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OZET

TELEKOMUNIKASYON SEKTORUNDE HAKIM DURUM KAVRAMI
VE HAKiM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

Berrin Ozge BEYOGLU

Bu calismada, hizla gelismekte olan telekomiinikasyon sektorii acisindan sektorde
hakim durumda bulunan isletmelerin rekabet ve telekomiinikasyon hukuku acisindan
hakim durumda olmalar1 ve bu durumun koétiiye kullanildig: haller incelenmis olmakla
birlikte, hakim durum kavrami ve bu kavramla iliskili olan diger kavramlar rekabet ve
telekomiinikasyon hukuku c¢ercevesinde degerlendirilmistir. Telekomiinikasyon sektorii
acisindan iizerinde Onemle durulmasi gereken bir kavram olan etkin piyasa giicli
kavrami1 AB Rekabet Hukuku igtihatlar1 ve ilgili mevzuatlar ¢ergevesinde incelenmistir.
Ayrica etkin piyasa giicii kavrami ile hakim durum kavrami arasindaki benzerlikler ve
farkliliklara deginilmistir. Bunun yani sira, hakim durum kavraminin telekomiinikasyon
hukuku agisindan belirlenmesine iliskin kriterler agiklanmis, hakim durum kavraminin
telekomiinikasyon sektorii agisindan kotiiye kullanilma hélleri RK kararlart ile BTK
kararlar1 15181nda degerlendirilmistir.

Anahtar Kelimeler: Telekomunikasyon, Hakim Durum, Hakim Durumun Kotlye
Kullanilmasi, Etkin Piyasa Glcu



ABSTRACT

THE CONCEPT OF DOMINANT POSITION IN THE
TELECOMMUNICATIONS SECTOR AND ABUSE OF DOMINANT
POSITION

Berrin Ozge BEYOGLU

In this study businesses that enjoy a dominant position in the rapidly evolving
telecommunications sector are evaluated from the perspective of competition and
telecommunications law and an analysis is made on such cases where such dominant
position is abused while the concept of dominant position and other associated concepts
are evaluated within the framework of competition and telecommunications law.
Significant market power, another concept which has to be underlined in view of the
telecommunications sector, is examined within the framework of the EU Competition
Law precedents and relevant legislation. Furthermore, similarities and differences
between the concepts of significant market force and dominant position are addressed.
In addition, the criteria that apply to the determination of the concept of dominant
position under the telecommunications law are explained and cases where the dominant
position is abused in connection with the telecommunications sector are assessed in the
light of Competition Law decisions and decisions adopted by the Information and
Communication Technologies Authority (BTK).

Key Words: Telecommunications, Dominant Position, Abuse of Dominant Position,
Significant Market Power
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GIRIS

Hizla gelismekte olan bir iilke olarak Tiirkiye icin rekabetci bir
telekomiinikasyon sektorii ekonomik gelismenin ¢ok Onemli bir parcasidir. Bilgi
caginda telekomiinikasyon sektoriiniin en dnemli 6zelligi, biitiin sektorler i¢in altyapi
olusturmasidir. Tiirkiyenin diinya pazarlarinda rekabet giiciinii saglamlastirabilmesi
igin, saglam bir hukuki altyapiya ve teknolojiyi devamli takip eden telekomiinikasyon

sektoriine sahip olmas1 gerekmektedir.

Bu c¢alismada, telekomiinikasyon sektoriinde hakim durumda bulunan
isletmelerin rekabet ve telekomiinikasyon hukuku ag¢isindan hakim durumda olmalar1 ve
bu durumun kotlye kullanildigi haller incelenecektir. Bu c¢alisma, ¢ bolimden

olusmaktadir.

Birinci boliimde, hakim durum kavrami ve bu kavramla iligkili olan diger
kavramlar rekabet ve telekominikasyon hukuku dizenlemeleri dikkate alinarak
degerlendirilmistir. Telekomiinikasyon sektorii acisindan 6nemli bir kavram olan etkin
piyasa guclt kavrami AB Rekabet Hukuku igtihatlarina dayanilarak agiklanmustir.
Ayrica etkin piyasa guci kavrami ile hakim durum kavramlar1 arasindaki benzerlikler

ve farkliliklara deginilmistir.

Ikinci boliimde, hakim durum kavrammimn belirlenmesine iliskin kriterler
aciklanmistir. Telekomiinikasyon sektorii agisindan dnemli bir kavram olan etkin piyasa
glcl kavrami, ilgili mevzuatlar cercevesinde degerlendirilmis olmakla birlikte etkin
piyasa giiciine sahip bir isletmenin belirlenmesi hususlarina deginilmistir. Sonrasinda

etkin piyasa giicu ¢ercevesinde getirilen yiikiimliiliikler {izerinde durulmustur.

Uglincti ve son bolimde ise, hakim durum kavrammin telekomiinikasyon
sektorii agisindan kotiiye kullanilma halleri agiklanmis ve kottye kullanma hallerinin
telekomiinikasyon alanina yonelik ilgili Rekabet Kurulu kararlar ve Bilgi Teknolojileri
ve Iletisim Kurumu kararlar1 1s13inda degerlendirilmistir. Ayrica kotiiye kullanilma
yaptirnmlar1 Rekabet ve Telekominikasyon Hukuku agisindan ilgili kararlar

dogrultusunda incelenmistir.



Birinci Bolim

KAVRAMLAR VE iLGILi PAZAR

I- KAVRAMLAR

1. Hakim Durum Kavrami

Hakim durum R.A’nin (Roma Anlagsmasi) 82. maddesinde acikga
tanimlanmamistir. Anlagsma’nin 81. maddesinden farkli olarak 82.’inci maddesinin
uygulanabilmesi igin pazarda hdkim durumda olan yalniz bir isletmenin varlig1 yeterli
olacaktir. R.A’nin hakim duruma iliskin maddesi, Komisyon ve Adalet Divaninca ele
alindiginda one ¢ikan kararlar arasinda yer alan Europemballage Corporation and
Continental Can Company Inc. V Comission davasinda hakim durum su sekilde
tamimlanmastir; “Bir isletmenin hakim durumda olmasi, bu isletmenin, rakiplerini,
miisterilerini ve kendisine mal temin eden diger saticilari gézéniine almaksizin,
bunlardan tamamen bagimsiz hareket edebilmesini ifade etmektedir. Bu durum, bir
isletmenin pazar payr veya pazar payt ile birlikte sahip oldugu teknik bilgi, hammadde
va da sermaye nedeniyle s6z konusu tirtiniin biiyiik bir kismi agisindan, pazarda fiyati
veya tiretimi ya da dagitimi kontrol etmesi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Bir isletme
agisindan boyle bir pazar giiciinden soz edilebilmesi igin bu isletmenin pazardaki diger
isletmelerin varligina tamamen son verebilmesini saglayacak, mutlak bir hakimiyet
saglamasi gerekmez. Farkli pazarlarda, bu giiciin derecesi farkl olsa dahi soz konusu
isletme ya da isletmelere davramslarinda bagimsiz davranma serbestisini saglamasi

yeterlidir.'”

Komisyon ve Adalet Divani kararlarinda ve yukarida belirtilen kararda da
tizerinde durulmasi gereken husus bir isletmenin pazarda hakim durumda olup
olmadiginin tespiti i¢in 6ncelikle hakimiyetin bulundugu pazarin tanimlanmasi gerekir.
Bu agidan hakim durumda olmak soyut bir kavram olmayip belirli bir pazara yonelik

hakimiyeti ifade etmektedir®.

! Oz, Ascioglu Gamze, “AT ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmast,

Ankara 2000, s. 91.
2 Oz,591.



® olmak gerekmektedir®.

Hakim durumda olabilmek icin Oncelikle tesebbiis
Tesebbiisler rekabet ortaminda birbirlerine rakip birgok tesebbiisiin arasinda yasamaya
devam edebilmek icin, maliyetlerini en aza indirmeye gayret etmekle birlikte, bu yolla
karlarin1 artirmayi hedefleyeceklerdir. Bu durum tesebbiislerin tretim verimliliklerini
arttiracaktir. Oysa piyasasinda tekel konumundaki tesebbiisiin, kaynaklarini verimli
kullanmaya calismasina neden olacak rakipleri bulunmadigi i¢in, maliyetini azaltmak ve
tiretimde verimliligi artirmak zorunda olmasi s6z konusu olmayacaktir. Ayrica hakim
durumdaki bir tesebbiisiin tiiketicilerin taleplerini dikkate almasi da, beklenilecek bir
davranis olmayacaktir. Ciinkii hdkim durumun s6z konusu oldugu piyasada, tiiketiciler,
kendilerine sunulan mal ve hizmet cesitlerine, bunlarin kalitesine ve fiyatlarina bir
anlamda razi olup; cesitlerin azlig1 ya da fiyatlarin yiiksekligine katlanmak zorunda
kalacaklardir’. Bu sebeple, etkin bir rekabet ortamindan biiyiik oranda tiiketiciler
yararlanacaktir. Rakipler arasinda One ¢ikmak isteyen, daha fazla kar elde etmeyi
arzulayan tesebbiislerin fiyatlarin1 diislirmelerinin ya da maliyetlerin azaltilmasinin

sonucunda, tuketiciler, mal ve hizmetleri daha ucuza elde edebileceklerdir®.

Hakim durum tesebbiislerin siirekli bir sekilde sahip olduklari ekonomik ve
finansal giicten, dagitim aginin yaygmligindan, sahip olunan depo, terminal ve boru
hatlarindan, pazar paylarindan, giicliiliigiinden, satis sonrasi hizmetlerinden, insani
kaynaklarindan, hizmet kalitesinden, teknolojik iistiinliiglinden, egitimli personelinden,
sahip oldugu patent haklarindan, markanin taninmighgindan, marka bagimliligindan,
bagimsiz karar alabilme imkanlarindan, sahip oldugu fazla kapasiteden, teknik ve
ekonomik siirecteki gelismelerden, rakiplerin konumundan, imtiyazli haklardan, {iriin
cesitliliginden, piyasaya giris ¢ikis engelleri bulunmasi gibi ¢esitli unsurlardan

olusabilir’.

4054 sayili Rekabet Kanununda hakim durum Kanunun 3’0ncl maddesinde
“Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden

bagimsiz hareket ederek, fiyat, arz, iiretim ve dagiim miktart gibi ekonomik

¥ RKHK madde 3’de yer alan tanima gére tesebbiis “....piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan,

satan gergek ve tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimindan bir biitiin teskil
eden birimleri” seklinde tanimlanmustir.

4 Aslan, 1.Y1lmaz, “Rekabet Hukuku Dersleri”, Ekin Basim Yaym Dagitim 2008, s. 159.

> Kisa, Ulas Seda, “AT Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Rekabet Karsiti Eylem ve Islemlerle
Kotiiye Kullanilmas1”, [stanbul 2004, s. 10.

6 Kisa, s. 10.

! Guven, Pelin, “Rekabet Hukuku”, Yetkin Kitabevi, Ankara 2008, s. 268.



parametreleri belirleyebilme glcini ifade eder” seklinde tanimlanmistir. Bu tanimdan
da anlagilacagr gibi, Kanun koyucu hakim durum kavramini fiyat, arz, tiretim, dagitim
gibi ekonomik parametreleri belirleme giici ile degerlendirerek tanimlamaya

gahsmlstlrs.

Hakim durum telekomiinikasyon sektoriinde, Ozellikle tlkemizde bu sektor
acisindan Tiirk Telekom’un sahibi oldugu ana telekomiinikasyon sebekesi ve alt yapisi
dikkate alindiginda 2003 yilina kadar (Tiirk Telekom™un 6zellestirme faaliyetlerinin son
buldugu 2004 yilina kadar) telekomiinikasyon sektorlinde tek basina hakim durumda
bulunmustur. Bu zamana kadar Tiirk Telekom’un sahip oldugu ana telekomunikasyon
sebekesi ve alt yapisi karsisinda, sektdre yeni girecek bir isletmenin Tiirk Telekom’la
rekabet edecek sebeke ve altyapiyr kurmasi olanaksiz goriinmekteydi. 2004 yilindan
sonra Turk Telekom’un ozellestirilmesinden sonra sektdre yeni igletmeler girmeye

baglamistir.

Hakim durum, ilgili telekomiinikasyon pazarlnda9 su sekilde tanimlanmaya
calisilmigtir; bir veya birden fazla isletmecinin rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz
hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar1 gibi ekonomik paremetreleri

belirleyebilme giicii olarak ifade edilmistir.
1.1. H&kim Durumun Unsurlar

1.1.1. Ekonomik Glg

Bir isletmenin hakim durumda sayilabilmesi igin belirli bir ekonomik guce sahip
olmas1 gereklidir. Bu ekonomik giiciin yogunlugunun ne olacagi ne AT ve ne de Tiirk
Rekabet Hukuku diizenlemelerinde belirtilmistir'®. Bu hususa iliskin olarak, bir
isletmenin hakim durumda olabilmesi icin pazar kosullar1 disinda keyfi olarak hareket

etmesini saglayabilecek bir giice de sahip olmasi gerekir. Bu giiciin tekel giicii oldugu

Efem, Gll/Badur, Emel, “AT Rekabet Hukuku Rekabeti Sinirlayici Anlagmalar ve Hakim Durumun

Kotiiye Kullanilmas1”, Ankara 2002, s. 98-99.

’ 03.06.2003 tarih ve 25127 Sayili Resmi Gazete Hakim Konumda Bulunan Isletmecilerin
Belirlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Tebligde; flgili telekomiinikasyon terimi: Ulkenin
timinde veya bir béliminde sunulmakta olan belirli bir telekomiinikasyon hizmeti ve onunla
yuksek derecede ikame edilebilen diger telekomiinikasyon hizmetlerinden olusan pazari ifade eder.

' Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 160.



konusunda genel bir fikir bulunmaktadir*’. Bunun yani sira bir isletmenin veya
isletmelerin tekel olmadan veya o alanda rekabeti bertaraf etmeden piyasayr 6nemli
diizeyde etkilemesi, piyasa sartlarinin kendi istekleri yoniinde olusmasini saglamasi,
bagka bir deyisle piyasayr yonetmesi miimkiin olacaktir’’, Rekabet Kanunun 6.
maddesine gore gerekli ekonomik guctn tespit edilebilmesi icin 4. maddenin g6z
onitinde tutulmasi gerekir. 4. maddeye gore iki veya daha fazla isletmenin aralarinda
anlagarak yapabilecekleri kisitlamay1 bir isletme tek basina yapabiliyorsa o isletmenin
hakim durumda oldugu kabul edilmelidir®. Ayrica ekonomik gii¢ hakim durum
tanimindan da anlagilacag: lizere isletmelerin ve rakiplerin ilgili sektdrde yer aldiklar
pazar paylart dikkate alinarak da Olglilmektedir. Bu sebeple ekonomik gii¢ her olayin
somut kosullarma gore tespit edilmelidir*®. Telekomiinikasyon sektorii agisindan Tiirk
Telekom’un gerek ana telekominikasyon sebekesi gerekse alt yapisi, ekonomik g

acisindan degerlendirildiginde sektdrde tekel durumda oldugunu géstermektedir.
1.1.2. Bagimsizhk

ATAD ve Komisyonun tiim Kkararlarinda, isletmenin hakim durumda
sayilabilmesi i¢in saglayicilardan, misterilerden ve rakiplerinden bagimsiz olarak
davranabilecek konumda olmasi gerekir. Bir isletmenin pazar payi, know-how,
hammadde elde edebilme kolayligi, sermaye ve marka sahipligi gibi diger biiyiik
iistiinliiklerle birleserek, kendisine ilgili mal pazariin 6nemli bir boliimiinde fiyatlar

belirleyebilme, iiretimi veya dagitimi kontrol edebilme yetenegi saglar’.
1.1.3. Devamhhk

Ekonomistlerin 6nemle belirttikleri hususlardan birisi de pazardaki ekonomik
glcun hakim gii¢ sayilabilmesi i¢in bunun siirekli bir gii¢ olmas1 gerekliligidir. Onlara
gore gecici bir giic hakikilik dlcitii olmamalidir'®. Bir isletme tek basina bir pazara

sahip olsa bile, yeni girisler miimkiinse bu gegici tekel durumu h&kim durum olarak

1 Ozsunay, Ergun, “Kartel Hukuku”, Istanbul 1985, s. 17.

2 Tekinalp, Unal, “AET Rekabet Hukukunda Piyasaya Egemen isletme Kavramu (II)”, iktisat-Maliye,
1980, Cilt XXVI, S. 12, s. 496.

B3 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 161.

1 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 161.

> Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 89.

6 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 162.



kabul edilmemelidirt’. Ancak bu siirenin nekadar bir siire olmas: gerektigi konusunda
bir agiklik bulunmamaktadir. Yani ¢ok kisa siireli bir hadkim durum AT madde 82.
kapsaminda degerlendirilmemelidir'®. Aslan’a gore, bir hakim durumun, kétiye
kullanmaya yetecek kadar surdigii gosterilebiliyorsa, yani hakim olunan sure icinde
kotuye kullanma teskil edecek davranislar yapilabilmisse, hakim durumun kabuli icin
bu siire yeterli olmalidir™®. Kanaatimce, bir isletne ilgili piyasada hakim konumda
bulunmasa dahi o anki kosullarla ve o anki piyasa sartlarin1 karsilayan bir hizmeti
piyasaya kotuye kullanarak sunuyorsa ve bu kétllye kullanma hali bu alanda piyasada
hékim durumda bulunan diger isletmeleri de etkiliyorsa, hem bu isletmeciler agisindan
ve hem de piyasa yoniinden hakim durum kotiiye kullanilmistir. Bu kétiiye kullanilma
halinin nekadar slire devam etmis olmasi yani uzun ya da kisa siirmiis olmasi 6nemli
olmamalidir. Yani hakim olunan siire i¢cinde kotiiye kullanma teskil edecek davraniglar

yapilabilmigse, hdkim durumun kabulii i¢in bu siire yeterli olmalidir.
1.2.  Birlikte H&kim Durum

Birlikte hakimiyet durumunda tesebbiisler arasinda, rakiplerin, miisterilerin ve
tiketicilerinden bagimsiz olarak cesitli nedenlerden dolayi, ilgili pazarda rekabeti
etkileyebilecek sekilde ortak bir politika olusturulmasi ve ortak hareket edilmesi soz
konusudur®®. ATA’nin 82. maddesi ve Rekabet Kanunu’nun 6. maddesinde birlikte
hakimlik kavramindan bahsedilmis olup, birden fazla isletmenin birlikte hakimliginin
kotiye kullanilmas:1 yasaklanmistir. Birlikte hakimlik daha ¢ok oligopolistik
pazarlarda® karsimiza g¢ikmaktadir®, Oligopol seklindeki piyasalarda ilgili iriiniin
iretimi az sayida ve birbirine yakin giicte isletmelerin elinde yogunlasmistir. Ayrica
birlikte hakimiyetin bulundugu piyasalarda faaliyet gdsteren igletmelerden herhangi
birinin fiyat belirleme sekli, diger isletmelerin piyasadaki payini etkilemektedir. Bu gibi
pazarlarda rakipler esit giicte ve az sayida bulunmaktadir. Bu nedenle kendi pazar

paylarin1 arttirmak i¢in yapacaklari davraniglarin sonucunda, kendilerinin de zarara

7" Baden Fuller, Article 86 EEC: Economic Analysis of the Existance of a Dominant Position, EL Rev

Vol. 4, 1979, s. 429.

8 Efem/Badur, s. 100.

¥ Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 162.

2 Kisa, s.22 vd.

2L Oligopolistik Pazar: Az sayida firmanin faaliyet gosterdigi ve higbirinin tek basina hakim durumda
olmadig1 pazardir. Tekdemir, Yasar, “AT Rekabet Hukuku Isiginda Birlikte Hakimiyet Kavrami:
Oligopol Sorununa Yeni Bir Yaklagim”, Ankara 2000, s. 6.

22 Tekdemir, s. 102.



ugrayacagini bilirler. Birlikte hakimligin bulundugu pazarlarda kendiliginden, herhangi
bir anlasma olmaksizin, parelel davraniglar baslamaktadlrzs. Bir isletme fiyat arttirdigi
zaman, genellikle rakipleri de arttirir, ¢linkii birbirleriyle etkin bir rekabete girmekten
gekinirler“. Pazarda isletme sayisinin az olusu, her bir isletme i¢in diger isletmelerin

takip edecekleri politikay1r 6nceden tahmin edebilme olanagi tanimaktadir®.

Birlikte hakim durum kavramina iligkin olarak, Birlesme Tiiziigli'nlin 2/3
maddesi “...ortak pazarda ya da onun énemli bir bélumunde bir hakim durum yaratan
ya da mevcut bir hakim durumu guclendiren ve sonucunda etkin rekabeti énemli 6l¢lide

kisitlayan birlesmeleri...” yasaklamaktadir.

Birlikte hakimiyet, ekonomik birlik halinde bulunan bir grup tesebbiisiin hakim
durumda olmasi seklinde ortaya gikabilecegi gibi belirli bir pazarda faaliyette bulunan
tesebbiislerin aralarindaki anlagmalarla birlikte hakim duruma gelmeleri seklinde de
ortaya ¢ikabilir®®. iki veya daha fazla firmanm birlikte hakim durumda olabilmeleri icin
firmalarin rakiplerinin ayn1 olmasi, ayn1 miisteri kitlesine hitap ediyor olmalar1 ve ilgili
pazarda bu firmalarin arasinda rekabetin olmamasi gerekmektedir. Ayni1 cografi bolge
icerisinde faaliyet gOsteren iki telekomiinikasyon operatorii, aralarinda anlasip, birlikte
hareket ederek, ilgili pazarda rekabeti engelleyebilirler. Kablo TV sebekesinin, yerel
sebeke olarak tanimlanan ilgili pazara dahil edildigi varsayimiyla, tek baslarina hakim
durumda olmamalarmna karsin, ana telekomiinikasyon operatorii ile kablo TV sebekesi
operatdriiniin aralarindaki rekabeti ortadan kaldirarak, birlikte hakimiyet yaratmalari s6z
konusu  olabilir’’. Bu hususu Rekabet Hukuku hiikiimleri acisindan
degerlendirdigimizde, RKHK 6’inc1 maddesinin uygulanabilmesi i¢in piyasada tek
bagma hakim durumda olmak 6n kosuldur. Oysaki yukarida bahsetmis oldugumuz
telekomiinikasyon piyasasinda kablo TV sebekesi ile ana telekomiinikasyon sebekesi
acisindan her ikisi ayr1 ayri hakim konumda bulunmalarindan 6tlri birlikte hakim
durumu kétiiye kullanmalart  halinde RKHK’nun 4’Uncti  madde hikmi ile

degerlendirilmelidir.

2 Tekdemir, s. 102.

* Yilmaz, 1. Aslan, “Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku”, Ankara 1992, s. 192.

% Efem/Badur, s. 102.

% Guven,s. 271.

2’ Garzaniti, L: Telecommunications Broadcasting and the internet E.U. Competition Law and
Regulation, Sweet&Maxwell, London 2000, (Topkaya, Ferhat, “Telekomiinikasyon Sektdriinde
Erisim Sorunlar1”, Ankara 2003, s. 17°den naklen).



Ayrica Rekabet Kurumu’nun vermis oldugu kararlardan en ilginglerinden biri
de, birlikte hakim durumda bulunmaktir. Clinki RK? “Erigsim Tebligi’nde de; zorunlu
unsur olarak kabul edilen bir unsur girisini kontrol eden bir tesebbiis hakim durumda
kabul edilir.” dnermesinden yola ¢ikarak, “Ayni unsura birden fazla tesebbiisiin sahip
olmas1 durumunda, bu husus rekabet hukuku baglaminda birlikte hakim durum kavrami
icerisinde degerlendirilmektedir.” yaklagimiyla, birlikte hakimiyeti

“otomatiklestirmektedir"29.

RK’nun birlikte hékim durumla ilgili telekominikasyon sektdriinde vermis
oldugu Turkcell/Telsim (Roaming3o) kararina gore; RK, iki GSM operatori olan
Turkcell ve Telsim’in her ikisininde % 100 kapsama saglamis olduklar1 ve boylece alt
yapilarini tamamlamis olduklarini bu nedenle de roaming pazarinda ayri ayri hakim
durumda olduklarin1 kabul etmistir. Yeni giris yapan ve roaming yapmak isteyen
sirketler agisindan herhangi biri ile s6zlegsme yapilmasi roaming saglanmasi bakimindan
yeterli olacaktir. Bu nedenle roaming pazarinda Turkcell ve Telsim birlikte hakim
durumda oldugu kabul edilmistir **. Aslan’a gére bu karar bir pazarda iki ayri sirketin
ayr1 ayrit hakim durumda olup olamayacagi sorununu ortaya ¢ikarmis bulunmaktadir.
GSM operatoriniin % 100 kapsama saglamis olmasi yeterli bir unsur ise, % 100
kapsama saglayan tim GSM operatorlerinin, roaming pazarit bakimindan ayri ayri
hakim durumda olmasi gibi bir durum ortaya ¢ikacaktir®?. Ayrica Aslan, Srnegin % 100
kapsama saglamis olan dort GSM operatorii roaming pazarinda ayri ayri hakim
durumda kabul edileceginden ayni pazarda dort hakim isletmenin var olacagim

3

savunmustur>. Kanaatimce bu durum telekomiinikasyon piyasasinda sorun teskil

etmemelidir. Soyle ki; bir GSM operatoriiniin kapsama saglamis olmasi ve ayrica

8 RK 16.02.2002 tarih ve SR/02-13 sayili Ulusal Dolasim ile ilgili Sorusturma Raporu, s. 45- 46.

2 inceefe, Ali Mehmet, “Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu 117, Kayseri 2004, s.
174 vd.

Roaming; bir cep telefonu operatoriine ait abonelerin, bagka bir cep telefonu operatoriiniin altyapi
hizmetlerinden o operatoriin kapsama alani i¢indeyken yararlanmasidir.

L RK Karari, K. 99-57/614-391, T. 14.12.1999.

%2 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 176.

Esasen ilgili pazar regiile edilmis bir pazar oldugu i¢in bu konuda rekabet kurallarinin degil,
regiilasyon kurallarinin uygulanmasi gerektigi ve boylece bu tuhaf durumun ortaya g¢ikmasinin
miimkiin olmadig1 diisiiniilmektedir. S6z konusu telekomiinikasyon alaninda regiilasyon amaciyla
¢ikarilmis olan ilgili yasalarda, oligopolistik bir yapiya sahip olan GSM pazarinda regiilasyon
ongoren hukimler de bulunmaktadir. bkz. Yilmaz, 1.Aslan, “Rekabet Kurumunun
Telekomiinikasyon Alaninda Kararlart ve Yetkisi”, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler
Sempozyumu, Kayseri 2002, s. 20, Aslan, Rekabet Hukuku, s. 461, dn. 63’den naklen.
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piyasada diger bir GSM operatoriiniin de kapsama saglamis olmasi, roaming saglanmasi
bakimindan, operatorlerin piyasada tek basina hakim durumda kabul edilebilmeleri
yoniinden bir sorun teskil etmemelidir. GSM piyasasinda % 100 kapsama saglamig
operatdr her yoniiyle ve her sekilde hizmet sunma potansiyeline ulagmis olmakla

birlikte s6z konusu piyasa agisindan da tek basina hakim konumda bulunmaktadir.

Halbuki, Finlandiya’nin ulusal dolasimin “birlikte hakimiyet” ve “pazara giris
engeli” iliskisi lizerinden yaptig1 ayritili incelemelerin sonucu, RK’nmn vardigi

sonugtan farkli olmustur.

Ulusal dolagimla ilgili Finlandiya’nin kararinda; rekabet uzmanlari, mobil
iletisim sektoriiniin Sonera ve Radiolinja’nin birlikte hakim konumda olduklarim
gosterebilecek c¢ok cesitli Ozelliklere sahip oldugunu degerlendirmislerdir. Ayrica,
icerik, kalite ile iicret ve pazara giris engeli acilarindan, iki sirket tarafindan benzer
mobil iletisim hizmetlerinin sunuldugu belirlenmistir. Telia’nin ulusal dolagim teklifine
karsi, olast sozlesmenin yatirimlarinin geri doniisiine ve rekabet giicleri lizerindeki
olumsuz etkiden dolayi, Sonera ve Radiolinja’nin ortak tepkilerinin, birlikte hakimiyet

icin yeterli bir gosterge olarak degerlendirilemeyecegi olgusu da kararda belirtilmistir®*.

2. Etkin Piyasa Gucl Kavrami

3 “Tanmlar ve

Etkin piyasa giicii kavrami Elektronik Haberlesme Kanunu’nun
Kisaltmalar” bashkli 3. maddesi’nde su sekilde tanimlanmistir; “Isletmecinin, ilgili
elektronik haberlesme pazarinda, tek basina ya da diger isletmecilerle birlikte,
rakiplerinden, kullanicilarindan ve tiiketicilerinden fark edilir bir sekilde bagimsiz
olarak hareket edebilmesine imkan saglayan ekonomik giicii” sekilde tanimlanmistir.
Etkin piyasa glicti kavrami “Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine
Iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Tebligin"36 “Tanimlar” bashikli 4’linci maddesi’nde
ise; Etkin Piyasa Guct: llgili telekomiinikasyon pazarinda, bir veya birden fazla

isletmecinin diger isletmeci ve kullanicilara sundugu hizmetlerin alim ya da satim

fiyatini, arz ya da talep miktarini, piyasa sartlarint ve telekomiinikasyon hizmetlerini

% Finland, No Dominant Position In National Roaming Issues, The Link, Issue 12, Jan-Feb. 2002 par.

2, (Inceefe, s. 175’den naklen).
¥ 10.11.2008 tarih ve 27050 miikerrer sayili Resmi Gazete.
% 03.06.2003 tarih ve 25127 sayili Resmi Gazete.



vermek ic¢in kullanilan ana telekomiinikasyon sebekesi unsurlarini ve kullanicilara
erisimi  kontrol etme gibi ekonomik paremetreleri etkileyebilme guci olarak
tammlanmistir.  Bunun  yanisira “Hakim  Konumda Bulunan  Isletmecilerin
Belirlenmesine iliskin Usul ve Esaslar Hakkindaki Teblig’in"37 “Tanimlar” bashkli
4’tncli maddesi’nde hakim durum kavrami; Hakim Durum: Ilgili telekomiinikasyon
pazarinda bir veya birden fazla isletmecinin rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz
hareket ederek fiyat, arz, Uretim ve dagitim miktar1 gibi ekonomik paremetreleri
belirleyebilme giicii olarak tanimlanmistir. Etkin piyasa glct ile hakim durum
kavramlar1 agisindan iki farkli durumun isaret edildigi gérﬁlmektedirss. Bu cercevede
oncelikle, etkin piyasa giclnin, hdkim durum kavramindan farkli kavram olarak
yorumlanmasinda gerek Tiirk Rekabet Hukuku uygulamalarinda gerekse AB Rekabet
Hukuku igtihatlarinda sekillenen hakim durum kavramindan faydalanilmasinin miimkiin
goriinmediginin belirtilmesi faydali olacaktir®®. AB uygulamasinda 2002 diizenlemeleri
oncesinde gecerli olan etkin piyasa guci (significant market power) kavraminin % 25
pazar pay1 esasina dayali olmasi nedeniyle bu kavramdan yararlanilamayacagi; 2002
diizenlemeleri ¢ercevesinde yapilan yeni etkin piyasa giicii kavraminin rekabet kurallart
cercevesinde gecerli hakim durum kavramina dayali olmasi nedeniyle, bu diizenlemeler
cergevesinde alinan kararlarin ve yapilan belirlemelerin de o6rnek alinamayacagi
belirtilmistir®. Yapilan inceleme sonucunda etkin piyasa giicii kavramin; ilgili
telekomiinikasyon pazari kavraminin agiklanmamis olmasi, ilgili pazar analizinin ne
sekilde yapilacaginin belirtilmemesi, etkin pazar guci kavrami ile hakim durum
kavrami arasindaki farkin belirtilmemis olmasi nedenleriyle s6z konusu kavramin, ilgili
diizenlemelerin kapsaminin ve muhatabinin belirlenmesi konusunda, gerekli agikliga
sahip olmadig1 diisiiniilmektedir*’. Kavramuin Tiirk Hukuku agisindan yeni bir kavram
olmas1 ve yerlesik uygulamalara dayanmamasi nedeniyle yoruma agik oldugunu
diisiinebiliriz. Ayrica her iki tanimda yer alan ilgili telekomiinikasyon pazari terimi ise;
ulkenin timunde veya bir bolimiinde sunulmakta olan belirli bir telekomiinikasyon
hizmeti ve onunla yiiksek derecede ikame edilebilen diger telekomiinikasyon
hizmetlerinden olusan pazar olarak ifade edilmistir. Bu kavramin net olarak

aciklanmadig1 goriilmektedir.

¥ 03.06.2003 tarih ve 25127 sayih Resmi Gazete.

% Piyasa Analizi Caligmalari, “Ilgili Piyasa ve Etkin Piyasa Giicii Kavramlar1”, Telekomiinikasyon
Kurumu, Ankara Mart 2005, s. 6.

Piyasa Analizi Calismalart, s. 7.

0 Directive 2002.

1 Piyasa Analizi Calismalar, s. 8.
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406 sayili Telgraf ve Telefon Kanunun 4502 sayili Kanun’un 6. maddesi ile
degisik 10. maddesi’nin birinci fikrasinda** anilan ara baglanti yiikiimliisiiniin
belirlenebilmesi igin dnce piyasada kimin hakim konumda oldugunun ve etkin piyasa

giicline kimin sahip oldugunun belirlenmesi gereklidir.

Uzerinde durulmas: gereken hususlardan birisi de hdkim duruma iliskin “Hakim
Konumda Bulunan Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkindaki
Teblig’in” 5’inci maddesi’nin son fikrasinda belirtilen hakim konumda olduguna karar
verilen isletmecilerin etkin piyasa gucune sahip oldugu da kabul edilir. Yukarida
acikladigimiz tizere her iki kavramin ayni anlama gelmedigi Kurum tarafindan da
belirtilmis olmasina ragmen bu yonde bir tanimin Teblig maddesinde yer almasi
celigkili bir durum yaratmistir. Bu kavram karmasasina neden olan ve yukarida da
belirtilen hususlar dikkate alinarak 07.01.2007 tarihinde “Hakim Durum/Etkin Piyasa
Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin Usul ve Esaslar Hakkindaki Teblig”

yurdrliikten kaldirilmistir.

3. Etkin Piyasa Giici Kavramm ile Hakim Durum Kavraminin

Karsilastirilmasi

EPG kavrami, 1998 diizenlemelerinde AB rekabet hukukundaki hakim durum
kavramindan farkli ve daha diisiikk seviyede pazar giliciinii isaret etmek igin
kullanilmistir®®, Buna gore belli bir telekomiinikasyon piyasasinda, % 25°den fazla
pazar payina sahip isletmeler etkin piyasa giiciine sahip olmaktaydi. Ancak 2002 yilinda
yiiriirliige giren yeni direktifler ile koklii degisiklik yapilarak belirli alanlarda % 25 paya
sahip isletmeci kriteri terk edilmis ve “rekabet kurallar1 cergevesinde belirlenmis
pazarlarda hakim durumda bulunma” kriteri getirilmistir. Cerceve Direktif’in 14’(ncu
maddesi onemli bir yenilik yaparak EPG kavramini rekabet hukukunda (madde 82)

kullanilan hakim durum kavramui ile esitlemistir. Bunu madde 14 (2): “Bir tesebbUs tek

# Madde: Biitiin isletmecilerin ve kisisel telekomiinikasyon tesislerini kullananlarm arabaglant:

talepleri ilgili mevzuatta belirlenen haller sakli kalmak lizere arabaglant1 saglama yikiimliiligii olan
isletmeciler tarafindan karsilanir. Arabaglanti saglama ytikiimliiliigii olan isletmeciler, bu maddeye
dayanarak ¢ikarilacak yonetmelik ¢ercevesinde kurum tarafindan belirlenir. Ancak Turk Telekom
herhalde arabaglanti saglama gorev ve yiikiimliligine tabidir. Kurum tarafindan arabaglanti
saglama yiikiimliliigi getirilen isletmeciler ve Tiirk Telekom “arabaglant: yiikiimliisii” olarak anilir.
Demirdz, Ali, “AB’nin Yeni Diizenleyici Cercevesi Isiginda Telekomiinikasyon Sektoriiniin
Duzenlenmesinde Rekabet Hukukunun Rol(i”, Rekabet Dergisi, s. 25.
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basina ya da digerleriyle birlikte, hakimiyete esit bir konuma, bir baska ifadeyle
tiiketicilerinden, miisterilerinden ve rakiplerinden 6nemli Glgiide bagimsiz davranma
imkén1 veren ekonomik giice sahipse, bu tesebbiisiin etkin piyasa giicline sahip oldugu
varsayilacaktir.” diyerek EPG’yi tanimlamigtir. Bu tanim Demir6z’e gore, AB Rekabet
Hukuku igtihatlarindaki hakim durum tanimiyla paralellik gosterdigini ileri siirmiistiir.
Ayrica Yeni Diizenleyici Cer¢eve’nin EPG kavramimi “hakim durum” kavramiyla
esitleyerek, bu kavramlarin sektore 6zgii diizenlemelerde kullanimi ve Rekabet Hukuku
uygulamalarinda farklilisabilecegi belirtilse de, Rekabet Hukuku ve sektorel diizenleme
arasinda bir paralellik kurdugu gérﬁlmektedir44. Telekomiinikasyon mevzuatinda EPG
kavrami acisindan, ilgili telekomiinikasyon pazari kavraminin agiklanmamis olmasi,
ilgili pazar analizinin ne sekilde yapilacagimin belirtilmemesi, EPG ile hakim durum
kavrami arasindaki farkin ifade edilmemis olmasi nedenleriyle s6z konusu kavramin,
gerekli acgikliga sahip olmadig goriilmektedir. Oysa “Hakim Konum ve/veya Etkin
Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesi Yo6netmeligi”’nde iki farkli durumun
isaret edilmis oldugu da agik¢a goriilmektedir. Ayrica EPG kavrami, hakim durum
kavramindan farkli bir durumu ifade etmesi nedeniyle, kavramin yorumlanmasinda
gerek Tirk Rekabet Hukuku uygulamalarinda gerekse AB Rekabet Hukuku
ictihatlarinda yer alan hakim durum kavramindan faydanilmasinin miimkiin
olamiyacagmin belirtilmesi gerekir. Bunun yani sira, 2002 diizenlemeleri Oncesinde
gecerli olan EPG kavraminin % 25 pazar payi esasina dayali olmasi dolayisiyla bu
kavramdan da yararlanilamayacagi, 2002 diizenlemeleri ¢ergevesinde yapilan yeni EPG
kavraminin rekabet kurallar1 cercevesinde gecerli hakim durum kavramina dayali
olmas1 nedeniyle, bu diizenlemeler ¢ercevesinde yapilan belirlemelerin de o6rnek
alimamayacag1 da agikca anlasilmaktadir. S6z konusu kavramin hukukumuz agisindan
yeni bir kavram olmasi ve yerlesik uygulamalara dayanmamasi nedeniyle yoruma agik
olacagimi kabul etmek gerekir. Bu kavramin unsurlarinin ve muhatabinin net olmamasi
nedeniyle, isletmeler acisindan da hukuki belirsizlige yol acgabilir. Ayrica kavramin
belirtilen rekabet kurallar1 ¢ercevesinde gecerli hakim durum kavramina dayali olarak
aciklanmasi zamanla teknolojinin gelismesi ile piyasada bulunan igletmelerin rekabet
acisindan dengelerinin nasil degistigi yoniinde yorumlanmaya ¢alisilmistir. Bunun yam
sira Rekabet Hukuku a¢isindan hakim durum kavrami etkin piyasa giicli kavramini da

icine alacak sekilde yorumlanarak degerlendirilmelidir.

4 Demirdz, s. 25.
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4. Dogal Tekel

Dogal tekel I¢oz’e gore; belirli bir pazardaki tim talebin en az maliyetle
yalnizca tek bir firma tarafindan karsilanabildigi bir durum olarak ifade edilmistir®.
Dogal tekel klasik goriise gore ise; cok bilyiik 6lcek ekonomisinin® varhig ile
agiklanmaktadir®’. Belirli endiistrilerin teknolojileri ve hizmetin niteligi Syledir ki,
hizmetler tuketiciye en az maliyet veya en fazla net fayda ile ancak bir firma veya belirli
sayida secilmis vasitalarla saglanabilir®®. Ayrica OECD* kavrami biraz daha acarak
birden fazla firma veya tesis yerine iiretimin ancak bir firma tarafindan en disiik
maliyetle saglandigi durumlarda dogal tekelin ortaya cikabilecegini savunmustur.
Yalnizca bir iriin {iiretiliyorsa 6lgek ekonomisinin varligi dogal tekelin olusmasi igin
gereklidir seklinde ifade edilmistir. Dogal tekel konusundaki ¢agdas goriis; dlgek ya da
kapsam ekonomisi® yerine, bir firmanim iiretim maliyetlerinin birden fazla firmanin
maliyetleri toplamindan daha az olmasinin dogal tekelin olusmasi i¢in daha uygun bir
agiklama oldugu seklinde kabul edilmelidir’’. Dogal tekeller genellikle biiyiik
miktarlarda ilk yatirirm gerektiren ve dolayisiyla sabit maliyetleri yiiksek olan sebeke
endiistrileridir. Gaz, elektrik, dogalgaz ve su sebekeleri, demiryolu ve son yillara kadar

telekomiinikasyon dogal tekel olarak bilinen endiistrilerdir®’.

Belli bir bolgede sebekeye sahip olan tek bir firmanin yeni bir sebeke kurarak,
hizmet vererek rekabet ettigi durumlardan daha az maliyetli oldugu kabul edilmektedir.
Her bir eve ikinci bir sebeke iizerinden hizmet goétiiriilmesinin (sebekenin
duplikasyonunun) asir1 maliyetli olmasi nedeniyle kaynak israfina neden olacagindan,

bu hizmetin tek bir sebeke iizerinden tekel olarak sunulmasi piyasanin yapisi geregidir.

45

I¢6z, Ozge, “Telekomiinikasyon Sektoriinde Regiilasyon ve Rekabet”, Ankara 2003, s. 9.
%

Olgek ekonomisi; bir firma ya da sanayi dalmin i¢ yapisinda meydana gelen degisikliklerin o firma
ya da sanayi dalina saglamig oldugu yararlardir. Belli bir {iretim hacmine ulasan firma, iiretimine
daha az girdi kullanarak daha fazla ¢ikti ile devam edebiliyorsa bu firma igsel ekonomilerden
yararlanmaktadir. bkz. Oz, s. 113.

4 (Cakal, Recep, “Dogal Tekellerde Ozellestirme ve Regiilasyon”, Devlet Planlama Teskilati, Temmuz

1996, s. 18.
8 Cakal, s. 18.
9 Cakal, s. 18.

%0 Kapsam ekonomisi; birden fazla hizmet veya iiriiniin ortak sunulmas: yoluyla iiretim maliyetlerinin

diistiigli bir yapidir (http://www.tk.gov.tr son yararlanma:10.09.2010).
1 Cakal, s. 19.
2 Cakal, s. 19.

13



Bu durumda her bir yeni eve gotiiriilecek olan sebeke, sebekenin sahibi olan firmanin

uzun donem maliyetlerini azaltacaktir™.

Yerel sebekenin kurulum maliyeti dikkate alindiginda, bu sebekenin birden fazla
tesebbiis tarafindan rekabet icerisinde kurulmasinin maliyeti ¢ok yliksek oldugundan tek
bir tesebbiisiin biitiin bir bolgeye sebeke kurmasi tercih edilmektedir. Son kullanici
acisindan bakildiginda, bu sebekeye bagli oldugu siirece son kullaniciya bu sebeke
tizerinden sunulacak hizmetler bakimindan sebekenin sahibinin erisim tekeli altinda

bulunabilecektir®.

Dogal tekel kuramina gore, telekomiinikasyon endiistrisinde mevcut olan 6lgek
ekonomileri dolayisiyla yeni bir abone kazanilmasi durumunda, bu abonenin birim
maliyeti azalmaktadir. Bu o6zellik, telekomiinikasyon endiistrisinin yapilanmasinda

dikkate alinan en 6nemli faktorlerden birisi olmustur55.

Telekomiinikasyon isletmelerinin, 6lgek ekonomilerinden elde ettigi maliyet
avantajina ek olarak; birden fazla mal veya hizmeti, ayr1 ayri iiretmelerindense birlikte
uretmeleri sonucu tasarruf saglamalar1 da s6z konusudur. Kapsam ekonomileri olarak
bilinen bu avantaj; telekomiinikasyon alaninda 6rnek olarak vermek gerekirse, bir
telefon sirketinin hem yerel hem de uzun mesafe telefon hizmetlerini birlikte vermesi

sonucu ortaya ¢ikabilecektir®.

Evlere kadar ulasan temel telekomiinikasyon sebekesi olan yerel sebeke, bu
acidan dogal tekel olarak nitelendirilmektedir. Telekomiinikasyon sektoriinii diger dogal
tekel nitelige haiz sektorlerden ayiran en 6nemli 6zellik, sektorde faaliyet gosteren veya
gosteribilecek olan aktdrlerin  ¢cok sayida olmasidir. Temel telekomiinikasyon
hizmetlerini saglayan sabit ve mobil telefon operatorlerinin disinda kablo-TV, elektrik,
gaz, su, demiryolu gibi sebekelerin operatorlerininde kendi sebekeleri boyunca

cekecekleri hatlar vasitasiyla telekomiinikasyon hizmetleri saglama olanaklar

53
54

I¢oz, 5. 9.

Armstrong, M/S. Cowan/J. Vickers: Regulatory Reform: Economic Analysis and British
Experience, The Mit Press Cambridge 1998, (i¢coz, s. 24, dn. 11°den naklen).

Anodz, Ali, “Telekomiinikasyon Sektoriinde Serbestlesme Siireci”, Ankara 2005, s. 8.

Topkaya, s. 7.

55
56
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bulunmaktadir. Bu da sektoriin dogal tekel niteligi gosteren boliimlerinin de rekabete

acilabilmesini anlamina gelmektedir57.

Bundan bagka, dogal tekellerde hizmetler genellikle tiiketiciye bir boru hatti, yol
ya da teller vb. fiziki altyapilar araciligiyla ulastirildigindan, tiiketicinin birden fazla hat
iizerinden bu hizmeti almasi tercih edilebilecek bir ¢6ziim tarzi degildir. Bu nedenle,
birden fazla hat veya sebekenin varligin1 doguracak yaklasimlar kaynaklarin israfina

sebep olur®®,

11- ILGILi PAZARIN TANIMLANMASI

1. Tlgili Pazar

Rekabet Hukuku’nda pazar kavrami, antitrust pazar veya ilgili pazar olarak ifade
edilmistir. Uriinler ve bolgeler arasindaki rekabetci etkileri ve baskilar1 dikkate alan
ilgili pazarin kapsami, AB Komisyonu’nun, ilgili pazarin tanimlanmasina yonelik
yayinladigt Duyuru’da belirttigi gibi ¢ogunlukla diger baglamlarda kullanilan
tammlamalardan farkli olarak diizenlenmistir™®. Bir X driinii icin ilgili pazar X’in
satigin1 hissedilir derecede etkileyen trtin grubunu ifade etmektedir. Bu Griin grubunun
yaratacag1 rekabetci baskilarin nekadar etkili olacagi bircok faktdre baglidir. Bunlar,
ilgili tesebbiisiin pazar payi, rakiplerin sayisi, birbirlerine rakip olan trtinlerdeki
farklilasma derecesi ve var olan rakiplerin yani sira piyasaya yeni bir iirlin sunmanin
kolaylig1 olarak siralanabilir. Bu sayilan faktorlerin bir anlam ifade etmesi i¢in, pazarin
dogru bir sekilde tanimlanmasi gereklidir. Ozellikle pazar paylarmin, pazar gicl ve
pazardaki rekabetci kisitlamalar hakkinda yeteri kadar bilgilendirici olmasini saglamak

icin pazarlar tanmlanmalidir®.

Rekabet politikas: etkin bir rekabet ortaminin yaratilmasi ve siirdiiriilmesi ile

ilgili oldugu igin, iki lirlinlin ayn1 pazarda yer alip almayacaklari, iiriinlerin arasindaki

57
58

I¢oz, s. 25.

Ardiyok, Sahin, “Dogal Tekeller ve Diizenleyici Kurumlar, Tiirkiye Igin Diizenleyici Kurum
Modeli”, Ankara 2002, s. 34.

Cetinkaya, Murat, “ilgili Pazar Kavrami ve Ilgili Pazar Taniminda Kullanilan Nicel Teknikler”,
Ankara 2003, s. 4.

Pelanz, M, Introduction to the Economics of Competition Law, Seminar for the members of the
Turkish Competition Authority, 30 Haziran 2000, College of Europe, Bruges, (Cetinkaya s. 4’den
naklen).

59

60
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ikamenin derecesine baghdir. ilgili pazar analizi bu ikame edilebilirlik fikrine daha
somut bir anlam kazandirma g¢abasindadir. Bunun icin de Rekabet Hukuku’nda pazar
tanimi, bir tesebbiislin sattig1 {iriiniin fiyatin1 belirleyebilme davranisi ¢ercevesinde

yap11maktad1r61.

Komisyon da, Duyuru da ilgili pazarin ne olduguna yonelik bir tanim yapmaistir.
Duyuru’ya gore; Ilgili Uriin Pazary; “liriiniin ézellikleri, fiyatlart ve kullanim amaclar:
agisindan tiiketici tarafindan degistirilebilen ya da ikame edilebilen bltun Grunleri
velveya hizmetleri”’, Cografi Pazar; “ilgili tesebbiislerin iirtin ya da hizmetlerin arzi ile
ugrastiklari, kendi iginde rekabet sartlar: belirgin bir sekilde farkli oldugu icin bu
bolgelerden ayirt edilebilen alani” kapsar. Tanimlardan anlasildig: tizere, ilgili pazar
kavrami temelde UGrlnlerin  birbirleri ile ikame edilip edilemeyecegine gore
belirlenmektedir. Bir tesebbiisiin var olan pazar giiciiniin {izerinde yogunlasilmasi
anlamina gelen boyle bir yaklasim, ekonomik pazar kavramindan farkli bir antitrust
pazar tanimina yol agmaktadir®, flgili pazar tanimi ikame edilebilirligi gdz oniinde
bulundururken hem talep hem de arz yonlii degerlendirmeleri hesaba katar. Talep
acisindan, triinler alicilarin géziinde ikame edilebilir olmalidir. Arz agisindan ise ilgili
Uriini veya bu Urline yakin ikame bir bagka {riinii iireten ya da iiretim olanaklarini

kolaylikla bu tiriinleri iiretmek i¢in kullanabilen tesebbiisler olarak degerlendirilir63.

Pazar giicii, “fiyat1 rekabet¢i seviyeden daha yukarida belirleyebilme giicii” veya
“pazarda {iriin fiyati ve miktarim1 algilanabilir sekilde etkileyebilme yetenegi” olarak
tanimlanmaktadir. Her iki tanimin da ortak yani, belirli bir pazar giiciine sahip firmanin
piyasa degiskenlerini etkileyebilecek giice sahip oldugunu Vurgulamalar1d1r64. Yukarida
bahsetmis oldugumuz pazar giiciiniin Sl¢iilmesi i¢in oncelikle pazarin tanimlanmasina

ihtiyag vardir.

Giiniimiize kadar degisik pazar tanimlamalar1 yapilmis olmakla birlikte, blttin

amaglara uygun tek bir pazar tanimi yoktur. Ilgili pazan Stigler ve Sherwin® “iginde

1 OFT (1992), Market Definition in UK Competition Policy, Office of Fair Trading Research Paper
No:1, (Cetinkaya, s. 4’den naklen).

Cetinkaya, s. 5.

Cetinkaya, s. 6.

Su, Tahir Kemal, “Rekabet Hukukunda Tesebbiislerin Hikim Durumun Belirlenmesinde Pazar
Giictinuin Olgtilmesi”, Ankara 2003, s. 3.

% stigler, G ve Sherwin , R. (1985), The Extent of the Market, Journal of Law and Economics, (Su, s.

62
63
64
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fiyatin belirlendigi alan”; Slesinger®® “iiriin ve cografi bolge agisindan, yaptiklari alis
ve satislarla denge fiyatini olusturan alic1 ve saticilar grubu”; Shepherd®” “birbirleriyle
ikame edilebilirligi yiiksek olan firtinleri degistiren alic1 ve saticilar grubu” seklinde
tanimlamislardir. Uriinii baz alan bu tanimlamalarm disinda, Scheffman&Spiller’in68
“potansiyel pazar giiclinii elinde bulunduran en kiigiik ilgili grup” tanimi ile Areeda ve

Turner’in® «

pazar giiciine sahip olabilen bir firma veya anlagma ile biraraya gelmeleri
ya da birlesmeleri ile ortaya ¢ikacak firmalar grubu” tanimi, ilgili pazarin
belirlenmesinde pazar giiciinii esas almaktadir. Werden® de, pazarin pazar giicii
esasinda tanimlanmasia katilmaktadir, ancak pazar tanimlamasinin firmalar degil
triiniin 6zellikleri baz alinarak yapilmasini siddetle savunmaktadir. Werden, Rekabet
Hukuku’nda pazar tanimlamasini amag degil, amaca ulagmak igin bir vasita, pazarlari
da pazar giicii ile ilgili konularin degerlendirilmesinde yardimeci olacak araglar olarak
gormiis; pazar tanimlamasi yapmadan once pazar giiciinii kimin, kime kars1 ve nasil
kullandigin1 ortaya koymak gerektigi diisiincesiyle, pazari lizerinde 6nemli miktarda
pazar giicii kullamlabilen bir grup iiriin ve alan olarak tamimlamistir’*. Bitin bu

tartigmalar, pazar gilicii ile ilgili pazarn birbirleriyle nekadar baglantili kavramlar

oldugunu ortaya koymaktadir.

Hakim durumun belirlenmesinde oncelikle ilgili piyasanin incelenmesi gerekir.
Ilgili piyasa ya da ilgili pazarin tespiti sadece hakim durumun kétiiye kullanilmasinda
degil, tesebbiislerarasi anlagmalar, tesebbiis birligi kararlart ve uyumlu eylemler yoluyla
gerceklestirilen rekabet ihlallerinde de Onem tasidigi gibi, yogunlagmalarin
denetlenmesinde de bilyilk énem tasimaktadir’®. Avrupa Birligi uygulamasinda ilgili
piyasa ya da diger bir deyisle ilgili pazar, hdkim durumun kétiiye kullanilmasinda
yapilan  degerlendirmelerde  ve  yogunlagmalarin  denetlenmesinde  yapilan

degerlendirmelerde benzer sekilde yorumlanmaktadir. Komisyon’un ilgili piyasanin

4’den naklen).

Slesinger, R. (1995), The Use of Economic Analysis by the Supreme Court in Applying the Concept

of the Relevant Market, European Journal of Law and Economics, (Su, s. 4’den naklen).

87 Shepherd, W.G. (1990), The Economics of Industrial Organization, Third Edition, Prentice- Hall
International Inc, New Jersey, (Su, s. 4’den naklen).

88 Scheffman, D. Ve Spiller, P. (1987), Geographic Market Definition under the US Department of

Justice Merger Guidelines, Journal of Law and Economics, Vol. 30, s. 123-47, (Su, s. 4’den naklen).

Schamalansee, R. (1987), Standards for Dominant Firm Conduct: What can Economics Contribute?,

The Economics of Market Dominance, s. 61-88, (Su, s. 4’den naklen).

0 Werden, G. (1992), Four Suggestions on Market Delineation, The Antitrust Bulletin, Vol: 37, No: 1,
s. 107-21., (Su, s. 5’den naklen).

TR

2 Given, s. 275.
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tanim1 hakkinda yayinladig: bir Duyuru bulunmaktadir’®, Bu Duyuru’da ilgili piyasanin
tanimi, belirlenmesi, piyasa paymin hesaplanmasi ile ilgili aciklamalar yer almistir.
Duyuru’nun amaci, Topluluk Rekabet Hukuku’nun uygulanmasinda ilgili {irtin ve ilgili

cografi piyasa kavramimin ne sekilde yorumlandigi konusunda yol gdstermektir®.

Rekabet Kurulu “Jlgili Pazarin Tammlanmasina Iiskin Kilavuz’u kabul
etmistir””. Kilavuzda ilgili pazar, ilgili pazarin taniminda dikkate alinan kriterler, pazar
paylarinin hesaplanmasi ve dikkate alinacak diger noktalarla ilgili ayrintilara yer
verilmistir. “Ilgili Pazarin Tanimlanmasina iliskin Kilavuz’da, pazar tanimmin,
tesebbiisler arasindaki rekabetin sinirlarini tespit etmekte kullanilan bir ara¢ oldugu ve
RK’nun rekabet politikas1 uygulamasinin g¢ergevesini belirlemesine olanak verdigi,
pazar tanimlamasinin temel amacinin, incelenen tesebbiislerin karsi karsiya
bulunduklar1 rekabet kosullarinin belirlenmesi oldugu ifade edilmektedir. Kilavuz’a
gore, bir pazart hem iriin hem de cografi bolge boyutlariyla tanimlamaktaki amag,
incelenen tesebbiislerin davraniglarin1 sinirlama ve etkin bir rekabet¢i baskidan
bagimsiz olarak davranmalarini 6nleme gucline sahip rakiplerin ortaya cikarilmasidir’.
Kilavuzda genellikle tesebbiislerin pazar kavramini iiriinlerini sattiklart alan1 ya da daha
genis olarak, mensup olduklar1 endiistri veya sektorii ifade etmek i¢in kullandiklari,
ancak Rekabet Hukuku uygulamarinda ilgili pazar kavraminin genellikle baska
alanlarda  kullanilan pazar kavramlarindan farkli oldugu, bu Kilavuz’un
yayinlanmasindaki amacin da RK’nun pazar tanimin1 yaparken izledigi yontemi ve bir
karara varirken dayandigi kriterleri olabildigince agiklikla belirtmek ve bdylece
tesebbiisler agisindan dogabilecek belirsizlikleri en aza indirmek oldugu ifade

edilmistir.

Mgili piyasanin belirlenmesinde talep ve arz ikamesine esdeger 6nem verilmesi,
talep ve arz ikamesinin duragan olarak degerlendirilmemesi ve gelecekle ilgili
projeksiyonlarin degerlendirmeye alinarak ilgili piyasanin sinirlarinin belirlenmesi
gerektigi unutulmamalidir. Bu yaklagim ilgili piyasanin belirlenmesinde teknoloji ve

ekonomideki degigsmelerin dikkate alinmasin1 miimkiin hale getirecektir.

" Commission Notice on the Definition of Relevant Market for the Purposes of Community

Competition Law (97/C 372/03), Merger Control Law in the European Union, Situtation in March
1998, European Commission, Brussels Luxembourg, 1998, s. 147, (Given, s. 276’dan naklen).

™ Guven,s. 277.

®  Kilavuz i¢in bkz. www.rekabet.gov.tr.

" Given, s. 277.
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Pazar tanimy, i¢inde bulunulan sartlara gore degisiklik gosterdigi icin, genellikle
dava bazinda ele alinmas1 gerekmektedir. Bu durum, yeni {iriin ve hizmetlerde siirekli
bir degisimin gozlemlendigi, hizli gelismelerin yagsandigi telekomiinikasyon sektoru igin
gecerlidir’”. Komisyon, “Rekabet Kurallariin Telekomiinikasyon Sektoriindeki Erigim
Anlasmalarina Uygulanmasma Iliskin Komisyon Tebligi’nde’®” bu durumu agik¢a
belirtmistir. Telekomiinikasyon sektoriinde, “son kullaniciya bu hizmeti sunmak ig¢in
gerekli unsurlara erisim” ve “son kullaniciya sunulan hizmetler” olmak lzere en az iki
tip pazarin mevcut oldugu dile getirilmistir79. Komisyon, daha detayli tanimlamalara yer
vermemistir. Yeni teknolojilerle birlikte yakinlasan pazarlar, Komisyon’un bu tavrinin

ne derece dogru oldugunu ortaya koydugunu géstermektedirso.
1.1. 4054 Sayih Kanun’da ilgili Pazar Kavram

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da AB ve ABD’deki temel yasalarda
oldugu gibi ilgili pazarin ne oldugu ve nasil tanimlandigina iliskin net bir tanimlama
bulunmamaktadir. Bunun yani sira RK’nda piyasa ve ilgili piyasa kavrami agikca yer
almaktadir. Kanun’un “Amag¢ ve Kapsam” maddelerinde “Turkiye Cumhuriyeti
siirlarindan” ve “mal ve hizmet piyasalarindan” bahsedilmekle beraber “Tanimlar”
bolimiinde mal ve hizmet tanimi yapilarak, ilgili pazarda hem mal ve hem de
hizmetlerin Uriin olarak kabul edilebilecegi belirtilmistir. Kanunda rekabete aykiri
anlagmalar “belirli bir mal veya hizmet piyasasinda” rekabeti bozuyorsa hukuka aykiri
kabul edilirken, Kanun’nun 6’inc1 ve 7’inci maddelerinde de “iilkenin biitiiniinde ya da
bir bolimunde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durum” dan bahsedilmektedir.
Bunun yan sira, bir anlagmaya muafiyet verilebilmesi i¢in, “ilgili piyasanin énemli bir

boliimiinde rekabetin ortadan kalkmamas1” da bulunmasi gereken durumlar arasindadir.

Garzaniti, L, Telecommunications Broadcasting and the Internet E.U. Competition Law and
Regulation, Sweet&Maxwell, London 2000, (Topkaya, s. 16’dan naklen).

Notice on the Application of the Competition Rules to Access Agreements in the Telecommunications
Sector Framework, Relevant Markets and Principles, OJ C 265, 1998.
Erisim Tebligi, par. 45.
Topkaya, s. 16.
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1.2.  Birlesme ve Devralma Tebliginde Ilgili Pazar Kavram

1997/1 sayili Birlesme Teblig’de81 pazar taniminin nasil yapilacagina iliskin bazi

aciklamalarda bulunmak miimkiindiir. $6yle ki; Birlesme Tebligi madde 4’gore

“Ulkenin 6nemli bir boliminden olusan cografi pazar, tesebbiislerin
mal ve hizmetlerinin arz ve talebi konusunda faaliyet gosterdikleri,
rekabet kosullarimin yeterli derecede homojen ve ézellikle de rekabet
kosullart komsu bolgelerden hissedilir derecede farkli oldugu i¢in bu
bolgelerden kolayca ayrilabilen  bolgelerdir. Cografi pazar
degerlendirilmesi yapilirken, ozellikle ilgili mal ve hizmetlerin
ozellikleri ile tiiketici tercihleri bakimindan giris engellerinin, ilgili
bélge ile komsu bolgeler arasinda tesebbislerin pazar paylart veya
mal ve hizmetlerin fiyatlart bakimindan hissedilir bir farkliligin
varhigi gibi unsurlar dikkate alimir. Iigili iiriin pazarimn tespitinde,
birlesme veya devralma konusu olan mal ve hizmetlerle, tiiketici
goziinde fiyati, kullanim amaglart ve nitelikleri bakimindan ayni
sayilan mal veya hizmetlerden olusan pazar dikkate alimir; tespit
edilen pazar etkileyebilecek diger unsurlar da goz oniine alimir.”

Birlesme Tebligi’nde, genelde talep yonlii bir analiz benimsenmis olmakla
birlikte, arz yonli analizden ise hi¢ bahsedilmemistir. Yalnmizca “diger unsurlar”
seklinde bir atif yapilarak talep disindaki faktorlerin de gbz Oniine alinacag: ifade

3

edilmigtir. Talep yonlii bir analizde de 6zellikle “Uriin fiyati, {irtiniin 6zellikleri ve
kullanim amac1” Ol¢ut olarak kabul edilmistir. Cografi pazarin tespit edilmesinde
homojen rekabet sartlarindan bahsedilerek, pazarin sinirlari belirlenirken ozellikle,
Urlniin nitelikleri, giris engeli, pazar payr farkliligi ve fiyat farklilig1 gibi unsurlarin

dikkate alinacag ifade edilmistir®.
2. Hakim Durumun Belirlenmesinde ilgili Pazardaki Pazar Pay:

Hakim durumun belirlenmesindeki oOlgiitlerden bir digeri de pazar payidir.
Yukarida bahsetmis oldugumuz {izere; hakim durumun iktisadi karsiligi olan “pazar
giicliniin” bu kavrami karsilayabilecegi ancak pazar payimnin her zaman pazar gucunu
tam olarak yansitamayacag: ifade edilmistir. Doktrinde de belirtildigi tizere, ekonomik

ve finansal giig, giiclii dagitim ag1, sahip olunan teknoloji gibi cesitli agilardan giicli

8. 12 Agustos 1997 tarih ve 23078 sayih Resmi Gazete’de yayimlanan, 1997/1 sayili Rekabet

Kurulu’ndan izin Alinmas1 Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig.
8 Cetinkaya, s.15.
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olan bir tesebbiis, ilgili piyasadaki pazar pay diisiik olmakla birlikte piyasadaki rekabeti
siirlayacak bir giice sahip olabilecektir®. Ornegin diisiik pazar payma sahip olan bir
tesebbiis rakip tesebbiislere zarar vermek, onlar1 piyasa digina ¢ikartabilmek icin yikic
fiyatlandirma yapabilir. Yerlesik ve yiksek pazar paylarina sahip olan tesebbiislerin
faaliyette bulundugu bir piyasada faaliyette bulunan biiyiik bir ekonomik guice sahip
olan ancak diisiik pazar pay1 olan uluslararasi bir firma bu ekonomik giiciin verdigi
destekle, pazarda daha fazla paya sahip olabilmek igin rekabet ihlaline yol acabilecektir.
Yikici fiyat uygulamasi tesebbiisiin, diger ekonomik kaynaklarindan destek aldigr igin,

kendisine cok fazla zarar vermeyecek olsa bile rakiplerine zarar verebilecektir®.

Pazar payr hakim durumun belirlenmesinde 6nem tagimaktadir. Pazar payinin
cok yiiksek olmasi halinde baska etkenlere bakilmadan hakim durumun belirlenebilmesi
mumkin iken pazar payinin disiik olmasi halinde diger unsurlar da dikkate alinir.
Ancak tesebbiislerin pazar paylarinin biiylikliigii her zaman dogrudan hakim durumda
olduklart sonucunu ortaya koymaz. Cogu kez hakim durumda bulunan tesebbiisler ayn1
zamanda da blyuk pazar paylarina sahip olduklarindan dogal olarak pazar payinin
yiiksekligi hakim durumun belirlenmesinde 6nemli kriterlerden birisi olarak

degerlendirilmektedir®™.
3. Telekomiinikasyon Sektoriinde flgili Piyasanin Tanimlanmasi

Telekomiinikasyon sektoriinde ilgili piyasalarin tanimlanmasi ve diizenlemeye
tabi olacak isletmecilerin belirlenmesi, bu isletmecilerin piyasaya giris engelleri
olusturabilecek ve/veya rekabeti bozucu mahiyette degerlendirilebilecek faaliyetlerinin
oncul (ex-ante) diizenleme ¢ergevesinde ele alinmasi 6nem tasimaktadir. Buna iliskin
olarak Avrupa Birligi Komisyonu tarafindan yayimlanan ilgili piyasalara yonelik
tavsiye karar1 dogrultusunda ilgili piyasa tanimlarinin ve piyasa analizlerinin yapilmasi

on gérﬁlmﬁstﬁr%.

Diizenleyici kurumlar tarafindan piyasa tanimlamasi, diizenleme yapilacak

alanin belirlenmesi ve yapilan diizenlemelerin amacina ulagmasi agisindan 6nem arz

8 Giiven, s. 302.
8 Giiven, s. 303
& Given, s. 303.
% Piyasa Analizi Calismalari, s. 3.
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etmektedir. Isletmecilerin piyasada sahip olduklar giicii tespit etmek i¢in baz alinmasi
gereken ilgili piyasanin; isletmecilerin irettikleri iirlinlerin olusturdugu piyasa mi,
tiiketici kitlesi mi yoksa bu isletmeci ile rekabet halinde olan biitiin isletmecilerin dahil
edilecekleri isletmeciler grubu mu oldugunun belirlenmesi gereklidir®’. Avrupa
Birliginde diizenleyici kurumlar, telekomiinikasyon sektoriinde daha ziyade 2002
oncesi, Rekabet Hukuku ilkelerinden bagimsiz olarak diizenlenecek alanlari belirlemis
ve buna bagli olarak diizenlemelerini gerceklestirmislerdir. 2002 sonrasinda ise ilgili
piyasa tanimlamalari Avrupa Komisyonu tarafindan Rekabet Hukuku ilkeleri
kapsaminda yapilmaya baglanmistir. Diger bir deyisle ilgili piyasa kavrami, diizenleyici
kurumlarin giindemine 2002 sonras1 Cergeve Direktif’e bagli olarak girmistirss. Ayrica
telekomiinikasyon sektoriinde pazar giiciiniin hesaplanmasinda dikkate alinacak temel

faktorler gelir, taginan trafik miktar1 ve ilgilenilen pazardaki abone sayisidir.
- Komisyon Onerilerinde Belirtilen Ilgili Piyasalar;

Komisyon Tavsiyesi’nde ikame edilebilirlik kriterinin birer izdiisiimii olan ve bir
mal veya hizmet talebinin, o mal veya hizmetin fiyatinda, tiiketicinin gelirinde ve diger
mal veya hizmetlerin fiyatlarindaki degismelere olan duyarliligini ifade eden talep
esnekligi ile bir mal veya hizmetin arzinin, o mal veya hizmetin fiyatindaki degismelere
olan duyarliligini ifade eden arz esnekligi’nin ilgili pazarin belirlenmesinde oynadigi rol
ve uygulanma bi¢cimi aciklanmaya c¢alisilmistir. Arz ve talep esnekligine gore
Komisyon, 11 Subat 2003 tarihli tavsiyesi kapsaminda telekomiinikasyon sektdriinde
perakende ve toplam pazar bashklari altinda toplam 18 adet piyasa belirlemistir®.

Komisyon tarafindan belirlenen ilgili piyasalar sunlardir;
- Perakende diizeyde ilgili piyasalar;
1- Sabit bir yerde mesken kullanicilari igin kamu telefon sebekesine erigim,

2-  Sabit bir yerde mesken kullanicilart digindaki kullanicilar igin kamu telefon

sebekesine erisim,

87
88

Piyasa Analizi Caligmalari, s. 4.

Akpmar, Omer Fatih, “Mobil Cagri Sonlandirma Hizmetleri Piyasasinda Etkin Piyasa Giicii
Kavramu; Tiirkiye Icin Model Onerisi”, Yayimlanmanis Uzmanlik Tezi, Subat 2005, s. 76-77,
(Piyasa Analizi Caligmalari, s. 5’den naklen).

8 Piyasa Analizi Calismalari, s. 10.
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Sabit bir yerde mesken kullanicilarina sunulan yerel ve/veya ulusal kamu
telefon hizmetleri,

Sabit bir yerde mesken kullanicilart digindaki kullanicilar igin sunulan yerel
ve/veya ulusal kamu telefon hizmetleri,

Sabit bir yerde mesken kullanicilarina sunulan uluslararast kamu telefon
hizmetleri,

Sabit bir yerde mesken kullanicilar1 digindaki kullanicilar igin sunulan
uluslararas1 kamu telefon hizmetleri,

Asgari kiralik hat grubu

- Toptan duzeyde ilgili piyasalar;

10-

11-

12-
13-
14-
15-
16-
17-

18-

Sabit bir yerde sunulan kamu telefon subesindeki ¢agri baslatma,

Sabit bir yerde sunulan bireysel kamu telefon sebekesinde ¢agri sonlandirma
(sabit bir yerde sunulan kamu telefon sebekesindeki ¢agri baslatma ve
transit hizmetlerini icermemektedir.)

Sabit kamu telefon sebekelerindeki transit hizmetler (sabit bir yerde sunulan
kamu telefon sebekesindeki ¢agri baslatma ve sonlandirma hizmetlerini
icermemektedir.)

Genisbant ve ses hizmetlerinin sunumu i¢in bakir kablo agna paylasiml
erisimi de iceren toptan ayristirilmis erisim hizmetleri,

Veri akis erisimini igeren toptan genis bant erigimi,

Toptan kiralik hat sonlandirma (terminating) kismi,

Toptan kiralik hat omurga (trunk) kismu,

Kamu mobil telefon sebekelerinde erisim ve ¢agri baglatma piyasasi,

Her bir mobil sebekede ¢agri sonlandirma piyasasi,

Kamu mobil sebekelerinde uluslararasi dolasima yonelik toptan ulusal
piyasa,

Son kullanicilara yayin igerigi sunmak i¢in yayin transmisyon hizmetleri

piyasasi,

Komisyon tarafindan belirlenen telekomiinikasyon piyasast sadece sayilan

piyasalarla sinirli olmamalidir. 2003 yilindan itibaren teknojinin gunden gine

gelistigi iilkemizde (6rnegin numara taginabilirligi, yalin DSL hizmeti vs.)
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telekomiinikasyon piyasasinin bu ¢ergeve sinirlar1 iginde piyasa degerlendirmesi
yapilmasi dogru olmayacaktir. Bunun yami sira, PSTN’e rakip olarak piyasaya
giren VoIP (Internet Telephony veya IP-Telephony olarak bulunan da bilinen Ust
kavramlarin altinda yer alan kavram, Intrnet Protokolii (IP) {izerinden ses
iletimini tanimlayan bir kavramdir) uygulamasi telekomiinikasyon alaninda
kullanicilara yeni imkanlar sunarak, oOzellikle goriisme {icretlerinin VolP
hzimetlerinin, 6zellikle PSTN’e kiyasla gorlisme ticretlerinin diisiik olmasinin
telekomiinikasyon sektoriinde rekabete bir hareketlenme ve hizmet cesitliligi
getirdigi goriilmektedir. Bkz: Bozbel, Savas; “VoIP Regiilatif Acgidan
Tiirkiye’deki Hukuki Durumun Diger Ulkelerle Degerlendirilmesi”, Hukuk,
Ekonomi ve Siyasal Bilimler Dergisi, Kasim 2005, htpp://www.e-
akademi.org/makaleler/sbozbel-4.htm 02.11.2005.

4. Tlgili Pazarin Simiflandirilmasi

llgili piyasa igerisinde, ilgili mal ya da hizmet piyasasin, ilgili cografi

piyasanin, zaman ve donem agisindan ilgili piyasanin incelenmesi gerkmektedir.
4.1. Tigili Uriin Pazan

lgili pazar taniminin ilk asamas: iiriin pazarmin tespit edilmesidir. Uriin (mal
veya hizmet) pazarmi tanimlamak igin, analize belirli bir Grinden (ya da drin
grubundan) baslamak gerekir. Uriin pazari, herhangi bir iiriinden hareketle tanimlanr,
ancak pazar genellikle baslangi¢ noktasi olan bu {iriinden daha genis bir iriin
yelpazesini kapsayabilir®. flgili {iriin pazar, birbirleriyle ikame edilebilen Uriinlerden
olusan pazardir. Tkame edilebilirligin belirlenmesinde esas alinan iki nokta, “talep
ikame edilebilirligi” ve “arz ikame edilebilirligidir®’. Bunlar belirlemek igin, bir
driiniin fiyatinda meydana gelen degisikliklere karsi arzin (arz esnekligi) ve talebin
(talep esnekligi) gosterdikleri duyarliligi saptamak gerekmektedir. Ayrica bir iiriiniin
fiyatinda meydana gelen degisikligin, bir bagka iirlinlin tiilketim miktarinda neden

oldugu degisikligi ifade eden ¢apraz esneklik de ilgili {iriin pazar1 analizlerinde yararh

% Cetinkaya, s. 17.
%1 Department of Justice and Federal Trade Commission Horizontal Merger Guidelines, 1992, (Su, s.
5’den naklen).
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olmaktadir. Ilgili pazar Avrupa Birligi Komisyonu ve Rekabet Kurulu tarafindan firma
bazinda degil, iiriin bazinda tanimlanmaktadir®>. ABD Yatay Birlesmeler Rehberi’nde
ilgili pazarla ilgili olarak; bir rtin ya da Griin grubu ve bunlarin iiretildigi veya satildig1
cografi alan geklinde bir tanim yapilirken, Avrupa Birligi’nde Komisyon’un ilgili
pazarla 1lgili Duyurusunda, ilgili {irlin pazari; iirlintin 6zellikleri, fiyati, kullanim amaci
acisindan tiiketici tarafindan degistirilebilen ya da ikame edilebilen bitin Griin veya
hizmetleri kapsayan pazar olarak tanimlanmustir®™, flgili iiriin pazarmm, diger bir ifade
ile ilgili mal ya da hizmet pazarinin belirlenmesi ayrintili ekonomik analizlerin

yapilmasini gerektirir.

Igili iiriin piyasasi, tiiketici tarafindan iiriiniin karekteristik 6zellikleri, fiyat1 ve
kullanim amaglar1 bakimindan birbiriyle degistirilebilir ya da ikame edilebilir olan
mallar1 ya da hizmetleri kapsar. Ayrica ilgili lirlin pazari, fiziksel ve teknik o6zellikleri
blylk oranda ayni olan ve birbirleriyle degistirilebilen bir dizi mal ya da hizmetten
meydana gelir. Ilgili iiriin piyasasinin belirlenmesinde rekabet sartlari, fiyatlar, talepteki
capraz fiyat elastikiyeti gibi faktorler de énem tasir®. Ilgili mal ya da hizmet, diger bir
ifade ile ilgili {irlin piyasasi1 ve cografi piyasasinin tanimi, etkilenen piyasalar kavrami

ile de yakindan ilgilidir.

Etkilenen piyasa, ilgili mal ya da hizmet piyasasinda tesebbiislerin herhangi
birinin faaliyette bulundugu, asag1 ve yukar pazarlari1 oldugu gibi yatay komsu pazarlari
da kapsar. Dolayisiyla etkilenen pazarlar, islemi gerceklestiren tesebbiislerin faaliyette
bulundugu yatay komsu pazarlar olabilecegi gibi ilgili iirlin piyasasinin agagi ve yukari
pazarlar1 da olabilir. Avrupa Birligi uygulamasinda Komisyon, ilgili iirlin pazar1 ve
yapilan islemden etkilenecek pazarlar seklinde ikili bir ayrim yapmaktadir. lgili mal
yada hizmet piyasasini belirlemede fiyat artist onemli diger bir etkendir. Avrupa
Birligi'nde Komisyon’un ilgili piyasa/pazar hakkindaki Duyuru’sunda ilgili {iriin
pazarini belirlemede SSNIP (small but significant non-transitory increase in price)
yonteminin kullanildigin1 gérmekteyiz. Bu teste gore, ilgili mal ya da hizmete kiiciik
fakat onemli, kalici bir fiyat artisi uygulanir. Fiyat artist sonucunda tiiketicilerin

tercihlerinde meydana gelen degisiklikler incelenir. Tiiketici tercihleri bir baska {irine

% Senyiicel, Orcun/ Aktas, Cihan, “Ilgili Pazar Kavram1”, Rekabet Dergisi, C: 1, S: 2, Haziran 2000, s.
39.

Cetinkaya, s. 5.

% Cetinkaya, s. 30.
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yoneliyorsa, bu driinlerin arasinda talep ikamesi oldugu kabul edilir ve bu triinler ayni
piyasa i¢inde degerlendirilir95. Mgili iiriin pazar1 sadece tesebbiisler tarafindan iiretilen
mallar1 degil, sunulan hizmetleri de kapsar%. flgili iiriin piyasasinin tanimlanmasinda
uriiniin sadece fiziksel Ozellikleri degil kullanim amaci da dikkate alinir. Tiketici
goriisleri, tercihleri, tirliniin fiyati, temizligi, pratikligi, saglikli olusu gibi ¢esitli unsurlar

birlikte degerlendirilir.

Mgili {iriin pazarmin tanimlanmasinda kullanilan en énemli yéntem olan ikame
esnekligi analizinin hizmetleraras1 idraki gilic farkliliklar barindiran ve birbiriyle
arabaglantili veya gecisken sebekelerin mevcut oldugu telekomiinikasyon sektoriinde
uygulanmasi birtakim zorluklar yaratabilmektedir97. Sadece sabit sebeke iizerinden
telefon gorligmelerinin yapilabildigi donemlerin aksine, gilinlimiizde ayni sebeke
uzerinden birden fazla hizmetin aliniyor veya birbirlerini ikame edebilecek hizmetlerin
farkli sebekeler {izerinden sunuluyor olmasi, ikame esnekligi analizinin yapilmasin
daha da giiclestirmektedir. Ornegin uluslararas: telefon ve veri hizmeti almak isteyen
blyuk bir firma ister tim bu hizmetleri kendisine noktadan noktaya baglant1 sunabilen
bir telekominikasyon operatorinden alabilmekte, hatta isterse diger sebekelerle
arabaglantilar yoluyla faaliyet gosteren daha kiiclik sebekelere sahip operatorler
aracilifyla ihtiyaclarimi karsilayabilmektedir. Ya da internet erigimi satin almak isteyen
bir kullanict kablo-TV, ISDN, ADSL ve yeni uygulamaya baslanilan yalin DSL gibi
bircok degisik secenekle karst karsiya kalabilmektedir. Dolayisiyla ¢ogu rekabet
otoritesi teknoloji odakli bir yaklasim yerine, miisteriler tarafindan birbirinin ikamesi
olarak goriinen triinlerin gruplandirilmasi esasina dayanan miisteri odakli bir yaklagimi

benimsemektedir®,

Telekomiinikasyon hizmetlerine yonelik pazar taniminda Rekabet Kurulu bir
kararinda, telekominikasyon hizmetlerinin “toptan” ve “perakende” olarak ikiye
ayrilmis oldugunu ve ayr1 pazarlar olarak kabul edildigini belirtmistir. Boyle bir ayirim
yapilmasinin en énemli nedeni, her iki grubun taleplerinin birbirinden farkli olmasidir.

Perakende tlketiciler genellikle sadece kendilerine ulasan iiriin veya hizmetleri tiiketme

% Cetinkaya, s. 30.

% Aslan, AT Rekabet Hukuku, s. 213.

o Andz, s. 21.

% ITU (2002), Competition Policy in Telecommunications, Document No: CPT/04, (Aridz, s. 21°den
naklen).
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egiliminde iken, toptan hizmet satin alan tesebbiisler, bu hizmetleri, sunduklari hizmetin
girdisi olarak temin etmektedir®® . Kararin devaminda telekomiinikasyon hizmetleri ile
ilgili yapilan pazar tanimlamalarinda belirtilen bir baska ayrim ise, bireysel ve kurumsal
kullanicilara sunulan hizmetler i¢in yapilan ayrimdir. Baz1 hizmetler sadece kurumsal
misteriler tarafindan talep edilirken bazi hizmetler sadece bireysel kullanicilar
tarafindan talep edilebilmektedir. Bu ayrimlar g6z oniine alinarak ses hizmetleri temel
olarak sabit hatlar (PSTN ve Kablo TV) ve mobil sebekeler (GSM) Uzerinden
sunulmaktadir. Sabit hatlar {izerinden ses hizmetleri Tiirkiye’de genel olarak PSTN
Uzerinden arz edilmektedir. Kablo TV sebekesi lizerinden halihazirda diger sebekelerle
irtibathi bir telefon hizmeti verilemedigi g6z onilinde bulundurularak, sabit hatlar
iizerinden sadece PSTN yoluyla telefon hizmeti sunuldugu dikkate alinmalidir. Mobil
ses hizmetleri de temel olarak GSM iizerinden sunulmaktadir. Bu ¢ergevede farkli
nitelik tasiyan ve farkli amag¢ ve ihtiyaclara yonelik olan sabit telefon hizmetleri ile
mobil telefon hizmetlerinin halihazirda cift tarafli olarak halihazirda ikame olmadigi
g0z Oniline alinarak, ilgili pazarin degerlendirilmesi bakimindan “PSTN ses hizmetleri
pazar1” ve “GSM ses hizmetleri pazar1”’nin ayr iist pazarlar olarak ele alinmasi gerektigi
sonucuna ulasilmistir. Ayrica, PSTN ve GSM iizerinden sunulan ses hizmetleriyle
birlikte cesitli katma degerli hizmetler de sunulmaktadir. Bu cer¢evede, PSTN
iizerinden sunulan perakende ses hizmetleri “sehir ici telefon hizmetleri”, “uzak mesafe
telefon hizmetleri” ve “katma degerli hizmetler” olarak farkli iiriin pazarlarina
ayrilabilecektir. PSTN tizerinden sunulan ses hizmetleri toptan pazarlar dikkate
alindiginda ise “cagri baglatma hizmetleri”, “cagri sonlandirma hizmetleri” ve
“sebekeye erisim hizmetleri” olarak alt pazarlara ayrilabilecektir. GSM ses hizmetleri
agisindan bakildiginda, perakende olarak sunulan “GSM ses hizmetleri” ve katma
degerli hizmetlerin yaninda toptan olarak “cagri sonlandirma hizmetleri”, “ulusal ve
uluslararas1 roaming hizmetleri” seklinde alt pazarlarin tanimlanabilecegi
gorilmektedir. Bu g¢ergevede, ses hizmetleri bakimindan “PSTN (sabit hatlar)
uzerinden sunulan ses hizmetleri ve GSM (zerinden sunulan ses hizmetleri (mobil ses
hizmetleri)” olmak {izere iki ayr ilgili iiriin pazari tanimlanmstir. Ilgili {iriin pazari
analizi ve internet hizmetleri agisindan incelenmisir. TTAS 1in hem perakende hem de
toptan hizmetler sundugu goriilmektedir. Perakende hizmetler bakimindan internet

erisim hizmetleri internete erisim hizlari, erisim hizlarina bagli olarak internet {izerinden

% RK Karari, D. 2005-2-51 (Ozellestirme Nihai Bildirim), K. 05-48/681-175, T. 21.7.2005.
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destekledikleri hizmet tiirleri arasi1 farkliliklar, kullanicilara istenilen anda (on-demand
access) ya da surekli (always-on) bir baglant1 saglamalari, ayn1 anda diger (ses iletimi
gibi) hizmetlerin de sunulmasina olanak taniyip tanimamalari, erisim hizinin talep
halinde aninda degisip degisememesi, kullanilan cihazlarin farkliliklar1 ve bu farkliligin
getirdigi maliyet gibi unsurlar nedeniyle “dar bant internet erisim hizmetleri” ve “genis
bant internet erisim hizmetleri” olarak farklilagsmaktadir. Veri ve internet hizmetleri
bakimindan toptan hizmetler temel olarak “ulusal ve uluslararasi kiralik hat hizmetleri”,
“internet arabaglanti hizmetleri” ve “yerel sebekeye erisim hizmetleri” olarak flige
ayrilabilecektir. Veri ve internet hizmetlerine yonelik olarak yukarida yapilan temel
ayrimlarin Gtesinde arz ve talep Ozellikleri dikkate alinarak daha dar perakende ve
toptan pazar tanimlar1 yapilmas: miimkiindiir. Bu baglamda, yukarida belirtilen ayrimlar
g0z Oniine alinarak, dar bant internet erigsim hizmetleri pazari, genis bant internet erisim
hizmetleri pazari, veri hizmetleri pazari, ulusal ve uluslararasi hizmetler pazari, internet

arabaglant1 hizmetleri pazar1 gibi iirlin pazarlar1 tanimlanmustir.
4.2. Tigili Cografi Pazar

Bir rekabet incelemesinde, ilgili {iriin pazar1 belirlendikten sonra yapilacak is,
ilgili cografi pazarin sinirlarmin tespit edilmesidir. AB Komisyon Duyurusu’nun
ifadeleri dogrultusunda cografi pazar da {irlin pazar gibi yukarida bahsetmis oldugumuz
SSNIP yaklasim cercevesinde belirlenebilir. Fiyat artisi sonucunda tiiketicilerin baska
bir bolgedeki Urline yonelmesi s6z konusu ise bu durumda ilgili cografi pazar bu
bolgeleri de kapsayacak sekilde yorumlanir. Cografi pazar kisaca bir firmanin pazar

giiclinii kullanabildigi en kiiciik alan1 ifade eder'®

. Ayrica “Avrupa Komisyonu Pazar
Tanimi Hakkinda Duyurusu’nda” cografi pazan, ‘“rekabet sartlarimin yeteri kadar
homojen ve kabul edilebilir diizeyde farkli sartlara sahip komgsu alanlardan ayurt
edilebilen alan™ olarak tanimlamaktadir. United Brands davasinda Komisyon, iginde
rekabet sartlarinin yeterince homojen oldugu alan olarak ilgili Urin pazarini tanimlamis
ve ortak pazar igerisinde yer alan diger iilkelerden farkli olarak, Fransa, Italya ve
Ingiltere’yi, bu iilkelerdeki ithalat sartlarinin degisik olmasi, rekabet sartlarmin

yeterince homojen olmamasi gerekgesiyle ilgili Uriin piyasast kapsami disinda

birakmuistir'™. 4054 sayilhi Rekabet Kanunu’nun “Kapsam” bashikli 2. maddesinde

100 Cetinkaya, s. 17. )
0 Tekinalp, Gilléren/ Tekinalp, Unal, (Tekinalp/Tekinalp), “Avrupa Birligi Hukuku”, Istanbul 2000, s.
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“Tiirkiye Cumhuriyeti Smirlart Iginde” denilerek, cografi pazarm iist smir

belirlenmistir.

“1997/1 Sayili Birlesme ve Devralmalar Tebligi” madde 4/4’te yapilan tanima
gore cografi pazar, tesebbiislerin mal ve hizmetlerin arz ve talebi konusunda faaliyet
gosterdikleri, rekabet kosullarinin yeterli derecede homojen ve Ozellikle rekabet
kosullar1 komsu bolgelerden hissedilir derecede farkli oldugu igin bu bdélgelerden

kolayca ayrilabilen bolgeler olarak tanimlamistir.

Rekabet Kurulu’nun yayinladig: “Anlasma, Uyumlu Eylem ve Tesebbiis Birligi
Kararlarinin Istege Bagl Bildirimine Iliskin Kilavuz’a” ek’li Bildirim Formu’nda ise
ilgili cografi pazar; ilgili tesebbiislerin mal ve hizmetlerinin arz ve talebi konusunda
faaliyet gosterdikleri, rekabet kosullarinin yeterli derecede homojen oldugu ve 6zellikle
rekabet kosullar1 komsu bolgelerden kayda deger olgliide farkli oldugu igin o
bolgelerden ayrilabilen bolgeler olarak tanimlanmistir. Bu sebeple ilgili cografi pazari
belirlemede; iiriinlerin yapisi1 ve nitelikleri, girig engellerinin veya tiiketici tercihlerinin
varligl, komsu bolgeler arasinda tesebbiislerin pazar paylarindaki gozle goriiliir
derecede deger farkliliklar: veya onemli fiyat farkliliklari ile tasima maliyetleri dikkate

alinabilecektir.

Rekabet Kurulu’nun yayinladigi “Ilgili Pazarm Tamimlanmasma iliskin

Kilavuz’a” gore RK, cografi pazar’a iliskin bir karar alirken g6z oniine aldig1 kriterler

Kilavuz’da ayrintili olarak belirtilmistir'®.

442-443.

(32) Siparislerin gegmiste bagka bolgelere kaydigini gosteren bulgular: Farkli bolgeler arasinda
fiyat farkliliklar1 ve miisterilerin verdigi tepkiler, cografi pazarin tanimlanmasi agisindan
Onemli bilgiler icermektedir.

(33) Ozel olarak pazari belirlemek igin gelistirilmis nicel testler: Genellikle iiriin pazar
tanimlamasinda kullanilan nicel testler, cografi pazar tanimlamasinda da kullanilabilir. Kurul,
iiriin pazarinda oldugu gibi saglam temellere dayali analizleri g6z 6niine alir.

(34) Talebin temel &zellikleri: lgili {iriine olan talebin yapisi cografi pazarin kapsamini tek basina
belirleyebilir. Bolgesel tercihler, yerel markalara baglilik ve bolgesel pazarda fiili olarak
bulunma gerekliligi gibi faktorler, rekabetin cografi kapsamimi sinirlamak yoniinde giiclii bir
potansiyele sahiptir.

(35) Miisterilerin ve rakiplerin gOriigleri: Pazarin kapsamini belirlemek amaciyla inceleme
taraflarinin belli bash miisterileri ve rakipleriyle temas kurulabilir.

(36) Satin almalarin mevcut cografi egilimi: Misterilerin satin almalarinin cografi egiliminin
incelenmesi, cografi pazarin olast kapsami hakkinda faydali bilgiler saglar. Miisterilerin,
Tiirkiye’nin degisik yerlerinde bulunan tesebbiislerden ayni kosullarla alim yaptiklar1 ya da
malzeme ihtiyaglarim1 Tiirkiye’nin herhangi bir yerinde faaliyet gdsteren tesebbiislerin teklif
verdigi ihale yontemleriyle karsilayabildikleri durumlarda genellikle cografi pazar Tiirkiye
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Mgili cografi pazar iilkenin geneli olabilecegi gibi iilkenin bir kismi da olabilir.

Ayrica ayni sehir igerisinde iki ayr1 cografi pazar belirlenebilir.

Bagka bir tanimla ilgili cografi piyasa, Rekabet Hukuku alaninda ilgili sirketlerin
mal ve hizmetlerini sattiklar1 ve rekabet kosullarmin yeterince yeksenak oldugu alan
olarak tammlamistir'®, Cografi piyasanin belirli bir {iriin piyasasinda faaliyet gdsteren
veya potansiyel olarak bu pazara girebilecek biitiin sirketleri kapsayacak sekilde
tanimlanmas1 gerekmektedir. Bu nedenle cografi piyasa, hakim durumda olup olmadig1
arastirilan tesebbiisiin faaliyette bulundugu cografi alanda bulunan diger sirketlerin yani
sira, bu alanda faaliyet gostermeyen ancak kalic1 ve dnemli bir fiyat artis1 sonrasinda bu

cografi alana girebilecek diger sirketleri de kapsama11d1r104.

Telekominikasyon sektorii glintimiizde sebekelerin birbirleriyle
irtibatlandirildig1 ve tam anlamiyla cografi siirlarin ayristirilamadigr bir sektor haline
gelmistir. lgili iiriin pazarmin tespitine dair kullaniminda birtakim sikintilar
yasanmakla birlikte, ikame esnekligi analizi ABD’de ve AT de ilgili cografi pazarin
belirlenmesinde siklikla kullanilmaya baslanmistir. Ornegin 6ncelikle noktadan noktaya
pazarlar belirlenmekte daha sonra benzer pazar ve diizenleme kosullarina sahip pazarlar
bir arada gruplandiriimakta ve tek bir pazar olarak addedilmektedir. AT’de benzer bir
yontem izlemekte ve ise rekabet ve diizenleme kosullarinin yakin oldugu cografi alani

tanimlamakla baslamaktadir. Topluluk bu yaklasimi kullanirken ayni zamanda

arabaglant1 ve ulusal dolagim anlagmalarinin varligini (veya yoklugunu) cografi pazari

Cumbhuriyeti’dir.

(37) Ticaret akimlari/Mal sevkiyati egilimleri: Ilgili iirlinlere dair yeterli istatistiklerin mevcut
olmasi kosuluyla, ticaret akimi bilgilerinin kullanilmas1 yoluna gidilebilir. Ticaret akimlar1 ve
daha onemlisi bu akimlarin ardinda yatan gerekgeler, cografi pazarin kapsamini belirlemek
acisindan ¢ok yararli olacak goriis ve bilgiler saglamakla birlikte tek baslarina kesin sonuca
varmak i¢in yeterli degildir.

(38) Siparislerin bagka bolgelerdeki tesebbiislere kaydirilmasiyla ilgili engeller ve degisik
maliyetleri: Nakliye maliyetlerinin yiiksekligi ya da ilgili iiriiniin niteliklerinden kaynaklanan
cesitli sinirlamalar miisterilerin alimlarini baska bdlgelere kaydirmalarini engelleyebilir.
Nakliye maliyetlerinin etkisi ¢ogunlukla biiyiik hacimli, diisik degerli {irlinlerde
goriilmektedir. Ancak burada nakliye dezavantajinin baska maliyetlerdeki (isgiicii veya
hammadde maliyetleri) goreceli avantajlarla dengelenebilecegini de gozden kagirmamak
gerekir. Belirli bir bolgedeki dagitim sistemine giris kosullar1 ile belli sektdrlerdeki yasal
diizenlemelerden kaynaklanan smirlamalar da bir bolgeyi, bolge disindaki tesebbiislerin
rekabetgi baskisindan tecrit edebilir.

13 Ulgen, Sinan, “AB’de Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi”, TUSIAD Yayinlari, Istanbul 1998, s.

35.

104 Ulgen, s. 36.
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tanimlamada kullanmaktadir. Ornegin ulusal dolasim anlagsmalarinin mevcut oldugu
durumlarda Topluluk, GSM hizmetleri i¢in Avrupa ¢apinda pazar tanimlamasi yapmis,
ayn1 sekilde sebekelerarasi arabaglanti anlagmalarinin mevcut oldugu bir durumda ses
hizmeti sunan yerel bir kablo sebekesi operatoriiniin ulusal cografi kapsama sahip

oldugunu kabul etmistir.

4.3. Zaman ve Dénem Agisindan Ilgili Pazar

Zaman ve donem agisindan ilgili piyasa, hakim durumun belirlenmesinde
kullanilan bir diger olcuttir. Ilgili pazarin tespitinde, donemsel 6zelliklerde dikkate
alinir. Mevsim degisiklikleri ya da ekonomik krizlerin yasandigi dénemler piyasanin
zamansal sinirlarim ¢izer'®. Tesebbiisler belirli ddnemlerde piyasalarda hakim durumda
bulunabilirler. Tesebbiislerin ilgili mal ya da hizmet piyasasinda hakim durumda olup
olmadiklarini belirleyebilmek icin faaliyette bulunduklar1 zaman ve dénem acgisindan

pazardaki durumlarinin degerlendirilmesi gerekir.

Telekomiinikasyon sektorii icin konu degerlendirildiginde ise zaman icinde
gelisen ekonomik ve teknolojik sartlar ilgili piyasanin talep ve arz ikamesini

106

etkileyebilmektedir—". Dolayisiyla, ilgili piyasanin belirlenmesinde zaman kavraminin

da degerlendirilmesi ve belirli bir silirenin esas alinmas1 gerekmektedir.

Hékim durumun belirlenmesi ayrintili ekonomik bir analiz gerektirir. Bu nedenle
ilgili iirtin piyasasi, ilgili cografi piyasanin ve zaman ve donem agisindan ilgili

piyasanin birlikte incelenmesi gerekirlm.

5. Zorunlu Unsur Kavram
Bir faaliyette bulunabilmek igin mutlaka yararlanilmasi gereken unsur, sahip

bulunan tesebbiis disinda, s6z konusu zorunlu unsurun baska bir alternatifinin

bulunmamas1 veya ekonomik ve rasyonel olarak yeni bir zorunlu unsurun

105 Kisa, s. 20.
106 piyasa Analizi Calismalari, s. 20.
7 Giiven, s. 302.
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olusturulamamasi anlamina gelmektedir'®.

Borclar hukuku’nda yer alan temel ilkelerden birisi irade serbestisi ilkesidir.
Sozlesme serbestisi ilkesi ile sOzlesmenin karsi tarafini segebilme, herhangi bir
sozlesmeyi yapmama, s6zlesmenin konusunu serbestge belirleyebilme, diger bir ifade

ile istedigi sekil ve igerikte sdzlesme yapabilme imkani s6z konusu olur'®,

Rekabet Hukuku’nda, h&kim durumdaki tesebbiislerin anlasma yapmaktan
kacinmalari, belirli sartlar altinda, RKHK madde 6 hiikkmiiniin ihlali olarak
degerlendirilebilmektedir'®.  Bu nedenle hakim tesebbiis sozlesme  yapip
yapmayacagina karar verirken ya da kars: tarafi segerken, hakli nedene dayanmayan bir
ayrimcilik yapamayacaktir. Rakiplerinin makul bir bedel karsiliginda, olmazsa olmaz
araclardan yararlanmalarin1 engelleyemeyecektir. Hakim tesebbiis, s6zlesmenin diger
tarafi istemedigi halde, sozlesmenin adil ve diiriist olmayan tarzda, birtakim ek
yukdmldlikleri dahil edemeyecektir. Bir malin ya da hizmetin alimini, baska mal veya
hizmetlerin de alimi sartina baglayamayacaktir. Bu tiir durumlara devlet, Rekabet
Hukuku eliyle midahale eder. Hakim tesebbiis, rekabeti zayiflatmama yoniindeki 6zen
borcuna uygun davranmaya zorlanir. Diger bir ifade ile, rekabet ve miisteri ve

titketicilerin korunmasi zorunlulugu, sézlesme serbestisi ilkesine tercih edilir'".

Zorunlu unsur ilk kez Amerika’da ortaya ¢ikmis ve uygulanmstlrllz. Zorunlu
unsur doktrini, Avrupa Komisyonu tarafindan ilk olarak 1992 yilinda liman
isletmeleriyle ilgili olarak verilen “Sealink™*” kararinda kullanilmistir. Kararda zorunlu
unsur “Rakiplerin erigsimine izin verilmedigi durumda hizmet sunamamalarina yol

acacak olan altyap1 ve/veya hizmet, unsur” olarak tanimlanmistir.

Birbirleriyle baglantili olan pazarlardan birisinde hakim durumda olan bir
tesebbiisiin sahip oldugu imkan/tesis/altyapr gibi bir unsurun baglantili pazardaki

rekabetci yapi1 i¢in vazgegilmez oldugu ve bu unsurun alternatifinin olusturulmasinin

108 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 196.

109 Eren, Fikret, “Borclar Hukuku Genel Hiikiimler”, 9. Bas, Istanbul 2006, s. 270.

10 Giirzumar, Berat Osman, “Zorunlu Unsur Doktrinine Dayali Sozlesme Yapma Yikimliligi”,
Ankara 2006, s. 39.

1 Kisa, s. 24.

12 Tekdemir, s. 16.

13 B&I Line/Sealink Harbours Ltd. Karar 94/19, (1992), 5 CMLR 255, (Sar1, 5.9, dn. 7°den naklen).
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hukuki, teknik veya ekonomik olarak miimkiin olmadigi durumlarda, tesebbiise sahip
oldugu bu unsur alt piyasalardaki rakip tesebbiislerin kullanimina agma zorunlulugu
getirilmektedir. Bu dogrultuda doktrinin uygulama alami enerji (elektrik, gaz),
telekomiinikasyon gibi sebekelerin 6nemli rol oynadigi sektorler ile ulasim (demiryolu,

liman, havayolu) alanlarinda ortaya ¢ikmaktadir™*.

Telekomiinikasyon sektdriinde sabit telefon kullanicilarina yerel aglar
kullanmadan erismek miimkiin degildir. Bu nedenle yerel aglar tiiketiciye ulasmada
zorunlu unsur niteligi tagimaktadir. Pazara yeni girecek firmalarin bu alandan
yararlandirilmamasi, pazara giris engeli yaratilmasi anlamma gelmektedir. Ust pazarda
ve alt pazarda faaliyet gosteren yerlesik operatoriin, teknolojik gelismeyle birlikte
pazarda liberallesme hareketleri baglayinca, pazarin alt kismini yeni oyunculara agmast,

zorunlu unsur doktrini ¢gergevesinde ele alinmaya baglanmistir™®®.

4502 sayili Kanun ile yapilan degisiklikle birlikte Telefon ve Telgraf
Kanunu’nda, hem arabaglanti hem ulusal dolasim konusunda bazi sartlarin mevcut

olmasi halinde s6zlesme yapma zorunlulugu getirilmistir'®.

Zorunlu unsur doktrini, telekomiinikasyon endistrisinde rekabet kurallarinin
geligsmesi agisindan faydali olmustur. Erisim ve arabaglanti anlagmalarinin etkin piyasa
glcune sahip operator agisindan zorunlu hale getirilmesi, zorunlu unsur doktrinin
endiistrideki yansimasi olarak da kabul edilebilir. Erisim Tebligi ve bu Teblig’de
Komisyon, firmanin zorunlu unsur niteliginde altyapiya sahip olmasinin R.A’nin 82.
maddesi kapsaminda hakim durumda bulundugu anlamima geldigini belirtmistir.
Tebligde telekomiinikasyon sektoriinde zorunlu unsur “miisterilere erismek ve/veya

rekabet edebilmek ve islerini devam ettirebilmek icin gerekli olan altyap1 veya hizmet”

14 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 500.

115 Sari, s. 9.

116 Telgraf ve Telefon Kanunu madde 10’a gore; “Biitiin isletmecilerin ve kisisel telekomiinikasyon
tesislerini kullananlarin arabaglanti talepleri, ilgili mevzuatta belirlenen haller sakli kalmak iizere,
arabaglanti saglama yiikiimliligi olan isletmeciler tarafindan karsilanir. Arabaglant1 saglama
yiikiimliiliigi olan isletmeciler, bu maddeye dayanarak ¢ikarilacak yonetmelik gergevesinde Kurum
tarafindan belirlenir. Kurum tarafindan arabaglant1 saglama yiikiimliiliigii getirilen isletmeciler ve
TTAS “arabaglant1 yilikiimliisii” olarak anilir. Yine ayni maddede “ulusal dolagim (roaming)”
konusunda anlagma yapma zorunlulugu getirilmistir. Buna gore; “...bu madde hiikiimleri dahilinde,
mobil telekomiinikasyon, data veya Kurum’un belirleyecegi diger hizmet veya altyap1 isletmecileri,
ayn1 alandaki diger isletmecilerin miisterilerine ait ekipmanlarin kendi telekomiinikasyon sistemleri
iizerinden de g¢alisabilmesine izin verilmesine yonelik yapcaklari makul, ekonomik agidan oranlt ve
teknik a¢idan imkan dahilindeki ulusal dolagim taleplerini karsilamakla yiikiimliidiirler.”
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olarak tanlmlanmlstlrm. Erisim Tebligi’nin devaminda erisim saglanmasina iligskin
genel kurallar belirlenmistir. Bunlar; incelenen erisim tiiriinlin, pazara yeni oyuncularin
girisi i¢in zorunlu bir nitelik tasimasi, pazarda mevcut operatorlerin de rekabet
edebilmeleri i¢in zorunlu olmasi ya da yakin ikamesinin bulunmamasi gerekmektedir.
Erisim saglanmasi i¢in yeterli kapasite olmalidir. Erisim talebinin reddedilmesi
durumunda pazarda yeni mal ve hizmetlerin olusmasinin ya da pazarda mevcut mal ve
hizmetler arasindaki rekabetin engelleniyor olmasi gerekmektedir. Erisim talep eden
firmanin higbir fark gozetilmeden belirlenmis makul arabaglanti {icretini 6demeyi ve
erisime iliskin olarak diger kosullar1 da yerine getirmeyi taahhiit etmelidir. Erisim

saglamay1 reddetmenin gegerli bir nedeni olmalidir.

Hakim durumdaki tesebbiislere anlasma yapma zorunluluguna karsin, talepte
bulunan tesebbiise de ekonomik agidan orantili ve makul bir bedel 6deme yiikiimliiliigii
getirilmistir. Zorunlu unsura sahip olan tesebbiis objektif ve hakli gerekgelere dayanarak
anlasma yapmay1 reddedebilir. Objektif ve hakli gerekgeler yoksa, talebin karsilanmasi
hukuki ve teknik acidan orantili ve makul ise, zorunlu unsurdan yararlanma talebi

reddedilmez**é.

RK’nin her somut olaya gore, zorunlu unsur doktrinin istisnai bir uygulama
oldugu ve istisnalarin dar yorumlanmas: gerektigi seklindeki kurali dikkate alarak,
zorunlu unsurun bulunup bulunmadigimi degerlendirmesi gerekmektedir'®®. Ornegin,
TTAS 1n kendi santrellerinde GSM operatorlerine yer tahsis etme zorunlulugu yoktur.
Ancak, PSTN sebekesine erisimin kolay ve daha ucuz olmasi nedeniyle GSM
operatorleri TTAS santrallerinden yararlanmayi tercih etmistirler. TTAS’ 1n transmisyon
hatlarinda yasal tekel oldugu bilinmekle beraber, santrallerde techizat i¢in yer saglama
hususunda zorunlulugu bulunmamaktadir. TTAS 1n, tahliye edilmesi istenilen yerlerde
yapilan incelemelerde, bu bolgelerin gelismeye, sehirlesmeye agik oldugu, TTAS 1n bu
bolgelerde kendi hizmetlerini gerceklestirmek i¢in alana ihtiya¢ duydugu belirtilmistir.
Bu acidan bakildiginda, TTAS 1n Aycell’in rakiplerini zor durumda birakmak amaciyla
ozel devre ve diger altyapi taleplerini karsilamamak suretiyle hakim durumunu kétiye

kullandigina iligkin iddianin gergegi yansitmadigina, sahip oldugu santraller ve

W Sary, s. 10-11.
118 Giiven, s. 315.
119 Giiven, s. 315.
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gayrimenkullerin bir kisminda, GSM operatorlerine ait cihazlarin tahliyesi vasitasiyla
GSM operatorlerinin faaliyetlerini zorlastirmak suretiyle hakim durumunu kotiye
kullandig1, dolayisiyla RKHK madde 6’y1 ihlal ettgi iddialarina yonelik sikayetin

reddine karar verilmistir'® .

RK, 2813 sayili Kanun madde 7 uyarinca telekomiinikasyon sektoriine iligkin
olarak verecegi tiim kararlarda, BTK’nin goriisiinii ve yapmis oldugu genel diizenleyici
islemleri dikkate almak zorunda oldugundan, kendisine yapilan bagvuru (izerine konuya
iliskin olarak BTK’dan goriis talep etmistir. Yapilan inceleme ve BTK’ nin goriisii de
dikkate alinarak; ulusal dolagimin piyasaya yeni girecek olan tesebbiisle ulusal dolasim
anlagsmasi yapilmasinin reddedilmesi yoluyla hakim durumun kotuye kullanilmasi s6z
konusu olabileceginden sorusturma agilmasi i¢in ciddi ve yeterli kanit olduguna karar

Verilmistirm.

Taraflar sorusturma kapsaminda, mahkeme kararlar1 ile ulusal dolasim
anlagmasinin yapilmasi durdurulmus iken RK’nin ulusal dolasim verilmesi emrini
iceren ve boOylece mahkeme kararini etkisiz kilan bir idari islem yapamayacagini,
telekomiinikasyon sektoriiniin regililasyona tabi bir sektdr oldugunu, bu sektoriin 4502
sayili Kanun cercevesinde BTK tarafindan diizenlendigini, bu nedenle 4054 sayili
Kanunun bu sektdorde uygulanamayacagini, unsurun alternatifinin kurulmasinin
miimkiin oldugu gerekg¢esiyle ulusal dolasim konusunda zorunlu unsurun s6z konusu
olmadigini, maliyetlerle 1ilgili hususlarin giris engeli olusturmadigini, talebin
karsilanmasinda teknik kisitlamalarin bulundugunu ve yeterli bos kapasite olmadigini

belirtmislerdir'?.

RK yukarida bahsedilen hususlar1 dikkate alarak bir degerlendirme yapmistir:
GSM piyasasimin kilit unsuru bu altyapr sistemidir. Yatirim miktarinin yiiksekligi
nedeniyle piyasaya yeni girecek olan tesebbiislerin girisleri oldukga giiglestirmektedir.
GSM hizmetleri piyasasinda bir tesebbiisiin piyasaya girebilmesi abone kazanimlariyla
mimkiindiir. Abone kazanimi ise, GSM firmasinin kapsama alani ile ¢cok yakindan

ilgilidir. Tim Turkiyeyi kapsama alanina alamayan bir GSM firmasi piyasaya girisi tam

120 RK Karari, D. D2/1/F.T.-01/2 (Onarastirma), K. 01-41/411-105, T. 28.08.2001.
121 RK Karari, D: SR/02-13, K. 03-40/432-186, T. 09.06.2003.
122 Given, s. 316.
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olarak gerceklestirmis sayilmayacaktir. Bu nedenle Is-TIM’in, kendisinden yaklasik 6
yil Once faaliyete baslamis ve kapsama alanlarin1 % 95’in tizerine ¢ikarmis Turkcell ve
Telsim ile esit kosullarda rekabet edebilmesi igin kapsama alan1 konusundaki
dezavantajlarin1 gidermesi oOncelik teskil etmektedir. Kullanicilarin kapsama alanina
duyarli olmalar1 sebebiyle, is-TIM’in pazara fiilen girisi zordur. Ilk olarak ifade edilen
donemde Tirkiye geneline hizmet sunan daha 6nce kurulmus bir altyapi olmadigi ve
sonucunda % 100 kapsamaya duyarli kullanict kitlesi bulunmadigindan “% 100
kapsama” piyasaya giris i¢in bir zorunlu unsur olarak kabul edilmemekteydi. Bu
donemde Turkcell ve Telsim hem abone kazanarak nakit girisi elde etmisler hem de bu
nakit girisinin sagladig1 finansman giiciiyle yatirnmlarini gergeklestirmislerdir. Is-
TIM’in piyasaya girdigi donemde ise, Turkcell ve Telsim’in Tiirkiye’nin genelini
kapsamalar1 nedeniyle abone elde etmeleri ve bu abonerden gelecek nakit girisiyle
yatirimlarini gergeklestirmeleri s6z konusu degildi. Is-TIM’in 5 yil iginde Tiirkiye’nin
genelini kapsama alanina almasinin imtiyaz sozlesmesi ile 6ngoriilmesi, piyasaya giris
sirasinda % 90’1n tizerinde kapsama alanina sahip olunmasinin bir zorunlu unsur oldugu
gercegini degistirmemektedir. Ciinkii taninan bu bes yillik siire i¢inde piyasada rekabet
edebilmesi i¢in abone kazanmasi ancak zorunlu unsura erisebilmesi ile miimkiindiir. Bu
nedenle, ulusal dolasim piyasaya giris agisindan bir zorunluluktur. Ayrica zorunlu unsur
niteligindeki hizmetin birlikte hakim durumda olan iki tesebbiis tarafindan
sunulabilmesi hizmetin zorunlu unsur niteligini ortadan kaldirmamaktadir. Sorusturma
déneminde, Is-TIM’in GSM hizmetleri pazarinda rekabet edebilecek kapsama alania
ulasamamis oldugu, bu bakimdan Is-TIM’in yeterli kapsama alanina ulasincaya kadar
diger isletmecilerin altyapilariin “zorunlu unsur” niteliginde oldugu kanaatine
varilmistir. Ayrica Is-TIM’in Turkcell ve Telsim’in Tirkiye genelini kapsayan GSM
altyapisina alternatif kendi altyapisim1 kisa siirede kurmasimin teknik, hukuki ve
ekonomik engeller nedeniyle imkansiz oldugu sonucuna varilmistir. Bir
imkan/tesis/altyapinin zorunlu unsur olarak kabul edilmesinden sonra, zorunlu unsur
doktrinin uygulanabilmesi igin bir reddetme eyleminin varlig1 ve bu reddetme eyleminin
hakli gerekg¢elere dayanmamasi gerekmektedir. Taraflar arasindaki anlagsmazlik, en ¢ok
fiyat konusunda ortaya c¢ikmis taraflarin talep ettikleri fiyatlarla Is-TIM’in 6demeyi
Onerdigi fiyat arasinda ¢ok ciddi fark oldugu BTK tarafindan da tespit edilnistir. BTK,
[s-TIM’in teklifinin fiyat disinda makul ve yerinde, Turkcell ve Telsim’in tekliflerinin
kabul edilmez oldugunu bildirmistir. Dolayistyla Turkcell ve Telsim’in Is-TIM’in ulusal

dolagim talebini reddetmis olduklar1 sonucuna ulasilmistir. Turkcell ve Telsim’in
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objektif gerekgeler olmadan Is-TIM’in bu unsura erisimini reddederek, RKHK madde
6/a’da ornek olarak belirtilen; “Ticari faaliyet alanina baska bir tesebbiisiin girmesine
dogrudan veya dolayli olarak engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin
zorlagtirllmasin1 amaglayan eylemler” gergeklestirmesi, hakim durumlarim1 “birlikte
davranislart” ile kotiiye kullanma olarak degerlendirilmektedir. Dolayisyla Turkcell ve

Telsim’in bu davranislari, RKHK m.6’y1 ihlal etmektedir'?,

Aslan’a gore bu karar ile, en azindan ti¢ farkli alternatifi olan (Turkcell, Telsim
ve yatirimlar1 bizzat yapmak) bir unsurun, zorunlu unsur olarak kabul edildigini ifade
etmektedir. Dordinci GSM  operatorii  roaming yapmak yerine yatirimlarini
hizlandirmay tercih etmistir. Boylece rakiplerinden biri i¢in zorunlu olmayan bir unsur
digeri i¢in zorunlu kabul edilmistir. Ayrica gegici bir siire i¢in zorunlu unsur kavrami
kabul edilmis olmaktadir. Ciinkii GSM operatorii bes yil sonunda zaten kendi tim
yatirimlarmi kendisi yapmis olacaktir. RK kararmin, istisnai birer durum kabul edilen
birlikte hakimlik ve zorunlu unsur kavramlarini bir araya getirdigi ve zorunlu unsurla
ilgili aranan tiim objektif kosullar1 ortadan kaldirdigi ve bir tesebbiisiin subjektif

ihtiyaclarina gore karar verdigi ortaya cikmaktadir®*

123 RK Karari, D.: SR/02-13, K. 03-40/432-186, T. 09.06.2003.
124 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 503 vd.
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ikinci Boliim

TELEKOMUNIKASYON ALANINDA HAKiM DURUM

I11- HAKiM DURUMUN BELIRLENMESI

1. HAkim Durumun Belirlenmesine iliskin Kriterler

Hakim durumun tespiti icin telekomiinikasyon sektoriinde kullanilabilecek
faktorler; pazar payi, giris engelleri, dikey biitiinliik, teknolojik iistiinliikler, firmanin
biiyiikliigi, iirin/hizmet ¢esitliligi, sermaye/finansal kaynaklara kolay/imtiyazli erigim,
olcek ve kapsam ekonomileri, batik maliyet, dagitim ve satis ag1, potansiyel rekabetin

yoklugu olarak sayllabilirlzs.

AB Adalet Divani kararlarinda yer alan hadkim durumun belirlenmesinde g6z
oniline alinan sartlar; pazar payi, giris engelleri, dikey biitiinliik, teknolojik iistiinliik,

kullanilmayan kapasite, iirtinde ¢esitlilik, fikri ve sinai miilkiyet haklarinin Var11g1d1r126.

1.1. Pazar Pay1

Pazar payr hakim durumun belirlenmesinde 6nem tasimaktadir. Pazar payinin
cok yiiksek olmasi halinde bagka etkenlere bakilmadan hakim durumun belirlenebilmesi
miimkiin olmaktadir. Pazar paymin diisik olmasi1 halinde ise, diger unsurlara
bakilmaktadir. Cogu kez hakim durumda bulunan tesebbiisler ayn1 zamanda biiyiik
pazar paylarma sahip olmaktadirlar. Bu nedenle pazar paymnin yiiksekligi hakim
durumun belirlenmesinde 6nemli kriterlerden birisi olarak degerlendirilmektedir. Ancak
tesebbiislerin pazar paylarmin biiyilk olmasi onlarin her zaman hakim durumda

127

olduklar1 sonucunu dogurmaz “’. Ozellikle, isletme yiiksek pazar payma sahip olsa bile,

pazardaki diger unsurlarin baskisi nedeniyle, pazar davranislarimi rakip firmalardan

125 -
Andz, s. 21.

126 Konukman, Pelin Doga, “Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’a Gore Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmas1”, Istanbul 2000, s. 36.

2" Giiven, s. 303.
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bagimsiz olarak belirleyemiyorsa hakim durumda degildirlzs.

Telekomiinikasyon sektoriinde pazar giiciiniin hesaplanmasinda dikkate alinacak
temel faktorler gelir, ilgilenilen pazardaki abone sayisi ve tasinan trafik miktaridir'?.
Sebeke dissallik etkileri pazara giris Oniinde engel niteligi tasiyabilecek oOzelliklere
sahip oldugundan analizde, 6zel bir O6nem verilmektedir. Her nekadar zorunlu
arabaglanti anlagmalar1 yonilinde yapilan diizenlemeler, sebeke dissallik etkilerinin
onemini azaltsa da, 6zellikle yerlesik operatdriin ve genis sebekeye sahip operatdrlerin,
diger operatorlerin pazarda etkin bir sekilde faaliyet gostermelerini engelleyecek

eylemleri dikkatle takip edilmelidir®.

Hakim durumdaki sirketin pazar payiyla en Onemli rakibinin pazar payi
arasindaki fark da onemli bir veridir. Pazar paylarimin olduk¢a farkli olmasi, hakim
durumdaki sirketin rakiplerine goére Olgek ekonomilerinden istifade ederek daha
ekonomik iiretim yapmast ve hakim durumunu gii¢clendirmesi ihtimalini
kuvvetlendirmektedir. Bu nedenle en yakin rakibi arasindaki pazar pay: farki fazla olan
sirketlere kars1 daha kati1 davranilmaktadir. Fakat incelenen sirketle rakipleri arasinda
pazar paylarinda bir farklilik bulunmamasi da anilan sirketin pazar giiciinden yoksun
oldugu seklinde degerlendirilmemelidir. Cilinkii bu durum oligopol niteligi arz eden
piyasalarda sirketlerin isbirligine veya kartellesmeye gitmesi kolaylastirict bir etken

131

olarak gorilmektedir-*". Hakim durumun belirlenmesinde ilgili tesebbiislerin pazar pay1

konusunda, RKHK’da ve RK Teblig’lerinde herhangi bir orana yer verilmemistir.

Pazar paymin elde tutulma siiresi de 6nemli bir husustur. AB uygulamasinda bes
senelik bir siire boyunca korunan ytiksek pazar paylari, hakim duruma isaret etmekte, {i¢
seneden daha kisa bir siirede gozlemlenen yliksek pazar paylari ise, hakim durum i¢in

yeterli olmaktadir™®?,

Ornegin; Turkcell’in 2001 yil1 itibariyle, abonelerin % 70’i Turkcell’e % 30’u

ise Telsim’e aittir. Ayrica konusma siirelerinden aldiklar1 pay % 80 ve % 20°dir.

128 Aslan, 1. Yilmaz, “Rekabet Hukuku”, 4. Basim, Bursa 2007, s. 166.

129 1TU 2002, s. 13, (Ar16z, s. 22°den naklen).

B30 Intven H./Oliver J./Sepulveda E.: Telecommunications Regulation Handbook, World Bank,
Washington D. C 2000, s.15 vd., (Ar16z, s. 22°den naklen).

B Ulgen, s. 49 vd.

B2 Ulgen, s. 43.
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Kullanim sirelerine iliskin olarak, 1998 senesinden itibaren son {ii¢ yilin verileri
karsilagtirildiginda, Turkcell abonelerinin kullanim oranlarinin Telsim abonelerine gore
iki katindan daha fazla oldugu ortaya c¢ikmaktadir. Bu durum, Turkcell’in GSM
hizmetleri piyasasinda hakim durumda sayilmasi igin yeterlidirl33. Ancak RK, talep
yapisi, pazara giris engelleri, yasal giris engelleri, alt yap1 yatirrm maliyetleri, satis
dagitim harcamalari, batik maliyetler, pazarlama ve iirtin bagimlihig ve sebeke

digsalliklari, dikey biitiinliik grup avantajlari gibi hususlar1 da incelemistir*®*,

Tiirkiye’de mobil iletisim pazarinda halen ii¢ operatdr bulunmaktadir. 30
Haziran 2010 yih itibariyle pazar pay: bilgileri, sirket basin biiltenleri, BTK ve GSM
operatdrlerinin agiklamalart sonucu, Avea’nin % 19, Vodafone’un % 26, Turkcell’in %
55 pazar payma sahip oldugu belirlenmistir. Goriildiigii tizere 2010 yili igerisinde

Turkcell’in zamanla giiciinii kaybettigi, pazar paymin geriledigi gérﬁlmektedirl35.

1.2. Giris Engelleri

Piyasada giris engeli mevcutsa, potansiyel rakiplerin piyasaya girisleri 6nlenir ya
da daha kiictik tesebbiislerin biiylimelerine izin verilmez. Giris engellerinin bulunmadigi
piyasalarda potansiyel rekabet giiclidiir®®. Giris engelleri, biiyilkk pazar payma sahip
tesebbiislerin pazar giicline sahip olmalar1 ve bunu tekelci kara doniistiirmelerinde
6nemli bir yer tutmaktadir*®’. Giris engelleri, yasal ve ekonomik giris engelleri olmak

iizere iki ana baglik altinda incelenmektedir. Yasal giris engelleri Aslan’a™®

gore,
“patent, marka, lisans haklar1 gibi kanunlarla korunan haklar, en acik giris engellerini
olusturmaktadir. Bunlarin giris engeli olmasi korunduklart bolgede baska ikame
mallarin olmamasina baglidir” seklinde agiklamistir. Ayrica devlet tarafindan yaratilmis
olan sinirlamalar da (lisanslar, isletim haklari, kotalar, vs.) yasal giris engelleri olarak

139

nitelendirilmektedir. Ornegin, France Telecom’un Orange Plc’yi devralmasina iliskin

133 RK Karari, K. 01-35/347-95, T. 20.07.2001.

3% Aslan, Rekabet Hukuku, s. 447.

B35 htpp:/iwww.turkcell.com.tr/turkcellhakkinda/yatirimciiliskileri/turkgsmpazari ~ (son  yararlanma:
02.10.2010).

136 Office of Fair Trading (OFT) : Barriers to Entry and Exit in Compotiton Policy, London 1994, s. 5,

(Kisa, s. 3, dn. 6’dan naklen).

Oztunali, Aydin, “Yatay Yogunlasmalarda Tek Tesebbiis Hakimiyeti, 4054 Sayili Rekabetin

Korunmasi Hakkinda Kanun ve AB Mevzuat1 Uygulamalar1”, Ankara 2003, s. 33.

138 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 198.

139 Oztunaly, s. 34.

137
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Komisyon kararinda, pazara girislerin hiikiimet lisansina bagli oldugu; mevcut elverisli
frekanslarin sinirli olmasindan dolay1 yeni lisanslarin vermenin miimkiin olmadig: ifade
edilmistir**. Ayrica RK’unca alinan karara gore; lisans sozlesmeleri uyarinca faaliyet
gosteren iki operator sirket bulunmaktadir. 13.3.2000 tarihli ilk GSM 1800 ihalesini
kazanan Is Bankasi-Telekom Italia Konsorsiyumu (Is-Tim) "Aria" adiyla 2001 Mart'ta
faaliyete baglamistir. Tiirk Telekomiinikasyon A.S. (TTAS)’in GSM operatori "Ay-
cell" ise faaliyete baslamistir. Dolayisiyla 2001 y1l1 i¢inde (sunulan hizmetler agisindan
bir farklilik tasimamasi yoniiyle ayni pazar i¢inde degerlendirilmesi gereken 900 ve
1800 MHz frekans bantlar1 iizerinden yiiriitiilecek olan) mobil iletisim hizmetlerine
iliskin pazar, mevcut durumda ¢ aktorli hale gelmis olmakla beraber, Aycell’in
faaliyete baslamasiyla piyasada dort aktorli konum meydana gelmistir. Ulastirma
Bakanlig: tarafindan verilen lisans olmaksizin herhangi bir aktoriin pazara giriginin s6z
konusu olmadigi, yani ortada yasal bir giris engeli bulundugu anlagilmaktadir'*!,
Ekonomik giris engelleri, gerek pazar yapisi, iirlin 6zellikleri, batik maliyetin derecesi,
gibi yapisal unsurlardan gerekse mevcut firmalarin stratejik davraniglarindan (fazla

kapasite yaratma, fiyatlandirma, vs.) kaynaklanabilmektedirl42.

Diger 6nemli bir giris engeli de batik maliyetlerin yiiksek olmasidir. Batik
maliyetlerde, basarili olunamamasi durumunda pazardan ¢ikista tamamziyla ya da biiyiik
oranda kaybedilmek zorunda kalindigindan, giris kararlarinin degerlendirilmesinde
6nemli bir unsur olmaktadir'®. Pazardaki marka taninirligr ve bagimhiligi da ozellikle

tiiketici mali pazarlarinda oldukca 6nemli bir giris engeli olarak kabul edilmektedir™*.

Bir piyasada potansiyel rekabet giiclii ise, mevcut tesebbiisler fiyatlarimni
yiikseltmek istemeyeceklerdir. Ciinkii; boyle bir durumda, piyasaya yeni tesebbiisler de
girmek isteyeceklerdir, dolayisiyla piyasaya giren tesebbiislerin, rekabeti nedeniyle,

fiyatlar diismeye baslayacakt1rl45.

140 case No Comp/M. 2016-France Telecom/Orange, parag. 25, 28, 33, (Yanik, Mehmet, “Rekabet
Hukuku’nun Hakim Durum ve Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas:1 Uygulamarinda Piyasa Giris
Engelleri”, Ankara 2003, s. 23’den naklen).

141 RK Karari, K. 01-35/347-95 , T. 20.7.2001.

Y2 Oztunaly, s. 35.

13 Oztunaly, s. 35.

144 Oztunaly, s. 36.

145 Kisa, s. 5.
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Giris engelleri, eksik rekabete neden olur. Eksik rekabet sebebiyle, rakiplerin
aralarinda piyasay1 paylagmalari, asgari bir fiyat tespit etmeleri, hakim tesebbiisiin
rakiplerinin maliyetini arttirmasi, arzi kismalar1, mal veya hizmet vermeyi reddi, paralel
ithalat1 yasaklayict dikey anlagsmalar yapmasi gibi yontemlerle rekabet kisitlanabilir.
Ancak bu tiir kisitlamalara engel olunarak, serbest piyasa ekonomilerinde, rekabetci

piyasalar olusturulabilir*.

Giris engelleri doktrinde; “yapisal giris engelleri” ve “davranissal giris engelleri”
seklinde ikili bir ayrima tabi tutulmaktadir. Buna gore yapisal giris engelleri; kamusal
diizenlemeler, yliksek sermaye gereksinimi, batik ve sabit maliyetler, mutlak maliyet
avantaji, stratejik girdilere hakimiyet, fikri miilkiyet hakki, digsalliklar seklinde
siralanirken; davramigsal giris  engelleri ise, atil kapasite yatirimlari, {riin
farklilastirilmasi, mal vermeyi reddetme, yikici fiyatlama, dikey anlagsma yoluyla

piyasay1 kapama, organize sug orgiitleri yoluyla giris engeli seklinde siralanmaktadir™’.

Giris engellerinden bir kismi, verimlilik esasina dayanmadan tesebbiisler
tarafindan meydana getirilir. Bir kism1 da ya piyasanin 6zelliklerinden ya da tesebbiisiin
kendi diiriist ¢cabasmin bir sonucu olarak ortaya cikar. Ornegin; piyasada faaliyette
bulunabilmek i¢in devletten izin veya ruhsat almak gibi hukuki bir zorunlulugun
bulunmasi, piyasadaki mevcut tesebbiislerin disinda baska tesebbiislerin piyasaya
girmelerini, onlar bakimindan kar getirmeyen bir girisim haline getirecek bir 6lgek
ekonomisinin varligi, baz1 faaliyet konularmin yiiksek maliyetli yatirimlar
gerektirmesi, piyasadaki is giicliniin pahali olmasi, piyasanin arz ettii 6zelliklerden
kaynaklanan giris engelleridir. Tesebbiislerin ar-ge faaliyetlerindeki basarilart sebebiyle
maliyetlerini diisiirebilmeleri, kendilerini inhisari hak ve yetkiler veren fikri miilkiyet
haklarina sahip olmalar1 gibi giris engelleri ise, tesebbiislerin verimlilik esasina dayali

caligmalarinin sonucunda ortaya ¢ikar.

Telekomiinikasyon sektoriindeki en biiyiik giris engeli, Ozellikle sabit
telekomiinikasyon sebekesinin hem sabit maliyetlerinin, hem de batik maliyetlerinin
cok yiksek olmasindan kaynaklanan haller olarak karsimiza g¢ikmaktadir.. Hizmetin

sunulabilmesi icin, bu sebekenin varliginin zorunlu olmasi, ancak batik maliyetlerinin

14
6 Kisa, s. 5.

147
Kisa, s. 4.
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yiiksek olmasi, piyasada en azindan sebeke rekabeti agisindan bir giris engeli bulundugu
anlamima gelir. Bu nedenle, sektoriin dogal tekel niteligi gosteren kismi olan yerel
telekomiinikasyon sebekesine erisimin esit ve rekabeti bozmayacak sekilde saglanmasi,

148 Oneeleri numara

diizenleyici kurumlarin en 6nemli gorevleri arasinda yer almaktadir
taginabilirligi’nin olmamas1 da piyasada giris engeli yaratan bir husus olmustur. Sebeke
degisikliginin ek bir maliyet getirmesi, abonenin genelde sebekesini degistirmemeyi
tercih etmesine neden olmaktadir. Ayrica, kurumsal kullanicilar i¢in bu maliyet oldukca

149

yuksek olabilmektedir Bu nedenle, 2009 yilinda yiiriirliige giren Numara

Tasmabilirligi Yénetmeligilso ile ve 5809 Sayili Elektronik Haberlesme Kanunun
“Tamimlar ve Kisaltmalar” baslikli 3’iincii maddesi (hh) bendinde®™ Numara
Tasinabilirligi kavramimin tanimina yer verilmistir. BOylelikle piyasada rekabet

acisindan bu giris engeli asilmaya calisilmistir.

Uluslararas1 telekomiinikasyon hizmetlerinde, abonelerin farkli bir operatorii
tercih etmeleri durumunda, bu operatér aleyhine olan herhangi bir durum veya ek bir
maliyet de giris engeli olabilmektedir. Ornegin; Mercury aboneleri BT nin sebekesi
tzerinden uluslararas: telefon hizmeti sunarken, abonelerin uzun bir kod numarasi
cevirmesi veya bu kod numarasini otomatik olarak ¢eviren mavi-tuslu 6zel bir telefon

152

satin almalar1 gerekmekteydi Bu nedenle sebekelere esit kosullarda erisimin

saglanmasi da rekabet acisindan gerekli olmaktadir.

Turkcell’in cihaz distribitorlerini ve bayilerini sozlesmelerle veya fiili
uygulamalarla munhasir c¢alismaya zorlayarak, sunulan hizmetin tamamlayicist
niteliginde olan cep telefonlarinin saglayicist distiribitdrlerine rakip operator ile
calismama kosulunu dayatmasi ve verecegi siibvansiyonlar1 bu kosula baglamasi, yeni
gelisen bir sebekenin tiiketiciler i¢in cazip olabilmesi ve varligini siirdiirebilmesi i¢in
gerekli sayida aboneyi elde edebilmesinin Oniinde engel olusturmustur. Bdoylece
rakiplerin hizmetlerini sunmasi i¢in gerekli olan kanallar1 biiyiik Ol¢lide kapatmus,
pazara giris i¢in Onem arzeden, bazi markalarin satisin1 zorlagtirmistir. Dolayist ile,

GSM piyasasindaki rakibi olan Telsim’in maliyetlerinde normal kosullarda

148
149

Icoz, s. 25.

Icoz, s. 25.

150 02.07.2009 tarih ve 27276 sayili Resmi Gazete.

"I EHK madde 3/hh bendi; numara taginabilirligi: Abonelerin numarasini degistirmeden, hizmet aldig:
igletmeciyi veya adresini veya aldig1 hizmetin tiiriinii degistirebilmesi olarak tanimlamaistir.

12 coz, s. 26.
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gerceklesmeyecek artislara neden olmustur. Diger operatorler i¢in de pazarda tutunmayi
zorlagtiric1, bu operatdrleri pazardan dislayici bir durum yaratmistir. Distribitiirler ise,
bu piyasanin yapist itibariyla sergiledigi sebeke digsalliklarinin etkisiyle, hakim
durumda olan Turkcell ile ¢alismamayi veya Turkcell’den destek almamayi goze
alamadiklarindan, normal kosullarda ticari ¢ikarlarina ters bir durumu kabullenmek
zorunda kalmiglardir. Telsim kendi kartlariyla birlikte telefon satmak isteyecek bayi
bulmakta zorlanmis ya da ¢ok fazla promosyon destegi vermek zorunda kalmuistir.
Turkeell’in, rakibinin faaliyetlerini zorlagtiran bu uygulamalari RKHK m. 6/a'*® bendini

ihlal etmistir™*.
1.2.1. Reklam Faaliyetlerinden Kaynaklanan Giris Engelleri

Giris engellerine hakim durumda olan bir tesebbiisiin yaptig1 reklam faaliyetleri
acisindan bakildiginda, reklamlarin pazara girisi engellemeye ya da pazara girmekte
olan rakiplerin faaliyetlerini zorlastirmaya yonelik dislayict eylemler olarak
degerlendirilip degerlendirilemeyecegi ©ncelikle ele alinmalidir. Rekabet Hukuku
doktrininde, Ozellikle ABD’de, stratejik eylemlerle girisi caydirma ya da rakiplerin
maliyetlerini ylikseltme kavramlar gergcevesinde asir1 ya da yikici reklam, asir1 kapasite
yatirimi, asirt Urlin farklilagtirmast ve yikici {irlin inovasyonu gibi rekabete aykir
davraniglarin ortaya cikabilecegi belirtilmektedir. Ancak bu konuda 6zellikle AB’de
spesifik bir uygulama bulunmamaktadir. Ayrica bu tiir uygulamalarin normal rekabetci
davraniglar m1 yoksa kdotiiye kullanma mi1 oldugunun ayriminin ¢ok zor oldugu da kabul

edilmektedir®.

Bu husus her durumda ayri ayri ele alinmalidir. Piyasada hakim
durumda bulunan isletmelerin kendi iiriinlerini tanitma ve bunu piyasada dikkat ¢ekici
sekilde sunma hakki vardir. Bu durum tamamen zaman agisindan piyasaya yeni giren
isletmenin belli bir siire piyasada var olmasi ve belli bir siire sonra kapsama alani

saglayip saglamamasina gore degerlendirilmelidir.

15 RKHK madde 6/a: Ticari faaliyet alaninda baska bir tesebbiisiin girmesine dogrudan veya dolayli

olarak engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasin1 amaglayan
eylemler olarak agaiklanmustir.

% RK. Karari; K. 01-35/347-95, T. 20.07.2001. RK’nun bu karar1 “sorusturmay: yiiriiten Kurul
iyesinin nihai karar toplantisina katilarak oy kullanmasinin hukuka aykir1 oldugu gerekgesi” ile
Danistay 13. Dairesi’nin 15.11.2005 Tarih, 2005/5952 E. 2005/5518 K. sayili karar ile iptal
edilmistir. Bunun iizerine Turkcell’in RKHK’nin 4. ve 6. maddelerini ihlal ettigi iddias1 yeniden
degerlendirilmigtir. Dosyada yer alan tum bilgi ve belgelerin incelenmesi sonucunda, Kkarar
neticesinde herhangi bir degisiklik yapilmamustir; bkz. RK Karari, D. 02/1/E0-99/2, (SR), K. 05-
88/1221-353, T. 29.12.2005.

% RK Karari, D. 2005-2-22, (ilk inceleme), K. 05-24/281-76, T. 14.4.2005.
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Tirkiye’de ise, Turkcell’in “Orada, burada, her yerde Turkcell” sloganiyla ve
ayrica “Sinirdan gecen Turkcell Turlar1” ile hemen hemen tiim televizyon kanallarinda,
goreceli istiinliigli’nlin reklamin1 yaparak, Avea’nin pazara girisi engellenmekte ve
faaliyetlerini zorlastirmakta oldugu, Avea’nin yeterli kapsama alanina sahip olmadigin
ima ederek yeni misteri edinmesini engellemeyi ve faaliyetlerini zorlastirmay1
amagladigl, bu nedenle sikayet konusu yogun reklamlarin yapilmasindan sonra,
Avea’nin yeni abone sayisinda azalma meydana geldigi ve mevcut abonelerden bir
kismmin Avea’yr biraktigi iddia edilen olayda, RK, Turkcell tarafindan yapilan
reklamlarin, Avea’nin sikayetinde iddia edildigi izere RKHK madde 6’y1 ihlal edecek
nitelikte bir kdtiiye kullanma eylemi mi yoksa normal rekabetci bir uygulama m1 oldugu
su sekilde degerlendirilmi§tir156. Bu husus her durumda ayr ayr1 degerlendirmelidir.
Piyasada hakim durumda bulunan isletme kendi iiriinlerini ve yeniliklerini daha ¢ekici

bir sekilde sunma hakkina sahiptir. Burada zamanlama kavrami 6nemli bir husustur.

RK tarafindan, Avea’yr olusturan iki isletmecinin imzaladiklar1 imtiyaz
sOzlesmelerinde yer alan, niifusu 10.000’den fazla olan yerlesim alanlarmnin %90’ nin
kapsanmasi yiikiimliiliigiinlin yerine getirilmesi i¢in verilen bes yillik siirenin dolmasina
az bir siirenin kaldigi, ayrica Avea’nin sahip oldugu abone sayisi ile, pazara girisin
onemli bir agamasimi kaydettigi tespit edilmistir. Dolayisiyla, pazara girisin ilk
yillarinda 6nemli olan kapsama alani sorunu, pazarda faaliyet gostermek igin kritik
olmaktan ¢ikmistir. Sikayet konusu reklamlarda Turkcell’in kapsama seviyesinden
kaynaklanan {istiinligli tanitilmistir ve bu durumun normal bir rekabet etme yontemi
oldugu diistiniilmiistiir. Bununla birlikte, asir1 reklam yoluyla hdkim durumun kotlye
kullanilmasi konusunda doktrinde ve uygulamada 6rnek alinabilecek bir uygulama da
bulunmamistir. Bu nedenle RK’unca yukaridaki konuda yapilan bu degerlendirmeler
1s18inda, ilgili piyasada Turkcell’in hakim durumda oldugu kabul edilse bile, Turkcell
tarafindan yapilan reklamlarin RKHK madde 6 ¢ergevesinde kotiiye kullanma olmadigi,
dolayisiyla Avea tarafindan yapilan sikayet hakkinda Onaragtirma yapilmasina ya da

sorusturma acilmasina gerek bulunmadig: kanaatine varilmstir.

Yerel agin, dogal tekel Ozelliginin en ¢ok hissedildigi bolge olmast ve bu

ozelligini de belirli bir siire daha muhafaza edecek olmasi, yerlesik operatdre bu agdan

%8 RK Karari, D. 2005-2-22 (ilk inceleme), K. 05-24/281-76, T. 14.4.2005.
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faydalanmak isteyen rakiplerine yiiksek fiyat uygulayarak onlarin pazara girisini
engelleme imkani tanimaktadir. Bu nedenle etkin rekabet kosullarinin olusmasi igin
erisim ve arabaglanti konularmin diizenleyici kurumlar eliyle dizenlenmesi, zorunlu

hale gelmektedir®’.

1.2.2. Miisteri Eylemsizliginden Kaynaklanan Giris Engelleri

Yerlesik operatoriin yerel ag1 elinde tutuyor olmasi, pazar giiciiniin yani sira
bununla baglantili olan, “miisteri eylemsizligi” avantajim1 da saglamaktadir. Miisteri
eylemsizligi, kullanicinin hizmet satin aldigr operatorii degistirmek istedigi halde
degistirme islemlerinin maliyetinin yiiksek olmas1 sebebiyle, aldig1 hizmeti

degi§tirememesidir158.

Miisteri eylemsizligini ¢dzebilmek i¢in Oncelikle ilgilenilmesi gereken iki sorun
bulunmaktadir. Bunlardan birincisi “numara tasmabilirligi”dir. Kullanicilarin sahip
oldugu numaray1 operatorlerini degistirdikleri durumlarda da koruyabilmeleri mimkun
oluyorsa, numara tasinabilirligi uygulamasi s6z konusu demektir. Numara
tagmabilirligi, telekominikasyon sektoriinde esit rekabet kosullarmin olusabilmesi

acisindan hayati oneme sahiptirlsg.

Numara tasinabilirligi’nin olmamasi1 da giris engeli yaratan bir durumdur. Bu
nedenle numara taginabilirliginin saglanmasi ve bunun maliyetlerinin ne sekilde
karsilanacaginin tespit edilmesi de rekabet agisindan iizerinde Onemle durulmasi
gereken bir husustur. Bu nedenle 01.02.2007 tarihinde “Numara Tasima Y 6netmeligi”

ile birlikte bu sorun gézﬁlmﬁstﬁrmo.

Bu yOnetmelikle birlikte, bir GSM isletmecisinden hizmet alan bir abonenin,
numarasini degistirmeden baska bir GSM hattina ge¢mesine imkan taninmistir.

Abonenin numarasi, alan kodu dahil olmak {izere bir biitiin halinde korunarak ve abone,

7 San, Ogiin Arif, “Rekabet Kurallar1 Isiginda Erisim Arabaglantt Anlagmalar1 ve Sanal Mobil Ag

Operatorliigi”, Ankara 2004, s. 7.

Sari, s. 7.

Maximiano, R. L.: EC Acces and Interconnection Issues for the Provision of Broadband Services:
The Role of the Local Lopp (Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), College Of Europe, Bruges,
2000, s. 16, (Sar1, s. 7°den naklen).

160°01.02.2007 tarih ve 26421 sayili Resmi Gazete.

158
159
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hizmet aldig1 isletmeciden ayrilip istedigi isletmeciden hizmet alabilecektir. Yani
aboneler, yillardir kullanmis oldugu “0532, 0533, 0535, 0536, 0537, 0542, 0543, 0505,
0555 v.b” ile baslayan numarasin1 kullanarak, Turkcell, Vodafone ve Avea’dan hizmet
alabileceklerdir. Boylelikle su anda numara tasinabilirligi ile hizmet alan aboneler
yillardir kullanmis oldugu hattim1 degistirmeden, sektorde altyapi, erisim ve kapsam
alan1 acisindan daha iyi hizmet veren GSM isletmecisinden daha az maliyetle daha
kaliteli bir hizmetten faydalanabilecektir. Bu durum aslinda sektoérde yer alan GSM
isletmecileri agisindan, Onemli Olglide piyasada giris engelini kaldirmakla birlikte,
aslinda sektorde daha kaliteli hizmet veren GSM operatoriine gecis saglanmakla

birlikte, bu GSM operatdriinii hakim isletme konumuna getirmektedir.

Ikinci sorun da, yeni sebekeye arabaglanti yapilmasi1 durumunda karsilagsacaklar
maliyetlerdir. Yeni giren operatoriin kullanicilari, yerlesik operatoriin sebekesine
arabaglant1 yaptiklarinda, arabaglanti anlasmasindan kaynaklanan maliyet artiglariyla
karsilagabileceklerdir. Yeni giren operator, kullanicilart kendi agina ¢ekebilmek ve bu

etkiyi kirabilmek i¢in bazi indirimler yapmak zorunda kalabilecektir'®".

Biitiin bu sayilan giris engellerinin ortadan kaldirilmamasi halinde ise, piyasaya
ilk giren ve biiylik sebekeye sahip olan operatér her zaman avantajli konumda
kalacaktir. Bunun sonucunda piyasada esit kosullar altinda isleyen rekabet ortami
saglanamayacaktir’®. Kanaatimce numara taginabilirligi ile birlikte piyasada hakim
konumda olmayan operatorler bu yenilik sayesinde kullanicilarinin artmasi ile birlikte
daha fazla erisim ve altyapilarin1 saglayarak uzun yillar beklemeden daha hizli bir
sekilde kapsama saglamis olacaklardir. Boylelikle piyasada rekabet agisindan denge

saglanmig olacaktir.
1.3. Dikey Butunluk

Bir isletme, iretiminden dagitimina kadar {riiniin pazara ulastirilmasindaki

zincirde her halkay1 kendisi olusturacak sekilde bir biitiinliik saglamis ise bu rakipler

181 Sletten, P: Regulation and Competition in the European Market for Mobile Telecommunications,

College of Europe, 1998, s. 8, (Sari, s. 7’den naklen).

162 f¢oz, s. 26.
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icin onemli bir giris engeli olusturacaktir'®. Boyle bir isletme gercekten, iretim
zincirindeki her halkay: kendisi yapabiliyorsa, dikey biitiinliigii saglamis durumdadir™’.
Dikey biitiinliik gerek mevcut rakipler, gerekse potansiyel piyasaya girisler i¢in tehdit
olusturabilecektir. Zira dikey biitiinliige sahip bir isletme, Urinin ham madde olarak
almmasindan pazara sunulmasina kadar gecen asamalarda, baska isletmelerle ticari
faaliyet icine girmeyecektir. Bu durum séz konusu iiriinlin pazarina girmeye ¢alisan
potansiyel rakiplerin piyasaya girislerini zorlastiracaktir'®®. RK hakim durum tespiti
yaparken sadece pazar pay1 ile yetinmemekte genellikle, tesebbiisiin dikey bakimdan

entegre olup olmadigina da bakmaktadir™®.

Dikey biitiinliik, pazar kontroliiniin {iretimin alt veya {ist diizeyine yayilmasini
saglayabilir. Potansiyel rakiplerle ilgili olarak, bu tlr sermaye devirleri ya da ilave
liretim siireci bilgisinin devralinmasi giris engelleri yaratir. Ikinci bir iiretim evresi ile
biitlinliik, potansiyel rakibin de ayni evreye erisimini ¢ogu zaman zorlagtirmaktadir ve

girisleri engellemekte veya geciktirmektedir'®’

. Piyasaya yeni giren firmanin kendi
dagitim sirketi yoksa, dagitim kanallarinin mevcudiyeti, piyasaya girme kararinda etkili
ve kritik bir faktordiir. Piyasaya ilk giren ve onu ilk takip eden firmalar, en genis ve en
basarili dagitim aglarim1 kullanirlar. Bu sebepten dolay1 piyasaya daha sonra girecek
olan firma bdyle bir dezavantajla karsilagir ve bu engelin {istesinden gelemedikge
piyasaya girme karar1 alamaz. Baz1 piyasa Onciileri ve erken girenler, potansiyel rakipler
icin gerekli dagitim kanallarinin mevcudiyetini sinirlayacak yonde dagiticilart ile tekelci
nitelikte c¢esitli anlagsmalar yaparlar. Bununla birlikte iiriiniin ¢esidi de dagitim

stratejisini belirleme de dnemli rol oynamaktad1r168.

RK’nin ilgili karar1nda169, Turkcell’in sim kartlarini cihaz ithalat¢ilarina satmasi,
bu ithalat¢ilarin kartlar1 cihazlar ile eslestirerek bayilerine gondermesi ve buradan da
nihai tliketiciye satis yapilmasi Turkcell’in genis bir dagitim agina sahip oldugunu
gostermistir. Turkcell’in  GSM  cihazlar1 piyasasinin yaklagik % 60’1 elinde
bulunduran doért distribiitér (KVK, Genpa, Tekofaks ve Ertel) ile miinhasirlik sart1 ile

163 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 169.

164 Efem/Badur, s. 120.

165 Efem/Badur, s. 120.

166 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 169.

%7 yanik, s. 32.

168 Yanik, s. 33.

169 RK Karar, D. S.R.-01-35/347-95, T. 20.7.2001.
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kampanya dizenlemesi, mevcut ve potansiyel rakiplerin Turkcell’in birlikte kampanya
diizenledigi distribiitor ile ¢calismasini neredeyse imkénsiz kilmistir. Turkcell tarafindan
uygulanan ¢esitli destek ve baglilik programlarinin da pratikte Turkcell lehine bu agin
genislemesinde etkisi oldugu ve Turkcell’e iligkin bir marka bagimlilig1 yarattig

kanaatine ulagilmustir.

Turkcell’in bu dikey biitiinliige sahip olmasinin sonucunda Telsim, Turkcell’in
minhasir distribitorlerinin dagitimimi istlendigi dnemli markalar1 ancak paralel ithalat
yoluyla getirebilmis, cesitli dezavantajlari olan ithalatgilar yoluyla kendi hattiyla
actirabilmistir. Bu yolla satilan cihazlarin miisteri tarafindan tercih edilebilmesi i¢in
cogu zaman Turkcell’e gore daha biiyiik oranda siibvansiyon yapmak zorunda kalmigtir.
Bu nedenle; Turkcell’in cihaz ithalat¢ilart ile bir ¢esit dikey dagitima girmis olmasi,
rakibi Telsim’in pazarda tutunmak igin katlanmak zorunda oldugu maliyetleri arttirmig

ve piyasa kosullarinda kendisine bir engel yaratmlsurm.

Yerlesik sebeke tarafindan, pazara yeni girecek sebeke ile arabaglantinin
reddedilmesi sonucu uyumlu giris bloke edilmis olmaktadir, miinhasirlik empoze
edilmesi ile de uyumsuz giris bloke edilmektedir. Boylece arabaglantinin reddi ile
munhasirlik uygulamalar1 pazara giris engellerinin yaratilmasinda birbirinin pesi sira

etkili olabilmekte ve iki tiir pazara giris stratejisini sekteye ugratabilmektedir"*.

1.4. Teknolojik Usttinliik

Teknolojik Ustunlik, pazar lideri bir firmanin sahip oldugu yeni, {stiin bir
teknoloji ile rakiplerin bu pazara girmelerini onler ve giris engeli olustur. Ancak boyle
bir giris engeli her zaman kotd bir durum olarak kabul edilmez, dzellikle bu durum
teknolojik buluslardan kaynaklaniyorsa o zaman rekabetin bir sonucu olarak kabul
edilmistir'™®. Baz yazarlara gore, arastirma ve gelistirme yatirnmlarinin biiyiik
maliyetler gerektirdigini, teknolojinin kopya edilebilir oldugu hallerde rakiplerin biiyiik
masraflar yapmadan teknolojiye girebileceklerini, teknolojik {istiinliiglin etkinlik

saglayarak diger firmalara kars1 maliyet avantaji saglayacagin1 bu nedenle her zaman

170 RK Karar, D. S. R.-01-35/347-95, T. 20.7.2001.
i Shapiro, C, “Exclusivity in Network Industries”, Geo. Mason. L. Rev., Vol: 7, No: 3, (Yenisen,
Derya, “Sebeke Digsalliklar1 ve Rekabet”, Ankara 2003, s. 52’den naklen).

172 Gyselen, Kyriazis, s. 140, (Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 170’den naklen).
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173

giris engeli olusturmayacagini belirtmektedir '~. RK daha diisiik pazar paylarina karsin

tesebbiisiin hakim durumda oldugunu kabul etmektedir.

Isletmenin faaliyetlerinin yiiksek teknoloji gerektirmesi veya isin niteligi geregi
pazara girislerin giic olmas1 da pazara giris engelleri arasinda degerlendirilmistir. Bazi
durumlarda ilgili pazara giris, yatirim, iiretim ve pazarlama i¢in olduk¢a biiyiik
miktarlarda sermaye gerektirdigi veya belirli bir teknolojik giiclin varligini gerektirdigi
icin, bu durum pazara yeni girmek isteyen isletmeler agisindan, caydirici bir nitelik

taslyabilmektedirl74.

Uzun sure ar-ge yatirimlar1 yapilarak ve yliksek maliyetler 6deyerek ortaya
cikarilan Gstiinliigiin, sagladig1 avantajlarin hakim durum yaratip yaratmadiginin ¢ok iyi
arastirilmasi gerekir. Ciinkii ortaya ¢ikan yiiksek teknoloji kolayca taklit edilebiliyorsa,
bu teknolojiyi liretmek i¢in yiiksek maliyetlere katlanmak zorunda kalan tesebbiise
avantaj saglamayacaktir. Bu sebeple her somut olay ayr1 ayri incelenmelidir'™. Zira TK,
ar-ge faaliyetlerine yapilan yatirimlari batik maliyet olarak nitelendirmektedir'’.
Pazarda teknolojik a¢idan veya bilgi birikimine dayali dstinliigi bulunan bir
isletmecinin varlii, yeni isletmeciler ic¢in piyasaya giris engeli, mevcut rakip
isletmeciler i¢in ise rekabetci bir dezavantaj olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Piyasadan

s0z konusu faaliyetlere iligkin geri doniis belirli bir zaman gerektirmektedir.

1.5. Kullamlmayan Kapasite

Bir tesebbiisiin sahip oldugu kullanilmayan kapasitenin biiyiikligii, bu alana
yapilacak yatirimlar kazangsiz hale getirebileceginden, tesebbiislerin bu alana yatirim
yapmalarin1 engelleyebilecektir. Ekonomistler atil (idle) kapasite ile fazla (excess)
kapasiteyi birbirinden ayirmaktadir. Atil kapasite, endiistriye yeni bir teknolojinin
gelmesi, ani talep diislisii veya pazara yeni rakiplerin girmesi sonucu olabilir. Bu

durumda maliyetler artmis olur. Fazla kapasite ise, pazardaki normal talepten fazla olan

13 V. Korah, “Concept of Dominant Position within the Meaning of Artice 86 ”, CML Rev. Vol. 17,
1980, s. 437., Bellamy C. W., Child G. D., “Common Market Law of Competition”, 2 nd Edition,
London 1978, (Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 170’den naklen).

14 Oz, s. 112,

5 Sanli, Kerem Cem, “RKHK’da Ongorillen Yasaklayici Hikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykiri
Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegerliligi”, Ankara 2000, s. 254.

1re Piyasa Analizi Caligmalari, s. 17.
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kapasitedir. Uzun dénemde fazla kapasitenin varlig, tekel giiciiniin gostergesidir®’".

Bir isletmenin sahip oldugu kullanilmayan kapasitenin biiyiik olmasi, diger
isletmelerin o alanda yatirnm kararlarin1 da etkileyecek, tereddiitlere neden olacaktir.
Ciinkii biiytik isletme kullanilmayan kapasitesini kullanmaya baslarsa, diger firmalarin
yaptiklar1 yatinmlar kazangsiz hale gelebilecektir. Bu anlamda bir isletmenin
kullanilmayan kapasite ile liretim yapmasi, diger isletmeler icin o alanda potansiyel

olarak piyasa giris engeli olusturur'™®,

1.6. Uriinde Cesitlilik

Piyasada kurulu firmanin marka ve {iriin cesitlendirmesiyle de girisleri
engellemesi miimkiindiir. Tesebbiisiin trettigi triinlerin ¢ok ¢esitli olmasi ya da
piyasada birden fazla iirtin markas1 ile faaliyet gostermesi hali hakim durum gostergesi

sayilmaktadir.

Uriin cesitliligi, {iriiniin gergekten cesitli alanlara dagitilarak ¢ogalmasi ve iiriin
faklilasmasi olarak iki ayr1 kisimda incelenebilir. Ozellikle hakim durumda oldugu iddia
edilen igletme, ilgili {irlin pazarinda rakiplerine oranla daha fazla tiirde {iretim yapiyor
olabilir. Bununla birlikte bu 6lglt, hakim durumun belirlenmesinde ¢ok guvenilir bir
kriter degildir. Uriin cesitliliginin saglanmis olup olmadig, iiriin pazariyla da yakindan
ilgilidir'®. Buna karsiik iiriin farklililagmasi gergek bir kalite farklihgindan degil,
reklamlar nedeniyle yapay olarak yaratilmigsa, giris engeli olarak kabul edilebilir.
Kalite farkliligindan kaynaklanan iiriin farklilasmas: giris engeli olusturmaz. Uretici
gercekten farkli kalitede bir {iretim yaparak, kendisine belirli derecede marka baglilig
yaratacagindan, bir miktar pazar giicii de saglamis olur. Bu durum potansiyel rakipler
icin heniiz bilinmeyen iirlinlerini pazara ¢ikarmakta ¢ok biiyiik giigliikler yaratir.
Reklamlar tiiketicilerin iiriin kalitesi se¢imini etkiliyebilirler ve benzer tiriinler arasinda

keyfi yapay ayrimlar yaratarak, sosyal maliyetlere sebep olabilirler'®,

177 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 170-171.
178 Konukman, s. 38.

1% Efem/Badur, s.123.

180 Efem/Badur, s.123.
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Uriin ¢esitliligi gibi, zaman zaman iiriiniin tek tiir olmas1 ve piyasada bu {iriine
duyulan baglilik da hakim durum kriteri olabilir. Hakim durumda olup olmadig:
arastirilan isletmenin miisterilerinin belirli bir {iriine bagli olmalar1 ve bu iiriinii baska
saglayicilardan elde edememeleri halinde, bu iiriine baglilik, hakimiyet 6l¢iisii olarak
kabul edilebilir'®".

Yiiksek derecede {iriin ¢esitliligi, daha homojen bir {iriin yapisinin bulundugu
pazarlar ile karsilastirildiginda tiiketici miktarini arttirmakta ve rakiplerin piyasaya
girisini veya pazar pay1 edinmesini giiclestirmektedir. Ayrica, piyasadaki isletmecilerin
giiclii bir markaya sahip olmasi da benzer etkiler dogurmaktadir. Ote yandan, bir
piyasada etkin piyasa giiciine sahip olan bir isletmeci bu piyasadaki tiriinlerini, rekabetle
karst karstya oldugu farkli bir piyasadaki iriinlerle birlestirerek bir avantaj
saglayabilmektedir (6rn. Telefon ve ADSL hizmetlerinin birlikte sunumu). Ancak RK
K.09-07/127-38, T.18.02.2009, karar1 uyarinca DSL hizmetinin sabit telefon
aboneligine baglanmasi uygulanmasina son verilmesi, Tiirk Telekom tarafindan yalin
DSL hizmetinin baglatilmasi i¢in 3 ay i¢cinde BTK’na basvurada bulunulmasi konulari
hiikkme baglamistir. RK bu kararindan sonra hizmetin bagslamamasi nedeniyle yogun
basvurular sonucunda RK tarafindan 27 Nisan 2009 tarihinde bir aciklama yapilarak
yalin DSL uygulamasinin BTK tarafindan onaylanacak bir tarife ile yiiriirlige
girebilecek oldugu kamuoyuna duyurulmustur. Bu kapsamda 14 Temmuz 2010 tarih ve
2010/DK-07/417 sayili karariyla sabit telefon aboneligi olmadan DSL internet erigimi
hizmeti alinmasimna imkan saglayan yalin DSL uygulamasini diizenleyen BTK, yalin
DSL uygulamasin1 miimkiin kilarak, Tiirk Telekom Referans IP Seviyesinde Veri Akis
Erisimi Teklifini 1 Kasim 2010 tarihi itibariyle gecgerli olacak sekilde onaylamistir.
Dolayisiyla 1 Kasim 2010 tarihinden itibaren iilkemizde sabit telefon hizmeti
aboneligine gerek olmaksizin internet hizmeti almak miimkiin olacaktir.

Ayrica Komisyon’un Telia/Telenor'®®

birlesme kararinda, iki sirketin birlesmesi
neticesi olusacak yeni sirket Newco’nun gerekli altyapilara sahip olmasi sebebiyle
telefon, internet ve kablo tv gibi ¢esitli hizmetleri ayn1 anda sunabilme imkaninin,
miisteri baglihigr sagladigi belirtilmistir. Newco’nun bu sekilde genis iirtin ¢esidi ve

teknolojisi, listesinden gelinmesi ¢ok zor giris engelleri olusturmaktadir.

81 Efem/Badur, s.123.
183 Case No Comp/M. 1439-Telia/Telenor, parag. 375-376, (Yanik, s. 30’dan naklen).
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1.7. Uriine Baghlik

Miisterilerin belirli bir iirtine bagl olduklar1 hallerde, bunlara devamli olarak
mal veren isletmelerden baska alternatifleri olmadigi hallerde, mal veren isletmenin

hakim durumda oldugu kabul edilir'®*,

Uriinlerinin ayirt edilebilir bir kalitede oldugunun algilanmasini saglayabilen bir
iiretici, iirlinline kars1 bir tiir marka bagimlilig1 yaratacagindan belirli bir miktar pazar
giictinii garanti edebilecek ve ayrica misterilerinin tiimiinii kaybetme riski olmaksizin
fiyatlandirma dahil olmak iizere ¢esitli satig stratejilerini uygulayabilme olanagina sahip
olacaktir. Bu bagimlilik, potansiyel iireticilerin "hentiz bilinmeyen™ Urtnlerini piyasaya

sunmalarini gii¢lestirecektir.

Tiiketiciler trlinleri kalitelerindeki veya performanslarindaki farkliliklar gibi
nedenlerle birbirinin tam ikamesi olarak gormeyebilirler. Bunlarin yanisira bir
markadan digerine gecmek bir takim maliyetleri beraberinde getirebilir. Dolayisiyla

tlketici bir kere boyle bir iiriinii satin aldiktan sonra o tiriine bagimli hale gelmektedir.

Reklamlar sayesinde tireticiler tiiketicinin, tiriinlerin kalitesine iliskin kanilarim
etkilemek ve benzer veya aym {riinler arasinda dogal olmayan farkliliklar
algilamalarina yol agmak suretiyle sosyal maliyetler yaratabilirler. Ancak ¢ogu zaman
farklilasma algilanan degil de gercek nedenlere de dayanabilir. Satig sonrasi servisler,
garanti servisleri, Uiriine iliskin aligkanliklar, gecis maliyetleri gibi nedenler miisterinin
belirli bir iiriine bagliligini saglayabilmektedir. Bir kere bu bagimlilik gerceklestikten
sonra miisterinin diger bir markaya ge¢mesi zorlasacagindan, triin farklilagsmasi
tireticiye belirli bir diizeyde davranig serbestisi saglamaktadir. Ancak bu noktada

farklilagsma ile ikame edilebilirligin ayr1 kavramlar oldugu unutulmamalidir.

Turkcell 6rneginde ise asagida yer verilen ¢esitli nedenlerden bu firmanin GSM
hizmetlerinde bir farklilagma yaratabildigi ve hizmetlerine kars1 bir marka bagimlilig

olusturabildigi goriilmektedir.

18 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 172.
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Lisansli doneme daha fazla abone ile baslanmasi, altyap1r ¢alismalarinin
kesintisiz ve etkin bir sekilde siirdiiriilmesi ve kapsama alaninda gerekli buytkliklere
rakibinden daha Once ulasabilmesi, etkin ve miinhasir c¢alisan bir dagitim aginin
kurulmas1 ve Turk telekominikasyon mevzuatinda numara tasinabilirliginin geg
diizenlenmis olmasinin aboneler acgisindan yaratacagi gecis maliyetleri nedenleriyle

Turkeell sadik bir tiiketici kitlesi kazanmigtir'®®.

1.8. Batik Maliyetler

Pazara girigin basarili olamamasi halinde telafi edilemeyecek olan maliyetlerin
timil batik maliyetlerdir. Bu kapsamdaki maliyetler {iretim, arastirma ve gelistirme,
dagitim ve pazarlama gibi ilgili tesebbiislin faaliyet gosterdigi alana goére farkliliklar
gostermektedir. Fabrika ve diger liretim faktorlerine yapilan ve girisin basarili olmamasi
durumunda telafi edilemeyecek olan tiim {retim harcamalar1 pazara giris engeli
yaratmakta olup, konu GSM hizmetleri piyasasina iliskin olarak; GSM hizmetleri
pazarinda biiyiik c¢ogunlugu batik maliyetler kapsamina giren altyapr yatirim
maliyetleri, tesebbiislerin harcamalarinin en biiylik kismini olusturmaktadir. Altyapi
maliyet kaleminin biyiikliigii, pazarda faaliyet gosteren aktorlerin kendilerine talep
yaratabilme sureglerini uzatabilecegi gibi, birgok aktor Uzerinde de piyasaya girme

konusunda caydirici etki yaratabilecektir.

GSM operatorleri, imzalamis olduklar1 lisans s6zlesmelerinde yer alan altyapi
yiikiimliiliklerinin yerine getirilmesi, bunun yanisira abone sayisindaki artigsa paralel
olarak teknik kapasitelerinin artirilabilmesi ve sunulan hizmetlerin ¢esitlendirilebilmesi
icin siirekli olarak altyapilarinin gelistirilmesi zorunlulugu ile kars1 karsiyadirlar.
Operatorlerin hizla degisen kosullar ¢ergevesinde sik sik teknolojilerini glincellemeleri

ve diger teknoloji pazarlari ile gerekli baglantilari kurmalar gereklidir'®.

18 RK Karari, K. 01-35/347-95, T. 20.7.2001.
18 RK Karari, K. 01-35/347-95 K, T. 20.7.2001.

54



IV- OZEL BiR HAKIM DURUM HALI-ETKIN PiYASA GUCU
1. Etkin Piyasa Giiciiniin Ilgili Mevzuatlar Cercevesinde Degerlendirilmesi

Ulkemizde telekomiinikasyon sektdriiniin yeni yeni 6zel sektore acildigini, bu
nedenle serbest rekabet ortaminin tam olarak yerlesmesi, piyasada hakim konumda olan
ve piyasayl etkileme giiciine sahip isletmeciler karsisinda piyasaya yeni giren
isletmecilerin tutunabilmesi i¢in bir kisim yasal diizenlemelerin yapilmasi gerekli

kilmaktadir.

Ozellikle Tiirk Telekom’un sahibi oldugu ana telekomiinikasyon sebekesi ve
altyapis1 karsisinda, sektore yeni giren bir isletmecinin Tiirk Telekom’la rekabet edecek
sebeke ve altyapiyr kurmasi olanaksiz olacaktir. Altyapisi tamamlanmis bir sirketin
sundugu hizmetin maliyeti de diisiik olacaktir. Zira hizmeti sunmak i¢in yeni yatirimlar
yapmak yiikiimiinden kurtulmus, bu nedenle kar marjin1 diisiik tutabilecek bir seviyeye
gelmistir. Yeni isletmeci igin ise bu durum s6z konusu olmayacaktir. Alt yapryr kurmak,
sebekeler inga etmek zorunda kalacaktir. Bu durumda yeni isletmecinin piyasada var
olmas1 imkansiz olacaktir. Bunun yerine var olan tek bir hattin sahibine, yeni
isletmecinin bir kisim bedel odeyerek diger igletmecinin hatlarindan faydalanmasi,
sebeke ve altyapisini kullanmasina izin vermesi ylikiimliiliigiiniin taninmas1 daha uygun
olacaktir. Boylece hem yeni isletmeciler yeniden bir altyapt ve sebeke kurma
maliyetinden kurtulacak, mevcut altyapr sahibi ise, altyapisim1 kurmak ic¢in 6dedigi
maliyetin 6nemli bir kismini karsilamis olacaktir. Altyapisini tamamlamis bir isletmeci,
gerekirse fiyat kirma yoluyla piyasadaki diger isletmecilerin, piyasada etkin olmasim
onleyebilecektir. Iste bu nedenlerle, piyasada hakim durumda bulunan ve piyasay:
etkileyebilme giiciine sahip olan isletmecilerin belirlenmesi gereklidir. Oncelikli olarak
5809 Sayili Elektronik Haberlesme Kanunu'® madde 3 “Tanimlar ve Kisaltmalar”
baslikli madde’nin (r) bend’inde Etkin Piyasa Gicl kavrami;

“Isletmenin, ilgili elektronik haberlesme pazarinda, tek basina ya da
diger isletmecilerle birlikte, rakiplerinden, kullanicilarindan ve
tiketicilerinden fark edilir bir sekilde bagimsiz olarak hareket
edebilmesine imkan saglayan ekonomik giicii”

87 10.11.2008 Tarih ve 27050 Say1li I. Miikerrer Resmi Gazete.
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seklinde tanimlanmistir. 5809 Sayili Elektronik Haberlesme Kanunu’nda hakim durum
kavramina iligkin herhangi bir tanimlama yapilmamistir. Hatta kanun hakim konumda
olduguna karar verilen isletmecilerin etkin piyasa giiciine sahip oldugunu kabul etmistir.
Oysaki hakim durum birinci boliimde de bahsetmis oldugumuz (zere, etkin piyasa gucu
kavramini da i¢ine alan bir kavramdir. Ayrica yasa isletmecinin ilgili telekomiinikasyon
pazarinda etkin piyasa giicline sahip olmasi halinde, pazar yapilart nedeniyle yakin
iliskili oldugu diger pazarda etkili bir faaliyet yiiritmesi ve bu sayede pazar glicunu
arttirmasi sonucunu doguruyorsa, séz konusu isletmenin yakin iligkili oldugu diger ilgili

telekomiinikasyon pazarinda da, etkin piyasa giiciine sahip oldugu kabul edilir.

406 Sayili Telgraf ve Telefon Kanunu’nun 4502 Sayili Kanunu’nun 6. maddesi
ile degisik 10. Maddesi 1.’inci fikrast;

“Biitiin  igletmecilerin ve kisisel telekomiinikasyon tesislerini
kullananlarin ara baglanti talepleri, ilgili mevzuatta belirlenen haller
sakli  kalmak iizere, arabaglanti saglama yiikiimliliigii olan
isletmeciler tarafindan karsilanir. Arabaglanti saglama yiikiimliiliigti
olan isletmeciler, bu maddeye dayanarak c¢ikarilacak yonetmelik
cercevesinde Kurum tarafindan belirlenir. Ancak Tiirk Telekom
herhalde arabaglanti saglama gorev ve yiikiimliiliigiine tabidir.
Kurum tarafindan ara baglanti saglama yiikiimliliigii getiren
isletmeciler ve Tiirk Telekom “arabaglant: yiikiimliisii”olarak anilir.”

diizenlenmistir. Burada anilan “arabaglanti yiikiimlisii’niin belirlenebilmesi ig¢in

herseyden Once piyasada kimin hakim konumda oldugunun ve etkin piyasa guclne

kimin sahip oldugunun belirlenmesi gereklidir.

Ayrica etkin piyasa giicii kavrami;

“Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine iliskin Usul ve
Esaslar Hakkinda Teblig'®”de; ilk olarak ilgili pazarin tanimlanmasi gerekmektedir.
Teblig’in “Tanimlar” baslikli 4’ncii maddesinde Ilgili Telekomiinikasyon Pazarmni;

“Ulkenin tiimiinde veya bir boéliminde sunulmakta olan belirli bir
telekomiinikasyon hizmeti ve onunla yiiksek derecede ikame edilebilen
diger telekomiinikasyon hizmetlerinden olusan pazar”

olarak tanimlanmistir. Yine Teblig’in “Tanimlar” baglikli 4’ncii maddesinde Etkin

Piyasa Gucl kavrami,

188 03.06.2003 tarih ve 25127 Sayili Resmi Gazete.
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“ligili telekomiinikasyon pazarinda; bir veya birden fazla tesebbiisiin
diger isletmeci ve kullanicilara sundugu hizmetlerin alim ya da satim
fivatini, arz ya da talep miktarini, piyasa sartlarim, telekomiinikasyon
hizmetlerini vermek igin kullanilan ana telekomiiniksayon sebekesi
unsurlarint ve kullanicilara erisimi kontrol etme gibi ekonomik
parametreleri etkileyebilme gici™
seklinde tanimlanan etkin piyasa giiciine sahip isletmecinin belirlenmesinde ise 5’inci
madde de belirtilen hususlar dikkate alinmak durumundadir.
Bu ozellikler;
a) Pazar payi,
b) Piyasa sartlarini etkileyebilme giicii,
c) Satis miktarlari ile piyasa biiyilikliigli arasindaki iligki,
d) Son kullaniciya erigim araglarini kontrol giici,
e) Mali kaynaklara ulagabilme giicii,

f) Piyasada iirettigi ve verdigi hizmetleri sunmasi ile ilgili konulardaki

tecriibesi, olarak siralanmuistir.

Yukarida bahsedilen hususlar dikkate alinarak belirlenen etkin piyasa glicline
sahip isletmeci listesinin Teblig’in 6’mc1 maddesi g¢ercevesinde Resmi Gazete’de
yayimlanmast  ongorilmistir. Bu Teblig 07.01.2007 tarihinde yiirtrlUkten

kaldlrllml$tlr189.

2. Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecinin Belirlenmesi

Etkin piyasa gucu kavrami, 2002/21 sayili AB Cergeve Direktifi’nin 14’lincii
maddesinde;

“bir isletmeci tek basina veya diger isletmecilerle birlikte hakim
konuma (rakipleri, miisterileri ve sonu¢ olarak tiiketicilerinden fark
edilir bir derecede bagimsiz hareket edebilmesini saglayan ekonomik
giictintin bulundugu bir duruma) esdeger bir konuma sahip ise etkin
piyasa glicune sahip olarak kabul edilmelidir.”

seklinde tanimlanmistir. Bir piyasada etkin piyasa giicliniin bulunmasi1 pazarda hig
rekabet olmamas1 anlamina gelmemektedir. Etkin piyasa giicii, isletmeciye rekabetin

gelismemesi ve rekabetci sartlarin olusarak kendi aleyhine gelismeler olmamasi igin

89 07.01.2007 tarih ve 26396 Sayili Resmi Gazete.
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piyasa sartlar tizerinde kayda deger bir etkileme giicii vermektedir'®.

Pazar payi, pazar giiciiniin tespitinde kullanilan en 6nemli kriterdir. Yuksek bir
pazar payr tek basma etkin piyasa giiciiniin bulunduguna dair yeterli bir gosterge
olmamakla birlikte ilgili piyasada belirgin bir pazar pay1 olmayan bir isletmecinin etkin
piyasa giicline sahip olmast muhtemel degildir. Bu nedenle % 25’in (izerinde pazar payi
olmayan isletmecilerin s6z konusu pazarda tek basina etkin piyasa giicline sahip olmast
olas1 degildir. Komisyon uygulamalarinda tek basina etkin piyasa giiclinlin genellikle
isletmecilerin % 40’1n {lizerinde pazar paymna sahip oldugu durumlarda ortaya ciktigi
kabul edilmekle birlikte daha diisilk pazar paylarinda da etkin piyasa giiciiniin
bulunabilecegi ifade edilmektedir. Isletmecinin yiiksek bir pazar payma sahip oldugu ve
bu pazar payinin zaman iginde belirli bir siire boyunca kendini korudugu durumlarda
isletmeci EPG’ye sahip olarak kabul edilebilir. Pazarda belirgin bir konuma sahip
isletmecinin pazar payini kaybediyor olmasi piyasanin daha rekabet¢i bir yapiya dogru
ilerlediginin bir gostergesi olmakla birlikte pesinen EPG’nin bulunmadigi anlamina
gelmez. Bunun yani sira zaman iginde pazar paylarinda goriilen dalgalanmalar ilgili
pazarda piyasa giiciiniin olmadigina dair bir gosterge olarak degerlendirilebilirlgl.
Isletmecilerin pazar paylarmin tespitinde kullanilacak kriterler ilgili pazarin
karakteristik oOzelliklerine gore degismektedir. Bu durumda hangi kriterlerin uygun
olduguna iliskin yapilacak degerlendirme diizenleyici kurumlarin gorevi alania
girmektedir. Ornegin kiralik hatlar pazarinda bir isletmecinin piyasa giiciiniin tespit
edilmesi icin Kkiralik devre gelirleri, kiralanmis kapasite veya kiralik devre sonlanma
noktalarinin sayilar1 kullanilabilecek kriterler arasinda sayilabilir. Ancak Komisyon’un
da belirttigi lizere, salt kiralik devre sonlanma noktas1 sayilar1 piyasada mevcut olan
kiralik devre c¢esitlerinin analog-dijital veya kisa mesafe-uluslararas1 uzak mesafe gibi
ayrimlarint dikkate almamaktadir. Bu bakimdan yukarida ifade edilen kriterlerden
kiralik devre gelirleri daha seffaf ve daha az karmasik bir Olgiit olarak karsimiza
cikmaktadir. Benzer bir bicimde, perakende gelirler, toplam cagr trafigi, kamu telefon
isletmecilerinin sabit telefon hatti sayis1 veya abone sayilar1 bu pazarlarda faaliyet

gosteren igletmecilerin pazar paylarinin 6l¢iilmesi i¢in kullanilabilecek kriterlerdir®2.

190
191

Piyasa Analizi Calismalari, s. 12.
AB Cerceve Direktifi, Guidelines on Market Analsis and SMP, paragraf 75, (Piyasa Analizi
Caligmalari, s. 13°den naklen).

192 Piyasa Analizi Caligmalari, s. 14.
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Etkin piyasa giiciiniin tespitinin sadece biiyiik pazar paylarina dayandirilmamasi
gerekir. Yiiksek oranda pazar paymnin bulunmasi s6z konusu isletmecinin etkin piyasa
giiciine sahip olabilecegini gostermektedir. Bu nedenle diizenleyici kurumlar, EPG’nin
varligina iligkin nihai bir karar almadan once piyasanin iktisadi 6zelliklerinin detayli ve
genis bir analizini yapmak durumundadir’®, Piyasaya giris engelinin bulunmamasi,
belirgin bir pazar payma sahip isletmecinin bagimsiz olarak rekabet karsiti
uygulamalara girmesini engelleyen bir unsurdur. Elektronik haberlesme sektoriinde
frekansa ya da numara gibi kit kaynaklarin kullanimindan dolayr belirli hizmetlerin
lisans sayisini sinirlayan mevcut hukuki ve diizenleyici gereksinimler nedeniyle pazara
giris engelleri oldukca yiiksektir (6rn. GSM veya 3G mobil hizmetleri). Ayrica pazara
giris i¢in biiyiik miktarda yatirim yapilmasi ve karlilik i¢in kapasite programlarinin uzun
vadeli olmas1 gerektigi durumlarda yiiksek seviyede giris engelleri bulunmaktadir.
Ancak, stregelen teknolojik gelismeler tarafindan karakterize edilen piyasalarda pazara
giris Onlinde daha diisiik engeller bulunmaktadir. Pazarda, kolayca tekrar edilemeyen
altyapilar1 kontrol eden bir isletmecinin bulunmasi, alternatif erisim teknolojilerinin
olmamas1 durumunda olas1 rakipler icin piyasaya giris Onlinde 6nemli bir engel
olusturmaktadir. Bu duruma iliskin olarak verilebilecek Ornek, sabit bir noktadan
telefon hizmetleri sunulmasini saglayan sabit erigim sebekesidir'®. Dikey biitiinlesik bir
sirket, list ve alt pazarlarin her ikisinde sahip oldugu konum sayesinde rakiplerin
piyasaya girisini engelleyebilme ve rekabeti kisitlayarak pazar giiclinii artirabilme
imkanina sahiptir. Pazarda teknolojik agidan veya bilgi birikimine dayali istiinliigii
bulunan bir isletmecinin varligl, yeni isletmeciler i¢in piyasaya giris engeli, mevcut
rakip isletmeciler i¢in ise rekabetci bir dezavantaj olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yiiksek
derecede iiriin cesitliligi, daha homojen bir iiriin yapisinin bulundugu pazarlar ile
karsilagtirildiginda, rakiplerin piyasaya girisini veya pazar payr edinmesini
giiclestirmektedir. Ote yandan, bir piyasada etkin piyasa giiciine sahip olan bir isletmeci
bu piyasadaki iiriinlerini, rekabetle kars1 karsiya oldugu farkli bir piyasadaki iiriinlerle

195

birlestirerek bir avantaj saglayabilmektedir— (0rn. Telefon ve ADSL hizmetlerinin

birlikte sunumu).

193
194
195

Piyasa Analizi Calismalari, s. 14.
Piyasa Analizi Caligmalari, s. 18.
Piyasa Analizi Caligmalari, s. 17.

59



Cerceve Direktif’in 14/3 maddesi
“Bir isletmecinin belirli bir pazarda EPG’ye sahip oldugu

durumlarda, igletmeci bu pazarla yakindan iliskili diger bir pazarda

da EPG’ye sahip olarak kabul edilebilir. Bu durumda, s6z konusu iki

pazar arasindaki iliskinin igletmecinin bir pazarda sahip oldugu

pivasa giictiniin diger pazara da yansitilmasina ve isletmecinin pazar

giictinii artirmasina imkan verecek nitelikte olmasi gerekmektedir.”
ifadesini igermektedir. Bu durum 6zellikle, altyapi pazarinda etkin piyasa giicline sahip
olan ve alt hizmet pazarlarinda da boy gosteren isletmecilerin bulundugu
telekomiinikasyon sektoriinde siklikla goriilmektedir. Bu tiir sartlar altinda diizenleyici
kurumlar bu tip isletmecilerin s6z konusu pazarlarla birlikte ele alindiginda EPG’ye
sahip olduguna karar verebilirler. Ancak pratikte, erisim veya toptan pazar gibi iist
pazarlarda (upstream) EPG olarak belirlenen bir isletmeci ile ilgili olarak, diizenleyici
kurumlar Erisim Direktif’'nde yer alan yikiimliliklerin kullanilmas: yoluyla
isletmecinin alt (downstream) hizmet veya perakende pazarlarmma piyasa giiclinii
yansitmasini engellemek durumundadir. Bu nedenle, Cergeve Direktif’in 14(3) maddesi
ancak soz konusu oncul (ex-ante) yuktumliluklerin alt pazarlarda etkin rekabetin tesis

edilmesini saglayamadigi durumlarda giindeme gelmelidirl%.

Y™ Etkin Piyasa Gicii Kavrami; Ydnetmeligin

“Tarife Yonetmeliginde
“Tanmimlar” baglikl1 4’lincii maddesinde;

“Isletmecinin, ilgili elektronik haberlesme pazarinda, tek basina ya da
diger isletmecilerle birlikte, rakiplerinden, kullanicilarindan ve
tiiketicilerinden fark edilir bir sekilde bagimsiz olarak hareket
edebilmesine  imkdn  saglayan  ekonomik  giicii”  seklinde
tanimlanmustir. Yonetmeligin Ikinci Bolim baghg “Etkin Piyasa
Giiciine Sahip Isletmecilere Getirilecek Yiikiimliiliikler”
seklinde diizenlenmis olmakla birlikte, Yonetmeligin 6’inci maddesi “Tarife
Dizenlemeleri’ni duzenlemekle birlikte, 7’inci madde’de ““Tarife Duzenlemesinde

Uygulanacak Esaslar’, diizenlenmistir.

Bunun yani sira, etkin piyasa gilici kavrami ilgili yonetmeliklerde de

diizenlenmistir™.

196 Piyasa Analizi Caligmalari, s. 19-20.

97 12.11.2009 tarih ve 27404 Sayili Resmi Gazete.
% “Erisim ve Arabaglanti Yonetmeligi'nde” etkin piyasa giicii kavrami; Yonetmeligin Ikinci Béliim,
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Ayrica etkin piyasa giicii kavrami, “Yerel Aga Ayristirilmis Erisime Iliskin Usul
ve Esaslar Hakkinda Teblig’dezoo", etkin piyasa giicii kavramina Teblig’in 5’inci

’

maddesinde “Erisim Saglama Yiikiimliliigii” bashkli madde’de kavrama atifta

bulunmustur.

“Ortak Yerlesim ve Tesis Paylasimi Usul ve Esaslarma Iliskin Teblig’deml”,
etkin piyasa gilicii kavramina Teblig’in 4’lincii maddesinde “Tamimlar” baglikl

maddede kavrama atifta bulunulmustur.
3. Etkin Piyasa Gucu Cergevesinde Getirilen Yukumlultukler

Erisim Direktifi’'ne goére etkin piyasa giiciine sahip isletmeciler, hizmetlerini
ticari miizakerelerle belirlenmis iicretlerle sunmak, makul fiyatlar belirlemek, rakip
isletmecilerin teknolojik imkanlarinin yetersiz kaldigi hallerde kendi imkénlarinin

kullanilmasina izin vermek ve tim hizmetleri, istenen diizeyde ve herkesce ulasilabilir

“Erisim ve Arabaglanti Yikiimliilikleri” baslikli kistmda 7’inci madde’de ““Yukimlalik Getirilmesi”,
8’inci madde’de “Erisim”, 10’uncu madde’de “Ayrim Gozetmeme”, 11’inci madde’de “Referans Erisim
Teklifleri ve Seffaflik”, 12’inci madde’de “Erisim Tarifelerinin Kontrolii”, 13’Uncli madde’de ““Hesap
Ayrimi, Maliyet Muhasebesi ve Denetim”, 16’inc1 madde’de “Tasiyict Segimi ve Tasiyict On Segimi”,
maddelerinde etkin piyasa giicli kavrami yer almistir. “Elektronik Haberlesme sektoriinde Etkin Piyasa
Giicline sahip isletmeciler ile bu isletmecilere getirilecek yiikiimliiliklerin belirlenmesi hakkinda
Yonetmelik’te”; etkin piyasa giicii kavrami Yonetmeligin “Tanimlar” baglikli 4’iincii maddesi’nde
tammlanmigtir. Yonetmeligin 5’inci maddesi “Pazar analizi ilkeleri””, baslikli kisimda etkin piyasa
gliciine sahip isletmelerin pazardaki yerleri ve diger maddelerde pazardaki yerlerinin belirlenmesine
iliskin maddeler diizenlenmistir. 6’1nc1 madde’de “Pazar Analizi Siireci”, 7’inci madde’de “Ilgili pazarin
tammlanmasi”, 8’inci madde’de “Ilgili pazarda diizenleme gereksinimi”, 9’uncu madde’de “‘Rekabet
seviyesinin analizi”, 10’uncu madde’de “Yakin iliskili pazarlar”, Yoénetmeligin Uciincii Boliimii “Etkin
Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilere Iliskin Yiikiimliiliikler” olarak diizenlenmis olmakla birlikte, 11’inci
madde’de  “Isletmecilere  getirilebilecek  yikimlillukler”, 12’inci madde’de “Yiikimluliiklerin
Sfarklilastirilmasy”, 13’Uncy madde’de “Yiikiimliliiklerin degistirilmesi ve kaldiriimasi”, maddelerinde
etkin piyasa giicii kavrami agiklanmaya c¢alisilmistir.

200 19.01.2010 tarih ve 27467 Sayili Resmi Gazete.
201 31.12.2003 tarih ve 25333 Sayili Resmi Gazete.
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kilmakla yiikiimlidir. Direktif bu sartlardan herhangi birinde ¢ikacak bir anlagsmazlik

halinde ulusal diizenleyici kurumlara miidahale hakki vermektedir®®.

Direktif ayrica, etkin piyasa giicline sahip isletmecileri, makul ve teknik agidan
imkén dahilinde olan her tiirlii erisim talebini karsilamakla yiikiimlii tutmaktadir.
Prensip olarak isletmeciler arasinda olusabilecek ihtilaflarin, Oncelikle ticari
miizakereyle c¢oziilmeye calisgilmasi, gerekirse daha sonra diizenleyici kuruma
bagvurulmas: gerektigi de belirtilmektedir. Direktif kapsaminda, talebi belli olmayan
yeni bir Grindin piyasaya sunumunda da, tiriinii sunan isletmecinin, etkin piyasa giiciine
sahip isletmecinin teknik imkanlarindan yararlanabilecegi ifade edilmektedir. Direktif
ayrica boyle bir durumda etkin piyasa giicline sahip isletmecilere iicret belirleme

konusunda goreceli olarak bir serbestlik saglamaktadir®®,

Erisim ve Arabaglanti Direktifi, ulusal diizenleyici kurumlara, rekabet ve pazar
sartlarinin degismesi halinde, etkin piyasa giliciine sahip isletmecilere yonelik s6z

konusu yiikiimliiliikleri yeniden diizenleme hakkini da vermektedir®®.

Yukiamlalikler, “Elektronik Haberlesme Sektoriinde Etkin Piyasa Giiciine Sahip
Isletmeciler ile Bu Isletmecilere Getirilecek Yiikiimliiliiklerin Belirlenmesi Hakkinda
Yonetmelik?*®”in 11’inci maddesi, “Isletmecilere getirilebilecek  yiikiimliiliikler”,

baslikli maddesinde sayilmstir.

202
203
204
205

Piyasa Analizi Calismalari, s. 23.
Piyasa Analizi Calismalari, s. 24.
Piyasa Analizi Calismalari, s. 24.
(1) Kurum, ilgili pazarda etkin piyasa giictine sahip isletmecilere, ilgili mevzuattaki hiikiimler sakli
kalmak iizere, asagida yer alan yiikiimliiliikklerden birini, birkagini veya tamamini getirir:
a) Seffaflik,
b) Referans erisim ve/veya arabaglanti tekliflerinin yayimlanmasi,
€) Ayrim gbzetmeme,
¢) Hesap ayrim,
d) Erisim ve/veya arabaglant1 saglama,
e) Tarife kontroliine tabi olma,
f) Maliyet muhasebesi,
g) Tastyict se¢imi ve dnsegimi,
g) Asgari kiralik hat gurubu hizmetini sunma.
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3.1. Seffafhk

Seffaflik, ozellikle telekomiinikasyon alaninda 6zel bir 6nem atfedildigi
gortilmektedir. Tum dunyada, ve 0Ozellikle AB’de telekominikasyon hizmetleri igin
temel ve yasamsal bir politika olarak benimsenen serbest rekabete a¢ilmanin en énemli
araclarindan veya 6n kosullarindan biri olarak bu ilke goriilmektedir®®. Bu alanda

faaliyet gosteren isletmelerin hesaplarinin, muhasebe kayitlarinin seffaf olmasi gerekir.

Diizenleyici kurumlar, isletmecilere ait muhasebe bilgileri, fiyat, sebekenin
durumu ve referans teklifleri gibi konularda seffaf olma zorunlulugu getirir. Bu paralel
diizenleyici kurumlar isletmecilerden arabaglanti teklifinin tanimimi (ilgili hiikiim ve
sartlar ile Ttcretler dahil) igeren bir referans arabaglanti teklifi yayinlamalarini

isteyebileceklerdir®’.

3.2. Ayrim Gozetmeme

Erisim Direktifi, isletmecilerin kendileriyle aynmi hizmeti sunan diger tiim
girisimcilere, aynt muameleyi yapmasin1 ve kendi kullandiklari hizmeti diger tiim
kullanicilar i¢in erisebilir kilmalarmi gerektirmektedir. Boylece dikey biitlinlesik
yapidaki etkin piyasa gilicline sahip isletmecilerin etkin rekabeti kendi lehlerinde
bozmalar1 engellenmektedir. Ayrimciligin Onlenmesi, tiim isletmecilere miimkiin
oldugunca esit muamele yapilmasini, uygulama farkliliklarin ise hakli sebeplere
dayandirilmasint gerektirir. Buna gore, etkin piyasa giiciine sahip isletmeci, diger bir
isletmeciye uyguladigi farkli muameleyi objektif nedenlere dayanarak hakliligini

kamtlayabilmelidirzog.

3.3. Hesap Ayrimi
Etkin piyasa giiciine sahip isletmecilere getirilen 9 ila 13’lincii maddelerdeki

yiikiimliiliiklerden bir digeri olan hesap ayrimi da ayrim yapmama ilkesinin bir uzantisi

hiikmiindedir. Buna gore, ulusal diizenleyici kurumlar, dikey olarak biitiinlesmis olan

206 Ulusoy, Ali, “Telekomiinikasyon Hukuku”, Ankara 2002, s. 145.
207 Piyasa Analizi Calismalari, S. 24.
2% Ppiyasa Analizi Calismalari, s. 25.
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isletmecilerden toptan satig (erisim/arabaglanti) fiyatlarii ve i¢ para transferlerini
(transfer fiyatlarini) 6zellikle capraz siibvansiyonun onlenmesi amaciyla-gerektiginde-
aleni hale getirmelerini isteyebileceklerdir. Bu baglamda, uygulanacak olan yontem ve

muhasebe sistemi ulusal diizenleyici kurum tarafindan belirlenecektir®®,

3.4. Erisim Yiikiimliiliigii

Acik ve rekabetci bir piyasada, isletmecilerin kendi aralarinda erisim ve
arabaglant1 yapmaktan alikoyacak engellerin bulunmamasi1 gerekmektedir. Erisim ve
arabaglantiya iligkin olarak talepte bulunan isletmeciler, ilke olarak ticari bir temelde 1yi
niyetli bir sekilde miizakere etmek durumundadir. Zira, Erisim Direktifi’nin 3’lincii
maddesi de bu tiir bir durumu 6ngdrmektedir. Ancak, giiniimiize degin diizenleyici
kurumlarin yasadig1 tecriibeler bu durumun ancak istisnai hallerde ortaya ¢iktigini
gostermektedir. Bu bakimdan Erisim Direktifi isletmecilerin pazar gii¢leri arasinda
bliyilk farkliliklar bulundugu ve bazi isletmecilerin hizmet sunumunda diger
isletmecilere ait altyapilara ihtiya¢ duydugu durumlart gbéz onilinde bulundurarak
piyasanin etkin bicimde isleyebilmesi i¢in erisime iliskin belirli ytlikiimliiliikler (ortak

yerlesim saglama, ayristirilmis erisim saglama vb.) getirilmesini 6ng6rmektedir210.

3.5. Ucret Kontrolii ve Maliyet Muhasebesi

Ucretlendirmeyle ilgili diizenlemelerde g6zéniinde bulundurulmas: gereken
faktorlerden biri de piyasadaki rekabet ortamidir. Rekabet ortaminin istenilen seviyede
olmamas1 halinde diizenleyici kurumlar, maliyet bazli iicretlendirmeyi, iicretlendirmede
seffaflig1 ve standartlara dayali bir maliyet muhasebesi izlenmesini zorunlu kilabilirler.
Ucretlendirmede genel olarak etkin piyasa giiciine sahip isletmecinin makul ve maliyet
esasli bir iicreti baz almasi 6ngoriilmektedir. Bununla birlikte, yeni bir tiriniin (talebi
belli olmayan, ikamesi olup olmadigi bilinmeyen) sunulmasi durumunda ise,
iicretlendirmeye miimkiin oldugunca az miidahale edilmesi gerektigi belirtilmektedir®",

Kanun’da kural olarak her telekominikasyon hizmetinin Gcretinin  maliyetini

karsilayacak sekilde belirlenmesi 6ngoriilmiis, bir hizmetin diger hizmetlerden alinacak

209
210

Piyasa Analizi Calismalari, s. 25.
ERG, 1 Nisan 2004, European Regulatory Group Common Position on the Approach to Appropriate
Remedies in the New Regulatory Framework, (Piyasa Analizi Calismalari, s. 25’den naklen).

211 Ppiyasa Analizi Calismalari, s. 26.
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Ucretlerde subvanse edilmesi, asgari hizmetler disindaki hizmetler igin kabul

edilmemistir®.

22 Ulusoy, Ali, “Telekomiinikasyon Alanindaki Son Yasal Diizenlemeler ve Uygulamalarm

Degelendirilmesi”, Persembe Konferanslari, Kasim-Aralik 2000, s. 80.

65



Uclinct Bolum
HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI
V- KOTUYE KULLANMA
1. H&kim Durumun Koétitye Kullanilmasi Kriterleri
1.1. Asin Fiyatlandirma

Asin fiyatlandirmayla, hakim durumda bulunan tesebbiisler, mal ya da hizmet
fiyatlarin1 asir1 olarak yiikselterek, normal kosullarda isleyen bir rekabet ortaminda
kazanamayacaklari kar elde etmektedirler
213 RKHK’da haksiz fiyatlarin kotiiye kullanma teskil ettigine dair bir hiikiim yer
almamaktadir. Ozellikle regiile edilmemis dogal ve hukuki tekel hallerinde, haksiz fiyat
koymanin koétiiye kullanma sayilmasit miimkiindiir. RKHK madde 6’da diizenlenen
hakim durumun Kkotiye kullanma halleri sadece Ornek olarak sayilmis olmalar
nedeniyle, 6. maddenin genel hilkkmilyle konunun ¢éziimlenmesi gerekmektedir®*. Oz’e
gore Kanun’un 6’inct maddesinde agikca belirtilmemis olsa dahi, herhangi bir
tesebbiisiin bir yandan {iretimi kisarak asir1 yliksek fiyatlarla pazara mal ya da hizmet
sunmasi halinde, 6rnegin tiiketicinin zararina olarak iiretimin kisilmasi suretiyle fahis

fiyat uygulanmasi durumunda konuyu Kanun’un 6/2(e)**

maddesi kapsaminda
degerlendirmistir. Olayin sartlar1 ¢ergevesinde bu sekilde liretimin kisitlanmasi olmasa
dahi Kanun’un 6/1’inci maddesinin yorumundan hareketle asir1 fiyat, 6’inc1 madde
kapsaminda degerlendirilebilir216. Ayrica RKHK’nin 4. maddesinin (a) bendinde birden
fazla isletmenin fiyatlarin1 saptamalarini yasaklayan bir hiikiim konulmustur. Bu
durumda pazardaki tiim isletmelerin ya da bazi isletmelerin anlasarak ¢ok yiiksek
fiyatlar tespit etmeleri ile tekelin cok yiiksek bir fiyat tespit etmesi de hakim durumun

217

kotiiye kullanilmasi olarak kabul edilmelidir™". RK, fiyatlarla ilgili sorusturmalar1

siklikla agmakta ve fiyatlar1 c¢esitli agilardan analiz ederek asir1 veya disiik olup

213 Siramun, Serpil, “AB Rekabet Hukuku’nda Ké&tiiye Kullanma Kriterleri”, Istanbul 2005, s. 43.

214 Aslan, “Rekabet Hukuku Dersleri”, s. 200.

215 RKHK Madde 6/2(e):Tiiketicinin zararma olarak iiretimin, pazarlamanin ya da teknik gelismenin
kisitlanmasi, olarak diizenlenmistir.

2% Oz,s. 171

27 Aslan, s. 200.

66



olmadigini incelemektedir. RK, asir1 fiyat uygulamanin Kanun’un 6. maddesi
kapsaminda bir ihlal oldugunu kabul etmektedir®®. Ayrica RK agir1 fiyati su sekilde
tanimlamaktadir; “Saglanan iiriiniin ekonomik degeriyle makul bir iligki kurulamayacak

derecede fazla fiyat uygulamak seklinde tammlanabilir™®”.

Fiyatin asir1 olup olmadiginin belirlenmesinde, asir1 fiyatlandirmayla piyasaya
sunuldugu iddia edilen mal ve hizmetin fiyatini, tiiketicinin goziinde kullanim islevi,
amac1 bakimindan ayn sayilabilecek mal veya hizmetin fiyatiyla karsilagtirmak en sik
basvurulan oOl¢iittiir. Bu sekilde karslastirmanin miimkiin olmadig1 hallerde maliyet
analizi yapmak gerekecektir. Bazi durumlarda ise, her iki Ol¢iitten de yararlanmak

gerekli olacaktir®®.

Fiyatin maliyetle orantili olmasi gerektiginden hareket edildigi takdirde, fiyati
asirt oldugu One siirlilen mal/hizmetin iiretiminde hakim durumdaki tesebbiisiin
karsilagtigt maliyetin ortaya ¢ikarilmast gerekmektedir. Bu da olduk¢a zor bir
egzersizdir. Diger taraftan, alternatif mal/hizmetlerin fiyatinin géz 6niine alinmasi ise
ancak agirt fiyatlandirildigi 6ne siirtilen mal/hizmetle gergekten esdeger bir

mal/hizmetin bulunabilmesi halinde mimkiin olabilmektedir??*.

Bu konuda heniliz ekonomik ya da hukuki temellere oturtulabilmis Ol¢iitler
olmamakla beraber, Adalet Divani, bir mal ya da hizmet i¢in talep edilen bedelle, bu
mal ya da hizmet ile saglanan faydanin ekonomik degerini géz oniine almaktadir. Satici
tarafindan talep edilen bedelle, mal ya da hizmetin ekonomik degeri arasinda bir
oransallik olmasini aramaktadir. Boyle bir dengenin var olmadig: hallerde, bu durumun
asir1  fiyat uygulamak suretiyle hakim durumun kotiiye kullanilmasi olacagi

belirtilmistir®®*.

Asin fiyatlandirma ile ilgili diger bir dlgiit ise, belli bir zaman diliminde hakim
tesebbiisiin uygulamis oldugu fiyatlar arasi farklilikdir. Tesebbiistin uyguladig: fiyatlar

enflasyonla alakali olmaksizin asir1 yiikselmeler gosteriyorsa, bu tessebbiisiin asir1 fiyat

218 RK Karari, K. 00-46/488-266, T. 23.11.2000.
219 RK Karari, K. 02-13/127-54, T. 08.03.2002.

20 Bz, 5. 169.
221 Ulgen, s. 54.
22 Bz 5. 69.
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uyguladigi diisiinebilir?®®

Tam rekabetci piyasalarda toplumsal refah ve etkin dagilimi1 hedefleyen marjinal
maliyet bazinda fiyatlandirma, marjinal maliyetin fiyata esit oldugu optimum iiretim
seviyesinin belirlenmesini gerektirir. Yerel telekomiinikasyon sebekesi gibi sektorlerde
ilk yatinm maliyetinin oldukg¢a yiiksek oldugu dikkate alindiginda fiyatin, marjinal
maliyet seviyesinde belirlenmesinin, operatorler agisindan kabul edilebilir olmayacagi
kabul etmektedir®®. Bunun yami sira, maliyetlerin belirlenmesi sirasinda, sebeke
iizerindeki bir hat iizerinden bir ¢ok hizmetin es zamanli olarak verilebiliyor olmasi,
sektoriin karmasik yapisi vb. sebeplerle, bir ¢ok sorunla karsilasilmasina neden

olmaktadir®®®.

Telekomiinikasyon sektoriinde ise sorun genellikle, hakim durumdaki firmanin
elinde bulunan zorunlu unsur erisimin saglanmasina yonelik olarak, hakim operator
tarafindan talep edilen fiyatlarin fahis olup olmadig ¢ergevesinde etkili olmaktadir®®.
Telekomiinikasyon alt yapisina erisimin girdi maliyetlerini olusturdugu alt pazarlarda
faaliyet gosteren operatorlerin, ana operatdr tarafindan uygulanan asir1 fiyata maruz
kalmalari, bu sektorler i¢in 6nemli bir girig engeli olusturmaktadir. Dolayisiyla alt yap1

tedarik pazarina yonelik olarak, yetkili otoriteler tarafindan fiyat regﬁlasyonunun227

yapilmasi kaginilmaz olmaktadir®®,

Telekomiinikasyon sektoriinde asir1 fiyat vakalar1 genellikle, yerlesik operatoriin
tekelinde olan Olcek ve kapsam ekonomileri nedeniyle yerine ikinci bir tanesinin
yapilmast ekonomik acidan tercih edilmeyen kisimlari i¢in s6z konusu olmaktadir.
Bunun en iyi Ornegi yerel aglarda (local loop) yasanan asirt fiyatlandirma

uygulamalandir. Yerel aglar, sabit telekomiinikasyon hatlar1 {izerinden son kullaniciya

22 Anik, Giilgiin, “Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, TBBD, S. 65, 2006, s.

190 vd.

Topkaya, s. 19.

Topkaya, s. 19.

Topkaya, s. 18.

Fiyat regiilasyonunda dncelikli amag tiiketiciyi, yapilan yatirim {izerinden elde edilmesi beklenen
kar1 kontrol altina almak suretiyle, tekelci somiiriiden korumaktir. ikinci husus da, diizenleyici
otoritenin dagitimda esitlik temelinde fiyat yapisimi belirlemesidir. Bu da, benzer konumdaki
tiiketiciler igin fiyatlarin esit uygulanmasi, hizmetlerin evrensel bazda saglanmasi ve bu iki prensip
arasinda bir ¢atigma vuku buldugunda ise uzlagmanin saglanmasi ile gerceklestirilecektir; bkz.
Kessides,l. N. : Regulatory Polices and Reform In Telecommunications, Chapter 12, The World
Bank Publications, Washington 1995, (Topkaya, s. 18’den naklen).

Topkaya, s. 18.

224
225
226
227

228
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ulagilmas1 anlaminda zorunlu unsur niteligi tasidigindan, firmalarin yerel aglar
iizerinden kullanicilara erisim saglayamamasi durumunda hizmet sunma olanaklari
kalmayacaktir. Mevcut teknoloji kapsaminda degerlendirildiginde yerel aglarin tam
olarak bir ikamesi bulunmamaktadir. Bu nedenle iicretlerin yiiksek belirlenmesi, rekabet
kurallar1 acisindan pazara giris engeli yaratmaktadir. Bu durum telekomiinikasyon
sektoriinde hakim durumdaki firmalarla yapilacak olan erisim ve arabaglanti
anlagmalarinda etkinligi saglamak i¢in rekabet kurumlarinin miidahelesini ya da

fiyatlarin diizenleyici kurumlar eliyle belirlenmesini zorunlu kilmaktadir®®,

Telekomiinikasyon sektoriinde asir1 fiyatlandirmaya iliskin olarak gdriilen
davalardan biri “Deutsche Telecom” ile ilgili olan davadir. Davada, Deutsche
Telecom’un 1991 yilinda 11 milyar Alman Mark: kar elde ettigi ve elde edilen kari,
operatdriin toplam gelirinin %34°0 gibi yiksek bir orana tekabiil ettigi belirtilmistir. Bu
durum Komisyon tarafindan incelemeye alinmis, yapilan incelemeler sonucunda, asiri
karm uzak mesafe goriismelerde asir1 fiyatlandirma sonucu elde edildigi saptanmis ve

tarife artiglart Alman Posta ve Telekomiinikasyon Bakanligi’nca geri alinmustir™,

Fiyatlandirmaya Rekabet Hukuku araciligiyla miidahele edilmemesi gerektigi
yOniinde goriisler de mevcuttur. Akinci’ya gore, pazarda hadkim durumda olan bir
firmanin fiyatin1 serbestge belirleyebilme yetkisine sahip olmasi gerekmektedir. Aksi
takdirde, iiretim ve fiyata iliskin kararlarin, ilgili tesebbiis tarafindan degil de, bir bagka
kisi ya da kurum tarafindan veriliyor olmasi anlamina gelecegini ve bunun da liberal

ekonomi diizeni ile bagdagmayacagini savunmustur®",

RK bir kararinda, konulan kiralik devre {icretlerinin asir1 olup olmadiginin tespiti
amactyla, maliyetlerin ayristirilmas1 miimkiin olmadigindan ve TTAS tekel oldugundan,
dis tilkelerde uygulanan iicretlerle karsilastirilmasi gerektigi seklinde goriis beyan

etmistirZ?’z.

229 Sar, s. 13.

20 AB Telekomiinikasyon Mevzuati, AB Danigsmanlik ve Yatirirm Hizmetleri A.S., 2000, S. 59, (Sari, s.
14’den naklen).

21 Akincer, Ates, “RKHK Uzerine Elestirel Bir Bakis, RKHK min Kiigiik ve Orta Olgekli Islemlere
Etkisi”, TES-AR Yaymlar1 No:20, Ankara 1996, s. 51 vd.

282 RK Karari, K. 02-27/291-119, T. 07.05.2002.
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RK, TTAS 1n uydu yer istasyonu isletmecilerine yonelik tarifeleri yiikselterek
rekabette dezavantajli bir durum yarattigina iliskin ilgili kararinda da®*, sorusturma
yapilan donemde bu iicretler 01.05.2001 tarihinden itibaren gecerli olmak iizere 2,4 ile
63 kat arasinda degisen oranlarda artirilmistir. Bu artisin kriz sonucu olusan
devaliiasyondan kaynaklaniyor olmasi miimkiin goriinmemistir. Cilinkii ticretler ABD
dolar1 bazinda 6denmektedir. Ayni sekilde artisin maliyetlerden kaynaklaniyor olmasi
da {icretin bir royalty iicreti olmasi, herhangi bir mal veya hizmet sunumunu igermemesi
nedeniyle miimkiin olamamustir. Ornek olarak 155 Mbps’lik alis hiziyla ¢alisan uydu
yer istasyonlarindan alinan lisans/ruhsat bedelleri birkag iilkeyle karsilastirmali olarak
incelendiginde, ABD’de ruhsat alma isleminin bedelsiz oldugu, Ingiltere’de ise lisans
bedelinin yillik 15.000 ABD dolar1 olarak belirlendigi goriilmiistiir. Tiirkiye’de TTAS
tarafindan 01.05.2001°e kadar 10.000 ABD dolar1 olan yillik bedel, bu tarihten itibaren
632.400 ABD dolar seviyesine yiikselmistir. Mevcut kosullar altinda RKHK anlaminda
tek ruhsat sahibi olarak hakim durumda bulunan TTAS’in, kendisiyle sozlesme
imzalayarak faaliyetlerini yiirlitmekte olan uydu yer istasyonu isletmecilerinin royalty
tarifelerine 2,4 ile 63 kat arasinda artis yapmak suretiyle tekel hakkinin kalmadigi bir
piyasada, rakiplerinin piyasadaki faaliyetlerini zorlastirmak ve kendisi kullanmakta
oldugu halde, diger satic1 veya kurumsal kullanicilara belirli kapasitenin {izerinde hat
kiralamayarak ve kiraladig1 diisiik kapasitelerden yiiksek fiyat talep ederek, uydu yer
istasyonu hizmetleri pazarindaki rekabet kosullarin1 kendi lehine, uydu yer istasyonu
isletmecileri aleyhine bozmak ve bu yolla ISS’lerin yurtdisi ¢ikis imkanlarini kisitlamak
ve asirt fiyat uygulayarak pazardaki rekabet kosullarini 6nemli o6l¢iide bozdugu
kanaatine ulasilmistir. Olaya iligkin yapilan degerlendirmeler sonucunda, 4673 sayili
Kanun’un yirirliige girmesi ile TTAS tarifeler konusunda Onemli bir serbestiye
kavustugu, tekel kapsamindaki iiriinlere iliskin olarak BTK’nin Tarife Yo6netmeligi’ne
dayali regiilasyonunun baslamasina kadar, tarifeler konusunda bu boslugu miimkiin
oldugunca kendi lehine kullanmak icin gayret gosterdigi tespitine varilmistir. TTAS 1n
bu bosluktan yararlanarak, ileride kendisine rakip olabilecek tiim aktorleri piyasa digina
cikarmaya calismasi s6z konusu olmustur. Ciinkii uydu yer istasyonu isletmecileri, bu
isletmeler ruhsat alir almaz halen aynmi pazarda faaliyet yliriitmekte olan TTAS ile ¢ok
daha yogun bir rekabet icine gireceklerdir. Bu rekabetin bir anlamda 6nceden Oniiniin

kesilebilmesi i¢in, TTAS’in kendisine rakip uydu yer istasyonu isletmecilerin

28 RK Karari, D. SR/02-2, K. 02-60/755-305, T. 02.10.2002.
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tarifelerini asir1 bir bigimde yiikselterek onlar1 rekabette dezavantajli konuma soktugu

anla§11m15t1r234.

RK, TTAS’in kiralik devre fiyatlarinin artis orani, zamam1 ve bu fiyatlarin
yiiksek olduguna iliskin kararinda; Telsim’in iddiasina gore, Avrupa ve diinyada kiralik
devrelerin fiyatlar1 diiserken TTAS tarafindan kiralik devrelere ABD Dolar1 bazinda
%100t gegen oranlarda zam yapildigr ve diinyada uygulanan indirim sistemleri
sonucunda olusan fiyatlardan daha yiliksek bir fiyata kiralik devrelerin saglandigi
belirtilerek, bu fiyatlandirmanin bir an 6nce durdurulmasi ve hizmetin etkin olarak
saglanmasi, maliyetine dayandirilmas1 gerektigi ifade edilmistir. Turkcell’in iddiasi ise,
TTAS n kiralik devre fiyatlarma diledigi zaman ve oranlarda zam yaptigidir. Kiralik
devre hizmetleri, telekomiinikasyon hizmetlerinin saglanmasinda gerekli bir altyapi
hizmetidir. Kiralik devre fiyatlar1 devrelerin kapasite ve mesafelerine gore
belirlenmektedir. Kiralik devreler kapasitelerine gore 64 Kbps-155 Mbps; mesafelere
gore ise ayni santral, cok alanli santral, il i¢i ve iller aras1 ya da 2,50 ve 200 km olmak
tizere siniflandiriimaktadir. 11.01.2002 tarihli Tavan Fiyat Tebliginde hizmetler A ve B
sepeti olmak tizere ikiye ayrilmakta ve kiralik devreler B sepeti icerisinde yer
almaktadir. Teblig’e gore B sepeti i¢cin tavan fiyat uygulamas: 01.01.2002 tarihinden
baslayip 31.12.2002 tarihinde sona erecek sekilde bir yillik donemi kapsayacagi ve bu
hizmetin tarifelerinin 01.01.2003 tarihinden itibaren maliyet esasina QoOre
onaylanabilecegi belirtilmektedir. BTK, goriisiinde, saglikli maliyet hesaplarinin
bulunmamast nedeniyle bu yontemin uygulanamadigi ve maliyetlerin ayristirilip
hizmete iliskin saglikli maliyetlerin bulunmasi i¢in TTAS’a taninan bir yillik siirenin
makul karsilanmas1 gerektigi belirtilmistir. Ayrica BTK goriisiinde, OECD iilkeleriyle
TTAS tarifeleri karsilastirildiginda; TTAS’in bu hizmetlerin Tiirkiye’deki tek
saglayicist olmasi nedeniyle, asir1 fiyat iddialarinin  degerlendirilmesinde ele
almabilecek kriter diger iilkelerde bu hizmetlere iliskin fiyat diizeyleri olmaktadir.
Ayrica TTAS’1in mesafelere gore yaptigi siniflandirma ile karsilastirilan {ilkelerin
simiflandirilmalart  farklilik arz etmektedir. Sonu¢ olarak yapilan iilkelerarasi
karsilastirmadan Tiirkiye’de uygulanan fiyatlarin uluslarasi fiyat diizeyi ortalamasindan
yiiksek olmadigina karar verilmistir. Kiralik devre fiyatlarinin degerlendirilmesinde en

onemli nokta maliyetlerin belirlenebilmesidir. Ancak TTAS’in  maliyetlerini

234 RK Karari, D. SR/02-2, K. 02-60/755-305, T. 02.10.2002.
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ayristirmast ve sadece kiralik devrelerin maliyetlerinin bulunmasi ise miimkiin
goriinmemektedir. Aciklanan nedenler dogrultusunda RK, TTAS in kiralik devrelere

uyguladig fiyatin agir1 olmadig1 yoniinde karar vermistir®>,
1.2. Yikia Fiyatlandirma

Yikic1 fiyat, Rekabet Kanun’un 6’inct maddesinde kotliye kullanma sayilan
davraniglar arasinda agikca sayilmamistir. Bunun yani sira, yikici fiyat rakipleri pazar
disina itme, pazara girisleri engelleme amacini tasiyacagindan ya da bu etkiyi
doguracagindan, hakim durumda olan tesebbiis tarafindan uygulandig takdirde kotiiye
kullanma sayilabilecektir. Haksiz fiyat uygulamalarimin bir tiirii olan yikic1 fiyata,
pazarda rekabet iizerindeki etkileri gozoniline alinarak Rekabet Hukuku araciliiyla
miidahale edilebilmektedir®®®. Oz’e*’ gére, Kanunun 6/2(a) maddesinde yasaklanan,
rakiplerin faaliyetlerinin zorlastirilmas1 ve pazara girislerin Oonlenmesi yikici fiyat
uygulamalariyla da ortaya cikabileceginden, yikict fiyat uygulamalarimi Kanun’un
6/2(a) maddesi kapsaminda degerlendirmek miimkiin olmalidir. Yikici fiyat iddiasinin
s0z konusu oldugu hallerde fiyatin, yikici fiyat olup olmadiginin nasil tespit edilecegi
sorunu 6nem kazanmaktadir. Rekabet hukuku agisindan diisiik fiyatla yikict fiyati
birbirinden ayirmak gerekir. Aksi yonde bir yorum, fiyat rekabetini ortadan
kaldirabilecektir. Rekabet hukukunda genellikle maliyetin altinda olan fiyatlar igin
yikict fiyat tanimi yapilmaktadir. Dolayisiyla fiyatin yikici olup olmadigmma karar

verirken uygulanacak 6l¢iit ve maliyetin hesaplanmasi yontemi 6nem kazanmaktadir®®.

Yikict fiyatlandirma c¢esitli sekillerde karsimiza c¢ikabilmektedir. Bunlardan
birisi fiyatlar1 diisiik tutmaktir. Bu uygulamada tesebbiis, ekonomik giiciiniin verdigi
imkénlardan faydalanarak gegici bir siire i¢in fiyatlari rakiplerinin dayanamayacagi
sekilde asir1 oranlarda diisiirmektedir. Bu uygulama karsisinda piyasada var olanlar
tutunamayarak ¢ekilmekte, ayn1 zamanda caydirici bir etki olarak potansiyel rakiplerin
de piyasaya girisleri engellenmektedir. Hakim durumda bulunan tesebbiis bu amacini
gerceklestirip, rakiplerini engelleyip disladiktan sonra, satis kosullarini istedigi gibi

belirlemekte ve oOzellikle fiyatlar1 tekrar yukariya hatta istedigi seviyeye getirerek

25 RK Karari, 2002-2-2 (Onarastirma), K. 02-27/291-119, T. 07.05.2002.

26 Oz, s. 167.
BT Oz, s. 167.
28 Oz, s. 167.
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gecmisteki zararini da telafi etmektedir®®.

Bu konuda dikkat edilmesi gereken hususlardan birisi, diisiik fiyatin
tesebbiislerin normal kosullar altinda uyguladiklar1 rekabet fiyatindan ayirt edilmesi
geregidir. Rekabetin oldugu bir piyasada normal fiyat indirimine yonelik uygulamalar
dogal olarak mevcut olabilir ve yasaklanmamalidir. Bu a¢idan kural olarak diisiik fiyat
uygulamalar1 rekabete aykiri olmamakla birlikte, sadece rakip tesebbiisiin piyasaya
girisini engellemek ya da piyasadan c¢ikarmak amaciyla yapilmigsa kdotiiye kullanma
olarak degerlendirilmesi gerekir®. Yikici fiyat uygulamasi dogrudan fiyatin diisiik
tutulmasi seklinde olabilece8i gibi, miisterilere ¢esitli promosyonlu satiglar, 6rnegin
indirim veya yeni mal alabilme ya da bayilere rakibin malin1 satmamasi kosuluyla prim
verilmesi seklinde dolayli olarak da yap11abi1ir24l. Biitiin bu durumlarin varlig: halinde
kotiiye kullanma sonucuna varilabilmesi igin, ilgili tesebbiisiin amacinin arastirilmast

gerekmektedir.

Yikic1 fiyatlandirma, h&kim durumda bulunan bir dreticinin, rakiplerini
piyasadan silmek amaciyla, maliyetin altinda fiyatlarla malin1 satmas1 hususudur. Yikici
fiyatlandirma, maliyet altinda satis veya belirli bir rakibe gore fiyatlandirma gibi

olgular icerebilir®*.

Hakim tesebbiis, sadece piyasadaki rakiplerini diglamak amaciyla degil, indirim
politikalari, stoklarin eritilmesi ve {iriin modelinde degisiklik gibi, baska tiirlii amaclarla
da fiyat diistirme yoluna gidebilir. Bu nedenle, yikici fiyatlarin rekabetin geregi olan
fiyat indirimlerinden ayrilmasi her zaman kolay olmayabilmektedir. Ayrica fiyata
yapilan indirimin, yikici fiyat olarak kabul edilmesi i¢in hangi oranda olmas1 gerektigi
ve bunun ne kadar siirmesi gerektigi hususunda da tam bir degerlendirme yapmak gii¢

olmaktadir®®®.

RK, 2003 yilinda Ayecell tarifelerini incelemis ve tarifelerin maliyetlerin altinda

oldugunu tespit etmistir. Bununla birlikte, yikici fiyatlandirmanin ama¢ unsuru

239
240

Siramun, s. 39.

Siramun, s. 40.

21 Tekinalp/Tekinalp, AB Hukuku, s. 451.
22 Ulgen, s. 56.

3 Aslan, “Rekabet Hukuku”, s. 471.
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bakimindan gergeklesmedigi sonucuna ulasmistir. Ciinkii Aycell hakim durumda
degildir, maliyetin altinda satis yapmis olsa da bunu rakiplerini piyasa digina atmak
amaciyla degil piyasaya girmek amaciyla yapmaktadir ve buna ragmen piyasaya
girmekte zorlanmaktadir. Ayrica tesebbiis uygulama sonrasi kayiplarini telafi
edebilecek uzun vadeli kazanclar edebilecekse, yikici fiyat uygulanmasina girisecegi
kabul edilmektedir. Aksi takdirde maliyetin altinda yapilan satiglar makul gerekcelerle
aciklanabilecek, dolayisiyla yikict fiyat olarak nitelendirilemeyecektir. Aycell’in
uygulamakta oldugu bu kampanyaya yonelik olarak, miisteri kazanmak disinda bir
gerekge bulunamamistir. Bu nedenle RK, Aycell hakim durumda olmadigindan, ortada
yikict fiyatlamanin varligindan s6z edilemeyecegine karar vermistir®**, Aycell aym
eylemi bes yil sonra gergeklestirmis olsaydi, altyapisini bes yil i¢inde kuran operatdr
acisindan yikict fiyat uygulamasinin gergeklesmis oldugunu ve piyasada hakim

konumda bulunan diger operatorleri de olumsuz yonde etkiledigini kabul etmek gerekir.

Yikici fiyat sahip olunan mali giigle iligkilendirilmektedir. Bu durum literatlrde
“derin cep” olarak adlandirilmaktadir. Ciinkii bir tesebbiisiin, yikic1 fiyat uygulamasina
girisebilmesi ancak girilen zarara, rakibine gore daha uzun slre dayanabilmesine
bag11d1r245. Yikic fiyat davranisinin ekonomik gecerliligi, uzun donem sorunudur. Kisa
donemde katlanilan kayiplarin uzun doénemde geri kazanilmasi nedeniyle, yikict
firmanin genis mali kaynaklarimin olmasi, bu davranisa devam edebilmek i¢in bir

zorunluluktur?*®.

Yikic fiyat uygulamasinin amaci, fiyat kirarak rakipleri etkisizlestirdikten sonra
tekrar yiikseltmektir. Buna hasat denir. Yikici tesebbiis ancak bu sekilde uygulama
déneminde girdigi zararlar kapatabilmekte ve iistiine kir elde edebilmektedir®’. AT
yaklagimi hasat’t Amerikan yaklasiminda oldugu gibi sadece eliminasyon sonrasi ortaya
cikan asir1 fiyatlandirma olarak algilamamakta, rakiplerin yipratilarak rekabetten

caydirimastyla meveut pazarin korunmasi, hasat igin yeterli kabul etmektedir®*.

244 RK Karari, D. 2003-2-36 (Onarastirma), K. 03-56/655-301, T. 14.08.2003.

% Kara, Fevzi Ahmet, “Hakim Durumun Kétiiye Kullamlmas: Araci Olarak Yikici Fiyat Uygulamasi”,
Ankara 2003, s. 3.

26 yanik, s. 39.

27 Kara, s. 5.

28 Kara, s. 57.
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Yikic1 fiyat uygulamasi ile rakipleri sindirme ve piyasaya girisi caydirma
durumlarinda, yerlesik tesebbiis ‘“sohret etkisinden” yarar saglayabilir. Diger bir
ifadeyle, fiyatlar yiikseltmesine ragmen piyasa yeni girislerin olmamasi durumu da

ortaya ¢ikabilir?®.

RK, yikic1 fiyatlandirmay1 rakipleri piyasa disina atmak gayesi ile maliyetlerin

k?° olarak belirtse de, Yanik’a gore, yikic fiyat, piyasa terklerine

altinda fiyat belirleme
neden oluyorsa veya piyasaya girisleri engelliyorsa maliyetin altinda olmasi zorunlu

degildir™*.

Yikict fiyatlandirmayla ilgili olarak RK bir bagka kararinda, TTAS 1n, TTNet
ad1 altinda piyasadaki son kullanicilara dogrudan dial-up (¢evirmeli) internet erigimi
hizmeti verirken, yine bu piyasada ayni kullanicilara hizmet vermeye ¢alisan ISS’lerin
zorunlu unsur olarak kullanmalar1 gereken kiralik hatlarin fiyatlandirmasina yonelik
olan sikayeti inceleyerek asagidaki degerlendirmeleri yapmustir®*: TTNet’in kendi dial-
up abonelerine uyguladigi tarifelerle TTNet’ten kiralik hat kullanarak dial-up
abonelerine hizmet veren ISS’lere uyguladig: tarifeler arasinda, ISS’ler aleyhine ¢ok
bliyiik farklar oldugu goriilmiistiir. TTAS 1in TTNet ad1 altinda sundugu internet erisim
ucretini %70’e yakin bir oranda indirmesi ve 2.000.000 TL olan tesis iicretini tamamen
kaldirmasi, dar bant internet erisim hizmetleri pazarinda yasanan rekabeti olumsuz
yonde etkilemis ve TTAS’in uyguladigi bu fiyatlarin pazarda yikict fiyat etkisi
gostermesi hususunu giindeme getirmistir. Sonug¢ olarak tespit edilen maliyetin,
ISS’lerin karsilasacagi maliyetin oldukga altinda bir miktar oldugu goriilmektedir. Bu
nedenle ISS’lerin, TTNet ile fiyat konusunda rekabet etmeleri miimkiin olmadigindan,
pazarda faaliyette bulunmalari imkénsiz hale gelmektedir. Bu uygulama ile RKHK

cercevesinde yikici fiyat uygulayarak, bir rekabet ihlali oldugu sonucuna ulasilmistir.

ABD ve AB uygulamasinda yikici fiyatlandirma kararimi vermeden once, ilgili
piyasada hakim durumundaki tesebbiisiin zararini zaman ic¢inde telafi etmesini

saglayacak kosullarin varolup olmadigina da bakilmasinin yararli olacag ifade

9 Ekdi, Baris, “Rekabet Hukuku Agisindan Yikici Fiyat Uygulamasi”, Rekabet Dergisi, S. 10, s. 7.
20 RK Karari, K. 02-60/755-305, T. 02.10.2002.

251 Yanik, s. 40.

%2 RK Karari, D. SR/02-2, K. 02-60/755-305, T. 02.10.2002.
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edilmektedir®®?,

AB’nin bu konuyla ilgili Wanadoo karar1 ¢cok énemli bir karardir®*; 16 Temmuz
2003 tarihinde Komisyon, Wanadoo’nun ADSL fiyat stratejisine iliskin olarak bir karar
almistir. AB hukukuna gore, yikici fiyat seklinde bir kotiiye kullanmay1 ortaya koymak
icin kullanilabilecek iki test bulunmaktadir: ilk teste gore, degisken maliyetlerin
karsilanmadigr durumda koétiiye kullanma oldugu otomatik olarak varsayilmaktadir.
Ikincisine goére de, rakiplerin piyasa digma itilmesi ydniinde bir planm pargasi
oldugunda, degisken maliyetleri karsilamasina ragmen, toplam maliyetleri karsilamayan
bir fiyatlandirmanin kotiiye kullanma oldugu kabul edilmektedir. Komisyonun bu
kararinda, Agustos 2001 Oncesi ve sonrast donemler i¢in iki test uygulanmistir. Bu
olayda Komisyon, hizla bilyiiyen pazarin Ozelliklerini de dikkate alabilmek amaciyla,
maliyetlerde ve gelirlerde baz1 ayarlamalar/diizeltmeler yapmustir. Ozellikle, genisleyen bir
pazarda toplam maliyetlerin 6nemli bir kismini olusturan miisteri edinme maliyetleri, yillara
yayilmis ve dikkate alinmamus, bdylelikle bu maliyetler sermaye harcamalar1 olarak kabul
edilmistir. Buna ek olarak, Komisyon, firmanin muhasebesinde kayitli/iglenmis ortalama
abone bagma gelirleri dikkate almamis, fakat firmanin biiylime dinamiklerinin, kullanici
basina gelirleri mekanik olarak g¢arpitmasi durumunu diizeltebilmek bir ¢ok ayarlama

yapmuistir.

Wanadoo % 72’si France Telekom’a ait bir yan kurulustur. “Wanadoo ADSL”
ve “eXtense” olarak bilinen ADSL hizmetlerini, 1999 yilinin sonundan Ekim 2002
tarihine kadar ortalama maliyetlerin altinda bir fiyatla pazarlamistir. Komisyonun
yuriittiigli sorusturma sonucunda, Wanadoo’nun fiyatlarinin Agustos 2001 tarihine
kadar ortalama maliyetlerin altinda oldugu, bu tarihten sonra fiyatlarin yaklasik olarak
ortalama maliyetlere esit hale geldigi ancak yine de toplam maliyetlerin ¢ok altinda
oldugu ortaya ¢ikmistir. Komisyon, Wanadoo ADSL hizmetlerini biyik miktarlarda
pazarlamaya Mart 2001 tarihinde basladigi icin, kdotiiye kullanmanimn, bu tarihten
itibaren bagladigin1 kabul etmektedir. Wanadoo, bu eylem sonucunda 2002 yili sonuna
kadar biiyiik oranlarda zarar etmistir. Bu hizmeti yiiziinden bir taraftan blyuk olcekli
zarar1 gorlrken, o giinlerde Wanadoo da dahil olmak Gzere bitiin I1SS’lere toptan ADSL

%3 Ulgen, s. 57.
24 Klotz R./ Fehrenbach, J. : Telekomiinikasyon Sektdriinde Fiyat Yoluyla Rekabet Ihlalleri Hakkinda
Iki Komisyon Karari, Rekabet Dergisi, S. 15, 2003, Ceviren: Ozge I¢oz, s. 46 vd.
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hizmeti sunan ve bu pazarin neredeyse %100’linii elinde bulunduran France Telekom,
yakin gelecekte bu pazarda kendi toptan ADSL hizmetlerinde 0Onemli Karlar
beklemekteydi.

Wanadoo’nun pazar pay1 Ocak 2001°den Eyliil 2002 tarihine kadar, bu donemde
bes kat biiyliyen pazarda yaklasik 30 puan artarak % 65-75 seviyesine yiikselmistir.
Wanadoo’nun pazardan o giin i¢in aldig1 pay, 2004 yili sonu i¢in hedefledigi orandir.
Wanadoo ile rekabet edebilmek i¢in gdze alinmasi gereken zarar miktari, diger rakipler
iizerinde caydirici bir etki yaratmistir. Kotiiye kullanma eyleminin gergeklestigi
dénemin sonunda, hi¢ bir rakip pazarda % 10’dan daha fazla pay elde edememistir.
Kotuye kullanma eylemi bagladiginda Wanadoo’nun en biiyiik rakibi dahi, kendi pazar
paymin tepetaklak oldugunu goérmiistiir. Bir ADSL hizmet sunucusu (Mangosta) ise

Agustos 2001°de pazardan ¢ikmustir.

Kotiiye kullanma eylemi, ancak France Telekom’un dnceki fiyatlarinin %30°dan
fazla diigmesini saglayan yeni toptan fiyatlarin yiirtirlige girdigi tarih olan Ekim
2002’de sona ermistir. Eylemin sona ermesinin ardindan pazarin biiylimesi hizlanmas,
pazarda faaliyet gosteren ISS sayisi Eyliil 2002 ile Mart 2003 tarihleri arasindaki yedi
ayda, Mart 2001 ile Agustos 2002 tarihleri arasindaki on yedi ayda oldugundan ¢ok

daha fazla artis gostermistir.

Sirket 6zellikle, her yeni abone i¢in zararina satilan hizmetler i¢in indirimli nakit
akisinin bes yil icinde artiya/pozitife donecegini ortaya koymak i¢in hazirlanmis
hesaplar sunmustur. Komisyon bu hesaplarin, hakim durumdaki bir tesebbiisiin
davranigini ifade ettiginin ya da yikici fiyat olmadigmin tespiti i¢in uygun bir arag

oldugunu kabul etmemistir.

[k olarak burada hedeflenen kisa dénemde ugranilan zararlarm, uzun dénemde
telafi edilmesi olmustur. Bu nedenle burada yikici fiyatlandirmanin en temel hedefi
uygulanmigtir. Wanadoo yikici fiyatlandirmayla rakiplerini pazar disina ¢ikarmistir.
Daha sonra ise kér elde etmek i¢in uygun duruma gelmenin beklentisi igine girdigi

acikca ortadir®™®.

25 Klotz/Fehrenbach, s. 46 vd.
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Sonug olarak, yikici fiyat uygulamalar1 telekomiinikasyon gibi dikey entegre
sektorlerinde ¢ok sik karsilagilan ihlallerden birisidir. Alt yapiya erisim saglamasinin
yani sira ana operator, internet hizmeti gibi alt pazarlarda da faaliyet gosteriyorsa, alt
yapt pazarinin kontrolii altinda olmasimin avantajin1 bu pazarda uygulayacagi yikici
fiyat ile rakiplerini piyasa disina ¢ikarmayi hedefleyebilecektir. Bu tiir uygulamada,
daha karl alanlarda gosterdigi faaliyetlerden elde ettigi getiriyi, yikict fiyat uyguladigi
pazardaki faaliyetlerini siibvanse etmek i¢in kullanmasi, diger bir ifadeyle g¢apraz

stibvansiyon da s8z konusu olabilecektir®®.

1.3. Capraz Subvansiyon

Capraz subvansiyon, bir piyasadaki bir mal ya da hizmeti stibvanse edebilmek
amaciyla, baska bir piyasadaki mal veya hizmetin daha yiiksek fiyattan piyasaya
sunulmast sonucunu doguracak eylem ve islemlere girisilmesi olarak tanimlanmaistir.
Komisyon, “Telekomiinikasyon Sektoriinde Rekabet Kurallarinin Uygulanmasina
fliskin Ana Hatlar™®’ isimli belgede ise, capraz siibvansiyon, “tesebbiisiin, bir iiriin
piyasasindaki veya cografi piyasadaki faaliyetinin getirdigi maliyetin tamamini veya bir
kismini, baska bir {irlin piyasasindaki ya da cografi piyasadaki faaliyetine aktarmasi1”

olarak tanlmlamlstlrzsg.

Capraz siibvansiyona, 6zellikle rekabetin gli¢lii oldugu bir iiriin piyasasindaki ya
da cografi piyasadaki mal veya hizmetin, diisiik fiyattan satilarak, rakiplerin Oniine
gecilebilmesi amaciyla bagvurulmaktadir. Bu yolla, rekabetin pek de yogun olmadig:
diger piyasadaki mal ya da hizmetin fiyat1 yiikseltilerek, elde edilen kar ile, fiyatla
azaltilmaya gidilmis olan {irliniin piyasasinda katlanilan maliyeti karsilamak miimkiin

olabilmektedir®®.

Hakim durumda bulunan bir tesebbiis, rekabetin oldugu piyasadaki iiriinlerin

fiyatim1 diisiiriirken aradaki farki rekabetin olmadigi piyasadaki iiriinlerin fiyatini

%6 Topkaya, s. 21.

#70J. 1991, L. 233/2, (htpp://europa.eu.int/ISPO/infosoc/legreg/docs/91c23302.html, son yararlanma:
10.09.2010).

8 Kisa, s. 106.

»9 Kisa, s. 106.
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artirarak karsilamaktadir. Prensip olarak ¢apraz siibvansiyon hukuka aykir1 bir davranig
olarak kotiiye kullanma seklinde yorumlanamaz. Normal ekonomik isleyis iginde
girisimciler, O6zellikle yeni girdikleri pazarlarda tutunabilmek i¢in ya da kamu
sektoriinde hizmetin her alana gotiiriilmesini saglamak amaciyla ¢apraz siibvansiyon
yontemi kullanilmaktadir. Ancak buradaki fiyatlandirmadaki diisiik fiyat yikici fiyat
teskil ediyorsa ya da yiliksek fiyat asir1 fiyatlandirma niteliginde ise kotiiye kullanma

mevcut olacaktir®®°.

Serbestlesme hareketleri ¢ergevesinde yerlesik operatoriin belirli alanlardaki
tekelleri kaldirilirken bazi alanlardaki tekel yetkileri muhafaza edilmistir. Yeni olusan
yapida yerlesik operatorler elde ettikleri karlar1 endiistrinin rekabete agik kisimlarindaki
faaliyetlerini siibvanse etmek i¢in kullanmaya baglamislar ve bunun sonucunda gerek
rekabet kurumlart gerekse diizenleyici kurumlar nezdinde ¢apraz subvansiyon

uygulamalari, incelenen konular arasinda agirlikli olarak yer almaya ba$1aml$tll‘26l.

RK’nin bir kararinda, TTAS’in 20.11.2002 tarihinden itibaren 3 ay siireyle
sehirleraras1 goériismelerde tim giin % 50 ve ayrica 20:00-08:00 saatleri arasi tiim
yurti¢ci konugmalarda % 50 oraninda ikinci bir indirim uygulamasinin “yikici fiyat
uygulamas1” oldugu ve ayni tarihten itibaren gecerli olmak {izere, GSM isletmecileri,
internet servis saglayicilart ile diger 6zel-kamu kurum ve kuruluslarinin kullandigi
kiralik hatlarin tesis ve aylik kiralarma % 5 oraninda zam yaparak konusma
hizmetlerinde “capraz siibvansiyon” uyguladig: iddia edilmistir. Ancak kampanyanin 3
aylik siiresinin kisalig1 ve bu siire iginde GSM operatorleri tizerinde yikici bir amag ve
etki yaratmadigini tespit edilmistir. TTAS m anilan indirimli tarifelerinden kaynaklanan
gelir kaybinin GSM operatorlerince kullanilan kiralik hatlara yapilan % 5 oranindaki
zam ile capraz siibvansiyon yapilarak telafi edilmesi hakkinda, kiralik devrelerin
fiyatlarmin asir1 fiyat olup olmadiginin belirlenmesi igin ilkeler arasi karsilastirma
yapilmig ve Tiirkiye’de uygulanan fiyatlarin uluslararas: fiyat diizeyi ortalamasindan
yiksek olmadigr tespit edilmistir. Bu tespitler 1s18inda sikayet konusu tarifelerde
herhangi bir asirilik gozlemlenmediginden ve sikayete konu zam ile de fiyatlarda

herhangi bir asiriliga yol agilmayacagi gerekgesiyle capraz siibvansiyon iddialar

2 .
% Siramun, s. 66.

261 Sari, s.15.
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hakkinda sorusturma acilmasina gerek olmadig1 sonucuna ulasiimigtir®®,

RK bagka bir kararinda; Avea’nin “Her Yone Sinirsiz” tarifesi kapsaminda talep
edilen ticretin maliyetin altinda oldugu ve anilan tarifenin adi gegen tesebbiisiin hakim
ortagi olan TTAS tarafindan finanse edilerek capraz siibvansiyon yolu ile yikic
fiyatlama yapildig1 iddiasina iliskin kararinda; s6z konusu piyasa acisindan 09.11.2008
tarihi itibariyle numara tasiabilirliginin hayata gecirilmis olmasi ile birlikte, diger
sirketler icin Turkcell’in sahip oldugu miisteri tabaninin bir kismin1 elde edebilme
imkén1 dogmus ve fiyatlama stratejileri buna gore sekillendirilmeye baslanmistir.
Ayrica arabaglant: {licretlerinin yiiksek oldugu ve dolayisiyla bir operatérden baska bir
operatorii aramanin aboneye yiiksek maliyet yilikledigi bu pazar agisindan numara
tagiabilirligi sonrasinda ortaya ¢ikan miisteri tabanini genisletme olasiligi daha da
biiylik dnem kazanmaktadir. Avea’nin Subat aymnda uygulamaya koydugu kampanya
tarifesi bu kapsamda degerlendirildiginde, tarifenin amacinin gerek yeni aboneler
kazanarak gerekse numara taginabilirliginin hayata gecirilmesinin akabinde olusan
Turkcell’den abone alarak miisteri portfoyilinii genisletmek ve bunun sonucunda uzun
vadede gelirlerini arttirmak oldugu yoniinde RK tarafindan rekabet ihlali olmadigina

karar verilmistir®®.

1.4. Fiyat Sikistirmasi

Fiyat sikistirmasi, bir iiretim/hizmet zincirinin hem iist hem de alt pazarinda
faaliyet gosteren ve Ozellikle iist pazarda yiiksek pazar giicline sahip dikey biitlinlesik
bir tesebbiisiin alt pazardaki rakiplerini dislamak veya rekabeti engellemek gibi
amaclarla uygulayabildigi bir fiyatlandirma stratejisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir®™®,
Fiyat sikistirmasi, alt pazarda rakiplerin dislanmasi, rekabetin engellenmesi,
kisitlanmasi1 gibi olumsuz etkiler yaratabileceginden Rekabet Hukuku kapsaminda
degerlendirilmektedir. Kavram, rekabet karsit1 tek tarafli firma davranisi olarak, AB ve

Tiirkiye rekabet uygulamalarinda hakim durumun kotiiye kullanilmasi, ABD antitrust

hukukunda ise tekellesme veya tekellesmeye tesebbiis etme ihlali seklinde ele

%62 RK Karari, D. 2002-2-81, K. 03-28/347-147, T. 01.05.2003.

%63 RK Karari, D. 2009-2-141, (Onarastirma ), K. 09-52/1253-318, T. 04.11.2009.

264 Kaya, Demet Serife, “Fiyat Sikistirmasit Ekonomik ve Hukuki A¢idan Bir Degerlendirme”, Ankara
2008, s. 4.
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almaktadir®®®.,

Fiyat sikistirmasina basvuran tesebbiis, hem asil piyasada hem de ona komsu
piyasada hakim durumdadir. Hakim tesebbiis, asil piyasadaki ve komsu piyasadaki
fiyatlarim1 dyle bir seviyede tutmaktadir ki, piyasalarin ne birindeki ne de digerindeki
fiyatlandirma, tek basina kotiiye kullanma teskil edecek bicimde asirt yiiksek ya da
yikicidir. Ancak bu fiyatlandirmalar bir arada degerlendirildiginde, ATA 82. maddesine
aykirt diismektedir. Bu sikistirma, komsu piyasada faaliyette bulunan rakibi kar elde
edemeyecek bir duruma sokmakta ve onun piyasada kalamamasi sonucunu

dogurmaktadlr266.

Fiyat sikistirmasi, RKHK ‘nun hakim durumun kétiiye kullanilmasi hallerini
aciklayan 6. madde kapsaminda ele alinmistir. RK’nun fiyat sikistirmasini inceledigi

kararlarin oldukg¢a sinirli ve son déonemlere ait oldugu goértlmektedir.

Bu konudaki RK’nun Tiirk 6grenci, 6gretmen ve dgretim iiyelerini kapsayan bir
abone kitlesine uyguladigi ADSL kampanyasindaki indirimli {icretlerin diger internet
servis saglayicilara uygulanmamasi nedeniyle rekabeti bozduguna iliskin kararidir®®’.,
Kararda, fiyat sikistirmasinin ayritili incelemesine girilmemis, Tiirk Telekom’un bu
kampanyay1 diizenleyici otorite olan BTK izin ve onayiyla gerceklestirilmis olmasi

gerekgesiyle sikayet reddedilmistir.

RK’nun “Turkcell Kurumsal Tarifeler” kararinda ise, mobil telekominikasyon
piyasasinda pazar lideri konumunda olan Turkcell’in kurumsal miisterilerine sundugu
baz1 6zel paketlerdeki ve bu paketlere iliskin diizenledigi kampanyalardaki perakende
(sebeke 1ici) iicretlerinin, diger operatdrlere uyguladigi ve BTK onayma tabi g¢agn
sonlandirma Ticretinin altinda belirlenmesi nedeniyle fiyat sikistirmasina yol actig
sikayeti degerlendirilmistir. Yapilan incelemede ise, sikayet RKHK kapsaminda
incelemeye alinmis, ancak Turkcell’in alt pazardaki perakende ortalama fiyatlar: ile bu
pazarda etkin operatoriin maliyetleri arasinda, piyasada faaliyet gostermek i¢in yeterli

olabilecek bir marj1 bulundugu tespit edilerek, Turkcell’in inceleme konusu fiyatlarini

%5 Joskow, P. L. (1985), “Mixing Regulatory and Antitrust Policies in the Electric Power Industry: The

Price Squeeze and Retail Market Competition”, s. 199, (Kaya, s. 15’den naklen).
266 Kisa, s. 45.
7 RK Karar, K. 05-55/833-226, T. 08.09.2005.
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kotliye kullanma eylemi seklinde fiyat sikistirmasi olarak nitelendirmenin mimkin

olmadig1 sonucuna ulagilmis ve sikayet reddedilmistir®.

RK’nun “TTNet Yaz Firtinas1 Kampanyas1” kararinda fiyat sikistirmasi ele
almmastir. Bu gecici tedbir kararinda, Tiirk Telekom’un perakende genisbant internet
erisimi pazarinda faaliyet gosteren ve fiyatlar1 BTK diizenlemesine tabi olmayan istiraki
TTNet ADSL internet erisim hizmetine yonelik baslattig1 Yaz Firtinas1 kampanyasinda
sundugu indirimli iicretlerin, genel olarak Tiirk Telekom’a 6denen toptan erisim ticreti
ile TTNet’in maliyetlerini karsilamadigi tespitinde bulunulmus, sonug¢ olarak; Yaz
Firtinas1 kampanyasi1 da dahil olmak tizere, TTNet maliyetlerinin altinda ya da Tiirk
Telekom’un toptan fiyat tarifeleri 1s18inda fiyat sikistirmasi niteliginde olabilecek
perakende fiyatlar1 iceren tiim kampanyalarin durdurulmasi ya da séz konusu
kampanyalarin TTNet’in ilgili hizmetlerdeki maliyetlerinin altinda olmayacak sekilde

yeniden diizenlenmesine karar verilmistir®®®.

Fiyat sikistirmasi ile ilgili verilebilecek oOrnek karar, Deutsche Telekom
Karar’dir?’’. Deutsche Telekom (DT) son kullaniciya sunulan perakende aboneligin
yani sira, rakiplerine, bu tesebbiislerin de dogrudan son kullanicilara ulasabilmeleri i¢in
yerel aga ayristirilmig erisim saglamaktadir. Boylelikle DT rakiplerine yerel aga toptan
erisim hizmeti sundugu {ist pazarin yani sira son kullaniciya sunulan perakende erigim
pazarinda da aktif durumdadir. Son kullaniciya sunulan hizmetler agisindan, 5 yillik
rekabet siirecine ragmen Komisyon, DT nin hem dar bant (analog ve ISDN) hem de
genis bant (ADSL) hizmetlerde yaklasik % 95 pazar payr oldugunu tespit etmistir.
Bunun yaninda, geri kalan % 5’lik pazar pay1 ¢cok sayida rakip arasinda boliinmektedir.
1998 yilindan beri pazara yeni girmeye cabalayan birgok tesebbiis ana/yerlesik
operatorle rekabet etmeye c¢alismis ancak higbiri dikkate deger bir pazar payina
erisememistir. DT hem toptan yerel aga erisim, hem de son kullaniciya erisim
pazarlarinda Almanya’da hakim durumdadir ve her iki pazar da birbiriyle baglantili
pazarlardir. 1998 yilinin basgindan itibaren, DT ulusal hukuk kurallar1 geregi yasal
olarak rakiplerine yerel sebekeye erisim saglama yikiimliiliigii altindadir. Komisyon

toptan erigime iliskin olarak, DT nin ulusal ¢apta sebekesi bulunan tek Alman sabit

268 RK Karari, K. 07-56/634-216, T. 04.07.2007.
39 RK Karari, K. 07-63/792-239, T. 02.08.2007.
20 Klotz, R/IFehrenbach, s. 41 vd.
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telekomiinikasyon operatorii olduguna hiikmetmistir. Son kullaniciya farkli tiirlerde
hizmetler sunabilmek icin, pazara yeni giren operatorlerin bu altyapiya toptan olarak

erigebilmeleri gerekmektedir.

Komisyon, Alman sektorel diizenleyicinin fiyat tavani regiilasyonuna tabi olan
Deutsche Telekom’un yerel sebekeye erisim igin belirledigi toptan tarifelerini
perakende tarifelerinden daha yiiksek belirleyerek fiyat makasi/sikistirmas: (price
squeezing) hakim durumunu kétiiye kullandigina ve fiyat regiilasyonunda kendine bdyle
bir kétiye kullanmayi ortadan kaldiracak takdir imkani birakilmasina ragmen kendi

iradesiyle bu davranis1 dizayn ettigine karar vererek, bu sirketi cezalandirmistir.

Komisyon kararinda belirtildigi {izere, toptan fiyatlar, perakende fiyatlardan
daha yiiksek oldugunda, rakipler en az yerlesik operator kadar etkin g¢aligsalar dahi,
higbir zaman kar elde edememektedir. Ayrica, rekabet edebilecek fiyatta bir perakende
hizmet sunmadan Once, bu toptan erisime O6denecek iicretlerin yaninda pazarlama,

faturalama, fatura tahsilati, gibi diger masraflar1 da karsilamalar1 gerekmektedir.

1.5. Ayrimeilik Yaratmak

RKHK’nin 6/b maddesine gore; “Esit durumdaki alicilara ayni ve esit hak,
yiikiimliiliik ve edimler igin farkli sartlar ileri siirerek dogrudan veya dolayli olarak
ayrimcilik yapilmasi” kotlye kullanma olarak diizenlenmistir. Ayrica RKHK’nin 4.
maddesinin (¢) bendi de 6. maddenin (b) bendi gibi ayrnmeciligi diizenlemektedir®’,
Ancak bu iki maddenin lafzindan kaynaklanan bir farklilik vardir. Kanun’un 4/2(e)
maddesinde esit durumdaki kisilere ayrimcilik yapilmasi yasaklanmisken, Kanun’un
6/2(b) maddesinde esit durumdaki alicilar ifadesi kullanilmistir. Kanun’un 6/2(b)
maddesinde esit durumda olan kisiler veya tesebbiisler yerine alicilara ayrimcilik
yapilmas1 yasaklandigindan, 6. madde, en azindan bu 6rnek bakimindan, her zaman

saticinin hakim durumda olacagi olasilig1 esas alinarak diizenlenmis ve kanun koyucu

alicinin hdkim durumda olabilecegi durumlar1 gézardi etmistir?'2.

Bu iki diizenleme arasinda amag¢ bakimindan agik bir fark bulunmamakta,

2 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 188.
22 Bz 5. 162.
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temelde her ikisi de ayrimci davraniglarla rekabet bakimindan farklilik yaratilmasini
diizenlemekte ve hakim tesebbiisleri muhataplar1 karsisinda esit ve objektif davranma
yikiimliligi altina sokmaktadir. RKHK’ nin 6/2(b) maddesindeki diizenlemede ise
eksiklik bulunmaktadir. Zira hakim tesebbiis sadece alicilara degil, satict ve alicilarina
da farkli sartlar dayatarak onlar arasinda rekabet kosullar1 agisindan ayrimcilik
yapabilir. Bu nedenle “alic1” kavraminin, hakim tesebbiis ile ticari iligkilerde bulunan
biitlin  tesebbiisleri  kapsayacak  sekilde genis yorumlanmasi  mecburiyeti

bulunmaktadir®’>.

Ayrimeiligin iki belirgin 6zelligi vardir. ki, dislayicilik, ikincisi ise bagimlilik
ozelligidir. Hakim durumda bulunan tesebbiisiin bazi alicilarina farkli davranmasi
sonucu bu alicilarin pazar disina itilmesi, ayrimeciligi dislayicilik  6zelligini
gostermektedir. Hakim durumda bulunan tegebbiisiin bazi1 alicilara farkli davranmasi
sonucu, alicilarin rakip tesebbiislerden mal almamalar1 durumunda ise ayrimciligin
bagimlilik 6zelligi s6z konusudur. Hakim durumda bulunan tesebbiis, alicilara iic
sekilde farkli davranabilir. Bunlar farkli fiyat uygulamak, iirlin satmay1 veya temel

kaynak faaliyetten yararlandirmay reddetmek ve farkl kosullar ileri siirmektir®’®.

Ayrimeilik suretiyle, hakim durumun kotiiye kullanilmast ATA m. 82°de de
ongoriilmiis, ancak m. 82’de ayrimciligin, rakiplerin rekabette dezavantajli konuma
getirilmeleri halinde yasaklandigi ifade edilmistir. RKHK m. 6/2(b) metninde ise bu
nitelikte bir ifade yer almamaktadir. Dolayisiyla topluluk hukukunun aksine, Turk
hukukunda rakiplerin rekabette dezavantajli konuma getirilmemesine ragmen,

ayrimcilik uygulamasinin rekabete aykir: bulunmasi miimkiin olabilecektir®”.

Telekomiinikasyon endiistrisinde ayrimcilik; sebekelerarasi irtibat, tarifeler ve
sinyallesme protokolleri gibi teknik konularda meydana gelebilir. Ayrica, yerlesik
operatoriin son kullaniciya hizmet sunarken, altyapisimi kullanan rakiplerine kendi
kullandig1 olanaklar1 kullandirmamasi; rakiplerine daha diisiik arabaglanti kapasitesi

tahsis etmesi, erisim fiyatlandirmasinda asimetri uygulamasi vb. durumlar ayrimciliga

2% Qanly, s. 267.

2% Giil, Ibrahim, “Tesebbiisiin Alicilarma Ayrimeihik Yaparak Hakim Durumunu Kétiiye Kullanmasi”,
Ankara 2000, s. 160.

Gucer, Silin, “Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi Cergevesinde Sinai
Miilkiyet Haklar1”, Ankara 2005, s. 109.
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iliskin diger rnekleri teskil etmektedir®’®.

Hakim durumda olan isletmenin kendisi ile miinhasir olarak calismay1 tesvik
etmek amaciyla promosyon destegi saglamasi ve diger isletmelere ayni destegi
vermemesi kotiiye kullanma teskil etmektedir. Buna iliskin RK’nin, Turkcell’in cep
telefonu dagiticilarindan bazilarina kampanya destegi saglayip, kampanya destegi
vermedigi dagiticilarin pazarin % 60-70’ine sahip firmanin desteginden yoksun kalmasi
durumu ile ilgili olarak yaptigt degerlendirmede; cep telefonlarinin %98 inin
kampanyalarda satildigin1 g6z Onilinde bulundurarak, Turkcell’in, cep telefonu
dagiticilar1 arasindaki rekabeti bozacak sekilde ayrimcilik yaptigini, promosyon destegi
vermedigi dagiticilarin bu sebeple rakiplerine goére pahali kaldigmmi ve telefon
satamadiklar1 sonucuna varmistir. Yapilan degerlendirme sonucu, GSM piyasasinda
hakim durumda olan Turkcell’in kendi yavru sirketi olan KVK’nin cep telefonu
piyasasinda giliclenmesini saglamak gayesi ile KVK lehine ayrimci uygulamalarda

bulundugu, bdylece madde 6/d’yi ihlal ettigi kararina varilmistir®’”.

RK’nin bir baska kararinda, Teleon aboneliginin mevcut Telsim abonelerine
daha ucuz yapilmasinin, GSM piyasasim1 etkilemediginden dolayr kotiiye kullanma
teskil etmedigine karar vermistir. Ayrica, Telsim’e yeni katilacak abonelerin Teleon
abonesi olmasi halinde uygulanan indirimlerin ek yiikiimliilik olup olmadig:
incelenmemis ve Turkcell aboneliginden ayrilma sarti kosulmadigi, Teleon abonesi
olmak i¢in Telsim aboneliginin sart olmadigi, ayr1 ayr1 aboneligin miimkiin oldugu,
farkli miisteri gruplarina farkli pazarlama stratejisi oldugu, uygulamanin GSM pazarini

etkilemedigi kaanatine variimistir?’®,

Somut olay kapsaminda ayrimci fiyat uygulamalarinin tespitinde genel olarak iki
unsur Onem tasimaktadir. Birincisi, islemlerin ayniyeti ve muhatap tesebbiislerin
konumlar1 arasinda yapilan karsilastirma ve kiyaslama, ikincisi ise, uygulanan fiyata
etki etmesi muhtemel diger piyasa faktorlerinin degerlendirilmesidir. Bu iki faktor

dikkate alinmadan, ayrimci fiyat uygulamalarimin rekabeti olumsuz etkileyip

2 Garzaniti, L.: Telecommunications Broadcasting and The Internet E.U. Competition Law and

Regulation Sweet&Maxwell, London 2000, s. 175, (Sari, s. 11°den naklen).
21T RK Karari, K. 01-35/347-95, T. 20.07.2001.
/8 RK Karari, K. 01-07/69-19, T. 06.02.2001.
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etkilemediginin belirlenmesinin miimkiin olmadig1 hakli olarak belirtilmistirzm,

1.5.1. Dogrudan Fiyat Ayrimcihig

Hakim tesebbiistin farkli satis fiyatlar1 uygulayarak yaptigi ayrimcilik tiirtidiir.
Birinci derece, ikinci derece ve Uglncu derece olmak (zere U¢ alt kategoride

incelenmektedir®®.

a) Birinci Derece Fiyat Ayrimcihig

Bir tesebbiis, her bir miisterisine ddemeye razi olabilecegi en yiiksek fiyattan
mal satiyorsa, birinci derece fiyat ayrimcilig1 s6z konusudur. Basartyla uygulanabilmesi
icin, her bir alicinin bir iirlin almasi, firmanin tiim miisterilerinin 6demeyi arzu ettigi en
yiikksek fiyat1 biliyor olmast ve {riiniin ikinci el satisinin engellenebilmesi
gerekmektedir. Bdylece her bir miisterisinin 6demeye razi olabilecegi en yiiksek
fiyattan mal satis1 gerceklesecek, dolayisiyla, tesebbiis uyguladigi strateji sonucu tekelci

tek bir fiyat belirlemeyerek daha fazla riin satarken daha cok kar elde edecektir®".

b) ikinci Derece Fiyat Ayrimcilig

Héakim durumdaki tesebbiis ayn1 malin farkli gruplarinin satisinda farkl fiyatlar
uygulayabiliyorsa ikinci derece fiyat ayrimciligi olusur. Cogunlukla elektrik, dogalgaz,
telekomiinikasyon gibi hizmetlerin saglanmasinda karsimiza ¢ikmaktadir. Genellikle
belirli bir miktara kadar belirli bir fiyat, sonraki ek miktarlar i¢in daha diisiik bir fiyat
uygulamasi seklinde olusmaktadir. Baslangicta yliksek bir fiyat tarifesi, daha sonra
tiketim arttitk¢a azalan tarife uygulanmaktadir. Ancak bunun tersi de s6z konusu

282 Kontorli

olabilir. Yani belirli bir miktar1 gecen tliketim icin fiyat artirilabilir
hatlarda, alinan kontér miktar1 arttikca, kontér basina diisecek fiyatin azalmasi ve

boylece yiiksek kontorlii kartlart alan tiiketicilerin ayni telefon hizmetinden, daha ucuz

2% Qanly, s. 267 vd.

20 Goérgili, Umit, “Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmas:i Kapsamuinda Fiyat Ayrimeihigi
Uygulamalar1”, Ankara 2003, s. 11.

Gorguld, s. 11.

Ornegin, 1 yillik abonelik 20 milyon iken, 2 yillik abonelik (20+15) 35 milyon olmasi; bkz.
Gorguld, s. 12, dn. 18.
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sekilde yararlanmalar1 6rnek olarak verilebilir. Abonelik sistemlerinde de benzer bir

uygulama s6z konusudur?®®,

¢) Uciincii Derece Fiyat Ayrimcilig

Hakim durumdaki tesebbiis, pazar talebini iki veya daha fazla miisteri grubuna
bolip, her gruba farkli fiyatlar uyguluyorsa iigiincli derece fiyat ayrimciligi yapmis

olur®®

. Pazarin gruplara boliinmesinde gelir seviyesi, yas ve cografi farkliliklar gibi
unsurlar 6ne ¢ikmaktadir®®. Mobil telefon sektériinde, gece-giindiiz, 6grenci-memur

tarife paket uygulamalari1 6rnek verilebilr.

1.5.2. Dolayh Fiyat Ayrimcihig:

Hakim durumdaki tesebbiisiin, alicilara aymi fiyat iistiinden satis yapmasina
ragmen, satis fiyati disindaki unsurlardan kaynaklanan nedenlerle, alicilar i¢in farkli

fiyatlar olusuyorsa dolayl fiyat ayrimcilig1 soz konusudur®®.

Dogrudan fiyat ayrimciliginda alicilara uygulanan farkl fiyatlar vardir. Dolayl
fiyat ayrimciliginda ise goriiniirde esit fiyatlar olmasina karsilik, etkileri itibariyle farkli
fiyatlar sz konusu olmaktadir. Ornegin, hakim durumda bulunan tesebbiisiin (a)
alicisina mali on bes liradan satarken (b) alicisina yirmi liradan satmasi dogrudan fiyat
ayrimcilig1 olmasina karsilik (a) ve (b) alicisina yirmi liradan satis1 gerceklestirirken (b)

alicisina ayrica %5’lik bir indirim yapmasi dolayl fiyat ayr1mc1hg1d1r287.

Tesebbiisler kendi iirlinlerinin daha fazla satmasi i¢in ¢esitli indirim sistemleri
uygulayabilmektedir. Indirimlerin belirli bir mal {izerinden uygulanmasi gerekmektedir.
Hakim durumda olan tesebbiis, belirli bir malin indirimini bagka mallardan da alinmasi
halinde daha yiiksek tutuyorsa, miisteri diger maldan da almaya zorlanmis demektir. Bu

sekilde indirimlerin tiim mal gesitleri iizerinden toplam olarak hesaplanmasi genellikle

283
284

Gorguld, s. 12.

Gorguld, s. 12.

%5 Areeda, P. E/ Turner, D. F.: Antitrust Law; An Analysis of Antitrust Principles and Their
Application, Volume 111, Boston 1978, s. 187, (Gorguld, s. 13’den naklen).

Gorgald, s. 15.

%7 Gil, s. 57.
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hakim durumun kétiiye kullanilmasini tegkil etmektedir®,

Indirim sistemlerinin rekabet kurallarina aykirilik teskil edip etmediginin tespiti
icin, ilk olarak rekabetci veya anti-rekabetgi olup olmadigmnin belirlenmesi
gerekmektedir. Bu belirlemenin yapilabilmesi i¢in bakilacak ilk husus, indirimlerin
maliyet tasarruflarinin bir yansimasi olarak verilip verilmediginin ortaya ¢ikarilmasidir.
Ikinci olarak ise, miisterinin baska bir saglayicidan alma konusunda iki olasi ticari
kararlariin, indirimlerle ne kadar kisitlandiginin tespiti gerekmektedir. Son olarak
indirimlerin hakim firmanin mevcut ve potansiyel rakipleri lizerinde olan etkileri ve

kendi hakim giiciinii arttiracaginin belirlenmesi gerekir™®.

Ayrimeiligin s6z konusu olup olmadiinin tespiti i¢in, alicilarin esit statiiye
sahip olup olmadiklarinin degerlendirilmesi gerekmektedir. Nitekim, RK, ankesorli
telefon kart1 satisiyla yetkilendirilen seyyar bayilerin, TTAS tarafindan belirlenen
ankesorli telefon kart1 satis fiyat1 iizerinden TTAS bayilerinin iskonto uygulamalari
nedeniyle magdur olduklari, seyyar bayilere ankesorlii telefon kartlar1 % 8,4; TTAS
bayilerine ise % 10 iskonto ile verildigi ve hakim durumdaki bir firmanin alicilart
arasinda ayrimcilik yapmasi nedeniyle, RKHK madde. 6/b’de sayilan kotiiye kullanma
hallerinden birini olusturmakta oldugu iddia edildigi sikayet konusu olayda, TTAS
bayileri ile sabit/seyyar bayilerin esit durumdaki alici statiisiinde olup olmadiklarinin
tespitini yapmistir™: Yapilan incelemeye gore, TTAS bayiligi almak icin getirilen
kapali asgari is alan1 hacmine yonelik kriter, sabit ve seyyar bayiler icin mevcut
degildir. TTAS bayii olacak gercek veya tiizel kisiden TTAS Bayiligi YOnetmeligi
uyarinca mevcut veya kurulacak haberlesme araglarinin her biri i¢in ayr1 ayri olmak
lizere teminat alinmaktadir. Sabit/seyyar bayiler igin getirilmis bOyle bir teminat
ylikiimliliigi bulunmamaktadir. TTAS bayileri ankesorlii telefon kart ve jetonu satisi
disinda, internet kontorlii telefon, telefon fatura tahsilati ve TTAS miisterileri ile
sOzlesme diizenleme hizmetleri de sunalabilmektedir. Bu bilgiler dogrultusunda, TTAS
bayileri ile sabit/seyyar bayilerin esit durumda alicilar olmadiklar1 anlagilmig, TTAS 1n
bayilere farkli iskontolar uygulamasinin, RKHK m. 6 kapsaminda ihlal olusturmadig:

kaanatine varilmistir.

28 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 489.
289 Yanik, s. 43.
20 RK Karari, D. 2002-2-27, K. 02-15/164-68, T. 19.03.2002.
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Ayrica RK’nin bir bagka kararina baktigimizda, indirim sisteminin hacim
yaninda siireye de baglanmasinin agiklanmis herhangi bir ekonomik gerekg¢esi olmamasi
ve indirimin bdyle bir sistemle bagli bir sekilde uygulanmasinin gelecekte
telekomiinikasyon hizmetleri altyap1 pazarinda rekabet¢i bir yapinin olusmasini
engelleyici veya geciktirici etkiler yaratabilecegi iddialar1 dikkate alinmaksizin, RK
durumu ticari bir tercih seklinde degerlendirmis ve herhangi bir ihlal olmadigini tespit
etmistir®’. S6z konusu kararda; TTAS in ISS’lere uygulayacagi indirim oranlarin1 hem
miktara hem de silireye bagladigi, yliksek miktarda fakat 3 yildan kisa siireli devre
kiralayan veya uzun siireli, fakat az sayida devre kiralayan ISS’lerin herhangi bir
indirimden faydalanmalarin1 engelledigi ifade edilmektedir. TTAS savunmasinda,
mevcut kiralik hat tarifelerindeki indirim oranlarindan da goriilecegi iizere, 01.07.2000
tarithi itibariyle uygulamaya konulan tarifeyle, sozlesme siiresinin (diger Avrupa
iilkelerinde oldugu gibi) 3-7 yil uzamasma ve kiralanan devre sayisinin artmasina
paralel olarak kiralik hatlara % 5 ile % 25 arasinda tiim abonelere indirim uygulandigi,
miisterilerin de gerek devre sayisi, gerek uzun vadeli kiralama yoluyla indirimlerden
yararlanabildigi, devre sayisina ve kullanim siiresine bagli olarak yapilan indirimlerin
toptan satis politikasi olarak degerlendirilebilecegi, piyasa sartlar1 ve kapasite kullanim
oranlar1 dikkate alinarak diger hizmetlerde de benzeri indirimlerin yapilmasinin
pazarlama politikalar1 ¢ercevesinde degerlendirilebilecegi, ISS’lere baglanan kiralik hat
sayisinin toplam ve kiralik hat sayis1 i¢indeki paymnin yaklasik % 10 civarinda oldugu
dikkate alindiginda kiralik hatlarla ilgili yapilan diizenlemelerde ISS’lerin hedef
alinamayacaginin agikar oldugunu ifade edilmistir. Uzun siireli ve yiliksek kapasiteli hat
kiralama sozlesmelerinin sagladigi avantajlar nedeniyle indirim yapilmasinin ticari bir
tercih olmasi karsisinda, bu hususun 4054 sayili Kanun kapsaminda rekabet ihlali olarak

degerlendirilemeyecegi sonucuna varilmistir®?.
a) Hedef indirimi

Hedef indirimi, belirli bir iriiniin satisinda genellikle yillik olarak saptanan bir

293

hedefe ulasilmasi halinde yapilan indirimdir®”. Ancak hedef indirimi, hedeflerin tlim

21 RK Karari, D. SR/02-2, K. 02-60/755-305, T. 02.10.2002.
292 RK Karari, D. SR/02-2, K. 02-60/755-305, T. 02.10.2002.
2% Gorgilu, s. 19.
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miisteriler i¢in esit bir sekilde saptandigi, belirli bir miktara ulagan her miisteri i¢in ayr1
ayr1 olarak ayni oranda uygulandigi miktar indiriminden farklilik yaratmaktad1r294.
Hedef indirimi, ayni islemler i¢in saticilar1 farkli kosullara tabi tutacagindan kotiiye

kullanma tegkil etmektedir®®.

b) Sadakat Indirimleri

Sadakat indirimi, hadkim durumda bulunan tesebbiis tarafindan, miisteriye
thtiyacinin tiimii veya en azindan énemli bir kismini kendisinden karsilamasi ve rakip
tesebbiislerden mal almamasi kosuluyla indirim yapmasi islemidir. Sadakat indirimleri,
miisterilerin bagka tesebbiislerden mal alimlarmi kisitladigi ve rakiplerin rekabet
edebilme  imkdnim1  azalttign  igin,  kotiye  kullanma  durumu  olarak
nitelendirilmektedir®®. Sadakat indiriminin iki etkisi bulunmaktadir. Birincisi, pazara
yeni girecek rakiplere yonelik olarak 6nemli bir giris engeli olusturmasi®®’, ikincisi ise

pazarda var olan rakip tesebbiisleri piyasa disina itecek etkiler dogurma51d1r298.

Bunun nedeni, fiyat ayrimcilig1r yapan hakim durumdaki tesebbiisiin alicilarini
kendisine baglamasi ve boylelikle ayn1 mali satan daha kiiciik 6lgekteki tesebbislerin
piyasada alic1 bulmalarini zorlastirmasidir. Ozellikle alicinin, baska bir iireticiden alim
yapmama karsiliginda 6diillendirilmesi (sadakat indirimleri-loyalty rebates) anlamini da

taslmaktadlrzgg.

Piyasadaki ve rekabet (zerindeki etkilerini tespit etmeksizin indirim
sistemlerinin per se hukuka aykirt oldugu sdylenemez. Uygulanan her indirim
sisteminin amaci, rekabet iizerindeki etkileri incelenmek suretiyle kdotiiye kullanma

sayilip sayillmayacagina karar verilmelidir®®.

294 Kisa, s. 54.

2% Aslan, Rekabet Hukuku, s. 489.

2% Aslan, Rekabet Hukuku, s. 490.

27 Lang, J. Temple: The Common Market and Common Law Legal Aspects of Foreign Investment and
Economic Integration In The European Community With Ireland As Prototype, Chicago and
London 1966, s. 358, (Aslan, Rekabet Hukuku, s. 490’dan naklen).

2% Aslan, Rekabet Hukuku, s. 490.

2% Ulgen, s. 58.

%0 0z, s. 175.
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Hakli gerekgelere dayanan “farkli fiyatlandirma” ile “ayrimci fiyatlandirma”
kavramlari birbirlerinden farklidir®™®'. Ornegin; mal kisa siirede bozulan bir mal ise ya da
stok fazlasi bulunuyorsa veya mevsimlere gore iirliniin fiyatlarinda fark olusuyorsa, yeni
gelistirilen teknolojik {riiniin Onceki {irlin yerine piyasaya siiriilmesi diisiiniiliiyorsa
farkli fiyat uygulamasi hakli gériilebilir. Onemli olan ayni mal ya da hizmeti, aym
miktarlarda, ayn1 6deme ve teslim sartlariyla satin almak isteyen alicilar arasinda

ayrimeilik yapllmama51d1r302.

Hakli gerekceye dayanmayan ayrimci fiyatlandirmaya Ornek olarak, British
Telecommunications karar1 gosterilebilir*®®: Bu kararinda Komisyon, Birlesik Krallik’ta
telekomiinikasyon hizmetleri ile ilgili olarak faaliyet gosteren bir kamu kurulusu
niteligindeki British Telecommunications’in, bagka bir AT {iyesi devlet orijinli mesaj
ileten acentelere daha yiksek fiyat uygulamasini, kotiiye kullanma kabul etmistir.
Esasen 82. madede de yer alan ilgili diizenleme, Topluluk i¢indeki piyasalarin tek
piyasa (tek pazar) olarak ele alinabilmesi, bir baska deyisle, Topluluk’un milli

piyasalara bdliinmesi politikasinin bir pargasi olarak getirilmis bir diizenlemedir®®.

1.6. Mal Tedarikinin Reddi

Serbest piyasa ekonomisinin geregi olarak, her tesebbiis istedigi firmaya mal
satabilir. Diger bir ifadeyle piyasada faaliyet gosteren hicbir tesebbiisiin bir bagka
tesebbiise mal veya hizmet verme zorunlulugu bulunmamaktadir. Ancak piyasalarin
etkin bir rekabet ortamina kavusturulabilmesi ve kdotilye kullanmalarin engellenmesi
icin bu kurala rekabet hukukunda istisnalar getirilmistir. Buna gore bir tesebbiisii baska
bir tesebbiise mal veya hizmet satma yiikiimliiliigii altina sokabilmek i¢in, zorlanan
tesebbiisiin hakim durumda olmasi, mal/hizmet saglanmas talebi reddedilen tesebbiisiin
ise, ya reddenin siirekli miisterisi olmas1 ya da talep edilen mal/hizmetin s6z konusu

piyasada faaliyet gosterebilmek i¢in zorunlu bir unsur olmasi gerekmektedir305.

301 Kisa, s. 58.

%02 RK Karari, K. 99-46/500-316, T. 11.10.1999.

%02 0J 1982, L. 360/36, (Kisa, s. 58°den naklen).

%4 Weatherill, S./Beaumont, P.: EC Law, London 1993, s. 665, (Kisa, s. 58’den naklen).
%5 Giiger, s. 106 vd.
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Mal tedarikin reddinin kotuye kullanma olabilmesi icin mal talebinde bulunan
isletmeye uzun siireden beri mal veriliyor olmasi, miisterinin talebinin her zamankinden
farkli olmamasit ve mal vermeyi kesmek icin baska bir hakli sebebin olmamasi

gerekir®®.

Pazarda faaliyet gosteren ve hakim durumda olmayan bir tesebbiis, malini
istedigi kisiye satmak ya da satmamak O6zgiirliigiine sahiptir. Ancak hakim durumda
olan bir tesebbiis bu 6zgilirlilkten mahrum birakilmaktadir. Ciinkii hakim durumda olan
tesebbiis, Urettigi malla ilgili pazarda biiylik bir gilice sahiptir. Bu giiciinii, malin1
satmayr keyfi olarak reddederek miisterilerini piyasa dismna itmek amaciyla

kullanabilmektedir®®’.

Aksine bir kanaatin kabuliinii gerektirmedigi takdirde, piyasada hakim durumda
bulunan bir iireticinin miisterisine mal vermeyi reddetmesi, bu hakim durumun kétiiye

kullanilmas: anlamina gelmektedir308

. Burada her mal isteyenle sézlesme yapilmasi
kastedilmemektedir. Burada kastedilen, eskiden beri mal veya hizmet saglanan
miisteriye, ortada hakli bir sebep yokken mal veya hizmet temini kesmektir. Eger hakim
isletmenin reddetmek i¢in hakli sebepleri yoksa, miisterisini i disina atmak amaciyla
mal veya hizmet saglamay1 kesip kesmediginin arastirilmas: gerekmektedir. Eger bu

uygulamanin amaci miisteriyi zor duruma sokup onu is digina atmak ise, bu uygulama

kotiiye kullanma say1lacakt1r3°9.

Telekominikasyon sektériinde mal vermeyi reddetme veya kesme distribltor
satig destek primini kaldirma seklinde olmaktadir. Buna iligkin olarak Turkcell’in uzun
yillardan beri birlikte promosyon yaptig1 Basar1 Elektronik ile promosyon kampanyasi
yapmay1l kesmesi eylemi verilebilir. 1994 yilindan itibaren Basar1 Elektronik’in
Turkcell’den kampanyalar cergevesinde diizenli olarak hat sagladigi, talepte herhangi
bir azalma olmadigi, aksine Basari’nin Turkcell hathi aktivasyonlarinin, destegin
kesildigi donemde oldukga yiiksek oldugu, dolayisiyla mal vermeyi kesmek icin hakl
bir sebebin olmadigi RK tarafindan tespit edilmistir. Turkcell yetkilileri ile yapilan

goriismede “Basar1 Elektronik ile donem donem birlikte ¢alisildigl, ancak Basari’nin

36 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 183.
7 Giiger, s. 42.

%8 Ulgen, s. 60.

39 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 476.
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Telsim ile cesitli kampanyalar yiirittigli, icinde bulunulan donemde Basar1 ile
calisilmamasinin tamamen ticari bir tercih oldugu” ifade edilmistir. Bunun sonucunda
Basari’'nin % 11 olan pay1 % 1’e, Turkcell i¢indeki Nokia payr % 25’ten % 4’e
diismiistiir. Basar1 Elektronik’in sikayeti ve delil ve analizler sonucu, RK promosyon
desteginin kesilmesinin de mal vermeyi kesme sayilacagi ve kotiiye kullanma teskil
edecegine karar vermis, Turkcell’in bu suretle RKHK m. 6/b’de diizenlenen yasak

eylemlerde bulundugu sonucuna ulagilmugtir®®,

Yukarida da belirtildigi gibi, Turkcell’in mal vermeyi kesmek i¢in hakli bir
sebebinin olmadigrt RK’ca isabetli bir sekilde belirtilmistir. Ciinkii, satis1 reddetme
objektif olarak hakli ve makul gerekg¢elere dayanmiyorsa, kotiiye kullamadan s6z etmek
miimkiin olacaktir. Rekabet hukuku bakimindan satis yapmanin reddedilmesine iligkin
olaylarda, *“objektif gerekceler” kavrami énem tasimaktadir. Buna gore, satis yapmay1
reddeden bir isletme, olayin sartlar1 ¢ergevesinde, objektif nedenlerle bu sekilde
davranmis oldugunu kanitlayabildigi takdirde, bu davramig kotiiye kullanma

say11mayabilecektir311.

Dikkat edilmesi gerekli olan bir diger nokta, mal satilmasi reddedilen isletmenin,
mal satilan isletmelerle ayni durumda olup olmadigidir. Diger bir ifadeyle, mal
satmanin ayrimcilik olusturup olusturmayacagldlr?’lz. Tesebbiisiin biitiin alicilara iiriin
satmay1 reddetmesi ayrimcilik teskil etmemektedir. Ayrica ayni1 pazar asamasinda yatay
olarak rakip olan iki tesebbiisiin faaliyetlerini birbirine yararlandirmay1 reddetmesi de

ayrimeilik degildir313.

Hakim durumda bulunan tesebbiis, iliskinin siirekliligi ve yapilan yatirimlar
nedeniyle stirekli alici i¢in tek alternatif olabilmektedir. Buna karsilik tesadiifi alici i¢in
pazarda rakip tesebbiisler bulunmasi sebebiyle tek alternatif degildir. Siirekli alici ile
tesadiifi alic1 birbirini ikame edemez. Dolayisyla hakim durumda bulunan tesebbiisiin
stirekli alicisina iiriin satmaya devam etmesine karsilik, tesadiifi alicisina iirlin satmay1

reddetmesi ayrimeilik degildir®*.

310 RK Karari, D. S.R.-01/1, K. 01-35/347-95, T. 20.07.2001.
#1 RK Karari, D. S.R.-01/1, K. 01-35/347-95, T. 20.07.2001.
312 Efem-Badur, s. 146.

3 Gil, s. 102.

34 Gl s. 123.
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Diger taraftan hakim durumda olan bir tesebbiisiin siirekli olmayan bir
miisterisine de mal saglamay1 reddetmesi, bazi durumlarda kotliye kullanma kavrami
icine girebilmektedir. Sayet hakim durumda olan bir tesebbiis, reddedilen tesebbiis
acisindan, reddedilen tesebbiisiin pazarda faaliyet gosterebilmesi i¢in zorunlu bir madde
tretmekte ise, satisin reddedilmesi, strekli bir mlsteriye karst yapilmamis olsa dahi,
kotiiye kullanma teskil edebilecektir. Bu doktrine daha da dnce deginildigi gibi zorunlu

unsur doktrini denilmektedir®®.

1.7. Bir Uriiniin Tedarikinin Digeri Ile irtibatlandirilmasi (Kelepceleme)

Bir Ureticinin belirli bir malin aliciya satisini, alici tarafindan bagka mallarin
alimmasi sartina baglamasi (tying) veya bir malin satisin1 biitlin mal ¢esidinin alimi
sartina baglamast (full line forcing) ihlal olarak nitelendirilmektedir. Bu gibi
durumlarda genellikle, hakim durumda olunan bir {iriiniin satisin1 hakim durumda
olunmayan bir {irlinlin satisiyla irtibatlandirilmasinda rastlanilmaktadir. Boylelikle
belirli bir iirlin piyasasinda hakim durumda olan tesebbiis, bu piyasadaki, giiciinii
kullanarak bagska triin piyasalarindaki konumunu giiclendirmek istemektedir. Ancak
bunu yaptig1 takdirde hem hakim durumda olmadig: {irlin piyasasinda faaliyet gosteren
diger isletmelerin rekabet giiciinii azaltmakta hem de hakim durumda oldugu iiriin
piyasasindaki miisterilerine ilave bir yikamlilik getirmektedir. Bu nedenle, bu tur

uygulamalar ciddi rekabet ihlali endiseleri dogurabilmektedir316.

RKHK madde 4/2(f) tekrar satisa veya alisa yonelik anlagma, uyumlu eylem
veya kararla dngoriilen ylikiimliiliigiin, “anlagmanin niteligi veya ticari teamiil geregi”
oldugu tespit edilebildigi takdirde, bu davranis madde 4 uygulamasindan muaf
tutalacagin1  ongdrmektedir. Ayrica ATA m. 82/d’de hakim durumdaki tesebbiis
tarafindan ticari teamiil ya da isin niteligi geregi s6zlesme konusu ile ilgisi olmayan ek
birtakim yiikiimliilikklerin dayatilabilmesi kotiiye kullanim olarak kabul edilmistir.
Ancak RKHK madde 6 bu dogrultuda bir hiikiim icermemektedir. Dolayisiyla yeniden
satisa veya alisa iliskin hakim tesebbiis tarafindan getirilen yukumluliklerin ticari

teamiil veya isin niteligi geregi oldugu hallerde bile, s6z konusu davranigin rekabete

315

Gger, s. 42.
318 Ulgen, s. 67.
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aykir1 olabilecektir. Hakim durumdaki tesebbiis tarafindan getirilen s6z konusu
yiikiimliiliiklerin objektif gerekgelerle agiklanabilmesi halinde, kanun lafzina bu derece

bagli kalinmadan, bu eylemin kétiiye kullanma sayilmayabilecegi diisiiniilmektedir®*’.

RK bir kararinda, ek yiikiimliilik olup olmadigini anlayabilmek icin yaptigi
degerlendirmede; iki ayr iirlinlin varligi, alicinin istenmeyen bir iirlinli almaya zorlanip
zorlanmamas: (iiriinlerin baglanmasi), saticinin baglayic iirtine iliskin giiciliniin, aliciy1
istenmeyen bir alimda bulunmaya zorlayarak baglanan iirlin pazarinda bir sinirlama
yaratabilmesine yetecek bir giic olmasi (yeterli ekonomik gii¢), anlasmanin rekabeti

kisitlayici etki dogurmasi Olgtitlerini dikkate almistir®®®,

Yukarida anilan karara konu olayda, Turkcell’in kontorlii telefon hizmetleri
distribiitorlerinin perakende diizeyinde faaliyette bulunan tesebbiislere tek basina
100°1lik kontor paketi vermediklerine, tesebbiislerin distribiitorler tarafindan 1 paket
100’liik kontor alabilmek i¢in 1,5 paket 250°lik kontor almak zorunda birakildiklarina;
hatta gelecek donemde bu oranin 1 paket 100’liik kontdr alabilmek icin 3 paket 250°lik
kontor alinmasi gerekecegi yoniinde daha da artacagmin belirtildigine, bu durum
karsisinda tesebbiislein 100°liik kontor talebini karsilayamadiklar1 ve bu konudaki

sikintinin {ist diizeye ulastigina yonelik iddialar degerlendirilmistir.

RK, sikayete konu eylemlerin Kanun’a aykirilik tasimalari i¢in iki unsurun
birlikte varligini aramaktadir. Ilk olarak amilan eylemlerin hakim durumdaki bir
firma/firmalar tarafindan gerceklestiriliyor olmasi sarttir. ikinci olarak ise belirtilen
eylemlerin RKHK m. 6 kapsaminda yer alan bir kétiiye kullanma, bahis konusu olayda
ise “baglam” niteliginde bir uygulama olmas1 gerekmektedir. Karara konu davranislarin
ilgili cografi pazarin yalnizca belli bir bolgesindeki belli sayidaki tesebbiisler tarafindan
gerceklestirildigi RK tarafindan tespit edilmistir. Bu tesebbiislerin, belirtilen bolge
acisindan dikey iliskilerinde ne tiir bir imtiyaza sahip olduklar1 her nekadar bilinmese de
tedarik zinciri tlizerindeki konumlari, s6z konusu eylemlerin hakim durumdaki bir
tesebbilis tarafindan gergeklestirilmedigi kanisini olusturmustur. Hakim durumda

olmayan tesebbiisiin yaptig1 sikayete konu olan eylemler, RKHK m. 6 kapsaminda

37 Giiger, s. 110.
38 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 496.
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“baglam” niteliginde bir kdtiiye kullanma olarak degerlendirilmemistirslg.

Cinkii RK tarafindan yapilan goriise gore, kotiiye kullanma seklinde bir
“baglama” uygulamasinin varhi§indan s6z edilebilmesi ic¢in satici tarafindan aliciya,
ilgili Uriinii s6z konusu triinden farkli bir {riinle birlikte satin almasi kosulunun
getirilmesi gerekmektedir. S6z konusu olayda ise, hemen hemen her bakimdan homojen
nitelikteki  250’lik  ve 100’lik kontdr paketlerinin, iki ayr1 Urin olarak
tanimlanamayacagi ortadir. Sikayet konusu eylemler ancak, gecici bir arz sikintisina
neden oldugu durum karsisinda, ellerinde 100’lik kontdr paketleri bulunmamasinin
kendilerine sagladigi avantajlar1 ticari bir getiriye doniistirme amacindaki bazi
tesebbiisler tarafindan uygulanan ve arz sikintisinin ¢éziimlenmesiyle birlikte sona
ermesi kagmnilmaz olan, Kanun’a aykiri olarak degerlendirilemeyecek nitelikte bir
miktar zorlamasi niteligindedir. Dolayisiyla sikayet konusunda bu inceleme kapsaminda

herhangi bir islem tesis edilmesine gerek gérﬁlmemistir32°.

Sonugta, altyap1 tizerinden farkli hizmetler sunulmasina olanak saglayan bir
sebeke olmasi nedeniyle telekomiinikasyon altyapisi, bu tip rekabet ihlallerine acik bir

pazard1r321

. Bu sebeple, birlikte satimin teknik veya hukuki bir zorunluluk olup
olmadig1 durumlar dikkatle degerlendirilerek her somut olayin 6zelligi dikkate alinarak

karar verilmesi gerekir.

VI- YAPTIRIMLAR

Bu boliimde yaptirimlar konusuna kisa bir sekilde deginilerek Rekabet Hukuku
ve Telekomunikasyon Hukuku agisindan hakim durumun kétiye kullanilmasi
sonucunda uygulanan yaptirimlar ile her iki hukuk alanindaki benzerlikler ve

farkliliklara ilgili kararlar dogrultusunda agiklanmaya calisilmistir.

319 RK Karari, D. 2005-2-102, K. 05-70/973-269, T. 20.10.2005.

30 RK Karari, D. 2005-2-102, K. 05-70/973-269, T. 20.10.2005.

%1 Garzaniti, L.: Telecommunications Broadcasting And The Internet E.U. Competition Law And
Regulation, Sweet&Maxwell, London 2000, s. 180, (Sart, s. 14’den naklen).
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1. Rekabet Hukuku Agc¢isindan Hakim Durumun Kotiiye Kullanilma

Yaptirinmlar:

RK’nun rekabet ihlalleri ile ilgili olarak alabilecegi kararlar, ara kararlar ve nihai
kararlar seklinde ikiye ayrilir. Bilgi isteme, yerinde inceleme karari, Onarastirma ve
sorusturma agilmasi karari, ihtiyati tedbir karari gibi kararlar ara karar niteligindeki
kararlardir. Onarastirma veya sorusturma agilmasi talebinin reddi, sorusturma
sonucunda ihlalin bulunmadigina iliskin red karari, sartli izin verilmesi ya da izin
verilmemesine iligkin kararlar, ihlalin oldugunun tespiti izerine verilen ihlale son verme
karari, muafiyet, menfi tespit karari, zimni red ya da zimni kabul karari, idari para
cezalar1 gibi kararlar ise nihai kararlardir. RK’nun 6n inceleme, 6narastirma, sorusturma
ve sozIli savunma toplantisindan sonra verecegi nihai kararin prosediirii Kanun’da

ayrintili olarak dﬁzenlenmistirszz.

Rekabet Hukuku agisindan 6nem tasiyan asil kararlar, Kurul’un rekabet ihlali
nedeniyle alacagi kararlardir. RK’nun rekabet ihlalleriyle ilgili olarak alacag: kararlar
arasinda; bilgi isteme ve yerinde inceleme karari, 6n inceleme, Onarastirma ve
sorusturma agilmasi karari, ihtiyati tedbir karari, menfi tespit karari, Onarastirma ve
sorusturma acilmasi talebinin reddi, izin vermeme, ihlale son verme, izin karari, sarth
izin karari, muafiyet, idari para cezalarina iliskin kararlar gibi bircok karar

bulunmaktadir.

-Bilgi Isteme ve Yerinde Inceleme Karar

RK, RKHK’nin kendisine verdigi goérevleri yerine getirirken, gerekli gordiigii
her tiirli bilgiyi tiim kamu kurum ve kuruluslarindan, tesebbiislerden ve tesebbiis
birliklerinden isteyebilir. Bu makamlar, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinin yetkilileri
istenen bilgileri Kurul’un belirleyecegi siire iginde vermek zorundadir (RKHK madde.
14). Yine Kurul, yerinde inceleme yetkisi ile ilgili bir karar alma yetkisine de sahiptir.
Kurul, Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine getirirken gerekli gordiigii hallerde,
tesebbiis ve tesebbiis birliklerinden incelemelerde bulunabilir. Inceleme, Kurum

emrinde calisan uzmanlar tarafindan yapilir. Uzmanlar incelemeye giderken yanlarinda

%2 Given, s. 619.
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incelemenin konusunu, amacini ve yanlis bilgi verilmesi halinde idari para cezasi
uygulanacagini gosteren bir yetki belgesi bulundururlar (RKHK madde. 15). Yerinde
incelemenin engellenmesi durumunda Kurul tarafindan idari para cezasina
hikmedilmektedir. Bu durumda gorevli raportorlerce yerinde incelemenin
engellendigine dair bir tutanak tutulmakta, daha sonra ise Kurul tarafindan karar

alinmaktadir.

RK, bir kararinda; Turcell’nin hdkim durumunu kétiiye kullandigi ve Telsim ile
Turkcell’i uyumlu eylem i¢inde bulunduklari ve hakim durumlarini kétiiye kullandiklar
iddialarma iligkin yiiriitiilen onarastirmalar ¢ergevesinde, Kurum yetkili raportorlerinin
yerinde inceleme yapmalarmin engelenmesi tzerine RK, Telsim ve Turkcell ile ilgili
iddialara iliskin baglatilan Onaragtirmayr yiriitmek {lizere Kurul karar1 ile
gorevlendirilmis olan raportdrlerin, kimliklerini ve yetki belgelerini ibraz etmelerine
karsin Onarastirma ile ilgili goriilen ve yukarida belirtilen igyerlerinde 4054 sayili
RKHK’nin 14 ve 15'inci maddeleri uyarinca inceleme yapmalarina engel olunmasinin
arastirmanin usuline uygun yapilmasini engelledigi goézoniine alinarak, Turkcell ve

Telsim’e idari para cezalar1 uygulanmistir®>.
-On Inceleme, Onarastirma ve Sorusturma A¢ilmast Karar

On inceleme, yogunlasmalarin denetlenmesinde uygulanan bir prosedirdir.
Kurul resen ya da yapilan bagvurular iizerine dogrudan sorusturma agilmasina veya
sorusturma ac¢ilmasimna gerek olup olmadigmin belirlenmesi i¢in Onarastirma

yapilmasina karar verebilir (RKHK madde. 40).
-Intiyati Tedbir Karar

Rekabet Hukukunda konu RKHK’nin 9’uncu maddesinin son fikrasinda
diizenlenmistir. Maddeye gore Kurul, nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak
zararlarin ortaya ¢ikma ihtimalinin bulundugu durumlarda, ihlalden 6nceki durumu
koruyucu nitelikte ve nihai kararin kapsamin1 asmayacak sekilde gecici tedbirler

alabilir. Ayrica RKHK nin kapsam ile ilgili 2’inci maddesinde de, “...her turlt hukuki

33 RK Karari, D2/1/E.0.-99/1, D2/1/E.0.-99/2, K. 569-358, T. 16.11.1999.
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islem ve davramslar, rekabetin korunmasina yénelik tedbir, tespit, duzenleme ve
denetlemeye iliskin islem bu Kanun kapsamina girer” ifadesi yer almistir. Tedbir karar1
re’sen veya talep lizerine alinir. Maddede yer alan gecici tedbir karar1 doktrinde ihtiyati

tedbir karar1 olarak adlandiriimaktadir®®.

-Menfi Tespit Karart

Tesebbiisler aralarinda yaptiklar: anlagmalarin, tesebbiis birligi kararlarinin,
uyumlu eylemlerin, birlesme ve devralmalarin rekabet ihlali olusturmadigina iliskin
verilen bir karardir. Hukuki belirliligi ve hukuki giivenligi saglamak icin tesebbiisler
gerceklestirdikleri islemlerin rekabet hukukuna aykirilik olusturmadigina iliskin bir
menfi tespit karari almak istemektedirler. Ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin
basvurusu iizerine Kurul, elinde bulunan bilgiler ¢ercevesinde bir anlasmanin, kararin
eylemin veya birlesme ve devralmanin bu Kanunun 4, 6 ve 7’nci maddelerine aykiri
olmadigin1 gosteren bir menfi tespit belgesi verebilir (RKHK madde 8). Yine
gerceklestirilen birlesme, devralma ya da ortak girisim islemlerinde gergeklestirilen
islemle ilgili piyasada hakim bir durumun yaratilmadigi veya mevcut bir hakim
durumun giiclendirilmedigi, sonucunun ortaya ¢ikmadiglr gerekceleriyle menfi tespit
bagvurusunda bulunulabilir. Kurul, menfi tespit karar1 vermesinden sonra bazi sartlarin
olusmasi halinde vermis oldugu menfi tespit kararini1 geri alabilir ya da taraflarin belirli
davraniglarin1 yasaklayabilir. Bu haller RKHK’nun 13’ncii maddesinde sayilmustir.
Bunun yam sira Etkin Piyasa Giiciine Sahip Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin
Teblig’in 8’inci maddesinde menfi tespit karar1 farkli sekilde diizenlenmistir. Soyle ki
madde de; Isletmeciler, ilgili telekomiinikasyon pazarinda EPG’ne sahip olmadiklarinin
tespiti i¢in Kuruma bagvurarak menfi tespit karar1 alabilirler. Ayrica Hakim Konumda
Bulunan Isletmecilerin Belirlenmesine Iliskin Teblig’in 9’uncu maddesinde de menfi
tespit karar1 hiikiimleri diizenlenmis olmakla birlikte EPG Sahip Isletmecilerin
Belirlenmesine Iliskin Teblig’de yer alan hiikiimlerle ayn1 nitelige haizdir. Gériildiigii
tizere menfi tespit karar1 Rekabet Hukuku ve Telekomiinikasyon Hukuku alanlarinda

farkli sekilde diizenlenmistir.

324 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 902.
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RK en son bir kararinda; TTAS'nin bagh sirketi olan TTNet A.S. tarafindan
verilen perakende seviyede internet hizmetinin aym zamanda TTAS tarafindan da
sunulmasi islemine menfi tespit belgesi verilmesi talebi (zerine yapilan inceleme
sonucunda; halihazirda TTAS'nin bagl sirketi olan TTNet A.S. tarafindan verilen
perakende seviyede internet erisim hizmetinin ayni zamanda TTAS tarafindan da
sunulmasi isleminin 4054 sayili Kanun kapsaminda bulunmadigi yoniinde Kkarar

Vermi§tir325.

-Onarastirma ve Sorusturma Acilmast Talebinin Reddi

Rekabet ihlali bulunmuyorsa Onarastirma ve sorusturma agilmamasina karar
verilir. RK, her talepte Onarastirma yapmak ya da sorusturma agmak zorunda degildir.
Onarastirma ya da sorusturma agilmas: talebi agik¢a reddedilebilecegi gibi zimni olarak
da reddedilir. Kurul’un bu nihai kararina kars1 Danistay’a bagvurulur (RKHK madde
42/2, madde 55). RK tarafindan sorusturma ag¢ilmasina karar verilmisse, yapilan bu
sorusturma sonucunda rekabet ihlalinin bulunmadigina iliskin red karar1 da Kurul’un

nihai kararlar1 arasinda yar alir.

-Izin Vermeme, ihlale Son Verme

Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim
durumlarin1 daha da giiglendirmeye yonelik olarak, tilkenin biitiinii yahut bir kisminda
herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin Onemli Olgiide azaltilmasi
sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin
diger bir tesebbiisiin mal varligin1 yahut ortaklik paylarmin tiimiinii veya bir kismin1 ya
da kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araclar1 devralmasi hukuka aykiri

ve yasaktir (RKHK madde 7).

-Muafiyet

Bireysel ve grup muafiyeti olmak iizere ikiye ayrilan muafiyet, RK tarafindan

ilgili tebliglerle de cikartilabilir. Bireysel muafiyet kararmin verilebilmesi igin

35 RK Karari, K. 10-71/1479-567, T. 10.11.2010.
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RKHK’nun 5’inci maddesinde sayilan dort sartin hepsinin birden var olmasi halinde RK

bireysel muafiyet karar1 verir.
-Idari Para Cezalar

Tiirk Rekabet Hukuku uygulamasinda RK, RKHK nin ¢esitli hiikiimlerinin ihlal
edilmesi halinde para cezasi uygulanmasina karar vermektedir. Rekabet Kurumu’nun
yapisina benzer nitelikte bulunan diger Sektorel Diizenleyici Kurumlarin da idari para
cezast verme yetkisi bulunmaktadir. Ornegin Enerji Piyasas1 Diizenleme Kurulu,

Telekomiinikasyon Kurumu gibi®%.

Idari para cezalar1 RKHK nin ikinci kismu, iiciincii béliimiinde diizenlenmistir.
Idari para cezalari, maktu para cezalari ve nispi idari para cezalar1 olmak iizere ikiye
ayrilmaktadir (RKHK madde 16, 17). Kanun’da diizenlenen biitiin para cezalar1 idari
nitelikte para cezalaridir. Idari para cezalari ile ilgili RKHK’nin 16 ve 17’nci
maddelerinde 23.01.2008 tarihli 5728 sayih Kanunla®®’ degisiklik yapilmustir.
Degisiklik gerek¢esinde, maddede yer alan para cezalarinin niteliginin idari para cezasi
olarak belirlenerek Kabahatler Kanunu’na®® uygunlugun saglandigi ifade edilmistir.
RKHK’ya aykir1 hareket edilmesi durumunda maktu ve/veya nispi idari para cezasi
uygulanir. Idari para cezasi verilmesine iliskin karara kars1 yiiriitmeyi durdurma
istemiyle yargi yoluna basvurulabilinir. Yiritmenin durdurulmasi istemiyle
basvurulacak yargi yolu Danistaydir. Kurul kararlarina karsi yargi yoluna bagvurulmasi
kararlarin uygulanmasini ve idari para cezalarmin takip ve tahsilini durdurmaz (RKHK
madde 55). Idari para cezalari tesebbiis niteligindeki gergek ve tiizel kisiler ile tesebbiis
birlikleri veya bu birliklerin iiyelerine uygulanir (RKHK madde 16/1). Yabanci
tesebbiislere para cezasi uygulanabilecegi gibi tesebbiisiin yonetim kurulu Gyeleri

arasinda bulunan yabanci iiyelere de para cezasi uygulanabilir.

Onceden idari para cezalarinin miktar, Vergi Usul Kanunu Genel Tebligi’ne

gore tespit edilen yeniden degerleme oranina tabi olarak, RK’nun yayinlamis oldugu

2 Giiven, s. 662.

%27 5728 Sayili Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda ve Diger Bazi Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Kabul Tarihi: 23.01.2008, Resmi Gazete Tarihi: 08.12.2008 ve
26781 sayili Resmi Gazete.

%% 5326 Sayili Kabahatler Kanunu, Kabul Tarihi: 30.03.2005, Resmi Gazete Tarihi: 31.03.2005 ve
25772 (1. Miikerrer) sayili Resmi Gazete.
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tebliglerle her yil degismekte ve giincellenmekte iken, RKHK’nin 16 ve 17’inci
maddelerinde yapilan degisiklikle para cezalarimin belli bir oran {izerinden
kararlastirilmasinin hitkkme baglanmasi nedeniyle artik bu konuda ayr1 bir Teblig kabul

edilmesine gerek kalmamis, mevcut Teblig’de yiiriirliikkten kalkmaistir.

RKHK’nun 16’nc1 maddesinin a, b ve ¢ bendi olarak yer alan durumlardaki
ihlallerin gergeklestirilmesi halinde, tesebbiisler ile tesebbiis birlikleri veya bu
birliklerin iiyelerinin karardan bir Onceki mali yil sonunda olusan veya bunun
hesaplanmast miimkiin olmazsa karar tarihine en yakin mali yi1l sonunda olusan ve
Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin binde biri oraninda idari
para cezasma hiikmedilir. (d) bendinde belirtilen durumda ise, yerinde incelemenin
engellenmesi ya da zorlastirilmasi halinde ise, ayn1 sekilde belirlenecek olan gayri safi
gelirlerin binde besi oraninda idari para cezasi verir. Doktrinde, idari para cezasinin
uygulanmasinda karteller ile diger rekabet ihlalini gergeklestiren tesebbiisler arasinda
herhangi bir ayrimin yapilmadigi, caydiriciligi saglamak icin ise kartellere; diger
rekabet ihlallerinden farkli olarak, biiyiikk oranda idari para cezasinin uygulanmasi
gerektigi, bunun ise kartele taraf olan tesebbiislerin ilgili tirtin cirosunun en az % 50’si

olmasi gerektigi ifade edilmektedir®®.

Idari para cezasi belirlenirken ¢esitli unsurlar dikkate alinmaktadir. Bunlar
arasinda agirlastirict ya da hafifletici unsurlar bulunabilir. Thlalin siiresi, tekrari, eksik,
yanlis ya da yaniltict bilgi verilmesi, hi¢ bilgi verilmemesi, belgelerin yok edilmesi,
ihlalin kabul edilerek isbirligi yapilmasi bunlar arasinda sayilabilir. RK’nun Kabahatler
Kanunu’nun 17°nci maddesinin ikinci fikras1 kapsaminda, ihlalin tekerrurd, suresi,
tesebbiis veya tesebbus Dbirliklerinin piyasadaki guct, ihlalin gergeklesmesindeki
belirleyici etkisi, verilen taahhiitlere uyup uymamasi, incelemeye yardimci olup
olmamasi, gergceklesen veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirhi gibi konulari
dikkate almaktadir (RKHK madde 16). Maddede sinirli bir sayim yapilmamistir.
Duruma gore, para cezasmin alt ve st siirlar icerisinde olmak kaydiyla, miktarin

Kurul tarafindan somut olaya gore belirlenebilmesine imkan taninmistir.

%29 Akgiin, Adnan, “Telekomiinikasyon Endistrisinde Erisim ve Arabaglanti Fiyatlandirmasi ve

Rekabet Sorunlari, Rekabet Kurumu, s. 145.
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RK’nun nispi idari para cezas1 verme yetkisi bulunmaktadir. RK, tesebbiis veya
tesebbiis birliklerine Kanunun 16’nc1 maddesinin birinci fikrasinda belirtilen cezalar
sakli kalmak kaydiyla; nihai karar veya gegici tedbir karari ile getirilen yiikiimliiliiklere
ya da verilen taahhiitlere uyulmamasi, yerinde incelemenin engellenmesi ya da
zorlagtirilmasi, Kanun’un bilgi isteme ile ilgili 14’lincli ve yerinde inceleme ile ilgili
15’inci maddelerinin uygulanmasinda, istenen bilgi veya belgenin belirlenen siire i¢inde
verilmemesi durumunda her giin i¢in, ilgili tesebbiisler ile tesebbiis birlikleri ve/veya bu
birliklerin iiyelerinin karardan bir 6nceki mali y1l sonunda olusan, bunun hesaplanmasi
miimkiin olmazsa karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan
saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin onbinde besi oraninda idari para cezasi

verilir.

Nispi para cezasinin baglayabilmesi i¢in RK tarafindan bir tarihin belirtilmesi
zorunludur. Aksi halde bu para cezasi uygulanamaz. Siireli para cezasi uygulamasina
iligkin olarak RK’nun vermis oldugu bir kararda; Turkcell ve Telsim olayinda,
Onarastirma ile ilgili olarak Kurum yetkili raportdrlerinin yerinde inceleme yapmalarina
izin verilmemesi nedeniyle o tarihte yurdrlikte olan Kanun’un 17’inci maddesi ve ilgili
Teblig hiikiimlerine gore, 160.000 TL siireli para cezasi uygulanmasina karar
verilmistir. Taraflardan birisi olan Telsim sirketi hakkinda, yerinde inceleme
yapilmasini gerektiren durumun sona ermesi nedeniyle, cezalandirmaya iliskin kararin
teblig edildigi tarihten, sorusturma acilmasina gerek olmadigina iliskin kararin alindig
tarine kadar olan 22 gilnlik sdre icin toplam 3.520.000.000 TL para cezasi

uygulanm1§‘[1r330 .

RK’nun baska bir kararinda; Turkcell ve Telsim tarafindan, IS-TIM’in “ulusal
dolagim” (roaming) talebinin reddedilmesi suretiyle 4054 sayili Kanun’un ihlal edilip
edilmediginin tespitine iliskin olarak RK tarafindan, Turkcell ve Telsim'in GSM
telekomiinikasyon altyapi hizmetleri pazarinda birlikte hakim durumda bulunduklart,
GSM altyap1 hizmetleri pazarinda birlikte hakim durumda bulunan Turkcell ve Telsim’e
ait 3260 altyapilarin, GSM hizmetleri piyasasinda faaliyet gOsteren tesebbiislerin
piyasaya girisleri asamasinda “zorunlu unsur” niteliginde oldugu, Turkcell ve Telsim’in

sahip olduklar1t GSM telekomiinikasyon altyapisindan, IS-TIM'in ulusal dolasim yoluyla

30 RK Karari, K. 99-57/614-391, T. 14.12.1999.
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yararlanma talebini reddettikleri ve bunun objektif gerekgelere dayanmadigi, tesbit
edilmistir. Bu tespitler 1s18inda, Turkcell ve Telsim'in, GSM telekomiinikasyon altyap1
hizmetleri pazarinda hakim durumlarini birlikte davranislari ile kotiiye kullanarak, GSM
3270 hizmetleri pazarina rakiplerinin girmesine engel olan eylemleriyle, 4054 sayili
RKHK 6. maddesini ihlal ettiklerine, bu ihlalleri nedeniyle ayn1 Kanunun 16/2. maddesi
uyarinca kastin varligi, kusurun agirhigi, Turkcell ve Telsim'in pazar igindeki gugleri ve
muhtemel zararin agirligi gibi unsurlar dikkate alinarak takdiren; Turkcell'e 2001 yili
net satiglarinin yiizde biri oraninda, Telsim’e 2001 yili net satislarinin yizde biri

oraninda para cezasi verilmesine karar verilmistir>".

Idari para cezalarinin uygulanmasinda zamanasimi agisindan; RK’nun verecegi
para cezalar ve siireli para cezalarindaki zamanagimu stireleri ile ilgili olarak RKHK nin
“Bu kanuna gore verilen para cezalarimin niteligi ve uygulanmasi” baghgini tagiyan
18’inci maddesi ve “para cezalari ve siireli para cezalarinda zamanagimi” bashgini
tastyan 19°ncu maddesinde 23.01.2008 tarihli 5728 sayili Kanunla degisiklik yapilmig

ve 18 ve 19’uncu maddeler yiirtirliikten kaldirilmistir.
-Hukuki Yaptirimlar
a) Rekabeti Sitmirlayic1 Anlasma ve Kararlar

RKHK’nin 56. maddesine gore rekabeti sinirlayict anlagsmalar ve isletme birligi
kararlar1 gegersizdir. Tiirk Rekabet Hukukunda bir anlagmanin olumsuz yonleri 4.
madde ¢ergevesinde, olumlu yonleri ise 5. madde kapsaminda incelenmekte ve bu
sebeple bir biitiin olan anlagma suni olarak ikiye boliinmiis olmaktadir. Rekabeti
sinirlayict unsurlar iceren her anlasma once 4. maddeye gore “kanuna aykir1” ve
“gecersiz” kabul edilmekte, sonra 5. madde cercevesinde gerekli sartlari haiz ise

%2 Uyumlu eylemler, anlasma

muafiyet verilmek suretiyle gecerli kilinmaktadir
olmadiklar1 ve baglayici nitelik tagimadiklari, hukuken bir varliga sahip bulunmadiklar
icin gegersiz olmalarina imkén yoktur®®*. RKHK’nun 56. maddesi anlaminda

gecersizligin kapsami sadece “temel iligki” 6rnegin yapilmis olan bir kartel anlagsmasi

%1 RK Karari, K. 03-40/432-186, T. 09.03.2003.
%2 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 281.
%3 Tekinalp, s. 368, (Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 281, dn. 50°den naklen).
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ile smirlidir. Kartele mensup tesebbiislerin bu kartel anlagmasina dayanarak akdettigi
baskaca sozlesmeler, ayrica rekabeti sinirlamadiklari, bir baska deyisle kendi
blnyelerinden kaynaklanan bir sebeple 4. maddeye aykirt olmadiklar siirece gegersiz

kabul edilemez®*.
b) Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasinda Gegersizlik

Rekabeti sinirlayici anlagma ve kararlarla ilgili olarak otomatik gegersizlik
uygun bir ¢Oziim ise de, burada aym ¢O6ziimii O6nermek cok adil sonuclar
dogurmamaktadir. S6z konusu RKHK’nin 56. maddesinde esasen 6. maddeden s6z
edilmemektedir. Ancak Kanunun emredici hiikiimlerine aykir1 olan anlagmalarin
Borclar Kanunu genel hiikiimleri gergevesinde gegersiz olacagi kabul edilmelidir’®. Bu
gecersizligin - uygulanmasinda somut olayin kosullarina gore hareket edilmesi

gerekmektedir.

Bir anlagmanin gegersizligi konusunda RKHK nin 56. maddesine gore kararlarin
mahkemeler tarafindan verilmesi gerektigi ileri siiriilmiis olmakla birlikte, Danistay

RK’nun da bu konuda yetkili olduguna karar vermistir®®,
¢) Tazminat

RKHK’nin 57. maddesine gore; “Her kim bu kanuna aykirt eylem, karar,
sozlesme veya anlagma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal
veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu kétiiye kullanirsa, bundan zarar gérenlerin
her tirli zararmm tazmine mecburdur. Zararmm olusmast birden fazla kiginin
davramslart  sonucunda ortaya ¢ikmis ise bunlar zarardan miiteselsilen

sorumludurlar.” Esasen 57. maddenin ifadesi kanuna aykirilik olan her durumda
tazminat istenebilecegi gibi anlasilabilir niteliktedir. Kanun’un 7. maddesi de diger 4. ve
6. maddeleri gibi rekabeti bozucu olabilecek bir durumu yasaklamayi amaglamaktadir.

Davacilarin 6zellikle, miisteriler ve rekabetin sinirlanmasindan zarar goren rakipler

¥4 Sanly, s. 398.
%5 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 287.
%% Danistay 10. Daire, Esas No: 2002/693 Karar No: 2003/5295.
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oldugu anlagilmaktadir™®’. RKHK’nin 58/1. maddesinin birinci ciimlesi zimnen
miisterilerden bahsetmektedir. Ikinci ciimlede ise, agikca rekabetin sinirlanmasindan
“etkilenen” rakiplerden bahsetmektedir. 58. maddesinin amacinin dava agma hakkini
sadece bunlara vermek oldugunu kabul etmek miimkiin degildir. 57. maddede bu yetki
zarar goren herkese tanmmistir. Ayrica li¢ kat tazminat hiikmiiniin varlig1 sadece
kisilerin zararlarinin tazmini amacimin glidiilmedigini, aksine dava agmay1 cazip hale
getirerek, Ozellikle idari makamlarin yetersiz kaldig1 durumlarda 6zel kisilerin acacag:
davalar yolu ile rekabet ihlallerinin 6nlenmesinin hedeflendigini gostermektedir. Davaci
sadece kendi zarar1 degil isterse zararinin ya da karsi tarafin elde etmesi muhtemel karin
ii¢ katim1 tazminat olarak isteyebilecektir®>®. Tazminat davalarinda ispat yiikiine iliskin

genel hukuk kurallar1 gegerlidir. Herkes iddiasini ispatlamakla yiikiimliidiir.
d) Mahkeme-Kurul Karar iliskisi

RKHK’nin uygulanmasi ile ilgili olarak ortaya ¢ikan en Oonemli sorunlardan
birisi de RK kararlarinin mahkeme kararlarini ne sekilde etkileyecegidir. Bu konuda

339 Ornegin tazminat istemiyle mahkemeye bagvurulmasi

herhangi bir diizenleme yoktur
durumunda, ayn1 zamanda bir rekabet ihlali nedeniyle RK’na da bagvurulmussa, konu
hem adli yargt oniline gelecek hem de RK tarafindan degerlendirilecektir. Doktrinde
RK’nun idari bir organ olmasi, yargt organi olmamasi nedeniyle mahkemenin Kurul
karartyla bagli olamayacagi, Kurul kararmmin Danistay incelemesinden gegip
kesinlesmesinden sonra da mahkemenin bu kararla bagli olmadigi belirtilerek,
mahkeme kararinin Yargitay agsamasindan sonra kesinlesmesi durumunda ise Danistay
karar1 ile Yargitay karar1 arasinda hiikiim uyusmazliginin s6z konusu olamayacagi,
¢iinkii davalarm konusu ve sebebinin farkli oldugu ifade edilmektedir*®®. Yukarida
gOrlisiin tam tersine, adli yarginin RK kararim1 ve bu karara karsi Danistay’a
basvurulmussa Danistay kararini beklemesi gerektigi, aksi halde yarg: yerleri arasinda
celigkili kararlar verilebilecegi ve bunun da yargilamanin uzamasina neden olabilecegi
ifade edildigi gibi341 benzer sekilde adli yargida agilacak tazminat davalarinda; ayni

konuda RK’nun sorusturma ag¢mis olmasi halinde, mahkemenin RK kararinin

%7 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 289.

38 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 290.

39 Aslan, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 298.

%0 Bkz. Oz, s. 189-190, (Giiven, s. 767, dn. 348’den naklen).

34l Egerci, Ahmet, “Rekabet Kurulu Kararlarimin Hukuki Niteligi ve Yargisal Denetimi”, RK, Tez, Seri
No: 12, Yaym No: 0171, Ankara 2005, s. 263, (Glven, s. 769, dn. 349°dan naklen).
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beklenilmesine karar vermesi, diger bir ifade ile konuyu bekletici mesele yapmasi
gerektigi, mahkemenin genel olarak meseleyi (zorunlu bekletici sorunlarin pozitif
hukukumuzda sinirli sayida agikg¢a belirtilmis olmasi nedeniyle), ihtiyari bekletici sorun

olarak kabul ederek konu ile ilgili RK kararim bekleyebilecegi de ifade edilmektedir®*.

Yargitay’in yeni tarithli bir baska kararinda, Danistay kararimin beklenmesi
gerektigi belirtilmistir. Yargitay, davanin RK’nun 02.10.2001 tarihli ve 02-60/75-305
sayili kararindaki tespitlere dayanilarak agildigini belirtilmistir. RK’nun kararma konu
olan olayda; TTAS nin internet erisim hizmetlerinin sunulmasi i¢in gereken altyapilari
iceren pazardaki hakim durumunu bu pazarlar ve internet erisim hizmetleri pazarlarinda
kotiiye kullandigi iddiasi ile Kurul’a bagvuruda bulunulmustur. Kurul bu kararinda diger
konularin yani sira; “.....TTAS nin;

A-Kurumsal kullanicilara genis bant internet erisim hizmetinin sunulmast igin
gereken altyapilart igeren pazarda;

a)Bu pazardaki hdakim durumunu kurumsal kullanicilara TTNet adi altinda
sundugu genis bant internet erisim hizmetleri karsiliginda alinan iicretleri diisiik
belirlerken, bu hizmetin sunulmasi igin gereken altyapilari toptan ve perakende
ayrimina gitmeden, rakiplerinin ilgili pazarda rekabet edilebilmelerini zorlastiracak
sekilde yiiksek belirlemek suretiyle kotiiye kullanarak 4054 sayili RKHK’un 6.
maddesini ihlal ettigine ve bu nedenle hakkinda cezai islem uygulanmasina

OYCOKLUGU ile,..

B..

h)TTNet adi altinda yerel kullanicilara sunulan dar bant internet erisim
hizmetleri karsiliginda alinan iicretleri maliyetin altinda belirleyerek, rakiplerin
pivasadaki faaliyetlerini gii¢lestirmek suretiyle kotiiye kullanarak 4054 sayili
RKHK nun 6. maddesini ihlal ettigine ve bu nedenle hakkinda cezai iglem
uygulanmasina OYCOKLUGU ile,..

D-Uzak mesafe veri aktarimina iliskin royalty’leri iceren pazardaki hakim

durumunu, uydu yer istasyonu igletmecilerinden aldigi royalty tarifelerine 2.4 ila 64 kat

342 Girzumar, Berat Osman, “4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4. Maddesine

Aykir1 Sozlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik Rejimi”, Rekabet Dergisi, S:12, Ekim-Kasim-Aralik
2002, s. 43-46, (Glven, s. 769, dn. 350°den naklen).
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arasinda degisen oranlarda zam yaparak artik tekel hakkinin kalmadig: bir piyasada,
rakiplerinin piyasadaki faaliyetleini zorlastiracak ve kendisi kullanmakta oldugu halde,
diger yeniden satict veya kurumsal kullamicilara belirli kapasitenin iizerinde hat
kiralamayarak ve kiraladig diisiik kapasitelerden yiiksek fiyat talep ederek, uydu yer
istasyonu isletmecileri aleyhine bozmak ve bu yolla 1SS lerin yurtdisi ¢ikis imkanlarini
kisitlamak suretiyle kotiiye kullanarak 4054 sayili RKHK 'nun 6. maddesini ihlal ettigine
ve bu nedenle hakkinda cezai islem uygulanmasina OYCOKLUGU ile..” Karar
vermistir’®®. Ancak bu karar Damstay Oniiglincii Dairesi’nin 01.07.2005 Tarih,
2005/1700 Esas, 2005/3392 Karar numarali, karari ile; sorusturmay yliriiten iliyenin
nihai karara katilip oy kullanmasinin tarafsizlik ilkesine aykiri oldugu gerekgesiyle,
iptal edilmistir. Iptal karari {izerine RK yeni bir karar almistir. RK tekrar yaptigi
degerlendirme de, ilk kararma benzer sekilde karar vermistir®®, Yargitay, RK’nun
“Danistay’in iptal karari lizerine verdigi” bu kararina isaret ederek, bu karar aleyhine
Danistay’da dava acilip acilmadiginin arastirilip, dava agilmigsa da bu davanin sonucu
beklenerek bir karar verilmesi gerektigini ve mahkeme tarafindan bu yOniin
gozetilmemesinin isabetsiz oldugu gibi, rekabet ihlali yapan kurulusa yoneltilen
husumetin yerinde olmadiginin kabuliine karar verilmesinin de isabetsiz olup bozmay1

gerektigi belirtilerek, yerel mahkeme kararinin bozulmasina karar Vermistir345.

2. Telekomiinikasyon Hukuku Ag¢isindan Hikim Durumun Kotuye

Kullanilma Yaptirimlan

5809 Sayili Elektronik Haberlesme Kanun’un Altinc1 Kisim “Denetim” baglikli
59’ncu maddesinde; Kurum re’sen veya kendisine intikal eden ihbar ve sikayet {izerine
bu Kanunda belirlenen gorevleri ile ilgili olarak, elektronik haberlesme sektoriinde yer
alan gergcek ve tiizel kisileri denetleyebilir. Ayrica Kurum gerekli gordiigli hallerde,
yerinde inceleme ve denetim yapabilir ve/veya yaptirtabilir. Denetimle
gorevlendirilenler, inceleme ve denetime giderken yanlarinda denetimin konusunu,
amacini ve yanlis bilgi verilmesi halinde idari para cezasi uygulanacagini gosteren bir

yetki belgesi bulundurulur.

#3  RK Karari, D. SR/02-2, K. 02-60/755-305, T. 02.10.2002.

%4 RK Karar, D2/1/F.T.-01/1, (Damstay’in Iptal Karari Uzerine Verilen), K. 06-02/47-8, T.
05.01.2006.

¥ Yargitay 19. Hukuk Dairesi, Karar Tarihi: 29.11.2007, Esas No: 2007/3229, Karar No: 2007/10677.
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Kurum, mevzuata, kullanim hakki ve diger yetkilendirme sartlarina uyulmasini
izleme ve denetlemeye, aykirilik halinde isletmecilere bir 6nceki takvim yilindaki net
satiglarinin yiizde ti¢iine kadar idari para ceza uygulamaya, milli giivenlik kamu diizeni
veya kamu hizmetinin geregi gibi yliriitiilmesi ve kanunlarla getirilen hiikiimlerin
uygulanmas1 amaglariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde tesisleri tazminat
karsihiginda devralmaya, belirledigi siire igerisinde yetkilendirme ticretinin 6denmemesi
ya da agir kusur halinde verdigi yetkilendirmeyi iptal etmeye yetkilidir. Ancak, Kurum
ulusal capta verilecek frekans bandi kullanimini ihtiva eden ve sinirl sayida isletmeci
tarafindan  yiirtitiilmesi  gereken elektronik haberlesme  hizmetlerine iliskin
yetkilendirmelerin iptalini gerektiren hallerde Bakanligin goriisiinii alir (EHK madde

60).

Kurum, igletmecinin faaliyete yeni baglamig olmasi halinde, ihlalin niteligi, ihlal
neticesinde herhangi bir ekonomik kazang elde edilip edilmemesi, iyi niyet ve gonulli
bildirim gibi Olgiitleri de dikkate alarak Onceden belirleyecegi usul ve esaslar
cercevesinde bin liradan bir milyon liraya kadar idari para cezasi ile bu Kanunda

belirtilen diger idari yaptirimlari uygulamaya yetkilidir (EHK madde 60/2).

Kurum, RK gibi kamu hizmetinin gerekleri ve kamu diizeninin korunmasi
amaciyla yonetmelikle dnceden belirleyecegi hallerde, isletmecinin faaliyetini gegici
olarak durdurulmasina ya da ihlalin Onlenmesi igin isletmeciye somut tedbirler

uygulama zorunlulugu getirmeye yetkilidir (EHK madde 60/3).

Kurum tarafindan verilen idari para cezalari, 6183 sayili AAUK Kanun
hiikiimlerine tabi olup, idari para cezalarina kars1 agilacak davalar hakkinda 2577 sayili

Idari Yargilama Usulii Kanunu uygulanir (EHK madde 61/1).

Elektronik Haberlesme Kanunun 63°ncii maddesinde cezai yaptirimlar
diizenlemistir. Ayrica 05.09.2004 tarih ve 25574 sayili Isletmecilere Uygulanacak idari

Para Cezalar ile Diger Miieyyide ve Tedbirler Hakkinda Y6netmelik diizenlenmistir.

BTK’u bir kararinda; Turkcell’in “1 Dakikadan Sonra Sebeke I¢i 60 Dakika
Bedava” kampanyas1 hakkinda yapilan Onarastirmada, isletmeciler tarafindan

tilketicilere sunulacak tarife ve kampanyalara iligkin olarak tarife seffafliginin
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saglanmasi, tiiketici menfaatlerinin gozetilmesi ve tiiketici algisinin artirilmasinm
teminen, Turkcell’in bu kampanyasi ve benzer iicretlendirme ve benzer iicretlendirme
kurgusuna sahip kampanyalarin iicretlendirme ve kullanim kurgusunun, birlikte
kullanilan tarife 6zelligi dogrultusunda tiiketici aleyhine sonug¢lanmamasini teminen

acik ve ayrintili olarak duyurulmasi hususunda uyarilmasina karar vermistir.

BTK’nun 19.10.2010 tarih ve 2010/DK-08/580 Karar sayili idari iicretlerin
odenmemesi ve gelir tablolarinin génderilmemesi karari; BTK tarafindan Isletmecilere
Uygulanacak Idari Para Cezalar1 ile Diger Miieyyide ve Tedbirler Hakkinda
Yonetmeligin 6’nc1 ve 7’nci maddeleri ve 5326 sayili Kabahatler Kanunu uyarinca;
2010 yilinda 6denecek idari ticrete esas olmak tizere 2009 y1l1 net satislarini ihtiva eden
gelir tablosunu bugiine kadar Kurum’a gdndermeyerek Telekominikasyon Kurumu
tarafindan Isletmecilere Uygulanacak Idari Para Cezalar1 ile Diger Miieyyide ve
Tedbirler Hakkinda Y&netmeligin “Bilgi ve Belgelerin Siiresi I¢inde Verilmemesi”
baslikli 6’nc1 maddesinde belirtilen belge gonderme yiikiimliiliiglinii ihlal eden 1 NET
Telekom ve lletisim Hiz. Paz. San. Tic. Ltd. Sti., ARYATEL Telekomiinikasyon
Iletisim Elektronik San. ve Tic. Ltd. Sti., AVAY Telekomiinikasyon ve Haberlesme Tic.
Ltd. Sti., BETA lletisim Hiz. Teknoloji San. ve Tic. Ltd. Sti., CANMARLA {letisim
Hizmetleri Ltd. Sti., FIRSTFONE Telekomiinikasyon Hizmetleri Ltd. Sti., FIBERTEL
Trans Balkan Telekomiinikasyon Sistemleri Ve Hizmetleri A.S., GLOBALMTV Dss.
Tic. Ltd. Sti., HALKTELL Iletisim ve Telekomiinikasyon Tic. Ltd. Sti., KAYNAKLAR
Telekomiinikasyon Bilisim Teknoloji Bilgisayar San. Ve Tic. Ltd. Sti., METEKSAN
Net Iletisim Hizmetleri A.S., PT Telekomiinikasyon ve Iletisim Hizmetleri A.S.,
SARTELNET Telekomunikasyon ve Hizmetleri Tic. Ltd. Sti. ve CELLFON
Telekomiinikasyon Ltd. $ti.’nin 2009 y1li gelir tablosunda belirtilen net satis tutarinin %
0,51 (binde besi) oranina isabet eden tutarinda idari para cezasi kesilmesi, TELE 34
Telekomiinikasyon Ltd. S$ti.’nin ise 2009 yili Gelir Tablosunda belirtilen net satislar

tutarinin % 0,66 oraninda idari para cezasi kesilmesine, karar verilmistir.

BTK’nun 22.09.2010 tarih ve 2010/DK-10/543 sayili bir bagka kararinda;
Turkcell tarafindan “BizBize Kamu Her Yone 15007 tarife alt seceneginin 2011 yilina
kadar siirdiiriilecegi bilgilendirmesinin kamuoyuna duyurulmasina ragmen s6z konusu
tarife degistirilmistir. Bu nedenle, isletmeciler tarafindan yapilan bilgilendirmelerin

tiketicileri yaniltmamasi1 ve bilgilendirmelerde kullanilan ifadelerin haksiz sart
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niteliginde hiikiimler icermemesi gerektigi ve yapilan degisikliklerin hakli bir nedene
dayanmaksizin ahde vefa ve sozlesmeye baglilik kurallarinin gereklerine aykir1 olarak
tarife segeneginde aboneyi magdur eden degisikliklerin yapilamayacagi hususu ile
25.03.2009 tarih ve 2009/DK-07/149 sayili Kurul Kararina uyumun saglanmasi
hususlar1 da dikkate alinarak; Isletmecinin benzer sekilde uygulamaya koydugu
“BizBize Kamu Her Yo6ne 1200 tarif paketi alt se¢eneginin 01.01.2011 tarihine kadar
stirdiirtilecegi bilgilendirmesini yapmasina ragmen hakli bir nedene dayanmaksizin tek
tarafli bir sekilde ahde vefa ve sozlesmeye baghlik kurallarmin gereklerine aykir
olarak, tarife segeneginde aboneyi magdur eden degisiklikleri yapmasi nedeniyle
15.10.2009 tarihli ve 2009/DK-10/529 sayili Kurul Karar1 da dikkate alinarak, 5809

sayil1 Elektronik Haberlesme Kanunu’nun 60’1inc1 maddesinde yer alan;

"Kurum,; mevzuata, kullanim hakki ve diger yetkilendirme sartlarina uyulmasini
izleme ve denetlemeye, aykirilik halinde isletmecilere bir onceki takvim yilindaki net
satislarimin yiizde iiciine kadar idari para cezasi uygulamaya, milli giivenlik, kamu
diizeni veya kamu hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesi ve kanunlarla getirilen hiikiimlerin
uygulanmast amaclariyla gerekli tedbirleri almaya, gerektiginde tesisleri tazminat
karsihiginda devralmaya, belirledigi siire icerisinde yetkilendirme iicretinin 6denmemesi
va da agir kusur halinde verdigi yetkilendirmeyi iptal etmeye yetkilidir.” hukmu ve
Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Isletmecilere Uygulanacak Idari Para Cezalart

Ile Diger Miieyyide ve Tedbirler Hakkinda Yénetmeligin 11’inci maddesinde yer alan,

“Asagida belirtilen hallerde, isletmecinin bir énceki takvim yilindaki cirosunun
%2'sine (yiizde iki) kadar idari para cezasi uygulanir;
a)lsletmecinin, tiiketici haklarina iliskin kurum diizenlemeleri ve yetki belgesinden
kaynaklanan yiikiimliiliiklerini yerine getirmemesi, tiiketiciye yanlis veya yaniltict bilgi

vermesi....” hikmii ile ayni yonetmeligin 34’lincii maddesinde yer alan “Bu
Yonetmelikte diizenlenmemis olmakla birlikte, Isletmecilerin faaliyetlerinin mevzuat ve
vetki belgesi sartlarina aykirt durumlarinin tespit edildigi diger hallerde Kurul kararina
gore islem yapilir” hilkkmii g6z oniinde bulundurularak Turkcell’e 5809 sayil1 Kanunun
60’1inc1 maddesi ile Telekomiinikasyon Kurumu Tarafindan Isletmecilere Uygulanacak
Idari Para Cezalari Ile Diger Miieyyide ve Tedbirler Hakkinda Y&netmelik’in 11’inci
maddesinin geregi ihlalin gerceklestigi 10.01.2010 tarihinden bir 6nceki takvim yili

olan 2009 yilindaki net satislarinin %2'sine (yiizde iki) kadar idari para cezasinin, ayni
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Yonetmeligin “Idari para cezalarinin uygulamasinda gdz oniinde bulundurulacak
olgiitler” baslikl1 32’nci maddesinin (d) bendinde yer alan “tekrarlanan ve devam eden
eylemin varlig1” ile tarife paketi alt segeneginde yer alan abone sayisi, sabit ilicrette
yapilan fiyat artisinin miktari, paket asim {icretlerinde goriilen artis, bu degisikliklerin
yurtrlikte kaldigi siire ile tarife paketinin yiiriirliige girdigi tarih gbéz Oniinde
bulundurularak, Turkcell hakkinda 2009 yili net satislar1 olan 8.025.025.000 TL’nin
%0,33 (on binde otuzii¢)’i oranina tekabiil eden tutarda idari para cezasi uygulanmasina

karar vermistir.

3. Bilgi Teknolojileri ve iletisim Kurumu Yaptirimlar ile Rekabet Kurumu

Yaptirimlar1 Arasindaki iliski

4502 sayili kanunla BTK kurulmus, baslangigta diizenleyici ve denetleyici
yetkileri Ulastirma Bakanligi ile paylastirilmis ve yaptirimlarla donatilmisken, daha
sonra ¢ikarilan 4673 sayili kanunla, Ulastirma Bakanligina verilen yetkiler de BTK’da
toplanmistir. 406 sayili Kanunun 2/a ve 3/a maddesine gore telekomiinikasyon
hizmetlerinin yiiriitilmesi maddede sayilan istisnalar disinda imtiyaz, ruhsat veya genel
izine tabidir. Bu imtiyaz, ruhsat veya genel izni vermeye hem ayni madde hem de 2813
sayili Kanunun 7. maddesinin (g) bendinde 4673 sayili kanunla yapilan degisiklik
sonucunda BTK yetkili olmustur. Dolayisiyla telekomiinikasyon sektoriine girislerin
BTK kontroliinde oldugunu sdyleyebiliriz. BTK, isletmelerin piyasadaki faaliyetlerini
de diizenlemeye yetkisi bulunmaktadir. Bir isletmenin piyasa faaliyetlerinin temelini iki
hususun olusturdugu kabul edilebilir. Birincisi, faaliyet konusu hizmetin sunulmasi ve
ikinciside bunun tcretlendirilmesidir. Her iki hususta da BTK’ya ¢esitli diizenleme
yetkileri tamnmustir®*®. Yukarida da belirtilmis oldugu tizere, BTK imtiyaz, ruhsat ya da
genel izin sartlarini belirlerken, telekomiinikasyon i1s ve hizmetleri karsiliginda alinacak
iicretlerin hesaplanmasina iligkin esaslar ve bunlarin yeniden belirlenmesine iliskin
ilkeleri de belirleyecektir. 406 sayili Kanunun 4. maddesinde sayilan ilkelere gore
ticretler, makul, esitlik¢i, hizmetin devamliligin1 saglamaya yeterli, kaynaklarin etkin
kullanim1 esasina dayali olmalidir. Goriildiigii tizere BTK, hem dogrudan tuketiciye
sunulan hizmetlerin iicret esaslarmi hem de telekomiinikasyon alaninda faaliyet

gosteren isletmelerin birbirlerine sunduklar1 hizmetlerin ticret esaslarini belirleyebilme

8  Aslan, RK’un Telekomiinikasyon Alaninda Kararlari ve Yetkisi, s. 32.
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yetkisine sahip bulunmaktadir®®’. 4502 sayih Kanunun BTK’ya genel olarak
telekomiinikasyon sektoriinde serbest rekabetin saglanmasi ve korunmasi gorevini de
vermektedir. 406 sayili Kanunun 4. maddesinin (1) bendine gbre BTK
telekomiinikasyon hizmetlerinin yiiriitilmesine ve/veya telekomiinikasyon alt yapisi
isletimine iliskin olarak yapacagi diizenlemelerde, genel olarak tiim telekomiinikasyon
alanlarinda (....... ) serbest rekabetin saglanmasi ve korunmasi ilkesini dikkate alir®*®,
Ayrica 5809 sayili Kanunun 7. maddesinde rekabetin saglanmasi hiikiimleri
diizenlenmistir. Bu hiikiimler karsisinda, BTK’nin genel olarak, yaptigi her tiirli
diizenleyici islemde serbest rekabetin saglanmasi ve korunmasi ilkesini dikkate almasi
gerektigi, yapacagi denetimlerde de rekabeti bozucu uygulamalar1 denetim kapsamina
alacagi, rekabeti bozucu uygulamalar tespit etmesi halinde, bunlara yaptirim

uygulayabilecegini kabul etmek gerekmektedir349.

4502 sayili kanunla yapilan
degisiklikler BTK ya yaptirim uygulama yetkisi vermemekteydi. Bu nedenle BTK nin
sadece diizenleyici yetkilerinin oldugu denetleme ve yaptirim uygulama yetkisinin
bulunmadig1 bu nedenle rekabetin korunmasi konusunda da yetkili olmasinin miimkiin
olmadig1 dolayisiyla RK yetkilerinin devam ettigi sonucuna ulasiliyordu. 4673 sayili
Kanunla Bakanliga verilen yetkiler BTK ’ya devredilmis ve BTK ya yaptirim uygulama

yetkisi de verilmistir.

4054 sayili RKHK’nu genel bir kanundur. Amaci rekabetin korunmasi olan bu
kanunu uygulama yetkisi esas olarak RK’na verilmistir. Bu haliyle RK’un ekonominin
tim sektorlerinde rekabetin korunmasi konusunda genel yetkili kurum oldugu agiktir.
Kanun koyucu telekominikasyon sektoriintin 6zelliklerini dikkate alarak sektdre 6zgu
baz1 diizenlemeler yapmis ve bu diizenlemeleri uygulama yetkisini BTK’ya vermistir™".

Yukarida da belirtmis oldugumuz iizere, 406 sayili Kanunun 4. maddesi, 2813
sayili Kanunun 7. maddesinin (j) bendi ve son iki fikrasi ve 5809 sayili Kanunun 7.

maddesine bakildiginda kanun koyucunun telekominikasyon sektoriinde rekabetin

sar Ulusoy, Persembe Konferanslari, s. 83, (Aslan, RK’un Telekomiinikasyon Alaninda Kararlar1 ve

Yetkisi, s. 33, dn. 16’dan naklen).

8 BTK aym Kanunun 10. Maddesinin son fikrasina gore, standart referans tarifeleri, ara baglant1 ve
roaming anlagmalarinin tabi oldugu ayrintilar1 gosteren yonetmelikler ¢gikarir ve standart referans
tarifeleri, sebeke ara baglantilar1 ve roaming ile ilgili anlagmalarin telekomiinikasyon hizmetlerinin
yiiriitiilmesinde ve alt yapinin isletiminde serbest rekabeti engelleyici sonuglara yol agmayacak
tedbirleri alir.

349 Ulusoy, Persembe Konferanslari, s. 91, (Aslan, RK’un Telekomiinikasyon Alaninda Kararlar1 ve

Yetkisi, s. 33, dn. 17°den naklen).
%0 Aslan, RK’un Telekomiinikasyon Alaninda Kararlar ve Yetkisi, s. 37.
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saglanmasi, korunmasi yetkisini BTK’ya verildigi goriilmektedir. Bu durumda,
telekomunikasyon sektorinde rekabetin korunmasi konusunda genel yetkili kurumun
BTK oldugunun kabulii gerekir. Aslan’a gore telekomiinikasyon sektdriinde rekabetin
korunmas: ile ilgili konularda genel yetkili kurumun BTK oldugu, istisnai yetkili
kurumun da RK oldugunu ve RK bu sektorle ilgili kararlarinda genel yetkili olan

BTK’nin goriis ve diizenlemelerini dikkate almasi1 gerektigini savunmustur’-",

Kanun baz1 konularda ihtilaflarin ¢éziimlenmesinde kurumlarin yetkileri 6zel
olarak diizenlemistir. Bu hususlarda ihtilaflarin ¢6ziimlenmesinde genel 4054 sayili
RKHK’nun uygulanmas1 miimkiin olmayacak, telekomiinikasyon hukukuna iligkin 6zel
¢oziim yollar1 uygulanacaktir. Ornegin, 406 sayili Kanunun 10. maddesinde arabaglanti
ve roaming ile ilgili ¢ikabilecek ihtilaflar 6ngoriilerek bir ¢o6zim tarzi Sngoriilmiistir.
Bu ¢ozlim yolu ise, taraflarin arabaglanti ve roaming konusunda anlagsamamasi halinde,
BTK bir yonetmelikle diizenleme yaparak arabaglanti ve roaming anlasmalarinin
ayrintilarin1  gosterecektir. Aslan’a gore, bu dizenlemeyi yaparken BTK, tamamen
serbest hareket edemez. Sdyle ki, uymasi gereken ilkeler kanunda gosterilmistir. Bu
hususta yetki BTK’ya verilmis olmakla birlikte, RK’ya da belirli bir rol bi¢ilmistir. Bu
husus, “basvurulabilir” kelimesine verilecek anlama bagli olarak iki sekilde
aciklanabilir. Birincisi, bu bagvurunun, 4054 sayilit RKHK’ nin 40. maddesi anlaminda
basvuru oldugu ve RK’dan sorusturma acilmasmin talep edilebilecegi seklinde
anlasilabilir. Ikincisi, BTK rekabetin saglanmasi ve korunmasini igeren bir diizenleme
yapacag1 i¢in, yapacagl diizenleme i¢in RK’dan goriis isteyebilecektir. Her haliikarda
BTK bu bagvuruyu yapip yapmamakta serbest davranabilecektir®. ~ Ancak
telekomiinikasyon mevzuati ile kesin olarak RK’y1 yetkili gosteren hiikiimler
konusunda da BTK’nin yetkisi yine kanunda gosterilmis ise olabilir. Ornegin

birlesmelerle ilgili olarak, RK’nin yetkisi kesin olarak belirtilmistir.

RK’nun bir kararinda, GSM operatorlerinin bayileri ile iliskilerinde husus
telekomiinikasyon sektoriine iliskin olmakla birlikte ancak telekomiinikasyon
mevzuatina aykirilik olmasi ihtimali zayif olan bir konudur, dolayisiyla bdyle bir

konuda RK’nun yetkili olmas1 gerekir®>,

351
352

Aslan, RK’un Telekomiinikasyon Alaninda Kararlar1 ve Yetkisi, s. 38.
Aslan, RK’un Telekomiinikasyon Alaninda Kararlar1 ve Yetkisi, s. 39.
%3 RK Karari, K. 00-20/198-107, T. 30.05.200.
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Iki kurumun ayni anda yetkili olmasi hususu Aslan’a gore sdyle
degerlendirilmistir; her iki kurumun idari yapisi nedeniyle idari makam olmalarindan
otiirii birbirinin ast1 veya lstli olamayacaklari i¢in esit diizeyde iki idari makam olmalar1
yetki catismasina sebep olacaktir. Ona gore konu bakimindan yetki ilkesi ile bu yetki
catismasi ¢oziimlenecek ve BTK bu konuda yetkili sayilacaktir. Ayrica her iki kurumun
ayn1 anda yetkili olmasi ilgili igletmeye tek bir fiil nedeniyle iki ayr1 ceza uygulanarak
Ceza Hukuku genel hikimleri ihlal edilmis olacaktir. Soyle ki, Ceza Hukuku genel
hikumlerinde, “bir hareket nedeniyle iki ceza uygulanmaz” ilkesi diizenlenmistir.
Bunun yam sira Idare Hukuku alaninda bir isletmeye belirli bir idari makam tarafindan
iki farkli sifati ya da niteligi nedeniyle iki ayri ceza verilmesi miimkiindiir. Ornegin
RK’nun bir kararinda RK ilgili isletmeye tek bir yerinde incelemeye izin vermemesi
nedeniyle hem 16. maddenin 1. fikrasinin (b) bendine gére hem de 17. maddenin (d)
bendine iki ayr1 yaptirim uygulam1$t1r354. BTK ile genel diizenleyici olan RK arasinda
heniiz yeterli bir igbdliimiiniin ve koordinasyonun saglanmadigi belirtilmis olmakla
birlikte, sektorde rekabeti engelleyecek olusumlarin oniline gecilmesi, isletmecinin
hukuki ya da fiili tekel olduguna karar verilmesi, telekomiinikasyon faaliyetlerinin tam
bir rekabet iginde yiiriitilmesini saglamak, rekabete aykiri davranig, plan ve eylemleri
re’sen veya sikayet lizerine incelemeye ve bilgi ve dokiiman istemeye RK’nun yapacagi
incelemelerde, birlesme ve devralmalara iliskin olarak verecegi kararlar da dahil olmak
iizere Oncelikle Kurumun goriislinii ve genel diizenleyici islemleri dikkate alacagi
hiikiimleri g6z oOniine alindiginda, rekabetin saglanmasi konusunda genel yetkinin

BTK’da oldugu sonucuna ulasilabilir 3

Sonug olarak, telekomtinikasyon sektoriinde s6z konusu konu telekomuinikasyon
mevzuatina aykirilik teskil etmiyorsa sadece rekabet kurallarina aykirilik teskil ediyorsa
RK yetkili olacaktir. Ancak RK bu gibi konularda karar verirken BTK’dan goriis almak

ve BTK’nin bu konuda diizenlemeleri dikkate almas1 gerekli olacaktir.

354
355

Aslan, RK’un Telekominikasyon Alaninda Kararlari ve Yetkisi, s. 42.

Memis, Tekin; “’Telekomiinikasyon Diizenlemelerinin Hukuki [lkeleri ve Egilimler’”, Hukuk,
Ekonomi ve Siyasal Bilimler Aylik Internet Dergisi, Agustos 2005, S. 54. Yararlanma http://e-
akademi.org/arsiv.
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SONUGC

Telekominikasyon sektorinde, 6zellikle tGlkemizde bu sektor agisindan Tiirk
Telekom’un sahibi oldugu ana telekomiinikasyon sebekesi ve alt yapisi dikkate
alimdiginda 2003 yilina kadar (Tiirk Telekom’un o6zellestirme faaliyetlerinin son
buldugu 2004 yilina kadar) telekomiinikasyon sektoriinde tek basina hakim durumda
bulunmustur. Bu zamana kadar Tiirk Telekom’un sahip oldugu ana telekomiinikasyon
sebekesi ve alt yapis1 karsisinda, sektore yeni girecek bir isletmenin Tiirk Telekom’la
rekabet edecek sebeke ve altyapiyr kurmasi olanaksiz goriinmekteydi. 2004 yilindan
sonra Tiirk Telekom’un o0zellestirilmesinden sonra sektdre yeni isletmeler girmeye
baslamistir. Boylelikle, dogal tekel olan telekomiinikasyon sektoriiniin rekabet a¢ilmasi

saglanmustir.

Bu hususa iligskin olarak RK’nin vermis oldugu ilging kararlarindan birisi olan;
birlikte hakim durumla ilgili telekomiinikasyon sektoriinde vermis oldugu
Turkcell/Telsim (Roaming) kararina gore; RK, iki GSM operatorii olan Turkcell ve
Telsim’in her ikisininde % 100 kapsama saglamis olduklar1 ve bdylece alt yapilarini
tamamlamis olduklarin1 bu nedenle de roaming pazarinda ayri ayrt hakim durumda
olduklarmi kabul etmistir. Yeni giris yapan ve roaming yapmak isteyen sirketler
acisindan herhangi biri ile s6zlesme yapilmasi roaming saglanmas1 bakimindan yeterli
olacaktir. Bu nedenle roaming pazarinda Turkcell ve Telsim birlikte hakim
durumdadirlar. Bir GSM operatoriiniin kapsama saglamis olmasi ve ayrica piyasada
diger bir GSM operatdriiniin de kapsama saglamis olmasi, roaming saglanmasi
bakimindan, operatorlerin piyasada tek basma hakim durumda kabul edilebilmeleri
yoniinden bir sorun teskil etmemelidir. GSM piyasasinda % 100 kapsama saglamis
operator her yoniiyle ve her sekilde hizmet sunma potansiyeline ulasmis olmakla

birlikte s6z konusu piyasa a¢isindan da tek basina hakim konumda bulunmaktadir.

Hakim durumun belirlenmesinde 6nemli kriterlerden olan pazar pay: agisindan;
Tirkiye’de mobil iletisim pazarinda halen ii¢ operatér bulunmaktadir. 30 Haziran 2010
yili itibariyle pazar pay: bilgileri, sirket basin biiltenleri, BTK ve GSM operatdrlerinin
aciklamalari sonucu, Avea’nin % 19, Vodafone’un % 26, Turkcell’in % 55 pazar payina

sahip oldugu belirlenmistir. Goriildiigl tizere 2010 yili igerisinde Turkcell’in zamanla
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giiciinii kaybettigi, pazar payinin geriledigi goriilmektedir.

Numara tagiabilirligi, telekomiinikasyon endiistrisinde esit rekabet kosullarinin
olusabilmesi agisindan hayati 6neme sahiptir. Numara tagiabilirligi’nin olmamas1 da
giris engeli yaratan bir durumdur. Bu nedenle numara taginabilirliginin saglanmasi ve
bunun maliyetlerinin ne sekilde karsilanacaginin tespit edilmesi de rekabet agisindan
iizerinde Onemle durulmasi gereken bir husustur. Bu nedenle 01.02.2007 tarihinde
“Numara Tasima Yonetmeligi” ile birlikte bu sorun ¢oziilmiistiir. Boylelikle su anda
numara taginabilirligi ile hizmet alan aboneler yillardir kullanmis oldugu hattini
degistirmeden, sektorde altyapi, erisim ve kapsam alani agisindan daha iyi hizmet veren
GSM isletmecisinden daha az maliyetle daha kaliteli bir hizmetten faydalanabilecektir.
Bu durum aslinda sektérde yer alan GSM isletmecileri agisindan, onemli Olcilide
piyasaya giris engelini kaldirmakla birlikte, aslinda sektérde daha kaliteli hizmet veren
GSM operatoriine gec¢is saglanmakla birlikte, bu GSM operatoriinii hakim isletme

konumuna getirmektedir.

Ayrica iizerinde durulmasi gereken sektor agisindan 6nemli bir kavram olan etkin
piyasa giicii kavrami, hakim durum kavrami ile olan benzerlik ve farklliklar agisindan,
ilgili telekomiinikasyon pazari kavraminin agiklanmamis olmasi nedenleriyle soz
konusu kavramin, ilgili diizenlemelerin kapsaminin ve muhatabimin belirlenmesi
konusunda, gerekli agikliga sahip olmadigi goriilmektedir. Kavramim Tiirk Hukuku
acisindan yeni bir kavram olmasi ve yerlesik uygulamalara dayanmamasi nedeniyle

yoruma agik oldugu diisiiniilebilir.

Yikict fiyat uygulamalart telekomiinikasyon gibi dikey entegre sektdrlerde ¢ok sik
karsilagilan ihlallerden biridir. Alt yapiya erisim saglamasinin yani sira ana operatdr,
internet hizmeti gibi alt pazarlarda da faaliyet gosteriyorsa, alt yapi pazariin kontroli
altinda olmasinin avantajin1 bu pazarda uygulayacag: yikici fiyat ile rakiplerini piyasa
disina ¢ikarmay1 hedefleyebilecektir. Bu tiir uygulamada, daha karl alanlarda gosterdigi
faaliyetlerden elde ettigi getiriyi, yikict fiyat uyguladigi pazardaki faaliyetlerini
siibvanse etmek i¢in kullanmasi, diger bir ifadeyle capraz siibvansiyon da séz konusu

olabilecektir.
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Fiyat sikistirmasi, alt pazarda rakiplerin diglanmasi, rekabetin engellenmesi,
kisitlanmasi1 gibi olumsuz etkiler yaratabileceginden Rekabet Hukuku kapsaminda
degerlendirilmektedir. Kavram, rekabet karsiti tek tarafli firma davranisi olarak, AB ve
Tiirkiye rekabet uygulamalarinda hdkim durumun kétiiye kullanilmasi, ABD antitrust
hukukunda ise tekellesme veya tekellesmeye tesebbiis etme ihlali seklinde ele

alinmaktadir.

Telekomiinikasyon endiistrisinde ayrimcilik; sebekelerarasi irtibat, tarifeler ve
sinyallesme protokolleri gibi teknik konularda meydana gelebilir. Ayrica, yerlesik
operatoriin son kullaniciya hizmet sunarken, altyapisini kullanan rakiplerine kendi
kullandig1 olanaklar1 kullandirmamasi; rakiplerine daha diisiik arabaglanti kapasitesi
tahsis etmesi, erisim fiyatlandirmasinda asimetri uygulamasi vb. durumlar ayrimciliga

iliskin diger ornekleri teskil etmektedir.

Sonug olarak, Tirk telekominikasyon sektorii her gecen gelismekle birlikte,
diinya standartlarina ulagmasi igin, sektoriin yeniden yapilandirilmas: igin sektorde
diizenleme gorevini yerine getirmeyi ama¢ edinen BTK ve ekonominin genelinde
rekabetin tesis edilmesi icin faaliyet gosteren Rekabet Kurumudur. Bu iki Kurumun
ortak noktasit her iki Kurumun da telekomiinikasyon sektoriinde rekabet kosullarinin
yaratilmasi1 ve siirdiiriilmesi konusunda yetki ve sorumluluklara sahip olmalaridir. Bu

iki Kurum arasinda koodinasyonun saglanmasi ile hedeflere ulasilacaktir.
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