblig ile, daha 6nce yururlikte olan 1997/3 sayih Tek Elden
Dagitim Anlagmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi, 1997/4 sayili Tek Elden
Satin Alma Anlasmalarina iligkin Grup Muafiyeti Tebligi ve 1998/7 sayili
Franchise Anlagmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi yurrlikten kalkmistir.
Teblig, adindan da anlasilacagr Uzere dikey anlagsmalara iligkin grup
muafiyetlerini dizenlemektedir. Her ne kadar yurGrlikten kaldirdigi tebligler
dagitim anlagsmalanyla ilgili olsa da, dikey anlasma kavraminin, dagitim
anlasmas!i kavramindan daha genis oldugunu ve bu anlasmalari da

kapsadigini unutmamak gerekir.

Tebligin  kaleme alinisi, uygulama alanini  genis tutmasini
saglamaktadir. Zira Dikey Muafiyet Tebligi’'nde, bu muafiyetin hangi sartlari
tasiyan anlagsmalara uygulanacagi degil, hangi kosullar iceren anlagmalara
uygulanmayacag! belirtilmistir. Su durumda Tebligde sayilan kosullari
icermeyen bir dikey anlasmanin grup muafiyetinden faydalanmasi

mUumkinddr.
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Burada dikkati ilk geken unsur AB dizenlemesi dikey kisitlamalara dair
iken Tarkiye’'deki tebligin “dikey anlagmalar” olarak kaleme alinmasidir. Zira
bildigimiz Uzere dikey kisitlama kavrami tesebbisler arasinda rekabeti
kisitlayici unsurlar iceren batun dikey iligkileri kapsarken dikey anlagmalar bu
kisitlamalarin sadece bir béliminu olusturmaktadir. Bu ifade tarzi, tebligin
uygulama alanini ¢ok kisitl géstermektedir. Zira bir anlagsmanin olmadigi
durumlarda muafiyet kazanmasi gereken bir dikey kisitlamanin varhgindan
bahsedilemeyecektir. Oysa ki, daha &énce go6rdigimiz Uzere bu gibi
durumlar s6z konusu olabilir. Kaldi ki Teblig, uyumlu eylemlere de muafiyet
taninacagini belirtmistir. Su halde Teblig, yalnizca dikey anlagsmalara iligkin

degildir ve ifade tarzindan kaynaklanan bir hata yapiimistir.

A. Dikey Muafiyet Tebligi’nin Kapsami

Teblig, dikey anlasmalari kapsamaktadir. Teblig’in 2. maddesine gére
dretim veya dagitim zincirinin farkli seviyelerinde faaliyet gbsteren iki ya da
daha fazla tesebbiis arasinda belirli mal veya hizmetlerin alimi, satimi veya
yeniden satimi amaciyla yapilan anlagsmalar muafiyet dahilindedir. Grup
Muafiyeti TGz0gU’'yle hemen hemen ayni olan bu dizenlemede gbéze carpan
farklilik, uyumlu eylemlerden bahsetmemesidir. Ote yandan Teblig'in 7.
maddesinde muafiyetin, 2. madde kapsamina giren tesebbusler arasi uyumlu
eylemlere de uygulanacag belirtiimistir. Bundan anlagilan, Teblig ile
belirlenen kriterlere uyan uyumlu eylemlerin de muafiyetten faydalanacagidir.
Yani Tuzdk uyumlu eylem kavramina tanimda yer verirken, Teblig ayni

hususu bagka bir maddede ayrica belirtmistir.

Kanimizca uyumlu eylemlerle ilgili bu diizenleme tarzi hatalidir. Once
dikey anlagsmalarla ilgili kriterleri belirleyip ardindan bu kriterlerin uyumlu
eylemlere de uygulanacagini ifade etmek Teblig’in karigik gériinmesine yol
acmaktadir. Ayrica kelime anlami dikkate alindiginda bir uyumlu eylemin 2.
madde kapsamina girebilmesi igin anlasma olmasi gerektigi gibi bir sonuca
ulasilabilir ki, bu tamamen c¢eliskili ve yanhs bir gikarimdir. Kanaatimizce ayri
bir maddede incelenmek yerine, uyumlu eylemler de 2. maddede yer almis
ve sadece anlagsma kavramini kullanmak yerine anlagsma veya uyumlu

eylemler denmis olsaydi ¢cok daha dogru olurdu.
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ic hukuk anlaminda, Dikey Muafiyet Tebligi, ylrirlikten kaldirdigi eski
tebliglerden farkli olarak, sadece mallarin satisina iliskin sézlesmeleri degil,
hizmet sdzlesmelerini de muafiyet kapsamina almig, béylece uygulama alani

bakimindan digerlerinden daha genis hale gelmistir.'®*

Tesebbis birlikleriyle ilgili dizenleme acisindan TiOzik ile Teblig
arasinda farkhlik vardir. TlzOk tesebbls birliklerinin  muafiyetten
yararlanabilmesi icin cesitli kosullar getirirken, Teblig bu alanda da bir

sinirlamaya gitmemistir ve uygulama alani daha genistir.

Fikri mulkiyet ile ilgili hikimler bazinda, Grup Muafiyeti Tizugu ile

Dikey Muafiyet Tebligi birbirine paralel bir dizenleme yapmistir.

1. Rakipler Arasi Dagitim Anlagmalari

Rakipler arasi dagitim anlagsmalari konusunu Dikey Muafiyet
Tebligi’nin 3. fikrasi dizenlemistir. Buna gbére: “Rakip tesebblsler arasinda
yapilan dikey anlagmalar, bu Teblig ile taninan muafiyetten yararlanamaz.
Ancak saglayicinin anlasma konusu mallarin hem Ureticisi hem de dagiticisi
oldugu, alicinin ise bu mallarla rekabet eden mallarin (reticisi degil dagiticisi

oldugu dikey anlasmalar bu Teblig ile taninan grup muafiyetinden yararlanir.”

Rakip tesebbuslerin tanimi Teblig’'in 3 (c) maddesinde yer almaktadir.
Buna gbre, ayni cografi pazarda faaliyet gosterip gbstermediklerine
bakilmaksizin, Tdrkiye’de ayni Grin pazarinda faaliyette bulunan veya
bulunma potansiyeline sahip saglayicilar rakip tesebbdislerdir. Teblig'in
aciklanmasina iligkin 09.09.2003 tarih ve 25194 sayili Resmi Gazete'de
yayimlanarak yuararlige giren Kilavuz'da (Teblig Kilavuzu), halihazirda rakip
mal Uretmeyen, ancak s6z konusu Urtndn fiyatlarinda goreceli olarak kuguk
ve surekli bir artis olmasi durumunda 1 yil icerisinde gerekli yatirnmlari
yaparak piyasaya girebilecek tesebbuslerin, s6z konusu Urlin pazarinda
faaliyet gésterme potansiyeline sahip tesebbls olarak degerlendirilecekleri
belirtiimis, herhangi bir tesebblsln bu tlr bir yatirim yaparak yeni bir pazara
girme ihtimalinin olup olmadigi tespit edilirken teorik bir yaklasimdan ziyade

194 Aslan, Dikey Anlasmalar, s. 139.
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eldeki verilere dayanan gercek¢i bir yaklasim ortaya konulacagi
vurgulanmisgtir.

Rakip tesebbusler arasindaki dikey anlagmalarin kural olarak grup
muafiyetinden  yararlanamamasi prensibi, hem  Avrupa  Birligi
dizenlemesinde, hem de Tirkiye'de aynidir. Ote yandan Tizik ve
Teblig'deki istisnalar agisindan bir farklihk vardir. Teblig'de, TlzUk'te bulunan
istisnalardan yalnizca alicinin sadece dagitici oldugu ve rakip drinlerin
Ureticisi olmadigi, saglayicinin, drtnlerin Uretici ve dagiticisi konumunda
bulundugu duruma yer verilmis; alicinin, ticaretin anlasma konusu hizmetleri
satin aldigi seviyesinde rakip hizmetleri sunmazken saglayici ticaretin ¢esitli
seviyelerinde hizmet saglayicisi olmasi durumundan séz etmemistir.
Dolayisiyla bu tarz bir anlasma, Ulkemizde grup muafiyetinden
faydalanamayacaktir. Bu agidan Teblig, Tuzik'ten daha dar bir istisna
dizenlemesi yapmistir. Diger taraftan, TUz0K’Gn alicinin yillik cirosuna dair
istisnasinin Teblig’de bulunmamasi, Tebligi bu bakimdan daha esnek
kilmaktadir. Zira bu konuda bir kisittama yoktur. Su halde, saglayicinin
anlagsma konusu mallarin hem Ureticisi hem de dagiticisi oldugu, alicinin ise
bu mallarla rekabet eden mallarin Ureticisi degil dagiticisi oldugu bir
durumda, ilgili anlasmanin alicinin yillik cirosu ne olursa olsun grup

muafiyetinden yararlanmasi mimkuindur.

2. Pazar Payi Esigi

Dikey Muafiyet Tebligi'nde, Grup Muafiyet TUzUgl'nin aksine, bir
pazar payl esigi bulunmamaktadir. Bundan anlasilan, herhangi bir dikey
anlasmanin Teblig ile saglanan muafiyetten yararlanabilmesi icin bu

anlagmanin taraflarinin pazar paylarinin bayiklaginin énemli olmadigidir.

Rekabet Kurulu'nun pazar payl esigine yer vermemesinin temel
sebebi, bdyle bir esigin Rekabet Kurumu’nun is yukinG cok ciddi boyutlarda
arttiracak olmasidir. Girzumar, egder herhangi bir esik kabul edilirse, bu
esigin GOzerinde kalan bitin dikey anlagsmalar Kurul'a 4054 sayili Kanun
m.10/ hikm0U geregince bildiriimek zorunda kalacagini, hatta pazar

paylarinin esigin altinda kaldigina inanan ve fakat bundan emin olamayan
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tesebbuslerin dahi, anlagsmalarinin grup muafiyetinden yararlandiginin teyidi
icin —eger yararlanmiyorsa bireysel muafiyet veriimesi istemini de kapsar bir
sekilde- Kurul’a bas vuracaklarini belirtmistir. Yazara gére bunun neticesi,
ilgili piyasalarda yapilmis olan dikey anlasmalar iginde taraflarinca 4054
sayili Kanun ciddiye alinmig olanlarin neredeyse tamaminin (taraflari olan
tesebbuslerin hukuk danigsmanlarinin ihtiyati énerileri dogrultusunda) Kurul’'un
6nune inceleme icin gelmesi olacaktir ki, bu durum da Rekabet Kurumu’'nun
is yukinin 6énemli bir sekilde artmasina neden olacak ve Kurul'un rekabet
dizeni Ozerinde daha agir sonuglari olabilecek yatay anlagmalarla hakim
durumun kétlye kullaniimasi olaylari Gzerinde yodunlagsmasina olumsuz bir

sekilde etki edebilecektir.'®®

Teblig pazar payl esigi acisindan, gerek Avrupa mevzuatindan,
gerekse Ulkemizdeki eski tebliglerden daha genis bir alani kapsamaktadir.
Ancak, bu noktada, AB’de Komisyon’'un Dikey Anlagsmalar Tlz0gd’'na kabul
ederken dikkate aldigi en énemli argimanlardan birinin “dikey anlasmalarin
rekabet Uzerinde olumsuz etkiye sahip olmasinin bu anlasmanin taraflarinin
pazar gucine bagh oldugu” seklindeki duisince oldugunun gdbzden
kagirlmamasi gerekmektedir.'#®

Bu acidan bakildigi zaman, Teblig'de bir pazar payl esiginin
bulunmamasinin, dikey anlagsmalarin olumsuz yénlerini daha etkin hale
getirme riski oldugu gértlmektedir. Elbette Turkiye’deki ekonomik kosullar AB
ekonomisiyle kiyaslanabilecek boyutta degildir fakat pazar paylariyla ilgili bir
sinirlama yapiimamasi, bazi tesebbuUslerin pazarlarda hakim duruma gelmesi
ve tekellesmesi sonucunu yaratabilir. Bu durum pazardaki rekabet agisindan
son derece olumsuz sonuglar doguracaktir. Dolayisiyla kanaatimiz, béyle bir
sinirlamanin  bulunmamasinin bir eksiklik oldugu ve bu hususta bir
dizenleme yapilmasinin gerektigi yéonindedir. Bu halde is yukinin gézle
g6ralir boyutlarda artacagr aciktir fakat bu sorun, bdyle bir esigin

bulunmamasinin yaratacagi problemler kargisinda 6nemsiz kalmaktadir.

% Glrzumar, Osman B., “2002/2 Sayili Rekabet Kurulu Tebligi Cercevesinde Dikey
Anlasmalar”, (Bundan sonra “Dikey Anlasmalar’ olarak anilacaktir.)Rekabet Hukukunda
Gulncel Gelismeler Sempozyumu-1, 4 Nisan 2003 Kayseri, Rekabet Kurumu, s. 97. Bu
dokliimana internet (izerinden www.rekabet.gov.tr baglantisindan ulasiimistir.

"% Ibid., s. 94.
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Ayrica, 6rnegin Rekabet Kurumu’na bagh ve tamamen bu alanda hizmet

vermek Uzere ayri bir birim kurularak, is yukinin azaltiimasi mimkin olabilir.

B. Muafiyet Kapsami Disindaki Sartlar

Dikey Muafiyet Tebligi’'nin 4. maddesi, dikey anlasmalari grup
muafiyetinden yararlanma olanagindan mahrum birakan anlagsma
kosullarinin neler oldugunu siralamistir. Bu maddeye goére bir anlagsmanin
iceriginde asagidaki sinirlamalardan biri veya birden fazlasi bulunuyorsa, o

anlasmanin tamami grup muafiyeti kapsaminin disinda kalacaktir:

“a) Alicinin kendi satis fiyatini belirleme serbestisinin engellenmesi. Su
kadar ki; taraflardan herhangi birinin baskisi veya tegvik etmesi sonucu sabit
veya asgari satig fiyatina déntigmemesi kosuluyla, saglayicinin azami satig

fiyatini belirlemesi veya satis fiyatini tavsiye etmesi mamkdnd(ir.

b) Asagdidaki haller disinda, alicinin sézlesme konusu mal veya
hizmetleri satacagi bélge veya mdsterilere iliskin kisitlamalar getirilmesi.

1) Alicinin musgterilerince yapilacak satislari kapsamamasi kaydiyla,
saglayici tarafindan kendisine veya bir aliciya tahsis edilmis minhasir bir
bélgeye ya da minhasir mugteri grubuna yapilacak aktif satiglarin
kisitlanmasi,

2) Toptanci seviyesinde faaliyet gésteren alicinin son kullanicilara
yoénelik satiglarinin kisitlanmasi,

3) Bir segici dagitim sistemi tyelerinin yetkili olmayan dagiticilara satis
yapmalarinin kisitlanmasi,

4) Birlestiriimek amaciyla tedarik edilen parcalarin s6z konusu olmasi
halinde, alicinin bunlari lretici konumundaki saglayicinin  rakiplerine

satmasinin kisitlanmasi.

c) Secici dagitim sisteminde, bir sistem (yesinin yetkili olmadigi yerde
faaliyet gbstermesinin yasaklanmasi hakki sakll kalmak kaydiyla, perakende
seviyesinde faaliyet gésteren sistem Uyelerinin son kullanicilara yapacaklari
aktif veya pasif satiglarin kisitlanmasi.
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d) Secici dagitim sisteminde, sistem (yelerinin kendi aralarindaki alim

ve satimin engellenmesi.

e) Parcalarin birlestiriimesi ile olusturulan mallarin séz konusu olmasi
halinde, bu parcalari satan saglayici ile birlestiren alici arasindaki
anlasmalarda, saglayicinin bu pargalari son kullanicilara veya mallarin
bakimi ya da onarimiyla alici tarafindan yetkilendiriimemis tamircilere yedek

parca olarak satmasinin yasaklanmasi.”

1. Alicinin Kendi Satis Fiyatini Belirleme Serbestisinin Engellenmesi

Teblig’in 4. maddesindeki ilk kisitlama fiyat belirlemeyle ilgilidir. Buna
gbre alicinin fiyat belirleme serbestisi kisitlaniyorsa, bu anlasma muafiyet
kapsami disinda kalacaktir. Ote yandan saglayicinin azami satis fiyatini
belirlemesi ve satis fiyatini tavsiye etmesi, sabit veya asgari satis fiyatina
dénlismedigi sirece bu madde kapsamina girmemektedir. Zaten dogru olan
da budur. Zira saglayici azami satis fiyatini belirleyerek bir bakima kendisinin
elde edebilecegi maksimum kéari sinirhiyor, daha ylOksek bir orana
ulagsmayacagini kabul ediyordur. Bu, aliciyl baski altina sokacak bir durum
degildir. Satig fiyatinin tavsiyesi ise zaten zorlayici bir anlam icermemesi
dolayisiyla baski unsuru sayllamaz, meger ki saglayici herhangi bir sekilde

aliciy bu tavsiyeyi kabul etmeye mecbur kilsin.

Anlasma kayitlarinin  dogrudan dogruya vyeniden satis fiyatini
belirledigi hallerde, sinirlama kolaylikla tespit edilecektir. Ancak, yeniden
satis fiyatinin belirlenmesi (dagiticinin énceden belirlenmis bir fiyat seviyesi
Uzerinden uygulayabilecegi indirim oraninin maksimum seviyesinin tespit
edilmesi, belirlenen fiyat dlizeylerine uydugu takdirde dagiticiya indirim
uygulanacaginin  belirtiimesi vb. ydntemlerle) dolayli yollardan da
gercgeklestirilebilir ki bu durumda da anlasma grup muafiyetinden

yararlanamaz.'®’

Dikey Muafiyet Tebligi’'nin bu bdlimld de Grup Muafiyeti Tuzugu’yle
paraleldir. Ote yandan fiyat kisitlamasina yaklasimin Amerikan sisteminde

7 Ibid., s. 118.
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epeyce yumusamis olmasina ragmen, Tlrkiye ve Avrupa sistemlerinde hala

béyle bir dnyarginin bulunmasi bazi yazarlarimiz tarafindan elestirilmistir.'®

2. Alicinin Anlagsma Konusu Mal veya Hizmetleri Satacagi Bolge veya
Musterilere iligkin Kisitlamalar Getirilmesi

Dikey Muafiyet Tebligi'nin 4 (b) maddesi ile anlasma konusu mal ve
hizmetlerle ilgili bdlgesel olarak ve musteriler bazinda kisitlamalar yani bir
baska deyisle pazar paylasma durumu, muafiyet kapsaminin disinda

tutulmustur.

Bu durumun doért istisnasi maddede belirtilmigtir. Teblig Kilavuzu bu
istisnalar hakkinda ayrintili bilgi vermektedir. Teblig Kilavuzu’'nda acgiklandigi

tzere'®

istisnalardan ilki 6zellikle dagitim agi kurmak isteyen saglayici
tesebblslerin, kendisine ya da alici konumundaki tesebbislere minhasir
satis bolgeleri veya mulnhasir musteri gruplari vermelerine olanak
saglamaktadir. Fakat tesebblslere minhasir bir bdlge veya musteri grubu
vermek suretiyle taninan koruma mutlak bir koruma degildir. Alici tesebbusler
kendilerine tahsisli bdlgeye veya musteri grubuna satis yaparken sisteme
dahil diger alicilarin ancak aktif rekabetinden korunabilirler.?®® Bagka bir
alicinin minhasir bélgesindeki veya minhasir mugteri grubundaki mdinferit
masgsterilere mektup veya ziyaret gibi dogrudan pazarlama ydntemleriyle
gerceklestiriien satislar “aktif satig” olarak dederlendiriimektedir. Teblig
Kilavuz’'unda aciklandigi Uzere bagka bir alicinin bdlgesindeki veya musgteri
grubundaki musterilerden gelen ve alicinin aktif ¢abalar neticesi olmayan
talepleri kargilamak ise, alici malin teslimatini misterinin adresine géturerek
yapsa dahi, “pasif satis” anlamina gelmektedir. Alicilarin satig yaptigi boélge
veya musteri grubunun minhasir olarak degerlendirilmesi igin, o bdlge veya
musteri grubuna sadece tek bir alicinin veya sadece saglayicinin kendisinin

aktif olarak satis yapiyor olmasi gerekmektedir.

'98 Ayrintili bilgi igin bkz. Aslan, Dikey Kisitlamalar, s. 146.
'% Teblig Kilavuzu, para. 20.
20 |hid., para. 21.
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Uygulamada bu alanda yakin zamanda verilmis kararlara 6rnek
olarak, Toz Algi davasina®®' deginilinebilir. Davada, sikayetci taraf Emek Algl
Tah. San. ve Tic. Ltd. Sirketi (Emek) ile kargi taraf ABS Algi ve Blok Sanayi
A.S. (ABS) arasindaki vyetkili saticilik soézlesmesi incelenmistir. Bu
sOzlesmede, Emek acgisindan satis bdlgesi disinda ABS ile ilgili satis yeri
acamama ve aktif satis faaliyetinde bulunamama hikamleri yer alirken, ABS
acisindan s6z konusu s6zlesmenin ilgili yetkili saticilik bdlgesinde baska
yetkili saticilik ihdas etme hakkini engellemeyecegi 6ngdéralmastir. RK
kararinda “Alicinin mugterilerince yapilacak satiglari kapsamamasi kaydiyla,
saglayici tarafindan kendisine veya bir aliciya tahsis edilmis minhasir bir
bélgeye ya da minhasir mugteri grubuna yapilacak aktif satiglarin
kisitlanmasr” istisnasina deginmis ve alicilarin satis yaptigr bdélge veya
musteri grubunun munhasir olarak degerlendirilebilmesi i¢in o bdlge veya
masteri grubuna sadece tek bir alicinin veya sadece saglayicinin aktif satig
yaplyor olmasi gerektigini hatirlatmistir. RK bu durumda, bir dikey anlasma
yapan saglayicinin, minhasir bélge yaratmak suretiyle faaliyette bulunacak
ise, aktif satis yasagi getirebilmesi icin minhasirlik getirdigi bélgeyi bir aliciya
(yetkili saticiya) tahsis etmesi gerektigini belirtmis, bdlgede birden ¢ok alici
faaliyet gOsterecek ise, aktif satis yasagl getirilemeyecedi sonucuna

varmistir.

Maddede sayilan ikinci istisnada yer alan kisitlama, kisitlama
getirilmesi dagitim aginin etkinliginin korunabilmesi ve mal ve hizmetlerin ug
noktalarda esit kosullarda tiketiciye sunulabilmesi bakimindan gerekli

gorilmektedir.?%2

Ucilincli istisna “secici da@itim sistemi’nin  dzine dairdir. Bu
sistemlerde UrGnin niteligi dolayisiyla bazi sinirlandirmalar yapilmaktadir.
Dolayisiyla yetkili olmayan dagiticilara satis yasagi, bu sistemin varhg icin

gereklidir ve yasaklanmasi halinde zaten segici dagitim sistemi var olamaz.

Teblig Kilavuzu'nun 28. paragrafinda deginildigi Uzere, son istisna

kapsamindaki pargalari alan alicilarin, bunlarn dretici  konumundaki

201 Toz Algl, (Danistay’in iptal Karari Uzerine Verilen) RK Karari, Karar No: 05-79/1085-311,
Karar Tarihi: 24.11.2005.
22 Tablig Kilavuzu, para. 26.
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saglayicinin rakiplerine satmasinin saglayici tarafindan kisitlanmasi,
anlasmayr grup muafiyeti disina c¢ikartan bir sinirlama  olarak
degerlendiriimemektedir. Ornegin, bir televizyon dreticisinin bir aliciya
dretimini yaptigi televizyonun parcgalarini satarken, alicinin sdéz konusu
parcalari diger televizyon dreticilerine (rakip tesebblslere) satmasi
engellenebilir. Ancak, alicinin bu Urtnleri televizyon Ureticisi olmayan diger
tesebblslere satmasinin engellenmesi durumunda grup muafiyetinden

yararlanmak mimkin olamayacaktir.

Bu bélimde son olarak deginecegimiz husus Dikey Muafiyet
Tebligi'nin bu kismi da Grup Muafiyet Tizigl’yle uyum icinde oldugudur. Bu
durum, Aslan tarafindan, Avrupa Birligi'nde rekabet hukukunun temel
amaglarindan birinin tek Ortak Pazarin olusumunu kolaylastirmak oldugu ve
Tarkiye'nin kendi iginde bdyle bir amacinin bulunmadigi ifade edilerek

elestirilmistir.?%

3. Segici Dagitima iliskin Sinirlamalar

Teblig’in m. 4 (c) hikmd, bu kisitlamaylr anlasmanin grup
muafiyetinden ¢ikmasina neden olan bir agir sinirlama saymakla, secici
dagitim sistemlerine taninan kapali dagitim agi kurma olanaginin énemli bir

sinirini ¢izmis olmaktadir.?%

Saglayici konumundaki tesebbls belirli bir
bdlgede sinirli sayida aliclya mal verecegini belirtmek suretiyle minhasir
bdlgeler olustursa dahi, alicilarin bdlge disindaki son kullanicilara
yapacaklari aktif veya pasif satislari engelleme hakki yoktur. Ancak, Dikey
Kilavuz’'un 30. paragrafinda belirtildigi Uzere, sistem Uyesi bir alicinin
faaliyetlerini strdirdigu satis noktasinin yerini degistirmesi veya yeni bir
satis noktasi agmasi saglayici tarafindan engellenebilir. Zira, segici dagitim
sisteminde, satis noktasinin fiziki &zellikleri dagitim sisteminin basarisini

etkileyen en dnemli unsurdur.

Secici dagitimla ilgili diger dizenlemeye goére, sistem Uyelerinin kendi
aralarindaki alim ve satimin engellenmesi, bu sistemin muafiyet kapsamina

203 Aslan, “Dikey Anlasmalar”, s. 147.
2% Giirzumar, “Dikey Anlagmalar”, s. 123.



84

dahil olamamasina sebep olacaktir. Teblig'in m. 4 (d) hikminde agir
sinirlama olarak nitelendirilen ve iginde yer aldigi anlasmanin sirf bu nedenle
grup muafiyeti disinda kalmasina yol agan bu kisitlama, perakende veya
toptanci seviyesinde faaliyet gbésteriyor olmalarina bakilmaksizin, sistem
Uyeleri arasindaki capraz satimlarin engellenmesidir.205 Bu dizenlemeye
gbre, dagitim sistemi olarak segici dagitim sistemini tercih eden tesebbdisler,
sistem Qdyesi alicilara tek elden satin alma yukimliligu getirememektedir.
Baska bir ifadeyle, sistem Uyelerinin Grtnleri saglayicidan alma zorunluluklari
bulunmamaktadir; sistem Gyelerinin, Grlnleri diger Uye tesebbuslerden

alabilmeleri engellenemez.?%®

Teblig’'in 4. maddesinde getirilen son sinirlama, yedek parga teminiyle
ilgilidir. Bu kisitlamayla ilgili dikkati ceken husus, kisittamanin alici tarafindan
saglayiciya getiriliyor olmasidir. Teblig, bu hikimle, son kullanicilarin veya
herhangi bir orijinal UrGn imalatgisinin veya saglayicisinin servis ve onarim
aginda yer almayan tamircilerin, sbézkonusu orijinal Grinin Gretiminde
kullanilan bu tdr parcalar, dodrudan dogruya, bu parcalarn CUreten

tesebbiislerden temin edebilme imkanini muhafaza etmeyi amaglamistir.2%’

Bu konuda son olarak belirtiimelidir ki, perakende secici dagitima
iliskin sinirlamalar ve yedek parcalarda alternatif temin kaynaklarinin
kapatilmamasini hedefleyen sinirlamalarda Dikey Muafiyet Tebligi ve Grup
Muafiyeti TGz0U birbirine paralel hikimleri kabul etmigtir.

C. Rekabet Etmeme Sarti

Dikey Muafiyet Tebligi'nin 5. maddesinde, rekabet etmeme
yukimlaligh getiren anlasma sartlari incelenmistir. Rekabet etmeme
yukamlaliga, Teblig'in 3. maddesinde “alicinin anlasma konusu mal veya
hizmetlerle rekabet eden mal ve hizmetleri lretmesini, satin almasini,
satmasini ya da yeniden satmasini engelleyen dogrudan veya dolayli her

tarld ydkamlaltk® olarak tanimlanmistir. Buradaki anlamiyla rekabet etmeme

295 1id., 5. 125.
2% Dikey Kilavuz, para. 30.
27 Giirzumar, “Dikey Anlagmalar”, s. 126.
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yukamlaliga, alicinin anlasma konusu mal veya hizmetleri kendisinin
dretmemesini ve saglayici digindaki bagka bir kaynaktan tedarik etmemesini

éngdren bir yukimliliktar. 2%

Tipki Avrupa Birligi dizenlemesinde oldugu gibi, bu Teblig’e gbére de,
bu hikme aykin bir anlasma maddesi batin anlasmayr muafiyet
kapsamindan c¢ikartmamakta, sadece ilgili madde muafiyet diginda
kalmaktadir. Fakat anlasmanin bu sekilde muafiyet kapsaminda kalabilmesi
icin, rekabet etmeme hikmi ile anlagsmanin diger kosullarinin birbirinden
ayrilabilir olmasi gereklidir. Eger rekabet etmeme yUkimlGligana iceren
hikimleri anlasmanin diger bdlimlerinden ayrilamiyor ise anlagsmanin

tamami grup muafiyeti kapsaminin diginda kalacaktir.

Dikey Muafiyet Tebligi baslangigta Avrupa Birligi dizenlemesinde
bulunmayan bir unsura yer vermis ve aliciya getirilen belirsiz sureli veya
stresi bes yili asan rekabet etmeme yukimliligine ek olarak “Ancak
alicinin anlasma faaliyetini gerceklestirebilmesi igin gerekli yatirim tutarinin %
35den az olmamak kaydiyla bir kisminin saglayici tarafindan karsilanmasi
halinde, aliciya getirilecek rekabet etmeme yldkamldltigdandn sdresi, bes yili
asan kismi sadece bu yatirrmin yapildig! tesiste ydritilecek faaliyetle sinirli

209 Ozellikle oran

kalmak kaydiyla, on yila kadar olabilir' demistir.
hesaplamalarinda sorun yaratabilecek bu hikim, 2003/3 sayili 2002/2 sayili
Dikey Anlasmalara lliskin Grup Muafiyeti Tebliginde Degisiklik Yapiimasina

iliskin Teblig ile Dikey Muafiyet Tebligi'nden ¢ikariimistir.

Avrupa Birligi diizenlemesinde mevcut olmayan ve Teblig’'de bulunan
bir diger vurgu, yine madde 5 (a)'da yer alan “rekabet etmeme yldkdmldliugd,
bu sdrenin bes yili asan kismi bakimindan, sadece alicinin séz konusu
tesiste ydratecegi faaliyetleri kapsar’ ifadesidir. Bu ifade, sanki rekabet
yasaginin, faaliyet gOsterilen tesisler disinda da gecgerli olacagr gibi
anlasilabilir.2'® Aslan, bdyle bir istisna hikmii diizenlendiginde, sinirlarinin

iyice belirlenmesi gerektigini, rekabet etmeme yukimlaliginin, rakip mal ve

2% Dikey Kilavuz, para. 33.
299 bikey Muafiyet Tebligi madde 5 (a) Il.
210 Aslan, Dikey Anlasmalar, s. 152.
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hizmetler ve sbzlesme konusu yer ile sinirli olmasi gerektigini, burada
yapilan 6zel vurgunun sanki daha genis bir rekabet etmeme sartina muafiyet
verilebilirmis gibi algilanabilecegini ve bunun yaniltici oldugunu ifade
etmistir.?"

Dikey Kilavuz’'un 34. paragrafinda belirtildigi Uzere, aliciya getirilen
rekabet etmeme yUkUmlUligunin sdresi blylk 6nem tasimaktadir. Siresi
bes yildan uzun olan rekabet etmeme yUkimlaliganin grup muafiyetinden
yararlanmasi bir istisna diginda mimkuan degildir. Bu istisna da 38. paragrafta

yer almaktadir:

“Bu durumda, alicinin anlasmaya dayall faaliyetlerini sdrddrirken
kullanacagi tesis timdlyle saglayiciya aittir. Saglayicinin kendisine ait olan bir
tesiste kendi izni olmadan rakip mallarin satiimasina izin vermemesinin
mantikli  bir sinirlama oldugu gérdgsinden hareketle, aliciya getirilecek
rekabet etmeme ylkdamldligd herhangi bir sekilde sdre sinirlamasina tabi
tutulmamistir. Buna gére, s6z konusu tesisi kullandigi stre boyunca aliciya
rekabet etmeme yukimliligl getirilebilmektedir. Ancak, halihazirda zaten
aliciya ait olan bir tesisin saglayiciya kiralanmasi ve saglayicinin da bu tesisi
tekrar asil sahibi olan aliciya kullandirtmasi durumunda, bu istisnadan
yararlanmak mdmkdn degildir. Bir bagka deyisle, saglayici tesisin mulkiyetini
alici ile baglantisi olmayan ugincu kisilerden saglanan bir ayni veya sahsi
hak (kira, ariyet ve intifa gibi) ¢cercevesinde elinde bulunduruyor ise ancak o
zaman beg yilldan daha uzun bir sdre icin aliciya rekabet etmeme

yakamlalaga getirebilir.”

Kilavuz'da aliciya getirilen rekabet etmeme yukimltligindn sdresinin
belirsiz olmasi halinde grup muafiyeti uygulanamayacagi sdylenmigtir. Bes
yilhk sdreyi asacak sekilde zimnen yenilenebilen rekabet etmeme
yukumltlUkleri de grup muafiyeti kapsaminda degildir. Ancak, suresi bes yili
asmayan veya bes yildan sonraki uzatmanin her iki tarafin agik iradesi ile
muimkdn oldugu ve alicinin bes yillik sire sonunda rekabet etmeme sartina
son vermesini engelleyen herhangi bir durumun olmadidi hallerde rekabet

etmeme yukimlUligu grup muafiyetinden yararlanacaktir.

2" |bid., s. 153.
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Sdzlesmenin sona ermesinden sonra uygulanan rekabet etmeme
yasagiyla ilgili hikiimler ile belirli bir rakip markaya ydnelik rekabet etmeme
yasagl konularindaysa Tebli§g, Avrupa Birligi uygulamasi ile paralel

dizenlemeler icermektedir.

D. Muafiyetin Geri Alinmasi

Muafiyetin geri alinmasi, Dikey Muafiyet Tebligi'nin 6. maddesinde
dizenlenmistir. Buna goére Teblig’e dayanarak énceden muafiyet taninmig bir
anlasma, RKHK’nin 5. maddesinde dizenlenen kosullarla bagdasmayan
etkiler yaratiyorsa, Rekabet Kurulu RKHK’nin 13. maddesine dayanarak bu
anlagmaya taninan muafiyeti geri alabilir. Bdyle bir durumun olugmasi
halinde, Rekabet Kurulu nihai kararini vermeden o6nce taraflarin sozll

ve/veya yazil goraslerini isteyecektir.

Muafiyetin bireysel geri alinmasi olarak da adlandirabilecegimiz bu
yontem disinda, Rekabet Kurulu'nun muafiyeti, belli bir grup anlasma igin
teblig cikararak geri almasi da mumkindir. Yine Teblig’in 6. maddesi
uyarinca, eger benzer nitelikteki dikey kisitlamalarin olusturdugu paralel
agdlar, ilgili pazarin énemli bir bolumani kapsarlarsa, Rekabet Kurulu ayrica
bir teblig ¢ikarabilecek ve s6z konusu pazarda belirli sinirflamalari iceren bu

anlagsmalari muafiyet kapsami digina ¢ikarabilecektir.

Burada “ilgili pazarin énemli bir bélimunin kapsanmasi” ile, bu orani
% 50 olarak belirleyen Avrupa Birligi dizenlemesinin aksine, agik bir oran
verilmemis, bu alandaki takdir hakki Rekabet Kurulu’na birakilmigtir. Ayrica,
Grup Muafiyeti Tlzagi’'nde bdyle bir durumda igletmelere alti aylik bir gecis

suresi taninirken, Teblig’de bdyle bir gecis slresinden bahsedilmemisgtir.
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E. Bildirim

Teblig’in 9. maddesine gbre Teblig'de 6ngdrilen muafiyet kogullarini

tasiyan dikey anlagsmalarin Rekabet Kurulu’na bildirilmesi gerekmemektedir.

Ancak tereddiit halinde bildirimde bulunmakta yarar vardir.'

22 |bid., s. 156.
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Rekabet hukuku, ginimizde pazar ekonomisinin kurallarini koyan,
rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi ve bozulmasinin karsisinda duran en
o6nemli aractir. Dikey kisitlamalar da rekabeti kisitlayici unsurlar iceren

iliskiler olmalarindan dolayi rekabet hukuku kurallarina tabidirler.

Dikey kisitlamalar, cok cesitli sekillerde ortaya cikabilirler. Fakat en
yaygin ve dizenlemelere konu olan tlrleri anlasma, uyumlu eylem ve

tesebbls birligi kararlardir.

Dikey kisitlamalar, uzun yillar boyunca tartigmalara neden olmuslardir.
Zira 6rnegin rekabetin yatay kisittanmasi halinde oldugu gibi olumsuz yonleri
acikca agir basan etkileri yoktur. Daha dogrusu, rekabeti kisitlayici yénleri

yaninda, rekabetten beklenen yararlari saglayan taraflari da mevcuttur.

Dikey kisitlamalara dair duzenlemeler ABD ile AB ve Turkiye'de
farkliik gostermektedir. ABD'de dikey kisitlamalar antitrést kanunlari ve
temel doktrinler Isiginda incelenmis ve bunlara 6zel didzenlemeler
yaplimayarak konu daha ziyade mahkeme kararlariyla agikliga kavusmustur.
AB’de ise once rekabeti kisitlayici faaliyetlere iligkin genel kurallar konmus,
ardindan cesitli dikey anlagsma turlerine grup muafiyeti tanimig, fakat bu
muafiyetler de yeterli olmayinca sadece belirli dikey anlagsma ttrlerini degil,
dikey kisitlamalari kapsayan bir muafiyet tGz0gu yayinlanmigtir.

Kanaatimiz AB uygulamasinin daha dogru oldugu yénindedir. Glnku
dikey kisitlamalar rekabete olumlu ve olumsuz etkileri yoninden rekabet
hukukunun istisnai  konularindandir ve standart rekabet hukuku
dizenlemeleri bu konu igin yetersiz kalabilmektedir. Ayrica bu alanda
verilecek kararlari sadece belli bir dénemin kosullarinda mahkemelerin

egilimine birakmak yanlis olabilir. Zira ¢calismamizda goéruldiga Gzere bazi
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dénemlerde dikey kisitlamalar per se yasaklanirken, daha sonra makul
sebep doktrinine déntdlmis ve her olayin kosullari incelenerek karar
verilmigtir. Son yUzyilda yasanan blylUk degdisim ve gelismelerin ekonomiye
de yansidigi ve pazarlarin da bu durumdan birebir etkilendigi kabul edilse
bile, on yil gibi kisa bir sirede bu kadar radikal bir yaklasim degisikligi
tutarsiz gérinmektedir.

Tarkiye’de ise gerek rekabet hukuku, gerekse dikey kisitlamalarla ilgili
diizenlemeler, ABD ve AB'ye kiyasla ¢ok yenidir. Ulkemiz diizenlemesinde,
AB’ye Uye olma sireci iginde, rekabet alanindaki dizenlemelerde uyumu
saglamak icin gbsterilen ¢aba farkedilmektedir. Bazi noktalar haricinde, dikey

kisitlamalara yaklagim da AB ile paraleldir.

Aradaki farkhliklar arasinda ilk dikkati ¢eken, Turkiye’deki muafiyetin
dikey anlasmalara yénelik olmasidir. Halbuki icerige bakildiginda kapsamin
Avrupa Birligi'ndeki kapsama denk oldugu gértlmektedir. Karisikliga yol agan
bu kavram sorununun en kisa slrede ¢bdzllmesi, sistemin daha kolay

oturtulmasini saglayacaktir.

ikinci bir konu, pazar paylariyla ilgilidir. AB'de bu alanda belli
sinirlamalar koyulurken, Ulkemizde bu sinirlamalar kullaniimamigtir. Rekabet
Kurumu'nun is yOkdndn fazlasiyla artacagr yondndeki aciklama,
kanaatimizce bu konuda dizenleme yapmamak icin hakli bir gerekce
degildir. Zira pazar paylariyla ilgili bir dizenleme yapilmamasi, uzun vadede
ekonomik merkezi yogunlasmanin ¢ok ciddi boyutlara ulasmasina neden
olabilir. Dolayisiyla bu alanda en kisa sirede degisiklik yapmak ve bazi

sinirlar koymak yerinde olacaktir.

AB dlzenlemesinde tek ve ortak bir pazar olusturma amacinin
bulundugu, Turkiye’nin ise bdyle bir hedefinin olmadigi sdylenerek tlkemizde
anlasma konusu mal ve hizmetlerle ilgili bdlgesel olarak ve musteriler
bazinda kisitlamalara getirilen ve AB ile paralel olan istisnalari gereksiz
bularak elestiren bir géris mevcuttur. Fakat biz, bu istisnalarin  makul
oldugu, hatta genelde saglayici karsisinda daha gulgslz konumdaki
dagiticilarin lehine olmalari bakimindan rekabete faydalarinin dokundugu
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kanisindayiz. Kaldi ki, AB’ye giris surecinde, mevzuatlarimizin uyumlu

olmasinin Oyelik strecimizi kolaylastiracagi kanisindayiz.

Rekabet Kurulu ve uygulamaya deginmek gerekirse, Kurul kararlarinin
mevzuatl dogru sekilde yansittigini ve incelemelerin son derece sistematik
yapildigini disinldyoruz. Diger taraftan, henldz Ulkemizde igtihatlarin yeni
yeni yerlesiyor olmasi dolayisiyla, kararlarda, dikey kisitlamalarla ilgili
kavramlarin mevzuatla sinirli kalinmadan, ilgili doktrine de deginilerek

ayrintili bir sekilde agiklanmasi ve tartigiimasini umuyoruz.
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