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4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunda (“4054 sayili Kanun” veya
“Rekabet Kanunu” veya “Kanun”) degisiklik yapilmasina dair diizenleme taslagi
(“Taslak”), 14 Ekim 2022 tarihinde goriislerini almak amaciyla muhtelif paydaslarla
paylasilmistir. Bu calismanin amaci Taslak kapsaminda yer verilen hiikiimlerin
detayli bir sekilde a¢iklanmasi ve bu hiikiimlerin miimkiin oldugu o6l¢tiide Dijital
Piyasalar Yasasi (“DMA”) ve Alman Rekabet Kanunu ile mukayese edilmesidir. Bu
calisma bes farkli béliimden olugsmaktadir.

Ik béliimde, Taslak kapsaminda yapilan diizenlemeleri gerekli kilan dijital
piyasalara iliskin gelismelerle bu gelismelerin e-ticaret tizerindeki etkileri
irdelenmekte ve bu konuda genel gerekcede 6ne ¢ikan tespitlere yer verilmektedir.
Bu kapsamda ayrica genel gerekcede yer alan tespitler, 6zellikle Taslak kapsamina
alinan diizenlemeler 1s181nda degerlendirilmektedir.

Ikinci béliimde ise 4054 sayilh Kanun kapsaminda yapilmasi 6ngériilen
degisikliklerden, Amag¢, Kapsam ve Tanimlar baslhklarina iliskin degisiklikler
incelenmektedir. Bu baglamda, ongoriilen bu degisikliklerin olasi yansimalarina
iliskin degerlendirmelere yer verilmis ve bu degisiklikler, miimkiin oldugu ol¢tide,
DMA ve Alman Rekabet Kanunu’'ndaki diizenlemelerle mukayese edilmistir.

Uciincii béliimde, 4054 sayili Kanun kapsamina alinmasi éngériilen énciil yasaklara
yer verilmistir. Bu kapsamda, her bir yasak ayr1 bir baslik altinda incelenmis ve
mimkiin oldugu 6l¢iide DMA ve Alman Rekabet Kanunu ile mukayese edilmistir.
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ilgili yasaklarin muhtemel yansimalar1 ve bu yasaklara iliskin degerlendirmelere
her bir baslik altinda ayr1 ayr1 yer verilmistir.

Dérdiincti boliimde ise 4054 sayili Kanun kapsaminda yapilmasi éngoriilen usule
iliskin degisiklikler ac¢iklanmistir. Bu kapsamda, onemli pazar giiciine sahip
tesebbiislerin belirlenmesi ile bu tesebbiislerin belirlenmesine iliskin slirece yer
verilmistir. Bu siirecte tesebbiislerin sahip olduklari itiraz imkam da ayrica
incelenmistir. Bu baslik altinda ayrica tesebbiislerin ytikiimliiliiklerine aykiri
davranmasi durumunda isletilecek siire¢ de agiklanmistir.

Besinci  béliimde ise Taslak'in esasa iliskin hikimlerine iliskin genel
degerlendirmelere yer verilmistir. Bu kapsamda, c¢ifte cezalandirmanin miimkiin
olup olmadigina dair kapsamli degerlendirmelerle, tesebbiislerin nesnel gereklilik
ve etkinlik savunmasi kullanabilirligi konusu irdelenmistir.

L Rekabet Kanunu’'nda Degisiklik Taslagi Hazirlanmasina Giden Yol:
Dijital Piyasalardaki Yogunlagsma Egilimi, Genel Gerekc¢edeki One
Cikan Tespitler ve Bu Tespitlerin Degerlendirilmesi

Taslak'in genel gerekcesinde ifade edildigi iizere, internet teknolojilerinde son
yillarda yasanan hizli degisimin dijital pazarlar ve tiiketici aliskanliklar1 tizerindeki
etkisi dolayisiyla 4054 sayii Kanun'un da bu degisime uygun bir sekilde
glincellenmesi gerekmistir!l. Yine genel gerekce kapsaminda dijital piyasalarin
iktisadi yapisinin ekonomik birimler arasindaki yarisin dinamigine zarar verdigi ve
o6nemli pazar gilicline sahip tesebbiislerin dijital piyasalardaki giiciiniin ve bu giiciin
kalici olmasinin bazi durumlarda ticari kullanicilara karsi adil olmayan
uygulamalara meydan verdigi ifade edilmistir?. Bu isleyis, gerekceye gore, ilgili
temel platform hizmetlerinin sunumu bakimindan rekabeti ve yarisilabilirligi

1 Taslak, genel gerekge.

2 Taslak, genel gerekce. DMA’in genel gerekcesinde de benzer tespitler bulunmaktadir. Bu kapsamda,
temel platform hizmeti saglayan az sayida biiyiik platformlarin gecit bekcisi olarak belirlenmelerini
gerektirecek ekonomik giice sahip olduklarina (para. 3), bu platformlarin sagladiklar1 hizmetler
marifetiyle bircok ticari kullanici ile nihai kullaniciy1 bir araya getirdigine ve bu sayede sahip
olduklar1 ¢ok miktarda veriye erisim gibi avantajlar sayesinde gii¢lerini farkli alanlara
aktarabildiklerine (para. 3), ne kadar inovatif ve verimli olduklarindan bagimsiz olarak piyasaya yeni
girecek tesebbiislerin bu platformlarla rekabet edemedigine (para. 3), bu dzelliklerin pazarlk
giiclinde 6nemli bir asimetri yarattigina (para. 4) vurgu yapilmaktadir.



olumsuz yonde etkilemekte ve bu da rekabetten beklenen faydalarin azalmasina ve
hatta yok olmasina sebebiyet vermektedir3.

Genel gerekce kapsamindaki en 6nemli tespitlerden ilki, dijital piyasalarin iktisadi
ozellikleri nedeniyle mevcut rekabet kurallarinin uygulanmasinin zorlasmasi ve
kimi durumlarda bu kurallarin yetersiz kalabildigine yonelik tespittir. Genel
gerekcede, bu zorluklarin basinda ilgili pazarin tanimlanmasi, tesebbiislerin pazar
gliciiniin dogru sekilde tespit edilmesi, ihlal konusu davranisin dogru sekilde ortaya
koyulabilmesi ve nihai olarak da ortaya koyulan ihlale iliskin bir ¢6zim
bulunmasinin geldigi ifade edilmistir®.

Genel gerekce kapsaminda ayrica, dijital pazarlarda ortaya c¢ikan rekabet
sorunlarinin, alisilagelmis zarar teorilerinin sinirlarint astigi  belirtilerek
alisilagelmis zarar teorilerinin sinirlarin1 asan durumlara érnekler verilmistiré. Bu
baglamda mesela, platformun kendi iirlin ve hizmetlerini daha avantajli sunmasi,
veriye erisimin engellenmesi, birlikte islerligin engellenmesi, asir1 veri toplanmasi,
saticilara adil olmayan kosullarin getirilmesi ve reklamlarin gosterim sekli ve
yogunlugu gibi 6rnek davranislar sayilmistir.

Genel gerekce kapsamindaki ikinci 6nemli tespit ise, mevcut Rekabet Kanunu’'nun
ardil (“ex post”) uygulanmasinin, etkili bir sonu¢ saglamamasidir. Daha acgik bir
ifadeyle, rekabet hukukunun ancak rekabet karsiti bir zararin gerceklesmesi
lizerine tatbik edilmesi, dijital pazarlardaki sorunlarin ¢6zimi acgisindan yetersiz

3 Taslak, Genel Gerekge.

4 Taslak, Genel Gerekce. DMA kapsaminda da benzer tespitler bulunmaktadir. DMA’in genel
gerekcesinde, piyasa isleyisinin temel platform hizmetlerine iliskin adil ekonomik sonuclar
dogurmaya elverisli olmadigina (para. 5), ABIDA 101 ve 102'nin uygulanmasinin hakim durum
tespiti veya rekabet karsit1 anlasmanin mevcudiyetini gerekli kildigina, her haliikarda miidahalenin
ex-post niteligi haiz olduguna ve kapsamli sorusturma gerektigine (para. 5), ayrica mevcut Avrupa
Birligi hukukunun, rekabet hukuku baglaminda hakim durumda olmayan gecit bekcilerinin
eylemlerinden kaynaklanan sorunlara miidahale edemedigine veya etkin bir sekilde miidahale
edemedigine (para. 5) vurgu yapilmistir. Bu kapsamda yine genel gerekce kapsaminda, DMA’in
amacinin dijital piyasalar ve temel platform hizmetlerini kullanan ticari kullanicilar ile nihai
kullanicilar i¢in adil ve yarisilabilir bir piyasa yapisini saglayacak kurallar koymak oldugu ifade
edilmistir (para. 7). DMA’in genel gerekcesinde ayrica, DMA’in rekabet hukukunun uygulanmasini
tamamlamay1 amagladigindan hareketle, ABIDA 101 ve 102, iiye iilkelerin rekabet kurallari ve iiye
tilkelerin tek tarafli davranislara iliskin diger mevzuatina halel getirmeksizin uygulanmasi gerektigi
ifade edilmektedir (para. 10).

5 Taslak, Genel Gerekge.

6 Taslak, Genel Gerekge.



gorilmektedir. Ayrica sorusturma siirelerinin uzunlugu nedeniyle mudahalede
gecikme riski bulunmaktadir’. Bu kapsamda, rekabet hukukunun yetersiz kaldigi
durumlar dikkate alinarak, mevcut rekabet kurallarini tamamlayan ve pazardaki
sorunlarin oniine onciil bir sekilde gegmeyi amaglayan ve bu pazarlardaki rekabeti
onciil (“ex ante”) olarak koruyacak kurallarin gerekliligine vurgu yapilmis ve farkl
tilkelerin de diizenleme ¢alismalarini hizlandirmasinin dijital pazarlar bakimindan
ortaya konulan rekabet sorunlarinin kiiresel dlgekte gecerli olduguna isaret ettigi
ifade edilmistir.

Tiim bu gerekcelerden yola cikilarak, genel gerekce kapsaminda kullanilan ifadeyle,
“4054 sayih Kanun’un ruhuna uygun” olarak dijital piyasalardaki rekabeti dnciil
sekilde tesis edici ve koruyucu diizenlemelerin hayata gecirilmesi
hedeflenmektedir. Bu diizenleme sayesinde, temel platform hizmetleri bakimindan
o6nemli pazar glicline sahip tesebbiislere getirilecek yiikiimliiliiklerin 6nctil olarak
belirlenmesi, bu yiikimliltklere iliskin izleme ve denetim yetkilerinin
glclendirilmesi ve yaptirnm mekanizmasina iliskin belirliligin saglanmasi
hedeflenmektedir3.

Genel gerekcede, Taslak'in hazirlanmasina iliskin diisiincel siireg, yukarida da kisaca
ozetlendigi gibi, ¢cok acik ve nettir’. Bu diisiinsel siirecin temelinde dijital
piyasalarda kalic1 piyasa aksakliklar1 ve bu aksakliklar karsisinda rekabet
hukukunun yetersizligi fikri yatmaktadir. Bu kapsamda, dijital piyasalardaki 6nemli
pazara glicline sahip tesebbiislere yonelik miidahale alaninin daha da genisletilmesi
ve inceleme silirecinin de daha etkin hale getirilmesinin hedeflendigi rahatlikla
gorulebilmektedir. Fakat, bu hedefe giden stirecin, hukuki agidan, ¢ok da piiriizsiiz
olmayacagini 6ngormek gii¢c degildir.

7 Taslak, Genel Gerekce.

8 DMA kapsaminda da amaca ydnelik muhtelif agiklamalar bulunmaktadir. DMA’in genel
gerekcesinde ABIHA 101 ve 102 ile bu hiikiimleri karsilayan iiye iilke mevzuatinin amacinin
piyasadaki rekabetin korunmasi oldugu, DMA’in amacinin bu amaci tamamlayici fakat bu amagtan
farkl olarak gecit bekeisinin faaliyet yiirtittiigii piyasalarin adil ve yarisilabilir olmasini saglamak
oldugu acikca ifade edilmistir (para. 11). Bu kapsamda ayrica, DMA'’in farkli bir hukuki menfaati
korumasi sebebiyle basta ABIHA 101 ve 102 ile bu hiikiimlerin iiye iilke mevzuatlarindaki karsiliklar
olan mevzuatlarin uygulanmasina halel getirmeyecek sekilde uygulanmasi gerektigi ifade edilmistir
(para. 11).

9 Bu siirecteki varsayimlara dair genel cekinceler icin bkz. Cihan Dogan, “Rekabet Hukuku ve Iktisadi
Baglaminda Dijital Platformlar”, On iki Levha Yayncilik, istanbul 2020, s. 524 vd (bundan béyle
“Dijital Platformlar”).



Her seyden dnce, genel gerekcede bahsi gecen alisilagelmis zarar teorilerinin
sinirlarint asan zarar teorilerine 6rnek olarak verilen davranislardan bazilarina
yonelik Rekabet Kurumu (“Kurum”) tarafindan sorusturma yiriitiilmis ve ihlal
hiikmiine varilarak idari para cezalari verilmistir. Bu durumda da haliyle, ytriitiilen
ve hatta devam eden sorusturmalarin hukukiligi tartisma konusu yapilabilecektir.
Soyle ki, genel gerekcede alisilagelmis zarar teorilerinin sinirlarini asan
davranislardan bahsedilmektedir. Bu da aslinda igerisinde bu davranislara mevcut
rekabet hukuku araglariyla (etkin bir sekilde) miidahale edilemez varsayimini
barindirmaktadir ki zaten Taslak (yine gerekceye gore) tam da bu sebeple
hazirlanmistir. Dolayisiyla Taslak’a eklenen bu eylemlere iliskin daha 6nce 4054
sayill Kanun'un 6. Maddesinin uygulanmis olmasi, genel cercevesi “alisilagelmis
zarar teorilerinin sinirlarini asan” davranislar seklinde cizilen ihlal kategorisini,
hukuki belirlilik acisindan tartismaya acik hale getirmektedir. Daha agik bir ifadeyle
Taslak, dijital piyasalara dair yapilan sorusturma ve verilen ihlal kararlari agisindan
Kanun’un 6. Maddesinin sinirlarinin zorlandigini kabul etmis goziikmektedir.

Ikinci olarak, genel gerekcede rekabet hukuku miidahalesinin etkinsizliginden
bahsedilirken, Taslak kapsaminda, 4054 sayili Kanun'un 40 ila 59. Maddelerine ve
dolayisiyla sorusturma siireglerine atifta bulunulmaktadir. Dolayisiyla Kanun’daki
sorusturma siireci muhtemelen bu piyasalardaki yogunlasma sorununa miidahale
acisindan uzun ve etkisiz goriilmektedir. Oysa Taslak, 6/A maddesinde belirlenen
ylukimliiliiklere aykir1 davranislar agisindan yine ayni sorusturma siirecinin
uygulanacagimi éngormektedir. Bu ise, bizce, tutarsiz géziitkmektedir. Ustelik
miidahalenin 6nciil yasaklarla yapilacagl goz oniine alindiginda boylesi siirelerin
uygulanmasi baska bir soruna isaret etmektedir. Bu agidan 6/A hiikiimlerinin
uygulanmasi bakimindan farkl bir usul siirecinin diizenlenmesi isabetli olur.

Uciincii olarak, genel gerekcede dijital piyasalarin iktisadi yapisindan kaynakh
sorunlara iliskin ¢oziimlerin yer aldig1 Taslak i¢in 4054 sayili Kanun'un ruhuna
uygun olarak hazirlandig: iddias1 yer almaktadirl?. Taslak’taki ytikiimliiliikler ve
miidahalenin 6nciil niteligi ile birlikte degerlendirildiginde, bu 6nerme tutarh
goziilkmemektedir. Bunun en 6nemli sebeplerinden birisi Taslak kapsaminda 6/A
kapsaminda o6ngoriilen onciill yasaklara iliskin nesnel gereklilik ve etkinlik
savunmasina agikca izin veren bir hiikme yer verilmemis olmasidir!!. Taslak’in 4054

10 Taslak, Genel Gerekge.
11 Bu konuyu asagida daha detayl tartisacagimiz i¢in bu asamada yalmzca atifta bulunmakla
yetiniyoruz.



sayili Kanun’daki sorusturma stireglerine atif yaparak ayni siireglerin isletilecegini
ongormesil? ve 8/A maddesi altinda agik¢a “hakli gerekg¢e” savunmasina izin
vermesi, nesnel gereklilik ve etkinlik savunmalarinin 6/A maddesi kapsamindaki
yasaklar icin de uygulanacagi seklindeki yoruma son derece miisaittir. Taslak'in
4054 sayili Kanun’'un ruhuna uygun oldugu iddia ediliyorsa, dnciil yasaklarin ihlal
edildigine iliskin yapilacak olan incelemede nesnel gereklilik ve etkinlik
argiimanlarinin dinlenebilecegine agik¢a yer verilmesi gerekir. Bu 6nermemizi iki
ornek hiikiim ile somutlastiralim. Mesela, 6/A maddesinde diizenlenen baglama
yasaginin tatbikinde, etkinlik veya hakhh gerek¢ce savunmalarinin dikkate
alinabilmesi gerekirl3. Bu yasak, lafzen uygulanirsa ciddi uygulama sorunlarina
neden olabilir. Benzer sekilde, binlerce ticari kullanicisi olan bir pazaryeri
platformunun bu ticari kullanicilardan farkli komisyon fiicreti talep etmesi, bu
uygulamanin saglayabilecegi olasi etkinlikler dikkate alinmaksizin 6 /A(n) maddesi
tahtinda ayrimcilik yasagina aykir1 goriilemez. Bu tiirden bir bakis agisi, sektor
dinamikleri ile rekabet gerceklerini gozden kagirmak anlamina gelir. Bu baglamda,
Taslak'in 8/A hiikmiinde yer verilen hakli gerek¢e savunmasi, 6/A kapsamindaki
oncul yasaklar icin de uygulanabilecegi pekala kabul edilebilir. Nitekim Taslak
kapsaminda 4054 sayil1 Kanun’daki sorusturma stireglerine dogrudan atif yapilarak
bir eylemin 6/A ihlali olup olmadiginin tespitinde geleneksel bir sorusturma
surecinin isletilecegi hiikiim altina alinmasi ve yine Taslak’'in genel gerekcesinde
yapilan degisikliklerin 4054 sayii Kanun'un ruhuna uygun oldugu iddiasinda
bulunmasi hakli gerekce savunmasinin 6/A baglaminda da dinlenebilecegi tezini
desteklemektedir. Ote yandan, béylesi onemli bir konuda hukuki belirlilik
saglanmasi en isabetli yol olur.

IL. 4054 sayih Kanun Kapsaminda Yapilmasi Ongoriilen Degisiklikler:
Amag, Kapsam ve Tanimlar

A. Madde 1: Amag

Taslak’in 1. maddesi aynen su sekildedir: “Bu Kanunun amaci;, mal ve hizmet
piyasalarindaki rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict anlasma, karar ve
uygulamalari ve piyasaya hdkim olan tesebblislerin bu hdkimiyetlerini ya da temel
platform hizmetleri bakimindan énemli pazar giiciine sahip tesebblislerin bu pazar

12 (¢ yazili ve bir sézlii savunmadan olusan siirecte tesebbiislerin savunmalar alinirken nesnel
gereklilik ve etkinlik savunmalarinin da dinlenebilecegi diistiniilebilir.

13 Bu konuya asagida daha detayli bir sekilde yer verdigimiz i¢cin bu asamada yalnizca asagidaki
aciklamalarimiza atifla yetiniyoruz.



gliclerini kotiiye kullanmalarint dnlemek, bunun icin gerekli diizenleme ve
denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasini ve temel platform hizmetlerinde adil ve
yarisilabilir piyasa yapisinin tesis edilmesini ve korunmasini saglamaktir.”

Kanun’un amacinin diizenlendigi ilk maddesine, piyasaya hakim olan tesebbiislerin
bu hakimiyetlerini kotliye kullanmasinin yanina temel platform hizmetleri
bakimindan 6nemli pazar giicline sahip tesebbiislerin bu pazar giiclerini kotiiye
kullanmalarin1 énlemek amaci eklenmistir. [laveten yine ayni maddeye temel
platform hizmetlerinde adil ve yarisilabilir piyasa yapisinin tesis edilmesini ve
korunmasini saglama amaci eklenmistir.

ilgili madde gerekgesinde, dijital hizmetlerin kullanicilarinin zayif rekabet giicii ile
bilgi asimetrisine atif yapilarak 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiislerin geri
doniilemez rekabet sorunlarina sebebiyet verebilecegi ifade edilmistirl#4. Yine
madde gerekgesinde, adil ve yarisilabilir piyasa yapisinin tesisi ile korunmasinin
saglanmasi ve bu amaca matuf olarak bu tesebbiislerin pazar giiclerini kotiiye
kullanmalarinin 6nlenmesi ile tiliketicilerin ve toplumun tiiminiin refahinin
korunmasi ve artmasi i¢in gerekli hukuki diizenlemelerin yapilmasinin 4054 sayili
Kanun’un amaglari arasina dahil edildigi ifade edilmistir?>.

Taslak kapsaminda yer verilen adil ve yarisabilir piyasa tesis edilmesi amacinin
kapsami ac¢ik birakilmistir. Bu amacin 4054 sayili Kanun'un ruhu ile ortiisiip
ortiismedigi, rekabetci piyasa tesis edilmesi amacindan farklilasip farklilasmadigi ve
farklilasiyorsa ne yonden farklilastigi anlasilamamaktadir. Ote yandan Taslak’in adil
ve yarisilabilir bir piyasa tesis edilmesi amaciyla bir piyasa yapisi hedefledigi ve
aslinda piyasaya yapisal bir miidahalede bulundugu rahatlikla séylenebilir. Nitekim
Taslak kapsaminda 6nemli pazar glcline sahip olan platformlarin sézlesme
hiikiimlerinin seffafligina kadar uzanan genis bir miidahale imkani1 bulunmaktadir.
Bu konuyla ilgili olarak DMA’in genel gerekgesi bir referans noktasi olabilir. DMA’in
genel gerekcesinde, yarisilabilirlik, bir tesebbiisiin etkin bir sekilde giris ve biliyiime
engellerini asarak gecit bekcisiyle tiriin ve hizmetlerinin esasina dair rekabet etmesi
seklinde agiklanmistirlé. Bu baglamda temel odak giris engellerinin azaltilmasi
lizerine gelistirilmistir. DMA’in genel gerekcesinde, adil olmayan bir piyasa yapisi
ise gecit bekcisinin orantisiz bir sekilde avantaj saglayarak ticari kullanicinin hak ve

14 Madde 1, Gerekge.
15 Madde 1, Gerekge.
16 DMA, Genel Gerekge, para. 32.



yukimliliikleri arasinda orantisizlik yaratmasi seklinde tanmimlanmaktadirl’. Bu
baglamda, piyasa katilimcilarinin inovasyon ve performansa dayali diger faaliyetleri
neticesinde elde edilen degerden yeterli payr almasi hedeflenmektedir.
Yarisabilirligin olmamasi1 veya simirli olmasi, gegit bekgisinin adil olmayan
uygulamalarda bulunmasini kolaylastirir. Adil olmayan uygulamalar da yarisabilir
bir piyasaya yapisinin ortaya ¢ikmasini gigclendirebilir. Bu ac¢idan iki kavram
birbiriyle i¢ ice gecmistirls.

ilgili eklemelerle birlikte, 4054 sayili Kanun’un amaci, temel platform hizmeti sunan
onemli pazar glicline sahip tesebbiislerin kotiiye kullanma davraniglarini engelleme
amacini da kapsamina alacak sekilde genisletilmistir. Nitekim 4054 sayil1 Kanun’un
amacinin ac¢iklandig1 birinci madde kapsamina, mal ve hizmet piyasalarindaki
rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici anlasma, karar ve uygulamalar ve
piyasaya hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini ifadesinden sonra “ya da
temel platform hizmetleri bakimindan énemli pazar gliciine sahip tesebbiislerin bu
pazar giiclerini” ifadesi eklenmistir. Ilaveten rekabetin korunmasi amacinin
yaninda temel platform hizmetlerinde adil ve yarisilabilir piyasa yapisinin tesis
edilmesini ve korunmasini saglama amaci da 4054 sayili Kanun kapsamina
alinmaktadir.

Bir davranisa kars1 hem hakim durumun kétiiye kullanilmasi hem de 6nemli pazar
giiciiniin kotiiye kullanilmasi seklinde iki farkli yaptirim normu uygulanabilir mi?
Taslakt hazirlayanlar bu tereddittii géormis olacak ki madde hiikmiine “...ve
piyasaya hdkim olan tesebbiislerin bu hdkimiyetlerini ya da temel platform hizmetleri
bakimindan onemli pazar giictine sahip tesebblislerin bu pazar giiclerini kétiiye
kullanmalarini...” ifadesini eklerken hakim durumun yanina eklenen ilave yasagi ya

da baglaciyla baglayarak cifte cezalandirma riskini bertaraf etmeyi hedeflemistir.

ilk bakista, Kurulun, mesela bir baglama veya ayrimclik iddiasina yonelik bir
inceleme yapacaginda, inceleme konusu eylem her iki hiikmiin de kapsamina
giriyorsa 4054 sayili Kanun'un 6. maddesi kapsaminda bir inceleme yapabilecegi
gibi 6/A maddesi kapsaminda bir inceleme yapabilecegi diisiiniilebilir. Nitekim
hiikmiin lafz1 buna miisaade etmektedir. Fakat, ilgili hiikiim asagida a¢iklayacagimiz
usuli strecler ile birlikte degerlendirildiginde, Kurulun fiilen 6/A hiikiimlerini
oncelikli olarak isletecegi sonucuna ulasilabilir. Nitekim, Taslak'in yirtrlik

17 DMA, Genel Gerekge, para. 33.
18 DMA, Genel Gerekge, para. 34.



kazanmasiyla birlikte tesebbiislerin, esikleri astiktan sonra dogrudan Kuruma
basvuru yuikimliligi bulunmaktadir. Kurul da, asagida usuli siireci anlattigimiz
yerde detaylandirdigimiz iizere, ilgili tesebbiistin 6nemli pazar giiciine sahip olup
olmadigina ve eger dnemli pazar giiciine sahipse 6/A kapsaminda hangi yasak ve
yukimliiliklere tabi olacagina karar verecektir. Hal bdyle olunca, Rekabet
Kurulunun 6/A kapsaminda yasak ve yiikiimliilik verdikten sonra bir davranisa
yonelik olarak 6/A’y1 degil de 6. maddeyi uygulamamasi gerekir. Ustelik, ilgili
tesebbistn, ikincil mevzuatla dizenlenecek esigi astig1 bir durumda, 6/A maddesi
kapsaminda inceleme yapilmasi Kurul i¢in uygulamasi daha islevsel bir stireg
olacaktir. Nitekim geleneksel rekabet hukuku uygulamasindan farkli olarak nihai bir
piyasa tanmimi, hakim durum tespiti gibi stirecglerin isletilmesine gerek
kalmayacaktir.

Kurul, ikincil mevzuatta diizenlenecek esiklerin altinda kalarak 6nemli pazar
gliciine sahip olmayan tesebbiisler icin her zaman 4054 sayili Kanun'un 4 ve 6.
maddelerini uygulayabilir. Bu kapsamda, ilgili tesebbiis, 6nemli piyasa giiciine sahip
olmasa bile hakim durumda olabilir ve eylemi hakim durumun koétiiye kullanilmasi
olarak kabul edilebilir’®. Burada yapilabilecek diger bir 6nemli ¢ikarim ise, Kurulun
4054 sayili Kanun'un 6. maddesi kapsaminda yaptigi incelemelerde, 6/A
maddesinde yer alan Onciil yasaklar1 bir referans noktasi olarak kullanabilecek
olmasidir. Bu kapsamda sinirli say1 prensibiyle diizenlenmemis olan hakim
durumun koétiiye kullanilmasi hallerine yenilerini ekleyebilir. Nitekim 6/A
kapsaminda diizenlenen bir¢cok hikim geleneksel kotiiye kullanma halleri
kapsaminda degerlendirilebilir niteliktedir. Bu acidan 6/A maddesinde yer alan
yasaklar, mubhtelif belirsizlikler icermekle ragmen, tesebbiisler i¢in hukuki belirlilik
saglayabilir.

Kurulun ilgili tesebbiisiin 6/A maddesi bakimindan tabi olacag ylikiimliiliikleri her
bir platform hizmeti icin tespit ederken, bu tespit karar1 kapsaminda kendine yer
bulan ytikimliliik ve yasaklar bakimindan ilgili tesebbiis hakkinda 4054 sayili
Kanun’un 6. maddesi baglaminda da inceleme yapilabilir mi? Bu sorunun yaniti
olumsuzdur. Kurul, mesela 6nemli pazar giicline sahip tesebbiis bakimindan, 6/A
hiilkmi 1s18inda baglama ve veri tasimaya iliskin ylikiimlilikler 6ngdérmesi
durumunda, ilgili tesebbiis bu yiikiimlilik ve yasaklara aykir1 davranmasi

19 Onemli pazar giicii, tanimi ve nicel kriterleri dikkate aldigimiz zaman, hakim durum kavrami (ayni
degilse bile) biiyiik dl¢iide 6zdestir. Bu ¢cergevede, bir platformun, dnemli pazar giiciine sahip olmayip
hakim durumda kabul edilmesi yliksek bir ihtimal degildir.



durumunda, Kurul'un 6/A’nin ihlal edilmesi sebebiyle bir siirec yiiriitmesi gerekir.
ilaveten 4054 sayih Kanun'un 6. maddesinin ihlal edildigine dair bir siirec
yurutilmesi, ayn1 eylemden otiirt iki farkli hiilkmin ihlalinden o6tiri yaptirim
uygulanmasinin miimkiin olmamasi sebebiyle, s6z konusu olamaz.

Peki, Kurul'un ilgili tesebbiisin 6/A maddesi bakimindan tabi olacag:
yukiimlilikleri her bir platform hizmeti igin tespit ederken, bu tespit karari
kapsaminda kendine yer bulamayan yukumliiliik ve yasaklar bakimindan ilgili
tesebblis hakkinda 4054 sayili Kanun'un 6. maddesi baglaminda inceleme
yapilabilir mi? Mesela, tesebbiis bu goriismeler sirasinda (i) bendinde diizenlenen
veri tasima konusunun kendisine uygulanabilir olmadig1 savunmasini yapmis ve
Kurul da ilgili tesebbiisiin tabi oldugu yasak ve ytktumliiliikler icerisinde (i) bendi
kapsamindaki yiikiimliiltiige tabi olmadigina karar vermis olsun. Bu karara ragmen
ilgili tesebbiisiin veri tasimayi engellemek suretiyle hakim durumunu koétiiye
kullandigina dair bir inceleme yapilabilir mi? Bu sorunun yaniti olumsuzdur.
Prensip olarak, 4054 sayili Kanun'un 6. maddesi ancak 6/A kapsaminda
diizenlenmemis yiikiimluliikler icin uygulama alani bulabilir.

Peki, ilgili tesebbiis teblig kapsaminda 6nemli pazar glicliine sahip degilken, teblig
disinda 6nemli pazar giiciine sahip olma potansiyeline sahipse, bu durumda Kurul
nasil hareket eder? Kurul, teblig ile belirlenen nicel esikler asilmasa dahi temel
platform hizmetlerinin yapis1 baglaminda ag etkisi, veri sahipligi, dikey biitiinlesik
ve konglomera yapi, 6l¢cek ve kapsam ekonomileri, kilitlenme ve evrilme etkisi, gecis
maliyetleri, ¢coklu erisim, kullanic1 egilimleri, tesebbiis tarafindan gerceklestirilen
birlesme ve devralma islemleri unsurlarindan bazilarini ya da tamamini 6zellikle
dikkate almak suretiyle nitel odlciitler cercevesinde de tespitte bulunabilir. Bu
durumda bu belirleme a¢isindan ispat yiikii Kurul iizerindedir. Kurul, bu siireci
isletebilecegi gibi, 4054 sayili Kanun’un 6. maddesini de isletebilir. Bu noktada bir
tercihte bulunabilir. Inceleme konusu davranis 6/A kapsaminda diizenlenen yasak
ve yukiimliiliiklerle dogrudan miidahale edilen bir davranissa, Kurul, bu durumda
6/A’y1 isletmeyi tercih edebilir. Teorik olarak dogrudan 6. maddenin isletilmesi de
mimkiin olmakla beraber, bunun ¢ok pratik olmayacagi, yukarida yer verilen
miilahazalar cercevesinde, aciktir. Ote yandan, 6/A kapsamindaki yasak ve
yukimliilikler alanina girmiyorsa, zaten dogrudan Kanun'un 6. maddesinin
isletilmesi gerekir.
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B. Madde 2: Kapsam

4054 sayilh Kanun'un kapsamini diizenleyen ikinci maddesine, Tiurkiye
Cumbhuriyeti'nde yerlesik olan veya ikamet eden son kullanicilara veya yerlesik olan
ticari kullanicilara temel platform hizmeti sunan 6nemli pazar giliciine sahip
tesebbisler bakimindan yasaklanan davranislar ile bu tesebbiislere getirilen
yukiimliiliiklerin de 4054 sayili Kanun'un kapsamina girecegine iliskin hiikkiim
eklenmistir.

ilgili maddenin gerekgesinde de ifade edildigi lizere, bu hiikiimle biiyiik cogunlugu
kiiresel Olgekte faaliyet ytriiten, merkezi Tiirkiye’de bulunmayan ve Tiirkiye'de
bulunan son kullanicilara hizmet saglayan dijital platformlarin eylemlerinin de 4054
say1ll1 Kanun kapsaminda olacag1 vurgulanmistir. 4054 sayili Kanun'un 2. maddesi
baglaminda diizenlenen etki teorisi sayesinde de bu sonuca ulasilmasi mimkiin
olmakla birlikte Taslak kapsamina eklenen hiikiim ile bu konu hakkindaki hukuki
belirlilik artirtlmistir.

Usul hiikiimlerinin incelendigi béliimde detayl bir sekilde inceledigimiz iizere20,
4054 sayili Kanun’un 15. maddesi marifetiyle Tiirkiye’de en az bir temel platform
hizmeti sunan tesebbiislere, Tiirkiye’de yerlesik olup olmadigindan bagimsiz olarak,
bu maddede diizenlenen yetkilerin kullanimina imkan saglayacak teknik ve idari
gereklilikleri yerine getirme yukimliligi getirilmektedir. Tirkiye’de mukim
olmayan tesebbiisler, yerinde inceleme yapmaya imkan verecek idari ve teknik alt
yapiyl kurmak durumundadir. Bunun kurulmamasi halinde, bu davranis yerinde
incelemenin engellenmesi olarak kabul edilmekte ve tesebbiis cirosunun %0,5
oraninda idari para cezasinin tatbikine yol agmaktadir. Bu yiikiimliilik ve bu
yukimliilige bagh olarak getirilen cezai yaptirim da zaten bu maddedeki kapsam
hiikmiint tamamlayici bir nitelik arz etmektedir.

C. Madde 3: Tanimlar

Taslak kapsaminda ayrica 4054 sayili Kanun’un 3. maddesine muhtelif tanimlarin
eklenmesi 6ngoriilmektedir. Bu tanimlarin ekseriyeti temel platform hizmeti olarak
degerlendirilebilecek hizmetlerin tanimina iliskin olmakla beraber, ilaveten, ticari
kullanicy, son kullanicy, yan hizmetler, kamuya acik olmayan veri ve 6nemli pazar

20 Bkz. asagida. Bolim IV.

11



gliciine sahip tesebbiis gibi kavramlarin da tanimina yer verilmistir. Bu tanimlara
yer verilmesi hukuki belirlilik agisindan son derece olumludur.

Taslak kapsamina alinan tanimlara asagidaki tabloda yer verilmektedir. S6z konusu
tanimlar, tanim olmasi nedeniyle, son derece net oldugu icin ilave aciklamaya ihtiyag
duymamaktadir. ilgili tanimlara iliskin baz1 degerlendirmelere karsisindaki tabloda
yer verilmektedir.

Kamuya Ac¢ik Olmayan Veri: Temel | llgili tanimin 6zellikle son kisminda yer

platform  hizmetlerini veya  yan | alan “...veya bu taraflarin ilgili platform
hizmetleri kullanan ticari kullanicilar ya | tizerindeki  faaliyetleri  kapsaminda
da bu ticari kullanicilarin  son | tiretilen, toplulastirilmis ve
kullanicilar tarafindan ilgili platforma | toplulastirilmamis veriyi...” ifadesinin,

saglanan veya bu taraflarin ilgili | tanimin kapsamini ve amacini asacak

platform lizerindeki faaliyetleri | sekilde genis yorumlamaya sebebiyet

kapsaminda iiretilen, toplulastirilmis ve | vermesi mimkindiir. Temel

toplulastirilmamaisg veriyi,?! fonksiyonu veri isleme olan bir
tesebbiisiin, ticari faaliyeti kapsaminda
elde ettigi verinin bu kapsama alinmasi
de amaci asar nitelikte olabilir. Benzer
durum toplulastirilmis veri bakimindan

da gecerlidir.

Onemli  Pazar Giiciine Sahip
Tesebbiis: Bir veya birden fazla temel
platform hizmeti bakimindan belirli bir
olcege ve son kullanicilara erisimde veya
ticari kullanicilarin faaliyetleri tizerinde
onemli etkiye sahip sekilde faaliyet
ytirtiten ve bu etkiyi yerlesik ve kalici bir

sekilde stirdiirebilme giictine sahip olan

Bu tanimdaki en dikkat cekici husus
bir  sekilde
erisebilecegi

“yerlesik  ve  kalicl

stirdiirebilme  giiciine

ongdrtilebilen tesebbtisler” ifadesidir.
DMA’de de yer alan s6z konusu ifade
son derece muglak ve hukuki belirlilik
da Ikincil

mevzuat ile bu hususun somut bir

acisindan problemlidir.

veya yerlesik ve kalict bir sekilde | sekilde agiklanmasi zaruridir.

21 DMA’de yapilan tanim su sekildedir: For the purposes of the first subparagraph, the data that is not
publicly available shall include any aggregated and non- aggregated data generated by business users
that can be inferred from, or collected through, the commercial activities of business users or their
customers, including click, search, view and voice data, on the relevant core platform services or on
services provided together with, or in support of, the relevant core platform services of the gatekeeper.
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stirdiirebilme  giictine  erisebilecegi

ongdrtilebilen tesebbiisleri,

Ote yandan, birden fazla temel platform
hizmeti sunup bunlardan yalmzca biri
bakimindan 6nemli pazar giicline olan
tesebblistin, tim temel platform
hizmetleri bakimindan 6nciil yasaklara
tabi

kapsamina ac¢ik¢a alinmalidir.

olmayacagr hususu da tanim

Son  Kullanic: Temel platform
hizmetlerini kullanan ve ticari kullanici
niteligi tasimayan gercek ya da tiizel

kistyi,

DMA’deki tanima paralel olarak kaleme
alinan bu tanim agiklayici ve nettir.

Temel Platform Hizmeti: Cevrim igi
aracilik hizmetleri, ¢evrim i¢ci arama
ag
paylasimi  ve

motorlary, ¢evrim i¢ci  sosyal

hizmetleri, video/ses
yayimi hizmetleri, numaradan bagimsiz
kisiler arasi iletisim hizmetleri, isletim
sistemleri, internet tarayicilari, sanal
asistanlar, bulut bilisim hizmetleri ile bu
hizmetlerin herhangi birinin saglayicisi
sunulan ici

tarafindan cevrim

reklamcilik hizmetlerini,

Ilgili tanim agciklayic1 olmakla beraber,

buradaki is modellerinin  6rnek
kabilinden sayildig1 veya Kurumun ilave
is modellerini de kapsama alabilecegine
dair bir hiikiim eklenmesi, hizla degisen
dijital piyasalar bakimindan daha uygun

bir diizenleme sekli olabilir.

Cevrim Ici Araclik Hizmetleri:

Islemlerin ~ nihai  olarak  nerede

sonuglandigina bakilmaksizin, ticari

kullanicilar ile akdettigi sozlesmeler

uyarinca, ticari kullanicilar ve son

kullanicilar ~ arasindaki ~ dogrudan

islemlerin baslatilmasini kolaylastirmak

amaciyla ticari  kullanicilarin ~ son

kullanicilara  mal  veya  hizmet

sunmasina imkdn saglayan aracilik

hizmetlerini,

Igili hitkiimdeki islemlerin nihai olarak
nerede sonug¢landigina bakilmaksizin
cekincesinin iki temel sebebi olabilir.
Bunlardan ilki, bazen islemlere iliskin
o6demenin platform disinda
yapilmasidir. Mesela uygulama dagitim

platformlar1 bakimindan,

uygulama

o6deme almasi1 miimkiin olabilmektedir.
Ikinci olarak ise ilan platformlarinin
kapsama alinmak istendigi
anlasilmaktadir. Nitekim DMA’in atif
yaptigr 2019/1159 sayili Direktif’'te bu
acikca ifade edilmektedir. Fakat hukuki
belirlilik agisindan ilan platformlarinin

da bu kapsamda oldugunun eklenmesi
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yerinde olur. [laveten, DMA’in atif
yaptigt  2019/1150 sayii Direktif
kapsaminda atif yapilan 2015/1535
sayili Direktif'te yer alan hizmetlerin de
kapsama

alinip alinmadigi

netlestirilebilir.

Cevrim Ici Arama Motoru Hizmetleri:
Herhangi bir konuda anahtar kelime,
sesli komut, kelime oObegi veya diger
girdi tiirlerinde yapilan bir sorguya
dayali olarak, kural olarak, tiim internet
sitelerinde veya belirli bir dildeki tiim
internet sitelerinde arama yapmak igin
kullanicilarin sorgu yapmalarina imkan
saglayan ve yapilan sorgu ilgili bilgileri
iceren cesitli formattaki sonuglari sunan
hizmetleri,

DMA’de de atif yapilan 2019/1150
sayili Direktif'te yer alan tanima paralel
bir sekilde hazirlanmis acgiklayici ve net
bir tanimdir. En klasik 6rnegi Google,
Yandex ve Bing gibi arama motorlaridir.

Cevrim Ici Sosyal Ag Hizmetleri: Son
kullanicilarin gesitli cihazlar iizerinden
sohbet,
baglantilar, videolar ve oneriler yoluyla

ve  ozellikle gonderiler,

birbirleriyle baglanti kurmasina ve

iletisime gecmesine, icerik

paylasmasina, diger kullanicilart ve
icerikleri kesfetmesine imkdn saglayan

hizmetleri,

DMA
kapsaminda, son kullanicilarin birden

Cevrimici sosyal ag hizmeti,
fazla cihaz tzerinden ve oOzellikle
sohbetler,

oneriler sayesinde baglanma, paylasma,

gonderiler, videolar ve

kesfetme ve birbirleriyle iletisim
kurmalarina imkan saglayan platform
olarak tanimlanmistir. Taslak’ta yer
alan tanim DMA’e paralel bir sekilde
kaleme alinmis aciklayici ve net bir
tanimdir. En klasik 6rnegi Facebook,
Instagram, Snapchat ve TikTok gibi

sosyal medya mecralaridir.

Video
Hizmetleri:

Paylasim Platformu

Hizmetin veya
ayristirilabilir bir béliimiiniin ya da esas
islevlerinden birinin temel amacinin
programlar, kullanicilar tarafindan
olusturulan videolar veya her ikisinin de
halka sunulmasina adandigr; asil amaci
bilgilendirmek,

eglendirmek  veya

Aciklayict ve net bir tanimdir. Bu
kapsamda genel video iceriklerinin
paylasildigi YouTube’un yaninda film,
dizi ve belgesel iceriginin bulundugu
Netflix, Disney+ gibi platformlar da bu

kapsamda degerlendirilebilir.
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egitmek icin programlarin saglanmasi
olan ve hizmet saglayicinin herhangi bir
editérliik sorumlulugunun bulunmadigi
ve  hizmetin  sunumuna iliskin
yapilanmanin, gériintiileme, etiketleme
ve siralama gibi fonksiyonlara yénelik
algoritmalar ve diger araglar dahil,
hizmet saglayici tarafindan belirlendigi

gorsel-isitsel hizmetleri,

Numaradan Bagimsiz Kisiler Arasi
Ulusal
numaralandirma

Iletisim  Hizmetleri: veya
uluslararasi
planlarindaki numaralar gibi kamuya
acik olarak atanmis numaralandirma
kaynaklariyla baglanti kurmayan veya
bu

kurulmasina imkdn vermeyen kisiler

numaralar vasitasiyla iletisim

arast iletisim hizmetleri,

DMA'’in de atif yaptig1 2018/1972 sayili
Direktifte yer alan tanimla uyumlu,
aciklayici ve net bir tanimdir. En klasik
ornegi siiphesiz ki Facebook Messenger,
Skype ve WhatsApp gibi iletisim hizmeti
saglayicilardir.

Isletim Sistemleri: Donanim ya da
yazilimin temel islevlerini kontrol eden
ve lizerinde yazilim uygulamalarinin

DMA’de yazilim veya donanimin temel
islemlerini kontrol eden ve yazilim
uygulamalarinin ¢alismasini saglayan
yazilim sistemi seklinde tanimlanan
iliskin Taslak
kapsaminda yer verilen tanim da DMA’e

isletim sistemlerine
paralel bir sekilde kaleme alinmis
aciklayici ve net bir tanimdir. En klasik
ornegi Microsoft gibi bilgisayar isletim
sistemleri ve Android ve iOS gibi akill
cihaz isletim sistemleridir.

calismasina imkdn saglayan sistem
yazilimlarini,
Internet  Tarayicilari:  Bagimsiz

nitelikte olan ya da baska bir yazilima
entegre veya gémiilii olanlar da dabhil
olmak tizere, kullanicilarin internet gibi
aglara bagh sunucularda barindirilan
ag icerigine erismesini ya da bu igerikle
bulunmasini

etkilesimde saglayan

yazilim uygulamalarini,

DMA’e paralel
alinmis aciklayici ve net bir tanimdir. En

bir sekilde kaleme

klasik ornekleri Chrome ve Internet
Explorer gibi tarayicilardir.
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Sanal Asistanlar: Sesli, gorsel ya da
yazili komutlara ya da jest veya

hareketlere dayali olanlar da dabhil

DMA’e paralel
alinmis aciklayici ve net bir tanimdir. En

bir sekilde kaleme

klasik oOrnekleri Siri ve Alexa gibi

olmak liizere talepleri, gérevleri veya | urtinlerdir.

sorulart isleyebilen ve bu taleplere,

gorevlere veya sorulara dayali olarak

diger hizmetlere erisim saglayan ya da

bagh veya fiziksel cihazlart kontrol

edebilen yazilimlari,

Bulut Bilisim Hizmetleri: | DMA  kapsaminda  atif  yapilan

Olceklenebilir ve esnek paylasilabilir bir
bilgi islem kaynak havuzuna erisim
saglayan cevrim i¢i hizmetleri,

2016/1148 sayil Direktif'te yer alan
tanima paralel bir sekilde kaleme alinan
aciklayici ve net bir tanimdir. En klasik
ornekleri Google Cloud Platform ve
Amazon Web Services'dir.

Cevrim Ici Reklamcilik Hizmetleri:
Cevrim i¢i reklamcilik aglari, ¢evrim igi
reklamcilik borsalari ve diger ¢cevrim igi
dahil
olmak fiizere, diger temel platform

reklamcilik aracilik hizmetleri

hizmetlerinden herhangi birini sunan
tesebbiislerce sunulan hizmetleri,

llgili tanimin sonunda yer alan “diger
temel platform hizmetlerinden herhangi
birini sunan tesebblislerce sunulan
hizmetleri” ifadesi tamimin kapsamini
muglak bir sekilde genisletmistir. Bu
ifadeyle hangi hizmetlerin kastedildigi
acikca  yazilmalidir. Mesela ilan
da bu

degerlendirilip degerlendirilmeyecegi

platformlarinin kapsamda
netlige kavusturulmalidir. En Kklasik
ornekleri Google Ads ve Facebook
Ads'dir.

Ticari Kullanici: Mal ya da hizmet

sunmak amaciyla temel platform

hizmetlerini kullanan gergek ya da tiizel
kisiyi,

DMA kapsaminda ticari kullanici, ana
platform hizmetini ticari veya mesleki
sifatla son kullanicilara irin veya
hizmet saglama amaci veya esnasinda
kullanan herhangi bir gercek veya tiizel
kisi seklinde tanimlanmistir. Taslak’ta
yer alan tanim da DMA’e paralel bir
sekilde kaleme alinmakla beraber iki
temel konuda ayrismaktadir. Ik olarak,
DMA’den farkh

hizmetin son kullaniciya sunulmasi

olarak mal ya da
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hususu tanimda kendine yer
bulamamistir. Ikinci olarak, Taslak’ta
mal veya hizmet sunmak amaciyla

platformu kullanan kisi seklinde
tanimlanirken, DMA’de mal veya hizmet
sunma amaclyla veya sunarken
platformu kullanan Kkisiler seklinde
tanimlanmistir. Bu baglamda, DMA'de
yer verilen tamimin kapsaminda
platformu, hizmet sunarken kullanan
da
Benzer yaklasimin Taslak kapsaminda
Bu

baglamda, ilgili tanimin kapsamina ilan

ticari  kullanicilar girmektedir.

da benimsenmesi isabetli olur.

platformlarina ilan veren ticari

kullanicilar da dahil edilmis olur.

Taslak’ta yer alan tanimin bu haliyle en
klasik ornekleri Amazon’da urin satan
ile

perakendeci Yemeksepeti'nden

siparis alan restorandir.

Yan Hizmetler: Temel platform

da bu

hizmetlerle beraber sunulan ddeme

hizmetleri  baglaminda ya

hizmetleri, 6deme hizmetlerinin
sunulmasini destekleyen teknik
hizmetler,  uygulama i¢ci  ddeme

sistemleri, teslimat hizmetleri, yerine
getirme hizmetleri, kimlik dogrulama
hizmetleri ya da reklamcilik hizmetleri
basta olmak lizere teblig ile belirlenen

hizmetleri,

Aciklayici ve net bir tanimdir. Bu tanim
kapsaminda ornek kabilinden yan
hizmetlere yer verilmis olmas1 ve
bunlarin ikincil mevzuat ile kapsaminin
dijital
piyasalarin gercekligiyle uyusmaktadir.

genisletilebilecek olmasi
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III. 4054 sayih Kanun Kapsaminda Alinmasi Ongoriilen Onciil Yasaklar
A. Genel Olarak

Taslak kapsaminda yapilan degisiklerin ikinci bélimiini 6nctl yasaklayici normlar
olusturmaktadir. Taslak 6/A hiikkmiine gore, o6nemli pazar glcline sahip
tesebbiislerin, asagida yer verilen 14 ayr1 eylemde bulunmalari yasaktir. 4054 sayil
Kanun kapsamina alinmasi1 ongorilen eylemleri genel olarak, bilgi asimetrisi,
birlikte islerlik, baglama, miinhasirlik, veri temelli ve ayrimcilik temelli
yukiimliiliikler ve yasaklar seklinde 6 ayr1 alt bashik altinda kategorize etmek
mimkiindir.

IIk olarak, Taslak kapsaminda yer alan (1) ve (m) bentleri bilgi asimetrisine
miidahale eden yiikiimliiliik ve yasaklar seklinde tasnif edilebilir. Ilgili bentleri
farazi ornekler tlizerinden somutlastiracak olursak; (1) bendi, Google’dan reklam
hizmeti alan bir ticari kullanicinin, aldig1 hizmetin kapsamyi, kalitesi performansi ve
Ucretlendirme esasina iliskin talep etmesi durumunda bilgi alabilmesini
diizenlemektedir. Maddenin (m) bendi, Facebook’'un reklam verenlere,
fiyatlandirma kosullari, agik artirma stirecine iliskin bilgi verme yukimlaligi
altinda olmasini diizenlemektedir. Yine (m) bendine gore, Google, reklam verenlerin
reklam dogrulama ve performans 0Olglimi i¢in ihtiya¢ duydugu verileri saglama
ylukimliligi altindadir. Dolayisiyla bu ytikiimliiliikler, hizmetleri konusunda tistiin
bilgiye sahip olan platformun, bu bilgiyi mevcut veya potansiyel bir s6zlesme iliskisi
cercevesinde (ve bununla iliski olacak sekilde) saticillara ve reklamcilik hizmeti
veren paydaslara aktarmasini konu edinmektedir. Bu sekilde, bu kisilerin platform
ile ilgili almay1 dusiindiikleri veya aldiklar: hizmetler agisindan daha dogru kararlar
vermesi saglanabilecektir?2. Ote yandan dikkat edilirse burada tiiketicilere yonelik
bir bilgi verme yukimliiliigli yer almamaktadir. Bu alanin zaten tiiketici hukuku
kapsaminda diizenlendigi dikkate alinirsa, bu yerinde bir yasama tercihidir.

Ikinci olarak, Taslak kapsaminda yer alan (j) ve (k) bentleri birlikte islerlik konusuna
miidahale eden yiikiimliiliik ve yasaklar seklinde tasnif edilebilir. Ilgili bentleri
farazi ornekler lizerinden somutlastiracak olursak; (j) bendi, mesela, ¢evrimici

22 Saticilarin s6zlesme iligkisi cer¢cevesinde konumunu giiglendirmeye yonelik bazi ylikiimliliikler ve
bu arada sozlesme iliskisini daha seffaf kilmaya yonelik hiikiimler 6563 sayili Elektronik Ticaretin
Diizenlenmesi Hakkinda Kanun’'da degisiklik yapan 7416 sayili Kanun’'da da dngoriilmiistiir. Bu
Kanun'un 7. Maddesi ile diizenlenen haksiz ticari uygulamalarin benzer bir mantigin {iriinii oldugu
soylenebilir.
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clizdan hizmeti saglayan Uglincii taraflarin Trendyol, Hepsiburada ve Amazon gibi
pazaryeri platformlariyla entegre bir sekilde calismasini saglama yikimliliigini
diizenlemektedir. Benzer sekilde, (k) bendi, mesela Apple’in I0S isletim sisteminin
sesli komut unsuru olan Siri'yle entegre c¢alisilabilmesi i¢in diger uygulama
gelistiricilerine entegrasyon izni verme zorunlulugunu diizenlemektedir. Yine
mesela Apple’'in NFC teknolojisinin diger temassiz ddeme hizmet saglayicilari
tarafindan kullanilabilmesi de yine bu kapsama girebilir. Buradaki temel mantik ise,
genellikle birbirine entegre olan (eklemlenen) yan hizmetleri igeren platform
hizmetleri baglaminda, bu yan hizmetlerin ticiincii taraflarca teknolojik bir engelle
karsilasmaksizin sunulabilmesi ve bu hizmetler agisindan rekabetin saglanmasi
amag¢lanmaktadir.

Uciincii olarak, Taslak kapsaminda yer alan (c), (d) ve (e) bentleri baglama temelli
yasaklar olarak tasnif edilebilir. Bu yasaklarin temelinde, 6nemli pazar giici
bulunan platformlarin piyasa giictinii diger piyasalara aktarmasinin engellenmesi ve
ozellikle yan hizmetler bakimindan ilgili piyasalarin daha rekabetgi kilinmasi1 amaci
bulunmaktadir. Ilgili bentleri farazi érnekler iizerinden somutlastiracak olursak; (c)
bendi, Hepsiburada’'nin alisveris yapan tiiketicilerin, 6demeyi Hepsipay lizerinden
yapmasini zorunlu kosmasini yasakladigi gibi kargo hizmetini de Hepsi Express’ten
almasini zorunlu kosmasini yasaklamaktadir. Benzer sekilde, ilgili hikiim Google
almasinin zorunlu kosulmasini yasaklamaktadir. (d) bendi, Facebook'un, Facebook
kullanicilarinin, Facebook kullanabilmek i¢in ayni zamanda Instagram tiyesi olmasi
zorunlulugu getirmesini yasaklamaktadir. (e) bendi, Android isletim sisteminde
onytikli bulunan Google uygulamalari isletim sisteminde kolayca silinmesini veya
alternatif bir uygulamaya gecisi engelleyen davranislari yasaklamaktadir.

Dérdiincti olarak, Taslak kapsaminda yer alan (f) bendi, miinhasirlik temelli bir
yasak ve yiikiimliilik hitkmii seklinde kategorize edilebilir. ilgili bentleri farazi
ornekler lUzerinden somutlastiracak olursak; (f) bendi, mesela Amazon, Trendyol,
N11 veya Hepsiburada gibi pazaryeri platformlarinin ticari kullanicina yalnizca
kendi platformlari tizerinden satis yapmasi kosulunu getirmesini yasaklamaktadir.
uygulamayr Play Store’da daha uygun fiyata satmasini engellemesini
yasaklamaktadir. Hiikiim saticilarin farkl kanallardan tiiketicilere ulagsabilmesini ve
bunu yaparken de ticari sartlar cercevesinde kendileri agisindan optimal kosullarda
fiyat (ve diger kosullari) iceren Onerileri yapmalarini teminat altina almayi
amagclamaktadir.
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Besinci olarak, Taslak kapsaminda yer alan (b), (g), (h) ve (i) bentleri veri temelli
yiikiimliiliik ve yasaklar seklinde tasnif edilebilir. ilgili bentleri farazi érnekler
lzerinden somutlastiracak olursak; (b) bendi, Trendyol'un perakendecilerin
verilerini kullanarak karl iiriinii tespit etmeye yonelik verileri kendi perakende is
kolunda kullanmasini yasaklamaktadir. (g) bendi, Facebook’'un Facebook
kullanicilarindan elde ettigi kisisel verileri, WhatsApp’dan elde ettigi kisisel verilerle
birlestirmesini yasaklamaktadir. (h) bendi, Trendyol’un, platformda faaliyet yiiriiten
perakendecinin, Trendyol’daki ticari faaliyetleri neticesinde ortaya ¢ikan verilere,
perakendecinin kendisin veya yetkilendirdigi lg¢linci kisilerin erismesine imkan
verme zorunlulugunu diizenlemektedir. (i) bendi, Trendyol'da faaliyet yliriiten
perakendecinin, Trendyol'daki ticari faaliyetleri neticesinde ortaya ¢ikan veriler,
perakendecinin diledigi platforma tasinmasina imkan saglama ylkimliligini
diizenlemektedir.

Altinct olarak, Taslak kapsaminda yer alan (a) ve (n) bentleri ayrimcilik temelli
yasaklar olarak tasnif edilebilir. Ilgili bentleri farazi &érnekler iizerinden
somutlastiracak olursak; (a) bendi, Trendyol’da arama yapan bir tiiketicinin, “tisért”
yazdiginda Trendyol'un kendi markalar1 arama sonuglarinda oncelikli olarak yer
almasini yasaklamaktadir. Benzer sekilde, Apple App Store kullanan bir tiiketicinin,
platformda miizik yayin1 yapan bir uygulama aradiginda Apple Music’in 6ncelikli
olarak siralanmasini yasaklamaktadir. (n) bendi, Trendyol'un platformda faaliyet
gosteren esit konumdaki perakendecilerden birinden %10 komisyon talep ederken,
digerinden %40 komisyon talep etmesini yasaklamaktadir. Bu iki bent arasindaki
onemli bir fark, (n) bendi yiikiimliiliiglinden bahsetmek i¢in, en azindan madde
lafzina gore, platformun alt piyasada faaliyet gostermesine gerek yoktur. Oysa (a)
bendi a¢isindan platformun ayni zamanda alt piyasada hizmet saglamasi gerekir ve
nitekim bu nedenle de ayni zamanda hemen yukarida ele aldigimiz (b) bendi ile de
benzer 6zellikler tasimaktadir.

Taslak kapsamindaki yasaklar, asagida, Oncelikli olarak aciklanacak,
degerlendirilecek ve akabinde, miimkiin oldugu 6l¢tide, Taslak’in mehazi olan DMA
ve Alman Rekabet Kanunu'yla kiyaslanacaktir. Oncesinde genel bir ¢ekinceye yer
vermek yerinde olur. 6/A hiilkmiinde yer alan yasak ve ytikimliiliiklerin biiyiik
cogunlugu daha once basta Kurum olmak iizere muhtelif rekabet otoriteleri
tarafindan incelenmistir. Dolaysiyla bu yasak ve ytikiimliiliikler geleneksel rekabet
hukuku uygulamasi kapsaminda da inceleme ve miidahale konusu olmaktadir. Bu
nedenle, ilgili hiikmiin, kosullarn saglamasi1 durumunda, 4054 sayili Kanun’un 6.
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maddesi kapsaminda da ihlal olusturabilecegini soyleyebiliriz. Kurul daha 6nce bu
eylemler karsisinda 6. maddeyi uyguladigi gibi bundan sonrasi i¢in de kullanabilir23.

ilave bir cekince de ongériilen yasak ve yiikiimliiliiklerin iktisadi mantigina
iliskindir. S6z konusu yasak ve yiikiimlultklerin biiytik bir cogunlugu iktisadi agidan
mesela bedavacilik, yatirim ve inovasyon motivasyonunun diismesi gibi farkl
etkinsizliklere sebebiyet verebilecek niteliktedir. Ornegin veri paylasim
yukimliligl, her iki taraf agisindan da yatirim yapma giidiilerini olumsuz
etkileyebilir. Yine verilerin birlestirilmemesi, lriin ve hizmetlerin kalitesinde
azalmaya neden olabilir. Ancak son tahlilde Taslak’in 6/A maddesindeki yasak ve
yukiimliiliikler getirilirken, bunlara konu eylemlerin piyasa tizerindeki maliyetinin,
etkinliklerden daha fazla olacagl, yani eylemlerin net refah kaybina neden olacagi
varsayllmistir. Dolayisiyla asagida bu yasaklar1 incelerken bu yasaklarin sebep
olabilecegi iktisadi etkinsizliklere zaruri olmadik¢a deginilmemektedir.

Son c¢ekince olarak, Taslak kapsamindaki yasaklardan bazilar1 genel nitelik arz
ederken bazilar1 ¢ok daha spesifik yilikiimliliik barindirmaktadir. Bu agidan,
yeknesak bir yaklasimla tiim hiikiimler bakimindan kurallarin somutlastirildigini,
yasaklanan veya diizenlenen davranisin tam olarak betimlendigini séylemek giictiir.
Bu kurallar ikincil mevzuat ile pekala somutlastirilabilir. Ote yandan, belirsizlik ya
da c¢erceve norm vasfi, bazi yasaklar (6zellikle (n) bendi) bakimindan
ongorilebilirlik sorununa da yol acgabilecek mahiyettedir. Daha da o6tesinde,
Taslak’'taki cerceve normlarin varligl, yorum faaliyetini ve bu cercevede haklh
gerekce ve etkinlik savunmalarinin dinlenmesini de zaruri kilar. Bu a¢idan, asagida
acikladigimiz tizere, hukuki belirliligi saglama amacina matuf olarak, 6/A hiikmiini
takiben tesebbiislere nesnel gereklilik ve hakl gerek¢e savunmasina imkan taniyan
bir hiikkmiin eklenmesi gerekir.

a. Taslak 6/A (a) Bendi
Taslak 6/A (a) bendji, aynen su sekildedir:
“Kendi mal veya hizmetlerine, ticari kullanicilarin mal veya hizmetlerine

kiyasla siralamada, taramada, dizinlemede veya diger kosullarda ayrimcilik
yapamaz ve ilgili kosullarin adil ve seffaf olmasini saglar.”

23 Mevcut rekabet hukuku mevzuatinin platformlarin tek tarafli davranislarina karsi uygulanabilirligi
konusunda bkz. Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 489 vd.
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ilgili hiikiim, 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiislerin kendi mal ve hizmetlerini
kayirmasini engelleme amaci giitmektedir. Diger bir ifadeyle ilgili hiikiim, rekabet
hukuku literatiirii ve uygulamasina yeni giren ve piyasa giiciiniin aktarilmasinin bir
gorinimii  olan “kendini Onceleme” (“self preferencing”) uygulamasini
yasaklamaktadir. Hibrit platformlarin hem platform operasyonunu yénetmesi hem
de miisterisi olan perakendecilerin rakibi olarak faaliyet gostermesi, platforma,
perakendeci olarak kendi durtinlerini tlketiciler goziinde 6n plana c¢ikarma
motivasyonu saglar. Bu motivasyon da genel olarak muhtelif gériiniimlerde kendini
onceleme olarak belirebilir: Mesela, platformlar arama sonuglarini kendilerinin
perakendeci olarak sattiklar1 triinii 6n plana ¢ikaracak sekilde diizenleyebilir.
Benzer sekilde, platformlar, rakip perakendecilerin platform {zerindeki
faaliyetlerini zorlastirabilir24.

Hiikiim kapsaminda ilgili kosullarin adil ve seffaf olmasini saglar seklindeki kaleme
alinan son kismi farkl algilanmaya ve yorumlanmaya, en azindan ilk bakista,
musaittir. Mesela, diger kosullarin (ki bunun kapsaminda hangi unsurlarin girdigi
belirsizdir) adil olmamasi gibi bir davramisin 6/A (a) bendini ihlal edecegi
diistiniilebilir. Hilkmiin lafzinda bu ac¢idan bir sinirlama getirilmemis olmasi, bu
hitkiim kapsaminda iki farkli davranisin yasaklanmis olabilecegi tereddiidiinii
dogurabilir. Bu baglamda mesela sadece kendini dnceleme degil, ayn1 zamanda
onemli pazar gilicline sahip tesebbiisiin s6zlesme kosullarini adil bir sekilde
belirlememesi bu bent kapsaminda ihlal olarak kabul edilebilir. Ancak bizce bu
yorum dogru olmaz. Hilkmiin sonundaki ilgili kosullarin adil ve seffaf olmasini saglar
seklindeki ifadeyi, hiikmiin esasen yasaklamak istedigi kendini 6nceleme eylemiyle
birlikte okumak ve tesebbiisiin kendini 6nceleme eylemine yonelik olarak seffaf
olmayan kosullar kullanmasinin ihlal teskil edebilecegini kabul etmek gerekir. Aksi
yorum hem kanunun ruhuna uygun diismez hem de uygulama alanini rekabet
hukukunun miidahale alaninin disina ¢ikartir. Zaten mehaz DMA’de de bu kosullarin
siralamaya iliskin olmasi gerektigi acikca hiikiim kapsamina alinmistir. Dolayisiyla
buradaki tereddiidii ortadan kaldiracak bir diizenleme yapilmasi zaruridir.

Kendini 6nceleme eylemine iliskin olarak, Kurulun Google-Shopping dosyasinda
ihlal karar1 verilmistir25. Ilaveten, halihazirda bu sorunu esas aldigini anlasilan

24 Kapsamli degerlendirme i¢in bkz. Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 256 vd.
25 Kurul, 13.02.2020 tarih ve 20-10/119-69 sayil1 Google Shopping karart.

22



Trendyol sorusturmasi da devam etmektedir2¢. Avrupa Komisyonu da Google
Shopping?” sorusturmasinda Google’un kendi hizmetlerini 6nceledigi gerekgesiyle
cezaya hiikmetmistir. Keza Amazon?4 sorusturmasi Avrupa Komisyonu nezdinde
Amazon’'un sundugu taahhiitlerin degerlendirildigi asamadadir ve haliyle
halihazirda devam etmektedir. Dolayisiyla, yukarida da belirttigimiz tizere 4054
sayll1 Kanun mevcut haliyle bu endiseyi giderebilecek esneklige sahiptir. Kendini
onceleme eylemi o6zlinde piyasa giiciinlin komsu piyasalara aktarilmasindan
ibarettir ve kotiiye kullanma kavrami, bu eylemi icerecek sekilde yorumlanabilir.
Ote yandan ilgili hiikiimde ticari kullanicilara karsi ayrimcilik ele alinmistir. Ticari
kullanici, mal ya da hizmet sunmak amaciyla temel platform hizmetlerini kullanan
kisiler olarak tanimlandig1 i¢cin yan hizmetler bakimindan kendini 6nceleme
eyleminin bu kapsamda olmadigi, en azindan hikmiin lafz1 itibariyle, rahatlikla
soylenebilir.

Bu hiikmiin yiirtirlige girmesiyle, mesela Amazon'un, 6nemli pazar giicii olduguna
dair ikincil mevzuat ile belirlenecek esikleri asmasi kosuluyla, Amazon’da arama
yapan bir tiiketici arama sekmesine “gémlek” yazdiginda Amazon’un kendi
markalarin1 arama sonugclarinda 6ncelikli olarak konumlandirmasina iliskin yasak
Kanun kapsamina alinmis olacaktir. Benzer durum Apple App Store igin de gecerli
olacaktir. Apple App Store kullanan bir tiiketici, platformda miizik yayini yapan bir
uygulama aradiginda Apple’in Apple Music uygulamasini 6ncelikli olarak siralamasi
yasak kapsaminda degerlendirilecektir2®.

26 Kurul, 23.09.2021 tarih ve 21-44/650-M sayili Trendyol Sorusturma karar1.

27 Avrupa Komisyonu, Google Search (Shopping), 2017, Case AT.39740.

28 {lgili aciklama icin bkz. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 19 4291,
Erisim tarihi: 11.10.2022. Ayrica bkz. Friso Bostoen, “Amazon cases on the move: Bundeskartellamt
closes proceedings while European Commission opens formal investigation” Core Blog, 18 Temmuz
2019, Erisim Linki: https://corebloglexxion.eu/amazon-cases-on-the-move/, Erisim Tarihi:
11.10.2022.

29 Ayrica bkz. Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 229 vd.
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Taslak 6/A (a) bendinde yer alan hiikiim ile benzer anlama gelebilecek hiikiimlerin
hem DMA3? hem de Alman Rekabet Kanunu’'nda3? oldugu soylenebilecektir. Hiikiim
DMA’deki kadar spesifik olmadigi gibi Alman Rekabet Kanunu’'ndaki kadar genis bir
sekilde kaleme alinmis degildir. Ote yandan, Alman Rekabet Kanunu'ndaki bu
konuya iliskin dlizenlemenin ikinci fikrasinda yer alan cihazlara kendi tekliflerini
miinhasiran 6nceden yiiklemek veya bunlari tesebbiis tarafindan saglanan tekliflere
baska bir sekilde entegre etmeye iliskin yasak Taslak'in 6/A (a) bendinde kendine
yer bulmamistir. Ancak Taslak’in 6/A (e) ve (j) bentlerindeki 6nciil yasaklar Alman
Rekabet Kanunu'nda yer verilen yasagin birebir aynisi olmasa da ilgili yasagi
karsilayabilecek niteliktedir.

DMA’in 6(5) hiikmiine gore, gecit bekgisi platformlar; siralamada, ilgili indeksleme
ve taramada, kendisinin sundugu hizmetlere ve iiriinlere, liclincii bir tarafin benzer
hizmetlerinden veya iiriinlerinden daha elverisli davranmayacak ve gecit bekcisi bu
siralamaya seffaf, adil ve ayrimci olmayan kosullar uygulayacaktir. Bu hiikiim
aslinda platformun dikey entegrasyonu sonucunda platform tiizerinde faaliyet
gosteren ticari kullanicilar ile arasinda meydana gelen rakiplik iliskisinin,
platformun adil davranma motivasyonunu diistirmesiyle dogrudan ilintilidir. Gegit
bekcisi platformlar genellikle dikey biitliinlesmis bir is modelini haizdir. Belirli
trlnleri veya hizmetleri son kullanicilara kendi temel platform hizmetleri veya
kontrol sahibi olduklari is birimleri marifetiyle sunmaktadir32. Mesela, gecit bekgisi
bir platform bir ¢evrim i¢i arama motoru araciligiyla kendi ¢evrim i¢i aracilik
hizmetlerini saglayabilir. Gegit bekgisi platformlar bu hizmetleri sunarken, kendi
hizmetleri icin daha iyi bir konum saglayabilir. Bu arama motorunun getirecegi
sonuglara dayali liriin ve hizmetler icin gecerlidir33. Bu agidan gecit bekgileri, diger
ticari kullanicilarin liriin ve hizmetleri bakimindan rekabet edilebilirlige ciddi zarar
verme yetenegini haiz olabilir. Bu nedenle de ilgili gecit bekcisi hi¢bir sekilde kendi

30 DMA kapsamindaki ilgili hiikiim su sekildedir: DMA 6/5: “The gatekeeper shall not treat more
favourably, in ranking and related indexing and crawling, services and products offered by the
gatekeeper itself than similar services or products of a third party. The gatekeeper shall apply
transparent, fair and non-discriminatory conditions to such ranking.”

31 Alman Rekabet Kanunu'nda yer alan ilgili hiikiim su sekildedir: GWB 19-a2(1): “... favouring its
own offers over the offers of its competitors when mediating access to supply and sales markets, in
particular

a) presenting its own offers in a more favourable manner;

b) exclusively pre-installing its own offers on devices or integrating them in any other way in offers
provided by the undertaking;...”.

32 DMA, Genel Gerekge, para. 51.

33 DMA, Genel Gerekge, para. 51.
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is birimi lehine herhangi bir sekilde siralamada, taramada ve dizinlemede ayrimci
davranamaz34.

DMA'’deki diizenleme ile Taslak’taki diizenleme aracindaki temel fark DMA {iciinci
taraflara karsi ayrimciligt kapsama alirken Taslak’taki hiikiim sadece ticari
kullanicilar1 kapsama almaktadir. Mesela, Taslak’'in mevcut lafzina gore, platformun
kendi 6deme hizmetinin, clizdaninin veya kargo hizmetinin 6ncelenmesi yasak
kapsaminda degildir. Bu eylemler DMA'deki yasak kapsamina ise girmektedir. Bu
noktada Taslaktaki yaklasimin yerindeligi noktasinda bu ¢alismanin yazarlari
arasinda fikir birligi bulunmamaktadir. SANLI, Taslak kapsamindaki diizenlemenin
amaca hizmet icin yeterli oldugu kanaatindeyken, DOGAN’a gore, Taslak
kapsamindaki ticari kullanicilar ibaresi, t¢iinci taraflar olarak degistirilerek
yasagin uygulama alani genisletilmelidir.

SANLI'ya gore, ilgili hiikmiin kapsami yalnizca ticari kullanicilar ile sinirh
tutulmalidir. Taslak’taki ilgili hiilkmiin lafzinin 6nciil yasagin yalnizca ticari
kullanicilarla rekabet edilen is kolunu kapsamasi yeterlidir. Nitekim, platforma
bagiml olan, platform karsisinda asimetrik pazarlik giiciine sahip olan taraflar
platformun ticari kullanicilaridir. Bu a¢idan diger hizmet saglayicilar1 bakimindan
boylesi bir bagimlhilik veya gii¢ asimetrisi bulunmamaktadir. Diger yandan bu tiirden
bir uygulama, saticilarin bagimli olmasi nedeniyle alt piyasadaki rekabeti 6nemli
Olclide etkileme potansiyeline sahiptir. Oysa diger hizmetler (kargo, 6deme vs.)
acisindan durum farkhdir. Kendini o6nceleme anlamina gelebilecek birtakim
uygulamalar olsa bile bunlarin ilgili piyasadaki etkisinin (piyasa kosullarina gore
degismekle birlikte) daha sinirli olmasi beklenir. Son tahlilde 6nemli pazar giiciine
sahip tesebbiis, bu yan hizmetler acgisindan “6nemli pazar giicline” sahip
olmayacaktir. Taslak’in kapsaminin bu kadar genisletilmesi hem amaci asar
niteliktedir hem de zaten Taslak’in diger hiikiimleriyle miidahale edilen unsurlar
ayr1 bir hiikmiin daha kapsamina alinmis olur ki bu da kanun yapma teknigi
acisindan isabetsizdir.

DOGAN’a gore ise, ilgili yasagin kapsaminin salt hibrit platformlarin hizmet
sagladiklar1  ticari  kullanicilara karst  kendini 6nceleme eylemleriyle
sinirlandirilmasi, platformlarin diger hizmetler bakimindan kendini 6n plana

3¢ DMA’in genel gerekcesinde farkhilastirllmis veya kendi is birimini siralamada 6ne ¢ikaran
eylemlere yonelik olarak 2019/1150 sayili Direktife agik¢a atifta bulunmaktadir. DMA, Genel
Gerekcee, para. 52.
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¢ikarma ihtimalini ve bu eylemlerin piyasa tizerindeki potansiyel olumsuz etkilerini
1skalamaktadir. Ozii itibariyle piyasa giiciiniin aktarilmasinin bir gériiniimii olan bu
eylemde, piyasa glicliiniin aktarildigi piyasalar arasinda bir ayrim yapilmasini
gerektirecek somut bir farklilik bulunmamaktadir. Bu kapsamda, mesela Apple’in
arama sonuglarinda kendi uygulamasini 6n plana ¢ikarmasiyla, 6deme ekraninda
kendi 6deme sistemini 6n planda tutmasi arasinda bir farklilik bulunmamaktadir.
Bu baglamda, platformun kendi 6deme veya lojistik hizmetini daha goriintr kilmas;,
platformun kendi Uriiniiniin, ciizdaninin veya kargo hizmetinin varsayilan olarak
kendiliginden segilmesi de yasak kapsaminda degerlendirilmelidir3>. Zaten,
kendisini onceleme eylemini rekabet hukuku yazinina kazandiran en 6nemli
dosyalarin basinda gelen Avrupa Komisyonu'nun ve Kurul'un Google-Shopping
dosyalarinda da eylemin hedefledikleri ticari kullanicilar degil ilintili hizmet
saglayicilardir. Bu agidan hiikmiin lafzinda yer alan ticari kullanicilarin ifadesinin,
DMA’e paralel olarak yan hizmetleri de kapsayacak sekilde iigiincii taraflarin
seklinde degistirilmesi gerekir.

Bu hiikiim ile 6563 sayil1 Elektronik Ticaretin Dlizenlenmesi Hakkinda Kanun (“E-
ticaret Kanunu”) arasinda yasa yapma teknigi acisindan problemli bir alan
bulunmaktadir3é. E-ticaret Kanunu’'nun ek 2. maddesinin 1. fikrasinin (a) bendine
ilk defa eklenen hiikme gore, elektronik ticaret araci hizmet saglayici, aracilik hizmeti
sundugu elektronik ticaret pazar yerlerinde kendisinin veya ekonomik blittinliik icinde
bulundugu kisilerin markasini tasiyan ya da marka kullanim hakkint haiz oldugu
mallari satisa sunamaz veya bu mallarin satisina aracilik edemez3’. Bu hiikiim esasen
Taslak'in 6/A (a) hiikkmiini, her iki kanunun da miidahale alanina giren tesebbiisler
bakimindan, bir anlamda kadiik hale getirmektedir. S6yle ki E-ticaret Kanunu’'na
getirilen bu hiikiim ile satislarinin %50’den fazlasini ¢evrimici kanallar olusturan
elektronik araci hizmet saglayicilarin kendi markalarini tasiyan triinlerin satisini

35 Mesela, Hepsiburada'nin, tiiketiciler i¢cin 6deme veya lojistik gibi yan hizmetlerini, rakip hizmetler
karsisinda daha tercih edilebilir bir sekilde konumlandirmasi, mevcut Taslak lafzina gore, yasak
kapsaminda degilken, bu eylem DMA’deki yasak kapsamina, DMA’in lafzinin daha genis olmasi
itibariyle, girmektedir. Bu acidan, DMA’deki diizenlemeye paralel bir sekilde Taslak'in revize
edilmesi gerekir.

36 Kerem Cem Sanl’'nin E-ticaret Yasasina iliskin degerlendirmelerinin yer aldig1 video i¢in bkz.
https://www.youtube.com/watch?v=]KGVTCKkhABE, Erisim tarihi: 10.11.2022. Ayrica bkz. Kerem
Cem Sanl, E-ticarete yénelik kanun teklifi ne iceriyor?, 29 Haziran 2022, Habertiirk, Erisim Linki:

https://www.bloomberght.com/e-ticarete-yonelik-kanun-teklifi-ne-iceriyor-2309866, Erisim
tarihi: 10.11.2022.

37 Bkz. Elektronik Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, m.
8. Erisim Linki: https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2022/07/20220707-2.htm.
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gerceklestirmesi bastan yasaklandigi icin tesebbiisiin kendini 6nceleme davranisina
konu olabilecek bir iiriinii zaten satmiyor olmasi gerekir. Ote yandan platformun
hem kendi liriiniinii satmas1 hem de kendini 6ncelemesi durumunda iki farkli kanun
hiilkmiini ihlal etmesi sebebiyle iki farkli yaptirimla karsilasmasi mumkiindiir.
Ornegin hem kendi iiriinii satan hem de bunu 6ne ¢ikaran énemli pazar giiciine
sahip bir platforma, kendine ait tiriinii satma eylemi icin E-ticaret Kanunu’'na gore,
one cikarma eylemi icinse Taslak’in 6/A (a) hiikkmiine gore idari para cezasi
uygulanabilir.

Taslak’'taki “adil” ifadesi, DMA’de de bulunurken Alman Rekabet Kanunu'nda
bulunmamaktadir. Bu ifadenin rekabet hukukunun miidahale alaninda
bulundugunun tartismali olmasi sebebiyle, adil ifadesinin yerine objektif ve ayrimci
olmayan gibi daha c¢ok rekabet hukuku miidahalesi alanina giren ifadelerin
kullanilmasinin hiikmii daha da giiclendirecegi diisiiniilmektedir. Bu kapsamda,
ayrica ticari kullanicilar ifadesini tliglinci taraflar olarak degistirilerek (a) bendi
“Kendi mal veya hizmetlerine lgtincii taraflarin mal veya hizmetlerine kiyasla
siralamada, taramada, dizinlemede veya diger kogsullarda hissedilir bir sekilde
ayrimcilik yapamaz ve ilgili kosullarin objektif, ayrimcit olmayan ve gseffaf nitelikte
olmasini saglar” seklinde yeniden kaleme alinabilir.

b. Taslak 6/A (b) Bendi
Taslak 6/A (b) bendi aynen su sekildedir:

“Kamuya agik olmayan verileri, ticari kullanicilarla rekabet ederken
kullanamaz.”

Platformlar, platformun yoneticisi olarak platform {tizerinde gergeklestirilen
islemlere iliskin 6nemli miktarda veri elde etmekte ve bu verileri isleyerek degerli
veri tabanlari kurabilmektedir. Platform, ticari kullanicilarin sattiklar1 trtinler,
bunlarn sattiklari kisiler, satis fiyatlari, satis adetleri veya hangi zamanda sattiklar
gibi son derece degerli verilere erisebilmektedir3s. Ustelik platform bu verilere
erismek icin, en azindan bu verilerin ham hali i¢cin, herhangi bir c¢aba sarf
etmemektedir. Platformun ¢alisma sisteminin dogas1 geregi bu veriler dogrudan
platform biinyesinde toplanabilmektedir. Platform ayni iiriinii satan farkh

perakendecilerin fiyatlarini zaman igerisinde karsilastirabilir ve ilgili lriiniin

38 Kapsamli degerlendirme i¢in bkz. Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 251 vd.
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talebini ve fiyatini etkileyen unsurlarini dahi tahmin edebilmektedir3®. Verinin elde
edilmesi ve buna dayali is modeli aslinda etkinlik arttiricidir. Sonuc olarak platform
bu veriler cergevesinde, tiiketici ihtiya¢larini daha iyi tatmin edecek sekilde hizmet
sunabilecegi gibi, saticilar1 da bu amaca yo6nelik olarak giidiileyebilir. Ancak veri
toplamak ayni zamanda rekabet hukuku riskleri de yaratir. Bu konuyla ilgili temel
endise ise, platformun bu verileri, verilerini topladig1 tesebbiislerle rekabet ederken
kullanip onlar karsisinda 6nemli bir rekabet¢i avantaj elde etmesidir. Bu rekabetci
avantajin yarattigl temel sorunlarin basinda, saticilarin inovasyon yapma
giidiilerinin azalmasi gelir40. iste bu hiikiim bu avantaji engellemek amaciyla
ongorilmiistiir. Madde gerekcesinde de agik¢a bu bent ile 6nemli pazar gilicline
sahip tesebbiislerin ticari kullanicilarinin son kullanicilar1 tarafindan saglanan
kamuya a¢ik olmayan verileri kendi iiriin veya hizmetlerini sunmak veya
gelistirmek amaciyla kullanarak haksiz sekilde ticari avantaj elde etmelerinin
engellenmesi amaglandigi ifade edilmistirl.

Bu soruna iliskin muhtelif yargi yerlerinde devam eden inceleme siirecleri vardir.
Avrupa Komisyonunun Amazon sorusturmasi*2 ile Kurulun Trendyol
sorusturmalarinda sorusturulan konulardan biri de tam olarak bu husustur.
Dolayisiyla, 4054 sayili Kanun mevcut haliyle bu endiseyi giderebilecek miidahale
aracina sahip oldugu soylenebilir.

ilgili hiikkmiin yiiriirliige girmesiyle, énemli pazar giiciine iliskin ihdas edilecek
ikincil mevzuattaki kosullar1 sagladiklar1 varsayimi altinda, mesela Amazon,
Trendyol, Hepsiburada gibi ¢evrimici pazaryeri platformlari, biinyelerinde faaliyet
yuriiten ticari kullanicilarinin satis verilerinden hareketle, potansiyel karh
piyasalar1 tespit ederek, perakende is birimlerini bu piyasalara yonlendirmesi

39 Kapsamli degerlendirme i¢in bkz. Cihan Dogan, Djjital Platformlar, s. 251 vd.

40 Esasen temel is modeli aracilik olan bir platformun, saticilar aleyhine bu tiirden bir uygulama
benimsemesinin rasyonel olup olmadiginda tereddiit edilebilir. Zira verilerin saticilar aleyhine
kullanilmasi, saticilar nezdinde platformun degerini azaltir ve saticilari alternatif platforma gecmeye
giidiiler. Ancak bunun olabilmesi i¢in en azindan iki kosulun gerceklesmesi gerekir: Oncelikle,
saticilarin bu uygulamanin farkinda olmasi gerekir. Yani platformun, bu verileri kendileri aleyhine
kullandigini ve mal ve hizmetlerini bu dogrultuda gelistirdigini tespit etmesi gerekir. [kinci olarak ise
alternatif platforma gecisinin iktisadi acidan anlamli olmasi gerekir. Bu da rakip platformdaki
miisteri tabaninin 6l¢egine baghdir. Dolayisiyla platform pekala saticilar aleyhine olmasina ragmen,
kendi mal ve hizmetlerine bu sekilde rekabet avantaji saglayabilir.

41 Madde 6/A(b), Gerekge.

42 {lgili agiklama icin bkz. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 19 4291,
Erisim tarihi: 11.10.2022
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yasagl 4054 sayili Kanun kapsamina alinmis olacaktir. Benzer sekilde, platformlarin
platformda topladiklari veriler lizerinden, perakende is birimleri i¢in hedef odakl
reklamcilik yapmasinin da bu yasak kapsaminda olacag: diistintilmektedir. Mesela,
Amazon, Trendyol, Hepsiburada gibi ¢evrimici pazaryeri platformlari, biinyelerinde
faaliyet gosteren ticari kullanicilardan belirli bir iiriinii satin alan tiiketicilerin, bu
alisveris hareketini takip ederek, kendi perakende is birimleri marifetiyle bu
tiiketiciyi reklam ve promosyonlar marifetiyle hedef almasi bu yasak kapsaminda
degerlendirilebilir. Bu pazaryerlerinin, platformda yaptig1 aramalarda kullandigi
kelimelerden hareketle tiiketicinin ihtiyaglarini tahmin ederek, kendi perakende is
koluyla tiiketiciyi hedeflemesi de yine bu yasak kapsaminda degerlendirilebilir.

ilgili hiikiim, E-ticaret Kanunu ek madde 2 (2)a hiikmiiyle értiismektedir. E-ticaret
Kanunu ek madde 2 (2)a hiikmiine gore, bir takvim yilindaki net islem hacmi on
milyar TL lizerinde olan e-ticaret araci hizmet saglayicilari, elektronik ticaret hizmet
saglayic1 ve alicidan elde ettigi verileri, yalnizca aracilik hizmetlerinin sunulmasi
amaciyla kullanir ve aracilik hizmeti sundugu elektronik ticaret pazar yerleri veya
diger elektronik ticaret ortamlarinda elektronik ticaret hizmet saglayicilarla
rekabet ederken kullanamaz. Taslak 6/A (b) hiikmi, bu hiikiim ile biiyiik 6l¢lide
ortismektedir. Bu ac¢idan, her iki kanun kapsamina giren bir tesebbiistin ticari
kullanicilardan elde ettigi veriyi, ticari kullanicilarla rekabet ederken kullanmasi, bu
iki kanun kapsaminda ihlal olarak degerlendirilebilecektir.

Taslak 6/A(b) bendi, dogrudan DMA’in 6(2) maddesiyle paraleldir43. DMA’in 6(2)
maddesine gore, gecit bekcisinin, kamuya a¢ik olmayan verileri ticari kullanicilarla
rekabet ederken kullanmasi yasaklanmistir. Temel platform hizmetlerini veya yan
hizmetleri kullanan ticari kullanicilar ya da bu ticari kullanicilarin son kullanicilari
tarafindan ilgili platforma saglanan veya bu taraflarin ilgili platform tzerindeki
faaliyetleri kapsaminda tiretilen veriler, gecit bekgisi tarafindan ticari kullanicilarla
rekabet ederken kullanilamaz. DMA’in 6(2) maddesinin ikinci paragrafinda ise

43 DMA’in ilgili hiikmi aynen su sekildedir: DMA 6/2: “The gatekeeper shall not use, in competition
with business users, any data that is not publicly available that is generated or provided by those
business users in the context of their use of the relevant core platform services or of the services provided
together with, or in support of, the relevant core platform services, including data generated or provided
by the customers of those business users.

For the purposes of the first subparagraph, the data that is not publicly available shall include any
aggregated and nonaggregated data generated by business users that can be inferred from, or collected
through, the commercial activities ofbusiness users or their customers, including click, search, view and
voice data, on the relevant core platform services or on services provided together with, or in support
of, the relevant core platform services of the gatekeeper.” Ayrica bkz. DMA, Genel Gerekge, para. 46.
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kamuya acik olmayan verilerin kapsami agiklanmustir. ilgili hikkme gére kamuya
acik olmayan veriler, ticari kullanicilar veya bunlarin miisterileri tarafindan, ilgili
temel platform hizmetleri veya yan hizmetleri kullanirken, olusturulan ve tiklama,
arama, goriintiileme ve ses verisi de dahil olmak tizere ticari kullanicilarinin veya
miisterilerinin ticari faaliyetlerinden c¢ikarsanabilecek veya bunlar araciliiyla
toplanabilecek tiim toplulastirilmis ve toplu olmayan veriler seklinde
tanimlanmistir. Bu kapsamda, platform, ticari kullanicinin miisterilerinin en ¢ok
hangi tirtinu aradigy, hangi urtinleri tikladigi gibi verileri, ticari kullanicilarla rekabet
ederken kullanamayacaktir.

Benzer hiikiim Alman rekabet yasas1 19a2(4)b’de de bulunmaktadir4. Ozellikle
maddenin (b) bendi bu konuyu diizenlemektedir. Alman Rekabet Kanunu
baglaminda, Alman rekabet otoritesi, piyasalar arasi o6nemli giicii bulunan
tesebbiislerin, diger tesebbiislerden alinan rekabete iliskin verileri bu tesebbiislere
kendi hizmetlerinin saglanmasi i¢in gerekli olanlar disindaki amaglarla islemesini
yasaklayabilmektedir. Alman Rekabet Kanunu’'ndaki bu diizenleme, tesebbiisiin
rekabetle ilgili verileri islemesini veya 6zellikle bu islemeye izin veren hiikiim ve
kosullar1 talep etmesini pazara giris engelleri olusturma veya giris engellerini
yukseltme olarak kabul etmektedir. Bu baglamda, 6nemli pazar giicii olan platform,
sozlesme kapsaminda bu izni alsa bile, Alman rekabet otoritesi, bu eylemi
yasaklayabilecektir.

Taslak kapsaminda kamuya a¢ik olmayan veri, temel platform hizmetlerini veya yan
hizmetleri kullanan ticari kullanicilar ya da bu ticari kullanicilarin son kullanicilari
tarafindan ilgili platforma saglanan veya bu taraflarin ilgili platform tizerindeki
faaliyetleri kapsaminda liretilen, toplulastirilmis ve toplulastirilmamis veri seklinde
tanimlanmistir. Dolayisiyla yasagin kapsami son derece genistir. Hatta fiili durumda
onemli pazar giiciine sahip platformun kullanabilecegi veri neredeyse
kalmamaktadir. Hal bdyle olunca, verilerin islenerek inovatif bir sekilde hizmetlerin

44 Alman Rekabet Kanunu’'nun 19a-2(4) hiikkmii aynen su sekildedir: “...creating or appreciably raising
barriers to market entry or otherwise impeding other undertakings by processing data relevant for
competition that have been collected by the undertaking, or demanding terms and conditions that
permit such processing, in particular

a) making the use of services conditional on the user agreeing to the processing of data from other
services of the undertaking or a third-party provider without giving the user sufficient choice as to
whether, how and for what purpose such data are processed;

b) processing data relevant for competition received from other undertakings for purposes other than
those necessary for the provision of its own services to these undertakings without giving these
undertakings sufficient choice as to whether, how and for what purpose such data are processed;”.
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gelistirilmesi de glclesmektedir. Bu yasak, kati bir yorumla, s6z konusu verinin
piyasaya inovasyon sunulmasi ve piyasanin daha etkin ¢calismasina saglayabilecek
sekilde kullanilmasini engelleyebilecek niteliktedir. Platform ilgili verileri
inceleyerek, miisteri memnuniyetini artiracak ¢oziimler gelistirebilmesini
engellemek makul bir yaklasim olmaz.

Ustelik toplulagtirllmis verinin de bu kapsamda degerlendirilmesi etkinlik
baglaminda son derece problemli olabilir. Bu baglamda, bu verinin daha seffaf bir
sekilde kullanilmasi ve bu veriye ihtiya¢ duyan diger tesebbiislerle paylasilmasi, bu
degerin piyasada kullanilmasina imkan saglamasi agisindan daha yararh olabilir.
Mesela, platform kadar platformu kullanan ticari kullanicilar ve hatta diger piyasa
katilimcilar platform biinyesinde toplanan toplulastirilmis veriyle, ticari kararlarini
ticari risklerden ari hale getirerek daha dogru ticari karar verebilirler.

Ote yandan, ilgili hiikiim ile yasaklanmas1 ongoriilen eylem platformun kendini
oncelemesi olmasi sebebiyle, hiikmiin lafzinin, kamuya ac¢ik olmayan verilerin,
platformun kendi ticari mal veya hizmetlerine rekabet avantaji saglayacak sekilde,
ticari kullanicilarla rekabet ederken kullanamayacagi seklinde degistirilmesi
yerinde olur. Bu baglamda ayrica, (a) bendi i¢cin bu calismanin yazarlarindan
DOGAN tarafindan onerilen ticari kullanici ifadesinin {ciincii taraflarla
degistirilmesi 6nerisinin bu hiikiim baglaminda da degerlendirilebilir. Platformlarin
kamuya acik olmayan verileri yalmzca ticari kullanicilar degil mesela 6deme
kuruluslar ve lojistik hizmet saglayicilar gibi ticiincii taraflarla rekabet ederken de
kullanilmamasi gerekir. SANLI ise yine (a) bendi kapsaminda yapilan agiklamalar
cercevesinde hilkmiin kapsaminin genisletilmemesi gerektigi goriistindedir.

ilgili hitkkme iliskin séyle bir 6neri yapilmasi miimkiindiir: Taslak'n 6/A (a)
hiitkmiinde, 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiislerin kendi is birimlerini muhtelif
yollardan o©ncelemesi yasaklanmistir. Verinin yalmizca kendi is birimiyle
paylasilmasi da bu baglamda dolayli bir kendini 6nceleme eylemi olarak kabul
edilebilir. Bu a¢idan, (b) hiikmiintin (a) hiikmiiyle birlestirilmesi de diisiintlebilir.
Bu sayede veri kullaniminin yasaklanmasindan ziyade veri paylasimi konusunda da

motivasyon yaratilmis olur4.

45 (Uelincii taraflarla paylasilmasi dahi tartisilmasi gereken verinin platform tarafindan
kullanilmasinin kategorik olarak yasaklanmasinin geliskili bir yaklasim olacagina iliskin goriis i¢in
bkz. Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 254-255.
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c. Taslak 6/A (c) Bendi

Taslak 6/A (c) bendi aynen su sekildedir:

“Ticari kullanicilara ve son kullanicilara sunduklart mal veya hizmetleri,
kendilerince sunulan baska mal veya hizmetlere bagl hale getiremez.”

Bu hiikiim aslinda rekabet hukukundaki geleneksel ihlallerden biri olan baglama
uygulamalarina karsilik gelmektedir. Baglama uygulamalarina kosullar saglamasi
durumunda 4054 sayili Kanun'un 6/2(c) maddesi tahtinda miidahale imkani
bulunmaktadir. Madde gerekcesinde de ifade edildigi lizere, baglama yoluyla 6nemli
pazar giiciine sahip tesebbis, bagli ve baglayan pazardaki ekonomik giiciini
artirabilir. Asagida aciklanan (d) ve (e) bentlerinin de benzer amacgla getirildigi
diistiniilmektedir.

Bu diizenlemeyle 6nemli pazar giiciine sahip cevrim i¢i pazaryeri platformlarinin
ornegin ticari kullanicilar kendi 6deme aracilik hizmetleri veya lojistik hizmetlerini
kullanmaya zorlamasi engellenmis olacaktir. Mesela, Hepsiburada’dan alisveris
yapan tiiketici, 6demeyi Hepsipay lizerinden yapmak zorunda olmayacagi gibi kargo
hizmetini de Hepsi Express’ten almak zorunda kalmayacaktir. Benzer sekilde,
Pay’den almak zorunda kalmayacaktir. Bu sayede ticari kullanicilara farkli 6deme
sirketleri tizerinden 6deme kabul etmenin ve farkl lojistik ve kargo sirketleriyle
irtin teslim etmenin 6nii agilmis olacaktir. Benzer sekilde, bir isletim sistemi sahibi
kendi internet tarayicisinin kullanilmasini sart kosamayacaktir.

Bu hiikkim Alman Rekabet Kanunu'nun 19a-2-3(b) hiikmiiyle biyilik o6lg¢tide
ortismektedir4t. Alman Rekabet Kanunu kapsamindaki ifade de genis bir sekilde
kaleme alinmis ve 6rnek kabilinden bazi durumlar kanun metnine alinmigtir. Alman
Rekabet Kanunu kapsaminda yer verilen “kullanictya yeteri kadar segcenek

46 Alman Rekabet Kanunu'nun ilgili 19a-2(3) hiikkmii aynen su sekildedir: “...directly or indirectly
impeding competitors on a market on which the undertaking can rapidly expand its position even
without being dominant, in particular

a) linking the use of an offer provided by the undertaking to the automatic use of another offer provided
by the undertaking which is not necessary for the use of the former offer, without giving the user of the
offer sufficient choice as to whether and how the other offer is to be used;

b) making the use of an offer provided by the undertaking conditional on the use of another offer
provided by the undertaking;”
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vermeksizin” ifadesi de Alman Rekabet Kanunu'nun da piyasa giliclinlin aktarildigi
pazardaki secenekleri korumak adina ilgili hikmi kaleme aldigini ortaya
koymaktadir. Bu agidan Taslak ile benzer amag giittiigli soylenebilir.

DMA bakimindan dogrudan bir értiisme olmasa da DMA de bu hiiktim ile ayn1 gayeyi
giiden ve ¢ok daha spesifik yazilmis bir¢ok hiikiim bulunmaktadir. Mesela, DMA
5(5), 5(7), 5(8) ve hatta 6(3) bu kapsamda degerlendirilebilir4’”. DMA’de baglamaya
yonelik cerceve yasaklardan ziyade daha spesifik yasaklara yer verilmistir. Bu
durum DMA’in diizenleme tarzi itibariyle geleneksel bir regtilasyon mantigina daha
yakin oldugunu goésteren érneklerden biridir.

Platformun mubhtelif yan hizmetler bakimindan kendi {riin veya hizmetlerini
varsayllan olarak se¢cmesi de bu madde baglaminda bir baglama olarak
degerlendirilebilir. Fakat, sunulan hizmetlerin karmasik yapisi geregi, bu énerilerin
ilgili platform tarafindan yapilmasi kullanicinin platformu kullanmasin1 da
kolaylastirabilir. Bu agidan Alman Rekabet Kanunu kapsamindaki “kullaniciya yeteri
kadar secenek vermeksizin” g¢ekincesine Taslak’ta da yer verilmesi diistiniilebilir.
Zira burada o6nemli olan, kullanicilarin alternatifler ile varsayillani mukayese
edebilmeleri ve bu mukayese cercevesinde secimlerini yapmalaridir. Ezclimle
kullanicilarin alternatifleri secme imkani da varsayilan segenekle ilerlemek kadar
kolay olmalidir. Platform bu konuda yeterli tedbiri almalidir.

Baglama kimi durumda etkinlik dogurucu olabilir. Bu kapsamda, tesebbiislere bu
sorumluluktan da kurtulma imkani getirilmesi yerinde olacaktir48. Mesela, platform
inovasyon yaptig1 bir hizmeti, ihtiyac duydugu 6lgege kavusturmak, kullanicilarin
geri bildirimini alarak daha da gelistirmek i¢in, belirli bir siireligine platformda
sagladig1 hizmete baglayabilir. Bu tarz bir baglamanin yasaklanmasinin iktisadi bir
mantig1 olmadigi gibi 4054 sayil1 Kanun’'un amacina da hizmet etmez. Bu a¢idan, bu
calismada genel olarak dnerildigi gibi 6/A’daki tiim eylemler i¢in nesnel gereklilik
ve etkinlik savunmalarina izin verilmesi yoniindeki gorisin benimsenmesi
durumunda, baglama temelli hiikiimler de bu imkandan yararlanacagi icin 6zel bir
diizenlemeye gerek yoktur. Ote yandan bu calismadaki goriisiimiiziin

47 DMA kapsaminda dogrudan benzer bir hiikiim olmamakla birlikte, baglamaya yonelik olarak 5(5),
5(7), 5/8 ve hatta 6/3 hiikiimleri bulunmaktadir. Bu hiikiimler Taslak’taki hiikme kiyasla daha
spesifik bir sekilde kaleme alinmistir. Ayrica bkz. DMA, Genel Gerekge, para. 43.

48 Burada Taslak 6/A kapsamindaki yasak ve yiikiimliiliikler bakimindan nesnel gereklilik ve etkinlik
gibi savunmalarin ileri siiriiliip stiriilemeyecegine yonelik ... basliklarinda yer alan tartismalara atifla
yetiniyoruz.
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benimsenmemesi durumunda, 6zellikle baglama temelli ihlaller i¢cin bu savunmaya
imkan taninmasi yerinde olur.

d. Taslak 6/A (d) Bendi
Taslak 6/A (d) bendi aynen su sekildedir:

“Ticari kullanicilarin ya da son kullanicilarin énemli pazar giictine sahip
tesebblistin herhangi bir temel platform hizmetine erigsimlerini, oturum
acmalarint ya da kaydolmalarini, énemli pazar giictine sahip tesebbiis
tarafindan sunulan diger temel platform hizmetlerine tiye olmalar: veya
kaydolmalari kosuluna baglayamaz.”

Bu hiikim de yukarida ele aldigimiz (c) hiikmi gibi baglama uygulamasini
diizenlemektedir. Bu kapsamda (c) hiikmii kapsaminda yaptigimiz agiklamalar bu
bent icin de gecerlidir. Bunu su sekilde 6rnekleyebiliriz: Facebook’un kullanicilarina
Facebook kullanabilmek icin ayn1 zamanda Instagram tyesi olma zorunlulugu
getirdigini varsayalim. Iste bu hiikkmiin yiiriirliige girmesiyle, Facebook’un bu eylemi
yasaklanmis olacaktir. Baglamaya yonelik muhtelif hiikiimler barindirmakla birlikte
DMA’in Taslak 6/A (d) bendine en yakin hiikmi 5(8) maddesidir#®. Bu ac¢idan ilgili
hiikkim ve genel gerekcede bu hiikme iliskin yapilan agiklamalarin tizerinde
durulmasi yerinde olacaktir.

DMA 5(8). maddesine gore, gecit bekcisi platform, ticari kullanicilarin veya son
kullanicilarin, gegit bekgisi belirleme kararinda yer alan veya DMA’'in 3(2)b
hiikmiindeki esikleri (Avrupa Birligi'nde 45 milyon aylik aktif nihai kullanici ve yine
Avrupa Birligi'nde 10.000 yillik aktif ticari kullanici) asan herhangi bir temel
platform hizmetine abone olmasini, veya bu hizmetlere kaydolmasini, gecit
bekcisinin temel platform hizmetlerinden herhangi birini kullanabilmek,
erisebilmek veya kaydolmak icin bir kosul olarak belirleyemez. Ilgili hiikiimle, gecit
bekcisinin sundugu temel platform hizmetinin kullanimi icin ticari veya son
kullanicilarin, gecit bekgisi belirleme kararinda listelenen veya DMA kapsaminda
belirtilen aktif son kullanici ve ticari kullanicis1 esiklerini karsilayan gegit

49 DMA’in 5/8 hiikkmi aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall not require business users or end
users to subscribe to, or register with, any further core platform services listed in the designation
decision pursuant to Article 3(9) or which meet the thresholds in Article 3(2), point (b), as a condition
for being able to use, access, sign up for or registering with any of that gatekeeper’s core platform
services listed pursuant to that Article.”
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bekgilerinin diger temel platform hizmetlerine abone olmalarini veya bunlara
kaydolmalarini zorunlu tutmasi yasaklanmaktadir. Zira bu durum gecit bekg¢isine
yeni ticari kullanicilar1 elde etme ve bunlar kendi platformuna kilitleme imkani
vermektedirs0. Kullanicilar, bir hizmete iliye olup o hizmete iliskin hesap agmadan
ikinci bir hizmeti kullanamaz hale getirilmektedir. Bu aslinda platforma verileri
birlestirmek icin de 6nemli bir avantaj saglamaktadir. Bu agidan giris engellerini
artirmakta ve haliyle yasaklanmaktadir>.

Piyasa giiclinlin aktarilacagl piyasanin temel platform hizmetlerinden biri olarak
kabul edilmesine gerek yoktur. Farkli bir piyasa olmasi bu baglamda yeterli kabul
edilmelidir. Fakat bu konuda bir esik belirlenmeksizin herhangi bir piyasaya piyasa
gliciiniin aktarilmasinin yasaklanmasi da iktisadi agidan sorunludur ve platform
ekosisteminin gercekligiyle uyumlu degildir. Mesela bir pazaryeri platformu, yemek
siparis platformu olarak da faaliyet yiiriitmek istediginde, kullanicilar1 igin
pazaryeri platform arayiizii lizerinden yemek siparisi vermesine imkan tanimasi,
pazaryerinin yemek siparis platform hizmetleri piyasasina girisi kolaylastirir. Bu
sayede yemek siparis platformu piyasasi daha rekabetci hale gelebilir. Ozellikle
glinlimiizce platformlarin faaliyet gosterdigi piyasalarda rekabetin daha ziyade
diger piyasalarda faaliyet go6steren platformlarin yatay genislemesinden
kaynaklandig1 dikkate alinirsa, platform arasi rekabetin canli tutulmasi icin bunu
onleyebilecek kurallarin dar ve amaca uygun yorumlanmasi gerekir. Bu a¢idan,
piyasa giiciiniin aktarildig1 piyasaya iliskin de bir esik belirlenmesi daha dogru bir
yaklasim olur.

Ote yandan, bu hiikmiin birden fazla temel platform hizmeti saglayan tesebbiislerin,
tlim hizmetleri tek araytizden sagladig1 is modelleri i¢in uygulanabilir olup olmadig:
da net degildir. Diger bir ifadeyle, Trendyol'a iye olan kisi ayn1 zamanda Trendyol'un
sundugu Trendyol Yemek veya Trendyol Hizli Market uygulamalarina da
kendiliginden iiye olmaktadir. Nitekim bu hizmetler aym arayiiz lzerinden
gerceklesmektedir. Benzer sekilde, Yemek Sepeti hem yemek siparisi hem de anhk
tiketici Urtinlerinin satis1 yaptigi Yemek Sepeti Market Urliniini ayni araylz
tizerinden gerceklestirmektedir. Benzer durum Getir veya Migros i¢in de gecerlidir.
Bu ornekler ile yukarida verdigimiz Facebook/Instagram/Whatsapp farazi 6rnegi
arasindaki tek fark, Yemek Sepeti veya Trendyol gibi platformlarin hizmetlerini tek
araylz lUzerinden vermesi ve tiiketiciyi diger hizmete kaydolmay1 zorlamasidir. Bu

50 DMA, Genel Gerekge, para. 44.
51 DMA, Genel Gerekge, para. 44.
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ayrim uzerinden ilgili hiilkmiin uygulanmasinin ayristirilmast durumunda, bu
hiikme uyum icin diger tesebbislerin hizmetleri tek araytlizde birlestirme
motivasyonlar: olabilir. Mesela, Facebook tek arayiiz iizerinden tiim hizmetlerine
erisim imkani taniyarak bu yiikiimliiliikten kolaylikla kagabilir.

ilgili hitkmiin lafz1 ne yazik ki hizmetlerin ayristirilabilir oldugu élgiide, hizmetin tek
arayiizden verilmesiyle birden fazla arayiizden verilmesi arasinda herhangi bir
ayrim yapmaya elverisli degildir. Bu agidan her bir hizmet i¢cin ayr tyelik gerektigi
iddia edilebilir. Bu durumda mesela, Yemeksepeti veya Trendyol gibi bir platform,
market piyasasinda hizmet verdigi bir durumda, halihazirdaki kullanicisinin tekrar
bilgi verip kaydolmasini talep edecektir. Benzer sekilde Google gibi bir platform,
verdigi farkl hizmetler i¢in ayr tiyelik ve kayit zorunlulugu arayacak ve belki de her
kullanimda farkh arayiizden giris prosediiru tatbik edilecektir. Bu uygulamanin
makul oldugunu sdylemek giictiir ve tiiketici zararina sonu¢ dogurur. Sorun, bu
zarara tiketicinin katlanmasinin anlamli  bir rekabet¢i yarar saglayip
saglamadigidir. Bilgileri birlestirme, verilerin tasinmasi, baglama yasaklar ve
birlikte islerlik gibi platformlar arasi rekabeti diizenleyen ve giris engellerini azaltan
kurallarin varligi karsisinda, salt iiyelik kaydina 6nemli bir rekabetgi yarar atfetmek
isabetli gozilkmemektedir. Onemli pazar giiciine sahip tesebbiis, bu sekilde bir
kullanim kolayligina sahip olmakla birlikte, bunun ona ciddi bir “haksi1z” rekabetci
yarar saglamasi giictiir. Dolayisiyla bu Raporun yazarlarindan SANLI, tek bir arayiiz
tizerinden birden fazla hizmetin saglandigl senaryolarda kullanicilarin her bir
hizmet i¢in ayr bir giris kayit ve giris siireci zorunlulugu 6ngoériilmesinin, bu madde
kapsaminda degerlendirilmemesi gerektigini kabul etmektedir. Raporun diger
miiellifi DOGAN ise, bu yorum miimkiin olsa bile, énemli pazar giiciine sahip
olunmayan (bir anlamda baglanan) piyasa ya da hizmet i¢in, bir yogunlasma ya da
piyasa giicii sart1 aranmasi gerektigi fikrindedir. Miiellife gore, piyasa giiciiniin
aktarilacagi piyasa icin de niceliksel kriterler tanimlanip bu kriterleri asan
piyasalara gii¢ aktariminin engellenmesi yerinde olacaktir. Yani, mesela Getir, tek
uygulama tUzerinden prensip olarak tiim hizmetler icin tiyelik alabilmelidir. Fakat
tyelik aldig1 hizmetlerden biri, ikincil mevzuatla diizenlenmesi gereken esikleri
asiyorsa, o durumda esikleri asan hizmet icin ayr tyelik almasi gerekir. Bu
kapsamda Getir'in komsu piyasalara girisi kolaylastirmak adina attigi adimlari
dogrudan yasaklamaktan ziyade, komsu piyasalarda belirli bir esige eristikten sonra
temel platform hizmetindeki gliclinii komsu piyasaya aktarmasini sinirlamak daha
isabetli bir ¢6zlim olacaktir.
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e. Taslak 6/A (e) Bendi
Taslak 6/A (e) bendi aynen su sekildedir:

“Cihazlarin isletim sistemine 6n ylikleme yapilmis olan yazilim, uygulama
veya uygulama magazalarinin son kullanicilar tarafindan kolaylikla
kaldirilmasina, farkli yazilim, uygulama veya uygulama magazalarina gegis
yapilmasina, tgtinct taraf yazilim, uygulama veya uygulama magazalarinin
kurulmasina ve etkin sekilde kullanilmasina izin verir, varsayilan ayarlarin,
kolaylikla degistirilebilmesine lgiincti taraf yazilim, uygulama veya
uygulama magazalarinin kullanici tercihine sunulmasina ve varsayilan
olarak secilebilmesine imkan saglar ve bunlara yonelik teknik gereklilikleri
yerine getirir.”

ilgili hiikiim, cihazlarin isletim sistemine ©én yiikleme yapilmis iriinlerin
kaldirilmas1 ve diger alternatiflerin kullanilabilmesine imkan saglamay1
hedeflemektedir. Esas itibarla (e) bendi de, (c) ve (d) bentleri gibi baglama
uygulamasina iliskindir. Bu agidan yukaridaki aciklamalar bu bent i¢in de gecerlidir.
Bu diizenleme daha ziyade isletim sistemi sahibi platformlar icin gecerlidir ve bu
acidan daha spesifik bir diizenleme olarak kabul edilebilir.

Bu bendin tatbikine su tlirden bir 6rnek verilebilir: IOS isletim sisteminin sahibi olan
Apple, 6nemli pazar giiciine sahip bir tesebbiis olarak belirlenmesi durumunda, 10S
isletim sistemi lzerinde diger uygulama dagitim platformlarinin da faaliyet
ylriitmesine ve kullanicilarin bu uygulama dagitim platformlari iizerinden de
uygulama satin almasina imkan tanimak zorunda kalacaktir. Benzer durum diger
isletim sistemleri icin de gecerlidir. ilaveten, Android isletim sisteminde Google'in
varsayllan olarak kendiliginden atanan uygulamalarindan rakip olan tirlinlere de
gecisin kolaylastirilmas1 ve diger rakip uygulamalarin da varsayilan olarak
atanmasina izin verilmesi gerekmektedir.

Taslak 6/A (e) bendinin, DMA’deki karsilig1 olan 6(3) hiikmiiyle kiyaslandiginda
daha genis bir sekilde diizenlendigi goriilmektedir. Oysa DMA daha net ve daha
spesifik bir sekilde kaleme alinmistir. DMA’'in 6(3) hiilkmiine gore, gecit bekcisi
platformlar, sahip olduklar isletim sistemi iizerindeki uygulamalarin son
kullanicilar tarafindan kolayca kaldirilmasini miimkiin kilma yikimlaligi
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altindadir>2. Bunun istisnasi ilgili yazilimin isletim sistemi veya cihazin ¢alismasi
icin gerekli olmasidir33. Ilaveten, gegit bekgisi platformlar, son kullanicilarin isletim
sistemi sanal asistan ve internet tarayicilarindaki varsayilan tercihleri kolaylikla
degistirebilmelerine yonelik tedbirleri almakla miikelleftir. Bu kapsamda, son
kullanicilarin ilk kullanim sirasinda ilgili se¢ceneklerden birini segme imkanina sahip
olmasi da hedeflenmektedir>4.

DMA’deki diizenleme, son kullaniciya internet tarayicisini ilk kullanildiginda,
mesela arama motorunu, bir listeden se¢me hakki tanima yukimlaligu
getirmektedir. Taslak’in lafz1 bu yoruma izin vermekle beraber, hukuki belirlilik
acisindan, 6nemli pazar glicline sahip tesebbiislere kendi uygulamalariyla beraber
alternatif secenekleri de ilk kullanimda sunma yiikiimliliigliniin hitkkme eklenmesi
degerlendirilebilir.

f. Taslak 6/A (f) Bendi
Taslak 6/A (f) bendi aynen su sekildedir:

“Ticari kullanicilarin, rakip tesebbiisler ile ¢alismalarini, ayni liriin veya
hizmetler bakimindan platform tizerinden veya diger kanallar iizerinden son
kullanicilara teklif vermelerini ve son kullanicilarla s6zlesme yapmalarini, bu
kanallar araciligiyla kendi mal veya hizmetlerinin reklamini yapmalarini
kisitlayamaz veya zorlastiramaz ve kendi kanallart veya farkli kanallar

52DMA’in 6/3 hiikkmii aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall allow and technically enable end users
to easily un-install any software applications on the operating system of the gatekeeper, without
prejudice to the possibility for that gatekeeper to restrict such un-installation in relation to software
applications that are essential for the functioning of the operating system or of the device and which
cannot technically be offered on a standalone basis by third parties.

The gatekeeper shall allow and technically enable end users to easily change default settings on the
operating system, virtual assistant and web browser of the gatekeeper that direct or steer end users to
products or services provided by the gatekeeper. That includes prompting end users, at the moment of
the end users’ first use of an online search engine, virtual assistant or web browser of the gatekeeper
listed in the designation decision pursuant to Article 3(9), to choose, from a list of the main available
service providers, the online search engine, virtual assistant or web browser to which the operating
system of the gatekeeper directs or steers users by default, and the online search engine to which the
virtual assistant and the web browser of the gatekeeper directs or steers users by default.”

53 DMA, Genel Gerekge, para. 49 ve 50.

54 Ayrica bkz. DMA, Genel Gerekge, para. 49.
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lizerinden veya rakip tesebbiisler ile ¢calisirken belirli bir mal veya hizmet icin
farkli fiyat veya kosullar sunmalarini engelleyemez.”

ilgili hiikkiim ticari kullanicilarin daha serbest bir sekilde ekonomik faaliyetlerini
siirdiirmesini saglamakta ve temelde gecis maliyetlerini (“switching costs”)
diistirmeyi amaclamaktadir. Hiikiim hem platformlar arasi rekabeti arttirma
(“multi-homing”), hem de kullanicinin kendi satis kanallarinin rekabet baskisi
yaratmasina imkan saglayacaktir. Kullanici bu sekilde, diger platformlarda hukuki
veya fiili baskiya muhatap olmadan faaliyet gosterebilecek ve alternatif kanallarin,
o6nemli Pazar giiciine sahip tesebbiis karsisinda cazibesini arttiracak (reklam, diisiik
fiyatlama gibi) baz1 uygulamalar yapabilecektir.

Lafzen degerlendirdigimiz zaman, hiikmiin bu sayilan amaclara yonelik olarak farkl
eylemleri diizenledigini sdyleyebiliriz. Oncelikle ticari kullanicilarin tek bir platform
ile miinhasir ¢calismas1 engellenmektedir. Ikinci olarak, ticari kullanicinin farkli bir
platform veya mecrada daha uygun fiyata satis yapmasinin engellenmesi de (=en
cok kayrilan miisteri (EKM) kosullar1) yasaklanmaktadir. Uciincii olarak, énemli
pazar giiciine sahip platform ticari kullanicinin farkli mecra iizerinden sézlesme
yapmasinin ve O0deme sonlandirmasinin (6deme fonksiyonu) engellenmesini
yasaklamaktadir. Dérdiincii olarak ticari kullanicilarin baska kanallar iizerinde
reklam vermesini engelleyen uygulamalar yasaklanmaktadir.

Bu diizenlenen eylemlerin bir kismi, dogrudan geleneksel rekabet hukuku yasaklari
ile miidahale konusu olmaktadir. Miinhasirlik konusuna dair Kurul’'un da ¢ok sayida
karari bulunmaktadir. EKM>> konusunda Yemek Sepeti*® ve Booking>” dosyalari
ornek olarak gosterilebilir. Bu dosyalarda genis EKM uygulamalar1 yasaklanmistir.
Yemek Sepeti acisindan ayrica dar EKM hakkinda yapilan sorusturma, taahhiit ile
sonuclanmistir. Farkli mecrada sézlesme kurulmasi ve 6deme alinmasina iliskin
olarak da (ki bu da bir nevi baglama uygulamasinin goériiniimii sayilabilir) Avrupa
Komisyonu 6ntindeki Spotify/Apple dosyasi bulunmaktadir8. Bu hiikiimle Amazon,

55 Kerem Cem Sanli ve Cihan Dogan, “Rekabet Hukuku ve Iktisadi Baglaminda Dar Platform EKM
Kosullart” Istanbul Hukuk Mecmuasi1 80(1), 2022, s. 117-152 (bundan béyle “EKM Kosullar1”).

56 Kurul, 09.06.2016 tarih ve 16-20/347-156 sayili Yemek Sepeti karari.

57 Kurul, 05.01.2017 tarih ve 17-01/12-4 sayil1 Booking karar.

58 Bkz. Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 233 vd; Ayrica bkz. Ingrid Lunden, “Spotify files a complaint
against Apple with the European Commission over ‘Apple tax’ and restrictive rules”, Tech Crunch, 13
Mart 2019, Erisim Linki: https://techcrunch.com/2019/03/13/spotify-files-a-complaint-against-
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HepsiBurada, N11, Trendyol gibi bir platformun, ticari kullanicilarina yalnizca kendi
platformunda satis yapmasina veya en uygun fiyatla kendi platformunda satis
yapmasina iligkin bir ytukimlilik getirmesi yasaklanmaktadir. Dolayisiyla mevcut
rekabet hukuku araglariyla da zaten miidahale edilebilen eylemler 6zel olarak da
diizenlenmistir.

S6z konusu hiikiim, DMA’deki 5(3) ve 5(4) hiikiimleri ile Alman Rekabet
Kanunu’'ndaki 19a(2)2 hiikmii model alinarak hazirlanmis gériinmektedir>®. DMA
5(3) hiikmiine gore, gecit bekgisi platformlar, ticari kullanicilarin ayni iiriin veya
hizmeti l¢linci taraf platformlarda veya kendi dogrudan satis kanalinda, gecit
bekgisinin platformundaki kosullardan daha iyi kosullarda satis yapmasini
engelleyemez®0. Bu geleneksel bir en ¢ok kayrilan misteri kosuludur. Ticari
kullanicinin kendi satis kanalinin yaninda tiglincii taraf platformlar1 da icermesi
sebebiyle genis EKM olarak tasnif edilmesi miimkiindtirél. DMA 5(4) hiikmiine gore
ise, gecit bekgisi platformlarin, ticari kullanicilarin son kullanicilarla iletisim
kurmasi ve bunlara teklifte bulunmasini engellemesi yasaktir®2. Bu hiikiimle
birlikte, ticari kullanicilar platform disinda da son kullanicilarla sézlesme
akdedebilecektiré3. Mesela, Apple aleyhine bircok sikayette bulunan ve dava agan

apple-with-the-european-commission-over-apple-tax-and-restrictive-rules/, Erisim Tarihi:
10.11.2022.

59 Alman Rekabet Kanunu'nun 19a(2)2 hiikmii aynen su sekildedir: “...taking measures that impede
other undertakings in carrying out their business activities on supply or sales markets where the
undertaking’s activities are of relevance for accessing such markets, in particular

a) taking measures that result in the exclusive pre-installation or integration of offers provided by the
undertaking;

b) preventing other undertakings from advertising their own offers or reaching their purchasers
through other channels in addition to those provided or mediated by the undertaking, or making it more
difficult for other undertakings to do so;...”

60 DMA’in 5(3) hilkkmii aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall not prevent business users from
offering the same products or services to end users through third-party online intermediation services
or through their own direct online sales channel at prices or conditions that are different from those
offered through the online intermediation services of the gatekeeper.”

61 Bkz. Kerem Cem Sanli ve Cihan Dogan, EKM Kosullari, s. 117-152.

62 DMA’in genel gerekcesinde, gecit bekgilerinin platformlarina baghhigi azaltmak ve ticari
kullanicilarinin ¢ok kaynaktan beslemesini saglamak igin, ticari kullanicilarin dagitim kanallarini
secme konusunda ve farkl kanallarda basta fiyat olmak tizere farkh ticari kosullarla g¢alisma
konusunda 6zgiir olmasi gerektigine vurgu yapilmistir. DMA, Genel Gerekge, para. 39 ve 40.

63 DMA’in 5(4) hiikmi aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall allow business users, free of charge,
to communicate and promote offers, including under different conditions, to end users acquired via its
core platform service or through other channels, and to conclude contracts with those end users,
regardless of whether, for that purpose, they use the core platform services of the gatekeeper.”
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Epic Games, artik oyunlarina iliskin 6demeyi Apple ekosistemi disindan da tahsil
edebilecektiré*.

Taslak’ta ongorilen bu hiikiimle ticari kullanicilarin farkh platformlar1 ve kendi
kanallar1 araciligiyla faaliyet gostererek daha c¢ok alici tabanina ulasmasi ve
platformlar arasi rekabetin artirilmasinin hedeflendigini belirtmistik. Ancak
platformlarin genel olarak aracilik ettikleri islemlere iliskin komisyon tizerinden
gelir elde ettikleri diisiiniildiigiinde, bu hiikmiin platformlarin maliyetine ve
platformlarin davranisina nasil bir etkisi olabileceginin degerlendirilmesi gerekir.
Platformlar, diizenlemenin gelirlerindeki olumsuz etkileri nedeniyle bu gelirleri
telafi etmeye yonelik cesitli aksiyonlar alabilirler. Mesela, 6nemli pazar giiciine
sahip platformlar, islem platformu 6zelliklerine daha az 6nem gostererek islem
yapilmayan platformlar gibi girilen iirtin basina listeleme tcreti talep edebilirler. Bu
da platformlar1 islemden ¢ok listeleme fonksiyonunu artirmaya gutidiler ki bu
durumda platformlar daha fazla trafik i¢cin daha yogun yatirim yapabilir. Bu
yaklasimin dolayli yoldan ticari kullanicilarin fiyatin1 artirma ihtimali de
bulunmaktadir. Ote yandan, bu diizenleme platform dis1 islem sonlanma serbestisi
nedeniyle bedavacilik sorunu da giindeme gelebilir. Platform da bu sorunu
gidermek amaciyla is modelini listeleme tlizerinden de gelir elde edecek sekilde
degistirebilir. Bu kapsamda platform listeleme fonksiyonu icin de bir bedel alarak
islemin platform disinda sonlandirilmasi durumunda kaybedecegi geliri telafi
edebilir ve bu sayede yatiriminin karsiligini alabilir.

Taslak 6/A (f) hiikkmt, E-ticaret Kanunu ek madde 2 (3)c hiikkmii ile biyiik dlciide
ortlismektedir. E-ticaret Kanunu ek madde 2 (3)c hiikmiine gore, bir takvim
yilindaki net islem hacmi otuz milyar TL ve iptal ve iadeler hari¢ islem sayisi1 yiiz bin
adedin tizerinde olan elektronik ticaret araci hizmet saglayicisi, elektronik ticaret
hizmet saglayicinin ticari iliskilerini, alternatif kanallardan ayni ya da farkl fiyattan
mal veya hizmet sunmasini ya da reklam yapmasini kisitlayamaz, herhangi bir
kisiden mal veya hizmet teminine zorlayamaz. Buna imkan saglayan herhangi bir
hiikme aracilik s6zlesmesinde yer veremez. Bu baglamda, hem E-ticaret Kanunu
hem de Taslak, belirli esiklerin iistiindeki tesebbiisler icin minhasir sozlesme
akdedilmesini, EKM kosulu kullanilmasini ve farkli kanallarda reklam yapilmasini
sinirlamasini yasaklamaktadir.

64 Ayn1 yonde bkz. DMA, Genel Gerekee, para. 41.
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Ote yandan, hitkmiin lafz, platformlara tiim ticari kullanicilar i¢in bir promosyon ve
reklam alani agma yuikiimluligu getiriyormus gibi anlasilmaya miisaittir. Stiphesiz
ki binlerce ticari kullanicisi olan platformlar bakimindan, bu hiikmiin, her ticari
kullaniciya reklam alami a¢ip, bu ticari kullanicilarin nihai kullanicilar1 kendi
internet sitelerine yonlendiren bir reklam veya promosyon yapmasina miisaade
edilmesi gerektigi seklinde yorumlanmamasi gerekir. Zaten platformlarin tiim ticari
kullanicilara reklam yeri agmasi, teknik olarak da miimkiin olmaz. Muhtelif ticari
kullanicilara platformdan faaliyet yiirttiirken nihai kullanicilarla iletisime ge¢cme
ozelligi taninabilir. Bu iletisimdeki temel amag nihai kullanicinin iirtine iligkin bilgi
talebini karsilamaktir. Eger ticari kullanicilarin bu mesajlasma alanlarinda kendi
internet sitelerine link vermelerine miisaade edilirse, sliphesiz ki bu ticari
kullanicilar platformlarda yiiksek fiyattan iriin fiyati belirler ve tiim nihai
kullanicilar1 kendi internet sitelerine yonlendirirler. Buna karsilik da platformlar ya
bu 6zelligi kapatir ya da bu 6zellik icin ilave licret talep ederler.

g. Taslak 6/A (g) Bendi

Taslak 6/A (g) bendi aynen su sekildedir: “Rakip tesebbiislerin piyasaya girislerini
engelleyecek ve halihazirda pazarda olanlarin etkin rekabet etmesini onleyecek
sekilde;

1) Temel platform hizmetlerinden elde ettikleri kisisel verileri, son
kullanicinin taraf oldugu bir sézlesmenin ifasi icin gerekli olmadikga,
sunduklari diger hizmetlerden ya da ligtincii taraflardan elde ettikleri kisisel
verilerle birlestiremez, bu verileri birlestirerek isleyemez ve basta hedefli
reklamcilik olmak tizere diger hizmetleri icin/baglaminda kullanamaz.

2) Ticari kullanicilardan elde ettigi rekabete duyarli verileri, ticari kullanicitya
acik, net ve yeterli secenek sunmadik¢a ilgili hizmetin yerine getirilmesi
disindaki amaglarla isleyemez.”

Gerekcede ifade edildigi tizere, bu hiikiimle veri sahipligi izerinden elde edilen
piyasa giiciine araciligl ile piyasa kapamanin 6ntline gecilmesi hedeflemektedir.
Hiikiim kapsaminda iki farkli yasak bulunmaktadir. Fakat bu iki yasagin 6ncesinde
“Rakip tesebbiislerin piyasaya girislerini engelleyecek ve halihazirda pazarda
olanlarin etkin rekabet etmesini dnleyecek sekilde” kosuluna yer verilmistir.
Dolayisiyla ancak girisleri engelledigi ve etkin rekabeti 6nledigi 6l¢iide, verilerin
birlestirilme, islenmesi ve kullanilmasi eylemleri madde kapsaminda yasaklanir. Bu
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kosul, ilgili yasaklarin uygulanmasini énemli pazar giiciine sahip tesebbiis lehine
daraltmakta ve hiikkmiin tatbikinde piyasa analizi yapilmasini gerekli kilmaktadir.

ilk yasaga gore, 6nemli pazar giiciine sahip platform, rakip tesebbiislerin piyasaya
girislerini engelleyecek ve halihazirda pazarda olanlarin etkin rekabet etmesini
onleyecek sekilde, temel platform hizmetlerinden elde ettikleri kisisel verileri, son
kullanicinin taraf oldugu bir sézlesmenin ifasi i¢in gerekli olmadik¢a, sunduklar
diger hizmetlerden ya da flglincli taraflardan elde ettikleri Kkisisel verilerle
birlestiremez. Ilaveten bu verileri birlestirerek isleyemez ve basta hedefli
reklamcilik olmak iizere diger hizmetleri i¢cin/baglaminda kullanamaz. ikinci yasaga
gore ise, onemli pazar giicliine sahip platform, rakip tesebbiislerin piyasaya
girislerini engelleyecek ve halihazirda pazarda olanlarin etkin rekabet etmesini
onleyecek sekilde, ticari kullanicilardan elde ettigi rekabete duyarh verileri, ticari
kullaniciya agik, net ve yeterli secenek sunmadikea ilgili hizmetin yerine getirilmesi
disindaki amaglarla isleyemez.

Taslak 6/A (g) bendi, Kurul'un Facebook/WhatsApp sorusturmasina konu olan
eylemleri konu edinmektedir®s. Nitekim, ilgili sorusturmanin konusu da hizmetler
arasi veri aktarimi suretiyle piyasa giiciiniin artirilmasidir. Kurul, bahsi gecen
sorusturma neticesinde, Facebook’un temel hizmetler olarak adlandirilan Facebook,
Instagram ve WhatsApp hizmetlerinden topladig1 verileri birlestirmek suretiyle
kisisel amach sosyal ag hizmetleri ile ¢evrim i¢i goriintiilii reklamcilik pazarlarinda
faaliyet gosteren rakiplerinin faaliyetlerini zorlastirmak ve pazara giris engeli
yaratmak suretiyle rekabetin bozulmasina yol ac¢tigina ve 4054 sayili Kanun'un 6.
maddesini ihlal ettigine hiikmetmistir.

Ote yandan bu hiikiim ile engellenmek istenen belirsizdir. Bu noktada iki farkl
yorum yapilabilir. Bunlardan ilki, ayn1 ekonomik biitiinliik biinyesindeki farkh
hizmetlerden elde edilen verilerin birlestirilmesidir. Mesela Facebook, Instagram ve
WhatsApp gibi farkli araytlizlerden verilen farkli hizmetlere iliskin verilerin
birlestirilmesi bu baglamda degerlendirilebilir. Ikincisi ise ayn arayiiz iizerinden
verilen farkli hizmetlerden elde edilen verilerin birlestirilmesidir. Mesela,
YemekSepeti'nin yemek siparisi i¢in liyeligini aldig1 kisinin verisini Yemek Sepeti
Market hizmeti sunarken kullanmasi veya Getir'in Getir hizmeti i¢in aldig1 verileri,
yemek siparis hizmeti icin de kullanmasi bu baglamda degerlendirilebilir. Taslak'in

65 lgili karar igin bkz. https://www.rekabetgov.tr/Dosya/1-meta-nihai-karar-internet-

duyurusu.pdf, Erisim Tarihi: 11.11.2022.
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lafz1 hangi yorumu benimsedigi noktasinda yeterli acikligi haiz degildir. Bu
kapsamda (d) bendinde yapilan ac¢iklamalara atifla ve ikinci yorumun hiikmiin
amacina daha iyi hizmet edecegi goriisi tekrarla yetinilmektedir.

Bu baglamda diger bir tartisma alani son kullanicinin taraf oldugu bir sézlesmenin
ifast icin gerekli olmadikga gekincesidir. Bu ifadenin kapsami belirsizdir. Platformlar
ile son kullanicilar arasinda akdedilen sozlesmeler genel olarak platformlar
tarafindan hazirlanir ve nihai kullanicinin tlizerinde pazarlik sansi bulunmayan
hiikkiimleri ihtiva eder. Dolayisiyla, “sézlesmenin ifasi” kavraminin ic¢i platform
tarafindan tek tarafli bir sekilde doldurulabilir. Bu sozlesmeler marifetiyle
platformlarin diledigi veriyi, diger mevzuatlara uygun olacak sekilde, diledigi
sekilde kullanabilecek yetkiyi alabilir. Platform aldig1 bu yetki ile de ilgili verileri
bir¢cok alanda kullanma imkanina sahip olabilir. Bu vesileyle platform ilgili hiikiim
kapsaminda yer verilen yasagin arkasindan rahat bir sekilde dolasarak, ilgili hiitkmii
islevsiz kilabilir.

Ote yandan ilgili cekincenin kapsami, en azindan “ilgili platform hizmetinin sunumu
icin gerekli olmadik¢a” seklinde yorumlanmalidir. Diger bir ifadeyle, bir pazaryeri
platformundan alisveris yapan bir son kullanici hem siparis verirken hem kargo
hizmeti alirken hem de 6deme hizmeti alirken kisisel verilerini ayr1 ayr1 girmek
durumunda kalmamalidir. Bu noktada, platformun sagladigi hizmeti bir biitiin
olarak kabul etmek gerekir. Aksi yorum tiiketiciyi cezalandirmak anlamina gelecegi
gibi platform hizmetinin sunulmasini da gii¢lestirir.

Bu cekince, ilgili platformun, platform bilinyesinde aligveris yapan bir nihai
kullanicinin platform hizmetinden yararlanmasi i¢in gerekli tiim asamalar1 kapsayip
kapsamadigina iligkindir. Nitekim, nihai kullanicinin kisisel verilerini hem iiriin
siparisi verirken hem teslimat adresi hem 6deme asamasinda ayr1 ayr1 vermesi
gerektigi seklinde yorumlanmamalidir. Bu ¢ekince, platform hizmetinin sunumu
icin gerekli olmadik¢a seklinde yorumlanmaldir ve platform ilgili kullanicinin
verilerini hizmeti bir biitlin olarak sunabilmek i¢in kullanabilmelidir.

Taslak’taki ifadeyi anlamak icin DMA’in genel gerekgesinin de incelenmesi yerinde
olacaktir. Platformlar, son kullanicilar tiglincii taraf internet sitelerini veya
yazilimlarini kullandiginda ¢evrim i¢i reklamcilik hizmeti saglamak icin dogrudan
son kullanicilarin kisisel verilerini toplar. Ilaveten, liciincii taraflar (ki bunlar
genelde ticari kullanicilardir), platformlar tarafindan saglanan hizmetleri
kullanabilmek i¢in misterilerine dair kisisel verileri platforma saglar. Platformlarin
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reklamcilik hizmeti saglamak icin bu Kkisisel verileri birlestirmesi ve bu sayede
onemli miktarda kisisel veriye erismesi, bir yandan reklamcilik hizmetinin kalitesini
arttiracak, ancak diger yandan sagladig1 “6zgiin” avantaj nedeniyle piyasaya girisi
giclestirecektir®®. Bu kapsamda, DMA’'in 5(2) maddesinde 4 temel yasak
diizenlenmistir®’. Bunlardan ilki, gecit bekcisi platformun, sunmus oldugu temel
platform hizmetlerinden yararlanan {i¢lincii taraflarin, hizmetlerini kullanan son
kullanicilarin kisisel verilerini, ¢evrim i¢i reklamcilik hizmetleri saglamak amaciyla
islemesidir. Ikincisi, gecit bekgisi platformun, ilgili temel platform hizmetinden
aldig1 kisisel verileri, diger temel platform hizmetlerinden veya gecit bekgisi
tarafindan saglanan diger hizmetlerden gelen Kkisisel verilerle veya iigiincii taraf
hizmetlerinden alinan Kkisisel verilerle birlestirmesidir. Uciinciisii, gecit bekgisi
platformun, gecit bekcisi tarafindan ayri olarak saglanan diger hizmetlerle ilgili
temel platform hizmetinden elde edilen kisisel verileri ¢apraz kullanmasidir.
Dérdiinclisti ise gecit bekcisi platformun, kisisel verileri birlestirmek icin son
kullanicilarin gecit bekgisinin diger hizmetlerinde oturum agmasidir. Bu yasaklarin
tamamina uygulanan istisna ise, 2016/679 sayili Direktifin 4 ve 6. maddeleri
uyarinca kullanicinin agik onaymmin alinmasidir. ilgili Direktif kapsaminda,
kullanicitdan onay alinmast durumunda ilgili yasaklar uygulama alani
bulamayacaktir. Bu baglamda, DMA kapsaminda, onay vermemenin onay
vermekten daha zor olmamasi gerektigine ve verilen onayin geri alinmasinin da
onay vermekten daha gii¢ olmamasi gerektigine vurgu yapilmistirés.

66 DMA, Genel Gerekge, para. 36.

67 DMA 5(2) hikmii aynen su sekildedir: “DMA 5(2): The gatekeeper shall not do any of the following:
(a) process, for the purpose of providing online advertising services, personal data of end users using
services of third parties that make use of core platform services of the gatekeeper;

(b) combine personal data from the relevant core platform service with personal data from any further
core platform services or from any other services provided by the gatekeeper or with personal data from
third-party services;

(c) cross-use personal data from the relevant core platform service in other services provided separately
by the gatekeeper, including other core platform services, and vice versa; and

(d) sign in end users to other services of the gatekeeper in order to combine personal data,

unless the end user has been presented with the specific choice and has given consent within the
meaning of Article 4, point (11), and Article 7 of Regulation (EU) 2016/679.

Where the consent given for the purposes of the first subparagraph has been refused or withdrawn by
the end user, the gatekeeper shall not repeat its request for consent for the same purpose more than
once within a period of one year.

This paragraph is without prejudice to the possibility for the gatekeeper to rely on Article 6(1), points
(c), (d) and (e) of Regulation (EU) 2016/679, where applicable.”

68 DMA, Genel Gerekge, para. 37.
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Alman Rekabet Kanunu'nda da benzer bir yasak bulunmaktadir®®. Lafz itibariyle
genis bir sekilde yazilan hiikiimde, iki temel yasaga yer verilmistir. [lki, sunulan
hizmet icin kesinlikle gerekli olmayan veri veya haklarin aktarilmasinin talep
edilmemesidir. Ikincisi ise hizmetlerin Kkalitesini, hizmetin sunumu i¢in gerekli
olmayan veri ve haklarin aktarimina bagh hale getirilmesidir.

Taslak’taki hiikiim, DMA esas alinarak hazirlanmis gibi goziikmektedir. Ancak
DMA’de yer alan ac¢ik riza istisnasi Taslak’ta yer almamaktadir. Burada “s6zlesmenin
ifas1 icin gerekli olmadik¢a” ifadesi bir yoruma gore, aslinda “onay” gibi
diistiniilebilir. Yani eger, verinin kullanimi hakkinda sézlesmede diizenleme
yapilmissa, so6zlesme hiikiimlerine kullanici riza gosterecegi i¢in, meselenin farkl
bir ifade ile aym1 konuyu diizenledigi iddia edilebilir. Diger taraftan Taslak’taki 2
numarali alt bent de DMA’de yer almamaktadir. [laveten, DMA’de yer alan acik riza
istisnasinin kanun kapsamina alinmasi gerekir70.

Taslakta yer alan 2 numarali bent, 6nemli pazar giiciine sahip platformlarin ticari
kullanicilardan elde ettigi rekabete duyarlh verileri, ticari kullaniciya acik, net ve
yeterli secenek sunmadikea ilgili hizmetin yerine getirilmesi disindaki amaglarla
isleyemeyecegini ifade ederek, aslinda, ticari kullaniciya acik, net ve yeterli secenek
sunarak ilgili hizmetin yerine getirilmesi disindaki amaclarla isleyebilecegini
hiitkiim altina almaktadir. Bu noktada 6énem arz eden iki temel tartisma alani
bulunmaktadir. flki ticari kullaniciya acgik, net ve yeterli secenek sunmanin
kapsaminin ne olduguna iliskindir. [kincisi ise ilgili hizmetin yerine getirilmesi
disindaki amacin kapsaminin sinirlarinin ne olduguna iliskindir. Hatta ikinci
tartisma alanina iliskin olarak, bu amaca ilgili ticari kullaniciyla rakip olma amacinin
da dahil olup olmadig1 net degildir. Bu husus (b) bendiyle ac¢ik¢a yasaklanmig
olmakla beraber, hiikmiin, en azindan lafzi, bu konuda da bir istisna teskil edip
etmedigine iliskin tartismaya son derece miisaittir.

69 Alman Rekabet Kanunu kapsaminda da bu konuyu diizenleyen bir hiikiim bulunmaktadir. Alman
Rekabet Kanunu’'nun 19a(2)7 hiikmii aynen su sekildedir: “demanding benefits for handling the offers
of another undertaking which are disproportionate to the reasons for the demand, in particular

a) demanding the transfer of data or rights that are not absolutely necessary for the purpose of
presenting these offers,

b) making the quality in which these offers are presented conditional on the transfer of data or rights
which are not reasonably required for this purpose.”

70 DMA’deki riza istisnasina iliskin olarak bkz. DMA, Genel Gerekge, para. 37.
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h. Taslak 6/A (h) Bendi
Taslak 6/A (h) hiikmii aynen su sekildedir:

“Temel platform hizmetlerini veya yan hizmetleri kullanan ticari
kullanicilar ya da bu ticari kullanicilarin son kullanicilar: tarafindan
saglanan veya bu taraflarin ilgili platform lizerindeki faaliyetleri
kapsaminda liretilen, toplulastirilmis ve toplulastirilmamis veriye,
talepleri iizerine, ilgili ticari kullanicilarin ve yetkilendirdikleri tigtincti
kisilerin licretsiz, etkin, stirekli ve gercek zamanli erisimini saglar. Bu
kapsamda, son kullanicilara ait kigisel verilere erisimin saglanmasi,
24/3/2016 tarihli ve 6698 sayili Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu’na
uygun olarak gerceklestirilir.”

S6z konusu hiikiim, ticari kullanicilarin platform bilinyesindeki verilere erisimini
diizenlenmektedir. Ilgili hiilkme gére, 6nemli pazar giiciine sahip platformlar, ilgili
ticari kullanic1 veya yetkilendirdigi ticiincu kisilerin veriye erismesine izin verme
yukiimliligi altindadir. Bu kisiler, temel platform hizmetlerini veya yan hizmetleri
kullanan ticari kullanicilar ya da bu ticari kullanicilarin son kullanicilar tarafindan
saglanan veya bu taraflarin ilgili platform tzerindeki faaliyetleri kapsaminda
tretilen, toplulastirilmis ve toplulastirilmamis veriye tlicretsiz, etkin, siirekli ve
gercek zamanl erisim hakkina sahip hale getirilmektedir. Bu hiikiimle birlikte,
mesela Hepsiburada Uzerinde faaliyet yiirtiten bir ticari kullanicinin, Hepsiburada’ya
sagladig1 veya bu ticari kullanicinin Hepsiburada uizerindeki faaliyetleri kapsaminda
tiretilen toplulastirilmis ve toplulastirilmamis veriye erisim hakki olacaktir. Ticari
kullanicinin Hepsiburada’ya sagladig1 iirtin profilleri ve detaylar1 ile ticari
kullanicinin yaptigi satis bilgileri bu kapsamda degerlendirilebilir.

Bu hiikiim, her seyden 6nce, Taslak kapsaminda, ticari kullanicinin kendi verileri
lizerinde tasarruf sahibi oldugunun kabul edildigini ortaya koymaktadir. Hatta, bu
verinin kapsami, platform hizmetlerini veya yan hizmetleri kullanan ticari
kullanicilar ya da bu ticari kullanicilarin son kullanicilar: tarafindan saglanan veya
bu taraflarin ilgili platform {zerindeki faaliyetleri kapsaminda iretilen,
toplulastirilmis ve toplulastirilmamis veriyi kapsayacak sekilde genis bir sekilde
belirlenmektedir. Ustelik, bu veri iizerindeki ekonomik deger de bu vesileyle ticari
kullaniciya tahsis edilmektedir.
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ilgili hiikiim, veriye iliskin tasarruf yetkisini ticari kullaniciya vermek suretiyle,
platformlar arasi rekabeti artirmayr hedeflemektedir. Bu vesileyle, ticari
kullanicilarin daha dogru ticari stratejiler uygulayabilmesine de imkan
taninmaktadir. Bu ag¢idan, piyasa acgisindan olumlu bir miidahale olarak kabul
edilebilir. Nitekim 6nemli miktarda veriye sahip tesebbiisler, bu veriye ticari
faaliyetlerini yiiritmek icin ihtiya¢ duyan iiciincii taraf tesebbiislerin verilere
erismesini engelleyebilir. Birlikte islerlik de dahil olmak tlizere verilere erisim izni
vermeyi reddetmenin, rekabete aykir1 pazar kapamaya yol agmasi sebebiyle ne
zaman bir kotiye kullanim olarak degerlendirilmesi gerektigi konusunda mevcut
durumda ¢ok fazla tartisma ve belirsizlik bulunmaktadir”?. Ilgili hiikiim ile birlikte
bu tartisma, 6nctl bir diizenleme ile diizenlenmis olacaktir.

DMA 6(10) kapsaminda da benzer diizenleme bulunmaktadir”2. ilgili hitkkme gore,
gecit bekcisi platform, ticari kullanicilara veya ticari kullanicilar tarafindan
yetkilendirilen {iclincii taraflara, talepleri {izerine, toplulastirilmis veya
toplulastirilmamis verilere, ticretsiz, etkin, yliksek kaliteli ve gercek zamanl erisim
saglama yiikiimliligu altindadir. Erisim saglanmasi gereken verilerin kapsamina
ticari kullanicilarin veya bunlarin miisterilerinin temel platform hizmetinin veya
yan hizmetlerin kullanimi kapsaminda saglanan ve iiretilen veriler girmektedir.
Kisisel veriler baglaminda ise hiikimde gecit bekcisinin sunulan hizmetin
gerektirmesi ve kisinin bu konudaki onayiyla bu erisimin saglanacagi acik¢a kaleme

alinmistir.

Taslak kapsaminda, erisim yukiumliligi getirilen veriler, temel platform
hizmetlerini veya yan hizmetleri kullanan ticari kullanicilar ya da bu ticari
kullanicilarin son kullanicilar tarafindan saglanan veya bu taraflarin ilgili platform
tizerindeki faaliyetleri kapsaminda iretilen, toplulastirilmis ve toplulastiriimamis

71 Jacques Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye ve Heike Schweitzer, “Competition Policy for the
Digital Era”, Avrupa Komisyonu, 2019, s. 91.

72 DMA 6(10) hiikkmii aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall provide business users and third
parties authorised by a business user, at their request, free of charge, with effective, high-quality,
continuous and real-time access to, and use of, aggregated and non-aggregated data, including personal
data, that is provided for or generated in the context of the use of the relevant core platform services or
services provided together with, or in support of, the relevant core platform services by those business
users and the end users engaging with the products or services provided by those business users. With
regard to personal data, the gatekeeper shall provide for such access to, and use of, personal data only
where the data are directly connected with the use effectuated by the end users in respect of the products
or services offered by the relevant business user through the relevant core platform service, and when
the end users opt in to such sharing by giving their consent.”
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verilerdir. Ticari kullanici veya bunlarin son kullanicilar tarafindan saglanan
verilerin kapsamini tespit etmek gii¢ degildir. Ote yandan ticari kullanici veya ticari
kullanicilarin son kullanicilarinin faaliyetleri kapsaminda tretilen, toplulastiriimis
veya toplulastirilmamis verinin kapsamini belirlemek ise son derece giigtiir.

Ozellikle toplulastirilmis verinin kapsaminin tespiti giictiir. Burada iki farkli yorum
yapilabilir. Bunlardan ilki, ilgili ticari kullanicinin verilerinin toplulastirilmasidir.
Ikincisi ise, ilgili ticari kullanicinin verilerinin de dahil edildigi ve diger tesebbiislerin
verilerinin de yer aldig1 verilerin toplulastirilmasidir. Somutlastiracak olursak,
Hepsiburada TUzerinde faaliyet gosteren ve Kkirtasiye {riinleri satan ticari
kullanicilarin sattig1 kalem miktar verisi toplulastirilarak, Hepsiburada lizerinden
en cok satilan kalem modelleri verisi elde edildigini varsayalim. Bu toplulastirilmis
verinin, ticari kullanicilardan herhangi birinin toplulastirilmis verisi kabul edilip, bu
ticari kullanicilardan herhangi birinin bu veriye erisim hakki da bu hikim
kapsaminda degerlendirilebilir. Nitekim, Taslak’in lafzina bakildiginda, “bu
taraflarin ilgili platform iizerindeki faaliyetleri kapsaminda liiretilen” ifadesinden
kiimiilatif verilere erisimin de saglanmasi gerektigi gibi bir anlam cikabilir. Ote
yandan, béylesi bir yorum, ticari kullanicilarin baska ticari kullanicilarin verisine
erismesi gibi bir sonu¢ dogurur ki hilkmin amacinin bu oldugu son derece
suphelidir. Hiikmiin bu haliyle yeterli aciklig1 haiz degildir.

i. Taslak 6/A (i) Bendi
Taslak 6/A (i) hiikkmi aynen su sekildedir:

“Temel platform hizmetlerini veya yan hizmetleri kullanan son
kullanicilar, ticari kullanicilar ya da bu ticari kullanicilarin son
kullanicilart tarafindan saglanan veya bu taraflarin ilgili platform
lizerindeki faaliyetleri kapsaminda liretilen verileri, talepleri lizerine,
licretsiz ve etkin bir sekilde tasimalarina imkan tanir, veri tasinabilirligini
kolaylastiracak araglart lcretsiz saglar. Bu kapsamda, ticari
kullanicilarca, son kullanicilara ait kisisel verileri de igceren verinin

tasinmasi, 6698 sayili Kanuna uygun olarak gergeklestirilir.”

Bu hiikiim veri tasima konusunu diizenlemektedir73. Hiikiim ile temel platform
hizmeti veya yan hizmetleri kullanan son veya ticari kullanicilarin ve hatta ticari

73 Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 534 vd.
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kullanicilarin miisterileri tarafindan platforma saglanan (veya bu veriler lizerinden
uretilen) verilerin tasinmasini ve bu verilerin tasindigl mecralarin (ki bunlar
cogunlukla rakip platformlar olacaktir) rekabetci gliciiniin artirilmasi ve bu sayede
piyasanin rekabet¢i hale getirilmesinin hedeflendigi diistinilmektedir. Mesela,
Trendyol lizerinde faaliyet gosteren ticari kullanicilar, iirtin profillerini diledigi
zaman farkli platformlara tasiyabilecektir. Dolayisiyla bu hiikiim, ge¢is maliyetlerini
azaltarak, platformlar-arasi rekabeti arttirma potansiyeli olan bir hiikiimdiir.

Veri toplama ve isleme faaliyeti, dijital piyasalar acisindan 6nemli bir ekonomik
varliktir ve rekabet avantaji yaratir’4. Cevrimici ortamda satilan irtinlerin
bazilarinin 6zellikle veri odakli olmasi sebebiyle verinin, miisteriye sunulacak tiriin
icin bir girdi olmasi, bu veriye miinhasiran sahip olunmasi piyasa agisindan bir giris
engeli teskil eder. Ustelik veri iizerinden bir ag etkisinin mevcut oldugu bile
rahatlikla sdylenebilir. Piyasada faaliyet gosteren tesebbiis, faaliyet gosterdikce
ilave veri elde eder, bu veriyi kullanarak daha da biiyliyerek faaliyet géstermeye
devam edebilir. Bu veriye sahip olamayan tesebbiisler ise piyasaya giremeyecegi
gibi girseler bile bliyliyemeyebilirler?>.

Konuya iliskin olarak Kurul'un Nadirkitap hakkinda verdigi bir ihlal karari
bulunmaktadir. Kurul, Nadirkitap’in, satici iyelerinin www.nadirkitap.com’a
yukledikleri kitap verilerine erisimi ve bu verilerin tasinabilirligini hakl bir gerekge
olmadan engellemek suretiyle 4054 sayil1 Kanun'un 6. maddesi ¢ercevesinde hakim
durumunu kétiiye kullandig1 sonucuna ulagsmistir’é. Ayrica, halihazirda Sahibinden
aleyhine baslatilan bir sorusturma da bulunmaktadir. Kurul, ¢evrim ic¢i platform
hizmetleri bakimindan veri tasimanin engellenmesi ve diger yollarla 4054 sayil
Kanun'un 6. maddesinin ihlal edilip edilmediginin tespitine iliskin Sahibinden
hakkinda sorusturma baslatmistir. Sahibinden dosyasinda emlakgilarin ilanlarim
farkh platformlara tasimasi konusu degerlendirilmektedir?’.

74 Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 134 vd; Judiciary Committee, s. 42 vd; Jacques Crémer, Yves-
Alexandre de Montjoye ve Heike Schweitzer, s. 49.

75 Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 134 vd.

76 Kurul, 07.04.2022 tarih ve 22-16/273-122 sayil Nadirkitap karari.

77 flgili duyuru icin bkz. https://www.rekabet.gov.tr/tr/Guncel/sahibinden-bilgi-teknolojileri-

pazarlama-c9ddcOeae430ec118144005056bl1ce21, Erisim Tarihi: 10.11.2022.
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Ote yandan hangi verilerin tasimaya tabi oldugu noktasinda Taslak lafz1 yeterli
acikligi haiz degildir. Bu noktada, tiiketici geri bildirimleri 6zel 6nem tasimaktadir’s.
Bu verilerin rakip platformlara tasinacagi dikkate alinirsa, 6nemli pazar giicline
sahip tesebbiisiin kullanicilardan aldig1 verinin islenmesi halinde, bu verinin hiikiim
kapsaminda olmamasi gerekir. Bu tiirden bir transfer, bedavacilik sorununu
beraberinde getirebilir. Yahut veri kapsaminda sadece kullanicilara ait degil mesela
platforma ait veriler de var ise, bu verilerin tasinmasi hukuk politikasi agisindan
sorunlu olabilir. Ozellikle kullanici yorumlarinda ilging sorunlar cikabilir. Bir
ornekle somutlastiralim: Bir ticari kullanic1 hakkinda tiliketici yorumlarinin
bulundugunu ve bu verilerin de tasima kapsaminda oldugunu kabul edelim?°. Ticari
kullanici, 6zellikle hakkinda ¢ok sayida “pozitif” yorum var ise, bunlarin faaliyette
bulunacag veya bulundugu diger platformlarda da goriinmesini arzu edecek ve
verilerin tasinmasi yontinde bir talepte bulunabilecektir. Ancak platform lizerinden
saglanan hizmetin entegre bir hizmet oldugu, platform, kargo, 6deme ve promosyon
gibi farkli unsurlar tasidigr ve yorumlarin ticari kullanici haricinde, bu hizmet
unsurlar ile de iliskili olabilecegi dikkate alinmalidir. Hatta yorumlarin ne zaman
ticari kullanicinin performansi ne zaman platformda saglanan (ana hizmet dahil)
diger hizmetler ile ilgili oldugunu ayristirmak da kolay degildir. Peki boyle bir
durumda ne yapilacaktir? Ticari kullanicinin ekonomik faaliyetine ait olmayan
performans degerlendirmesi ve buna bagli yorumlarin tasinmasi, kullanici
acisindan pozitif digsallik teskil edecektir. Dolaysiyla bu iktisadi agidan arzu
edilmez. Ancak bu sorun bir yana, tasima ve rakip platformlarda yayimlama
tiiketicilerin yanlis bilgilendirilmesine ve bu cercevede haksiz ticari uygulama
kapsamina girebilecek bir duruma yol agacaktir. Dolayisiyla ticari kullanicinin,

78 Kapsaml bilgi ve analiz i¢in bkz. Cihan Dogan, “Elektronik Ticarette Veri: Rekabet Hukuku ve
Politikasi Ekseninde Cikarimlar”, Uygulamali Rekabet Hukuku Seminerleri 2019 (Ed: Kerem Cem
Sanh ve Dilan Alma), On iki Levha Yaymevi, 2020, s. 493-532 (bundan béyle “Elektronik Ticarette
Veri”).

79 Ticari kullanicilarin muhtelif yollarla tiiketici geri bildirimlerini manipiile etmeye ¢alismasi bu geri
bildirimlerin ticari kullanicilar i¢in 6nemini ortaya koymaktadir. Bazen bu tiir manipiilasyonlari
onlemek icin de platformca veri kullanilmasi gerekebilir. Mesela yakin zaman 6nce, yemek siparis
platformlarinda restoranlara iliskin yorumlarin manipiilatif olduguna dair artan sikayet tzere,
yemek siparis platformlari, yorumu yapan son kullanicilarin hangi triinii siparis verdigine iliskin
veriyi kamuoyuyla paylasarak, organik olmayan yorumlarin ayirt edilebilir olmasini saglayabildi. Bu
sayede tiiketiciler, restorandan bir adet su siparis ederek, restoranin diger yemeklerinin kusursuz
oldugu seklinde yorum yazan ve muhtemelen ilgili restoranla baglantil kisilerin yanlis yonlendirici
yorumlarini ayirt ederek muhtemel bir manipiilasyondan kurtulma imkanina sahip olmaktadir. iste
tiiketici nezdinde boylesi bir soruna sebebiyet veren bir durumun tespiti icin dahi ilgili verilerin
incelenmesi ve bunlarin bir kisminin kamuoyuyla paylasilmasi gerekebilir.
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platformda saglanan diger (entegre) hizmetler ile ilgili yorumlar1 tasimasina izin
verilmesi kanimizda sorunlu bir alan teskil etmektedir.

Taslak 6/A (i) bendi DMA 6(9) hiilkmii model alinarak hazirlanmistir8%. DMA’den
temel farki ticari kullanicilarin verilerini de kapsamasidir. DMA’de nihai
kullanicilarin sagladigi ve nihai kullanicilarin faaliyetlerinden ortaya ¢ikan verilerin
tasinabilirligi dizenlenmistir. Verinin bir piyasa glici unsuru oldugu ve bu
kapsamda tasinmasina yonelik dizenleme yapildigi disinildiigiinde verinin
sahibinin ve veriyi saglayanin 6nemi bulunmamaktadir. Bu kapsamda verinin son
kullaniciya veya ticari kullaniciya ait oldugundan bagimsiz olarak tasinmasi amaca
uygun bir yaklasimdir. Bu agidan Taslak’taki yaklasimin daha isabetli oldugu
soylenebilir.

Taslak’'ta oOngorilen bu yikiimlilik E-ticaret Kanunu kapsaminda da
diizenlenmistir. E-ticaret Kanunu'nun ek 2. maddesinin 2. Fikrasinin (b) bendine
gore, bir takvim yilindaki net islem hacmi on milyar TL tizerinde olan e-ticaret araci
hizmet saglayicilar, elektronik ticaret hizmet saglayicinin satislari dolayisiyla elde
ettigi verileri bedelsiz tasimasina ve bu veriler ile bunlardan elde ettigi islenmis
verilere bedelsiz ve etkin sekilde erisim saglamasina teknik imkan sunma
yukimliligi altindadir. Bu ac¢idan, ayni konuya iliskin iki farkli diizenleme
bulundugu ve bunlarin muhtelif senaryolarda ortiisecegi rahatlikla sdylenebilir.
Hazirlanacak olan ikincil diizenlemelerde, miimkiin oldugu ol¢lide birbirleriyle
uyumlu diizenlemeler yapilmasi (her iki kuralin da ayni amaca hizmet ettigi dikkate
alinirsa) isabetli olur.

j. Taslak 6/A (j) Bendi
Taslak 6/A (j) hiikmi aynen su sekildedir:
“Temel platform hizmetlerinin veya yan hizmetlerin, ilgili diger tirtin ya da

hizmetlerle birlikte islerligine etkin ve licretsiz olarak imkan saglar, buna
yonelik teknik gereklilikleri yerine getirir.”

80 DMA’in 6(9) hiikmii aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall provide end users and third parties
authorised by an end user, at their request and free of charge, with effective portability of data provided
by the end user or generated through the activity of the end user in the context of the use of the relevant
core platform service, including by providing, free of charge, tools to facilitate the effective exercise of
such data portability, and including by the provision of continuous and real-time access to such data.”
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Madde gerekcesinde de ifade edildigi lizere, bu hiikiim ile temel platform
hizmetlerinin veya yan hizmetlerin kritik oldugu iligkili diger lirtin ve hizmetlere
erisimi ve bu iriin ya da hizmetlerle birlikte islerligi saglayarak temel platform
hizmetlerinde giris engellerinin ve gecis maliyetlerinin azaltilmasi ile pazarlara yeni
girislerin yapilmasinin saglanmasi hedeflenmektedir®1.

Hiitkme gore, 6nemli pazar giicline sahip platformlar, temel platform hizmetlerinin
veya yan hizmetlerin, ilgili diger Uriin ya da hizmetlerle birlikte islerligine etkin ve
licretsiz olarak imkan saglama ve bu dogrultuda teknik gereklilikleri yerine getirme
yukimliligi altindadir. Mesela, Trendyol veya Amazon liglincii taraf 6deme clizdani
uygulamasinin platform ile ¢alisabilmesi adina gerekli teknik altyapiy1 saglama
yukimliligi altindadir.

Birlikte islerlik dijital piyasalarin rekabetciligi icin kilit 6nemi haizdir. Nitekim,
birlikte islerlik, piyasaya yeni giren tesebbiislerin bir veya daha fazla platform
tarafindan sunulan hizmetlere tamamlayici nitelikte hizmet sunmasini saglar. Bu
sayede, cok kaynaktan beslenmeye ve piyasaya yeni giren tesebbiistin buyiiyerek
bazi platformlarin hikim durumunu sarsmasina izin verir82, Ote yandan
tamamlayici veya alt piyasaya ait lrtnlerle birlikte islerlik platformlarin degerini
artirir3, Bu konu halihazirda rekabet hukukunun miidahale alaninda bulunan ve
piyasalarin rekabetciligi i¢cin kilit 6nemi haiz bir konudur. Mesela Avrupa
Komisyonu'nun Microsoft dosyasinda ihlal olgularindan biri de birlikte islerligin
engellenmesi konusuydu®*. Kurul da yakin zamanda verdigi Sahibinden/Reos
kararinda birlikte islerlik konusunu incelemistir. Ilgili kararda Kurul, patates, sogan
limon dosyalarina atif yaparak, entegratorlerin de patates-sogan aracilari gibi ilave
bir katman olusturup fiyat artiracagin1 ve birlikte islerlige izin verilmesi
durumunda, birlikte islerlige izni veren tesebbiislerin ana faaliyetini liglincii bir
kisiye (entegratore) birakmasi anlamina geleceginden hareketle, REOS’un birlikte
islerlik talebinin reddini Kanun kapsaminda ihlal olarak degerlendirmemistir®>.

81 Birlikte islerlik konusunda bkz. Cihan Dogan, Dijital Platformlar, s. 534 vd. Ote yandan, bu konu
halihazirda rekabet hukukunun miidahale alaninda bulunan ve piyasalarin rekabetciligi icin kilit
6nemi haiz bir konudur. Mesela Avrupa Komisyonu’'nun Microsoft dosyasinda ihlal olgularindan biri
de birlikte islerligin engellenmesi konusuydu. (Case COMP/C-3/37.792-Microsoft).

82 Jacques Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye ve Heike Schweitzer, “Competition Policy for the
Digital Era”, Avrupa Komisyonu, 2019, s. 38.

83 OECD, Data portability, interoperability and digital platform competition, OECD Competition
Committee Discussion Paper, 2021, s. 19.

84 Case COMP/C-3/37.792-Microsoft.

85 Kurul, 30.09.2021 tarih ve 21-46/655-325 sayili1 Sahibinden/Reos karar1.

53



Somutlastiracak olursak, bu hiikiim sayesinde piyasada faaliyet yiiriiten yerlesik
platformlar, altyapilarini inovatif start-uplarla paylasmak durumunda kalacaktir. Bu
da piyasalar1 daha rekabetgi kilacaktir. Start-uplarin yarattigr rekabetgi baski,
platformlar1 daha rekabetg¢i olmaya itecektir. Mesela, bir girisimcinin “Profilim” adl
bir uygulama gelistirdigini diisiinelim. Bu uygulamaya, tiiketici 6deme bilgileri,
adres verileri gibi tiim verileri girdigini varsayalim. Bu uygulamanin temel
fonksiyonun, Profilim’in birlikte islerlik izni aldig1 platformlarda, Profilim
kullanicilarinin, bu platformlara tiye olmadan iiriin siparisi verebilmesini saglamak
oldugunu diistinelim. Tiiketicilerin her platforma veya internet sitesine iiye
olmasinin hem riskli hem de islem maliyeti sebebiyle maliyetli oldugu
distinildugiinde, Profilim uygulamasinin, piyasanin en biiylik oyuncular: lehine
olan tiiketici kayitsizligl sorununu, piyasa lehine ¢ézer. Bu agidan piyasay1 daha
rekabetci kilar. Ne var ki, farazi Profilim girisiminin basarili olmasi i¢in platformlarla
birlikte islerligine izin verilmesi gerekir. Iste bu hiikiim, nemli pazar giiciine sahip
tesebbiisler bakimindan bu yiikiimluligi getirmektedir®e.

Tamamlayic1 triin kategorisinde hizmet saglayan dijital platformlarin diger
sirketlerin hizmetiyle birlikte islerligi sinirlandirmasi rekabet hukuku hassasiyeti
yaratabilir®’. Sinirh birlikte islerlik, 6rnegin kapali bir API olmasi durumunda, gii¢lii
bir giris engeli teskil edebilir. Nitekim, bir tesebbiistin, platformun kapali sistemiyle
rekabet edebilmesi icin kullanicilarina platformun (gegit bekgisi) sagladigi
hizmetlerin tamamini (tam ekosistemi) sunabilmesi gerekir. Bu da énemli bir ilk
giren avantaji yaratabilir ve birlikte islerlik bu sorunlar ¢6zebilir8s.

86 (zellikle 6deme hizmetleri bakimindan bu konu sektér diizenleyicileri tarafindan
diizenlenmektedir. Mesela, Odeme Hizmetleri ve Elektronik Para ihraci ile Odeme Hizmeti
Saglayicilar1 Hakkinda Yonetmelik’in 8. maddesine gore, 6deme hizmeti saglayicisi, sunmakta oldugu
6deme hesab1 hizmetleri ve 6deme hizmetlerine iliskin altyapi hizmetlerinin baska bir 6deme
hizmeti saglayicisi tarafindan kullanilmak istenmesi durumunda, talepte bulunan 6deme hizmeti
saglayicisina bu hizmetleri, mevzuattan dogan ylkiimliiliikler ile giivenlik, operasyonel ve teknik
gereklilikler sakli kalmak kaydiyla, diger ticari miisterileri, is ortaklar1 ve islem yaptigi diger 6deme
hizmeti saglayicilari ile benzer kosullarda sunmakla yiikiimltddr.

87 OECD, Data portability, interoperability and digital platform competition, s. 41, 43, 52 ve 62; Stigler
Committee on Digital Platforms, Stigler Center for the Study of the Economy and the State, Final
Report, 2019, Erisim Linki: https://www.chicagobooth.edu/-/media/research/stigler/pdfs/digital-
platforms---committee-report---stigler-center.pdf, Erisim Tarihi: 02.11.2022.

88 QECD, Data portability, interoperability and digital platform competition, s. 21.
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Hakim durumda bulunan platformlar, tamamlayici hizmetlerin sunumuna iliskin
olarak birlikte islerlik saglama ytkimliligi altinda olmasi gerektigi uzun stiredir
tartisilmaktadirs®. Hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin verilere erisim saglama
yukimliligi altinda oldugu durumlarda bile, bu erisim farkh sekillerde olabilir.
Baz1 durumlarda, bir tiir veri tasinabilirligi yeterli olacaktir. Diger durumlarda,
standart bir API araciligiyla verilerin ve dolayisiyla protokolin birlikte islerligini
saglama yukimliligi olacaktir?.

Siiphesiz ki, hakim durumda bulunan platformlar piyasa giiclerini, tamamlayici
hizmetlere iliskin piyasalara aktararak, piyasa giiciinii aktardiklar1 piyasanin
rekabetci yapisina zarar verebilir. Birlikte islerlik bu muhtemel endiseyi giderebilir.
Dikey ve konglomera bitliinlesmenin ve glgcli ekosistemlerin ytkselisinin
endiselere yol acabilecegi durumlarda, hakim durumdaki oyuncularin veri birlikte
islerligini saglamasini talep etmek, firmalarin yapisal ayristirilmasi karsisinda daha
cekici ve verimli bir alternatif olabilir. Bu sayede entegrasyon verimliliginden
faydalanilabilir®1.

Yukarida kisaca teorik oOnemine deginilen birlikte islerlik konusuna iliskin
getirilmesi ongorilen hikmiin, yine yukarida agiklanan faydalar 1s181inda, dijital
piyasalarin isleyisiyle uyumlu oldugu soylenebilir. Nitekim birlikte islerlik bu
piyasalarin daha rekabetci olabilmesi i¢in en 6nemli unsurlardan biridir. Zira dijital
piyasalar inovasyonla beslenir ve yerlesik platformlarin ekosistemlerinde inovatif
bir sekilde biiylyebilmek icin birlikte islerlik gereklidir. Bu hiikiim sayesinde
tamamlayict hizmet saglayan tesebbiisler, platform ekosistemine dahil olarak
inovatif tirtinlerini daha genis bir kullanici kitlesine sunma imkanina sahip olacaktir.

89 Jacques Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye ve Heike Schweitzer, “Competition Policy for the
Digital Era”, Avrupa Komisyonu, 2019, s. 71. Hakim durumdaki tesebbiisler i¢in bile birlikte islerligi
saglamak i¢in “genel bir ylikiimliiliik” olmasa bile, araytiiz protokollerine (API) erisimin reddedilmesi
sonucunda hakim durumda bulunan sirketin diger saglayicilar1 marjinalize ederek kendi giiclinii
diger piyasalara aktarabileceginin miimkiin oldugu gosterilebilirse, AT Antlasmasi 82. maddeyi ihlal
edebilecektir. Arianna Andreangeli, “Interoperability as an “essential facility” in the Microsoft case—
encouraging competition or stifling innovation?”, European Law Review, vol. 4, s. 27, Erisim Linki:
https://www.pure.ed.ac.uk/ws/portalfiles /portal /14818470 /Interoperability as an essential faci
lity in the microsoft case encouraging competition or stifling innovation.pdf,  Erisim  Tarihi:
10.11.2022.

9 Jacques Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye ve Heike Schweitzer, “Competition Policy for the
Digital Era”, Avrupa Komisyonu, 2019, s. 109 ve 125.

91 Jacques Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye ve Heike Schweitzer, “Competition Policy for the
Digital Era”, Avrupa Komisyonu, 2019, s. 109 ve 125.
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DMA kapsaminda, bu yukimlilige iliskin iliskin DMA’in genel yapisina uyumlu
olacak sekilde, cok daha spesifik bir diizenleme yer almaktadir®?. Alman Rekabet
Kanunu kapsaminda ise bu yiikiimliilik daha genis ifadelerle?3 diizenlenmistir.
Alman Rekabet Kanunu’'nda turiin veya hizmetlerin birlikte islerligi veya veri
tasinabilirligini reddetmek veya zorlastirmak suretiyle rekabetin engellenmesini
yasak kapsamina alinmistir. Bu agidan Taslak’taki yaklasimin Alman Rekabet
Kanunu’'na daha ¢ok benzedigi sdylenebilir.

k. Taslak 6/A (k) Bendi

Taslak 6/A (k) hiikmii aynen su sekildedir:

“Dider tesebbiislerce temel platform hizmetlerinin veya yan hizmetlerin
sunumunu saglayabilmek icin ilgili temel platform hizmeti ile sinirli olacak
sekilde, gerekli isletim sistemi, donanim ya da yazilim ozelliklerine erisime
licretsiz olarak imkdn saglar ve buna yonelik teknik gereklilikleri yerine
getirir.”

92 DMA’in 6/4 hiikkmii aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall allow and technically enable the
installation and effective use of third-party software applications or software application stores using,
or interoperating with, its operating system and allow those software applications or software
application stores to be accessed by means other than the relevant core platform services of that
gatekeeper. The gatekeeper shall, where applicable, not prevent the downloaded third-party software
applications or software application stores from prompting end users to decide whether they want to
set that downloaded software application or software application store as their default. The gatekeeper
shall technically enable end users who decide to set that downloaded software application or software
application store as their default to carry out that change easily.

The gatekeeper shall not be prevented from taking, to the extent that they are strictly necessary and
proportionate, measures to ensure that third-party software applications or software application stores
do not endanger the integrity of the hardware or operating system provided by the gatekeeper, provided
that such measures are duly justified by the gatekeeper.

Furthermore, the gatekeeper shall not be prevented from applying, to the extent that they are strictly
necessary and proportionate, measures and settings other than default settings, enabling end users to
effectively protect security in relation to third-party software applications or software application
stores, provided that such measures and settings other than default settings are duly justified by the
gatekeeper.”

«

93 Alman Rekabet Kanunu 19a2(5) hiikkmii aynen su sekildedir: “...refusing the interoperability of
products or services or data portability, or making it more difficult, and in this way impeding

competition;”
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Bu hiikiim, tesebbiislerin hizmet sunabilmek adina ihtiya¢ duyduklar1 erisimin
saglanmasina yonelik olarak 6ngorilmistir. Bu kapsamda Taslak’taki (j) ve (k)
bentleri birbirine benzemektedir. Her iki hiikiim de birlikte islerligi
diizenlemektedir. Mesela bu hiikmiin yirtrliige girmesiyle, Apple, Siri ile entegre
calisilabilmesi icin diger uygulama gelistiricilerine entegrasyon izni vermek
zorunda olacaktir. DMA’daki karsiliklari da yukaridaki gibi 6(4) ve 6(7)
maddelerinde yer almaktadir®*. Taslak kapsaminda (j) bendi varken ilaveten bu
bende yer verilmesinin nasil bir katma deger saglayacagi anlasilamamistir.

l. Taslak 6/A (1) Bendi

Taslak 6/A (1) hiikmii aynen su sekildedir:

“Ticari kullanicilarin talep etmeleri halinde, temel platform hizmetlerinin
ve yan hizmetlerin kapsami, kalitesi, performanst ile ticretlendirme esaslari
ve bu hizmetlere erisim kosullart hakkinda yeterli bilgi saglar.”

Madde gerekcesinde de ifade edildigi tizere, bu hiikiim ile, ticari kullanicilarin
aldiklar1 temel platform hizmetlerine iliskin hizmetlerin kapsami, Kkalitesi,
performansi ile licretlendirme esaslari ve bu hizmetlere erisim kosullar1 hakkinda
bilgi almas1 saglanir. Bu sekilde ticari kullanicilarin bu hizmeti saglayan alternatif
platformlar fiyat, kalite vb. kistaslar kapsaminda degerlendirebilir ve kendi gelirini
maksimize eden optimal se¢imler yapabilir. Bu 6zelligi itibariyla hiikiim, platform
ile ticari kullanic1 arasindaki bilgi asimetrisini gidermek suretiyle ticari kullanicinin

94 DMA 6/7 hiitkmt aynen su sekildedir: “The gatekeeper shall allow providers of services and providers
of hardware, free of charge, effective interoperability with, and access for the purposes of
interoperability to, the same hardware and software features accessed or controlled via the operating
system or virtual assistant listed in the designation decision pursuant to Article 3(9) as are available to
services or hardware provided by the gatekeeper. Furthermore, the gatekeeper shall allow business
users and alternative providers of services provided together with, or in support of, core platform
services, free of charge, effective interoperability with, and access for the purposes of interoperability
to, the same operating system, hardware or software features, regardless of whether those features are
part of the operating system, as are available to, or used by, that gatekeeper when providing such
services.

The gatekeeper shall not be prevented from taking strictly necessary and proportionate measures to
ensure that interoperability does not compromise the integrity of the operating system, virtual assistant,
hardware or software features provided by the gatekeeper, provided that such measures are duly
justified by the gatekeeper.”
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daha bilingli ve isabetli tercihte bulunmasini saglamay1 hedeflemektedir.
Suiphesiz bu da piyasanin daha rekabetc¢i olmasina katki saglayacaktir.

Ancak hiikmiin kaleme alinis1 ile ilgili baz1 ¢ekince doguran hususlar da vardir. Ik
olarak, hikiim, ticari kullanicilar ile platform arasinda sadece bilgi asimetrisi
oldugunu degil, ayni zamanda aralarindaki sozlesme iliskisi c¢ercevesinde
platformun gereken bilgiyi ticari kullaniciya saglamayacagini varsaymaktadir. Bu
da, platformun is modeli diistiniiliince, en azindan sayilan bazi unsurlar agisindan
tereddiit yaratmaktadir. Ornegin platformun hizmetlerinin kapsami veya
performansi konusunda bilgi vermemesi, platformun ticari menfaatleri ile uyumlu
goziilkmemektedir. Netice olarak saticilarin miimkiin oldugu o6lglide platform
hizmetlerinden yararlanmasi, platformun karini maksimize eder.

Ikincisi, hitkiim  genis ve muglak ifadeler icerecek sekilde diizenlenmistir. Bir kere,
yeterli bilgi saglama yukiimliligiindeki “yeterli” o6lciitiiniin i¢inin doldurulmasi
giictiir. Onemli pazar giiciine sahip tesebbiis ne 6lciide bilgi saglarsa, ilgili hiikmiin
ongordigu yukiumliliigl yerine getirmis olur sorusunun yaniti belirsizdir. Saniriz ki
bu husus da ikincil mevzuat ile agikliga kavusturulacaktir.

Uciinciisii, kalite ve performans kapsaminda saglanmasi gereken bilgiler
bakimindan da (konu ya da kapsam olarak) a¢iklik yoktur. Platform zaten hizmetin
niteliksel 6zelliklerinin olumlu oldugunu diistiniiyorsa, ki aksini diistinmek igin bir
gerekce yoktur, bu konuda kullanicilarini bilgilendirme giidiisiine sahip olacaktir.
Ote yandan olumsuz kalite ve performans unsurlari var ise, bunlarin nasil ve ne
kapsamda kullanicilara saglanacag1 ve bunun idare tarafindan denetiminin nasil
yapilacagi da belirsizdir. Sonug olarak bunlar hizmetin niteliksel unsurlaridir, ¢cogu
kez objektif bir sekilde degerlendirmeleri (bir referans almanin gli¢liigii nedeniyle)
zordur. Ucret bakimindan da su séylenebilir: Islem platformlar1 bakimindan
platformun ticretlendirme esaslarinin uygunlugu tartisilabilir. Zira bu is modelinde,
lcretlendirme esaslari gorece basittir. Fakat ilan platformlari veya reklam mecralari
bakimindan bu hiikmiin daha faydal ve islevsel oldugu sodylenebilir. Nitekim
hiitkiimde bahsi gecen olciitler esasen ilan ve reklam hizmetleri bakimindan
uygulanabilir. Bu agidan bu ylikiimliiliigiiniin iceriginin belirlenmesi ve belki de bir
ayrimin yapilmasi gerekir. Nitekim reklam mecralan ile ilan platformlarinin
fiyatlama mekanizmasi, islem platformlarina kiyasla ¢ok daha karmasik bir nitelik
arz etmektedir.
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Alman Rekabet Kanunu’'nun 19a(2)6 maddesi, piyasalardaki rekabet i¢cin 6nemli
glice sahip tesebbiislerin diger tesebbiislere verdigi hizmetin kapsamy, kalitesi veya
basaris1 hakkinda yetersiz bilgi vermesi veya bu tiir tesebbiislerin bu hizmetin
degerini degerlendirmesini zorlastirmasini yasaklamaktadir?s. Bu diizenlemenin
Taslak’taki yasak ile paralel oldugu gorilmektedir.

Ote yandan, (1) ve (m) bentleriyle yasaklanan hiikiimlerin E-ticaret Kanunu
kapsaminda haksiz ticari uygulama olarak degerlendirilmesi miimkiindiir. Nitekim,
E-ticaret Kanunu’'na gore, ticari kullanicinin ticari faaliyetlerini 6nemli o6l¢lide
bozan, makul karar verme yetenegini azaltan veya belirli bir karari almaya
zorlayarak normal sartlarda taraf olmayacag: bir ticari iliskinin tarafi olmasina
sebep olan uygulamalarinin haksiz oldugu kabul edilir. Bu baglamda platform ile
ticari kullanici arasindaki seffafligin saglanmamasi ve ticari kullanicinin bilingli
tercih yapmasini engelleyici hususlar haksiz ticari uygulama olarak
degerlendirilebilir?®.

m. Taslak 6/A (m) Bendi
Taslak 6/A (m) hiikkmii aynen su sekildedir:

“Cevrim i¢i reklamcilik hizmeti verdigi reklamverenlere, yayincilara,
reklam aracilarina veya bunlar tarafindan yetkilendirilen ligtincti kigilere;
verilen tekliflerle ilgili fiyatlandirma kosullari, acik artirma stireci ve fiyat
belirleme esaslary, ilgili reklam hizmetleri icin yayinciya 6denen ticret dahil
olmak iizere reklam portfoyiiniin gortiniirliigii ve kullanilabilirligi
hakkinda licretsiz, siirekli ve gercek zamanli olarak tam bilgi ile reklam
dogrulama ve performans él¢timii araglarina ve bu araglarin kullanimi igin
gerekli veriye erisim saglar.”

Madde gerekcesinde de ifade edildigi tizere, bu hiikiim, ¢evrimi¢i reklamcilik
pazarindaki paydaslarin, aldiklar1 hizmetler ile ilgili daha bilingli secimler

95 Alman Rekabet Kanunu’nun 19a (2)6 hiikmii aynen su sekildedir: “...providing other undertakings
with insufficient information about the scope, quality or success of the service rendered or
commissioned, or otherwise making it more difficult for such undertakings to assess the value of this
service;”

% Ayni eylemin iki farkli kanun tarafindan yasaklanmasina iliskin agiklamalar i¢in bkz. asagida V.
boliimiin A. bashg.
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yapmasini saglamay1 hedeflemektedir. Bu anlamda yukarida ele aldigimiz saticilar
ile ilgili hitkmiin, reklamcilar agisindan simetrisi olarak goriilebilir.

ilgili hiikmiin DMA 5(9), 5(10) ve 6(8) hiikiimleri esas alinarak hazirlandig
distinilmektedir. Bu kapsamda, DMA’in 6zellikle genel gerekcesinde bu konunun
ele alinis sekline deginilmesi yerinde olacaktir. Bilindigi lizere, az sayida gecit
bekgisi niteligini haiz platform, reklam verenler ve yayincilar gibi muhtelif ticari
kullanicilara reklamcilik hizmeti saglamaktadir. Bu hizmetin kosullari hem
platformlarin kendi uygulamalar1 hem de programatik reklamciligin dogasindan
kaynakli muhtelif sebeplerden otiiri seffaf degildir®”. Seffaf olmayan bu yapi, reklam
verenler ve yayincilar i¢in aldiklar1 hizmetin degerini dogru 6lgmeyi giiglestirmesi
sebebiyle, onlarin hizmetleri mukayese edebilmesini de zorlastirmaktadir. Bu da
aslinda alternatif platformlara gecis kararinin verilmesini zorlastirmaktadir.
Alternatif platformlara gecis maliyetinin artmasi da stiphesiz ki platformlarin piyasa
giiciini artirir ve haliyle platformlar da rekabetci seviyenin lizerinde ticari kosul
belirlerler. DMA’deki seffaflik hiikiimleri baglaminda, gecit bekgileri, talep
edildiginde c¢evrim ici reklamcilik hizmetleri sunduklari reklam verenlere ve
yayincilara, sunduklari reklamcilik hizmetinin deger zincirindeki tiim hizmetlere
iliskin 6denen bedelin anlasilmasina dair gerekli bilgiyi, ticretsiz olarak saglama
yukimliligi altindadir®®. Bu yiikimliliigin hedefi, platformun hizmet sagladig:
misteri gruplarinin, aldig1 hizmetin degerini daha iyi anlamalarmni ve bunu
alternatiflerle kiyaslamalarina imkan saglayarak piyasay1 daha rekabetg¢i kilmaktir.

Bu hiikiimle 6nemli pazar giiciine sahip platform ile reklam verenler arasindaki bilgi
asimetrisinin giderilmesi hedeflenmektedir. Hiikiim kapsamindaki bilgi saglama
yukimliligii marifetiyle piyasanin daha rekabetgi kilinmasi pekala miimkiindiir.
Nitekim bilgi saglama yiikiimliiligii dolayisiyla reklamverenler daha bilingli tercih
yapabilecektir. Ote yandan, bu hiikiimle ve (1) bendiyle miidahale edilen sorunun
rekabet hukuku problemi olup olmadig1 tartismaya agiktir. Diger bir ifadeyle,
platformun yeteri kadar seffaf olmamasinin piyasa lizerindeki etkisinin ne oldugu
ve bunun bir rekabet hukuku problemi olup olmadig1 daha detayl bir sekilde
degerlendirildikten sonra boéylesi miidahalelere yer vermek daha anlamli olabilir.
Platformun reklam verenlere karsi uygulayacagi asir1 fiyatlandirma, yikici
fiyatlandirma, ayrimcilik, kendini 6nceleme, baglama gibi eylemlere zaten mevcut
rekabet hukuku araclariyla miidahale edilebilmektedir. Bunlara ek olarak seffaflik

97 DMA, Genel Gerekge, para. 45.
98 Bkz. DMA, Genel Gerekge, para. 45.
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yukimliliginin getirilmesinin nedenlerinin gerekceleriyle birlikte ortaya
koyulmas1 daha isabetli olabilirdi. Her haliikirda hem (I) hem de (m) hiikmii
piyasada daha bilingli ve dogru tercihler yapilmasini kolaylastiracagi sdylenebilir.

n. Taslak 6/A (n) Hilkmii
Taslak 6/A (n) hiikkmii aynen su sekildedir:

“Ticari kullanicilara adil veya makul olmayan sartlar ileri siirerek ticari
kullanicilar arasinda ayrimcilik yapamaz.”

Bu hiikiimle 6nemli pazar giicliine sahip tesebbiislerin, ticari kullanicilar arasinda
ayrimcilik yapilmasi yasaklanmaktadir. Dolayisiyla amaglanan, herhalde, ticari
kullanicilarin esit sartlarda rekabet etmesi, onlar arasindaki rekabet kosullarinin
bozulmamasidir. Ticari kullanicilarin 6énemli pazar giicline sahip tesebbiislere
ekonomik acidan bagimli olduklar diistiniilirse, bazi ticari kullanicilara makul
olmayan kosullar ileri siiriilmesi, onlar agisindan ciddi bir dezavantaj yaratabilir ve
alt piyasadaki rekabet kosullarini bozabilir. iste bu hiikkmiin korudugu menfaat, alt
piyasadaki rekabet kosullarinin esit bir sekilde stirdiiriilmesidir.

Diger yandan ayrimcilik yasagi, Rekabet Kanunu’nun 6. maddesinde diizenlenmistir.
Her ne kadar iki hiikmiin lafzinda bazi farkliliklar bulunsa da®?, bu iki hiikmiin ayni
menfaati himaye ettigi ve dolayisiyla biliylik ol¢iide ortiistiikleri sdylenebilir. Bu
hiikmiin 6. maddedeki ayrimciliktan en temel farki, anladigimiz kadariyla (ki bu
pratikte nasil tatbik edilecektir belirsizdir), 6nciil bir yasak olarak ele alinmis olmasi
ve zarar ortaya ¢ikmadan uygulanacak olmasidir. Ancak hiikmiin bu hali ile
uygulanmasi ¢esitli sorunlar icermektedir. Agiklayalim.

99 Rekabet Kanunu’'ndaki ayrimcilik yasagi acisindan, makul ya da adil olmayan sézlesme kosullari
ile de ayrimcilik yapilabilir. Bu baglamda ayrimciligin nasil ortaya ¢iktig1 6nemsizdir. Oysa Taslak,
salt bu sekilde yapilmasi halinde ayrimcilig1 yasaklamis kabul etmektedir. Bu anlamda uygulama
alan1 daha dardir. Diger yandan ayrimciliktan bahsetmek i¢in, miisterilerin, ayn1 ya da benzer
konumda olmalari gerekir. Farkli konumdaki miisterilere farkli kosullar uygulanabilir; bu ayrimcilik
olarak kabul edilmez. Taslak bu tiirden bir kosula yer vermemistir, ancak bunun zimnen varligi kabul
edilebilir. Son olarak Rekabet Kanunu’'nda yer almasa da, genel olarak ayrimci kosullar neticesinde,
alt piyasadaki rekabetin bozulmasi ya da en azindan ayrimcilifa negatif anlamda muhatap
tesebbiisiin rekabette dezavantajli konuma diismesi gerekir. Bu anlamda ayrimciligin ekonomik
etkisinin hissedilir olmasi sarttir. Oysa Taslak bu tiirden bir kosul aramis gézilkmemektedir. Ozetle
esasen iki hiitkiim birebir ayni degildir.

61



Hiikkmii lafzen ele aldigimiz zaman, yasagin uygulanmasi icin, iki kosulun arandigi
gorilmektedir: Adil veya makul olmayan sozlesme sartinin varligi ve bu sartlar
araciligl (muhtemelen ayni veya benzer konumda olan) ticari kullanicilar arasinda
bir ayrimciligin yaratilmasi. Bu arada adil veya makul olmayan sart birbirinin
alternatifidir ve birinin varlig1 yeterlidir. Ornegin adil olmayip makul bir sart
ayrimciliga neden oluyorsa, bu yasagin tatbikine imkan verir. Hi¢ stiphe yok ki, bu
kosullar yoruma muhtagtir. Adil ve makul olmayan sartlar nelerdir? Bunlar1 kim,
nasil, hangi 6l¢ttler dairesinde belirleyecektir? Bu kosullarin varligi kabul ettigimiz
zaman, ayrimcilik hangi durumlarda gerceklesecektir? Ornegin tiim kullanicilara
ayn1 “makul olmayan” sartlarin ileri siiriilmesi mesru mudur? Ayrimcilik i¢in, bazi
grup kullanicilara saglanan basit bir ekonomik avantaj yeterli olacak midir? Yoksa
avantajin esasli olmasi m1 gerekir? Alt piyasadaki rekabetin etkilenmesi sarti
aranacak midir? Bu baglamda kullanicilar arasinda bir rekabetin varlig1 gerekli
midir? Yahut degerlendirmeye konu tesebbiislerin ayni ya da benzer konumda
olmasi sartlar1 aranacak midir? Sordugumuz tiim bu sorularin yanitlari belirsiz ve
yoruma muhtactir. Dolayisiyla hiikiim ile ilgili yapilmasi gereken ilk tespit, hiikkmiin
icerdigi belirsizlikler nedeniyle tatbikinin son derece gii¢ oldugudur.

Bir ornek ile platformlar acisindan somut hale getirelim: Platformun binlere hatta
birkag yiizbinlere varan sayida ticari kullanicilar ile muhatap olmasi s6z konusudur.
Pratikte tiim kullanicilara ayni sartlarin uygulanmadigi ise tereddiitten uzaktir.
Olgek, ticari itibar, alic1 giicii, farkli piyasa kosullary, ticari kullanicinin performansi,
ticari iliskisinin siiresi ve diger tesadiifi bazi1 nedenler kullanicilara farkli kosullarin
uygulanmasina neden olabilir. Farklilik ile somut durumda ayrimciiga neden
olabilir, bunun platform tarafindan fark edilmesi de basit degildir. Farkl kosullar,
mesela farkli komisyon ya da vade veya diger baz1 unsurlar, pekala kolaylikla gayri
adil veya makul olmayan sart olarak goriilebilir. Bu durumda platform bu maddeye
aykir1 davranmamak icin herkese ayni kosullar1 mi1 uygulayacaktir? Hangi gerekce
ile farklilik yapilmasi ayrimcilik teskil etmez? Bizce bu hiikiim mevcut haliyle ciddi
bir belirsizlik yaratma potansiyeline sahiptir.

ikinci olarak, ayrimcilik yasagi Kanun’'un 6. maddesinde zaten diizenlenmektedir.
Bu hiikiim varken, Taslak’taki diizenleme ile nasil bir fayda saglanacag belirsizdir.
Ustelik, ayrimcilik genellikle hakim durumdaki tesebbiis alt piyasada da faaliyet
gosteriyor ise pratik olarak wuygulama potansiyeline sahiptir. Bu kosul
gerceklesmiyorsa, motivasyon eksikligZi nedeniyle ayrimciik iddialarn
reddedilmektedir. Platformlar agisindan bu zaten Taslakin 6/A(a) ve (b)
bentlerinde zaten diizenlenmektedir. Dolayisiyla ayrimciligin temel goriiniimleri
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baska bentlerde duzenlenmisken, son derece tartismali olan bu hiikkme gerek
yoktur. Biz bu hiilkmiim Taslak metninden ¢ikarilmasinin daha uygun bir politika
tercihi oldugunu diisiiniilmektedir. Ote yandan bu gériis benimsenmezse anilan
hiikiim, “Esit konumdaki ticari kullanicilara farkl ticari kosullar uygulamak suretiyle
ticari kullanicilar arasindaki rekabeti bozucu ayrimci davranista bulunamaz.”
seklinde revize edilebilir.

Ayrica, n bendinden sonra olusturulacak ayri bir fikra ile 6 /A altina “Tesebbiisler bu
Kanun’'un 6/A bendindeki yasaklara iliskin objektif hakli gerekceler sunarak
sorumluluktan kurtulabilirler. Hakli gerekgelere iliskin ispat kiilfeti tesebbiislere
aittir.”  hilkkmiiniin eklenmesi tavsiye edilmektedir. ilgili hiikiim marifetiyle,
yukarida yer verilen 14 yasaga iliskin olarak ilgili tesebbiise sorumluluktan
kurtulma imkani getirilebilir. Bu kapsamda, sorumluluktan kurtulmak adina sahip
olunan argiimanlari somutlastirma, diger bir ifadeyle ispat kiilfeti tesebbiiste
olmalidir. Bu hususu da asagida degerlendirdigimiz icin bu asamada atif yapmakla
yetinilmektedir.

B. Taslak’in 6/A Maddesinin 2. ve 3. Fikralari
Taslak 6/A devaminda aynen su hiikiimler yer almaktadir:

“Bu maddenin uygulanmasina iliskin usul ve esaslar Kurul tarafindan
ctkarilan teblig ile belirlenir. Bu maddenin uygulamasina iliskin olarak 6698
sayill Kanun, 9/5/2013 tarihli ve 6475 sayili Posta Hizmetleri Kanunu ile
5/11/2008 tarihli ve 5809 sayili Elektronik Haberlesme Kanunu hiikiimleri
saklidir.

Onemli pazar giiciine sahip tesebbiisler hakkinda bu maddede yer alan
yuikiimliiltiklerden dolayr 23/10/2014 tarihli ve 6563 sayili Elektronik
Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanunun ek 2 nci maddesi hiikiimleri
uyarinca idari para cezast uygulanmasini gerektiren hallerde, bu Kanunun 16
nci maddesinin lgtinci fikrast hiiktimleri uyarinca idari para cezasi
uygulanmaz. Bu hiikiim, Kurul tarafindan bu Kanunda belirlenen diger idari
yaptirimlarin uygulanmasina engel teskil etmez. Ancak diger idari
yaptirimlarin tespitinde 6563 sayili Kanun kapsaminda uygulanan tedbirleri
dikkate alir.”

Bu hiikiim marifetiyle ayni eylemden otiirt iki farkli idari para cezasi uygulanmasini
diger bir ifadeyle c¢ifte cezalandirmanin engellenmesinin hedeflendigi
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gorilmektedir. Bu hususu 5. boliimde daha detayl bir sekilde degerlendirmekteyiz.
Yine asagida belirttigimiz gerekcelerle bu hiikkmiin su sekilde revize edilmesinin
isabetli olacagini diisiiniiyoruz:

“Onemli pazar giiciine sahip tesebbiisler hakkinda bu Kanun'un 4, 6 ve 6/A
maddelerinde yer alan ytiktimliiltiklerden dolayr 23/10/2014 tarihli ve 6563 sayil
Elektronik Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanunun ek 2 nci maddesi hiikiimleri
uyarinca idari para cezast uygulanmasini gerektiren hallerde, bu Kanunun 16 nci
maddesinin Tgtinct fikrast hiikiimleri uyarinca idari para cezasi uygulanmaz. Bu
Kanun’un ihlali dolayisiyla idari para cezast uygulanirken, idari para cezasi
uygulanacak tesebbiis hakkinda daha énce 6563 sayili Elektronik Ticaretin
Diizenlenmesi Hakkinda Kanunun ihlali dolayisiyla idari para cezasit uygulanmissa, iki
farkli eylem dahi olsa, bu kanun kapsaminda uygulanacak ceza miktari belirlenirken
6563 sayili Elektronik Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun kapsaminda
uygulanan idari para cezasi g6z éniinde bulundurulur. Bu hiikiim, Kurul tarafindan bu
Kanunda belirlenen diger idari yaptirimlarin uygulanmasina engel teskil etmez. Ancak
diger idari yaptirimlarin tespitinde 6563 sayili Kanun kapsaminda uygulanan
tedbirleri dikkate alir.”

IV. 4054 Sayill Kanun Kapsaminda Yapilmasi Ongoriilen Usule iliskin
Degisiklikler

1. Onemli Pazar Giiciine Sahip Tesebbiislerin Belirlenmesi ve Uyum

Taslak ile Rekabet Kanunu’'na eklenen 6/A maddesinden sonra, belki de en énemli
madde, 6/A maddesinde yer alan yiikiimliiltiklerin nasil hayata gececeklerini ve
tesebbiislerin ytikiimliliiklerini nasil yerine getireceklerini diizenleyen Taslak’in 5.
maddesidir. Bu madde, 4054 sayili Kanun’da Kurul'un yetkileri bashg altinda, menfi
tespite iliskin 8. maddenin hemen akabinde yeni bir madde olarak yer almaktadir.
ilgili hiikiim aynen su sekildedir:

“Onemli Pazar Giiciine Sahip Tesebbiislerin Belirlenmesi ve Uyum

MADDE 8/A- Temel platform hizmeti saglayan tesebbiisler, ilgili teblig ile
belirlenen esiklerin asilmasindan itibaren 30 giin icinde Kuruma bagvurur.
Bu bagvuruyla birlikte varsa énemli pazar giiciine sahip olmadigina
yonelik itirazlarint da Kuruma sunar. Bu durumda 6nemli pazar giictine
sahip olmadigini ispat etme yiikii tesebbiis iizerindedir. Kurul, bagsvurunun
tamamlanmasindan itibaren 60 giin igcinde yapacagi inceleme sonucunda
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tesebbiistin onemli pazar giictine sahip olup olmadigini ve bu tesebblislerin
6/A maddesi bakimindan tabi olacag yiikiimliiliikleri her bir platform
hizmeti icin tespit eder. Kurul séz konusu tespiti, resen veya sikdyet iizerine
de yapabilir. Kurul ayrica teblig ile belirlenen nicel esikler asilmasa dahi
temel platform hizmetlerinin yapisi baglaminda ag etkisi, veri sahipligi,
dikey biitiinlesik ve konglomera yapi, dlcek ve kapsam ekonomileri,
kilitlenme ve evrilme etkisi, gecis maliyetleri, ¢oklu erisim, kullanici
egilimleri, tesebbiis tarafindan gergeklestirilen birlesme ve devralma
islemleri unsurlarindan bazilarini ya da tamamini ézellikle dikkate almak
suretiyle nitel ol¢litler cercevesinde de tespitte bulunabilir. Resen, sikdyet
lizerine ya da nitel élglitler cergevesinde yapilacak olan degerlendirmeye
yonelik olarak Kurum tarafindan talep edilen bilgi ve belgeler ile varsa
onemli pazar giictine sahip olmadigina yonelik itirazlar, 30 giin iginde
Kuruma sunulur. Kurulun yapacagi incelemeye iliskin 60 giinliik stire,
gerekli bilgi ve belgelerin tamamlanmasiyla bagslar. Ayrica tesebblis
tarafindan yeterli bilgi ve belgeler saglanmamasi halinde, Kurul
tarafindan, mevcut verilerle karar alinabilir.

Tesebbtistin, 6nemli pazar giiciine sahip oldugunun tespit edilmesi halinde,
bu karar 3 yil boyunca gegerlidir. 3 yilin bitiminden 90 gtin énce Kuruma
basvuru yapilmamasi durumunda ilgili tesebblistin 3 yil daha énemli pazar
glictine sahip oldugu kabul edilir.

Kurul, tesebbiisiin énemli pazar giicline sahip oldugunu tespit ettigi
kararinda 6/A maddesinde sayilan yiikiimliiliikleri yerine getirmesi igin
makul bir stire belirler. Bu siire her halde 6 ay1 asamaz. Tesebblis, 6/A
maddesinde yer alan ytikiimliiliikleri yerine getiremeyecegine iliskin varsa
hakli gerekce savunmasini, yeterli diizeyde dogrulanmis, somut bilgi ve
belgelerle birlikte, kararin kendine tebliginden itibaren ayni siire icinde
sunar. Kurul, bu savunmayr 60 giin icinde yapacagi inceleme ile
degerlendirerek karara baglar. Kurul, hakli gerekce savunmasini kabul
etmezse, ilgili yiikiimliiliigiin yerine getirilmesine karar verir.

Tesebbtistin onemli pazar gliciine sahip oldugunu tespit ettigi kararinin
dayandigi olgulardan herhangi birinde énemli bir degisiklik olmasi,
kararin tesebblislerce saglanan eksik, yanlis ya da yaniltict bilgiye
dayanmasi veya getirilen ytikiimliiltiklerin yeterli olmamasi durumlarinda
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Kurul talep tizerine veya resen, bu madde uyarinca alinan kararit gézden
gecirebilir, degistirebilir veya geri alabilir.

Kurul tarafindan, resen veya sikdyet lizerine 6/A maddesinde yer alan
yiiktimliiliiklere veya bu maddenin birinci fikrast uyarinca alinan karara
uyulmadiginin tespit edilmesi halinde 40 il 59 uncu maddeleri htikiimleri
uygulanir.

Kurul 6/A maddesine iliskin olarak ytikiimliiliikleri ve tedbirleri izlemek
tizere, ilgili kamu kurum ve kurulugslariyla isbirligi yapilmasina karar
verebilir.

Kurul ¢evrim ici sosyal ag hizmetleri, numaradan bagimsiz kisilerarasi
iletisim hizmetleri ile bulut bilisim hizmetlerine iliskin her tiirlii kararinda
éncelikle Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumunun goriistinii ve yapmis
oldugu diizenleyici islemleri dikkate alir.

Temel platform hizmetlerine yénelik olarak, birden fazla kurumun gérev
alanina giren konular bakimindan bilgi paylasiminda bulunulmasi ve ilgili
kurumlar arasindaki koordinasyonun saglanmast amaciyla Kurum
baskanliginda Koordinasyon Komitesi olusturulur. Koordinasyon Komitesi;
I¢ Ticaret Genel Miidiirliigii, Cumhurbaskanligi Dijital Déniisiim Ofisi, Bilgi
Teknolojileri ve Iletisim Kurumu ve Kisisel Verileri Koruma Kurumu
tarafindan bildirilen egit sayida temsilcinin katilimiyla olusur. Kurul,
Koordinasyon Komitesinin ¢alismasina iliskin usul ve esaslari ¢ikaracagi
teblig ile belirler.

Kurul énemli pazar giictine sahip tesebbiislerin tespitinde yillik gayri safi

gelirleri ile son kullanici sayist veya ticari kullanici sayisini dikkate alarak

belirleyecegi nicel esikleri, ayrica temel platform hizmetlerinin yapisi

baglaminda ag etkisi, veri sahipligi, dikey biitiinlesik ve konglomera yapi,

Olcek ve kapsam ekonomileri, kilitlenme ve evrilme etkisi, gecis maliyetleri,

coklu erisim, kullanict egilimleri, tesebbiis tarafindan gerceklestirilen

birlesme ve devralma islemleri seklindeki nitel élgiitleri ve bu maddenin

uygulanmasina iliskin diger usul ve esaslari teblig ile belirler. Kurul ayrica

ilgili tebligde yillik gayri safi gelirler bakimindan egsikleri belirlerken 6563

sayili Kanun kapsamina giren tesebblisler hakkinda ilgili Kanunun ek 2 nci

maddesinin ligtincti fikrasinda yer alan net islem hacmi esigini esas alir.”
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Goruldigi tizere madde son derece uzundur. 9 fikradan olusan maddede, sadece
6/A maddesinin uygulanmasi esaslar1 degil, uygulama usulii ve kurumlar arasi is
birligi konular1 da diizenlenmistir. Maddenin geneli ile ilgili olarak su elestirileri
yapabiliriz:

- Ilk olarak maddenin kisaltilmas1 gerekir. Hilkkmiin anlagir ve hatta
sistematik olmasi acisindan daha kisa muhteva iceren birden fazla maddeye
yer verilmesi daha isabetlidir. Bilhassa burada basvuru ve itirazlar ve
bunlarin degerlendirilmesi gibi usule iliskin konularin ele alindig1 dikkate
alinirsa, farkli ihtimalleri ayr1 ve daha detayli ele alan bir diizenleme tarzi
daha dogru goziikmektedir.

- Ikincisi, maddenin ilk fikrasinin iki ayri fikra olarak kaleme alinmasi miimkiin
ve gereklidir. “Kurul ayrica nicel egsikleri...” ile baslayan ciimlenin ayri bir
fikrada diizenlenmesi anlam ve sistematik acisindan isabetli goziikmektedir.
Nitekim Kurul'un prensip olarak nicel esiklerden hareket edecegini aciklayan
ilk fikranin devamindaki “Kurul ayrica nicel esikleri...” ile baslayan ciimle
marifetiyle nitel kriterler lizerinden tespit istisnasina yer verilmistir.

- Ugtinciisii, madde dogrudan birbiri ile iliski icerisinde olmayan hususlar da
diizenlenmektedir. Ornegin, is birligine iliskin diizenlemelerin (7 ve 8.
fikralar) bu maddede yer almasi gerekli degildir. Baslik ile de ilgisi yoktur.
Kanun yapma teknigi acisindan maddenin bdliinerek birden fazla madde
yapilmasi daha isabetlidir.

- Dérdiinciisti, Taslak’in 7. maddesindeki diizenlemenin (yiikiimliltiklerin ve
tedbirlerin izlenmesi) bu madde kapsaminda yer almasi bizce daha
dogrudur.

- Besincisi, Taslak’taki siireler bizce kisadir. Her ne kadar Taslak, 8/A maddesi
uyarinca yayimlanacak Teblig’in yiirtirliige girmesinden itibaren 1 yillik siire
icerisinde siirelerin, ki bunlar1 “olagantistii” siireler olarak adlandirabiliriz,
iki kat uygulanacagini 6ngormiisse de (m.12), bizce “olagan” siireler daha

uzun tutulabilir.

- Altincisi, madde, 6nemli pazar giliciinlin ve yiikiimliliiklerin belirlenmesi
acisindan tiim olasiliklar1 dikkate almamis goziikmektedir. Basvuru streleri,
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itirazlar ve bunlarin karara baglanmasi ile ilgili detayl diizenlemeler ihtiya¢
vardir. Maddenin bu nedenle gézden gecirilmesi gerekir.

Asagida madde kapsaminda yer verilen hususlari, sistematik olmasi acisindan ayri
alt basliklar altinda ele aliyoruz.

A. Onemli Pazar Giiciine Sahip Tesebbiislerin Belirlenmesi

Taslak’ta yer alan 6/A maddesi ylkiimluliiklerinin tatbik edilmesi icin, dncelikle
Onemli Pazar Giictine Sahip Tesebbiislerin belirlenmesi gerekir. Taslak, her ne kadar
bu kavramin neyi ifade ettigini 3. maddede tanimlamissa da pratikte salt bu tanim
151g8inda hangi tesebbiislerin bu kapsama girdigini belirlemek son derece giictiir.
Dolayisiyla tanimda yer alan “belirli 6lcek” ve “6nemli etki” kavramlarinin, teblig ile
belirlenecegi 6ngoriilmiistiir. Dolayisiyla kanun koyucu bu konudaki takdir yetkisini
Kurul’a birakmustur.

Bilindigi tuzere Avrupa Birligi hukukunda bu husus dogrudan DMA biinyesinde
diizenlenmistir. Her ne kadar esikleri kanun kapsaminda diizenlemenin bazi
olumsuz yonleri olsa da bunun hukuk giivenligi acisindan daha isabetli bir tercih
oldugu ileri striilebilir. Burada sunu belirtelim: Tebligde yapilacak diizenlemede
nicel olgiitler ile birlikte belirli bir siire sarti mutlaka aranmalidir. Ornegin DMA,
nicel kosullar agisindan ti¢ senelik bir siireyi kosul olarak aramaktadir. Benzer bir
yasama tercihinin Kurul tarafindan yapilmasinin, “kalicilik” kosulunun saglanmasi
acisindan zaruridir.

Asagida 6nemli pazar giiciiniin nasil belirlenecegini ele aliyoruz. Kural olarak 6nemli
pazar giici belirleme karar (“designation decision”), tebligde 6ngorilen kriterler
cercevesinde, Kurul tarafindan alinacak bir karar ile yapilir. Ancak istisnai olarak,
Kurulun tebligin kapsami disinda kalan tesebbiisler hakkinda bu karar1 almasi
miimkiindiirl%, Bu nedenle, meseleyi ikiye ayirmak isabetli olur101.

100 DMA’de de, Komisyonun iki tiirli belirleme yetkisi vardir. Olagan usul, tesebbiisiin finansal
esiklere tabi olmasi ve yaptig1 basvuru neticesinde bu tesebbiis hakkinda énemli piyasa giicli tespiti
yapilmasidir (m.3/4). Diger durum ise, esikleri asmamasina ragmen, sahip oldugu ekonomik gii¢
nedeniyle tesebbiis hakkinda 6nemli piyasa giicii belirlemesi yapilmasidir (m.3/8 ve 17).

101 DMA kapsaminda, esikleri asmasina ragmen gecit bekgisi olarak belirlenmeme imkanina dair de
ilave bir usul bulunmaktadir (m. 3/5).
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1. Onemli Pazar Giiciine Sahip Tesebbiislerin Teblig Kapsaminda
Belirlenmesi

Taslak ile Kanun’da degisiklik getiren 8/A maddesinin son fikrasi, énemli Pazar
gliciine sahip tesebbiisiin prensip olarak teblig ile belirlenecegini 6ngérmektedir.
Tebligin yillik safi gelirler, son kullanici veya ticari kullanici sayilar1 gibi temelde
“nicel él¢iitleri” esas alacagl belirtilmektedir. Bu da dogaldir, zira nicel 6l¢iitlerin
uygulanmasi basittir ve bu diizenleme tarzi belirlilige ve hukuk glivenligine hizmet
eder. Diger yandan dijital piyasalarda yogunlasma sorunun kaynag olarak gortlen,
ag etkisi, veri sahipligi, dikey biitlinlesik yapi, gecis maliyetleri gibi nitel 6l¢iitlerin
de tebligde yer alacag1 anlasiimaktadir. Yine ayni fikraya gore, 6563 sayili Kanun
kapsamina giren tesebbiisler acgisindan o Kanun’da yer alan “net islem hacmi”
kavraminin da dikkate alinacagi belirtilmistir. Bu Teblig, Kanun'un yitrirlige
girmesinden itibaren 6 aylik siire icerisinde yayimlanacaktir (bkz.m.12).

Taslak, teblig kapsamina giren tesebbiisiin basvuruda bulunmasini esas almaktadir.
Dolayisiyla ilke olarak, Kurul (tesebbiis tarafindan yapilmasi muhtemel) itirazlar ile
birlikte basvuruyu degerlendirecek ve bir karar verecektir. Ancak pekala tesebbiis
basvuru yapmayabilir. Dolayisiyla burada meseleyi iki ayr1 ihtimalde
degerlendirmek gerekir.

a. Ilk ihtimalde tesebbiis, Teblig’de yayimlanan esigi agiyorsa, 30 giinliik
stre icerisinde Kuruma basvuru yapmak ile yiikiimlidur. Basvuruyu
yaparken, tebligdeki esiklerin ne sekilde asildigina dair bilginin de
basvuruda yer almasi gerekir. Muhtemelen buradaki usul ve siirecler
tebligde belirlenecektir. Taslak'ta yer alan bu 30 giinliik slirenin
DMA’da iki ay olarak belirlendigini hemen belirtelim (m.3/3).
Dolayisiyla mukayeseli perspektifle bakildigi zaman, Taslak’taki siire
daha kisadir. Tesebbiis basvurusunda iki sekilde hareket edebilir.
Burada Pazar giiciine sahip oldugunu kabul edebilir, herhangi bir
itirazda bulunmaz. Bu durumda yapilacak olan bellidir: Kurul bu
durumda en ge¢ 60 giin icerisinde basvuru ¢ergevesinde tesebbiisiin
o6nemli piyasa giiciine sahip oldugunu ve 6/A ylkimliliiklerinin
hangisine tabi olacagini kararinda belirtir102. Bu kararinda ayrica 6 /A

102 Tegebbiisilin itirazda bulunmadig1 bir durumda Kurul yine de tesebbiisiin dnemli pazar giiciine
sahip olmadig tespitini yapabilir mi? Teorik olarak, nitelendirmenin kamusal menfaatin himayesi ile
ilgili oldugunu diisiiniirsek, bunun miimkiin olmasi gerekir.
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yukimliiliklerinin yerine getirilmesi icin tesebbiise siire verir. Bu
siire 6 ay1 asamaz. Nitekim bunu asagida ele aliyoruz103. Diger
durumda, tesebbiis bu belirlemeye itiraz edebilir. Stiphesiz bu itirazi
yaparken tesebbiis, temel platform hizmetlerinin yapisi baglaminda
ag etkisi, veri sahipligi, dikey biitiinlesik ve konglomera yapj, 6lcek ve
kapsam ekonomileri, kilitlenme ve evrilme etkisi, gecis maliyetleri,
coklu erisim, kullanici egilimleri gibi nitel 6lciitleri kullanabilir. Bu
kapsamda piyasanin genis tamimlanmasi ve bu baglamda diisiik
piyasa payma sahip olunacagl gibi rekabet hukuku temelli
savunmalar, bu siirecte anlam ifade etmeyecektir. Kurul bu itirazi da
60 giin icerisinde degerlendirecektirl®4. Kabul ederse, siireg
sonlanacak ve tesebbiis, 6/A hiikkmiinde yer alan yiiktimliiltiiklere tabi
olmayacaktir. Bu itiraz reddedilirse, bu karar ile birlikte 6/A
yukiimliiliiklerinin neler oldugu tesebbiise bildirilecektir. Dolayisiyla
itiraz halinde, bu itirazlarin reddedildigi ikinci bir kararda 6/A
yukiimliiliikleri tesebbiis agisindan somutlastirilmis olmaktadir.

Ikinci ihtimal, teblig kapsamina girmesine ragmen, tesebbiisiin
basvuru yapmamasidir. Bir kere hi¢ ya da zamaninda basvuru
yapilmamasi halinde, Kanun’un 16. maddesi uyarinca (yillik gayri safi
gelirlerinin binde biri oraninda) idari para cezas1 6ngorilmiistiir (bkz.
m.16/g). Tesebbiis bagsvuruda hi¢ bulunmazsa, Kurul re’sen veya
sikayet lizerinde tesebbiisiin teblig kapsaminda 6nemli pazar giicline
sahip oldugunu belirleyebilir. Tabiatiyla tesebbiislerin bu belirlemeye
de itiraz etmeleri miimkiindiir. Kural olarak bunun, karardan itibaren
30 giin icerisinde yapimasi gerekir. Kurul bu itiraz1 (asagidaki
baslikta ele aldigimiz tlizere) incelemeye dair yaptig1 bilgi ve belge
taleplerinin yerine getirilmesinden itibaren 60 giin icerisinde karara
baglar. Tesebbiis slire gectikten sonra, yani ge¢ basvuru yaparsa, tipik
sure¢ isler. Burada Kurul, en ge¢ 60 giinlik siire icerisinde,
tesebbiisiin 6nemli pazar giiciine sahip olup olmadigina dair tespit
yapar ve ayrica yerine getirilmesi gereken 6/A yiikiimliliklerini

103 DMA’da basvurunun iletilmesi ile birlikte Komisyon'un 45 giin igerisinde 6énemli piyasa giiciine

sahip tesebbiis nitelendirmesi yapabilecegi belirtilmistir (m.3/4).

104 DMA’da Komisyonun 45 isgiinii icerisinde tesebbiisiin 6nemli piyasa giiciine sahip olup olmadig1

hakkinda karar verecegi belirtilmistir (m3/4). Ancak tesebbiis buna itiraz ederse, itirazin 5 aylik

sirede yanitlanacagi belirtilmektedir (m.17/3). Burada 17. maddenin 6ngoérdigi usul

uygulanacaktir.
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belirler. Stiphesiz ge¢ bildirimde o6tiirti de ayrica idari para cezasi
uygular.

2. Onemli pazar giiciine Sahip Tesebbiislerin Teblig Disinda Belirlenmesi

Teblig kapsamina girmiyor olmak, tesebbiisiin 6nemli pazar glicline sahip olmadig1
anlamina gelmez. Kurul, teblig ile belirlenen nicel esikler asilmasa dahi temel
platform hizmetlerinin yapisi baglaminda ag etkisi, veri sahipligi, dikey biitiinlesik
ve konglomera yapi, 6l¢cek ve kapsam ekonomileri, kilitlenme ve evrilme etkisi, gecis
maliyetleri, ¢coklu erisim, kullanic1 egilimleri, tesebbiis tarafindan gerceklestirilen
birlesme ve devralma islemleri unsurlarindan bazilarini ya da tamamini 6zellikle
dikkate almak suretiyle nitel oOlciitler ¢ercevesinde de tespitte bulunabilir. Bu
durumda bu belirleme acgisindan ispat yiikiinin Kurum iizerinde oldugunu
diisinmek gerekir. Teblig kapsamina girmeyen onemli pazar giiciine sahip
tesebbiislerin dogal olarak bir bagvuru yiikiimliiliigii yoktur. Kurul, bu incelemeyi
resen ya da sikdyet lizerine yapabilir. Bu incelemeyi yaparken, tesebbiislerden ve
ilgililerden bilgi ve belge talep edebilir. Burada da ilgili tesebbiis, bu belirlemenin
yapildig1 kararin verilmesinden itibaren 30 giin igerisinde 6nemli pazar giiciine
sahip olmadigi itirazini yapabilir. Bu itirazin da Kurul tarafindan, bilgi ve belgelerin
Kuruma sunulmasindan itibaren 60 giin icerisinde karara baglanmasi gerekir.
Dikkat edilirse 60 glinliik siire, 6nemli pazar giicii belirlemesinin yapildig1 karar
tarihinden degil; bilgi ve belgelerin Kuruma sunulmasindan itibaren baslar. Ote
yandan bu incelemenin ne kadar siirecegi, bu incelemenin usulii hakkinda Taslak’ta
detayli bir diizenleme yer almamaktadir0.

105 Tipik bir senaryoda, bir tesebbiis hakkinda 6nemli piyasa giicli iddiasinin (sikayetinin) oldugunu
ve bunun incelendigini diisiinelim. Kurum bu iddiay1 ciddi bulursa, arastirma yapacak ve tesebbiisten
bilgi ve belge talep edecek ve bu bilgi ver belgeler cercevesinde bir tespitte bulunacaktir. Eger 6nemli
pazar glciine sahip oldugu kanaatine varirsa, bunu bir karar ile tesebbiise bildirecektir. Bu siirece
dair Taslak’ta ayrintili bir diizenleme yapilmamustir. Ornegin DMA, bu gibi durumlarda 17. maddenin
uygulama alani bulacagini belirtmektedir. Bizce bu tiirden bir siirecin nasil yiiriitiilecegine dair bir
usul diizenlemesinin olmasi ve mesela hem {iglincii kisilerin goériislerinin alinmasi hem de inceleme
siiresine bir sinir getirilmesi isabetli olur. Mevcut durumda bu inceleme ilelebet siirebilir. Ote yandan
tesebbiisler bu belirleme yapildiktan sonra buna itiraz edebilirler. Buradaki siire, belirlemeden
itibaren 30 giindiir. Kurul bu itiraz1 60 giinde karara baglayacaktir. Ancak buradaki 60 giin, bilgi ve
belge talebinin yerine getirilmesinden sonra baslamaktadir. Dolayisiyla itiraz ile birlikte, herhalde
Kurum yeni bilgi ve belge talebinde bulunacak ve siire bu talebin yerine getirilmesi ile baglayacaktir.
Dikkat edilirse Kurum bilgi talepleri ile 60 giinliik siireyi de diledigi kadar uzatabilir.
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Avrupa Birligi hukukunda da, DMA’'da ongorulen nicel esikler asilmasa bile,
tesebblisiin 6nemli piyasa gliciine sahip oldugu tespiti yapilabilecegi kabul
edilmistir (m.3/8). Bu tespite temel olan faktorler ise, 3/8. maddede bentler halinde
siralanmistir. Komisyon burada 17. maddede diizenlenen “piyasa incelemesi”
(“market investigation”) usullinii izleyerek belirleme yapacaktir. Bir sene icerisinde
tamamlanmasi gereken bu inceleme cercevesinde, ilk 6 ay icerisinde Komisyon
tesebbiisle ilk bulgular1 alacak ve agik¢a belirtiimemekle birlikte, (varsa eger)
itirazlar1 degerlendirerek bir karara varacaktir10e.

Bu diizenleme tarzini goz oniinde tutarsak, Kurul’'un énemli pazar gliciine sahip
tesebbiisleri teblig disinda belirlemesi ihtimali i¢in de bir piyasa inceleme usuliiniin
benimsenmesi yerinde olur. Nitekim Kurul’'un bu yetkisi kullanma sinirlarinin
belirlenmesi olmasi ve tesebbiisler acisindan da hukuki belirlilik agisindan boylesi
net bir siirecin yiiriitiilmesi isabetli olur. Ote yandan tesebbiislerin de teblig disinda
olmalarina ragmen 6nemli pazar gliciine sahip olmadiklarina yonelik savunmalari
alinabilir ve bu konuda piyasanin diger katilimcilarinin de goriisleri alinarak piyasa
icin en dogru sonuca ulasilabilir.

B. Onemli Pazar Giiciine Sahip Tesebbiislerin Yiikiimliiliiklerinin
Belirlenmesi

Onemli pazar giiciine sahip tesebbiisiin belirlemesinin akabinde bu tesebbiisiin tabi
olacag: yukiumliiliiklerin belirlenmesi gerekir. Burada ilk yapilmasi gereken tespit,
Kanun’un 6/A. maddesinde yer alan yiikiimliliiklerin timiiniin, mutlak olarak tim
(6bnemli pazar gilicline sahip) tesebbiislere uygulanmayacak olmasidir. Bu
onermenin iki gerekgesi vardir.

- Bunlardan ilki, 6/A yukimliliklerinin mahiyeti ile ilgilidir. Bu
yukimliliiklerin muhtevalar1 dikkate alininca, platformun sagladig:
hizmetin 6nemli oldugu, somut olaya goére bazi yiikiimliiliklerin bazi
hizmetleri saglayan platformlar ac¢isindan uygulama alani bulmayacagi
kolaylikla séylenebilir. Ornegin platform kendisine ait mal veya hizmet
saglamiyor; sadece aracilik faaliyeti yiirtiiyorsa, 6/A (a) bendine ve (b)
bendine herhalde tabi olmayacaktir. Tek bir temel platform hizmeti
veriliyorsa, 6/A (d) bendi uygulama alani bulmayacaktir. Keza 6/A (e) bendi

106 Yine DMA m.41, piyasa incelemesinin iiye iilke rekabet otoriteleri tarafindan da (ii¢ otoritenin
birlikte) talep edilebilecegini 6ngérmektedir.
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de daha ziyade uygulama dagitim platformlar1 agisindan uygulanma
kabiliyetine sahiptir. Bu 6rnekler uzatilabilir.

Ikinci gerekge de hiikmiin lafzindan ¢ikmaktadir. Hiikiim, acik bir sekilde
Kurulun “tesebbiisiin ..... tabi olacagi yiikiimliiliikleri her bir platform hizmeti
icin...” belirleyecegini belirtmektedir. Tesebbiis 6zelinde belirleme olmasa,
her halde bu tiirden bir diizenleme ihtiyac1 olmazdi. Dolayisiyla ikinci asama,
yuktmliiliiklerin belirlenmesi asamasidir107,

Hemen belirtelim ki, Taslak, bu yoniiyle DMA diizenlemesinden ayrilmaktadir. Zira
DMA'’da 6nemli pazar giicli belirlemesi (veya “atamast”) ile birlikte, 5 ve 6. maddede
diizenlenen yiikiimliltiklerin tamami otomatik olarak uygulama alani bulacaktir19s,
Komisyon, 6nemli pazar giici belirlemesi kararinda, hangi yukiimliiliiklerin
uygulanacagindan ziyade, bu statiiniin hangi temel platform hizmetlerini
kapsayacagin1 belirtecektir. Bu hususun, yani hangi temel platform hizmetleri
acisindan 6nemli piyasa glicline sahip olundugunun, acikca ifade edilmese de, Kurul
kararinda da yer alacaginm varsayiyoruz. Ote yandan Avrupa Birligi hukukunda
DMA’de oOngorilen yiikiimliliiklere kismi olarak tabi olma imkaninin sadece
gelecekte 6nemli piyasa giiciine sahip olmasi 6ngorilen tesebbiisler agisindan so6z
konusu olabilir (m.17/4).

Taslak, énemli pazar giicii tespiti ile birlikte, yiikiimliiliiklerin de belirlenecegini
belirttigine gore Kurul, her iki degerlendirmeyi de (asamali olarak) birlikte
yapacaktir. Burada yine ikili ayrim yapmak isabetli olur.

Birinci ihtimalde, teblig kapsamina giren tesebbiisler agisindan siire¢ agiktir.
Yukarida belirttigimiz tizere, tesebbiis 30 giin icerisinde Kuruma basvuracaktir.
itiraz yoksa, Kurul yiikiimliiliikleri bagvurudan itibaren 60 giin icerisinde ama
muhtemelen daha kisa siirede karara baglayacaktir. Itiraz var ise hem itiraz hem de

107 Bu yorum kabul edilirse, Kanun’a yeni eklenmesi diisiiniilen 9/A maddesinin lafzi ile ¢eliskinin
dogmasi kacinilmazdir. Zira ilgili maddede (ki asagida ele aliyoruz) dnemli pazar giicline sahip
tesebbiisiin 6/A’da yer alan yiikiimliiliiklere tamamen uyum saglamasi gerektigi belirtilmektedir.
Dolayisiyla 9/A maddesindeki ifadenin, Kurul tarafindan belirlenen yiikiimliiliikler olarak
diizeltilmesi gerekmektedir. Tahminen bu madde, DMA madde 8’den esinlendigi icin bu sekilde
kaleme alinmistir.

108 Diger yandan DMA. 7. maddede belirtilen ytlikiimliiliikler sadece numaradan bagimsiz kisilerarasi
iletisim servisleri agisindan tatbik edilecektir. Her haliikarda aslinda yukarida ifade ettigimiz iizere,
yine de somut olayda 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiis belirlemesi yapilan tesebbiis, faaliyetleri
itibariyla pratik olarak tiim ytikiimliiliiklere tabi (fiilen) tabi olmayabilir.
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yukimliiliklere dair degerlendirmeleri yine basvuru (ve itirazdan) itibaren 60 giin
icerisinde tamamlayacaktir. Dolayisiyla 60 giinliik stre icerisinde hem 6nemli pazar
giicii vasiflandirmasi hem de yiiktimluliiklerin kapsami belirli olacaktir.

Ikinci ihtimalde, teblig kapsamina girmeyen tesebbiisler acisindan, Kurul, resen veya
sikayet lzerine inceleme yapacak ve bu inceleme lizerine bir karar verecektir.
Burada 6/A yiikiimliiliiklerinin hangi asamada belirlenecegi de acik degildir. Iki
ihtimal s6z konusu olabilir. Kurul bunu, énemli pazar giiciine sahip tesebbis
vasiflandirmasi yaparken veya sonraki bir asamada belirleyebilir. Ilk fikra, ikinci
yoruma daha yatkindir. Yani 6nce onemli pazar gliciine sahip vasiflandirilmasi
yapilir. Tesebbiis buna itiraz edebilir veya kabul edebilir. itiraz ile birlikte, eger bu
itiraz reddedilecekse ytlikiimliiliikler belirlenir. Pek tabi ki itiraz kabul edilirse, bu
durumda yiikiimlulik belirleme ihtiyaci da olmayacaktir. Bu, 6nemli pazar glicline
sahip tesebbiislerin Teblig kapsaminda belirlenmesi siireci ile daha uyumludur ve
acikcasi itirazlarin miistakil ve asamali degerlendirilmesi yoniinden daha isabetli
goziikmektedir.

Diger yorum ise, maddenin ti¢iincii fikrasina dayandirilabilir. Zira anilan hiikiim
acikca bu yuktumliliiklerin 6nemli pazar giicline sahip vasiflandirmasi ile bir arada
tespit edilecegini 6ngoérmektedir. Dolayisiyla Kurul resen veya sikayet lizerine
yaptig1 degerlendirmede, hem 6nemli pazar gilicline sahip vasfini belirleyecek hem
de ilgili tesebbiisiin tabi olmasi1 gereken yiikiimliiliikleri tespit edecektir. Bu
senaryoda tesebbiisler, iki hiilkme de birlikte itiraz edebilecektir. Dolayisiyla itiraz
bir yandan 6nemli pazar giiciisui statlisiine, diger yandan yiikiimliiliiklere yonelik
olabilir. Ilk fikra, sadece onemli pazar giiciine itiraz1 diizenlemektedir. Yukarida ele
aldigimiz tizere, Kurul'un bu itirazi (itirazdan itibaren degil ancak) bilgi ve
belgelerin kendisine iletilmesinden itibaren 60 giin icerisinde karara baglamasi
gerekir. Onemle altini ¢izelim, Taslak ne yazik bu siireci gesitli senaryolarn dikkate
alacak sekilde diizenleme altina almamistir. Buna bagh olarak yorum sorunu
dogmasi kacinilmazdir.

C. Onemli Pazar Giiciine Sahip Tesebbiislerin Getirilen Yiikiimliiliiklere
itiraz1

Onemli Pazar giiciine sahip tesebbiis belirlemesi yapildig1 bir durumda, tesebbiisiin

yukiimliiliikleri kural olarak bu kararda belirtilir. Bu Teblig kapsaminda yapilmissa,
(itirazh veya itirazsiz) basvuru lizerine Kurul’'un aldig1 kararda yer alir. Tegebbiis
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teblig kapsaminda degilse, 6nemli Pazar giici ancak yapilan inceleme sonucunda
belirlenir. Bu kararda da ytktmliiltikler yer alir.

Tesebblis ©6nemli Pazar gilicii belirleme kararina itiraz edebilecegi gibi,
yluklmliiliikklere de itiraz edebilir. Bu durum {glincii fikrada diizenlenmis
goziikmektedir. Buradaki usule gore, 6nemli Pazar giiciine sahip tesebbiis tespiti
yapilan kararda, ytukiimliiliikler ve bu ytkiimliliiklerin yerine getirilmesi gereken
siire belirtilir. Bu siire de maksimum 6 ay olur. Iste tesebbiis, bu yiikiimliiliiklere
ve/veya slireye (eger 6 ayin altinda bir siire s6z konusu ise) “ayni siirede” itiraz
edebilir. Taslak’taki ayni siirenin ne oldugu anlasilamamaktadir. Burada cesitli
ihtimaller olmakla birlikte, fikrada yer verilen “makul stire” kavramina atif yapildigi
diistinilmektedir. Bu cercevede Kurul ytikiimliltkleri yerine getirmek icin ne kadar
slire tanimissa, bu siire dolana kadar tesebbiis itiraz edebilir10°,

Taslak bu itiraz1 “hakli gerekge” olarak adlandirilmaktadir. Taslak itirazin muhtevasi
ile ilgili bir aciklama icermemektedir. Bu cercevede, tartismali olmakla birlikte,
itirazin mahiyeti hususunda bir sinirlama olmamasi gerekir. Dolayisiyla ilk olarak
itiraz tamamen sire ile ilgili teknik hususlar igerebilir. Yani bu siirede
yukimliiliklerin yerine getirilmesinin teknik olarak miimkiin olmadigin1 veya
bunun son derece maliyetli olacagin ileri siirebilir. itirazin, rekabet politikasina
veya ekonomik etkinlige iliskin olmasi da miimkiin olmalidir. Ornegin,
yukiimliiliigiin somut olayda herhangi bir ekonomik faydaya hizmet etmeyecegini;
bunun piyasayr daha rekabet¢i hale getirmeyecegini, rekabeti olumsuz
etkileyecegini ya da bunun o6lg¢lsiiz bir yiikiimliliige yol acacagini ileri siirebilir.
Mesela bu ytikiimliiliik ile korunacak bir menfaatin bulunmadigini, (iist piyasaya
girerek kendisine bizzat hizmet sagladig1 bir senaryoda) ilgili piyasanin rekabetci
oldugunu, piyasaya girisinin rekabeti arttiracagini ileri siirebilir. Daha somut olarak
ifade etmek gerekirse, ilgili diizenleme, tesebbiis 6/A kapsaminda yer alan
yukiimliiliiklerin yerine getirilmesinin teknik olarak miimkiin olmadigini, piyasayi
daha rekabetci kilmayacagini ve herhangi bir etkinlige sebep olmayacagini
ispatlamak suretiyle ilgili ytikiimliiliikten muaf tutulabilmelidir.

Kurul tiim bu itirazlar1 60 giin igerisinde degerlendirir. Uygun bulursa, dogal olarak
yukimliiligiin ya da yiikiimliliiklerin uygulanmamasina karar verir. Buna karsilik

109 Bunun disinda iki ihtimal daha olabilir. ilki 60 giinliik siiredir. Bu yukaridaki fikralarda
diizenlenen karar alma siiresidir. Diger ihtimal ise 30 giinliik siiredir. Ancak bu siirenin ¢ok kisa
oldugunu diisiiniiyoruz.
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reddederse, ylikiimliiliiglin tatbik edilmesine karar verecektir. Burada fikrimizce iki
sorun vardir. IIki 60 giinliik siire bizce kisadir. Bunun daha uzun olmasi veya en
azindan uzamasinin miimkiin olmas1 gerekir. Ikincisi, tesebbiis itirazlarinin
reddedilmesi halinde, ilave bir siire 6ngoériilmemistir. Dolayisiyla tesebbiisiin bir
taraftan itiraz edip, diger yandan reddedilmesi ihtimaline karsilik bu
yukimliiliklerin yerine getirilmesi icin uyum ¢alismasi yapmasi gerekir ki, itirazin
kabul edilmesi halinde bu uyum ¢alismalari israf anlamina gelecektir. Bu nedenle
burada kisa da olsa ilave bir siireye yer vermek gerekir. Ayni fikradaki 6 aylik siireyi
gecmeyecek sekilde makul siire verilmesi usuliiniin gecerli olmasi dogru
goziikmektedir.

Yukarida da belirttigimiz tizere DMA’de, 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiis tespiti
ile birlikte, ilgili tesebbiisiin 5 ve 6. maddedeki tiim yiikiimluliikleri yerine getirmesi
beklenir. Bu ¢ercevede “hakli gerekge itirazi” bu diizenlemede yoktur!10, Tesebbiis,
o6nemli pazar giicli tespitine itiraz edebilir yahut 9 ve 10. maddede diizenlenen
(olagandisi) gerekgeleri ileri siirerek itirazda bulunabilir. 9. madde, somut bir
yukimliligin  belirli bir siire icin askiya alinmasim (“suspension”)
diizenlemektedir. Tesebbiis, kendisinden kaynaklanmayan olagan dis1 bir durum
nedeniyle, somut bir yikiimliligin uygulanmasinin Avrupa Birligi icerisinde
ekonomik faaliyetlerini siirekliligini tehdit edecegini ileri siirerek bir basvuruda
bulunur ve bu basvuru hakli goriiliirse, Komisyon (basvurudan itibaren 3 aylk
siirede) askiya alma karar1 verebilir. 10. madde ise, kamu saghgi ve givenligi
gerekceleriyle, yine somut bir yiikiimlilik bakimindan muafiyeti ele almaktadir.
Burada tesebbiis basvuru yapabilecegi gibi, Komisyon da resen bu incelemeyi
gerceklestirebilir.

D. Tesebbiislerin Yiikiimliiliikleri Yerine Getirmesi

Onemli pazar giiciine sahip tesebbiisler i¢in dngériilen yiikiimliiliikklerin maksimum
6 aylik siire icerisinde yerine getirilmesi gerekir. Dolayisiyla Kurul daha kisa bir siire
ongorebilir. DMA’da bu konuda Komisyona bir takdir yetkisi verilmemis ve 6nemli
pazar glci nitelemesi yapilmasi ile birlikte (“designation decision”) 6 aylik siirede
yukiimliiliiklerin gereginin yerine getirilmesi gerektigi belirtilmistir (m.3/10).

110 Ancak sunu belirtelim, Komisyon 12. maddeye gore, 19. madde kapsaminda yaptig1 bir piyasa
arastirmasi ¢ercevesinde 5 ve 6. maddede yer alan yiikiimliiliiklerin kapsaminda 6nemsiz ya da ikinci
derece unsurlara dair degisiklikler yapabilir. Dolayisiyla 5 ve 6. maddede yer alan ytikiimliiltiklere
tam olarak uyulacaksa da, Komisyon bunlarin kapsamin giincelleme yetkisine sahiptir.
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Yukarida belirttigimiz Uzere, hakli gerekcge itirazinin reddedilmesi halinde,
yukimliiliklerin yerine getirilmesi i¢in ilave bir siire verilmesi zaruridir. Kanun’da
bu konuda bir diizenleme yapilmamasi bir eksikliktir. Diizenleme olmasi, aslinda,
tesebbiislerin siireyi uzatmak amaciyla itiraz yapmaya giidiilenmelerine neden
olabilir. Dolayisiyla, ilave siire, salt slire uzatmak amaciyla itiraz yapilmasi riskini
beraberinde getirir. Ancak buna ragmen, 6zellikle siirelerin kisaligi dikkate alinirsa,
burada ilave (ve daha kisa) bir stireye yer verilmesi isabetlidir.

Kanun’'un 8/A maddesi, yukiumliliklerin ne gsekilde yerine getirilecegine,
tesebbiislerin yukimliliklere nasil uyum gosterecegine iliskin diizenleme
icermemektedir. Sadece maddenin 6. fikrasinda, yiikiimliiliik ve tedbirleri izlemek
tizere ilgili kamu kurumu ve kurulusu ile is birligi yapilabilecegi belirtilmektedir.
Burada herhalde 6zellikle Bilgi Teknolojileri ve Iletisim Kurumu ve Kisisel Verileri
Koruma Kurumu kastediliyor olabilir. Ornegin 6/A(h) ve (i) bentlerinin
uygulanmasi agisindan bu tiir is birliklerine gereksinim duyurulabilir.

Ote yandan bu hususa dair diizenleme, Taslak’ta 7. maddede yer almaktadir. Asagida
da ele aldigimiz iizere, Kanun’a 9/A maddesi olarak eklenen bu maddeye gore,
onemli pazar glcline sahip olan tesebbiisler, 6/A ytkiimliiliiklerin geregi olan tiim
tedbirleri (davranis degisiklikleri ya da uyum tedbirleri) almak durumundadir.
Ayrica Kurum talep ederse, bu tedbirlerin neler oldugunu raporlamakla
ylukimlidiir. Dolayisiyla bu madde ¢ercevesinde su tespit yapilabilir. Tesebbiisler,
6/A maddesindeki yluktumliiliikleri yerine getirmek ici ne tiir tedbirler alacaklarini
kendileri tespit edeceklerdir. Ayrica bunlarin Kuruma raporlanmasi kanunen
gerekli degildir. Ancak Kurum bunu somut olayin 6zelliklerine gore gerekli gorebilir.
Taslak, bunun hangi sartlar altinda gerekli gortilecegi hususunda bir ac¢iklama
icermemektedir. Esasen bu tiirden bir diizenleme olmasi isabetli olabilir. Ote
yandan Kurul'un raporlama talep etmesi halinde, buna aykir1 davranisin bir
yaptirimi da 16. maddede ongoriilmemistir. Bu yonde bir diizenleme yapilmasi
isabetli olabilir.

Ote yandan Avrupa Birligi hukukunda yiikiimliiliiklere uyum konusunda oldukca
farkl bir diizenleme vardir (m.11,26,27 ve 28). Buna gore, dnemli pazar giicli tespiti
yapilmasindan itibaren 6 ay icerisinde tesebbiis 5 ve 6 (yerine gore 7.) madde
yukimliiliklerini yerine getirecek (“compliance”) ve bunu Komisyona
raporlayacaktir. Bu rapor her sene giincellenecek ve ayrica Komisyon tarafindan
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web sitesinde yayimlanacaktir!ll, Bu faaliyetlerin ylriitiilmesi i¢in ise, DMA
tesebbiislerin organizasyonu icerisinde “uyum birimi” veya “uyum islevi”
(“compliance function”) adi altinda 6zel bir birim kurulmasini 6éngérmektedir
(m.28). Buna gore, tesebbiisiin glindelik operasyonlarindan bagimsiz ve asli gorevi
DMA’de ongorilen yukumliiliiklerin yerine getirilmesi olan, basinda bir direktoriin
bulundugu, yonetime erisim de dahil olmak tizere diger gereken yetki ve kaynaklara
sahip uyum birimi kurmalarn gerekmektedir. DMA ayrica bu birimin (asgari)
yetkilerini de belirlemektedir (28/5). Uyumun saglanip saglanmadiginin izlenmesi
hususunda Komisyon, her tirli tedbiri almaya yetkili kilinmistir. Bu ¢ercevede
bagimsiz dis uzman veya denet¢i atanmasi gibi tedbirler alinabilir (m.26).
Dolayisiyla DMA’de o6ngoriilen ylikiimliliklere uyum, salt tesebbiisiin takdirine
birakilmamis, bu husus oldukea detayli bir sekilde diizenlenmistir.

DMA’de yer verilen uyum siirecinin bir benzerinin 4054 sayili Kanun kapsamina
alinmasi dusiiniilebilir. Tesebbiisler 6/A’da kendilerine yiiklenen yiikiimliiliik ve
yasaklari yerine getirdiklerine iliskin raporu Kurum’a sunabilir ve Kurum bunu
resmi internet sitesinde yayinlayabilir. Hatta tgiincu taraflar ilgili raporu
inceleyerek, raporla uyumlu olmayan fiili davranislar1 da Kurum’un bilgisine sunma
imkanina sahip olabilir. Bu sekilde seffaflik ve hesap verilebilirlik ilkelerine uyumlu
bir diizenleme hayata gegirilmis olur.

E. Yiikiimliiliiklere Aykir1 Davranis ve inceleme Siireci

Peki 6/A. maddesinde ongoriilen yiikiimliiltiklere aykir1 davranis sergilenirse ne
olur? Kanun bu ihtimali agik¢a diizenlemistir!12. 8/A. maddesinin 5. fikrasi,
tesebbiisiin 6/A yiikiimliiliiklerine aykir1 davrandiginin resen veya sikayet iizerine
inceleme konusu yapilabilecegini ve bu hususta da Rekabet Kanunu’'ndaki olagan

111 Hatta 6nemli Pazar gliciine sahip tesebbis, yiikiimliiliikklere uygun davranip davranmadiginin
tespiti amaciyla kendisi Komisyona da basvurabilir (m.8 ve 8/3)

112 Taslak’ta ylkiimliiliiklere aykirihigin farkh tiirlerine yer verilmemistir. AB hukukuna bakildig:
zaman, hukuki sonuglari itibariyla ¢ tiir aykirilik (“non-compliance”) oldugu séylenebilir (m.8,18 ve
20). 11ki alelade aykiriliktir. Tesebbiisiin, herhangi bir yiikiimliiliige bir kez aykir1 davranmasi halinde
s6z konusu olur. Aykiriligin kusur ile gergeklestirilmesi halinde idari para cezasi tatbik edilir (m.30).
Ikincisi sistematik aykirihktir (“systematic non-compliance”). Bu kavram ile kastedilen, piyasa
incelemesi kararindan 6nceki 8 yillik siire icerisinde tesebbiisiin {i¢ defa Komisyon karari ile hukuka
aykir1 davrandiginin tespit edilmesidir. Bu durumda Komisyon diger yaptirimlarin yani sira
davranissal ve yapisal tedbirler alabilir (18/1). Ote yandan sistematik aykirilik kavramina paralel
olarak, tesebbiisiin 8 yillik siire igerisinde birden fazla yiikiimliiliige aykir1 davranmasi halinde daha
agir idari para cezasi da uygulanabilir (m.30).
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inceleme usulliiniin uygulanacagini 6ngérmektedir. Buna gore once Onarastirma
acilacak akabinde ihlal iddiasi ciddi goriiliirse sorusturma agilmasi karari verilecek
ve tesebbiislin Ug¢ yazili, bir s6zlii savunmasi alinarak bir hiikme varilacaktir.
Tabiatiyla burada zaten yiikiimliiltiklerin tesebbiis 6zelinde, onun faaliyet alanini,
piyasadaki konumunu ve piyasanin rekabet¢i 06zelliklerini dikkate alarak
belirlendigi dikkate alinirsa, o©narastirma safthasinin atlanarak dogrudan
sorusturma acilmasi ihtimal dahilindedir. Herhangi bir aykirilik tespit edilmezse,
inceleme son bulacak; aykirilik tespit edilirse 9 ve 16. maddede yer alan yaptirimlar
tatbik edilecektir. Bu hususu asagida ele aliyoruz.

Onemli pazar giiciine sahip tesebbiis ve tabi olacag: yiikiimliiliikler, kural olarak,
Kurul tarafindan bir karar ile belirlenmektedir. Nitekim 5. fikra bu ihtimali ac¢ikca
zikretmektedir. Kararda belirtilen yiikiimliiliiklere aykir1 davranis, yaptirimi
gerektirir. Ancak ayni fikra, 6/A yiikiimliiliiklerine aykiriligin da inceleme konusu
yapilacagini belirtmektedir. Bu durumda, Kurul tarafindan tesebbiis 6zelinde bir
degerlendirme ve karar alinmaksizin, inceleme yapilarak yaptirim uygulanmasi
mumkiin olabilecek midir sorusu akla gelmektedir. Diger bir ifade ile, Teblig
kapsaminda veya ongorilen nitel dlgiitler cercevesinde 6nemli pazar glici esigini
gecen ve dolayisiyla bu vasfa sahip olan, ancak hakkinda (basvuru yapmadigi icin)
bir karar alinmayan tesebbiisler acisindan, 6/A maddesi kendiliginden
uygulanabilir mi? Biz bunun, en azindan Teblig kapsami disinda kalan tesebbiisler
icin gecerli olmayacagini diisiiniiyoruz. Zira Teblig, son tahlilde 6nemli pazar giicline
sahip tesebbiislerin belirlenmesine yonelik olciitler 6ngérmekle, bu konu hukuk
glivenligi saglamaktadir. Bu kapsama girmeyen ve fakat 6nemli pazar giicline sahip
tesebbiislerin artik Kurul tarafindan 8/A maddesi uyarinca belirlenmesi gerekir.
Belirleme yapilmaksizin, yani tesebbiisiin 6nemli piyasa giiciine sahip oldugu Kurul
tarafindan tespit edilmeksizin bizce 6/A ylikiumliiliigli dogmaz. Dolayisiyla burada,
tartismali olarak, Teblig kapsamina giren ve buna ragmen basvuruda bulunmayan
tesebbiisler i¢cin 6/A maddesi uygulama alani bulmasi savunulabilirll3. 8/A

113 Buradaki senaryo sudur: Tesebbiis, esasen tebligde yer verilen esikleri agsmaktadir, ancak Kuruma
basvuruda bulunmamistir. Varsayalim ki, Kurul da bu tesebbiis hakkinda resen veya sikayet lizerine
bir inceleme yapmamis olsun. Boyle bir durumda, tesebbiis aslinda 6 /A ytikiimliiliiklerine tabi olacak
iken, bagvuruda bulunmadigl icin, kapsam dis1 kalacaktir. Peki bu halde, sirf hakkinda bir “tespit”
yapilmadigi i¢in, yiikiimliiliiklere tabi olmayacak midir? Salt bagvuruda bulunmamadan 6tiiri usuli
idari para cezasina m1 muhatap olacaktir? Bizce bu tlirden bir senaryoda hakkinda karar alinmasa
bile, bu tesebbiisiin (tartigmal olarak) 6/A yiikiimliiliiklerine tabi oldugu kabul edilebilir. Ornegin,
bu yiikiimliliklere aykir1 davrandigi durumda cirosunun %10’una kadar idari para cezasi
uygulanabilir. Siiphesiz ideal olan burada acik diizenleme yapilmasidir. Fakat hemen belirtelim ki bu
tartismali 6nerme, sadece Teblig kapsamina giren tesebbiisler agisindan s6z konusu olabilir. Teblig
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maddesinin ilk fikrasin1 dikkate alirsak, burada 6nemli pazar giicline sahip
tesebbiisler icin hem usule hem de esasa dair bir idari para cezasinin tatbik
edilecegini sdyleyebiliriz. Dolayisiyla tesebbiis hem Kurum’a basvuruda
bulunmadigr hem de 6/A maddesine aykir1 davrandig) i¢in idari para cezasina
muhatap olacaktir.

Bu inceleme ve Ozellikle sorusturma evresinde tesebbiisler ne sekilde savunma
imkanlarina sahiptir? Kanun bu konuda bir sinirlama 6ngérmemistir. Hal boyle
olunca, maddi rekabet hukuku ve etkinlik savunmalari da dahil olmak tizere,
tesebbiisiin her tiirlii savunma yapma imkaninin mevcut oldugu diisiintilmektedir.
Dolayisiyla, tesebbiise ve piyasaya 6zel ylikiimliliikler belirlenmis olsa dahi, salt
yukimliilige aykir1 davranisin gerceklesmedigi veya bir zaruret halinden dogan
aykirilik oldugu gibi savunmalar haricinde, aynen hakli gerekce kisminda
belirttigimiz lizere, rekabetin sinirlanmadigi veya ekonomik kosullarin degistigi gibi
savunmalarin da getirilmesi miimkiin olmalidir. Aksi halde zaten ii¢ yazili bir sozli
savunmadan olusan bir stirecin isletilmesine gerek olmaz. Ancak sunu da belirtelim:
Ozellikle tesebbiis ile Kurum arasinda isleyen bir idari siire¢ sonucunda énemli
pazar giicii ve yiikiimliliiklerin belirlendigi ve hatta bu ytikiimliiliiklere uygun
davranislarin raporlandigi bir halde, yine de hukuka aykir1 davranislar s6z konusu
ise, rekabet hukukunun muhtevasina ve ekonomik etkinlige dair savunmalar ¢ok da
etkili olmayabilir. Bu tiir savunmalarin, piyasa kosullarinda 6nemli bir degisiklik
olmadig1 ya da 6ngoriilmeyen durumlar ortaya ¢ikmadigi stirece, dinlenmemesi
daha isabetli goziikmektedir!14. Aksi halde, mahiyeti icab1 “taahhiit” mekanizmasina
benzeyen yuikiimliliik siirecinin isi bosaltilmis olur.

Diger yandan tesebbiisiin Teblig§ kapsamina girmesine ragmen, hi¢c basvuruda
bulunmadigi bir durumda savunma secenekleri biraz daha genis olacaktir. Burada
onemli pazar giiciine sahip olmadig1 da dahil olmak tizere, ylikiimliiliiklerin kendisi
icin uygun olmadigini ve hakli gerek¢e de dahil diger tiim savunma argtimanlarini
ileri strebilir. 30 giinlik basvuru siresinin gecirilmis olmasi, bu itirazlarin
yapilmasina engel degildir. Ancak bu tesebbiisiin basvuruda bulunmamaktan 6tiirti

idari para cezasina muhatap olacagi animsanmalidir.

kapsamina girmeyen ancak 6nemli piyasa giiciine sahip tesebbiisler icin, mutlak suretle Kurul karari
gerekir.

114 Gerg¢i Taslak, piyasa kosullarindaki degismelerin ytkiimliilikler iizerindeki etkisini ayri
diizenlemistir (8/A/4). Dolayisiyla bir olasilik, yapilan bir incelemede bu hiikiim ¢ercevesinde
yukiimliiliiklerin degistirilmesi s6z konusu olabilir.
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Avrupa Birligi hukukunda ise, DMA, miustakil bir inceleme siireci 6ngérmektedir.
Yasa’'nin 20 vd. hiikiimleri ayrintili bir sekilde inceleme siirecini diizenlemektedir.
Burada bilgi isteme, yerinde inceleme, taahhiit, uyum fonksiyonu, savunma hakki ve
dosyaya giris miiesseseler 6zel olarak diizenlenmistir. Tabiatiyla, tesebbiisiin
yukimliiliklere uygun davranip davranmadigini belirlemeden 6nce, savunmalarini
alinmasi zaruridir (m.34)115. Ancak bizim hukukumuzda oldugu gibi, li¢ yazili, bir
sozlli savunmay igeren bir siire¢ s6z konusu degildir. 5, 6 ve 7. maddede belirtilen
yukiimliliiklere aykir1 davranislarin tespiti halinde (“non-compliance”) 29. madde
uyarinca idari para cezalan tatbik edilir. Nitekim bu cezalar1 asagida ele aliyoruz.
Her haliikarda incelemenin 1 sene igerisinde tamamlanmasi kurali benimsenmistir
(m.30/2).

F. Onemli pazar giiciine Sahip Tesebbiis Statiisiiniin ve Yiikiimliiliiklerin
Siiresi ve Degismesi

Taslak, 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiis statiisiiniin 3 sene boyunca devam
edecegini ongormektedir (8/A, fikra 2). Tesebbiis siirenin dolmasindan 90 giin 6nce
basvurup itiraz etmedigi siirece, bu statii bir ii¢ sene daha uzamaktadir. Ikinci ii¢
seneden sonrasi i¢in bir diizenleme olmadigina gore, ikinci ii¢ seneden sonra bir
yenileme olmayacagi soOylenebilir. Taslak toplamda 6 seneye varan bu siire
icerisinde piyasa kosullarinda ve tesebbiisiin konumundaki degisiklik olacagini
dikkate alarak hem statiiniin hem de yilikiimliiliiklerin degistirilmesine imkan
tanimustir. Ilgili maddenin 4. fikrasina gore, karara esas olan olgulardan birinin
onemli Olciide degismesi, kararin eksik veya yanlis bilgiye dayanmasi veya
yukiimliiliiklerin yetersiz olmasi hallerinde Kurul kararini gézden gecirebilir, geri
alabilir ve degistirebilir11e,

Statiinlin degismesi, var olan 6nemli pazar giiciiniin kaldirilmas: ve dolayisiyla
yiikiimliiliiklerin de ortadan kalkmasi anlammna gelir. Ornegin, piyasanin daha

115 [lgili maddeye gore sadece yiikiimliiliiklerin ihlali degil, pek cok siirecte ve karara varmadan énce
savunma hakkinin alinacag diizenlenmistir. Ornegin, 9 ve 10. maddelerde diizenlenen askiya alma
ve muaf tutma, 17. Madde uyarinca yapilan piyasa incelemesi (ki bu incelemenin konusu yukarida
ele alindig1 iizere nicel esiklerin disinda kalan tesebbiislerin 6nemli piyasa giiciine sahip olup
olmadiginin tespitidir), sistematik aykirilik, taahhiit ve ceza karari vermeden énce savunma alinmasi
gerekmektedir.

116 Madde onemli pazar giicii tespiti yapilan kararin degistirilmesinden bahsedilmektedir. Oysa
herhalde, tesebbiis hakkinda 6nemli piyasa giicii olmadiginin tespiti kararinin da ayn1 madde

kapsaminda degistirilmesi ve geri alinmas1 miimkiin olmalidir.
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rekabetci hale gelmesi nedeniyle kararin geri alinmasi bu tiirden bir sonuca neden
olur. Ote yandan piyasanin daha da yogunlasmasi veya platformun yeni hizmetler
sunmasl  halinde statiiniin  kaldirimaksizin  ytikimliliklerin ~ kapsami
genigletilebilir. Benzer sekilde tesebbiis tarafindan yanls bilgi verilmesi nedeniyle
de ylkiimliliiklerin kapsaminin genisletilmesi imkan dahilindedir. Tabi bu
durumda ayni zamanda idari para cezasinin tatbik edilmesi gerekir (m.16/f).

DMA’da bu hiikme paralel olan diizenleme 4. maddede yer almaktadir. Burada,
karara temel olan olgularin esash sekilde degismesi veya kararin eksik, yanlis ya da
yaniltici bilgiye dayali olarak verilmis olmasi halinde, statii degistirilebilmektedir.
Bu diizenlemede yer alan 6nemli bir fark, “gdzden gecirme” (“review”) kurumuna yer
verilmesidir. Bu gozden gecirme bir yandan her yil esiklerin halen asilip
asilmadigini, diger yandan Ug¢ senede bir esasa dair kosullarin degerlendirilmesini
icerir. Dolayisiyla DMA, statiiniin devamliligin1 6ngérmiis olmakla birlikte, bunun
Komisyon tarafindan gozden gegirilmesi esasini benimsemistir. G6zden gegirme
esnasinda, mesela, 6nemli piyasa glici tespitine temel teskil eden faktorlerin
degistigi kanaatine varilirsa, bu durumda yine Komisyon Kkararini
degistirebilmektedir (m.4/2).

Taslak’taki diizenleme ile ilgili temel sorun, statiiniin otomatik olarak bir ii¢ sene
daha uzamasi ve aksini ispat yiikiiniin tesebbiise birakilmasidir. Tesebbis pasif
kaldig1 bir durumda, Kurul da kararini gézden gecirmezsell?, teorik olarak statii 6
senelik bir siire boyunca devam edecektir. Fikrimizce otomatik uzamaya iliskin
hiikiim kaldirilmali, bu statiiniin ancak Kurul karari ile yenilenmesine iliskin
bir diizenlemeye yer verilmelidir.

Ote yandan, énemli pazar giiciine sahip olma statiisiiniin 3 sene i¢in belirlenmesi,
hizli degisen dijital piyasalar bakimindan, bu piyasalarin dinamik yapisiyla uyumlu
degildir. Bu agidan bu siirenin prensip olarak daha kisa (mesela 1 yil olarak)
belirlenmesi yerinde olur. Bu tesebbiisiin statlistiniin daha kisa araliklarla (mesela
her y1l) tekrar gozden gecirilmesi daha isabetli olur. Kanun'un yirtrlige girdigi
donemde, bircok platforma bu statii ilk kez verilecegi icin, ilk tespit doneminde bu
stirenin 2 sene olarak kabul edilmesi diisiiniilebilir. Fakat akabinde her sene bu
yukimliiligiin gozden gecirilmesi gerekir. Bu gozden gecirme siirecinin hem statii
hem de yiikiimliliikler bakimindan gegerli olmas1 gerekir. Ayrica, tesebbiisler,

117 Kurul resen goézden gecirme yapabilir, ancak Taslak, DMA diizenlemesinden farkli olarak bu
konuda bir yiikiimliiliik getirmemektedir.
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yukimliiliklerin artik kendileri bakimindan gecerli olmayacagina iliskin itiraz
imkadn1 taninmasi ve tesebbiisiin bu itiraz1 elindeki somut delillerle sartlardaki
degisikligin gerceklesmesiyle yapabiliyor olmasi gerekir.

G. Diger Diizenlemeler

Taslak’ta yer alan diger diizenlemeler, 6/A. maddesinin tatbikinde diger kurumlar
ile kurulacak is birligini konu edinmektedir. Burada diizenlenen davranislarin farkl
hukuk dallari ile olan yakin iliskisinden 6tiirii is birligi diizenlemeleri makuldiir118.
Ancak buna ayri bir maddede bagimsiz olarak yer vermek bizce daha dogrudur.
Maddenin 6. fikrasinda, tedbirlerin izlenmesi ile ilgili kamu kurumlar is birligi
yapilabilecegi dliizenlenmistir. Belirttigimiz tizere bu bilhassa Bilgi Teknolojileri ve
iletisim Kurumu olabilir. Yine buna paralel olarak, cevrimici sosyal ag hizmetleri,
kisiler arasi iletisim hizmetleri ve bulut bilisim hizmetleri i¢in alinan kararlarda,
Bilgi Teknolojileri ve lletisim Kurumunun goriisii ve bu Kurumun diizenleyici
islemlerinin dikkate alinacagi belirtilmistir (fikra 7). Devam eden fikra ise, genel
koordinasyon ihtiyacinin varligin1 kabul ederek bir koordinasyon kurulunun
kurulacagini belirtmektedir. Bu koordinasyon kurulunun isleyisi hakkinda da bir
tebligin cikarilacagl éngériilmektedir. Is birligi ve koordinasyon yapilmasi isabetli
bir yasama tercihi olmakla birlikte, teblig hiikiimleri ve pratik uygulama bunun

verimli olup olmadiginda belirleyici olacaktir.
2. Madde 6: Yapisal Tedbirler

Taslak'in 6. maddesi, Rekabet Kanunu'nun 9. maddesinde bir degisiklik
ongormektedir. Buna gore ilk fikrada 6/A maddesinin eklenmesinin disinda, iki ve
tctincu fikra yenidir. Eklenen fikralar aynen su sekildedir:

“6/A maddesi bakimindan yapisal tedbire karar verilebilmesi i¢cin 6ncelikle
nihai kararla verilmis bir davranissal tedbirin bulunmasi sarti aranmaz.
Ancak bu durumda, davranigsal tedbirin sonu¢ vermeyeceginin acik¢ca
anlasilabilir olmasi gerekir.

Onemli pazar giiciine sahip tesebbiislerin son bes yil icinde en az iki defa
6/A maddesini ihlal ettiginin tespit edilmesi iizerine Kurul, tekrarlanan

118 DMA kapsaminda da benzer diizenlemeler yer almaktadir. Yiiksek seviye grup (“high level group”)
olarak adlandirilan bu koordinasyon komitesi, DMA hiikiimlerinin diger diizenlenen piyasalar ile

ilgili kurallar ile uyum igerisinde uygulanmasini saglamayi amaglamaktadir. Bkz. m.40.
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ihlallerden dogan zararlari ortadan kaldirmaya veya dogmast muhtemel
ciddi veya telafi olunamayacak zararlar1 énlemeye yénelik olarak, bu
tesebbiisler tarafindan gergeklestirilecek birlesme veya devralma
islemlerini bes yila kadar yasaklayabilir.”

Hiiklim, yapisal tedbirin uygulanma kosullarini hafifletmistir. Zira mevcut maddede,
Kanun’un ihlal edilmesi neticesinde yapisal tedbirin uygulanmasi i¢gin, davranissal
tedbirin uygulanmis olmasi1 gerekir. 6/A bakimindan ise, davranigsal tedbirin
uygulanmasi sarti aranmaz, sadece bu tedbirin sonu¢ vermeyeceginin agikca
anlasilabilir olmas1 gerekmektedir. Bu isabetli bir diizenleme tarzidir. Zira 6énemli
pazar giiciine sahip tesebbiisiin faaliyet gosterdigi piyasalarda, yogunlasma sorunun
kalic1 oldugu, piyasanin ozellikleri nedeniyle rekabetci baskinin yaratilamayacagi
kabul edilmektedir. Bu durumda ise, her sart altinda davranissal tedbirin
uygulanmasi kosulunu aramak isabetli olmayabilir.

Avrupa Birligi hukukunda DMA, yapisal tedbirlerin tatbikinde, sistematik aykirilik
sartinl1 aramaktadir (m.18). Tesebbis sistematik aykirilikta bulunmadig: strece,
yapisal tedbirlere DMA hiikiimleri ¢ercevesinde basvurulmasi imkani yoktur.
Dolayisiyla yapisal tedbirin uygulanma sartinin agirlastirildigini séyleyebiliriz.

ikinci degisiklik ise, birlesme ve devralma islemlerinin yasaklanmasina iliskindir.
Buna gore 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiisiin bes yillik siire igerisinde iki defa
6/A maddesini ihlal etmesi halinde, tesebbiisiin birlesme ve devralma islemi
yapmas! Kurul tarafindan yasaklanir. Goriildigi iizere, birlesme ve devralmanin
yasaklanmasi bir yaptirim tedbiri olarak maddede yer bulmaktadir. Diizenlemenin
lafzina gore, Kurul bu tedbire yer vermek durumunda olmadig: gibi, yer verdigi
durumda da stire a¢isindan daha kisa bir stire i¢in yasak ongorebilir. Kurula takdir
yetkisi verilmesi isabetlidir. Ancak bu yaptirimin, 6/A ihlalleri ile olan iliskisi ve
diger yaptirimlarin yani sira neden gerekli oldugu anlasilamamaktadir. Gerekge de
bu konuda bir agiklama icermemektedir. Bu hiikmiin tamamen kaldirilmasi
isabetli olur.

3. Madde 7: Yiikiimliiliik ve Tedbirlerin izlenmesi

Taslak’in 7. maddesi, Kanun’a yeni bir madde eklemistir. 9/A maddesi aynen su
sekildedir:
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“Onemli pazar giiciine sahip tesebbiisler, 6/A maddesinde yer alan
yukiimliiltiklere tamamen ve etkin sekilde uyumu saglamakla, bu
kapsamda gerekli tiim tedbirleri almakla ve Kurumun talebi iizerine buna
yénelik siirecleri raporlamakla yiikiimliidiir. Onemli pazar giiciine sahip
tesebbiisler ticari veya teknik yollar ya da arayliz tasarimlari ile bu
ylikiimliiltiklere uymaktan kag¢inamaz, nicel esiklerden kaginmak igin
faaliyetlerini ayiramaz.”

Onemli pazar giiciine sahip tesebbiis, 6/A kapsaminda muhatap oldugu
yukiimliiliiklere uyum gostermek zorundadir. Buna aykir1 davranis, yani uyum
tedbirleri almamak Kanun'un 9 ve 16. maddeleri c¢ergevesinde yaptirim
uygulanmasina neden olur. Dolayisiyla 6/A maddesinin, 4 ve 6. maddelerden 6nemli
farki, bu maddelerin prensip olarak bir davranis degisikligi, yani uyum tedbiri
almay1 gerekli kilmasidir. Kanun bu tedbirlerin neler olacagini belirlemedigi gibi,
bunlarin Kurul tarafindan da belirlenmeyecegini belirtmistir. Kurul sadece
yukimliilikleri tespit edecektir. Bu yiikiimliiliiklere uygun tedbirler tesebbiis
tarafindan belirlenecektir. Ayrica bunun i¢in raporlamayi da zorunlu kilmamaistir.
Yani tesebbiisiin, ilgili ylikiimliiliiklere uydugunu, bir basvuru ya da bildirim ile
birlikte Kuruma raporlamasi sart degildir. Ancak Kurum gerekli goriirse, bu
tedbirlere dair rapor yukumliligi getirebilir. Tabiatiyla bunun 6 aylik siire
icerisinde yapilmas1 gerekmektedir. Kurumun bu tiirden bir talepte bulunmasi
halinde, buna aykirn1 davranis sadece Rekabet Kanunu'nun 17. maddesinde
yaptirimin uygulanmasina neden olacaktir. Ayrica bir usul yaptirimi
ongorilmemistir.

AB hukukunda ise, yiikiimliiltiklerin nasil yerine getirildiginin tesebbiis tarafindan
raporlanmasi esasin1 benimsemistir (m.11). Dolayisiyla tesebbiis 6nemli piyasa
glicli belirlemesi kararindan itibaren 6 ay icerisinde bu raporlamay1 yapmakla
yukimli kilinmis ve tesebbilise ayrica her yil bu raporlamay1 tekrarlama
yukimliligi getirilmistir!1®. Keza Komisyon da, uyumun saglanip saglanmadigi
hususunda, dis denet¢i atanmasi da dahil olmak tizere tedbir alabilir (m.26).

Bu maddeye dair temel sorun, bunun 8/A hiikmii ile, en azindan lafzen, ¢eliskili
olmasidir. Burada tesebbiistin 6/A yilikiimliiliikklere tamamen uyum saglamakla
yukimli oldugu belirtilmektedir. Oysa 6/A yiikiimliliklerinin tamami, somut
tesebbiis agisindan uygun olmayabilir ve Kurul, ilgili kararinda itiraz tizerine ya da

119 {lgili maddeye gore, séz konusu Rapor, Komisyon sayfasinda yayimlanacaktir (m.11/2(3)).
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resen bunlardan bir kismin1 tesebbis i¢in uygulanamaz kabul etmis olabilir. Bu
nedenle burada tamamen ile kastedilen 6/A’da yer alan tim ytukutumliiliiklerin degil,
tesebbiisiin (Kurul karar ile belirlenen) yiikiimliliiklere tamamen uymasidir.
Maddenin bu yonde degistirilmesi isabetli olur. Maddede yer alan ikinci ciimlede,
tesebblisiin Kanunu dolanmasini 6nlemeye yonelik bir hiikkim 06ngorulmis
goziilkmektedir. Bu tiirden bir hiikmiin gerekliligi tartisilir.

4., Madde 8: Yerinde inceleme

Taslak’in 8. maddesi, yerinde inceleme yetkisini diizenleyen 15. maddede bir
degisiklik 6ngormektedir. Buna degisiklige gore, yeni bir ikinci fikra eklenmis ve
mevcut ikinci fikrada (ki Taslak’ta bu uglinci fikra olmaktadir) bir degisiklik
yapilmistirl20, Degisiklikler aynen su sekildedir:

“...Tiirkiye'de en az bir temel platform hizmeti sunan tesebblisler,
Tiirkiye'de yerlesik olup olmadigindan bagimsiz olarak, bu maddede
diizenlenen yetkilerin kullanimina imkan saglayacak teknik ve idari
gereklilikleri yerine getirmekle ytikiimltidiir.

Inceleme, Kurul emrinde calisan uzmanlar tarafindan ve 6/A maddesinin
uygulanmast bakimindan ¢oziimii é6zel uzmanlik veya teknik bilgi
gerektiren durumlarda, gerekli gériilmesi halinde, Kurul tarafindan
gorevlendirilecek 6zel bilgi, beceri veya deneyim sahibi bilirkisiler
yardimiyla yapilir. Incelemeye giderken yanlarinda incelemenin konusunu,
amacini ve yanlis bilgi verilmesi halinde idari para cezasi uygulanacagini
gosteren bir yetki belgesi bulundururlar. Bilirkisinin hak ve ytikiimliiltikleri
ile gorevlendirilmesine iliskin usul ve esaslar Kurul tarafindan ¢ikarilacak
teblig ile belirlenir. Bilirkisiye verilecek ticretin tutari Kurul ile Hazine ve
Maliye Bakanliginca birlikte tespit olunur ve bu ticret Kurum blitcesine
konulacak édenekten karsilanir....”

Burada iki konuya dair diizenleme oldugu soylenebilir. Birincisi, Tlrkiye’de mukim
olmayan tesebbiislerin malvarliinda inceleme yapilmasi sorunu diizenlenmistir.
Ikincisi ise, Kurum meslek personelinin inceleme icin gereken uzmanlga sahip

olmamas1 durumunda, bilirkisi gérevlendirilmesine iliskin imkana yer verilmesidir.

120 Avrupa Birligi hukukunda DMA, ayrintili bir sekilde yerinde inceleme yetkisini 23. maddede
diizenlemektedir. Madde isyerlerinde yerinde inceleme yapmaya, ¢alisanlara inceleme konusu olgu
ve belgeler ile ilgili soru sormaya, her tiirlii dokiimanin kopyasini almaya yetki vermektedir.
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ilk diizenleme son derece basit bir ilke 6ngérmektedir. Buna gére Tiirkiye’de hizmet
sunan dnemli pazar glicline sahip tesebbiisler, yerinde inceleme yapilmasina imkan
veren bir alt yap1 kurmak ve bununla ilgili bir muhatap ya da temsilci bulundurmak
durumundadirlar. Ustelik bu yiikiimliiliikler sadece énemli pazar giiciine sahip
tesebbiisler degil, Tiirkiye’de temel platform hizmeti sunan tiim tesebbiislere
getirilmis goziukmektedir. Bu dikkat cekici bir kapsam maddesidir. Buna aykirilik
ise, Kanun’'un 16. maddesi uyarinca yerinde incelemenin engellenmesi olarak kabul
edilmekte ve agir yaptirimlara tabi tutulmaktadir. Dolayisiyla Taslak, sadece 6nemli
piyasa glicline sahip tesebbiisler i¢in diizenleme getirmemistir denebilir.

Ikinci  diizenleme ise, Kurum uzmanlarinin bilgi eksikligini gidermeyi
amaclamaktadir. Bilisim sistemlerinde yapilan yerinde incelemede, Kurum meslek
personelinin yeterli uzmanliga ve bilgi birikimine sahip olmamasi1 durumunda, konu
ile ilgili uzmanlardan yararlanilmasi gerekebilir. Madde buna imkan saglamakta ve
bunun uygulama esaslarini belirleyecek bir tebli yayimlanmasi gerektigini
diizenlemektedir. Bu genel olarak olumlu bir diizenlemedir. Ancak ikincil
diizenleme hazirlanirken, 6zellikle ticari sirlar konusundaki tesebbiislerin sahip
olabilecegi endiseleri gidermeye yoOnelik diizenlemeler yapilmasi biiylik énem
tasimaktadir. Zira ilgili uzmanlarin bu incelemeler esnasinda elde edecekleri bilgiler
“ticari sir” mahiyeti tasiyacak ve bu sirlarin ifsa edilmesi 6nemli riskler
barindirabilecektir. Salt sozlesmesel bir taahhiit ise bu konuda yeterli olmayabilir.

5. Madde 9: idari Para Cezalari

Taslak’taki 9. madde, Kanun’un 16. maddesinin ilk fikrasina ii¢ yeni bent eklemekte
ve ikinci fikradaki esasa dair idari para cezasinin st smirinda degisiklik
getirmektedir. Degisiklikler aynen asagidaki gibidir:

“... E) Kanunun 15 inci maddesinin ikinci fikrast uyarinca getirilen
yuikiimliiltige uymamasi,

f) Kanunun 8/A maddesi uyarinca yapilan bildirimde eksik, yanlis ya da
yaniltici bilgi veya belge verilmesi ya da bilgi veya belgenin belirlenen stire
icinde ya da hig verilmemesi,

g) Kanunun 8/A maddesi uyarinca bildirim ytikiimliiliigiine uymamasi,

..., 6/A maddesinin ihlali halinde ise bu oranin iki katina kadar idarf para

cezasi verilir’
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Ik olarak, yukarida belirttigimiz iizere Tiirkiye’de mukim olmayan tesebbiisler,
yerinde inceleme yapmaya imkan verecek idari ve teknik alt yapiyr kurmak
durumundadir. Bunun kurulmamas: halinde, bu davranis yerinde incelemenin
engellenmesi olarak kabul edilmekte ve tesebbiis cirosunun %0,5 oraninda idari
para cezasinin tatbikine yol ag¢maktadir. Kanun'un mevcut halinde, yerinde
incelemenin engellenmesi yine ayni 6lcekte idari para cezasinin uygulanmasini
gerektirmektedir. Dolayisiyla diizenleme agir bir yaptirim bir 6ngérmekle birlikte
ve mevcut hiikiim ile uyum igerisindedir ve 15. maddenin etkin bir sekilde
uygulanmasini saglamaya yoneliktir.

ilgili maddede (f) ve (g) maddeleri ise, 8/A bildirimini diizenlemektedir.
Animsanacagl uizere bu bildirim, 6ncelikle Teblig kapsamina giren tesebbisler icin
ongorulmiustir. Tesebblis Teblig kapsamina giriyorsa, bunu 30 giinlik siire
icerisinde bildirecektir. Bu siire igerisinde bildirmezse, 16. maddenin (g) bendi
uyarinca cirosunun %0,1 oraninda idari para cezasina muhatap olacaktir. Ote
yandan hem bu bildirim hem de teblig disinda kalan tesebbiisler hakkinda yapilacak
degerlendirmede yapilan bilgi talepleri agisindan, tesebbiisiin dogru ve zamaninda
bilgi vermesi 6nemlidir. iste Kanun’un 16. maddesinin (f) bendi de bu kapsamda
sunulan bilgilerin dogru, eksiksiz ve siiresinde olmasini saglamak amaciyla bir idari
para cezasi 6ngormektedir.

Maddede diger onemli degisiklik ise, 6/A yiikiimliliigiine aykir1 davranislari
hakkinda uygulanacak idari para cezasinin st sinirina iliskin olarak getirilmistir.
Rekabet Kanunu'ndaki maddi yasaklayici normlara aykirilik halinde uygulanacak
idari para cezasinin st sinir1 tesebbiis cirosunun %10’una kadardir. Pratikte de bu
ceza oraninin (son yillarda) genellikle %2-3’ler seviyesinde takdir edildigi
soylenebilir. Oysa Taslak 6nemli pazar giiciine sahip tesebbiisler acisindan bu orani
%20 olarak belirlemistir. Bu farkliliga gerekce olarak ise, bu tesebbiisler acisindan
gayri safi gelirlerin piyasa gliclinii tam olarak yansitmamasi ve dolayisiyla %10 {ist
sinirinin caydiricilik agisindan yetersiz kalmasi endisesi belirtilmistir. Platform
hizmetleri ac¢isindan cironun ya da gayri safi gelir 6l¢litiiniin neden piyasa giiciinii
yansitmadigl hususunda agiklik yoktur. Muhtemelen varsayilan, bu tesebbiisler
acisindan kar marjinin ytksekligi olabilir. Dolayisiyla genel olarak kar marji ve 6zel
olarak ihlalden elde edilen “ilave kar marj1” yiiksekligi, bu gerekceye gore
caydiricilik yaratmak icin tst sinirin arttirilmasini gerektirmis olabilir. Bizce mesele
bilimsel acidan degerlendirmeye ve ispata muhtagtir. Dolayisiyla bu hiikmiin
isabetinde tereddiit ediyoruz. Bizce mevcut durumda neredeyse her zaman %5’in
altinda idari para cezalar takdir edilirken, 6nemli piyasa giicline sahip tesebbiisler
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acisindan %20 oraninin ust sinir olarak belirlenmesi makul goziikmemektedir. Bu
oranin %10 seviyesine indirilmesi zaruridir. Her haliikarda, bu maddede yapilacak
bir degisiklige paralel olarak Ceza Yonetmeligi'nde de yeni bir diizenleme yapilmasi
gerekir.

Ote yandan DMA hiikiimleri incelendigi zaman, Avrupa Birligi hukukunda da yasa
koyucunun %20 ist siirini 6ngordigiu gorilmektedir. Dolayisiyla Tiirk yasa
koyucusunun, bu hiikkmi DMA 30/2. madde hiikmiinden esinlenerek kaleme aldig:
soylenebilir. Ancak DMA’deki bu hiikiim, “dar anlamiyla tekerriir” halinde %20 {ist
sinir esiginin uygulanacagini belirtmektedir. Buna gore, ayni platform hizmetleri
acisindan, 8 yillik stire icerisinde ayni ya da benzer bir ytikiimliliigiin ihlal edildigi
tespit edilmisse, bu durumda idari para cezasi tesebbiis Diinya cirosunun %20’sine
kadar takdir edilebilir (m.30/2). Dolayisiyla bu istisna bir yana, olagan sartlar
altinda 5, 6 ve 7. maddede yer alan yukimliliik ihlali i¢in uygulanan idari para
cezasinin ust sinir1 tesebbiis Diinya cirosunun %10’una kadar olabilir (m.30/1)121,
Ote yandan 1/2003 sayil Tiiziik’te acik¢a belirtildigi tizere, bu para cezalar ancak
tesebbiistin kusuru halinde uygulama alani bulabilir. Dolayisiyla kusursuz ihlal s6z
konusu ise, idari para cezasi da tatbik edilemez.

6. Madde 10: Nispi Idari Para Cezalan

Taslak, nispi idari para cezalarinin diizenlendigi 17. maddede de bir degisiklik
getirmektedir. Buna gore:

“.. d) Kanunun 15 inci maddesinin ikinci fikrast uyarinca getirilen
yiikiimliiltige uymamasi,

121 Hemen sunu belirtelim, tesebbiis cirosunun %10’una kadar idari para cezasi sadece 6nemli Pazar
giiciine sahip tesebbiisiin bu maddelerde sayilan yilikiimliiliikleri ihlal etmesi halinde degil, ayni
zamanda, diger bagka hiikiimleri ihlal etmesi halinde de éngériilmiistiir. Ornegin 8/2. maddede
diizenlenen ve Komisyon tarafindan “implementing act” (5-7. madde yiikiimliiliiklerine uyumun
saglanmasi i¢in yerine getirilmesi gereken davranisin Komisyon tarafindan belirtilmesi) olarak
6ngoriilen davranisin yerine getirilmemesi halinde de cironun %10’una kadar idari para cezasi tatbik
edilebilir. Benzer sekilde, tesebbiisiin, 5-7. madde ylkiimliiliiklerini sistematik ihlal etmesi halinde
(8 yl igerisinde tii¢ defa ihlal karar1) tesebbiis aleyhine bir davranissal veya yapisal tedbire karar
verilebilir. Iste bu karara aykir1 davranis da tesebbiis cirosunun %10’una kadar idari para cezasinin
uygulanmasina neden olur. Ayni sekilde taahhiit ve gecici tedbir kararlarina aykir1 davranisin
sonucunda cironun %10’una kadar idari para cezasidur.
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Birinci fikranin (a) ve (c) bentlerine gére idarf para cezalari, bu bentlerde
belirtilen kararlardaki ytikiimliiltiklere uyulmasi icin belirlenen stirenin
dolmasindan itibaren verilebilir. (a) bendindeki fiile iliskin idari para
cezasi, ytikiimliiltik getirilen kararda herhangi bir stire belirlenmemis ise,
bu kararin tebligini takip eden giinden itibaren verilebilir. (b) ve (d)
bentlerindeki fiillere iliskin idarf para cezasl ise, fiilin gergeklestigi giinti
takip eden giinden itibaren verilebilir.”

Bu hiikiim uyarinca yerinde incelemenin yapilabilmesi icin, gerekli idari ve teknik
alt yapiy1 kurmayan tesebbiisler, 17. maddeye goére giinliik idari para cezasina
muhatap olacaklardir. Gunlik idari para cezasi tutari ise (yerinde incelemenin
engellendiginin tespitinden itibaren) bu ytikiimliiliiglin yerine getirilmedigi her giin
icin, giinliik olarak tesebbiis cirosunun %00,5 tutarinda olacaktir. Dolayisiyla
Kanun'un 15/2 hiikmiine aykir1 davranan bir tesebbiis, hem bir defaligina %0,5
tutarinda, hem de giinlik %00,5 tutarinda bir idari para cezasi ile karsi karsiya
kalacaktir.

7. Madde 11: Taahhiit

Taslak, Rekabet Kanunu’'nun 43. maddesinde degisiklik 6ngérmekte ve sadece 4 ve
6. maddeler icin degil; 6/A maddesi agisindan da taahhiit kurumunun uygulama
alan1 bulacagini belirtmektedir. Dolayisiyla 6/A maddesine aykir1 davrandigi iddiasi
ile baslatilan bir incelemede, tesebbiis, taahhiit vermek suretiyle incelemeyi
sonlandirabilir. Bunun bir sonucu, 6/A maddesinin ihlalinin “acik ve agir ihlal”
kapsaminda degerlendirilmemis olmasidir. Bu, s6z konusu yulkimliiliiklerin
hukukumuza yeni dahil oldugunu dikkate alirsak, isabetli bir diizenlemedir.

Avrupa Birligi hukukunda DMA de, taahhiit usuliine yer vermektedir (m.25). Ancak
ilgin¢ bir sekilde bunun 18. maddede diizenlenen sistematik hukuka aykiriliklar
acisindan gecerli oldugu goriilmektedir. Dolayisiyla alelade hukuka aykirilik stiphesi
ile ilgili yapilan incelemeler acisindan, taahhiit imkaninin bulunmadig1 sonucuna

varilmalidir.
8. Madde 12: Siirelerin Uzatilmasi
Taslak, Kanun’a eklenecek gecici 8. madde ile siireler hakkinda iki hususu

diizenlemektedir. Bunlardan ilki, 6nemli pazar giliciine sahip tesebbiisiin
belirlenmesine yo6nelik Teblig'in yirirlige girmesinden itibaren 1 yillik siire
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icerisinde yapilacak basvurular agisindan 8/A maddesindeki siirelerin iki kat olarak
uygulanacak olmasidir. Dikkat edilirse burada sadece basvurular ifadesi
gecmektedir. Basvuru disinda, re’sen veya sikdyet ile baslatilan incelemeler
acisindan strelerin iki kat1 uygulanmayacagl yorumu yapilabilir. Kanun'un 8/A
maddesindeki strelerin kisa oldugunu dikkate alirsak, bu maddenin sadece
basvurular icin degil; basvuru olmaksizin baslayan incelemeler i¢in de uygulanmasi
gerektigi sdylenebilir.

Ikinci diizenleme ise, tebliglerin yiiriirliik tarihlerine iliskindir. Buna gore 6/A ve
8/A maddesi uyarinca ¢ikarilacak tebligler, Kanun’'un yirirlige girmesinden
itibaren (ki Kanun'un yayimu ile birlikte yiirtirliige girecegi belirtmektedir) 6 aylik
surede cikarilacaktir. Tebliglerin Kanun'un wuygulanmasi1 ve o6zellikle 6/A
maddesinin ve yilikiimliltiklerin belirlenmesindeki 6nemi dikkate alinirsa, bunun
son derece olumlu bir diizenleme oldugunu belirtmek gerekir.

V. Taslak’in Esasa iliskin Hiikiimlerinin Degerlendirilmesi
A. Cifte Cezalandirma Perspektifinden Genel Bir Bakis

Taslak ile E-ticaret Kanunu arasinda, ticari kullanicidan elde edilen verinin ticari
kullanicilarla rekabet ederken kullanilmasi, veri tasimanin engellenmesi ve farkl
kanallarda faaliyet ytriitilmesi ve daha iyi kosullarda hizmet saglanmasinin
yasaklanmasina dair diizenlemelerde oOrtiisme bulunmaktadir. Bunun haricinde,
Taslak’ta saticilara ve reklam verenlere (ve reklam hizmeti ile ilgili paydaslara)
yonelik bilgi verme yiikiimliiliikleri, potansiyel olarak E-ticaret Kanunu’ndaki haksiz
ticari uygulamalar hiikmi ile bir arada uygulanabilir. Asagida bu ortiismeler ele
alinacak ve ayni eylemden otiirii birden fazla cezanin mimkiin olup olmadigi
degerlendirilecektir. Ancak bu ortiisme alanlarindan bahsetmeden 6nce, E-ticaret
Kanunu’'nun, Taslak ile kiyaslandig1 zaman daha dar bir kapsama sahip oldugunu
belirtelim. Her ne kadar E-ticaret Kanunu’'nun kapsami belirsiz ise de, bu Kanun’un
kapsam maddesi acgik sekilde bazi piyasalar1 kapsam dis1 tutmustur. Dolayisiyla
elektronik araci hizmet saglayici olmasina ragmen, E-ticaret Kanunu kapsamina
girmeyen mubhtelif platformlar olabilir. O nedenle asagidaki agiklamalar, sadece E-
ticaret Kanunu ile Rekabet Kanunu Taslagi’'nin bir arada uygulandig1 pazarlar1 konu
edinmektedir.

[k olarak, E-ticaret Kanunu ek madde 2 (2)a hiikmiine gore, bir takvim yilindaki net
islem hacmi on milyar TL tlzerinde olan e-ticaret araci hizmet saglayicilari,
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elektronik ticaret hizmet saglayic1 ve alicidan elde ettigi verileri, yalmzca aracilik
hizmetlerinin sunulmasi amaciyla kullanir ve aracilik hizmeti sundugu elektronik
ticaret pazar yerleri veya diger elektronik ticaret ortamlarinda elektronik ticaret
hizmet saglayicilarla rekabet ederken kullanamaz. Taslak 6/A (b) hiikmii, bu hiikiim
ile buytik olciide ortiismektedir. Taslak 6/A (b) hiikmiine gore, 6nemli pazar glicline
sahip tesebbiisler, kamuya ac¢ik olmayan verileri, ticari kullanicilarla rekabet
ederken kullanamaz. Bu agidan, her iki kanun kapsamina giren bir tesebbiistin ticari
kullanicilardan elde ettigi veriyi, ticari kullanicilarla rekabet ederken kullanmasi, bu
iki kanun kapsaminda ihlal olarak degerlendirilebilecektir.

Ikinci olarak, E-ticaret Kanunu ek madde 2 (2)b hiikmiine gore, bir takvim yilindaki
net islem hacmi on milyar TL lizerinde olan e-ticaret araci hizmet saglayicilari,
elektronik ticaret hizmet saglayicinin satislari dolayisiyla elde ettigi verileri bedelsiz
tasimasina ve bu veriler ile bunlardan elde ettigi islenmis verilere bedelsiz ve etkin
sekilde erisim saglamasina teknik imkan sunma ytikiimliligi altindadir. Taslak 6/A
(i) hiikmii, bu hiikiim ile biiytik 6l¢tide ortiismektedir. Taslak 6/A (i) hiikmiine gore,
onemli pazar giiciine sahip tesebbiisler, temel platform hizmetlerini veya yan
hizmetleri kullanan son kullanicilar, ticari kullanicilar ya da bu ticari kullanicilarin
son kullanicilar tarafindan saglanan veya bu taraflarin ilgili platform tzerindeki
faaliyetleri kapsaminda tiretilen verileri, talepleri lizerine, licretsiz ve etkin bir
sekilde tasimalarina imkan tanima, veri tasinabilirligini kolaylastiracak araglari
lcretsiz saglama yiikiimliligi altindadir. Bu kapsamda, ticari kullanicilarca, son
kullanicilara ait kisisel verileri de iceren verinin tasinmasi, 6698 sayili Kanuna
uygun olarak gerceklestirilecegi de Taslak kapsaminda hiikiim altina alinmistir.
Dolayisiyla her iki kanun kapsamina giren bir platformun veri tasimaya izin
vermemesi, her iki kanun kapsaminda da ihlal olarak degerlendirilebilecektir.

Uciincii olarak, E-ticaret Kanunu ek madde 2 (3)c hiikmiine gore, bir takvim yilindaki
net islem hacmi otuz milyar TL ve iptal ve iadeler hari¢ islem sayis1 yiiz bin adedin
lizerinde olan elektronik ticaret araci hizmet saglayicisi, elektronik ticaret hizmet
saglayicinin ticari iligkilerini, alternatif kanallardan ayni ya da farkh fiyattan mal
veya hizmet sunmasini ya da reklam yapmasini kisitlayamaz, herhangi bir kisiden
mal veya hizmet teminine zorlayamaz. Buna imkan saglayan herhangi bir hiikme
aracilik sozlesmesinde yer veremez. Taslak 6/A (f) hiikkmi, bu hiikiim ile buyiik
Olctiide ortismektedir. Taslak 6/A (f) hiikkmiine gore, 6nemli pazar glicline sahip
tesebbiisler, ticari kullanicilarin, rakip tesebbiisler ile ¢alismalarini, ayni iiriin veya
hizmetler bakimindan platform {izerinden veya diger kanallar lizerinden son

kullanicilara teklif vermelerini ve son kullanicilarla s6zlesme yapmalarini, bu
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kanallar araciligiyla kendi mal veya hizmetlerinin reklamini yapmalarini
kisitlayamaz veya zorlastiramaz ve kendi kanallar1 veya farkl kanallar iizerinden
veya rakip tesebbiisler ile ¢alisirken belirli bir mal veya hizmet i¢in farkl fiyat veya
kosullar sunmalarini engelleyemez.

Son olarak, Taslak’ta yer alan bilgilendirme ytikiimliilikleri yani 6/A maddesinde
yer alan (1) ve (m) bentleri zimnen de olsa, E-ticaret Kanunu’nun 7. maddesinde
diizenlenen haksiz ticari uygulamalar kapsaminda degerlendirilebilir. Zira énemli
pazar giiciine sahip tesebbiisiin karmasik bir fiyatlama yapmasi ya da saticinin
anlayamayacag tarzda performans denetimi uygulamasi gibi haller, ayn1 zamanda
haksiz ticari uygulama olarak vasiflandirilabilir.

Taslak kapsaminda, yukarida acgiklamaya c¢alistigimiz tirden muhtemel bir
ortiismeye iligkin olarak 6zel bir diizenleme yapilmistir. Taslak’a gore, 6nemli pazar
gliciine sahip tesebbiisler hakkinda Taslakin 6/A maddesinde yer alan
yukiimliiliiklerden dolay1 E-ticaret Kanunu’'nun ek 2. maddesi hiikiimleri uyarinca
idari para cezasi uygulanmasini gerektiren hallerde, 4054 sayili Kanun md. 16/3
hiikiimleri uyarinca idari para cezasi uygulanmaz. Bu hiikiim, Kurul tarafindan 4054
saylll Kanun’da belirlenen diger idari yaptirimlarin uygulanmasina engel teskil
etmez. Ancak diger idari yaptirnmlarin tespitinde E-ticaret Kanunu kapsaminda
uygulanan tedbirleri dikkate alir.

ilgili hiikiim ile marifetiyle ayn1 eylemden dolay: idari para cezas yoniinden cifte
cezalandirmanin 6ntline gecilmesinin hedeflendigi anlasilmaktadir. Bu kapsamda,
bir tesebbiis, ilgili kanun hiikiimlerine gore aranan diger kosullar1 saglamasi
durumunda, ticari kullanicinin farkli mecralarda daha uygun fiyata satis yapmasini
yasaklamasi (=EKM hiikmii uygulamasi) durumunda, E-ticaret Kanunu kapsaminda
idari para cezasina ¢arptirilirsa, ayrica ayni eylemden otiirii 4054 sayili Kanun’un
6/A bendince tekrar idari para cezasina ¢arptirilmayacaktir. Benzer durum, verinin
rekabet ederken kullanilmas1 ve veri tasimanin engellenmesi gibi eylemler
bakimindan da gecerlidir.

Bu yaklasim ilk bakista isabetli olmakla birlikte, hukuki belirlilik agisindan sorunlu
bir durum da bulunmaktadir. Nitekim, yukarida yer verilen ve Taslak ile E-ticaret
Kanunu baglaminda ortiisen ii¢ yasak aslinda 4054 sayili Kanun'un 6. maddesi
baglaminda hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirilebilecek
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yasaklardirl22, Mesela veri tasimanin engellenmesine iliskin NadirKitap karari ve
mevcut durumda Kurul tarafindan yiriitilen Sahibinden sorusturmasi
bulunmaktadir. Farkl1 mecralarda daha uygun fiyata satis yasagina iliskin Booking
ve YemekSepeti kararlar1 bulunmaktadir. Ticari kullanici verilerinin platform
tarafindan kullanilmasina iliskin olarak mevcut durumda yiiriiyen Trendyol
sorusturmasi bulunmaktadir. Dolayisiyla, Kurum, her ne kadar 6/A kapsaminda
idari para cezas1 uygulayamayacak olsa da geleneksel hakim durumun koétiiye
kullanimi enstriitmanini kullanmasinin 6ntinde, en azindan teorik olarak, herhangi
bir engel bulunmamaktadir. Taslak’'in ilk maddesinde hakim durumun koétiiye
kullanilmasiyla 6nemli pazar giiciiniin kotiiye kullanilmasi arasina yerlestirilen “ya
da” baglac1 da bu goriisii destekler niteliktedir. Ote yandan, Taslak’daki “bu maddede
yer alan yiikiimliiliiklerden dolay1” ifadesinde yasa yapicinin 6zellikle bu madde
diyerek 6/A maddesini kastettigi ve eger iradesi diger maddeleri de kapsamak
olsaydi bunu acik¢a yazabilecegi yorumu da iki farkli yaptirim ihtimalini
desteklemektedir.

ilaveten, E-ticaret Kanunu kapsaminda ilgili tesebbiise yaptirim uygulanmasi
durumunda, Rekabet Kanunu kapsaminda bir idari para cezasinin uygulanmayacak
olmasi, Rekabet Kanunu ihlalinden kaynakli diger yaptirimlarin tatbikine ya da
zarar gorenlerin tazminat davas1 agmalarina engel degildir. Taslak kapsamindaki
hiikiim, yalnizca idari para cezasi bakimindan ¢ifte cezalandirmay: dnledigi i¢in,
diger idari yaptirnmlar bakimindan bir sorusturmanin gerekecegi aciktir. Bu
sorusturma sonucunda ihlal sonucuna ulasilmasi ve fakat yalnizca idari para
cezasinin uygulanmamasi durumunda, zarar gorenlerin tazminat hakkinin
bulunacagina dair Taslak’in revize edilmesi gereklidir.

Ote yandan, konuya hukuk politikas1 bakimindan yaklastigimizda, ayn eylemden
oturu iki farkh idari yaptirnmin uygulanmasinin isabetsiz bir yaklasim olacagi
degerlendirilebilir. Nitekim her iki kanun da benzer amaca hizmet etmektedir.
Niteligi itibariyle ihlali kabahat olan bu iki kanunun ihlali durumunda iki farkh idari
para cezasi uygulanmasi Kabahatler Kanunu'na da aykir1 olabilir. Kabahatler
Kanunu’'nun 15. maddesine gore, bir fiil ile birden fazla kabahatin islenmesi halinde
bu kabahatlere iliskin tanimlarda sadece idarl para cezas1 6ngoriilmiisse, en agir
idari para cezasi verilir. Yine ayni hiikkme gore, bu kabahatlerle ilgili olarak kanunda

122 Haksiz ticari uygulamalar bashgl altindaki oOrtlisme ise, Rekabet Kanunu kapsaminda
degerlendirilmesi gili¢ olan ancak bir olasilik sémiiriiye dayali kotiiye kullanma tipi igerisinde
miitalaa edilebilir bir durumdur.
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idari para cezasindan bagka idari yaptirimlar da 6ngoriilmiis ise, bu yaptirimlarin
her birinin uygulanmasina karar verilir. Bu kapsamda, ayni eylemden o6tiirti iki farkl
idari para cezasi uygulanmasinin hukuk politikas1 baglaminda problemli olacagi
rahatlikla sdylenebilir.

Diger taraftan, Taslak ve E-ticaret Kanunu kapsaminda, dogrudan ortiismekten
ziyade birlikte uygulanmasi durumunda hukuk giivenligi a¢isindan problemli
oldugu tartisilabilecek unsurlar da bulunmaktadir. Taslak 6/A (a) hiikmiine gore,
onemli pazar gilcline sahip tesebbisler, kendi mal veya hizmetlerine, ticari
kullanicilarin mal veya hizmetlerine kiyasla siralamada, taramada, dizinlemede
veya diger kosullarda ayrimcilik yapamaz ve ilgili kosullarin adil ve seffaf olmasini
saglama yukiumliligi altindadir. E-ticaret Kanunu'nun ek 2. maddesinin 1.
fikrasinin (a) bendine gore, elektronik ticaret aract hizmet saglayici, aracilik hizmeti
sundugu elektronik ticaret pazar yerlerinde kendisinin veya ekonomik blittinliik icinde
bulundugu kisilerin markasini tasiyan ya da marka kullanim hakkini haiz oldugu
mallar1 satisa sunamaz veya bu mallarin satisina aracilik edemez.123 iki hiikmii
birlikte degerlendirdigimizde, E-ticaret Kanunu kapsaminda olan tesebbiislerin
kendi platformunda markasini satmasi yasaklanirken, Taslak kapsaminda,
platformun kendi markasini 6n plana ¢ikarmasi yasaklanmistir. Aslinda, E-ticaret
Kanunu ile belirli tesebbiislerin kendini éncelemek bir kenara kendi markasiyla
kendi platformunda faaliyet gostermesi yasaklanarak, Taslak’taki yasak adeta bazi
platformlar bakimindan uygulanamaz hale getirilmistir. Fakat, platformlarin
potansiyel bir ihlali durumunda ise ortaya hukuki giivenligi sarsabilecek senaryolar
cikabilir. Mesela, bir pazaryeri, hem kendi markasini kendi platformunda satip hem
de kendini 6nceledigi kurguda hem E-ticaret hem de Rekabet Kanunu’nu ihlal etmis
olacaktir. Burada aslinda iki farkli eylem bulunmaktadir. Birinde kendi markasini
satisa sunarken digerinde bu markay1 6ncelemektedir. Bu a¢idan iki farkli kanun
baglaminda iki farkl idari yaptirnm mimkundiir.

Bu baglamda, ¢ok biiyiik dlciide benzer menfaatleri koruyan E-ticaret Kanunu ve
Rekabet Kanunu baglaminda uygulanacak idari yaptirimlarda, bu iki kanun
baglaminda uygulanan idari yaptirimlar géz 6niinde bulundurularak idari para
cezasl miktarinin belirlenmesine yonelik ilave bir hilkmiin Kanun kapsamina
alinmasi isabetli olur. Mesela, bir pazaryeri, E-ticaret Kanunu’'nu ihlal edecek sekilde
promosyon vererek rakiplerine karsi dislayici eylemde bulundugunu ve yine ayni

123 Bkz. 7416 sayili Kanun, m. 8. https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2022/07/20220707-
2.htm
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rakiplerini dislamak icin o rakiplere veri tasinmasini engelledigini varsayalim. Bu
durumda iki farkli eylem vardir. Fakat bu iki eylem de rakibi dislamak ve piyasadaki
rekabet ortamini bozmak i¢in yapilan ve tamamen ayni stratejinin birer iiriinii olan
eylemlerdir. Her iki kanun kapsaminda yer alan yasaklayici normlara baktigimizda
benzer ¢ikarimi yapabiliriz. Bu kapsamda, iki farkli ceza uygulanacagina gore, ilgili
tesebbiislin gereginden fazla cezalandirilmasini 6nleme amacina matuf olarak ikinci
idari para cezasi uygulanirken ilk ceza g6z 6nlinde bulundurulabilir.

Ote yandan, aym1 konuda iki farklh kurum tarafindan iki farkll sorusturma
yuriitiilmesi de kaynaklarin etkin kullanimi bakimindan sorunludur. Ticaret
Bakanligi'nin E-ticaret Kanunu kapsaminda, belirli bir sorusturma siireci sonunda,
bir ihlal karan verildigi kurguda, Kurul'un farkli bir sorusturma yiiriitmesini
engelleyen herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Hatta, belki idari para cezasi
acisindan degil fakat diger tedbirlerin uygulanabilirligi icin Kurul tarafindan da
sorusturma yapilmasinin gerekliligi acgiktir. Fakat, bu gereklilik ise kamu
kaynaklarinin etkin kullanimi1 bakimindan sorunlu oldugu gibi tesebbiislerin uyum
maliyetlerini de artirmaktadir. Bir tesebbiise aynmi konuda iki farkli kurum
tarafindan yerinde inceleme yapilmasi, bilgi talep edilmesi ve savunma alinmasi
suphesiz ki ilgili tesebbiisiin de uyum maliyetlerini 6nemli dlciide artirabilir. Bu
acidan kurumlar arasi koordinasyonun gii¢lendirilerek daha etkin yontemlerin
benimsenmesi yerinde olacaktir.

B. Nesnel Gereklilik ve Etkinlik Savunmasi

Taslak kapsaminda 6ngoriilen 6ncil yiikiimliliikler, buyiik 6l¢ide 12.10.2022
tarihinde Avrupa Birligi Resmi Gazetesi'nde yayimlanan Dijital Piyasalar
Yasasi’'ndan ve Almanya Rekabet Kanunu’'ndan yola c¢ikilarak hazirlanmistir. Ancak
Taslak’taki hiikiimlerin model olarak alinan 6rneklerden ayrilan yonleri de
bulunmaktadir. Bu farkliliklarin nedenlerinin anlasilabilmesi i¢in de 6zellikle mehaz
diizenlemeden ayrilan hiikiimler a¢isindan gerekc¢ede bir agiklamaya yer verilmesi
isabetli olurdu. Taslak 6/A’'nin maddesinin muhtevasina baktigimiz zaman, énemli
pazar giiciine sahip tesebbiislere birtakim yiikiimliiliikler getirilmistir. Maddenin
diizenlenis seklinden bu ylkimliliklerin tahdidi olarak diizenlendigi
anlasilmaktadir. Zira maddede sayilan yiikiimliiltiklerin Rekabet Kanunu’'nun 6.
maddesindeki gibi 6rnekleyici oldugu belirtilmemistir.

Taslak’in 6/A maddesinde 6ngoriilen ytikiimliliiklere iliskin etkinlik ve nesnel
gereklilik savunmalarinin dinlenecegi net bir sekilde kaleme alinmamaistir. Yalnizca
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Taslak’in 8. maddesine, tesebbiisiin, 6/A maddesinde yer alan yiikiimliiltikleri
yerine getiremeyecegine iliskin varsa hakli gerek¢e savunmasini, yeterli diizeyde
dogrulanmis, somut bilgi ve belgelerle birlikte, kararin kendine tebliginden itibaren
ayni siire icinde sunabilecegi ve Kurul’'un, bu savunmay1 60 giin icinde yapacagi
inceleme ile degerlendirerek karara baglayacag ifade edilmistir. Ilgili hiikkmiin, ilk
bakista, yer aldig1 bolim ve lafzina bakildiginda, ilgili tesebbiise sorumluluklarin
yuklenecegi usuli slirece dair bir savunma unsuru oldugu diisiiniilebilir. Ne var ki,
bu Rekabet Kanunu'nun ruhuna aykir bir yaklasim olur. Bu a¢idan ilgili hiikmiin
hem odevlendirme hem de yukiimlilige aykir1 davranilip davranilmadiginin
tespitinde kullanilabilir oldugu kabul edilmelidir. Fakat, her haliikdrda, hukuki
belirlilik agisindan, nesnel gereklilik ve etkinlik savunmasi imkanin 6/A maddesi
altina acgik¢a alinmasi yerinde olur. Yukarida ilgili maddeye iliskin yaptigimiz
aciklamalara ve 6nerimize atifla yetiniyoruz.

Duruma Avrupa Birligi a¢isindan bakilacak olursa, Avrupa Birligi Komisyonunun
soz konusu savunmalari, prensip olarak kabul etmedigi, gorulmektedir. Bunun
Avrupa Birligi'ne 6zglii muhtelif sebepleri olabilir. Nitekim kapsaminda etkinlik
analizine izin veren ve oziinde rekabet hukuku miidahalesine yaklasan hukuki
normlarin, ABIHA kapsaminda degisiklik gerektirmesi ve bunun da tiim tiyelerin
onaylyla ve haliyle daha mesakkatli bir yoldan gerceklestirilebilecek olmasi
sebebiyle, farkli bir diizenleme yoluna gidilmis olmasi olasidir. Bu kapsamda,
Komisyonun konuya yaklasiminda Avrupa Birligi'nin uluslar tstii konumu goz
oninde bulundurulmalidir. Bu nedenle Komisyonun bu konudaki yaklasimini
dogrudan esas almanin isabetliligi tartisilir.

Alman Rekabet Kanunu'nun 19a(3) maddesi kapsaminda nesnel gereklilik
savunmasina yer verildigi goriilmektedir124, Ilgili hitkme gére, 19a kapsaminda yer
verilen yuikiimliltkler, ilgili davranisin nesnel olarak hakli oldugu o6lciide gecgerli
olmayacaktir. Bu hususta ispat ytikimliligi ilgili tesebbilisiin omuzlarinda
birakilmistir. Ilgili diizenlemedeki nesnel gereklilik kavraminin kapsami ise
belirsizdir. Bu baglamda, etkinlik savunmasinin da bu kapsama dahil edildigini
kabulii gerekir.

Ayn1 dogrultuda ABD’de 02.03.2022 tarihinde Senatoya sunulan American
Innovation and Choice Online Act kapsaminda bu tiir savunmalarin (diizenlemede

124 Alman Rekabet Kanunu'ndaki ilgili hiikkim i¢in bkz. https://www.gesetze-im-

internet.de/englisch gwb/englisch gwb.html#p0071
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“affirmative defenses” kavrami kullanilmistir) yapilabilecegi kabul edilmistirl25. Bu
noktada, temelde ikili bir ayrim yapilmistir. Yasa tasarisinin ti¢iincii boltimiindeki
oncil yasaklardan ilk ticii i¢cin (a) federal veya eyalet yasalarinin ihlalini 6nlemek
veya bu yasalara uymak; (b) triin giivenligi, kullanici gizliligini, kamuya agik
olmayan verilerin giivenligini veya kapsanan platformun giivenligini korumak veya
(c) kapsanan platformun temel islevselligini siirdiirmek veya onemli o6lclide
gelistirmek icin gerekli oldugu savunmasina imkan taninmaktadir. Tabi bu
noktadaki ispat kiilfeti ilgili tesebbiisiin omuzlarindadir. Diger 7 yasak icin ise
ilaveten rekabet Tlzerinde onemli etkisi bulunmadigi ve bulunmayacagi
savunmasina da imkan taninmasi ongorilmektedir. Henliz yasalasmamis tasari
kapsaminda bdylesi savunma imkanlarina yer verilmesi dijital piyasalarin
dinamikleriyle de son derece uyumludur.

Taslak 8/A altindaki hakli gerekce savunmasinin 6/A kapsamindaki o6nciil
diizenlemeler icin uygulanabilir olup olmadigina iliskin bir tartismanin 6niini
kapama amacina matuf olarak nesnel gereklilik ve etkinlik savunmasina yonelik
genel bir dizenlemenin Taslak 6/A altina alinmasinin isabetli bir tercih olacagi
degerlendirilmektedir. Dijital piyasalarin diizenlenmesinin Rekabet Kanunu
kapsaminda yapilan degisiklik marifetiyle gerceklestirilmesi de aslinda bu
eklemenin gerekliligine isaret etmektedir. Aksi halde 6/A hukmiiyle getirilen
yasaklar rekabet hukukunun ruhuyla ¢elisir hal alabilecektir. Nitekim aksi yaklasim
iktisadi etkinligin reddi anlamina gelebilecek ve bu kapsamda piyasalarin etkin
isleyisine zarar verebilecektir.

Sonug Yerine

4054 sayilh Kanun kapsaminda yapilacak degisikliklerle, tiim diinyada tartisilan
dijital piyasalarin diizenlenmesine yonelik lilkemizde de 6nemli bir adim atilmig
olacaktir. Aslinda Temmuz 2022’de resmi gazetede yayinlanan E-ticaret Kanunu ile
bu konuda ilk adim atilmisti. Bu Calisma kapsaminda, E-ticaret Kanunu’'nun
yerindeligini ele alinmamakla birlikte, ilgili diizenlemenin, benzerlerine kiyasla
oldukca atipik olmasi ve 6zii itibariyle bircok problemi hem igerik itibariyle hem de
kapsam itibariyle ¢6zmekten uzak olmasi sebebiyle, iilkemiz bakimindan asil
diizenlemenin 4054 sayili Kanun’'da yapilan degisiklikle birlikte ortaya ¢ikacagi
soylenebilir.

125 American Innovation and Choice Online Act kapsamindaki ilgili hiikiim i¢in bkz. section 3(b)
https://www.congress.gov/bill /117th-congress/senate-bill /2992 /text
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Taslak hazirlanirken DMA ile Alman Rekabet Kanunu'nun model alindig
gorilmektedir. Ote yandan, yukarida da irdelendigi iizere model alinan iki
diizenlemeden de o6nemli Olglide farklilastigi alanlar bulunmaktadir. Fakat bu
farklilagsmalarin ekseriyetinin politika tercihi oldugu soylenebilir. Zaten DMA gibi
salt regiilasyon olarak adlandirilabilecek bir diizenlemenin dogrudan Rekabet
Kanunu’'muza derg¢ edilmesi 4054 sayili Kanun'un ruhuyla uyumlu olmazdi. Genel
gerekcede de Taslak’ta yer alan degisikliklerin rekabet hukukunun ruhuna uygun
olmasi adina hareket edildigi de acikc¢a ifade edilmistir.

Taslak ile birlikte Kurul, mevcut Kanun kapsaminda miidahale imkanina sahip
oldugu tesebbiisler arasi rekabet karsiti anlagsmalar ile hdkim durumun koétiiye
kullanilmasi hallerine, temel platform hizmetleri bakimindan 6nemli pazar glicline
sahip tesebbiislerin 6nemli pazar giiciinii kotiiye kullanmasi halleri de eklenmistir.
Fakat bu ekleme, hakim durumun ya da 6nemli pazar giiciiniin kétiiye kullanilmasi
denmek suretiyle adeta hakim durumun kétiiye kullanilmasina haline bir alternatif
olarak getirilmis ve Kurul'a ilave bir ara¢ sunulmustur. Taslak’'in 8/A kapsaminda
yer verilen Onemli pazar gilicline sahip tesebbiisiin ve yiikiimliiliiklerinin
belirlenmesine iliskin stlireg, tesebbilisge basvuru yapilmasi ve akabinde Kurul
tarafindan yasak ve yikiumliliiklerin belirlenmesi seklinde ilerledigi icin, en
azindan hem 4054 sayili Kanun’un 6. maddesi hem de 6/A maddesi kapsamina giren
ihlaller bakimindan, 6/A’nin evleviyetle uygulanacag: sdylenebilir. Ote yandan, 6/A
kapsamindaki 6nciil yasaklara iliskin ispat kolayligy, fiili olarak, zaten Kurul'u 6/A
hiikmiint isletmeye giidiiler.

Taslak kapsaminda yer verilen temel platform hizmetleri, dijital piyasalardaki
neredeyse tiim is modellerini kapsayacak sekilde genis hazirlanmistir. Taslak’in bu
yaklasimi dijital piyasalarin gercekligiyle uyumludur. E-ticaret Kanunu gibi
diizenlemeleri belirli bir sektore 6zgilemek hukuk giivenligi ve hukuki belirlilik
acisindan stphesiz ki sorunlu bir yaklasim olurdu. Bu a¢idan Taslak’in hakkini
teslim etmek gerekir. Yine Taslak kapsaminda her bir temel platform hizmetine
iliskin tanima yer verilmis olmasi da hukuki belirlilik agisindan son derece
degerlidir.

Taslak’ta yer alan yasaklarin, dnciil oldugu belirtilmektedir. Bunun olagan sartlarda
anlami sudur: Yasak, herhangi bir etkiden bagimsiz olarak, salt hiikiimde belirlenen
ve betimlenen davranisin gerceklestirilmesi halinde tatbik edilir. Bunu daha acik bir
sekilde anlatmak i¢in su mukayeseyi yapabiliriz: Kanun'un 6. maddesindeki yasak,
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davranisin piyasadaki etkisine gore uygulama alani bulur. Mesela miinhasirlik, salt
eylem olarak yasak degildir; bunun piyasada kapama etkisine bakilir. Ancak bu etki
var ise, minhasir iligkiler hukuka aykir1 olur. Oysa Taslak’taki miinhasirlik,
piyasadaki etkisinden bagimsiz olarak hukuka aykiridir. Salt miinhasir iligki
kurulmasi yeterlidir. Bir eylem, 6nciil bir yasak ile diizenlenmisse, ikinci bir 6zelligi
ise bunun ilgili hiikiimde yeteri aciklikla betimlenmesi gerekir. Zira mademki etkiye
bakilmamaktadir, bu durumda hangi davranisin yasak oldugu tereddiide yer
birakmayacak sekilde tanimlanmalidir (“rules”). Simdi bu iki 6zellik agisindan
degerlendirdigimiz zaman, Taslak’ta yer alan yasaklarin bir kismi dnciil vasfa sahip
olmadigim diisiiniiyoruz. Ornegin 6/A(f) bendindeki bazi davranmslar ve 6/A(g)
bendi, onciil vasfa sahip degildir. Burada bir etki degerlendirmesi, bir zarar kosulu
aramak, hiikkmiin lafz1 icabi gereklidir. Ote yandan bazi yasaklarin ise, isin mahiyet
geregi etkisine bakmak gerekebilir. Ornegin 6/A(c) ve (n) bentleri agisindan bir
etkinin olmasi1 gerektigi ileri siirtilebilir (tart.). Belki daha da 6nemli olan sudur:
Neredeyse hicbir hiikiim, yasaklanan davranisi yeterli aciklikla ve detayda ifade
etmemektedir. Hiikiimler yoruma aciktir, bu ise, bir davranisin ne zaman yasak
kapsamina girecegi hususunda belirsizlik yaratma potansiyeline sahiptir. “Makul

) “

veya adil olmayan kogsular”, “adil ve seffaf kosullar”, “sézlesmenin ifasi i¢in gerekli
olmadik¢a”, “yeterli bilgi saglar” gibi ifadeler, yoruma acik ifadeler baglaminda ilk
akla gelen orneklerdir. Bu sava karsilik olarak, bu riskin ikincil diizenleme ile
coziimlenebilecegi iddia edilebilirse de, bu yaklasim tarzinin yasama teknigi
acisindan dogru olmadig: ve ikincil diizenlemeye gereginden fazla hukuki deger

yuklenmesine neden olacagi elestirisi pekala getirilebilir.

Sonug olarak, Taslak da bu g¢alisma gibi heniiz nihai halini almamis ve taslak
halindedir. Bu acidan hem Taslak hem de bu ¢alisma elestiriye aciktir ve elestirilerle
gelistirilebilir bir haldedir. Taslak’in meclise sunulacak ve hatta meclis genel
kurulunda kabul edilecek asamaya gelene kadar muhtelif degisikliklere ugramasi
olasidir. Bu degisikliklerin tamami miimkiin oldugu 6l¢iide bu ¢alismaya zamanla
aktarilacaktir. Bu acidan, Taslak gibi bu ¢alismanin da bir taslak oldugu saygiyla arz

olunur.
*kkk
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