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OZET

Ebru YILMAZSOY. Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ile Dogurdugu
Hiikiim ve Sonuclar, Doktora Tezi, Ankara 2022.

Doktora tezi olarak hazirlanan bu ¢aligmada, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun m. 4’te diizenlenen rekabeti ihlal edici bir davranis olan uyumlu eylem
incelenmistir. Calismamizda, uyumlu eylemin gelisen teknoloji ile birlikte rekabet
tizerindeki bozucu ve simirlandirict etkisinin diger is birligi tiirlerine gore daha hizlica
ve kolay sekilde gerceklesmesi sebebiyle bu eylemin bilhassa hukuki acidan
gerceklesme sartlart ile dogurdugu hiikiim ve sonuglarini incelemek amaglanmistir. Bu
baglamda, bu eylemin tanimu, tarihi gelisimi, unsurlari, ger¢eklesme sartlar1 ve 6zellikle
dogurdugu hiikiim ve sonuglar1 Rekabet Kurulu kararlar1 1s1g1nda hukuki bir yaklagimla

ele alinip incelenmistir.

Anahtar kelimeler: Uyumlu eylem, isbirligi, uyumlu eylemin unsurlari, uyumlu

eylemin hukuki niteligi, uyumlu eylemin 6zel hukuk yaptirimlar.



ABSTRACT

Ebru YILMAZSOY. Concerted Action in Turkish Competition Law, Its Influences
and Consequences, Doctora Thesis, Ankara 2022.

In this study which was prepared as a doctoral thesis, concerted action, a behavior
violating competition and regulated in the article 4 of the Law numbered 4054 on the
Protection of Competition, was examined. In our study, because of the fact that the
disruptive and limiting effect of the concerted action on the competition with the
developing technology is realized more quickly and easily than in other types of
cooperation, we aimed to examine the influences and consequences of this action
together with its realization terms, especially with regard to the law. In this context, the
definition, historical development, elements, conditions of realization, and especially the
influences and consequences of this action have been discussed and examined with a

legal approach in the light of the decisions of the Competition Council.

Keywords: Concerted action, cooperation, elements of the concerted action, legal

qualification of the concerted action, special legal sanctions of the concerted action.



ONSOZ
Rekabet hukukunun en énemli konularinin basinda rekabeti ihlal edici eylemler
gelmektedir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun m. 4’te rekabeti ihlal edici
eylemler olarak anlasmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birligi kararlar

diizenlenmistir.

Rekabet hukukunda klasik bir hukuki yaklasimla ele alinmaya en uzak
kavramlardan birisi uyumlu eylemlerdir. Uyumlu eylemler kavraminin sinirlarinin genis
ve esnek olmasi hem tanimlanmasi hem de hukuki olarak dogurdugu hiikiim ve
sonuglarin belirlenmesini zorlastirmaktadir. Calismamizda, tiim bu yonleriyle uyumlu
eylem ele alinmig, kamu hukuku ve 6zel hukuk yaptirimlar: bakimindan incelenmistir.
Calismanin esas amaci, bir rekabet hukuku terimi olan uyumlu eylemleri hukuki bir
temele oturtarak, ozellikle Medeni hukuk ve Borglar hukuku felsefesi yaklagimi ile
hukuk aleminde dogurdugu hiikiim ve sonuglar1 belirlemektir. Bununla birlikte,
Amerikan Antitrost hukuku kokenli olan uyumlu eylemler yeri geldikce Amerikan

hukuku igtihatlar1 ve Avrupa Birligi kararlari 15181nda da degerlendirilmistir.

Calismamizin, giris boliimiinde, uyumlu eylemlerin terminolojisi, benzer
kurumlarla benzerlikleri ve farklar1 ve tarihi gelisimi ele alinmistir. Birinci boliimde ise
uyumlu eylemlerin doktrinsel ve yargisal tammlamalari, unsurlari, hukuki niteligi
incelenmistir. Ikinci boliimde ise uyumlu eylemlerin kamu hukuku ve &zel hukuk
yaptinmlar1 detayli bir sekilde ele alinip agiklanmistir. Sonu¢ kismindan uyumlu

eylemler ile ilgili ¢aligmamizda vardigimiz goriis ve degerlendirmelere yer verilmistir.
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GIRIS
KONUNUN TAKDIiMi, ONEMI, SINIRLANDIRILMASI, KONUYA
ILISKIN DiGER TEMEL KAVRAMLAR

§ 1. KONUNUN TAKDIMI, ONEMI VE SINIRLANDIRILMASI

I.  KONUNUN TAKDiMi

Cagdas kapitalist ekonomik diizen, rekabet Ozgiirligli ilkesi ger¢evesinde
sekillenmistir. Bu ilke dogrultusunda, her girisimci piyasaya arz ettigi Uriinleri
benzerlerinden daha iyi, kaliteli ve uygun fiyatla iiretmek, bunlar1 ¢esitli faaliyetlerle
tiiketiciye tanitarak daha fazla kazang elde etme imkami bulmaktadir. Bu anlamda
serbest piyasa ve rekabet kosullari, tiiketicilerin de faydasinadir. Boylelikle, tiiketiciye
sunulan tiriinlerin kalitesi gelismekte, bedelleri ise daha uygun olmakta ve saglanan satig

kolayhklari ile daha kaliteli mallara daha uygun fiyatla sahip olma olanag: artmaktadir’.

Serbest rekabet etme hakkinin da her hak gibi, kotliye kullanilmast miimkiindiir.
Rekabet hakkimin kotiiye kullanilmasinin 6nlenmesi i¢in bir takim yasal diizenlemeler
ve uygulamalar getirilmistir. Bu kapsamda rekabet hakkinin kotiiye kullamlmasimin
engellenmesi amaci ile bagta TMK. m.2 diiriistliik kural ¢ergevesinde, TTK. m. 54 vd.
ve Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ile yasal koruma getirilmistir. Bu
diizenlemelerin getirilmesinin amaci, bozulmamis rekabetin saglanmasi ve haksiz,
hukuka aykir1 davranig ve uygulamalara yaptirim miieyyidesi uygulayabilmektir. TTK.
m. 54 vd. maddelerde diizenlenmis olan haksiz rekabet kosullari ile “rakipler arasinda
veya tedarik edenlerle miisteriler arasindaki iliskileri etkileyen aldatici veya diiriistliik
kuralima diger sekillerdeki aykirt davranmiglar ile ticari uygulamalar” haksiz ve hukuka

aykir1 oldugu kabul edilmistir.

L CENGIZ, s. 1 vd.



Tirk Hukukunda rekabet diizeninin korunmasina iliskin olarak ilk ve temel yasal
diizenleme 07.12.1994 tarihinde yiiriirliige giren “Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda
Kanun®’dur. Bu kanunun amaci, madde gerekgelerinde su sekilde ifade edilmistir:
“Giiniimiiz diinyasindaki gelismeler gostermistir ki rekabet bir piyasa ekonomisinde
valnizca kaynaklarin etkin kullanimini saglamakla kalmaz ayni zamanda rakip mallarin
fivatlarmmin diismesini ve bu pazarda daha biiyiik paya sahip olmak isteyen tesebbiislerin
tiriinlerinin kalitelerini artrmalarina ve yeni teknolojileri tiretimde kullanmalarina yol
acar. Serbest rekabet¢i yapimin getirdigi bu dinamizm iilke ekonomisinin siirekli ve
dengeli kalkinmasn saglar. Fiyatlarmn diistisii ve kalitenin artisi ise toplumun tamamini
yani tiiketicileri korumak gibi sosyal bir fayda saglar. Iste bu nedenlerle, Devletin
gerekli hukuki diizenlemeleri yaparak rekabetin korunmasint saglamasi bu kanunun

amacini olusturmaktadir’.

RKHK. m. 4 hiikkmii ile, “...belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya
dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tastyan veya bu etkiyi
doguran ya da dogurabilecek ozellige sahip olan tesebbiisler arasi anlasmalar, uyumlu
eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri...” hukuka aykir1 ve yasak
oldugu kabul edilmistir. Bu diizenleme ile korunan amag, tesebbiislerin, rekabeti bozucu
anlagmalari, uyumlu eylemleri ve tesebbiis birliklerinin kararlarim1 ya da eylemlerini
iceren 1s birlikleri yaparak piyasa politikalarina iliskin belirsizlikleri ortadan
kaldirmalarinin Oniine gegerek, her tesebbiisiin gelecekteki piyasa politikasim
digerlerinden bagimsiz olarak belirlemesini, bunun sonucunda rekabet etmelerini tesvik

etmektir>.

Ozellikle ¢alismamizin konusunu olusturan uyumlu eylemlerin, RKHK. m. 4
hiikkmiinde diizenlenmesi sebebi ise rekabeti bozucu amag¢ ve etkileri bakimindan
anlagmalarla ayn1 sonucu doguran, tesebbiisler arasinda gizli bir is birliginin bulundugu,

ancak ispatlanamadigi durumlar ya da bir anlasmanin varlig1 tespit edilemese bile

2RG., T. 13.12.1994, Sa. 22140.
3 CENGIZ, s. 18.



isletmeler arasinda, birbirlerinden farkli davramslar yerine gecen bir isbirligi ya da

pratikte koordine olmalarini saglayan dogrudan veya dolayl iligkileri yasaklamaktir.

Rekabeti ihlal edici anlagsma ve kararlar, dogrudan ve kolayca kanitlanabildikleri
icin bu durum tesebbiislerin daha farkl arayislara girismesine yol agmistir. Bu nedenle,
tesebbiisler cogunlukla kanitlanmasi zor olan gizli bir yontemle gerceklestirilen rekabeti
bozucu igbirliklerine yonelirler. Bu noktada, tesebbiisler aralarinda anlagsma ve karar
gibi tespiti kolay olmayan, ancak rekabeti ihlal edici sonuglar1 olan, gizli ya da Ortiilii
sekilde isbirlikleri gelistirir ve gerceklestirirler. Bu sekilde firmalarin bir araya gelerek
olusturduklart igbirliklerinin tiimii uyumlu eylem olarak anilir. Teknolojinin ve iletisim
agmin son derece ilerledigi gliniimiizde, gizli yontemlerle gergeklestirilen uyumlu
eylemlere yonelis artmakta ve bunun boyutlar1 gelismektedir. Daha dncesinde gizli
toplantilarla bir araya gelmek zorunda olan tesebbiisler, internetin kolaylastirici etkileri
sayesinde bir araya gelmeden de birbirlerini izleyebilmekte, gézlemlemekte ve seffaf
hale gelen pazar yapist nedeniyle rekabet etmeyerek uyumlu davranmayi
secmektedirler. Bu durum ise genel olarak tiiketicilerin aleyhlerine sonuglar
dogurmakta, tiiketiciler piyasadaki iriinlere ancak daha yiiksek fiyatlarla

ulasabilmektedirler.

Tesebbiisler arasinda rekabetin saglikli isleyisini bozucu, her tiirli bilgi
degisimleri, bilin¢li paralel davranislar, baslica uyumlu davraniglardir. Rekabeti bozucu
bu eylemler, rekabeti ihlal etmeyen tesebbiislerin ve tiiketicilerin zarara ugramalarina
sebep olmaktadir. Bu nedenlerle, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, bir rekabeti
ihlal edici davranis olan uyumlu eylem sonucu olusan zararin 6zel hukuk bakimindan
tazminini diizenleyen hiikiimlere yer vermistir. Ayni zamanda, kamu hukuku
bakimindan rekabeti uyumlu eylemle ihldl eden tesebbiislere idari yaptirimlar

ongormustiir.



II. KONUNUN SINIRLANDIRILMASI

Bu ¢aligmanin konusunu, Tiirk rekabet hukukunda uyumlu eylem ile dogurdugu
hiikiim ve sonuglar1 olusturmaktadir. Bu anlamda uyumlu eylemin benzer kavramlarla
iliskisi, dogusundan, bugiine kadarki tarihi gelisimi, niteligi ve unsurlar1 ele almip
incelenmistir. Ozel hukuk bakimindan uyumlu eylemin hukuki niteligi ve bu eylem
nedeniyle olusan tazminat sorumlulugunun sartlar1 {lizerinde ayrintili bir sekilde
durulmustur. Keza bu sorumlulugun dogurdugu hiikiim ve sonuglar incelenmistir. Bu
anlamda, uyumlu eylem sonucunda kamu hukuku yaptirimlart ile 6zel hukuk
bakimindan ise acilabilecek tazminat davasinin ozellikleri, taraflari, ispat yiikii ve
zamanasimi konularina yer verilmistir. Rekabet Kanunu’nda 6zel bir yaptirim olan {i¢

kat tazminat konusunda gerekli agiklamalar yapilmistir.

Bu ¢alismada, ekonomik bakimdan 6zellikler barindiran uyumlu eyleme, daha ¢ok
Borglar hukuku felsefesi ile yaklagilmistir. Ancak, konunun agiklanmasi bakimindan
zaman zaman uyumlu eylemin daha ¢ok agikliga kavusturulmasi amaciyla ekonomik
piyasa ve pazar iliskilerine sinirli sekilde deginilmistir. Bununla birlikte, uyumlu
eylemin kamu hukuku bakimindan hiikiim ve sonuglari, 6zel hukuk hiikiim ve
sonuclarina gore daha dar tutulmustur. Aym sekilde, ispat konusu ve usul hukukuna

iliskin 6zet bilgilere yer verilmistir.

§ 2. TERMINOLOJi SORUNU

Uyumlu eylemlerin Ingilizce karsiligi “concerted practices” veyahut “concerted
action”dir. Bu sozciigiin kok hali olan “concert” uyum, ahenk, birlik anlamina
gelmektedir. “Concerted” sozcigii ise, “birlikte yapilmis”, “birlikte planlanmig”
seklinde Tiirkgeye ¢evrilmektedir. Diger bir ifadeyle, “concert™ sézcligii, miisavere ve
miizakere edip tanzim etme, damsikli ig gormek anlamlarina gelmektedir. Dahasi bu

sOzcligin “tasarlanmis” seklinde yorumlayarak Tiirkce’ye ¢evrilmesi miimkiindiir. O

41Z/HONY, p. 104.



halde “concerted” sdzciigii, isletmeler arasinda uyumlu bir eylemi tasarlamaya yonelik

bir anlasmaya isaret ettigi ifade edilebilir’.

“Concerted action” ise, bitliin taraflarca kabul edilmis hareket anlamina
gelmektedir®. Tiirke karsilig1 olarak “uyumlu eylem” ifadesinin yaninda “eylemin
uyumu” (concert of action), “muvazaal faaliyetler” (collusive activities) ve benzeri
ifadeler kullamlmaktadir. Yukarida amlan ifadelerden her biri ¢ift anlamli olarak
algilanabilir. Zira bu ifadeler, bir yandan birkac tesebbiisiin aralarinda yaptiklari
uyumun objektif sonucunu gosterirler. Diger yandan ise sonucu degil de uyumun kendi
icindeki siireci gosterirler. Her mutabakat (Vereinbarung), her uyum, uyumu saglayan
kisilerden ve {izerinde uyum saglanan nesneden olustugundan bir kisinin, lizerinde
mutabakat (Vereinbarung) saglanan nesneye iliskin kisisel eylemlerini diger kisilerin
eylemleriyle uyumlu hale getirmesine ‘uyumlu eylem’ (concerted action) denir; bu
davrams bi¢imi kendini bazen agik bir eylem seklinde bazen ortiilii bir eylem seklinde

gosterebilir’.

Doktrinde bazi yazarlar®, bu kavram igin “Onceden mutabik kalmmig
uygulamalar” deyimini kullanmayi tercih etmislerdir. Bazilar1® ise s6z konusu deyimi
“uyumlu davranislar” seklinde Tiirkceye ¢evirmistir. Bir baska yazar da', kavram igin
“ctkar yollu uygulamalar” ifadesini kullanmistir. Tekinalp!! ve Tekinalp'?, “uyumliu
eylem” terimini kullanmay1 uygun bulmuslardir. Bagka bir yazar'? ise anlasma, karar ve

uyumlu eylem i¢in ortak tanim i¢in “danisiklilik” (collusion) kavramini kullanmay1

> TEKINALP, Uyumlu eylemler, s. 202; ingilizce-Tiirkge Redhouse Biiyiik El S6zIigii.
61Z/HONY, p. 104.

7 DIEKMANN, S. 28.

8 NOMER/ESKIYURT, s. 547.

9 OZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 61 vd.; ASLAN, Rekabet Hukuku 2001, s. 79.

10 GUNUGUR, s. 65.

1 TEKINALP, (Tekinalp/Tekinalp), s. 394, Nr. 14.

12 TEKINALP/TEKINALP, s. 202.

13 ARI, s. 78.



tercih etmistir. Doktrinde baskin goriis'* bu kavram i¢in “uyumlu eylem” ifadesini

kullanmaktadir.

Kavramin Ingilizce karsilig1 olan “concerted practices”, Almancada “aufeinander

15 olarak karsilik bulmaktadir. Bu Almanca kavramin,

abgestimmte Verhaltensweisen
dilimize “birbirleriyle bagdasan (mutabakat halinde bulunan) davrams tarzlari’”
anlaminda ¢evrilmesi miimkiindiir'®. Bununla birlikte bu kavram, baglayict olmasa bile

“mutabakat” ve “muvafakat’1 akla getirmektedir!”.

ABD Hukukunda 1890 tarithinde yiiriirlige giren Sherman Yasasinin 1.
maddesinde'® rekabetin kisitlanmasina neden olan uyumlu eylem, onu da igerecek
sekilde “contract” (sb6zlesme), “combination” (anlasma), “conspiracy” (gizli ig birligi)
kavrami ile ifade edilmistit'®. “Uyumlu eylemler”, “eylem uyumu” veya “uyumlu
uygulamalar’ terimleri Sherman Yasasimin 1. B6liimiin metninde yer almamaktadir. Bu
kavram, ABD Hukukunda yargiglar tarafindan ictihat yoluyla olusturulmustur®’. Kanun
iceriginde degisiklikler yapilmigsa da temel hiikiimleri, 1. madde de dahil olmak iizere,
aynen korunmustur ve ABD Antitrést Hukukunun en Onemli boliimiini

olusturmaktadir?!.

Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu Anlasmasi’nin (AKCTA) 65. maddesinin
Fransizca metninde “sadece sozlesmeleri ve kararlari degil, aym1 zamanda ortak
pazardaki rekabeti kisitlamay1 veya carpitmay1 amaclayan biitiin uyumlu eylemler de

‘toutes pratiques concertées’ (bitlin uyumlu eylemleri) de yasaklanmistir. Avrupa

¥ ESIN, s. 34; AKINCI, s. 141; ARI, s. 78; CENGIZ, s. 23; IKIZLER, s. 50.

15 DIETL/LORENZ, S. 150.

8 [KIZLER, s. 49.

Y7 TEKINALP, Uyumlu Eylemler, s. 202.

18 Sherman Act Sec. 1: “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be
illegal”.

19 AREEDA/HOVENKAMP, p. 16, N. 1403; AREEDA, p. 451; AREEDA/KAPLOW, p. 251, N. 227; ARQUIT, p.
531; ASSANT, p. 69; BLECHMAN, p. 882; KINTNER, p. 340.

20 JOLIET, p. 258; PIRIOU, p.51.

21 DIEKMANN, S. 19.


https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-509055121-1913737444&term_occur=999&term_src=title:15:chapter:1:section:1
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=15-USC-80204913-1913675986&term_occur=999&term_src=title:15:chapter:1:section:1

Komiir ve Celik Toplulugu Anlagsmasi’nin resmi olmayan Almanca metninde ‘pratiques
concertées’ ifadesi, ‘mutabik uygulamalar’ olarak cevrilmistir. Ayni1 Fransizca ifade
Avrupa Ekonomik Toplulugu S6zlesmesi’nin 85. maddesinin resmi Almanca metninde
ise “birbirleriyle uyumlu (esgiidiimlii) davramsg bicimleri”®* olarak terciime edilmistir.
Soyle ki en genis anlamda bir “mutabakat” sonucu olmayan uygulamalari da
kapsayabilmek amaciyla bu ifadenin kullanildig1 anlasilmaktadir. “Pratiques

concertées” kavramimin kokeni Amerikan Antitrost Yasasindaki “concerted actions”

ifadesidir?.

4054 say1li Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda?* “uyumlu eylemler” ifadesi

kullanilmustir. “Uyum™>

sOzclgi anlamu itiban ile “bir biitiintin par¢alar: arasinda
bulunan uygunluk, ahenk” demektir. “Uyumlu” ise uyum kelimesinden tiiretilmis
“uyumu olan, ahenkli, mevzun, imtiza¢h” anlamina gelen bir sifattir. Uyumlu s6zciigii
anlam yapist agisindan olumlu ve istenen bir duruma uymay1 cagristirir. Halbuki
“ayumlu eylemler”, ifadesi rekabeti ihlal eden bir durumdur, bu bakimdan olumsuz bir
anlam tagimaktadir. Bundan dolay1 hukuka aykiri kabul edilmis, yasaklanmig ve
miieyyideleri olusturulmustur. Uyumlu eylemler ifadesi ile isletmeler arasinda,
birbirinin davranisina uyma, koordinasyon saglama var olsa dahi olumsuz, istenmeyen
bir durum anlamina sahiptir. Calismamizda, terminolojik olarak Avrupa Birligi Rekabet

hukuku duzenlemelerinden esinlenerek hazirlanan Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda

Kanun’da diizenlendigi haliyle “uyumlu eylem” terimini kullanmay1 tercih etmekteyiz.

22 DIETL/LORENZ, S. 150.

23 GABRIEL, S. 802.

24RG., 13.12.1994, Sa. 22140; Calismamizda bu ifade kisaltilmis sekliyle “RKHK” olarak kullanilacaktir.
BYILMAZ, s. 1432.



§ 3. UYUMLU EYLEM KAVRAMININ BENZER KAVRAMLARLA
KARSILASTIRILMASI

Uyumlu eylem, anlasma ve birlik kararlar1 gibi kavramlarla benzerlik
gostermektedir. Uyumlu eylemlerin bunlarla olan benzerlik ve farklar1 asagida ele alinip

incelenmistir.

I. UYUMLU EYLEM VE ANLASMA

Uyumlu eylemler, ABIDA. m. 101 ve RKHK. m. 4’te anlasma ve birlik kararlari
ile birlikte ele alinmistir. Bu diizenlemelerin 6ncelikli amaci tesebbiislerin anlagarak ya
da kararlar alarak rekabeti sinirlamalarinin oniine geg¢mektir. Uyumlu eylemlerin
diizenlenme amaci da, tesebbiislerin rekabeti sinirlayict her tiirli uygulama ve
davraniglarin1 6nlemektir. Bu bakimdan, anlagma, uyumlu eylemler ve kararlarin ortak
amaci ayni olup rekabeti ihlal etmektir. Bu baglamda, uyumlu eylemlerin uygulama
alanimin anlagsma ve birlik kararlar1 haricinde olan her tiirlii rekabete aykirt durumlari

kapsayacak sekilde genislemis oldugu sdylenebilir®.

RKHK. m. 4’te yer alan “...tesebbiisler arast anlasmalar, uyumlu eylemler...” olan
anlamsal biitiinliikkten anlagildig1 sekilde, rekabet hukukunun kapsami i¢indeki anlagsma
ya da uyumlu eylem durumu ancak en az iki bagimsiz tesebbiis arasinda s6z konusu
olabilir”’. Bu anlamda, anlasma ile uyumlu eylemlerin taraflar1 bakimindan da bir

benzerlik bulunmaktadir.

Hem anlasma hem uyumlu eylemin gerceklesebilmesi i¢cin hukuka aykirilik
unsurunun gerceklesmesi gerekmektedir. RKHK. m. 4 f. 1 diizenlemesiyle, belirli bir
mal veya hizmet piyasasinda, dogrudan veya dolayli olarak, “rekabeti engelleme, bozma

va da fkisitlama amacit tasimmasr’; “‘rekabetin engellenmesi, bozulmasi ya da

%6 KiZLER, s. 171; Ayrica bkz. AKINCI, s. 44 vd.; ARI, s. 77 vd.; ASCIOGLU OZ, s. 75-77.
27VAN BAEL/BELLIS, p. 21.



kisitlanmasr” veya “rekabetin engellemesi, bozulmas: ya da kisitlanmast yoniinde
tehlike olusturulmasr”, hukuka aykirilik sartinin meydana gelmesi igin yeterlidir.
Isletmeler arasinda farkli hedefler gozetilerek is birligi kurulmasi aslinda hukuka aykirt
bir eylem kategorisinde degildir. Bu sebeple, tesebbiisler aras1 bir is birligi iliskisinde
hem anlasma hem uyumlu eylem bakimindan hangi durumlarda RKHK. m. 4

kapsaminda hukuka aykirilik olusturup olusturmayacaginin tespit edilmesi gerekir®®.

Rekabet hukuku bakimindan anlagma ile uyumlu eylem arasinda uyumlu eylem
karinesi disinda 6nemli bir fark olmadigi ifade edilebilir. Zira hem anlasma hem uyumlu
eylem rekabeti sinirlayan hukuka aykiri eylem niteligindedir. Yazili metin olmayan her
iki halde de ihlalin mevcut olup olmadigi, tesebbiislerin pazardaki davraniglarinin tespiti

ve ekonomik analizin yapilmasini gerektirir®.

Bir anlagsmaya veya karara dayanan rekabeti sinirlayic1 davranis uyumlu eylem
olarak degerlendirilemez. Uyumlu eylemin, tesebbiisler arasinda pratik is birligine
dayandig1 sdylenebilir. Diger bir deyisle, uyumlu eylemin varliginin gerceklesmesi i¢in
tesebbiisler arasindaki o eylemin anlagma ya da karara dayanmadan ger¢eklesmis olmasi

gerekir®.

Uyumlu eylemler kavrami, hi¢ tartismasiz diizenlemede yer alan rekabeti
siirlayict diger durumlardan en genis ve en belirsiz olanidir. Bu kavram, tesebbiisler

arasindaki fiili bir anlasma disinda kalan her tiirlii is birligi faaliyetini kapsar’'.

RKHK. m. 4’te rekabeti kisitlayan faaliyetlerin en basinda tesebbiisler arasindaki
anlagsmalar yer almaktadir. Bu baglamda, uyumlu eylem ile anlagma arasindaki farklarin

daha 1yi anlasilabilmesi i¢in anlasma kavraminin ele alinmasinda yarar bulunmaktadir.

28 SANLI, Gegersizlik, s. 87-88; CENGIZ, s. 23; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 191; CANBOLAT, s. 57-58.
29 BASAR, s. 34; Ayrica bkz. SANLI, Gegersizlik, s. 80; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 210.

30 JKIZLER, 5. 171; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 198-199.

31 GOYDER, s. 94; ASCIOGLU 07, s. 76; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 191-192.
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Anlasmanin (agreement), tesebbiisler arasindaki a¢ik veya zimni mutabakat
olarak tanimlanmas1 miimkiindiir*2. Genel ve géreceli bir kavram olan anlasma, en az
iki tarafin belirli bir konuda, 6zellikle rekabet konusunda birbirini anlamis olmalarim
ifade eder. Bu genel ve soyut anlami disinda anlagsma kavramina farkli igerikler de
yliklenebilmektedir. Rekabet hukukunda anlasma kavramina o©Onemli sonuglar
baglanmigtir. Bu sonuglardan biri anlagsmalarin rekabeti kisitlayici olmalaridir. Bu
alanda anlasma kavrami, en az iki tarafin bir araya gelmesini gerektiren, Rekabet
hukukunun hukuka aykir1 olarak kabul ettigi ve miieyyide seklinde bazi sonuglar
bagladig1 hukuka aykir1 bir davrams seklidir®. Rekabeti kisitlayici anlagsmalar; fiyatlar,
iretim, pazar ve miisteri gibi konular1 kapsayici sdzlesmelerdir. Anlagmalar yazili veya
sozlii (sifahi) olarak da yapilabilir. Bu tiir anlasmalarin yazili olmas1 zorunlu degildir*.
Konusu ve sekli ne olursa olsun, rekabeti kisitlayict anlagsmalar Rekabetin Korunmasi

Hakkinda Kanun’da yasaklanmistir.

Sozlesme ve anlagma kavramlart cesitli hukuk dallarinda farkli sekilde
tanimlanmistir®. Ozellikle Borglar Hukuku ve Rekabet Hukuku acisindan her ikisinin
farkli anlamlarda kullanildigi gériilmektedir®. Rekabet Kanunu, sdzlesme kavrami
yerine, anlagsma terimini 6zellikle kullanmistir. Ciinkii burada yazili, sozlii, acik veya

zimni her tiirlii taraflar aras1 uyusma anlasma olarak kabul edilmektedir®’. Oysa TBK

32 Rekabet Terimleri S6zI0g0, s. 17.

33 ATES, Kavramlar, s. 85.

34 Rekabet Terimleri S6zI0gu, s. 17.

35 Sherman Yasasi 1. maddesinde rekabeti kisitlayan faaliyetlerin basinda tesebbiisler arasi “sdzlesme”
(contract) s6zcligu yer almaktadir. Amerika Birlesik Devletleri hukuk diizeninde, sdzlesme ile anlasma
kavramlari birbirinin yerine gececek sekilde ayni anlamda kullanilmaktadir. Bu nedenle, Sherman
Yasasinda sozlesme ile anlasmanin kastedildigi anlami ¢ikartilabilir. Zira Rekabet hukuku uygulamasinin
sozlesme ile sinirli olmadigi kabul edilmektedir, TURNER, p. 656; AREEDA/HOVENKAMP, p. 16, N. 1403.
% CENGIZ, s. 34; GUVEN, s. 70.

37 CENGIZ, s. 34; ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 207; Rekabet hukuku agisindan anlasmalarda sekil sarti
aranmadigl yonindeki Gaziantep Tilmen Oteli kararinda su ifadelere yer verilmistir: “4054 sayil
Kanun’un 4’lincii maddesinin gerekgesinde ‘Bu Kanunun amaci rekabetin korunmasi olduguna gére,
rekabeti engelleyici, kisitlayici veya bozucu tesebbiisler arasi anlasma ve uygulamalarin yasaklanmasi
gerekir. Maddenin amaci bakimindan anlasma, hukuki sekil sartlarina uymasa bile taraflarin kendilerini
bagl hissettikleri her tiirlii uzlasma ya da uyusma anlaminda kullaniimistir”, Rekabet Kurulu 26.11.1998
tarihli ve 93/750-159 sayili karari. Bu Karar Danistay 13.Daires’’'nce iptal edilmistir. Bkz. Rekabet
Kurulu’nun ayni konuya iliskin 21.10.2005 / 25.10.2005 tarihli ve 05- 71/981-270 / 05-73/986-273 sayili
karari.
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m. 1/’e gore sozlesme, taraflarin karsilikli ve birbirine uygun iradelerinin degisimi

sonucu kurulan bir hukuki islemdir®,

Anlasma kavramindan, oncelikle Medeni Hukuk ve Borg¢lar Hukuku anlaminda
gecerliligi olan sozlesme akla gelmemelidir. Rekabeti sinirlandirmak i¢in diizenlenen
anlagmalar genel olarak gizli bir sekilde gerceklestirilir. Her iki taraf agisindan iradi bir
anlagsmanin varliginin kabulii icin herhangi bir sebep dolayisiyla anlagmanin taraflarinin

kendisini bu anlasmayla bagh kabul etmeleri gereklidir®®.

Anlagma kavramina, Rekabet Hukukunda olaganiisti genis bir anlam
taninmaktadir®®. ABIDA ve birgok iilke Rekabet Kanunu tarafindan da bu yaklasim
benimsenmektedir. RKHK. m. 4’te anlasmalarin kurulmasina, sekline ve tanimina yer
verilmemektedir. Bununla birlikte Kanununun 4. maddesinin gerekcesinde konuyu
aciklayict su ifadelere yer almaktadir: “Bu Kanunun amaci rekabetin korunmasi
olduguna gore, rekabeti engelleyici, kisitlayict veya bozucu tesebbiisler arast anlagsma
ve uygulamalarin yasaklanmasi gerekir. Maddenin amaci bakimindan anlasma, Medeni
Hukukun gecgerlilik kosullarima uymasa bile taraflarin kendilerini bagh hissettikleri her
tirlii uzlagsma ya da uyusma anlaminda kullamilmistir. Anlasmanin yazili veya sozlii
olmasinin onemi yoktur. Tesebbiisler arasinda bir anlagmanin varligi tespit edilemese
bile tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz davranislar: yerine gegcen bir koordinasyon
veya pratik bir ig birligi saglayan dogrudan veya dolayl iliskiler de eger ayni sonucu
doguruyorsa yasaklanmigtir. Boylece tesebbiislerin kanuna karsi hile yolu ile rekabeti

smrlayict uygulamalart mesru gostermeleri engellenmek istenmistir.”

Doktrinde ve uygulamada dile getirilen gériise gore, ABIDA. m. 101 ve RKHK.
m. 4’te kullamlan “anlagsma” sozciigii, hukuken gegerli ve baglayici olan anlagmalarla

birlikte, her tiirlii bilgi acgiklamalarini, fiili davranislari, centilmenlik anlagmalarini,

38 EREN, Genel Hiikiimler, s. 211.
39 SANLI, Gegersizlik, s. 76-77; ASLAN, Rekabet Hukuku 1993, s. 47.
40 GREEN/ROBERTSON, p. 292; SANLI, Gegersizlik, s. 77.
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karsilikli niyet aciklamalari, taahhiitleri dahi kapsayan cok genis bir kavramdir*!.
Doktrindeki farkli bir diisiinceye gore anlagsma kavraminin, hukuksal olarak baglayici
olan anlagmalar disinda 6zellikle centilmenlik anlagsmalar1 gibi baglayiciligi olmayan,
karsilikhi iradeleri de kapsayacak sekilde genis yorumlanmamasi gerekir®>. Bu goriise
gore, bu tiir iligkilerin anlasma olarak kabulii ispat1 giiclestireceginden s6z konusu

durumlarin uyumlu eylem kavrami icinde degerlendirilmesi gerekir®’.

Anlagsma kavrami, baskin gorlise gore, centilmenlik anlagsmalarim da igerecek
genislikte bir anlama sahiptir**. Centilmenlik anlasmalar1 (gentlemen’s agreements),
taraflarin hukuki degil ekonomik, ahlaki veya toplumsal baskilar gibi sebeplere dayanan
fiili bir baglayicihg ifade eder®. Hukuken herhangi bir bor¢ dogurmayan ancak
taraflarin davranislarinin sinirlandig1 durumlarin da anlasma kavramina dahil oldugunu

soylemek miimkiindiir®®.

Anlagsma kavrami, yalnizca anlagsmanin taraflarin1i hukuksal agidan baglayan
sozlesmeleri degil; bunun yani sira taraflar ahlak agisindan da bagl kilan taahhiitleri

de (morally binding commitments) kapsamaktadir. Boyle bir anlasmanin varliginin “hal

41 GREEN/ROBERTSON, p. 292, N. 6.3; BELLAMY/CHILD, Common Market, p. 44-45; KORAH, Competition
Law, s. 51-52; RITTER/BRAUN, p. 100-105; GOYDER/GOYDER/ALBORS-LLORENS, p. 19-20; VAN
BAEL/BELLIS, p. 27-29; WHISH/BAILEY, p. 102-103; WYATT/DASHWOOD, p. 354-355;
RODGER/MACCULLOCH, p. 162-163; ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 50,51; TEKINALP/TEKINALP, s.
335; CENGIZ, s. 34-35; IKIiZLER, s. 199-200; ASCIOGLU OZ, s. 72; ARI, s. 63.

42 MATHIJSEN/DYRBERG, p. 353, N. 22-09; SANLI, Gegersizlik, s. 77;

S TOPCUOGLU, isbirligi, s. 170.

44 KORAH, Competition Law, p. 51; BELLAMY/CHILD, Common Market, p. 44, N. 2-016; BELLAMY/CHILD,
European Union Law, p. 108, N. 2-044; JONES/SUFRIN, p. 141; WHISH/BAILEY, p. 102-103; LIPPS, s. 42;
“Tartismali olan nokta anlasmalarin dava edilebilir olmalarinin gerekip gerekmedigi mi yoksa sadece
centilmenlik anlasmalarinin yeterli olup olmadidi sorusudur. Bu sorunun cevabi evettir. Clinkii karsilikl
irade mutabakati nedeniyle rekabetin kisitlanmasi baglayici aracin yargisal yaptirim kabiliyetinde degil
zaten taraflarin sézlesmeyle (stlendikleri baghlik nedenine dayanmaktadir”, LIPPS, s. 42; Rekabet
Kurulu’nun 08.03.2013 tarihli ve 13-13/198-100 sayil karar:.

45 SANDROCK, s. 858.

46 Taraflar arasinda yalnizca ahlaki baglayiciliga neden olan Centilmenlik anlasmalarina da fiilen uyulmasi
halinde bir anlagsmanin varligindan s6z edilmektedir. Bunun nedeni, bu tiir anlasmalarda taraflara ahlaki
bir borg yiklenmesidir, KAPTEYN/VAN THEEMAT, p. 848; BELLAMY/CHILD, European Union Law, p. 108,
N. 2-044; GLEISS/HIRSCH, p. 70, N. 17; Taraflara ahlaki bir borg yiikleyen anlasmalarinda ABIDA m.101’e
gore anlagsma kapsamina girdigi kabul edilmektedir, BELLAMY/CHILD, European Union Law, p. 108, N. 2-
044.
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ve sartlardan” anlasilabilmesi de miimkiindiir*’. Ornegin, bir Komisyon kararinda, bir
mal iireticisinin, saticilarina/bayilerine gonderdigi bir genelgeyi (sirkiileri) de anlasma
olarak kabul etmistir*®. Bunun yani sira, bir {iriiniin genel satim sartlarinin diizenlendigi

basili bir belgenin dahi anlasma olarak kabul edildigi goriilmektedir®.

Rekabet Kanunu, tesebbiisler arasi anlagmalarin rekabete aykir1 amag tasimasinin
veya bu etkinin olusmasimin hukuka aykir1 oldugunu belirtmistir (RKHK. m. 4).
Boylece Kanun, rekabete aykir1 anlagsmalar bakimindan mutlak bir yasak getirmistir.
Ancak, bu anlasmalarin hukuken baglayici olup olmamasina iliskin bir aymrim

yapmarmstlrso.

Tirk Hukuku agisindan anlagmalarin rekabeti 1hlal etmesi icin baglayici olup
olmamasina iliskin bir diizenleme bulunmamaktadir. Kaynak Kanunda oldugu gibi
anlagsmalarin rekabeti ihldl etmesi icin baglayici olmasinin gerekmedigine dair
doktrinde bazi1 goriisler’! bulundugu gibi hukuken baglayici olan anlasmalar ile simrli
oldugunu savunan farkli bir goriis® de vardir. Kanun koyucunun, sézlesme veya
anlagma ifadesini kullanarak, hukuken baglayiciligi olan sozlesmeler ile hukuken

baglayiciligi olmayan anlagsmalar1 vurgular nitelikte ayr1 ayr1 belirtmistir.

Doktrinde baskin goriis olan anlasma kavramini sézlesme ile sinirlamanin dogru
olmayacag fikrine katilmaktayiz. Anlagmalar, sozlesmeleri de kapsayan genis bir
anlama sahiptir. RKHK. m. 4’te anlagma ifadesinin Kanun koyucu tarafindan bilingli
bir sekilde kullanildig1 siiphesizdir. Bunun tek istisnasi “rekabetin sinirlanmasinin ézel
hukuk alanindaki sonuglarr” bolim baslig altinda diizenlenen RKHK. m. 57°dir. Bu
maddeye gore, “her kim bu Kanuna aykirt olan eylem, karar, sézlesme veya anlasma ile

rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki

47 TEPEA BV v Commission of the European Communities (C28/77), ECJ, 20 June 1978, p. 1.

48 BMW Belgium NV and Belgian BMW dealers, No L 46/34, OJEC, 17 February 1978, p. 33; TUSIAD,
Rekabet Hukukunda Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, Yayin No: TUSIAD-T/98-12/244, 1998.

49 ESIN, s. 32; CENGIZ, s. 35.

S0 ARI, 5. 61.

51 ASLAN, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 74; AKINCI, s. 42 vd.; BADUR, s. 58.

52 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 170.
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hakim durumunu kotiiye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her tiirlii zararini tazmine
mecburdur. Zararmm olusmasi birden fazla kisinin davraniglar: sonucu ortaya ¢ikmis ise

bunlar zarardan miiteselsilen sorumludur.”.

Buraya kadar yapilan agiklamalardan anlagma kavraminin, sdzlesme ifadesini de

iceren ama ondan daha genis anlama sahip bir kavram oldugu anlasilmaktadir™.

Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda uyumlu eylemler ile anlagmalarin ayri
kavramlar oldugu kabul edilmektedir. Bununla birlikte, bu iki kavramin birbirinin,
devami niteliginde olabilecegi de belirtilmektedir. Rekabeti bozma amaci olan bir
anlagsmanin zamanla uyumlu eyleme de doniisebilmesi daima miimkiindiir. O yiizden bu
iki kavram, tek bir olay i¢inde de gerceklesebilir. Onemle vurgulamak gerekir ki, bir
anlagsmanin varliginin tespiti halinde rekabeti ihlal s6z konusudur. Bir uyumlu eylemin
varliginin belirlenmesi ise ortak niyetin ispatlanmasi anina kadar ancak rekabetin ihlali

iddiasinin konusu olabilir’*.

Uyumlu eylem ile anlasma kavramlarimin birbiriyle olan iliskilerinin
anlagilabilmesi icin ABAD’1n “Boya Maddeleri” ve “Seker Karteli” kararlarina kisaca

deginmekte yarar vardir.

Boya ve Seker Karteli kararlarinda, anlagmalarla uyumlu eylem iliskisinin ortaya
konulmasi amaglanmamaistir. Ancak, Boya ve Seker Karteli kararlart sonucunda uyumlu

eylemlerin gergeklesmesi i¢in rekabet kurallarini dolanma amaci tasiyan is birligi

53 Anlasmalarin, yazili olmasi zorunlu degildir; sdzIi de olabilir. Hatta yazili olan ve olmayan unsurlari bir
arada bulundurabilir. Bu anlagmalar, imzali ya daimzasiz olabilir. Anlasmalara tarih atiimasinin bir 5nemi
bulunmamaktadir. Anlasmanin ifa edilmesinin veya bir mieyyideye tabi tutulup tutulmamasinin
anlasmanin kurulmasina bir etkisi yoktur, BELLAMY/CHILD, European Union Law, p. 107-108;
FAULL/NIKPAY, p. 70, N. 2.27.

54 ESIN, s. 40; Ayrica bkz. SANLI, Gegersizlik, s. 106.
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durumunun gergeklesmesi gerekmektedir. Zira uyumlu eylemlerin bu 6zelligi bircok

kararda istikrarl1 bir sekilde vurgulanmaktadir™.

S6z konusu ICI karari ile uyumlu eylemlerin, bir anlagmanin varligir asamasina
gelmeme durumunu farkli sekillerde yorumlamak miimkiindiir. Ik olarak, uyumlu
eylemlerin anlagmalara nazaran daha gevsek bir damigiklik tiirli oldugu sdylenebilir.
Ikinci olarak, uyumlu eylemlerin anlasmalar kadar ciddi bir baglayicilik unsuru
tasimadig1 sonucuna ulasilabilir. Bir diger agidan ise, uyumlu eylemlerin zaman
bakimindan anlasmalardan daha once meydana geldigi ifade edilebilir. Taraflar
arasindaki baglanti ile saglanan yakinlagsma daha sik1 bir hal aldiginda anlagsma meydana
gelmis olur. Bu nedenle, uyumlu eylemlerden sonraki bir asamada anlasmanin meydana
geldigi kabul edilebilir. Diger bir ifadeyle, anlasmanin varhiginin kabul edilmedigi

durumlarda uyumlu eylemlerin varligindan so6z edilebilir.

Yatay anlagmalar, aym {iretim veya pazarlama seviyesinde olan tesebbiisler
arasindaki yapilan anlagsmalardir. Dikey anlagsmalar ise, mal veya hizmetlerin, iiretim
asamasindan tliketicilere sunulmasina kadarki siliregte farkli asamalarda faaliyet
gdsteren tesebbiislerin aralarinda yapmis oldugu rekabeti simrlayici anlasmalardir®’.
Komisyon ve Adalet Divani, rekabet halindeki tesebbiisler arasindaki yatay anlagmalar
ile iiretim, dagitim, pazarlama ve satig gibi piyasanin farkli seviyelerinde faaliyet

gosteren tesebbiisler arasindaki dikey anlagsmalarin da rekabete aykir1 oldugunu ifade

55 CENGIZ, s. 30 vd.; IKIZLER, s. 174; Flat Glass adi altinda bilinen Sociéta Italiano Vetro k. Komisyon
Davasinda® ilk Mahkeme “rekabeti bozucu nitelikte oldugu iddiasiyla yargiya intikal eden uyumlu
eylemlerin ihl@l niteligi tasiyip tasimadiklarinin tespitine, uyumlu eylemin vuku buldudu pazarin yapisi
g6z dniine alindiktan sonra hiikiim verilebilir ve ihldl iddiasi tasiyan uyumlu eylemlerin amag ve
etkilerinin igerisinde bulunduklari pazar sartlari soyutlanarak tespit edilemeyecegi” ne karar vermistir.
Flat Glass davasi, belirlenen sartlarla Komisyon tarafindan dikkate alinmamasi nedeniyle ilk Mahkeme
karari temyiz edilmistir. ilk mahkeme de Komisyonu, Topluluk ictihatini hukuki olmayan yeterli ve somut
bulgular elde etmeden devreye soktugu igin elestirmistir, TUSIAD, s. 34.

56 [KIZLER, s. 172.

57 TOPGCUOGLU, isbirligi, s. 182; ARI, s. 41, 44,

15



etmistir. Bu nedenle her tiirlii rekabete aykir1 anlasma, ABIDA. m. 101 kapsaminda

yasaklanmugtir™,

Volkl k. Etablissements J. Vervaecke Davasi’nda® da Ik Derece Mahkemesi,
uyumlu eylemin rekabeti kisitlayan bir etkiye sahip olup olmadigina iliskin karar
vermistir. Bu kararinda, pazar sartlart dikkate alinmadan uyumlu eylemin rekabeti
kisitlayic1 etkisi olup olmadigina iliskin bir karar verilemeyecegi yoniinde hiikiim
kurmugtur. Sonu¢ olarak, Topluluk Rekabet Hukuku’'nda olaya iki agidan
bakilmaktadir; “bir wuyumlu eylemin ihlal niteligi tasyip tasimadigina karar
verilebilmesi icin, bir taraftan uyumlu eylemdeki kotii niyetin ispat edilmesi, bir diger
taraftan da pazarin ozel sartlarinin degerlendirilmesi”’ gerekmektedir. Bazi olaylarda

da bu unsurlarin bir arada degerlendirildigini soylemek miimkiindiir®.

Somut olayda, anlagmalarla uyumlu eylemlerin bir arada bulunmasina herhangi
bir engel yoktur. Aralarinda anlasan birden fazla isletme, kendileri digindaki farkl
isletmelerle de uyumlu eylem iliskisi olusturarak rekabeti smirlayabilirler. Ancak, daha
az karmasa igeren ihlal durumlarinda, anlagmalarla uyumlu eylemler arasindaki iligkinin
usul agisindan kademeli olarak ileri siiriilmesi miimkiindiir. Cok karmagik yapili kartel
kararlarinda ise, rekabeti siirlayict davramg ihlallerinin siirmi belirlemek her zaman
miimkiin olmaz. 1986 tarihli Komisyon’un Polypropylene kararinda®', tesebbiislerin
diizenli ve kurumsallagsmis toplantilar ¢ercevesinde yiiriittiikleri karmagiklik gdsteren
tim faaliyetleri, siiregelen tek anlasma catist altinda toplanmisti. Komisyon’a gore,
tesebbiisler bir cerceve anlasmasi ve buna dayanan alt anlagmalarla uzun bir siire
iligkilerini devam ettirmislerdir. Boylece bir durumda, kisim kisim olmak {izere
stiregelen tek bir ihlalin varligimn kabulii yolu agilmustir. Yillara yayilan iliskilerin
bazen anlagsmalara bazen uyumlu eylemlere dayanmasi miimkiindiir. Dolayisiyla
yillarca siirebilen bdylesine biiyiik tek bir ihlalin varligi halinde, karmasik karteller

(complex cartel) niteliginde tek bir 1hlal s6z konusu olur. Mahkemeler ve Komisyon

8 ASCIOGLU 07, s. 72-73.

59 volkl k. Etablissements J. Vervaecke, Rec., Case 5/69, ECJ 1965.

0 TUSIAD, s. 34.

61 polypropylene, Commission Decision 86/398/EEC of 23 April 1986, 0.J. 1988, L 230/1.
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nezdinde ise, ortak plan temeline dayali boyle biiyiik tek bir ihlalde, rekabetin ihlali ya
da kartel bir biitiin olarak goriilmektedir. Bu baglamda karmasik karteller, anlasma ve

uyumlu eylemler i¢in {ist kavram niteligi tasimaktadir®.,

Bu 6zellikleriyle, karmasik kartel agisindan AB Rekabet Hukukunun ABIDA. m.
101 hiikmii, Amerikan Rekabet Hukukunun Sherman Yasasi m. 1’e ciddi sekilde
yakinlagsmistir. Amerikan Rekabet Hukukunda fiili birliktelik (combination) ile gizli is
birligini (conspiracy), “is birligi” adi altinda toplamak miimkiindiir. Bu anlamdaki is

birliginin hem anlagsmalar1 hem de uyumlu eylemleri kapsadig1 sdylenebilir®.

Rekabet Kurulu’nun gilincel bazi kararlarinda, anlasma ve uyumlu eylem
ifadelerinin birlikte kullanildig1 ve Kanun’un 4. maddesi kapsaminda olan rekabetsel
ihlalleri kapsayacak sekilde genel bir ifade olan “uzlagma” kavraminin tercih edildigi
gozlenmektedir. Kurul bir kararinda®, anlasma ve uyumlu eylem aymrmimin ¢ok 6nem
teskil etmedigi hususu vurgulanarak, “anlasma ve wyumlu eylem arasmdaki yapay
farkhihiktan ziyade mezkir Kanun hiikmii kapsamindaki uzlasmalar ile salt paralel
davramislar arasindaki ayrimin ortaya konulmasmin *“ dnemine deginilmis; bu nedenle
“uyumlu eylemin apayrt bir rekabet hukuku kavrami olarak degil fakat 4054 sayili
Kanun ve gerekcgesinde belirtildigi iizere, anlasmanin varliguin ispatlanmasinda bir

arag olarak kabul edilmesi gerektigi” ifadelerine yer verilmistir.

Sonug¢ olarak; uyumlu eylemlerden farkli bir hukuki muamele olan anlagma,
butlan yaptirimina tabi tutulmustur. Bunun yani sira anlagsmalarin varligini iddia eden
kisi bunu ispat etmekle yilikiimliidiir. Oysaki uyumlu eylem iddiasi ileri siiren kisi,
isletmeler arasindaki isbirligini ve uyumlu hareket etme planlamalarini ispat etmek
zorunda degildir. Bir diger fark ise taraflarin rekabeti ihlal etmek amaciyla yaptiklar

anlagma ile birlikte RKHK. m. 4 acisindan hukuka aykirilik unsurunun gergeklesmesi

62 ARI, s. 55 vd.; IKIZLER, s. 247-250.
63 AREEDA/HOVENKAMP, p. 16, N. 1403.
64 Rekabet Kurulu 08.03.2013 tarihli ve 13-13/198-100 sayili karari, s. 24.
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icin yeterlidir. Oysa, uyumlu eylemlerin, taraflar arasindaki is birligi arzusunun

uygulama asamasina gegirilmedikge bunu fiilen yasaklayabilme imkan1 yoktur®.

II. UYUMLUEYLEM VE TESEBBUS BiRLiGi KARARLARI

A. TESEBBUS BIiRLiGi VE TESEBBUS BIiRLiGi KARARI
KAVRAMLARI

ABIDA. m. 101’in hiikmii, isletmelerin tarafi olduklar1 anlasma, karar ve uyumlu
eylemleri keza isletmelerin bagli bulunduklari meslek/oda birlikleri araciligiyla
gerceklestirdikleri benzer filleri de kapsamaktadir. Topluluk rekabet hukukunda “birlik”
kavrami, tarim kooperatifleri, hukuki kisilik kazanmasi yasal olarak miimkiin olmayan
topluluklari, kar amaci giitmeyen dernekler, federasyon veya konfederasyonlar ifade

etmektedir®.

ABIDA. m. 101 kapsamindaki tesebbiis birlikleri, daha ok ABAD igtihatlarinda
tamimlanmaktadir. Isletme birligi niteligindeki kuruluslarin kararlarini, Genel
Kurullarimin aldig: kararlar, yetkili organlarinca alinan prensip kararlari, Kurulusun
kendi i¢ isleyisine ait tiiziik niteligindeki diizenlemeler, iiyelik kosullarini belirleyen
esaslar veya eylem planlar1 olusturmaktadir. Tesebbiis birliklerinin iiyelerine gonderdigi

baglayici olmayan tavsiye kararlari da “karar” olarak nitelendirilmektedir®’.

Komisyon, isletme birliklerine liyelik nedeniyle bazi kurallara uyma zorunlulugu
getirirken, diger yandan da birligin yasal diizenlemelerinin ise iiyelerinin
diisiincelerinden olustugunu kabul etmektedir. Nitekim Cimento Davasinda, komisyon

bu gorilisiinii esas alarak, rekabeti kisitlayic1 veya engelleyici fiillerde bulunmasinin,

5 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 209 vd.; SANLI, Gegersizlik, s. 86.
6 VAN BAEL/BELLIS, p. 35-36; ESIN, s. 33; TUSIAD, s. 26.
7 WHISH/BAILEY, p. 114; JONES/SUFRIN, p. 162; ESIN, s. 33-34; TUSIAD, s. 26.
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isletme tarafindan birlik liyeliginin Onlenemeyecek bir neticesi olarak gosterilmesi

gayretlerine kars1 ¢tkmustir®,

Bir “tesebbiis birligi karari”’ndan s6z edilebilmesi i¢in, dncelikle bir “tesebbiis
birligi”nin bulunmas1 sarttir. Rekabet Kurulu’nun da tesebbiis birlikleri karari
kavramini, Topluluk makamlari ile ayn1 yonde yorumladigi anlagiimaktadir. RKHK. m.
3’te “tesebbiis birlikleri”, “tesebbiislerin belirli amaglara ulasmak i¢in olusturdugu
tiizel kisiligi haiz ya da tiizel kisiligi olmayan her tiirlii birlik” olarak tanimlanmistr.
Tesebbiis Birligi, iki veya daha fazla isletmenin bir araya gelerek olusturdugu meslek
birligidir. Bu birligin, hukuka uygun olarak kurulmus ve tiizel kisilige sahip olup

olmamasinin rekabet hukuku bakimindan bir dnemi bulunmamaktadir®.

Tiizel kisiligi olan dernek, sendika, federasyon gibi topluluklar, tesebbiis birligi
olarak kabul edilmektedir; bu konuda higbir siiphe bulunmamaktadir’’. Ancak, tesebbiis
birligi kavraminin, yalmzca tiizel kisilik sahibi topluluk veya kuruluslardan m1 yoksa
kendisine tiizel kisilik taninmamis kuruluslar1 da kapsamakta midir sorusu akillara
gelmektedir. Doktrinde, Topcuoglu'na’' gére, tiizel kisiligi bulunmayan fiili
gruplagmalar uzun stireli olsa bile, “tesebbiis birligi” olarak kabul edilmesi miimkiin
degildir. Bu goriise gore, her ne kadar Rekabet Kanunu ve doktrindeki bir goris, tlizel
kisilige sahip olmayan topluluklar, tesebbiis birligi olarak nitelendirmis olsa da,
hukuken sorumlulugu bulunmayan gruplarin Kanunun uygulama alanina sokulmasini
isabetli bulmamistir. Bu kapsamda, tiizel kisiligi bulunmayan topluluk veya

kuruluslarin, baglayic1 sekilde “karar” almalar1 miimkiin degildir’>

Doktrindeki diger bir goriise gore ise, tiizel kisiligi bulunmayan adi sirketler gibi
birlesmelerin de, tesebbiis birligi olarak kabul edilmesi miimkiindiir. Bir gruplagmanin,

Rekabet hukuku agisindan, tesebbiis birligi olarak kabul edilebilmesi igin, tiizel

8 ESIN, s. 34.

9 ASLAN, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 96; SANLI, Gegersizlik, s. 83; AR, s. 70.
0 AKINCI, s. 178.

L TOPCUOGLU, isbirligi, s. 184.

2 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 184.
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kisiliginin bulunmas1 gerekmemektedir. Tesebbiislerin bir araya gelmesi, ticari amagla
olabilecegi gibi baska amaglarla da olabilir. Onemli olan belirli mesleki amaglar igin
sirekli veya en azindan siireklilik arz eden organizasyon igerisinde bir araya
gelinmesidir”®. Siirekli olmayan fiili birlikteliklerin ise “tesebbiis birligi” olarak degil,

sartlar1 saglamasi halinde “uyumlu eylem” olarak degerlendirilmesi miimkiindiir’*.

Doktrindeki bu goriisleri birbirinden ayiran temel hususun su noktada toplandigi
sdylenebilir’: Tesebbiis birligi, tiizel kisilige sahip ise hukuka aykir1 olarak verdigi
karardan dolay1r sorumlu tutulmasinin 6niinde hukuki bir engel bulunmamaktadir.
Bununla birlikte, sorumluluk yoniinden tesebbiis birliginin tiizel kisilige sahip olup
olmamasi esash bir unsur olmadigina gére bdyle bir durumda’®, tiizel kisilige sahip
olmayan tesebbiis birlikleri hukuken nasil sorumlu tutulacaktir? Topguoglu’’’na gore,
tiizel kisilige sahip olmayan bir topluluga davaci sifatina sahip olmamasi nedeniyle
husumet yoneltilemez. Husumetin ortakligi olusturan tiim ortaklara yoneltilmesi
gerekir. Tiim zarar ve hasar sorumlulugu karsisinda, tiizel kisiligi bulunmayan
topluluklar, bir biitiin olarak ancak ferdi sorumluluklart kapsaminda sorumluluklar

olacaktir.

Kanaatimizce, Kanunun ruhuna uygun olarak tesebbiis birligi kavraminin
belirlenmesinde toplulugun veya kuruluslarin tiizel kisilige sahip olup olmamasi esasli
bir unsur degildir. Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’a gbre boyle bir ayirimin
onemli olmamasi sebebiyle tiizel kisilige sahip olmayan bir tesebbiis birligi karar1 da
anilan Kanun kapsamina dahil olmalidir. Nitekim Rekabet Kurulu, Bodrum’daki su

dagiticilar1 arasinda yapilan bir protokolii tiizel kisiligi olmayan tesebbiis birliginin

73 ASLAN, s. 96-97; AKINCI, s. 178-179; Aksi ydnde gériis icin bkz. ARI, s. 68. Bu yazara gére, “bir birligin
tesebblis birligi seklinde nitelendirilmesi icin gegici nitelik tasimasinin bir 56nemi yoktur. Bu birlik ¢ok kisa
siire icin, hatta bir defaya mahsus olmak iizere toplanmus bile olabilir. Onemli olan bu birligin rekabeti
sinirlama amact ile veya bu etkiyi doguracak sekilde hareket etmesidir. Aksine yorum bu tip birlikteliklerin
denetimini gliglestirecektir” (AR, s. 68).

74 SANLI, Gegersizlik, s. 38.

> TOPGCUOGLU, Tesebbiis Birlikleri, s. 137.

76 GUVEN, s. 82.

77 TOPCUOGLU, Tesebbiis Birlikleri, s. 137. Yazar, ayni zamanda tiizel kisiligi bulunmayan tesebbiis
birliklerine hal ve sartlara gore adi ortaklga iliskin hiikiimler uygulanabilecegi gorisiindedir, bkz.
TOPCUOGLU, Tesebbiis Birlikleri, s. 138.
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karar1 olarak kabul etmistir. S6z konusu karara gore, “sorusturma Heyeti hazirladigi
raporda, 4054 sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun'un 4. maddesini ihlal edici
nitelik tagiyan “Protokol” iin bir tesebbiis birligi karar: niteliginde oldugu sonucuna
varmistir. Kanun'un “Tammlar” bashgr altindaki 3. maddesinde yer alan “ Bu
Kanunun uygulanmasinda... Tesebbiis Birligi: Tesebbiislerin belli amaglara ulasmak
icin olusturdugu tiizel kisiligi haiz ya da tiizel kisiligi olmayan her tiirlii birlikleri... ifade
eder” seklindeki tanimlama,; ayrt bir tiizel kisiligi olsun veya olmasin belli amaglara
ulagmak icin kurulmus birliklerin “tesebbiis birligi” olarak degerlendirilmesi
gerektigini ortaya koymaktadir...bir tesebbiis birliginden bahsedebilmek i¢cin birden ¢ok
tesebbiisiin belirli amaglara ulasmak icin bir araya gelmeleri Kanun agisindan yeterli
gortilmiis ve bu birlikteligin bir tiizel kisiligi haiz olup olmamas: dikkate alinmamigstir.
Bu noktada bir tesebbiis birliginden bahsedebilmek icin belirli ortak amaclarla bir
araya gelme ve bu birlikteligin devamli olmast yaninda siirdiiriilmesini saglayacak
denetim unsurlari one ¢ikmaktadur...Sorusturma konusu 05.04.2000 tarihli protokoliin
fivat belirleme ve pazar paylasimi haricindeki hiikiimlerinin, meslegin miisterek
menfaatlerine yonelik kurallar koydugu ve kacak su satisint engellemenin yani sira halk
saghgin ilgilendiren meslek i¢i hususlart da diizenledigi dikkate alinarak, soz konusu
protokoldeki ifadelerin tesebbiisler arasi bir anlasmadan ziyade tesebbiis birligi karart
niteliginin agwlik tasidigina ve bu nedenle 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun'un 3 iincii maddesinde belirtildigi sekilde tiizel kigiligi olmayan bir tesebbiis

birligi karari olduguna” karar vermistir’.

Tesebbiis birliklerinin iiyeleri esas itibariyle tesebbiislerdir. Bu baglamda, bagh

tesebbiislerin olusturdugu holding ya da benzeri yapilar tesebbiis birligi olarak

78 Rekabet Kurulu’nun 22.01.2002 tarih ve 02-04/39-20 sayil karari; s6z konusu kararda karsi oy yazisi
icin bkz. “4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 3. maddesinde yer alan ''Tesebbiis Birligi"
tanimi, "tiizel kisiligi haiz olmayan her tiirlii birlikleri" kapsamakla birlikte bu birliklerde, rekabet hukuku
anlaminda bazi unsurlarin bulunmasi da zorunludur. Amag, siireklilik veya siireklilik niyeti, karar
verebilme imkdni saglayan bir yapilanma, belirli araliklarla toplanma seklinde ortaya ¢ikabilecek fiili
birliktelik unsurlari bu tirdendir. Su dagitimi isiyle istigal eden tesebbiisler, yapilan protokole uyum
konusunda denetlemeyi kararlastirmis olmalarina karsin, tesebbiis birligi statiisiinde aranan diger
kosullar1 saglamadiklarindan, tesebbiislerin yaptiklari anlasmayi Kanun'un 3. maddesindeki ' tiizel
kisiligi olmayan bir tesebblis birligi karari" olarak nitelendirmek, Kanun'un amacina, ayrimlama ve
sistematigine uygun diismemektedir. Bu nedenle, adi gecen anlasmanin tesebblisler arasi bir anlasma
seklinde ele alinmasi gerekir”, Rekabet Kurulu’nun 22.01.2002 tarih ve 02-04/39-20 sayili karari.
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degerlendirilemez”. Bunun yam sira, sadece tesebbiisler degil, tesebbiis birliklerinden
olusan birlikler de tesebbiis birligi olarak kabul edilmektedir. Zira Rekabet Kurulu,
BIAK Kararinda® aym hiikme varmistir. S6z konusu kararda, Reklamcilar Dernegi
kendisi aleyhine sorusturma agilmasina karsi ¢ikarak kendi iiyelerinin reklam ajanslari
(yani tesebbiisler) olmadigini, bilakis reklamcilar (bir reklam ajansinda ¢alisan kisiler)

oldugunu ileri siirmiistiir®'.

Kanunda tesebbiis birliklerinin 6zel hukuk tiizel kisileri olmasi gerektigine iliskin
bir hiikiim bulunmamaktadir; bundan dolay1 kamu tiizel kisileri de bu kapsam iginde
degerlendirilmelidir. Kamu tiizel kisileri, devlet tiizel kisiligi, kamu tiizel kisiligine

sahip yerel idarelerle kamu kurumlaridir®,

Tesebbiis birligi kararlarinin ikinci temel esasi tesebbiise isnat edilen alinmis bir
kararin bulunmasidir. Karar, ¢ok tarafli bir hukuki islemdir. Aynm1 grupta bulunan
fertlerin, ortak bir ig veya amaca dair kararlar almak i¢in bir baskana yoneltmis olduklar
irade aciklamalarina karar denmektedir. Bir sendika, bir dernek veya ortakligin genel
kurul ya da ydnetim kurulunda verilen karar, ¢ok tarafli bir hukuk islemdir®. Karar,
birden fazla kisinin kendilerine oy hakki veren bir hukuki iligski i¢inde, bu hakk1
kullanarak yaptiklart bir anlagsma olarak tanimlamak da miimkiindiir. Kararda, irade

beyanlar1 karsilikli olmayip ayni yone dogrudur. Bir kararin ortaya ¢ikabilmesi i¢in bir

79 TOPCUOGLU, Tesebbiis Birlikleri, s. 137.

80 Rekabet Kurulu’nun 04.03.1999 tarih ve 99-13/99-40 sayili karar.

81 “Adi gecen dernek tarafindan yazili savunmalarinda, haklarinda sorusturma agilmasina dayanak
yapilan reklam ajanslarinin Reklamcilar Dernedi’ne liye oldugu gériistiniin yasal ve dogru olmadigi
belirtilmistir. Ancak dernek tiiziigiiniin ilgili maddeleri incelendiginde, reklam ajanslarinin karar alma
mekanizmasinda yer alan ya da karar alma mekanizmasini etkileyebilen (list diizey ydnetici)
reklamcilarin liye olabilecegi ve bu kisilerin de (iye olduklari anlasiimistir.

Adi gegen dernek, yazili basin izleme arastirmasi piyasasinda olmadidini, derneklerin (lireten ve
pazarlayan nitelikleri olamayacadini belirterek, 4054 sayili Kanun’un 3 (incii maddesine gére tesebbiis
sayilamayacaklarini iddia etmistir. Esasen Reklamcilar Dernedi bir tesebbiis olarak tanimlanmamis,
tesebblis temsilcileri ile diger gercek kisilerden olusan bir tesebbiis birligi olarak dedgerlendirilmistir.
Nitekim Kanun’un 3 (incii maddesinde tesebblis birligi icin mal veya hizmet iiretmek ya da pazarlamak
ya da ekonomik amag gibi él¢iitler aranmamis, yalnizca ‘tesebbiislerin belirli amaglara ulasmak igin
olusturdugdu tiizel kisiligi haiz ya da tiizel kisiligi olmayan her tiirlii birlikler’e atif yapilmakla yetinilmistir.
Dolayisiyla Reklamcilar Dernegi’nin 4054 sayili Kanun anlaminda bir tesebblis birligi oldugu hususunda
bir siiphe bulunmamaktadir”, Rekabet Kurulu’nun 04.03.1999 tarih ve 99-13/99-40 sayili karari.

82 ARI, s. 69.

8 EREN, Genel Hiikiimler, s. 174; 0GUZMAN/OZ, s. 120.
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kurulun varligina ihtiya¢ vardir. Bir karardan s6z edebilmek icin irade beyanlarinin
tamaminin aynt yonde olmasi gerekmemekte, cogunlugun iradesi yeterli kabul
edilmektedir®. Bu anlamda almmus olan karar, “cok kez, tesebbiis birliginin bir organi
tarafindan, tiyelerin oy ¢okluguyla alinir; alinan kararlar, oylamada hazir bulunmayan

2585

tiyeler bakimindan da gegerli ve baglayici” olur.

Tesebbiis birligi kararlarindan, genel olarak, isletmelerce meydana getirilen
derneklerin kurullarinca alinan ve iiyeleri baglayan kararlar anlagilmalidir. Bu karar
kavramina, tavsiyeler ve dernek organlarinin, dernek tliziigline gore liyelerin davranigini
uyumlastirmaya yonelik istemleri de dahil edilmektedir. Avrupa Birligi Rekabet
Hukukunda, “tesebbiis birliklerinin kararlar1” (decisions of associations of
undertakings) rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi ya da bozulmasi amacina yonelik
oldugu veya boyle bir sonuca yol agtig1 takdirde hiiklimsiizliik yaptirimina tabi

tutulmustur®S.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun acisindan karart alan birligin tiizel
kisiliginin olup olmamasinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Tiizel kisiligi olmayan
tesebbiis birliklerinin almis olduklar1 kararlarda Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun’un kapsamina girmektedir. Bir kararin, RKHK. m. 4/1’te diizenlenen “karar”
olarak degerlendirilebilmesi i¢in onun tesebbiis birligi icinde alinmis olmasi gerekir.
Tesebbiis birliginin bdylece alinmis bir karardan sorumlu tutulabilmesi i¢in hukuken
gecerli olmas1 gerekmemektedir. Ozellikle, karar yetkili olmayan bir kisi veya bir organ

aldig1 takdirde bu durum ortaya ¢ikmaktadir®’.

Kararlar, baglayici kararlar ve birlik tavsiyelerinden olusur. Tesebbiis birliklerinin
yetkili organlarinin kanun ve tiiziik ¢er¢evesinde almis olduklari kararlarin, RKHK. m.4

kapsamina girdigi ve bu nedenle baglayici oldugu yoniinde doktrinde goriis birligi

8 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 185-186; ARI, s. 69.

85 OZSUNAY, Anlasmalar, s. 63.

8 OZSUNAY, Anlasmalar, s. 63-64; Ayrica bkz. ESIN, s. 34; SANLI, Gegersizlik, s. 84.
87 ARI, s. 70.
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vardir®, Bununla birlikte tesebbiis birliklerinin aldiklar1 her karar baglayici degildir.
Birlik, bazen tavsiye niteliginde kararlar da alabilir. Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda
Kanun’da tesebbiis birligi kararlarinin baglayict nitelikte olmasi gerektigine dair bir
diizenleme mevcut degildir. Doktrindeki hakim goriise® gore ise tavsiye niteligindeki

kararlar da, baglayici kararlar gibi RKHK. m. 4 kapsamma girmektedir®.

B. TESEBBUS BiRLiGi KARARLARININ UYUMLU EYLEMLE
MUKAYESESI

Uyumlu eylemler ve anlagmalar, tesebbiisler arasinda gerceklesen rekabeti
smirlayict etkiye sahiptirler. Uyumlu eylemler ve anlagmalar arasindaki fark,
tesebbiislerin rekabeti sinirlama icin bir araya gelmelerindeki yontem cesitliligine ve
farkliligina dayamr. Birlik kararlarinda ise tesebbiisler degil tesebbiis birlikleri 6n
plandadir. Bir tesebbiis birliginin aldig1 kararda, anlasma ve uyumlu eylemden
bulunmayan 6zelliklere sahiptir. Karar, bir anlasmada oldugu gibi taraflarin karsilikli
ve birbirine uygun irade beyanlarindan olusmaz. Karar, genel kurul veya yonetim kurulu
tarafindan alinmis olmasi ayirimi yapilmaksizin, anlasma ve uyumlu eylemin aksine,
tek bir varligin iradesi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bir diger ifadeyle, karar aslinda bir
tesebbiis birliginin irade beyamdir. Bu anlamda, kararlarin, anlagsma ve uyumlu eyleme

nazaran tagidiklar1 farkliliklar nedeniyle ayrica diizenlenmistir®!.

RKHK. m. 4’e gore, kartel anlagsmalar1 gibi, belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda, rekabeti engelleme, bozma veya kisitlama amaci tagiyan ya da bu etkiyi
olusturan tesebbiis birliklerinin kararlar1 hukuka aykir1 ve yasaktir. Tesebbiis birlikleri,
tesebbiislerin belirli amaclara ulasmak icin olusturdugu, tiizel kisiligi olan veya olmayan

her tiir menfaat gruplar1 oldugu kabul edilmistir (RKHK. m. 3). Bunlarin, karar ya da

8 HZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 63; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 186; TOPCUOGLU, Tesebbis Birlikleri, s. 152
vd.

8 BELLAMY/CHILD, European Union Law, p. 148, N. 2.114; OZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 63; ASLAN,
Rekabet Hukuku 2020, s. 88; AKINCI, s. 183; SANLI, Gegersizlik, s. 84; BADUR, s. 73.

% ARI, s. 70-71.

1 |KIZLER, s. 223.
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ylirlitme organlar1 tarafindan alinan kararlari, “tesebbiis birligi kararlari” olarak

vasiflandirmak gerekir®%.

Birlik kararlarinin en 6nemli 6zelligi, baglayici nitelikte olmalaridir. Rekabet
hukuku bakimindan kararin, yonetim kurulu veya genel kurul tarafindan alinmas1 6nem
tasimaz. Kararlarin baglayici 6zellikte olmalarinin etkisi kendisini 6zellikle bir hususta
gosterir. Baglayici 6zelligi ile kararlar, oy kullanmayan veya muhalif oy kullananlar1 da
kapsayacak sekilde biitiin liyeler i¢in etki dogurmalidir ve boylece birlik olmanin giicii
kullanilarak rekabeti smirlamak amaci tastmahdir®. Bu tarz kararlarm, hukuka aykiri
rekabet smirlamalar1 igin olmalart veya boyle bir etki dogurmalar1 halinde,
hiikiimsiizlikk yaptirimma tabi olacaklar1 kabul edilmektedir (RKHK. m. 4 ve m. 56)°*.

Oysa, uyumlu eylemlerde baglayicilik s6z konusu olmaz.

RKHK. m. 4 ve ABIDA. m. 101°de diizenlenen rekabeti ihlal edici damsikli
iligkilerin bir arada bulunmalarina bir engel bulunmamaktadir. Tesebbiis birligi karar
Olcii alinarak sirketlerin takip ettigi siyaset birlige liye olmayan sirketlerle de uyumlu
eylem iliskisi olusturabilir. Bunun sonucunda birlik karar1 ve uyumlu eylemler

vasitastyla rekabet sinirlanmis olur®.

Uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlar1 arasindaki farki belirlemek uyumlu
eylem-anlagma arasindaki farki tespit etmekten ¢ok daha kolaydir. Zira, RKHK. m. 4’te
diizenlenen tesebbiis birligi kararimin varligi i¢in Oncelikle tesebbiis birliklerinin
bulunmasi gerekmektedir. Bu nedenle, bir birligin i¢cinde oldugu rekabet ihlallerinde ilk
olarak tesebbiis birligi kararimin olabilecegi akla gelmelidir. Yalmizca bir birligin
bulunmasi ise tek basina yeterli olmayip ayni zamanda rekabetin birligin kararmdan

dolay1 simirlanmasi gerekmektedir. Bu bakimdan tesebbiis birligi kararlarinin iki esasl

92 OZSUNAY, Anlasmalar, s. 64.
93 |KIZLER, s. 233.
% OZSUNAY, Anlasmalar, s. 64.
% |KIZLER, s. 247.
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unsurunun oldugunu sdylemek miimkiindiir. ilk olarak bir tesebbiis birligi ve bu

tesebbiise isnat edilen bir kararin veya eylemin varlig1 gerekir®®.

Uyumlu eylemlerde, paralel davranis sergileyerek tesebbiislerin bir araya
gelmesi ve yakinlagmasinin damsikliligin  saglanmasi bakimindan sart oldugunu
sOylemek miimkiindiir. Oysa, tesebbiis birlikleri catis1 altinda hukuki acidan tesebbiisler
cok rahatca bir araya gelebilirler. Cogu zaman bu durum makul ve mesrudur. Herhangi
bir ortak faaliyet, bir birligin iradesi olarak kabul edildigi takdirde, orada uyumlu eylem
yok demektir. Cogu zaman tesebbiis birligi kararlar fiili olarak da olsa birlik catis
altindaki tesebbiisleri baglayici etkisi bulunmaktadir. Ote yandan, tesebbiislerin uyumlu
eyleme uymak gibi bir fiili baglayicilik veya hukuki yaptirim altinda olduklarim

sdylemek miimkiin degildir””.

§ 4. UYUMLU EYLEMLERIN TARIHI GELISiMi

I.  GENEL OLARAK

Rekabetin insanlik tarihindeki yeri yadsmmamaz. Rekabet, toplumsal bir sekilde
yasayan insanlarin birbirilerine karsi dstiinliik taslamalarimin sonucu olarak ortaya
cikmistir. Bu anlamdaki rekabet olgusu, medeniyetlerin gelismesine olumlu bir katki
saglamis ve etken olmustur. Bu olgu sayesinde insanlik, bilimsel, teknolojik ve

ekonomik alanlarda ilerlemistir®®.

Rekabetin tarihi, ticari hayatin tarihi kadar eskidir. M.O. 3000 y1l 6ncesinin Eski
Misir ve Eski Yunan medeniyetlerinde rekabeti kisitlayici davraniglara ait tarihi kayitlar
bulunmaktadir. Antik Yunan’da bilim adami Thales, uzay gozlemleri sirasinda o yilin

yagish veya kuraklik olacagi zamanlar1 6nceden tespit edebilmekteydi. Bu gozlemleri

% |KiZLER, s. 222; AR, s. 69.
97 [KIZLER, s. 223; ARI, s. 71.
% ATES, Rekabet Hukuku, s. 41 vd.; AKINCI, s. 32.
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sonucunda yilin yagish gececegini 6ngdrdiigii zaman Milet ve Sakiz adasi civarindaki

biitiin zeytinlikleri kiralayarak, bolgede biiyiik bir zeytin monopolii olusturmustur®.

Rekabeti diizenleyici yasalarin Milattan birkag ytlizy1l dnce Hindistan ve Roma’da
diizenlenmeye baslandig1 bilinmektedir. Bu diizenlemelerin tacirler arasinda bazi
anlagsmalar1 yasakladigi, boykota ve liretimin kisitlanmasina izin verilmedigi, kamu
veya Ozel tekel faaliyetlerini 6nleyici hiikiimler igerdigi goriilmektedir. Bu yondeki
cabalarin bilinen ilk 6rneklerinin Roma doneminde goriildiigii belirtilmekteyse de, daha
Once orgiitlenmis toplumlarda da ticarette adaleti ve hakkaniyeti saglamaya yonelik bazi

kurallarin, dolayistyla haksiz rekabeti dnleyici hiikiimlerin konuldugu bilinmektedir!®.

Modern anlamda rekabet hukukunun ilk uygulamalar1 Ingiltere’de goriilmektedir.
Kral Edward tarafindan ¢ikarilan bir kanun ile bir {irliniin hasat yapilmadan ya da heniiz
pazara ulasmadan Once yliksek licret ddenerek c¢iftciden (engrossing) veya bir malin
gotiirtildiigii pazarin bulundugu mahale varmasindan veya pazarin agilmasindan once
satin alinmasi (forestalling) agik bir sekilde yasaklanmistir. Fiyatlarda asiriligin
Onlenmesi amaciyla Krallar bu donemde pazar1 diizenlemeye calismiglardir. Bu
nedenlerle, 1266 yilinda Kral IIl. Henri, aralarinda paralellik saglanmasi amaciyla
hububat fiyatlartyla ekmek ve bira fiyatlarinin mahkemece tespitini ongdren bir kanun

cikarmistir'?,

On sekizinci ylizyilda teknoloji alaninda yasanan gelismeler, liretim ve iiriinlerin
pazarlanmas1 modellerinde degisiklige yol agmis ve ekonomik hayattaki sermaye

birikimine, piyasa konsantrasyonuna neden olmustur. Bu nedenler ise rekabeti

% ATES, Rekabet Hukuku, s. 42.

100 ATES, Rekabet Hukuku, s. 42; ASLAN, s. 10; AKINCI, s. 32.

101 ATES, Rekabet Hukuku, s. 46-47; POLLOCK/MAITLAND, p. 41; “Middleman Offenses: Anglo Sakson
hukuk sisteminde (The Common Law) igerigini degistirdigi bes kavram yoluyla rekabeti irdeledi. Bunlarin
bilinen en eskisi The Middleman Offenses’dir. Common Law’a ve devletlere gére suglanabilir daha 1266
yilinda heniiz mallar pazara gelmeden énce satin aliyorlar veya toptan, yigin halinde mallari alyorlar ve
kiictik miktarlarda satiyorlar veya topraktaki mahsulati heniiz hasat edilmeden énce veya en azindan
daha markete génderilmeden énce satin aliyorlardi. Komisyoncularin herhangi bir sosyal faaliyette
bulunmadan icrada bulunmadan elde ettigi licret diisiincesi reddedildigi gida sektériiyle ilgili olan
yasaklamalar nadiren yaptirim gliciiyle kabul edilmistir”, AREEDA/KAPLOW, p. 39.
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kisitlayici uygulamalari hizlandirmistir.  On  dokuzuncu yiizyillda milliyet¢ilik
akimlarinin hiz kazanmasiyla birlikte hem Amerika’da hem de Avrupa’da himayecilik

felsefisinin yayginlasmasi kartel anlasmalarinin artmasina yol agmistir!®2,

Ticaret hayat:1 iizerindeki etkisi bilinen ekonomik rekabet hakkinda ilk 6nemli
hukuki diizenlemenin, ABD’de, 1890 tarihinde Sherman Yasas1 ile yapildig
goriilmektedir. Rekabeti yatay, dikey ve piyasaya egemen giic olma yoOniinden
kisitlayan, yasaklayan Sherman Yasasi, daha sonra ¢ikarilan pek cok Rekabet kanununa
esin kaynagi olmustur. Avrupa Ekonomik Toplulugunu kuran Roma Anlagmasinin 85-
90. Maddeleri ile Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku diizenlenmistir. Bu diizenleme,
ABD Rekabet hukukunun izlerini tasimaktadir. Avrupa Toplulugunda, rekabetin yatay
kisitlanmasini diizenleyen Roma Antlagmasi’nin 85. maddesi ile Sherman Yasasinin 1.

maddesi arasinda 6nemli benzerlikler bulunmasi bu durumu agik¢a gostermektedir!®,

II. UYUMLU EYLEMLERIN AMERIKAN HUKUKUNDAKI TARIHI
GELISIMI

A. GENEL OLARAK

Uyumlu eylemlerin ortaya ¢ikisindan s6z edildiginde, ilk olarak ABD Antitrost
hukuku akla gelmektedir. Zira Avrupa Birligi ile Ulkemiz rekabet hukukunda bulunan
uyumlu eylemlerin kaynagi Amerikan hukukudur!®. Bu durumda konuya Amerikan

Antitrost hukukunun gelisimini ele alarak baglamak gerekir.

Hukuka aykirn bir sekilde karteller ve pazara egemen tesebbiislerce
gergeklestirilen rekabetin sinirlanmasina yonelik ilk sorunlar ABD’de bas gostermistir.

Tam ve diiriist bir rekabetin olusmasini engelleyen karteller ile “pazardaki hakim giiciin

102 ATES, Rekabet Hukuku, s. 33.

103 ATES, Rekabet Hukuku, s. 38.

104 DIEKMANN, S. 19; AREEDA/HOVENKAMP, p. 16, N. 1403; AREEDA, p. 451; AREEDA/KAPLOW, p. 251,
N. 227; ARQUIT, p. 531; ASSANT, p. 69; BLECHMAN, p. 882; KINTNER, p. 340.
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kotiiye kullanilmasi”na iligkin icraatlarin denetimsiz kalmasi sonucu kamuoyunda
olusan giiclii bir tepki ve baski, bu alana yonelik Antitrést hukukunun temelini olusturan

02.07.1890 tarihli Sherman Act ile ilk “kartel yasagr” diizenlenmesine yol agmustir!®,

Kanun, adim yasa teklifini veren ve atesli savunucularindan olan Senator
Sherman’dan almistir. 1890’larin Amerika Birlesik Devletleri’nde Sherman Yasasi'®®
metni, tekel (monopoly), karteller (cartels) ve oligopole iliskin hukuk i¢in bir zemin
hazirlamistir. Ticareti diizenleyen Amerikan Kanunlar1 arasinda Sherman Yasasi, diger
diizenlemelerden ayr1 bir yere ve dneme sahiptir. Zira, Kanun 1. maddesi ile rekabeti
ihlal davranislari, tekellesme (monopolization) ve ticaretin kisitlanmasina neden olan
her anlasma (contract), her kartel birlesme (combination) veya gizli anlasma
(conspiracy) yasa dist kabul etmistir. Amerikan Kongresi, agik uglu emirlerle donattigi
federal hakimlere, haksiz tekellesme ile giiglii rekabet arasinda, keza yasa dist
damsiklilik, gizli is ve kabul edilebilir isbirligi arasindaki simirin belirlenmesi
konusunda olaganiistii yetki vermistir. Kanun’un igeriginde degisiklikler ve eklemeler
yapilmigsa da, temel hiikiimleri (1. madde dahil olmak iizere) bugiine kadar aynen
korunmustur. S6z konusu Kanun halen Amerikan Antitrost Hukukunun en onemli

unsurunu olusturmaktadir'®’.

Sherman Yasasi’nda danigikli iliskilerin “contract” (sézlesme), “combination”
(anlagsma), “conspiracy” (gizli anlagsma) olmak {iizere ii¢ baslik altinda toplandigi
anlagilmaktadir. Kanunda, uyumlu eylem (concerted action) kavramina rastlanmaz.
Uyumlu eylem kavrami, Amerikan Rekabet Hukukuna igtihatlar yoluyla girmistir!%,

Daha sonraki donemlerde c¢ikarilan Kanun metinlerinde ‘sdzlesme’ (contract),

105 HZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 15.

106 “Sherman Act ile ayrintili sekilde hazirlanan genis yetkilerin verildigi kaydedilen mahkemelerin yani
sira Kongre, rekabet politikasinin gelismesi icin ekonomistlere de miistesna bir firsat vermistir. Bunun
nedeni, kanunlarin énemli hiikiimlerinin dogrudan ekonomik kavramlari etkilemesidir ki hiikiimlerin
yorumlanmasi kaginilmaz olarak ekonomistlerin katkilari nedeniyle davet edilmesini gerektirmistir.
Ticaretin kamu gézetiminde paralellik olmadan ekonominin ve hukukun bir araya gelmesinin nasil
meydana geldigi meseledir. Clinkii ekonomi Gdretileri degisirken, antitrést doktrininin sinirlari ve
yaptirim politikalari da dogal olarak degismektedir”, KOVACIC/SHAPIRO, s. 43.

107 KOVACIC/SHAPIRO, p.43; DIEKMANN, S. 19.

108 JOLIET, p. 258-259; CENGIZ, s. 14-15; IKIZLER, s. 30.
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‘anlasma’ (combination), ‘gizli anlagsma’ya (conspiracy) iliskin bir diizenleme
bulunmamaktadir. ‘Kararlar’ ve ‘uyumlu eylem” ifadelerinin ortak noktasi ise, birden
fazla tesebbiisiin birlikte hareket etmesidir; burada kendi basina hareket eden miinferit

kisiler kapsam icine alinmamaktadir'®,

Sherman Yasast’nin 1. maddesinde yer alan, ‘sézlesme’ (contract), ‘anlagma’
(combination) ve ‘gizli anlasma’ (conspiracy) kavramlart birbirinden farkli
kavramlardir. Bu kavramlarin aralarindaki farkin agiklanmasim1 Kanun’da kullanilan
sozclkler siiphesiz kolaylastirir. Amerikan yargisi, Sherman Yasasi’nin 1. maddesinde
kullamlan kavramlar arasindaki farki, s6zlesme (contract) kavramini hukuken baglayici
olan biitiin resmi sézlesmeler; anlasma (combination) ve gizli anlasma (conspiracy)
kavramlarim baglayici olmayan sozel biitiin anlagsmalar icin kullanarak ortaya
koymaktadir. Bu iki kavram genel olarak mahkemeler ve yazarlar tarafindan esanlamli
olarak kullanilmaktadir. Ornegin; United States v. Addystone Pipe & Steel Co.!''”
davasinda Mahkeme Baskam Héakim Taft, gizli anlasma (conspiracy) kavraminin klasik
tamimin1 yapar. Bu tanim soyledir:'"! “Bir gizli anlasma (conspiracy), iki veya daha
fazla kisinin yasal araglarla yasadisi bir sonucu veya yasadisi araglarla yasal bir

sonucu elde etmek igin yaptigi anlasmadir.”

Gizli anlasma (conspiracy) Anglo-Sakson Hukuk Sistemi’'ne (Common Law)
dayanir. Aslinda bu kavram, Ceza Hukuku kokenli bir kavramdir. Buradaki sug
unsurunu olugturan hususlar sunlardir: su¢ isleme niyeti, gizli isbirligi hakkinda bilgi
sahibi olma, gizli anlagsmanin (conspiracy) diisiince evresinden ¢ikmasini saglayan aleni
fiillde bulunma ve ozellikle yasadis1 bir eylemi gergeklestirmek {lizere mutabakata
(agreement) varma. Ceza hukuku agisindan bu mutabakatin (agreement) gergeklesmesi
icin en azindan ortak bir plan hakkinda uzlasma bulunmasi gereklidir; su¢ unsuru

hakkinda sadece pasif bilgi sahibi olmak veya buna géz yummak bir esgiidiimiin

109 DIEKMANN, S. 20.
110 Ynited States v. Addystone Pipe & Steel Co., 85 F 271 (293), (6th Cir. 1819).
11 pIEKMANN, S. 21.
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(Abstimmung) bulunduguna dair bir varsayim i¢in yeterli degildir. Bu uzlagmanin

saglanmas1 hususunda ise, belirli bir sekil aranmaz'!%.

Antitrést Yasasinin ‘klasik’ gizli anlasma (conspiracy) kavramini simdi, temelde
ceza hukukundaki gizli anlasma (conspiracy) kavraminin icerdigi dgeleri iceren gizli
igbirligi bi¢cimi olarak degerlendirildiginde su sonuca ulasilabilir: Bu tiir bir gizli
anlagsma (conspiracy) igin bilhassa aranan 0ge, gizli anlasma (conspiracy) iddiasinin
esasini olusturan® bir mutabakatin (agreement) varhgi ve bunun dogrudan dogruya

ispatlanabilmesidir!’?.

Amerikan Antitrost Hukuku c¢ercevesinde verilen kararlarda bir mutabakatin
(agreement) varliginin dogrudan ispatlanmasi sartindan giderek vazgeg¢ildigini ve bunun
yani sira su¢ isleme niyeti ve aleni fiil eylemi (overt act) arama sartimin da gevsetildigi
goriilmektedir. Bu yontem, bugiin Ceza Hukukundaki gizli anlasma (conspiracy)
kavramiyla Antitrost Yasasindaki gizli anlasma (conspiracy) kavramimin artik
birbirleriyle Ortlismemesine yol agmistir; son anilan kavram ise — girisimei isbirligi

alaninin 6zellikleri nedeniyle — bagimsiz bir gelisim ve yorum degisimi gecirmistir!',

S6z konusu gelisimin daha iyi anlasilabilmesi i¢in ‘klasik’ gizli anlasma
(conspiracy) kavraminin ogelerini hatirlatmakta ve bu kavramin yorumlanmasinda
cizilen gergeveyi anlamak da yarar vardir. Bu baglamda 6zellikle, aranan sart, gizli
anlasmanin  (conspiracy) dayandirildigt mutabakatin  (agreement) dogrudan
ispatlanmas1 sartidir. Ornegin “United States v. General Motors'"®” davasinda
Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin verdigi kararda ‘klasik’ gizli anlasma (conspiracy)

kavramimin kullanilabilmesinin sebebini, General Motors sirketinin toptancilariyla

112 DIEKMANN, S. 22; Ayrica bkz. AKINCI, s. 142; CENGiZ, s. 15.

113 DIEKMANN, S. 22.

114 DIEKMANN, S. 23.

115 United States v. General Motors, 384 U.S. 127 auf S. 140 (1966).
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arasinda gerceklestirdigi ve belli rakiplerin boykotuna yol a¢an eylemlerini dogrudan

ispatlayabilmesi olusturmaktadir!!®.

Klasik anlamda gizli anlasma (conspiracy) kavraminin ana unsurunu, dogrudan
ispatlanabilen bir anlagmanin bulunmasi olusturur. Avrupa hukukunda bu kavram,
Avrupa Birliginin Isleyisine Dair Antlasma’nin 101. maddesinde kullanilan
‘anlagmalar’ kavramina karsilik gelirken; Alman hukukunda da, resmi bir anlasma
bulunmasim gerektirmeyen ‘Centilmenlik Anlasmasi’na (gentlemen’s agreement)

karsilik gelmektedir!!”.

B. KERESTE SATICILARI KARARI (EASTERN STATES
RETAIL LUMBER DEALERS ASSN. V. US)

Amerikan Rekabet Hukukunda, Yiiksek Mahkeme’nin uyumlu eylemlerle ilgili
ilk 6nemli karar1 1914 tarihli Kereste Saticilar1 Karar1 (Eastern States Retail Lumber
Dealers Assn. v. US!'®) olmustur. ‘Uyumlu eylem’ kavraminin olumsuz niteligi
nedeniyle daha en basindan itibaren taraflar, aralarindaki uzlagmay1 gizlerler. Kararda
belirtildigi gibi, her bir gizli anlasmanin (conspiracy) ana unsuru, dogrudan ispatin ¢ok
zor olmasi, hatta hi¢ yapilamamasi, hi¢ miimkiin olmamasidir. Bir anlagsmanin varliginin
dogrudan ispatlanmasin talep eden bir gizli anlasma (conspiracy) tanimi bu durumda
yetersiz kalir. Bir anlagsmamn varligimin dogrudan ispatlanmasinin sart olarak
aranmasindan vazgecilmesi karinelere/dolayli kamtlarin kabuliine izin verilmesi

demektir. Zira bu ispat ihtiyact is birliginin niteliginden kaynaklamr!®,

S6z konusu karara konu olayda, Amerikan perakende kereste saticilari
birliklerinin, toptan kereste saticilarinin dogrudan tiiketiciye satis yapmasini dnlemek

icin i birligi yaptiklar1 iddia edilmisti. Perakendeciler kendi satis bdlgelerinin

116 DIEKMANN, S. 23.

117 DIEKMANN, S. 24,

118 Eastern States Retail Lumber Dealers Assn. v. United States, 234 U.S. 600 (1914).
119 DIEKMANN, S. 25-26.
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hakimiyetlerini korumak ve kontrol etmek i¢in toptancilarin perakendecilerin bolgesine
miidahalelerini engelleme ve bunu miimkiin kilacak yontem ve araclar benimseme
amaci1 giidiiyorlardi. Birbirleri ile rapor sirkiilasyonu saglayarak toptancilarin tiiketiciye
dogrudan satiglarin1 6nlemeye yonelik faaliyetlerde bulunuyorlardi. Yiiksek mahkeme
olay1 oncelikle taraflar arasinda bir anlagma olup olmadigi hususu bakimindan ele ald1.
Tesebbiisler arasindaki rapor incelendiginde bunun bir anlasma olmadig1 ve yaptirimi
olmadig1 ortaya cikti. Ancak perakendecilerin sirkiilasyon sagladiklar1 raporda liste
halinde isimleri yer alan toptancilarla islem yapilmamasini saglama amaglarini ise
gormemek miimkiin degildi. Sonunda yiiksek mahkeme, bu davada toptancilarin
isimlerinin yer aldigi sirkiilasyonun uyumlu eylemler yoluyla is birligi yapilmak

suretiyle rekabeti ihlal ettigine hiikmetti'?°.

Kereste Saticilar1 davasi ile birlikte taraflar arasinda bir anlasmanin dogrudan
ispat araclariyla ispatlanmasi hususundan vazgecilmis, pazar davraniglari izlenilerek
dolayli ispat miiessesinin kabul edildigi gizli is birligi kavrami esas alinmigtir. Anilan
davada Yiiksek Mahkeme, uyumlu eylemler (concerted practices) bulundugu kanisina
varmig ve bu kanty1 bir gizli anlasmanin (conspiracy) varligi i¢in yeterli kanit olarak
kabul etmistir. Amerikan Yiiksek Mahkemesi bu kavrami mutabakat (agreement)
kavramiyla esanlamli kullanmistir’; bu durumda uyumlu eylemler (concerted
practices) gizli anlasmanin (conspiracy) varliginm gosteren karine olusturmazlar, daha
cok mutabakat (agreement) kavraminin bir alt anlamini teskil ederler ve onun varliginin

ispat1 ile gizli anlasmamn (conspiracy) varhg: da ispat edilmis olur'?!

. Dolayisiyla
uyumlu eylem (concerted practices) kavramimin tutarli bir kullanimi olmadigi
goriilityor. Zira, bir yandan ispat hukukunda, bir gizli anlasma (conspiracy) bulundugu
stiphesine dair 6nemli rol oynarken diger yandan maddi hukukta mutabakat (agreement)

kavramimn yorumlanmasinda kullaniimaktadir!?2,

120 CENGIZ, s. 204; IKIZLER, s. 38 vd.
121 pIEKMANN, S. 27.
122 DIEKMANN, S. 28.
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§ 5. UYUMLU EYLEMLERIN MUKAYESELI HUKUK VE TURK
HUKUKUNDAKI DUZENLENIS BiCiMi

Giliniimiizde, gelisen iletisim sekilleri nedeniyle kolaylikla bagvurulabilen bir
rekabeti ihlal edici davramis tiirii olan uyumlu eylemlerin ortaya c¢ikist ve yasal
diizenleme siirecinin ele alinmasi1 bu nedenle ¢calismamizin konusunu olusturmaktadir.
Calismamizda, oncelikli olarak, uyumlu eylemin kdkeni olan Amerikan Antitrost
hukuku ele alinmakta, daha sonrasinda bu gelismelerden ilham alarak yasal
diizenlemelerin yapildig1 Avrupa Birligi ve Alman Rekabet hukukundaki diizenlemeler

ve en son olarak Tiirk rekabet hukukundaki diizenlemeler ele alinip incelenmektedir.

I. MUKAYESELI HUKUKTAKI DUZENLENIS BiCiMi

A. AMERIKAN REKABET HUKUKUNDA

Uyumlu eylemlerin ortaya cikisindan séz edildiginde, ilk olarak Amerikan
Antitrost hukuku akla gelmektedir. Zira Avrupa Birligi ve Tiirk rekabet hukukunda yer

alan uyumlu eylemlerin kaynagi Amerikan hukukudur'?.

Bu durumda konuya
Amerikan Antitrdst hukukunun gelisimini ele almakla baslamak gerekir. Amerikan
Rekabet Hukukunu olusturan temel yasalar Sherman Yasasi, Clayton Yasasi, Federal

Ticaret Komisyon Yasasi ve Robinson-Patman Yasasidir.

Kiiciik karteller ve pazara egemen tesebbiisler tarafindan hukuka aykir1 bir sekilde
rekabetin simirlanmasina yonelik eylemler ilk olarak ABD’de ortaya ¢ikmustir.
Pazardaki hakim giicilin k6tiiye kullanilmasi ve tam rekabetin saglanmasini1 engelleyen

karteller bir siire denetimsiz kalmiglardi. Ancak, kamuoyundan gelen baskilar

123 DIEKMANN, S. 19; AREEDA/HOVENKAMP, p. 16, N. 1403; AREEDA, p. 451; AREEDA/KAPLOW, p. 251,
N. 227; ARQUIT, p. 531; ASSANT, p. 69; BLECHMAN, p. 882; KINTNER, p. 340.
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sonucunda Amerikan Antitrost Hukukunun temelini olusturan 1890 tarihli “Sherman

Act” ile ilk olarak “kartel yasagr” dngoriilmiistiir'*.

2% ¢ 2% ¢

Sherman Yasasi’nda danisikli iligkilerin “contract”, “combination”, “conspiracy”
olmak tizere ii¢ baslik altinda toplandigi anlagiimaktadir. Kanunda, uyumlu eylem
(concerted action) kavramina rastlanmaz. Uyumlu eylem kavrami, Amerikan Rekabet
Hukukuna ictihatlar yoluyla girmistir'?. Daha sonra Kanun metinlerinde kullanilan
‘sozlesme’ (contract), ‘anlasma’ (combination), ‘gizli anlasma’ (conspiracy) iliskin bir
diizenleme bulunmamaktadir. ‘Kararlar’ ve ‘uyumlu eylem” ifadelerinin ortak noktasi
ise birden fazla tesebbiisiin birlikte hareket etmesidir; burada kendi basina hareket eden

miinferit kisiler kapsam igine alinmamaktadir'?°.

Sherman Yasasi’n1 miiteakip, ABD’de yeni rekabet yasalar yiiriirliige girmistir.
Boylece, Sherman Yasasi’ndan kaynaklanan bosluklar bu yasalarla tamamlanmaya
calisilmigtir. Sherman Yasasi’n1 tamamlamak amaciyla, 15.10.1914 tarihinde Clayton
Act ¢ikarilmistir. Bu diizenleme ile fiyat ayrimciliginin, miinhasir satim s6zlesmelerinin,

tekellesme yaratan birlesme ve devralmalarin hukuka aykir1 oldugu éngoriilmiistiir'>’.

Federal Ticaret Komisyon Yasasi’nin (Federal Trade Commission (FTC) Act,)

Clayton Yasas1i’nin ¢ikarilmasina esas olan temel nedenlere dayanilarak diizenlenmis ve

128

es zamanl olarak 1914 tarihinde yiirtirliige girmistir'=°. Bu yasa ile antitrdst yasalarinin

124 OPPENHEIM/WESTON/MCcCARTHY, p. 7-8; OZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 15; “Sherman Yasasinin ilk
yirmi yilinda, mahkemeler antitrést yaptirrminin yasada belirsiz olan kosullarini sekillendirmeye
baslamislar. Kanunun ticaretin kisitlanmasindaki “her” sézlesmeye kategorik olarak yasaklanmasi,
hdkimlerin rekabeti baskilayan is birligi ile biiylimeyi tesvik eden is birligini birbirinden ayirt etmek igin
ilkeler gelistirmelerini zorunlu kilmistir. Amerika Birlesik Devletleri / Trans-Missouri Navlun Birligi ((US v.
Trans-Missiouri Freight Association) 166 US 290 [1897]) gibi bazi ilk davalar, bu ilkeleri tam anlamiyla
uyguladi; ancak bu kararlar bile ticari 6zglirliigii frenleyen tiim anlasmalarin yasaklanmasinin, ortakliklar
gibi faydali is birligi bicimlerini zorlayabilecegini kabul etti”, KOVACIC/SHAPIRO, p. 44.

125 [KIZLER, s. 30.

126 DIEKMANN, S. 20.

127 OPPENHEIM/WESTON/MCcCARTHY, p. 19; Rekabet Hukuku Politikalari Ozel ihtisas Komisyonu Raporu,
s. 7; OZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 21.

128 GZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 28.
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ylirlitme organlar1 tarafindan uygulanmasina iligkin tekeli sona erdirmis ve antitrost

politikasini uygulamak iizere ayri bir yiiriitme organi olusturmustur'%.

Robinson-Patman Yasasi, Clayton Yasasinin eksikliklerini gidermek amaciyla
1936 yilinda kabul edilmistir. Bu yasa, bir 6nceki yasa gibi fiyat ayirimciligini 6nlemeyi
amaglamistir. Ancak, Clayton Yasasindan farkli olarak, o sadece biiyiik saticilar i¢in
degil, aym1 zamanda alici veya miisteri seviyesindeki rekabeti de diizenlemeyi
amaglamaktadir. Bununla birlikte, s6z konusu yasa ile, gii¢lii bir alicinin zayif saticilarla
yaptig1 sézlesme ile onlara kars1 haksiz bir rekabet avantaji elde etmesi dnlenmeye

calistimistir'°.

B. AVRUPA BiRLiGi REKABET HUKUKUNDA

Almanya, Belgika, Fransa, Hollanda, Italya ve Liiksemburg arasinda, 18 Nisan
1951 tarihinde Paris’te, “Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu (AKCT) Antlagsmasi™
imzalanmistir. AKCT, uluslararasi degil, ilk uluslar iistii bir antlagmadir. Bunun anlama,
taraf lilkeler bu antlagma ile hakimiyet haklarinin bir kismint AKCT’ye devretmislerdir.
Avrupa Birligi hukukunda, uyumlu eylemler Oncelikle 1951 tarihli AKCT
Antlagsmasinda diizenlenmistir (m. 65). Avrupa’nin biitlinlesmesinde Onceligin
ekonomik birlikteligin saglanmasi1 gerektigi yoniindeki diisiincelerin iriinii olarak
25.03.1957°de Roma’da, Avrupa Ekonomik Toplulugunu (AET) kuran antlagma
imzalanmistir. Bu Antlagma, Roma Antlasmasi1 veya Ortak Pazar Antlasmasi olarak da
adlandirilmaktadir. Bu Antlasmanin amaci, Avrupa’nin 6nemli iilkeleri arasinda

giimriik birligini ve ekonomik biitiinlesmeyi saglamaktir'3!

. AB birligi Antlagsmas ile
“Avrupa Ekonomik Toplulugunda” (AET) degisiklik yapilarak AET yerine ge¢gmek

tizere “Avrupa Toplulugu” (AT) kurulmus ve “Avrupa Ekonomik Toplulugunu Kuran

129 OPPENHEIM/WESTON/McCARTHY, p. 21; KOVACIC/SHAPIRO, s. 46.
130 OPPENHEIM/WESTON/MCcCARTHY, p. 20; iKiZLER, s. 29.
131 TEKINALP/TEKINALP, s. 7-8; POWER, p. 67-82.
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Antlagsma” da (ATA) seklinde degisiklik yapilmistir. AET ve AT de, AKCT gibi uluslar

{istii bir orgiittiir' ¥,

2009 yilinda ise, Lizbon Antlagmasi ile birlikte “Avrupa Toplulugu Antlagsmas1”
ad1 “Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasma” (ABIDA) olarak degistirilmistir.
Toplulugu kuran Roma Antlasmasinin 85. maddesinde diizenlenen rekabeti sinirlayict
sO0zlesme, anlagsma, karar ve maddi eylem olarak ortaya ¢ikan her tiirli islem ve eylemi
kapsayan yasaklar, ABIDA’da 101. maddede diizenlenmistir. Buna gore, tesebbiislerin
veya tesebbiis birliklerinin liye devletler arasindaki ticareti etkileyebilecek sekilde i¢
pazardaki rekabeti engelleme, kisitlama ya da bozma amaciyla veya bu sonuglari
doguracak sekilde yapilan anlagmalar, karar vermeler veya uyumlu eylemde bulunmalar

yasaktir'®,

C. ALMAN HUKUKUNDA

Almanya’da, rekabet sinirlarina iliskin ilk diizenleme 2 Kasim 1923 tarihli
“Ekonomik Giiciin Kotiiye Kullaniimas: Hakkinda Kanun”la yapilmistir. S6z konusu
diizenlemeyle, karteller ve sinirlayici uygulamalarla miicadele amaciyla Imparatorluk
Iktisat Bakani’na 6nemli yetkiler taninmus ve bir “Kartel Mahkemesi” olusturulmustur.
1947 yilinda c¢ikarilan “Kartelleri Kaldirma Kanunlari” ile kartellerin ve tekellerin
kurulmasi yasaklanmistir. 1948 yilinda yapilan para reformundan sonra iktisadi denetim
giderek gevsetildiginden, anlagsmalara dayanan rekabet sinirlamalari iktisadi politikanin
en Onemli sorunlarindan biri haline gelmistir. Bunun iizerine, karteller ve smirlayict
uygulamalarla miicadele amaciyla bir “Kartel Kanunu” tasaris1 hazirlanmistir'>*,
Béylece, 27 Temmuz 1957 tarihli “Rekabet Kisitlamalarint Onleme Kanunu” (Gesetz

gegen Wettbewerbsbeschraenkungen= GWB) yiiriirliige girmistir'®.

132 TEKINALP/TEKINALP, s. 8.

133 BISHOP/WALKER, p. 157-158; CRAIG/DE BURCA, p. 1012; GREEN/ROBERTSON, p. 291-292.
134 HZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 50; SANDROCK, S. 858-859.

135 GZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 50.
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Alman Rekabetin Kisitlanmasini Onleme Kanunu’nun (GWB) 25. madde 1.
fikras1 “bu kanun geregi resmi bir sozlesme konusu olamayacak ...birbiriyle esgiidiimlii
davranislart” yasaklar'®. 27.07.1957 tarihli Alman Rekabetin Kisitlanmasini Onleme
Kanunu’nun 1. maddesi de genel bir yasak hiikiim getirmesi nedeniyle hukuk normu
karakteri tasimaktadir. “Tegebbiislerin veya tesebbiis birliklerinin ortak bir amag igin
imzaladiklar: sozlesmeler ve tesebbiis birligi kararlar, rekabeti kisitlayarak iiretimi
veya mal ticareti i¢in gerekli piyasa kosullarini veya ticari verimliligi etkileyecek nitelik
tasiyorlarsa  hiikiimsiiz  sayilirlar.” Ancak bu yasaga Amerikan ve Avrupa
kanunlarindaki hukuk normlarina atfedilen temel anlam atfedilemez; bu yasak, kartel
hukuku kapsamindaki anlagsmalari fiili bir imtiyaz sistemiyle degerlendiren, 6ngoriilmiis

137

bir¢ok izin/ruhsat ¢ekinceleri ¢ercevesinde yorumlanmalidir'”’. Kanunun “yasaklama

ilkesi” ile “kotiiye kullanma ilkesi” arasmmda ortalama bir ¢6ziim benimsedigi

anlasiimaktadir!®®,

II. TURK HUKUKUNDA DUZENLENIS BICIMi

Diinyada rekabet hukukunun tarihi, yiizyili gegcmesine ragmen, Tiirkiye’de bu
hukukun geg¢misi, yasal diizenleme bakimindan ¢ok eskiye dayanmaz. Ulkemizde
rekabet hukukuna iliskin diizenleme ¢ok biiytik bir gecikmeyle ancak 1994 yilinda 4054
sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun ile yapilmistir. Bu kanundan 6nce ¢esitli
tarihlerde kanun taslaklar1 hazirlanmistir. Konuyla ilgili ilk taslak, 1978 tarihinde “I¢ ve
Dus Ticaretin Diizenlenmesi Hakkinda Kanun™ adi ile Ticaret Bakanlig1 tarafindan
hazirlanmistir. Bunu aym Bakanligin hazirladig1 “Ticarette Diiriistliigiin Korunmasi
Kanunu” ve “Ticaretin Diizenlenmesi ve Tiiketicinin Korunmasi1 Hakkinda Kanun® adli
iki tasar1 izlemistir. Sanayi ve Ticaret Bakanliklarinin birlestirilmesinden sonra da bu
yeni Bakanligin biinyesinde, 1984 yilinda iki yeni tasar1 daha hazirlanmistir. Ancak her
iki tasarida da rekabet hukukunun gercek amaclar1 degil, devlet korumaciligi ve

miidahalesini gelistirme amaci 6ne ¢ikmistir. Etkin rekabetin saglanmasi amacina

136 AXSTER, S. 605.
137 DIEKMANN, s. 20.
138 §ZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 54; TOPCUOGLU, isbirligi s. 50.
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yonelik olarak bugiin uygulanmakta olan Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un'*

(RKHK) hazirliklarina ise 1992 yilinda baglanmis ve tasar1t TBMM’de 07.12.1994
tarihinde kabul edilip, 13.12.1994 tarih ve 22140 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak

yiiriirliige girmistir'#.

Kanun’u uygulamaktan sorumlu Rekabet Kurumu’nun karar organi olan Rekabet
Kurulu ise 27.02.1997 tarihinde kurulmus ve tiyelerin atanmasi yapilmistir. Boylece,
Kurumun orgiitlenmesi 8 ay icinde tamamlanarak, 04.11.1997 tarihinden itibaren
basvurular degerlendirilmeye baslanmistir. 1982 Anayasasi’nin 167’nci maddesinde
“Ekonomik Hiikiimler” baslig1 altinda bu konu diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore;
“Devlet para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarimin saglkli ve diizenli
islemelerini saglayict ve gelistirici tedbirler alir, piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu

dogacak tekellesme ve kartellegsmeyi onler...”

RKHK, esas olarak Avrupa Birliginden alinmistir. AB kurucu Anlagsmasinin 81.
ve 82. maddeleri ile Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’nun yiirtirliige girdigi 1994
yilinda Avrupa’da yiiriirlikte olan Uygulama Tiiziigii’niin belirli maddeleri bazi
degisikliklerle uyarlanarak yasalastirilmistir'*!. Tiirk Rekabet Hukukuyla ilgili temel
kanun 4054 sayili RKHK olup, Kanun igerisinde birinci kisimda amag, kapsam,
tanimlar, ikinci kisimda yasaklanan faaliyetler, Rekabet Kurulu’nun yetkileri, idari para
cezalari, tclincii kisimda teskilat, Rekabet Kurulu, dordiincii kisimda Rekabet
Kurulu’'nun inceleme ve arastirmalarinda usul, besinci kisimda rekabetin
siirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuglari, altinci kisimda ise son hiikiimler yer

almaktadir.

139 RG, 13.12.1994, S. 22140.
140 ASCIOGLU 07, s. 33; Detayl bilgi igin bkz. OZSUNAY, Kartel Hukuku, s. 246 vd.
141 iNAN, Rekabet Hukuku, s. 6.
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BIiRINCi BOLUM
UYUMLU EYLEM KAVRAMININ TANIMI, UYUMLU EYLEMIN
UNSURLARI VE HUKUKI NiTELIiGi

§ 6. UYYUMLU EYLEM KAVRAMININ TANIMI VE UNSURLARI

I. UYUMLU EYLEM KAVRAMININ TANIMI

“Uyumlu eylem” tanimi, mevzuatta yapilmamistir. Buna karsilik bu kavramin
taniminin gerek doktrinde gerek ictihatta yapildigi goriilmektedir. Bunlar1 zikredilen

sirayla ele alip incelemek gerekir.

A. DOKTRINDE YAPILAN UYUMLU EYLEM TANIMLARI

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da uyumlu eylemlerin tanimina yer
verilmemistir. Keza, mehaz kanun olan ABIDA. m. 101°de de bu konuya iliskin bir
tanima rastlanmamaktadir. Uyumlu eylemin tanimi, anlasma veya birlik karar1 vasfi
tagimayan tiim igletme eylem ve faaliyetlerini rekabet hukuku agisindan denetlenmesine
imkan saglayabilmektedir. Bu nedenle, uygulama alani1 genis olan uyumlu eylemlerin

dar ve kat1 bir tammlama ile uygulamasim daraltic1 bir etki kaygisi vardir'#?,

Uyumlu eylemlere iliskin olarak doktrinde cesitli tanimlar yapilmistir. Bu

tanimlardan bazilar1 sunlardir:

142 AR, s. 79; IKIZLER, s. 57.
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el gore, “bir uyumlu eylem kavraminin mevcudiyeti,

Korah’a ve Antunes
tesebbiislerin bir anlasmanin disinda kalan rekabete aykir: bir sekilde is birligi yaparak
85. maddede belirtilen yasaktan kagmayr amaglamaktadir. Bu nedenle uyumlu eylem
kavrami, Antlasma kapsaminda tesebbiisler arasinda gayri resmi iy birliginin

getirilmesine izin verir”.

el gore, “uyumlu eylem, tesebbiislerin yalmizca ortak bir planmin

Toepke
yiiriitiilmesinde paralel davranmalarima yol agan eylemleri degil, bagimsiz olarak

gerceklestirilmesine ragmen ortak bir amaca yonelik uygulamalaridu”.

Van Bael&Bellis’e!'* gore ise “uyumlu eylem, tam bir anlasmaya varmayan,
ancak ilgili tesebbiislerin rakiplerinin piyasada benimseyecekleri davranisi daha kesin
olarak ongormelerini saglayan ve bu nedenle rekabetin dogasinda var olan dogal

belirsizligi ortadan kaldiran veya azaltan tegebbiisler arasinda bir koordinasyon

seklidir”.

Avrupa Birligi Rekabet Hukuku doktrininde, Ulkemiz rekabet hukuku
doktrininden farkli olarak uyumlu eylemlerin ayr1 tamimlanmasina gidilmemis,

ABAD’1n Boya ve Seker Karteli kararlarindaki tanimlamalara 6ncelik verilmistir.

146 o5re uyumlu eylem, “iki veya daha fazla isletmenin, ekonomik ve

Aslan’a
rasyonel gerekgelerle aciklanamayan ve bir anlasmaya dayanmayan fakat bilingli

olarak birbirine paralel hale getirilmis rekabeti sinirlayict pazar davramglaridir’.

143 KORAH, Modern Law, p. 220; ANTUNES, p. 60-61; Antunes’e gére uyumlu eylemlerde, anlasmanin
aksine, karsilikli anlasmaya hatta distincelerin ictimasina bile gerek yoktur, bkz. ANTUNES, p. 67.

144 TOEPKE, p. 31.

145 \VAN BAEL/BELLIS, p. 36.

146 ASLAN, 2001, s. 81.
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Esin’e'¥” gore uyumlu eylem, “tesebbiis ve tesebbiis birlikleri tarafindan alinan
kararlar ve anlasmalarla karsilastirildiginda belirleyici olmayan miisterek bir hareket

bicimidir”.

Topguoglu'na'® gore ise, “uyumlu eylem, tesebbiislerin, aralarindaki rekabet
riskini bertaraf etmeye yonelik, hukuken baglayici iradeden yoksun, isbirligi esasina

dayanan paralel davranislardir”.

Giiloren Tekinalp’e'¥

gore ise, “uyumlu eylemler, isletmelerin aralarimda bir
anlasma veya mutabakat olmaksizin, ayni yonde alinmis, ayni sonucu doguran, amaci

ayni olan kararlar: veya uygulamalar ifade eder”.

Unal Tekinalp’e!® gore ise “uyumlu eylemler, tesebbiislerin araalrinda, sozlii
veya yazili herhangi bir sozlesme yapmadan, bir anlasmaya ya da mutabakata
varmadan, birbirleriyle uyumlu olan kararlari alpp uygulamaya koyarak veya
birbirleriyle uyumlu davranislarda bulunarak belirli bir mal ya da hizmet piyasasinda

rekabeti bozmalari, kisitlamalari veya engellemeleridir”.

Cengiz’e'! gore ise, “uyumlu eylem, RKHK. m.4 anlaminda, iiciincii kisilere karsi

aleni olarak yapilan veya gizli olarak yapilmakla beraber dogrudan delillerle ve
biitiiniiyle kanitlanabilen anlasmalar, tesebbiis birliklerinin kararlar: veya eylemleri

disinda kalan; rekabeti bozucu etkileri bakimindan bunlarla ayni nitelikte olan, gizlilik

W7 ESIN, s. 34.

148 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 200.

143 TEKINALP, Uyumlu Eylemler, s. 203-204; “Bir isletmenin iiriiniiniin fiyatini yiikseltmesi halinde rakip
isletmeler de hemen veya ayni zamanda fiyatlarini yiikseltirlerse veya bir isletmenin bayilerine kabul
ettirdidi bir sarti diger tesebblisler aynen veya kiiclik farklarla izlerlerse, tesebblisler arasinda -anlasma
bulunmamakla beraber-uyumlu eylem vardir”, TEKINALP, Uyumlu Eylemler, s. 203-204.

150 TEKINALP/TEKINALP, §28 Nr. 14.

151 CENGIZ, s. 27.
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ve ortiiliiliik yontemlerini iceren biitiin isbirliklerini kapsayan ve yakalayict islevi olan

bir kavramdir”.

Aydogdu’ya'>? gore ise “uyumlu eylemler, tesebbiislerin aralarinda bir anlasma
veya mutabakat olmaksizin, ayni yénde alinmis, ayni sonucu doguran, amaci ayni olan

kararlarmi veya uygulamalarint ifade eder”.

Akincr’ya'>® gore ise, “uyumlu eylem, piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin
aralarinda bir sozlesme olmaksizin, rekabet ederek kdrlarimi artirmak yerine, rekabeti

ortadan kaldirmaya yonelik, ekonomik olmayan benzer davranmiglaridir’.

Ikizler'™ ise uyumlu eylemleri unsurlari acisindan su sekilde tammlamistir:
“Uyumlu eylemler, iki ya da daha ¢ok tesebbiisiin birbirleriyle baglantiya ge¢mesi

sonucu pazar politikalarinin paralellesmesiyle rekabetin sinirlamasidir”.

B. MAHKEME VE YETKILI KURUM KARARLARINDA
YAPILAN UYUMLU EYLEM TANIMLARI

1. Avrupa Birligi Adalet Divam Kararlarinda Uyumlu Eylem

Tanmmlan

Uyumlu eylem, Adalet Divani’nda ilk kez, I.C.I sirketinin Komisyon’a kars1 agtig1
ve Dyestuffs davasi (Boya Maddeleri Davasi) olarak bilinen davada tanimlanmistir.
Divan, “uyumlu eylemi, aralarinda ger¢ek anlamda bir anlasma olmadigi halde,

taraflarin, rekabeti doguracaklari riskleri, bilerek ve isteyerek koordinasyon iginde

152 AYDOGDU, s. 19.
153 AKINCI, s. 145.
154 [KiZLER, s. 60.
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ortadan kaldwrarak, bunun yerine, pratikte ig birligin ortaya ¢ikaran davranis sekli...”

olarak ifade etmistir'>,

Avrupa Topluluk Hukuku i¢tihadinda, Adalet Divanimin Boya Maddeleri
davasinda'® (Dyestuffs Davasi), uyumlu eylem kavrammin ilk olarak tanimlandig:

goriilmektedir’>’.

Divan, fiyatlar1 belirli bir tarihten itibaren artirmaya yonelik
niyetlerini agiklayarak, boya maddeleri iireticilerinin, aralarinda farkli piyasalardaki
karsilikli davramglarina iligkin belirsizligi ve dolayisiyla bunlarin tizerindeki her tiirli
O0zerk davramig degisikligine Ozgii riskin biiylik bir boliimiinii 6nceden ortadan
kaldirdigim diistinmiistiir. Diger yandan, Boya kararindan, uyumlu bir uygulama ile tek
basina tanimlanamadan, davranisin paralelliginin piyasanin 6zelliklerini dikkate alarak

ciddi bir isaret olusturabilecegi anlasiimaktadir!%,

Dyestuffs Davasinda, Komisyon’un kararina ve Mahkemenin kararina bagh
olarak, dava konusu olaylar asagidaki gibi cereyan etmistir. Ocak 1964'ten Ekim
1967'ye kadar, Toplumda renklendirme maddelerinin fiyatinda {i¢ genel ve tek bigim
artis gerceklesmistir. 7 ve 10 Ocak 1964 arasinda, Italya’da, Hollanda’da, Belgika’da ve

Liiksemburg’da, belirli kategoriler haric olmak iizere, ¢ogu anilin olan temel

155 BELLAMY/CHILD, Common Market, p. 52-53; TOEPKE, p. 31; LANE, p. 53.

156 |CI (Imperial Chemical Industries Ltd.) v. Commission (Dyestuffs), Cases 48/69, ECR 1972, 619.

157 “Bagsic Slag Davasinda, ...Durusmada Yargi¢ Cross, Yazi isleri Miidiiriine asagida yazili olanlar ifade
ederek karar vermistir: ‘S6z konusu hiikiim, iki veya daha fazla kisi arasinda yasal olarak baglayici
olmayan bir anlasma ve iki veya daha fazla kisi arasinda yasal olarak baglayici olmayan bir diizenleme
arasindaki bir ayrimi ¢cizmektedir. Ayrimin amaci nedir? ister Anlasma ister diizenleme olsun, taraflar
arasinda bazi iletisimin olmasi - zihinlerinin bulusmasi gerektigini diisiiniiyorum (...). Bana gére, yasal
olarak baglayici olmayan bir diizenleme olusturmak icin gereken tek sey, taraflarin birbirleriyle bir sekilde
iletisim kurmasi ve bu iletisimin neticesinde, her birinin kasitli olarak digerini belli bir sekilde hareket
etmesine yénlendirmesidir. Eger bu dogruysa, o zaman liye sirketlerin, bana gére, her birinin Basic ile s6z
konusu anlasmay: yiiriitecegdi bir diizenleme yaptiklarini diisiiniiyorum. Birbirleriyle hi¢ iletisim
kurmadiklari iddia edilmistir. Bunu kabul edemem. Her birinin Yénetim Kurulunda bir idarecisi vardi ve
Yénetim Kurulunda istirak etmemis olan idarecilerin bilgilendirildigi gériismeler liye sirketler arasinda
yazisma alisverisinde oldugu gibi gériismelerdi. Ayrica, hicbir lyenin Basic ile bir anlasma yapmak
zorunda olmadiginin ve hicbir iyenin sézlesmesini yiiriitmesini etmesini digerlerinin kendi sartlarini
yerine getirmemesi kosuluyla yapmadidinin altini ¢izmistir. Elbette her birinin devam etmeyi
reddetmekte 6zglir oldugu dogrudur ve aslinda Brimbo Steel Co Ltd. sirketi geri ¢ekilmistir. Anlasmalarin,
diger lyeler tarafindan benzer anlasmalarin yiriitiilmesine bagh olmadigi da dogrudur. Fakat
anlasmalarin geri kalan sekiz liyeye infazi igin génderildigi asamaya gelindiginde, ilgili herkes digerlerinin
kendi anlasmalarini infaz etmesini beklemistir”, JOLIET, s. 255.

158 JOLIET, s. 252.
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renklendirici maddelerin fiyatlarinda %15'lik tekbicim bir artig gergeklesmistir. 1 Ocak
1965 tarihinde, bu artis Almanya'ya kadar uzanmistir. Ayn1 giin Fransa’nin disinda, tim
tireticilerin bir kismi ortak pazar iilkelerine ilk artistan hari¢ tutulan boyalarin fiyatinda
%10'luk tek bigim bir artis uyguladi. ACNA sirketinin italyan piyasasinda 1965 yih
artisina  kattlmamasimnin ardindan, Toplumdaki diger isletmeler bu piyasadaki
fiyatlarinda agiklanan artis1 siirdiirmemistir. Sonunda, Ekim 1967'nin ortalarinda,
neredeyse tiim renklendirici maddelerde, Almanya, Hollanda, Bel¢ika ve
Liiksemburg'daki hemen hemen tiim {ireticiler tarafindan %8'lik bir artig uygulandi. Bu
artis Fransa'da %12 olmus, buna karsilik italya'da ise higbir artis ger¢eklesmemistir.
Komisyon, bu cesitli artislarin uyumlu nitelikte oldugu sonucuna varmis ve bunlara
istirak etmis olan isletmelere para cezasi vermistir. Cesitli artiglar sirasinda her iilkede
uygulanan oranlarin kimligi, s6z konusu olan renklendirme maddelerin kimligi ve farkli
iilkelerdeki uygulama tarihlerinin ¢ok yakmligi Komisyon tarafindan bir gizli

anlasmadan ¢ikan kamtlar oldugu kabul edilmistir!'>.

Yapilan degerlendirmelerde, “dikkatli bir on istisare olmadan, ortak pazara
tedarik saglayan ana tireticilerin, neredeyse ayni zamanda ve piyasa kosullarinin farkl
oldugu bircok iilkede, ayni ve onemli tiriin serisinin fiyatlarini ayni yiizdelerle tekrar
tekrar artirdigl inandiwrici degildir” ifadesi kullanilmistir. Diger istisare gostergeleri de
korunmustur: “Ureticiler tarafindan subelerine gonderilen artis emirlerinin iceriginin
benzerligi ve fiyat sorununun tartisildig: iireticiler arasinda bilgi temaslarimin varlig

gibi”160

Komisyon, ayni1 {riinler lizerindeki fiyat artiglarimin aynm1 oranda ve eszamanh
olmasin1 ve fiyat bildirimlerinin, kiigiik ortaklara ve bayilere gonderilen satis bedeli
emirlerinden ve gizli baglantilardan kaynaklandigi nedenleriyle uyumlu eylemin
bulundugu kanisina ulagmigtir. Tesebbiisler ise Dyestuffs piyasasinin oligopol yapisinin
olmasi nedeniyle, birlikte davranmak icin is birligi yapmalarina gerek olmadig, bir fiyat

liderinin takip edilmesinin bu nitelikten kaynaklandigini iddia ederek karari temyiz

159 JOLIET, s. 252-253.
160 JOLIET, s. 252-253.
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etmislerdir'®’. ABAD,!®> Komisyon kararin1 onaylayarak, uyumlu eylemin tanimina
dair ilk temel ilkeyi koymustur'®®. Bu karara gore, “... (Uyumlu eylem) bir anlasmanin
tamamlanmas: asamasina ulasiimast zorunlu olmaksizin, isletmelerin rekabetin
risklerine karsi bilerek olusturduklari, aralarinda pratik is birligi saglayan bir
koordinasyon seklidir. Niteligi geregi uyumlu eylem bir anlasmanin biitiin elementlerine
sahip degildir, fakat katiimcilarin davramslarimdan agik¢a anlasilan bir koordinasyon

olmaksizin karsilikly olarak tekrar edilerek ortaya ¢ikabilir.”

S6z konusu I.C.I davasinda ise Hukuk Miisaviri Mayras, goriislerinde, ABIDA
101. maddenin anlagsmalar ve uyumlu eylemler arasinda agik bir sekilde yaptigi
ayrimdan sonug ¢ikarilmasi gerektigini belirtmistir. “Anlasma kavramini sadece belirli
bir uygulamaya indirgeyecek sekilde bu son kavrama o kadar sinirli ve o kadar dar bir
anlam yiiklemek, genel olarak sik¢a basvurdugunuz ve her bir diizenlemenin tam etkili
olmast uygun olacag bir genel yorumlama ilkesine kesinlikle aykirt olacaktir”. Bu
yorum, Mahkeme tarafindan degerlendirilmistir. Ger¢ekten de, I.C.I kararindan, uyumlu
eylem kavraminin ilgisinin sadece bir anlasmanin delil planinda bulunmadig1, somut bir
bakis acisindan, uyumlu eylem kavramimin anlagsmanin altinda kaldig1 sonucu ortaya
cikmaktadir. Hukuken baglayici anlagsmadan, centilmenlik anlagmasimin ara
asamasindan gegerek, en eksiksiz bigimden uyumlu uygulamaya, en az tamamlanmis

bigim olan istisare bicimleri arasinda bir hiyerarsi bulunmaktadir'®*,

161 “S6z konusu sirketler icin, aksine, piyasanin yapisina badli olan basit bir bilin¢li paralel davranis s6z
konusuydu. Séz konusu rtinlerin fiyatlari, biyiik bireysel indirimlerle bir sert rekabet nedeniyle siirekli
bir diisiis egilimi géstermistir. Fiyatlarin bu siirekli erozyonu olgusu géz éniine alindiginda, bir artisi
baslatan liretici, ayni karlilik sorunlari olan rakipleri tarafindan takip edilmesi beklenebilirdi, ¢linkii diger
sirketler, kaginilmaz olarak eski fiyatlarinin korunmasina neden olacak olan ani talep artisi ile basa
ctkmak icin tretimlerini ihtiya¢ duyduklarr kadar hizli arttirmazlardi. Kararin ilgisi esas olarak tartismali
diizeyde bulunuyordu. Bana gére Komisyon, gézlemlenen paralelligin, gizli anlasma olmadan irrasyonel
ekonomik davranisa karsilik geldigini géstermek icin piyasanin ézelliklerini analiz edemedigi icin hakl
olarak elestirilmistir. Ayni elestiriyle karsi karsiya gelmemeye ¢alisirken, Adalet Divani Komisyonun
tutumunu bliylik él¢iide onaylamistir”, JOLIET, s. 252-253.

162 JOLIET, s. 252-253.

163 CENGIZ, s. 30.

164 JOLIET, s. 253-254.
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ABAD’1n s6z konusu Dyestuffs Kararininin gerekcesinde yine uyumlu eylem
kavrami su sekilde ifade edilmistir'®: “Eger 85. madde "uyumlu uygulama" kavramini
"isletmeler arasindaki anlasmalar"” ya da "isletme iliskisi" kavramindan ayiriyorsa,
bunun sebebinin bu maddenin yasaklar: altinda, wygun bir anlasma yapimasina
zorlanmadan, bilerek rekabet riski altindaki pratik ig birligini ikame eden tesebbiisler
arasinda bir koordinasyon bi¢imi kavrama niyetinde olmasi; ozelligi geregince, uyumlu
uygulamanin bir anlasmanmin tiim unsurlarint bir araya getirmedigi, oOzellikle de
katilimcilarin davranmislariyla ifade edilen koordinasyondan kaynaklanabilecegi; bir
davranis paralelligi kendi i¢inde uyumlu bir uygulama ile tanimlanamazsa, yine de
normal piyasa kosullarina uymayan rekabet kosullar ile sonuglandiginda, iiriinlerin
niteligi, sirketlerin biiyiikliigii ve sayisi ile soz konusu pazarin hacmi goz Oniine
alindiginda, bunun ciddi bir géstergesi olmast muhtemel oldugu; durumun, ozellikle
paralel davranis ilgililere rekabetten kaynaklanacak seviyeden farkll bir fiyat dengesi
aramasma ve tedarikgilerinin tiiketicileri tarafindan serbestce segim ve edinilen
durumlarin ortak pazarda iiriinlerin etkin hareket 6zgiirliigiine karst kristalize edilmesi
oldugu, mevcut davada uyumlu bir eylemin olup olmadigi sorusu, ancak itiraz edilen
kararmm ¢ikardigi delillerin tek basina degil, bir biitiin olarak, soz konusu iiriinlerin
pivasasmin ozellikleri dikkate alinarak dogru bir sekilde degerlendirilebildigi” yoniinde

karar gerek¢esinden kavram hakkinda sonuglar ¢ikarilabilir.

ABAD’a gore, uyumlu eylemin, bir anlasmanin tiim unsurlarimi bir araya
getirmedigi kesindir. Diger yandan Mahkeme, bu isbirliginin etkisinin piyasada hiikiim
siiren belirsizligin giderilmesinden ibaret oldugunu ¢ok agik bir sekilde agikliga
kavusturmustur: “Her tireticinin rakiplerinin su andaki veya ileride ongoriilebilen
davramgimi hesaba katarak fiyatlarimi serbestce degistirmesi, fiyat artisiyla ilgili
koordineli bir hareket tarzi belirlemesi ve buna iliskin tiim belirsizligin onceden ortadan
kaldirilmas: suretiyle rakipleriyle is birligi yapmasi ve rekabeti simrlamasi, ABIDA nin

hiikiimlerine gére yasaktir1%.

185 Ayrintili bilgi icin bkz. PIRIOU, s. 41 vd.
166 JOLIET, s. 253-254.
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Bu karar sonucunda ABAD, uyumlu eylemlerle anlagmalar1 ayirmis ve uyumlu
eylemleri anlagsma asamasina varmayan bir es giidiim olarak kabul etmistir. Bir diger
deyisle uyumlu eylemi, anlagsma asamasina gelmeyen durum olarak ifade etmek

167

miimkiindiir®’. Uyumlu eylem kavrami, tesebbiisler arasinda, uygun bir anlagsmanin

yapilmasina gerek olmadan rekabet riski altinda aralarindaki pratik is birligini bilerek

ikame eden bir tiir koordinasyon seklini ifade etmektedir'6®

. Bir uyumlu eylemin rekabet
ihlali olusturmast icin taraflar arasinda bir sorumluluk veya gorev dagiliminin, somut
olmayan bir mutabakat veya ispatlanmasi miimkiin olmayan bir uzlagsmamn varligi,

gerekmektedir. Taraflarin bdyle bir durumda ortak hareket etmeleri esastir!®.

Divanin karar1 degerlendirildiginde, uyumlu eylemin meydana gelmesi igin
yalnizca tesebbiisler arasi paralelligin bulunmasi degil, aym zamanda asil paralelligin
bilingli bir sekilde olusturulmas1 gerektigi sonucuna varilmaktadir. Bu paralel davranis,
tesebbiislerin kendi aralarinda kurmus olduklar1 herhangi bir iliskiden veya iletisimden
kaynaklanmasi s6z konusu olabilir. Anlagilacagi tizere anlagsma ile uyumlu eylem farkli
kavramlardir. Anlagsmanin varligindan bahsedebilmek i¢in hukuken baglayici olmasa
dahi taraflar arasinda karsilikli bir “irade agiklamasi” varlig1 gerekir. Uyumlu eylemde
ise taraflar arasinda bdyle bir irade agiklamasina gerek yoktur. Bariz bir sekilde taraflar
arasinda irade agiklamasi olmasa bile elverigli bir baglantinin bulunmasi dahi yeterlidir;
¢ogu zaman uyumlu eylemle aralarinda daima haberlesme ya da bilgi akis1 ve benzeri
bir kanal vardir. Karsilikli olmasa dahi bunlarin, taraflar arasinda belli pazar
politikalarina ait bilgileri acik hale getirdigi ve erisimini kolaylastirdig1 ifade

edilebilir!™.

16.12.1975 tarihli Avrupa Adalet Divam “Seker Davasi” (Suiker Unie v.

Commission) hakkindaki kararin1 vermistir. Bu kararda, Adalet Divan1 uyumlu eylemin

167 [KIZLER, s. 172.
188 pIRIOU, s. 39.
189 ESIN, s. 40.

170 ASLAN, s. 81.
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171

belirlenmesindeki kriterleri gelistirmis ve belirginlestirmistir'"'. ABAD’a gdére uyumlu

eylem!’?; “-tesebbiisler arasinda, kendi bagimsiz faaliyetlerinin yerine gecen, bir cesit
koordinasyon ya da icrasi miimkiin is birligi halinin olmasi, bu koordinasyona
dogrudan veya dolayli bir temasla ulasilmasi ve amacin rakiplerin gelecekteki
faaliyetleri hakkindaki belirsizlikleri daha onceden ortadan kalduwmasi olmalidir’.
Adalet Divaninin o tarihe kadar aldig1 en kapsamli karar oldugu ve hukuk davasinin

boyutlar itibariyle rekor bir dava oldugunu sdylemek miimkiindiir'’

. Avrupa menseili
seker TUreticilerinden olusan grubun piyasadaki hakimiyetleri ile piyasay1 fiilen
paylagsmalarini yasaklayan Komisyon kararimin iptal edilmesi sonrasinda amlan olay
Adalet Divani’nda goriigiilmiistiir. Anilan olayda, seker iireticileri, seker piyasasini
kendi aralarinda fiili olarak paylagmislar ve rakiplerinin izni ile kendi ilgili piyasalarinin

disinda faaliyet gosterebilecekleri hususunda anlagmislardir!™,

Komisyon, tesebbiislerin piyasa paylasimina iligkin irade agiklamalarini igeren
mektuplar1 ve e-teleks mesajlarin1 delil olarak kabul etmis ve bu gizli baglantilarla
gerceklestirilen eylemin, uyumlu eylem oldugu sonucuna ulagmistir. Tesebbiisler ise
aralarinda bir iletisimin ve ortak plamin bulunmamasi nedeniyle uyumlu eylemin s6z
konusu olmadigim ileri siirerek, karara karsi temyiz itirazinda bulunmuslardir. Bunun
tizerine, Adalet Divam R.A. 85. maddesi bakimindan bir planin arastirilmasinin gerekli

olmadig1 ydniinde karar1 vermistir!”.

Bu karara gore, herkes diledigi kisi ile ticari bir iliskiye girmekte serbesttir. Kisiler
piyasada aktif olan isletmelerin eylemlerini makul bir sekilde degerlendirebilmekte ve
yaptiklar1 faaliyetleri izleyebilmektedir. Ancak, tesebbiislerin rakipleri ile dogrudan

veya dolayl olarak piyasay1 etkiler sekilde temasta bulunmalari, kendisine taninan

171 Avrupa Birligi Adalet Divani (ABAD), Suiker Unie&ORS k. Komisyon davasinda, uyumlu eylemin
icerigini tekrar tanimlamis, Dyestuffs Kararindaki “koordinasyon” ve “is birligi” kararlarini agiklamistir,
ESIN, s. 35.

V2 ES|N, s. 35.

13 DAIG, s. 213.

174 AKINCI, s. 169.

75 CENGIZ, s. 31; AKINCI, s. 169.
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ozgiirliik yetkisinin kotliye kullanilmasidir. Bu nedenle s6z konusu temaslari uyumlu

eylem olusturdugundan yasaklanmistir!”®.

Boya maddeleri ve Seker Karteli kararlarinin incelenmesinden ¢ikan sonuca gore,
tesebbiislerin birbirlerinin davraniglarim 6nceden bilerek rekabetin doguracagi
belirsizlikleri ve riskleri ortadan kaldirmak veya piyasa sartlarin1 degistirmek amaciyla
dogrudan ya da dolayli goriismeler yapmalari ortada bir is birliginin olduguna delalet

sayilmaktadir!'”’.

ABAD, siirekli bir sekilde rakip firmalarin eylemlerinin birbiri ile ayn1 ¢ergevede
olmasinin her zaman uyumlu eylemin varligini ispatlamaya yeter bir kamt olmadigini

178 oldukca

kabul etmektedir. Divan, nitekim Ahlstrom & Ors k. Komisyon davasinda
farkli bir karar vermistir'”?. Buna gore, “AT Anlagmasi, tesebbiislerin rekabetin
gerektirdigi olusumlara akillica ayak uydurmalarint engellemeyebilir. Buna karsilik,
eger rakiplerin faaliyetlerinin birbirleriyle aymi dogrultuda olmast olagan pazar
sartlarmin disinda tiriinlerin yapisi, tesebbiislerin biiyiikliigii ve sayisi ya da pazar

hacmi ile ilgili durumlarda bir degisime yol a¢ryorsa, bu ayni dogrultudaki faaliyetler

uyumlu eylem i¢in bir kanit olarak éne siiriilebilir”.

Ahlstrom&Ors k. Komisyon Davasinin konusu, Komisyon’un, iicer aylik
periyotlarla yapilan fiyat bildirimlerinin, uyumlu eylemin ispatint olusturduguna iliskin
iddiasidir. Komisyon, iicer aylik periyotlarla fiyat bildirme metotlarinin ve duyurularin
pesinden {irlinlerdeki fiyat yiikselmelerinin de ayni oranda olmasini uyumlu eylem
olarak kabul ediyordu. Komisyon’un, iireticiler arasinda uyumlu eylem olduguna dair
bagka kesin delil sunamamasi sebebiyle, 1975-1981 donemi fiyat bildirimleri ile
fiyatlardaki artig oranlarinin benzerligi konusunun, uyumlu eylemin olugmasinda kesin

ve gecerli bir ispat aract olup olmadiginin degerlendirilmesi gerekiyordu. Adalet Divani

176 AKINCI, s. 169.

177 AKINCI, s. 169.

178 A, Ahlstrdm Osakeyhti® and others v .Commission of the European Communities, Cases 89/85,
104/85, 114/85, 116-17/85, 125-29/85 (1988) ECR.

179 ESIN, s. 35-36.
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da, aym1 baglamda eylemde bulunmanin tek makul ag¢iklama oldugu durumlar disinda,
delil olusturmayacag1 yoniinde karar vermistir. Bu acidan karar degerlendirildiginde,
Komisyon’un 6ngdrdiigii ayn1 dogrultudaki davranislar uyumlu eylem olduguna dair

delil olusturmamaktadir'®’,

Komisyon, I.C.I k. Komisyon davasinda, rakip tesebbiislerin gelecekte
uygulayacaklar1 tutumlari, 6nceden birbirlerine bildirmelerinin ve bdylece kendi
tutumlarini bu bilgiye dayanarak ve diger sirketlerin de ayni1 dogrultuda davranacagini
g6z Oniline alarak ayarlamalarmin uyumlu eylem i¢in yeterli kamt olabilecegini
vurgulamaktaydi. Buna karsin, ABAD, Ahlstrom&Ors k. Komisyon Davasinda,
Komisyon’un ii¢ aylik araliklarla fiyat duyurma yonteminin, Kurucu Anlagmay1 ihlal
ettigini veya boyle bir sistemin uyumlu eylem i¢in daha 6nceki agsamalarda duyurulmus

fiyatlarin delil olusturdugu yoniindeki savunmasini reddetmistir'8!.

Divan, sz konusu karar igin su sekilde aciklama yapmustir'®*: “Bu davada
iletisim, kullanicilara duyurulan fiyatlardan olusur. Pazarin tutumu da tesebbiisler igin
rakip firmalarm ilerde izleyecegi politikalarin ne olabilecegi tizerine belirsizlikleri
azaltmamaktadir. Her bir tesebbiis bu tavir icerisinde oldugunda, digerlerinin

gelecekteki tutumlar: evvelden kesin olarak bilinemez”.

Uyumlu eylemin taniminin, Komisyon tarafindan zaman igerisinde genisletildigi
goriilmektedir. Nitekim, PVC Kararinda'®® Komisyon su tanima yer vermistir: “Bir
kartelin ¢evresinde olan ancak bu kartelle is birligi icinde bulunan ve bilerek kendilerini
bu kartelin amaciyla bagdastiran tesebbiisler uyumlu eylem icinde addedilir’. 1LLdPE k.

184

Komisyon davasinda'®* ise Komisyon, kartelin i¢inde asli rolii olmamasina ragmen

uyumlu eyleme taraf olunabilmesinin miimkiin olabilecegini kabul etmistir. Bu davada

10 ESIN, s. 37.

181 A, Ahlstrdm Osakeyhti® and others v .Commission of the European Communities, Cases 89/85,
104/85, 114/85, 116-17/85, 125-29/85 (1988) ECR, (ESIN, s. 38).

182 ES|N, s. 38.

183 pyC1, 0J 1989, L74/1, 1990 4 CMLR 345.

184 L dPE, 0J 1989 L 74/21, 1990 4 CMLR 382.
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Komisyon, kartelin meydana gelmesinde ve ilerlemesinde yer alan iireticiler ve kartelin
etrafinda yer alan iireticiler olmak tizere iireticileri iki gruba ayirmistir. Komisyon, bu
kararinda “herhangi bir tesebbiisiin kartelle dogrudan veya dolayli sekilde temasta
bulunmasi ve kendini gayrinizami bigimde kartel ile iligkilendirmesi halinde, kartelde
asli bir rolii olmamasina ragmen, s6z konusu tesebbiis uyumlu eylemin bir tarafi olabilir;
ornegin, kartelin bir liyesiyle muhtemel fiyat artislar iizerine arada bir yapilan telefon
konugmalar1 ve yerel toplantilar gayrinizami bir iliskinin varligina ve uyumlu eyleme
yeterli kanmit teskil eder” seklindeki ifadelere yer vermistir. Anlasilacag: lizere PVC ve
LdPE davalarinda Komisyon, uyumlu eylemden s6z edebilmek i¢in mevcut bir planin

ispatina gerek duymamugtir!®3,

2. Rekabet Kurulu Kararlarinda Uyumlu Eylem Tanimlar

Rekabet Kurulu kararlarinda dogrudan dogruya uyumlu eylem tanmimina yer
vermemekte; daha cok doktrine ve RKHK. m. 4’iin gerekgesine atifta bulunmakla
yetinmektedir. Rekabet Kurulunun bdyle bir atifta bulundugu kararlar1 ele alip

incelemekte konunun anlagilmas1 bakimindan yarar vardir.

Kurul, Siit Kararinda'®® “4.madde anlaminda “uyumlu eylem”den séz etmenin
miimkiin olup olamayacagina gelince; isletmeler arasinda bir anlasmanin varhigi
kanmitlanamiyorsa, aralarinda anlasma olmadigi halde, pratik bir is birligi saglayan
davramiglar mevcutsa, bunun rekabeti onleyici etki dogurmasi dogaldr ve yasamiz
acisindan yasaktir” demektedir. Bu suretle, Kurul uyumlu eylemin tanimina imkan

veren ifadeler kullanmis olmaktadir.

187

Kurul yine Yemek Ceki kararinda'°” su ifadeleri kullanmistir: “Uyumlu eylem

Tiirk Rekabet Hukuku anlaminda “tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz davranmslar

185 ESIN, s. 38-39; TUSIAD, s. 31.
18 Rekabet Kurulu 23.03.2000 tarihli ve 00-11/109-54 sayili karar!.
187 Rekabet Kurulu 26.05.2006 tarihli ve 06-36/465-127 sayili karar!.
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verine gecen bir koordinasyon veya pratik igbirligi halidir” diyerek, bu eylemi kisaca

tanimlamigtir.

Kurul, i¢ten yanmali motorlarin yenilenme pazarinda faaliyette bulunan motor
yenileyen tesebbiislerin aralarinda anlasmasi ile RKHK un 4. maddesini ihlal ettiklerine

iliskin sikdyet dogrultusunda verdigi bir kararda'®®

uyumlu eylem, bir anlasmanin
varliginin ispatlanamadigr durumlarda, piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve
talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, ekonomik veya rasyonel
gerekgelere dayandirilamayacak bigimde rekabetin kisitlandigi  piyasalardakine
benzerlik gostermesi ve ozellikle, piyasalarin fiilen paylasiimasi, fiyatin piyasalarda
faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artirilmasi, uzun sayilacak
bir siire piyasadaki fiyatlarin kararlilik gostermesi gibi hallerde ortaya ¢ikan

tesebbiisler arasi isbirligi durumudur” seklinde uyumlu eyleme iligkin daha genis bir

tanima yer vermistir.

Kurul, kararlarinda RKHK. m. 4’{in s6zii ve gerekgesi ile birlikte degerlendirerek
tesebbiislerin rekabeti sinirlama yoniindeki iradesinin hangi damigikli iliskiden
kaynakladig1 degil, kurulan uzlagmanin etkisi veya amacinin rekabeti dnleme amaci
tasiylp tasimadigr yoniinden yaklasim sergilemektedir. Diger bir ifadeyle, Kurul,
RKHK. m. 4’1 hangi danisikli iliski ile ihlal edildigini degil, tesebbiisler arasinda ihlal
niteliginde bir irade uyusmasinin var olup olmadigi hususu {izerinde durmaktadir.
Nitekim, Kurul’'un 2.11.2011 tarihinde re’sen baslatti1 sorusturma 8.3.2013 tarihli

karar ile nihayete ermistir'®

. Bu kararinda Kurul, Tiirkiye’de faaliyet gosteren on iki
bankanin mevduat, kredi ve kredi kart1 hizmetlerine yonelik fiyat tespit etmek amaciyla
bir uzlagsmaya vardiklarina ve bdylece uyumlu eylem veya anlagsma ile RKHK. m. 4
hiikmiiniin ihlal ettigine hiikmetmistir. S6z konusu kararda, “...anlasmanin varlig: igin

taraflarin  kendilerini bagli hissettikleri herhangi bir uzlasmanin mevcut olmasi

188 Rekabet Kurulu 27.02.2001 tarihli ve 01-10/100-24 sayili karar.

189 Rekabet Kurulu 08.03.2013 tarihli ve 13-13/198-100 sayili karari, s. 24; Karar hakkinda ayrintili bilgi
icin bkz. TOPUZ/BAKAR, s. 17 vd; Turkiye’de faaliyet gésteren 12 bankanin “mevduat, kredi ve kredi karti
hizmetleri konusunda anlagsma ve/veya uyumlu eylemde bulunduklari” iddiasi Gzerinde gelistirilen
sorusturma sonucunda, Kanun’da tanimi bulunmayan anlasma ve uyumlu eylem kavramlarinin genis
yorumlandigi gbzlenmektedir.
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veterlidir. Belirtilen hususa ek olarak, anlasmalarin ispatindaki zorluklar: dikkate
almak suretiyle kanun koyucu, tesebbiislerin rekabeti sinirlama iradelerini agik¢a
ortaya koymaktan yahut bu yonde delil olarak kullanilabilecek belgeleri olusturmaktan
kaginarak daha dolayli vasitalarla uzlagmalarmmin Kanun'un uygulama alam disinda
kalmaswn, diger bir ifadeyle kanuna karst hile yoluna gidilmesini engellemek amaciyla
4. madde kapsaminda uyumlu eylem miiessesesini diizenlendigi, bu c¢ercevede
tesebbiislerin anlasma diizeyine ulasmayan ancak kendi bagimsiz davranislart yerine
ikame ettikleri pratik isbirlikleri uyumlu eylem kapsaminda degerlendirildigi” ifade
edilmigtir. Kararda, lafz1 ve madde gerekgesi birlikte degerlendirildiginde,
“tesebbiislerin rekabeti simirlama yoniindeki iradesinin hangi yontemler ile ortaya
ctktigindan ziyade, kurulan uzlasmanin amacinin, etkisinin veya potansiyel etkisinin
rekabet karsiti olup olmadiginin onem arz ettigi anlasildig, nitekim Kurul kararlarinda
da Kanun'un 4. maddesinin hangi aragla ihlal edildigi degil tesebbiisler arasinda ihlal
niteliginde bir irade uyusmasmin mevcut olup olmadigi iizerinde durulduguna” dikkat

cekilmistir.

3. Goriisiimiiz

Yukarida yer verilen hem doktrine hem rekabet otoritesine ve mahkemelere iliskin
uyumlu eylemlerle ilgili tanimlardan her biri uyumlu eylemin farkli unsurlarini 6n plana
cikarmigtir. Tim tammlamalar c¢ercevesinde, uyumlu eylemin simrlarinin ve

ozelliklerinin ¢izilmeye calistig1 goriilmektedir.

Bu bilgiler 1s181inda, uyumlu eylemi en genel hatlarin1 da igeren sekilde su
ifadelerle tantmlamak miimkiindiir: Uyumlu eylem, en az iki tesebbiis arasinda, anlagma
veyahut tesebbiis birligi kararina varmayacak sekilde, birbirleri ile baglantiya gecerek
bagimsiz rekabet politikalar iiretmelerini engelleyecek bicimde pazarda bilingli paralel

davranmalariyla serbest rekabeti simirlayarak ihlal etmeleridir.
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Bu tanim cer¢evesinde, uyumlu eylemin unsurlarini; en az iki tesebbiisiin
bulunmasi, tesebbiisler arasinda bir baglantinin olmasi, birbirleri ile bilingli paralel

davramg gostermeleri ve rekabetin sinirlanmasi olarak belirlemek miimkiindiir.

II. UYUMLU EYLEMIN UNSURLARI

A. GENEL OLARAK

1. Doktrine Gore Uyumlu Eylemin Unsurlar

Uyumlu eylemin tanimi gibi unsurlar1 da doktrinde farkli yonlerden ele alinmustir.

Akincr’ya'® gére, uyumlu eylemin biri siibjektif, diger ikisi objektif olmak iizere
tic temel unsuru vardir. Siibjektif unsuru uyum, objektif unsurlari ise birden ¢ok tarafin

bulunmasi ve eylemin kendisidir.

Aslan’a'' gore ise uyumlu eylemden séz edebilmek icin dort unsurun varhg

sarttir. Bunlar;
-iki veya daha fazla tesebbiisiin olmasi,

-tesebbiisler arasinda bir tiir koordinasyon ya da is birligi bulunmasi ve bu

durumun paralel pazar davranislarina yol agmast;

-koordinasyonun, taraflar arasindaki dogrudan ya da dolayli bir baglant1 nedeniyle

olusmasi,

-baglantinin amacinin, rakiplerinin gelecekteki eylemlerine dair belirsizlikleri

ortadan kaldirmaya yonelik bilingli bir davranis olmasidir.

190 AKINCI, s. 146.
191 ASL AN, Rekabet Hukuku 2017, s. 222-223.
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Esin’e'®? gore ise, uyumlu eylem halinin var olabilmesi i¢in bir sézlesmenin
varlig1 sart degildir. Uyumlu eylemin tespitinde ii¢ esas unsurun ortaya ¢ikartilmasi

yeterlidir. Bunlar;
-rekabet halindeki isletmeler arasinda belirlenebilir iliskinin var olmasi,

-rekabet halindeki isletmeler arasinda ortak tavir algisi olusturan ve diger rakip

firmalarin fiillerini etkileyen davramslarin olmast
-rakip tesebbiisler arasinda bagimsiz hareket etme iradesinin ortadan kalkmasidir.
Topcuoglu’na'® gére ise, uyumlu eylemin varligindan s6z edebilmek igin;
-taraf tesebbiislerin paralel davraniglar igerisine girmis olmasi,

-uyumlu davraniglar tesebbiisler arasindaki is birligi sonucunda ortaya ¢ikmis

olmasi,

-igletmelerin amacinin aralarindaki haksiz rekabet sorununu ortadan kaldirmak

olmasi gerekir.

2. Rekabet Kurulu Kararlarmma Goére Uyumlu Eylemin Unsurlar:

Rekabet Kurulu’nun uyumlu eylemin taminu ile ilgili ilk karar1 2000 tarihli Siit'**

kararidir. Aslan’a atif yapilan kararda, uyumlu eylemin unsurlarina iliskin olarak su

3

ifadelere yer verilmistir: “...Uyumlu eylemde, 4.madde agisindan onemli olan,
isletmeler arasindaki wygulama paralelligi degil, bu paralelligin bilingli olarak
varatimis olmasidir. Ancak, uyumlu eylemin varligi, o6gretide de genellikle kabul
edildigi gibi, dort unsurun birlikte bulunmasini gerektirmektedir. Buna gore, uyumlu

eylem i¢in;
(a) En az iki veya daha fazla isletmenin olmasi,

(b) Bilingli paralellik bulunmasi,

2 ESIN, 5. 34.
133 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 198.
194 Rekabet Kurulu 23.03.2000 tarihli ve 00-11/109-54 sayili karar.
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(c) Bu paralel davranislar ekonomik ve rasyonel gerekgelerle agiklanamamasi,
(d) Rekabet simirlanmalidur.

Bu unsurlardan biri yoksa uyumlu eylem de yoktur”.

Kurul, Siit kararinda, somut olaym uyumlu eylemler agisindan incelendiginde,
oncelikle, tesebbiislerin anlasip anlagsmadigina  bakilmasini, bu anlagma
kanmtlanamiyorsa, tesebbiisler arasinda pratik bir is birligini meydana getiren

davranislarin varliginim arastirilmasini baz almistir'®.

Kurul’un 2000 tarihli Gazete kararinda'®® ise uyumlu eylemin unsurlar1 daha

farkli bir agidan ele alinmigtir. Bu karara gore uyumlu eylemin unsurlari sunlardir:

“-Taraflar arasinda ¢ogunlukla sozlii ya da yazili bicimde a¢iklanan toplantilar,

tartismalar, bilgi degisimi veya arastirmalart barindiran olumlu iliskiler bulunmalidr.

195 [KIZLER, s. 63.

19 Rekabet Kurulu 17.07.2000 tarihli ve 00-26/291-161 sayil karari, RG 24145, 19.08.2000; Rekabet
Kurulu’'nun Maya Kararinda ise uyumlu eyleme yaklagimi farkhlagmistir. Kurul, ilk olarak yaptig
sorusturmada “...maya (reticilerinin maya fabrika ¢ikis fiyatlarini birlikte belirlediklerine iliskin iddia ile
ilgili olarak; her ne kadar bulgular sorusturma agilan tesebblislerin maliyetlerden bagimsiz olarak paralel
olarak artirdiklarini ortaya koymakta ise de, pazarin oligopolistik yapisinin fiyat artislarinda rakiplerin
izlenmesi gibi bir zorunlulugu gerekli kilmasi, maya (reticilerinin pazardaki fiyat belirsizligini yok
edebilecek dogrudan ya da dolayli iletisime rastlaniimamasi, maya (reticilerinin maya satis fiyatlarina
uyguladiklari artislarinin incelemeye alinan dénem itibariyla toptan esya fiyat endeksindeki artislarin
altinda gergeklesmis olmasi sebebiyle bu artislarin bir uyumlu eylem neticesinde olmadigini ortaya
koymustur”. Kararin devaminda ise “...maya (reticilerinin liste fiyatlarinin belirlenmesinde uyumlu eylem
icinde olduklari tespit edilememis olmakla birlikte, (reticilerin bayilerin satis fiyatlarini yiikseltme
konusunda uyumlu eylem halinde olduklari tespit edilmis bulunmaktadir. Uretici firmalarin bir alt
kademedeki bayilerin satis fiyatlarini yiikseltmeye ¢alismalarini sadece dikey bir kisitlama olarak
degerlendirmemek gerekmektedir. Maya (ireticileri tarafindan bayilerin satis fiyatlarini yiikseltme
seklinde olusturduklari dikey kisitlamalar (reticiler arasindaki yatay rekabeti dogrudan etkilemektedir.
Zira, bayi fiyatlarinin yiikseltilmesi ile ireticilerin piyasaya deklare ettikleri liste fiyatlari arasinda ¢ok
énemli bir iliski bulunmaktadir: Bayilerin diisiik fiyatla maya satmalari engellenmek suretiyle (iretici
firmalarin yeni liste fiyatlarini yayinlamalari ve yeni fiyata gegisleri kolaylasmaktadir. Baska bir ifadeyle,
bayilerin arasindaki rekabetin engellenmesi, yeni liste fiyatlarinin yayinlanmasina ve fiyat gegislerine
gerekli zemini hazirlamis olmaktadir”. Rekabet Kurulu, 27.06.2000 tarihli ve 00-24/255-138 sayili karari,
RG 24245, 29.11.2000. (Danistay, sorusturmada gorev alan kurul Uyesinin ayni zamanda karar
toplantisina katilip oy kullanmasini gerekge gostererek karari iptal etmistir.) Danistay karari lizerine
verilen yeni Karar: Rekabet Kurulu’nun 12.11.2008 tarihli, 08-63/1051-410 sayili karari, SAYLI, s. 26.
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-Bu iliski ve temaslar, piyasa hareketlerini ve uygulamalarini etkileme ve bilhassa
bir tesebbiisiin ilerideki piyasa politikasinin belirsizligini oncesinde ortadan kaldirma

hedefini tagimalidir.

-Tesebbiislerin piyasa hareketlerini, tam anlamiyla rekabet¢i etkiler tarafindan
belirlenmesi miimkiin olmayacak bicimde meydana getirme veya degistirme etkisi

olmalidir.

Miihim olan, tesebbiislerin, rakiplerinin gelecekte sergileyecekleri davranislarini

ogrenmeleri ve pazardaki belirsizligin yok edilmesidir”.

B. UYUMLU EYLEMIN UNSURLARI

Yukaridaki agiklamalardan anlasildig: lizere, uyumlu eylemlerin unsurlarini; iki
veya daha cok tesebbiisiin varligi, tesebbiisler arasinda bir baglantinin bulunmasi,
pazarda bu baglantiya yonelik benzer eylemlerin sergilenmesi ve rekabetin sinirlanmasi

olarak belirlemek miumkundiir.

1. 1ki veya Daha Cok Tesebbiisiin Bulunmasi

RKHK. m. 4, iki veya daha fazla bagimsiz tesebbiis arasinda rekabeti simirlama,
bozma veya engelleme amaciyla yapilan anlagsmalar yoniinde gegerlidir. Tek bir
ekonomik varliktan olusan tesebbiisler arasindaki iliskilere bu hiikiimler uygulanmaz'’.
Uyumlu eylemler, diger damigikli iligkiler gibi, ancak iki veya daha ¢ok tesebbiisiin
arasinda gerceklesir!®. Bu sebeple, tesebbiis kavramimin ne oldugunun tespit edilmesi

Onem arz etmektedir.

197 ARI, s. 145; ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 226; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 193; CENGIZ, s. 68.
198 [KiZLER, s. 65.
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a. Rekabet Hukuku Anlaminda Tesebbiis Kavram

Rekabet sisteminin aktif tarafi, isletmelerdir. Rekabet hukuku ag¢isindan, tiim
gercek ve tlizel kisiler, ticari bir faaliyette bulunmalar1 durumunda, tesebbiis olarak
kabul edilmektedirler'®. Ticari hayatin iginde, kiiciik bir sahis isletmesinden, pek ¢ok
sirketi blinyesinde bulunduran holdinge kadar genis bir yelpaze i¢inde bir¢ok isletme
bulunur. Iste tesebbiis kavramy, ticari hayatta faaliyet gosteren biitiin bu iktisadi siijeleri

kapsayan genis bir kavramdir®.

ABIDA hiikiimlerinde tesebbiis kavramu ic¢in bir tamim yapilmamis olup
ictihatlarla bu kavrami belirlenmeye ¢alisilmistir. Komisyon, Reuter/BASF kararinda®!
bir gergek kisiyi tesebbiis olarak kabul etmistir. ABAD, Mannesman v. High Authority
kararinda®®, hukuken bir veya birden fazla kisiden olusan, gercek veya tiizel kisi fark
etmeksizin, ekonomik birliktelik olarak tanimlanabilecek varliklar1 tesebbiis olarak
kabul etmistir’®. S6z konusu kararda, tesebbiis kavrami, “kisisel, somut ve soyut
unsurlardan olusacak bir biitiin teskil eden, hukuken bagimsiz bir 6zneye bagh, belirli
bir ticari amaci siirekli bir bicimde giiden orgiitlenmeler” olarak tamimlamistir. Bu
tamimda, esas kriter belirli bir ticari amacin stirekli bir bi¢imde giidiilmiis olmasidr...”

ifadeleriyle agiklanmigtir®®,

ABAD’m, 1991 tarihli Hofner and Elser v. Macrotron kararinda®” AB rekabet
hukuku agisindan tesebbiis kavraminin ¢er¢evesi ve sinirlar belirlenmistir. S6z konusu
kararda, rekabet hukuku baglaminda, kurulus yasal statiisii finansman usulii fark

etmeksizin, ekonomik faaliyeti bulunan her varlik, tesebbiis olarak kabul edilmektedir.

19 ESIN, s. 30.

200 TOPCUOGLU, Tesebbiis Birlikleri, s. 131-132.

201 Reuter/BASF, OJ 1976, L 254.

202 Mannessmann v. High Authority, Case 19/61, ECR 1962, 687.
203 TOPCUOGLU, Tesebbis Birlikleri, s. 133.

204 ESIN, s. 30.

205 Hfner AND Esler v. Macrotron, Case 41/90, ECR 1991, 1-1979.
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ABAD, kararlarindan ticari bir faaliyet gostermeleri halinde tiim gercek ve tiizel
kisilerin tesebbiis olarak kabul edildikleri sonucuna ulagsmak miimkiindiir. Bu
dogrultuda, tesebbiis kavramina, 6zel sektor ve kamusal nitelikli kurumlarin sahip
oldugu sirketlerin dahil oldugu gibi, kar amaci giitmeyen, ancak iktisadi veya ticari
faaliyet gosteren dernekler ya da birlikler dahi dahildir. Bu ifadelere ek olarak, ortak bir
tesebbiisiin de tesebbiis olarak kabul edilmesi miimkiindiir. Bunun gibi, bu tiirdeki bir
olusumun bir degil, bircok ana tesebbiis tarafindan kontroliiniin yapilmasi halinde de,

tesebbiis olarak kabuliiniin miimkiin oldugu soylenebilir?®,

ABIDA’dan farkli olarak RKHK. m. 3’te, tesebbiis kavraminin bir tanimm
yapilmistir. Buna gore, tesebbiis, “piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan
gercek ve tiizelkisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil
eden birimler’dir. Rekabet hukukunun tesebbiis kavrami, ticaret hukukunun igletme
kavramindan®’ oldukga farkhidir. 6102 sayili TTK. m. 11°e gére, “ticari isletme, esnaf
isletmesi i¢in ongoriilen sumirt asan diizeyde gelir saglamayr hedef tutan faaliyetlerin
devamli ve bagimsiz sekilde yiiriitiildiigii isletmedir”. Rekabet hukukunun tesebbiis
kavram1 ise bu madde de yapilan “ticari isletme” kavramindan daha genis ve

kapsamhidir®®,

Rekabet Kanununun uygulanmasi kapsaminda, tiizel kisi tesebbiislerinin fark
edilir bir yeri oldugunu sdylemek miimkiindiir. Tiizel kisi tesebbiisleri, basta ticaret
sirketleri olmak {izere kooperatifler, bir ticari isletmesi bulunan dernek ve vakiflar,

tesebbiis birlikleri gibi iktisadi amach tiizel kisileri kapsamaktadir®®.

Kanun koyucunun tesebbiis kavramini genis kapsamli bir sekilde tanimlamasi
yerinde olmustur. Zira, rekabet hukukunda tesebbiis, biiylik 6l¢iide iktisadi kriterler baz

alinarak tanimlanmis olup, ticaret hukuku alaninda yapilmis olan tanimlamalardan

206 ESIN, 5. 30-31.

207 Ticari isletme ile ilgili olarak bkz. ARKAN, s. 26 vd.; IMREGUN, s. 8 vd.
208 ASL AN, Rekabet Hukuku 2017, s. 74.

29 TOPCUOGLU, Tesebbis Birlikleri, s. 134; Ayrica bkz. GUZEL, s. 12 vd.
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210

olduke¢a farkli unsurlar icermektedir="”. Rekabet hukuku alanminda tesebbiis kavrami ile

diger hukuk dallarinda tesebbiis kavraminin farkli anlam ve unsurlar tagidig1 Rekabet

Kurulu kararlarinda®!'! da vurgulanmis ve yer almistir®'2,

Tesebbiis kavramim Aslan®'® su sekilde tammlamustir: “Tegebbiis, iiretim, dagitim
veya hizmet verme gibi ekonomik faaliyetlerde bulunan ve bagimsiz karar verme

ozgiirliigiine sahip olan ekonomik varliklardir”.

Tekinalp/Tekinalp, tesebbiis kavramini, “tesebbiis, mal ve hizmet iireten, bunlar
pazarlayan ya da bunlarin pazarlanmasina aracuik veya danismanlik eden biitiin
gercek ya da tiizel kisilerle, tiizel kisiligi olmayan ancak, bagimsiz ve ekonomik acidan
bir biitiin olusturan birimler” olarak tanimlamistir. ABAD bir kararinda tesebbiisii,
iktisadi eylemleri devamlilik gosterecek sekilde yerine getiren ve hukuksal agidan
bagimsizliga sahip kisiler seklinde ifade etmistir. “Tesebbiis”, kavraminin i¢ine gercek
veya tlizel kisiler, tiizel kisiligi olmayan ortakliklar, topluluklar, tesekkiiller, kuruluslar,
tek kisi ortakliklari, “konzern™ gibi fiili ya da sozlesmesel isletmeler topluluklar1 da
dahildir. “Konzern”, “grup” ve “holding toplulugu” da uyuma dayali bir pazar stratejisi

izlemesi sartyla ayn1 sevk ve idare altindaysa tek bir tesebbiis olarak kabul edilir*'“.

215

Topguoglu“™ ise tesebbiisii, “siirekli olarak ve bagimsiz bir sekilde iktisadi

faaliyetleri konu edinen her tiirlii birimdir” ifadeleriyle tanmimlamistr.

210 ASCIOGLU 07, s. 147.

211 “Internet servis saglayicilarin, 406 sayil 4502 sayil Yasa ile dedisik 2. Maddesinin ¢ bendi hiikmiine
gore, imtiyaz s6zlesmesi, telekomiinikasyon ruhsati veya genel izinlerde éngdriilen telekomiinikasyon alt
yapisinin kurulmasi ve isletilmesi yéniinden bir haklarinin bulunmamasi, isletme lisans ve ruhsatlarinin
olmamasi nedeniyle anilan Yasa anlaminda ‘isletmeci’ sayiimamalari, davacinin sagladigr olanaklardan
yararlanarak piyasada fiilen hizmet satan bu kuruluslarin 4054 sayili Yasa bakimindan ‘tesebbiis’
sayilmalarina engel degildir’, Danistay 10. Daire, 2001/2113 E., 2004/5849 K., karar icin bkz. ASLAN,
Rekabet Hukuku 2017, s. 75.

212 AS| AN, Rekabet Hukuku 2017, s. 74.

213 ASLAN, Rekabet Hukuku,2017, s. 84.

214 TEKINALP/TEKINALP, s. 390-391.

215 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 103.
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Bu tanimlar cercevesinde bir tesebbiisiin varligi icin iki esas unsurun
bulunmasimin gerektigi sdylenebilir. Bunlardan ilki*'é, hukuki statii ve finansman
modeli dikkate alinmaksizin bir ekonomik faaliyet yerine getirilmesidir. Digeri ise

ekonomik olarak bagimsiz karar verebilen bir ekonomik varligin bulunmasidir.

b. Hukuki Bagimsizlik ve Ekonomik Birlik Anlayislar:

Bir uyumlu eylemin varlig1 i¢in en az iki tesebbiisiin bulunmas: sarttir. Bu sartin
gerceklesmesi i¢in bir tesebbiisiin ve ekonomik faaliyetlerinin nerede baslayip nerede
sona erdiginin oncelikle belirlenmesine ihtiya¢ vardir. Hukuksal olarak bagimsizligi
olmakla birlikte, iktisadi olarak birbirlerine veya ortak bir merkeze bagl tesebbiislerin,
bagimsiz  tesebbiisler olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegi  konusu
tartigmalidir. Tartismanin esasini ise tesebbiisler arasinda hukuki bagimsizligin mi

yoksa ekonomik bir birligin mi 6lgiit olarak almacagi konusu olusturmaktadir?!’,

Bu konuyla ilgili olarak doktrinde ekonomik birlik ve hukuki bagimsizlik olmak
lizere iki anlay1s bulunmaktadir®'®. Ekonomik birlik veya biitiinliik anlayisi, genellikle
hukuksal olarak birbirinden bagimsiz olup, ekonomik olarak birbirlerine ya da ortak bir
ana sirkete bagli isletmeleri ifade etmektedir. Diger bir ifadeyle, ekonomik olarak
birbirlerine veya ortak bir gergek ya da tiizel kisiye baglh unsurlar, ekonomik birliktelik
olustururlar®’®. Ekonomik birlik anlayisinda, birden ¢ok tesebbiisiin kendi sorunlarini
bagimsiz bir sekilde ¢6ziip cozemedikleri hususu esas alinmaktadir. Hukuki bagimsizlik
anlayisiyla ifade edilmek istenen husus ise, rekabet kurallarimin bir tesebbiise
uygulanabilmesinin, bu tesebbiisiin hukuki statiisii ile baglantili olmasidir. Gergek veya
tiizel kisi olup olmadigina bakilmaksizin bagimsiz bir hukuki kisilige sahip olan
tesebbiisler rekabet hukuku bakimindan bagimsiz tesebbiislerdir. Hukuki bagimsizlik

anlayisi, bir tesebbiisiin tabi oldugu hukuk diizenine gore bagimsiz olup olmadigini;

216 CENGIZ, s. 69; bkz. IKIZLER, s. 67-68;

27 [KIZLER, s. 68.

218 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 78.

219 ESN, s. 46; ASLAN, Rekabet Hukuku 1997, s. 41.
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ekonomik birlik anlayis1 ise, ekonomik faaliyet ve davraniglarda bagimsiz olup

olmadigini esas almaktadir®?°,

RKHK. m. 3 acisindan tesebbiisiin unsurlarindan birisi de bagimsiz karar
verebilme yetenegidir. Bu maddeye gore, “bagimsiz karar verebilen ve ekonomik
bakimdan bir biitiin teskil eden birimler” tesebbiis yetenegine sahiptirler. Tammdaki
bagimsizlik unsurunu, ekonomik bakimdan bir biitiin teskil etme ile birlikte
degerlendirilmesi gerekir. Onemli olan husus, ekonomik bir biitiin icinde yer alan
birimler ayr tesebbiis olarak nitelendirilmemelidir®®!. Bu nedenle, tanimda yer alan
bagimsizlik kavramindan maksadin hukuki bagimsizligin olmadigi, aksine ekonomik
bagimsizlik oldugu kabul edilmektedir. Ekonomik birlik yaklagimi geregince aralarinda
ekonomik bag bulunan tesebbiisler, arttk bagimsiz tesebbiis olarak kabul
edilmemektedirler; bu ylizden s6z konusu tesebbiisler arasinda gerceklesen anlagma
veya uyumlu davranislar RKHK. m. 4’{in kapsami disinda kalmaktadir. Bunun nedeni
ise, ortada tek bir tesebbiisiin oldugunun kabuliidiir. Bundan dolayr RKHK. m. 4

tesebbiisler aras1 danigikli iliskilere tatbik edilmemektedir.

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da ekonomik birlik anlayisim
benimsemektedir. Nitekim RKHK. m.3’iin gerek¢esinde de su ifadeler yer almaktadir:
“Tesebbiis tanimi yapilirken ekonomik biitiinliik ilkesi benimsenmigstir. Yani, bir yavru
sirket tek basima degil, baglh oldugu diger sirket veya girketlerle birlikte
degerlendirilecektir”. Istisnalar1 olmakla birlikte Rekabet Kurulu'nun kararlarinda
ekonomik birlik anlayiginin esas aldigini sdylemek miimkiindiir. Rekabet Kurulu,

Uludag kararinda®*

su ifadelere yer vermistir: “...faraflarin gerek ortaklik yapilarinin
gerekse yonetim kurullarimin  aym  sahislardan meydana geldigi, dolayisiyla
birbirlerinden hukuken bagimsiz olan bu tesebbiislerin ekonomik acgidan birbirine

bagimli olduklar: ve tek bir iktisadi birlik olarak degerlendirilmeleri gerektigi aciktir”.

220 [KIZLER, s. 68 vd.
221 ARI, s. 156.
222 Rekabet Kurulu 03.03.1999 tarihli ve 99-12/93-35 sayili karar.
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Avrupa Birligi Adalet Divani da, kararlarinda istikrarli olarak ekonomik birlik
anlayisin1 benimsemistir. Hydrotherm kararinda®®, hukuki birlik yaklasimi igin bir
Olciit niteligi tasimayan bagimsiz karar verebilme unsurunu vurgulamis ve bir gercek
kisi ile onun tarafindan kontrol edilen sirketleri tek bir tesebbiis olarak kabul etmistir.
Bu kararla Avrupa Birligi Adalet Divam ekonomik birimin birden ¢ok ger¢ek veya tiizel

kisiden olusabilecegini acik bir sekilde belirtmistir?**,

Ekonomik birlik anlayigina gore bagl tesebbiisleri incelemekte fayda vardir. Bir
tesebbiisliin sevk ve idaresinin elde edilmesi s6z konusu tesebbiisiin hukuksal
bagimsizligini ortadan kaldirmamakla birlikte, ekonomi agisindan, kendisini hakimiyeti
altina alan tesebbiise bagli hale getirmektedir. Birliktelik olusturan tesebbiisler ise
hukuksal a¢idan bagimsizliklarini koruyarak, miisterek bir yonetim altinda toplanmakta

ve “bagli tesebbiisler” sistemini meydana getirmektedir®®.

Onemle vurgulamak gerekir ki; bagimsiz hareket edilmesi gereken alan,
ekonomik konularla ilgili kisimlardir. Bir tesebbiisiin stratejik ticari davramslarini ve
pazar politikalarini, keza onceliklerini belirleyebilmesi, onun bagimsiz olmasi gerekir.
Bu nedenle, bir sirketin pazar iizerinde etkili olmayan bir konuyla ilgili bagimsiz hareket
etmesi, bagimsiz bir tesebbiis olarak degerlendirilmesini gerektirmemektedir. Buna
karsilik, arz ettigi mallarin satig fiyatin1 belirlemede bir tesebbiisiin bagimsiz hareket
edememesi, bagl tesebbiis olarak nitelendirilmesine neden olur. Bir diger ifadeyle,
rekabeti sinirlayan uyumlu eylemeye katilip katilmayacagi hususunda kendisi karar

veremeyen bir tesebbiis, bagl tesebbiistiir??.

Holding gibi aym ¢at1 altinda toplanan tesebbiisler yavru tesebbiis, catisi altinda

toplanilan tesebbiis ise, ana tesebbiis olarak adlandirilir??’. Bagh tesebbiisler, hukuksal

223 Hydrotherm Gerdtebau GmbH v. Compact Del Dott. Ing. Mario Andreoli & C. Sas., Case170/83, ECR
1984, 2999.

224 |[KIZLER, s. 69.

25 TOPCUOGELUY, isbirligi, s. 126-127.

226 [KIZLER, s. 70-71.

227 ASLAN, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 23.
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olarak birbirinden bagimsiz tiizel kisilige sahip olmamakla birlikte, ekonomik yonden
yavru tesebbiis, ana tesebbiise baglidir’?®. Bunun gibi bir tesebbiisiin, ikinci bir
tesebbiisiin sermayesinin ¢ogunluguna sahip olmast durumunda da, artik ikinci
tesebbiisiin bagimsizligindan s6z edilemez. Diger bir ifadeyle, ana tesebbiisiin, yavru
tesebbiisiim sermayesinin yaridan fazlasini elde etmesi veya onun karar organlarinda
s0z sahibi olmasi hallerinde, yavru tesebbiisiin ekonomik bagimsizligindan s6z edilmesi
miimkiin degildir’?®. Avrupa Birligi hukukunda Komisyon ve Mahkemelerin, bir
tesebbiisiin, sermaye veya oy haklarinin gogunluguna diger bir tesebbiisiin sahip oldugu
durumlarda, ana-yavru ortaklik iliskisinin varligin1 benimseyen kararlar1 vardir.
Nitekim Komisyon bir kararinda*, Christiani ve Nielsen adindaki iki sirketin
aralarinda yaptiklar1 anlasma ile Christiani, Nielsen’in tiimiine sahip kilarlar. Bu
nedenden dolay1 yapilan anlagma sadece i boliimii yapmaya ydnelik bir anlagma olarak
kabul edilerek, Komisyon bu anlagmanin rekabeti kisitlama sonucunu dogurmayacagina

hiikkmetmistir®!.

Rekabet Kurulu da LPG-Adiyaman Kararinda®?*, Mogaz’in %99.99 pay oranina
Aygaz’in sahip oldugu, bu nedenle Mogaz’in Aygaz’a ait bir yavru sirket olduguna

23 Glencore Istanbul ve Minerkom

karar vermistir. Rekabet Kurulu bir baska kararinda
A.S. Glencore AG’nin bagh sirketleri olarak Tiirkiye’de faaliyet gosterdigini belirtir.
Bunun gerekgesi olarak RKHK. m. 3’iin hitkmiinii gosterir. RKHK. m. 3’de tesebbiis,
“pivasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan ger¢ek ve tiizel kisilerle, bagimsiz
karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler” olarak tammlanir.
Bu tanimdan da anlasilacag tizere, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, ekonomik
birliktelik i¢inde bulunan tiim isletmeleri tek bir isletme seklinde kabul etmektedir. Bu

cercevede, her ne kadar hukuksal anlamda birbirinden bagimsiz olsa da, ana tesebbiis

ile ana tesebbiislin kontrolii altinda bulunan bagli tesebbiisler aym ekonomik birlik

228 \VAN BAEL/BELLIS, p. 22; GREEN/ROBERTSON, p. 296-297.

229 VAN BAEL/BELLIS, p. 22-23, footnote 35.

230 Re Christiani and Nielsen NV. 1969 CMLR (R.P. Supplement) D 37.

B1EGIN, s. 46; Ayrica bkz. TOPCUOGLU, isbirligi, s. 129; GUZEL, s. 24.

232 Rekabet Kurulu 26.11.1998 tarihli ve 93/750-159 sayili karari, Rekabet Dergisi, C. 1, Sa. 1, 2000, 115
vd., 124.

233 Rekabet Kurulu 02.09.2010 tarihli ve 10-57/1141-430 sayili karar.
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icerisinde kabul edilmekte ve ana tesebbiis ile ona bagl tesebbiislerin tamami tek bir

tesebbiis olarak dikkate alinmaktadir.

c. Tesebbiis Cesitleri

Rekabet kurallari, ekonomik faaliyetleri olan gercek ve tiizel kisi tesebbiislere
uygulanmaktadir. Rekabet Kanunu kapsaminda, “tesebbiis” kavramini sinirlandiran bir
husus olmadigindan dolayr genis anlamda kiigiik bir sahis isletmesinden holdinglere,
0zel tesebbiislerden, kamusal nitelikli tesebbiislere kadar uzanan tiim ekonomik
faaliyetlerde bulunan isletmeleri rekabet hukuku yoniinden tesebbiis olarak nitelemek

miumkiindiir?3*,

AB Rekabet hukukunda da “tesebbiis” kurumsal olmayan, fonksiyonel bir
kavramdir. Bir tiizel kisice siirdiiriilen ekonomik faaliyet “tesebbiis” olarak kabul
edildigi gibi bir gercek kisinin bu tiir faaliyeti de “tesebbiis” kabul edilmektedir. Tek
gercek kisi olarak faaliyet gosteren bir tacir, “tesebbiis” olarak kabul edilmekte, bir
komisyoncu, bir zanaatkar, bulusunu ekonomik bakimdan degerlendiren bir mucit,
bagimsiz bir sporcu da “tesebbiis” sayilmaktadir’®. Bunun yani sira, FIFA ve milli

futbol federasyonlar1 gibi kuruluslar da tesebbiis olarak nitelendirilmektedir?*.

Gordiigi is tesebbiis olarak kabul edilmeyen kimselerin baginda, piyasadaki
ekonomik faaliyetleri kendileri i¢in yonetmeyen, bir diger ifadeyle, bir bagkasinin emir
ve direktiflerine gore ekonomik faaliyette bulunan gercek kisiler gelir. Ornegin;
iscilerin, bagkalarina bagli olarak yaptiklar1 hizmetsel nitelik tasiyan edimleri

“tesebbiis” niteliginde degildir?’.

234 KORAH, Competition Law, p. 45-46; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 115-116.
25 OZSUNAY, Anlasmalar, s. 46.

236 |[KIZLER, s. 81.

Z7LIPPS, Nr. 310; OZSUNAY, Anlasmalar, s. 48.
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Goriildiigii iizere tesebbiis olarak nitelendirme kriterlerinde ekonomik faaliyet,
bagimsizlik gibi 6zellikler 6nem arz etmektedir. Bu nedenle, bu 6zelliklerin ticari

isletme ile karsilastirmali olarak ele alinip incelenmesinde fayda gérmekteyiz.

aa. Ticari isletme, Esnaf Isletmesi ve Tesebbiisii

Ticari igletme, ticaret hukuku ile ilgili kavramlardan birdir. Tiirk Ticaret Kanunu,
ticari isletmeyi esas alir ve ticaret hukukunun 6nemli kurumlarin1 bununla baglantili
olarak diizenler?®. TTK. m. 11°de ticari isletme, “esnaf isletmesi icin belirlenen sinirt
asan diizeyde gelir saglamayr hedef tutan faaliyetlerin devamli ve bagimsiz sekilde
viiritiildiigii isletme” olarak tammlanmigstir. Goriildiigii lizere ticari igletmenin vasiflari,
gelir saglama hedefli olma, siireklilik, bagimsizlik ve esnaf nitelikli faaliyet sinirim

asmak seklinde belirlenebilir.

RKHK. m. 3 esas alindiginda, tesebbiisiin unsurlar1 piyasada mal veya hizmet
iiretme, pazarlama ya da satma gibi bir ekonomik getirisi olan isle ugragma, bagimsiz

sekilde karar alabilme ve ekonomik bakimdan bir biitiin olusturma seklinde siralanabilir.

Ticari igletme isletilmesinin en O6nemli nedeni gelir saglamaktir. Fakat ticari
isletme olarak nitelendirilmek i¢in bunun gergeklesmesi gerekmez. Bu sebeple ticari
isletmenin varlig1 ig¢in gelir saglamak degil, gelir saglamay1 amaglamig olma sarti
aranir®. Gelir temin etmek amaciyla yapilan her tiirlii isler iktisadi faaliyet olarak
degerlendirilir. Bu faaliyetlerin gecici ya da siirekli yapilmasi onem tasimaz. Gelir
saglayici faaliyet, bedeni, fikir veya sermayeye dayali olarak da yapilabilir. Keza

bagimli ya da bagimsiz olarak da ekonomik faaliyet yerine getirilebilir®*.

238 ARKAN, s. 25; IMREGUN, s. 7 vd.
239 ARKAN, s. 27; POROY/YASAMAN, s. 34; IMREGUN, s. 10-11.
290 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 105.
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RKHK. m. 3’{in hiikmii dikkate alindiginda, tesebbiisiin bir unsuru olan ekonomik
faaliyet piyasada mal ve hizmetin iiretilmesine, pazarlanmasina, satilmasina veya bu
sayilanlarin miimkiin kilinabilmesi i¢in mal, hizmet alimina veya tedarik edilmesine
yonelik davraniglar olarak ifade edilmesi miimkiindiir. Tesebbiislerin ekonomik
fiillerinde temel giidii, kazang elde etmektir. Fakat tesebbiisiin varlig1 agisindan, ticari
isletmeden farkli olarak, gelir saglamay1 hedeflemesi zorunlu bir unsur degildir.
Ekonomik yasam icindeki her faaliyet ise tesebbiis olarak nitelendirilmeyi
gerektirmez>*. Tiiketicilerin isledikleri ekonomik faaliyetler de rekabet kurallarinin
kapsaminda degildirler’*. Bir faaliyetin tesebbiis olarak nitelendirilebilmesi icin onun

sadece ekonomik faaliyet olmasi yeterli degildir®*.

Devamlilik, ticari isletmenin esasli unsurlarindan biridir; o ylizden arizi ya da bir
defaya mahsus olmak iizere yapilan isler ticari isletme ve ekonomik faaliyet sayilmaz.
Buna karsilik, s6z konusu faaliyetin daimi olmasi gerekmez; niteligi geregi ara ara
kesintiye ugrayabilir. Ornegin, yazlik sinema veya plaj isletmeleri bu tiirden ticari
isletmelerdir®*. Ticari isletmelerde oldugu gibi, Rekabet Kanunu anlaminda da bir
tesebbiis varligindan bahsedebilmek i¢in gelip gegici faaliyetler degil, ilgili ekonomik
faaliyetlerin devamliligi, ekonomik faaliyetin siirekli bir sekilde icra edilmesi sarti

aranmaktadir®®.

Ticari isletme kavraminda bulunan bagimsizlik ile tesebbiis kavraminda yer alan
bagimsizlik farkli anlamlar1 ifade etmektedir. Ticari isletmedeki bagimsizliktan, daha
cok iktisadi-yOnetimsel bagimsizlik anlasilirken; tesebbiis anlamindaki bagimsizliktan

ise ekonomik bakimindan bagimsizlik anlasilmaktadir. Bir ticari igletme biinyesinde

241KZLER, s. 83.

242 3ZSUNAY, Anlasmalar, s. 48.

243 \WHISH/BAILEY, p. 85.

244 ARKAN, s. 31; POROY/YASAMAN, s. 34.
245 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 114.
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faaliyet gosteren ve kismen dahi olsa o igletmeyi kendi adina isletmeyenler bagimsiz bir

ekonomik faaliyete sahip degildirler.

Ticari isletmenin bir baska unsurunu esnaf faaliyeti sinirin1 agmasi olusturur. Bu
ayirim isletmenin varligi ile ilgili degil, bir isletmeye uygulanacak hiikiimlerin
belirlenmesi ile ilgilidir. Zira ticari isletmeye uygulanan kurallar ile esnaf isletmesine
uygulanan kurallar farklidir. Bununla birlikte, hem ticari isletme hem esnaf isletmesi
cergevesinde yiiriitiilen ekonomik faaliyetler, tesebbiis niteligini haiz olabilir. Diger bir
ifadeyle, tesebbiis kavramu, ticari igletme-esnaf isletmesi ayiriminin iistiinde yer alan ve

ticari isletme kavramindan kapsami daha genis olan bir kavramdir®*’.

bb. Devlet, Kamu Kurulusu ve Tesebbiisii

Devletin kamu kurum ve kuruluslarinin, faaliyetleri nedeniyle tesebbiis olarak
Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun kapsamina girip girmedigi hususu ele alip

incelemeye ihtiya¢ vardir.

Kamu tesebbiisii, “tesebbiis” ifadesiyle idarenin ticari olmayan islem ve
eylemlerini goren kamu kuruluslarindan; “kamu” ifadesi ile de 6zel hukuk kisilerinin

tesebbiis ve ekonomik faaliyetlerinden ayrilmaktadir®*®

. Yapisal acidan bu tesebbiisiin,
en azindan fiili olarak bagimsiz ve kendi ticari hedeflerini takip eden bir birime sahip
olmas1 gerekir. Bu birim, ekonomik rasyonalizm prensibine gore hareket etmelidir.
Kamu lktisadi tesebbiislerinin &ncelikle kamu idaresinin y&netiminde bulunan

tesebbiisler olmalar1 gerekir®.

Konu, Avrupa Birligi Rekabet Hukuku agisindan degerlendirildiginde iki ya da

bir¢ok tesebbiisiin, lilke yonetim kurumlarinin talimatlar1 ve haklarinda alinan kararlar

246 ARKAN, s. 31; IKIZLER, s. 85.
247 [KIZLER, s. 86.
248 MANN, S. 819.
243 MANN, S. 819.
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baglaminda hareket ederek rekabeti kisitlayan veya engelleyen fillerde bulunmalari
ABIDA. m. 101’in kapsaminda miitalaa edilmemektedir. Fransiz-Japon Rulmanlar1
kararinda®® Komisyon, Topluluk ile Japonya arasindaki ticari anlasmalardan
kaynaklanan faaliyetlerin Ortak (Dis) Ticaret Politikasi dahilinde olmasi sebebiyle,
ABIDA. m.101 kapsamina déhil olmadigina yonelik tespitlerde bulunmustur®’,

22 Alman ve Ingiliz

Avrupa Birligi Adalet Divaninin, Aliiminyum kararinda
davalilar, Komisyon'un itirazda bulundugu miisterek satin alma sisteminin devlet
miidahalesi kapsamina girdigini ve ABIDA. m. 101’in kapsaminda degerlendirilmemesi
gerektigini savunmuslardir. Bu anlagsmalarin devletlerin taraf oldugu is ve eylemlerden
olmamasi veya devletlerin tesebbiisleri bu anlagsmalara katilmaya zorlamis olmalar1 gibi
bir durum bulunmadigindan, Komisyon bahis konusu iddiay1 reddetmistir. Davalilar,
bunun {izerine s6z konusu devletlerin bu sozlesmeleri dis ticaret siyasetinin bir pargasi
olarak gordiikleri i¢in tesvik ettiklerini, bu nedenle ilgili madde kapsamina girmemesi
gerektigini iddian etmislerdir. Komisyon, Almanya yonetiminin bu faaliyetleri
desteklemedigine, fakat anlagmalara miisamaha gdsterdigine dayanarak, bu iddiay1 hem

Ingiliz hem Alman tarafi igin dikkate almamistir®>,

AB Rekabet Hukukuna gore devletin tiizel kisiligi tesebbiis kapsaminda
degerlendirilmemektedir. Bununla birlikte, kural olarak 06zel tesebbiislerin yaminda
kamu tesebbiisleri de rekabet hukukunun kapsamindadir. Belirtmek gerekir ki, kamunun
tiim faaliyetleri Rekabet Kurumunun denetimine tabi degildir. Hangi faaliyetlerin devlet
islemi olup olmadiginin belirlenmesi gerekmektedir. Bu konuda, i¢ hukukta bulunan ve

kamu kurumlarinin faaliyetlerini nitelendiren kurallar tek basina belirleyici rol

250 Roulement a billes, OJ 1974, L 343, s. 19; Kararda, Japonya Hiikiimeti tarafindan Japon sermayeli
tesebblislere dayatilan kosullardan kaynaklanan faaliyetlerin de bu madde kapsaminda olmadigi; fakat
iki halde de meydana gelecek olan her tiirlii ek anlasma, karar ve uyumlu eylemlere bu maddenin
uygulanmasinin miimkiin oldugu; yalnizca Japon yetkili mercilerince Japonya’da yiiriirliikte olan mevzuat
geredgince miisaade edilmis anlasma ve uyumlu eylemlerden kaynaklanan faaliyetlerin Japonya'da
mevzuata aykirihk tasimasa dahi, bu halin 101. maddenin uygulanabilirligini ortadan kaldirmadigina;
¢linkii sonucta tesebblislerin anlasma veya uyumlu eylem halinde olmaktan sakinma serbestisinin her
zaman bulunduguna yonelik tespitlerde bulunulmustur, Roulement a billes, OJ 1974, L 343, s. 19.
S1ESIN, s. 52.

252 Aluminum Imports from Eastern Europe, OJ 1992, L 92/1.

23 ESIN, s. 53-54; ESIN, s. 53-54.
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listlenmez, sdz konusu faaliyetler ABIDA biinyesinde ele alinarak degerlendirilmesi
gerekir. Bunun sebebi, iiye devletlerin i¢ hukuk diizenlemeleri ile ABIDA’da yer alan
ilgili diizenlemelerin igerigi lizerinde oynamalarini engellemektir. Dolayisiyla, iliye
tilkelerin i¢ hukuk hiikiimlerine gore bir faaliyetin kamu ya da 6zel hukuk faaliyeti
olarak nitelendirmesi, AB Komisyonu nezdinde herhangi bir degerlendirme
yapilmasina engel teskil etmez. Tiim bunlar1 kapsayacak nitelikte, AB Rekabet
hukukunda kamu tesebbiislerinin de rekabet kurallarina tabi olduklar1 kabul
edilmektedir. Bu kabuliin sonucu olarak kamu tesebbiislerinin de bir uyumlu eylemin

faili olmalari mimkiindiir®*.

Tiirk hukuku bakimindan konu degerlendirildiginde ilk g6z Oniinde tutulmasi
gereken yasa hitkkmii Anayasa’min 167. maddesidir. Bu madde de “Devlet, para, kredi,
sermaye, mal ve hizmet piyasalarmin saghkli ve diizenli islemelerini saglayici ve
gelistirici tedbirleri alwr; piyasalarda fiili veya anlagsma sonucu dogacak tekellesme ve
kartellesmeyi onler” hilkmiine yer verilmistir. Bu hiikiim geregi, devletin kartellesmeyi
onleme 6devi vardir. Bir diger ifadeyle, bu madde, kamu eliyle kartel kurulmamasi veya
kartel kurulmasina imkan hazirlanmamasi veyahut kartel olusumunun tesvik

edilmemesi konularini igermektedir.

Tiirk Rekabet Hukukunda da kamu tesebbiisleri Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun kapsamindadir. S6z konusu husus RKHK. m. 2’nin gerek¢esinde su sekilde ifade
edilmistir.  “Rekabet  kurallart  ekonomik faaliyette bulunan her tesebbiise
uygulanmalidir. Tesebbiislerin kamu kurumlarina veya é6zel kisilere ait olmasinin bir
onemi yoktur. Her ne kadar rekabet hukukunda da kamu yarart ve kamu diizeninin
korunmasina dair amaglar on plana ¢ikiyorsa da, genel ekonomik faaliyetlere hizmet
etmekle gorevlendirilmis tegebbiislerin bu gorevlerini yerine getirmelerinin rekabet

kurallariyla ¢atismamasi gerekir’”.

254 |KIZLER, s. 89; ASCIOGLU OZ, s. 69.
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Kamu tesebbiisii niteligine sahip kamu iktisadi tesebbiisleri lilkemizde 6nemli bir
yer tutmaktadir. Kisaca KiT olarak adlandirilan Kamu Iktisadi Tesebbiisleri kavrami,
233 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararname m. 2 uyarinca, iktisadi devlet tesekkiilleri ile
kamu iktisadi kuruluslarini ifade etmektedir. iktisadi devlet tesekkiilii, sermayesinin
tamami devlete ait, ekonomi alaninda ticaret hukuku kurallarina gore faaliyet gostermek
tizere kurulmus olan, kamu iktisadi tesebbiisiidiir (233 Sayili KHK. m. 2/2). Kamu
iktisadi kuruluslar1 ise, sermayesinin tamami devlete ait olup, tekel niteliginde olan mal
ve hizmetleri, kamu yarar1 kapsaminda iiretmek ve pazarlama i¢in kurulmus olan ve
gordiigli bu kamu hizmeti nedeniyle iirettigi mal ve hizmetleri imtiyaz sayilan kamu
iktisadi tesebbiislidiir (233 Sayili KHK. m. 2/3). Kamu iktisadi tesebbiisler, devletin
ekonomide dogrudan faaliyet gdstermesinin araci olup, kamu tesebbiisii niteligi arz
etmektedir®’. Rekabet Kurulu bir kararinda®® kamu iktisadi kurulusu bakimindan
“ekonomik faaliyette bulunma” ve “ekonomik bagimsizlik” sartlarimin olusmasi
nedeniyle ilgili kamu iktisadi kurulusunun tesebbiis niteligine sahip olduguna karar
vermistir™’. Su halde, kamu iktisadi tesebbiisler, Rekabetin Korunmas: Hakkinda
Kanun kapsaminda yer almaktadir. Bununla birlikte, genel ekonomik menfaatlere dair
hizmetleri gerceklestirmekle gorevli veya mali nitelikli tekel o6zelligine sahip
tesebbiisler de, kendilerine kamu kurallar ¢er¢evesinde verilmis olan belirli gorevlerin
ifasin1 hukuken veya fiilen engellemedikce, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun

kapsaminda degerlendirilmelidir?®.

Devlet veya devleti temsil eden Cumhurbaskanligi, Bakanliklar ve belediyeler
gibi kamu kurumlarinin rekabet hukuku diizenlemelerine aykirilik teskil edecek kararlar
almasit ve uygulamalar i¢cinde bulunmasi hali, Rekabet Hukuku uygulama alanina

girmez. Zira bu kurumlar kamusal yetkilerini kullanmakta ve ekonomik bir faaliyet

255 GUZEL, s. 54; IKIZLER, s. 90-91.

256 Rekabet Kurulu 23.12.2009 tarihli ve 09-60/1468-386 sayili karar.
257 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 89.

28 GUVEN, s. 65.
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icerisinde bulunmamaktadirlar. O yiizden, Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun

anlaminda birer tesebbiis say1lmazlar®®.

Bir uyumlu eylemin ger¢eklesmesi i¢in yukaridan beri yapilan agiklamalar
dogrultusunda bagimsiz en az iki veya daha ¢ok tesebbiisiin bulunmasi ve bunlarin
uyumlu eyleme katilmalar1 gerekir. Esasen RKHK. m. 4 ¢ercevesindeki rekabeti ihlal
edici davranislarm gergeklesmesi i¢in birden fazla tesebbiisiin varlig1 sarttir®®. Zira,
Rekabet Kurulu bir kararmnda®!, ecza deposunun {iciiniin uyumlu eylem icinde
bulunduguna dair karar vermesinden sonra bunlardan ikisinin eylemlerine son
vermesini ve digerinin ayni eylemleri slirdiirmesinin Kanuna aykirt bir fiil olmadigina

ve uyumlu eylemin tek basina siirdiiriilemeyecegine karar vermistir.

2. Tesebbiisler Arasi Bir Baglantinin Bulunmasi

a. Genel Olarak Tesebbiisler Arasi1 Baglanti

Tesebbiisler arasi bir baglantidan s6z edebilmek ic¢in her seyden once onlarin
davramsglarim belli bir ortak plan dahilinde sergilemeleri gerekir. Doktrinde ve
uygulamada, uyumlu eylemlerin varligi i¢in ortak bir planmin bulunmasi, bunun
hazirlanmasinin veya uygulanmasinin gerekli olup olmadigi oncelikle ele alinmasi

gereken bir husustur?®,

Doktrinde Gleiss’e?®® gore, tesebbiislerin ortak bir plam izlemeleri, karsilikli
uyumun esas kriteridir. Burada énemli olan nokta ise, bir tarafin niyetini herhangi bir

sekilde bilingli olarak diger tarafa belli etmesidir. Bu suretle belli edilen niyete uyanlarin

259 TEKINALP/TEKINALP, s. 391; ARI, s. 151.

260 AS| AN, Rekabet Hukuku 2017, s. 226; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 193.
261 Rekabet Kurulu 30.12.2004 tarihli ve 04-83/1179-299 sayili karar.
262 |[KiZLER, s. 93.

263 GLEISS, s. 491-492.
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eylemlerini, birbirinden bagimsiz degil de digerleriyle uzlastiklar1 niyetlerini bilerek ve

gozeterek yapmalari, biitiin taraflarin es, uyumlu ve ayn1 amagla hareket etmeleridir.

Ortak plan ile uyumlu eylem arasindaki baglarin kokeni Amerikan Rekabet
Hukukuna dayanmaktadir. Amerikan Rekabet Hukukunda ortak plan anlayisinin
kavranabilmesi ic¢in Oncelikle bu kavramin incelenmesine ihtiya¢ vardir. Amerikan
Rekabet Hukukunda, gizli bir is birliginin séz konusu olabilmesi i¢in tesebbiisler
arasinda bir anlagmanin olmasi gerekir. Taraflarin, sézlesmelerdeki icap ve kabul yerine
gececek bir uyusmayr tamamlamis olmalart gerekir. Boyle bir uyusma, tesebbiisler
arasinda karsilikli birbirine uygun iradelerin degisimi sonucu saglanir. Bunun yam sira,
Amerikan Rekabet Hukukunda uyusmanin varligi, ortak planin varligi durumunda gizli

is birliginden sdz edilebilecegi anlayis1 hikim olmaya baslamigtir®**,

Ortak planin basaril1 bir sekilde yiiriitiilebilmesi i¢in biitiin taraflarin katiliminmin
saglanmas1 ve rekabetin kisitlanmasina yonelik olmasi gerekir. Amerikan Yiiksek
Mahkemesine gore ortak plani hangi tarafin kurguladigi veya tesvik ettigi konusunun
onemi bulunmamaktadir®®. Interstate Circuit kararinda®®®, dava konusu taraflari bir
onceki asamada ortak bir faaliyet plan1 veya programinda birlestiren bir girisimcinin
davranmistydi. S6z konusu karardan, taraflar arasinda bir sozlesmenin varligi veya
taraflarin birlikte davranmalar1 hususunda anlagmis olmalari, is birliginin varliginin sart
olmadig1 sonucuna varmak miimkiindiir?’. Zira Mahkeme Baskami Hakim Stone
Interstate Circuit davasinda verdigi karar gerekgesinden bir gizli is birliginin
(conspiracy) varligini ispat etmek i¢in bir mutabakatin, bir anlasmanin (agreement)
aranmasi gereginden tamamen vazgectigi anlami ¢ikarilabilir: Zira bu kararin
gerekeesinde “...yasa disi bir gizli anlasmanin (conspiracy) taraflarin eszamanl eylemi
veya mutabakati (agreement) olmadan olusturulmasi, hatta ¢ogu zaman olustugu
esastir. Rakiplerin, aralarinda daha once bir mutabakat (agreement) saglamis

olmaksizin, kaginilmaz sonucu eyaletler arasi ticaretin kisitlanmast olan bir plana

264 DIEKMANN, s. 67; IKIZLER, s. 94.

265 DIEKMANN, s. 67.

266 |nterstate Circuit, Inc. v. United States, 306 U.S. 208 (1939).
267 AKINCI, s. 143.
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istirak etmeyi kabul etmesi, Sherman Yasasi uyarinca yasadisi bir gizli anlagsma

(conspiracy) kurulmasi igin yeterlidir...” denilmektedir.

S6z konusu karara konu olan olayda, sinema isletmecilerinden biri, sekiz sinema
filmi dagiticisina géndermis oldugu mektuplarda®®, diger sinema isletmecileri ile
yapacaklari lisans sozlesmelerine bazi hiikiimler koymalarini istemistir. Her dagitici bu
mektubun diger dagiticilara da gittiginden haberdardir. Rakiplerinin bu Oneriyi
reddetmesi halinde biiyiik ticari kayiplara ugrayacaklarinin farkinda olmalarina ragmen
her bir dagitic1 onerilen davranisi uygulamistir. Boylece dagiticilarin arasinda ortak bir
plan dogrultusunda hareket etme ve buna bagli kalma bilinci olusmustur. Buna gore,
rekabeti kisitlayic1 sartlarin gergceklesmis bulunmasi, hukuka aykiri nitelikte bir
komplonun mevcut olmasi i¢in 6n sart degildir. Kararda vurgulanan 6nemli nokta,
tesebbiislerin uyumlu eylem icerisinde bulunma niyetiyle hareket etmeleri ve ortak bir

plan1 benimseyerek bu plana bagh kalmalaridir®®.

Tim dagitim sirketleri mektuba ve talebe cevap vermisti. Bu sekiz sirket arasinda
bir "komplonun" varligina dair dogrudan higbir tamklik yoktu. Hiikiimet sadece
firmalarin gercekte izledigi uygulamalara dayaniyordu. Her distribiitor, diger yedi
distribiitoriin aktif rekabetinin ¢ok farkindaydi. Tecrit edilmis bir distribiitor, sonuglar
daha sonra kendisi i¢in felaket olacak bir politikaya tek basina giremez. Planin basarisi
ve artan cikarlarin gerceklesmesi, diger tiim distribiitorlerin benzer bir davramisina
bagliydi. Boylece distribiitorler uyumlu davranmak i¢in ¢ok ciddi bir niyete

sahiptiler?”°.

268 Sekiz sinema film dagitim sirketi, Teksas'taki cesitli sehirlerde sinema salonlari (ve bu sehirlerin
bazilarinda 6zel salonlarin tekeline sahip olan) isleten bir grup sirketten, tiyatrolarin isletmecileri ile ilgili
veni bir politika izleyen ticari iliskilerin kopmasi tehdidi altinda bir mektup almisti. Bu mektup o6zellikle,
asgari kabul fiyatlarinin uygulanmasi ve iki filmin gdsterimini iceren seanslarin yasaklanmasi ile ilgiliydi.
Mektup, alicilarin her birinin diger yedi kisiye ayni anda gonderildigini bilecekleri sekilde diizenlenmisti,
bkz. JOLIET, s. 259 vd.

269 JOLIET, s. 259 vd.; YUKSEL, s. 4-5.

270 JOLIET, s. 259 vd.; IKIZLER, s. 94-95.
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Yiiksek Mahkeme, taraflar arasinda bir "komplo" diizenlendiginin ispati i¢in bir
anlasmay1 gosteren bir delilin sunulmasimin gerek olmadigina karar vermistir.
Mahkeme, bir eylem uyumunun istendigi bilinciyle, her birinin teklif edilen plani kabul
etmesinin ve uygulanmasina istirak etmesinin yeterli olduguna karar vermistir. Dava
konusu somut olayda her distribiitdr, digerlerinin aym davetiyeyi aldigim ve is
birliklerinin planin basarisi i¢in gerekli oldugunu bilmektedir. Mahkeme, plan basarili
olsaydi, Sherman Yasasi baglaminda rekabetin kag¢inilmaz olarak kisitlanmasina neden
olacaginin altini ¢izmistir. Sonug olarak, "donceden herhangi bir mutabakat olmaksizin,
diizgtin yiiriitiiliirse, mutlaka Devletler arasinda ticaretin kisitlanmasma yol agan bir
plana katilma teklifinin rakipler tarafindan kabulii, Sherman Yasast uyarinca yasadisi

bir komplo kurmak icin yeterlidir" >’

Mahkeme tarafindan belirlenen ilkeler, siiphesiz, davanin sartlarinin
gerektirdiginden daha ileri gidiyordu. Gergekten de, plan yalnizca oybirligiyle katilim
varsayiminda basarili olabilirdi ve eger her distribiitdr planin rakipleri tarafindan takip
edilecegine dair bir giivence almamis olsaydi, bu gerceklesemezdi. Mahkeme ayrica
kararinda®” “Cesitli distribiitorlerin, bu piyasa kosullar: altinda her bir distribiitériin
bu plani kabul edecegini bilerek hareket gectiklerinin olagan hayatin akigina uygun
oldugunu yoksa bu denli agir ticari sonuglari olan degisiklikleri birbirlerinden habersiz
gerceklestirmelerinin ticari hayatin prensipleriyle ortiismedigini ve basit bir tesadiif

sonucu bu varsayimin ger¢eklestigini ise kabul etmediklerini” ifadelerine yer vermistir.

Mahkemenin konum alma kapsamini sinirlayan bu olaylar dikkate almay1 ihmal
eden Federal Ticaret Komisyonu yakinda “bir dizi sirket, herkesin ayni sekilde hareket
ettigini bilerek ve bekleyerek bir davramis sergiledikleri zaman, ashinda bir anlasma
vapmuslardir... Paralel bir eylem ile elde edilen ayni fiyatlarin ekonomik etkisinin, gizli

bir anlasma yoluyla elde edilen benzer fiyatlarla ayni oldugu agiktir ve bu nedenle

7! JOLIET, s. 259 vd.
%72 JOLIET, s. 259 vd.
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Komisyon, bilingli eylem paralelligini Federal Ticaret Komisyonunu diizenleyen

kanuna karst bir ihldl olarak gérmiistiir™".

American Tobacco Co. Sirketinin, Amerika Birlesik Devletleri aleyhine®™* agtig1
davada Amerikan Yiiksek Mahkemesi, kararinda su ifadelere yer vermistir®:
“...Kosullar bir jiirinin, gizli plan yapanlarin (conspirators) ortak bir amag veya plan
ve anlayis ¢ercevesinde bir birlik olusturduklarimi veya yasadisi bir anlasma

sagladiklarini diisiinmesine yol agryorsa, bir gizli anlagmanin (conspiracy) kuruldugu

sonucuna varmak hukuka uygundur...”

[k basta tamamen tek tarafli ve bagimsiz eylemler olsalar bile, taraflar ortak bir
tutum sergilemeye basladiklar1 belli bir an ve noktadan itibaren, mutlaka ortak bir is
cevirdikleri kanaatine vardiklari takdirde, bu durumda aralarinda bir gizli anlagma
(conspiracy) meydana gelmis olabilir. Bu durum, Amerika Birlesik Devletleri’nin

276 aynen gergeklesmistir. Davada

Masonite Corporation et al sirketine karsi davasinda
bir dizi lisans sahibinin, lisans verenin tavsiye ettigi fiyat1 uygulayacagini taahhiit
etmesi, lisans sahipleri dogrudan birbirleriyle bir anlagsmaya varmamis olsalar bile, bu
taahhiittli verenler arasinda bir gizli anlasmamn (conspiracy) varhigina kanit kabul
edilmesi i¢in yeterli bulunmustur. Amerikan Yiiksek Mahkemesi degerlendirmesinde,
“...miizakerelerde bulunarak ve ilk anlasmalar: yaparak her bir davalr ... digerlerinden
bagimsiz olarak hareket etmis, yalnizca Masonite ile miizakere etmis, digerlerinin
atabilecegi adimlardan bagimsiz olarak mutabakata (agreement) varmak istemis ve
digerleriyle higchir sekilde bir goriismede bulunmamistir. Her bir davalimin kendi

sozlesmelerinin miinferit birer islem olmadigi, aksine daha genis bir planin pargasi

oldugunun tam olarak hangi noktada farkina vardiklar: belirsiz. Ancak planin devam

273 JOLIET, s. 260.

274 American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781, 809-10 (1946).
275 DIEKMANN, s. 68.

276316 U.S. 265 (1942)
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ettirilmesiyle her birinin amacinin ve kapsaminin farkina vardigr agiktir” ifadelerine

yer vermistir®’’.

Diekmann’a gore Amerikan Rekabet Hukukunda ortak plan anlayisinda uyumlu

eylemlerin siibjektif temeli bulunmaktadir®’®

. Ortak bir plana isteyerek katilan
tesebbiislerin ulagsmak ve uygulamak istedikleri ortak hedef, siibjektif bir esglidiim
icerir. Tesebbiisler arasinda bu anlasma, rekabeti kisitlayici eylemlere yonelik yaptiklari
esgiidiimdiir. Boylece ortak bir planin kurgulanmasi veya yasadisi bir plana ortiilii riza
gosterilmesi (acquiescence in an illegal scheme) bir nevi irade uyusmasidir ve bu
niteligi ile uyusmanin (agreement) Ozel bir tiirii olarak goriilebilir. Bu uyusma
(agreement) artik taraflarin agik beyanlar1 tizerine degil, daha c¢ok ince bir ag

cercevesinde sessizce gergeklesen esgiidiimler (uyum) iizerine kuruludur®”.

Amerikan Rekabet Hukukunda, ilk zamanlarda bir anlagsma diizeyine erismeyen
1s birligi durumlari i¢in, tesebbiislerin ortak bir plana katilim1 aranmakta idi. Bu sebeple,
o zamanda Amerikan Rekabet Hukukunda, is birligine dayali rekabet sinirlamalarindan
bahsedebilmek i¢in ya tesebbiisler arasinda yapilmis bir anlagsma veya tesebbiislerin

miistereken katildiklar1 bir planin bulunmasr sarttir®%,

Avrupa Birligi rekabet hukuku acisindan konu degerlendirildiginde ABAD,
Suiker Unie ve Dyestuffs kararlarinda uyumlu eylemleri tanimlarken, koordinasyon ve
is birliginden bahsetmis ve bunlarin varligi i¢in bahsedilen manada bir planin mevcut
olmasinin mecburi nitelik tasimadigini ifade etmistir. ABAD, aralarindaki koordinasyon
ve 1s birliginin varli§1 tespiti i¢in tesebbiislerin gelecekteki pazar politikalarini
belirlerken, birbirlerinden bagimsiz olarak hareket edip etmedigi Olgiitiinii esas

281

almaktadir=>’. Buna gore tesebbiisler gelecekteki pazar politikalarini belirlerken

birbirinden bagimsiz hareket ediyorlarsa, uyumlu eylem iginde degildirler. Aksi halde

277 DIEKMANN, s. 68.
278 DIEKMANN, s. 74.
272 DIEKMANN, s. 72.
280 KjZLER, s. 98.
281 KjZLER, s. 99.
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ise, uyumlu eylem i¢indedirler. Bu ictihat dogrultusunda, Avrupa Birligi Rekabet
Hukukunda, ortak bir planin varligi uyumlu eylemler i¢in zorunlu bir sart degildir.
Amerikan Rekabet hukukunun aksine, Avrupa Birliginde rekabetin sinirlanmis oldugu
kanaatine ulagilmasi i¢in tesebbiislerin etrafinda toplandiklar1 bir plan veya programin
varligi aranmamaktadir. Divanin bu karart doktrin genelinde de esas alinmis; ortak
planin varligi uyumlu eylem i¢in yeterli goriilmiis ve fakat zorunlu bir sart olarak
algilanmamistir. Bu karar, doktrinde uyumlu eylemler hakkinda gevsek veya zayif
anlagsmalar olarak bahsedilmesine zemin hazirlamistir®2. Diger bir ifadeyle, uyumlu
eylemlerde de anlagmalardaki gibi, net ve agik olmayan, ortiilii bir irade uyusmasindan
s0z edilebilmigtir. Bu anlamda irade uyusmasi, is birliginin temelinin olusturan zihinsel
uyusmay1 (mental consensus) veya fikirlerin bulugsmasini (minds of meeting) ifade
etmektedir. O yiizden, zihinsel uyusma veya fikri bulusma denen bu unsur, pazar
lizerinde gorlilen salt benzer davramislardan uyumlu eylemleri ayirmada

kullamlmaktadir?®3.

Pre-Insulated Pipes kararinda®®*, Komisyon, pazarda belirli eylemlerden

kaginmak veya eylemlerini bir ¢izgide tutmak suretiyle, tesebbiislerin bireysel ticari
hareketlerini kisitlayan ya da kisitlayabilecek o6zellikteki ortak bir plana bagh
kalmalarin1 anlagma olarak nitelendirmistir. Bununla birlikte belirtmek gerekir ki, ortak
bir planin varliginin, anlagsmalar ile kiyaslandiginda, cok daha gevsek bir uyusmaya ve
siibjektif bir baga isaret ettigi sonucuna varmak miimkiindiir. Nitekim tegsebbiislerin her
yoniiyle tiim hususlarda anlagsmis bulunmasi, anlagsma sartlarina zaman zaman aykiri
davranmalar1 ve hatta ara sira karsilikli rekabet icine girmeleri ortak plan catist altinda
olduklar1 miiddetce anlasmanin sona erdigi veya kurulmadigi anlamina gelmez?®.
Uyumlu eylemin, karsilikli anlayis veya hemfikir olma durumuna ya da is birligine

dayanmas1 onu anlasmalara nazaran daha gevsek kildig1 ifade edilebilir®®®.

282 KORAH, Modern Law, p. 222 vd.; ANTUNES, p. 60.
283 KORAH, Modern Law, p. 222 vd.; IKIZLER, s. 100.
284 pre-Insulated Pipes, OJ 1999, L-24/1.

285 KiZLER, s. 100-101.

286 RODGER/MacCULLOCH, p. 164.
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Bir hukuki iglemin temel kurucu unsuru, irade agiklamasidir. iradenin dis diinyaya
aciklanmasi ise iradenin beyamyla ya da iradi faaliyetle gerceklesir. irade beyani ise
irade ve beyan olmak iizere iki unsurdan olusur. Irade beyamnin siibjektif unsuru olan
irade doktrinde, fiil iradesi, islem iradesi ve beyan iradesi olmak iizere ¢esitli ayirimlara
tabi tutulmustur. Fiil iradesi, “dis bir davramsin yapilmasina yonelik bilingli bir irade”
demektir. Buna gore, beyan sahibi, beyan fiilini bileyerek isteyerek yapmalidir. Bu
iradeyi, beyan sahibi, sozle, isaretle ve diger fiiller ile iradi bir eylemle dis diinyaya
bildirmelidir. islem iradesi ise, “hukuki bir islem yapma iradesidir”. Buna gore, islem
iradesi beyan sahibinin, belirli bir hukuki sonucu dogurmaya yonelik iradesini ifade
eder. Islem iradesi, irade beyaninin igerik ve konusu olup, bununla beyan sahibinin
ulagsmak istedigi hukuki sonucu belirtir. Beyan iradesi ise, “beyan sahibinin islem
iradesini belirli bir davranigla muhataba beyan etme, bildirme iradesidir”. Bu nedenle,
beyan sahibi, yapmak istedigi islem iradesinin bir fiille dis diinyaya yansitmak, muhatap

ya da iiciincii kisilere bildirmek konusunda bir karara varmis olmalidir®®’.

Iradenin olusumunun bu sira ve suretle gerceklestigi Tiirk Hukuk doktrininde ise,
Akinci uyumlu eylemden s6z edebilmek i¢in bir hukuki islemin temelinde aranan
uyusmanin olusumunu kademelere ayirarak meseleyi ele almaktadir. Buna gore,
taraflarin arasinda Oncelikle gelecege yonelik arzu ve istekleri ilgili konularda bir
uyusmanin varligi gereklidir. Bazi konularda taraflar, tasavvurlara ve diislincelere sahip
olmalidirlar. Uyumun ikinci agamasimi bu tasavvur ve diisiincelerin kars1 tarafa
iletilmesi olusturur. Bu asama olmadan bu diisiince ve tasavvurlar taraflarin yalnizca ic
diinyasina aittirler ve dis diinya i¢in bir mana tasimamaktadirlar. A¢iklama sathasi ile
birlikte bu istek ve arzular bir 6zellige kavusurlar. Bu iki agama sonunda hala bir
uyumun varligindan bahsedilemez. Taraflarin agikladiklar1 bu istek ve arzularin
digerleriyle benzer olmasi ve bir ortak menfaatin belirlenmesi uyum igin sarttir.
Taraflar, ilk iki asamada kendi baslarina hareket etmekte iken son asamada birlikte
hareket ederler. ilk iki asama uyumun varlig1 icin hazirhk asamalaridir ve bir uyumun
olusmasi igin yeterli degildir. Ilk iki asama olmadan yalmiz son asama ile uyumun

olugmus olup olmayacagi tartismaya aciktir. Rakip tesebbiislerin yoneticilerinin piyasa

287 EREN, Genel Hukiimler, s. 131 vd.
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ile ilgili konularda goriislerini bildirmek i¢in bir araya gelmeleri, liretim masraflar1 ve
mal arzina iliskin bahislerde goriistiikten sonra, fiyatin “x” olarak tespit edilmesinin

herkesin yararina olacagini belirtmeleri halinde bu ii¢ asamanin da gergeklestigi ifade

edilebilir.

Doktrinde Ikizler’in savundugu ve bizim de katildigimiz diger bir goriise gore,
rekabet hukukundaki anlagma kavrami, taraf iradelerinin hukuki sonu¢ dogurmaya
yonelmis olmasimin gerekip gerekmemesi noktasinda borglar hukukundaki sozlesme
kavrami ile es anlamli degildir. Bundan dolay1 islenen eylem ile ilgi kurulmaksizin
uyumun varligindan bahsetmek, bunu gevsek bir irade uyusmasina, karsilikli anlayisa
veya fikirlerin bulugsmasina dayandirarak agiklamak miimkiin degildir. Uyumlu eylemin
rekabet hukukunda bir etkisinin olabilmesi i¢in, anlagsmalarin ve kararlarin kapsamina
girmeyen danisikli iligki durumlarina hasredilmesi gerekmektedir. Bir diger deyisle,
uyumlu eylemin kapsami, anlagsma ve kararlar haricindeki tiim rekabet ihlalleri olarak

belirlenebilir?®.

Uyumlu eylemlerde taraflarin iradelerinin uyumu veya uyusmasini ifade eden
stibjektiflik, is birligi icinde olma durumunu ifade etmektedir. Uyumlu eylemde, s6z
konusu uyum ya da uyusma denilince bundan sadece bir i¢sel olay olan zihinsel
konsensiis algilamamak aksine bununla birlikte taraflar arasinda bir baglanti veya
temasin kuruldugunu anlamak gerekir. Bir is birliginde, tesebbiislerin herhangi bir
sekilde yakinlagmalar1 olmadan uyumlu eylemin gerceklesmesi s6z konusu olamaz.
Uyumlu eylemlerde tesebbiislerin birlikte hareket etmelerini saglayan iste bu
yakinlasmadir. Bu baglamda baglanti, “rekabeti sinirlayic1 paralel pazar politikalari
uygulanmasina zemin hazirlayan tesebbiisler arasi yakinlasma” olarak tanimlanabilir.
Baglant1 sonucu elde edilen bilgi, fikir ve kanaatlerin gelecek pazar politikalarinin
belirlenmesinde iistlendigi rol onemlidir. Bu bilgi, fikir ve kanaatler, eger rekabeti

siirlayict paralel davranmiglara neden oluyorlar ise uyumlu eylemler gerceklesmis

288 jK|ZLER, s. 102-103.
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demektir™”. Bu anlamda baglanti kavraminin, ozelliklerinin ele alinmasinda ve

incelenmesinde fayda bulunmaktadir.

b. Baglantinin Ozellikleri

Uyumlu eylemin “objektiflesmis” unsuru, tesebbiisler arasinda dogrudan veya
dolayl bir sekilde meydana gelen bir baglantinin, temasin mevcudiyetidir. Baglantinin
objektif olma o6zelliginin sebebi ise tesebbiislerin uyusup uyusmadigi hususu ile
ilgilenmemesidir. Birbirleriyle bagintiya gegen tesebbiisler, bunun sonucunda yeni bazi
bilgi, fikir ve kanaat sahibi olurlar. Bu bilgi, fikir ve kanaate gore tesebbiislerin yapacagi
degerlendirmeler eger rekabete karsi pazar politikalar: tiretilmesine yol agiyorsa, artik
bu durumda tesebbiislerin bagimsiz kararlar aldigindan s6z edilemez. Baglanti
esnasinda bilgi degisimleri veya vaatler, oneriler, tavsiyeler, fikir aligverisleri, agiz
aramalari, niyet yoklamalar1 gibi cok ¢esitli hususlarin bahsi gegebilir; ancak bunlarin
tiimiiniin karar alma siirecinde dikkate alinmasi1 beklenemez; tesebbiisler dogru oldugu
kanaatine vardiklari kismi baz alirlar. Bunlarin dogrulugundan kesin surette emin olmak
gerekli olmayip, her tesebbiisiin baglanti sonucunda elde ettigi bilgi, fikir veya kanaate

gore hareket edecegine iliskin beklenti i¢inde olmas yeterli kabul edilmektedir®®.

Akincr’ya gore de taraflar arasinda koordinasyonun mevcudiyeti, stiphesiz ki
oncelikle taraflarin gelecege yonelik isteklerini ve taleplerinin bulunmasin
gerektirmektedir. Oyle ki, taraflarin oncelikle belirli konularda tasavvurlart ve
diisiinceleri bulunmalidir. Bunlarin kars: tarafa iletilmesi ile de uyumun ikinci sathasi
gerceklesmis olur. Ancak agiklama ile birlikte taraflarin arzu ve istekleri bir 6zellik
kazamr. Soyle ki, bu tasavvur ve diisiincelerin karsi tarafa iletilmesiyle birlikte bir

baglant: kurulmus olur®".

289 [KiZLER, s. 104-105.
290 jKiZLER, s. 110-111.
291 AKINCI, s. 147.
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Divanin baglantiya iliskin ilk 6nemli karar1 Suiker Unie (Seker Karteli)

22 Calismamizda daha once de bahsedildigi®® {izere, Komisyon tarafindan

kararidir
tesebbiislerin baz1 girisimlerinin ABIDA. m. 101 ve 102 kapsaminda rekabeti ihlal edici
olduguna iligkin kararin temyiz edilmesi lizerine davaya konu sorun ABAD’mn Oniine
gelmistir. ABAD ise, uyumlu eylemin mevcut oldugunu kabul etmek i¢in bir plan veya
programin varliginin aranmasina gerek olmadigina karar vermistir. Bunun yerine
mahkeme, uyumlu eylem kavrami i¢in ¢ok 6nemli bir yorum getirmistir. Buna gore, her
tesebbiisiin ortak pazarda izlemeyi planladigi politikast bagimsiz sekilde belirlemesi
gerekmektedir. Bu surette belirlenen pazar politikasi tesebbiisleri, rakiplerinin var olan
ve Ongoriilebilen hareketlerine akillica ayak uydurmak hakkindan mahrum etmez.
Ancak, rakipler arasinda amag veya etkisi mevcut olan veya potansiyel bir rakibin pazar
politikalarina niifuz edilmesi ya da benimsenen belli bir politikaya uymasi1 amaciyla
diger rakiplerin haberdar edilmesi gibi uyumlu eyleme neden olacak dogrudan veya

dolayh bir baglantiya izin verilecegi anlamina gelmez>**,

aa. Bilgi Degisimi

Bilgi degisimi, tesebbiislerin, rekabet {izerine etki edebilecek ekonomik faaliyet
ve politikalari ile ilgili bilgilerini birbirleri arasinda degisim yapmalari, diger rakiplerin
zararina olacak sekilde paylagmalart veya bir digerine iletmeleri olarak da ifade

edilebilir®. Bilgi degisimi®, rekabet edilen isletmelerin, rekabete iliskin kararlarini

292 Syiker Unie v. Comission (Sugar), Cases 40/73, ECR 1975, 1663.

29385, 1, B. 1.

294 [KIZLER, s. 112-113.

2 CENGIZ, s. 244; IKIZLER, s. 115-116.

2% Rekabet Kurumu tarafindan yayimlanan “Yatay is Birligi Anlasmalari Hakkinda Kilavuz”’da bilgi
degisimine iliskin olarak cesitli dizenlemeler icermektedir; bundan dolayi bu dizenlemeler konumuz
itibariyle ¢ok biiylik bir 6nem tasimaktadir. Kilavuzda, bilgi degisiminin rekabet hukuku agisindan tanimi
ve kapsamina iliskin su diizenlemeye yer verilmistir: “Tesebblisler arasinda bilgi degisimi bir¢ok sekilde
gerceklesebilir. Bilgi, rakipler arasinda dogrudan veya meslek kuruluslari gibi tesebbdiis birlikleri, pazar
arastirma kuruluslari ve benzeri li¢iincii taraflar veya tesebblislerin tedarik¢i ya da dagitim agi yoluyla
dolayli olarak paylasilabilir. Bilgi degisimi, bir anlasmanin temel konusunu olusturabilecedi gibi, baska
bir yatay anlasmanin parcasi da olabilir. Ornegin, bir liretim anlasmasinin taraflari anlasmanin pargasi
olarak bazi maliyet bilgilerini birbirleriyle paylasabilirler. Bu tiir bilgi paylasimlari, yatay is birligi
anlasmasinin biitiini dikkate alinarak degerlendirilir. Bilgi degisimi, gesitli etkinlik kazanimlari ortaya
cikarabilir. Ornedin bilgi dedisimi, tarafiar arasinda bilgi asimetrisi sorununu ortadan kaldirabilir. Ayrica,
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etkileme potansiyeli olan ticari sirlarini, birbirlerine karsi agiklama yoluyla
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gergeklesebilir™’. Genellikle pratik hayatta bilgi degisimi, rakip tesebbiisler tarafindan

dogrudan veya uzman kurumlar, tesebbiis birlikleri ya da diger ilgili kurum veya kisiler

araciligiyla yapilmaktadir®®®.

Bu bilgi, gecmisi, su andaki ekonomik faaliyetlere iliskin verileri ve gelecege
yonelik pazar politikalarin1 kapsayacak sekilde genis bir yelpazeye sahiptir. Bununla
birlikte bu genis yelpaze i¢indeki her bilgi degisiminin her zaman rekabet {izerine
olumsuz etkisinin bulundugu soylenemez®”. Ciinkii rakip tesebbiisler, birbirleri
hakkinda higbir sey bilmedikleri bir ortamda rekabet stratejisi izleyemezler. Tam
rekabet piyasalarindaki ideal rekabet¢i denge de tam bilgi varsayimina dayanmaktadir.
Ancak, bilgi degisimleri, baz1 kosullarda rekabete zararli olabilmektedir. Bu gibi
hallerde, bilgi degisimleri, piyasalarda rekabetin temel sart1 olan belirsizlikleri azaltarak

ya da ortadan kaldirarak piyasalar1 yapay olarak seffaflastirmaktadir. Rakip

tesebbiislerin, kendilerini rakipleriyle kiyaslamalarina imkén saglayarak etkinliklerini arttirabilir. Bunun
yani sira, bilgi paylasimi, tesebbdlislerin, stoklarini azaltmasina, kolay bozulabilen iiriinlerini tiiketicilere
daha hizli ulastirmasina ya da talebin istikrarsizligindan kaynaklanan maliyetlerini diisiirmesine de
yardimci olabilir. Arastirma maliyetleri azalan ve segenekleri artan tiiketiciler bu durumdan dogrudan
fayda saglayabilir. Ancak, bilgi paylasimi ézellikle, tesebblislerin, rakiplerinin pazar stratejileri hakkinda
bilgi sahibi olmalarini sagladigi durumlarda rekabetin kisitlanmasina neden olabilir. Bilgi degisiminin
rekabet lzerindeki etkisi; pazarin yogunlasma derecesi, seffafligi, istikrari, karmasikligi ve pazardaki
tesebbiislerin benzerligi (simetri) gibi pazarin yapisina iliskin unsurlar ile ilgili pazari rakipler arasi
koordinasyona elverisli hale getirebilmesi nedeniyle paylasilan bilginin niteligine baghdir. Bunun yani
sira, rakipler arasinda bilgi degisimi, fiyat veya miktar tespiti amacini tasiyan bir anlasma niteligi
tasidiginda kartel olarak kabul edilerek cezalandirilir. Ayrica, taraflarin, iizerinde uzlasilan kurallara uyup
uymadiginin takibini saglayarak kartelin isleyisini kolaylastiran bilgi degisimleri de kartelin bir pargasi
olarak dederlendirilir. Normal sartlar altinda tesebbliislerin, rakiplerinin mevcut ya da beklenen
davranislarina gére basiretli bir bicimde kendilerini uyarlamasi ihldl olarak dedgerlendiriimemektedir.
Ancak, rakipler arasinda, pazardaki olagan kosullardan farkl rekabet kosullari yaratma amag veya
etkisine sahip olan dogrudan ya da dolayli her tiirli iletisim ihldl olarak degerlendirilmekte ve
yasaklanmaktadir. Ornedin, tesebbiisiin, kendi uyguladi§i veya uygulamay:! diisiindiigii politikay:
rakibine agiklamasi bu baglamda dederlendirilebilir. Dolayisiyla, bilgi degisimi, rekabete duyarl bilgilerin
degisimi ile pazardaki belirsizligi azaltiyor ve rekabeti kisitlayici is birligini kolaylastiriyorsa, 4. madde
kapsaminda ihlal teskil edebilecektir... Bir tesebbiisiin, rekabete duyarl bilgilerini, gercek anlamda
kamuya acik sekilde, 6rnedin gazete vasitasiyla, tek tarafli olarak ifsa etmesi, genellikle ihl &l teskil etmez.
Bununla birlikte, 4. madde kapsaminda yapilacak dedgerlendirme agisindan somut olayin 6zellikleri
belirleyici olacaktir. Ornedin, béyle bir duyuruyu takiben rakiplerin de rekabete duyarli bilgileri benzer
sekilde ifsa yoluna gitmesi, koordinasyona isaret edebilir” (Kabul Tarihi:30.4.2013 Karar Sayisi: 13-
24/326-RM(6)).

297 AZCUENAGA, p. 38; WHISH, s. 443; KEKEVI, s. 6.

2%8 _LEONE/PETRICCIONE, p. 196-197.

29 CENGIZ, s. 245-246; IKIZLER, s. 115-116.
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tesebbiislerin, ozellikle fiyat, iliretim ve yatirim politikalarma iligkin bilgi degisiminde
bulunmalar1 hem rekabeti bozucu nitelikte isbirligi yapilmasina yol acabilir hem de
mevcut isbirliginin hangi rakipler tarafindan ihlal edildiginin kolaylikla tespitine imkan

300

saglayabilir™”. Bu noktada bilgi degisiminin igerigi, niteligi, kapsami ve ilgili piyasanin

kosullart cok 6nem arz eder®'.

Rekabet iizerine etki edebilecek bilgi degisimlerinin basinda fiyatlara iliskin
bilgilerin paylasilmas: gelir. Uretim, envanterler, sevkiyatlar ve kapasite verileri de
degisime konu olabilir. Doktrinde bilgi degisimleri, rekabet araglar iizerindeki bilgi
degisimleri ve rekabetle ilgili parametreler lizerinde bilgi degisimleri olmak {izere ikiye
ayrilmaktadir®®. Rekabet araglari iizerindeki bilgi degisimleri sozlesme sartlari ile
rekabet parametreleri tizerindeki bilgi degisimleri, aylik veya yillik satis tutarlari ve

maliyetler ile ilgilidir.

Tesebbiislerin yaptiklari toplantilar, sosyal medya mesajlari, iletisim goriismeleri
ya da birbirlerine gonderdikleri mektuplarla dogrudan bilgi degisiminde bulunmalari
imkan dahilinde oldugu gibi, tesebbiis birlikleri vasitasiyla ya da fiyat duyurular

yoluyla bilgi alisverisinde bulunmalar1 da miimkiindiir®®.

Bilgi degisimine dair AB Rekabet hukukundaki en 6nemli kararlardan biri, UK
Tractors Kararidir’®. S6z konusu karar, Ingiliz traktor iireticileri ve ithalatgilar:
arasinda kurulan bir bilgi degisimi sistemine iligskindir. Bu iiretici ve ithalat¢ilar arasinda
olduk¢a kapsamli bir bilgi degisimine olanak saglayan bu sistemi Ziraat Miithendisleri
Birligi yonetmektedir. Bu kurulan sistemle birlikte {iyeler son derece detayli bilgilere
ulasabilmektedirler. Bu bilgi degisim sistemine {iye olan her bir tesebbiis ile ilgili olarak

tiyeler, tesebbiislerin her birinin satis miktarlarim1 ve pazar paylarini haftalik, aylik ve

390 CENGIZ, s. 190-191.

301 | EONE/PETRICCIONE, p. 200; NOVSHEK, p. 17-23; AZCUENAGA, s. 38-39.

302 CENGIZ, s. 246; IKIZLER, s. 116.

303 CENGIZ, s. 246; YUKSEL, s. 52.

304 UK Agricultural Tractor Registration Exchange O.J. (1992) L68/19; Adalet Divani’nin bilgi degisimine
iliskin verdigi bir diger dnemli karar, T-Mobile kararidir. T-Mobile Netherlands BV and Others v RAD van
bestuur van der Nederlands Mededingingsautoeriteit, Case C-8/08.
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yillik zaman dilimlerine gore erisebilmektedirler. Bununla birlikte, bu bilgi degisim
sistemine liye olmayan tesebbiislerin dahi satis miktarlarina ve pazar paylarina iligkin
bilgilere ulasilabilmektedir. Komisyon, degerlendirmesini 6ncelikle pazarin yapisini ele
alarak baglamistir. Degerlendirme sonucunda Ingiliz traktdr pazarmin arz yéniinden
olduk¢a yogunlasmis oldugu tespit edilmistir. Bu sonuca gore, pazardaki en biiyiik dort
tesebbiisiin pazar pay1 %80°’1 bulmakta iken, bilgi degisim sistemi liyeleri ile birlikte bu
oran %88’e kadar yiikselmektedir. Pazar yapisini tespit ettikten sonra Komisyon, bilgi
degisiminin niteligi ve igerigi iizerine yogunlasmistir. Bireysel verilerin paylagimina
gelindiginde ise Komisyon, “yiiksek derecede yogunlasmais bir piyasada gercek rakipler
i¢in ticari swr niteliginde olan tam satis verileri ve pazar paylarima” iligkin bilgi
degisiminin ABIDA. m. 101/1°i ihlal ettigine karar vermistir. Komisyona gére taraflar
arasindaki bilgi degisimi sistemi rekabeti iki sebeple ihlal etmistir: ilk olarak sistem
oldukca yogunlasmis pazarda taraflar arasindaki “gizli rekabeti” onlemis, ikincisi ise
sisteme dahil olmayan tesebbiisler i¢in pazara giris engellerini ylkseltmis ve

art1rm1§t1r305 .

Otomotiv sektoriinde hedef, stok, satig stratejisine iligkin bilgi degisimleri ile
gelecege yonelik fiyata isaret eden bilgi paylasimlart pazardaki rekabeti olumsuz yonde
etkileyebilmektedir. Kurul’un oto piyasasinda faaliyeti bulunan farkli isletmelerin ticari
sirr1 olan stok, satis hedefleri, gelecek satis pazarlama teknikleri, toplanti programu, fiyat
stratejilerinin paylagimina yonelik goriismelerin 4054 sayili yasanin 4.maddesine
aykirlik olusturduguna dair iddiasi lizerine yiiriittiigii sorusturma neticesinde verdigi
kararda®®, “4054 sayili Kanun'un 4. maddesinin lafzina gore anlasma, wyumlu eylem
veya tesebbiis birligi kararlarinin rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayici amag
tasimasi yeterlidir, amaci bu oldugu takdirde, soz konusu faaliyetin ayrica piyasada
rekabeti bozucu etkilerinin goriilmesi veya bu etkilerin ispati aranmayacagi” ifadelerine
yer verilmistir. Kararda, “séz konusu fiyat stratejisi goriismelerinin anlasma ve/veya
wyumlu eylem niteligi arz ettigi, dolayisiyla salt bilgi degisimi olarak kabul
edilemeyecegi degerlendirilmekle birlikte, fiyat yahut fiyat stratejisine yonelik bilgi

degisimi uygulamalarmin dahi tek basina 4054 sayili Kanun'un ihldline viicut

305 CENGIZ, s. 249 vd.; PISMAF, s. 47 vd.
306 Rekabet Kurulu 18.04.2011 tarihli ve 11-24/464-139 sayil karar.
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verecegine” ve “‘gelecege yonelik fiyat degisimi, rekabet hukuku bakimindan diger bilgi
tiirlerine yonelik paylasimlara kiyasla daha biiyiik bir endise yarattigi, zira béyle bir
bilgi, tesebbiisiin piyasada uygulayacagi ticari stratejileri ortaya ¢ikarmakta ve
boylelikle potansiyel olarak rekabeti kisitladigini, dolayisiyla bilgi degisiminin
degerlendirilmesinde esas olan yaklasim rule of reason olmakla birlikte, gelecege
vonelik fiyat ve/veya fiyat stratejilerine iliskin bilgilerin degisimi, belirtilen kuraldan

istisna tutuldugu” yoniinde karar verilmistir.

Rakipler arasi bilgi degisimi, Rekabet Kurulu’nun Oniki Banka kararinda®"’

bankalar arasi iletigim ihlal iddialar1 arasinda yer almustir. Kararda, “sozii edilen
nitelikteki stratejik bilgilerin rakipler arasinda paylasiimasi, rakip konumdaki
tesebbiislerin gelecekteki davramislarina iliskin belirsizligi bir olgiide azaltmakta ve
rakipler arasinda koordinasyona yol acgtigi, bu ¢ercevede, so6z konusu bilgi
paylasiminin, tesebbiislerin fiyat diizeyi, arz miktar: gibi stratejik kararlarina etki eden
ust diizey yoneticileri arasinda ve devaml olarak gergeklestirilmesi durumunda ise

rekabeti sinirlayic olacagi a¢ik” bulundugu ifade edilmistir.

bb. Toplantilar

Farkli sebeplerle bir araya gelen ya da dogrudan belirlenmis konular hakkinda
toplantilar gergeklestiren tesebbiislerin, davraniglarinda istikrarli bir tutum olusmussa,
uyumlu eylemin varliginin sabit oldugu kabul edilir. Tesebbiislerin piyasa davranislar
arasinda bulunan benzerlikleri uyumlu eylem olarak kabul edebilmek igin, taraflar
arasinda bir baglantinin mevcudiyeti aranir. Bu baglamda, baglantinin herhangi bir
tutanaga, bilgi paylasimina bagli olmasi zorunlu degildir. Rekabeti kisitlayan
tesebbiislerin, hangi sebeple olursa olsun bir araya gelmeleri veya 6zel toplantilar

diizenlemeleri, taraflar arasindaki baglantinin varhgi igin yeterlidir*®®,

307 Rekabet Kurulu 08.03.2013 tarihli ve 13-13/198-100 sayili karar.
308 \WWYATT/DASHWOOD, p. 358-359; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 202.
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ABAD’1n Pioneer karar®, bu konuya iliskin, giizel bir 6rnektir. Karar konusu
olayda, Japon Pioneer firmasinin Fransa’da (MDF), Almanya’da (Melchers) ve
Ingiltere’de (Shriro) ii¢ dagiticis1 bulunmaktadir. Pioneer’e ait iiriinler Fransa’da diger
iki iilkeye oranla daha pahaliya satilmaktadir. Bu nedenle, Almanya ve Ingiltere’den
Fransa’ya Pioneer iiriinleri getirilmektedir. MDF s6z konusu durumdan sikayetci olmast
tizerine Pioneer, li¢ dagiticisi ile bir toplantt yapar. Toplantida goriisiilen konuda
herhangi bir anlagma yapilmamis ya da tutanak tutulmamistir. Toplantinin ardindan
Ingiltere ve Almanya’da faaliyet gosteren dagiticilar, bahsi gegen iiriinii Fransa’ya ithal
eden toptancilara mal vermeyi reddetmislerdir. Toptancilarin Komisyon’a tasidigi bu
durum karsisinda Komisyon, delil yoklugu nedeniyle iddiay:r reddetmistir. Daha
sonrasinda, olay ABAD’in Oniine gelmistir. ABAD, klasik anlamda bir kamt
olmamasina ragmen, taraflar arasinda gerceklestirilen toplantidan hareketle uyumlu

eylemin varligini kabul etmistir’'”.

Yatay Is birligi Anlasmalar1 Hakkinda Kilavuz’a gére; “bir tesebbiisiin posta, e-
posta, telefon goriismeleri, toplantilar gibi vasitalarla rekabete duyarli bilgilerini,
bunlart agik¢a veya zimnen kabul eden rakiplerine tek tarafli olarak agiklamasi ile cok
sayida tesebbiisiin, amaclart ve planlart hakkinda birbirlerini bilgilendirmesi arasinda
fark bulunmamaktadir”. Ornegin, bir tesebbiisiin, fiyatlar1 artirmak {izere bir uzlasmaya
varilmamis olmasina ragmen, fiyatlama politikasinin rakiplere agiklandig1 bir toplantiya
sadece katilmis olmasi bile, bunun RKHK. m. 4’iin “...mal veya hizmetlerin alim ya da
satim fiyatinin, fiyati olusturan maliyet, kdr gibi unsurlar ile her tiirlii alim yahut satim

sartlarimin tespit edilmesi...” hiikmii kapsamina dahil edilmesi miimkiindiir.

cc. Tavsiyeler

Tavsiye, baglayici olmayan, fakat belirli bir politikanin uygulanmasinin faydali
olacagi hususunda karsi tarafa yapilan bir beyandir. Bilgi degisimlerinde ise tesebbiisler,

kendi politikalar ile ilgili bir bilgiyi kars1 tarafa aktarmaktadirlar. Bu anlamdaki bilgi

309 Musique Diffusion Frangaise v. Comission, Cases 100/80, ECR 1983, 1825.
310 TOPCUOELUY, isbirligi, s. 202-203.
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degisimi, mevcut satis veya Uretim miktarlarim1 veya tesebbiislin gelecekteki pazar
politikalarina iliskin olabilir. Tavsiyelerde ise, tesebbiislerden biri veya tig¢ilincii bir kisi
bir baska tesebbiisiin politikalarina dair goriis, diisiince ve tecriibelerini agiklayarak
oneride bulunur. Uyumlu eylemler agisindan degerlendirildiginde, tavsiyelerin karsilikli
veya tek yanli gerceklesmesi miimkiindiir. Uyumlu eyleme neden olabilecek tavsiye,

dogrudan dogruya bir baskasinin pazar politikasina etki etmeye yonelik olmalidir®!!.

Rekabet hukuku agisindan tavsiye, bir anlagsmaya yol agmaz. Zira, anlasmada
taraflarin karsilikli iradelerini agiklamalar1 sonucu ortaya ¢ikan bir irade uyusmasi
vardir. Ancak, tavsiyede, muhataba yonelik bir 6neri, 6giit veya diisiince dile getirilmesi
s0z konusudur. Tavsiyede bulunanin, muhatabi ile anlagsma niyeti bulunmamaktadir.
Sonu¢ olarak, tavsiyeye uyulmus olup olmadiginin bu noktada bir Onemi

bulunmamaktadir’'2.

Uyumlu eylemler agisindan ise tavsiyelerin karsilikli veya tek tarafli
gerceklesmesi soz konusu olabilir. Genellikle, tek taraftan bir tesebbiise tavsiyeler
verilmektedir. Yatay iliskilerde, bu tek taraf daha ¢ok piyasa dnderi veya tesebbiislerden
biri olabilecegi gibi bir birlik, dernek veya benzeri bir kurulus da olabilir. Tesebbiislerin
goriislerinden istifade ettigi ortak bir danmigman veya koordinator de bu kapsama
girmektedir. Dikey iligkilerde ise genellikle iiretici/saglayicidan dagitim kanali i¢cindeki
yeniden saticilara yonelen tavsiyeler s6z konusu olmaktadir. Her iki durum iginde
baglanti, dogrudan dogruya degil, bir iiclincii kisi lizerinden saglanmakta ve
tesebbiislerin bu sekilde gelen tavsiyelere uymalar1 sonucu uyumlu eylemler ortaya

¢ikmaktadir®®?,

311JKIZLER, s. 125; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 219.
312 [KIZLER, s. 125.
313 [KIZLER, s. 126.
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20.04.2010 tarihli “4BIDA. m.101/3 ’iin Dikey Anlasmalara ve Uyumlu Eylemlere
Uygulanmasina iliskin Komisyon Tiiziigii*'* niin 4/a maddesinde bask1 veya tesviklerle
yapilmayan satig fiyat1 tavsiyelerinin, satis fiyatinin bagimsiz bir sekilde belirlenmesini
engellemedigi ifade edilmektedir. Yine benzer sekilde, Rekabet Kurulu tarafindan

3154iin 4/a maddesine

yaymmlanan “Dikey Anlasmalara Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi
gore; “taraflardan herhangi birinin baskisi veya tesvik etmesi sonucu sabit veya asgari
satis fivatina dontismemesi kosuluyla, saglayicinin azami satis fiyatini belirlemesi veya

satig fiyatini tavsiye etmesi miimkiin” kabul edilmektedir.

dd. Kamuya Yonelik Duyurular

Bilgi degisimi ve tavsiyelerin ortak 6zelligi, tesebbiislerin rakipleriyle dogrudan
veya birlik ya da dernek gibi ortamlarin sagladigi olanakla iletisime gecmeleridir. Bu
iki durumda da, tesebbiisler birbirleriyle iliski kurmaktadirlar; alicilarin, bu bilgi
degisiminden veya tavsiyeden genellikle haberleri olmaz. Buna karsilik, kamuya
yapilan duyurularda, tesebbiislerden birinin fiyat artiracaginin gazetede duyurulmasi
gibi bir durum s6z konusudur. Boyle bir durumda duyurulan bilgi hem rakiplere, hem
toptancilara, saticilara, alicilara ve hatta tiiketicilere kadar iletilmis olur. Bu ¢esit
duyurularda, bilgi herkese agik olup kendi pazar davranislarini belirlemede alicilar igin

pazar seffafligi olusturur'®,

Kamuya yoOnelik duyurularin amaci, genellikle gelecekte izlenecek ve
uygulanacak pazar politikalart hakkinda toplumu bilgilendirmektir. Bu duyurular
gerceklestirirken tesebbiislerin giittiikleri bir bagka amag¢ da, pazarda uygulamay1
planladiklart politikay1 rakiplerine karsi dnceden agiga vurmaktir. Bununla birlikte,
tesebbiislerin bu duyurular1 gergeklestirirken koordinasyon amaci olmaksizin yeni pazar

uygulamasina dair kamuyu bilgilendirmeyi amaglamis olmalari da miimkiindiir.

314 Commission Regulation (EU), No 330/2010 of 20 April 2010 on the Application of Article 101(3) of the
Treaty on the Functioning of the European Union to Categories of Vertical Agreements and Concerted
Practices L 102/5.

315 Rekabet Kurulu, Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Teblig No: 2002/2).

316 VAN GERVEN/VARONA, p. 595.
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Kamuya yonelik duyurularin konusunu gelecekteki pazar politikalar1 olusturur; ancak
bu politikalar heniliz hayata gegirilmemistir. Bu durum tesebbiisiin s6z konusu bu
politikalarin1 her zaman degistirebileceginin miimkiin oldugu anlamina gelmektedir.
Ancak, kamuya duyurulan ve herkes tarafindan bilinmekte olan bir politikadan
vazgegmek, yalnizca rakiplere duyurulan bir bilgilendirmeden vazge¢mekten daha
zordur. Bu yilizden kamuya yonelik duyurularin bir anlasma zemini hazirlayacak
bicimde kullanilmaya elverigsiz oldugu ifade edilebilir. Bir tesebbiisiin duyurdugu
politika ve planlardan vazgegmesi, o tesebbiisiin ticari itibarin1 zedeleyebilecektir. Bu
nedenlerle kamuya yonelik duyurular, ciddiyet tasiyan durumlar i¢in séz konusu
olabilirken bilgi degisimleri ile kiyaslandiginda uyusma zemini hazirlamaya elverigsiz

niteliktedir?!”.

3. Tesebbiislerin Davramslar: Arasinda Paralelligin Bulunmasi

Uyumlu eylemlerin bir diger unsurunu, baglantiya dayanan paralel davranislar
olusturur. Paralel davraniglar, belli bir ekonomik alanda faaliyet gosteren rekabet
halindeki tesebbiislerin birbirine benzer piyasa politikalar1 uygulamalari olarak
tanimlanabilir. Diger bir ifadeyle, tesebbiisler birbirleriyle ¢atisan veya ¢elisen pazar
politikalar i¢ine girmekten kaginirlar. Eger bir fiyat artis1 bahis konusu olursa, rakip
tesebbiislerinin hepsi ya da ¢ogunlugu bu eyleme katilir. Bunun sonucu olarak pazarda
fiyatin sabit tutulmas1 ya da fiyat indirimine gidilmesi gibi etkili bir zit politika

giidiilmez*'8,

Uyumlu eylemlerin varligi, tesebbiislerin pazar davraniglarinm birbirlerine paralel
hale getirmeleri ve bunun devaminda birbirleri ile rekabetten kaginmalart sonucunu
dogurur’®. Paralel davramslar hem paralellik hem eylem ve davranis yéniinden uyumlu
eylem agisindan onem tasimaktadir. Bir kere her paralel davranigin rekabet hukukuna

aykirt ve yasak oldugu sdylenemez. Paralel davranislar, pazarda goriilen her tiirlii

317 [KIZLER, s. 130-131.
318 ASCIOGLU 07, s. 74-75; IKIZLER, s. 134; Ayrica bkz. AKINCI, s. 149.
319 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 231.
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paralelligi ifade etmek i¢in kullamldigindan olduk¢a genis bir kavramdir. Uyumlu
eylemlerin disinda, paralel davraniglarin tesadiifen veya pazarin Ozelliklerinden
kaynakli bir sekilde dogmasi miimkiindiir. Ozellikle, oligopol piyasalarda goriilen
paralel davranislar, bilingli paralel davramslar olarak bilinmektedir*®. Bu nedenle
oligopol piyasa yapis1 ile bilingli paralel davraniglarin incelenmesinde fayda

gorililmektedir.

a. Tesebbiisler Arasi Bilingli Paralel Davramslar

“Bilingli paralel davranislar” ifadesi, ilk olarak Amerikan Hukuku’nda
kullanilmigtir. Oligopolistik bagimlilik altindaki tesebbiislerin paralel davranislarinin
Sherman Yasasina aykir1 oldugunu ifade etmek iizere “bilingli” nitelendirilmesine yer
verilmistir®?!. Bu tip davramslar yasak olarak goriilmiistiir. “Bilingli paralel davrams”
(consciously parallel behaviour) ifadesi, daha sonra Avrupa ve Tiirk doktrininde de

kullanilmaya baslanmistir®>,

Tesebbiislerin pazar davranislar bilerek isteyerek birbirine benzer hale getirilerek
rekabetin sinirlanmis olmasi gerekmektedir. “Bilingli” kavrami ile, anlagmanin var
olmadig1 durumlar ifade edilmistir. Eger taraflar arasinda bir anlasma var ise, orada
uyumlu eylem durumunun arastirilmasi gerekmez. Bilinglilik ile tesebbiisler arasinda
bir baglantinin varlig1 isaret edilmektedir. Bu baglanti sayesinde, tesebbiisler
birbirlerinin gelecekteki pazar davranislarini 6nceden 6grenebilmekte ve ona uygun
pazar davramglar1 gelistirebilmektedir. Piyasadaki belirsizlik hali ile rakiplerinin ne

yapacagini bilememe halleri tesebbiisleri rekabete iten asil nedenlerdir. Bu belirsizlik

320 ASCIOGLU 07, s. 75; iKiZLER, s. 134.

321 “Amerikan Antitrost Yasalarinin “gizli anlasma” (conspiracy) kavrami da temel sart olarak bir
mutabakatin (agreement) bulunmasini aramaktadir. Bu bazi minferit kararlar icin tartismal olabilir,
ancak Federal Ticaret Komisyonu’nun 12.10.1948 tarihinde kendi teskilatina gonderdigi i¢ talimatiyla da
kabul edilmistir. Bu talimatin esas olarak “bilingli paralellik” (conscious parallelism) doktrinin ¢ikis noktasi
ve kavramin anlaminin genislettigi kabul edilmektedir. Buna gore, bir dizi tesebbis, digerlerinin de ayni
davranisi gésterecegi inanci ve beklentisiyle bir paralel davranis rotasi takip ediyorsa o halde aralarinda
bir “mutabakata” (agreement) varmislardir... bu nedenle komisyon bu bilingli paralel davranisi Federal
Ticaret Komisyonu Yasasi’'nin ihlali olarak kabul etmektedir”, HENRICHS, S. 97.

322 AKINCI, s. 170 vd.; IKIZLER, s. 134-135.
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acik veya gizli bir baglant1 ile ortadan kaldirildiginda, rakiplerin gelecekteki davramslari
seffaflagir. Boylece tesebbiisler, rakiplerin davraniglarimi dnceden bildikleri takdirde
rekabetten kolayca kaginabilirler. Bu anlamda, rekabeti ihlal edici anlagsma ile bilingli

paralellik arasinda ¢ok fark bulunmamaktadir®>.

Rekabet Kurulunun Siit kararinda®** bilingli paralellik, uyumlu eylemlerin bir
unsuru olarak degerlendirilmistir. Tiirk Hukukunda, bilingli paralellik dendigi zaman
yalnizca oligopolistik bagimlilik altindaki paralellikler degil, aym zamanda uyumlu
eylemlerdeki paralellik de anlasilmaktadir. Zira bilinglilik kavrami ile paralelligin
bilingli olarak gerceklesmis oldugu ifade edilmektedir. Uyumlu eylemler, bilingli
gerceklestirilen paralel davraniglardir ve aslinda biling unsuru agisindan oligopolistik

bagimliliga dayanan paralel davranislarla aralarinda bir fark bulunmamaktadir®,

b. Oligopole Ozgii Paralellik ve Oligopol Piyasa Yapisi

Oligopol piyasasi, piyasanin ozelliklerini olustururken birbirlerinin verecegi
kararlardan etkilenme durumu olacak kadar az sayida saticis1 olan ancak alicis1 sonsuz

olan kisilerin kars1 karsiya geldigi piyasa olarak tanimlanmaktadir®%°

. Diger bir ifadeyle,
oligopol piyasasi, saticilarin biiyiik, sayica az olduklar1 bir piyasa bi¢imidir. Saticilar
biiyiik tesebbiisler olduklari icin her birinin tek basina davramsi piyasay etkiler’?’. Bu
piyasanin, belirleyici {i¢ kosulu bulunmaktadir. Ilki, yeni saticilarm bu piyasaya
girmeleri fiilen ¢ok zorlasmistir. Bunun asil nedeni, satisa konu olan {iriinlerin
tiretiminin 6nemli Ol¢lide teknik bilgiyi, teknoloji ve biiyiik oOlcekli sermayeyi
gerektirmesidir. Ikinci olarak, saticilarin sayisi, piyasaya girisin fiilen ¢ok zor olmasina
bagli olarak oldukca azdir. Bundan dolayi, oligopol piyasalar kural olarak biiyiik 6l¢ekli

tesebbiislerin faaliyette bulunabildigi piyasalardir. Oligopol piyasalarda saticilarin

rakamsal olarak belirlenmis bir iist say1 sinir1 yoktur. Bu piyasa, yapisi geregi saticilar,

323 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 227.

324 Rekabet Kurulu 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayili karari.
325 |KIZLER, s. 136-137.

326 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 195; CENGIZ, s. 165; AR, s. 95.

327 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 195; ARI, s. 96.
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piyasa politikalarin1 belirlerken birbirlerinden etkilenirler ve her biri piyasa
politikalarina iligkin karar ve davramslarmi belirlerken digerlerinin karar ve
davraniglarim1 gdz 6niinde bulundururlar. Ugiincii unsur ise, satisa konu olan iiriinler

homojen veya heterojen olabilir®?®.

Bilingli paralellik ile oligopol piyasa yapisi olduk¢a yakin iliski i¢indedirler.
Sayis1 fazla olmayan firmalarin faaliyeti olan piyasada firmalarin bilingli olarak
paralellik olugturmasi firmalarin piyasa paylarini énemli 6l¢iide etkileyecektir. Bu da,
firmalarin karar verirken, diger firmalarin olas1 davramslarin1 géz oniine almaya iter.
Oligopolcii piyasada, tesebbiisler bagimsiz goriiniimiindedirler. Bilingli paralellik,
tesebbiislerin ekonomik bagimsizliklarinin ortadan kalktig1 piyasalarda gozlenen ve

oligopol piyasasinda fiyat teorisi ile yakindan ilgili olan bir davranis bicimidir®%.

Oligopol piyasalarinin karakteristigi “her bir saticimin mantiken rakiplerinin
davramglarint dikkate almasidir. Birinin atacagi adim, digerinden bekledigi tepkiye
baghdir ve karsuikli egilimlerin sonucunu tek basina ve bagimsiz olarak
belirleyemez”**. Bu davranis bigimlerinin siirekli ve karsilikli olmasi es giidiimii

‘

saticilar arasinda dogrudan bir iletisim bulunmasini gerektirmez: “... dogrudan bir
iletisim bulunmasa bile, her bir katilimcimin hareketleri, digerlerinin yaptiklarina
verdigi tepkisini a¢iga vuracak ve aym zamanda bir katilimci ne yaparsa yapsin
digerlerinin tepkilerini test etmeye yardimct olacaktir. Bu nedenle, farkli katilimcilarin
hareketleri, tekliflerin ve tekliflere verilen cevaplarim yapisini tahmin eder”!. Bu
“pazarlik durumlart” da sik¢a oligopolistlerin egilimlerinin “‘spontane  bir
koordinasyonuna” yol aciyorsa, o halde Fellner’in kesin olarak tespit ettigi gibi, ne
dogrudan iletisime ne de kelime anlamiyla bir gizli mutabakata (collusion) ihtiyag

vardir?3?,

328 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 195-196; CENGIZ, s. 166-167.
329 AKINCI, s. 150.

330 GABRIEL, s. 803.

331 GABRIEL, s. 803.

332 GABRIEL, s. 803.
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Uyumlu eylemler bakimindan asil 6énemli husus, oligopoliin dar ve genis olmak
tizere ikiye ayrilmasidir. Rakip tesebbiislerin birbirlerinin faaliyetlerine duyarl oldugu,
az sayida firmamn faaliyet gosterdigi oligopoller dar; bunun disindakiler ise genis
oligopoller olarak tanimlanir. Genis oligopollerde, tesebbiislerin karsilikli bagimliligi
dar oligopollere gore daha diisiiktiir. Dar oligopollerde oligopolistik bagimlilik daha
giiclii bir sekilde kendini hissettirmektedir. Bununla birlikte genis ve dar oligopoliin

birbirinden ayrilmasina iligkin olarak, {izerinde mutabakata varilmis bir 6l¢iit mevcut

degildir™.

Cok sayida rakibin bulundugu piyasalarda, rakiplerden birinin kazancini
artirmasi, digerleri i¢in Onemli bir kayba yol agcmamaktadir. Diger bir ifadeyle,
tesebbiislerin sayis1 ne kadar fazla ise, bireysel politika degisikliklerinin rakiplere
etkisinin yansimasi o oranda azalmaktadir. Diger taraftan, bu tiir piyasalarda her bir
tesebbiisiin bir digerinin pazar politikasini izlemesi olduk¢a giictiir. Oysa, az sayida
rakibin bulundugu piyasalarda, tesebbiislerden birinin pazar politikasindaki degisiklik,
digerleri tlizerinde 6nemli bir etki birakabilmektedir. Ciinkii, bu yeni politika basarili
oldugu takdirde, diger tesebbiisler ciddi bir sekilde zarara ugrarlar. Bu muhtemel zararda
rakiplerin kagimilmaz olarak tepki vermelerine yol agar. Rakip sayisindaki azlik, pazar
politikalarina karsilikli gdozlemlenmesini kolaylastiracak ve her bir rakibin digerinin
politikasim erken Ogrenebilmesini saglayacaktir. Dolayisiyla, az sayida rakibin
bulundugu piyasalarda bireysel politika degisikliklerinden etkilenme oranindaki

yiikseklik sebebiyle tesebbiislerin kararlarini birbirine bagimh kilmaktadir®*,

Hem uyumlu eylemlerin hem de oligopoliin, tesebbiislerin davramslarini
paralellestirici etkisi vardir. Her iki durum sonucunda da rekabet sinirlanmis olmaktadir.
Ancak, oligopole 6zgii paralelliklerde, tesebbiislerin rekabet¢i olmayan uygulamalari,
tamamen fikir diizeyinden gerceklesen, birbirinden bagimsiz akil yliriitmelerinin
sonucudur. Oysa tiim danisikli iliski hallerinde, tesebbiislerin bir araya geldigi bir

tartisma, goriisme veya uyusma zemininde alt yapisi atilan, birbirine bagimli davramslar

33 AKINCI, s. 160; iKIZLER, s. 139-140; CENGIZ, s. 167 vd.; ARI, s. 96.
334 AKINCI, s. 160; iKIZLER, s. 141; CENGIZ, s. 166 vd.; ARI, s. 96 vd.
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vardir. Oligopole 6zgii paralelliklerde karsilikli bagimliligin nedeni pazar yapisidir. Bu
pazar yapisi, tesebbiisler bir araya gelmese dahi paralellik saglanmasi i¢in elverisli bir
zemin saglamaktadir. Bu elverisli zeminde benzer verilerden hareket eden tesebbiisler,
benzer sonuglara, aralarinda bir yakinlasma olmaksizin da, ulasabilmektedir. Bu
nedenle, oligopole 6zgii paralellikler uyumlu eylemler kapsaminda kabul edilemeyecegi
gibi bagl basina bir damisiklr iligki tiirii olarak da kabul edilemezler. Doktrindeki hakim
goriis geregince de, az sayida tesebbiisiin faaliyette bulundugu bilhassa dar oligopol
piyasalarda, pazarm yapisindan kaynaklanan seffaflik ve bagimlilik sebebine binaen,
paralel davraniglarin dogmasi her ne kadar istenmese de, yasak kapsaminda da

degerlendirilemeyecektir®®.

Rekabet Kurulu da Maya®*® kararinda oligopoliin tesebbiislerin davranislar:
tizerinde paralellestirici etkisi oldugunu belirtmis; oligopole 6zgii paralellikleri uyumlu
eylem kapsaminda degerlendirmemistir. Kararda “oligopolistik pazarlarda faaliyet
gosteren tesebbiisler arasinda gézlenen paralel davranmislar, taraflarim uyumlu eylem
halinde olduklarina dair onemli deliller olmakla birlikte, bunlar baska delillerle
desteklenmeksizin tek baslarina uyumlu eylemi géstermezler. Bu tip pazarlarda faaliyet
gosteren tesebbiisler onemli kararlar verirlerken, rakiplerinin muhtemel tepkilerini de

g6z oniinde bulundurmak zorundadirlar...” ifadelerine yer verilmistir.

4. Serbest Rekabet Kurallarimin ihlal Edilmesi

RKHK. m. 4/1°de, “belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayl
olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacu tasiyan veya bu etkiyi
doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlasmalar, uyumlu
eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir: ve yasaktir.”
hiilkmii yer almaktadir. ABIDA. m. 101°de ve RKHK. m. 4’te, rekabetin engellenmesi,

bozulmasi ve kisitlanmasi yasaklayict diizenlemelerin yer almasinin nedeni serbest

335 CENGIZ, s. 187 vd.; IKIZLER, s. 142-143.
336 Rekabet Kurulu 27.06.2000 tarihli ve 00-24/255-138 sayil karar.

96



rekabet kurallarina gore isleyen ticaret hayatin1 korumaktir®*’. Tesebbiisler arasindaki
bir faaliyetin ihlal kapsamina girebilmesi i¢in rekabeti sinirlandirmasi veya bdyle bir

amaci tagtyor olmasidir.

Tesebbiisler arasi her tiirlii anlagsma, uyumlu eylem Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun kapsamina girmez. Bir anlagmanin Kanun kapsamina girmesi i¢in
serbest rekabeti sinirlayict olmasi gerekir. Rakipler arasinda yapilan ve rekabetle ilgisi
olmayan anlagmalar Kanunun kapsami disindadir. Rekabeti sinirlayici etkisi ¢ok kiigiik
olan anlasma, karar ve uyumlu eylemlerin, Kanun kapsami diginda kalmasi

gerekmektedir®>®,

ABIDA. m. 101°e gore, amac1 veya etkisi, ortak piyasada rekabeti kisitlamak,
sinirlandirmak veya bozmak olan anlasma, karar ve uyumlu eylemler yasaklanmigtir.
Buna gore, rekabet hukuku kurallarinin uygulanabilirliginden bahsedebilmek icin {iye
devletlerarasi ticaretin etkilenmesinin yani sira pazarda rekabetin bozulmus olmasi
kosulu da aranmaktadir. Bu nedenle, amaci1 veya etkisi, rekabetin Onlenmesi,
sinirlandirilmast ya da zarar gormesi olan her tiirlii anlagsma veya uyumlu eylemlerin,
rekabet ilizerinde yarattigt veya yaratacagr etki goz Oniline alinarak

degerlendirilmektedir®®.

ABAD, kararlariin bir kisminda “amag” ve “etki” agisindan keskin bir ayrigsmaya
yer vermemistir. Divan, verdigi bazi kararlarinda ise bu diisiinceyi agikca
reddetmektedir. Rekabetin simirlanmasinin agik¢a amaglanmadigr durumlarda ise
muvazaali iliskinin rekabet hukuku iistiindeki etkileri incelenmekte ve iktisadi stratejiler

baglaminda karar verilmektedir**.

337 BADUR, s. 86; IKIZLER, s. 158 vd.; CENGIZ, s. 18 vd.
338 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 285.

39 ASCIOGLU 07, s. 55.

340 SANLI, Gegersizlik, s. 105; SAYLI, s. 56.
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AB Rekabet Hukukunda, ABAD ictihatlar1 geregi bir anlasma veya uyumlu
eylem, rekabet kurallarim ihlal eder 6zellikte olsa dahi ortak pazarda rekabet {izerinde
hissedilir dl¢iide bir etkisi yoksa, AB Rekabet kurallar1 uygulanmaz. ABAD’1n, bir
anlagsma veya uyumlu eylemin ortak pazardaki etkilerinin goz ard1 edilebilecek nitelikte
olmasi halinde, ABIDA. m. 101 kapsaminda degerlendirilemeyecegi seklinde ifade

ettigi bu ilke, de minimis kurali olarak ifade edilmektedir®*!.

ABAD, Polypropylene Karari***’

nda bir uyumlu eylemin 101. maddeyi ihlal
etmesi i¢cin etkisinin goriiliip goriilmedigini tartismistir. Bu soruya pozitif cevap
verildigi takdirde rakipler pazarda fiili hi¢bir etki yaratmaksizin sadece bulusur veya
bilgi degisiminde bulunursa, bu durum uyumlu eylemin varligin1 géstermez. Komisyon
101. maddedeki anlasma ve uyumlu eylem uygulamalar1 arasinda yasal farkliliklara izin
vermemekle ilgilenmis ve buna c¢alisitken Topluluk Mahkemelerinin destegini

almistir®®.

ABAD, Polypropylene davalarindan birisi olan Hiils Karari**

nda pazarda
rekabete aykiri etkilerin yaratilmamasi halinde dahi 101. madde anlaminda bir uyumlu
eylemin varligina karar vermistir. Ancak, Cement Davalarinda®* ilk Derece Mahkemesi
taraflar aksini ispat edene kadar bir ihlalin olmadigina karar vermistir. Divan, Hiils
kararindaki bu gbriisii ile bir igtihat olusturmustur. Buna gére, ABIDA. m. 101 hiikmii
dogrultusunda her bir ekonomik isletme, pazarda bagimsiz bir sekilde kendi politikasini
olusturmali ve bunu izlemelidir. Divan, uyumlu eylemin pazarda ortak bir davranisi
gerektirdigini kabul etmistir. Nitekim, Divan’a gore piyasada bir tesebbiisiin digeriyle
yaptig1 bir temas ile saglanan hareketin varsayima dayanmakta ve bu varsayim
nedeniyle Komisyon daha da ileri gitmemeli ve bu etkileri fiili olarak ispatlanmasini

istememelidir. Bunun yam sira Divan, bir uyumlu eylemin rekabete aykiri bir amag

tagimas1 gerektigini 6zelikle belirtmekte ve uyumlu eylemin pazarda etki yaratmasina

31 ASCIOGLU 07, s. 56; CENGIZ, s. 57 vd.

342 polypropylene, Commission Decision 86/398/EEC of 23 April 1986, 0.J. 1988, L 230/1.
343 CENGIZ, s. 113 vd.; SAYLI, s. 56-57.

344 Hills AG v. Commission, Case C-199/92P, ECR L-4287, 1999.

345 Cimenteries CBR SA v. Commission (Cement), Case T-25/95 etc., (2000) 5, CMLR 204.
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gerek olmadig1 yolundaki savina ABIDA. m. 101’in icinde ge¢en bozma amagh veya

etkili ifadelerden destek alarak ulasmigtir3,

Rekabetin niteligi de, pazarda rekabetin bozulmasi durumunda goéz Oniine
alimmalidir. ABAD, rekabete aykirt olan bir eylemi incelerken rekabetin niteligi
tizerinde de durmustur. ABAD’1n kararlariyla desteklenen de bu goriise gore, pazarda
rekabetin bozulmasina iliskin olarak hem fiili hem potansiyel rekabetin gdz Oniine
alinmas1 gerekmektedir. Divan, fiili rekabetin yani sira potansiyel rekabetin de
korunmasi gerektigi fikrinden hareketle, ABIDA. m. 101°i genis yorumlamustir. Buna
gore, potansiyel rekabette goz Oniine alinarak arastirma-gelistirme alanindaki ortak
girisimler de ABIDA. m. 101 kapsaminda degerlendirilmistir. Komisyon, potansiyel
rekabet ile ilgili genisletici yorumunu son zamanlardaki kararlarinda daha dar bir sekilde
yorumlamay1 tercih etmektedir. Bununla birlikte, “potansiyel rekabet” hala AB Rekabet

hukukunun en énemli kavramlarinda biridir>*’.

ABAD “Consten and Grundig V. Commission” Davasinda**® 101. maddenin
uygulanabilmesi i¢in, anlagsmanin rekabeti sinirlayict amag tasidiginin tespitinin yeterli
olduguna karar vermistir. Karara gore, “bir anlasmanin rekabeti bozucu, sinwrlandirict
ve onleyici amag tasimast yeterlidir, ayrica uygulamasindaki amag igin gercek

etkilerinin de dikkate alinmasina gerek yoktur™®.

Daha once ele alinip incelenen bir baska karar olan “ICI V. Commission”
Davasinda®° davaci boya iireticilerinin “boya alicilari geleneksel olarak boyalarin
kendi iilkelerden alirlar. Zaten var olmayan rekabet, ¢esitli tilkelerdeki saticilarin ayni
anda fiyat artist yapmalaryla etkilenmis olamaz” savunmalarini Divan hakli
bulmamistir. Gerekgeye gore ortak pazar iginde, boya piyasasinda kisitlanmis olan

rekabetin, taraflarin uyumlu davranisi neticesinde devam edecegi belirtilmis, bu haksiz

346 SAYLI, s. 57.

37 ASCIOGLU 07, s. 57.

348 Consten and Grundig Verkaufs-GmbH v. Commission, Case56-58/64, ECR 1966.
349 ESIN, s. 60 vd.

350|Cl v. Commission (Dyestuffs), Case 48/69, ECR 1972.
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rekabet durumunun siirdiiriilmesini de rekabetin bozulmasi olarak nitelendirilmistir.
Diger bir ifade ile piyasanin diizelme ihtimalini yok ederek bozulan piyasa diizenini
devam ettiren eylem, 101.madde kapsaminda rekabeti bozan bir davranis olarak tespit

edilmistir®!,

Tiirk Rekabet Hukukunda ise oncelikle uyumlu eylemin rekabeti sinirlayan bir
hedefi olup olmadig1r degerlendirilmelidir. Eger uyumlu eylemin rekabeti siirlayici
amaci oldugu kanisina ulasilirsa, uyumlu eylemin dogrudan yasaklanmasi gerekir. Bu
durumda diger iki inceleme asamasinin devami zorunlu degildir. Sadece para cezasinin
da verilmesi gereken durumlarda, verilecek cezanin miktar1 ve agirliginin (siddetinin)
belirlenmesi bakimindan, rekabetin bozulmasinin siire ve siddetinin tespit edilmesi i¢in
daha fazla degerlendirme ihtiyaci bulunacaktir. Sadece amaci kanuna aykiri oldugu igin
bir uyumlu eylemin yasaklanabilmesi i¢in, bu uyumlu eylemin rekabeti sinirlayabilecek
makul 0Ozelligi olan iktisadi gii¢ olusturup olusturmadiginin, taraflarin ekonomik

giiclerinin buna uygun olup olmadiginin arastirilmasi gerekir®>.

Rekabet Kurulu kararlar1 incelendiginde ise Kurul’un 6rnegin AKS ve digerleri k.
BIMAS ve digerleri Karari**’nda BIMAS ortak girisiminin ana sdzlesmesinin, ulusal
diizeyde yayin yapan televizyon kanallari reklam yeri piyasasinda rekabetin
engellenmesi etkisini dogurdugu gerekcesiyle Kanun’un 4. maddesini ihlal ettiine
karar vermistir. Bu baglamda Kurul burada, rekabeti kisitlayici bir etkinin tespit edilmis
olmasini yeterli gdrmiistiir. Buna ek olarak, Kurul sézlesmenin rekabeti kisitlama amaci

tasiy1p tasimadigimin da arastirilmasina gerek gérmemistir.

Ayrica Kurul, bazi durumlarda rekabeti sinirlama amaci olmasa dahi uyumlu
eylemin gerceklesmis oldugunu kabul etmektedir. Nitekim Kurul, “Ozel Okullar
Dernegi” kararinda®>* bu sonuca varmistir. Bu konuda Danistay’1n diisiincesi ise, belirli

bir iirlin piyasasinda faaliyette olan tesebbiisler arasi damisikli iliskilerin rekabeti

351 BADUR, s. 83.

352 SAYLI, s. 60.

353 Rekabet Kurulu 01.02.2000 tarihli ve 00-4/41-19 sayil karar.
354 Rekabet Kurulu 11.02.1999 tarihli ve 99-6/48-17 sayili karar.
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engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasimasa bile, bu tiirden etkileri dogurmast
yahut dogurabilme olasiligmi barindirmasinin hukuka aykir1 sayilmalari igin yeterli

oldugu yolundadir®>.

Kurulu’'n Dogan Yayin Holding/ Feza Gazetecilik kararinda®>®

ise, “ogretide
anlasmalara yonelik yaklasim ile bir paralellik kuruldugunda amag¢ bakimindan
vasaklanan anlasmalart dogrudan (per se) yasaklananlar kategorisi dahilinde ele
aliman, etki bakimindan yasaklanan anlagmalar: ise muhakeme kurali (rule of reason)
incelemesine tabi tutulan anlagmalar olarak ayristirmak miimkiindiir” tespitine yer

vermigtir. Bu cergevede, Rekabet Kurulu’'nun “amag¢ bakimindan rekabete aykir

anlasmalar1” genel olarak per se yasak kabul ettigi goriilmektedir.

2014 tarihli Sakarya Ili Siiriicii Kurslar kararinda®’, “4054 sayili Kanun'un 4.
maddesinde diizenlenen ihldlin tespiti a¢isindan, rakip tesebbiisler arasinda yapilan
anlagsmada rekabeti bozucu amacin bulunmasi yeterli olup séz konusu amacin tespit
edilmesi halinde ayrica rekabeti bozucu etkinin ve dolayisiyla zararin ortaya
konulmasina gerek yoktur. Ayrica rekabet hukukunda fiyat ve satis kosullarinin
belirlenmesine yonelik anlasmalar per se ihlal olarak kabul edilmekte, bu tiir ihldllerin
uygulanmp uygulanmilmadiginmin mutlak tespiti gerekli goriilmemektedir” ifadelerine yer
verilmis olup, Rekabet Kurulu'nun “rekabeti kisitlayici amag tasiyan anlasma/uyumlu
eylemler”’in tamaminin degil, yalnizca bir boliimiiniin per se ihlal niteliginde olabilecegi

goriistinii benimsedigi diisiiniilebilmektedir.

§ 7. UYUMLU EYLEMIN HUKUKI NIiTELiGi

Tesebbiislerin, smai ve ticari faaliyetlerde bulunarak ekonomik etkinlige
katilmalar1 Anayasaca korunan temel bir ekonomik kisilik hakkidir (AY. m. 48). Bu

hakkin sinirlar1 ise TMK. m. 2’de “diiriistliik ilkesi” temelinde c¢esitli kanunlarda

355 SAYLI, s. 61.
356 Rekabet Kurulu 01.07.2010 tarihli ve 10-47/858-296 sayili karar1.
357 Rekabet Kurulu 09.12.2014 tarihli ve 14-49/877-397 sayil karar1.
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diizenlenmistir. Bu sinirlamalarin  bir boliimii Anayasa m. 167/1’de yer alan
“Devlet...piyasalardaki fiili veya anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi
onler” hiikmiine dayanilarak Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’da diizenlenmistir.
Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun, niteligi itibariyle kamu hukukuna, 6zellikle
idare hukuku alanina dahil olan bir kanundur. Bununla birlikte, Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun islemlerin gegersizligi, ifa edilmis edimlerin iadesi ve haksiz fiil
sorumlulugu gibi diizenlendigi ihlal eylemlerine baglanan hukuki sonuglar itibariyle
dogrudan dogruya 6zel hukuk alanina giren hiikiimleri de igermektedir. Uyumlu eylem
ise, bu ¢ercevede TMK. m. 2’de ifadesini bulan diiriistliik ilkesi temelinde Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun’da diizenlenen hem idare hukuku hem de 6zel hukuk

kapsamina giren sonugclari olan bir ihlal eylemi olarak gériilmektedir®®.

Tiirk Borglar Kanunu genel ilkelerinden yola ¢ikarak RKHK. m. 4’te diizenlenen
anlasma ve kararlarin hiikiimsiiz oldugu kendiliginden anlasilir. ABIDA. m. 101/2
uyarinca AB rekabet hukukunda da yasaklanan anlasma ve kararlarin kendiliginden
gegersiz olacagl diizenlenmistir. Ancak, RKHK. m. 56’da yer alan “bu Kanuna aykir1
anlagsma ve kararlarin hukuki niteligi” baslhkli diizenlemede, Kanunun 4. maddesine
aykiri olan her tiirlii anlasma ve tesebbiis birligi kararlarimin gecersiz oldugu
belirtilmistir*. Bu diizenlemede, RKHK. m. 4’te rekabeti ihlal edici yasak is birligi
faaliyetlerinden sadece ikisinden s6z edilmis, uyumlu eylemlerden bahsedilmemistir.
Bahsedilmeyen uyumlu eylemler, genel olarak, “tesebbiislerin aralarindaki rekabet
riskini bertaraf etmeye yonelik, hukuken baglayici iradeden yoksun, is birligi esasina

dayanan paralel davraniglar” olarak tammlanmaktadir. Bu nedenle, hukuki islem

358 CENGIZ, s. 21-22.

359 “Hukuka aykiri kartel anlasmalari ve kartel kararlari “hiikiimsiiz”diir. Tiirk rekabet hukuku 6dretisinde
bir gériis, RKK m. 56’daki “gecersizlik”in, tiirii itibariyle “kendine 6zgii bir gecersizlik” oldugunu ileri
stirmektedir. Bu gériisiin en énemli dayanadi, “gegersiz sayilan anlasmalarin, “muafiyet” almasi halinde
gecerlisayiimasidir. Kanimca, RKK m. 56’da “gegersizlik” kavramiyla ifade edilen, BK m. 20 anlamindaki
hiikiimsiizliiktiir. Ancak, gecersiz olan anlasma ya da kararlarinin, RKK m. 5’deki kosullarin gerceklesmesi
iizerine elde edilecek “muafiyet”le gegerli hale getirilebilmesi miimkiin oldugundan, kanimca, burada bir
“bozucu sarta baglh bir gegersizlik” s6z konusudur. RKK’ya gére, gecersiz (hiikiimstiz) olmalari nedeniyle,
hukuka aykiri kartel anlasmalari ya da kararlarindan dogan edimlerin yerine getirilmelerini (ifa)
isteyebilmek miimkiin degildir. Yerine getirilmis edimler bulunmakta ise, bunlarin BK 63 ve 64
maddelerine gére sebepsiz zenginlesme hiikiimleri uyarinca geri verilmeleri gerekir. RKK, sadece hukuka
ya da ahlaka aykiri bir amacla verilen seyin geri istenemeyecegini iliskin BK 65’in “bu kanundan dogdan
ihtilaflara uygulanmayacadi” ni belirtmektedir”, bkz. 0ZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 143,
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niteligi olmayan uyumlu eylemlerin hiikiimsiizliigiinden de s6z edilemez*®. Keza
uyumlu eylemler, anlasma olmadiklari, baglayici nitelik tagimadiklar1 ve hukuken bir
varliga sahip bulunmadiklari i¢in onlarin hiikiimsiiz olmalarindan da bahsetmek
miimkiin degildir®®'. Fakat uyumlu eylemlerin hiikiimsiizliigii bahis konusu yapilamasa
bile, bu tiir eylemlerin, neden olduklar1 zararlarin tazmini sorumluluguna yol acacagi

siiphesizdir®®2.

Onemle vurgulamak gerekir ki, RKHK. m. 56’da uyumlu eylemlerden soz
edilmemistir. Zira eylemlerin gegersiz kilinmalarindan s6z edilmesi, hukuk mantig1 ile
aciklanamaz. Eylemler, gerceklesmis olgulardir. Genis anlamda hukuki fiillerin bir alt
dal olan sozlesmeler hari¢ olmak iizere, dar anlamda hukuki fiiller i¢in gegersizlik
yaptirimi diisiiniilemez. Bu nedenle hukuka aykirilik tagiyan fiiller haksiz fiiller olarak
nitelendirilir ve borglarin kaynaklar1 arasinda yer alir. Uyumlu eylemler de Borglar

Hukuku anlaminda birer haksiz fiil olustururlar. Bu nedenle, uyumlu eylemler i¢in

30 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 286-287; AKINCI, s. 358.

361 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1123.

362 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 286-287; “Rekabeti sinirlayan hukuki islemlerin gecersiz oldudu konusunda
siiphe yoksa da, ozellikle eylem olarak ortaya ¢ikan rekabeti sinirlayan uyumlu eylemler ve hékim
durumun kétiiye kullanilmasi bakimindan gegersizlik yaptirrminin uygulanabilirligi tartismalidir.
Gegersizlik yaptirimi Kanun’un 4. maddesiyle sinirlanmis olmasina ragmen, 56. maddede uyumlu
eylemlerden bahsedilmemektedir. Diger bir deyisle, uyumlu eylemler gegersizlige iliskin diizenlemenin
yapildigi madde metninin kapsami disinda birakilmaktadir. Bir gériise gére, Rekabet Kurulu olayin
nitelendirilmesinde anlasma yahut uyumlu eylem nitelendirmesinden kaginmaktadir. Bunun esas nedeni
ise nitelendirmede yasanan zorluklardir. Nitelendirmenin yapilabilecedi diisiiniilse dahi, uyumlu
eylemlerin yaptirimi konusunda bir agiklik olmayisi, danisikli islem ve eylemlerin ayrima tabi
tutulamamasi, uyumlu eylemlerin gizli anlasmaya dayaniyor olmasi sebebiyle; uyumlu eylemlerin de
gegersizlik yaptirimina tabi tutulmasi gerektigi savunulmaktadir. Buna karsilik hékim gériise gére, kanun
koyucu kendine 6zgii bir gecgersizlik kurumu olusturmaktadir. Uyumlu eylemler bakimindan, bu
eylemlerin hukuki islem niteligi tasimadigi, hukuken bir varliga ve baglayici nitelige sahip
olmadiklarindan gecersizliklerinden s6z edilemeyecedi belirtilmektedir. Bu gériise gére, uyumlu eylemler
6zel hukuk anlaminda haksiz fiil teskil edeceklerinden gegersiz kabul edilmeleri miimkiin degildir. Bu
noktada, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da uyumlu eylemler yéniinden de muafiyet karari
verilebilecedi noktasina dikkat ¢ekmek gerekmektedir. Nitekim mehaz AB hukukunda gecersizlik
kuralinin uygulanmayabilecedi hélleri diizenleyen 81(3) maddesinin uygulanmasina iliskin direktifte de
uyumlu eylemlere mudfiyet verilebilecegi gériilmektedir. Bu durumda hem hukukumuzda hem de mehaz
AB hukukunda uyumlu eylemlere muafiyet verilebildigi, diger bir deyisle, gegersizlik yaptirrmindan muaf
tutulabildiginin  belirlendigi  gériilmektedir. O hdlde, uyumlu eylemlerin gecersizliginden de
bahsedilebilmesi gerekir. Nitekim is birligi hareketlerinin hukuki isleme dayanmasi veya uyumlu eylem
sonucu meydana gelen hukuki islemlerin varhigi s6z konusu olabilmektedir. Bu nedenlerle, uyumiu
eylemlerin gegersizliginden bahsedilmesi ve gegersizliGe baglanan hukuki sonuglarin dogmasi miimkiin
olmali, uyumlu eylem olarak kabul edilen faaliyetler bakimindan da gegersizligin hukuki sonuglari s6z
konusu olabilmelidir”, bkz. BASAR, s. 74-76.
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gecersizlik yaptirimi s6z konusu olmaz; zira bdyle bir yaptirim, isin niteligine uygun

diismez>®,

Zira RKHK. m. 57°de, “her kim bu Kanuna aykir1 olan eylem, karar, sézlesme
veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya
hizmet piyasasindaki hakim durumunu kotiiye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her
tiirlii zararini tazmine mecburdur...”” denmektedir. Bu madde ile Kanun koyucu, maddi
yasaklayict normlara uyulmasini saglamak iizere idari yaptirimin yani sira haksiz fiile
dayali tazminat sorumlulugunu da 6ngérmektedir. Bunun yan1 sira, Kanun koyucu,
rekabet hukukunun 6zelliklerini géz oniine alarak, RKHK. m. 57 ile “tazminat hakkini”
ve zararin birden fazla kisinin davranislari sonucu olusmasi halinde bunlarin zarardan
miiteselsilen sorumlu olacagini; m. 58 ile “zararin tazmini” baglig1 ile zararin
hesaplanmasi ve ii¢ kat1 tazminat yiikiimliiliiglinii ve m. 59 ile “ispat yiikimliligii nii

diizenlemistir.

Kanun koyucu, rekabeti ihlal eden danisikli iliskilere karsi idari yaptirimin yam
sira haksiz fiil sorumlulugunu doguran diizenlemelere yer vermistir. Kanunda hem idari
yaptirrm hem de 6zel hukuk alaminda tazminat sorumlulugu ongériilmiis olsa da
uygulama da idari yaptirrmin ¢ok agir bastigr ve bu nedenle 6zel hukuk alanindaki
tazminat sorumlulugunun geri planda kaldig: ifade edilebilir. Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun da, Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun Genel Hiikiimlerinde yer alan haksiz fiil
hiikiimlerine gonderme yaparak tazminat sorumlulugunu diizenlemistir. Alman Rekabet
Hukukunda oldugu gibi bizde de bu konuya iligkin ayr1 ve yeni bir sorumluluk

hiikiimlerinin diizenlenmesine ihtiya¢ duyulmaktadir.

363 CENGIZ, s. 366; IiKIZLER, s. 355; TOPCUOGLU, isbirligi, s. 297; SANLI, Haksiz Fiil, s. 213 vd.; ARI, s. 214
vd.; KESICI, s. 16.
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IKiNCi BOLUM
UYUMLU EYLEMIN DOGURDUGU HUKUM VE SONUCLAR

RKHK. m. 4 hiikmii ile giidiilen amag, piyasadaki belirsizlikleri tesebbiislerin
anlasma, uyumlu eylem veya tesebbiis birligi kararlar1 alarak ortadan kaldirmalarinin
Oniine gegmek, her bir tesebbiisiin bagimsiz bir sekilde rekabet politikasi liretmesini ve
izlemesini saglamak, bdylece rekabetin saglikli bir sekilde islemesini desteklemektir.
Rekabet bir toplumda saglikli isledigi takdirde, tesebbiislerin bagimsiz irettikleri
rekabet politikalar1 sayesinde piyasada arz dengesi korunarak tiiketicilere adil bir
sekilde ticaret yapma imkam saglanmaktadir. Ancak, c¢ogu zaman tesebbiisler,
piyasadaki belirsizlikleri ortadan kaldirarak ve belli bir rekabet politikasini izleyerek kar
oranlarini artirma amactyla rekabeti bozmaktadirlar. Bu durumda Kanun koyucunun
uyumlu eylemi 06zellikle diizenlemesindeki amag¢ da, tesebbiislerin anlasma veya
tesebbiis birligi kararlar1 disinda bir araya gelerek gizli is birligi i¢ine girip rekabetin
smirlanmasini veya bozulmasini amaglayan ve ispati kolay olmayan bu paralel

davramslarinin 6niine gegmek ve bunlar1 yasaklamaktir.

Uyumlu eylemin dogurdugu hiikiim ve sonuglarin basinda serbest rekabet
diizeninin ihlali gelir. Bu ihlalden hem toplum hem de onu olusturan fertlerin zarar
gorme ihtimali vardir. Kanun koyucu bu sonucu dikkate alarak serbest rekabet diizenini
bozan uyumlu eylemler i¢in bir yandan kamu hukuku nitelikli yaptirimlar, diger yandan
0zel hukuk nitelikli yaptirimlar ongérmiistiir. Asagida uyumlu eylemden dogan séz
konusu yaptirimlarin 6nce kamu hukuku nitelikli olanlari, sonra da 6zel hukuk nitelikli

olanlar1 ayr1 ayr1 ele alinip agiklanmastir.
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§ 8. UYYUMLU EYLEME BAGLANAN KAMU HUKUKU YAPTIRIMLARI

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun, serbest rekabet ortaminin saglanabilmesi
ve siirdiiriilebilmesi amaci ile baz1 yaptirimlar éngérmektedir*®. Bu amagla éngériilen
yaptirimlarin bir yandan caydirici nitelikte olmasina, diger yandan tesebbiislerin temel
hak ve ozgiirliiklerini ve ticaret yapma imkénlarim engelleyici olmamasina 6zen

gosterilmistir®®,

Uyumlu eylemlerin kamu hukuku alanindaki yaptirimlarini, ihlalin tespit edilmesi
halinde Komisyon ve Kurul tarafindan uygulanan idari yaptirimlar olusturmaktadir.
Idari yaptirimlar, iki farkli gruba ayrilmaktadir. Bu yaptirmmlardan ilki idarenin
tesebbiisleri belli bir sekilde davranmaya yOnelten kararlar1, digeri ise idari nitelikli para

cezalaridir>®,

I. IDARENIN TESEBBUSLERI BELLi SEKILDE DAVRANMAYA
YONELTEN KARARLARI

Idarenin tesebbiisleri belli sekilde davranmaya yonelten kararlari, idarenin ihlale
son verme karar1 ile davranigsal ve yapisal tedbirler alma kararlaridir. Pazarin yapisini
etkilemeye iligkin tedbirler yapisal; islem tarafi tesebbiislerin davranislarini
diizenlemeye iliskin tedbirler ise, davranigsal olarak nitelendirilmektedir. Idarenin bu

kararlar1 asagida aym sira ile ele alinip agiklanmistir.

A. THLALE SON VERME KARARI

Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’un “Ihldle Son Verme” baghgi altinda

diizenlenen m. 9 hiikkmiine gore kurul ihbar, sikayet ve Bakanligin talebi {izerine

364 ASLAN, Rekabet Hukuku Dersleri, s.283; CENGIZ, s. 319 vd.
365 BADUR, s5.164; ASLAN, Rekabet Hukuku Dersleri, s.283.
366 SANLI, Gegersizlik, s. 385.
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rekabetin ihlal edildigini tespit etmesi halinde alinmasi gereken sonu¢ tedbirleri
kararinda bildirmek durumundadir. Bu hiikiimde 24.06.2020 tarihinde yapilan
degisiklikle Rekabet Kurulu'na rekabeti bozucu davraniglara son verme veya belirli

davramglar1 emretme, bunun yani sira yapisal tedbirlere karar verme yetkisi verilmistir.

Kanun’un amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti sinirlayici her tiirlii
uygulamay1 yasaklamak ve bdylece serbest rekabeti korumaktir. Bu nedenle, bu amaca
aykin davranislarin yasaklanmasi ve rekabetin yeniden tesisi i¢in gerekli emirlerin

verilmesi Kurul’un en temel yetkilerindendir®®’.

Rekabet Kurulu yaptigi inceleme sonucunda anlagsma, karar veya uyumlu eylemin
rekabeti sinirlayict oldugunu ve muafiyet verilmesi i¢in gerekli sartlar1 tasimadigin
tespit ederse, bu eylem ve islemleri yasaklar ve gegersiz sayar. RKHK. m. 9/1°de ag¢ik
bir sekilde Kurul’un yalnizca Kanun’a aykir1 davraniglar yasaklama degil aym zamanda

belirli davranislar1 yapmay1 emretme yetkisine de sahip oldugu anlasiimaktadir®®,

Rekabet Kurulu’nun yapma-yapmama emri verebilmesinin on sarti, ihlalin
varliginin tespit edilmis olmasidir. Thlalin varhigina kanaat getirilmeden RKHK. m. 9’a
gore karar ¢ikarilamaz. Bu karar niteligi itibariyle bir ihtiyati tedbir karar degildir.

Zaten ihtiyati tedbir konusu agik¢a RKHK. m. 9/son’da diizenlenmistir®®.

Kurul’'un 9. maddeye dayanarak verdigi kararlarda, yapilmasim1 veya
yapilmamasin istedigi davranist somutlagtirmast aranmalidir. Bagka ifadeyle Kurul,
sadece degismesini istedigi pazar politikasini belirtmekle yetinmeyerek, bunun igin
yapilmasi veya yapilmamas1 gereken uygulamayi da belirtmelidir. Bu baglamda, sz
konusu husus RKHK. m. 9/3’te diizenlenmis ve Kurul’un ilgili tesebbiis veya tesebbiis
birliklerine ihlale ne sekilde son vereceklerine iliskin goriislerini yazili olarak

bildirecegi Ongoriilmiistiir. Bunun yani sira séz konusu diizenlemeler dogrultusunda

367 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1156.
368 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1157.
369 [KiZLER, s. 349.
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alinacak karar, tesebbiisleri alternatif davraniglarda bulunmaktan alikoyacak derecede

kat1 ve ayrintili da olmamalidir®™ .

Rekabet Kurulu ihlale ne sekilde son verecegini kararinda agikca belirtmelidir.
Kurul’un TURSAB kararmda®’! ihlale son verme ile ilgili olarak “Rekabet Kurulu
tarafindan tespit edilen bu ihldle nasil son verilecegine iliskin olarak, 4054 sayili
Kanun'un 9. maddesi birinci fikrasi dogrultusunda; TURSAB 15. Genel Kurulu'nda
aliman ve piyasaya girig engeli teskil ettigi tespit edilen girig iicreti ile ilgili kararin
uygulamasimin  durdurulmast ve bu yonde islem yapildigi konusunda Rekabet
Kurumu’'na bilgi verilmesi gerektiginin TURSAB’a bildirilmesi” yoniinde hiikiim

kurulmustur.

B. DAVRANISSAL TEDBIRLERE YONELIK KARARI

Davranigsal tedbirler, islemin tarafi olan isletmeleri, rekabet karsiti eylemlerde
bulunmaktan alikoyan ya da isletmelere belirli tip fiillerde bulunma yiikiimliligi
getiren diizenlemelerdir. Diger bir ifadeyle, davranissal tedbirler, piyasa kosullarinda
degisiklik yapmadan, tesebbiislerden etkilenen pazardaki davraniglarina yonelik
sorumluluklar getirerek yogunlasma isleminin rekabet karsiti etkilerini gidermeyi

amagclamaktadir®’?,

Rekabet Kurulu, RKHK. m. 9°da yapilan diizenleme ¢er¢evesinde, rekabetin tesisi
icin yerine getirilmesi ya da kacinilmasi gereken davramslari kapsayan bir ihlale son
verme karart alir. Rekabet Kurulu’nun aldig1 ihlale son verme kararinda, rekabetin tesisi
ve ihlalden 6nceki durumun korunmasi i¢in yerine getirilmesi gereken davranislarin
neler oldugunu belirtir. RKHK. m. 9/1°de Kurul’un agik¢a Kanun’a aykir1 davramslari

“yasaklama” ve ayni zamanda “emretme” yetkisine de sahip oldugu 6ngériilmektedir’’>.

370 |KIZLER, s. 350.

371 Rekabet Kurulu 17.12.2003 tarihli ve 03-80/967-397 sayil karar1.
372 KARA/TUZCU, s. 587.

373 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1156-1157.
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Kurul, ihlale ne sekilde son verilecegini kararinda acik¢a ifade etmelidir. Kararda ihléle
ne sekilde son verilecegi gerektigine iliskin bir aciklik yer almiyor veya belirtilen
hususun ihlali ortadan kaldirmaya yetmedigi anlasiliyor ise, Kurul’un karara uymama

nedeniyle para cezasi verememesi gerekir>’*.

Rekabet Kurulu'nun karar1 belirli bir davranigin yapilmasi veya yapilmamasina
da yonelik olabilir. Kurul, yikic1 fiyat uygulamalarina son verecek sekilde fiyatlarin
normal seviyeye ylikseltilmesini isteyebilir. Kurul, bolge paylasimi sebebiyle faaliyet
gosterilmeyen bir bolgeye mal arz edilmesi ya da baska saticilardan da mal alinmasi gibi
kararlar da alabilir. RKHK. m. 9/3’te, Kurul’dan ihlale ne sekilde son verilecegine
iliskin gorislerini yazili olarak bildirmesi istenmektedir. Bu aym1 zamanda RKHK. m.
52’nin bir geregidir. S6z konusu hiikme gore, “verilen karar ile taraflara yiiklenen
gorevler ve tamnan haklar siiphe ve tereddiide yol ag¢mayacak sekilde acik

yazilmalidir ",

Rekabet Kurulu’nun uyguladigi davranigsal tedbir tiirleri; “erisim saglama
tedbirleri” ve “uzun donemli miinhasir anlagmalarin degistirilmesini igeren tedbirler”
olarak siiflandirilmistir. Bu tedbirler igerisinde erisim saglama tedbiri, rakiplerin
piyasaya girisini kolaylastirma acisindan bazi hallerde bagvurulacak en uygun tedbirler
olarak kabul edilebilir. Piyasadaki miinhasirlik sozlesmelerinin olumsuz etkisini
olabilecektir. Boylesi durumlarda, rekabete duyulan endiseleri gidermek amaciyla
Kurulca alinan “miinhasirlik anlagsmalarinin iptali veya degistirilmesi” kararlar1 uygun

tedbir olarak goriilebilir®™®.

Rekabet Kurulu, Borusan-Mannesmannréhren kararinda®”’, bildirime konu ortak
girisim igleminin “sanayi/profil”, “spiral” ve “PP boru” pazarlarinda rekabetci
endiselere neden olmadigi, ancak iglemin tesisat/hat ve 6zel boru alt sektorlerinde

rekabeti kisitlama potansiyeli oldugu yoniinde degerlendirme yapmistir. Bu

374 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1158.

375 Bkz. ayrica IKIZLER, s. 350.

376 KARA/TUZCU, s. 591.

377 Rekabet Kurulu 20.08.1998 tarihli ve 80/617-119 sayili karari.
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degerlendirme ile, “her bir boru alt sektorii i¢in ayr1 ayri olmak iizere, aylik bazda
hazirlanan iiretim, satig (i¢ piyasa ve ihracat) ve fiyat rakamlarini igeren bilgilerin ve bu
cercevede pazar paylarinin, Rekabet Kurumu’na 6 ayda bir bildirilmesi” kosuluyla

isleme izin verilmistir’’s.

Kurulun, “havacilik yakitlar1” pazarindaki yogunlagsma isleminin incelendigi
Mobil Qil-THY Opet kararinda®” ortaya ¢ikabilecek rekabete iliskin endiseler arasinda
“ilgili pazarin tamamen veya kismen rakiplere kapatilmasi ve alt/list pazardaki fiyatlarin
yukselmesi de sayilmis ve dosya Ozelinde bunlardan o6zellikle pazarin rakiplere
kapatilmasi veya erisimin engellenmesi’” hususlari belirtilmistir. Kurul, bu somut olayda
havacilik operasyon sozlesmesine sadik kalinacagina, depolama faaliyetine erigim
saglamaya, Urlin satis ve kanat alt1 hizmetine erisim saglamaya iligkin taahhiitler ile
tesebbiisler arasi ayrimcilik yapmamaya ve diger ilgili mevzuata uyum taahhiidii

kapsaminda isleme izin vermistir®®.

C. YAPISAL TEDBIRLERE YONELIK KARARI

OECD’ye gore yapisal tedbirler, piyasamin olusumunda etkili olacak degisiklik
icin, sirketin maddi ve/veya manevi varliklarinin veya biitiin bir faaliyet alanina ait
miilkiyetin devrini saglayan ve bu varliklarin eski ve yeni sahipleri arasinda siirekli bir

iliskiye yol agmayan tedbirlerdir®®!.

7246 sayih Kanun®®? ile yapisal ve davramssal tedbirler, RKHK. m. 9°da agikca
diizenlenmis ve yapisal tedbirlere ancak daha once getirilen davramigsal tedbirlerin

sonu¢ vermedigi hallerde basvurulacagi hiikiim altma alinmistir. Diizenlemede,

378 KARA/TUZCU, s. 598-599.

379 Rekabet Kurulu 16.07.2014 tarihli ve 14-24/482-213 sayili karar.
380 KARA/TUZCU, s. 599.

381 KARA/TUZCU, s. 587.

382RG, T. 24.06.2020, Sa. 31165.
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davramsgsal ve yapisal tedbirlerin, “ihldlle orantili ve ihldlin etkili bir bi¢cimde sona

erdirilmesi icin gerekli” durumlarda uygulanacagi 6ngoriilmektedir.

Rekabet Kurulunun yapisal tedbir ongoren ilk nihai inceleme karar1 Marmara
izne gerek olmadigi yoniinde karar verilmis, birine dogrudan izin verilmis, birine ise
kosullu olarak izin verilmistir. S6z konusu kararda, “endiistriyel margarin™ pazarindaki
islem bakimindan pazarda yatay nitelikte tek tarafli etkileri igeren tespitler 6n plana
cikmistir. Kurul, kararda elden ¢ikarma kapsaminda yapisal tedbirler alinmasi ve bu
tedbirin denetleyici uzman tarafindan denetlenmesine iliskin hiikiimlerle isleme kosullu

olarak izin vermistir®®*,

Igili {iriin pazarinin “giinliik ulusal siyasi gazeteler pazar1” olarak tanimlandig1

Dogan-Bagimsiz Gazeteciler ve Kemer Yaymcilik Devralma kararinda ™

islem tarafi
tesebbiislerin pazardaki oranlari, rakip isletmelerin pazar paylari, piyasadaki dikey
biitlinlesme, piyasaya giris-¢ikis serbestisi, yatirim maliyetleri gibi kosullar,
degerlendirmede etkili olmustur. Bu nedenle arz ve talep yoniinden ve piyasa yapisti ile
olas1 girisler acisindan yapilan degerlendirmeler sonucunda elde edilen bilgilerin ve
bulgularin Dogan Grubu’nun Vatan Gazetesi’ni devralmasi halinde hakim durumunu
rekabeti kisitlayacak sekilde gliglendirebilecegi yoniinde oldugu belirtilmistir. Batan
tesebbiis savunmasinin da dikkate alindig1 kararda, elden ¢ikarma ve devir siirecinde
izlenecek ustle iligkin birtakim hiikiimlere yer verilerek isleme kosullu olarak izin

verilmistir®®.

383 Rekabet Kurulu 07.02.2008 tarihli ve 08-12/130-46 sayili karari.
384 KARA/TUZCU, s. 594.

385 Rekabet Kurulu 10.03.2008 tarihli ve 08-23/237-75 sayili karari.
386 KARA/TUZCU, s. 594-595.
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II. IDARENIN IDARI PARA CEZASINA YONELIK KARARI

Rekabet Kurumu’nun bagvurabilecegi en 6nemli yaptirimlardan biri de kuskusuz
idari para cezasidir (RKHK. m. 16, 17). Kurumun verdigi idari para cezasina iligkin
kararlar1 idari islem niteligindedir; bu yiizden idari yargi denetimine tabidir. Nitekim bu
husus ilgili Kanun’da agikca zikredilmis ve idari para cezasi kararlarina kars1 yetkili

idare mahkemesinde dava agilabilecegi belirtilmistir (RKHK. m. 55)°%.

Idari para cezalar, tesebbiislerin malvarhigina yonelen idari yaptirmlarin basinda
gelmektedir. Bunlar, idari diizene aykirilik sebebiyle, dogrudan dogruya idari
mercilerce verilen yaptirnmlardir. Diger idari yaptirimlar gibi yargi organina
basvurmaksizin Idarece uygulanan ve bir miktar paranin alinmasi sonucunu doguran

idari yaptirm tiiriidiir®.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’u m. 16’da idari para cezalar
diizenlenmistir. Bu diizenlemede her fiil i¢in ayr1 bir para cezas1 miktar1 ongdriilmiistiir.
Bu sebeple idari para cezalari, rekabet diizeninin korunmasinda en etkili yollardan biri
olarak kabul edilmektedir. Bununla birlikte “cezanin orantililig1 ilkesi” geregi idari para
cezasimn rekabet 1hlali sonucu tesebbiisiin elde ettigi haksiz menfaat ile ayn diizeyde

olmasi gerekmektedir®®

. Her yi1l Rekabet Kurulu tarafindan yapilan degerlendirmeler
sonucunda belli oranlarda artirilan cezalar, nispi oranlara doniistiiriilmiistiir. Cezalarla
ilgili olarak ciro esasi1 kabul edilmemistir. Ancak maktu cezalarin igletmelerin nispi
biiyiikliigline gore caydiriciligi farkli olmaktadir. Bu nedenle, biz de nispi ceza

sisteminin daha uygun oldugu kanaatini tagimaktay1z>.

387 APAYDIN, s. 32.

38 OGURLU, s. 88.

389 JNAL, s. 85; ASLAN, Rekabet Hukuku Dersleri, s. 283.
3% ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1046.
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Rekabet hukukunda, idari para cezalarinin hesaplanmasina yonelik olarak {i¢
temel diizenleme bulunmaktadir. Bunlardan birincisi Kanun (RKHK. m. 16, 17);

ikincisi yonetmelik®'; iigiinciisii tebliglerdir.

Rekabet Kurulu, para cezasina karar verirken goz 6niinde bulundurulacak unsurlar
hakkinda dogrudan Kabahatler Kanunu*? m. 17/2’ye atif yapmustir. S6z konusu
maddeye gore, “idari para cezasi, maktu veya nispi olabilir, idari para cezasi, kanunda
alt ve iist sinir1 gosterilmek suretiyle de belirlenebilir. Bu durumda, idari para cezasinin
miktart belirlenirken islenen kabahatin haksizlik icerigi ile failin kusuru ve ekonomik
durumu birlikte goz oniinde bulundurulur”. Kurul, para cezasi verirken, “ihlalin
tekerriirti, siiresi, tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin piyasadaki giicii, ihlalin
gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhiitlere uyup uymamasi, incelemeye
yardimci olup olmamasi, gergeklesen veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirlig gibi
hususlar1 dikkate alir. Burada kusurun agirhigi agik¢a zikredilmemis olmakla birlikte,

buna da dikkat edilmesi gerekmektedir®*.

RKHK. m. 16’da usule ve esasa iliskin ihlaller karsisinda uygulanacak idari para
cezalar1 diizenlenmistir**. Usule iliskin ihlaller, dort bentte®> diizenlenerek, farkli
miktarlarda ani nitelikte para cezasi yaptirimina baglanmistir. Usule iliskin ihlallere

kars1 ongoriilen para cezalarimin muhatabi tesebbiisler, tesebbiis birlikleri ve/veya bu

391 Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétilye Kullaniimasi
Halinde Verilecek Para Cezalarina iliskin Yonetmelik, RG., T. 15.02.2009, Sa. 27142.

392 RG., T. 31.03.2005, Sa. 25772 (Miikerrer).

393 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1071.

3% GONEN, s. 49.

395 RKHK m. 16/1: “Kurul, tesebbiis nitelidindeki gercek ve tiizel kisiler ile tesebbiis birlikleri veya bu
birliklerin lyelerine;

a) Muafiyet ve menfi tespit basvurulari ile birlesme ve devralmalar icin izin basvurularinda yanlis ya da
yaniltici bilgi veya belge verilmesi,

b) izne tabi birlesme ve devralmalarin Kurul izni olmaksizin gergeklestiriimesi,

c) Kanunun 14 ve 15 inci maddelerinin uygulanmasinda eksik, yanls ya da yaniltici bilgi veya belge
verilmesi ya da bilgi veya belgenin belirlenen siire iginde ya da hi¢ verilmemesi,

d) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlastirilmasi,

hallerinden (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilenler icin tesebblisler ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin
tiyelerinin karardan bir énceki mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa karar
tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin
binde biri oraninda, (d) bendinde belirtilenler igin ise ayni sekilde saptanacak olan gayri safi gelirlerinin
binde besi oraninda idarT para cezasi verir”.
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birliklerin iiyeleridir***. RKHK. m. 16/2’de ise, esasa iliskin ihlaller ve bu ihlallere kars1
uygulanacak yaptirimlara iliskin esaslar belirlenmistir. S6z konusu fikrada, maddi
anlamda rekabet kurallarin1 ve Kanun’un temelini olusturan m. 4, 6 ve 7 ile getirilen

diizenlemelerin ihlali halinde uygulanacak yaptirim diizenlenmistir®”.

Mgili Y®6netmelik*® hiikiimleri ile para cezalarmn belirlenmesine iliskin usul ve
esaslar dlizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore, tesebbiis ile tesebbiis birliklerine veya bu
birliklerin iiyelerine verilecek para cezasi belirlenirken ilk olarak temel para cezasi
hesaplanir. Temel para cezast RKHK. m. 4. veya 6’da yasaklanmis, piyasa, nitelik ve
kronolojik siire¢ olarak birden fazla bagimsiz davranisin saptanmasi halinde her bir
davranis icin ayr1 ayr1 hesaplanmaktadir. Daha sonra ise yonetmeligin 6. ve 7.
maddelerine gore agirlastirici ve hafifletici unsurlar géz 6niinde bulundurularak artirima
ve/veya indirme yoluna gidilir. %10’luk ceza sinirim1 asan para cezalari, ceza verilecek
tesebbiis ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin tiyelerinin yillik gayri safi gelirlerinin

yiizde onuna (%10’una) indirilir®®”.

Idari para cezalarina iliskin hiikiimler degerlendirildigi zaman, oranlarin
tespitinde ihlalin usule iliskin veya esasa iliskin olup olmadigr hususu 6nem
kazanmaktadir. Zira, korudugu menfaat dikkate alindiginda usule iliskin cezalarin
miktarin1 belirleyen oranlarin sabit ve diisiik tutuldugu goriilmektedir. Bu bakimdan
idare usule iliskin ceza miktarin1 belirleyen oranlarla bagli olup, bu konuda takdir yetkisi
bulunmamaktadir. Esasa iliskin ceza miktarinin belirlenmesine gelince, bu konuda ilgili
hiikiimlerde belirlenen alt ve {ist sinirlar dahilinde idarenin takdir yetkisi bulunmaktadir
(Yonetmelik m. 4). 1hlal edilen menfaatlerin agirligi dikkate alinarak esasa dair ceza

oranlarinin ve buna bagli olarak miktarlarimin yiiksek oldugu, bu nedenle idarenin takdir

3% GONEN, s. 49-50.

397 GONEN, s. 55-56.

3% Rekabeti Sinirlayici Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kétiiye Kullaniimasi
Halinde Verilecek Para Cezalarina iliskin Yénetmelik.

3% APAYDIN, s. 38-39.
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yetkisinin Ozellikle esasa dair ceza oranlarinin belirlenmesinde 6nem kazandigi

soylenebilir*®.

Idari para cezalarmin uygulanmasinda énem arz eden diger bir husus ise, Kurul
kararlarinda da tartisilmis olan RKHK. m. 16/2’de diizenlenen esasa iliskin ihlallerdir.
Bu tiir ihlallere yol acan davranislarin gerceklesmesi halinde, Kurul’un para cezasi

401 Aslan*® rekabeti smirlayic1

verme yetkisine sahip olup olmadig1 konusu tartismalidir
fiili etkiler dogurmamus olan bir anlagmaya para cezasi verilemeyecegi dolayisiyla
Kurul’un yetkisinin bulunmadig1 goriisiinii ileri siirmiistiir. [kizler’e gore, para cezasina
karar verilmesi i¢in anlagsma, karar ya da uyumlu eylemin varlig1 yeterlidir. Bunlarin
ayrica uygulamaya sokulmus olmasi gerekmez. Amaci rekabeti sinirlamak olan bir
anlagsma ya da karar tespit edildiginde, heniiz fiilen rekabet simrlanmamis olsa dahi,
para cezasma hiikmedilebilir. Uyumlu eylemlere, beklenebilirlik ilkesi*® geregince
pazarda fiili etkileri goriilmeden Once miidahale edilebildigi durumlarda da
tesebbiislerin para cezasma carptirtlmast miimkiin olmaktadir. Uyumlu eylemin

uygulamaya sokulmus olmasi idari para cezasi i¢in bir &n sart degildir*™,

Rekabet Kurulu’nun ise, somut olaym kosullarina gore, bazi durumlarda fiili
etkiyi aradig1, bazi durumlarda fiill etki mevcut olmasa dahi idari para cezasina karar
verdigi goriilmektedir*®. Kurul’'un Adiyaman-LPG kararinda*® su ifadelere yer
verilmistir: “bir anlagmada, rekabeti sinirlama amact agiksa, anlasmanin kendisi veya
en azindan rekabeti bozucu hiikiimleri, per se bir rekabet ihlali olusturur. Bu durumda

anlagmanin rekabet tizerindeki etkilerinin incelenmesine gerek yoktur. Rekabeti bozucu

400 APAYDIN, s. 39.

401 GONEN, s. 56.

402 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1067.

403 “Nasil gerceklestigi, konusu vb. Gzellikleri dikkate alindiginda, badlant: sonrasinda tesebbiislerin
birbirlerinden bagimsiz pazar politikalari liretemeyecedi ve béylece pazar lizerinde paralel politikalarin
goriilecedi aksi yénde makul bir siiphe kalmayacak derecede beklenebiliyorsa, artik bu politikalarin
uygulanmasiyla rekabetin gergekten sinirlanmasi beklenmeksizin ihldlin varhdina hikmedilebilir”,
iKIZLER, s. 155.

404 |KIZLER, s. 351.

405 Kurul Basin izleme Arastirma Komitesi (BIAK)'In kararinda, rekabet kanununa aykiri bir durumun
varligini tespit etmis ancak anlagsmanin degistirilmis olmasi nedeniyle yasaklama karari vermemis ve para
cezasl da uygulamamistir.

406 Rekabet Kurulu 26.11.1998 tarihli ve 93/750-159 sayili karari.

115



nitelikte olan anlasmalar, Taraflarin kendi bagimsiz rekabetci faaliyetlerini ortak
¢tkarlar adina gozden ¢ikardiklart bir yapisal ¢ergeve yaratir. Bu sebepten dolay,
sadece rekabete aykiri bir anlasmaya taraf olmak, anlagma etkilerini gerceklestirmemis

olsa dahi yasaktir”.

Caykur kararinda*” ise, Kurul, somut olaya iliskin bahsi gecen sdzlesmeler ile

protokoliin*® 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4 ve 6’nc1
maddelerini ihlal ettigi tespitinde bulunmustur. Ancak, yapilan incelemede Kurul,
anilan anlagmalar ile protokoliin CAY-KUR’un baghh oldugu Devlet Bakanligi
tarafindan yayimlanan mevzuatin genis yorumlanmasindan kaynaklanmasi neticesinde
rekabet ihlaline neden olmasi ve piyasaya yonelik uygulamanin ilk olmas1 gerekcelerini

dikkate alarak sorusturmaya gerek gérmemistir.

Kurul’un yeni tarihli Zincir Marketler kararinda*®

, su ifadelere yer verilmistir:
“vapilan incelemelerde elde edilen bilgi ve belgeler ile bunlara iliskin yapilan analizler
ve ulasilan bulgular neticesinde; CAGRI, METRO, CAGDAS, YUNUS, GRATIS,
WATSONS, BESLER, HENKEL, BANVIT, SOKE UN, KATMER UN, EVYAP,
COLGATE PALMOLIVE, BEYPI, KUCUKBAY, J&J, UNILEVER, NIVEA, DENTAVIT,
ECZACIBASI, DALAN, NESTLE, P&G ve GPD tarafindan 4054 sayili Kanun'un 4.
maddesinin ihldl edildigine yénelik bir tespit yapimamis olup dolayisiyla anilan
tesebbiisler ve tegebbiis birligi hakkinda ayni Kanun’un 16. maddesi dogrultusunda
idari para cezast uygulanmasima yer bulunmamaktady”. Kararm devaminda,
“sorusturma kapsaminda yapiuan inceleme ve degerlendirmeler ¢ercevesinde AI101,
BIM, CARREFOURSA, MIGROS ve SOK'un satisa sunduklari pek cok iiriiniin
perakende satis fiyatlarimin tespiti amacina sahip, topla-dagit ozelligi de sergileyen

kartel niteligindeki anlasma veya uyumlu eylemler yoluyla; SAVOLA nin ise kendi

viriinleri bakimindan rekabete hassas bilgilerin paylasimina aracilik ederek perakende

407 Rekabet Kurulu 22.06.1999 tarihli ve 99-31/277-167 sayil karar1.

408 CAY-KUR tarafindan bayilik sistemine iliskin olarak 01.01.1995 tarihli sézlesmeler ile daha sonra Mayis
1998 tarihinden itibaren imzalanan EK sozlesmeler ve ayrica TEKEL'le imzalanan “Cay Satis
Protokolii”nde yer alan maddeler.

409 Rekabet Kurulu 28.10.2021 tarihli ve 21-53/747-360 sayil karar.
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satig fiyatlarinin tespiti amacina sahip bu topla-dagit kartel gériintimiinde ortaya ¢ikan
anlasmalar veya uyumlu eylemlere dahil olmak ve ayrica perakende seviyesinde faaliyet
gosteren tesebbiislerin yeniden satis fiyatlarint belirlemek suretiyle 4054 sayili
Kanun'un 4. maddesini ihlal ettikleri sonucuna varilmistir. Bu bakimdan ilgili
tesebbiislere 4054 sayili Kanun'un 16. maddesinin iigtincii fikrasi kapsaminda idari
para cezasi verilmesi, takdir edilecek idari para cezasinin, Kanun'un 16. maddesinin
son fikrast uyarmca yuriirliige  konulan Ceza Yonetmeligi ¢ergevesinde
degerlendirilmesi gerekmektedir”. Kurul’un, bu karardaki yaklagimi somut olayda 6nce
rekabeti ihlal edici uyumlu eylemi tespit etmek, sonra da yaptirim olarak idari para
cezasina karar vermek tarzinda olmustur. Ayrica somut olayda rekabeti ihlal edici

davramsin piyasaya fiili bir etki edip etmedigi tartigmasina girmemistir.

§ 9. UYYUMLU EYLEME BAGLANAN OZEL HUKUK YAPTIRIMLARI

I. UYUMLU EYLEMDEN DOGAN SORUMLULUGUN NIiTELIiGi

Uyumlu eylemler, paralel davranislarin hukuka aykir1 yoniinii ifade ederler. Bu
anlamdaki uyumlu eylemler, Bor¢lar Kanunu uyarinca nitelikleri itibariyle birer haksiz

fiil olustururlar*'”

. Haksiz fiiller kanundan dogan borg iligkilerinin en basinda yer alirlar.
Tiirk Borglar Kanunu’nun Genel Hiikiimler kisminin ikinci ayiriminda haksiz fiillerden
dogan borg iliskileri diizenlenmistir (TBK. m. 49 vd.). Genis anlamda haksiz fiil
kavrami, hem kusur sorumlulugu, hem kusursuz sorumluluk hallerini igeren bir
kavramdir. Bununla birlikte, doktrinde dar anlamda haksiz fiil sorumlulugu denilince,
bundan kusura dayanan haksiz fiill sorumluluk halleri anlagilmaktadir. Kusur
sorumlulugu, bir kimsenin hukuka aykir1 ve kusurlu bir davramsla s6zlesme diginda
baska bir kisiye vermis oldugu zarardan ve onun giderilmesinden sorumlulugunu ifade
eder. Bu sorumluluk c¢esidinde kusur kurucu unsur olmasit sebebiyle “kusur

sorumlulugu” olarak da adlandirilmaktadir. Doktrinde buna genel olarak haksiz fiil

sorumlulugu denilmektedir*'!. TBK. m. 49 goz 6niinde tutuldugunda, haksiz fiil

410 CENGIZ, s. 21-22; IKIZLER, s. 356.
411 EREN, Genel Hukiumler, s. 561, 594.
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sorumlulugunun kurucu unsurlarimn, fiil, bu fiille bir kisiye verilen zarar, uygun illiyet

bag1, hukuka aykirilik ve kusur oldugu ifade edilmektedir*'2.

Rekabetin Korunmasi: Hakkinda Kanun’da, uyumlu eylemden dogan haksiz fiil
sorumlugunun hangi esasa dayandigi belirtilmektedir; bir diger ifadeyle, uyumlu
eylemden dogan sorumlulugun kusura mi dayandigi, yoksa kusursuz mu oldugu
konusunda Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’da bir agiklik bulunmamaktadir.
Sadece, tazminat hakkinin diizenlendigi RKHK. m. 58°de, hakimin ancak agir kusurun
bulunmas halinde ugranilan zararin ii¢ kat1 tazminata hiikmedecegi ongoriilmektedir*!?.
Kanunda bu konuya iligkin agik bir hiikmiin bulunmamasi sebebiyle doktrinde farkli
goriisler ileri siirtilmiistiir. Benzer bir durum, mukayeseli hukukta da s6z konusudur.
Nitekim aynt maddi rekabet hukuku normlarina sahip Alman, Fransiz, Isvigre
hukuklarinda sorumlulugun dogabilmesi i¢in kusurun varligi sart olarak aramirken,
Ingiliz ve Amerikan hukuklarinda kusur, sorumlulufun bir sarti olarak

goriilmemektedir*!4.

Rekabetin  Korunmasi Hakkinda Kanun’da, sorumlulugun hangi esasa
dayandigin1 ongoren bir hiikmiin bulunmamasi nedeniyle, bu hususta haksiz fiil
sorumlulugunun genel sartlarin1 uygulama zorunlulugu dogmustur. Tiirk hukukunda,
genel kural, kusur sorumlulugu olup kusursuz sorumluluk hali istisnadir. Bu durumda
kusursuz sorumluluga bagvurulabilmesi i¢in bu konuda 6zel bir diizenleme bulunmasi
gerekir. Bizim de katildigimiz goriise gore, rekabet hukukunda yapilan diizenlemeler
icinde kusursuz sorumluluga iligkin 6zel bir diizenleme bulunmamaktadir. Bundan
dolayi rekabet hukukunda da kusur esasina dayanan haksiz fiil sorumlulugunun gecerli

oldugunun kabulii gerekir. Buna karsilik kusurun esas sart olarak benimsenmesinin

412 EREN, Genel Hiikiimler, s. 594; OGUZMAN/QZ, s. 12.

413 SANLI, Haksiz Fiil, s. 224-225.

414 Kusursuz Sorumlulugu benimseyen goriisler icin bkz. TOPCUOGLU, isbirligi, s. 299; ARI, s. 217 vd;
Kusur Sorumlulugunu benimseyen gorisler igin bkz. SANLI, Haksiz Fiil, s. 224 vd; AKINCI, s. 367 vd.;
IKIZLER, s. 357; CENGIZ, s. 372.
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sonucu olarak, davalilar, kusurlu olmadiklarin1 ispatlayarak sorumluluktan

kurtulabilirler*?.

II. UYUMLU EYLEMDEN DOGAN TAZMINAT SORUMLULUGU
VE SARTLARI

A. GENEL OLARAK

Haksiz fiil sorumlulugunun dogal sonucu, bu fiillerden zarar gorenlerin
zararlarinin tazminini isteme hakkina sahip olmalaridir. Zira RKHK. m. 57’ye gore,
“her kim bu Kanuna aykuri olan eylem, karar, sozlesme veya anlasma ile rekabeti
engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim
durumunu kotiiye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her tirlii zararini tazmine

b

mecburdur...”. Bu madde ile Tirk rekabet hukukunda serbest rekabete aykiri
davraniglar dolayisiyla ugradiklar zararlart tazmin ettirmeye iliskin tazminat hakki
acikca diizenlenmistir. Zarar gorenlerin, dogrudan bu maddeye dayanarak tazminat

istemeleri mimkundiir.

Hiikiimde hem “anlasma” hem de “sozlesme” kavramina yer verilmistir. Oysa,
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da tazminat sorumluluguna iliskin daha dnceki
sozlesmede sadece “anlasma” kavrami kullanilmistir. Bu nedenle, RKHK. m. 57°de
sOzlesme ifadesinin kullanilmasi isabetsiz olmustur. Zira, Rekabet Hukukunda anlagsma,

sozlesmeleri de kapsayan genis bir anlama sahiptir*!'

. Bunun yan1 sira hilkkimde uyumlu
eylem ve tesebbiis birligi kararlar1 yerine “eylem” ve “karar” ifadelerine de yer

verilmistir. Bu dogrultuda tazminat hukuku bakimindan Kanunun 4. maddesinin

415 SANLI, Haksiz Fiil, s. 225-226.
416 ASL AN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1136-1137; INAN, Ozel Hukuk, s. 49; BADUR, s. 162.
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kapsaminin genisletildigi ve her tiirlii eylem ile her tiirlii kararin kastedildigi gibi yanlig

bir yorumun ortaya ¢tkmasi miimkiindiir*!”.

AB Rekabet hukukuna bakildiginda ise kamusal yaptirimlarin yaninda 6zel hukuk
yaptirimlar1 da diizenlenmistir. ABIDA’da 6zel hukuk yaptirrmi olarak sadece
gegersizlik yer almakta ancak tazminat davalarina iliskin bir hikkim yer

almamaktadir*'®

. AB Parlamentosu tazminat alaninda bu boslugu doldurmak amaciyla
2014 yilinda “Rekabet Ihlallerinden Kaynaklanan Tazminat Davalarina iliskin AB
Yo6nergesi*!®” kabul etmistir. S6z konusu Yonerge, bu alandaki AB mevzuatinin ilk
baglayici diizenlemesi olmustur. Bu yonerge rekabet ihlallerinden kaynaklanan
tazminat davalarina iligkin doktrinde kisa zamanda etkisini gostermistir. Y onerge’nin
amaci 3. maddesinin 1. fikrasinda su sekilde ifade edilmistir: “Rekabet hukuku ihlali
nedeniyle zarara ugrayan herkese etkin bir sekilde tam tazminat elde etme hakkinin

saglanmasidir™*®.

Rekabet ihlali neticesinde =zarara ugrayan tglincii kisilerinin taleplerini
dayandiracagi sorumluluk tiirti hakim goriis tarafindan, haksiz fiil sorumlulugu olarak
kabul edilmektedir. Bu nedenle, bu kisimda s6z konusu sorumluluk tiirliniin sartlart
incelenmektedir. Zira ti¢lincli kisilerin genel mahkemeler karsisinda tazminat talep
etmesi durumunda haksiz fiil sorumlulugunun sartlarinin olusup olusmadigi 6nem arz
etmektedir. Bu anlamda Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’da 6zel bir diizenleme
yer almadigi i¢in Tiirk Borglar Kanunu’ndaki haksiz fiil sorumlulugunun sartlarina

iliskin genel hiikiimlerin uygulanacagi kabul edilmektedir.

Buna gore uyumlu eylemden dogan sorumlulugun sartlari su sekilde sayilabilir:

Bir uyumlu eylem islenmis olmali, uyumlu eylem hukuka aykir1 olmali, bu eylemden

417 INAN, Ozel Hukuk, s. 49.

418 KORTUNAY, s. 85-86.

419 Directive 2014/104/EU.

420 BJYUKSAGIS/KOYUNCU, s. 5.
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bir zarar dogmali, dogan zarar ile islenen uyumlu eylem arasinda uygun illiyet bagi

bulunmali ve uyumlu eylemde bulunanlarin kusurlu olmalaridir.

B. SARTLARI

1. Bir Uyumlu Eylem Islenmis Olmal

Haksiz fiil sorumlulugunun ilk ve temel sarti, sorumlu kimse tarafindan bir fiilin
islenmesidir. Konumuzda bu fiili, uyumlu eylem olusturmaktadir. Bir kimsenin isledigi
fiillinden sorumlu tutulabilmesi i¢in o kimsenin gergeklestirdigi bir fiil (eylem)
bulunmalidir. Kendisinden tazminat talep edilen kisi tarafindan islenen bir fiil yok ise,

sorumluluk da yoktur.

Fiil, bir insan davramsidir. Insan davranislari, genellikle yapma seklinde olumlu
davrams olarak gerceklesir. Bir yapma fiili seklinde olumlu bir davranis veya aktif bir
davranis olarak insan davranisi ortaya ¢ikar. Fakat, fiilin yapmama veya ka¢inma (pasif)

seklinde olumsuz davranis olarak gerceklesmesi de miimkiindiir®?!.

Uyumlu eylem ifadesinde gecen eylem, kisinin olumlu, aktif bir hareketine, bir
seyl yapmasina yonelmesi demektir. Davranig kavrami ise hem olumlu hem olumsuz
anlamlar1 igermekte; yani bir seyi yapmama halini de kapsamaktadir. Uygulama
kavram1 da hem olumlu hem olumsuz halleri igeren bir anlama sahiptir. Zira, eylem
veya fiil, sorumluluk hukukunda olumlu ve olumsuz, kisinin biitiin davramglarinm kapsar
sekilde kullamlmaktadir. Bu nedenle, pazar politikalarin1 yansitan eylem ya da

davramslarin yapma veya yapmama seklinde gerceklesmesi miimkiindiir. Bu durumlara

421 KILICOGLU, s. 280 vd; ANTALYA, s. 419 vd.
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aktif olarak fiyat artirma ya da fiilen diisiik tutulan {iretim kapasitesini artirmama veya

paralel ithalattan kaginma halleri 6rnek olarak verilebilir*?,

Doktrinde baskin goriise*® gore, uyumlu eylem, sirketler arasinda saglanan uyum
ve bunu takiben olusan piyasa davraniginin varligi ile ortaya ¢ikar. Buna gore, uyumlu
eylemler temelde bir uyum ve uyuma isnat eden eylemlerden olusur. Bu goriisiin
dayandig1 nokta ise uyumlu eylemler kavraminin lafzi anlamidir. Bunun nedeni ise
uyumlu eylemin hem Ingilizce’de “concerted practices” hem de Almanca’da
“aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen” ifadelerinin eylemi esas alarak eylemin
uyum ic¢inde gerceklestigini belirtmesidir. Bu ifade, Tiirk¢e karsiliginda ele alindigi
zaman da “uyum” kelimesinin bir sifat olarak eylemi niteledigi ve aslinda eylemin nasil

ortaya ¢iktig1 hususunu belirttigini sdylemek miimkiindiir**.

Uyumlu eylemler, baglant1 ve bu baglantiya istinat eden paralel davraniglardan
olusmaktadir. Daha 6nce agiklandigi iizere, uyumlu eylemlerin varligi i¢in birden ¢ok
eylemin varlig1 ve bu eylemler arasinda uyumun bulunmasi gerekir. Ancak, uyumlu
eylemlerin unsurlarindan bahsedilirken, bir uyum ve bu uyuma istinat eden eylemlerin
zamansal olarak iki asamali olarak gergeklestigi diisiiniilmemelidir. Zira, uyumlu
eylemlerin ortaya ¢ikisinda her zaman zamansal olarak iki agsamali bir durumun
gerceklesmesi beklenilemez. Tesebbiisler arasinda gerceklesen bir tavsiyenin diger
tesebbiislerce takip edildigi bir durumda, burada uyum ve eylem olmak ftizere iki
asamada uyumlu eylemin gergeklestigini sdylemek miimkiin olmaz. Tavsiyede
bulunulmas1 ve diger tesebbiisge tavsiyenin alinmasi uyumun olustugu anlamina
gelmemektedir. Ancak, bu tavsiyeye uyularak tavsiyeye gore yeni ayarlamalar
yapildiginda ve bunun kolektif bir nitelik tagimasi halinde, taraflar arasinda bir uyum
vardir denilebilir. Nitekim, bu noktada rekabeti sinirlayan eylem gerg¢eklesmistir. Bir
diger ifadeyle, uyumun dogmasi ve varligimn anlasilmasi eylemlerin gerceklestigi
zamana rastlamaktadir. Bu nedenle, uyumlu eylemlerin unsurlarin1 uyum ve eylem

olarak degil, tesebbiisler arasinda gerceklesen baglanti ve bunu takip eden pazar

422 [KiZLER, s. 148; AKINCI, s. 158 vd.; ARI, s. 87.
423 DAIG, 5. 213, 217.
424 DAIG, s. 217; IKIZLER, s. 145; ARI, s. 87.
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davramslar1 olarak ikiye ayirmak gerekir. Baglanti, uyum anlamina gelmez. Baglanti,

eylemlerin paralellesmesine zemin hazirlayan tesebbiisler arasi yakinlasmadir®?.

Uyumlu eylemler agisindan 6nemli olan, pazara iligkin eylemlerdir. Diger bir
ifadeyle, tesebbiislerin kendi i¢ diinyalarindan c¢ikarak, disa yansittiklar1 pazar
davraniglar1 6nemlidir. Bunlar, dogrudan dogruya rekabetin sinirlanmasi sonucunu
doguran nihai pazar davramglandir. Bir fiyat artis1 veya arzin reddi gibi eylemler,
rekabetin smirlanmasi sonucunu doguran eylemlerdir. Tesebbiislerin pazara yansiyan
her uygulamalari, eylem unsurunu karsilayabilir. Bu uygulamalarin, dogrudan rekabet
iizerinde etkili olmalar1 gerekmez. Onemli olan husus, pazarda meydana gelen ve bir
tesebbiise baglanabilen bir uygulama veya eylemin bulunup bulunmadigidir. Nitekim,
ABAD bir kararinda kamuya yonelik olarak gazete, televizyon vb. bir yolla yapilan ilan
ve duyurulari pazar davranigi olarak nitelendirmistir. Uyumlu eylemlerin rekabete aykiri
bulunmast i¢in s6z konusu eylemlerin rekabeti simirlamasi veya rekabeti sinirlayici bir

etki dogurmasi gerektigi unutulmamalidir®?.

2. Islenen Uyumlu Eylem Hukuka Aykir1 Olmah

TBK. m. 49/1°e gore, bir sorumlulugun olmasi i¢in islenen eylemin hukuka aykirt
olmasi gerekir. Hukuka aykiriliktan maksat islenen eylemin emredici bir hukuk kuralini

ihlal etmesidir. Haks1z fiil sorumlulugunda da durum aymdir?’,

TBK. m. 49/1 geregince, hukuka aykirilik olusturan durumlar, hukuki koruma
normlarinin yani kigilerin mutlak haklarim1 koruyan normlarin ihlali sonucunda diger
kigilerin menfaatlerini koruyan normlarin ihlalidir. Bunun yam sira, sahislarin
yararlarin1 dolayli olarak da olsa koruma amaci tasiyan kurallarin ihlali, mutlak hak
niteligini biinyesinde barindirmayan menfaatlerin ihlaline yol agar. Bu tiir normlara ise

“bireysel veya dzel koruma normlar1” denilmektedir. Ozel koruma normunun TBK. m.

425 [KIZLER, s. 147; Ayrica bkz. AKINCI, s. 158.
426 |[KiZLER, s. 149.
427 OGUZMAN/OZ, s. 12-14.
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49/1 anlaminda hukuka aykirilik teskil edebilmesi i¢in kisilerin bir hukuki varligini ve
bilhassa mameleki bir menfaatini koruma amaci giitmesi sarttir**s, Rekabet hukuku
normlar1 ise, bu anlamda ekonomik menfaatleri korumalar1 sebebiyle 6zel koruma

normlaridir®®.

Rekabet hukuku kurallarimin mutlak haklar1 degil de ekonomik menfaatleri
korumasi sebebiyle tazminat sorumlulugu bakimindan “hukuka aykirilik bagi”nin 6zel
bir dnemi vardir. Ihlal edilen norm, belli bir kisinin menfaatini korumay1 amag edinmis
olmalidir. Buna doktrinde “hukuka aykirilik bagr” veya “ihlal edilen hukuk normunun
koruma amaci teorisi” denilmektedir*. Diger bir ifadeyle, hukuka aykir1 bir fiil sonucu
zarara ugrayan kisinin haksiz fiil hiikiimlerine gore tazminat isteyebilmesi i¢in, ihlal
edilen normun amaciin kapsamina o kisinin zarardan korunmasinin da girmesi

431

gerekir™”. Bir davrams, hukuka aykiri olsa da, davranigtan kaynaklanan zararli sonuglar,

ihlal edilen normun koruma alanina girmiyorsa, hukuka aykirilik bagi var olmadigindan

sorumluluk dogmaz**.

Tesebbiislerin, paralel davraniglari ile uyumlu eylemin sebep oldugu tigiincii
kisilerin ugradiklar1 zararlardan sorumlu olmalari, bu eylemlerin hukuka aykir
olmasina baghdir. Hukuka aykirilik unsurunun bulunmadigi durumlarda, tgilincii
kisilerin zararlarindan bu tesebbiislerin sorumlu olmalari miimkiin olmaz ve zarar

gorenler buna katlanmak durumundadirlar®®3,

Hukuka uygunluk sebepleri, c¢atisan iki hukuki varlik ya da menfaatten, iki
koruma normunun bir karsilastirilmasinin, bir dengelenmesinin sonucudur. Diger bir
ifadeyle, bu iki koruma normundan birinin daha {istiin tutulmasi, hukuka uygunluk

sebeplerini ifade eder. Somut olayda, zarar verenin lehine olan {istiin koruma normu var

428 EREN, Genel Hikiimler, s. 677 vd.
429 SANLI, Haksiz Fiil, s. 229, dn. 42.
430 EREN, Genel Hikumler, s. 684.
1 0GUZMAN/0Z, s. 15.

432 EREN, Norm, s. 461 vd.

433 AKINCI, s. 366.
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ise bu davranis, hi¢bir zaman hukuka aykir1 olmamistir. Hukuka uygunluk sebeplerinin
en 6nemlileri, hakli savunma, zorunluluk hali olarak 6ne c¢ikmaktadir***. Bunlardan
baska, TBK. m. 63’te hukuka uygunluk sebepleri olarak kanunun verdigi yetkinin
kullamlmasi ile zarar gorenin rizasi, daha istiin nitelikli 6zel veya kamusal yarar da

zikredilmektedir.

TBK. m. 63 hiikkmiinde diizenlenen genel hukuka uygunluk sebeplerinin tamam
rekabet hukuku agisindan uygulama alani bulacak nitelikte degildir. Rekabet hukukuna
aykirihik iddias1 karsisinda hakli savunma ve vekaletsiz i gdrme savunmalarinda
bulunmak miimkiin olmaz. Ancak, zarar gorenin rizasini ayr1 bir sekilde degerlendirmek
gerekir. Zarar gorenin rizasi, kural olarak hukuka aykiriligi ortadan kaldirmaz. Zira,
Rekabet hukukunda Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un emredici hiikiimlerine
aykirilik, zarar gorenin lizerinde tasarruf edebilecegi bir alan degildir. Bunun yani sira,
zarar gorenin hukuka aykiri fiile riza gostermesi halinde riza gosteren kisi i¢in tazminat

talebinin 6nii kapanmis olur®®.

Baskasina zarar veren bir fiilin, 06zel hukuka dayanan bir yetkinin
kullanilmasindan kaynaklanmasi halinde, bu davrams hukuka aykir1 olarak
nitelendirilemez. Ancak, bu yetkinin simirlar1 dahilinde kullanilmasi; aksine kotiiye
kullanilmamas1 gerekir. Bunun 6l¢iisii, diirtistliik kuralidir (TMK. m. 2). Diiriistliik
kurali, somut olayda yetki sinirimin asilip asilmadigini belirlemede esas alinmalidir. Bir

tesebbiisiin diger bir tesebbiise karsi gergeklestirdigi hukuka aykiri fiilin 6zel bir

434 EREN, Genel Hikiimler, s. 688 vd; “Rekabet hukukuna 6zgii olmayan hukuka uygunluk sebepleri
arasinda akla ilk gelen zarar gérenin rizasi ise de, burada dikkat edilmesi gereken nokta, zarar gérenin
rizasinin (MK. m. 23 hiikmii cercevesinde ekonomik kisiliGin asir1 sinirlanmasina veya ekonomik
6zgiirliikten vazgegilmesine yol agmamak kaydiyla) sadece kendisinin tazminat hakkinin dogmasini
engelleyen bir hukuka uygunluk sebebi olarak teskil edilecedidir ki, bu da esasen veya 6zellikle, rekabeti
sinirlayici sézlesmenin tarafini olusturan bu kisinin sinirlama yiiziinden ugradigi zarari isteyip
isteyemeyecegi bakimindan 6nem tasir. Buna karsin, riza rekabet ihldli nedeniyle ticiincii (yani razi olanin
disindaki) kisilerin ugradigi zararlar bakimindan bir hukuka uygunluk sebebi olamayacagdi gibi; Rekabet
Kurulu’'nun m. 4 ve m. 6 hiikiimlerine aykirihk bakimindan yapacadi analiz (hukuka aykirilik analizi)
cercevesinde de higbir isleve sahip olamaz. Diger taraftan, vekdletsiz is gérme, mesru miidafaa, bizzat
ihkak_1 hak (kendi hakkini korumak icin kuvvet kullanma) hallerinin, rekabet ihldllerinde birer hukuka
uygunluk sebebi olarak uygulama alani bulmayacagi seklinde doktrinde temsil edilen gériise
katilyorum”, bkz. GURZUMAR, s. 151-152.

435 KESICI, s. 110, 112.
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yetkiden kaynaklanmasi halinde zarara neden olsa dahi hukuka aykir1 sayilmayacagi
ifade edilebilir**. Zira, Rekabet Kurulu’nun cesitli tarihli kararlarinda**” tam iki tarafa
bor¢ yiikleyen karsilikli sézlesme iliskilerinde Ongoriilen yiikiimliiliikklerin yerine
getirilmesinin rekabet hukuku anlaminda “hakli gerekce” olarak degerlendirildigi

goriilmektedir.

Bir kimsenin baskasina zarar verirken kamu hukukuna dayanan bir yetkiyi
kullanmasi1 halinde fiilin hukuka aykirt oldugundan s6z edilemez. Ciinkii, kamu
gorevlisi tarafindan hukukun 6ngordiigii sinirlar icerisinde kullanilarak bir bagkasinin
hukuken himaye goren menfaatlerine miidahale edilmesi s6z konusudur. Kamu
yetkisinin kullanilmasi durumunun o6zellikle, tesebbiis birligi ve kararlar agisindan

degerlendirilmesi gerektigi benimsenmektedir**®.

Isletmelerin uyumlu eylem hususundaki muafiyet istekleri aslinda anlasma igin
muafiyet talebine doniisecektir. Sonug olarak belirtmek gerekir ki, tesebbiislerin teoride
uyumlu eylem icin muafiyet talep etmeleri miimkiin iken bu durum pratikte miimkiin

goziikmemektedir. Nitekim bu konudaki ABAD ve Rekabet Kurulu kararlar

436 KESICI, s. 113 vd.

43749054 sayil Kanun’un 6. maddesi kapsamindaki bir fiilin ihlél olarak nitelendirilebilmesi icin 6ncelikle
fiili gergeklestiren tesebblisiin hdkim durumda bulunmasi ve fiilinin kétiye kullanma olarak
nitelendirilebilmesi gerekmektedir. Bu sartlarin ikisinin birden saglandi§i durumlarda dahi, fiili
gerceklestiren tesebbiisiin hakli gerekgesini gdsterebilmesi durumunda, Kanun’un 6. maddesi
kapsamindaki bir ihldlden bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Dolayisiyla Kanun’un 6. maddesi
kapsamindaki degerlendirme igcin basvuru konusu fiilin hakli gerekgceye dayanip dayanmadiginin da tespit
edilmesi gerekmektedir. (9) Ancak basvuru konusu sézlesmelerin feshinin hakli gerek¢eye dayanip
dayanmadiginin degerlendirmesinin Rekabet Kurumu tarafindan yapilabilmesinin mimkiin olmadigi,
taraflar arasinda ihtilaf konusu oldugu acik olan bu durumun tespiti icin ilgili mahkemelerin kararina
ihtiya¢ bulundugu sonucuna ulasiimistir”, bkz. Rekabet Kurulu 08.07.2021 tarihlive 21-34/466-236 sayil
karari; “..taraflarin aralarinda yapmis olduklari s6z konusu s6zlesmenin 4. maddesinde yer alan, “Abone,
birinci maddede belirtilen hizmet karsiliginda, abone licretini (22005 ABD Dolari) pesin olarak,... her ayin
en ge¢ 5 inci giiniine kadar Ajans veznesi veya goérevlisine éder. Aylik abone bedelini zamaninda
édemeyen Abone’nin hizmeti durdurulur ve bu licretin 30 glin igcerisinde 6denmemesi halinde s6zlesmesi
feshedilir...” hiikkmii dogrultusunda, Anadolu Ajansi’nin Akit Gazetesi'ne haber akisini 4054 sayili Kanun
anlaminda ayrimcilik yaparak kesmedigi, bu nedenle Anadolu Ajansi hdkim durumda olsa dahi bu
davranisin hdkim durumun kétiiye kullanilma hali sayilamayacagi sonucuna ulasilmistir”, bkz. Rekabet
Kurulu 12.09.2000 tarihli ve 00-34/369-207 sayili karari.

438 KESICI, s. 116-117.
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incelendiginde uyumlu eylem i¢in muafiyet talebinde bulunulan bir karara

rastlanmamaktadir®®.

Tiirk ve AB Rekabet Hukuklarinda muafiyet verilebilmesinin 6n kosulu, muafiyet
talebinde bulunulan anlagma, birlik karar1 ya da uyumlu eylemin bildirilmis olmasidir.
Zaten Kanun’un 5. maddesinin ikinci fikrasinda bu durum “ilgili tesebbiis veya
tesebbiis birlikleri, 4 tincii madde kapsamindaki anlasma, uyumlu eylem veya tesebbiis
birligi kararmin muafiyet sartlarini tasidiginin Kurul tarafindan tespit edilmesi
amactyla Kuruma bagvuruda bulunabilir’ ifadesiyle yer almistir. Oysa uyumlu eylemin
bildirilmesi, onun bir anlasma haline gelmesi sonucunu doguracaktir. Uyumlu eylemin
taraflar1 genellikle rekabet yasaklarindan kurtulmak ve bildirim sartindan kagmak
amaciyla, aralarindaki iliskiyi anlagsma boyutuna tasimamaktadirlar. Yani uyumlu

eylemin dogasi, onun bildirilmesine ve muafiyet talep edilmesine uygun degildir*.

RKHK. m. 57°ye gore, haksiz fiil sorumlulugunun dogabilmesi i¢in zarar, RKHK.

m. 4’teki rekabeti ihlal edici davraniglar ile meydana getirilmis olmalidir.

3. Islenen Uyumlu Eylemden Bir Zarar Dogmah

a. Genel Olarak

Zarar, sorumlulugun, yani tazminatin en 6énemli unsurunu olusturur. Zira, haksiz
fiill sorumlulugunda salt hukuka aykir1 bir davrams, sorumluluk dogurmaz. Zarar
olmayan yerde, hukuki sorumluluk yoktur. TBK. m. 49, zarardan s6z etmis, ancak bu
kavrami tanimlamamistir. BOylece zarar kavraminin tanimi, doktrine birakilmstir.

b

Doktrin ve ictihatta zarar, “genis anlamda zarar”, “dar anlamda zarar” olmak tizere ikiye
ayrilmaktadir. Dar anlamdaki zarar, maddi zarar1 anlamina gelmektedir. Genis anlamda

zarar ise, kisinin malvarliginda ugradig1 zararla birlikte sahis varliginda, diger bir

439 SAYLI, s. 50-51.
440 BADUR, s. 130.
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anlatimla manevi varliginda ugradig1 zarar1 da kapsamaktadir. Genis anlamda zarari,
Eren, “bir kiginin malvarliginda veya sahis varliginda iradesi disinda meydana gelen
eksilme” olarak tammlamistir. Tiirk-Isvicre hukuklarinda, doktrin ve ictihatta zarar

kavramindan daha ¢ok maddi (mameleki) zarar kavranm anlasilmaktadir®!.

Maddi zarar, bir kimsenin iradesi disinda malvarliginda meydana gelen eksilmeyi
(azalmay1) ifade etmektedir. Maddi zarar, malvarligi, malvarligindaki azalma ve nihayet
bu azalmanin zarar gorenin iradesi disinda meydana gelmesidir. Malvarligi, ekonomik
bir deger arz eden, para ile dlgiilebilen hukuki varliklarin meydana getirdigi bir biitiin
olup aktif ve pasif unsurlardan olusur. Malvarliginin pasif unsurlart ise, bor¢ ve
yukiimliiliklerden ibarettir. Sorumluluk hukukunda malvarligi, genis sekilde
anlagilmalidir. Tagimir ve taginmaz mallar lizerindeki ayni haklar, nispi nitelik tagiyan
alacak haklari, gayri maddi mallar iizerindeki (fikri ve sinai haklar), malvarliginin en
onemli unsurlarin1 meydana getirir. Bunun yani sira, zarar gérenin ekonomik gelecegi,
yani calisma ve faaliyetleriyle gelecekte elde edecegi kazang ve gelir ihtimali de

malvarligini olusturan degerler arasinda yer almaktadir**.

Zarar, malvarliginda irade dis1 meydana gelen bir azalma veya eksilmedir. Bu
azalma ya malvarligin1 olusturan aktif degerlerin eksilmesi ya da pasiflerin artmasi
seklinde gerceklesir. Aktif degerler iizerindeki haklarin herhangi birinin yok olmasi ya
da degerinin azalmasi veya borglarin artmasi hali de zarari olusturur. Diger bir ifadeyle,
zarar, aslinda malvarliginda meydana gelen eksilme, zarar gorenin zarar verici
durumdan sonra malvarliginin aldig: hal ile bu durum meydana gelmeseydi alacagi hal
arasindaki farktir. Boylece, zararin tespit edilebilmesi i¢in zarar gérenin malvarliginin
gosterdigi bu iki hal arasindaki fark bulunmalidir. Bu durumlardan ilki, malvarliginin
zarar verici olaydan sonra aldig1 hal; ikincisi ise zarar verici olay meydana gelmeseydi,
malvarliginin gosterecegi haldir. Malvarliimin iki durumu arasindaki fark, zarar
gorenin menfaatidir. Maddi zararin menfaat ya da menfaat farki olarak anlagilmasinin

dayanag1 ise “fark teorisi” dir. Bu teori, Tiirk-Isvicre hukukunda hakim goriistiir.

441 EREN, Genel Hikumler, s. 599.
442 EREN, Genel Hikiimler, s. 600.
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Federal mahkeme, bir kararinda fark teorisini, “tazminat, zarar verici olaylarin
meydana gelmemesindeki menfaatin karsilanmasint amaglar. O halde, malvarliginin,
tazminati  doguran olaymm gerceklesmesinden sonraki durumuyla bu olay
gerceklesmeseydi gosterecegi durumu  birbiriyle mukayese edilmelidir” seklinde

aciklamistir*®.

Maddi zarar bakimindan 6nemli ayirimlardan biri, fiili zarar ile yoksun kalinan
kar ayrmudir. Fiili zararda, malvarligimin aktifinde bir fiili azalma ya da malvarliginin
pasifinde fiili bir ¢ogalma s6z konusudur. Yoksun kalinan kar ise elde edilebilecek bir
kazangtan yoksun kalmay1 ifade eder. Bu zarar tiirii, daha ¢ok malvarliginin artmasina

444

engel olunmasindan kaynaklanir™®. Haksiz fiil sorumlulugu hem fiili zarar1 hem de

yoksun kalian kar1 kapsamaktadir*®.

Maddi zararlar, dogrudan zarar-dolayli zarar ayirimina da tabi tutulmaktadir. Bu
ayirim tiird, illiyet bagi ile ilgilidir. Zarar verici olayin uygun sonucu olan her zarar
dogrudan zarar, digerleri ise dolayh zarardir**®. Diger bir ifadeyle, dogrudan zarar, bir
hukuka aykiri fiile maruz kalan kimsenin bu fiil yiiziinden kendisinin araya eklenen bir
sebep girmeden ugradigi zarardir. Dolayli zarar ise, hukuka aykiri fiilin verdigi
dogrudan zarara bagli olarak eklenen bir sebeple magdurun ugradigi zarardir. Dogrudan
zararda, fiille zarar arasindaki illiyet bag1 kolayca fark edilebilirken, dolayli zararlardan
hangilerinin tazmin edilecegi sorunun halli, uygun illiyet bagimin bulunup
bulunmadiginin arastirilmasini gerektirir. Bu ayirim i¢inde ele alinan yansima zarar ise,
bir hukuka aykir1 fiile maruz kalan kimseden bagka bir kisinin de bu fiil yiiziinden
ugradigi zarar1 ifade eder. Yansima zararlardan, zarar verenin sorumlu tutulabilmesi i¢in
zarar hem fiille uygun illiyet bag1; hem de hukuka aykirilik bagi iginde bulunmalidir**’.

Hukuka aykirilik bagimi kuran 6zel bir kanun hiikiim olmadik¢a, yansima zararin

43 EREN, Genel Hikumler, s. 602.
44 OGUZMAN/OZ, s. 41.

45 CENGIZ, s. 374.

446 EREN, Genel Hikumler, s. 608.
4“7 OGUZMAN/OZ, s. 43-44.
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tazmini miimkiin degildir. Burada esas olan zarar goren kisinin, ihlal edilen normun

koruma amacinin iginde kalip kalmadigi hususudur®®,

RKHK. m. 57 vd. hiikiimlerinde diizenlenen tazminat sorumlulugunda, zararla
ilgili olan bu aymrmlar “kimlerin zarart ve hangi zararlan?” sorularinin
cevaplanabilmesi agisindan énem arz etmektedir. Bu husus, RKHK. m. 57 ve m. 58

kapsaminda ele alinip incelenmelidir.

S6z konusu RKHK. m. 57°de gecen “zarar gorenler” deyimi, normun koruma
amact kuramina gére yorumlanmali ve kimlerin tazminat davasi acabilecegi tespit
edilmelidir. Bunun yani sira, m. 57 ‘de “her tiirlii zarar” deyimi de hukuka aykirilik bagi,
normun koruyucu amaci kurami ve uygun illiyet bagi acisindan yorumlanmali ve

smirsiz bir tazminat olanagi olarak diisiiniilmemelidir*°.

b. Fiili Zarar ve Yoksun Kalinan Kar

RKHK. m. 4 hikkmii ihlal edildigi zaman ilgili pazara herhangi bir sekilde katilmig
olan c¢esitli tesebbiisler ve tesebbiislerin disinda kalan kisiler zarara ugrayabilir. Bu

zararlar, her bir tesebbiise ve kisiye gore farklilik gdsterir*™.

RKHK. m. 58 “zararin tazmini” bagligim tasiyan hiikiimde zarar kavramu,
yukarida agiklandigi tizere maddi zararin, temel ayirimlarindan olan hem fiili zarar1 hem
yoksun kalinan kar1 da kapsamaktadir. RKHK. m. 58/1°e gore, “rekabetin engellenmesi,
bozulmasi veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar gorenler, odedikleri bedelle, rekabet
smirlanmasaydr 6demekte olacaklar: bedel arasindaki farki zarar olarak talep
edebilirler’. Bu diizenleme, fiili zaran ifade etmektedir. Hilkmiin devaminda ise,

“zararin belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi umduklar: biitiin

448 GURZUMAR, s. 156.
449 GURZUMAR, s. 160.
450 GURZUMAR, s. 156.
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karlar, ge¢mis yillara ait bilangolar da dikkate alinarak hesaplanir” ifadesi ile yoksun

kalinan kar kastedilmektedir.

Piyasa fiyatinin kontrol altina alinmasi ile haksiz rekabet olusturulmakta ve tam
rekabet piyasasinda elde edilmesi normal olan karin iizerinde bir kazancin elde edilmesi
amaclanmaktadir. Bu durumda, rekabeti kisitlayanlarin hedefi, tiiketicilerin 6demek
zorunda olduklar1 piyasada olusan normal fiyatin {izerinde bedel Odemelerini
saglamaktir. Bu nedenle, haksiz rekabeti olusturanlarin elde etmeyi hedefledikleri
kazang ile tiikketicilerin malvarliginda meydana gelen olmasi gerekenden daha fazla
eksilme arasinda bir baglanti olusmaktadir. Bu gibi durumlarda, haksiz rekabet eylemi
ile alicilarin ugradiklari zarar arasinda dogrudan bir iliski oldugu ortadadir. Tiiketicinin
malvarligindaki azalmanin nedeni, malin gercek degerinin lizerinde bir fiyat ile
satilmasidir. Malin ger¢ek degerinin iizerinde bir fiyat ile satilmasinin bir sonucu olarak

rekabetin kisitlanmasi ortaya ¢ikmaktadir®!.

Bir alic1 karteline satis yapmak zorunda kalan toptan saticilar, kartel sebebiyle
kabul etmek zorunda kaldiklar diisiik bedellerle, kartel olmasaydi belirleyecekleri fiyat
arasindaki fark kadar zarar ugramis olurlar. Ugranilan bu zarar da bir fiili zarar

olusturur. Burada kartel iiyelerinin saticilari, zarara ugrayan taraftir®>,

Rekabeti kisitlayict uyumlu eylemler, hem tiiketicilerin daha fazla bedel 6deyerek
zarar gormelerine hem de bu eyleme hi¢ katilmamis olan rakip tesebbiislerin de rekabet
olanaklarini 6nleyerek zarar gormelerine neden olmaktadir. Rekabeti kisitlayict uyumlu
eyleme katilan tesebbiislerin amaci, bu eyleme katilmayan rakip tesebbiislerin
piyasadaki faaliyetlerini engellemek ve olanaklarini sinirlamaktir. Bu durum, rakip
tesebbiislerin piyasa paylarinda satis veya iiretim miktarlarinda azalmaya ve kazang
kaybina yol agmaktadir. Boyle bir durumda rakip tesebbiislerin kazan¢ kaybi ile
rekabetin kisitlanmasi arasinda dogrudan dogruya bir iligki bulunmaktadir. O yilizden bu

453

zararlardan rekabetin kisitlanmasina sebep olanlar sorumludur Sadece fiilen

451 AKINCI, s. 376; Ayni konuda bkz. GURZUMAR, s. 156; SANLI, Haksiz Fiil, s. 237; CENGIZ, s. 374-375.
452 GURZUMAR, s. 156-157.
453 AKINCI, s. 376-377.
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piyasada faaliyet gosteren rakipler degil, aynm1 zamanda potansiyel rakipler de piyasaya
giriglerinin engellenmesi nedeniyle yoksun kaldiklar1 karin tazminini talep edebilirler.
Fakat bunun icin Oncelikle davacinin gercekten bir potansiyel rakip oldugunu

ispatlamas1 gerekir**,

Rekabetin kisitlanmasinin rakip tesebbiisler iizerindeki olumsuz etkisi yalnizca
yoksun kalinan kardan ibaret degildir. Rakip tesebbiislerin ugradiklar1 zararin bir digeri
de piyasa pay1 nedeniyle liretim ve satig miktarindaki diisiisler, atil kapasite sorununu
giindeme getirmektedir. Rekabet saglikli isleseydi ve kisitlanmasaydi rakip tesebbiisiin
kapasite fazlalig1 olusmayacak ve bu kapasite fazlalig1 sebebiyle harcama yapilmamis
olacakti. Bu konuda kapasite fazlaligi durumu, rekabetin kisitlanmasi siiresi ile
siirlidir. Bundan dolay1 rekabetin kisitlanmasi kendiliginden veya mahkeme karari ile
son buldugu vakit, atil kapasite sorunu sona ermis olur. Atil kapasite i¢in yapilmis olan
harcamalar, klasik anlamda zarar kavraminin i¢ine girmez. Bundan dolay1 rekabetin
kisitlanmasi sona erince, rakip tesebbiisiin sahip oldugu techizat ve yatirimlarda fiili bir
hasar meydana gelmez. Ancak, rekabetin kisitlandig siire boyunca rakip tesebbiislerin
bunlar1 kullanamamalar1 nedeniyle ekonomik olarak atil hale gelmislerdir*>.
Doktrinde**, “kullanim olanagimn gegici olarak kaybinin gercek bir kayip”, dolayis1 ile
malvarliksal bir zarar olmadigi ve kullanilma siiresinin dondurulmasimin ileride
kullanma siiresine eklenecegini, bu nedenle tazminat istemini engelleyeceginin

savunabileceginden bahsedilmistir.

Nesneden gegici yararlanmanin zarar olarak nitelendirilemeyecegini savunan
goriisiing modern cagda tiiketim hizinin artmasi ile gegerliligi zayiflamistir. Soyle ki
giinlimiizde 6zellikle teknoloji iceren tiiketim mallar1 ya da sabit mallarin tiiketiciler

tarafindan belli bir siire i¢in tercih edilmesi, ¢cok sayida tiiketim tercihlerinin bulunmasi

434 SANLI, Haksiz Fiil, s. 237.

455 AKINCI, s. 377.

456 BURCUOGLU, s. 166-167, Yazara gore bir nesnenin madde olarak degerinin yaninda, bu degerden
bagimsiz olan bir kullanim degerinden s6z etmek ve kullanim degerini ayri bir malvarliksal kalem,
yitirilmesinin de malvarliksal zarar kabul etmek yanlstir. Kullanim degeri ayri bir deger kabul
edilmeyeceginden, yitirilmesinin bir zarar olarak kabuli ve buna bagli olarak giderilmesi halinde fark
teorisi ve zarar gorenin zenginlesemeyecegine iliskin temel ilke ihlal edilmis olur.
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gibi unsurlar, mallarin zaman unsuru ile goz ardina atilmalarina ve atil hale gelmelerine
yol agmaktadir. Bu haller géz Oniine alindiginda mallarin sadece gegici bir siire
kullamlamamas1 giiniimiizde artik bir zarar olusturmaktadir. Zira rekabetin kisitlanmasi
ile rakip tesebbiislerin sabit yatirim mallarindan gegici bir siire istifade edememelerine
yol agmaktadir. Kullanim olanaklar teknolojik degisim, zaman gibi unsurlarla ortadan
kalkan mallar, hasar géormemis olsa bile rakip tesebbiisler, bunlarin kullanimindan
gecici bir siire yoksun kalmalar1 sebebi ile zarar gérmektedirler. Rekabetin kisitlanmasi
sonucu, rakip tesebbiislerin ugradiklari kar mahrumiyetinden dogan zarar gibi nesnenin
kullamimindan yoksun kalmak da somut veriler ile hesaplanabilen zararlardandir. Soyle
ki nesneyi kullanim olanagindan yoksun kalma nedent ile isletme ekonomisindeki asgari
optimum bliylikliik kavramlar1 arasinda yakin bir iliski bulunmaktadir. Zira rekabetin
kisitlanmas1 sonucu, rakip tesebbiislerin satisinin azalmasi, daha az kazang elde
etmelerine yol agar. Bunun yani sira, iretimde azalma, maliyet bedellerinin atmasina ve

tesebbiis faaliyetlerinin zorlagsmasina da neden olmaktadir®’.

Rekabeti kisitlayici bir eylemin rakip tesebbiislerin faaliyetlerini zorlagtirmasi ve
piyasadaki paylarinin azalmasina neden olmasi, bu tesebbiisleri de bazi tedbirler almaya
ve yeni bir piyasa stratejisi belirlemeye yonlendirmektedir. Bu yonlendirmeler i¢in bir
ek harcama yapilmasi agiktir. Rekabetin kisitlanmasinin olumsuz etkilerini ortadan
kaldirmak i¢in yapilmis olan biitiin bu ek harcamalar, rakip tesebbiislerin fiili zararidir.
Yapilan bu harcamalara ragmen rekabetin olumsuz etkilerinin 6nlenememis olmasi

halinde ise, yoksun kalinan kar zarar1 ile birlikte yapilmis olan bu harcamalar da talep

edilebilir®®,

Rekabeti kisitlayici faaliyet, taraf olmayan tesebbiislerin piyasadaki faaliyetlerini
zorlastirarak ti¢lincli kisilere olan taahhiitlerini yerine getirmelerine engel oluyorsa,
rekabetin kisitlanmasindan zarar goéren bu tesebbiislerin iicilincii kisilere 6demek
zorunda kaldiklar1 tazminatlar da rekabetin kisitlanmasindan dogan zararlar arasinda yer

alir. Fakat tgiincii kisilere 6denmek zorunda kalinan tazminatlarin, tesebbiislerin,

7 AKINCI, 5. 378-379.
38 AKINCI, s. 380.
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rekabetin kisitlanmasindan dogan zarar1 olarak kabul edilmeleri i¢cin hukuka aykiri
eylem ile tigiincii kisilere 6denen tazminata sebep olan durum arasinda illiyet baginin

bulunmasi gerekir*”’.

¢. Dogrudan Zarar ve Dolayh Zarar

Daha 6nce*® agiklandig iizere, hukuka aykir: fiile maruz kalan kisinin bu eylem
sebebiyle kendi fiili veya iiciincii kiginin eylemi olmaksizin ugradigi zarar dogrudan
zarardir. Bir kisinin hukuka aykir1 eylemi nedeniyle olusan etki sebebiyle olaydan
etkilenen kisinin ugradifi zarar ise dolayli zarardir. Dogrudan zararda fiille zarar
arasindaki illiyet bag1 kolay bir bigimde tespit edilebilirken, dolayli zararlarda fiille
tazmini gereken zarar arasinda uygun illiyet bagimin bulunup bulunmadiginin

aragtirilmasi gerekir*®!,

Rekabet ihlallerinden dogan uyumlu eylemden dogan sorumlulukta da, uygun
illiyet bagmin ve hukuka aykirilik baginin bulunmasi kosuluyla, dolayli zararlarin
tazmininin istenebilmesi miimkiindiir. Bu alanda ugranilan zararin ¢ok 6nemli kismini
dolayh zararlar olusturmaktadir. Meseleyi bir ornekle aciklamak gerekir. Ornegin,
rekabeti ihlal edici uyumlu eyleme katilmayan rakip tesebbiisler, piyasada olagan
rekabet kosullarinin devam edecegini varsayarak, ticari faaliyetleri alaninda, {igiincii
kisilerle hukuki islemler yaparlar ve bu islemlere bagl cesitli taahhiitler altina girdikten
sonra saglikli rekabet ortaminin rekabet ihlalleri nedeniyle bozulmasi {izerine, bu
taahhiitlerini yerine getiremezlerse, hukuki islem yaptiklar1 iiclincii kisilere, tazminat,
cezai sart gibi 6demeler yapmak zorunda kalabilirler. O takdirde bu 6demeler uyumlu
eyleme katilmayan rakip tesebbiisler agisindan dolayli zarar niteligindedir. Nitekim bu
durumlarda, uygun illiyet baginin ve hukuka aykirilik baginin bulunup bulunmadiginin
dikkatle irdelenmesi ve bu bakimdan genisletici yorum yapilmamasi kuralini da 6nemle

vurgulamak gerekir. Aksi halde, dolayli zarar kavraminin, uyumlu eyleme katilan rakip

459 AKINCI, s. 380.
460 88 B., 3. a.
461 OGUZMAN/OZ, s. 43.
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tesebbiislerin ticari faaliyetlerinin olduk¢a genis bir alanimi ele gecirmesine ve bu

nedenlerle tesebbiislerin ekonomik anlamda ¢okmelerine yol agar*®?.

Yansima yolu ile ugranilan zararm bir mutlak hakkin veya bir nispi hakkin
ihlalinden kaynaklanmas1 hukuka aykirihk bag agisindan 6nem tasimaktadir*®. Baska
kigilerin ugradig1 zararin tazmin edilmesi, hukuka aykirilik bagi kurulmamas1 halinde
miimkiin olmaz. Bu kisilerin ugradig1 zarar, ancak normun koruma amacinin kapsamina

girdigi uygun ve hukuka aykirilik baglarmin bulundugu takdirde tazmin edilebilir*®*.

Rekabetin kisitlanmasi rakip tesebbiislerin ve tiiketicilerin dogrudan zarar
gormelerine yol acarken, ayn1 zamanda bu kisiler ile hukuki iligki i¢inde bulunan bagka
iclincii kisilerin zarar gormelerine de yol acabilir. Keza rekabetin kisitlanmasindan
rekabet hukukunun dogrudan korumayi hedefledigi menfaat sahibi kisilerden baska,
zarar goren tesebbiislerin paydaslari, alacaklilar1 gibi kisiler de zarar gorebilirler. Bu
zarar elbette ki tiiketicilerin ve rakip tesebbiislerin ugradiklar1 zararlar gibi dogrudan
degil, yansima yolu ile ortaya ¢ikan zararlardir. Yansima yolu ile ortaya cikan zarar
rekabet hukuku kapsami disinda kalir; o yiizden yansima yolu ile zarar gorenlere
tazminat talep hakki taninmamistir. Bunun sebebi ise, dogrudan zarar goren kisilere
dava agma hakk1 taninmis olmas1 ve bunun rekabetin sartlarinin gerceklestirilmesi igin

yeterli oldugu goriisiidiir*®.

Sanli’ya*® gore, rekabet hukuku acisindan genel kuraldan ayrilmay: gerektiren
herhangi bir neden bulunmamaktadir. Fakat, {i¢iincii kisilerin ugradig1 zararlar rekabet
hukuku normlarinin koruma kapsamina girdigi takdirde, yazar bu tiir zararlarin da

tazmin edilebilecegini belirtmektedir. Bununla birlikte yazar, kural olarak yansima

462 CENGIZ, s. 377.

463 OGUZMAN/OZ, s. 43-44.

464 SANLI, Haksiz Fiil, s. 239.

465 AKINCI, s. 380-381.

466 SANLI, Haks1z Fiil, s. 239-240.
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zararlarin rekabet hukuku normlarinin ruhuna aykir1 oldugunu da belirtmekten geri

durmamastir.

"a*®? gore ise, akit dist sorumluluk hukukunda genel olarak normun

Giirzumar
koruma amacit ve hukuka aykirilik bagi kavramlarina dayanilarak sorumluluk
cergevesinin tespit edilmesi ilkesinin hala gegerliligini siirdiirmektedir. Bu nedenle
RKHK. m. 57’nin yorumunda da aym bakis acisindan hareket edilmelidir. Diger bir
ifadeyle, m. 57’de “bundan zarar gorenlerin” deyiminden, rekabeti smirlayici
eylemlerden zarar goren herkesin, hi¢cbir sinirlama olmaksizin ve bu eylemlerden
yansima yoluyla zarar gdrenlerin de tazminat isteyebilmesinin saglayacak kapsamda
hukuka aykirilik bagi olusturan 6zel bir norm olarak diistiniilmemelidir. Zira s6z konusu

hilkme Tiirk Borglar Kanunu’nda 06zel olarak diizenlenen bir yansima zarar olan

destekten yoksun kalma tazminati gibi bu hitkkme bir islev yliklenmemelidir.

Sahin’e*® gore, RKHK. m. 57 vd. hiikiimlerinde yansima yoluyla meydana gelen
zararlara iligkin hukuka aykirilik bagini kuran 6zel bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu
nedenle, Kanunun yansima zararlar1 tazmin kapsamina almadigi kabul edilmelidir.
Buna bagli olarak, rekabeti sinirlayici eylemler sonucunda piyasa disinda kalan ve bu
sebeple iflas eden tesebbiisiin zarar1 dogrudan zarar olmasi sonucu tazmin edilirken, bu
tesebbiise kredi saglayan bankalarin, tesebbiisiin alacaklilarini, is¢ilerinin ve
paydaslarinin ugradiklar: zararlar, birer yansima zarardir. Bununla birlikte s6z konusu
zararlarla rekabeti kisitlayan bu eylemler arasinda, hukuka aykirilik bagi bulunmadigi

i¢cin tazminat kapsaminda degildir.

469 yansima zararlarin talep edilebilecegini savunmaktadir. Yazara

Topguoglu
gore, RKHK nin 57 ve 58. maddeleri geregince zarar gorenlerin her tiirlii zararlarinin
tazmin edilmesi gerektigini ifade etmektedir. Hukuka aykir1 faaliyetlerin muhatabi olan

ve tesebbiislere hammadde, techizat temin eden veya bu tesebbiislerin iiriinlerini satan

47 GURZUMAR, s. 146-147.
468 SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 178.
49 TOPCUOGLU, Ug Kat Tazminat, s. 30-31.
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ara tesebbiislerin yansima zararlarinin giderilmesi gerekmektedir. Bu baglamda, rekabet
hukuku agisindan yansima zararlarin tazmin edilemeyecegi yoniindeki genel kuraldan
ayrilmanin zorunlu olup, bu tiir zararlar i¢in uygun illiyet baginin gerceklestiginin

kabulii gerekir.

Yansima zarar, kanunun imkan tanidigi hallerde talep edilebilen bir tazminat
nedenidir. Bu dogrultuda yansima zararin talep edilip edilemeyecegi hususunun tespit
edilebilmesi icin ilk olarak bu konuda bir kanuni diizenlemenin olup olmadigina
bakilmalidir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da yansima zararin talep
edilebilmesi hususunda 6zel bir hilkkim bulunmamaktadir. Bu nedenle, rekabeti
smirlayict eylem nedeniyle olusan yansima zararlarin tazmininin talep edilebilmesi
miimkiin degildir. Zira bdyle bir talebin Tirk hukukunda, kanuni bir diizenleme
eksikligi, hukuka aykirilik baginin zorlayici bir sekilde kurulmasi ve normun koruma
amacimin  kapsaminda olmamasi nedenleri ile kabul edilmesi miimkiin
gorlinmemektedir. Aksi halde, Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’da diizenlenen
hiikiimler normun koruma amaci teorisi sinirlart disina ¢ikilarak genis bir yoruma tabi
tutulmus olur. Bu nedenlerle, doktrinde yansima yoluyla olusan zararlarin talep

edilemeyecegi yoniindeki agirlikli olan goriise katilmaktayiz.

Tiiketicilerin ugradiklar1 zararlar, yansima zarar degildir. Diger bir ifadeyle,
tiiketicinin ugradigi veya onun iizerinde kalan ve fazla bedel 6deme seklinde ortaya
cikan zarar, dagiticinin ya da perakendecinin fazla bedel 6demesi nedeniyle ugradigi
zarar sebebi ile ortaya ¢cikmis bir zarar olarak diisiiniilmemelidir. Tiiketicilerin bu suretle

ugradiklari zarar yansima degil, dogrudan zarardir*’.

Rekabetin sinirlanmas1 sonucunda zarara ugrayan tesebbiislerin yan sira, onlarla
is yapan ugilincli tesebbiis veya kisilerin alacaklisi olan bankalar, bu tesebbiislerin
calisanlari, tesebbiisiin kiraladig1 taginmazin maliki vb. {igiincii kisilerin ugradigi

zararlar yansima zararlardir. RKHK. m. 57 vd. hikiimlerinin kapsami

470 GURZUMAR, s. 162.
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degerlendirildiginde ise, bunlarin {igiincii kisilerin de tazminat isteyebilmelerini

saglayacak sekilde hukuka aykirilik bagi yaratan kurallar olmadig: sonucuna varilir*’!,

4. Islenen Uyumlu Eylemle Dogan Zarar Arasinda Uygun illiyet

Bagi Bulunmah

Hukuki sorumlulugu doguran unsurlar arasinda illiyet bagi biiylik bir 6nem
tasimaktadir. Illiyet bag1, sorumlulugun zorunlu kosulu, tazminat hukuku i¢in ise temel
bir unsurdur. Bu sart olmaksizin bir kisiye sorumluluk yiiklenemez. Hukukta,
gerceklesen zararla sorumlulugun baglandig1 olay veya davranis arasindaki neden-
sonug iligkisine, genel anlamda illiyet bagi denir. Illiyet bagi, her tiirlii sorumluluk
cesidinde mutlaka aramr. Tiirk, Alman ve Isvigre hukukuna gore gecerli olan teori
uygun illiyet teorisidir. Uygun illiyet teorisi ise somut olayda gerceklesen sonucun,
hayatin olagan akisina uygun olmasi, benzer durumlarda benzer sonuglarin

gerceklesmesinin makul kisilerce 6ngdriilebilir olmasidir®’?,

Borg¢lar hukukunda oldugu gibi, rekabet hukukunda da tazminat sorumlulugunun
dogmasi i¢in zarar ile hukuka aykir1 eylem arasinda neden-sonug iligkisinin kurulmasi
gerekmekte, sorumlulugun kapsami ise uygun illiyet bag1 cergcevesinde
belirlenmektedir. Islenen eylem ile zarar arasinda uygun illiyet baginin varliginin davaci

tarafindan ispat edilmesi gerekmektedir*’>.

Rekabet hukuku agisindan tazminat sorumlulugunun dogmasi i¢in rekabeti ihlal
eden uyumlu eylem ile rakip tesebbiislerin ve ligiincii kisilerin ugramis olduklar zarar
arasinda neden-sonug iligkisinin varlig1 zorunludur. Bu anlamda Borg¢lar hukukundaki
genel kuraldan farkli bir 6zellik gostermez. Zarar gordiigiinii iddia eden tigiincii kisiler,
rekabeti i1hlal edici uyumlu eylem ile kendi zararlar1 arasinda uygun illiyet bagimn

varligimi ispat etmeleri gerekir. Ancak uygun illiyet bagimin ispat edilemedigi

471 GURZUMAR, s. 162.
472 EREN, Genel Hiikiimler, s. 621 vd. ; Ayrica bkz. EREN, illiyet, s. 1 vd.
473 SANLI, Haksiz Fiil, s. 245; Ayrica bkz. AKINCI, s. 372.
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durumlarda, iglincii kisilerin tazminat talep etme haklari bulunmamaktadir. Ayni
sekilde ABD rekabet hukukunda Clayton Act’in 4. maddesindeki diizenlemeye gore,
antitrost ihlali ve ortaya cikan zarar arasinda illiyet baginin bulunmasi gerektigi
belirtilmistir*’*. lliyet bagina yonelik unsurlarin neler oldugu ise Associated General

Contractors v. California State Council of Carpenters*” kararinda belirtilmistir*’.

Davalinin, zararin dogmasina baskaca davramslarin neden oldugunu iddia etmesi
durumunda, somut olayda illiyet baginin kesen sebeplerin olup olmadiginin da
arastirilmasi gerekmektedir. Baska davraniglar da zararin dogmasina sebep olabilir ve
bu davramslarin illiyet bagini kesmesi s6z konusu olabilir. Ornegin, kartel anlasmasi
sonucu piyasa fiyatlarinda meydana gelen yiikselmeler sebebiyle rakip tesebbiisler
zarara ugradiklar1 iddiastyla tazminat talep edebilirler. Bu durum karsisinda, anlagsmaya
taraf olan tesebbiisler fiyat artiglarinin enflasyon veya baska ekonomik nedenler
sonucunda ortaya c¢iktigmi ileri siirdiikleri takdirde, illiyet baginin kesilip

kesilmediginin arastirilmasi gerekmektedir®”’.

Zararin genis bir kitleye yayildig1 ve dolayli zararlarin gergeklestigi durumlarda,
hakimin Oniine gelen somut olayda, normun koruma amacint ve uygun illiyet bagin
dikkate alarak degerlendirme yapmasi ve sorumlulugun sinirlarini buna gore belirlemesi

gerekir.

5. Eylem Kusurlu Olmah

TBK. m. 49/1 uyarinca kusur, sorumlulugun kurucu unsurudur. Doktrin ve
uygulamaya gore kusur, hukuk diizenince kinanan, hos gériilmeyen tavir ve davranistir.

Kusurlu davrams sonucunda zarar ve sorumluluk bir baskasina hakli nedenle

478

yiliklenmektedir®’®. Kusur, zarar ve sorumlulugun bir bagka kisiye yiikletilmesini hakl

474 OZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 125.

475 pssociated Gen. Contractors v. Carpenters 459 U.S. 519 (1983).
476 3ZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 125.

477 SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 182.
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gosteren bir sorumluluk ilkesi ve nedenidir. Eylem sonucunda tazminat miktarinin
belirlenmesinde kusur Onem tasimaktadir. Bu nedenle, kusur, aym1 zamanda

sorumlulugu sinirlayan bir unsurdur*”.

RKHK. m. 57 vd. diizenlenen tazminat hakkinin kusura dayanip dayanmadigi
doktrinde tartismalidir. Bir goriise*® gore, RKHK. m. 57 ile bir kusursuz sorumluluk
hali kabul edilmistir. Bunun nedeni ise, haksiz rekabeti olusturanlarin kusursuz
sorumlulugu, piyasanin bozulmamasinin toplum i¢in 6nemi ve piyasa diizeninin kamu
diizeni i¢in olusturdugu onemdir. Haksiz fiil niteligi kapsamina giren hukuka aykiri
davramglardan kaynaklanan sorumluluga dair esaslar Rekabet kanununda 6zel olarak
diizenlemistir. Bu tiir uyusmazliklarda TBK. m. 49’daki sartlarin degil, RKHK. m.
57'deki sartlarin gerceklesmesi aranmaktadir. Dolayisiyla rekabeti kisitlayict nitelikteki
hukuka aykirt davramslardan kaynaklanan ve 0Ozel bir hiikiimle diizenlenen

sorumlulugun kusursuz sorumluluk oldugu yoniinde goriis ileri siiriilmektedir.

Bizim de katldigimiz diger goriise®! gore, RKHK. m. 57 vd. hiikiimleri,
sorumluluk hukukunda gegerli ilkeden ayrilan ve bir kusursuz sorumluluk hali 6ngéren
hiikiim olarak diizenlenmemistir. RKHK. m. 57°de kusurdan s6z edilmemesi, bu sonucu
degistirmez. Isvicre ve Almanya’da rekabet ihlallerinden dogan sorumlulugun bir kusur
sorumlulugu olarak diizenlendigi hususu da goz Oniine alindiginda doktrinde hakim
gorilis olan sorumlulugun kusura dayanmasi gerektigi diisiincesindeyiz. Bu nedenle
RKHK. m. 4 hilkkmiiniin ihlali nedeniyle tazminat davasinin muhatab1 olan kisinin
kusurlu olmasi gerekir. Zira, Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanun’da diizenlenen
rekabet ihlallerinin 6zelligi dikkate alindiginda, somut olaylarda zarar verenlerin bu
ihlal davranislarim1 gergeklestirirken kusurlu olmamalarina imkan bulunmamaktadir.

Nitekim, bir uyumlu eylemde, tesebbiislerin paralel davranislar1 bunlarin birbirleriyle

473 EREN, Genel Hikumler, s. 655.
480 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 299; TOPCUOGLU, Tesebbiis Birlikleri, s. 147.
481 AKINCI, s. 367; SANLI, Haksiz Fiil, s. 225-226, 241; iKiZLER, s. 356; CENGIZ, s. 372; GURZUMAR, s. 153.
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baglantiya ge¢mis olmalarindan kaynaklaniyorsa ve tesebbiisler arasi bu yakinlagsma

sonucunda rekabet stmirlanmissa artik tesebbiisler kusurlu kabul edilirler*®?,

Kusur kavramini agiklayan, siibjektif teori ve objektif teori olmak iizere iki temel
gorlis vardir. Kusurun siibjektif yonii, kusur ehliyeti ile; objektif yonii ise model
davranisla ilgilidir. Siibjektif teori, kusur kavramini zarar verenin psikolojik ve moral
durumuna gore degerlendirir. Objektif teoriye gore ise zarar verenin kusuru zarar veren
kisi yoniinden degil, objektif bir model lizerinden ele alinmaktadir. Bu model, zarar
verenin mensup oldugu sosyal veya mesleki bir grup i¢inde, aym sartlar altinda yasayan
makul, diiriist ve orta zekali bir insan modelidir. Bu model insanin davranisi ile zarar
verenin davranis1 kiyaslanmakta ve karsilastirilmaktadir. Eger zarar verenin davranisi
bu oOrnek davranisa uymuyor, ondan sapiyorsa; bu sapma, kusur olarak
adlandirilmaktadir. Kusur zararli sonucun 6nceden ongoriilmesi unsurundan ve bu
sonuctan kacinma unsurundan olusmaktadir. Model davranis, bu iki unsur bakimindan

ele alinip ayr ayri incelenmelidir*®,

Sorumluluk hukuku bakimindan siibjektif kusur, kast ve ihmal olmak tizere ikiye
ayrilmaktadir. Failin, hukuka aykir1 fiili ve sonucunu dngdrerek ve isteyerek davranmasi
halinde kast, hukuka aykiri sonucu istemis olmay1p bu hukuka aykirt sonugtan kaginmak

icin iradesini yeterli 6l¢iide kullanmamasi halinde ise, ihmali s6z konusu olur®®*

. Aym
kosullara sahip olan makul her kisinin almasi gerekeni en basit tedbirin alinmamis
olmasina, agir ihmal denmektedir. Hafif ihmal, agir ihmal derecesine ulagmayan
ihmaldir. Dikkatli kisilerin gosterebilecegi 6zenin gdsterilmemis olmasi, hafif thmali

olusturur*®>. Agir ihmalle hafif ihmal arasindaki ihmal ise orta ihmaldir.

Borg¢lar hukukunda, ceza hukukundan farkli olarak, hukuki bakimdan asil 6nemli

olan, kasit ve ihmal ayrimi degil, agir kusur (kasit ve agir ihmal) ile hafif kusur

482 GURZUMAR, s. 153-154; iKIZLER, s. 357.

483 EREN, Genel Hiikiimler, s. 654; ANTALYA, s. 424-425,
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ayrmudir®®, Thmalin dereceleri arasinda agik ve kesin bir sinir gizmekte miimkiin
olmay1p her durum kendi biinyesi i¢inde ele alinip incelenmeli ve normal, orta diizeyde
bir kisinin o olayda ne tarzda davranacag goz oniinde tutulmahdir®®’. Zira Kanun
koyucu TBK, m. 51/1 ile “hakim, tazminatin kapsamini ve 6denme bi¢imini, durumun
geregini ve Ozellikle kusurun agirligin1 géz Oniine alarak belirler” seklinde diyerek

somut olayin arz ettigi 6zelliklerin dikkate alinmasini belirtmistir.

RKHK. m. 4’te diizenlenen rekabeti ihlal eden damsikli iliskilerden dogan
sorumluluk kusur sorumlulugudur. Bu sebeple, s6z konusu madde hiikmiinii ihlal ettigi
iddiasiyla tazminat davasina muhatap olan bir kiginin sorumlu olabilmesi i¢in kusurlu

olmasi gerekir*®,

Uyumlu eylemler bakimindan kusurda aranan 6zen 6l¢iisii hususu ele alindiginda
ise oncelikli konu bu eylemi gerceklestiren tarafin niteligidir. Uyumlu eylemler, en az
iki veya daha fazla tesebbiisiin arasinda gergeklesir. Rekabet hukukuna gore ise tesebbiis
kavrami, piyasada mal ve hizmet iireten, pazarlayan her gercek ve tiizel kisi ile bagimsiz
karar verebilen ve ekonomik bir biitiinliige sahip her birimi ifade etmektedir. Tiirk
Ticaret Kanunu’'nda ise tacir olmamn bir sonucu olarak her tacirin ticaretine ait
faaliyetlerinde basiretli bir i adami gibi hareket etmesi gerekir (TTK. m. 18/2).
Stiphesiz, haksiz fiillerde bu konu dahilindedir. Basiretli is adami gibi davranma
yiikiimii ise objektif bir 6zen Olciisii getirmektedir. Diger bir ifadeyle, tacirin ticari
isletmesiyle ilgili faaliyetlerinde, kendi yetenek ve olanaklarina goére ondan
beklenebilecek 6zeni degil, ayni ticarl konuda faaliyet gosteren dngortilii ve tedbirli bir
tacirden beklenen 6zeni gostermesi gerekmektedir*®. Ozellikle her bir tesebbiisiin,
ticari faaliyetlerde bulunurken rekabet siirecinde basiretli bir is adami gibi davranmalari,
kanunun emredici hiikiimlerine uymalar1 ve bunun sonuglarina katlanmalar
gerekmektedir. Bu anlamda TTK. m. 18/2°de diizenlenen basiretli bir is adami gibi

davranma ytikiimliiliigiiniin, tacirlere normal bir kisiden ¢ok daha agir bir objektif 6zen

48 EREN, Genel Hiikiimler, s. 661 vd.
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borcu yiikledigi acgiktir. Bu nedenle, tesebbiislerin ¢ogunun tacir olacagi hususu goz
Online alindiginda ise somut olaylarin ¢ok oOnemli bir kisminda gereken 6zenin
gosterilmeyecegi ve ihmalle davranilacagi ifade edilebilir. Ancak, piyasa kosullarinin
ongoriillemeyecek sekilde degismesi gibi bazi istisnai hallerde, tesebbiislerin kusurlu
kabul edilmeyecegi durumlarin gergeklesecegi de kabul edilmelidir*®. Bu halde,
uyumlu eylemi gergeklestiren tesebbiisler i¢in objektif 6zen Slgiisii ¢itasinin yiikseldigi

sonucuna ulagilmaktadir.

Uyumlu eylemler, paralel davranislardir; ancak her rekabeti sinirlayici paralel
davranmig uyumlu eyleme neden olmaz. Uyumlu eylemin varligindan s6z edebilmek igin,
tesebbiislerin baglantis1 sonucu bir paralellik dogmus olmalidir. Diger bir ifadeyle,
uyumlu eylemden s6z edebilmek igin tesebbiislerin baglantiya gegmis olmasi,
yakinlagmasi ve rekabeti sinirlamalart kusurlu olduklarina delalet eder. Bunun
sonucunda kusurun varliginin ayrica ispatlanmasi gerekmez. Zira burada kusur karinesi
s06z konusudur. Bu tiir faaliyetler icin kusurdan vazgecilmis degildir. Ancak, yiikii ve
niteligi yer degistirmistir. Kusur esasina, dayanan uyumlu eylemlerden sorumlulukta,

baglantinin varlig1 kusurun varhgi igin yeterli goriilmektedir®!.

Diger rekabeti simirlayici davraniglar i¢in de kusur sorumlulugu esas oldugundan
tesebbiislerin anlagsmis veya karar almis olmalar1 kusurun varligi i¢in yeterlidir. Bu
dogrultuda, rekabeti siirlayict davramsin varligi kusurun var oldugu anlamina

gelmekte olup ayrica ispatina gerek yoktur®®?

. Diger bir ifadeyle, tesebbiislerin hukuka
aykir1 sonucu elde etmeye yonelik davraniglarda bulundugunun tespiti, kusur varligina
karine olusturmaktadir. Bu nedenle, uyumlu eylemde bulunanlarin kusurunun tespiti,
“gercekten ne yapmis oldugunun”, yani rekabeti gelistirip gelistirmedigi, rekabeti
siirlaylp simrlamadigi hususunun her somut olayda ele alinip yapilacak tespitine

baglidir*®,

4% KESICI, s. 198-199.
491KIZLER, s. 357.
492 [KIZLER, s. 357.
493 AKINCI, s. 368.
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Uyumlu eylemde, zarara sebep olanlarin kusurunun belirlenmesi olduk¢a zordur.
Bu durumlarda, uyumlu eylemde bulunanlarin kusuru, rekabetin kisitlanmasinda etkili
olan unsurlar dikkate alinarak belirlenir. Bilgi degisimi, standartlasma ile rekabetin
kisitlanmas1 durumlarinda, piyasa yapismin ve sartlarinin onemli etkileri vardir. Bu
durumlarda, taraflar hukuka aykirt sonucu istememekle birlikte bunu 6ngorebilmelerine
ragmen hukuka aykiri sonucun gergeklesmesini Onlemek icin gerekli Onlemleri
almamaktadirlar. Rekabetin kisitlanmasinin  6nlenmesi konusunda gerekli 6zeni
gostermeyen tesebbiislerin kusurlu sayilmalar1 s6z konusudur. Bu nedenle, zarar goéren
tarafin, s6z konusu eylemlerin neticelerini ve ugradigi zarar1 kanitlamasi halinde, kusuru

da kanitlamasi gerekmemektedir*.

Rekabeti kisitlayarak hukuka aykiri davranan tesebbiislerin sorumluluktan
kurtulabilmeleri, kusursuzluklarini ispat edebilmelerine baghdir. Rekabetin is birligi
sonucu kisitlanmas1 halinde, tesebbiislerin hukuka aykir1 bir amaca yonelmis
olduklarinin  kanitidir.  Bilingli  paralellik  halinde, tesebbiislerin rakiplerinin
davramslarim takip etmeleri ve bu benzer davramslarin hukuka aykirilik olusturmasi
rekabeti kisitlamak amaci tasimalarina da baghdir. Bu gibi durumlarda, uyumlu
eylemde bulunanlarin kusurlu oldugu karine olarak kabul edilir. Bilingli paralellik
durumunda, aym tiirden deliller ile tesebbiisler kusursuzluklarini kanitlayabilirler.
Omegin, fiyat artisgimn piyasadaki ani bir talep artist sonucu oldugunu, bu nedenle
rekabeti kisitlamadiklarim1 ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilirler. Amerikan

Tobacco davasinda*®

, oligopol piyasasinda faaliyet gosteren tesebbiislerin, herhangi bir
ekonomik gerekce gostermeden, benzer fiyat artirirminda bulunmalari uyumlu eylem ile
Rekabet Hukuku kurallarinin ihlali olarak nitelendirilmistir. Davali tesebbiisler, eger
fiyat artislarin1 ekonomik bir gerek¢eye dayandirabilselerdi, davranislart uyumlu eylem

olusturmayacag1 gibi kusurlu da kabul edilmeyecekti**®.

Rekabeti kisitlayici anlagma ve eylemlerde kusur ve hukuka aykirilik i¢ ige gecmis

kavramlardir. Bu nedenle, hukuka aykiriligin belirlenmesi, kusurun ispatinin yer

494 AKINCI, s. 369.
495 American Tobacco Co. et. al. v. United States, 328 US 781; 66 S. Ct. 1125 (1946).
4% AKINCI, s. 369-372.
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degistirmesini saglamistir. Rekabeti kisitlamak icin yapilan kartel sdzlesmelerinde,
uyumlu eylemde bulunanlarin kusursuz olduklarim ispatlamasi ¢ok zordur. Akinci,
rekabeti ikinci dereceden kisitlayan anlasma durumunda (rekabetin dogrudan
kisitlanmasinin amaglanmadigi), uyumlu eylemde bulunanlar, hukuka aykiri1 sonucun
onceden goriilemeyecek nitelikte oldugunu ya da kendisinin orta seviyede bir kimsenin
gostermesi gereken 6zeni gosterdigini, buna ragmen hukuka aykir1 sonucu gérmedigini

kamtlamas1 halinde sorumluluktan kurtulacagi goriisiindedir®’.

Tkizler®® ve Sanl’nin®® goriisiine gore, bir tesebbiisiin karar alip uygularken,
bunun ekonomik sonuglarin1 dngdérmemis olmasi veya bunlari diislinmemis olmasi
gercekei bir yaklasim olmaz. Ticari davranislarin ekonomik sonuglar1 konusunda her
seyden Once bunu gergeklestiren tesebbiisiin bilgisi ve Ongoriisiiniin oldugu kabul edilir.
Bu nedenle, olaylarin énemli bir ¢ogunlugunda, rekabeti sinirladigi tespit edilen bir
tesebbiisiin en azindan ihmali bir davramsla hareket ettigi ifade edilebilir. Ustelik,
tesebbiislerin genellikle “tacir” sifatin1 tagidiklar varsayildiginda, gostermeleri gereken
O0zenin Olcilisii daha agir belirlenmistir. Bu durum (TTK. m. 18/2), onlarin
kusursuzlugunu ispatlamalarin1  zorlagtirmaktadir. Rekabet hukukunda tazminat
sorumlulugundan kurtulmak icin, tesebbiisiin faaliyet alaninda, kendi yetenek ve
imkanlarina goére ondan beklenebilecek 6zeni degil, ayni ticaret dalinda ve ilgili pazarda

faaliyet gOsteren tedbirli, 6ngdriilii bir tesebbiisten beklenen 6zeni gostermesi aranir.

Tazminat sorumlulugunda kusurun rolii, RKHK. m. 58/2 de yer alan “ii¢ kat
tazminat”ta goriilmektedir. RKHK. m. 58/2’ye gore, “ortaya ¢ikan zarar, taraflarin
anlasmasi ya da karart veya agwr ihmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa,
hadkim, zarar gérenlerin talebi iizerine, ugranilan maddi zararin ya da zarara neden
olanlarmn elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan karlarin ti¢ kati oraninda tazminata

hiitkmedebilir”.

497 AKINCI, s. 372.
4%8 [KIZLER, s. 358.
499 SANLI, Haksiz Fiil, s. 227.
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S6z konusu maddeye gore, li¢ kat tazminat, taraflarin anlasmasi veya karar1 ya da
agir thmalinin oldugu hallerde talep edilebilir. Kanun koyucu, bu madde de anlasma,
karar ve bir kusur derecesi olan agir ihmali aym ¢izgide ele alip her birini bagimsiz bir
sebep kabul etmistir. Halbuki olmas1 gereken diizenleme bakimindan ti¢ kat tazminatin
istenebilmesi i¢in ilgili maddenin tesebbiislerin aralarinda yaptiklar1 hukuka aykiri
anlasma ya da aldiklan kararda taraflarin “agir ihmal” niteliginde kusurlu olmalarinin

aranmasinin gerekli oldugu seklinde ifade edilmeliydi®®.

III. TAZMINAT DAVASININ TARAFLARI

A. GENEL OLARAK

Haksiz fillerin en 6nemli neticelerinden birisi s6z konusu eylemlerden zarar géren
kisilerin bu zararlarinin karsilanmasini isteme haklarinin bulunmasidir. Tazminat hakki,
RKHK. m. 57°ye gore, “her kim bu Kanuna aykirt olan eylem, karar, sézlesme veya
anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet
pivasasmdaki hakim durumunu kotiiye kullanirsa, bundan zarar gérenlerin her tiirlii
zararini tazmine mecburdur”. Bu hiikkiimde, Rekabet hukukunda zarar gorenlere
rekabete aykirilik durumlarinda tazminat hakki acik¢a diizenlenmistir. Bu nedenle, zarar
gorenler TBK. m. 49 vd. gore genel hiikiimlere bagvurmaksizin, dogrudan dogruya

RKHK. m. 57’ye dayanarak ugradiklar1 zararin tazminini isteyebilirler>°!.

Avrupa Birligi hukukunda tazminat hakkina iligkin  bir  hikiim

bulunmamaktadir>??

. Bununla birlikte Avrupa Birligi i¢inde zarar goren iiciincii kisilere
davact sifatinin taninmasinda Adalet Divanimin rolii biiyiiktiir. Belgische Radio en
Televise v. SVSABAM kararinda®®, Avrupa Birligi Adalet Divani, ABIDA. m. 101°de

menfaati korunmakta olan kisilerin tespitini yapmis, rekabetin ihlali nedeniyle {igiincii

500 Ayni goriis icin bkz. OZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 144; SANLI, Haksiz Fiil, s. 246.

501 {KIZLER, s. 359.

502 GUNDUZ/KOYUNCU, s. 106; YASAR COSKUN, s. 151.

503 Belgische Radio En Televise v. Sabam, ECJ, 127/73, 27-3-1974, ECR-1974, 313 (AKINCI, 5.301-302).
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kisilerin ugradiklar1 zararlarin bu madde kapsamina girdigini ve bu zararlarin
karsilanmas1 gerektigini belirtmistir. Simmenthal kararinda® da, Avrupa Birligi
Hukuku’ndan dogan haklarinin iye devletlerin ulusal hukuklarina gére korunmasina
karar verilmis ve bu sayede zarar géren {iciincii kisiler davaci sifatin1 kazanmislardir™®,
Zarar goren iigiincii kisiler, uygun illiyet bag1 olmasi halinde ABIDA. m. 101’in ihlal
edilmesinden dogan zararlarinin tazminini ulusal mahkemeler nezdinde agtiklari davalar

ile talep edebilmektedirler>*,

Avrupa Birligi Adalet Divani’nin 2000’1i yillarin basina kadar aldig1 kararlarda,
ihlallerden zarar gorenlerin ulusal mahkemelerde tazminat davasi agma hakkindan sz
edilirken, tiye tlkelerin, rekabetin ihlalinden dogan zararlar bakimindan karar verme
konusunda birlik hukukundan dogan bir sorumluluk olup olmadigina deginmemistir.
ABAD’1n Courage Crehan kararmda®’, ihlalden zarar gorenlerin tazminat hakkinin
bulundugu agikga tespit edilmistir. S6z konusu kararda, rekabet ihlalinden zarar
gorenlerin tazminat hakki verilmemesi halinde ise, hem ABIDA’nin uygulanmasi ve
etkinliginin hem ABIDA. m. 101°de diizenlenen yaptirimlarin éneminin tehlikeye
girecegi ifade edilmistir. Ozel hukuk alanindaki miieyyidelere dair ise ABAD 1n ikinci

508

onemli karar1, Manfredi kararidir’™®. Bu kararda, haksiz rekabet ihlali sonucu meydana

gelen zarar ile eylem arasinda illiyet baginin olmasi1 kosuluyla menfaati ihlal edilen

herkes tazminat hakkina sahip olacaktir™®.

ABD rekabet hukukunda ise, 6nemli bir rolii bulunan 6zel hukuk davalari, Clayton
Yasast’'nda diizenlenmektedir. S6z konusu yasanin 4. maddesine gore, “bir rekabet
ihlali nedeniyle isi veya mali zarar géren herhangi bir kimse, makul bir avukatlik

ticretinin yani sira, ugradigi zararn ii¢ kati oraninda tazminat isteme hakkina sahiptir”.

504 talian Finance Administration v. Simeantal, Case 106/77, (1978) ECR 629.

505 AKINCI, s. 301-302

506 YASAR COSKUN, s. 151

507 Courage Ltd. v. Bernard Crehan, Case C-453/99, (2001) ECR |-6297.

508 VVicenzo Manfredi and Others v. Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, Case C-295/04, (2006) ECR 1-6619.
599 GUNDUZ/KOYUNCU, s. 108.
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Clayton Yasas1 m. 4, zarara ugrayan herkese dava agma hakki taniyarak, rekabetin ihlali

nedeniyle zarar gorenlere genis bir hukuki himaye saglamay1 amaglamaktadir®'®.

Ulkemizde ise haksiz rekabet eylemleri sonucunda zarar goren kisilerin tazminat
hakki RKHK. m. 57, 58 ve 59’da diizenlenmektedir. RKHK. m. 57°de tazminat
talebinde bulunabilecekler ve tazminatin sartlar1 belirlenmektedir. Buna gore hiikiimde
yer alan, “her kim” ve “bundan zarar gorenlerin her tiirlii zararin1” ifadelerinden Kanun
koyucu tarafindan tazminat talebinde bulunacaklar bakimindan bir sinirlama
yapilmadig1 sonucu ¢ikmaktadir>'!. RKHK. m. 58/1 diizenlemesi, rekabet ihlallerinde
rakip tesebbiislerin tazminat taleplerine iligkindir. Bu maddeye gore, rekabet
ihlallerinden zarar gorenler ve rakip tesebbiisler ifadesinin kullanilmasinin da
tilketicilerin tazminat taleplerini de igerdigi yonde yorum yapilabilir’'?. Ancak,
“tiiketicilerin” tazminat talebinde bulunup bulunamayacagi hususunun doktrinde
tartisildig1 goriilmektedir’'®. Bununla birlikte baskin goriis tiiketicilerin de bu talepte
bulunabilecegi yoniindedir. Bu goriise gére, RKHK. m. 57°de zarar goren herkesin
tazminat talebinde bulunabilecegi acik¢a ifade edilmis olup, kisi bakimindan bir
kisitlama yapilmamistir>'¥, Bu bakimdan zararin yansitildig: tiiketicinin de Rekabetin
Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un “koruma amaci (purpose for the protection of the

515

norm)” kapsaminda tazminat davas1 agma hakki bulunmaktadir”*>. Buna gdre hem rakip

tesebbiisler hem {iiretimin farkli asamalarindaki tesebbiisler hem miisteriler, uyumlu
eylemle rekabet kurallariin ihlali sonucu ugradiklar zararlarin tazminini talep

edebilirler'®.

510 GUNDUZ/KOYUNCU, s. 88.

511 GURZUMAR, s. 146; Yazara gore, akit disi sorumluluk hukukunda bugiin hala genel olarak gegerli
verlesik olan anlayis, normun koruma amaci ve hukuka aykirilik bagi kavramlarina dayanilarak
sorumluluk cercevesinin tespit edilmesi oldugundan dolayt RKHK m. 57 hikmdiniin yorumu ve
uygulanmasinda da ayni anlayistan hareket etmenin yerinde olacagidir, bkz. GURZUMAR, s. 146.

512 ASCIOGLU 07, s. 182.

513 NARBAY/KESICI, 5.224-225.

514 BADUR, s.162.

515 AKINCI, s. 381; GURZUMAR, s. 161; ASCIOGLU Oz, s. 181; TOPCUOGLU, Ug Kat Tazminat, s. 31-32;
OZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 145; NARBAY/KESICI, 5.225.

516 BADUR, 5.162.

148



RKHK. m. 57 ve m. 58 hiikiimleri bakimindan doktrininde iizerinde durulan bir
bagka konu ise rekabet ihlali sonucunda manevi tazminat istenip istenemeyecegidir.
Manevi tazminat, zarar gorenin kisilik degerlerinde iradesi disinda meydana gelen

eksilmenin giderilmesidir®!’

. Bu konunun hareket noktasi ise, RKHK. m. 57°de yer alan
“her tiirlii zarar” ve m. 58’de “biitiin zararlarin” ifadesini yer almasi etkili olmugtur. Bir
goriise®'® gore, sdz konusu hiikiimlerdeki ifadelerden anlasilmasi gereken zarar, maddi
zarardir. Diger bir goriise®’® gore, Kanun’un ilgili hiikiimleri manevi tazminati da
kapsamaktadir. RKHK. m. 4 veya m. 6 hiikiimlerini ihlal eden bir davranisin manevi
tazminati diizenleyen TBK. m. 58 hiikmiiniin uygulanmasini gerektirecek bir durumda
ortaya ¢ikmis olabilir. Bu durumda, zarar gorenin kisilik hakkina hukuka aykiri bir
saldir1 gergeklesmisse, kisi manevi zararinin tazmini i¢in manevi tazminat davasi
acabilir. Rekabet ihlalinin ayni anda kisilik hakkim ihlal etmesi, ekonomik faaliyet
Ozgiirliigiiniin simirlanmasi seklinde ortaya ¢ikabilir. Eger bu kisi bir tiizel kisi ise burada
“tlizel kisinin elem ve 1zdwrap duyamayacagi” gerekcesiyle manevi tazminat
istenemeyeceginin kabul edilmesi miimkiin degildir’*°. Nitekim, TBK. m. 58 kapsamina
giren manevi zararlar, seref, haysiyet, kisinin 6zel hayati, 6zgirlikleri ve ticari itibar
gibi sosyal, duygusal ve ekonomik degerlerin ihlal edilmesinden dogmaktadir™!.
Yargitay*** da tiizel kisilerin, manevi tazminat isteyebilecegini kabul etmektedir. Zira,
dislayic1 bir uygulama ile pazar disina itilen ve ticari isletmesini kaybeden bir gergek
kisi tacirin, bu sebeple duyacagi elem ve 1zdiraptan séz etmek miimkiindiir’®. Bu
nedenle hem bu nedenlerle hem Kanun’un amacinda talep edilebilecek zararin tiiriinii

kisitlama amaci1 olmadigindan, manevi tazminat istenebilecegi goriisiine bizde

katilmaktay1z.

517 EREN, Genel Hiikiimler, s. 893.

518 SANLI, Haksiz Fiil, s. 59; AKINCI, s. 389.

519 HZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 144; ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1141-1142; TOPCUOGLU, Ug Kat
Tazminat, s. 31-32; BADUR, s. 162.

520 GURZUMAR, s. 165.

521 EREN, Genel Hikiimler, s. 906.

52Y 4. HD., 24.09.2001, E. 4164, K. 8421, bkz. GURZUMAR, s. 166.

52 GURZUMAR, s. 165.
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B. DAVACI TARAF

1. Genel Olarak

Medeni hukuktaki hak ehliyeti ile ayni anlami tasiyan usul hukukunda bir davada
taraf olabilme yetenegine taraf ehliyeti denmektedir®**. Diger bir deyisle, taraf
ehliyetine sahip kisi, haklara ve borglara sahip olma yetenegini haiz olan kisilerdir ve
mahkemede davaci veya davali olma sifatlarini onlar tagiyabilirler. Tazminat davasinda

davaci sifati, haksiz fiilden zarar goren kisinin kendisi veya kanuni haleflerine aittir®>.

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da davaci olabilecek kisiler agikga
sayllmamustir. Ancak, diizenlemenin anlami ve amaci geregi rekabetin sinirlanmasindan
zarar goren herkese tazminat hakki taninmistir. Rekabet hukuku anlaminda rekabet
ihlali nedeniyle zarar gdren ti¢lincii kisiler ve bunlarin kanuni halefleri tazminat davasi
agma hakkina sahiptirler’®®. Bu nedenle hem alic1 tesebbiisler hem uyumlu eyleme
katilmayan rakip tesebbiisler tazminat davasi agabilirler. RKHK. m. 57°de “bundan
zarar gorenler” ifadesi geregi tiiketicilerin de zarara ugramalar1 halinde tazminat davasi
acma haklar1 vardir. RKHK. m. 57 ile rekabet ihlali nedeniyle zarara ugrayan kisilerin
biitlin zararlarinin giderilecegi hiikiim altina alinmistir; m. 58 ile davacilarin zarar olarak
talep edilebilecek miktar; zarar gérenlerin 6dedikleri bedel ile rekabet ihlali olmasaydi

odeyecekleri bedel arasindaki fark oldugu belirtilmistir 2.

Rekabet Kanunu’nda zarar gorenler kavrami seklinde genis bir ifade
kullamlmistir. Bu kavramla, tiiketicilerin, rakiplerin ve zarar goren diger
tesebbiislerinde tazminat talep edebilmelerine imkéan tamnmistir. Ancak, zarar gérenler
kavrami bunlardan ibaret degildir. RKHK. m. 57 hiikmiinde “tiiketiciler” ve “rakip

tesebbiisler” ornek olarak verilmis, tazminat davasinin davacilarimin belirtmek iizere

524 UTKU/POLAT/DENIZ, s. 366.
525 UTKU/POLAT/DENIZ, s. 366.
526 TOPCUOGLU, Uc Kat Tazminat, s. 38.
527 TOPQUOGLU, Ug Kat Tazminat, s. 38.
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sinirli sayma yoluna gidilmemistir. Diger bir ifadeyle, tazminat davasi agma bakimindan

Kanun’un herhangi bir sinirlama getirmedigi kabul edilmektedir>?®

. Bu anlamda asagida
tazminat talep etme hakkinda sahip, diger bir ifadeyle davaci konumunda olabilecek

kisiler tek tek ele alinip incelenmistir.

2. Rakip Tesebbiisler

Rakip tesebbiislerin tazminat talep etme hakki Kanun’un 58. maddesinde agik bir
bir sekilde diizenlenmistir. Rakip tesebbiis kavrami ile ayni iiriin piyasasinda mal veya
hizmet lireten tesebbiisler ifade edilmek istenmistir. Ayrica belirtmek gerekir ki, rakip
tesebbiis kavrami doktrinde genis yorumlanmaktadir. Bu anlamda rakip tesebbiisler
kavrami, rekabet hukukunu ihlal eden tesebbiisler ile bu tesebbiislerle dogrudan rekabet
eden mevcut ve muhtemel tesebbiisleri de kapsayan genis bir kavramdir. Bunun yant
sira, birden ¢ok tesebbiisiin anlasarak bir potansiyel rakibi pazar digina g¢ikarmasi

halinde ise potansiyel rakipler de bu davay: acabilirler’”.

Rekabetin ihlal edilmesi sonucunda diger tesebbiislerin faaliyetlerini siirdiirmeleri
olduk¢a zorlasmakta ve piyasa etkinliklerinin azalmasina yol agmis olabilir. Bu halde
rakip tesebbiisler, piyasa paylarinin azalmasi sebebi ile ugradiklari zararlar varsa, bunun

tazminini isteyebilirler>*°.

3. Dogrudan ve Dolayh Alicilar

Dogrudan alicilar, haksiz rekabet olusturan sirket ya da firmalarin asgari veya
sabit tcret belirlemesine bagli olarak daha yiiksek 6deme yapmak durumunda
kalanlardir. Onlar rekabetin ihlali nedeniyle bu eylemden zarar goren ilk grubu

olustururlar. Dogrudan alicilar, zarar veren isletmenin miisterileri, tiiketici ve tim

528 UTKU/POLAT/DENIZ, s. 368.
529 AKINCI, s. 318; SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 255.
530 AKINCI, s. 318-319.
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iiretim silirecinde yer alan unsurlar olarak ortaya cikmaktadir. Dolayl alicilar ise,
ihlalden zarar gorenin alicilaridir. Bu alicilar gergek kisi olabilecekleri gibi,
tesebbiislerde olabilir. Diger bir ifadeyle, dolayli alicilar, dogrudan alicilarin
miisterileridir. Dolayl alicilar, rekabet kurallarinin ihlal edilmesi sonucunda daha fazla

ddeme yapmak durumunda kalan alicilardan olusmaktadir™!.

Haksiz rekabet ihlali yapan tesebbiislerden {iriin alan kii¢iik firmalar bu fiyat
arisin1 - kabullenmemek i¢in ayni sekilde kendi satislarina séz konusu artisi
yansitmaktadirlar. Bu sekilde bir fiyat artis1 yansimasinin s6z konusu olmasi halinde,
daval1 rekabeti ihlal eden tesebbiisler, fiyat artisitm kendi miisterilerine yansitmalari
sebebiyle davact dogrudan alicilarin gercekte bir zarara ugramadiklarim ileri
siirebilirler. Iste bu noktada, rekabet ihlalleri nedeniyle acilan tazminat davalarinda
davalilar tarafindan ileri siiriilen bu savunmaya “passing on defence” yani “yansitma
savunmas1” denilmektedir. Doktrinde, bu savunma i¢in “passing-on savunmasr” terimi
kullanilmaktadir. Uriinii ilk alan ve tiiketiciye ulastiran dogrudan alicilar kendileri iiriinii
daha ytiksek fiyattan aldiklar1 i¢in zarar etmemek adma bu artis1 dolayl tiiketicilere
yansitmaktadirlar. Bu durumda ise ikincil yani dolayl alic1 konumunda olan tiiketiciler
fiyat artisinin haksiz bir sekilde kendilerine yansidigini iddia ederek tazminat talebinde
bulunabilecektir. Bu sekilde, fiyat artisina maruz kaldiklar1 oranda dolayli alicilara

tazminat davasi agma imkaninin tamnmasi, ‘“dolayli alict kurali” olarak ifade

edilmektedir’?2.

Passing-on savunmasinin ve dolayli alicit kuralimn uygulanmasinin s6z konusu
olabilmesi i¢in, ihlali gerceklestiren tesebbiisten tekelci fiyatlandirmaya maruz kalmig

bir iiriin alimimin gergeklesmis olmasi gerekir>>>.

ABD rekabet hukukunun passing-on savunmasi ve dolaylt alic1 kuralina iliskin

tutumu, genel olarak mahkeme kararlari ile belirlenmistir. Bu baglamda ABD Yiiksek

531 YTKU/POLAT/DENIZ, s. 116-117.
532 BAS, 5. 10-11.
533 BAS, 5. 11.
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Mahkemesi’nin uygulamasi dikkate alindiginda, aktarma (passing-on) savunmasi ilk
olarak 1968 yilinda verdigi Hanover Shoe’** karar ile giindeme gelmistir. Hanover
Shoe kararinda, ayakkabi makinesi lreticisi United Shoe Machinery, makinelerin bir
kismin1 ayakkabi iireticisi olan miisterilerine satmak yerine kiralamay1 tercih etmistir.
Bu durumun Sherman Act’in 2. maddesini ihlal ettigini iddia eden ayakkabi
tireticilerinden Hanover Shoe, bahsi gegen ihlal nedeniyle ugradigi zararin tazmini
amactyla United Shoe Machinery’ye karsi li¢ kat tazminat davasi agmistir. Bunun
tizerine davali taraf olan United Shoe Machinery, davact Hanover Shoe nun herhangi
bir zarari olmadigini iddia etmistir. Zira davaci taraf ugradig1 zarar1 miisterisi olan
kigilere yansitmistir. Ancak Yiiksek Mahkeme davali tarafindan yapilan aktarma
(passing-on) savunmasini reddetmis olup, rekabet ihlali nedeniyle dava agabilecek
grubun dogrudan alicilar oldugunu belirtmistir. Bu anlamda rekabet ihlalini
gerceklestiren davali taraflarin, davacit konumunda olan dogrudan alicilara karst ileri
stirebilecegi aktarma (passing-on) savunmasinin somut olayda uygulanmasi Yiiksek

Mahkeme tarafindan kabul edilmemistir>®.

Yiiksek Mahkeme tarafindan konuya iligkin olarak verilen diger 6nemli karar ise
1977 tarihli Illinois Brick>* karar1 olup; bu kararda yukarida bahsi gecen Hanover Shoe
karar1 ile baglantili olarak rekabet ihlali nedeniyle fiyat artislarinin kendilerine
yansitildigini ileri stiren dolayli alicilara dava agma hakki taninmamistir. Bu anlamda
ABD rekabet hukuku uygulamasinda dolayli alicilara ve aktarma (passing-on)
savunmasina iliskin kararlar oldukg¢a kati olup, dava agabilecek kisiler olduk¢a dar

tutulmaktadir>?’.

AB Rekabet hukukunda, Adalet Divan tarafindan verilen Courage-Crehan ve
Manfredi kararlarinda zarar goren herkesin tazminat hakki oldugu kabul edilmesi
nedeniyle dolayl alicilarin da bu kapsamda degerlendirildigi sonucuna ulasilabilir. AB

Komisyonu’nun Tazminat Davalarina iliskin Yesil ve Beyaz Kitabinda, dolayl: alicilara

534 Hanover Shoe Inc. v. United Shoe Machinery Corp. 392 U.S. 481 (1968).
535 BAS, 5. 13-14; SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 32-33.

538 [llinois Brick Co. v. lllinois 431 U.S. 720 (1977).

537 BAS, s. 15-17; SANLI, Haksiz Fiil, s. 228.
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ve aktarma (passing-on) savunmasina izin verilmesi konusunda 6neride bulunulmustur.
Bunun yani sira “Rekabet Ihlallerinden Kaynaklanan Tazminat Davalarma iliskin AB
Yonergesi’nde dolayli alicilarin dava hakkini kolaylastiran bazi diizenlemelere yer

verilmistir>®,

Tiirk hukukunda ise RKHK’da bu konuda 6zel bir diizenleme bulunmamaktadir.
Dolayli alicilarin  zarari, dogrudan {iriini alanlarin ugradiklar1 zarardan ayri
diistiniilemeyecektir. Dolayli alicilar rekabet ihlali nedeniyle 6deyecekleri bedelden
daha fazla bedel 6deyerek {iriinii almalar1 durumunda ve bu durumun kendi zararlarina
oldugunu ispatlamalar1 halinde tazminat talep edebileceklerdir. Aktarma savunmasi
agisindan bakildiginda ise davali taraf, davaci konumundaki dogrudan alicinin
tirtinlerindeki fiyat artisim dolayl alicilara yansittigim ispat ederek sorumluluktan
kurtulabilir. Bu dogrultuda aktarma savunmasi ve dolayl alict kurali Tiirk haksiz fiil
hukuku c¢ercevesinde teorik olarak uygulanabilecegi ifade edilebilir. Buna karsin,
dolayl alicilardan s6z konusu yansima zarari, baska bir deyisle dogrudan alicinin
ihlalden kaynaklanan fiyat artistm kendilerine yiikledigini ispatlamalari neredeyse
imkansizdir’®®. Bu nedenlerle, dolayli alici ve aktarma savunmasinin su anki yasal
diizenleme cercevesinde ispat giicliigli nedeniyle talep edilebilmesinin uygulamada

sorunlara neden olacagi ifade edilebilir.

4. Semsiye Etkisi Nedeniyle Zarar Gorenler

Semsiye etkisi, rekabet ihlali nedeniyle fiyatlarin rekabetci seviyenin iizerinde
belirlenmesi sonucunda bu firiinle ilgili Pazar genelinde yiiksek fiyat olugmasinin
piyasadaki malin ikamesi olan veya benzerlerinin de fiyatinin artmasina yol agmasidir.
Aslinda daha diistik fiyattan satis yaparak kazang elde eden firmalar da yiikselen
fiyatlar firsat bilerek kendi fiyatlarini artirmakta ve tiim piyasa yiiksek fiyat izerinden
belirlenmektedir. Zira ihlale konu iiriin lizerindeki asir1 fiyatlandirma, fiyati bir nebze

daha diisiik olan rakip tesebbiislerin {irlinlerine olan talebi artirmaktadir. Bu durumda,

538 BYUKSAGIS/KOYUNCU, s. 170.
539 BYUKSAGIS/KOYUNCU, s. 161.
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rekabet ihlali yapanlarin eylemleri bu {iriinleri almayan, diger firmalarin iriinleri alan
kisileri de etkileyecek duruma gelmektedir. Bir diger ifadeyle, rekabet ihlalini
yapanlarin bu eylemi, ikame iiriinlerin miisterilerini dahi etkiler, zarar verir. Bu nedenle,
semsiye etkisi nedeniyle zarar gorenlerin zarari, ilgili iirlinii rekabeti ihlal edenlerden

degil de onlarin rakiplerinden satin almalarindan dogar>*.

Semsiye etkisi nedeniyle olusan zararlarin unsurlarini 6ncelikle ele almakta fayda
bulunmaktadir. Ilk olarak, semsiye etkisi, sadece rekabete aykiri fiyat artism
gerceklestiren haksiz rekabet eylemleri nedeniyle olusmaktadir. Clinkii, piyasada
yiiksek bir fiyat semsiyesi olusturulmasi halinde rakip tesebbiisler bundan yararlanacak
ve kendi fiyatlarim artiracaklardir. Bu durumda, rakip tesebbiislerin liriinlerini satin alan
alicilar da, semsiye etkisi nedeniyle zarara ugradiklarim iddia edebilirler. Ancak, bu
unsurun gerceklesebilmesi i¢in rakip tesebbiislerin fiyatlarini artirirken rekabet ihlaline
dahil olmamalar1 ya da rekabet ihlali yapmamalar1 gerekir. Rakip tesebbiislerin bir
rekabet ihldli icinde olmalar1 halinde ise semsiye etkisinden bahsedilemez. Zira,
semsiye etkisi, damgikli davranig sebebiyle veya hakim durumun kétiiye kullanilmasi

sonucunda olusturulan rakiplerin fiyatlarin1 artirmalarina imkan sagladigi bir

durumdur**'.

S6z konusu etki nedeniyle olusan zararlar nedeniyle tazminat hakkinin olugmasi
icin semsiye etkisinin gercekten fiyatlar1 olmasi gerekenden daha fazla arttirmasi,
aslinda rakip olan firmalarin ise fiyat arttirma niyetleri olmamasina ragmen semsiye
etkisi sonucunda fiyatlarim arttirmasi gerekmektedir. Potansiyel davacilar ise rakip
tesebbiislerin miisterileridir. Rakip tesebbiislerin kendileri ise s6z konusu davaci

grubuna girmez>*.

ABD rekabet uygulamasinda, semsiye etkisi nedeniyle zarar goéren alicilarin

rekabet ihlaliyle uzaktan baglantili olmalarinin zararlarimin tazminini zorlagtirdig1 ve bu

540 SAHIN, Semsiye Etkisi, s. 91.
541 SAHIN, Semsiye Etkisi, s. 92-93.
542 SAHIN, Semsiye Etkisi, s. 93.
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tiir zararlarda illiyet baginin ispatlanmasimin neredeyse imkansiz olmasi nedeniyle s6z
konusu zarara iligkin tazminat istemleri ¢cogunlukla reddedilmektedir. Konuyla iliskin
Yiiksek Mahkeme tarafindan verilen Mid-West Paper Products Company’* kararinda
hakim, semsiye etkisi nedeniyle olusan zararlarin tazminini reddetmistir. Kararda,
gerekce olarak, semsiye etkisi nedeniyle zarar gorenlerin ihlali gerceklestirenler ile
arasinda dogrudan bir baglanti olmadigini, davacilarin, rekabet hukukunun, rekabet
ihlallerinden korumayi1 amagladigi kisilerden olmadigina hilkmetmistir. Bunun yani
sira, Yiiksek Mahkeme semsiye etkisi neticesinde ortaya ¢ikan zararin hesaplanmasinin
olduke¢a karmasik oldugunu ve yukarida bahsi gecen Illinois Brick kararinda belirtildigi
tizere, uygulanabilir nitelik tagimayan zararin hesaplanmasindan kaginmak gerektigini
ifade etmistir>*. Buna karsilik, Yiiksek Mahkeme aksi yonde olan Beef Industry
Antitrust Litigation®* kararmda ise, semsiye etkisi nedeniyle zarar gdren iigiincii
kisilerin zararinin tazmin edilmesi gerektigine ve s6z konusu etki ile zarar arasinda
uygun illiyet baginin bulunduguna hitkkmetmistir. Benzer sekilde, State of Washington
v. American Pipe & Construction Co. Kararinda>*® da semsiye etkisi ile zarar arasinda
uygun illiyet bagimin bulunduguna ve semsiye etkisi nedeniyle zarar gorenlerin ihlalle

uzaktan baglantili olmadigina vurgu yapmistir>*’.

AB rekabet hukukunda, semsiye etkisi nedeniyle ugranilan zararlarin tazmini

konusunda Kone kararr®*®

on plana ¢ikmaktadir. Komisyon’un verdigi karar, yiirliyen
merdiven ve asansor kartelinin 1980 ila 2004 yillar1 arasinda Avusturya pazarinda
rekabeti bozdugu gerekcesine dayanmaktadir. Avusturya Yiiksek Mahkemesi bu
gerekge ile 2008 yilinda, s6z konusu merdiven ve asansor karteline Kone, Otis ve
Schindler’in de aralarinda bulundugu bes tesebbiise rekabet otorite ve mahkemesince
uygulanan idari para cezasini onamistir. Semsiye etkisi nedeniyle zarar géren Avusturya
Federal Demiryollari’nin bir istiraki olan OBB-Infrastruktur’un, kartel iiyesi olmayan

sitketlerden satin aldigi yiirliyen merdiven ve asansdr nedeniyle zarara ugradigini,

543 Mid-West Paper Products v Continental Group 592 F.2d (3d Cir. 1979).

54 SAHIN, Semsiye Etkisi, s. 98.

545 Beef Industry Antitrust Litigation 600 F.2d 1148 (5th Cir. 1979).

546 State of Washington v. American Pipe & Construction Co. 280 F. Supp. 802 (1968) para. 806.
547 SAHIN, Semsiye Etkisi, s. 99-100.

548 Kone AG and Others v OBB-Infrastruktur AG, C-557/12 (2014).
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kartele konu friinlerin bazilarim dogrudan kartel {iiyelerinden, bazilarmi ara
tesebbiislerden, bazilarin1 ise kartelin etkili oldugu piyasadaki kartel iiyelerinin
rakiplerinden satin aldigi iddiasinda bulunmus ve bu kapsamda 6dedigi asir1 fiyat
nedeniyle ugradigi 8 milyon Avro tutarindaki zararinin tazminini talep etmistir.
Talebinde bu zararin ise, en az 2 milyon Avro’ya yakin kismimin semsiye etkisi
nedeniyle ugradigim belirtmistir. Ancak, OBB’nin tazminat talebi hem Avusturya’da
ilk derece mahkemesinde hem Yiiksek Mahkeme tarafindan reddedilmistir. Bunun
lizerine On basvuru yoluyla ABAD’a gonderilen dava, ilk once Kanun Sozciisii
tarafindan incelenmis, o incelemesinde zarar géren herkesin tazminat talep etme
hakkinin bulundugunu, s6z konusu somut olayda uygun illiyet baginin mevcut oldugunu
ve bu sebeple semsiye etkisi nedeniyle olusan zararin reddedilmesinin AB rekabet
hukukunun amacina ters diisecegini belirtmistir. ABAD’da Kanun Sozciisii’niin bu
goriistine katilmis ve semsiye etkisi ile olusan piyasadaki fiyat artisindan zarar goren

rakip tesebbiislerin alicilarinin tazminat talebinde bulunabilecegine hiikmetmistir™*.

Tirk Rekabet hukukunda ise, semsiye etkisi nedeniyle olusan zararlara iligkin
tazminat talebi konusunda herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu konuya iligskin
yargi karar1 da yoktur. Bu baglamda, rekabeti ihlal ettikleri tespit edilen on iki bankaya
karsi agilan tazminat davalarinda, on iki banka haricindeki bagka bir banka ile sozlesme
iligkisi i¢ine giren ve piyasanin durumundan etkilenerek kredi alarak zarara ugrayan
ticlincii kisilerin de semsiye etkisine dayanarak on iki bankaya karsi tazminat talebinde

bulunabilecegine iliskin doktrinde goriis vardir>™.

5. Tiiketiciler

Rekabetin  kisitlanmast sonucunda zarara ugrayan diger bir grup ise
tiiketicilerdir®>'. Rekabetin kisitlanmasi, buna yol acan tesebbiislerin hukuka aykirt

olarak olmas1 gerekenden daha fazla kazanglar elde etmesine sebep olabilir. Bu sebeple

549 SAHIN, Semsiye Etkisi, s. 104 vd.

550 OCAL/KIRKBESOGLU/TOKBAS, s. 114; GURKAYNAK, s. 24.

551 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 304; iKiZLER, s. 364; SANLI, Haksiz Fiil, s. 249; ASCIOGLU 0Z, s. 182; AR, s.
232; UTKU/POLAT/DENIZ, s. 372; KESICI, s. 462.
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elde edilen kazang¢ hukuka aykiridir. Hukuka aykir1 kabul edilen kazang ise tiiketicilerin
olmasi gerekenden daha fazla 6dedikleri bedelde olusur. Burada tiiketici ile kastedilen,
nihai kullanicidir®?. Rekabeti kisitlayanlar tarafindan elde edilen haksiz kazanci
karsilayan grup esasen tiiketicilerdir. Bu nedenle, tiiketiciler veya son kullanicilar olarak
ifade edilebilecek gruptakiler, rekabetin kisitlanmasi sebebiyle dogrudan zarar géren

grup icerisinde yer almaktadirlar>>>,

Doktrin, tiiketicilerin bdyle bir durumda zarara ugradiklart konusunda goriis
birligi i¢inde olsa da, tiiketicilerin tazminat talebinde bulunup bulunamayacagi hususu
tartisilan bir konudur. Rekabet hukuku normlarimin asil amacinin tiiketicilerin
korunmasi oldugu i¢in hakim goriis tiiketicilerin tazminat sorumluluguna
basvurabilecegi yoniindedir>*. Her ne kadar RKHK. m. 57 ve 58’de kimlerin davac1
olabilecegi agikca belirtilmemis olsa da, tiiketicilerin ve diger miisterilerin de davaci
olabilecegi kabul edilmelidir. Zira, tiiketicilerin zarar1, fazla bedel 6deme ya da satis
sonrast hizmetlerin siniflandirilmasi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle rekabeti
ihlal eden eylem sonucunda tiiketicilerin malvarliginda bir azalma meydana geldigi

olciide dava hakki tanmnmalidir®

Kartel anlagsmas1 neticesinde tiliketicilerin zararlari fazla bedel 6deme seklinde ve
alim giiclinlin diismesi olarak ortaya ¢ikabilir. Bu halde tiiketiciler rekabetin
kisitlanmasindan Onceki bedel ile mal veya hizmet fiyatlarindaki artis nedeniyle
Odedikleri bedel arasindaki farki tazminat olarak talep edebilmelidirler. Zira bu goriise
gore Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un amaglarindan birisi de tiiketicileri
korumak oldugundan, onlarin tazminat davasi agabilecek kisiler arasinda sayilmamasi

rekabet normlarinin amacina aykirilik olusturur.

552 AKINCI, s. 310.

533 AKINCI, s. 310.

5% TOPQUOGLU, Ug Kat Tazminat, s. 39; OZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 145; ASCIOGLU Oz, s. 181; SAHIN,
Tazminat Talepleri, s. 254.

555 SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 254-255.
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Inan’a gore, tiiketicilerin zarara ugradiklari kabul edilse bile, onlarin grup davasi
acmalart hukuken miimkiin degildir. Bu nedenle onlar ancak tek baglarina dava
acabilirler. Bu teoride miimkiin olmakla birlikte pratikte gii¢c olmas1 ve zarar ispatinin
etmelerinin neredeyse imkansiz olmasi nedenleriyle yazar bu goriise katilmamaktadir.
Bunun yani sira, ABD uygulamasinda mevcut olan grup davasinin (class action) Tiirk
rekabet hukukunda diizenlenmemesi nedeniyle tek bir tiikketicinin biitiin tiiketicileri
temsilen dava agmasinin da miimkiin olmadigim belirtmek gerekir. Bu nedenlerle
yazara gore tiiketicilerin RKHK. m. 57 ve 58 dayanarak tazminat davasi agmasini
miimkiin gérmemektedir’>®. Doktrinde farkli bir goriis®’ de, Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’unda tiiketicilerin korunmasi, genel amaglari arasinda yer alsa bile,
RKHK. m. 58’in yalnizca amaci1 rakip tesebbiisleri korumaktir. Tiiketicilerin ise normun
koruma amact igerisinde kalmadiklarindan bahisle davaci olamayacaklar

goriisiindedir>®,

Gortlsler cercevesinde kanaatimize gore, tliketicilerin rekabet ihlali nedeniyle
ugradiklar zarar1 tazmin edebilme hakki ellerinde alinmamalidir. Zira, Kanun’un s6z
konusu ilgili maddelerde lafzi olarak bir simirlama getirmemesi oldukga bilinglidir.
Kanun’un amaci ve normun koruma amaci ¢ercevesinde tazminat hiikiimlerinin
yalnizca rakip tesebbiisler ile smirl tutulmasi anilan hiikiimleri oldukga sinirlar ve
etkisizlestirir. Tiirk rekabet hukukunda tiiketicilerin bagvurabilecegi ve zararlarinin
tazminini kolaylastiracak bir grup davasi ile ilgili bir diizenleme olmamasi eksiklik
olmasi yami sira hali hazirdaki diizenlemelerin de tiiketici aleyhine sinirlandirilmasi
rekabeti ihlalin yalnizca piyasay1 ve ihlale katilmayan tesebbiisleri etkiledigi gibi ¢ok
dar bir ¢erceveden yaklasim gelistirir. Oysa, Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’un
asil amaci, rekabetin tesis edilmesi, rekabetin saglikli islemesi ve bunun dogal sonucu
olarak toplumdaki tiiketicilerin zarar gérmemesini saglamaktir. Zira, uyumlu eylem

nedeniyle on iki davaya yonelik tazminat davalariin bu bankalarin miisterileri

%6 [NAN, Persembe Konferanslari, s. 16; SANLI, Haksiz Fiil, s. 227; SAYHAN, s. 59.
557 SAYHAN, s. 59.
558 SAYHAN, s. 59.
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tarafindan agilabilecegi kabul edilmektedir. Bu anlamda Tiirk Hukukunda tiiketicilere

(misterilere) dava agma hakk1 tanindig1 kabul edilmektedir.

C. DAVALI TARAF

Tazminat davasinin davalilari, siiphesiz rekabeti sinirlayici yonde anlasan, karar
veren ya da uyumlu eylemlerde bulunan tesebbiislerdir. RKHK. m. 57°de “her kim bu
Kanuna aykirt olarak ...rekabeti fkisitlarsa...bundan zarar gorenlerin... zararmm
tazmine mecburdur” denilmektedir. Bu diizenleme de rekabeti sinirlayan tegebbiislerden
tazminat istenebilecegi ifade edilmistir. RKHK. m. 57/2°de, zararin olugsmasi birden
fazla tesebbiisiin davranislar1 sonucunda ortaya ¢ikmasi halinde ise bunlarin zarardan

miiteselsilen sorumlu olacaklar1 6ngoriilmiistiir.

Kural olarak tazminat talepleri, hukuka aykir kartel anlasmalarinda anlasmanin
taraflarina, kartel kararlarinda, karar katilanlara, uyumlu eylemlerde, eylemi
stirdiirenlere, hakim durumunu kotliye kullanan tesebbiis veya tesebbiislere karsi ileri
siiriilebilir>. Tiizel kisiligi bulunmayan tesebbiis ya da tesebbiis birliklerine karsi
tazminat davasi agilmasi, bunlarin taraf ehliyetlerinin olmamasi nedeniyle miimkiin
degildir. Bu baglamda, davali olarak tesebbiis birligi degil buna dahil olan gergek kisi
ya da tiizel kisi gosterilmelidir. Tiizel kisilige sahip olan tesebbiis birliklerine ise,
tazminat davasi agilmasi miimkiindiir. Baz1 hallerde ise rekabet ihlali bir sirketler
toplulugu tarafindan da gergeklestirilebilir. Ana sirketten bagimsiz karar alamayan
yavru sirketlerin rekabeti ihlal edici davraniglari nedeniyle ana sirket sorumlu tutulabilir.

Bu gibi durumlarda, tazminat davas ana sirkete acilmalidir>®.

559 GZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 145; Ayni yénde bkz. CENGIZ, s. 422.
560 SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 256.
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IV. iISPAT YUKU

Tiirk Medeni Kanunu’nda “ispat kurallar1” ana baglhig1 altinda m. 6’da “Kanunda
aksine bir hiikiim bulunmadikg¢a, taraflardan her biri, hakkini dayandirdigi olgularin
varligini ispatla yiikiimliidiir” hiikmii yer almaktadir. Ispata iliskin diizenlemeler esas
olarak Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nda! (HMK) ve Tiirk Medeni Kanunu’nda’
(TMK) bulunmaktadir®®. Buna gére taraflar kendi lehine sonug¢ doguracak olgularin
varhigini ispatla yiikiimliidiirler. Bu diizenleme geregi, haksiz fiil sorumlulugunda, zarar
ugradigini iddia eden davacinin haksiz fiilin unsurlarim kanitlamasi gerekmektedir. Bu
kural, rekabet ihlallerinden dogan haksiz fiil sorumlulugu alaninda da gegerlidir. Ancak,
haksiz fiil sorumlulugunun ispat konusu bakimindan uyumlu eylemin RKHK. m.
59/1°de diizenlenen dolayl kanit yontemiyle kanitlanmasi hitkkmiiniin ¢eligki dogurmasi

oldukeca tartismalidir. .

RKHK. m. 59’un hiikmii uyarinca, hukuka aykir fiilin ispati hususunda davaci
genis bir serbestiye sahiptir. Bu baglamda, davaci, Mahkeme’ye fiilin neden hukuka
aykirt olduguna dair delilleri ve gerekli izahatt sunmak zorundadir. Ancak, rekabet
hukukunda ispat gii¢liigii kendisini bu noktada gostermektedir. Zira delillerin davali
tesebbiis veya tesebbiislerin hakimiyet altinda olmasi, davacinin dayandigi olgularin
ispatin1 zorlastirmaktadir. Bu zorlugu g6z oniinde bulunduran Kanun koyucu, RKHK.
m. 59°da uyumlu eylemlerin ispat1 konusunda 4. madde de yer alan karineye paralel bir
hiikiim diizenlemis ve davacinin ispat yiikiinii hafifletmistir. RKHK. m. 4’{in 2. ve 3.
fikralarda, uyumlu eylemlerin ispatina iligkin olarak 6zel bir hiikiim sevk etmistir. Buna
gore, “bir anlasmanin varligmin ispatlanamadigi durumlarda piyasadaki fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tegebbiislerin faaliyet bolgelerinin,
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandigi piyasalardakine benzerlik

gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine teskil eder. Ekonomik

561 RG, 04.02.2011, Sa. 27836.

562 RG, 08.12.2001, Sa. 24607.

63 HMK’nin 187. maddesine gére ispatin konusunu taraflarin tizerinde anlasamadiklari ve uyusmazhgin
¢6ziminde etkili olabilecek gekismeli vakialar olustur ve bunlarin ispati icin de delil gosterilebilir.
HMK’nin 190. maddesinde ise ispat yukine iliskin bir diizenlemeye yer verilmektedir.

%64 CENGIZ, s. 381.
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ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde
bulunmadigint ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir’. Anlagilacag: tizere, RKHK.,
uyumlu eylemlere yonelik olarak bir karine getirmekte ve diger rekabeti ihlal edici
davramsglar i¢in gecerli olan ispat kurallarini tersine ¢evirmistir. Bdylece, rekabet
hukukunun ihlalinin var olmadigi hususunun ispati sorusturmaya konu olan
tesebbiislere yiikklenmistir. S6z konusu hiikiim ile ispat yiikiiniin yeri degistirilmis ve
sorusturulan tesebbiisleri sorumluluktan kurtarmak i¢in ihlalin var olmadigini ispatlama

durumunda birakilmistir®,

Uyumlu eylem Kkarinesinin diizenlendigi RKHK. m. 4’iin gerekgesinde®® su

ifadeler yer almaktadir: “Rekabeti kisitlayici anlasmalarin yasaklandigi bir hukuk
diizeninde genellikle bu tiir anlasmalar gizli yapilmakta ve bunlarin varliginin ispatt
olduk¢a gii¢, bazen de imkansiz olmaktadwr. Bu nedenle Maddenin iiciincii fikrasinda
belirtilen hallerin varligi halinde tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklari karinesi
kabul edilmistir. Boéylelikle uyumlu eylem i¢inde olmadiklarint ispat yiikii ilgili
tesebbiislere gecirilmis bulunmakta ve ispat giicliigii nedeniyle Kanunun islemez hale

gelmesinin onlenmesi amaglanmigtir’.

RKHK. m. 59’a gore, “zarar gérenlerin, bir anlasmanin varligi ya da piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren, ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasa fiyatinda goézlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet
gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artildigr gibi kanitlart yargi
organlarmma sunmalari halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde bulunmadiklarini
ispatlama yiikii davalilara geger”. Bu hiikiim, kural olarak RKHK. m. 4 bakimindan
uygulama alanina sahiptir. Davacinin bu kanitlar1 getirmesi halinde, yalnizca
damsiklilik sart1 degil, ayn1 zamanda danigikliligin uygun illiyet bagi i¢inde piyasadaki

rekabeti sinirladigr da ispat edilmis sayilmalidir. Davacinin bu kamtlarin yam sira,

565 GURKAYNAK/YILDIRIM/OZGOKGEN/AYDIN, s. 91.
566 https://www.rekabet.gov.tr/tr/Sayfa/Mevzuat/4054-sayili-kanun/madde-gerekceleri, Erisim Tarihi
18.03.2022.
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kendisinin de zarar gordiigiinii uygun deliller ile kanitlamasi halinde, ispat yiikii yerine

getirilmis olur®®’.

AB Rekabet hukukunda, uyumlu eylem kavraminin ilk kullanildig: karar olan
“Dyestuffs kararinda®®”, komisyon Birligin farkl: iilkelerinde faaliyette olan benzer
tireticilerin davaya yakin tarihlerde belirledikleri fiyat artislarim inceleyerek, bu
artiglarin uyumlu eylem sonucunda yapildigina karar vermistir. Ayrica burada
Komisyon sadece fiyat artis kararlarim yeterli gérmeyerek uyumlu eyleme iliskin
destekleyici deliller olmas1 gerektigini ifade ederek destekleyici delil arastirmis ve
ireticilerin saticilarina/bayilerine gonderdikleri talimatlarin benzerlik gostermesini

uyumlu eylem olustugu goriisiinii destekleyici delil olarak kullanmistir™®,

Rekabet Kurulu, Maya Kararinda, maya {ireticilerinin fabrika ¢ikis fiyatlarinda
goriilen paralellikleri uyumlu eylem olarak degerlendirmemistir. Kararin devaminda,
oligopolistik pazarlarda uyumlu eylem iddiasimnin ileri siiriilebilmesi icin paralel
davramsin yani sira bu iddiay1 destekleyen farkli kanitlarin varligi aranmistir. Kararda,
“Oligopolistik pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiisler arasinda gozlene paralel
davranislar taraflarm uyumlu eylem halinde olduklarina dair onemli deliller olmakla
birlikte, bunlar baska delillerle desteklenmeksizin tek baglarima uyumlu eylemi

gostermezler” seklinde ifadeler kullamlmistir®”.

RKHK. m. 4 anlaminda ispat konusu rekabet sorusturmalarini ilgilendirmekte ve
ispatla ytlikiimlii olan taraf Rekabet Kurumu iken RKHK. m.59 ise genel mahkemelerde
acilacak tazminat davalarini ilgilendirmekte olup ispatla yiikiimlii olan taraf rekabetin
ihlal edilmesinden zarar gordiigiinii iddia eden davacilardir. RKHK. m. 59 ispat kurali
yalnizca “rekabet hukuku ihlalinin varligina” iliskin getirilmistir. Rekabet hukukunun
ihlalinin varlig1 ispatlandiktan sonra, zararin varhiginin ispatt konusu ise TBK. m. 50’ye

tabi olmaktadir. S6z konusu hiikme gore, “zarar goren, zararini ve zarar verenin

567 SANLI, Haksiz Fiil, s. 254.

%68 |Cl v. Commission (Dyestuffs), Case 48/69, ECR 1972.
569 GURKAYNAK/YILDIRIM/OZGOKCEN/AYDIN, s. 96.

570 GURKAYNAK/YILDIRIM/OZGOKCEN/AYDIN, s. 102-103.
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kusurunu ispat yiikii altindadir. Ugramilan zararin miktart tam olarak ispat
edilemiyorsa hdkim, olaylarin olagan akisini ve zarar gorenin aldigi onlemleri goz
ontinde tutarak, zararin miktarini hakkaniyete uygun olarak belirler”. Bu nedenle,
zararin ispatinda RKHK. m. 59°’da diizenlenen 6zel hiikiim uygulanmaz ve davaci,
ugradigim iddia ettigi zararini genel kurallara gore ispatla ylikiimlii olmayan devam
eder’’!. Davacimin uyumlu eylemin varligim siipheye yer birakmayacak sekilde
belirsizlikleri ortadan kaldirarak ispatlamasi gerekmektedir. RKHK. m. 59 geregi
davacinin uyumlu eylemin varhigini tam kanit Olgiiti saglayarak kanitlamasi
durumunda, RKHK. m. 4’lin 3 ve 4. fikralarinda oldugu gibi davalinin kusuru da
kamtlanmis sayilir. Diger bir anlatimla, hukuka aykiri fiil ile kusur unsurlari

ortiismektedir’’%.

Davaci, rekabet ihlalinin, bir uyumlu eylemin varligim oOncelikle ortaya
koymalidir. Davacinin, uyumlu eylem fiilinin ayrica davalimn kusuru gercevesinde
gerceklestirdigini de ispatlamasi gerekmektedir. Ancak, rekabet hukukuna 6zgii olarak
hukuka aykirilik ve kusur unsurlarinin i¢ ice gectigi kabul edildiginden, davacinin
hukuka aykirilig1 ispat etmesi ile davalimin kusurunu da ispat etmis sayilir. Bu durum,
davacinin ispat giicii bakimindan elini giiclendirmektedir. Zararm ispati bakimindan,
rekabet hukukunun 6zellikleri 6n plana ¢ikar. Davaci, ugradigi zararin bir rekabet
ihlalinden kaynaklandigmi ispatlamalidir. Zira bir kisi ya da kurumun sadece zarar
gormesi rekabet hukuku kurallarinin ihlali anlamina gelmemektedir. Netice olarak
haksiz rekabet iddiasiyla ikame edilen bir davada zarara ugradigim iddia eden davaci,
thlalin varligini, kendisinin maruz kaldig1 zararin bu ihlal nedeniyle olustugunu ve bu
zararin rekabet hukuku kurallar1 igerisinde tazmin edilmesi gereken zarar oldugunu ve

davalinmn kusurunu ispatla yiikiimliidiir’".

Rekabet hukuku ihlalinin gerceklestiginin mahkemece kabul edilmesi igin,
iddianin “piyasalarin fiillen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda

gozlenen kararlilik, fiyati piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin

571 GURKAYNAK/YILDIRIM/OZGOKCEN/AYDIN, s. 115-116.
572 CENGIZ, s. 396.
573 SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 258-259.
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araliklarla artirldigr gibi kamitlarla” ispatlanmasi zorunludur. S6z konusu delillerin,
hakimde kanaat olusturmasi i¢in yeterli ve rekabet hukuku bakimindan siipheleri
ortadan kaldiracak nitelikte olmalar1 gerekir. Ortada bir belirsizlik durumu var ise
hakimde yalnizca rekabet hukukunun ihlal edilmis olabilecegi siiphesi kanaatinin
olusturulmast davacinin davasini ispatlamast ic¢in yeterli degildir. Rekabet ihlali
iddiasinda bulunan kisinin ihlalin varligi konusunda belirsizligi ortadan kaldiracak
yogunlukta vakialar1 kanitlamasi, rekabet hukukunun ihlali agisindan yeterli olacaktir.
Davali da, hukuki dinlenilme hakki ¢ergevesinde, davaci tarafindan iddia olunan her
tiirlii vakialarin rekabet ihlalinin varligini ispatlamaya yeterli olmadigindan bahisle delil

ikame etme imkanina sahiptir>’*.

V. ZAMANASIMI

Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun’da tazminat davalarina iliskin
zamanasimi siiresi diizenlenmistir. Onun i¢in bu hususla ilgili olarak genel
diizenlemelere bakilmasi gerekmektedir. Rekabet ihlallerinden dogan sorumlulugun
haksiz fiil sorumlulugu olmasi nedeniyle rekabet ihlalinden dogan tazminat davalarinin
zamanagimi siiresi, Tiirk Borg¢lar Kanunu’nda diizenlenen haksiz fiil hiikiimlerine

tabidir’”.

Haksiz fiile dair zamanasim siiresi TBK. m. 72’de diizenlenmistir. S6z konusu
hiikiimde, haksiz fiile dayanan tazminat talebi i¢in iki ve on yillik zamanagimu stireleri
ongoriilmiistiir. ki yilhik zamanasimi siiresinin baslangic1 zarar gorenin, zarari ve
tazminatt 0demekle yiikiimli kisiyi Ogrendigi andan itibaren baslamaktadir. Her
durumda ise haksiz fiil sorumluluguna sebep olan uyumlu eylemin islendigi tarihten

itibaren on y1l gecmesiyle tazminat alacagi zamanasimina ugrar. Bu nedenle, rekabet

574 BUDAK, s. 59-60.
575 CENGIZ, s. 415; ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1152; UTKU/POLAT/DENIZ, s. 125.
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kurallarinin ihlali nedeniyle acilacak tazminat davalarina da iki yil ve on yillik

zamanagimi siireleri uygulanir.

Rekabet hukuku ihlalinden kaynaklanan tazminat sorumlulugunda Tiirk Borglar
Kanunu’nun genel esaslar1 onemli diizeyde yol gostericidir. Ancak, zamanasimi
stiresinin ne zaman bagladig1 hususu ile ilgili baz1 tereddiitler olusabilir. Bu baglamda,
Tiirk Borglar Kanunu’nun zamanasimina iliskin hiikmii esas alindiginda zamanasimi
stiresinin failin ve fiilin 6grenilmesinden itibaren basladig: ifade edilebilir. Bunun yani
sira, rekabet ihlalinden kaynaklanan bir zarar nedeniyle tazminat davasi acilabilmesi
icin bir Rekabet Kurulu kararinin olmasina dair yasal bir zorunluluk yoktur. Bununla
birlikte Yargitay, Kurula bagvuru yapilmaksizin veya yapilan basvuruda karar
beklenmeksizin dava agilmasi halinde konu ile ilgili Kurul kararinin bekletici mesele
yapilmasi gerektigini diisiinmektedir. Bu nedenle, Rekabet Kurulu kararinin igeriginin

ogrenilmesi, zamanagim siiresinin baslangici ile yakindan ilgilidir>’®.

Kurul kararlarina karsi temyiz basvurunun yapilabilmesi ve hiikmedilen para
cezasimin O0denmesi i¢in Kanun’da Ongoriilen siireler, gerekgeli kararin tebligi ile
baglamaktadir. Taraflarin Kurul kararinin igerigini dgrenebilmeleri ancak gerekgeli
kararin kendilerine tebligi ile miimkiindiir. Bu nedenle, rekabetin ihlali nedeniyle
acilacak tazminat davalarinda, dava a¢gma siiresinin gerekgeli kararin tebligi ile
baslayacagi degerlendirilmektedir. Buna ek olarak, hak kayiplarinin yagsanmamasi i¢in

577

zararin da gerekgeli karar ile birlikte 6grenildigi kabul edilmektedir’’’. Ancak, yakin

578

tarihli ilk derece mahkeme kararlarina’® ve Yargitay kararlarina bakildigi zaman,

haksiz fiil sorumluluguna dayanan hallerde kisa zamanasimi olan iki yilin fiili ve faili

576 UTKU/POLAT/DENIZ, s. 126.

577 UTKU/POLAT/DENIZ, s. 126-127.

578 jstanbul 12. Tiketici Mahkemesi’nin 23.05.2017 tarih ve E.2016/979, K.2017/191 sayili kararinda
zamanasimina yonelik su ifadelere yer verilmektedir; “...éncelikle zamanasimi siiresinin baslangig tarihini
belirlemek gerekir. Bu tarih bankalarin uyumlu eylemlerinin sonra erdigi tarih olarak kabul edilmelidir.
Haksiz eylem bu tarihte son bulmustur. Ancak bu tarih on yillik zamanasimi siiresinin baslama tarihi
olacaktir. Davaci yéniinden énem arz eden diger bir tarih ise haksiz fiilin varligini 6grenme tarihidir..”
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O0grenme tarihinin Kurul kararlarinin internet sitesinde yayimlandig: tarihi degil, Kurul

kararinin yargisal anlamda kesinlestigi tarihi esas aldiklar1 goriilmektedir”.

Yargitay’in son zamanlarda verdigi bir karar’®

incelendiginde, Tiirk Borglar
Kanunu’nun haksiz fiili zamanasimina iliskin hiikmiin rekabet ihlallerine de
uygulanacagina hiilkmetmistir. Bununla birlikte, rekabet ihlallerinde, sorusturma
zamanasimi idari cezalara iligkin genel diizenleme olan Kabahatler Kanunu’na tabi olup,
Kabahatler Kanunu m. 20/3 hiikmiine gore idari para cezalarina sekiz yillik zamanagimi
uygulanmaktadir. Yargitay da, s6z konusu kararda, sikayet bagvurusu yapilan tarih ile
tazminat davasi agilan tarih arasinda sekiz yillik siire ge¢cmedikce talep hakkinin
zamanasimina ugramis olmayacagi yoniinde karar vermistir. Bu dogrultuda, Rekabetin
Korunmasi Hakkindaki Kanun’un ihlali nedeniyle acilacak tazminat davalarinda,
sikayetci icin sikdyet basvurusundan itibaren sekiz yillik bir zamanagiminin

uygulanacag: ifade edilebilir’®!.

Rekabeti kisitlayict eylemlerin bir siireklilik arz etmesi durumunda, s6z konusu
eylemler sonlandirilmadan zaman asimi siiresi baslamamaktadir. Hukuka aykir

davraniglarin siireklilik arz etmeyip, belirli araliklarla tekrarlanmasi1 s6z konusu ise,

572 SAHIN, Tazminat Talepleri, s. 338.

580y 11. HD, 30.03.2015, E. 2014/13296, K. 2015/4426 sayili karari, “...1-Dosyadaki yazilara, mahkeme
kararinda belirtilip Yargitay ilaminda benimsenen gerektirici sebeplere gére, davaci vekilinin sair karar
diizeltme itirazlarinin reddi gerekmistir. 2-Davaci vekili, davali tarafin 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’un 6.maddesinde yasaklanan “hakim durumun koétiye kullanilmasi” eylemi sebebiyle
ayni kanunun 57.maddesi uyarinca tazminat talep etmektedir. S6z konusu eylem 4054 sayili Kanun’un
6.maddesinde “Bir veya birden fazla tesebbistin iilkenin bitininde ya da bir béliminde bir mal veya
hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut baskalari ile yapacagi anlasmalar ya da birlikte
davranislar ile kotlye kullanmasi hukuka aykiri ve yasaktir” seklinde diizenlenmis olup, Kanun'un
16/3.maddesinde “Bu Kanun'un 4, 6 ve 7 nci maddelerinde yasaklanmis davraniglarda bulunanlara, ceza
verilecek tesebbdis ile tesebbds birlikleri veya bu birliklerin Gyelerinin nihai karardan bir énceki mali yil
sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi mimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil
sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin ylizde onuna kadar idart
para cezasi verilir” denilmek suretiyle, s6z konusu eylem icin nispi idari para cezasinin ongorildagi
anlasilmaktadir. Somut olayda, davaci tarafin tazminati gerektiren olay1 6grenerek Rekabet Kurumu’na
basvurdugu 06.06.2008 tarih ile bu davaya esas 29.10.2012 dava tarihi birlikte degerlendirildiginde dava
zamanasimi siiresinin dolmadigi anlasilmaktadir. Davali tarafin zamanasimi def’inin yukaridaki hiikiimler
dogrultusunda degerlendirilmesi gerekirken, yerel mahkemece davanin zamanasimi sebebiyle reddi
karari dogru olmadigindan Dairemizin onama kararinin kaldirilarak mahkemece verilen kararin agiklanan
gerekgeyle bozulmasina karar vermek gerekmistir...”

581 ASLAN, Rekabet Hukuku 2017, s. 1152-1153; KAYA/YiGiT, s. 1556-1557.
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yasak davranis olarak nitelendirilebilecek her bir zarar ya da s6z konusu zarara sebep
olan failin 6grenilmesinden baslayarak zaman asimu siiresi hesaplanmaya baslar. Zarar
veya bu zarara yol acan faillerden hangisi daha ge¢ tarihte 6grenildiyse zaman asimi
stiresi de bu tarihten itibaren islemeye baslar. Her bir tesebbiis i¢in zamanagimi siiresi
kendisinin 0grenilme tarihinden itibaren baglar. Ayrica her faaliyet ayr bir rekabet
konusu olacagindan zamanasimi siiresi her rekabet olusturucu eylem igin ayri
hesaplanmalidir. Zararin 6grenilmesi bakimindan 6nemli olan konu, zararin varligini,
niteligini ve temel unsurlarim diger bir ifadeyle bir dava acabilmek icin gerekli

hususlarin dgrenilmesidir>®2.

Amerikan rekabet hukukunda zamanasimi konusu Clayton Yasasi’'nda
diizenlemistir. Buna gore, antitrost 6zel hukuk davalart i¢in dort yillik bir zamanasimi
stiresi Ongoriilmiistiir. Bununla birlikte, Clayton Yasasi m. 5’e gore, antitrostle ilgili
federal bir kamu davasinin ag¢ilmast halinde, 6zel hukuk davasi bakimindan

zamanasiminin duracagi diizenlenmistir>®.

Avrupa Birligi Rekabet hukukunda ise, “Rekabet Ihlallerinden Kaynaklanan
Tazminat Davalarina iliskin AB Yonergesi’nde zamanasinmi siireleri ele almip
diizenlenmistir. Anilan yonerge geregince zamanagimi siiresi, ihlalin sona ermesinden
ve davacimnin ihlali 6grendigi andan baslamasi kaydiyla, en az bes yil olmas1 gerektigi
hiilkme baglanmistir. Yonergede, tazminat davalariyla ilgili konularda {iye iilke rekabet
otoriteleri sorusturma baslattig1 takdirde ise, zamanasimi siliresinin duracagi
diizenlenmistir. Hatta iiye iilke yasal diizenlemesi elverisli ise, zamanasimi siiresi
durmalidir. Duran zamanagimu siiresinin, haksiz rekabet hakkinda karar vermeye yetkili

makamin karariin kesinlesmesi ile birlikte islemeye baslamas1 gerekir>®*.

582 TOPCUOGLU, isbirligi, s. 314.
583 HZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 131.
584 KAYA/YIGIT, s. 1560.
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VI. UC KAT TAZMINAT

Rekabet hukukunun sorumluluk hukukuna kazandirdig: yeni bir tazmin sekli, “li¢
5

2

kat tazminat” sistemidir. ABD rekabet hukukundan esinlenen ii¢ kat tazminat sistemi’®
rekabete aykiri faaliyetleri yapan tesebbiisleri cezalandirma, zarar gbren kisi veya
tesebbiisleri ise, dava agma yoluna tesvik amaciyla diizenlenmistir. Ozellikle biiyiik
isletmelerin birlesme yoluyla kiigiik tesebbiisleri satin alarak oldukga biiyiik hacimlere
ulagmasi, aym alanda faaliyet gosteren kiigiik tesebbiisleri is yapamaz duruma
getirmeleri ve birlesmeler sonucu piyasa yapici haline gelerek tiim fiyat hareketlerini

belirleyici role sahip olmalar1 dikkate alinarak bu tiir tazminat getirilmistir.

Tirk Hukukunda, tazminat zararin azami miktariyla sinirlidir ve bu miktart higbir
zaman agsmamasi prensibi gecerlidir. Zira, tazminatin amaci, zarar vereni cezalandirmak
veya zarar goreni zenginlestirmek degil, meydana gelen zarari gidermektir’®®, RKHK.
m. 58/2 ise bu genel kurala istisna getirmistir ve hakimin taleple birlikte ii¢ kati
tazminata karar verebilecegini diizenlemistir. Bu hiikiim geregince, Rekabet
Hukukundaki haksiz fiil sorumlulugunun amaci zararin giderilmesi degildir. Bu
diizenlemenin hukuki niteliginin bir 6zel hukuk cezasi 6zelligine sahip oldugu ifade
edilebilir. Bu hiikiim, tazminatin zarar miktarin1 agmasina olanak tamdig1 gibi zarardan
bagimsiz bir sekilde hesaplanmasi da miimkiindiir. Hakim, zarar yerine zarar verenlerin

elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan kazang iizerinden tazminata hitkkmedebilir.

585 TOPCUOGLU, Uc Kat Tazminat, s. 5 vd.; ASCIOGLU Oz, s. 184; iINAN/PIKER, Rekabet Hukuku, s. 106;
OZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 144; SANLI, Haksiz Fiil, s. 270; BADUR, s. 163; CENGIZ, s. 402; SERT, s. 701-717;
YASAR COSKUN, s. 149-171; COMERT AKBAY, s. 157 vd.; GULERYUZ/ZORLUOGLU YILMAZ, s. 362 vd.; 0Z,
s. 17 vd.; “Tiirk tazminat hukuku acisindan son derece 6nemli sayilabilecek bu hiikmiin kaynagi, esas
itibariyla Amerikan antitrést hukukudur. Zararin ¢ katina kadar tazminatin (treble damages action),
Amerikan antitrést hukukunun uygulanmasinda, 6zel hukuk hiikiimleri agisindan Amerikan antitrést
hukukunun en etkin yaptirimi oldugu séylenebilir. Ortaya ¢ikan zarar nedeniyle 6denmesi gerekebilecek
tazminatin olduk¢a yiiksek miktarlara ulasmasi ve bunun tesebbiisler icin ¢ogu zaman, Federal
hiikiimetin yiiriitecegi sorusturmanin sonuglarindan daha etkili ve caydirici olmasi, pazarda dogrudan
isletmeler tarafindan gerceklestirilen bir otokontrol sisteminin olusmasini da saglamistir”, ASCIOGLU 0z,
s. 184-185; AR, s. 226.

586 EREN, Genel Hikiimler, s. 873-874; OZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 144; SANLI, Haksiz Fiil, s. 269; AKINCI, s.
385.
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Bu anlamda, bu diizenleme, zaran gidermekten ziyade caydiricilik amacina hizmet

etmektedir’®’.

Anilan maddeye gore, “ortaya ¢ikan zarar, taraflarin anlagmasi ya da karari veya
agiwr ihmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, hdkim, zarar gérenlerin talebi
tizerine, ugranilan maddi zararm ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde
etmesi muhtemel olan karlarin ii¢ kati oraninda tazminata hiikmedebilir”. Kanun’un bu
hiikkmii ile hakime, ortaya ¢ikan zararin, taraflarin kasith davraniglarindan ya da agir
thmalinden kaynaklandig1 durumlarda, zarar gorenin talebi dogrultusunda ugranilan
maddi zararin karsiligina ya da zarara neden olan tesebbiislerin elde ettigi veya elde
etmeleri muhtemel karin Ui¢ kati tazminata hiikmedebilme yetkisi verilmistir.
Dolayistyla davalimin, hafif ihmalinin bulunmasi1 halinde, {i¢ kat tazminata
hilkkmedilemez. Kanun koyucu, rekabeti kasten veya agir ihmal ile ihlal eden
tesebbiisleri, li¢ kat tazminat yolunu agarak caydirict bir diizenleme getirmistir. Bu
bakimdan, ii¢ kat tazminat sisteminin, tesebbiislerin rekabeti ihlal edici davranislarini

engelleyici bir tiir cezalandirici tazminat oldugu ifade edilebilir’®®.

Ug kat tazminat sisteminde, zarar, eylem sonucunda buna maruz kalanlarin
ugradig1 zarar ile bu zarara sebebiyet verenlerin elde ettikleri ya da muhtemelen elde
edecekleri kazang ile sinirhdir. Zarar goren, rekabetin ihlali ile uygun illiyet bagi
smirlart i¢inde kalan maddi zararin1 ya da s6z konusu zararlarimin ii¢ kati tazminat
talebinde bulunabilir. Kast veya agir ihmal sartina bagl olan ii¢ kat tazminat sistemi

zarar gOrenin, genel hiikiimlere gore talep edebilecegi tazminat istemine ek olarak

587 SANLI, Haksiz Fiil, s. 269; “Tazminat kavramiyla baddasmayan ve Kara Avrupasi hukuklarinda yer
almayan bu ¢6ziimiin hukukumuza hangi amagla alindidi, baska bir anlatimla, normun ‘varlik nedeni’
(ratio legis) anlasilamamaktadir. Ote yandan, RKK’nin zararin (¢ kati tutarinda tazminata iliskin
kosullarinin cok basarili olmadidi da belirtilmelidir. RKK m. 58/3’e gére, “li¢ kat oraninda tazminat’, ancak
taraflarin anlasmasi veya karari ya da agir ihmalinin oldugu hallerde istenebilir. Burada, agir ihmal,
badimsiz bir neden olarak belirtilmektedir. Kanimca, (¢ kat tazminat ¢6ziimii kabul edilecekse, hukuka
aykiri kartel anlasmalari ya da kararlarinda taraflarin agir ihmal (culpa lata) niteliginde kusurlu olmalari
aranmalidir”, bkz. OZSUNAY, Ozel Hukuk, s. 144.

58 TOPCUOGLU, Ug Kat Tazminat, s. 7-8.
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secimlik bir haktir. Zarar goren, ugradig1 zarar veya alternatif olarak kars: tarafin elde

ettigi kar1 ya da bunlarin ii¢ katin1 tazminat olarak talep edebilir’®.

Ug kat tazminat yiikiimliiliigiiniin ilk kosulu, Kanun’u ihlal nitelikli fiil ve islemler
ile rakip ve piyasaya katilan diger tesebbiislere ve tiiketicilere zarar verilmesidir. Bu
sistemin temeli, ugranilan zarardir. Zararn tiirii, daraltic1 bir diizenleme olmadigindan
onemli degildir. Zarar ve uyumlu eylem arasinda uygun illiyet baginin olup olmadigini,
zarar gdren tesebbiis ve tiiketiciler ispat etmek zorundadirlar. Ug kat tazminat
sisteminde, tazminat talep edilebilmesi i¢in kusurun 6zel agirligi aranmistir. Diger bir
ifadeyle, tesebbiislerin rekabeti, kasten veya agir ihmalle ihlal ettikleri durumlarda
ancak ii¢ kat tazminata hilkkmedilebilir. Uyumlu eylemlerden dolay: ii¢ kat tazminata
hiitkmedilebilmesi i¢in, zarar géren davacilarin, uyumlu eylemde bulunan davalinin agir
kusurlu oldugunu ispat etmeleri gerekir. Agir kusur, kast ve agir ihmali kapsamaktadir.
Kast, hukuk diizeninde korunan bir degerin bilerek ve istenerek ihlal edilmesidir. Agir
ihmal ise benzer kosullar altinda bulunan herkesin normal olarak almasi gereken en basit
tedbirleri bile alinmamis olmasidir. Rekabet davalarinda ii¢ kat tazminata, hakim
kendiliginden hiikmedemez. Bunun i¢in davacinin talebinin de olmas1 gerekir. Zira bu

husus, RKHK. m. 58/2°de acik¢a hilkme baglanmistir>®.

Tazminatin {i¢ kat olarak belirlenmesi i¢in agir kusur aranmasi gerekmekte ise de
uygulamada, agir kusur kavrami cok aragtirilmamakta hemen her ihldlde ii¢ kat

tazminata karar verilebilmektedir.

Uc kat tazminat, zarar1 asan tazminat miktarinin tavanini olusturur. Maddi zararin
veya zarara sebep olan kisilerin kazandig1 ya da kazanmasi olasi kar miktarinin ii¢ kati
olarak hesaplanmaktadir. RKHK. m. 58’de ne tiir zararlarin hangi oranlarda/miktarlarda
O0denecegi ve zararin belirlenme sekli netlestirilmistir. Bir zararin miktarimin RKHK. m.

58 hiikmiiniin diizenlemelerine ragmen net olarak tespit edilememesi halinde tazminat

589 TOPCUOGLU, Ug Kat Tazminat, s. 8.
59 KiZLER, s. 371 vd.; TOPCUOGLU, Uc Kat Tazminat, s. 18 vd.
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miktar1 hadkim tarafindan takdir yetkisi kapsaminda genel hiikiimlere gore

belirlenebilmektedir™! (TBK. m. 50).

S91JKIZLER, s. 372; TOPCUOGLU, Ug Kat Tazminat, s. 32.
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SONUC

Kokeni Amerikan Antitrost hukukuna dayanan uyumlu eylemler, rekabet
hukukuna 6zgii bir kavramdir. Amerikan yasal diizenlemelerinde yer almayan uyumlu
eylemler, Sherman Kanunu’nda diizenlenen isbirligi kavraminin Amerikan
Mahkemelerince yorumlanmasi sonucu igtihatlarla gelistirilmistir. Daha sonrasinda
Avrupa Rekabet Hukukunda ongdriilen hiikiimlerle rekabeti ihlal edici bir davranis
olarak uyumlu eylemler yasaklanmigtir. Tiirk Rekabet Hukukunda ise mehaz Avrupa
Birliginin Isleyisine Dair Kanun gibi rekabeti diizenlemek amac1 tasiyan Rekabetin
Korunmasi Hakkindaki Kanun ile uyumlu eylemler, rekabeti ihlal edici bir davranis

olarak yasaklanmistir.

Uyumlu eylemler, RKHK. m. 4’te anlagmalar ve tesebbiis birligi kararlar ile bir
arada diizenlenmistir. Bu diizenlemenin amaci, tesebbiislerin anlasarak, kararlar alarak
ya da uyumlu eylem gerceklestirerek rekabeti sinirlamalarinin Oniine ge¢mektir.
Anlasmalar, taraflar arasinda irade uyusmasi sonucu olusur. Anlagsma, genis kapsamda
yorumlanarak yazili, yazisiz, agik veya Ortlilii (zimni) her tiirli uyusma olarak
tanimlanmaktadir. Uyumlu eylemlerin ise taraflar arasinda anlasma asamasina
varmayan, dogrudan delillerle kanitlanamayan her tiirli isbirligidir. Bu anlamda,
taraflar arasinda bir anlasma olarak degerlendirilemeyen ancak paralel, bilingli bir
isbirligi ile rekabetin sinirlanmasimin amaglandigi durumlarin tespit edilerek Oniine
gecilebilmesi i¢in uyumlu eylemler yasal olarak diizenlenmistir. Giiniimiizde, anlagsma
ve uyumlu eylemler arasindaki farkliliklarin bir 6nemi kalmamustir. Zira, hem Avrupa
Birligi Adalet Divani hem Rekabet Kurulu kararlarinda anlagsma ve uyumlu eylem

acisindan kesin bir ayirima gidilmemektedir.

Uyumlu eylem, en az iki tesebbiisiin aralarinda, anlagsma veyahut tesebbiis birligi
kararina varmayacak sekilde, birbirleri ile baglantiya gecerek bagimsiz rekabet
politikalar iiretmelerini engelleyecek ve sinirlayacak bicimde pazarda bilingli paralel
davranmalariyla serbest rekabeti ihlal etmeleridir. Bu tanim g¢ercevesinde, uyumlu

eylemin unsurlarini; en az iki tesebbiis, tesebbiisler arasinda bir baglantinin olmasi,
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birbirleri ile bilingli paralel davranis gostermelerin ve rekabetin smnirlanmasi olarak

belirlemek miimkiindiir.

Uyumlu eylemden s6z edebilmek icin iki tesebbiis ve daha fazlasinin varligi
gerekmektedir. Tesebbiis kavrami degerlendirilirken 6zel hukuka tabi tesebbiisler ve
Kamu tegebbiisleri de rekabet hukuku kapsaminda degerlendirilmektedir. Kanun, bir
tesebbiisiin bagimsiz sayilip sayilmayacaginin tespitinde ekonomik birlik anlayisini
benimsemistir. Bu kapsamda aslinda hukuksal diizen i¢inde birbirinden bagimsiz gibi
goriinen ancak biiyiik ¢at1 denilen ana tesebbiisiin kontrolii altindaki kiigiik isletmelerde
aym ekonomik birlik i¢cinde degerlendirilmekte olup ana tesebbiis ile bagl tesebbiisler
tek bir tesebbiis olarak nitelendirilmektedir. Nitekim giiniimiizde biiylik sirketlerin
neredeyse tamaminin, ayni Uriin sektoriinde ana markalarina yardimei1 olacak sekilde
ancak farkl tiiketici gruplarina hitap edecek yan {irlinleri bulunmaktadir. Bankalarin
neredeyse tamaminin ayni zamanda sigorta ve yatirim sirketleri bulunmakta, sektorde
faaliyet gosterirken arkasinda banka destegi olmayan diger sirketlere nazaran ciddi

avantajlar elde ettikleri goriilmektedir.

Uyumlu eylemin varlig1 igin tesebbiisler arasinda bir baglantinin bulunmasi
gerekmektedir. Birbiri ile baglantiya gegen tesebbiisler, piyasa politikalarina iligkin yeni
bilgiye ve kanaate sahip olurlar. Bu bilgi ve kanaat, tesebbiislerin izleyecekleri pazar
politikalarin1 etkileyerek rekabetin sinirlanmasina yol agiyorsa, artik tesebbiislerin
bagimsiz karar verdiklerini sdylemek miimkiin degildir. Uyumlu eylem agisindan
tesebbiisler arasindaki baglantinin ortaya ¢ikarilmasi dnemlidir. Baglanti, tesebbiisler
arasinda bilgi degisimi, tavsiyeler ve kamuya yonelik duyurular seklinde
gerceklesebilir. Bilgi degisimi, tesebbiislerin rekabete etki edecek ekonomik politikalar1
ile ilgili her tiirlii bilginin degisimi, paylasilmasi veya iletilmesidir. Tam rekabetci
piyasalarda, piyasay1 seffaflastirarak belirsizlikleri ortadan kaldiran veya azaltan

tesebbiisler aras1 bilgi degisimi rekabeti bozucu igbirligine yol agmaktadir.

Uyumlu eylemlerin bir diger unsurunu, baglantiya dayanan paralel davranislar

olusturmaktadir. Paralel davranislar, belli bir iiriin piyasasinda faaliyette olan ve birbiri
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ile rekabet halinde olmasi gereken firmalarin aslinda benzer faaliyet ve hareketler i¢cinde
olmasidir. Uyumlu eylem ise, tesebbiislerin davraniglarini birbirine paralel hale
getirerek bunun sonucunda rekabetten kacinmalarina yol a¢maktadir. Her paralel
davranig, rekabet hukukuna aykiri degildir. Uyumlu eylemlerin disinda, pazar
yapisindan kaynaklanan nedenlerle de tesebbiisler arasi paralel davranigin goriilmesi
miimkiindiir. Ozellikle, saticilarin biiyiik ve az olduklari oligopol piyasalarda, piyasa
yapisi geregi saticilar birbirinin davraniglarindan etkilenirler ve digerlerinin piyasadaki
davranmiglarini esas alirlar. Bu noktada Rekabet Kuruluna 6nemli bir rol diismektedir.
Kurulun haksiz rekabet basvurularinda sektoriin piyasa genelindeki goriiniimii, ¢ok
firmanin rekabetine acik olup olmadigi, oligopol yapida olan bir piyasa ise fiyat
belirlemelerin tiiketici lehine nasil gelistirilecegine yonelik degerlendirmelerde
bulunmasi ve kararini buna gére belirlemesi gerekmektedir. Ote yandan piyasada ¢ok
fazla oyuncunun oldugu, firmalarin zaten dogal rekabet icerisinde oldugu f{iriin
piyasalarinda ise uyumlu eyleme rastlamanin zorlugu ortadadir. Uyumlu eylem, paralel
davraniglar genelde piyasada az oyuncunun oldugu, her isletmenin yer alamadig1 banka,
sigorta, tasit, seker gibi {irlinlerde ger¢eklesmektedir. Bu nedenle Kurulun kararlarinda
oligopol yapilar1 daha ¢ok dikkate alarak tiiketici lehine olabilecek kararlar vermesi

gerekmektedir.

Uyumlu eylemin gerceklesmesi icin gereken son unsuru ise, rekabeti
simirlamasidir. Tesebbiisler arasinda her uyumlu eylem Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun kapsamina girmez. Uyumlu eylemin Kanun kapsamina girmesi i¢in rekabeti
smirlama amaci olmasi gerekir. Eger, uyumlu eylemin amaci veya etkisi rekabeti
simirlamak, onlemek ya da bozmak oldugu sonucuna varildigi takdirde, bu eylem

yasaklanmalidir.

Uyumlu eylem, TMK. m. 2 diiriistliik ilkesi esas alinarak Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanun’unda diizenlemeye kavusan hem idare hukuku hem 6zel hukuk
bakimindan sonuglari olan bir ihlal eylemidir. Tiirk hukukunda hukuka aykir1 olan fiiller
haksiz fiil olarak nitelendirilmistir. Bu anlamda, uyumlu eylemler de Bor¢lar Hukuku

anlaminda birer haksiz fiil olustururlar. Uyumlu eylem sonucunda, Rekabetin
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Korunmasi1 Hakkinda Kanun ile idari yaptirimin yam sira haksiz fiile dayali tazminat

sorumlulugu ongdrilmiistiir.

Kamu hukuku bakimindan, uyumlu eyleme iliskin olarak uygulanacak
yaptirimlar, idarenin ihlale son verme karari, davramssal ve yapisal tedbirler alma
kararlar1 ile idari para cezasidir. Thlale son verme karari ile Rekabet Kurulu, rekabeti
bozucu davramglara son verme veya belirli davramglari emretme, bununla birlikte
yapisal tedbirlere karar verebilmektedir. Kurul, rekabeti ihlal edici bir uyumlu eylem
tespit ettigi takdirde, bu eylem veya islemi yasaklar ve gegersiz sayar. Davranigsal
tedbirler ile Kurul rekabeti ihlal eden tesebbiisleri bu davranistan menedebilir ve belirli
bir davramista bulunma zorunlulugu getirebilir. 2020 yilinda Kanun’da yapilan
degisiklikle davramssal tedbirlerin yani sira Kurul’a yapisal tedbirler alma yetkisi de
verilmistir. Oncelikle Kurul, rekabetin saglikli islemesini saglamak icin davramssal
tedbirlere basvuracak, bu tedbirlerin sonu¢ vermemesi halinde ise pazar yapisini
etkileyebilecek veya tesebbiislerin mal varliklar1 ile ilgili karar verebilme yetkisinin

tanindig1 yapisal tedbirleri uygulayabilecektir.

Uyumlu eylem sonucunda Kurul’un uygulayabilecegi en 6nemli yaptirimlarindan
biri de idari para cezasidir. Verilecek cezalarin orantili olmasi gerektigi ilkesi uyarinca,
idari para cezasinin rekabet ihlali sonucunda isletmenin elde ettigi haksiz menfaat ile
ayn seviyede olmas1 gerekmektedir. Kurul, idari para cezas1 verirken ihlalin tekerriirt,
stiresi, tesebbiisiin piyasadaki giicli, muhtemel zararin agirlig1 gibi hususlari g6z 6niinde
bulundurur. Idari islem niteliginde olan bu yaptirim, idari yargi denetimine tabidir.
Bununla birlikte idari yargi, denetlemede bulunurken Kurul ile ayn1 uzmanliga sahip
olmadigindan verilen karari1 sadece yasalara uygunluk acisindan denetlemekte ve
yerindelik denetimini genellikle yapamamaktadir. Bu nedenle s6z konusu davalarda
idari yargi makamlarinin konunun ehli olan bilirkisiler araciliiyla yerindelik hususunu

da denetlemeleri Onem arz etmektedir.

Haksiz fiil niteligindeki uyumlu eylemin gergeklesmesi sonucunda da tazminat

sorumlulugu dogmaktadir. RKHK. m. 57°ye gore uyumlu eylem sonucunda zarar géren
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herkes, zararinin tazminini isteyebilir. Tazminata iliskin hiikiimler RKHK. m. 57, 58 ve
59’da diizenlenmistir. Tazminat sorumluluguna gidilebilmesi i¢in, bir uyumlu eylem
islenmis olmali, bu uyumlu eylem hukuka aykir1 olmali, bu eylemden bir zarar dogmali,
dogan zarar ile islenen uyumlu eylem arasinda uygun illiyet bagi bulunmali ve uyumlu
eylemde bulunanlarin kusurlu olmalar1 gerekmektedir. RKHK. m. 57’ye gore tazminat
davasini agabilecek kisilerin basinda tiiketiciler ve rakip tesebbiisler gelmektedir. Davali

taraf ise uyumlu eylemde bulunan tesebbiislerdir.

Taraflarin ispat yiikkii, RKHK. m. 59°da diizenlenmistir. Haksiz fiil
sorumlulugunda, zarara ugradigini iddia eden davacinin haksiz fiil sorumlulugunun
unsurlarinin somut olayda gerceklestigini kanitlamasi1 gerekmektedir. Davaci, bu
davada eylemin, hukuka aykir1 olduguna dair delilleri mahkemeye sunmalidir. Ispat
noktasinda bu zorlugu g6z Oniine alan Kanun koyucu uyumlu eylemlerin ispatina
yonelik olarak bir karine 6ngdrmiistiir. Ongérdiigii bu karine ile, rekabet ihlalinin var

olmadig1 hususunun ispati uyumlu eylemi gergeklestiren tesebbiislere yiiklemistir.

Zamanasmmi  slresi, Rekabetin  Korunmasi  Hakkinda  Kanun’unda
diizenlenmemistir. Bu nedenle uyumlu eylem sonucunda agilacak tazminat davalari,
Tiirk Borglar Kanunu’ndaki zamanasimi stirelerine tabi olmaktadir. TBK. m. 72’de
haksiz fiile dayanan tazminat talebi i¢in iki ve on yillik zamanagimi siiresi
Ongoriilmiistiir. Ayrica RKHK. m. 58’de rekabet hukukuna iliskin yeni bir tazmin sekli
olarak {i¢ kat tazminat diizenlenmistir. Buna gore, kasit ya da agir ihmal kosuluna bagl
olan ii¢ kat tazminat sisteminde, zarar goren, genel hiikiimlere gore talep edebilecegi

tazminat istemine ek olarak se¢imlik bir hakka sahiptir.
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