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isgiicii Piyasalarinda Rekabetin Sinirlari: Calisan Ayartmama Anlagmalari ve Yan
Sinirlama Savunmasi Agisindan Bir Analiz

Rekabet Kurulu'nun (“Kurul”) isglici piyasalarina yonelik rekabet ihlalleri nedeniyle ilki
2021 yilinda olmak Uzere birbiri ardina baslattigi sorusturmalar oldukca yanki uyandirdh.
inovasyona dayali teknoloji sirketlerinden olusan 32 tesebbiis hakkindaki sorusturma
sonucunda sorusturma kapsamindaki tesebbuslerin bir kismi hakkinda uygulanan yiksek
idari para cezalarinin ardindan, ¢cogunlugu ila¢ sektériinde faaliyet gosteren 19 tesebbis
hakkinda baglatilan sorusturma ve gectigimiz gunlerde sonuglanan bilisim sektériinde
faaliyet gosteren tesebbislere yonelik sorusturma, Kurul nezdinde isguici pazarlarindaki
rekabet sorunlarinin giindemdeki sicakligini korumaya devam edecegini gostermekte ve
farkl sektorlerin de mercek altina alinarak isglicii piyasasina yoénelik rekabeti saglamak
amaciyla bircok denetleme yapilacagi 6ngorislini desteklemektedir.

Calisan Ayartmama Anlagmalari (no-poaching agreement) Nedir?

Calisan ayartmama anlagmalari (“no-poaching agreements”), bir tesebbisin bir bagka
tesebblisiin calisanlarina is teklif etmemesi veya bu calisanlari ise almamasi tzerine kurulu
olarak dogrudan veya dolayli sekilde yapilan anlagmalardir. Calisan ayartmama anlagmalari
genellikle isverenler arasinda yapilmakla birlikte isverenler ile isglici saglayicilari arasinda
da yapilabilmektedir. isletmelerin sinirli isgiicii kaynaklari {izerinde rekabet etmekten
vazgecerek karsilikli olarak anlasmaya vardiklari bu tip anlagmalar, isglici piyasasinda
rekabeti kisitlayici etki dogurabileceginden rekabet hukuku kurallarinin ihlali olarak
degerlendirilebilmektedir.

Bu tur anlagmalar isverenler arasinda veya igveren ve isgucl sadlayici arasinda farkh
bicimlerde olabilmektedir. iki veya daha fazla isveren arasinda, belirli calisanlari
ayartmama veya ise alip almama konusunda bir uzlasi saglanabilir veya isverenler, isglict
saglayicilarla (6rnegin, ise alim firmalari) yapilan anlasmalarla, belirli calisanlari ise almama
veya ayartmama hususunda bir anlasma saglayabilirler. Bu tir anlasmalarin kati sekilde
uygulandigi yahut karsilikli onay seklinde daha esnek uygulamalarin da yapildigini
sdylemek miimkiindiir. Ornegin yapilan anlagma taraflarin birbirlerinin galisanlarini transfer
etmemeyi ve buna yonelik herhangi bir istisna tanimamayi icerebilir. Diger bir senaryoda
ise tesebbusler karsilikli bir onay mekanizmasina dayali olarak esnek bir sekilde calisan
transferlerini  sinirlayabilirler.  Bu durumda, taraflar calisan gecislerini  tamamen
yasaklamazlar, ancak sadece karsilikli olarak onayladiklari gecislere izin verirler.

Calisan ayartmama anlagmalari, isglici piyasasindaki rekabeti olumsuz etkileyebilecegi
gibi calisanlarin yeni bir is bulma veya is degistirme 6zgurliklerini kisitlayabilir. Bu sebeple,
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bir cok Ulkede rekabet otoriteleri, bu tir anlagsmalari rekabet yasalarina aykiri olarak
degerlendirmekte ve yasaklamaktadir. Bu tir anlagsmalarin degerlendirilmesinde temel
kriter, isguclu kaynaklarina yonelik rekabet karsiti bir husus Ulzerinde anlasma saglanip
saglanmadigidir.

Calisan ayartmama anlagsmalari her durumda bir rekabet ihlali olarak degerlendirilmez.
Ornegin bir tesebbiise bilgi teknolojileri kapsaminda hizmet saglayan bir tesebbiisiin,
musterisine sagladigi hizmetlerde kilit rol Ustlenen personelinin, daha sonra musteri
tarafindan aradaki ticari iliski sonlandirilarak kendi biinyesinde istihdam edilmek (zere
degerlendirilmesi ve ise alinmasi durumunda, kuskusuz ki hizmet saglayici tesebbusin,
personelini egitmek ve desteklemek icin harcadigi zaman, emek ve masrafi korumak
amaciyla, misterileri ile akdettikleri s6zlesmelerde musteriye sunulan hizmetlerin ifasindan
sorumlu kilit personelin daha sonra misteri tarafindan ise alinmasini énleyici hikimlere
yer vermek istemesi, ilk bakista makul bir talep olarak degerlendirilebilir. Ayni sekilde,
musteriler de hizmet saglayicilarin kendi personelini ise almasini engellemeye calisabilir.
Bu, misterilerin genellikle ilgili is birimi ile ilgili olarak musterinin hizmet saglayiciya goére
daha az sayida personelden olusan bir ekibe sahip olmalari ve personellerini egitmek icin
onemli zaman ve emek harcamis olmalari nedeniyledir. Ayrica, miusteriler, kilit
calisanlarinin hizmet saglayicilar tarafindan transfer edilmesinin, hizmet saglayicilara olan
bagimliliklarini artirma riskinden de endise etmektedirler. Bu nedenle, musteriler de
hizmet saglayicilarla akdettikleri sézlesmeler bakimindan sé6zIlu veya yazili sekilde calisan
ayartmama ile ilgili dizenleme yapilmasini talep edebilirler.

Yan Sinirlama Doktrini Bakimindan Calisan Ayartmama Anlagmalari

Yan sinirlamalar, bir anlasmanin taraflarina getirilen ve anlasmanin 6zini olusturmamakla
birlikte, anlagsma ile ulagilmak istenen hedeflerin tutturulmasi icin gerekli ve bu hedeflerle
dogrudan ilgili olan kisitlamalar olarak tanimlanmaktadir. Birlesme ve Devralmalarda ilgili
Tesebbis, Ciro ve Yan Sinirlamalar Hakkinda Kilavuz'da yan sinirlama kavrami yogunlasma
islemi ile dogrudan ilgili ve islemin uygulanabilmesi ve yogunlasmadan beklenen
etkinliklerin tam olarak saglanabilmesi icin gerekli olan sinirlamalar olarak ifade edilmistir.

Bir calisan ayartmama anlasmasi, isverenler arasinda mesru bir isbirligi ile (6rnegin bir
birlesme veya ortak girisim gibi) dogrudan ilgili degil ise veya bu isbirligi ile ulasilmak
istenen hedef bakimindan gerekli degil ise acik (naked) olarak nitelendirilmektedir.

Uygulamada, calisan ayartmama anlagmalarinin birlesmeler ve ortak girisimler agisindan
yan sinirlama olarak kabul edildigi bircok 6rnek mevcuttur. Nitekim birlesmeler ve ortak
girisimler, taraflar arasinda mesru bir isbirligi oldugunu gosterir ve yan sinirlama doktrini
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kapsaminda calisan ayartmamaya yonelik hikimler, “dogrudan ilgililik” ve “gereklilik”
olcutleri bakimindan objektif olarak incelenir.

ABD rekabet hukukunda, Adalet Bakanligi (DOJ) ve Federal Ticaret Komisyonu (FTC),
calisanlar ayartmamaya yonelik acik anlagsmalari ve agik Ucret tespiti anlagmalarini
rekabete aykiri olarak degerlendirmekte ve per se rekabet ihlalleri arasinda kabul
etmektedir.

Avrupa Birligi rekabet hukukunda, yogunlasma islemlerinde, calisanlari ayartmama
hikimleri, dogrudan ilgililik ve gereklilik élcttlerini sagladigi siirece "yan sinirlama" olarak
kabul edilmektedir ve dogrudan yasaklanmamaktadir. Bununla beraber, istihdam
kosullarinin belirlenmesi, yan haklar ile ilgili kosullarin belirlenmesi, Ucret tespiti gibi
hususlarda rakip tesebblsler arasinda anlagsma saglanmasi, Avrupa Komisyonu ve AB
rekabet otoriteleri tarafindan da rekabeti kisitlayici olarak degerlendirilmektedir.

Son vyillarda, calisan ayartmama anlasmalarinin degerlendiriimesine yonelik yasanan
gelismeler, bu tir anlagmalarin yogunlagsma islemleri diginda sayabilecegimiz rakipler
arasinda veya dikey iliskide saglayici-alici arasindaki diger bazi anlagmalar agisindan da yan
sinirlama olarak kabul edilip edilemeyecegine yonelik tartismalari da beraberinde
getirmistir. Ozellikle tesebbislerin savunmalarinda, incelemeye konu edilen calisan
ayartmama hikUmlerinin yan sinirlama olarak kabul edilmesi gerektigi ve bu nedenle
rekabeti kisitlayici amag yéninden mutlak ihlal sayilamayacagi yoninde savunmalarda
bulundugu gériilmektedir. isgiicii piyasalari yéninden mercek altina alinan sektorler
bakimindan yuritilen inceleme ve sorusturmalar kapsaminda bu husus lkemizde de son
zamanlarda oldukga 6nemli bir tartisma konusudur. Kurul’'un, bu kapsamda bir
sinirlamanin yan sinirlama olarak kabul edilebilmesi icin dncelikle yazili olarak akdedilmis
olmasi ve sinirlarinin net bir sekilde belirlenmesi gerektigi yonindeki yaklasimi, bu
tartismaya yeni bir boyut kazandirmigtir. Ancak, yan sinirlamanin yazili olmasini éngéren
bir hukuk kuralinin olmamasi nedeniyle, Kurul'un bu sarti aramasi yogun elestirilere maruz
kalmigtir.

Kurul, bu yaklagimini, sézli anlasma iddiasinda taraflarin savunmalari ve delillere yansiyan
beyanlari esas alinabileceginden, kapsami belirsiz olan bir anlagsmanin hukuki sinirlarinin
net bir sekilde tespit edilemeyecegi seklinde gerekgelendirmekte ise de idare hukukuna
hakim olan kanunilik ilkesi bakimindan Kurul'a bdyle genis bir takdir yetkisinin
taninamayacagi da elestirilerin temelini olusturmaktadir.

Kurul yan sinirlamalari degerlendirirken, dogrudan ilgili oldugunu tespitinin ardindan
makul Ol¢lide gerekli olup olmadigini tespit etmekte, sinirlamanin niteligi, suresi ve
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kapsamini da dikkate almaktadir. Ornegin istanbul’da bir alisveris merkezi satisinda
rekabet yasadi saticinin yedi yil botunca Marmara bélgesinde aligveris merkezi isletmesini
engelliyorsa, boyle bir rekabet yasaginin asiri derecede genis ve hem cografi kapsam hem
de slire yoniinden rekabet endiselerine yol acacadi aciktir. Diger taraftan, rekabet yasag:
aligveris merkezine bir kag km yaricapli bir alanda 3 yil sire icin gecerli oldugunda, bu
durum alicinin yatinminin deger kaybina iliskin potansiyel endiselerini gidermek icin daha
uygun ve makul goérinmektedir. Benzer bir yaklasim calisan ayartmama anlagmalari
bakimindan da gecerli olacaktir. Calisan ayartmama anlagmalarinda, s6z konusu
kisitlamalarin, personelin tesebbise kattigi degeri korumak icin mimkin oldugunca dar
bir sekilde diizenlenmelidir.

Kurul'un calisan ayartmama anlagmalarini  degerlendirdigi  kararlarinda  calisan
ayartmamaya iliskin anlagsmalarin niteligi ve etkileri bakimindan acgik ve agir ihlal olarak
kabul edilmesi gerektigi, bu anlagsmalarin amag yoniinden ihlal olusturdugu ve tiketici
zararina yol acabilecegi yoninde degerlendirmelerde bulunmaktadir[1].

Ancak Kurul'un, teknik bilgi ve becerinin 6nemli oldugu, inovasyona dayali sektorlerde,
dar kapsamli olarak dizenlenen calisanlarin transferini yasaklayan anlagsmalara muafiyet
tanidigi  kararlari da bulunmaktadir. Kurul'un yan sinirlama doktrini kapsaminda
degerlendirmelerde bulundugu bir diger kararinda[2] rekabet yasaklarinin yan sinirlama
olarak degerlendirilebilmesi icin “yogunlasma ile dogrudan ilgili ve gerekli olma”, “sadece
taraflar acisindan kisitlayici olma” ve “orantiliik” kriterlerini saglamasi gerektigini,
taraflarca 2 yillik bir sure igin 6ngérilmis olan istihdam etmeme yUkimlilugini
sinirlamanin sadece taraflar icin ve devir konusu ile ilgili olmasi, stiresinin de makul olmasi
ve alicinin yapmis oldugu yatirrmin geri donisi icin bu sinirlamanin gerekli olmasi
sebebiyle yan sinirlama olarak kabul etmistir. Bu degerlendirmeler, yogunlasma disindaki
calisan ayartmama anlasmalarinin yan sinirlama olarak kabul edilip edilemeyecegi
konusunda birer referans olarak dikkate alinabilir.

Kurul kararlarinda calisan ayartmama anlasmalarinin sire ile kisith olup olmadigi,
kistlamanin makul bir ticari menfaate dayanip dayanmadig, makul olarak
gerekgelendirilip gerekgelendiriimedigi ve bu gerekgenin sozlesmede agikca belirtilip
belirtilmedigi gibi hususlari inceledigi gorilmektedir.

isverenler arasinda Ucretleri sabitlemeye ve calisan mobilitesini kisitlamaya yonelik
anlagmalari  yasaklanmasi  kuskusuz isgucli piyasalarindaki rekabeti korumaktadir,
kaynaklarin etkin dagiliminin bozulmasinin 6niine gegmekte ve bu alanda adil bir rekabet
ortaminin tesis edilmesinde son derece o6nemlidir. isgiicii piyasalarindaki rekabetin
korunmasi ve tesvik edilmesi, calisanlar icin daha iyi Ucret ve yan haklar ile istihdam
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firsatlarina olanak saglayacaktir. Ancak her c¢alisan ayartmama anlagmasini da bu
kapsamda degerlendirmemek gerektigi, islemle ilgili ve makul olclide gerekli olan
anlagmalarin da yan sinirlama doktrini kapsaminda ele alinmasi gerektigi de agiktir.

Rekabet hukukuna uyum kapsaminda, isverenlerin istihdam kosullarinin kiyaslanmasi
amaciyla birbirleriyle hassas bilgi paylasimindan kacinmalari gerekmektedir. Bu konu ile
ilgili olarak ¢cogunlukla maas bilgisi dustnllse de hassas bilgi degerlendirmesi yapilirken,
bir kisinin bir is sézlesmesine girmesi veya bir is sdzlesmesine bagli kalmasi kararini
"istihdam sart ve kosullarinin tamami" disunilmelidir.

etkileyebilecek olan

Tarafi olunan bir islemde bu yénde bir kisitlama talebi oldugunda, bu kisitlama ile hangi
unsurlarin korunmaya c¢alisildigini, bu korumaya gergekten ihtiya¢ olup olmadigi ve
kapsamini dogru sekilde analiz etmek son derece onemlidir. Tim bu hususlarin dogru
analizi taraflarin makul bir kapsam dahilinde, rekabete aykiri olmayan bir anlasmaya
ulagsmalarini saglayacaktir.

Asya Naz Kizilirmak'a katkilarindan dolayi tesekkir ederiz.

[1] Rekabet Kurulu’nun 11.11.2021 tarih ve 21-55/765-381 sayili karari
[2] Rekabet Kurulu'nun 18.06.2009 tarih ve 09-29/602-143 sayili karari



