Tuygun & Giarel

Hukukve Damsmanhik Barosu

REKABET HUKUKUNDA
HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI

o HAKIM DURUM:
-
] Hakim durum, bir ekonomik giiciin ifadesidir. Roma Anlasmasir'nin 86.

\ maddesi hakim durumun kotiiye kullanilmasini yasaklar. Ancak tek basina
hakim durumu yasaklamaz. Amerikan Antitrust hukukunda, Sherman
Act olarak bilinen rekabet kanunun ikinci béliimiinde, tekel olusturmak ve
tekel olusturmaya tesebbiis etmek cezalandirilmaktadir. Bunlarin tekel ve

Avukat hakim durumdan kastettikleri ekonomik giiclin ne oldugu kesin ¢izgilerle
Salih TUYGUN ayrilmis degildir?.

Hikim Durumun Tanimi:

Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanun (R.K.H.K.)'un 3. maddesinde “hakim durum” tanimi
yapimistir. Buna gore hakim durum: Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiistin rakipler ve
misterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iliretim ve dagitim miktar1 gibi ekonomik
parametreleri belirleyebilme giiclinii ifade eder.

Hakim Durumun Saptanmasindaki Kriterler:

- Isletmelerin hakim durumun en énemli gostergelerinden birisi pazarda sahip oldugu paydir. Sadece ilgili
isletmenin pazar payinin tespiti tek basina yeterli degildir. Rakiplerin pazar payinin da tespiti gerekir.
Ornegin; % 30 pazar payina sahip bir isletme rakiplerin pazar paymnin % 1-2’den fazla olmadig1 bir
pazarda hakim durumda kabul edilebilir. Oysa % 25, % 10, % 20, % 5 ve digerleri % 10 pazar payina
sahip ise % 30 pazar payina sahip bir isletme hakim durumda olmayabilir. Bu nedenle hakim durumun
saptanmasiyla ilgili yargisal arastirmalar oncelikle pazar payinin saptanmasiyla baslar. Avrupa
Toplulugu (A.T.) uygulamasinda ¢ok yiiksek pazar paylari tek basina hakim durumun kabulii i¢in yeterli
bulunmaktadir.

- Bir isletmenin iliretimden dagitima kadar iirtiniin pazara ulastirilmasindaki zincirde her halkay1 kendisi
olusturacak sekilde bir biitiinliik saglanmis ise bu, rakipler i¢in 6nemli bir giris engeli olusturur.

- Pazar 6nderi bir firmanin sahip oldugu yeni, iistiin bir teknoloji rakiplerin bu pazara girmelerini 6nler ve
giris engeli olusturur.

- Bir isletmenin sahip oldugu kullanilmayan kapasitenin biiyiikligii, bu alana yapilacak yatirimlar
kazangsiz hale getirebilir. Dolayisiyla isletmelerin bu alana yatirim yapmalarini engeller.

- Isletmenin tirettigi iiriinlerin ¢ok cesitli olmas1 Avrupa Toplulugu Adalet Divani (A.T.A.D) tarafindan
diger gostergelerle birlikte hakimlik gostergesi olarak kabul edilmistir.

- Isletmenin uyguladig1 indirim sistemi alicilan iiriine baglayabilir, 6zellikle ¢ok cesit {izerinden toplam
indirim uygulaniyorsa, bu nedenle diger unsurlarla birlikte hakim durumun gostergesi olarak kabul

1 ASLAN, Rekabet Hukuku; s.209
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edilebilir. Baz1 hallerde, 6zellikle davranisin sadece hakim durumdaki bir firma tarafindan yapilmasinin
miimkiin oldugu durumlarda isletmenin, bu gibi davranislar1 hakim durumun gostergesi olarak
kullanilabilir. Miisterilerin belirli bir triine bagh olduklar1 hallerde, bunlarin devaml olarak mal veren
isletmelerden bagka alternatifleri olmadig1 hallerde, mal veren isletmenin hakim durumda oldugu kabul
edilebilir.

- Patent, marka, lisans haklar1 gibi kanunlarla korunan haklar en acik giris engelleridir. Bunlarin giris
engeli olmasi korunduklar1 boélgede baska ikame mali olmamasina, yani markalar arasi rekabetin
olmamasina baghdir. A T.A.D bu gibi durumlarda ikame malinin olup olmadigini, paralel ithalatin olup
olmadigini incelemektedir. Tiirkiye’de ise Rekabet Kurulu, hukuki tekel olma halini fiili tekel durumuna
yol a¢ip agmadigina ve iktisadi bir gii¢ teskil edip etmedigine bakmaksizin hakim durum olarak kabul
edilmistir2.

ILGILI PAZAR:

Saptanacak olan pazar ne kadar dar olursa isletmenin pay1 o kadar biiyiik olacaktir. ilgili pazar iki agidan
onemlidir. Birincisi cografi toprak parcasi olarak, ikincisi ise, belirli bir triiniin pazari olarak énemlidir.
R.K.H.K madde 6, hakim durumun tlkenin biitiiniinde veya bir béliimiinde ve belirli bir mal veya hizmet
pazarinda olmasi gerektigini belirtmektedir. Ayrica A.T Rekabet Hukuku uygulamasina baktigimiz zaman,
Adalet Divani (A.T.A.D) ve Avrupa Komisyonu ilgili pazar kavraminin smirlarim ¢izerken goz oniinde
bulundurulmasi gereken 6lglitleri her somut olayda ayrica incelemektedir. Komisyon ve Adalet Divani,
ilgili pazan “ilgili Girtin pazar1” ve “ilgili cografi pazar” olarak iki farkli agidan incelemektedir.

1)  Ilgili Cografi Pazar:

R.K.H.K'un 2. maddesi “Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlari iginde” ibaresini kullanmistir. RK.H.K" un 6. ve 7.
maddeleri ise “lilkenin timiinde veya bir boéliimiinde (kisminda)” demektedir. Bu firma bir bolgede
rekabeti sinirlamissa, sadece bu bolge esas alindiginda hakim durumdaysa, ya da birlesme ve devir sadece
bu bélgede hakim durum yaratiyor veya bu durumu giiclendiriyorsa 4, 6 ve 7. maddeler kapsamina
giriyor demektir, iilkenin geri kalam1 dikkate alinmaz. A.T’ de ise somut olaya bakiliyor, Roma
Anlasmasi'min 86. maddesi hakim durumun ortak pazarda veya onun 6énemli bir béliimiinde olmasini
aramaktadir. Bu nedenle Komisyon ve A.T.A.D, olayin durumuna gére bazen Ortak Pazarin tamamini
bazen bir liye devletin bir bolgesini ilgili cografi pazar olarak alabilmektedir. Rekabet Kurulu ilgili cografi
pazar kavramini AYGAZ Kkararinda3 ortaya koymustur. {lgili cografi pazar, tesebbiisleri mal ve hizmetlerini
arz ettikleri ve rekabet sartlarinin makul 6lgiilerle benzer bulundugu cografi smirlar olarak
tanimlanmaktadir. Belirli bir pazarin topraksal sinir, tasima maliyetleri (navlun, paketleme vb.) malin
dayanikliligl, dagitim sisteminin alani ve etkinligi belirli saglayicilar bakimindan tiiketici tercihleri,
geleneksel aliskanliklar, miisterilerin damak zevkleri ve satim alma 6zellikleri gibi faktoérlere baglidir.

2) Ilgili Uriin Pazar:

S6z konusu isletme veya isletmelerin hangi mal veya hizmet pazarinda hakim durumda oldugunu ortaya
koyacaktir. ilgili {iriin pazar belirlenirken, bir mal veya hizmetin diger mal veya hizmetlerle ikame
edilebilirligi hem arz ve hem de talep yoniinden ayr1 ayr1 degerlendirilmektedir. A.T’de ise pazarin
belirlenmesinde oncelikle s6z konusu mal ve hizmetin, baska mal ya da hizmetlerle “ikame edilebilirlik
(substitutability)” derecesi 6nem kazanmaktadir. ilgili {iriin pazari, birbirleriyle ikame edilebilen mal veya
hizmetlerin olusturdugu pazar olarak tanimlanmistir+.

2 Konuyla ilgili Rekabet Kurulu'nun HAVAS Karar1 mevcuttur. Karar No: 99-12/89-31, Karar Tarihi: 03.03.1999
3 Rekabet Kurulu'nun AYGAZ Karart: Karar Sayisi: 93/750-159, Karar Tarihi: 26.11.1998
4 0z, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmast, s. 92
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llgili Girtin pazari, soéz konusu iiriiniin temel 6zellikleri ile tiiketiciler bu iiriine yonelik tutumlarinin
degerlendirilmesi sonucunda belirlenmektedir. Bu bakimdan tiiketicilerin tercihleri ya da pazardaki
tutumlar ilgili pazarin belirlenmesinde 6zellikle 6nem arz etmektedir. Rekabet Kurulu'nun ilgili iiriin
pazarindan ne anladigina bakildiginda A.T kistaslar1 aynen benimsenerek, lriiniin ikame edilebilirligi
veya talep esnekligi, kendisine es veya benzer iirtinlerle karsilastirilmasi sayesinde belirlenmektedir. Bu
noktada iriiniin ozellikleri, fiyat1 ve kullanim sahasi 6n plana ¢ikmaktadir. Boylece tiiketici goziinde
nitelikleri, kullanim amaglari ve fiyatlar1 agisindan benzer olan tirtinler ayni pazarda sayilabilmektedir>.

BIRDEN FAZLA iSLETMENIN HAKiM DURUMDA OLMASI:

Roma Anlasmast’'nin 86. maddesi birden fazla isletmenin hakim durumda olmasina yer vermistir. Ayni
durum R.K.H.K. 6. maddede de yer almistir. Kanunda birlikte hakimligin “baskalari ile yapilan anlasmalar
ile ya da birlikte davranislarla” saglanabilecegi acik¢a belirtilmistir. Sayin Aslan’a gore; birlikte hakimlikle
ilgili iki 6nemli sorun vardir: Birincisi, birlikte hakimligin hangi durumlarda ortaya ¢ikacagi digeri ise
birlikte hakimlikte isletmeler sadece kolektif davranislari nedeniyle mi sorumlu tutulacaklar yoksa
bireysel davranislarindan da sorumlu tutulurlar mi? Sayin Aslan’a gore: Eger birlikte hakimligi iddia
edilen isletmeler arasinda ekonomik birlik varsa bu isletmeler tek bir isletme kabul edilecegi i¢in birlikte
hakimlik arastirmasina gerek yoktur. Sayin Aslan, eger birlikte hakimlik anlasmayla veya birlikte
davranisla kurulmussa ki 6. madde bunu acik¢a diizenliyor. 4. madde bunu zaten rekabete aykiri
oldugundan dolay1 yasaklamistir. Ayrica 6. maddeyle diizenlenebilmesine gerek olmadigini diisiiniiyore®.
Ancak doktrinde Sayin Oz, bu gériise kars1 cikmaktadir. Sayin 0z’e gére ise; cogu zaman, uyumlu davranis
diizeyine varmayan bir esgiidiimlii davranis sonucunda ortaya ¢ikan bu durumu, Sayin Aslan “iliskilerde
benzerlik” olarak tanimlamis ve bu kavramin bir derece sorunu olarak yorumlanmasi gerektigini
belirtmistir. Ancak bununla birlikte, Sayin Aslan, bir yandan Roma Anlasmasi madde 85/1 kapsamina
girmeyecek bir iliski benzerliginin, birlikte hakim durumda olmak seklinde yorumlanmasi gerektigini
soyleyerek, diger yandan paralel tutum i¢inde olan bu isletmelerden birinin, hdkim durumu dayandirdigi
bir uyumlu davranistan séz etmektedir. Sayin Oz’e gore ise; birden fazla isletmenin hakim durumda
olmasi, sadece yukarida agiklandigi gibi birlikte hdkim durumda olmak seklinde sinirlandirilarak
yorumlamak ve oOrnegin bu durumun bir uyumlu davranistan kaynaklandigi hallerde Roma
Anlasmasi’'nin 85. maddesi uygulanabilecekken, bu uyumlu davranistan, davranis icinde olan
isletmelerin, hakim durumda olmalarina dayanarak, ayrica Roma Anlagsmasrnin 86. maddesinin
uygulanabilirligini tartismak, birden fazla isletmenin hakim durumda olmasi, yalniz bu yorumla
sinirlandirilmamali, baska olasiliklar da géz ontine alinmalidir?. Bu konuda, Sayin Aslan’in goriisiine
katiliyorum. Ciinkii Sayin Oz, birlikte hakimiyet konusunu Roma Anlasmasi cergevesinde ele alarak bu
yorumu dar bir yorum olarak degerlendirmistir ancak anti tezini tam ve kesin olarak ortaya
koyamamistir. Konuyu R.K.H.K. cercevesinde degerlendirdigimiz zaman R.K.H.K.4. madde acik¢a: “Belirli
bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma veya
kisitlama amacin tastyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler
arasi anlasmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykiri
ve yasaktir’ diyerek tesebbiisler arasi rekabete aykir1 davranislar1 yasaklamistir. Dolayisiyla tesebbiisler
arasi anlasmalarin icine piyasada hakim durumda bulunan birden fazla isletmenin birlikte davranislari da
girer ve hatta oligopol piyasada sadece iki tesebbiisiin (hdkim durum olusturmasa bile) yapacagi anlasma,
uyumlu eylemlerde RK.H.K. 4. madde kapsamina girdiginden Sayin Aslan’in goriisiine katiliyorum.
Rekabet Kurulu ise bu konudaki goriisiini verdigi bir kararda basin piyasasinda birlikte hakimlik analizi
yapmis ve iki grubun bu pazarda hdkim durumda oldugunu tespit etmistir (Dogan Grubu ve Sabah
Grubunun piyasadaki durumu ele almis ve iki grubun piyasada hakim oldugunu belirlemistir)s.

Rekabet Kurulu'nun AYGAZ Karart: Karar Sayisi: 93/750-159, Karar Tarihi: 26.11.1998
ASLAN, Rekabet Hukuku, s. 229

0z, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, s.122
Rekabet Kurulu Karar1: Karar No:99-56/599-381, Karar Tarihi: 08.12.1999
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KOTUYE KULLANMA:

Roma Anlasmasi 86.maddeye bakildigi zaman kotliye kullanmanin orneklemek suretiyle sayildigi
goriilmektedir. RK.H.K'un 6. maddesinde de kotiiye kullanmanin tanimi yapilmamis uygulamada sik
rastlanilan koétiiye kullanma halleri 6rnekleme suretiyle sayilmistir (Roma Anlagsmasi’'nda oldugu gibi) .
RK.H.K'un 6. maddenin gerekcesine baktigimiz zaman “Bir tesebbiisiin kendi i¢ dinamikleri sayesinde
biiytiyerek ¢esitli sektorlerde hdkim durum elde etmesi rekabet hukuku ydniinden sakincali bir durum
degildir. Aksine iilkemizde sermayenin yogunlasmasi, sermaye birikiminin ve yatirimlarin artmasi
istenmektedir. Ciinkii gelisen diinyada dis ticaret gittikce artmakta giimriik duvarlari gegitli anlasmalarla da
indirilmekte ya da tamamen kaldirilmaktadir. Ayrica lilkemiz Avrupa Toplulugu’na tam liyelik icin
basvurmus bulunmaktadir. Bu sartlar altinda tesebblislerin biiyitiyerek Topluluk ve diinyada rekabet
edebilecek giice erismeleri gerekir”.

Diger taraftan, piyasada hakim duruma gelen tesebbiislerin bu durumlarimi ililkemizdeki rekabeti
kisitlamak, engellemek veya bozmak amaciyla veya bu etkiyi doguracak sekilde kotiiye kullanmalari
yasaklanmaktadir. Baz1 durumlarda tesebbiis, hakim duruma yasalarin sagladigi korumalar nedeniyle de
gelebilir. Ozellikle sinai ve ticari miilkiyet haklar1 béyle bir koruma saglar. Bu haklarin kullanimi hig bir
sekilde rekabeti ortadan kaldirma amacina hizmet etmemektedir. Ayrica uygulamada en ¢ok rastlanan
kétiiye kullanma halleri Ikinci fikrada érnek olarak sayilmistir ve bunlar tahdidi degildir” demektedir.
Kétiiye kullanmanin tanimi Sayin Aslan tarafindan su sekilde yapilmistir: “Bir hakim isletmenin rekabeti
sinirlayici, bozucu veya engelleyici olan veya kendisine haksiz avantajlar saglayabilecek olan her tiirli
davranisi kétiiye kullanmadir.”®

R.KH.K. 6.madde de érnekleme yoluyla belirtilen kétiiye kullanma halleri su sekildedir.

KOTUYE KULLANMA HALLERI:

A) Piyasaya Girisleri Engellemek, Rakiplerin Faaliyetlerini Zorlastirmak:

Hakim durumda olan tesebbiis tarafindan piyasaya girisleri engellemek veya rakiplerin faaliyetlerini
zorlastirmak amaciyla bir takim eylemler gerceklestirildigi takdirde, hakim durumun kétiiye kullanilmasi
s6z konusu olabilecektir, bu durum yasaklanmistir. Roma Anlasmasinin 86. maddesinde sayilan
ornekler arasinda bdyle bir ornek yer almamaktadir. Ancak bu durum Adalet Divami kararlar
cercevesinde tartisilmis olan kotiiye kullanma hallerinden biridir10. Hakim durumda bulunan tesebbiisiin
rakiplerin ilgili pazarda faaliyetlerini zorlastirici fiillerinin basinda maliyetin altinda satis gelir. Bunun
amaci rakiplerin piyasadan ¢ekilmesini saglamaktir. Piyasada hdkim durumda olan bir tesebbiisiin
maliyetin altinda belirli bir stire mal satisina dayanabilir, ancak bu siire icinde rakipleri piyasadan
cekilmek zorunda kalacaktir. RK.H.K. m. 6/2/a bunu yasaklamaktadir. Diger bir durum da tekelden satin
alma yiikiimlilagiidiir. Bu durum alicinin talebini tek saticidan karsilanmasini ifade eder. Tekelden satin
alma yiiktimliligd, alicinin rakip mallar1 almasina imkan vermediginden rakip tesebbiislerin faaliyetlerini
zorlastiran bir eylemdir. Dolayisiyla tekelden satin alma ytikiimliligiiniin getirilmesindeki amag¢ rakip
tesebbiislerin mallarinin satilmasini engellemektedir. Kanun koyucu asir1 yiiksek fiyat uygulamayi, asiri
yuksek fiyat uygulamanin rakiplerin faaliyetlerini zorlastirmamasi aksine pazara yeni tesebbiislerin
girmesini tesvik etmesi nedeniyle bu bentle yasaklamamigstiri?,

9 ASLAN, Rekabet Hukuku; s.232
10 0z, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, s.161
1 GUNGOR, AET Anlasmasi ve 4054 Sayil Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Hakim Durumdaki Firmalarin Haksiz Fiyat

Uygulamalari, s.193
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B) Ayrnimalk:

Bu hiikme paralel bir hiikiim, Roma Anlasmasrnin 86/2 (c) maddesinde yer almaktadir. Roma
Anlasmasi 86/2 (c): Esit durumda olan tesebbiisler tarafindan hukuki islemlerde, hakim durumdaki
tesebbiisiin bu hukuki islemlerin taraflarini, rekabet edilebilirlikleri bakimindan birbirlerine dezavantajli
konuma getirecek sekilde farkli sartlar uygulamasi, kotiiye kullanma sayilmistir. Hikim durumda bulunan
tesebbiisiin alicilarina ayrimciligin s6z konusu olabilmesi i¢in {i¢ unsurun birlikte bulunmasi gerekir. Bu
unsurlar; esit durumda alicinin, ayni ve esit hak edim ve ylikiimliliigiin ve farkli davranisin bulunmasidir.
Hakim durumda bulunan tesebbiisiin alicilarina ¢ sekilde farkli davranabilir.

Bunlarin farkh fiyat uygulamak, liriin satmay1 veya temel kaynak faaliyetten yararlandirmay: reddetmek
ve farkl kosullar ileri stirmektir. Hakim isletmenin eskiden beri mal verdigi bir isletmeye mal vermeyi
kesmesi de hakim durumun kétiiye kullanilmasidir. Ancak mal vermeyi kesmenin kotliye kullanma
olabilmesi i¢cin mal talebinde bulunan isletmeye uzun siireden beri mal veriyor olmasi, miisterinin
talebinin her zamankinden farkli olmamasi ve mal vermeyi kesmek i¢cin baska bir hakli sebebin olmamasi
gerekir. Yani ilk defa mal talep eden isletmeye mal vermemek tek basina hdkim durumun kétiiye
kullanilmasi teskil etmez12. Mal vermeyi kesmek veya reddetmeye iliskin R.K.H.K ‘da bir a¢iklik yoktur.

Bununla birlikte Rekabet Kurulu CINE 5 Filmcilik ve Yapimcilik A.S’nin yeni kurdugu Maxi TV ve Siiper
Spor TV’ye yonelik ilanlarinin Hiirriyet Gazetesi'nde yayinlanmasinin reddedilmesi hakkinda yapilan
sikdyet hakkinda su karar verilmistir. Miisteki CINE 5 Filmcilik ve Yapimcilik A.$ ‘nin iddiasin1 Hiirriyet
Gazetesi ile yaptig1 sifahi goriismeye dayandirdigl, yazili bir kanit sunmadigl, esasen konunun 4054 sayili
kanun ile ilgisinin bulunmadig1 goéz oniine alinarak 6n arastirma acgilmasina gerek goriilmedigine
OYBIRLIGI ile karar verilmistir”13,

C) Ek Yiikiimliililk Koyma Veya Malin Tekrar Satisina iliskin Sartlar Belirlemek:

Ek yiikiimliilik ve malin tekrar satisina iligkin sartlarin belirlenmesi, tiiketicinin tercihini ve marka ici
veya markalar arasi rekabeti kisitlamasi nedeniyle zararli bulunmaktadir.

Bu bendin kapsamina giren yasaklar sunlardir:

1) Bir mal ve hizmetle birlikte diger bir mal veya hizmetin satin alinmasi sartina baglanmasi,
2 ) Araci tesebbiislerin (dagiticilarin) bir mali almasinin, diger bir malin teshiri sartina baglanmasi,
3 ) Bir malin tekrar satimina iliskin sartlarin belirlenmesil#.

Ek ytkiimliliigi, alicinin almak istedigi bir malin, ticari iliskinin geregi olmayan veya alicinin istemedigi
veya yararinin talep edilecek diizeyde olmadigl bir malla birlikte alinmasinin veya teshirinin sart
kosulmasi olarak ifade edebiliriz. Hidkim durumda bulunan tesebbiisiin sattifi malin, pazarda tekrar
satisina iliskin sartlar1 belirlemesi yasaktir.

llgili pazarda tesebbiis ya da tesebbiis hakim durumda bulundugundan etkin rekabet oldukca zayiftir.
Malin tekrar satisina iliskin sartlarin basinda malin tekrar satis fiyatinin belirlenmesi gelmektedir. Malin
tekrar satis fiyatinin tespiti sonucunun dogrudan ve dolayli olarak gergeklestirilmesinin bir énemi yoktur.

12 ASLAN, Rekabet Hukuku; s.236,237
13 Rekabet Kurulu Karari: Karar No: 40/257-13, Karar Tarihi: 20.11.1997
14 GUL, Tesebbiisiin Alicilarina Ayrimcilik Yaparak Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi. s.34
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D) Bir Pazardaki Hikim Durumun Baska Bir Pazarda Koétiiye Kullanilmasi:

Bu hiikmiin 6zelligi, bir tesebbiisiin hakim durumda oldugu pazar ile kotiiye kullanma sayilan eylemleri
gerceklestirdigi pazarin, farkli pazarlar olabileceginin kanunda agik¢a belirtilmis olmasidir. R.K.H.K'un
6/2 (d) bolimiinde belirtilen bu 6rnek, Roma Anlasmasrnin 86. maddesinde yer almamaktadir.
Tesebbiistin hakim durumda oldugu pazar ile kdtliye kullanma eyleminin gercgeklestigi pazarin, farkh
pazarlar olmasi durumunda da Roma Anlagsmasi 86. madde kapsaminda hdkim durumun kotiiye
kullanilmasindan s6z edilebilecegi, A.T rekabet hukukunda TETRA PAK davasi ile glindeme gelmis ve bu
konuda Topluluk hukukunda gerek maddi, gerek Komisyon'un yetkileri acisindan uzun siire tartisilmistir.
Kanun koyucunun, Roma Anlagsmasrnda agik¢a yer almayan ancak Komisyon ve Adalet Divani kararlari
cercevesinde tartisilmis olan bu ilkeyi, kotiiye kullanma halleri arasinda agikca saymis olmasi isabetli
olmusturls.

E) Uretim, Pazarlama ya da Teknik Gelismenin Tiiketicinin Zararina Olacak Sekilde

Sinirlandirilmasi:

Uretim, pazarlamanin veya teknik gelismenin hakim durumda bulunan tesebbiis tarafindan
sinirlandirilmasini ancak tiiketicinin aleyhine olmasi halinde yasaklamistirlé. Ancak tiiketicinin zarar
gordiigi her olayda hakim durumun kétiiye kullanilmasindan s6z edilemez. Bu hiikmiin uygulanmasi
sirasinda rekabet hukuku diizenlemelerinin, asli amacinin, dogrudan veya oncelikle rekabeti korumak
oldugu goz ardi edilmemeli, tiiketicinin goérdiigii zarar ile iliskilerinde de g6z ardi edilmemelidir. Roma
Anlasmasrnin 86/2 (b) maddesinde de tiiketicinin menfaatlerini géz 6niine alan bu madde ile ayni
hiitkmii icermekte olup, A.T ‘de tiiketicinin yarar1 kavramina yer vermistir.

HAKIM DURUMUN FiYAT POLITiKALARIYLA KOTUYE KULLANILMASI:

Ogretide Sayin Aslan; fiyatla ilgili diizenlemelerin RK.H.K ‘da yer almasinin gerekliligini savunurken,
Sayin AKinci; bu diizenlemelerin R.K.H.K i¢cinde yer almasinin beklenemeyecegi goriisiindedir. Kanunun 6.
maddesinde sayilan koétiiye kullanma oOrnekleri arasinda fiyat politikalarina iliskin herhangi bir
diizenleme yer almamakta, bununla birlikte 6. maddede sayilanlarin belli basl 6rnekler oldugu goz dniine
alinarak, hakim durumun fiyat politikalar1 araciligiyla kotiiye kullanilmasi hallerinde de bu maddenin
uygulanmasi miimkiindiir!’. Fiyat politikalar1 yoluyla hakim durumun kétiiye kullanilmasi cesitli
sekillerde olabilir. Uygulamada fiyat politikalar1 araciligiyla kotiiye kullanma, bir baska deyisle haksiz
fiyat genellikle y1ikici fiyatlar ve gesitli indirim sistemleri uygulanmasi suretiyle ortaya ¢ikmaktadir.

“Yikicl fiyat uygulamasi, fiyatlarin sini sekilde diistiriilerek etkin rakipleri piyasadan dislama amaci
tasidigindan, cezalandirilmast gereken bir davranistir. Ancak cezalandirmada, Rekabet otoritelerinin, séz
konusu uygulamanin sartlarint amaci asmayacak sekilde uygulamalari gerekmektedir. Bunun igin ilk olarak,
yikict fiyatlama davranisina yonelik niyet arastirmasinda, "mesru rekabet” kavramini akilda tutmak ve
firmalara siki sekilde rekabet etme imkdnini tanmimak gerekir. Firmalarin miisterilerini, satislarint ve
dolayisiyla pazar paylarint arttirmak icin aldigi tedbirler miimkiin oldugunca firmanin yaris kabiliyetini
etkisizlestirmeden degerlendirilmelidir. Yikict fiyatlamaya yénelik niyet testinde dayanaktan yoksun
delillerin, piyasadaki etkin rekabetin korunmasi amacini asan uygulamalara zemin hazirlayacagi
unutulmamalidir. Buna bagh olarak sirket dokiimanlarinda ve i¢ yazismalarda yer alan rakibi saf dist etme
arzusunu belirten saldirgan tislup niyet gdstergesi sayilmamahdir. Ikinci olarak, yikic fiyat uygulamasi icin
hasat sartinin, niyet sartina dayanak olarak aranmas: gerekmemektedir. Firmay! yikici fiyat uygulamasi igin
harekete geciren giidii (niyet) gelecekte daha ¢ok kdr elde etme amaci olmakla birlikte, bu amacin elde

15 0z, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, s.165
16 AKINCI, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun Uzerine Elestirel Bir Bakis, R.K.H.K.'nin Kiiciik ve Orta Olgekli isletmelere Etkisi,
s.56
17 0z, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi, s.166
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edilememesi halinde firmanin cezalandirilmamasi, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un (RKHK) 6.
maddesinde ifadesini bulan” (.) rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasint AMACLAYAN eylemler"
hiikmiiniin amacina aykirt bir uygulama olacaktir. Zira, gerek mehaz Roma Anlasmasi'nin 82. maddesi,
gerekse RKHK'nun 6. maddesi, tiiketiciyi degil rekabetci piyasa yapisini korumak amacindadir”18.

Genel olarak hdkim durumun Kkotiiye kullanilmasini Rekabet Kurulu'nun verdigi kararlar isiginda
degerlendirdigimiz zaman, Kurulun verdigi kararlarda piyasadaki tesebbiislerin hakim durumda olup
olmadiklar1 belirlenirken ve tesebbiislerin yaptiklari fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktarindaki
eylemlerinin gercekten hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirdigi olaylarda hangi
kriterleri g6z 6nlinde bulundurarak bu kararlar1 verdigi pek a¢ik degildir. Dolayisiyla yoruma agik bir
konudur. Ayn1 eylemi yapan, pazarlarinda hakim durumdaki iki ayri tesebbiisiin davranislar1 farkl
yorumlanabiliyor. Ayrica Kanunda 6rnekleme halinde sayilan haller disinda hangi davranislarin hakim
durumun koétiiye kullanilmasi olarak degerlendirilebilecegi pek acik degildir. Bu durum keyfi muameleyi
getirebilir. Dolayisiyla Rekabet Kurulu verecegi kararlarda tesebbiislerin eylemlerinin gercekten hakim
durumun kétiiye kullanmasi olup olmadigini iyi analiz etmesi gerekir. Eger iyi analiz edilmezse,
piyasasinda hakim durumda bulunan tesebbiisiin piyasada daha gii¢lii olabilmek i¢in yaptig1 her eylem
hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirilir ve para cezasi verilebilir. Bu durum, sadece
“piyasada hakim durumda olmaktan dolay1” bu tesebbiislere karsi, devletin piyasaya miidahalesi olarak
gorilebilir. Clinkii Kurulun verdigi para cezalari “idari para cezasi1”dir.

Bunlarin disinda; “fazla kapasiteye yatirim, iiriin farklilastirmast amaciyla asirt reklam faaliyetlerine
girismesi, sermaye artirimi gibi girisleri stratejik engelleyici bilingli politikalarinin da, her olay bazinda
karar verilmesi gereken bir husus olmakla birlikte ‘yeni kétiiye kullanma’ halleri olarak ele alinmasinin
miimkiindiir. Ciinkii bu tiir davranislar da ilgili pazardaki rekabet baskisini azaltarak pazar giictiniin
stirdiirtilmesini veya artirilmasini temin etmektedir”19.

Avukat
Salin TUYGUN

18 EKS$IOGLU Ebru, REKABET HUKUKUNDA YIKICI FIYATLAMA, (http://www.hukuKi.net/hukuk/index.php?article=3440)
19 YANIK Mehmet, REKABET HUKUKUNUN HAKIM DURUM ve HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI UYGULAMALARINDA

PIYASA GIRI$ ENGELLERI, Uzmanlik Tezi, Ankara - 2003, s. 74 (http://www.rekabet.gov.tr/dosyalar/tezler/tez19.pdf).
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