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REKABET HUKUKU

TURK REKABET HUKUKUNDA AYRIMCI UYGULAMALARIN
NITELIGINE VE TABi OLDUKLARI HUKUMLERE iLiSKIiN BIiR
DEGERLENDIRME

Av. Géneng GURKAYNAK (ELIG Ortak Avukat Biirosu.)
Av. K. Korhan YILDIRIM (ELiG Ortak Avukat Biirosu.)

A. Genel Olarak

Ayrimcilik, rekabet hukuku teorisinde ve uygulamasinda temel olarak tek tarafli ihlaller arasinda ele
alinmaktadir. Ayrimcilik, dinya uygulamasinda daha sik karsimiza ¢iktigi haliyle, cesitli kosullarin bir
arada bulunmasina bagh olarak, hakim durumun kétliye kullaniimasi hallerinden biri olarak kabul
edilmektedir. Bu cercevede, ayrimciliga dayanan bir rekabet ihlali, asagida acgiklanan bir takim istisnai
durumlar haricinde, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun (“4054 Sayih Kanun”) 6.
maddesi ¢ergevesinde bir degerlendirmeye tabi tutulacaktir.

Ayrimcilik uygulamasinda bulundugu iddia olunan bir tesebbusun, bir ilgili Griin pazarinda hakim durumda
bulunmasi durumunda dahi, s6z konusu tesebbisiin kendi ticari kosullarini serbestge belirleme
o6zgurlagiane rekabet hukuku kurallari ¢gergevesinde bir midahalede bulunulmasi, ancak istisnai hallerde
gerceklesebilecek bir durumdur (1). Rekabet Kurumu tarafindan gergeklestirilecek bir miidahalenin gerekli
ve anlamli olabilmesi igin, ilgili Griin pazarinda hakim durumda bulunan tegebbuse iligkin olarak getirilecek
yaptirim veya mudahalenin s6z konusu ilgili Grin pazarindaki rekabetgi isleyisin korunmasi bakimindan
elzem olmasi ve ancak bu igleyigsin korunmasinin gerektirdigi 6l¢ctide getirilmesi lazimdir. Ayrimcilik iddiasi
cercevesinde bir ceza hUkmu tesis edilmesinin ancak bdyle hallere mahsus ve istisnai olmasi gerektigi
yerlesik tim rekabet hukuku sistemlerinde bu gekilde kabul gérmektedir (2).

B. Ayrimci Davranislarin 4054 Sayili Kanunun 4. Maddesi Cercevesinde Bir Anlasma Olarak

Goruniumiu ve 6. Madde Uygulamasina Gore Farklari

Herhangi bir hakim durum tespitine dayaniimadigi, diger bir deyisle, Rekabet Kurumu tarafindan ayrimci
davranis iddiasinin 4054 Sayili Kanunun 6. maddesi ¢ercevesinde bir degerlendirmeye tabi tutulmadigi bir
ortamda, ayrimcilik iddiasi ancak 4054 Sayili Kanunun 4. maddesi kapsaminda kisitlayici bir anlagsmanin
bir Griint olarak Gglinci bir tesebblse uygulanmasi halinde éne stirllebilecektir.

Rekabet Kurulunun vyerlesik igtihatlari (3) ve ayni dogrultudaki Avrupa Topluluklari rekabet hukuku
uygulamasinda (4) da ittifakla kabul edildigi Gzere, rekabet hukuku anlaminda bir iddianin 4054 Sayili
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Kanunun 4. maddesi gercevesinde incelenebilmesi icin ilgili iddianin agik¢a ve higbir sipheye vyer

birakmayacak sekilde bir anlagsmaya (veya uyumlu eyleme) dayandiginin ispat edilebilmesi gerekmektedir.
Bu durumda, ayrimcilik iddiasinin agik¢a ve higbir siipheye yer birakmayacak sekilde bir anlagsmaya (veya
uyumlu eyleme) dayandigi ispat edilemiyorsa, s6z konusu ayrimcilik iddiasina iliskin olarak 4054 Sayili
Kanunun 4. maddesi kapsaminda bir inceleme gercgeklestirilemeyecektir. 4. maddenin herhangi bir ayrimci
davranis iddiasina uygulanabilmesi icin, ilgili anlagsmanin taraflarinin, séz konusu taraflarin bu anlasmaya
iliskin niyetlerinin ve anlagsmanin kosullarinin agik ve net olarak ortaya ¢ikarilmasi gerekmektedir.

4054 Sayili Kanunun 4. maddesi anlaminda bir anlasmanin varligindan bahsedebilmek icin taraflarin (i)
karsilikli ve birbirlerine uygun irade beyanlarinin bulunmasi ve (ii) taraflarin bu beyanlar ile kendilerini bagl
hissederek eylem 6zgurllklerinin kisitlandigi hususunda mutabakat iginde olmasi aranmali ve bu iki temel
unsurun Uglincl bir tesebbis Uzerinde ayrimci uygulamada bulunma ydninde ortaya koyulamamasi
halinde ise 4054 Sayili Kanun anlaminda bir ayrimcilik iddiasi sevk etmek mumkun olmamalidir.(5)
Dolayisiyla, ayrimci uygulamaya yol agcan anlagmaya vucut verecek ikili iradenin hangi taraflar arasinda
olmasi gerektigi sorunu o6ncelikle ele alinmahdir. 4054 Sayili Kanunun 4. maddesinde bdyle bir
anlagsmadan s6z edebilmek igin, iki veya daha fazla tesebbisin karsilikli ve birbirlerine uygun iradelerini
beyan etmek suretiyle, s6z konusu tesebbisler kargisinda Ugtincl bir kisi konumunda bulunan bir diger
tesebbis aleyhine ayrimci davranista bulunmalar veya s6z konusu anlasmanin bu amaca yonelik olarak
kurulmus olmasi gerekmektedir.

Bir 6rnek vermek gerekirse, tedarikginin hakim durumda olmadigi dikey bir iliskide, tedarikgiden iki farkl
muhataba ydnelik olarak, iki ydne dogru birbirinden farkli satis kosullari sunan iki ayri tek tarafli acik veya
ortuld irade beyaninin gikmasi durumunda, s6z konusu tedarikginin iradesinin sujeleri veya muhataplari
konumunda iki ayrn tesebbus mevcut bulundudu icin, bu noktada da bir ayrimcilik uygulamasi doguran
veya bu amaci tasiyan bir anlasmanin varligindan bahisle 4. madde c¢ergevesinde bir ceza hikmu tesis
edilmesi duglncesi cagdas rekabet hukuku rejimlerinde mevcut degildir. (6)Nitekim Rekabet Kurulu, hentz
gerekeeli karara konu olmamakla birlikte, bu hususu ¢ok yakin dénemdeki bazi sorusturmalarda da teyit
etmis ve tedarikgi tarafindan iki farkli muhataba yoneltilen farkl satis kosullarinin 4. madde anlaminda bir
ayrimcilik ihlaline yol agmayacagdi gergegini isabetli bir sekilde ortaya koymustur.

Gergekten 4. madde kapsaminda ayrimci etki dojuran veya bu amaci tasiyan ve bu dogrultuda rekabet
hukuku kurallari ¢cergevesinde dngoérulen yaptirimlarin uygulanmasini gerektiren bir anlagma, iki veya daha
fazla tesebbislin aralarinda 4. madde anlaminda bir anlasmaya vicut vererek Uginci kisi konumunda
bulunan bir baska tesebbis aleyhine ayrimcilik uygulamasinda bulunmalari ile olusabilir. Bu kapsamda,
rakip konumdaki tesebbilsler arasi anlagsma (veya uyumlu eylem) cercevesinde, bu tesebbuslerin ticari
iliskide bulunduklari bir taraf aleyhine, bu tesebblsu rakipleri karsisinda rekabette dezavantajli bir konuma
distrecek sekilde ayrimci uygulamalarda bulunmasi, 4054 Sayili Kanunun 4. maddesi kapsaminda ele
alinmasi anlamh olacak bir durumdur. Bu kapsamda émek verilebilecek bir Rekabet Kurulu karari, Ecza
Depolari Kararidir. (7) Bu karar cercevesinde, cesitli ecza depolarinin bir eczaneye makul ekonomik
gerekgelere dayanmaksizin vadeli satiglarini durdurarak séz konusu eczanenin ticari faaliyetlerini

guclestirecek sekilde uyumlu hareket ettikleri iddiasina bagl olarak acilan sorusturmada, 4. madde
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kapsaminda ayrimcilik uygulamasi ortaya koyulmustur. Kararin sonucu bakimindan yerinde olup olmadigi

hususunda en ufak bir yargida ve dederlendirmede bulunulmaksizin, iddianin ele alinisi bakimindan su
hususun belirtiimesi gerekmektedir: Bu karar kapsaminda yer verilen gerekgeler incelendiginde, fiili
uygulamalarin Rekabet Kurulu tarafindan ortaya konulmasi gayreti icerisine girildigi, iddia konusu
uygulamay! hakh kilabilecek rasyonel gerekcelerin olup olmadiginin ayrintili olarak incelenmesine
cabalandidi ve rakip tesebbuUslerin bir muhataba uyguladiklari ticari parametrelerde ayrimci uygulamada
bulunmak konusunda irade birligi icerisinde olduklarl iddiasina dayanildigi gorilmektedir. Bu, ayrimcilik
iddiasini 4. madde ¢ergevesinde tartismaya uygun bir platformdur.

Aksi durumlarda, ayrimcilik iddiasi bir “anlasma”’nin cergevesinden c¢ikarak “tek tarafli” olma kimligi
kazanacak ve bu nedenle 4054 Sayili Kanunun 6. maddesi ¢ergevesinde ayri bir degerlendirmeye tabi
tutulmasi gerekecektir.

C. Tek Tarafli Olarak Muhataplara Farkl Ticari Sartlar Uygulanmasinin 4054 Sayili Kanunun 4.

Maddesi Cercevesinde “Ayrimci Bir Anlasma” Olarak Degerlendirilmemesi Gerekliligi

Yukarida kisaca agiklandigi Uzere, istisnai olarak ceza gerektiren davraniglardan olan ayrimcilk
iddialarinin 4054 Sayili Kanunun 4. maddesi ¢ergevesinde arzettikleri gérunumle 4054 Sayili Kanunun 6.
maddesi gercevesinde arzettikleri gérunum arasinda temel ve esasli ayrimlar bulunmaktadir. Bunun dogal
bir sonucu olarak, ayrimci davranisa vicut veren iradenin bir “anlasma” gériniminde ortaya ¢ikmasi
durumunda, 4054 Sayili Kanunun 4. maddesi uygulama alani bulacak, buna karsilik, ayrimci davranisa
vicut veren iradenin “tek tarafli, ancak farkli muhataplara yonelik iradeler” olmasi durumunda ise s6z
konusu ayrimci davranis ancak sartlari uygulayan tesebbis bakimindan hakim durum mevcut ise 4054
Sayili Kanunun 6. maddesinin uygulama alanina girecektir.

Bu yaklasimin benimsenmemesi, diger bir deyisle aslinda tek tarafli olan iradelerin farkli muhataplar
nezdinde farkli kosullarla tezahur etmesiyle birlikte 4054 Sayili Kanunun 4. maddesi anlaminda bir
anlasmanin meydana geldigi sonucunun kabul edilmesi durumunda, aslinda anlasma teorisi
cercevesindeki uygulamasi oldukga istisnai olan ve temel iglevi hakim durum teorisi cercevesinde
sekillenen bir ihlal tipi olan ayrimcilik teorisi Rekabet Kurulunu “hakim durumda olsun olmasin tim
saglayicilarin tim muhataplarina her zaman ayni sartlari saglamakla yikimll olduklar’” seklinde bir
sonuca goturebilecek ve bu durum hem rekabet hukuku uygulamasinda hem de ticari hayatta bir takim
onemli olumsuz sonuglara yol agacaktir.

Yukarida agiklanan sebeplerden 6tlrld, genel olarak c¢agdas rekabet hukuku dizenlerindeki rekabet
mercileri ayrimcilik iddiasi bakimindan 4. madde cergevesinde sevk edilen baska herhangi bir iddia
bakimindan da 6énce “anlasma var midir?” sorusuna olumlu yanit verilip verilemeyecegine bakmakta ve
eger rekabet hukuku teknigi agisindan bu soru olumlu yanitlanabiliyorsa “anlasmanin amaci veya etkisi
nedir?” sorusuna yanit aramakta ve ancak buna bagh olarak yaptirim olasiliyini gindeme getirmektedir.
Zaman zaman iligkide daha guclu olan saglayici ile dogrudan onun muhatabi olan alici arasinda rekabet
hukuku ihlali iceren dikey bir anlasma kurulmus olmasi ¢odu durumda mimkin olmakla beraber, bu iki
tarafin, ortada bir UGglncl tesebbuse iliskin amag¢ veya etki olmadigi durumda, 4. madde cercevesinde

ayrimcilik yoéninde anlasma yapmis sayllmasina imkan bulunmamaktadir.




Saglayici ile daha koétlu kosullan tek tarafli olarak énerdigi alicisi arasindaki ticari iligki ile, bir malin alici
tarafindan alicinin musterilerine hangi bedelle saglanacadi konusunda anlasmis olan saglayici ve alici
arasindaki iliski ayni kimlige sahip degildir. ilk durumda kinanabilir bir anlasma mevcut degil iken, ikinci
durumda, ayni taraflar arasinda, 4. madde kapsamina giren bir anlagsma bulunmaktadir. Asagdida aciklanan
ictihatlarla da sabit oldugu Uzere, tesebbisler arasindaki glgler dengesi, ayrimcilik iddialarinin 4. madde
anlaminda bir anlasmaya dayandiriimasi igin yeterli bir unsur tegkil etmemektedir. Onemli olan unsur, zayif
olmasi veya gulgli olmasi fark etmeksizin, kendilerini birbiriyle bagli goren iki irade mi yoksa bir sljeye
yonelen tek tarafl bir tek irade mi mevcut oldugudur.

Yukarida acgiklanan mantiga aykiri bir sonucun benimsenmesi, bir saglayici tarafindan muhataplarina farkli
sartlar saglandiginin tespit edildigi her durumda, s6z konusu saglayicinin pazar gucine bakilmaksizin ve
hakim durumda bulunup bulunmadigina iliskin herhangi bir degerlendirmede bulunulmaksizin 4054 Sayili
Kanunun 4. maddesi kapsaminda bir ceza hikmu sevk etme gerekliligini de beraberinde getirecektir.
Bunun bir sonucu olarak, saglayici tesebbisin pazar gicl olsun olmasin, rekabet otoritesi sadece farkli
sartlar uygulanmasindaki “asil niyet’e yahut amaca bakacak ve amacin rekabet hukuku cercevesinde
herhangi bir sekilde rahatsizlik yaratacak bir gériinim arzetmesi halinde anlagsmanin ikili irade unsurunu
stijenin de sonugta ayri bir tesebbls olmasi vakiasiyla kapatarak, yani anlagsmanin bizatihi saglayicinin tek
tarafli tercihine konu muhatap ile saglayici arasinda oldugunu iddia ederek, bir ceza hikminl tesis
edebilecek ve bu da modern rekabet hukuku teorisine tamamen aykiri sonuglari beraberinde getirecektir.
Oysa, tek tarafli bir iradenin bulundugu durumda, niyet veya amag¢ ne olursa olsun, ayrimcilik iddiasi
bakimindan, ancak hakim durumun kétlye kullaniimasi baglaminda bir ihlal iddiasi ele alinabilmelidir. Bu
noktada ise, hakim durumun kétlye kullaniimasi teskil edecek bir nitelik tagsiyan ayrimci davranis igin, bir
tesebblsln, kendisi ile ticari iligkide bulunan taraflara farkli ticari sartlar uygulamasi, dzetle, ticari igsleme
tabi olan taraflarin talep ettikleri ticari islemin ayni nitelikte olmasi, bu taraflarin es konumda bulunmasi ve
birbirinin rakibi olmasi, ayrimci uygulamanin bir sonucu olarak bu uygulamaya maruz kalanlarin ticarette
rakipleri kargisinda acikga dezavantajli hale gelmesi ve ticari uygulamayi gerceklestiren tarafin bu
uygulama igin makul ve objektif bir gerekgesinin bulunmamasi unsurlari aranmalidir.

Aksi konumun benimsenmesi durumunda ayrimcilik iddialari birbirinden farkli hikiim ve sonuglara tabi iki
ayri rejim cercevesinde degerlendirilebilecek ve bu durum ticari hayat Uzerinde, asagida da kisaca

deginilecegi gibi, rekabet hukukunun amaclarina aykiri bir bicimde olumsuz etkiler yaratabilecektir.

D. Tek Tarafli Bir Uygulamanin 4054 Sayili Kanunun 4. Maddesi Cercevesinde “Ayrimci Bir

Anlasma” Olarak Degerlendirilmesinin Olasi Sonuclari

Tek tarafli bir uygulamanin diglayici etkilerin dogmasi iktisaden mumkin olmadidi igin, piyasa
ekonomisinin kendi igleyisi icerisinde, kendisine yeterince iyi sartlar sunulmayan alici tesebbislin
saglayicinin alternatiflerine yonelmesine yol agacagi dusunuilir. Dolayisiyla, serbest piyasa konuyu kendi
dinamikleriyle ¢dzecektir. Bu olanadin bulunmasina karsin ve piyasa ekonomisi igerisinde makul olarak

¢6zimlenecek bir durumun rekabet hukuku kurallari gergevesinde midahaleye konu olmasi ise tamamen




yanlis bir rekabet hukuku politikasi tercihi olacaktir.

Gergekten, bdyle bir durumda, pazar gicl ne olursa olsun, muhataplarina herhangi bir surette farklilasan
satis kosullari ileri siren bir tesebbls Rekabet Kurulunun midahalesiyle karsilasabilecek ve Rekabet
Kurulu da tesebbuslerin tek tarafh ticari tercihlerinin arkasinda yatan saiki arastirip bunu cezalandiran bir
blnye olmaya yonelecektir.

Suphesiz, bdyle bir rekabet hukuku ikliminde, taraflari pazar gucine sahip olmayan basit bayilik
anlagsmalarn kapsaminda meydana gelebilecek hukuki uyusmazliklarda da, kendisine yeterince indirim
yapilmadigini yahut yeterince mal verilmedigini distinen bayiler anlagsma altindaki haklarini mahkemelerde
aramak yerine Rekabet Kurumu 6ndnde “saglayicinin kotlniyetli oldugu” gibi iddialar saglayici hakim
durumda olsa da olmasa da 6ne surebilecekler ve bu iddialarin dinlenecegini Umit edebileceklerdir. Ancak
Rekabet Kurulu ¢ok yakin tarihli bazi sorusturmalarda isabetli olarak bu tlr olasi girisimlerin énlne
gececek bir yaklasim benimsemis ve dikey bir iliski ¢cercevesinde ticari agidan kuvvetli tarafgca tek tarafli
olarak uygulanan ve muhataplarina goére farklilik arzeden satis kosullarinin 4. madde anlaminda bir
ayrimcilik ihlaline yol agmayacagi i¢tihadinda bulunmustur.

E. Konuya iliskin Son Duruma Bir Bakis

Avrupa Topluluklari Komisyonu’nun (“Komisyon”) Bayer - Adalat karari ile acikga tek tarafli oldugu ortada
olan bir davranigi anlasma olarak kabul etmesine karsin, énce ilk Derece Mahkemesi acilan dava sonucu
verilen 2000 tarihli karar (8) ile Komisyonun anlagsmanin varlidini kanitlayamadigi sonucuna ulasmis,
ardindan Avrupa Topluluklari Adalet Divani (“ATAD”) da (9) rekabet hukuku uygulayicilarinin “anlagma”
teorisi ile “hakim durumun koétuye kullaniimasi” teorisini birbirine karigstirmamasi gerektigi hususunu daha
da acik bir sekilde ortaya koymustur. S6z konusu kararin 101. paragrafi, bu hususu acgik¢a ortaya
koymaktadir. (10;11)

Rekabet Kurulunun konuya iliskin pozisyonu dikkate alindiginda, Rekabet Kurulunun 10.10.2000 tarih ve
00-38/419-235 sayili kararinda, Timken firmasinin Turkiye distribttérlerinden OES adh firma lehine ve
diger distribatérler aleyhine ayrimci bir takim uygulamalar gergeklestirdigi iddiasina yonelik olarak yapilan
Onarastirma sonucunda, 4054 Sayili Kanunun 4. maddesinin anlagma ve uyumlu eyleme uygulanabilmesi
icin en az iki tesebbusun ortak hareketinin ve anlayis birliginin gerektigi ve tek tarafli bir uygulamanin 4.
madde kapsamina girmeyecedi degerlendirmesinde bulundugu goérilmektedir. S6z konusu karar, 4054
Sayil Kanunun 4. maddesi ve 6. maddesi arasindaki ayrima isik tutmasi bakimindan érnek teskil eden bir
karardir.

Keza Rekabet Kurulu heniz gerekgeli karara konu olmamis ¢ok yeni tarihli bir sorusturmada da ayni
yaklasimi benimseyerek tek tarafli uygulamalarin 4. madde cergevesinde bir ayrimcilik ihlaline sebebiyet
vermeyecegi sonucuna ulasarak isabetli olan gorist benimsemis ve konuyu gerek Tlrk rekabet hukuku ve
uygulamasi, gerekse Avrupa Topluluklan rekabet hukuku ve uygulamasi agisindan tutarli bir igtihat
zeminine oturtmustur. Bu gelismenin hukuki agidan dogru tercihi yansittigi ve Rekabet Kurulu’nun
tesebbisler agisindan ticari hayati kolaylastirici bir etki yaratacak pozisyonu isabetli bir sekilde aldigi

stiphesizdir.
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