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    HAKİM  DURUM VE HAKİM DURUMUN TESPİTİ SORUNU : 

1 . 1
Giriş 

1  .  1  .  1
Rekabet Kavramı ve Rekabet  Hukuku Kurallarının Gerekliliği 


Rekabet kavramı, en geniş anlamıyla  “yarışımı”  ifade eder. Dar anlamıyla rekabet, ekonomik hayatta çıkarları çatışan teşebbüsler arasındaki yarıştır. Rekabet ilkesi de serbest piyasa ekonomisinde ekonomik aktörlerin bağımsız davranabilme özgürlüğünü temin eden ve hakim kılan ve özel mülkiyet ile birlikte bu piyasanın temelini teşkil eden unsurdur. Rekabet kuralları, rekabetçi bir piyasa yapısı oluşturmak ve bunu sürdürmek amacıyla yürürlüğe konmuştur. Rekabet Hukuku ekonomik yanı ağır basmakla birlikte, kamu düzenini ilgilendirdiğinden hukukun müdahale yetkisini kullanarak oluşturduğu hukuk kurallarının bir çeşididir.


Amerikan, Anglosakson ve Kıta Avrupa’sı hukuk sistemlerinde daha eski bir geçmişe sahip rekabet düzenlemeleri, Türk Hukuku’nda 1994 yılında 4054 Sayılı Rekabetin Korunması  Hakkında Kanun’un ( RKHK )  yürürlüğe girmesiyle yasal bir çerçeveye kavuşmuştur. Söz konusu kanunun üçüncü maddesinde rekabet kavramı; “Mal ve hizmet piyasalarındaki teşebbüsler arasında özgürce ekonomik kararlar verilebilmesini sağlayan yarış” olarak ifade edilmiştir. 1982  Anayasasının 167 . maddesi konuyla ilgili genel bir düzenleme olup devlete bir takım ödevler yüklemektedir:


“Devlet para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarının sağlıklı ve düzenli işlemelerini sağlayıcı ve geliştirici tedbirleri alır, piyasalarda fiili veya anlaşma sonucu doğacak tekelleşme ve kartelleşmeyi önler.”
 13 Aralık 1994 tarihinde RKHK çıkarılarak bu ödevin yerine getirilmesi yolunda önemli bir adım atılmıştır.

1  .  1  .  2
4054 Sayılı RKHK’nın Amacı 


Kanunun amacı birinci maddede açıklanmıştır. Buna maddeye göre :

“ Bu kanunun amacı mal ve hizmet piyasalarındaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kısıtlayıcı anlaşma karar ve uygulamaları ve piyasaya hakim olan teşebbüslerin bu hakimiyetlerini kötüye kullanmalarını önlemek, bunun için gerekli düzenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasını sağlamaktır.” 


Aynı şekilde kanunun 20. maddesindeki “mal ve hizmet piyasalarının serbest ve sağlıklı bir rekabet ortamı içinde teşekkülü ve geliştirilmesi” ifadesi; kanunun konuluş amacının, ülkede serbest ve etkin bir rekabet düzeninin oluşturulması ve rekabetçi yapının sürdürülmesi  olduğunu ortaya koyar.     

1  .  2
 Hakim Durum

1  .  2  .  1
Genel Olarak

RKHK
‘nın amacını belirten 1. maddesi hakim durumun kötüye kullanılmasının önlenilmesini de  rekabetin korunması araçlarından biri olarak saymıştır. Kanunda kullanılan bazı temel sözcüklerin kanunun uygulanması açısından  ifade ettiği anlamı belirten RKHK’nın 3. maddesi “hakim durumu” da tanımlamıştır. Bu kanun açısından mehaz düzenleme sayılabilecek Avrupa Topluluğu Anlaşması ( ATA ) 82. maddede ( Eski 86. madde ) ise herhangi bir tanım verilmemiştir. Bunun sebebi ise dinamik bir unsuru statik parametrelere bağlamamaktır.
   

Hakim durumla ilgili asıl düzenleme ise RKHK’nın 6. maddesinde yer alır. Bu maddede hakim durumun kötüye kullanılması yasaklanmakla birlikte, maddenin ikinci fıkrasında örnekleme metoduyla beş bent halinde kötüye kullanma halleri tahdidi olmayacak biçimde sayılmıştır. Bu maddeye göre : 

 “Bir veya birden fazla teşebbüsün ülkenin bütününde veya bir bölümünde bir mal veya hizmet piyasasındaki hakim durumunu tek başına yahut başkalarıyla yapacağı anlaşmalar ya da birlikte davranışlar ile kötüye kullanılması hukuka aykırı ve yasaktır.  ........” 

Bu maddenin gerekçesinde ise şu açıklamalar yer almaktadır :

“ Bir teşebbüsün kendi içi dinamikleri sayesinde büyüyerek çeşitli sektörlerde hakim durum elde etmesi rekabet hukuku yönünden sakıncalı bir durum değildir. Aksine ülkemizde sermayenin yoğunlaşması, sermaye birikiminin ve yatırımların artması istenmektedir. Çünkü gelişen dünyada dış ticaret gittikçe artmakta gümrük duvarları çeşitli anlaşmalarla ya indirilmekte ya da tamamen kaldırılmaktadır. Ayrıca Avrupa Topluluğuna tam üyelik için başvurmuş bulunmaktadır. Bu şartlar altında teşebbüslerin büyüyerek Topluluk ve dünyada rekabet edebilecek güce erişmeleri gerekir.


Diğer taraftan, piyasada hakim duruma gelen teşebbüslerin bu durumlarını ülkemizdeki rekabeti kısıtlamak, engellemek  veya bozmak amacıyla veya bu etkiyi doğuracak şekilde kötüye kullanmaları yasaklanmıştır.


Bazı durumlarda teşebbüs, hakim duruma yasaların sağladığı korumalar  nedeniyle de gelebilir. Özellikle sınai ve ticari mülkiyet hakları böyle bir koruma sağlar. Bu hakların kullanımı hiçbir şekilde rekabeti ortadan kaldırmak amacına hizmet etmemelidir. Ayrıca uygulamada en çok rastlanan kötüye kullanma halleri ikinci fıkrada  örnek olarak sayılmıştır ve bunlar tahdidi değildir.”


Hakim durum tanımı hususunda herhangi bir düzenleme getirmeyen ATA  82. maddeye göre  : 


“ Bir veya birden fazla teşebbüsün ortak pazar veya onun önemli bir bölümünde, hakim durumlarını kötüye kullanmaları ülkeler arası ticareti etkilediği ölçüde ortak pazarla bağdaşmaz ve yasaktır.” 


ATA’nın 82 maddesinin ikinci fıkrasında ise örnekleme şeklinde bir takım kötüye kullanma halleri sayılmıştır. Belirtmek gerekir ki bu kötüye kullanma halleri RKHK’da sayılanlardan önemli ölçüde farklıdır. 


Hakim durum; piyasada monopol ya da monopol benzeri teşebbüsün piyasada büyük bir paya sahip olmasından, ekonomik gücünden, bağımsız hareket edebilme ve/veya karar verebilme, yani rakipleri dikkate almadan uygulama yapabilme olanağından, kapasitesinden, ürettiği malın kalitesinden, markasının(veya markalarının )tanınmışlığından, patentlerinin rakipsizliğinden veya başka herhangi özellik ve niteliğinden doğabilir.


Gerek RKHK’nın 6. maddesinden gerek bu maddenin gerekçesinden, gerekse bu kanunun yapılışında kendisinden esinlenilen ATA 82. maddeden  açıkça anlaşılacağı üzere teşebbüslerin bizatihi hakim durumda bulunmaları değil bu hakim durumlarını kötüye kullanmaları yasaklanmaktadır. Hakim durumun rekabet düzeni ve sistemi “içindeki” varlığı bir tehdit olarak görülmemiş
, fakat hakim durum kötüye kullanılmak suretiyle rekabet sisteminin “üzerinde” oynanması ve rekabetin önlenecek şekilde yönlendirilmesi hukuka  aykırı görülerek yasaklanmıştır. Buradaki temel prensip ekonomik faaliyetin, rekabet sürecini bozmayacak, engellemeyecek ve önlemeyecek bir şekilde yapılmasıdır. Rekabet kuralları, piyasada hakim durumda bulunan teşebbüslere sahip oldukları ekonomik güç nedeniyle rekabetin sınırlanmamasına yönelik özel bir sorumluluk yüklemektedir.


Bu bağlamda kanunun 6. maddesisin  ihtiva ettiği özel amacın; bir mal veya hizmet piyasasında hakim durumda bulunan teşebbüslerin, tekel olmaktan doğan güçlerini kötüye kullanmalarını yasaklamak ve söz konusu gücü denetim altında tutmak olduğu söylenebilir.   


1  .  2  .  2
Tanım


Yukarıda belirtildiği üzere hakim durun kavramı, RKHK’nın 3. maddesine  tanımlanmıştır. Bu tanıma göre hakim durum :


“ Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla teşebbüsün, rakipleri ve müşterilerinden bağımsız hareket ederek fiyat, arz, üretim ve dağıtım miktarı gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme gücü......” olarak tanımlanmıştır.


Mehaz düzenleme ATA madde 82 ‘de bir tanıma yer verilmemiş olmakla birlikte, Avrupa Topluluğu Adalet Divanı( ATAD ), önüne gelen uyuşmazlıklarda somut olayın da özellikleri dikkate alınarak tanımlamada bulunmuştur. Hoffman La Roche davasında  ATAD; hakim durumu, “ ...... rakiplerden, sağlayıcılardan ve müşterilerden bağımsız olarak etkin rekabeti önemli ölçüde önleme gücü.......” olarak tanımlamıştır.
 


1  .  2  .  3
Hakim Durumun Unsurları 


I- Teşebbüs 


RKHK’nın uygulamasında teşebbüs, ana sujedir. Kanunun üçüncü maddesinde teşebbüs kavramı; “piyasada mal veya hizmet üreten, pazarlayan, satan  gerçek ve tüzel kişilerle bağımsız karar verebilen ve ekonomik bir bütün teşkil eden birimler “ şeklinde ifade olunmuştur. Kanaatimce bu tanım içinde iki unsuru ihtiva eder. 

· Belirli mal veya hizmet piyasasında faaliyette bulunmak :

Bu kanunun uygulamasında bir  teşebbüsten  söz  edilebilmesi  için  öncelikle 

mal ve  hizmet  piyasalarındaki  süreçlerin    herhangi bir aşamasında   ekonomik  bir faaliyette bulunmak gerekir. 

· Bağımsız karar verebilen ekonomik bir bütün teşkil etmek :

Rekabet  hukuku  açısından  önem  taşıyan  husus, hukuki  bağımsızlık  değil  

ekonomik bağımsızlık ve bütünlüktür.
 Somut olayda ekonomik birimin vermiş olduğu karar; ekonomik gerçeklere, kendi çıkarlarına paralel ise  ve dahası bu kararların alınma süreçlerinde, ekonomik birimin karar alma mekanizması başka teşebbüslerce veya başka teşebbüslerin ekonomik çıkarları için ekonomik gerçekleri aşan bir şekilde etki altında tutulmamışsa söz konusu ekonomik birim teşebbüs olarak kabul edilebilir.
 


Bunun yanı sıra teşebbüsün bir hukuki kişiliğe sahip olmaması da önemli değildir.
 Önemli olan bir ekonomik faaliyette bulunup ekonomik bir bütün teşkil etmektir.
 Rekabet Kurulu BİAK davasında hukuki bir kişiliğe sahip olmayan BİAK’ı, rekabet uygulamaları açısından bir teşebbüs olarak kabul etmiştir.
  


II- Belirli Bir Piyasada Faaliyet Gösterme :

Teşebbüslerin hakim durumlarını kötüye kullandıklarının tespiti için öncelikle hakim durumda olduklarının tespiti gerekir.Ekonomik süreçlerin içinde gerçekleştiği ilgili piyasanın tespiti ise bu ekonomik gücün tespiti için önkoşuldur.
 “İlgili piyasanın” hangi piyasa olduğu ekonomik verilerin  analizi ile ortaya çıkar. Bu aşamada işin içine hukuktan ziyade ekonomi bilimi ve istatistik bilimi girer.

İlgili piyasanın tespiti süreci teşebbüslerin hakim durumda olup olmadıklarını doğrudan etkiler. Zira bu pazarın dar bir alan ile sınırlı tutulması, teşebbüsün hakim durumda olma ihtimalini yükseltir. Çünkü alanın daraltılması bu piyasadaki teşebbüslerin azalması sonucunu doğurur ve piyasada mevcut ekonomik gücün dağıtılmasına engel olur. Matematiksel bir  ifade ile; ilgili piyasanın sınırının daraltılması teşebbüsün hakim durumda olma ihtimali ile doğru orantılıdır. Avrupa Birliği Hukukunda ilgili piyasa konusunda; mal ve hizmet piyasası, coğrafi piyasa ve zaman bakımından piyasa olarak üç boyutlu bir inceleme yapılmaktadır.
  Biz de bu  ayırım doğrultusunda ilgili piyasa kavramını açıklamaya çalışalım.

· İlgili Mal ve Hizmet Piyasası :

Ekonomik hayatta herhangi bir süreçte faaliyette bulunan teşebbüslerin bu süreçlerde ürettiği, pazarladığı, dağıtımını yaptığı ve  sattığı ürünlerle  sunduğu hizmeti, teşebbüsün hakim konumda olup olmadığının temel hareket noktasıdır. Öz olarak denilebilir ki ilgili piyasanın tespiti, teşebbüsün mal ve hizmetinin tespitine bağlıdır. Bu durumda da şu soru ile karşılaşılacaktır. Acaba hangi özellikteki mal ve hizmetler aynı piyasa içinde telakki edilecektir. Başka bir deyişle bir mal  ve hizmet piyasası hangi nitelikteki  ürünleri kapsayacak şekilde tanımlanacaktır?


“Avrupa Birliği Hukukunda 4064/89 sayılı Birleşmeler Tüzüğü’ne göre çıkarılmış olan CO formunun 6. bölümünde ilgili piyasa tanımı yapılmıştır. Buna göre ilgili ürün piyasası; tüketici tarafından ürünün karakteristik özellikleri, fiyatı ve kullanım amaçları bakımından birbiriyle değiştirilebilir ya da ikame edilebilir olan malları ya da hizmetleri kapsar. İlgili ürün pazarı, fiziksel ve teknik özellikleri büyük oranda  aynı olan ve birbiriyle değiştirilebilen bir dizi mal ya da hizmetten meydana gelir.”
         


Bizde ise 1997/1 sayılı tebliğin 4. maddesinin son kısmında ilgili ürün pazarının nasıl belirleneceği düzenlenmiştir. Buna göre: 


“.............ilgi ürün pazarının tespitinde, birleşme ve devralma konusu olan mal ve hizmetlerle, tüketicinin gözünde fiyatı, kulanım amaçları ve nitelikleri bakımından aynı sayılan mal ve hizmetlerden oluşan pazar dikkate alınır, tespit edilen pazarı etkileyebilecek diğer unsurlarda değerlendirilir.”

Aslan’a göre ilgili ürün pazarı, belirli bir ürün ve onunla yüksek ikame edilebilirliği olan diğer mallardan olan pazardır.
 Rekabet  Kurulu 93/750 sayılı ve 26.11.1998 tarihli kararında aynı pazar belirlemesinde temel ölçüt olarak; ikame edilebilirlik, talep esnekliği ve arz esnekliğini saymıştır: “.....tüketici gözünde nitelikleri,kullanım amaçları ve fiyatları açısından benzer olan ürünler aynı pazarda sayılabilmektedir........ Talep esnekliğinin yanında ilgili ürünün tanımlanmasında dikkate alınması gereken diğer bir husus da arz esnekliğidir.......”
 

Talep esnekliği; fiyat ve nitelik değişikliği karşısında tüketicilerin bu değişikliğe karşı satın aldıkları miktarı veya ürünü değiştirmek şeklinde gösterdikleri tepkinin şiddeti ya da duyarlılık derecesidir.
 Kısaca ürünün fiyat ve/veya nitelik değişikliği karşısında tüketicinin gösterdiği tepkidir. Avrupa Birliği Hukukunda bu konuda ölçüt olarak çapraz fiyat elastikiyeti en etkili yöntem olarak kullanmakla birlikte bu yöntemde
 de ilgili ürünün subjektif niteliklerinin
 nazarı itibara alınmaması eleştiri konusu olmaktadır.
 

Talep esnekliğinin ölçüt olarak kullanılması neticesinde oluşan tablonun sağlıklı ve güvenilir veriler taşıması, düzenli işleyen ve karmaşık tepkilerin oluşumuna izin vermeyen bir piyasaya dayanmasına bağlıdır.

Arz esnekliği;  ilgili ürünü üreten teşebbüsün zaman ve maliyet açısından üretim araçlarında  yapacağı küçük değişiklilerle başka bir ürünü de üretebilirliğidir. Bu durumda teşebbüsün ürettiği ilk ürün ile fazla bir zorluk çekmeden üretebileceği mal arasında arz açısından bir ikame edilebilirlik söz konusudur. Komisyon’a göre, bir teşebbüsün bir başka ürünü üretebilmek için yapması gereken değişiklerdeki kısa süre bir yıldır.İlgili piyasa tanımının yapılmasında kısa dönem dikkate alındığından, buna paralel şekilde, arz açısından kabul edilen “kısa sürede değişiklik yapılması” uygulaması, piyasanın  doğru olarak tespit edilmesinde önem taşımaktadır.
 Bu konuda soda, tonik gibi şekersiz meşrubat üreten bir teşebbüsün, makinelerinde yapacağı değişiklikler ile gazoz gibi şekerli meşrubat üretimine başlayabilmesi en çok verilen örnektir.


Mal veya hizmet açısından ilgili piyasanın tespiti, çeşitli nitelikler göz önüne alınarak yapılabilir.Rekabet Kurulu Deniz Nakliyat T. A.Ş. davasında; denizyolu ile taşımacılık pazarının hukuki ve ekonomik nedenlerle bir bütünlük oluşturmadığını ve Türk limanları arasındaki taşımacılığın Kabotaj Kanunu nedeniyle sadece Türk bayraklı gemiler tarafından yapıldığını ve durumun hizmet sektöründe rekabeti göreceli olarak sınırladığını  ifade etmiştir.  Uluslararası taşımacılığın ise yabacı bayraklı gemiler tarafından da yapılabilmesi nedeniyle bu hizmet sektöründe rekabetin yaygın ve açık olduğu, Deniz Nakliyat’ın ayrıca en büyük gelir kalemini oluşturan ve liner taşımacılığın ise diğer taşımacılık türlerinden farklı olarak daha fazla yatırım, acentacılık ağı kurulması, piyasada tanınmış olmayı gerektirmiş olması nedenleriyle diğer taşımacılık türlerinden farklı olduğunu belirtmiştir. Böylece ilgili ürün pazarı, kabotaj hattında denizyolu taşımacılığı, uluslararası denizyolu taşımacılığı ve liner taşımacılığı olarak ayrı ayrı değerlendirilmiştir.
 Yine Rekabet Kurulu Pınar-McDonald’s davasında McDonald’s’ın restoranlarında  belli özelliklere sahip et ürünlerinin kullanılmasını zorunlu kılması ve bu et ürünlerini üretme hakkını sadece Pınar Et’e tanıması nedeniyle ilgili ürün pazarını et ürünleri pazarı değil “McDonald’s restoranlarında kullanılan et ürünleri olarak kabul etmiştir.
 Özel Okullar davasında Rekabet Kurulu, ilgili pazarı; fen lisesi, anadolu lisesi ve süper lise gibi devlet okullarının ciddi rakipler olduğunu da dikkate alarak “ilköğretim ve lise düzeyinde öğretim pazarı” olarak belirlemiştir.
  

Temel hareket noktası,üründeki değişiklikler karşısındaki tüketici tercihi olmakla birlikte somut olaya göre diğer etkenlerin de değerlendirilmesi gerekebilir.Pfizer Inc. davasında Rekabet Kurulu ilgili ürün pazarı olan beşeri ilaç pazarının tüketici tercihlerine göre değil, eczacılar ve büyük ölçüde doktorların tercihlerine göre oluşturuğu kanaatine varmıştır. Zira ilgili ürünün tespitinde ilacın kullanım alanı ve amacı temel hareket noktası olmuştur.
 

ATAD; United Brand (Chiquita) davasında portakal ve elmanın, muz yerine kullanılamayacağını özellikle yaşlılar ve çocuklar açısından muzun vazgeçilmez olduğunu, bunların üretim bakımından da farklı olduğunu portakal ve elmanın mevsimlik, muzun ise yıllık olduğunu  portakal ve elma ile değiştirilebilirliğinin bulunmadığını belirtmiş ve ilgili ürün pazarı olarak muz pazarını kabul etmiştir.
 Komisyon, Hoffmann-La Roche davasında ise diğer hususlar yanında A, B, C, E gibi vitaminlerden her birinin ayrı bir veya birkaç fonksiyonunun olduğunu, birinin fiyatı artınca diğerine yönelmenin mümkün olmadığını bu nedenlerden ötürü vitaminler arasında bir değiştirilebilirlik olanağının söz konusu olmadığını belirtmiş ve her bir vitamini ayrı bir piyasa olarak ele almıştır.


- İlgili Coğrafi Piyasa :


İlgili piyasanın diğer bir yönü ise teşebbüsün etkinlik içinde bulunduğu ve içerisinde faaliyette bulunduğu coğrafi alandır.Analizin yapılacağı alan taşıma maliyeti, malın niteliği (dayanıklılığı), dağıtım sistemi ve etkinliği, tüketici tercihlerine bağlı olarak ülkenin tümü olabileceği gibi bir bölümü de olabilir.Fakat söz konusu teşebbüsün ticari faaliyetini yürüttüğü yer ilk bakışta esas alınacak yerdir. “ Böyle olmakla birlikte bu piyasanın tespitinde sadece fiilen faaliyette bulunulan bölge ile sınırlı kalınamaz, bu bölge ile birlikte özellikle rekabet koşulları açısından benzerlikler gösteren diğer bölgeler de ilgili piyasa kapsamında değerlendirilmelidir.”


Avrupa Birliği Hukukunda ATAD; United Brand (Chiquita) davasında, ilgili coğrafi pazarı “içinde rekabet şartlarının yeterince homojen olduğu alan” olarak tanımlamıştır.
 Bizde ise ilgili coğrafi pazar konusu, 1997/1 sayılı tebliğin 4. maddesinin son kısmında şu şekilde düzenlenmiştir:  


“........ülkenin önemli bir bölümünden oluşan coğrafi pazar, teşebbüslerin, mal ve hizmetlerin arz ve talebi konusunda faaliyet gösterdikleri rekabet koşullarının yeterli derecede  homojen ve özellikle rekabet koşulları komşu bölgelerden hissedilir derecede farklı olduğu için bu bölgelerden kolayca ayrılabilen bölgelerdir.Coğrafi pazarın değerlendirilmesi yapılırken, özellikle ilgili mal ve hizmetlerin özellikleri ile tüketici tercihleri bakımından giriş engellerinin, ilgili bölge ile komşu bölgeler arasında teşebbüslerin pazar payları veya mal ve hizmetlerin fiyatları bakımından hissedilir bir farklılığın varlığı gibi unsurlar dikkate alınır.” 


Rekabet Kurulu, İstanbul’daki ekmek piyasası ile ilgili bir kararında, ekmeğin kolay bayatlaması ve bu nedenle de  yerleşim birimleri arasında kolayca taşınamaması, ancak İstanbul ili sınırları içindeki ilçeler arasında ekmek ticareti yapılabildiği gerekçeleriyle ilgili coğrafi pazarı  İstanbul ili olarak kabul etmiştir.
 LPG Adıyaman davasında ise Adıyaman ilinde Pazar payı dağılımı ülke genelinden farklı olduğundan coğrafi pazar Adıyaman ili olarak yer almıştır. Zira Türkiye genelinde %80 pazar payına sahip olan firmalar Adıyaman ilinde %20 pazar payına sahiptir.Yerel firmaların pazar payları daha yüksektir. Adıyaman ilindeki fiyat değişikliklerinin etkisi diğer bölgelerde hissedilmemektir. Bu nedenle, coğrafi pazarı olarak Türkiye geneli değil, Adıyaman ili esas alınmıştır.
 

· Zaman ve Dönem Açısından İlgili Piyasa :

Hakkında gerek  ATA’da gerekse 4054 sayılı RKHK’da bir düzenleme bulunmayan bu boyutun da hakim durum tespitinde incelemeye tabi tutulması önerilmektedir. “Bütün bir yıl göz önüne alındığında ilgili ürün piyasasında hakim durumda olmayan bir teşebbüs, o mal ya da hizmetin özelliğinden dolayı, belirli dönemlerdeki faaliyeti göz önüne alındığında hakim durumda kabul edilebilir. Örneğin yaz döneminde mayo firmalarının yüksek olması, plaj işletmeciliğinin yazın bir iş olması gibi. Plaj işletmeciliği yapan bir teşebbüs, kış döneminde bütün yıl boyunca yaptığı faaliyete ve piyasa payına bakıldığında hakim durumda kabul edilmeyebilir. Ancak yaz döneminde o bölgede hakimiyeti söz konusu olabilir. Mevsimlik dönemlerdeki değişiklikler gibi olağanüstü dönemlerdeki değişiklikler de hakim duruma yol açabilir.Petrol krizlerinin yaşandığı dönemlerde normal zamanda hakim durumda olmayan petrol şirketleri bu dönemde hakim duruma gelebilir.


III- Bağımsız Davranmayı Sağlayabilecek Bir Ekonomik Güce Sahip Olma :


Bu unsur kendi bünyesinde iki alt unsura işaret eder:


-Teşebbüs bağımsız olmalıdır. Piyasada faaliyette bulunan teşebbüsün kendi kararlarını başka bir teşebbüsün yönlendirmesi olmadan belirleyebilmesi bu unsura vücut  verir.Teşebbüs, ekonomik faaliyetini ekonomik gerekler ve gerçekler ışığında “bizzat kendisi” belirleyebilmelidir. Somut olayda bağlı hareket eden teşebbüs ayrı bir teşebbüs olarak değerlendirilmeyip, kendisine bağlı olunarak hareket edilen teşebbüsle birlikte değerlendirilir. Bunun yanı sıra ATAD’ın   çeşitli kararlarında da belirtildiği üzere; teşebbüs sağlayıcılardan, müşterilerden ve rakiplerden bağımsız davranabilme gücüne sahip olmalıdır.
 

-Bağımsızlık ifadesinin diğer bir anlamı da (ATAD’ın çeşitli kararlarında da belirttiği üzere)  “rekabeti önleme gücü”dür. Eğer teşebbüs rekabeti önleyebilecek durumda ise hakim durumda kabul edilir. Kanunumuz bu hususu “........fiyat, arz, üretim ve dağıtım miktarı gibi parametreleri belirleyebilme gücü” şeklinde ifade etmiştir. Görüldüğü üzere bağımsızlık belli “ekonomik güce” sahip olmakla belirir. Teşebbüs rekabeti önleyebilecek derecede keyfi davranabiliyorsa hakim durumdadır.

IV- Devamlılık :

Bu unsurla kastedilen piyasada hakim pozisyonda olan teşebbüsün bu konumunun, rastlantısal olmaktan ziyade belirli bir ekonomik gücün göstergesi olarak  belirmesine yetecek şekilde uzun bir zaman sürecine yayılmasıdır. “İlgili piyasada kısa süre ile yüksek pazar payına sahip olunması her zaman hakim durumda bulunulduğunu kanıtlamaz. Yüksek pazar paylarının ilgili piyasada uzun  bir süre korunmuş olması halinde hakim durum kabul edilir. Hakim durumda bulunma süresi, Avrupa Birliği uygulamasında beş yıldan fazla olarak kabul edilmektedir.Yüksek pazar paylarının beş yıldan uzun bir süre devam etmesi hakim durumda bulunma için yeterlidir.Süreler somut olayın özelliklerine göre değerlendirilir.”
 

1. 3. Hakim Durumun Belirlenmesinde Kullanılan Kriterler :

Yukarıda da belirtildiği üzere hakim durumun kötüye kullanıldığının tespiti aşaması hakim durumun tespiti aşamasından sonra gelir. Öncelikle hakim durumun tespit edilmesi gerekir. İşte hakim durumun tespitinde de hangi kıstasların kullanılacağı sorunu ile karşılaşılır. Pazar payı, dikey bütünlük, teknolojik üstünlük, kullanılmayan kapasite, üründe çeşitlilik, indirim sistemi, performans, ürüne bağlılık, mevzuatın sağladığı avantajlar, finansal güç belli başlı kriterler olarak belirtilebilir.

1. 3.  1. Pazar Payı :

Bir teşebbüsün hakim durumda olup olmadığının tespitinde bakılacak ilk husus söz konusu teşebbüsün ilgili piyasadaki pazar payıdır. Yukarıda dış sınırları belirlenen ilgili piyasa kavramı bu defa içerdeki ekonomik birimlerin payları ile inceleme konusu olacaktır. Rakiplerin pazar paylarıyla söz konusu teşebbüsün pazar payının karşılaştırılması bazen diğer kriterlerin dikkate alınmasına meydan bırakmaz.
 Örneğin bir teşebbüs bir piyasada %80’lik bir  paya sahip olup diğer teşebbüsler toplam %20’lik paya sahip iseler diğer kıstaslara  bakılmaya gerek olmadan ilgili teşebbüsün hakim durumda olduğu saptanabilir. Bunun gibi çok düşük bir pazar payına sahip teşebbüs için de hakim durumda olmadığı diğer kriterlere başvurulmaksızın belirlenebilir.Bir piyasada faaliyette bulunan ekonomik aktörlerin pazar payları birbirine yakınsa hakim durumun tespiti sadece pazar payı analizi ile belirlenemez.İşte bu durumda diğer kıstaslardan da yararlanmak bir zorunluluk olarak ortaya çıkacaktır.

Avrupa Birliği uygulamasında; Roche davasında %93-84 ve 65, Michelin davasında %57-65 hakim durum olarak değerlendirilirken Chiquita davasında %40-45’lik pazar payına sahip olmanın tek basına hakim durumu ortaya koymayacağından bahisle diğer kriterlere de başvurulmuştur.
 


Amerikan Hukukunda ise Alcao davasında pazar payının %60-90 olması hakim durumun tespiti için yeterli görülürken %60-64’lük oranın şüpheli olduğu, %33’lük oranın ise kesinlikle yetersiz olduğu belirtilmiştir.
Almanya’da bir teşebbüsün %35 pazar payına sahip olması hakim durumda sayılması için yeterli iken, İngiltere’de 1/3, Norveç’te ise ¼  pazar payına sahip olunmaması hakim durumun bir göstergesi olarak kabul edilmiştir.
  



Hakim durumun belirlenmesinde ilgili teşebbüslerin pazar payı konusunda, Türk Rekabet Hukuku mevzuatında herhangi bir oran yer almamıştır.Kurulun hangi pazar payını hakim durumun bir göstergesi olarak kabul ettiği kararlarında açık değildir. Rekabet Kurulu, Afyon Ekmek davasında %22’lik pazar payına sahip teşebbüsün ekonomik parametreleri belirleme ve rakipleri ile müşterilerinden bağımsız hareket etme gücünün olmadığından bahisle  hakim durum oluşturmayacağını belirtmiştir.
 

1. 3. 2. Rakiplerin Piyasaya Girişini Engelleyen Etkenler :

Pazar payı dışındaki kriterler teşebbüslerin piyasaya girişini engelleyen etkenler başlığı altında toplanabilir.

I- Dikey Bütünlük :

Giriş engeli başlığı altında anılacak ilk kriter dikey bütünlük kriteridir.Dikey bütünleşme ve dağıtıcı sisteme sahip bulunma kriteri, teşebbüsün piyasaya yayılabilme ve bu suretle ürününü kolayca taşıyabilme  ve pazarlayabilme  kabiliyetini ifade eder.
Ekonomik hayatın tek bir aşamasında değil de üretim, pazarlama, satım ve dağıtım gibi bir çok aşamasında faaliyette bulunan dikey bütünlüğe sahiptir. Dikey bütünlüğe sahip teşebbüs, dağıtım faaliyetini bizzat kendisi veya yavru şirketleri  aracılığıyla yapabileceği gibi bağımsız dağıtım ve sunum şirketlerinden de yararlanabilir. Önemli olan diğer teşebbüslerin piyasaya girişini engelleyecek, yapacakları yatırımları boşa çıkaracak derecede etkin bir dağıtım ve sunum ağına sahip olmaktır. Dikey bütünlüğe sahip bir teşebbüsün varlığı; en önemli özelliklerinden biri giriş-çıkışın serbest olması(mobilite koşulu) olan
 tam rekabet piyasası  için bir tehdit unsurudur.

Avrupa Birliği Hukuku uygulamasında bu konuda Chiqiuta davasında dikey bütünlüğün giriş engeli oluşturduğu kabul edilmiştir. “ATAD’a göre United Brand şirketinin sattığı muzların yarısını kendi tarlalarında yetiştirmesi; yeni, dayanıklı  ve verimli bir  muz geliştirmesi, muzları taşımakta kullandığı kamyonların 2/3’ünün kendisine ait olması, Avrupa’daki olgunlaştırıcı dağıtıcılarla yapılan sözleşmelere dayanılarak oluşturulmuş iyi bir satış ağına sahip olması, Chiquita markasının kalitesinin her basamakta kontrol edilmesi, tüketicinin Chiquita muzlarını tercih etmesine sebep olmaktadır.
 

II- Teknolojik Üstünlük :   

Rekabet halinde olsun olmasın bir teşebbüsün üstünlük yaratabilecek derecede yüksek teknolojiye sahip oluşu mevcut rakiplerin piyasada  tutunmasını zorlaştıracağı gibi, muhtemel rakiplerin piyasaya girişlerinde bir engel teşkil ederek gerek aktüel rekabeti gerekse potansiyel rekabeti olumsuz etkiler. Özellikle bu teknolojinin diğer teşebbüslerce elde edilmesi maliyet ve zaman  açısından büyük zorlukların göğüslenmesine bağlı ise yüksek teknolojiye sahip teşebbüsün hakim duruma yükselme  ve o durumda kalma ihtimali artar. Zira bu şekilde söz konusu teşebbüs önemli ölçüde rekabeti önleme gücüne sahiptir. Böyle olmakla birlikte özellikle yüksek bir maliyet gerektirmeksizin transfer edilebilir bir teknoloji sahibine, önemli bir avantaj sağlamaktan uzaktır.
 Teknolojik üstünlüğün ekonomik birimlere etkisinin şiddet derecesi, faaliyette bulunulan piyasanın yapısına göre de değişiklik gösterebilir.
 Teknolojik üstünlük her zaman rekabet ihlali sayılacak durumlara yol açmaz. Hatta bir teşebbüsün kendi araştırma ve geliştirme çabaları sonucu rekabet edebilecek seviyeye ulaşması piyasanın canlanmasını sağlar.4054 sayılı RKHK’nın Muafiyet başlıklı beşinci maddesinin a. bendindeki “teknik gelişmenin sağlanması koşulu diğer koşullarında gerçekleşmesiyle kanunun dördüncü maddesindeki yasaklayıcı uygulamalardan muaf tutulma imkanı sağlar.

ATAD, Roche ve Chiquita davalarında pazar payı yanında teknolojik üstünlüğü de hakim durumun bir göstergesi olarak kabul edilmiştir.
 


III- Kullanılmayan Kapasite :

 
Piyasada faaliyette bulunan bir teşebbüsün kullandığı kaynak ve kapasitesi yanında potansiyel kapasitesinin büyüklüğü de; diğer teşebbüslerde rekabet edememe korkusu uyandırarak piyasaya giriş engeli yaratabilir. Zira yapacağı yatırımların boşa gideceğini bilen teşebbüsler kendilerini riske atmak istemeyecek, mevcut teşebbüs böylece hakim konumda yer alacaktır.


ATAD, Roche davasında;Roche şirketinin tüm dünya talebinin karşılayabilecek kadar fazla kapasiteye sahip oluşunun potansiyel rekabeti engellediğini ve bu teşebbüs lehine hakim durum yarattığını belirtmiştir.


IV- Üründe Çeşitlilik : 


Bu kriter tek başına olmasa da diğer kriterlerle birlikte bir hakim durum göstergesi olabilir. Kalite farklılığından kaynaklanan ürün farklılaşması giriş engeli oluşturmazken, reklamlar yoluyla yapay olarak yaratılan farklılık giriş engeli olarak kabul edilebilir.
    


V- İndirim Sistemi :


Mevcut kaynakları ile çeşitli ürünler üzerinden toplu bir indirim sistemi uygulayan teşebbüs; mevcut kaynakları bu indirim oranına yakın bir fiyat uygulamaya imkan vermeyen teşebbüsleri piyasadan silebileceği gibi muhtemel rakipler açısından da  potansiyel rekabeti engelleyerek giriş engeli yaratabilir.Tek başına bu kriterin uygulanması hakim durum tespiti için sağlıklı sonuçlar veremez. Bu nedenle diğer kriterlerle birlikte kullanılarak ve somut olay dikkate alınarak sağlıklı bir sonuca ulaşılabilir.


VI- Performans :

Piyasada belli bazı davranışları yapabilme veya belli bazı riskleri üstlenebilme “cüretini” veya “lüksünü”  gösterebilme yetisine sahip olmak da hakim duruma delalet edebilecek bir işarettir.Aslında bu kriter geniş anlamada kullanıldığında indirim sistemi  ve üründe çeşitlilik kriterlerini bünyesinde taşır. Zira her iki davranış da yalnız hakim durumda bulunan bir teşebbüs tarafından yapılabilecek davranışlardır. Bu davranışlar ekonomik parametreleri belirleyebilme gücüne sahip olan, bu cüreti gösterebilen teşebbüslerin yapabileceği türdendir. 

VII- Ürüne Bağlılık : 

Belli ürünler açısından tekel konumunda olan teşebbüsler tüketiciler ve diğer rakipler açısından hakim durumda kabul edilirler. Zira bu durumda diğer teşebbüsler, müşteriler ve tüketiciler tekel konumundaki teşebbüse bağlı olup başka bir sağlayıcı bulma seçeneğine sahip değildirler.

Dünyada petrol krizinin yaşandığı ve rekabet sürecinin durduğu bir ortamda Komisyon, petrol sağlayıcıların, geleneksel olarak mal vermekte oldukları müşterileri karşısında her birinin ayrı ayrı hakim durumda olduklarına karar vermiştir.
 

VIII- Örgütlenme ve Satış Teknikleri Kriteri :

Bu kriter bir teşebbüsün, üretim, mal sevki, satış, satış sonrası hizmetleri örgütlemesi becerilerini, malın pazarlanması tekniklerinde sahip bulunduğu yönetim deneyimlerini, birikimini ve teknik deyişle “promosyon” u kapsar.
 

ATAD , 27/76 sayılı United Brands davasında bazı müşterilere verilen rabatı bu şirketin hakim duruma sahip olup olmadığının araştırılmasında dikkate alınacak bir faktör olarak değerlendirirken; Michelin davasında, fiyat diskriminasyonunu hakim duruma işaret bir öğe saymıştır. ATAD’a göre fiyat diskriminasyonu bir pazarlama tekniğidir.

IX- Mevzuatın Sağladığı Avantajlar :

Bu kriter bir teşebbüsün, piyasada  tanınan ve güvenilen markalara, ticaret ünvanı ve adlarına, telif haklarına sahip bulunmasını ve fikri mülkiyetin sağladığı inhisar imkanlarını hakimiyet aracı olarak kullanmasını ifade eder.
 ATAD 22/78 sayılı Hugin davasında, bu şirketin 1968 tarihli, tasarımlar üzerinde telif hakkı Kanunu’nun   kendisine verdiği hakka dayanarak başkalarının yedek parça yapmasına engel olabileceğini belirmiştir.


X- Finansal Güç :


Bir teşebbüsün sermayesi başta olmak üzere öz varlığı ve kullandığı  finasal kaynakların büyüklüğü, kredi ve sermaye piyasaları gibi finansal piyasalara girebilme kolaylığına sahip bulunması, ona pazarda rahat karar alabilmek hareket edebilmek olanağı sağlar.
 Bu durumdaki bir teşebbüsün bulunduğu piyasa muhtemel rakipler  açısından giriş engeli yaratır.ATAD; 6/72 sayılı Continental Can davasında , bu teşebbüsün sermaye piyasaları ile kolay bağlantı sağlayabilmesini hakim duruma sahip olma faktörlerinden biri olarak değerlendirmiştir.

SONUÇ :

Hakim durumda bulunmak ile bu durumun kötüye kullanmak aşamaları arasında gri bir alan oluşmakta bu alandaki firmalar hakim durumlarını kötüye kullanmakla suçlanmaktadırlar. Gerek hukukçular gerekse ekonomistler tarafından; “piyasaya giriş engelleri” öğretisinin bir paradoks, rekabetin bir çeşit kendi kendisiyle savaşması olduğu ileri sürülmüştür.Mesela N. 154’de Michelin davasında, Michelin, böyle yaklaşımın kısır döngü yarattığına işaret etmiştir.
 Bu bağlamda sadece suni giriş engellerinin  dikkate alınması gerektiği ileri sürülmüştür. Kanaatimce Rekabet Kurulu’nun da her olayın özelliğini dikkate alarak karar vermesi ve bu gri alanı siyah-beyaz şeklinde önceden saptama yoluna gitmemesi gerekir.Bu aşamada yapılacak husus; ekonominin statik hukuk kuralarına tabi tutulması değil, hukukun dinamik parametrelerce belirlenen ekonomi bilimine uyarlanmasıdır.
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� 1982 Anayasası’nın 167. maddesinde  “Devlet .............. piyasalarda fiili veya anlaşma sonucu doğacak tekelleşme ve kartelleşmeyi önler” denilmekle birlikte, uygulama kanun 4054 Sayılı RKHK’nın 6. Maddesi hakim durumu değil, onun kötüye kullanılmasını yasaklamaktadır. Sözkonusu kanunun 7. maddesinde ise hakim durum yaratacak birleşme ve devralmalar yasaklanmaktadır. Kanaatimce, Kanunun 7. maddesi Anayasanın 167. maddesi ile paralel bir düzenleme olmasına rağmen aynı uyum Kanunun 6. maddesinde  görülmemektedir. Zira Anayasa’nın 167. maddesi  açıkça, “her türlü tekelleşme ve kartelleşmenin önlenmesi gerektiği” anlamını taşımasına rağmen, Kanunun 6. maddesinden  ise gerek kendi imkanları gerekse kanunla oluşan tekelleşme ve kartelleşmenin değil,bunun kötüye kullanılmasının yasak olduğu anlamı çıkarılmaktadır. Bu bağlamda Anayasa‘nın sözkonusu hükmünün bu hususu da kapsayacak şekilde çerçeve bir üst norm olarak düzenlenmesi gerektiği kanaatimdeyim. Zira ekonomik gereklere ve rekabet hukukundan beklenen yararlara uygun olanın RKHK’nın 6. maddesi olduğu aşikardır.   


� Tekinalp / Tekinalp sayfa 444 ; Prof. Dr. Aurellio Pappalardo sayfa 17 


� Tekinalp / Tekinalp, sayfa 434


� Hakim durum varlığı, kanunun 6. maddesinde başlı başına bir yasaklama nedeni olmaz iken birleşme ve devralmalara ilişkin 7. maddede  ise birleşme veya devralma sureti ile rekabeti önemli ölçüde azaltacak şekilde hakim durumda bulunmak yasaklanmıştır. Görüldüğü üzere 7. maddede hakim durumun varlığı, rekabet piyasası için bir tehdit sayılmıştır. 


� Sanlı, Kerem Cem, sayfa 244  


� Tekdemir, Yaşar , sayfa 4


� Sanlı , Kerem Cem, sayfa 29 


� Özellikle yavru şirket – ana şirket ilişkilerinde; yavru şirketin ana şirketle olan ilişkilerinde çoğunlukla, bu iki ayrı tüzel kişiliğe ve hukuki bağımsızlığa sahip ekonomik aktörleri RKHK’nın uygulamasında  tek bir teşebbüs olarak kabul etmek gerekir. Fakat yavru şirketin; ana şirket dışında bir ekonomik birimle girişeceği ekonomik faaliyette ise çoğunlukla yavru şirket tek bir teşebbüs olarak kabul edilmelidir. Aynı şekilde ana şirketin, “yavru şirketini” kullanmaksızın üçüncü bir ekonomik bir birimle giriştiği bir ilişkide de yalnız ana şirketi teşebbüs olarak değerlendirip yavru şirketi göz önüne almamak gerekir. Yine de somut olayın koşullarının değişebilirliği her zaman  gözönünde tutulmalıdır.   


� 


� Sanlı , Kerem Cem, sayfa 29 


� Aslan, İ.Yılmaz,  sayfa 63


� Sanlı, Kerem Cem  sayfa 246


� Sanlı, Kerem Cem sayfa 246


� Güven, Pelin sayfa 116


� Aslan, İ.Yılmaz sayfa 222 


� Rekabet Dergisi Cilt 1,Sayı 1 sayfa 115


� Dinler, Zeynel sayfa 52


� Komisyon’un ilgili pazar hakkındaki Not’unda SSNIP(small but significant non-transtory increase in price)yöntemi kulanılmaktadır.


� Subjektif niteliklere örnek vermek gerekirse; malın kullanılma amacı, fiziksel özellikleri mala yönelik piyasada arz ve talep yapısı sayılabilir.


� Sanlı,Kerem Cem sayfa 248


� Güven, Pelin sayfa 125


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 440


� Rekabet Kurumu Başkanlığı, Kurul Kararları, karar sayısı 00-6/61-28 karar tarihi 10/02/2000 Resmi Gazete tarihi 03/06/2000, Resmi Gazete sayısı 24068


� Rekabet Kurumu Başkanlığı, Kurul Kararları, karar sayısı 57/426-54, karar tarihi 19/03/1998 Resmi Gazete tarihi 15/12/1998, Resmi Gazete sayısı 23554, Rekabet Kurumu Başkanlığı, Kurul Kararları, karar sayısı 99-41/435-274(a), karar tarihi 06/09/1999, Resmi Gazete tarihi 11/03/2000 Resmi Gazete sayısı 24219  


� Rekabet Kurumu Başkanlığı, Kurul kararları, karar sayısı 93/750-159, karar tarihi 26/11/1998, Rekabet Dergisi, Mart 2000, Cilt :1,sayı :1,Rekabet Kurumu Yayın Organı,s. 117 


� Rekabet Kurulu Başkanlığı, Kurul Kararları, Karar  sayısı 00-19/189-101,Karar tarihi 23/05/2000, Resmi Gazete tarihi 17/11/2000, Resmi Gazete Sayısı 24233


� Aslan, İ.Yılmaz sayfa 223; Tekinalp/Tekinalp sayfa 441


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 441


� Sanlı, Kerem Cem sayfa 250 


� Güven, Pelin sayfa 128


� Rekabet Kurumu Başkanlığı, Kurul kararları, karar sayısı 99-49/536-337(a), karar tarihi 27/10/1999, Resmi Gazete tarihi 04/10/2000, Resmi Gazete sayısı 24190


� Rekabet Kurumu Başkanlığı, Kurul kararları, karar sayısı 93/750-159, karar tarihi 26/11/1998, Rekabet Dergisi, Mart 2000, Cilt:1 Sayı:1, Rekabet Kurumu Yayın Organı sayfa 118


� İşletme Hukuku, sayfa 255


� Güven, Pelin sayfa 133


� Sanlı, Kerem Cem 252


� Aslan, İ. Yılmaz sayfa 215 sayfa


� Aslan, İ. Yılmaz sayfa 215  


� Esin, Arif sayfa 181 


� Rekabet Kurumu Başkanlığı, Kurul Karaları, karar sayısı 00-29/314-181, karar tarihi 03/08/2000, Resmi Gazete tarihi 17/11/2000, Resmi Gazete sayısı 24233.


� Tekinap/Tekinalp sayfa 446


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 447


� Dinler, Zeynel sayfa 173


� Aslan, İ. Yılmaz sayfa 216


� Sanlı, Kerem Cem sayfa 254


� Yüksek teknolojiye ihtiyaç duyulmayan veya doymuş piyasalarda teknolojik üstünlük sağlamaktan uzaktır.


� Aslan,İ.Yılmaz sayfa 217


� Aslan, İ. Yılmaz sayfa 217


� Aslan, İ. Yılmaz sayfa 218


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 448


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 448


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 447


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 447


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 447


� Tekinalp/Tekinalp sayfa 449
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