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GiRiS

Serbest piyasa ekonomisi, ekonomik anlamda faaliyet gosteren
birimlerin  birbirleriyle iligkileri ile sekillenmektedir. Ekonomideki temel
aktorler, uretimin olusmasinda etkili olan Uretim faktorleri, diger bir deyisle,
emek, doga ve sermaye sahipleri ile bunlari bir araya getiren girisimciler
olarak ortaya c¢ikan birimlerdir. Ekonomik iligkilerin gelisimi sonucu,
isbolimune olan ihtiyag artmis ve bu Uretim birimleri, gergek kisi dizeyinden
tuzel kisi duzeyine dogru degisim gostermigtir. Ekonomik gelismelere paralel
olarak, sirketlerin istigal konulari gesitlenmis, sirket yapilarinda buyumeler
ortaya c¢ikmis ve ekonomik birimlerin yapilari daha da karmasik hale
gelmistir. Bu sekilde ortaya g¢ikan sirketler grubu yapisinda, ana sirket ve
yavru sirketler olarak nitelendirilebilecek ancak, hukuken birbirinden bagimsiz

ve fakat ekonomik anlamda bir buttin olusturan sermaye gruplari olusmustur.

Tam bu birimlerin i¢ igleyisi ticaret hukuku kapsaminda dizenlenirken,
sirket gruplari agisindan ortaya c¢lkan yeni hukuki meseleler, modern
gelismelerin olusturdugu Ust kuruluglar hukuku tarafindan arastiriimaktadir.
Karayalcin’'in belirledigi gibi, Ust kuruluslar hukukunun amaclari agisindan, en

onemli uygulama alani rekabet hukukudur'.

Rekabet hukuku, ekonomik birimlerin aldigi kararlarin digsal etkileriyle
serbest piyasa ekonomisinin rekabetgi yapisinin bozulmasini engelleyen
kurallar dngdrmektedir. Isler bir rekabet ortaminin saglanmasi da, bu

nedenle, serbest piyasa ekonomisinin temel kriteri kabul edilmektedir.

Y. Karayalcin, “Ust Kuruluslar Hukuku”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Cilt XVI, Sayi 1,
Ankara, Haziran 1991, s. 11.



Rekabet hukuku uygulamalarinin tesebbus ve tesebbus birlikleri olarak
tanimlayabilecegimiz esas sujeleri Uzerinde ne sekilde etkili oldugunu
anlamak amaciyla, oncelikle onlarin ekonomik hayattaki rollerini ortaya
koymak gerekmektedir. Bu anlamda, ekonomik hayat icinde faaliyet gosteren
tesebbusler, kit Gretim faktorlerini hangi mal ya da hizmetlerin Uretiminde
kullanacaklarina ve bu mal ya da hizmetlerden hangi miktarlarda
Ureteceklerine karar vermek durumundadirlar. Ekonomik hayat iginde yer
alan tum birimlerin birincil hedefi olan kar maksimizasyonunu elde etmek igin
bir tesebbls denge Uretim miktarini, faaliyet gosterdigi piyasaya gore

belirleyecektir.

Diger bir deyisle, piyasadaki tesebbusler arasinda yasanan rekabetin
yogunlugu, tesebbduslerin Uretim miktari ve satig fiyatina iliskin stratejik
kararlarini etkileyecektir. Tam rekabet piyasalarinda, alicillar ve saticilar
piyasa fiyatini etkileyemeyecek kadar kuguk ve ¢ok sayidadirlar. Ticarete
konu mal homojen olup, tesebbulslerin tamami piyasada olan olaylardan
haberdardir ve piyasaya her tarli giris ve c¢ikis serbestti. Tum bu
varsayimlarin neticesinde, malin tek bir fiyati olusmaktadir ve saticilar bu
piyasa fiyatindan diledikleri kadar satis yapabilmektedirler. Piyasa fiyatinin
altinda satis yapmalarina gerek kalmayan saticilar piyasa fiyatinin Ustinde
de satis yapamayacaklardir. Zira, bu tip bir fiyat artigi ile kargilasan alici,
piyasa fiyatindan satis yapmaya hazir olan diger saticilara yonelecek ve

fiyatini arttiran tesebbils satis yapamayacaktir.

Tesebbusler aldiklari kararlarin rakiplerin kararlarinin etkiledigini ve
her bir tesebbusun karinin sadece kendi davranisina degil, bu davranig
kargisinda rakiplerin gostermis oldugu tepkilere de bagli oldugunun
farkindadir. Bu c¢ergevede, tesebbusler arasinda olugsan bu bagmhlik
neticesinde, piyasalarda paralel davraniglar ortaya ¢ikabilmekte ve isler
rekabet ortaminda ulasilabilecek kar seviyesinin ¢ok Ustinde karlar elde
edilebilmektedir. Dolayisiyla, serbest rekabet ilkesine aykiri bazi davranis

bigimleri ortaya ¢ikmaktadir.



Rekabete acik piyasalarda gorilen piyasa aksakliklarina mudahale
edilmemesi, yani rekabet kurallarinin etkin bicimde uygulanmamasi halinde,
o piyasanin rekabet¢i niteligi ortadan kalkabilir. Oysaki, serbest rekabet,
kaynaklarin etkin kullanilmasi, fiyatlarin dismesi, maliyetleri disirmek igin
tasarruf yapilmasi, yeni teknolojilerin bulunmasi ve bunlarin Uretimde
kullanilmasini saglar. Bu faydalari dolayisiyla serbest rekabetin temini igin,
piyasa aksakliklarina karsi mucadele anlaminda rekabetin korunmasina
yonelik cesitli kurallar ve bunlara uyulmamasi halinde uygulanacak
yaptirimlar 6ngorulmustir. Rekabetin tum oyuncular igin esit sekilde varligini
surdurmesinde temel slje olan tesebbuslerin yapacaklar her turla islem bu

acidan buyuk onem tasimaktadir.

Bu sebeple, RKHK'da tesebbuslerin ortaklasa olarak rekabeti
kisittamaya yonelik davraniglari duzenleme altina alinmistir. RKHK’nin 4.
Maddesi, birden fazla tesebbusun bir araya gelerek, birbirleriyle uyumlu,
koordineli davranislarla rekabeti sinirlamalarini dizenlemekte ve tesebbusler
arasindaki bu irade uyusmasi ve isbirliginin?, asagida belirtilen {ic husus ile

ortaya ¢ikabilecegini duzenlemektedir. Bunlar rekabeti sinirlayici olan;

1. Tesebbusler arasi anlagmalar
2. Tesebbusler arasi uyumlu davranislar

3. Tesebbiis birlikleri kararlaridir®.

Bunlarin yasaklanabilmesi i¢in ya amaglarinin ya da dogurduklari
ekonomik etkilerin rekabeti sinirlayici olmasi gerekmektedir. Bir anlagsma
henlz uygulanmamis ve dolayisiyla rekabeti hentz sinirlamamis bile olsa
hakimlerinden rekabeti sinirlayici amaci oldugu anlasiliyorsa, etkilerini
gormek icin beklemeye gerek bulunmamaktadir. Burada bir rekabet ihlali

oldugu ve piyasanin rekabet¢i niteligini ortadan kaldirmaya yonelik

% Barlas, rekabeti sinirlayici anlagmalara taraf tesebbdslerin birbirlerinin rakipleri olduklarini
ve bu sebeple, aralarinda igbirligi olmadigini ileri sirmektedir. Bkz. N. Barlas, Adi Ortaklik
Temeline Dayali Sézlesme lligkileri, Beta, istanbul, 1998, s.150.

* Rekabet Hukukunda Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar Tiirk Sanayicileri ve isadamlari
Dernegi, Aralik 1998, Yayin No: TUSIAD-T/98-12/244, s. 118



faaliyetlere girisebilecekleri sonuglarina variimahidir®. Bu cesit eylemlere karsi
hemen tum hukuk sistemlerinde c¢esitli onlemler 0Ongoérilmustir. Bu
dizenlemelerdeki temel amag, belli pazarda, herhangi bir tesebbulsun

ekonomik gucunu koétuye kullanmasini engellemektir.

Rekabet Hukuku bakimindan esasen tesebbusler arasindaki bir
uyusma, anlasma, karar veya uyumlu eylem bigiminde gercgeklesebilir. Bu
acidan, Sanl®’, RKHK’nin 4. Maddesi'nin, karsilikli uzlasma ve uyusmanin
s6z konusu olabilecegi butun ihtimalleri icerdigini sdylemektedir. RKHK’nin 4.
Maddesi, birden fazla tesebblslin, rekabetin kisittanmasi hususunda
birbirleriyle hukuken veya fillen uyustugu, buna karsilik iktisadi bagimsizhigin
korundugu ve Avrupa Birligi hukuku doktrininde belirtildigi gibi ¢ok tarafli

danisikli® iligkileri diizenlemektedir.

Ozetle, 4. maddenin uygulanmasi igin, birden fazla tesebbiisin varlig,
bunlar arasinda anlasma, uyumlu eylem veya tesebbus birligi kararlari
seklinde ortaya cikan bir irade uyusmasi (veya danisiklilik) ve bu irade
uyusmasi neticesinde de, rekabetin olumsuz bir sekilde etkilenmesi veya

bdyle bir tehlikenin ortaya ¢cikmasi gerekmektedir.

Yukarida bahsi gegen bu danisikli iligkiler igcinde tesebbus birligi
kararlari Ozellikle o6nem tasimaktadir. Tegebbuslerin piyasalarin, ilgili
meslegin gelismesi, Uye tesebbulsler arasi dayanisma saglanmasi gibi
amagclarla bir araya gelmeleri son derece olagandir. Bu sekildeki
gruplasmalar amagclarini gerceklestirmek ve uUyelerin menfaatlerini korumak

icin cesitli kararlar almaktadir. Bu islemlerin rekabeti sinirlama seklinde bir

4 J. M. Ntoutoume, Organisation Internationale de la Francophié
http://droit.francophonie.org/doc/html/znao/doc/dcum/fr/2003/2003dfznacdcumfr7.html

® K.C. Sanli, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunda Ongoériilen Yasaklayici Hikimler ve
Bu Hukumlere Aykiri Sézlesme ve Tesebbis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, Rekabet
Kurumu, Ankara, 2000, s. 74.

6 Avrupa Birligi hukukunda, anlasma, uyumlu eylem, ve tesebbls birligi kararlarini ifade
etmek Uzere danigiklilik terimi kullaniimaktadir. Bkz. G. Tekinalp, U. Tekinalp, Avrupa Birligi
Hukuku, 2. Basl, Beta, istanbul, 2000, s. 389-390. Ayni gériiste bkz. V. Korah An
Introductory Guide to EEC. Competition Law and Practice, 5™ Edition, London, 1994, s. 37;
R. Whish, B. Sufrin, Competition Law, 4™ Edition, Butterworths, London, 2000, 1993, s. 191.
Ekonomi ve hukuk 6gretilerinde tesebbuisler arasi bu tir danisiklilik hallerine genelde “kartel”
veya “trost” denmektedir. Ancak bu terim dikey kisittamalari igermedigi igin yetersiz
kalmaktadir.




amacl veya etkisi olmasi halinde rekabet hukuku mevzuati kapsaminda
yasaklanmasi gerekecektir. Tezimizin esas konusunu da iste bu tesebbus

birligi kararlari ile etkileri olusturmaktadir.

Bu amagla, rekabet hukuku agisindan tesebbls birligi kararlarinin
incelemesi amaciyla genel olarak Amerikan, AT ve Turk rekabet hukukunda
tesebbus birliklerine bakildiktan sonra, tesebbus birligi kararlari kavrami ve
unsurlari iredelenecektir. Bu agidan, tesebbus birligi karari kavrami rekabet
hukuku mevzuati yoninden agiklanacak, temel unsurlari olan tesebbus,
tesebbus birligi ve karar kavramlari agiklanacaktir. Tezimizde en son olarak,
rekabet ihlali yaratan tesebbus birligi kararlarinin etkileri ve bunlara baglanan

hukuki sonuglar agiklanmaya g¢alisilacaktir.



BiRINCi BOLUM
TESEBBUS BIRLIKLERININ ORTAYA GIKISI ve ONEMi

A) Genel Olarak Tesebbiis Birliklerinin Ortaya Cikisi

Ekonomik ve ticari yasamda faaliyet gosteren kisi ve kuruluslarin da
cesitli sekillerde bir araya gelerek isbirligi yapmasi ve musterek davraniglar
igine girmesi, zorunlu bir davranis bigimidir. Bu tip birliktelikler, izlenen amaca
gore degisebilmektedir. $Soyle ki, herhangi bir s6zlesme unsuru igcermeyen
ortak davraniglardan, igbirliginin had safhaya vardidi hukuki anlamdaki

birlesmelere kadar ¢ok ¢esitli sekillerde gergeklesmeleri mimkundur.

Bununla birlikte, bir birlikteligin ticari ve ekonomik yagsam agisindan
rasyonel ve/veya zorunlu olmasi, onun ayni zamanda hukuken mesru oldugu
anlamina gelmemektedir. Ekonomik yasamda faaliyet gosteren Kkisi ve
kuruluslarin genel olarak, tesebbuslerin daimi surette rekabetten sakinma
istegi, bunlar arasinda gerceklestirilen bir birlikteligin, ayni zamanda
aralarindaki rekabeti sinirlamak amacina hizmet etmesi ihtimalini
beraberinde getirir. Bu nedenle, hemen tim rekabet hukuku sistemleri,
tesebbuslerin piyasalardaki rekabeti sinirlayici musterek davraniglar igine

girmesini kontrol eden dizenlemeler icerirler.

Yukarida belirtildigi Uzere, ekonomik hayat icinde, tesebbusler, ¢cogu
zaman birlikte davraniglan ile rekabeti bozmaktadirlar. Bu nitelikteki
davraniglarin  tipik oOrnedi, tesebblis seviyesinde tesebbusler arasi
anlagsmalardir. Amag¢ ve etki bakimindan farklilagsabilen anlagmalar, yatay
seviyedeki tesebbusler arasi yapilabilecedi gibi, piyasanin dretim ve dagitim

gibi farkli asamalarinda faaliyet gosteren tesebbusler arasinda da yapilabilir.



Diger bir rekabeti sinirlayici davranis tirl ise, tesebbUs birligi kararlaridir.
Tesebbuslerin  bir birlik olarak belli bir yonde hareket etmek Uzere
anlagsmalari veya bu yonde bir karar almalari sonucunda, rekabet ortaminin
islerligi bozulabilmektedir. Doktrinde, tesebbuslerin veya tesebbus birliklerinin
rekabet riskini ortadan kaldirmak i¢in veya bu sonucu doguracak sekilde
goras birligi igcinde olmalari ve/veya buna uygun hareket etmeleri danisiklilik

olarak tanimlanmistir’.

Bu sekilde danigikli iligkiler, bir tesebbus veya tesebbus birliginin,
tesebbusler arasi rekabeti kisittamak veya pazardaki yerini veya karini
guclendirmek igcin mal ve/veya hizmetleri daha ucuza veya daha ylksek
kalitede sunmaksizin bir takim ticari uygulamalara girismesi olarak ortaya
cikabilir. Bu uygulamalara, fiyatlarin sabitlenmesi, bagka kartel anlagmalari,
hakim durumun koétlye kullaniimasi veya monopollesme, rekabeti engelleyen
birlesmeler/devralmalara veya yeni tesebbulslerin pazara girmesini

engelleyen dikey anlasmalar da dahildir®.

Tesebbuslerin  rekabeti  sinirlayici  faaliyetleri, bir anlasma
cercevesinde organize olmus bir birlik vasitasiyla yurutmeleri, hedeflenen
sonug¢ agisindan daha elverigli ve etkili bir yol olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu
nedenle, rekabet hukuku agisindan tesebbus birliklerinin yeri ¢ok onemlidir®.
Tesebbls birlikleri, diger bir deyisle mesleki ve iktisadi birlikler ticaret
hayatinin en eski sujelerinden sayilmaktadirlar. Ayni veya benzer iktisadi
faaliyetleri yuruten Kigilerin temsili, bilgi ve tecrube paylagimi, karsilastiklari
problemlerin ortaklasa ¢ézimlenmesi, menfaatlerinin korunmasi ve en etkin
sekilde savunulmasi gibi ihtiyaglar zamanla tesebbuslerin bir birlik catisi
altinda toplanmasi fikrini dogurmustur. Bu sekilde Uyelerin musterek
ihtiyaglan etkili sekilde kargilanmakta, mesleki faaliyetler kolayla§maktad|r1°.

Meslegin genel menfaatlere uygun gelismesi saglanmaktadir'”.

7 Z. Ari, Rekabet Hukukunda Danisiklilik Kavrami (Anlasma, Karar, Uyumlu Eylem) ve
Hukuki Sonuglari, Segkin Yayinlari, Ankara 2004, s. 17

® http://www sice.oas.org/dictionary/CP_f.asp

* M. Topguoglu “Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tegebbiis Birlikleri’, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiltesi Dergisi, 2001 C.50 S. 4, s. 129

1. V. Bael, J-F. Bellis, Droit de la Concurrence de la Communauté Economique
Européenne, Bruylant Bruxelles, 1991, s. 422

" Topguoglu, Tesebbiis, s. 130



Eski Dogu Asya uygarliklarinda tesebbus birlikleri meslek birligi
goruntusunde oldukga yaygin olarak gorulmekte olup Uyelere rehberlik eden
ve is hayatini dizenlemigler ve Orta Cag'da etkilerini gdstermeye
baglamiglardir. Bizans doneminde, ticcar ve zanaatkarlari kapsayan loncalar
iktisadi hayata iligkin gorevleri yerine getirmislerdir. Turk tarihinde, 13.
yuzyildan itibaren ahi birlikleri ekonomik, sosyal ve kulturel hayatta etkili
olmusglardir. Bunlar, is hayatinin dizenlenmesinde, Uretim planlamasinda
birlik Uyeleri arasinda dayanisma saglama gibi pek ¢ok hizmeti

tstlenmislerdir'?.

Yukarida bahsi gegcen meslek birliklerinin ve diger iktisadi birliklerin
bugunki tesebbuls birligi anlamindaki yapilanmasi ise 19. yuzyilin ikinci
yarisindan itibaren gorulmektedir. Bu tesebbus birlikleri aldiklari kararlar ile

ekonomik hayati dizenleyen kurallara taraf olmusglardir.

B) Tesebbiis Birliklerinin Rekabet Hukukundaki Onemi

1) Amerikan Rekabet Hukukunda Tesebbus Birlikleri

Amerikan rekabet hukukunda Sherman Kanunu’nun 1. Maddesi’'nde,
rekabet hukuku agisindan hangi igslemelerin yasaklandigi gosterilmistir. Buna
gore, “Eyaletler arasi veya yabanci llkeler ile yapilan ticareti veya aligverigi
kisitlayan her tirlti sézlesme, trést veya baska sekildeki birlesme ya da gizli
isbirligi hukuka aykiridir. Burada hukuka aykiri oldugu belirtilen herhangi bir
sézlegsmeyi yapan ya da béyle bir birlesme veya igbirligine katilan herkes agir
bir sug iglemis sayilacak ve mahkemenin bu kanaate varmasi halinde,
takdirine goére, fail eger bir girket ise [...] ve bir Kkigi ise [...] dolara kadar para
cezasina veya ¢ yilll gegmemek (lizere hapis cezasina veya bu cezalardan

her ikisine de mahkum edilecektir.”

2 Topguoglu, Tesebbiis, s. 130



ABD’de rekabet hukuku alaninda, Sherman Kanunu 1890 vyilinda
yarurluge girmis olup tekellesmelerle micadele etmek Uzere hazirlanmigtir.
Kanunun 1. Maddesi, birden fazla tesebbus arasinda yapiimis olan ve
eyaletler arasindaki ya da Amerika Birlesik Devletleri ile yabanci devletler
arasindaki ticareti kisitlayici her turld anlasma, birlesme (ya da birlikte
hareket etme) veya gizli igbirligini yasaklanmigtir. Bir tegebbus tarafindan tek
tarafli olarak gergeklestirilen bir uygulama, rekabet Uzerindeki etkisine

bakilmaksizin bu madde kapsami disinda tutulmustur'®.

Sherman Kanunu uyarinca, anlasma, karar, uyumlu eylem seklinde bir
ayrim da s6z konusu degildir. Madde incelendiginde, rekabete aykiri iglemleri
yapanlarin da belirtiimedigi gorulmektedir. Sadece s6zlesme, trost, birlesme
ve gizli igbirligi danisikli iligki olarak yasaklanmaktadir. Ancak, tum bu
islemlerin rekabeti ihlal etmeleri halinde yasaklanacaklarinda da kusku

bulunmamaktadir.

Amerika’da tesebbus birlikleri olarak, profesyonel meslek birliklerinin
eyalet hukumetlerince yapilan lisansa iliskin kanunlar ve faaliyetlerine iliskin
tali dizenlemelerle regule edildigi gorulmektedir. Rekabet hukuku agisindan,
Amerikan mevzuatinda en énemli karar Goldfarb v. Virginia State Bar karari

olmustur'.

Goldfarb karar'®, Amerikan rekabet hukuku agisindan bir déniim
noktasi olarak nitelendiriimektedir. Yuksek Mahkeme, 1975 tarihli bu kararda,
Virginia Eyalet Barosu tarafindan 1962’de tavsiye niteliginde hazirlanan Ucret
tarifesini rekabete aykiri bulmustur. Bu dogrultuda, 1978 yilindaki National
Society of Professional Engineers v. US davasinda'® Yiiksek Mahkeme, ayni
esasl benimsemigtir. Meslek birligine Uye muhendislerin fiyat rekabeti

etmemeleri i¢in 6ngorulen etik kural, rekabete aykiri bulunmustur. 1982'de

® Tek bir tesebblis tarafindan gergeklestirilen uygulamalar, 2. Maddenin kapsamina
%irmelgte olup tekellesme kapsaminda degerlendirilir.

M. Ozden, Profesyonel Meslek Birlikleri, Rekabet Kurumu, Uzmanlik Tezleri Serisi No: 60,
Ankara, 2004, s. 31
'* Goldfarb v. Virginia State Bar 421 US 773 (1975)
'® National Society of Professional Engineers v. US 435 US 679 (1978) Ayni yonde bkz. FTC
v. Indiana Federation of Dentists 476 US 447 (1986)
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Arizona v. Maricopa Medical Society kararinda'” da Yiiksek Mahkeme, tibbi
hizmetler icin azami fiyat tarifesi belirlenmesini per se illegal bulmugtur. Ayni
sekilde, 1997 yilinda FTC, Colorado eyaletinde doktorlarin %90’ini
blnyesinde bulunduran Mesa County Physicians Independent Practice adli
meslek birliginin saglik sigortalari kapsamindaki saglik hizmetleri icin asgari

fiyat belirlemesini rekabete aykiri bulmustur'®.

Amerika’da Goldfarb kararindan bu yana, tesebbuUs birligi sayilan
meslek Dbirliklerinin rekabete aykiri uygulamalarina kargi aktif bir politika
izlenmis olup anilan pazarlarda rekabetin buylUk Ol¢lide serbestlestigi

gOruimektedir.
2) Avrupa Toplulugu Rekabet Hukukunda Tesebbus Birlikleri

AT rekabet hukuku, Avrupa Ulkeleri iginde en ¢ok Almanya’nin ve hi¢
suphesiz Amerika'nin etkisi altinda sekillenmistir. 1958’de yururlige giren
Roma Anlagmasr’nin 6nso6zunde, Uye devletlerin istikrarli buyime, dengeli
ticaret ve adil rekabet imkani saglamak igin mevcut engelleri ortadan
kaldirmak amaciyla birlikte hareket etmeleri gerektigi belirtiimistir.
Anlagsma’nin 2. Maddesi’nde toplulugun amacinin ortak pazar kurarak ve tye
devletlerin ekonomik politikalarini birbirine yaklastirarak topluluk ig¢inde
iktisadi faaliyetlerin uyumlu gelisimini, surekli ve dengeli bluyumeyi, istikrarda
ve yasam standartlarinda artigi ve Uyeler arasi iligkileri gelistirmeyi saglamak

oldugu ifade edilmigtir.

1 Mayis 1999'da Amsterdam Anlagsmasi ile anilan 2. Madde
degistiriimis ve toplulugun amacina, ekonomik birlik ve para birligini kurmak,
yaygin istihdam imkani ve sosyal guvence temin etmek, erkek ve kadin
arasinda esitlik, istikrarli ve enflasyonist olmayan buylume, rekabetci yapi,
cevre kosullarinin muhafazasi ve Kkalitenin arttirlmasi ve Uye devletler
arasinda sosyal birliktelik ve dayanisma yaratmak eklenmistir. Bu agidan,

ekonomik entegrasyon igin ortak pazarin kurulmasi kaginilmaz olmustur.

'" Arizona v. Maricopa Medical Society 457 US 332 (1982)
8 Ozden, s. 41
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Bununla birlikte, tek bir i¢ pazar olusturmak igin para birligi kurulusu igin avro

da 1 Ocak 2002 itibariyle devreye girmistir.

ATA'nin 81. Maddesi'ne gore, “Amaci veya etkisi ortak pazarda
rekabetin bozulmasi, sinirlanmasi veya kisitlanmasi olan ve lye l(ilkeler
arasindaki ticareti etkileyebilecek tesebblisler arasindaki her tirlii anlasma,
uyumlu eylem ve tegebblis birligi kararlari ortak pazar ile bagdasamaz ve
yasaktir.” denmektedir. Dolayisiyla, tesebblUs birlikleri, rekabeti ihlal
edebilecek sUjelerden biri olarak acik sekilde sayilmistir ve tesebbUs
birliklerinin kararlari, rekabeti etkilemeleri halinde yasaklanmaktadir. Ancak,
dikat edilmelidir ki, ATA’da tegebblUs birligi igin herhangi bir taniy
verilmemigstir. Bu sebeple, ATAD kararlari gergevesinde, tesebbus birliklerinin

nitelikleri ortaya konmustur.

Avrupa Birligi, o6zellikle 2004 yih icerisinde yeni Uyelerin katihmi ile
birlikte, rekabet hukukuna iligkin olarak mevzuatinda 6nemli duzenlemeler ve
degisiklikler yapmistir. ATA'nin rekabet kurallarina iligkin olan maddeleri,
tesebbusler arasinda birlikteligin veya irade uyusmasinin olabilecegdi her turlu
ihtimali kapsayacak sekilde duzenlenmeye calisiimistir. AT hukukunda,
anlasma, karar ve uyumlu eylemlerin tanimlanmasindan kaginilmigtir. ATAD,
8 Temmuz 1999 tarihli Anic Partecipazioni SpA kararinda'®, 81. Madde'de
sayilanlarin gekli ne olursa olsun butin danisikli iliskilere uygulanacagini
sOylemigstir. Pek c¢ok kararda bir anlasmanin, karar bigciminde veya yazili
olmayan bir anlasmanin, uyumlu eylem seklinde ortaya c¢ikabildigi ifade
edilmistir’®. Bu gelisen bakis agisi ile tesebbus birliklerinin islemlerinin daha

kolay sekilde ATA kapsamina girdigi de sOylenebilecektir.
3) Turk Rekabet Hukukunda TesebbuUs Birlikleri
Tark Hukukunda, rekabeti sinirlayici davranigslan yasaklamak

amaciyla c¢ikarilan 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 2.

Maddesinde “...her tirlii tegebblsiin aralarinda yaptigi rekabeti engelleyici,

' ATAD, 8 Temmuz 1999, Komisyon v Anic Partecipazioni SpA, Aff C-49/92 P., Rec 1999, s.
1-04125
2 Ary, s. 21
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bozucu ve kisitlayici anlagma, uygulama ve Kkararlar,... rekabetin
korunmasina ybnelik tedbir, tespit, diizenleme ve denetlemeye iligkin islemler

..." kapsama alinmistir.

isbu kapsam maddesi ile kanunun uygulanacag! kisilerin, tesebbisler
oldugu acik bir sekilde ifade edilmistir. Rekabetin sinirlanmasina iligkin 4.
Madde de ise rekabet hukukunun temel sujeleri olarak tesebbusler ile
tesebbus birlikleri gorilmektedir. Bu kavramlar, ikinci bolumde detayl sekilde
incelenecektir. Ancak, Ozet olarak RKHK’'daki tanimi vermek gerekirse,
tesebbus birligi, RKHK’'nin 3. Maddesi’'nde, “tesebblislerin belirli amacglara
ulasmak icin olusturdugu tizel kigiligi haiz ya da tiizel kisiligi olmayan her
tarlt birlik® seklinde agiklanmistir. RKHK’nin yaklagimi, hukuki sekilden ¢ok,

fiili durumu esas almak olmustur.
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IKINCi BOLUM
TESEBBUS BIRLIGi KARARLARI VE KAVRAMIN UNSURLARI

A) Tesebbus Birligi Kararlar

1) Genel Olarak

Tesebbus birlikleri Gyeleri arasindaki rekabeti 6nlemek ya da Uyelerinin
daha fazla menfaat elde etmesini saglamak igin rekabeti ihlal eden kararlar
alabilirler. Bu agidan, tesebbus birligi kararlari, tesebbuUsler arasi anlagmalar ve
uyumlu eylemler gibi RKHK’'nin kapsamindadir. Tesebbus birliklerinin kurulusu
ile ilgili prosedur ve uygulama tesebbuslerarasi anlagmalar kapsaminda yer
alirken kurulduktan sonra tesebblus birligi tarafindan alinan, Uyelerinin

faaliyetine iliskin kararlar, tesebbus birligi kararlari olarak kabul edilmektedir?".

AT uygulamasinda, tesebbus birligi karari, genel olarak, tesebbusler
tarafindan olugturulan, derneklerin organlari tarafindan alinan ve uyeleri
baglayan kararlar olarak tanimlanmaktadir. Ancak, tavsiyeler ve dernek
organlarinin, dernek tlzugune gore, uyelerin davraniglarini benzestirmeye

yonelik istemleri de karar olarak kabul edilmektedir®.

Yukarida kisaca bahsedilen Amerikan Hukuku dizenlemesinde yer alan
Sherman Kanunu’nun 1. Maddesi’nde ise, tesebbus birligi kararlarina iliskin
olarak bir diizenlemeye rastlanmamaktadir. Ote yandan, Amerikan Hukuku'nda

rekabetin tesebbus birliklerinin kararlari ile kisitlanmasina da izin veriimemekte

2! P. Glven, Rekabet Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2005, s. 118
2 E. Ozsunay, “Tirk Kartel Hukukunda Tesebblisler Arasi Anlagsmalar ve Tegebblis
Birliklerinin Kararlari” Persembe Konferanslari, Subat 2000, s. 63
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ve bu faaliyetler, Sherman Kanunu'’nun 1. Maddesi'nin kapsaminda “isbirligi”

olarak degerlendirilmektedir®.

RKHK’'nin 4. Maddesi'ne gore, belirli bir mal veya hizmet piyasasinda,
rekabeti engelleme, bozma ya da kisittama amacini giden veya bu etkiyi
doguran tesebbus birliklerinin kararlari hukuka aykiri ve yasaktir. Ancak,
RKHK'da, “tesebbus birligi karar” kavrami tanimlanmamigtir. Genel olarak,
Tarkiye'deki rekabet hukuku uygulamalarinda, Rekabet Kurulu’nun tesebbus
birlikleri karari kavramini, AT makamlari ile ayni yonde yorumladigi ve
ATA'nin 81 . Maddesi'nde oldugu gibi, RKHK'nin 4. Madde’sinin getirdigi

yasaklamayi ayni sekilde uyguladigi goérulmektedir.

Rekabet hukukunda, tesebbuls birliklerinin sadece karar niteligindeki
beyanlari degil, rekabeti kisitlayici butun davraniglarn yasaklanmaktadir. Bu
acidan, tesebbus birliklerinin kararlari, baglayici nitelikte olmayan tavsiyeleri ve
bilgi degisimini amaclayan faaliyetleri, rekabet hukuku kapsamina girmektedir.
Ozsunay®*, tesebbiis birlikleri, tesebbislerin belirli amagclara ulasmak icin
olusturdugu, tlzel kisiligi bulunan ya da bulunmayan her c¢esit menfaat
toplulugu olduguna goére, bunlarin karar ya da yurutme organlari tarafindan
alinan kararlarin, tesebbus birligi karari olarak nitelendirilecegini belirtmigtir.

Tesebbus birligi kararlarinin yazili olup olmamasi da 6nem tagimamaktadir.

Tesebbuls birligi kararinda 6nemli olan tavsiye seklinde bir karar da
olsa birligin karar alma yetkisine sahip organlari tarafindan alinan kararin
Uyeler tarafindan kendilerinin bagh hissedilerek kabul ediimesi ve
uygulanma3|d|r25. Diger bir deyisle, tesebblUs birligi kararlari tavsiye
niteliginde olsalar dahi uyelerinin buna uymalari halinde rekabet hukukunda
yaptirrma tabi olacaklardir. Esas olarak, tesebbus birligi kararinin rekabeti
ihlal amaci tagimasi ya da bu etkiyi gostermesi veya gosterebilecek nitelikte

olmasi 6nem tasimaktadir®®.

% Badur E, Tirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Sinirlayict Anlagsmalar, Rekabet Kurumu,
Ankara, 2001, s. 73

* Badur s. 63

* “Ententes Principe d’incompatibilité Article 81, §1 et 2 du Traité CE’ Juris Classeur
Concurrence-Consommation 2, LexisNexis Fasc 545, 11 2006, s. 21

** Giiven, s. 121
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Tesebbusler, bir anlasmaya varmak veya bir kartel olusturmak igin
dernekleri en uygun arag olarak addetmiglerdir. ATAD'In 11 Temmuz 1989
tarihli bir kararinda®’, Belcika cati pazarini kontrol etmek amaciyla, Belasco
Uyeleri arasinda bir anlagsma yapildigi, bu anlagsma ile ortak bir fiyat listesi
benimsedikleri, minimum satis fiyatlarini belirledikleri, Belgika pazarinda satis
kotasi Ongordukleri ve bu gsekilde mustereken Belasco drinlerini
pazarladiklari tespit edilmigtir. Belasco, tesebbus birligi olarak, Uye
tesebbuslerin  faaliyetlerine  bir  muhasebeci atayip  politikalarin
belirlenmesinde temel degerlerin hesaplanmasina yardimci olmustur. Ayrica
kotalara uyulup uyulmadigi izlenmis ve kotayl asanlara ceza verilmigtir.
Belasco, ek olarak, kendi markasinin pazarlanmasi i¢in finansman destegi
saglamistir. Bu sekilde, Uyeler dahi urunlerini farkhlastirma imkanina sahip
olamamislardir. Arastirmalara gore®®, pazarda pek cok oyuncu oldugu
hallerde, dernekler, tesebbuslerin belli bir sektorde faaliyetleri koordine etmek

igin kullandiklar bir arag¢ olarak kabul edilmektedirler.

Rekabet Kurulu®, gézliikgii derneklerin tiiziiklerinde yer alan ve fiyat
listesi duzenleme yetki ve goérevi veren hikimlerin RKHK anlaminda
tesebbus birligi karari oldugunu ve bu nedenle, kanuna aykiri olan bu
hakumlerin degistiriimesi gerektigine karar vermigtir. Kurul bu konuda, fiyat
tespitini iceren dernek tizagu hukdmlerinin dernek Gyeleri arasinda urun ve
hizmet fiyatlarini yeknesak hale getirme amacinda oldugunu ve yatay
dizeydeki rakiplerin kurdugu derneklerin Uyeler arasinda fiyat birligi
saglamak gibi amaclarla yetkilendiriimelerini rekabete aykirilik olarak
degerlendirmigtir. Anilan kararin kargi oy yazisinda, derneklerin tabi olduklari

kurallarin Rekabet Kurulu tarafindan degerlendirilemeyecedi ileri suralmustur.

Oysa ki, dernek tluzugu, bir tesebbus birligi olan dernegin kurulug

anlasmasidir. Bu birligin Dernekler Kanunu’na tabi olmasi, tuzugunun

2" ATAD 11 Temmuz 1989, SC Belasco and Others v Komisyon, Aff. 246/86 Rec. 1989 s.
02117

% Jones A., Sufrin B., EC Competition Law, Second Edition, Oxford, 2004, s. 148

2 Dosya Sayisi: D2/2/1.S.-00/2 (Sorusturma) Karar Sayisi: 01-42/424-107 Karar Tarihi: 31
Agustos 2001 www.rekabet.gov.tr; I. Y. Aslan, Rekabet Hukuku, 3. Genigletiimis Baski,
Ankara, Ekin Kitabevi, 2005, s. 167
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rekabeti ihlal edici hukumler icermesi halinde rekabet kurallarinin
uygulanmayacagi anlamina gelmemektedir. Dernekler Kanunu, dernegin
kurulusu anlaminda bir takim kurallar 6ngormekte iken rekabet hukuku
Ozellikle bu tur tesebbus birliklerinin ortak karar alarak ilgili pazarda rekabeti
sinirlandirmalarini, bozmalarini veya ortadan kaldirmalarini dnlemekte ve bu
sekilde, tum tesebbusler igin esit rekabet imkani saglamaya c¢alismaktadir.
Bu agidan, dernek kararlarinin oldugu gibi dernek tizukleri de tesebbus birligi
karari olarak nitelendiriimeli ve RKHK’'nin 4. Maddesi anlaminda incelemeye

tabi tutulabilmelidir.

Rekabet Kurulu®, illac ve Kimya Endistrisi isverenler Sendikasi
Yonetim Kurulu'nun 19.12.1997 tarih ve 102 sayili karari ile s6z konusu
sendika ile Turkiye ilag Sanayii Dernegi ve Yerli llag Sanayicileri Dernegi
yonetim kurulu bagkanlarinin imzaladigi Protokol'd, RKHK anlaminda
incelemistir. Buna gore, bir tesebbus birliginin bagkaninin yonetim organinin
onayini almadan kendi inisiyatifi ile yaptigi rekabeti sinirlayici anlagmalar
nedeniyle tesebbus birliginin sorumlu tutulamayacagina karar verilmistir. Bu

kararin verilmesinde, kararin uygulanmamigs oldugu da dikkate alinmistir.3".

Rekabet hukukunda genelde standartlara iliskin anlagmalar rekabete
aykiri  bulunmamaktadir. Bu yonde, Rekabet Kurulu, Yonga Levha
Sanayicileri Derneg@i'nin standart degisikligine iliskin olarak aldigi karari
rekabete aykiri bulmamistir’?. Sayet bir tesebbiis birligi karari, o sektdrde bir
iyilesme, tuketiciler agisindan bir fayda saglayabilecek nitelikte ise ve bu
standart degisikligi veya duruma gore uyarlamasi, ilgili pazarda, tum sektorin
katilimini gerektiriyorsa, rekabeti sinirlayici bir karar olarak nitelendirilemez.
Bu nitelikteki kararlar, RKHK’'nin aradigi rekabeti sinirlayici, bozucu, veya
ortadan kaldirici bir amagta olmayip bdyle bir sonuca da yonelmedikleri igin

yasaklanmayacaklardir.

%0 Dosya Sayisi: D1/1/M.0.-98/5 (Sorusturma) Karar Sayisi: 00-1(b)/11-5 Karar Tarihi: 12
Ocak 2000 www.rekabet.gov.ir

¥ Dosya Sayisi: 2003-3-46 (Sorusturma) Karar Sayisi: 05-06/52-21 Karar Tarihi: 18 Ocak
2005 www.rekabet.gov.tr

%2 Dosya Sayisi: 2003-3-75 (Menfi tTespit/Muafiyet) Karar Sayisi: 03-56/650-298 Karar
Tarihi: 14 Agustos 2003 www.rekabet.gov.tr
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Komisyon ATA’nin 81. Maddesi’'nin tesebbus birligi birliklerine de
uygulanacagini, Cimento kararinda® oldugu gibi, savunmaktadir. Ciinki
herhangi bir Ust birligin faaliyetleri, kendi yapisi icerisinde yer alan birliklere
Uye tesebbusler yoluyla olacak ve bu tesebbuslerin bagl olduklar birlikler
yoluyla dolayli olarak bu Ust birlige de dahil olacaklardir. Cimento karteli
davasinda, Komisyon, kendisinin bu birliklere, sadece bu davraniglarin
birliklerin statisunden veya statu geregi gorevlendirilen temsilcilerinin rekabet
sartlar1 Uzerine diger birliklerle gérusmeler yaptigini kanittamasi gartiyla, ihlali
onleyici kararlar uygulayabilecedi seklindeki gorusu de kabul etmemistir. Ayni
kararda Komisyon kararin alindigi organlarda bazi Uuyelerin toplantiya
katlmamis olmalarinin, kararin uygulamasini etkilemeyecegdini, birlige
uyeligin onun kurallarini ve kararlarini kabul anlamina gelecegini, bu
kararlarin ise sadece statiude yer alan kararlarla sinirli olmayip, birligin

faaliyetlerinden dogan kararlar da kapsadigini saptamistir.

Tesebbus birligi kararlarinin hukuka aykiri olmasi halinde, ilgililerin
istemi Uzerine ya da Rekabet Kurulu tarafindan ihlale son verilmesi gerekecegi
gibi; hukuka aykiri karari alan tesebbus birligine, karari yerine getiren birlik
Uyesi tesebbuUslere ve tuzel Kisiligi bulunan tesebbus birliklerinde yonetim
organi Uyelerine idari para cezasi da verilecektir. Zira, yasaklanan rekabeti
kisitlayici tesebbls birligi kararlari, birlige dahil her Gyenin degil ¢cogunlugun
iradesini gdstermektedir. Uyelerden karara karsi olumsuz oy veren olsa ve
hatta toplantiya katilmayanlar olsa dahi, tesebbus birliginin usuline uygun
aldig1 kararlar tUm Uyeler icin baglayici olacaktir. Bu nedenle, rekabeti
sinirlayici bir karardan dolayl karara muhalif kalanlar ve toplantiya hig
katiimayanlar da dahil olmak Uzere tim (yeler sorumlu tutulacaklardir. Ote
yandan, toplantiya katilmayan, ¢cekimser kalan ve karar aleyhine olanlarin bu
tutumu sorumlulugun miktarini ayarlarken dikkate alinmaktadir. Ayrica,
tesebbus birliklerinin hukuka aykin kararlarindan zarara ugrayanlar da,

tazminat isteyebileceklerdir.

%% 94/815/EC (IV/33.126 ve 33.322 - Gimento) ATRG L 343, 30 Aralik 1994, s. 1-158
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2) Karar Turleri

Tesebbusler bir araya gelerek, mesleki bilgi ve tecribelerini
paylasabilirler, birbirlerine destek olmaya caligabilirler. Bu amaclarla bir araya
gelen tesebbus birlikleri kimi zaman Uyelerine tavsiyelerde bulunup onlari
yonlendirebilir. Bu tavsiyelerin ne zaman rekabet hukuku cergevesinde
sinirlandiriimasi gerektiginin tespiti icin karar ile tavsiye arasindaki ayrimi dogru
sekilde ortaya koymak gerekmektedir. ikisi arasindaki temel fark, baglayicilik

acisindan gorulmektedir.
a) Baglayici Kararlar

Tesebbus birliklerinin  yetkili organlarinin  yasa ve tuzikleri
cercevesinde almig olduklari kararlarin en o©Onemli Ozelligi baglayici
olmalarnidir. Bu Ozellikteki kararlar, oy kullanmayanlar ya da muhalif oy
kullananlari kapsar sekilde Uyeler igin ortak ve tek bir ¢ézim sunarlar ve
boylece birlik olarak alinan bu kararlar rekabeti sinirlayabilecek veya bu etkiyi
dogurabilecek nitelikte olurlar. Bu tir kararlara uymak zorunludur. Uye
tesebbusler bunlara uymadiklari takdirde, birlik tarafindan cezai yaptirimlar
uygulanabilmektedir. Ancak, 6nemli olan birlik kararlarinin baglayici etkisinin
birlik Uyeleri Uzerinde fiilen tesis edilebilmesidir. Fiili baglayicihk da, AT
uygulamasindan hareketle, bir baglayici olmayan bir kararin birlik Gyelerinin
cogunlugu tarafindan takip edilmesi ile ortaya cikmaktadir**. Zira RKHK’nin
4. Maddesi ile ATA’nin 81. Maddesi’'nde tesebbus birligi kararlarinin rekabete
aykirt olabilmesi i¢cin baglayici olmasi gerektigine dair bir kural

ongorilmemistir®®.

Topcuoglu®*®, RKHK’nin 4. Maddesi’nde ifade edilen rekabeti kisitlayici
tesebbus birligi kararlarinin, hukuken baglayici ve uyulmasi Gyeler igin
zorunlu olan kararlar oldugunu ileri sirmektedir. Rekabeti kisittamaya yonelik
baglayici nitelikteki tesebbus birligi kararlarinin yasaklanabilmesi igin

uygulamaya konmalarina gerek olmadigini ifade etmektedir. Gleiss ve

** M. Ikizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Seckin Yayinlari, Ankara 2005, s. 237
*Ari,s. 71
*® Topguoglu, Tesebbiis, s. 156
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Hirsch®’, tesebbiis birli§i kararindan, sadece baglayici kararlarin anlasiimasi
gerektigini; baglayici olmayan teklif ve tavsiyeler igin kararlara uygulanan
sonucun baglanamayacagini belirtmislerdir. Ancak bu gorus hukuken baglayici
olmayan centilmenlik anlagsmalarini, rekabet hukuku anlaminda anlagma olarak
kabul ederken tavsiye niteligindeki kararlari kapsam disinda biraktigi igin
tartismalidir. Kanaatimizce, Kanun'da yer almadigi halde, bu sekilde bir

sinirlama getirmek dogru degildir.
b) Tavsiye Kararlar

Tavsiye niteliginde olan kararlar, hukuka aykiri gsekilde rekabeti
sinirliyorsa ya da boyle bir etki doguruyorlarsa, hUkimsuz kabul edileceklerdir.
Hukuka aykirihdin gergeklesmesi igin, birlige Uye tesebbuslerin karara uymalari
da aranmamaktadir. Sadece, kararin varligi yeterlidir. Ayrica tesebbls
birliklerince alinan kararlarin, Uyelere dogrudan uygulatiimasi veya onlari
zorlayici yaptirimlar igerir sekilde olmasi gerekli degildir. Bu acgidan, tavsiye
kararlar da tesebbus birligi karari olarak rekabeti ihlal edici nitelikte
gér[]lmektedir38. Baglayici nitelikten yoksun kararlar rekabete aykir etkiler
dogurdugu surece RKHK’nin kapsamina girecektir. Diger bir deyisle rekabete
aykirn amag tasiyan ve baglayici nitelikte olmayan kararlar rekabet ihlali
olusturmayacaktir. Aslan®, kanunda baglayici karar veya tavsiye karar ayrimi
yapilmadigini ve kararin hukuki niteliginden ¢ok fiili niteliginin nemli oldugunu
vurgulamistir. Diger bir deyisle, birligin karar nedeniyle rekabet sinirlaniyorsa,
kararin baglayici veya tavsiye olmasi onemli degildir. Bu noktada RKHK’nin 4.
Maddesi’ne aykirilik oldugu kabul edilmelidir. Asil amag, rekabet ihlallerini

onlemektir.

A Gleiss, M. Hirsch, Common Market Cartel Law, Washington D.C. 1981, s. 51-52. Ayni
goruste, A. Deringer, The Competition Law of the European Economic Community, Chicago,
1968, s.11.

% Aslan, s. 152; P. Mercier/O. Mach/H. Gilliéron/S. Affolter, Grands principes du droit de la
concurrence, Droit communautaire, Droit suisse, Helbing&Lichtenhahn Bruylant Bruxelles
1999, s. 69

3 Aslan, s. 156
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Ancak tavsiye kararlarina uyulmasi halinde Aslan, bunlarn tesebbus
birligi olarak yorumlarken; Topguoglu bunlarin uyumlu eylem oldugunu
belirtmistir’®. Ari ise, tesebbis birliginin almis oldugu kararin baglayici olup
olmamasindan ¢ok, alinmig kararin amacinin ne oldugunun veya bu kararin
piyasada nasil bir sonuca yol agacaginin énemli oldugunu belirtmistir*’.
Komisyon, 1996 tarihli Fenex kararinda®?, birligin tavsiye olarak nitelendirdigi
fiyat tarifeleri uyulmasi zorunlu olmayan fiyat tarifeleri gibi gbézukse de amir
hikimler tasidigindan, bunlarin Gyelerin davranislarini koordine ettiklerini
ifade etmistir. Hatta bir tesebbus birligi kararinin rekabeti sinirlama amaci
kolayca gorulebiliyorsa ayrica etkilerinin aragtiriimasina gerek olmadigini da
belirtmistir. Bu kapsamda, Komisyon ve ATAD, tavsiyelere fillen uyulmasini,

teorik bir sart olarak ortaya koymaktadir.

Whish ve Sufrin*®, baglayici olmayan tavsiye niteligindeki kararlarin
tesebbus birligi karari olarak degerlendiriimesinde iki hususun etkili oldugunu
ortaya koymustur. Tavsiye kararlari, tavsiye dogrultusunda hareket eden
tesebbuslerle sinirli olarak, uyumlu eylem olarak kabul edilirse, ilgili tesebbus
birligini cezalandirmak mumkun olmayacaktir. Tavsiye kararlari, bunlari icra
eden tesebbulsler arasinda yaratulen bir uyumlu eylem olarak nitelendirilirse,
uyumlu eylemlerin ispatindaki gugcluklerle kargilagilacaktir. Bu nedenle,
yazarlar, tavsiye kararlarinin da baglayici kararlar gibi degerlendiriimesi
gerektigi sonucuna ulasmiglardir. Bununla birlikte, tesebbuls birligi Gyelerinin
birlik tavsiyelerine uymamalari halinde, bu tGyeler birlik amacina ters dusmus
olacak ve birligin ahlaki ve iktisadi diizenini bozmus olacaklardir. Birlik i¢inde,
ortak amag ve hedeflerle bagdasmayan bir tutum iginde olmamak igin, Gyeler
tavsiyelere uymak konusunda kendilerini baski altinda hissedeceklerdir*.

Amerikan Hukuku’nda da, tesebbus birliklerinin tavsiyelerinin,

“ Aslan, s. 156 Aslan uyumlu eylemin ispat yiikiine iliskin genel kurala istisna getiren
dizenlemesini genis yorumlamanin yorum kurallarina da aykiri oldugunu ifade etmistir.; M.
Topguoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi isbirligi Davranislari ve Hukuki Sonuglari,
Rekabet Kurumu, Ankara, 2001, s. 189; ayni goriste bkz. J.P. Cunningham, The
Competition Law of the EEC, London, 1973, s. 31.

“TArl,s. 73

jf 96/438/EC (1V/34.983 - Fenex) ATRG L 181 20 Temmuz 1996 s. 28-36

® Whish, Sufrin, s. 193-194.

* A. Akinci, Rekabetin Yatay Kisittanmasi, Rekabet Kurumu, Ankara, 2001, s. 182



21

kararlarinkinden daha az olmayan gizli bir baglayiciliklari oldugunu

Mahkemeler ortaya koymugtur45.

Baskin goriis olarak, ATAD*® ve Rekabet Kurulu uygulamalarinda da
gorulecegi uzere, uyulmasi zorunlu olmayan tavsiye niteligindeki kararlari,
ATA'nin 81. Maddesi’nin ve RKHK'nin 4. Maddesi’'nin tesebbus birligi kararlari

kapsaminda degerlendirilmigtir.

ATAD, 17 Ekim 1972 tarihli bir kararmda‘”, bir tavsiye kararin
baglayicihgl olan bir tesebbus birligi karari oldugunu tespit etmigtir. Her ne
kadar bu sekilde adlandirilsa da kararin igerigine bakilmig ve bu kararin
tavsiyeden ¢ok baglayici bir birlik karari oldugu sonucuna varilmigtir. Ayni
sekilde, IAZ kararinda®®, Navewa-Anseu adli uygunluk etiketinin gamasir ve
bulasik makinelerinde kullaniimasina iligkin bir anlagsma ile ilgili olarak
Uyelere vyapilan tavsiyeler, ATA'nin 81. Maddesi kapsaminda rekabeti
sinirlayici olarak gorulmustir. Zira bu tavsiyeler Anseau’ya uUye olan
tesebbusleri baglayip onlara yapilan anlasmaya uyma zorunlulugu
getirmektedir. Kararda, Belgika Sehir Sebeke Suyu Isletmecileri Birligi,
Belgika Bulagik Makinesi Imalatgilar Birliginden anilan uygunluk belgesini
almamig makinelerin sehir suyuna baglanmamasini tavsiye etmistir. Bu
cercevede, birligin verdigi tavsiyeler, Uyelerin ¢ogunun davranislarini
belilemekte oldugundan rekabet ihlali teskil etmektedir*. Fedetab
davasinda, Belcika ve Luksemburg sigara ureticileri birliginin Gyelerine
yaptiklari tavsiyelerin, tesebbus birligi karari olarak nitelendirilmesi tartigiimis
ve daval birligin, tavsiyelerin hukuken baglayici olmadiklari i¢in karar olarak
nitelendirilemeyeceklerine iligkin iddialari reddedilmigtir. Bu karara iligskin

olarak, Uyelerin tavsiyelere uyma sadakati gerekge gosterilmistir.

4 Mappling Flooring Manufacturers Association v. United States, 286 US 563 (1925); United
States v. Socony Vacuum Oil Co. 310 US 150, 60 S.Ct. 811 (1940); American Column and
Lumber Co. v. United States, 257 US 377 (1921).

* ATAD 27 Ocak 1987 Verband der Sachversicherer e. V. v. Komisyon Aff 45/85 Rec 1987
s. 405; bkz Ari, s. 73, dipnot 273

" ATAD, 17 Ekim 1972, Vereeniging van Cementhandelaren v Komisyon, Aff. 8-72, Rec.
1972, s. 00977; bkz. Badur, s. 74.

48 ATAD, 8 Kasim 1983, NV IAZ International Belgium and Others v. Komisyon, Aff. Jointes
96-102,104,105,108, 110/82, Rec. 1983, s. 03369. Bkz. Jones, Sufrin, s. 149

* Bael, Bellis, s. 427
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Tesebbus birligi tarafindan gergeklestirilen her turli s6zlU veya yazili
mabhiyetteki diuzenleme, Uyelerinin kabul etmeleri ve uymalarn sartiyla karar
niteliginde kabul edilebilecektir. Onemli olan, lyelerin bu kararla kendilerini
bagl hissetmeleridir. Fiilen kendilerini kararla bagh hissediyorlarsa ve buna
uyuyorlarsa ortada baglayici bir karar var demektir. Bu karara tum Uye
tesebbuslerin uymasi da aranmamaktadir. Bu kararin icrasi ile rekabetin
sinirlandigr kabul edilebiliyorsa, ilgili kararin rekabeti ihlal edici nitelikte

oldugu kabul edilmelidir.

Rekabet Kurulu, 2003 tarihli bir kararinda®, “[...] Tesebbis birliklerinin
kararlarini, genel kurullarin aldigi kararlar®', yetkili organlarinin ilke kararlari,
i¢ isleyiglerine ait tuzukler, Gyelik sartlarina iliskin esaslar veya eylem planlari
olarak kabul etmek mumkundur. Tesebbus birligi kararinin yasaklanabilmesi
icin kanun veya tuzukte ongorulen usullere gore alinmis olmasina, Gyelerini

baglayici olmasina gerek yoktur.

Tesebbus birliklerinin tavsiye niteligindeki kararlari, GUyelerini baglayici
nitelikte olmasa dahi, 4. madde cercevesinde degerlendirilebilecektir. Bu
durumda, uyelerin gec¢miste tavsiyelere uyup uymamalari yonundeki
egilimleri ve tavsiye karari ile ilgili pazardaki rekabet Gzerinde dnemli bir etki
meydana gelip gelmediginin degerlendiriimesi gerekmektedir. Uyelerin
kendilerini tesebbus birligi karari ile bagl hissetmeleri de bu degerlendirmede

onem tasimaktadir. Uyeler kendilerini filen bagli hissediyorlar ve alinan

* Dosya Sayisi: D4/1/0.G.-01/4 Karar Sayisi: 03-70/844-366 Karar Tarihi: 30 Ekim 2003

®" Rekabet Kurulu, TURSAB kararinda, genel kurul kararlarinin RKHK’nin 4. Maddesi
anlaminda tesebbiis birligi karari oldujuna karar vermistir. Kararda “[...]TURSAB Ig
TazGgdnun 7-39. Maddeleri arasinda Genel Kurul'un yetki ve calisma sekilleri ayrintili
sekilde diizenlenmistir. Buna goére Genel Kurul Birligin en Gst organidir. [...] TURSAB uyesi
acenteler, Genel Kurul'da oy hakkina sahiptirler ve yasa geregdi acente giris Ucretlerine iligkin
karar alma yetkisine sahip olan Genel Kurul tarafindan verilen ve uyeleri ile Uye olacaklarin
uymalari gereken ve baglayici nitelikteki dizenlemeyi igeren her turli karar, 4054 sayili
Kanun gergevesinde tesebbis birligi karari niteligindedir. [...] Kararin birlik tarafindan alinmis
olmasi sart degildir. Birlik mevzuatina gore karar alma yetkisine sahip bir kurul veya
ybnetimin aldigi karar da ayni kapsamda bir karar niteligindedir. Ayrica, bir tesebbus birligi
kararinin varh@: icin, birligin statisinden kaynaklanmasi ve organlarinin iradesini
yansitmasiyla, Uyelerin statiyU kabull ile tavsiyenin bu statlye dayanilarak g¢ikariimasi
yeterli olacaktir. Bu nedenle, TURSAB Genel Kurulu'nda, yeni Uye olacaklardan alinacak
giris Ucretinin miktarina yonelik olarak alinan karar, 4054 sayili Kanun gercevesinde bir
tesebbus birligi karari olup, bu Kanun’a aykiri olmamasi gerekir ” denmektedir. Dosya Sayisi:
2002-4-170 (Sorusturma) Karar Sayisi: 03-80/967-397 Karar Tarihi: 17 Aralik 2003
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karara uyuyorlarsa, baglayici bir kararin varhdr kabul edilmektedir.[...]”

demigtir.

Kararin birlik tarafindan alinmig olmasi sart degildir. Birlik mevzuatina
gore karar alma yetkisine sahip bir kurul veya yonetimin aldigi karar da rekabet
hukuku anlaminda bir tesebbus birligi karari niteligindedir. Ayrica bir tesebbls
birligi kararinin varligi icin, birligin statisinden kaynaklanmasi ve organlarinin
iradesini yansitmasiyla, Uyelerin statlyl kabull ile tavsiyenin bu statlye

dayanilarak c¢ikariimasi yeterli olacaktir.

Komisyon'un Fire Assurance® kararindaki yorumunu kabul eden ATAD,
Uyelerinin menfaatlerini koordine amaciyla federal duzenlemelere dayanilarak
yapilan bir tavsiye kararini da, hukuki gerekgesi neye dayanirsa dayansin bir
tesebbls birligi karari olarak degerlendirmistir. Tesebbuls birliklerinin tavsiye
mahiyetindeki kararlari, baglayici 6zelligi bulunmasa da, ilgili Grin pazarindaki
rekabet sartlarini bozacak gekilde bu karar kabul ederek uygulayan
tesebbuslerin varligi hallerinde ATA’nin 81. Maddesi’nin uygulamasindan
kurtulamayacaktir. Bu kararda, Komisyon tavsiye kararinin birlik kurallarina gore
yetkili organ tarafindan alinmig olmasini ve kararin birligin resmi politikasi olarak
birlik Gyelerine yoneticiler tarafindan gerektigi gibi bildirilmis olmasini aradigini
da ifade etmistir®®. Komisyon ve kararin iptali davasinda ATAD, tesebbis birligi
kararinin Uyelerin davranislarini koordine amaci oldugunundan hareketle,

kararin ATA'nin 81. Maddesi kapsamina girdigini de belirtmigtir.

Rekabet Kurulu 18 Eylil 2000 tarihli bir kararinda®, PUIS ve
TABGIS'in kredi kartll satigslarda komisyon uygulanmaya baslanmasi ve
promosyon faaliyetlerinin kaldirilmasina iligkin gergeklestirdikleri basin
duyurular ve yazismalarin, RKHK’'nin 4. Maddesi kapsaminda bir aykirilik
teskil ettigine ve s6z konusu tesebbus birliklerinin karar defterlerinde konuya
iliskin bir kararin olmamasi ya da birliklerin bu karari GUyelerine resmi tebligat

kurallarina gobre gondermemis olmalari, bu eylemlerin Kanun'un ilgili

%2 85/76/EEC (IV/28.930 — Fire Assurance), ATRG L 35, 7 Subat 1985, s. 35-42

> kizler, s. 234

* Dosya Sayisi: D1/1/C.S.-99/1 (Sorusturma) Karar Sayisi: 00-35/392-219 Karar Tarihi: 18
Eylul 2000 www.rekabet.gov.tr
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maddesinin kapsami disina ¢ikarilmasi icin yeterli bir gerekge olmadigini

belirtmistir.

Danistay® da “[...] Sendika karari, tavsiye karari olarak alinirsa ve
hicbir baglayiciligi yoksa, bu gibi kararlarin yasaklanmasi s6z konusu
olmayabilir. Ancak subeler bu tavsiye kararina aynen uyuyorlarsa ve bu
nedenle, fiillen rekabet sinirlaniyorsa bu takdirde kararlarin tavsiye karari bile
olsa yasaklanmasi gundeme gelebilir. Burada asil énemli olan, Gyelerin bu
kararla kendilerini bagh hissetmeleridir. Fiilen bagl hissediyorlarsa ve bu
kararlara uyuyorlarsa baglayici bir karar oldugundan s6z etmek mumkuindar.
Ayrica, bu kararlara Uyelerin tamaminin uymasi da gerekmeyebilir. Rekabeti
sinirlamaya yetecek kadar Gyenin uymasi, bu kararin yasaklanmasi gereken
bir sendika karari oldugunun kabuline vyeterli olabilir.[...]” diyerek bu

yaklagimi teyit etmistir.

Rekabet Kurulu, 20 Ekim 2000 tarihli bir kararinda®, tesebbiis birligi
kararlarinin RKHK’nin 4. Maddesi'ne aykiriligindan so6z edebilmek igin
hukuken gecerli olmalarinin gerekli olmadigina da karar vermistir. Usullne
gore alinmamis bir karar dahi olsa, Gyeleri filen bagladigi surece, rekabete
aykirihk halinde ilgili yaptirimlar uygulanacaktir. Rekabet Kurulu'nun TIAD
karari®’, herhangi bir nedenle sakat veya usuliine gére alinmamis kararlarin

rekabete aykiriligini detayl olarak gostermektedir.

Tesebbus Dbirliklerinin  Uyeleri arasinda rekabeti Onlemek veya
Uyelerinin daha fazla menfaat elde etmesini saglamak igin rekabeti ihlal eden
kararlar almalari mimkundur. Bunun en yaygin sekli, asgari Ucret tarifesinin
belirlenmesidir®®. Rekabet Kurulu, Uluslararasi Tasimacilik ve Lojistik Hizmet
Uretenleri Dernegi’'nin UOyelerinin fiyat tarifelerini belirledigini tespit etmis ve

dernegin bu faaliyet icin muafiyet talebinde bulunmasi Gzerine ilgili karari

*® Danistay 10. Daire E. 2001/1076 K. 2003/5205

% Dosya Sayisi: D4/1/A.1.-99/2 (Sorusturma) Karar Sayisi: 00-40/443-243 Karar Tarihi: 20
Ekim 2000 www.rekabet.gov.tr

T [kizler, s. 243; bkz dipnot 56

¥ Giiven, s. 119
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incelemistir®®. Kararda, tasimacilik, acentelik, organizatorlik, komisyonculuk,
danismanlik ve benzeri alanlarda istigal eden Uyelerin bilgilendiriimesi
amaciyla fiyat tavsiyesinde bulunan dernegin bu faaliyetinde higbir yarar
olmadigina kanaat getirilmis ve fiyat tavsiyesi rekabeti ihlal edici bir tesebbus
birligi karar1 olarak nitelendirilimigtir. Ancak bu nitelemeye ragmen, Kurul
ihlale son verilmesini istememis ve birligi de cezalandirmamis oldugundan

uygulamaya aykiri bir karar alinmistir.

Kisaca, uygulamada, tesebbus birligi karari kavrami, uyumlu eylem ve
anlasma kavramlarinin varligina ragmen olduk¢a genis yorumlanmakta ve
hukuki iglem niteligi tasiyan kararlarin yani sira, baglayici niteligi olmayan
tavsiye kararlari da rekabet ihlalleri gergevesinde degerlendirilebilmektedir.
Buna karsilik, tavsiye kararlari bakimindan yapilacak degerlendirmede,
alinan tavsiye kararlarina Uyelerce uyulmasinin beklenebilirligine iligkin bir
takim gOstergeler aranmakta ve bu hususta Ozellikle, gecmiste alinan bu
nevi'den kararlar kargisindaki birlik Gyelerinin tutumlar belirleyici olmaktadir.
Ayrica kararlara verilen genis anlam c¢ergevesinde, birligin kurulus ve i¢
iligkilerini duzenleyen ana sozlesme hukumleri sadece birlik genel kurulu
tarafindan degil, diger yetkili organ ya da kigilerce alinan karar ve agiklamalar

da, karar olarak nitelendirilebilmektedir.

Tavsiye fiyatlarin yatay veya dikey duzeyde ortaya gikmasi, rekabet
hukuku acisindan farkli sonuglara baglanmigtir. Soyle ki, 2002/2 sayili Dikey
Anlasmalara lliskin Grup Muafiyeti Tebligi'nin 4. Maddesi’nde, dikey
anlagsmalar ile azami satis fiyatinin belirlenmesi veya satis fiyatinin tavsiye
edilmesi bir anlasmay! muafiyet kapsamindan gikarmamaktadir. Ote yandan,
yatay fiyat tavsiyeleri, rekabet ihlali olarak kabul edilmektedirler. Zira, bu
tavsiyelerin amaci, piyasadaki fiyat rekabetini ortadan kaldirmak olarak tespit
edilmistir. Hatta bu tavsiyeler, herhangi bir yaptirnmlari bulunmasa bile

rekabeti ihlal eden tesebbiis birligi kararlari arasinda yer almaktadir®®.

% Dosya Sayisi: 2003-3-23 (Muafiyet) Karar Sayisi: 03-73/879(a)-379 Karar Tarihi: 13 Kasim
2003 www.rekabet.gov.tr
% Dosya Sayisi: D4/1/0.G.-01/4 Karar Sayisi: 03-70/844-366 Karar Tarihi: 30 Ekim 2003
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3) Kanunla Kurulmus Tesebbus Birliginin Kararlari

Kanunla kurulan tesebbus birlikleri agisindan, tartisma yaratan konu
rekabet ihlali teskil edebilecek eylemlerin kanuni bir yetkiden kaynaklanmasi
halinde nasil hareket edilecegi sorunudur. Zira kanunda, bu tir tesebbus
birliklerine fiyat tespit etme gibi rekabet agisindan onemli sayilan kararlari
alma vyetkisi verilebilmektedir. Bu agidan, bu yetkilerin varligi halinde,
Rekabet Kurulu’'nun nasil hareket edecedi aciklanmalidir. Hatta bazi
kanunlarda, tesebbus birliginin herhangi bir takdir yetkisi olmaksizin birtakim
tarifeleri uygulama zorunluluklari bulunmaktadir. Ornegin, asgari Ucret
tarifeleri, rekabeti sinirlayicidir ve bu eylemlere muafiyet de
uygulanmamaktadir. Ote yandan, bu yetki kanundan dogdugundan, Rekabet
Kurulu'nun dogrudan herhangi bir yaptirm uygulamasi mumkin
olmamaktadir. Rekabet Kurulu, bu noktada ancak goérus bildirme yoluna

basvurabilmektedir.

Bu kapsamda, Amerika’da profesyonel hizmetlere yonelik regulasyon
yetkisi eyalet hukumetlerinde oldugundan, profesyonel meslek birliklerine
iliskin pek ¢ok davada “state action” iddiasi, diger bir deyisle kanuni bir
yetkinin uygulamasinin s6z konusu oldugu ileri siiriimistir®’. Ornegin, Bates
v. State Bar of Arizona davasinda®, Yiiksek Mahkeme, Arizona eyaletindeki
avukatlarin reklam yapmalarinin yasaklanmasinin, bu meslegi reglle etme
yetkisine sahip olan Arizona YUksek Mahkemesi’'nin tasarruflarinin bir sonucu

olmasi nedeniyle Sherman Kanunu kapsaminda olmadigina karar vermistir.

Ancak “state action” savunmasi yukarida bahsi gegen Goldfarb
davasinda Mahkemece kabul gérmemistir zira Virginia barosunun azami
Ucret belirleme yetkisi bulunmamaktadir. US v. Texas State Board of Public
Accountancy davasinda®®, her ne kadar meslek birligi mesleki faaliyetleri
regule etme konusunda yetkilendiriimis olsa da; Uyelerini fiyat rekabetine
girmekten alikoyan bir karar almasi, YuUksek Mahkemece yetki kapsami

disinda degerlendiriimig ve state action savunmasi reddedilmistir.

& Ozden, s. 32
®2 Bates v. State Bar of Arizona 433 US 350 (1977)
& Ozden, s. 32
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State action doktrini, daha Ustun bir kamusal menfaat ugruna
rekabetin kisittanmasi devlet politikasi olarak tercih edilmis ise ve bu
uygulama ile dogan gucun kamu otoritesince gozetim ve denetim altinda
tutulmasi halinde®, per se hukuka aykirilik olsa da rekabet kurallarinin

uygulanmasindan muafiyet saglamaktadir.

Bazi hallerde ise, tesebbus birliklerine kanun ile belli kararlarin
alinmasinda takdir yetkisi verilmigtir. Tarife belirleme yetkisi verilen haller bu
duruma Ornek olarak gosterilebilir. Ancak tesebbus birliklerinin, takdir
yetkilerinin RKHK’ya aykiri sekilde kullanmamalari gerekmektedir. Sayet
takdir yetkisi rekabet ihlali yaratacak sekilde kullanilirsa, Rekabet Kurulu’nun
tesebbiis birligini cezalandirip cezalandiramayacagi da tartismalidir. Aslan®,
takdir yetkisinin kullaniilmasinda kanunen herhangi bir sinir ongorulmedigi
takdirde, Rekabet Kurulu'nun dogrudan sorusturma acarak ilgili tesebbus
birligini cezalandiramayacagi gorusundedir. Rekabet Kurulu’nun kanunen
taninmig bir yetkinin kullanimini kontrol etmesi hukuk sistemimiz agisindan
dogru degildir anca bir yetkinin yudrarlokteki diger kanunlara da aykiri
kullanilmamasi gerekmektedir. Bu noktada, Rekabet Kurulu'na bu nitelikte
bir isleme kargi dava agma yetkisi verilmeli ve bagimsiz mahkemelerce

islemin rekabete aykirilik olusturup olusturmadigi incelenebilmelidir.

Kanunla kurulmus odalarin duzenledikleri asgari Ucret tarifeleri,
kanunen taninan bir yetki ile duzenledigi surece, Rekabet Kurulu'nca
yasaklanamayacaktir. Nitekim, Tiirk Tabipler Birligi®®, Barolar Birligi®’, Tiirk
Dis Hekimleri Birligi®®, Tirk Mihendis ve Mimar Odalari Birligi®®, Tirkiye

Serbest Muhasebeci Mali Musavirler ve Yeminli Mali Musavirler Odalari

® FTC v. Ticor Title Insurance Co. 504 US 621 (1992)

& Aslan, s. 171

% Dosya Sayisi: 2003-4-46 (Onarastirma) Karar Sayisi: 03-70/851-369 Karar Tarihi: 30 Ekim
2003 www.rekabet.gov.ir

®" Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (a)-374 Karar Tarihi: 13 Kasim 2003
www.rekabet.gov.ir

® Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (b)-375 Karar Tarihi: 13 Kasim 2003
www.rekabet.gov.ir

% Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (d)-377 Karar Tarihi: 13 Kasim 2003
www.rekabet.gov.ir
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Birliginin™® diizenledikleri asgari iicret tarifelerinin rekabet ihlaline neden
olmasi halinde, Rekabet Kurulu dayanak mevzuatin degigtiriimesi igin
calismalarda bulunulmasina karar vermistir. Ote yandan, Barolar Birligi ve
Tabipler Odalar1 Birligi'nin s6zlesmeli avukat ve doktorlar i¢in Ucret tespiti
yapmalari halinde”", Kurul, kanunen taninmis yetkinin kapsami asiimis olsa
da yine mevzuat degisikligi icin ilgili Bakanliklar'a gorus bildirme yoluna
gitmigtir. Oysa, bu durumda, Rekabet Kurulu'nun sorusturma agmasi ve

anilan birliklere ceza vermesi beklenirdi.

Bir tesebbus birligi, kurulug kanunu ve ilgili sair mevzuat ile kendisine
taninmayan yetkiyi kullanir ve rekabeti sinirlayici bir karar alirsa, bu birlik
kanunla kurulmus dahi olsa, anilan karar RKHK’nin 4. Maddesi’nde bahsi
gegen bir tesebbus birligi karari olarak kabul edilecek ve Rekabet Kurulu’nun

inceleme alanina girecektir.

Kanunla kurulmus odalar ve birlikler gibi kamu tlzel kisisi sayilan
tesebbus birlikleri, kanunen kendilerine taninan ve higbir takdire yer
birakmayan vyetkilerini kullanirken RKHK’ya tabi olmayacaklardir. Ayrica,
kanunen taninan ve fakat takdir yetkisi veren haklarin kullaniminda da bu
yetkinin  yururlukteki mevzuata uygun sekilde kullanilmasi gerektigi
kaciniimazdir. Bununla birlikte, kanuni higbir dayanagi olmayan bir yetki ile

alinan kararlarin da RKHK’ya uygun olmasi esastir.

Bu cergcevede, Rekabet Kurulu'nun Bursa Eczaci Odasi ve Uludag
Universitesi Rektorligli arasinda imzalanan protokolin RKHK'1 ihlal ettigi
iddiasina karsi yapti§i incelemede’, bu konular degerlendirilmemis olup
kararin karsi oy yazisinda detayh bir inceleme yapilmistir. Kargi oy veren
Kurul Uyeleri, Bursa Eczacilar Odasr’nin resmi kurumlardan sevkli ve Ucretli
yatan hasta recgetelerinin Bursa Eczacilar Odasi tarafindan organize edilen

anlasmali eczanelerden esit sekilde karsilanmasina iliskin olarak herhangi bir

" Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (a)-374 Karar Tarihi: 13 Kasim 2003 ve
Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (c)-376 Karar Tarihi: 13 Kasim 2003
www.rekabet.gov.tr

" Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (e)-378 Karar Tarihi: 13 Kasim 2003
www.rekabet.gov.tr

6 Dosya Sayisi: D1/2/F.Y.A.-01/1 (Onarastirma) Karar Sayisi: 01-09/82-22 Karar Tarihi: 20
Subat 2001 www.rekabet.gov.ir
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dizenleme yapma yetkisi olmadigini tespit etmiglerdir. Kanunun Turk
Eczacilar Birligi'nin Merkez Heyeti'ne tanidigi bir yetkiyi Bursa Eczacilar
Odasr’nin kullanmasi mumkun degildir. Diger bir deyisle, Bursa Eczacilar
Odasl, kanunda yer almayan bir yetkiyi kullanarak rekabeti sinirlayici bir
karar almis olmaktadir. Karsi oyda, yukaridakilere ek olarak, rekabeti ihlal
eden kararin, belli bir kisim hastalara yonelik olmasinin kanuna aykirihgi
ortadan kaldirmayacagi da belirtilmistir. Kaldi ki, inceleme konusu protokoltn
her eczaneye acik olmasi, eczaneler acisindan ayrimcilik yapilmadigi
iddialari da kartelin Uyelerine esit davranmasinin mesru bir ortam

yaratmayacagdi gerekgesi ile reddedilmigtir.

Konuya iliskin bir dier énemli kararda’®, Rekabet Kurulu, Tiirk
Eczacilar Birligi ve bagl eczaci odalarinin, resmi veya 6zel kurumlara ilag
satisinda indirim oranini belirlemeye yonelik karar ve uygulamalarini
incelemigtir. Birligin Merkez Heyeti'nin kararini tesebbus birligi karari olarak,
RKHK’ya aykiri bulmus ve cezalandiriimasi gerektigine karar vermistir. Ote
yandan, bagli eczaci odalari kanunen Birligin kararlarina uymak zorunda

olduklari igin cezalandiriimamiglardir.
4) Benzer Kavramlar ile lligkisi
a) Tesebbus Birliginin Eylemleri

Rekabet hukuku kapsaminda, sadece rekabeti sinirlayici tesebbus
birligi kararlari degil, rekabeti sinirlayici olan tesebbus birligi eylemleri de
yasaklanmaktadir. Hukuken baglayici olmayan kararlara Uyeler tarafindan
uyulmasi halinde, bunun bir tesebbus birligi eylemi olarak da yasaklanmasi
mumkan gorulmastur. AT rekabet hukukunda, sadece tesebbus birliklerinin
kararlar1 degil, eylemlerinde de birligin sorumlu oldugu 81. Madde’de agikga

belirtiimese dahi kabul edilmektedir’.

& Dosya Sayisi: 2003-1-41 (Sorusturma) Karar Sayisi: 04-70/1012-247 Karar Tarihi: 4
Kasim 2004 www.rekabet.gov.tr
™ Ikizler, s. 245
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Tesebbus birligi eylemleri, birligin organlarinin, organlarin tyelerinin ya
da birligi temsil edenlerin, herhangi bir mevzuat veya karar dayanmayarak
faaliyette bulunmasi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Tesebbus birliginin tuzugu

veya statisunde anilmayan konulardaki faaliyetler 6rnek olarak verilebilir.

RKHK’da da tesebbls birligi kararlarinin yani sira tesebbls birligi
eylemleri de yasaklanmistir. Sanh”®, karar olarak nitelendirilebilecek
islemlerin  disindaki uygulamalari ve davraniglari, eylem olarak
nitelendirmektedir. Tesebbus birligi eylemlerinin, rekabet hukuku kapsamina
alinmasi ile birlik organlarinin veya uUyelerinin yetkilerini asarak ve birligin
amaci disina cikarak yaptiklari da rekabeti sinirlamalari halinde hukuka

aykiri olacak ve yasaklanacaktir.
b) Tesebbus Birlikleri Arasi Anlagma

Rekabet hukuku anlaminda tesebbuUs birlikleri arasindaki anlagmalar
da rekabeti ihlal eden tesebbiis birligi kararlari gibi degerlendirimektedir’.
Zira iki birlik arasinda bir anlagsma olmasi, birliklerin karsilikli olarak
iradelerinin uyustugunu, bunun da gerisinde, birligin kendi iginde ¢ogunlukla

veya oybirligiyle ortak bir iradenin oldugunu gostermektedir.

Rekabet Kurulu, Fenni Gozlik¢li Dernekleri kararinda’’, derneklerin
fiyat tespit edip yayinlamalarini, tesebbus birlikleri arasinda anlasma olarak
kabul etmigtir. Yukarida daha once bahsedildigi gibi, tesebbus birlikleri
birliginin karari da yine RKHK'nin 4. Maddesi anlaminda bir rekabet ihlali
teskil etmektedir. Ancak, tesebbus birliginin mevcudiyetinden bahsedebilmek
igin aranan sureklilik eksik ise, bu durumda Kurul da bu eylemi, tesebbus

birlikleri arasinda bir anlasma olarak kabul etmektedir.

ATA'nin 81. Maddesi’'nin 1. Fikras’'nda sadece tesebbusler arasi

anlagsmalardan bahsetmesine karsin, bu duzenleme ayni sekilde tesebbus

> Sanli, s. 84
76 Mercier/Mach/Gilliéron/Affolter, s. 67
" Bkz dipnot 60.



31

birliklerinin aralarinda yaptiklari anlagmalari da kapsamaktadir. Bankacilik
sektériindeki Eurocheque kararinda’®, Fransiz bankacilik sektériinde faaliyet
gosteren kurumlarin olusturdugu CB grubu ile uluslararasi bir birlik
niteligindeki Eurocheque Int gruplari arasinda, eurogeklerin kabul sartlarina
yonelik yapilan Helsinki anlasmasi, ATAD tarafindan, iki ekonomik iglem
grubu tarafindan yapilan bir anlagsmanin “tesebbusler veya tesebbus birlikleri
arasinda bir anlagsma” olarak kabul edilmesi gerektigi ve birliklere tyeligin,
birligin kurucu anlagmasinda oOngorulen, grup yonetimi tarafindan alinan
kararlara Uyelerin katihmini da igerecegi gerekcgeleriyle, tesebbus birlikleri

arasinda yapilan bir anlagsma olarak kabul edilmistir.

Ayni sekilde federasyon seklinde orgutlenen tesebbus birliklerinin
aralarinda yaptiklari anlagsmalari da, bu anlasmadan dogan yukumlulukleri
federasyonu olusturan tesebbuslerin de Ustleniyor olmasi nedeniyle rekabet

ihlali yaratan anlagmalar olarak kabul etmek gerekmektedir.

Frubo kararinda’, Komisyon, meyve ithalatgilari birligi ile meyve
toptancilar birligi arasindaki anlasmada, sadece Hollandal ithalatgilarin agik
arttirmaya  katilabilecedi konusundaki uzlagsmay! rekabeti sinirlayici
bulmustur. Komisyon kararinda, iki tegebbus birligi arasinda yapilan rekabeti
sinirlayan anlagsma, Uye tesebbusleri bagladigi ve tesebbusler arasinda
yaygin olarak uygulandigi igin tesebbusler arasinda yapilmis bir anlagma gibi
kabul edilmistir. ATAD, Komisyon kararinin iptali i¢in acilan davada,
anlagsmanin hikim ve sonuglarini tesebbusler Gzerinde dogurmasi sebebiyle
bu anlasma tesebbus birligi karari olarak yorumlanmasa bile, tesebbusler

arasl anlasma olarak yorumlanacagini belirtmistir.

® AT Ik Derece Mahkemesi 23 Subat 1994 Groupement des Cartes Bancaires "CB" and
Europay International SA v Komisyon Aff. Jointes T-39/92 ve T-40/92, Rec. 1994 s. 11-00049
§80. Bankacilik sektoriinde, tesebbis birligi niteliindeki bankalar birliklerinin kararlar ve
bankalar arasinda gergeklestirdikleri anlagsmalar, rekabet hukuku anlaminda Gizel
tarafindan incelenmistir. Bkz.: O. Gilizel, AT Rekabet Hukuku Kurallarinin Bankacilik
Sektoériinde Uygulanmasi, Yayinlanmamis Yiksek Lisans Tezi, Ankara, 2001

" 74/433/EEC (1V/26.602 - Frubo) ATRG L 237, 29 Ajustos 1974, s.16-31; bkz. Badur, s. 76
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Ote yandan, Rekabet Kurulu'nun, rekabet ihlali olusturan eylemin
niteligini tam olarak de@erlendirip ortaya koymaksizin tesebbus birliklerini
cezalandirdigi goriilmektedir®®. Oysa ki, Kurul'un, rekabeti sinirlayan eylemin
tesebbus birligi karari mi yoksa tesebbus birlikleri arasinda bir anlagma mi
oldugunu ortaya koymasi gerekmektedir. Bu agidan, Kurul'un sonuca yonelik

yaklagiminin, mevzuatin gelisimini olumsuz etkiledigi kanaatindeyiz.
B) Tesebbus Birligi Kararlari Kavraminin Unsurlan
1) Tesebbuls

RKHK’nin 3. Maddesi’'nde, tesebbus, “piyasada mal ve hizmet lireten,
pazarlayan, satan gercek ve tlzel KkKigilerle, bagimsiz karar verebilen
ekonomik bakimdan bir bltin teskil eden birimleri” ifade etmektedir.
Doktrinde de, tesebbls icin “piyasada mal ve hizmetlerin Uretimi,
pazarlanmasi veya satigi gibi iktisadi faaliyet gosteren ve bu faaliyetleri
sirasinda bagimsiz karar verebilen gergcek veya tuzel kigileri ifade eder.
iktisadi faaliyetleri sirasinda piyasada badimsiz karar veremeyen gercek
veya tuzel kigiler, ekonomik kararlarini, kontroli altinda verdikleri gergek
veya tuzel kigilerle birlikte ekonomik bir buatin olusturur ve tek bir tesebbus

sayllirlar” seklinde bir tanim yapllmaktadlrm.

Ancak mehaz teskil eden ATA’nin 81-86. Maddeleri’'nde herhangi bir
tanima yer verilmemigtir. Sadece AKCT Anlagsmasi’nin 80. Maddesi’'nde “[...]
tesebbliis terimi, 79. Madde’nin birinci paragrafinda belirtilen topraklarda
kémiir ve celik dalinda dretim faaliyeti gbsteren herhangi bir tesebbliis ve
ayrica 65 ve 66. Maddeler’in uygulanmasi bakimindan ve bunu saglamak igin
gerekli bilgilerle bu meyanda agilan davalar agisindan yurt igi kullanicilara ve

zanaatkara satiglar harig, esas itibariyle dagitim igiyle ugrasan herhangi bir

8 Dosya Sayisi: 2003-1-101 (Sorusturma) Karar Sayisi: 04-54/749-186 Karar Tarihi: 17
Agustos 2004 www.rekabet.gov.tr

8 Giiven, s. 68-69; G. A. Oz, Avrupa Toplulugu ve Tirk Rekabet Hukukunda Hakim
Durumun Kétuye Kullaniimasi, Rekabet Kurumu, Lisansusti Tez Serisi No: 4, Ankara 2000,
s. 149; O. Gizel, Rekabet Hukukunda Tesebbls ve Tesebbls Birlikleri, Rekabet Kurumu,
Uzmanlik Tezleri Serisi No: 30, Ankara, 2003, s. 59-61
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tesebbiis ve ajansi ifade eder* seklinde bir agiklamaya yer verilmistir®.
Mannesmann kararinda ise, ATAD bu aciklamadan hareketle, tesebbusd,
kisisel, somut ve soyut unsurlardan olusarakbir batlin tegkil eden, hukuken
bagimsiz bir 6zneye bagh, belirli bir ticari amaci surekli sekilde guden
orgutlenme  olarak tanimlamistir®®.  Alman ve Fransiz  hukuku
duzenlemelerinde, herhangi bir tanima yer verilmemis olsa da tesebbis mal
veya hizmet Ureten bagimsiz iktisadi birimler olarak anlasiimaktadir®. Benzer
sekilde, Isvigre hukukunda da ilgili kanunun kartel ya da diger rekabet
anlasmalar1 yapan 6zel hukuk ve kamu hukuku tesebbuslerine uygulanacagi
belirtilmis ancak herhangi bir tanimlama yapiimamigtir. Ote yandan, AT
Komisyonu ve ATAD Kkararlarinda getirilen ictihadi tanimlar yeknesaklik

kazanmistir.
a) Kavram

RKHK’nin 4. Maddesi, iki veya daha fazla bagimsiz tegebbuls arasinda
rekabeti sinirlama, bozma ve engelleme amaciyla yapilan danigikli iligkilere
uygulanmaktadir. Dolayisiyla, rekabet hukuku kurallarinin uygulanmasi igin
temelde iki veya daha fazla tesebbusun varligi gerekmektedir. Kavram olarak
tesebbus, ekonomik faaliyet ile ilgilenen her igletmeyi kapsamaktadir. Bu
kapsam belirlenirken, ilgili tesebblsun yasal statusu, finansman sekli veya
kar amaci gudup gutmemesi onemli degildir. 19 Nisan 2005 tarihli taslak
RKHK’da degisiklik metninde, 3. Maddedeki tesebbls taniminin AT

uygulamasinda verilen tanimi seklinde degistirildigi gorulmektedir.

Tesebbus ve isletme kavramlarinin kullaniimasi agisindan ticaret

hukuku doktrininde tartismalar yapiimis ve tesebbus, isletme ve kanunda yer

8 Bu madde bir tanim sayllamayacaktir zira yapilan agiklama icinde yine tanimlanmak
istenen terim kullanilmistir. Ote yandan AT hukukunda herhangi bir tanim vermek gibi bir
gsaba da gosterilmemektedir. igtihatlar yoluyla kavramin igerigi doldurulmaktadir.
Given,s. 70

8 Alman hukukunda “fonksiyonel tesebbiis” kavraminin benimsenmis olup tesebbiisler,
mutlak anlamda tesebbiis ve géreceli tesebbls olarak ikiye ayrilmigtir. Ozsunay, mutlak
anlamda tesebbdusleri, ticaret sirketi niteligindeki tesebbusler ile hukuken bagdimsiz diger 6zel
hukuk ve kamu hukuku tesebblisleri olarak agiklamistir. Ozsunay, s. 44. Géreceli tesebblisler
ise, faaliyetlerinin sadece belirli bir alaninda "tesebbiis" olarak nitelenebilen kisiler, kisi birlikleri
ve diger bagimsiz birimlerdir.
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alan ticari igletme kavramlari arasindaki ayrimlar ortaya konmaya

cahsilmistir.

Ekonomik acidan tesebbiis®®, insan ihtiyaglarini mal ve hizmet Uretimi
ile kargilamak Uzere emek, doga ve sermaye gibi uretim faktorlerinin bir
girisimci eliyle bir araya getirildigi surekli ve bagimsiz bir birim anlamina
gelmekte olup dogrudan dogruya Uretimin gerceklestirildigi teknik birim ise,

isletme adini almaktadir®.

Arslanli®’, tesebbiisiin, isletmeden daha dar kapsamli olup isletmenin
tesebbus sayilabilmesi icin belli bir hacim seviyesine sahip ve devamli olmasi
gerektigini kabul etmektedir. Karayalcin® ise, tesebbiisii belirli mal ve
hizmetlerin Uretim ve sGrumudnU piyasa igin orgutleyen, bu yolda gerekli dig
iligkileri kuran ekonomik-hukuki birim olarak; isletmeyi ise, mal ve hizmet
Uretimini bir galisma duzeni iginde yuruten teknik-ekonomik birim olarak ele
almistir. Bu nedenle, bir tesebbuls birden c¢ok igsletmeden olusabilir. Bu
ayrimin, gercekte, ticaret hukuku anlaminda bir énemi yoktur®®. Zira, ticaret
hukukunda, ticari isletme kavrami esas alinmigtir. Turk Ticaret Kanunu’'na
gore ticarethane, fabrika ve ticari sekilde isletilen diger yerler ticari isletme
olarak kabul edilmekte olup Ticaret Sicili Tuzugud’nin 14. Maddesi ile, ticari
isletmenin temel ozellikleri ongorulmustir. Soyle ki, gelir saglama amacina
yonelik surekli, bagimsiz ve esnaf faaliyetlerini asan faaliyetler, ticari igletme
sayllmaktadir. Turk Ticaret Kanunu Tasarisi’nda yine ticari isletme kavrami
muhafaza edilmis ve 11. Maddede yukarida belirtilen sekilde bir ticari isletme

tanimi verilmistir.

® H. s. Tark, “Ticaret Ortakliklarinin Birlesmesi’, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma
Enstitisu, Yayin No: 185, Ankara 1986, s. 8.

% Ekonomik anlamda tesebbiis kelimesi, ingilizce’de undertaking, Fransizca'da entreprise
olarak adlandirilirken isletme igin Ingilizce’de business ve Fransizca’da etablissment veya
exploitation kullaniimaktadir.

8 H. Arslanli, Kara Ticareti Hukuku Dersleri, Umumi Hiikiimler, 3. Basi, Istanbul, 1960,
s.16vd.

8y, Karayalgin, Ticaret Hukuku, 1-Girig, Ticari i§letme, 3. Basi, Ankara, 1968, s.156. Ayni
goriiste bkz. A. Bozer, “Ticari Isletme Uzerinde Tirk ve isvigre Hukuku Bakimindan
Mukayeseli Bir inceleme”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, C. I, S. 3, Ankara,1962, s. 363
vd.
8 Bu goériste R. Poroy, H. Yasaman, Ticari isletme Hukuku, Genisletimis ve
Glincellestirilmis 10. Basi, Vedat, istanbul, 2004, s 26.
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Ote yandan, rekabet hukukunun ekonomik hayat ile iligkisi agir bastigi
icin tesebbus kavraminin kullaniimasi tercih edilmigtir. (")zsunaygo, ticari
isletmenin, kartel hukukunun dar anlamdaki tesebbls kavramina oOzdes
oldugunu belirtmektedir. Sanli®' ise, kavramlarin ézdes olmasindan ziyade,
ticari igletmenin, bir malvarhgi degeri ifade ettigini ve buna karsilik, rekabet
hukukundaki tesebblstin ekonomik faaliyeti yerine getiren bir sije oldugunu
ileri sirmustir. Aslan® da, rekabet hukukunun tesebbiis kavraminin TTK’nin

ticari isletme kavramindan daha genis oldugunu belirtmigtir.

Tesebbls kavrami ve igerigi konusunda gorus birligi olmasa da,
baskin gorus iktisadi tesebbus kavraminin ticari isletme kavramindan daha
genis bir anlami oldugu hususunda birlesmektedir. Sanli®, rekabet hukuku
anlaminda ticari igletmenin kendisinin degil, ancak ticari igletmeyi isleten
veya onun iktisadi kontrolinu elinde tutan tacir veya tacirlerin de, rekabet

hukuku anlaminda tesebbus olabilecegini belirtmistir.

ATAD’a gore “tesebbus” kavrami, finansman modelinden ve hukuki
statisunden bagimsiz olarak ekonomik faaliyette bulunan tim birimleri
icermektedir’®. Bu sekilde, Komisyon cok cesitli birimleri tesebbiis olarak
tanimlamis ve rekabet hukuku uygulamalarini gerceklestirmistir.

Komisyonun uygulamalari ve ATAD’In kararlari ile®®,  6ncelikle
tesebbusun faaliyetlerinin ekonomik faaliyet olup olmadigi ve ekonomik birlik
yapisi arastiriimaktadir. Bu dogrultuda, tesebbus kavrami, maddi ve gayri
maddi unsurlardan olugan, devamlilik arzeden ve bagimsiz sekilde belli bir

Ucret karsiliginda iktisadi faaliyet yUraten bir bitiin olarak tanimlanmaktadir.

% &zsunay, s. 50.

' Sanli, s. 29.

% Aslan, s. 38.

% Sanli, s. 32

% ATAD, 17 Subat 1993, Christian Poucet v Assurances Générales de France and Caisse
Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon (Poucet - Pistre), Aff. ATRGintes 159/91 et
160/91, Rec. 1993, s. 1-00637, § 17; ATAD 23 Nisan 1991 Hoéfner ve Elser/ Macrotron, Rec.
1991 Aff 41/90 s. I-1979 § 21; C-D Ehlermann, “Rekabet Hukuku ve Kamu Sektori”,
Rekabetin Korunmasi Turkiye ve Avrupa’daki Uygulamalar Semineri (25 Mayis 1995),
istanbul Ticaret Odasi, Giimriik Birligi Bilgilendirme Toplantilari-2, istanbul, Yayin No: 1996-
7, s.22; bkz. Glven, s. 70, dipnot 9

% P_J. Wouter Wils, “The Undertaking as Subject of EC Competition Law and the Imputation
of Infringements to Natural or Legal Persons” European Law Review, C. 25 S. 2 Nisan 2000,
s. 99-116.
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Tesebbus tarafindan yurutulen ekonomik faaliyet sonucu kar ve gelir elde
etme kistaslari olay bazinda degerlendirilirken, ekonomik faaliyetin belirli bir
stireyi® kapsamasi gerektigi tespit edilmistir. Bu anlamda, tesebbiis, gercek
kisi, 6zel hukuk veya kamu hukuku tuzel kisisi, ekonomik ¢ikar gruplari, vakif,
dernek gibi ticaret hukuku anlaminda sirket vasfi kazanmamig bir butin
olabilir.’” Ancak esas olan, tesebbisiin iktisadi bir amacla faaliyet
gostermesidir. ATA hukumleri de ancak bu c¢ercevede uygulama alani

bulmaktadir®.

ilk Derece Mahkemesi'nin Fenin karari, tesebbiis kavraminin
aciklanmasi anlaminda énemli bir yere sahiptir. Bu kararda, ispanya’da
hastanelerde kullanilan saglik Grdnlerini pazarlayan sirketlerin gogunlugunu
iceren bir birlik olarak Fenin, 12 Aralik 1997°'de Komisyon’a Ispanyol ulusal
saglik sistemini idare eden 3 bakanligin da dahil oldugu 26 enstituyd ATA’nin
82. Maddesi uyarinca hakim durumlarini kotiye kullandiklari gerekgesiyle
sikayet etmistir. Fenin, bunlara satin alinan urunleri ortalama 300 gun
gecikmeli para odedikleri birlik olarak surenin kisaltilmasi igin herhangi bir

baski yapmadiklarindan suglamaktaydi.

26 Agustos 1999'da, Komisyon Fenin’in sikayetini bu varliklar
tesebbUs olarak hareket etmedikleri igin reddetmistir. Bu sonug¢, Komisyon
kararina karsi basvuru yolunu agmis ve Ozellikle hukuki yanliglik veya
ATA’nin 82 ve 86. Maddeleri’'nin hatali yorumlandigini ortaya koymustur.
Mahkeme, tesebbus kavraminin rekabet hukuku acgisindan oncelikle iktisadi
faaliyet yuruten, hukuki yonden ve finansman acisindan bagimsiz her tur
varlik seklinde bir tanimlama yapmistir. Bu gergevede, belli bir pazarda
iktisadi faaliyet kavramini karakterize eden 0Ozellik, mal ve hizmetlerin

sunumuna iligkin faaliyet olarak kabul edilmigtir.

% Ritter, F. Rawlinson, W. D. Braun, EEC Competition Law: A Practitioner's Guide, 2n
Edition, Kluwer Law International, 2000, The Hague, s 1377.

9 AT ilk Derece Mahkemesi Karari, 4 Mart 2003, Federacion Nacional de Empresas de
Instrumentacion Cientifica, Médica, Técnica y Dental (FENIN) v. Komisyon, Aff. T-319/99,
ATRG L 112, 10 Mayis 2003, s.24 http://fr.wikipedia.org/wiki/Entreprise

% ATAD 18 Mart 1997, Diego Cali ve Figli Srl v. Servizi ecologici porto di Genova SpA
(SEPG), Aff. 343/95 Rec. 1997, s. I-01547
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Mahkeme, bu kararla, bir sirketin pazarda sirf alici sifatiyla hareket
ediyor olmasinin, bu sirketi, tesebbls olarak degerlendirmek icin yeterli
olmadigini teyid etmistir. ilgili sirketin alim faaliyeti, iktisadi bir nitelikte
olmadigi surece, bu sirketin yuksek alim glcune ragmen tesebbus teskil

etmeyeceqgi belirtilmistir.

ATA'nin tezimizin konusu ile ilgili 81. Maddesi tesebbuslere bir takim
haklar tanimig ve bazi yukimlulukler getirmistir. Bu madde incelendiginde,
tesebbuslerin uyrugunun veya bulundugu yerin herhangi bir Snem tagsimadigi
ve dolayisiyla, AT digindaki tesebbuslerin de Uye ulkelerdeki tesebbuslere
taninan haklardan yararlandigi anlagilmaktadir. Hatta 81. Madde’'nin 2.
Fikras’’'ndaki Uye Ulkeler arasi ticareti etkileyebilecek ve konulari itibariyle
ortak pazardaki rekabeti bozma, kisitlama, veya ortadan kaldirma etkisine
sahip tesebbulsler arasi anlasmalara baglanan kendiliginden gegersizlik
sonucundan ayni sekilde etkilenmektedirler. Ayni sekilde, ATA'nin topluluk
Uzerinde dogrudan, hissedilir ve dngorulebilir etkileri olan faaliyetlere iliskin
olarak getirdigi yasaklar da uygulama alani bulmaktadir®®. Onemli olan,
tesebbuslerin eylemlerinin etkilerinin, topluluk icinde dogmasidir. Aksi

takdirde, ATA hukUmleri uygulama alani bulmayacaklardlrmo.

b) Unsurlari
Tesebbls kavraminin belirlenmesinde, tlzel kisilige sahip olma sarti

aranmamaktadir. Bu nitelendirmede, hukuki sekil ve faaliyet turi de 6nemli

degildir. Tesebbus, Turk Hukukuna gore kurulmus bir tesebbus olabilecegi

% 72/238/EEC: (IV/26.913 — Raymond-Nagoya) ATRG L 143, 23 Haziran 1972, s. 39-42.
ATAD, uye devletin Gguncu bir Glke drlnlerinin ithalatini dogal gidisati bozulmaya musait
olan sinirlayici uygulamalar olmasi nedeniyle rekabete aykiri bulmustur.

1% AT jlk Derece Mahkemesi Karari, 14 Temmuz 1999, Parker Pen Ltd v. Komisyon Aff. T-
77/92 Rec. 1994 s.11-00549 §39. Avrupa’nin tim Ulkelerinde kalem ve benzer Urunler satan
Parker ve biro malzemeleri satan Alman sirketi Herlitz, Alimanya’da kalem satimina iligkin
munhasir bir distribitorlik s6zlesmesi akdetmeye karar vermislerdir. Parker'in izni
olmaksizin, ihracata konu herhangi bir satisin yapiimasi mumkin dedgildir. Kalem ithalati
yapmak isteyen Hollandali bir sirket, Parker'in ihracati engelleyerek pazarin kisitlanmasina
yol actiindan bahisle bu sirket hakkinda sikayette bulunmustur. Komisyon, Parker’'in
sbzlegsmede yer alan hukim araciliiyla ihracati engellemesi sebebiyle hatali davrandigina
karar vermistir. Isbu kararin akabinde, higbir 6nlem alinmamistir. Bunun iizerine, ilk Derec
Mahkemesi'ne basvurulmustur. Mahkeme, sikayete konu sbézlesme maddesine iligkin
iddialarin mevcut olayda dogru olma ihtimallerine ragmen ihracati engelleyen sozlesme
hakamlerinin Gye Ulkeler arasindaki ticareti engelleyebilecek nitelikte oldugunu kabul etmek
icin yeterli olmadigina karar vermistir.
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gibi, yabanci hukuk sistemine goére kurulmus bir tesebbis de olabilir.
Tesebbus, ekonomik, ticari bir faaliyette bulunan ve bu faaliyetleri surekli bir
sekilde yerine getiren, kamuda ve 6zel sektorde faaliyet gosteren her turlu
tuzel kisileri ve gergek kisileri kapsamakta iken dernekler gibi olusumlari da

icermektedir.

Tesebbus, belli bir bedel karsiliginda faaliyet gosterdigi surece kar
eden bir organizasyon olmak zorunda degildir. Bedel dogrudan hizmetin

verildigi taraftan da gelmeyebilir101

. Bu nedenle, ATAD televizyon programi
yayincilart programlarini yayinlamak i¢in kendileri kablo agi Ucreti
Odemeseler de uyelerinden aldiklarini vericilerin verdikleri hizmetler icin

ddedikleri siirece dnemli olmadigini belirtmistir'2.

Kar amaci gutmeyen organizasyonlar da iktisadi faaliyet yuruttUkleri
surece tesebbusturler. Rekabet hukuku anlaminda bazi 6zel hukuk kigileri de
gercek anlamda sirket olmasalar da tesebbiis kabul edilmektedirler. Ornegin,
spor kulupleri ve sportif organizasyonlar, bu gruptadir. Komisyon, ATA'nin
ekonomik faaliyette bulunmalari nedeniyle spor kulUplerine

103 Komisyon, Ingiltere’de futbol maglarinin

uygulanabilecegini belirtmigtir
organizasyonunu yuriten ingiliz Football Association Limited’i bildirdigi bir
anlasma aracihgiyla yaptigi incelemede hakim durumda bir tesebbus olarak

nitelendirmigtir.

Asil amaci kar etmek olmayan Uretici ve tuketici kooperatifleri de
ekonomik faaliyetleri nedeniyle tesebbuUs olarak kabul edilirken, kooperatif
blnyesinde bir¢cok dreticinin birlesmesi nedeniyle, kooperatif kurulugsunun
rekabeti ihlal edici oldugu sdylenmemektedir. ATAD'®, tarm sektériinde,
modern Uretim tekniklerini gelistirmek ve rasyonel dretim miktarlarini

saglamak icin uretici birliklerinin Uyelerine getirdigi sinirlamalari, ATA'nin 81.

%" M. Waelbroeck A. Frignani, European Competition Law (Volume IV of the Mégret

1C())g)mmentary) Transnational Publishers, Inc. Ardsley, NY, 1999, s. 35-36.

ATAD, 26 Nisan 1988, Bond van Adverteerders and others v. The Netherlands State, Aff
1352/85, Rec.1988, s.1-02085, § 16.
% Giizel, 2003, s. 12
% ATAD, 15 Aralik 1994, Gottrup-Klim e.a. Grovvareforeninger v Dansk Landbrugs
Grovvareselskab AmbA., Aff. 250/92, Rec. 1994 s. I-05641 ve ATAD, 12 Aralik 1995, H. G.
Oude Luttikhuis and others v Verenigde Cooperatieve Melkindustrie Coberco BA., Aff.
399/93, Rec. 1995, s I-04515 § 6.
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Maddesi kapsaminda degerlendirmemigstir. Ortak hareket etmek ic¢in kurulan
kooperatiflerde, ortak harekete dayall diger organizasyonlara giriimemesi ve
uretimin bu kooperatifler eliyle pazara sunulmasi seklindeki sinirlamalar, igin
niteligi geregi kabul edilmektedir. Buradaki sinirlama, 0zellikle birlik
uyelerince egit fiyat Uzerinden arz yukumlulugu getirmedigi icin ATA’nin 81.
Maddesi kapsaminda degerlendiriimemistir. Hatta Greticilerin birlik olarak
blyuk rakipler karsisinda piyasaya ¢ikmasi ve Urlun arz etmeleri, rekabet

ortamini geligtirici nitelikte goralmustar.

Hatta kamu kurumlari dahi genelde kar amaci olmaksizin hizmet
sunsalar da Uretim veya dagitim isine mudahil olduklari surece tesebbus
olarak kabul edilip ATA'nin 81. Maddesi kapsamina girebilmektedirler. Bu

husus asagida detayl olarak agiklanacaktir.

Tesebbusun hukuken bagimsiz olarak hak ve borg altina girebilen hak
Oznesi ile 6zdes olmadigini ve tesebbls kavraminin bundan daha genis bir
alani kapsadigini belirtmek gerekir. Bu agidan, tesebbusun, hukuki kigiliginin
bulunmasinin gerekip gerekmedigi tartismalidir. Rekabet hukuku anlaminda
tesebbls, esasen mutesebbisi ifade etmektedir. Mutesebbis veya
tesebbusun ise, gergek veya tuzel kisi olmasi da yukarida bahsedildigi Uzere,

rekabet kurallarinin uygulanmasi agisindan farklilik yaratmamaktadir.

Serbest meslek birliklerinin'® tesebbiis olarak kabulii de tartismalidir.
Faaliyetleri siki kurallar cgergevesinde yurutulse, Ucret tarifeleri kamu
kurumlarinca belirlense ve faaliyetlerini ticari olmayan sekilde yuratmeleri
gerekse de, bu oOzellikleri tesebbls sayillmamalari i¢in sebep olamazlar.

Eroglu'®

, serbest meslek faaliyeti seklinde faaliyet gosteren, program
yaratan, bilgisayar programlarini bedel karsihginda pazarlayan, veya
pazarlanmasi igin lisans veren birimlerin, RKHK anlaminda tesebbus

sayllacagini ifade etmigtir. Turk hukukunda serbest meslek birliklerinin

1% Gelir Vergisi Kanunu, serbest meslek faaliyetlerini, sermayeden ¢ok sahsi emege, ilmi
veya mesleki bilgiye veya ihtisasa dayanan ve ticari nitelikte olmayan islerin bir isverene
bagh olmaksizin sahsi sorumluluk altinda kendi nam ve hesabina yapilmasi seklinde
tanimlamigtir.

106 g, Eroglu, Rekabet Hukukunda Bilgisayar Programlarinin Korunmasi, Beta, Istanbul,
Mayis 2000, s. 143.
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107

tesebblis niteligi konusunda go6rus birligi bulunmaktadir Zira bunlar

rekabeti sinirlayici faaliyetler igine girebilirler ve iktisadi faaliyet yurutttkleri

de sdylenebilecektir'®.

Hatta, Italyan ulusal glimrik komisyonculari konseyi tarafindan,
gumrik komisyoncularinin gergeklestirdikleri islemlerde alinacak Ucretlerin alt
ve ust sinirlarini gosteren tablolarin ilani Uzerine yapilan Komisyon
incelemesinde, italyan kanunlarina gore serbest meslek mensubu sayilan
giimriik komisyonculari tesebbiis sayilmislardir'®. ATAD’In da ayni yéndeki
karari ile birlikte, serbest meslek sahiplerinin tegebbus sayilmalarn gerektigi
ictihat haline gelmistir.

Gimriik komisyoncularindan sonra, Komisyon, Coapi kararinda'",
marka ve patent temsilcilerini, fikri mulkiyet haklarindan yararlanmak
isteyenlere danigsmanlik vermek, Avrupa g¢apinda lisans verme konusunda
araciik yapmak gibi faaliyetleri itibariyle tesebbus olarak nitelendirmistir.
Komisyon, incelemesinde ajanlarin kendi mesleklerini bagimsiz olarak
surdurdigunu ve bir ekonomik faaliyet yuruttiguna tespit etmistir. Komisyon,
bu kararinda, Beyrard kararinda oldugu gibi, yuruttlen faaliyetin entellektiel,
teknik ve Ozellikli bir calisma olmasinin ekonomik faaliyet niteligini
degistirmedigini belirtmigtir. Komisyon, Avrupa Lisans Ofisi'ne bagl olan

gercek kisileri ayni sekilde tesebbiis olarak kabul etmistir'"".

%7 Eroglu, s. 143, dipnot 41; Topguoglu, s. 122; Rekabet Kurulu’nun Elektrik Mihendisleri

Odasi (EMO) Kararr’'nda, EMO’nun tiizel kisilige sahip bir meslek kurulusu oldugu belirtilmis
ve hizmet Uretip satan Elektrik Mihendisinin tesebbis oldugu ortaya konulmustur. Karar
Sayisi: 53/384-44 Karar Tarihi: 19 Subat 1998 RG 23529 20 Kasim 1998; Ayni yonde Dosya
Sayisi: 2003-4-114 Karar Sayisi: 04-20/201-41 Karar Tarihi: 18 Mart 2004; Dosya Sayisl:
2002-4-166 Karar Sayisi: 05-84/1150-330 Karar Tarihi: 15 Aralik 2005 (Danistay’in iptal
karari Gzerine verilen karar); Dosya Sayisi: 2006-4-90 Karar Sayisi: 06-53/685-192 Karar
Tarihi: 20 Temmuz 2006 www.rekabet.gov.tr

"% Topguoglu, s. 122, dipnot 99

199 93/438EEC: (IV/33.407 — CNSD), ATRG L 203, 13 Agustos 1993, s. 27-33. ATAD 1998
tarihinde verdigi bir kararda, meslek birliklerinin tesebbus oldugunu, hicbir tereddude yer
vermeyecek sekilde tespit etmistir. Bkz. ATAD, 18 Haziran 1998, Komisyon v. ltalian
Republic, Aff. 35/96, Rec. 1998, s. I-3851, § 7.

119 95/188/EC: (IV/33.686 — Coapi), ATRG L 122, 2 Haziran 1995, s. 37-50.

"1 1999/267/EC: (IV/36.147 — EPI Code of conduct), ATRG L 106, 23 Nisan 1999, s.14-27
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Bu kapsamda, tesebbls nitelemesinde, ekonomik faaliyette
bulunmanin yani sira bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimindan bir
bitiin teskil eden birimler 6nem tasimaktadir'?. Rekabet Kurulu'nun ASKi
kararinda, iktisadi faaliyet goOsterme, fonksiyonel olgut; bagimsiz karar
verebilme ve eknomik biitiin teskil etme ise sekli dlgit olarak aciklanmistir'*.
Rekabet hukukunda hukuki bagimsizlik yerine ekonomik bagimsizlik
aranmaktadir. Kisaca, tesebbus taniminda onemli olan ekonomik
aktivitelerde  bulunulmasi ve tesebbusun kendi insiyatifiyle karar

verebilmesidir'".

i) Iktisadi Faaliyet

Yukarida belirtildigi Uzere, AT Komisyonu tesebbls kavramini genis
bir sekilde yorumlamaktadir. Uretim, dagitim veya hizmet verme gibi ticari ve
ekonomik faaliyetlerle ugrasan tek kisinin iglettigi dikkandan buyuk sanayi
sirketlerine kadar butun ekonomik varliklar tesebbls olarak kabul

edilmektedir'"®

. Ayni sekilde, Avrupa Birligi hukuku uygulamasinda ekonomik
faaliyet unsuru da oldukga genis yorumlanmakta ve bu baglamda, kar elde
etmek veya sadece bu amacgla faaliyet gostermek dahi tesebbUs
sayllabilmenin kosulu olarak aranmamaktadir. Temel olan, sadece herhangi
bir ekonomik veya ticari faaliyette bulunmaktir. Ayni sekilde, RKHK
kapsaminda da, ekonomik faaliyette bulunmak yonunden uretim surecinin
asamalari veya faaliyet gosterilen sektorler agisindan herhangi bir sinirlama

bulunmamaktadir.

Topguogdlu, tesebbls taniminda aranan iktisadi faaliyette sureklilik
olmasi gerektigini belirtmektedir. Sureklilik niyetini, Topguoglu, munferit is
veya islemlerin yapilmasina degil, s6z konusu is veya islemlerin istigal
konusu ya da meslek olarak yuratilmesine yonelik olarak agiklamaktadir. Bu

dogrultuda, yazar, tesebbusu, surekli ve bagimsiz olarak mal veya hizmet

"2 Rekabet Kurulu, ASKi kararinda ilkesel saptamalar yapmis ve tesebbuls kavraminin

tanimindaki esasli kriterleri ortaya koymustur. Dosya Sayisi: D4/1/M.H.A.-01/1 Karar Sayisi:
01-12/114-29 Karar Tarihi: 13 Mart 2001 RG 24630 4 Ocak 2002

" H. E. Erdem, Tiirk ve AT Rekabet Hukukunda Birlesme ve Devralmalar, Beta Yayinlari,
istanbul Subat 2003, s. 18

"'* Giiven, s. 70-73

"% http://geronim.free.fr/ecoent/cours/notionentre.htm
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uretimi yahut pazarlamasi faaliyetlerini konu edinen her turlu iktisadi birimler

olarak tanimlamaktadir

TesebblUslin arizi olarak yaptigr islerin rekabet olusturmayacagi
aciktir. Tesebblus taniminda yer alan, Uretim, dagitim veya hizmet verme
sureklilik unsurunu tasiyan o6gelerdir. Hatta bazi hukuk kisilerinin, sadece
RKHK kapsaminda tesebbls sayilabilmeleri de bu sarta baglanmistir.
Ornegin, Danlgtaym, internet servis sadlayicilarinin; imtiyaz sézlesmesi,
telekomunikasyon ruhsati veya genel izinlerde 6ngorulen telekomuinikasyon
alt yapisinin kurulmasi ve igletiimesi yonunde bir haklarinin bulunmamasi,
isletme lisans ve ruhsatlarinin olmamasi nedeniyle 406 sayili Telgraf ve
Telefon Kanunu anlaminda “igletmeci” sayilmadiklarini; o6te yandan,
davacinin sagladigi olanaklardan yararlanarak piyasada fillen hizmet satan
bu kuruluslarin 4054 sayii RKHK bakimindan “tesebbls” sayilacaklarini

belirtmistir.

Bu dogrultuda, tesebbisun mal veya hizmet Uretimi veya temini
seklinde gorinumi olan iktisadi bir faaliyet yuritmesi gerekmektedir. Bu
tanim agisindan, mal kavrami, taginir ve tagsinmaz egyalari, royalti ve fikri
mulkiyet haklarini; kisaca ekonomik deger tasiyabilen her tir esyayi ifade

etmektedir'"’.

Komisyon, 2 Aralik 1975 tarihli AOIP/Beyrard kararinda''®, elektrikli
aletlerde patentli bulus sahibi Bay Beyrard’i, Fransa i¢i ve disinda bu
bulusunun dretim ve satisini AOIP isimli tesebbise devretmesiyle
bulusundan ekonomik bir fayda sagladigi igin tesebbls olarak
degerlendirmistir. Kararin sonu¢ kisminda, taraflar arasindaki lisans
anlagsmasinda yer alan rekabet yasagi, ihracat yasagi, secicilik ve iletmeme
sartlari nedeniyle rekabet ihlali tespit edilmis ve Bay Beyrard da tesebbus

olarak nitelendirilmistir.

"® Danistay 10. Daire, 2001/2113E. 2004/5849K. Bkz Aslan s. 45
"7 Waelbroeck, Frignani, s. 34
118 76/29/EEC: (IV/26.949 - AOIP/Beyrard) ATRG L 006 13 Ocak 1976 s. 8-15
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Komisyon‘un 26 Temmuz 1976 tarihli Reuter/BASF kararinda''®,
kimya arastirmacisi Bay Reuter, bir sgirketler grubu vasitasiyla
arastirmalarinin sonuglarini ve buna bagh gelisimleri satarak ticari anlamda
degerlendirdiginden ve bunun sonucunda, diger tesebbusler i¢cin danigsman

sifatiyla ticari faaliyette bulundugundan tesebbus sayiimigtir.

Tesebbls taniminda gegen hizmet terimi ise, ATA’nin 50.
Maddesi'nde tanimlanmistir. Buna gore, mallarin, sermayenin ve Kkisilerin
serbest dolasimi hukumleri diginda kalmak kaydiyla, hizmet, belli bir Ucret
karsihginda tedarik edilen, sinai veya ticari karakterdeki faaliyetleri,
zanaatkarlarin faaliyetlerini ve profesyonel meslek dallarini icermektedir. Bu

acidan, film gdsterimi'®, telekomiinikasyon hizmetleri'?'

ve royaltilerin Gcret
karsiliginda idaresi'?® hizmet kapsaminda sayilmistir. Hatta opera sanatcilari
dahi, Komisyon tarafindan tesebbiis olarak kabul edilmistir'?®. Spor kuliipleri
ve federasyonlar'®, reklam ve sponsorluk anlasmalari yapma, spor
olaylarinin sembollerini satma ve bu olaylari televizyonda yayinlama gibi
iktisadi faaliyetler ile istigal ettikleri durumlarda tesebbus sayilmislardir. Ayni
sekilde, Avrupa Birligi ictihatlarina bakildiginda, avukatlar'®® dahi tesebbiis

kavrami iginde deg@erlendirilmiglerdir.

119 76/743/EEC: (1V/28.996 — Reuter/BASF) ATRG L 254 17 Eyliil 1976 s. 40-50

20 ATAD, 18 Mart 1980, SA Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, Coditel,
and others v Ciné Vog Films and others (Coditel 1), Aff. 62/79 Rec. 1980, s. 1-00881, § 11 ve
ATAD, 6 Ekim 1982, Coditel SA, Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, and
others v Ciné-Vog Films SA and others (Coditel Il), Aff. 262/81 Rec. 1982, s. 1-03381, § 5.

21 British Telecommunications, 10 Aralik 1982. Komisyon, ltalyan hikimeti tarafindan bu
karara kars! bagslatilan iptal talebini de 20 Mart 1985’te reddetmistir.

122 ATAD, 2 Haziran 1971, Gema v. Komisyon.

'?> RAI/UNITEL Kararinda, Komisyon, italyan televizyonu RAI'nin Milan Scala’sinin 200.
kurulus yildénimu nedeniyle gergeklestiriien Guiseppe Verdi’nin Don Carlos operasinin gala
gecesini naklen yayinlama istedinin, eseri icra eden opera sanatcilarinin UNITEL isimli
Alman kuruluguyla yaptiklari anlagsma uyarinca, kurulugun izni olmaksizin yapilamayacagini
anlasilmasiyla gercgeklestiriiememesi Uzerine anlasmayi incelemek istemistir. Bkz.
78/516/EEC: (IV/29.559 - RAl/Unitel) ATRG L 157 15 Haziran 1978 s. 39-41

24 ATAD, 15 Aralik 1995, Union royale belge des sociétés de football association ASBL v
Jean-Marc Bosman, Royal club liégeois SA v Jean-Marc Bosman and others and Union des
associations européennes de football (UEFA) v Jean-Marc Bosman, Aff. 415/93, Rec. 1995,
s. 1-04921, § 46. Ayni sekilde, italya’da, italyan Yelken Federasyonu, ilgili rekabet otoritesinin
18 Kasim 1992 tarihli karari ile yaptirima tabi tutulmustur.

12> ATAD, 21 Haziran 1974, Jean Reyners v Belgian State, Aff. 2/74 Rec. 1974, s. 00631,
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TTK'nin 17. Maddesinde ve 507 sayili Esnaf ve Kugluk Sanatkarlar
Kanunu'nun 2. Maddesi'nde getirilen tanimlarda ayirt edici 6zelligi, iktisadi
faaliyeti nakdi sermayesinden ¢ok bedeni calismasina dayanan ve kazanci
gecimini saglayacak derecede az olan Kkisiler olarak belirtilen esnaflar,
ekonomik faaliyet gosteren gergek kisilere en 6nemli ornektir. Ayrica Gelir
Vergisi Kanunu’nun 65. Maddesi'nde faaliyetleri tanimlanan ve 66.
Maddesi'nde serbest meslek erbabi olarak sayilan; gumruk komisyonculari,
borsa ajan ve acenteleri, noterler, avukatlar, musavirler, dis protezcileri,
muzik sanatcgilari ve rehberler seklinde 6rnek verilerek sayilan Kkisilerle,
meslegini serbest olarak yuruten eczacilar, doktorlar, mimarlar, muhendisler
vb. yurittikleri ekonomik faaliyetler nedeniyle, tesebbls olarak kabul

edilmektedirler.

Nitekim Rekabet Kurulu uygulamalarinda da, bu yonde alinmis kararlar
bulunmaktadir. istanbul Ekmek kararinda'®® firinci, Ankara Minibiiscler

27 miniblscli, Istanbul Haydarpasa-Erenkdy-Halkali  Gimriik

kararinda
kararinda'®® kamyoncu esnafi, gercek kisi sifatiyla tesebbiis olarak kabul
edilmislerdir. Ayni sekilde, Tiirk Eczacilar Birligi kararinda'® belirtildigi (izere
eczacllar tesebbus sayillmigtir. Birlesme/devralma kararlari iginde, Necip
Alaca/Autoliv AB'™ ve Liberal Bakis/Kemal Kinaci™' kararlarinda da devralan

veya devreden gergek kisiler tesebbus sayiimiglardir.

Bir kamu kurumu olan is ve Isci Bulma Kurumu gibi kurumlar hizmet
tesebbiisii olarak nitelenmistir'?. Ancak saglik sigortasi ve emeklilik fonlari
gibi sosyal sigortalar kurumlari, kamu hizmeti olarak saglik hizmeti sunan,

herhangi bir kar amaci olmaksizin devletin kontroli altinda hizmet veren

'?° Dosya No: D1/1/UG-98/1 Karar No: 99-49/536-337 Karar Tarihi: 27 Ekim 1999 RG 24190
4 Ekim 2000
'?" Dosya No: D4/1M.A.-99/2 Karar No: 00-4/33-15 Karar Tarihi: 25 Ocak 2000 RG 24096
1 Temmuz 2000
'?® Dosya Sayisi: 2004-4-174 Karar Sayisi: 05-12/146-53 Karar Tarihi: 3 Mart 2005 RG
24515 18 Temmuz 2005
'2° Dosya Sayisi: D1/1/M.0.-98/10 (Sorusturma) Karar Sayisi: 00-35/393-220 Karar Tarihi:
18 Eylil 2000 RG 24550 11 Ekim 2001

° Dosya Sayisi: D4/1/0.G.-99/1 (Devralma/Menfi Tespit) Karar Sayisi: 99-40/423-270
Karar Tarihi: 1 Eylil 1999 RG 24838 6 Agustos 2002 Karar No: 54/394-46
SBirIe§me/DevraIma) Karar Tarihi: 26 Subat 1998 RG 23529 20 Kasim 1998

¥ Karar No: 99-3/32-10 (Birlesme/Devralma) Karar Tarihi: 28 Ocak 1999 RG 23810 8 Eylul
1999
132 Bkz dipnot 94 (Hofner ve Elser/ Macrotron § 21-23).
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kurumlardir ve verilen hizmet, katilimcilarca 6denen bedele ve kaynaklarin
kullanimina bagl olarak degismez. Bu durumda, bu nevi kurumlar, ATA'nin
81. Maddesi anlaminda tesebbus olusturmazlar. Avrupa Komur ve Celik
Toplulugunu Kuran Anlasma kapsaminda, bir kamu kurumunca komur
madeni lisansi veriimesi mal satisi tegkil etmeyip ATA’'nin 50. Maddesi

kapsaminda disiiniilmemektedir'>.

ATAD, Poucet ve Pistre kararlarinda'*, hastalik fonlari ve kamu
sosyal guvenlik sisteminin idaresi ile ilgili kurumlari, minhasiran sosyal bir
gorev ifa ettikleri, sadece ulusal dayanisma ilkesine bagli olarak faaliyet
gosterdikleri ve higbir kar amaci gutmedikleri icin tesebbus kavramina dahil
etmemigtir. Bu kararda gegen hastalik ve analik sigorta planlarinda, fayda
tum katilimcilar igin ayni iken, katihm Ucreti, gelire bagl olarak farklilk
gOstermekteydi. Yaslilk sigortasi planinda ise, emeklilik fonlari, mevcut
calisanlarca karsilanmakta olup yasalarca ongorulen emeklilik haklari katilim
Ucretlerine orantili degildi. Sonug olarak, arti deger konumundaki planlar,
yapisal olarak mali zorluk i¢indeki fonlari desteklemeye yaramigti. Bu tarz bir
dayanisma, tek bir organ tarafindan idare edilmeyi ve katilimin zorunlu

olmasini gerektirmekteydi.

ATAD, bagka bir kararinda ise, yine Poucet ve Pistre kararindaki
cikarimlar Uzerinden inceleme yapilmig ancak olayin 6zellikleri gergevesinde,
bir emeklilik sigorta planini kar amaci olmaksizin idare eden ve basit zorunlu
plani tamamlamak Uzere kanun tarafindan opsiyonel plan olarak yaratilan bu
plan, kapitalizasyon esaslarina gore faaliyet gostermekte oldugundan

tesebbiis olarak kabul edilmistir'®°.

Poucet ve Pistre kararinda ve takip eden diger kararlarda, Mahkeme

hastalik fonlarini idare eden sirketlerin, ATA'nin 81. ve 82. Maddelerinin

"33 ATAD, 13 Nisan 1994, H. J. Banks & Co. Ltd v British Coal Corporation, Aff. 128/92, Rec.
1994, s. 1-01209, § 13. llgili kurumun faaliyetleri, kamu otoritesinden kaynaklandi§i siirece
iktisadi bir karaktere sahip degildir. Bu yénde bkz. ATAD, 19 Ocak 1994, SAT
Fluggesellschaft mbH v Eurocontrol, Aff. 364/92, Rec. 1994, s. I-00043, § 30.

134 Bkz. dipnot 94, §§ 17-19.

35 ATAD, 16 Kasim 1995, Fédération Frangaise des Sociétés d'Assurance, Société
Paternelle-Vie, Union des Assurances de Paris-Vie and Caisse d'Assurance et de
Prévoyance Mutuelle des Agriculteurs v Ministere de I'Agriculture et de la Péche, Aff. 244/94
Rec. 1995 s.1-04013, §22.
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kapsaminda tesebbls olusturmadiklarini aciklamak igin bu gsirketlerin
munhasiran toplumda sosyal bir rol oynadiklarini ileri sirmustur. Mahkeme,
bu agidan, SNS’nin finansman modeli ve bedelsiz hizmet vermesi nedeniyle
baglilik ilkesine uygun olarak istigal ettigini ve faaliyetleri agisindan tesebbuls
olarak tanimlanamayacagini ortaya koymustur. Ayrica, Mahkeme, sikayet
eden tarafin ispanyol devlet hastanelerinin Ucretli verdikleri hizmetlere atif
yapmadigindan bu konuda ileri surulen iddialara iligkin olarak bir karar

veremeyecegini ifade etmigtir.

Bu kosullar altinda, Mahkeme, Toplulugun rekabet Kkurallari
cercevesinde bu tur girisimlerin tesebbUs olarak nitelendirilemeyecegini ve
neticede 81 ve 82. Maddeler'de yer alan yasaklara tabi olmadiklarina karar

vermistir'®.

Yine, ATAD, 21 Eylil 1999 tarihli Albany kararinda™’, kar amacinin
bulunmamasi ve zorunlu Uyelik dahil, dayanigsmay isaret eden hususlarin
varhgl halinde dahi, sektorel bir emeklilik fonunun tesebbus niteliginin

olmadigini sdylemenin mumkun olmadigini belirtmistir.

Yukarida da belirtildigi Uzere, RKHK'da ekonomik faaliyet agisindan
herhangi bir sinirlama ongordlmemigtir. Dolayisiyla herhangi bir mal veya
hizmet piyasasinda, Uretim, satig, pazarlama, dagitim veya aracilik gibi
ekonomik sdrecin herhangi bir asamasinda faaliyet gostermek ve bu

faaliyetten gelir elde etmek, ekonomik faaliyet unsurunu aciklamaktadir'®.

Ayrica, tesebbusun yuruttugu ekonomik faaliyetlerin belirli bir dizen ve
sureye bagl olmasi gerekmektedir. Kisa sureli, gegici ve duzensiz ekonomik
faaliyetler, tesebbiis sifatinin kazaniimasinda yeterli gériilmemektedir'®®. Bir

bagska kriter ise, ekonomik faaliyetin Kigisel ihtiya¢ Olgisunt asmasi

'3 hitp://www.lextenso.com/lextenso/site/chronique_file_copyright.php?ldChron=31#Toc5
7 ATAD, 21 Eylil 1999, Albany International BV v Stichting Bedrijffspensioenfonds
Textielindustrie (Albany), Aff. 67/96, Rec. 1999, s.I-05751, § 85

%% Rekabet Kurulu'nun 01-12/114-29 sayill ASKI kararinda, tesebbiisiin belirlenmesi igin
fonsiyonel ve sekli olmak Uzere iki kriter ortaya ¢ikmistir. Fonksiyonel kriter, ekonomik
faaliyet; sekli kriter ise, asagida incelenecek olan ekonomik bagimsizlik ve ekonomik birlik
kavramlari ile ilgilidir. Anilan kararda, ekonomik faaliyet acisindan herhangi bir sinirlama
ongorilmedigi agikga vurgulanmistir. Bkz. dipnot 112

'3 Tekinalp/Tekinalp, s. 330.
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gerektigidir. Alman kartel makamlarinin, “hukuki kalibi ve kar amaci dikkate
alinmaksizin, ekonomik faaliyetin disinda sayillamayacak ve munhasiran
sahsi ihtiyaglarin  karsilanmasini asan bagimsiz faaliyetler rekabet

hukukunun  kapsamindadir”'*

seklindeki aciklamasi, Avrupa Birligi
Hukukunda da benimsenmis ve tesebbusun faaliyeti esas alinmistir.
Dolayisiyla bu faaliyeti gerceklestiren her turli sahis, tesebbls olarak

adlandirilabilir.

Aslan™’, iktisadi faaliyet kriterinin tesebbiisiin tespitinde rol oynadigini
aciklamak icin, Rekabet Kurulu TSE'nin Dbelgelendirme faaliyetlerini
degerlendirdigi kararina deginmistir. Rekabet Kurulu, anilan kararda'#?,
belgelendirme faaliyetinin serbest ticaret ve rekabet ortaminda yurGtilen
ticari faaliyet oldugunu, urtin belgelendirmesinin, sistem belgelendirmesi gibi
iktisadi bir faaliyet teskil ettigini ve bu sebeple, TSE'nin tesebbus olarak
degerlendirilmesi gerektigini ortaya koymustur. Ote yandan, Rekabet Kurulu,
Emekli Sandigrnin sigorta hizmetlerini iktisadi faaliyet olarak kabul

etmediginden Emekli Sandigr’'ni bu agidan tesebbus olarak gérmemistir.

Kanun'un ¢izdigi cerceve acisindan, sektorler bakimindan da bir
sinirlama  ongorulmemigtir.  Dolayisiyla, tarim, hayvancilik, savunma,
telekomunikasyon ve ulastirma gibi sektorlerde faaliyet gosteren tesebbusler
de, mevcut duzenleme itibariyla rekabet kurallarinin egit olarak muhatabi
durumundadir. Tesebbuslerin kamunun veya 0zel kesimin kontrolinde

olmasi da rekabet kurallari agisindan 6nem tagimaktadir.

ii) Bagimsizlik

0D, G. Goyder, EEC Competition Law, Oxford, 1988, s. 80

"1 Aslan, s. 38-39.

142 Dosya Sayisi: D/3/2/Y.K.-02/01 (Onarastirma) Karar Sayisi: 02-13/126-53 Karar Tarihi:
8.3.2002 Dosya Konusu: Tirk Standartlari Enstitisi’'nin, marka kullanim UGcretlerini
belirlerken yurtici yurtdigi imalat ayrimi yaparak firmalar arasinda esitsizlik yarattigi iddiasi
www.rekabet.gov.tr
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Tesebbusun, ekonomik anlamda bagimsiz olmasi gereklidir. Ekonomik
bagimsizlik, ekonomik faaliyette bulunan birimin kendi bagina karar vermesi
ve iktisadi politikalarini belirlemesi anlamina gelmektedir. Dolayisiyla, bagska
bir kisi veya kurulusun iktisadi kontrolU altinda faaliyet gosterilmesi halinde,

bagimsizlik séz konusu olmayacaktir™®.

Sanli', tesebbiis kavraminin esasen hukuki degil, iktisadi bagimsizlik
temeline dayandigini belirtmigtir. Bu iktisadi yaklagim, 6zellikle bagli igletme
iligkilerinde, hukuki kigiligin ikinci planda kalmasina yol agmaktadir. Nitekim
RKHK’daki, “... bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir butin

teskil eden birimler” ifadesi de, bunu agikca ortaya koymaktadir.

Hak ehliyetine sahip ve hukuken bagimsiz olan bir gergek veya tuzel
kisinin, ekonomik faaliyeti yerine getirirken iktisadi agcidan bagiml olmasi,
ornegin iktisadi kontrolinin bir bagka tesebbuse ait olmasi mumkundur.
Ozellikle ekonomik birimlerin, konsorsiyum, konzern, holding ve ortak girigim
gibi sekillerde orgutlenmesi kargisinda, rekabet kurallarinin amaca uygun
olarak tatbik edilebilmesi icin iktisadi ve hukuki bagimsizligin birbirlerinden

ayrilmasi buyik 6nem tagimaktadir.

Diger bir deyigle, rekabet hukukunda ekonomik bagimsizlik
kavramindan, tesebbuslerin ekonomik faaliyetlerinin gelecegi acisindan kendi
basina karar vermeleri ve iktisadi politikalarini kendi tercihlerine gore
olusturmalari anlasiimaktadir. Tark'™®, bir isletmenin, ekonomik bakimdan
bagimsiz sayilabilmesi icin, o isletmenin yonetim ve muhasebe 6zerkligine
sahip olmasi; Uretim, finansman ve sUrim politikasinin kendi amag¢ ve
cikarlar dogrultusunda kendi bunyesinde belirlenmesi; bu yoldaki ekonomik
planlama ve karar yetkilerinin kendi bunyesi igerisinde kalmasi, diger bir
deyigle, baska bir isletmenin ekonomik egemenligi altinda bulunmamasi

gerektigini belirtmistir.

'3y, Chaput, Le Droit de la Concurrence, 2e Edition, Presse Universitaires de France 1991,
s. 98

** sanl, s. 29.

' Tiirk, s.13.
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Bu konu, Avrupa Birligi uygulamasinda da en fazla uyusmazliga
sebep olan konudur. Ekonomik birim yerine gore bir gercek kisi olabilecegi
gibi, tlizel kigilik veya adi ortaklik benzeri bir yapi da olabilir. Ornegin bir ticari
isletmeyi bagimsiz olarak isleten tacir veya bir ticaret ortakligini kontrol
altinda tutan pay sahibi, rekabet hukuku anlaminda bir tesebbustur. Ayni
sekilde herhangi bir ekonomik gruba dahil olmayan ve bagimsiz olarak
ekonomik faaliyet yuruten ticaret ortakliklari da, rekabet hukuku anlaminda

birer tesebbustur.

Buna karsilik, baska bir kisi veya kurulusun iktisadi kontroli altinda
bulunan veya baskasi adina hareket eden ve kendi iktisadi politikasini
olustururken s6z sahibi olmayan kisi veya gruplagsmalarin ekonomik anlamda
bagimsiz oldugu sdylenemez'®. Buna 6rnek olarak, hizmet iligkisi icerisinde
ekonomik faaliyet yuraten kisiler verilebilir'’. Maas karsihgi galisan, onu ise
alan tesebbusun yoneticisinin emir ve otoritesi altinda faaliyet gosteren bir
isci tesebbiis degildir'*®. Bu nedenle, isci sendikalari, rekabet kurallarinin
kapsami disinda birakilmistir. Ancak bagimsiz ticari yardimcilar, tesebbus

olarak kabul edilebilir'°.

Bir ekonomik birimin ekonomik bagimsizliga sahip olup olmadigi,
ekonomik politikalarin ne sekilde olusturulduguna ve bu politikalarin
olusumunda belirleyici etkinin kime ait olduguna baghdir. Bir tesebbus,
iktisadi politikalarini kendi amag ve c¢ikarlari dogrultusunda, kendi blnyesi
icerisinde olusturup uygulayabiliyorsa, o halde, s6z konusu tesebbusun

iktisadi agidan bagimsiz oldugu sdylenebilir.

Diger bir ifadeyle, s60z konusu ekonomik birim faaliyetini bagka bir

tesebbusun iktisadi kontroll olmaksizin yurutlyorsa, karar ve politikalarinda

' Tirk, s. 31.

“ e, Bellamy, G. Child, Common Market Law of Competition, 4th Edition, London, 1993, s.
40; Whish, Sufrin, s. 189

“8 AT rekabet hukukunda Ucretli calisan iscilerin gercek Kkisi olarak tesebbus
sayllamayacaklari konusunda 6gretide gorus birligi bulunmasina karsin, bu konudaki ATAD
ictihadi Jean Claude Becu Onkararinda net olarak ortaya konmustur. Bkz. ATAD 16 Eylul
1999, Jean Claude Becu, Aff. 22/98, Rec. 1999, s.1-05665.

9 N. Koch & G. Marenco. “L’Article 85 du traité CEE et les contrats d’agence”, Cah. Dr.
Eur., 1987, s. 602, 604-606.
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s6z sahibi olan kendisi ise, ekonomik bagimsizlik kosulu yerine getirilmig
sayllmalidir. Bu anlamda iktisadi kontrol, fiili bir duruma iliskindir ve bu
kontroliin hangi hukuki araglarla saglandigi énem tasimamaktadir. Onemli

olan iktisadi kontroliin kalici ve sirekli olmasidir.

Bu sebeple, bir holding etrafinda gruplanmis bagl igletmeler ayri tizel
kisilikleri olsa dahi, rekabet hukuku anlaminda tesebbls olarak
nitelendiriimeyebilirler. Bu gibi bagh isletme iligkilerinde, iktisadi kontrolin
holdingin elinde oldugu varsayimi gegerlidir. Ancak bu hususun, tamamen

somut olayin 6zelliklerine gore degerlendiriimesi gerekmektedir.

c) Bagh isletme ve Ana-Yavru isletme lligkisi

Tesebbus, gergcek veya tuzel kisilerden olusan fiili bir gruplasma veya
RKHK’nin ifadesiyle “bagimsiz karar verebilen ve ekonomik agidan bir batln
teskil eden birim” mahiyetinde olabilir. Tesebbuslin ne zaman gergcek veya
tuzel kisilik degil de, bu kigilerden olugan ekonomik bir birlik oldugunun tespit

edilmesi gerekir.

Bir ekonomik birim, hukuken bagimsiz gercek veya tuzel kigilerden
meydana gelen ayri bir ekonomik butliin (ekonomik birlik) ise, o takdirde kimin
veya neyin tesebbls olarak nitelendirilecegi meselesi ortaya ¢ikar. Ortaya
clkan buyuk sirketler, hukuken ust kuruluglar olarak nitelendiriimektedir.
Buyuk sermaye gruplari, dikey veya yatay geniglemelerde, yeni sirket
kurmak, birlesmek veya diger sirketler ile butinlesmek yoluna gidebilir. Bir
sermaye grubunun birden fazla sirkete kismen veya tamamen hakim olmasi
durumunda, ekonomik agidan sirket gruplar ortaya g¢ikmaktadir. Bu grup
icinde ortak politikalari belirlemek icin Ust kurulus olarak, ana sirket
olusmakta ve yavru sirketler de onu takip etmektedir. Bu ekonomik birligin
olusumu ve piyasa ile veya kendi icindeki etkilesimi rekabet hukukunca

incelenmistir™.

%0 Giizel 2003, s. 24
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Rekabet hukukunun tesebbls kavramina ekonomik butunlik ilkesi ile
ulasmasi, uygulamada baglh isletme veya grup ici iliskilerinde 6zel bir 6nem
tasimaktadir. Hukuken bagimsiz olmakla birlikte, iktisadi agidan birbirlerine
veya bir bagka tesebblse bagimli konumda olan ortakliklar arasindaki iligkiyi
ifade eden bagh igletme iligkileri, hukuki ve iktisadi bagimsizhgin
birbirlerinden ayrildigi en yaygin uygulama érnegini olusturur''. Bu tiir bagl
isletme iligkilerinde, iktisadi bagimsizhdin bulunmadigi, karine olarak
gegerlidir. Bu durum, 6zellikle RKHK’nin 4. ve 7. Maddeleri agisindan énem
tasimaktadir. Bagh isletmeler terimi, hukuken bagimsiz olmakla birlikte
ekonomik olarak ya birbirlerine ya da ortak bir ana sirkete bagl isletmeler
hakkinda kullanilir.

Hukuki bagimsizlik kriterinin 6nde tutulmasi halinde, bagl sirketlerin
kendi aralarindaki rekabeti sinirlayici anlagmalar yasaklanacaktlrm. Bu
sonucu bertaraf etmek amaciyla, yavru sirketlerin, ana sirketin bolimleri
haline donusturiimesi veya bagli isletmelerin anlagsma yapmak yerine emirler
yoluyla iligkilerini saglamalari mumkuinduar. Bunlar, grup i¢i gérev paylasimi
kapsaminda degerlendirilmelidir153. Ekonomik birlik kriterinin esas alinmasi
halinde ise, bagll isletmeler arasi anlagmalar, igletmenin kendi i¢ isi olarak
gorllecek ve yasaklanmayacaktir. Amerika’da yerel mahkemeler cesitli

yaklagimlarla ekonomik birlik teorisine yaklagmaktadirlar.

Bu sorun Komisyon ve ATAD tarafindan, bagh isletmelerin kendi
sorunlarini bagimsiz sekilde ¢6zlUp c¢ozemediklerini tespit etmek suretiyle
¢ozllmeye calisiimistir. Yavru sirket ana sirketten bagimsiz olarak iktisadi
faaliyetlerde bulunabiliyorsa, bunlar ayri birer tesebbls olarak kabul edilirler.
Ekonomik birlik olmasi, ana sirket ile yavru sirketin her zaman tek bir
tesebbls olarak kabulini zorunlu kilmamaktadir. Karar alma agisindan,

yavru igletmenin ana isletmeden ne Olgude bagimsiz karar alabilecegi ve

! sanli, bu konuda, yavru/bagli sirketler agisindan tizel kisilik perdesinin aralanmasi

gerektigini belirtmis ve bunu ticaret hukukunun aksine “duristlik kuralina” degil; RKHK'nin 3.

Maddesi’'ne dayandirmisgtir. Sanli, s. 34

192 Amerikan Yiiksek Mahkemesi, United States Yellow Cab Co davasinda ayni grup iginde

}'g alan iki yavru isletme arasindaki bdlge paylasim anlagsmasini rekabete aykiri bulmustur.
Arl, s. 161; Ritter/Braun/Rawlinson s. 41; Tekinalp/Tekinalp s. 391; Topguoglu, s. 130
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ekonomik faaliyetlerin gittikge artan teknik bir boyut kazanmasi ve karar alma

siirecindeki yerellik 5nem tasimaktadir'*.

Ekonomik bagimsizliga iliskin olarak, Aslan'®®, ana sirketin, yavru
sirketin sermayesinin yarisindan fazlasina sahip olmasi, oy hakki veren hisse
senetlerinin yaridan fazlasina sahip olmasi, memur veya yoneticilerinin ayni
zamanda yavru sirketin ¢esitli kurullarinda bulunmasi suretiyle cesitli
davraniglari dikte edebilmesi halinde, yavru sirketin bagimsiz olmayacagini

ifade etmistir.

Giizel'™, ekonomik birlik icinde bagimsiziik unsurunu, gdsterilen
faaliyet sonucu elde edilecek ciro ve kar artisinin bagimsiz tesebbuslere
kalacagi ve riskin tam olarak Ustlenildigi yapilar ile agiklamaktadir. Yazara
gore, ilgili Urin pazarinin tanimina gore bagimsizlik unsurunun belirlenmesi
degisebilmektedir. Sigorta hizmetleri pazarinda, risk sigorta sirketi Uzerinde
oldugundan bagimsiz calisan sigorta acentesi bagimsiz degil iken sigorta
urunlerinin pazarlanmasi pazarinda, risk ve acentelik komisyon gelirleri

kendine ve rekabet kosullarina bagli oldugundan bagimsiz kabul edilecektir.

Temel olarak rekabeti sinirlayici irade uyugmalarini 6nlemeye yonelik
RKHK’nin 4. Maddesi, bagh sirketler arasindaki iliskilerde gercek anlamiyla
bagimsiz bir irade veya irade uyusmasindan bulunmadigindan
uygulanmayacaktir. Burada irade uyusmasindan c¢ok, Ustin bir iradeye
uyulmasindan s6z etmek daha dogru olacaktir. Dolayisiyla, seklen rekabeti
sinirlayici dahi olsa, yavru igletme veya bunlarla ana igletme arasindaki
anlagsmalar, RKHK’nin 4. Maddesi kapsamina girmemelidir. Bu tip anlagmalar
icin RKHK’nin 10. Maddesi uyarinca bildirim yukumlulugu olmadigi gibi,
RKHK’'nin 5. Maddesi geregi muafiyet altina alinmasi da gerekmemektedir.
Bunlar, RKHK’nin 8. Maddesi uyarinca, ancak menfi tespit belgesine konu

olabilirler.

%% Ari, s, 162
195 Aslan, s. 42
%6 Giizel 2003, s. 60
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ATAD Kkararlari ve Komisyon’un uygulamasi nazara alindiginda,
ekonomik birlik olusturan bir girketler grubunun o6geleri, gercek anlamda
bagimsizliga sahip olmadiklari ancak tek bir kontrol altinda idare edildikleri
surece, hepsi birden tek bir tesebbUs olarak kabul edilmektedir. Ekonomik
birlik kavrami ile tesebbis kavraminin birlikte dusunulmesi oldukga yakin
doneme rastlamaktadir. Komisyon, 18 Haziran 1969 tarihli Christiani&Nielsen
kararinda'’, ana sirket ile bagli sirketinin tek bir ekonomik birlik
olusturdugunu ifade etmistir. Bunun nedenini de, ana sirketin, bagl sirketin
yoneticilerini atama ve ona talimatlar verme imkani olmasi ile ikisi arasinda
surekli bir bilgi akisi ve yakin bir igbirliginin olmasi seklinde agiklamigtir.
Sonug¢ olarak, Komisyon, ana sirket ile bagli sirketin piyasa paylasimina
iliskin anlagmalarini ayni ekonomik birlik iginde igbdlumU olarak

tanimlamistir.

Komisyon, 30 Haziran 1970 tarihli Kodak kararinda'® da ayni sonuca
ulasmigtir. Komisyon, Kodak’in baglh sirketlerinin, minhasiran ve tamamen
Kodak’a bagimli olduklarini, Kodak'in bu sirketin tim sermayesine veya
neredeyse tim sermayesine sahip oldugunu, Kodak'in kesin talimatlar
vererek onlari kontrol ettigini tespit etmis ve Kodak'in bagh sirketleri
tarafindan ydurutilen satis kosullarinin ATA anlaminda bir anlasma veya
uyumlu eylem olmadigini ifade etmistir’™. Bu kararlar ile ilgili olarak dikkat
edilmesi gereken husus, Komisyon’'un ana sirket ile bagh sirketlerin birlikte

tek bir tesebbuls olusturduklarini dile getirmemis olmasidir.

6 Mart 1974 tarihli Commercial Solvents'® kararinda, Komisyon, ana
sirket ile bagh sirketinin, Gglncu kisilerle olan iligkilerinde koordine sekilde
faaliyet gostermelerinden dolayi tek bir sirket olusturduklarini belirtmis olsa
da, ATAD bu ifadeyi agikga kullanmaksizin ana sirketin bagli sirketi Gzerinde
“acikca hissedilir birlesmis eylemi” nedeniyle Gguncu kisilerle iligkilerinde tek

bir ekonomik birim olduklarini sdylemistir. ATAD, Europemballage ve

%7 69/195/EEC: (IV/22548 - Christiani&Nielsen), ATRG L 165, 5 Temmuz 1969, s.12-14

198 70/332/EEC: (IV/24055 — Kodak), ATRG L 147, 7 Temmuz 1970, s. 24-27.

%% Ayni gériiste ATAD 25 Kasim 1971, Béguelin Import Co. v S.A.G.L. Import Export Aff.
22/71, Rec. 1971, s. 00949, §§7-9.

% ATAD 6 Mart 1974, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. and Commercial Solvents
Corporation v. Komisyon, Aff. Jointes 6, 7-73, Rec. 1974, s. 00223.
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Continental Can davasinda'®' da benzer bir karar vermistir. Continental Can,
ambalaj isiyle ugrasan guclu bir Amerikan sirketidir. Amaci Avrupa’da da
guglenmek olan bu sirket, Avrupa’da yerlesik ambalaj sirketlerinin hisselerini
satin almak amaciyla Europemballage adli bir yavru sirket kurmustur. ATAD,
Komisyon kararinin iptali istemiyle dnune gelen davada, igtihat olusturdugunu
da g6z onunde bulundurarak, her noktayr ayri ayri incelemistir.
Europemballage sirketinin Continental Can’in yavrusu oldugunu ve aralarinda
ekonomik butunlik bulunmasi nedeniyle tek bir tesebbus olarak kabul
edilebileceklerini, bu nedenle de ana sirketin yavru sirketinin fiillerinden de

sorumlu tutulabilecegini belirtmistir.

ATAD, 31 Ekim 1974 tarihli Sterling Drug kararinda'®®, ATA’nin 81.
Maddesi'nin (eski 85. madde), bagli sirketin piyasada faaliyetlerini belirleme
konusunda gercek anlamda serbestisi yoksa ve anlagsma ve uygulamalar,
tesebbusler arasi is dagilimi niteliginde ise, ekonomik birlik olusturan ana
sirket-bagli sirket statistinde olan tesebbuUsler arasindaki anlagma ve uyumlu
eylemlere uygulanmayacagini belirtmistir. Zira grup igi girketlerin faaliyetleri,
aralarindaki anlagsmalar ve genel olarak, davraniglari, normal rekabet
kosullarina uygun hareket edemez. Hatta ana sirketin, operasyonel bazi
alanlarda yavru sirketin bagdimsiz birakmasi hali de bu sonucu

degistirmeyecektir.

Bu kararlarla, rekabet hukuku uygulamalarinda yavru sirketin
faaliyetlerinden dolay! ana sirketin sorumlu tutulabilecegi belirlenmistir. ikinci
olarak, ana ve yavru sirketler arasindaki anlagmalara, bu sirketlerin tek bir
ekonomik birim olusturmalari nedeniyle tesebbus igerisinde gergeklesen disa
kapali nitelikteki iligkilerine kargi ATA’nin 81. Maddesi’'nin uygulanmayacagi

acikliga kavusmustur.

T ATAD 21 Subat 1973, Europemballage Corporation and Continental Can Company Inc. v

Komisyon, Aff. 6/72, Rec. 1973, s. 00215, § 15.

%2 ATAD, 31 Ekim 1974, Centrafarm BV et Adriaan de Peijper v Sterling Drug Inc, Aff.15/74,
Rec 1974, s. 01147, §41. Ayni sekilde, ATAD, 31 Ekim 1974, Centrafarm BV et Adriaan de
Peijper v Winthrop BV, Aff. 16/74, Rec. 1974,s. 01183, §32.
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ATA’nIn rekabete iliskin hukamleri kural olarak yalnizca i¢ pazar
acgisindan uygulama alani bulmaktadir. Ancak, istisnai durumlarda, Birligin
hakimiyet alani digindaki bir tesebbus de etki ilkesi ¢cercevesinde bu kapsam
icerisine alinabilmektedir. ATA’'nin rekabet kurallarini ihlal eden ve herhangi
bir Uye Ulkede yer alan bir tesebbusun, Birligin hakimiyet bolgesi digindaki bir
tesebbUsun yavru ortakligi durumunda bulunmasi halinde rekabet hukuku

kurallari Birlik disinda kalan tesebbiise de uygulanmaktadir'®.

Kisaca, Avrupa Birligi Hukuku uygulamasinda, Komisyon ve ATAD,
onune gelen pek ¢ok olayda prensip olarak ana ve bagli sirket arasindaki
anlagsmalarin ATA’'nin 81. Maddesi’nin 1. Fikrasi anlaminda rekabeti
sinirlayict olmadigina karar vermis ve bunu ekonomik birlik teorisine
dayandirmigtir.

Viho davasinda'®*

ilk derece mahkemesinin verdigi karar ile ATAD’In
gorusunun yerlestigi gortulmektedir. Davada, Komisyon’un ekonomik birlik
olusturan Parker kalemleri grubu ve yavru sirketleri arasindaki dagitim
anlasmalarina, mutlak anlamda bagimllik getiriimesi ve bayilik siniri digina
satiglari engellemesine kargin, ayni ekonomik birlik iginde yer alan sirketler
arasindaki anlasmalara ATA’nin 81. Maddesi’'nin uygulanmayacagi teyit

edilmistir.

Ote yandan, ATAD, Hydrotherm kararinda'®, ekonomik birlik
kavramini dogal sonucuna ulastirmigtir. Bu kararda, iki sirketi kontrol eden bir
gergcek kisinin istirakleri ile birlikte, tek bir tesebbls olusturdugu ortaya
konmustur. Komisyon, 23 Nisan 1986 tarihli Polypropylene karari'® ile,
tesebbus kavraminin, vergi hukuku veya sosyal hukuk anlaminda bir hukuk
kisisine denk dusmedigini, daha ¢ok ana sirket ile baglh sirketinin olusturdugu

birim ile ilgili oldugunu ifade etmigtir.

' ATAD'In Dyestuffs karari, ingiltere’nin o dénemde AT (yesi olmadigi bir tarinte verilmistir.
4 AT ik Derece Mahkemesi, 12 Ocak 1995, VIHO Europe BV v Commission of the
European Communities, Aff. T-102/92, Rec. 1995, s.II-00017

1% ATAD, 12 Temmuz 1984, Hydrotherm Geratebau GmbH v Compact del Dott. Ing. Mario
Andreoli & C. Sas., Aff. 170/83, Rec. 1984 s. 02999, § 11.

1%6 86/398/EEC, (IV/31.149 — Polypropylene), ATRG L 230, 18 Agustos 1986, s.1-66, § 99.
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Komisyon, ekonomik birlik olusumundaki kontrol unsurunu, igtihat
niteliginde olan ZOJA/CSC-ICI kararinda, CSC’nin ICI'nin genel kurulunda
sermayenin yarisindan fazlasina sahip olmasiyla elindeki oy gucu ile
bilangosunu denetleme; sorumluluklarini belirleyebildigi idarecileri atama,
ICI'nin yonetimi ve dnemli kararlari Uzerinde belirleyici faaliyetlerde bulunma
glclini veren %51 sermayeyi elinde tutma olarak aciklamistir'’.
Komisyon'®®, diger kararlarinda ise, ana sirketin yavru sirketin kontroliinii tam
olarak saglamasinda, ana sirketin bagli tesebbusin tim hisselerini elinde
bulundurmasinin gerekli sayilmadigini, %51 veya Uuzeri oranda pay
sahipliklerinde de kontrolin ele gegiriimesinin s6z konusu oldugunu
aciklamigtir. Ote yandan, %50 altinda pay sahipligi halinde dahi kontroliin ele

gegirilmesi mumkunddar.

Rekabet Kurulu da Avrupa Birligi'nin yaklagimini takip etmis ve pek

cok olayda'®

ayni gruba dahil olan tesebbuslerin bagimsiz birer tesebbus
olarak kabul edilemeyeceklerine ve bu nedenle aralarindaki anlasmanin
RKHK’'nin 4. Maddesi kapsaminda bir anlasma veya izne tabi bir

birlesme/devralma olarak kabul edilemeyecegine'” karar vermistir.

Rekabet Kurulu'nun ayni gruba dahil olup ayni ekonomik varlk
tarafindan kontrol edilen tesebbuslerin ayri birer tesebbuUs olarak kabul
edilmeyeceginden dolayi bunlar arasinda yapilan anlagmalarin da bagimsiz
tesebbusler arasi anlasma sayllmayacagindan RKHK'nin 4. Maddesi

kapsaminda olmadigina dair pek ¢ok karari bulunmaktadir. Ote yandan,

7 ATAD 14 Temmuz 1972 Imperial Chemical Industries Limited (ICI) v. Komisyon Aff. 48-69
Rec. 1972

"% AT ilk Derece Mahkemesi, 6 Nisan 1985, Tréfileurope Sales SARL v Komisyon, Aff. T-
141/89, Rec. 1995, s. 11-00791

1% Teknosa ic ve Dis Ticaret A.S. magazalarinda yapilan alisverislerde yalniz Axess kredi
kartina vade farksiz 5 taksit yapilmasinin RKHK’ya aykirilik tegkil etmedidi hakkinda bkz.
Rekabet Kurulu, Dosya Sayisi: 2003-4-194 Karar Sayisi: 03-73/881-381 Karar Tarihi: 13
Kasim 2003. www.rekabet.gov.tr Aksi goris icin: Rekabet Kurulu Dosya Sayisi: 2003-1-48
SOnarastlrma) Karar Sayisi: 03-78/948-392 Karar Tarihi: 11 Aralik 2003 www.rekabet.gov.ir
70 Erbak-Uludag, Koy-tir Holding, Kérfezbank kararlarinda grup i¢i birlesme veya devralma
islemlerinin ayni kontrol altindaki tesebbuslerin gerceklestirdikleri yogunlasmalarin izin
kapsaminda olmadigi saptanmistir. Bkz. Karar No: 99-12/93-35 Karar Tarihi: 3 Mart 1999
RG 23812 10 Eylul 1999; Dosya No: D4/1/K.T.S.-98/3 Karar No: 89/705-147 Karar Tarihi: 5
Kasim 1998 RG 24035 30 Nisan 2000; Dosya Sayisi: D3/1/U.G.-00/2 (Devralma) Karar
Sayisi: 00-24/243-130 Karar Tarihi: 27 Haziran 2000 RG 25012 2 Subat 2003
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Rekabet Kurulu'nun aksi yénde kararlar”’ da mevcuttur. Bu farkli sekildeki
uygulamalara 6rnek olarak, istanbul Gida Toptanci Tiiccarlari Dernegi'’?
kararinda, dort sirket Unilever Grubu olarak nitelendirilmis iken, BIRYAY'"
kararinda ise, sikayet ana gruplara kargi yapiimis olsa da yavru sirket

niteligindeki dagitim sirketleri incelenerek karar verilmigtir.

Rekabet Kurulu BIAK kararinda'’*, Dogan Yayin Holding A.S.nin
husumete iligkin iddiasini reddederken sb6zlesmede imzasinin bulunmasi
yaninda ekonomik birlik gorisune de yer vererek ayni ortak iradenin kontrolu
altinda bulunan fakat ayri hukuki yapisi olan sirketlerin tek bir tesebbUs
olusturduklarini belirtmistir. Bu cercevede, Rekabet Kurulu’nun tesebbls
kavramini, genig anlamda anladigi ve onun hukuki yapisindan ¢ok ekonomik
yapisinin Uzerinde durdugu ortaya c¢ikmaktadir. Ancak Kurulun Mogaz

kararinda'”®

, Mogaz’'in Aygaz'in yavru sirketi oldugunu tespit etmesine
ragmen her iki sirkete de para cezasi vermesi nedeniyle Kurul’'un bu konuda
¢ok net olmadigi gorulmektedir. Kurul sorusturmanin agilmasinda ekonomik
birlik teorisine yer verirken, para cezasi uygularken bu teoriyi dikkate
almamistir. Bu da Rekabet Kurulu'nun yaklagiminda netlik olmadigini

gOsterir.

Bagli isletmelerin tek bir tesebbus olarak kabull, cezalarin
uygulanmasinda énem kazanmaktadir. Rekabet Kurulu, bazi kararlarda'®,
ekonomik birlik icinde yer alan tesebbuslere ayri ayri ceza vermigtir. Oysa
ekonomik butunlik iginde yer alan bir tesebbis s6z konusu ise, ekonomik
batinlagun timd dikkate alinip sadece ana isletmeye ceza verilmesi

gerekmektedir.

" LPG kararinda ayni ekonomik birlik icerisinde yer alan farkh tlzelkisilikler, ayri

tesebblsler olarak degerlendirilmistir. Bkz. Dosya No: E2-D1-97/2 Karar No: 93/750-159
Karar Tarihi: 26 Kasim 1998 RG 24255 9 Aralik 2000

"2 Dosya No: ©.G./1/D1-97/1 (Sorusturma) Karar No: 99-53/575-365 Karar Tarihi: 24 Kasim
1999 RG 24419 1 Haziran 2001

'™ Dosya No: D2/2/B.E.-99/1 Karar No: 00-26/292-162 Karar Tarihi: 17 Temmuz 2000 RG
24384 26 Nisan 2001

' Dosya Sayisi: 2004-4-84 Karar Sayisi: 99-13/99-40 Karar Tarihi: 4 Mart 1999 RG 23744
3 Temmuz 1999

"% Bkz. dipnot 171

'"® Uluslararasi Moda Yayincilik/Hiirriyet/Milliyet/Simge/Sabah, Dosya Sayisi: D2/2/S.YA.-
99/1 Karar No: 00-26/291-161 Karar Tarihi: 17 Temmuz 2000 www.rekabet.gov.tr
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d) Kamu Tuzel Kigileri

Rekabet hukuku acisindan, nasil ki, hukuki Kkisilik bir 6nem
tasimiyorsa, tuzel kigiligin hukuki niteligi de rekabet kurallarinin
uygulanmasinda herhangi bir fark yaratmamaktadir. Dernekler, vakiflar,
kooperatifler ve sirketler gibi bagimsiz olarak ekonomik faaliyette bulunan her
turll tazel kisi, tesebbus kabul edilmektedir. Ayrica, tuzel kisiligin Turk hukuk
dizenine gore kurulmus olmasi veya ikametgahinin Turkiye’de bulunmasi

gibi bir gereklilik de yoktur.

Bu yonde, devletin genellikle kamu iktisadi tesebbusleri eliyle
ekonomik hayata yaptigi mudahalenin sonucu olarak, piyasalarda 06zel
tesebbuslerin yani sira kamu kesimine ait tesebbulslerin de ekonomik
faaliyette bulundugu g6z ardi edilmemelidir. Bu nedenle, esitlik ilkesi gereqi,
kamu tesebbuslerinin de piyasa kurallarina uygun bicimde davranmalari
gerekir. Ancak, bazi hallerde, ekonomik faaliyetin yurutilmesindeki kamu
menfaati, rekabet kurallarinin uygulanmasindan elde edilecek yarardan daha

ustiin olabilmektedir.

RKHK’'da kamu tesebbusleri igcin herhangi bir 6zel hukim
bulunmamaktadir. Tesebbls tanimi ise kamu tesebbuslerini de kapsayacak
sekilde genis tutulmustur. Bu durum kanun gerekgesinde; “Tesebbdislerin
kamu kurumlarina veya 6zel kigilere ait olmasinin énemi yoktur.” seklinde
ifade edilmekte ve genel ekonomik menfaate hizmetle gorevlendirilen kamu
tesebbuslerinin  gorevlerini  yerine getirmelerinin  rekabet kurallariyla

catismamasi gerektigi agiklanmaktadir.

Rekabet hukuku kapsamina piyasada girebilmek icin onemli olan
tesebbus niteligine sahip olmak, diger bir deyisle mal ve hizmet Uretmek,
pazarlamak, dagitmak, satmak seklinde bir ekonomik faaliyette bulunmaktir.
Kamu tesebbduslerinin tlzel kisiligi veya ne sekilde finanse edildigi rekabet

hukuku agisindan 6nem tagimamaktadir.
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Devletin bir kamu tesebblsU olarak piyasada faaliyette bulundugu
durumlar ile kamu otoritesi olarak faaliyet goOsterdigi durumlar
ayirdedilmelidir. Bu acgidan devletin ekonomik olan faaliyetleri rekabet

hukukuna tabi tutulurken ekonomik olmayan faaliyetleri kapsam disindadir'’”.

Komisyon tarafindan Uye devletler ile kamu tesebbusleri arasindaki
iliskilerde seffafligin saglanmasi amaciyla ¢ikarilan Seffaflik Direktifinde’”®
kamu tesebbusleri, devletin ve bolgesel veya yerel otoritelerin dogrudan veya
dolayh olarak, bir mulkiyet iligkisi ile veya finansal katki ile veya kendilerini
yoneten kurallar araciligi ile Gzerlerinde hakim etkiye sahip olduklari
tesebbusler olarak tanimlanmis ve kamu otoritelerinin hakim etkisi de, bu
kamu otoritelerinin dogrudan veya dolayh olarak, tesebbuslerin sermayesinin
yarisindan fazlasina sahip olmalari, tesebbuslerce ¢ikarilan hisselere dayal
oy haklari bakimindan c¢ogunluk oy hakkina sahip olmalar veya
tesebbuslerin idarecilerinin veya yonetimin veya denetim organlari Uyelerinin

yarisindan fazlasini atayabilme hallerinde var sayilmistir',

Komisyon, Fransiz devleti ile bir sinai sirketi arasindaki lisans
sozlesmesine ATA'nin 81. Maddesi’'ni uygulamistir. Bu olayda her ne kadar
verilen lisans, askeri uygulamalara iligkin olsa da devletin tesebbls gibi
hareket ettigi dlslncesinden yola gikilmistir. Ote yandan, Divan, ulusal
yardimi desteklemek icin para toplanmasini, Uye ulkelerin ilgili kurumlarinca
vergi yaratilmasini, saglik sigortasi kurumlarinca saglik harcamalarinin
karsilanmasini kamu gucu kullanilarak gergeklestirilebilecek faaliyetler olarak
tespit etmistir. Uygulamada, bu ayrimi yapmak kolay degildir. Hatta, kamu
kurumlari, ticari faaliyetlerini yurGtebilmek i¢in zaruri kurallar da
ongormektedirler. Boyle bir durumda, perdenin kaldiriimasi gerekmektedir.

Her ne kadar kamu gucunun kullaniimasi ile s6zlesme kosullari belirlense de,

""" Gliven, s. 84-85

'"® Directive 80/723, “Transparency of Financial Relations between Member States and
Public Undertakings”, 1980, ATRG L 195 s. 35 (28 Kasim 2005 degisikligi ile birlikte ATRG L
312 s. 47)

179 ikizler, s. 89; Koksal, hakim etki kavraminin birlesme ve devralmalar acgisindan énem
tasiyan kontrol kavrami ile benzedigini belirtmistir. T. Kbksal, Avrupa Toplulugu ve Turk
Rekabet Hukuku Cercevesinde Kamu Tegebbiisleri ve Inhisari Haklar, Rekabet Kurumu
Lisansusti Tez Serisi, No: 8, Ankara 2002, s. 17.
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bu faaliyetler, ortada bir tegebbusin bulunduguna isaret etmektedir. Nitekim,

Komisyon, British Telecommunications davasinda bunu tespit etmistir'®.

Kamu kurumlarinin, sadece bireysel ihtiyaglari karsilamak amaciyla
alici olarak yaptigi faaliyetler s6z konusu ise, bunlar tesebbus faaliyetleri
kabul edilmemistir. Ancak, bazi yazarlar, kamu kurumlarinin alim gucu,
piyasanin igleyisi Uzerinde etkili olabileceginden hareketle bu kurumlari da

tesebbiis kabul etmislerdir'®’

. Kanaatimizce, bir kamu kurumunun yaptigi
alimlar belli bir faaliyetin icrasi igin oldugu surece, bir tesebbusun varligindan
sz edilebilir. Amacin sadece devletin varligini sirdirmesi oldugu hallerde

ise, tesebbus seklinde bir tanim yapmak dogru olmayacaktir.

Tdrk hukukunda, kamu tesebbuUsleri, yonetim sekli ve sermaye
yapilarina gore, kamu yonetimi tesebbusleri, imtiyazli tesebbusler ve o6zel
tesebbusler tarafindan yonetilen tesebbusler, kamu iktisadi tesebbusleri,
karma kamu tesebbusleri, kamu istiraki ve kamu igtirakli ortakliklar seklinde bir
ayrim yapilmaktadir'®. Bununla birlikte, genel biitceye dahil idareler, kamu
bltceli idareler, 6zel idareler ve belediyeler, kamu iktisadi tesebbusleri,
belediye iktisadi tesekkulleri, sermayesinin %50 ve daha fazlasi kamu istiraki

olan kuruluslar da kamu tesebbdsleri olarak aciklanmaktadir'®?.

233 sayill Kamu lIktisadi Tesebbisleri Hakkinda Kanun Hikminde
Kararname'* uyarinca, kamu iktisadi tesebbisleri, sermayesinin tamami
devlete ait iktisadi devlet tesekkdilleri (IDT), tekel niteligindeki mal ve hizmetleri
Uretmek ve pazarlamak Ulzere kurulan kamu iktisadi kuruluslari (KiK), bunlara
baglh muesseseler, bagl ortakliklar ve igtirakler 6zel hukuk hiukumlerine gore
islem goren kamu kuruluglaridir. Bu kurumlarin iktisadi faaliyet gostermeleri

zaten kurulus amaglari igerisinde gosterilmigstir. Bu dogrultuda, pazar sartlarina

'8 ATAD, 20 Mart 1985, Italian Republic v. Komisyon Aff. 41/83, Rec.1985, p.l-00873, §§19-
20; Bkz dipnot 98 (Diego Cali §§16-20).

B A Deringer, “Equal Treatment of Public and Private Enterprises”, 2 Acres du Vlleme
Congres de la FIDE 1.6-1.10, Kopenhag, Haziran 1978.

182 Koksal, s. 121-123

'8 Giiven, s. 96

'8 Tarih No: 8 Haziran 1984 - 233, Yetki Kanunu Tarihi: 17 Haziran 1982 - 2680, RG 18435
18 Haziran 1984
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gore karar vermeleri esastir'®

. Dolayisiyla, 6zel hukuk kurallarina gore
faaliyet gosteren igletmeler kamuya ait olsalar bile ekonomik faaliyette

bulunduklari élgiide rekabet kurallarinin uygulanmasi zorunludur'®.

Danigtay, 2001/2113 E. 2004/5849K. sayil karari ile, isletmeciler igin
Ucret tarifesini serbestge belirleme yetkisine sahip olmasi nedeniyle Turk
Telekom A.S.’nin tesebbus olduguna karar vermistir. Bu faaliyetlerle istigal
eden birimlerin tuzel kisilige sahip olup olmamasi, s6zkonusu birimlerin
tesebbiis olarak kabul edilmeleri agisindan bir farkiiliga yol agmaz'®.
Ornegin, bir Gniversitenin kurdugu kitabevi piyasaya is yaptigi stirece rekabet

hukuku anlaminda tesebbiistiir'®.

Tirkiye Seker Fabrikalari A.S. karari'® kamu tiizel kisilerinin tesebbiis
nitelikleri Uzerine getirdigi yorumlar agisindan onem tasimaktadir. Kararda
KIT niteligindeki kurulusun faaliyetlerinin kanun kapsaminda oldugu
belirtimekle  birlikte, rekabet ihlali sayilabilecek nitelikteki fiyat
uygulamalarinin tesebbus niteliginde olmayan Bakanlar Kurulu tarafindan
belirleniyor olmasi nedeniyle inceleme yapilamayacagi belirtilmektedir'®. Bu
halde, KiTlere 6zel kanunlar gergevesinde veya idari karar niteligindeki
talimatlar sonucu, rekabet ihlali doguracak nitelikte davranma zorunlulugu

getirilmesi halinde ne olaca§i konusu da agiklanmalidir. inan’a™’

gore, bu
hallerde 6zel kanunun verdigi yetkilerin tek tek taranarak bu sekilde bir
yetkinin varliginin arastirilmasi gerekecektir. Hukuken yetki bulunmayan

hallerde ise RKHK’nin uygulanacagi agiktir.

KIT niteliginde olmayan diger kamu tiizel kigiliklerine yonelik
basvurularda ise, Rekabet Kurulu'nun olay bazinda ekonomik faaliyet ve
egemenlik unsurlarini degerlendirerek inceleme yapmaya c¢alistigi, ancak

tesebbus kavraminin tespitinde yeknesak bir yontem olusturmadigi

'8 M. Giinday, idare Hukuku, imaj, Ankara, 1997, s. 361-364

186 Koksal, s. 108

187 Aslan, s. 46

®8Topguoglu, s. 118

'8 Karar No: 78/603-113 Karar Tarihi: 13 Agustos 1998 RG 23806 4 Eylil 1999

%0 Arp, s, 158

YIN inan, “Rekabet Hukukunun Diger Disiplinlerle lliskisi’, Persembe Konferanslari, Ekim
1999, s. 20
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gorilmektedir. Ornek olarak, bakanliklar seklindeki devlet birimlerinin tesebbls
olarak nitelendiriimedigi Ankara Ticaret Borsasi karari'®, IMKB’nin, DHMi’nin ve
IDO’nun tesebbiis niteliginin tam olarak incelenmedigi IMKB karari'®, Havas

karar|194, ve ORSA-IDO karari'®® verilebilir.

KiT’lerin ilgili Bakanlk veya Bakanlar Kurulu’nun karari gibi kamusal
otoritenin uygulamasi sonucu karar almalari halinde rekabet ihlali
gercgeklesirse ne olacagini tespit agisindan AT uygulamasina bakiimahdir.
Buna gore, KiT'ler bagimsiz karar almalari halinde rekabet ihlaline sebep
olurlarsa, ATA’nin 81. Maddesi kapsamina girmektedirler. Bu ihlal, bagimsiz
olmayan bir KiT tarafindan alinan karar sonucu olugsmussa, Komisyon hem
ilgili KIT aleyhine karar alabilmekte hem de ilgili devlet aleyhine ATAD’da ihlal
davasi acabilmektedir'®®. Bu acidan, KiT’lerin RKHK kapsamina girmesi ve
rekabet hukuku kurallarinin KiT’lere uygulanmasi gerekmektedir. Genel
ekonomik cikarlara iliskin hizmetleri yuratmekle gorevli veya mali nitelikli tekel
Ozelligine sahip tesebbusler kendilerine verilen gorevlerin ifasini
engellemedigi sirece RKHK kapsaminda kabul edilmelidir. Tekeller
acisindan, dikkat edilmesi gereken, RKHK’nin tekel konumunda olmay! degil
isbu hakim durumun koétaye kullaniimasidir. Eger bir rekabet ihlali,
tesebbusun tekel hakkini kotluye kullanmasindan kaynaklaniyorsa, bu

durumda RKHK hukumleri uygulanacaktir.

Aslan'’, devletin mali tekellerinin ayni zamanda bir ticari tekele
dayandigini ve bu gibi mali tekellere de asli gorevleri ile ilgili olarak rekabet
kurallarinin uygulanmamasi gerektigini agiklamistir. Ancak, Danigtay’in Belko

kararinda'® da hikmedildigi gibi, genel kamu tesebbislerine de RKHK

'92 Karar No: 41/265-15 Karar Tarihi: 3 Aralik 1997 RG 23532 14 Kasim 1998

'8 Bu kararda, Kurul, IMKB'nin tesebbiis niteligini haiz olup olmadi§ini incelememis; sadece
sikayet konusu uygulamanin mevzuatin yerine getiriimesi olmasi itibariyle RKHK kapsami
disinda kalacagini belirtmistir. Dosya No: D1/1/A.0.-98/3 ve D1/1/A.0.-98/4 Karar No:
96/785-169 Karar Tarihi: 24 Aralik 1998 RG 24035 30 Nisan 2000; Ari, s. 180

'9* Karar No: 99-12/89-31 Karar Tarihi: 3 Mart 1999 RG 23811 9 Eyliil 1999

19 Dosya No: D4/10.1.-99/1 Karar No: 99-21/169-88 Karar Tarihi: 28 Nisan 1999 RG 24255
9 Aralik 2000

1% Koksal, s. 145

97 Aslan, s. 47

198 Danistay 10. Daire, Esas No: 2001/4817 Karar No: 2003/4770 Karar Tarihi: 5 Aralik 2003
http://www.kazanci.com.tr/cgi-bin/highlt/ibb/highlight.cqi?file=ibb/files/10d-2001-

4817 .htm&query=%2210.%20Daire %22 %22K.%202003/4770%22#fm; Gliven s. 105-106
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uygulanabilmeli ve genel ekonomik hizmetle goérevli tesebbuslerin asli
faaliyetlerini engellemek kaydi ile onlar da rekabet kurallarina tabi
olmalidirlar. Konunun buttnu incelendiginde, RKHK’ya kamu tesebbusleri ile
ilgili bir hukim koymak yerinde olacaktir. Ancak bu noktada genel ekonomik
yarar hizmet eden tesebbusler, ticari devlet tekelleri gibi ayrim esas

alinmalidir.

Ayni sekilde, ATA'nin 86. Maddesi’'nin 2. Fikras’’'nda yer alan istisna
disinda kamu kesimine ait tesebbusler de rekabet kurallarina muhatap
olmaktadir. Bu maddede, genel ekonomik faydaya hizmetle goreviendiriimis
kuruluslarla, mali tekel niteligine sahip tesebbusler igin onlara birakilan
gorevlerin ifasini hukuken veya fiilen engelledigi dlcude rekabet kurallarinin
uygulanmasina istisna getirilmistir. ATAD, istisna kapsamindaki bu halleri
oldukca dar yorumlamakta ve rekabet kurallarini kamu kesimine yaygin bir
sekilde uygulamaktadir. Bu maddenin uygulanabilmesi igin de dogacak
engellemenin agik bir uyusmazlik olusturmasi gerekmektedir. Corbeau
kararinda'®, ATAD, tesebbiislerin kendilerine yiiklenen genel cikarlara
hizmet eden vazifeleri ekonomik agidan katlanilabilir sartlar altinda icra etme
imkanina sahip olup olmadiklarini esas almigtir. Diger bir deyisle, acik
uyusmazhk  oOl¢utund fiili engellemenin belirlenmesi yonunde

somutlastirmistir.2%

ATAD etkisiyle, Turk hukukunda, Yargitay, 16 Haziran 1975 tarihli bir

kararinda®®’

, demiryollari, tramvay ve diger nakil vasitalari, su, havagazi,
telefon, radyo, televizyon gibi faaliyetlerin devlet tarafindan idare edilmesi
halinde dahi, ticari ve sinai niteligi daha kuvvetli gorinen isler olmalarindan
oturd, ilgili kurumun ticari tesebbus teskil edecegini belirtmigtir. Bu
dogrultuda, Rekabet Kurulu, bir sorusturmasi®® sonucunda, TCDD’nin

bagimsiz karar verebilen bir tesebbus oldugu sonucuna varmistir.

99 ATAD, 19 Mayis 1993, Corbeau, C-320/91 et ATRG, 27 Nisan 1994, Commune d'Almelo,
C-393/92
20 jkizler, s. 91

! Yargitay 4. Hukuk Dairesi, 16 Haziran 1975 ve 1975/3743 E 1975/7667 K
http://www.kazanci.com.tr/cgi-bin/highlt/ibb/highlight.cqi?file=ibb/files/4hd-1975-
3743.htm&query=%224.%20Hukuk %22 %227667 %22#fm
202 Dosya Sayisi: 2002-4-164 (Sorusturma), Karar Sayisi: 03-61/748-352 Karar Tarihi: 17
Eylul 2003 www.rekabet.gov.tr
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Belediyeler tarafindan kendi kurulus kanunlari uyarinca 6zel hukuk
hakumlerine gore idare edilmek veya ticari sekilde igletiimek Uzere kurulan
tesekkll ve muesseseler, tacir sayllmaktadir. Bunlar da iktisadi bir faaliyet

yuruttukleri 6lgude RKHK kapsamina gireceklerdir.

Rekabet Kurulu, onceki kararlarinda genel olarak devletin kamu
otoritesi olarak yerine getirdigi ekonomik olmayan faaliyetler ile devletin kamu
tesebbusu olarak yuruttugu faaliyetler arasinda bir ayrim yapmamistir. Daha
sonra, Rekabet Kurulu, bu ayrimi ele alarak inceleme yapmaya baslamigtir.
Promodirekt kararinda®®, T.C. Saglik Bakanhgrnin TURKSEV’e hologramli
siringa uretimi konuusnda verdigi yetki ile hakim durumunu kotuye kullandigi
iddiasina kargi Rekabet Kurulu, Saglik Bakanligr'nin 181 sayili KHK uyarinca
prtokol yaptigini, anilan iddianin Rekabet Kurumu tarafindan karara
baglanamayacagini ifade ederek sikayeti reddetmistir. Danigtay da Saglik
Bakanhgi'nin tesebbls olmadigini belirterek konunun RKHK kapsamina

girmedigini teyid etmigtir.

Rekabet Kurulu Sosyal Sigortalar Kurumu'nun (SSK) ila¢ alimlarina
iliskin duzenlemeleri ile RKHK'y1 ihlal ettigi gerekgesi ile yapilan bagvuruda,
SSK’nin faaliyetlerini incelemis ve buna goére SSK'nin Calisma ve Sosyal
Guvenlik Bakanligr'na bagh, idari ve mali 6zerkligi olan bir kamu kurulugu
oldugunu ifade etmistir. Sonug¢ olarak, SSK’'nin gikayet konusu eylemlerinin
RKHK kapsamina girmedigine karar vermis ve sikayeti reddetmigtir2°4.
Rekabet Kurulu bagka bir kararinda, Ulastirma Bakanligi tarafindan Karayolu
Tasima Kanunu kapsaminda kabul edilen yonetmeliklerin nakliye sektérinde
rekaeti kaldirdigi iddiasini, tesebbuslerin yaptigi bir rekabet ihlali mevcut

olmadigi gerekgesi ile reddetmistir®®.

293 Karar Sayisi: 01-56/562-133 Karar Tarihi: 22 Kasim 2001 Danistay 10. Dairesi, E.
2002/4990 K. 2003/5272 Karar Tarihi: 19 Aralik 2003; bkz. Giiven s. 101

2 Dosya Sayisi: 2003-1-41 Karar Sayisi: 03-35/416-182 Karar Tarihi: 27 Mayis 2003;
Given, s. 102

2% Dosya Sayisi: 2004-4-136 Karar Sayisi: 04-66/959-233 Karar Tarihi: 19 Ekim 2004;
Given s. 103-104
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Bagimsiz karar verme yetenegine sahip bir kamu tizel kisisi, RKHK
kapsamina gimek igin yeterli gorilmektedir. Ornek olarak, Rekabet
Kurulu’nun Eti Holding A.S. ve Turkiye Futbol Federasyonu hakkinda verilen

kararlar verilebilir?®®.

Kamu tesebbusleri devletten ayri ve badimsiz bir kigilige sahip
olabilecegi gibi merkezi, bolgesel veya yerel idare i¢cinde yer alabilmektedir.
Kamu tesebbusleri ve kendilerine 06zel veya inhisari haklar taninmis
tesebbusler ile ilgili ve genel ekonomik cikarlara iliskin hizmetleri yuruten
veya mali nitelikli tekel seklindeki tesebbusler, bagimsiz sekilde ekonomik
faaliyet yurutmeleri halinde RKHK kapsamina girmektedirler2°7. Ornek olarak,
ASKI kararinda®®, Rekabet Kurulu, belediyeden ayri biitceye ve gelir
kaynaklarina sahip olan ASKi'nin, kararlarinin herhangi bir merci onayina tabi
olmamasi ve belediyeden ayri yonetime sahip olmasi sebebiyle tesebbls
kabul etmigtir. Bu kapsamda, kamu otoritelerinin kamu yetkisini kullanarak
yapmis oldugu islemleri ayrik tutarak, ayri bir tizel bir kisilik olmasa dahi
surdurulen ekonomik faaliyetler bakimindan kamu idarelerinin tesebbus kabul

edilmesi gerektigi ortaya konmustur®®®.
2) Tesebbus Birlikleri

ATA’da ise tesebbus birligine iliskin herhangi bir tanim yapiimamistir.
Ote yandan, RKHK'daki tanimin, AB hukukunda anlasildi§i bigimine gére

kapsam agisindan yetersiz oldugu gorulmektedir.

Tesebbus birligi kavraminin kapsamina, sanayi ve ticaretin cesitli
alanlarinda kurulacak derneklerin dahil olacaklari belirtiimelidir. 5253 sayil
Dernekler Kanunu, dernek kurma hakkini fiil ehliyeti olan gergek ve tuzel
kisilere tanimigtir. Derneklerin Uyeleri de tesebbls olarak nitelendirilebilir.

Ancak, tesebbus birligi kavrami hukuki kigilik kavramindan daha genistir ve

% Dosya Sayisi: D1/2/H.H.U-99/2 Karar Sayisi: 00-1/2-2 Karar Tarihi: 4 Ocak 2000 RG
24376 7 Nisan 2001 Danistay 10. Dairesi Esas No: 1999/1253 Karar No: 2001/3 Karar
Tarihi: 9 Ocak 2001; Karar Sayisi: 01-07/62-19 Karar Tarihi: 6 Subat 2001 RG 25168 14
Temmuz 2003; Given s. 107

27 Koksal, s. 29; Gliven, s. 104

28 Bkz. dipnot 112

209 Erdem, s. 18
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tesebbuslerin olusturdugu tazel Kkigiligi olmayan fiili gruplasmalar da,
bagimsiz birer hak 0Oznesi tegkil etmemesine ragmen tesebbus birligi
kapsaminda kabul edilmektedir. Ozel hukuk tiizel kisili§i olan kooperatif ve
derneklerin tesebbis birli§i olarak kabul edildigi, istanbul Ekmek, Ankara
MinibUscller, istanbul Haydarpasa-Erenkdy-Halkall Gumrik ve Tirkiye
Eczacilar Birligi kararlar®® gibi Rekabet Kurulu kararlarinda da

gOruimektedir.

Avrupa Birligi hukukunda, tesebbls birligi genis icerikte olup
tesebbuslerin olusturdugu bir birlik olarak tanimlanmaktadir. Hatta, tesebbus
birligi kavraminin, tesebbuslere 6zgu kosullari yerine getirmesi gerekli degildir.
Ozellikle, tesebbiis birliginin, tesebbiis gibi, bizzat iktisadi faaliyette bulunmasi
aranmamaktadir. Bir araya gelmenin belirli bir amag ile yapiimasi da 6nemli

degildir.

Tesebbus birligi genellikle ticaret birlikleri anlamina gelmekle birlikte
kavrami tam olarak karsilamamakta, diger sekillerde olusan organizasyonlar
da bu anlama gelebilmektedir. Bu tlr organizasyonlarda belirleyici olan kriter,
olusum asamasindaki kurulug statlsu, Uyelik sartlari ve uyulmasi gereken
kurallarin varhgidir?''. Arrow/BNIC kararinda?'?, BNIC her seviyedeki {retici
birliklerinden olusan bir yapidir. Bir ticaret birligi genelde yazil statlye sahiptir
ve bu statide genellikle, birligin kurulus amaci ve faaliyet alanlarinin
belirlenmesi, birlige Uyelik sartlari, Uyelerin haklari, birligin yonetim sekliyle
kararlarinin nasil alinacad: hususlari, butgeye iliskin hukimler ve disiplin

hiktmleri bulunur.

Ticaret  Dbirliklerinin  amaglari, Uyelerinin  katilacagr fuar vb.
organizasyonlari duzenlemek, Uyeler arasinda bu tip konularda koordinasyon
saglamak ve halkla iligkileri tek elden yuritmek seklinde ortaya ¢ikabilir. Ayrica

uyelerin birbirleri ile baglanti kurmalarini saglayan bir yapida arz edebilirler.

219 Bkz. dipnot 126, 127, 128 ve 129.

2" N. Green, A. Robertson, Commercial Agreements and Competition Law, London, 1997, s.
296
22 p. Wwatson K. Williams “The Application of the EEC Competition Rules to Trade

Associations” Yearbook of European Law, Volume VIII, 1988, s. 122-124
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Ancak bu amaglar, rekabet hukuku kurallarinin uygulamalarina konu olup o

cercevede deg@erlendirilirler.

Tesebbls birliginin varhigindan s6z edebilmek igin, rekabet hukuku
anlaminda tesebbuslerden bir araya gelen bir gruplasma ve fiili birliktelik
olmasi gerekir. Bu nedenle, bagimsiz olarak ekonomik faaliyette bulunmayan
ekonomik birimlerin olusturdugu gruplar igin “tesebbus birligi” degil, duruma

gore “konzern” veya “holding” sifat daha uygun dismektedir.

Olusturulan birlikteligin mutlaka bir tazel kigilik bunyesinde faaliyet
g6stermesi gerekmez. Onemli olan, belirli amaglar igin sirekli veya en
azindan sureklilik niyetiyle bir araya gelmektir. Rakiplerin ortak sorunlari veya
piyasa kosullarini gérismek igin ya da rekabeti kisittamak igin ortak karar
almak amaci ile bir defalik bir araya gelmeler birlik olarak nitelendirilemez.
Birligi, biraraya gelmelerden siireklilik unsuru ayirmaktadi?’®. Onemli olan
beraberligin uzun dénem igin planlanmis olmasidir. Aksi halde, bu beraberlik,
uyumlu eyleme yénelik bir toplanti olarak nitelendirilecektir. Sanli’ya®™* gére,

ey

surekli olmayan fiili birliktelikler “tesebbus birligi” olarak degil, kosullari
gergeklestigi takdirde ancak “uyumlu eylem” kapsaminda mutalaa edilebilir.
Petrol Urinleri Isverenler Sendikasi (PUIS) — Tirkiye Akaryakit Bayileri
Petrol ve Gaz Sirketleri isveren Sendikasi (TAGBIS) kararinda®"®, isveren
sendikalari niteligindeki PUIS ve TAGBIS tesebbiis birligi olarak
degerlendirilirken, sikayete konu edilen Ankara Akaryakit Dagiticilari Dernegi
adli tuzel kisiligin Medeni Kanun ve Dernekler Kanunu hukumleri uyarinca
olusmadigi belirlendikten sonra, tuzel kisiligin bulunmamasina ragmen
tesebbus birliginin olusabilecegi ancak, belirli araliklarla toplanan ve piyasada
etkisi bulunan bir olusumun bulunmamasi nedeniyle bdyle bir tesebbls

birliginin bulunmadigr saptanmistir.

Ayrica tesebbuslerin bir araya gelmesiyle gudulen amacin ticari nitelik

tasimasi gerekmedigi gibi, tesebbus birliginin herhangi bir ticari ve ekonomik

13 Topguoglu, Tesebbiis, s. 135; Akincl, s. 283

2 3anli, s. 38

215 Dosya Sayisi: D1/1/C.S.-99/1 (Sorusturma) Karar Sayisi: 00-35/392-219 Karar Tarihi: 18
Eyliil 2000 RG 24304 31 Ocak 2001
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faaliyette bulunmasi da s6z konusu degildir. Diger bir deyisle, tesebbus ile
tesebbiis birligi arasindaki en belirgin fark, iktisadi faaliyet unsurudur®'®. Buna
karsilik, tesebbus birligi, bagimsiz olarak ekonomik faaliyette bulunuyor ise
veya Uyeleri adina faaliyet gosteriyorsa, o takdirde kendisi de ayni zamanda

tesebbiis olarak degerlendirilebilir?"’.

RKHK’da kamu kurumu niteliginde meslek tesekkullerine iligkin olarak
herhangi bir istisna 6ngdrtulmediginden 6turd, yasalarla kurulan bu tip meslek
kuruluslari da tesebbus birligi kapsaminda degerlendiriimesi gerekir. Nitekim
Avrupa Birligi Hukuku’'nda®'® da uygulama bu ydndedir. Ayrica, mesleki
kuruluslarin olusturduklari Ust kuruluslar, derneklerin Ust 6rgutlenmeleri olan
federasyonlar ve konfederasyonlar da ayni sekilde degerlendiriimelidir.
Ornegin, TOBB bu anlamda bir tesebbiis birligidir. Rekabet Kurulu'nun Tirkiye

219

Soforler ve Otomobilciler Federasyonu (TSOF) karari® ™™ ile Turk MUhendis ve

Mimar Odalar Birligi (TMMOB) — Elektrik Muhendisleri Odasi (EMO)

kararinda®®®

esnaf ve meslek odalari Ust kuruluslari tesebbuls birligi olarak
nitelendirilmistir. Ayni sekilde kanunla kurulan ve Gyeligin zorunlu oldugu
barolar ile Turkiye Barolar Birliginin tesebbus birligi oldugu konusunda suphe
yoktur. Turkiye Bankalar Birligi ve ozerk bir yapi olan Turkiye Futbol

Federasyonu da tesebbus birligidir.

Ticaret, ziraat, sanayi odalari, barolar ve bunlarin bir araya getirdigi Ust
kuruluslar rekabet hukuku kapsaminda genel olarak tesebbUs birligi olarak
degerlendiriimektedir. Fakat degerlendirme somut olay c¢ergevesinde
yapiimal ve Ozellikle kamusal niteligi olan bu tesebbuslerin yasadan
kaynaklanan ve rekabete aykiri dugebilecek yetkilerinin kullaniimasinin s6z
konusu oldugu islem ve eylemlerde Rekabet Kurulu ¢ekingen davranmalidir.
Zira, kamu tuzel kisiliklerine kanunen taninan bazi yetkiler rekabet ihlali

yaratabilir. Ornegin, esnaf odalarina ve barolar birligine asgari Ucret

218 Akinc, s. 283

> pslan, s. 371

18 83/671/EEC (1V/30.525 - International Energy Agency), ATRG L 376, 31 Aralik 1983 s.
30-40

219 Karar No: 99-12/91-33 Karar Tarihi: 3 Mart 1999 RG 23811 9 Eyliil 1999 ve Dosya
Sayisi: 2004-4-84 Karar Sayisi: 04-49/671-170 Karar Tarihi: 29 Temmuz 2004 RG 22 Eylul
2004

20 Bkz dipnot 107
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hazirlama yetkileri verilmigtir. Aslan’a gore RKHK'dan sonra g¢ikan
kanunlarda uygulamay: zorlastiracak hikimlerin bulunmasi halinde, Rekabet
Kurulu sorunu Anayasa Mahkemesine tasiyarak igtihat olugsmasini
saglamalidir.

221 Coapi’nin

AT uygulamasinda, Komisyon, Coapi kararinda
Ispanya’daki tim patent vekillerini barindiran bir profesyonel organizasyon
olarak ATA'nin 81. Maddesinin 1. Fikrasi anlaminda tesebbls birligi
olduguna karar vermistir. Coapi, bu karara oOncelikle kendisinin kamu
menfaatlerini gozetmekle yukimld bir kurum oldugunu, Uyelerinin sahsi
menfaatlerini sinirlamasinin da gercek bir kamu glcinden kaynaklandigini
belirterek itiraz etmistir. Komisyon bir organizasyona kamu gucunun mesleki
duzenleme yapilmak Gzere bazi alanlarda verilmesinin ve hukuki statu olarak
idare hukuku Kkigiligi taninmasinin, organizasyonun rekabet hukuku
anlaminda tesebbus birligi olarak nitelendiriimesine engel teskil etmeyecegini

ifade etmistir. Ayrica, Komisyon,222 |

...] Tesebbus tanimi, hukuki statisine
veya nasil finanse edildigine bakilmaksizin ekonomik faaliyette bulunan her
varli§i kapsar. Bu anlamda, ispanya’da faaliyette bulunan butiin fikri ve sinai
mulkiyet ajanlarini bir ¢ati altinda toplayan Coapi de ATA’nin 81. Maddesi
anlaminda tesebbus birligidir. Kamu otoritelerince kendisine meslegi regule
etme yetkisi veriimis olmasi ve Ispanyol hukukuna gére birlige idare
hukukunun uygulanmasi geregdi, Coapi’'nin bir tesebbus birligi olmamasini
gerektirmez.[...]" diyerek Hofner v. Macroton kararinda yer alan tesebbUs
tanimina yer verilmis ve hem Coapi hem de Uyeleri ATA'’nin 81. Maddesi

kapsaminda degerlendirilmigtir.

Genel olarak, tesebbus birliginin Gyeleri rekabet hukuku anlaminda
tesebbUs olarak kabul edilen topluluklardan olusmaktadir. Komisyon, tesebbus
birliklerinin olusturdugu birlikleri de, bu kavram igine dahil etmigtirm. Cecimo
kararinda?®*, 12 ulusal tesebbiis birliginin herhangi bir tiizelkisilik kurmadan

olusturduklart fiili birlik, tesebbus birligi olarak nitelendirilmigtir.

21 Bkz dipnot 110

222 3zden, s. 51

223 Mercier/Mach/Gilliéron/Affolter, s. 69

224 79/37/EEC (IV/93-EMO) 7 Aralik 1978 ATRG L 011 17 Ocak 1979 s. 16-23
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Sendikalarin durumu incelendiginde, sendikalarin davraniglari is kanunu
ile dizenlendigi igin, rekabet hukukunun bu davraniglara mudahalesi s6z
konusu olmayacaktir. Dolayisiyla, rekabet sinirlansa dahi, buna iligkin
yaptirnmlar is hukuku iginde aranacaktir. Amerikan Hukuku’nda ise, sendikalar,
haksiz is uygulamasi niteligindeki davranislari ile, rekabeti sinilama amaci

olmasa dahi, antitrust hukukunun kapsamina girmektedir.

Sonug olarak, tesebbus birliklerinin temel 6zelligi, bunlarin belli bir amag
icin olusturulmasidir. Bu amag¢ kanunen ongorulebildigi gibi birligin statistunde
de gosterilmis olabilir. Ayrica, bu amacin iktisadi olmasi da aranmamaktadir.
Amag, birlik Gyelerinin ortak ihtiyaclarinin karsilanmasi, Gyeler arasi dayanigsma
ve yardimlasmanin saglanmasi ve meslegin genel ¢ikarlara uygun gelisiminin
saglanmasidir. Bununla birlikte, tesebbus birliklerinin tlzel kisiliklerinin olup
olmamas! da dnemsizdir’®®>. Ancak, Rekabet Kurulu, BIAK ve Ankara Motor
Yenilemeciler Dernegi kararlarinda yaptigi agiklamalar ile ttzel kisiligi olmayan
tesebbuUs birligi aleyhine sorusturma acilmasinda ¢ekimser davrandigini ortaya
koymaktadir®®. BIAK kararinda, Kurul sorusturma asamasinda sadece BIAK’I
olusturan tesebbusleri esas almistir. Kararda ise BIAK'I da hedef almistir. Oysa
BIAK'In en bastan taraflar icinde gosterimesi gerekirdi. Ankara Motor
Yenilemeciler Dernedi kararinda, Kurul para cezasini tuzel kigiligi olmayan
birlige vermis ve bu cezayi tahsil edilmesi amaciyla ilgili tesebbulsler arasinda

dagitmistir®®’.

3) Karar
a) Genel Olarak Medeni Hukukta Karar
Karar, bir hukuki iglem taraddr. Hukuki islemler pek c¢ok agidan

siniflandirlabilir ancak en énemli ayrim igleme katilan sayisina gore yapilan

ayrimdir. Buna gore, bir tarafin irade beyani hukuki bir sonu¢ dogurmaya

225 Erdem, s. 21

2% Ari, s. 75; bkz dipnot 174 ve Dosya No: D3/1/A.1.C.-00/1 Karar No: 01-10/100-24 Karar
Tarihi: 27 Subat 2000 RG 24472 24 Temmuz 2001

221 Arl, s. 76
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yetiyorsa igslem tek tarafli; birden ¢ok kisinin isleme katilmasi gerekiyorsa iki
veya cok taraflidir. Bu son alt ayrim da s6zlesme ve karar seklinde kendi iginde
ayriimaktadir. Sozlesme karsilikh ve birbirine uygun irade beyanlarinin
birlesmesinden olusmaktadir. Kararda ise, ortak bir iste tek bir ¢6zim
saglamaya yonelik iradelerden olugsmakta olup g¢ogunlugun iradesi esas

alinmistir’?®

. llgileri ortak menfaat veya amag etrafinda toplayan hukuki
iliskilerde kararlar alinmaktadir®®. Kisaca, karar cok tarafli bir hukuki islemdir.
irade beyanlari, karsilikli degil; ayni yéne dogrudur. Karar bir kisi toplulugunda,
herhangi bir sonuca ulasmak icin yetersayida kisinin iradelerini ayni yonde
aciklamalari seklinde ortaya ¢ikan bir hukuki islemdir. Karar, ayrica, Medeni
Kanun’un tluzel kigilere ait hukumlerinde acgik sekilde belirttigi yerlerde, Gyelerin
bir mesele hakkinda baskana kargi beyan ettikleri iradeleriyle meydana gelen

neticeler olarak da tanimlanmistir®>

. Ancak bu sonuglara kanunun veya
statundn belirledigi cogunluk elde edilmis ise variimaktadir. Buradaki iradeler,
karsilikli olmayip ayni neticeye yoneltimis olarak bagskana karsi beyan

olunmaktadir®®'.

Doktrinde cok tarafli hukuki islem c¢esidi olarak, toplu hukuki islem de
verilmektedir. Toplu hukuki islem, tima tek bir taraf olugturan birden ¢ok kiginin
ayni hukuki sonuca yonelik birbirine paralel irade beyanlarindan olusan bir
islemdir. Ornek olarak ayni dairede oturan kiracilarin hep birlikte kira

sozlesmesini  feshetmeleri  veriimektedir®®?.

Sozlesme ile karar ayrimi
yapilirken, kararda aciklanan irade beyanlarinin igeriginin de birbirinin ayni
oldugu ve beyanlarin ayni yonde aciklandigi seklinde gorius bildiren yazarlar
vardir’®®. Bu kriter yerinde degildir. Ornegin birkag kisi bir adi sirket kurmak
konusunda anlasirsa, acikladiklar iradeler ayni dogrultuda ve ¢ogu kez icerik
olarak da birbirinin ayni olmaktadir ancak bu hukuki islem bir karar degil

so6zlesme olarak kabul edilmektedir.

23 3. Tekinay/S. Akman/H. Burcuoglu/A. Altop, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Yeniden
Go6zden Gegirilmis ve Genisletilmis 7. Baski, Filiz Kitabevi, istanbul 1993, s. 43-44

229 Topguoglu, Tesebbis, s. 151

20 F Eren, Borclar Hukuku, Genel Hiikiimler, 8. Basi, Istanbul 2003, s. 154

21 H V. Velidedeoglu, Tiirk Medeni Hukuku, 3. Basi, istanbul 1963, s. 118

232 R Serozan, Medeni Hukuk, Genel Bélim, Vedat Kitapcilik, Istanbul 2004, s. 243

23 F H. Saymen, Turk Medeni Hukuku, i. Umumi Prensipler 2. Basi, istanbul 1957, s. 296;
Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 44
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Bu sebeple, karar, birden ¢ok kisinin kendilerine oy hakki veren bir
hukuki iligki iginde, bu hakki kullanarak yaptiklari anlasma olarak
tanimlanmalidir 2*. Oncelikle oy hakki veren bir hukuki iliski gerekmektedir.
Ayni sirkette ortak olmak gibi. Medeni Hukuk anlaminda bir toplulukta hukuki
bir sonucu gergeklestirmek Uzere yeter sayida kisinin iradelerini ayni yonde
aciklamalari gerekmektedir. Kanun bu hukuki iligkiler igindeki kisilere oy hakki
vermekte olup oy hakkina sahip kisilerin bu haklarini kullanmalari ile elde edilen
uyusma karar teskil etmektedir. Sozlesmelerde ise, irade beyaninda bulunan

kisileri birbirine baglayan bir iliskiye ihtiyag bulunmamaktadir®®.

Von Tuhr®®, kararin, misterek bir iste tek bir sonuca varmayi
hedefledigini ve ancak kanunen ongorulen hallerde gecerli oldugunu ifade
etmigtir. Kararlara ornek olarak, dernek kararlari, hissedarlarin musterek
mulkan idaresine iligkin kararlari, sirket kararlari, genel kurul kararlari,
alacaklilar toplantisi kararlari vb. verilebilir. Kararlarin yetersayisi, toplulugun
i¢ iligkisini duzenleyen dernek tizugu veya sirket ana s6zlesmesi gibi kurallar
uyarinca tayin olunmaktadir. Normal sartlar altinda, kararin olugabilmesi i¢in
yaridan fazla sahsin iradelerini ayni yonde agiklamalari kararin alinabilmesi
icin yeterli goriimektedir. Bu sekilde alinacak kararlarda, aksi belirtiimedigi
ve/veya serh dusulmedigi surece, genellikle c¢ogunlugun oyu hakim

237

olmaktadir~’. Boylece soOzlesmelerden farkli olarak, kararlarda tum irade

beyanlari birbirlerine uygun olmasa da hukuki sonu¢ dogacaktir®>®

. Gogunlukla
verilen kararlar, oy vermeye katilmayanlari veya olumsuz oy kullananlari da
baglamakta oldugundan onlar i¢in de uyulmasi zorunlu bir nitelik tagimaktadir.
Kararin sozlesmelerden ayrilan bu 6zelligi, kanunun karar alinmasina imkan
verdigi hukuki iligkinin ve bu iliskiyi kuran statl, tizik veya sdzlesmenin bir
geregidir23g. Kanunda oybirligi aranan hallerde ise, oybirligi saglanmaksizin

herhangi bir karar alinamayacaktir®*.

23 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 44; Akinci, s. 180

2% Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 44- 45; ikizler, s. 232

28 A Von Tuhr, Borglar Hukukunun Umumi Kismi, Cilt: 1-2, Ceviren Cevat Edege, Yargitay
Yayinlari No: 15, Ankara, 1983, s. 134

2377 imre, Medeni Hukuka Giris, Yenilenmis ve Genisletiimis 2. Basi, istanbul 1976, s. 211
%8 kizler, s. 232

29 Topguoglu, Tesebbis, s. 153

20 M. K. Oguzman, N. Barlas, Medeni Hukuk — Giris, Kaynaklar, Temel Kavramlar, 10. Basi,
Beta, Istanbul, 2003, s. 120; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 45
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b) Rekabet Hukukunda Karar

Bir tesebbus birligi kararindan s6z edilebilmesi igin, oncelikle bir
tesebbUs birliginin bulunmasi gerekmektedir. Karar, genelde tesebbus birliginin
bir organi tarafindan, Gyelerin oy ¢okluguyla alinir. Alinan kararlar, oylamada
hazir bulunmayan Uyeler bakimindan da gegerli ve baglayicidir. Kararlar,
tesebbusun genel kurul gibi bir karar organi tarafindan veya yonetim kurulu gibi

bir yaratme organi tarafindan da alinabilir.

Medeni hukukta oldugu gibi rekabet hukukunda da karara katilmayanlar
da alinan karardan sorumlu olacaklardir. Bu agidan, eger bir tesebbus birligi
rekabeti sinirlayici karar almigsa bu karar tum birlik Uyelerini baglayici olacaktir.
Bir tesebbus birliginin kararindan oOncelikle tesebbus birliginin  kendisi
sorumludur. Tegebbus birligi kararindan tesebbus birligi ile birlikte Gyeleri de
sorumlu tutulabilir. Uye tesebblisler olumsuz oy verseler bile veya toplantiya
katilmamig olsalar bile birlik kurallarina uygun olarak alinan bir karar tim uyeleri
baglayicidir ve bundan hepsi sorumlu tutulacaktir. Ancak sorumlulugun

belirlenmesinde Gyelerin tutumu dikkate alinmaktadir.

Ornegin, bir tesebbus birliginde alinan fiyat tespitine veya uyelik talebinin
reddine iligkin karara katilmayan ve uygulamayan tesebbus birligi Uyeleri de
alina karardan sorumlu tutulabilir ve RKHK’'nin 4. Maddesi'ni ihlal ettikleri
sonucuna varilabilir’*'. Tesebbislerin fiyat tespitinin yapildigi toplantiya sadece
katilmis olmalari da rekabetin agik sinirlamasi anlamina gelmektedir. Uyelerin
bu karari ne zaman ve ne sekilde uygulayacaklari hususu ise tesebbuUslerin

sorumlulugu bakimindan bir 5nem tasimamaktadir?*.

Tezimizin konusu agisindan, bir tesebbus birligi karari, genel kurul
karari, yetkili diger organlarin karari, i¢ isleyise ait tizukler, Gyelik sartlarina ait
esaslar veya eylem planlari seklinde siralanabilir. Uyeleri tesebblis niteligindeki

dernekler bunyesinde alinan kararlar da tesebbus birligi kararlari arasinda

ad Ritter/Braun/Rawlinson, s. 86; i. Y. Aslan, “Rekabet Kurulunun BIAK Karari Uzerine

Diigtinceler’, Rekabet Dergisi, C. 1, S. 2, s. 10-12
2 Ar, s. 69; 78/252/EEC (IV/29.176 — Vegetable Parchment) ATRG L 070 13 Mart 1978, s.
54-68
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sayllmaI|d|r243. Genel kurul kararlarinin tesebbus birligi karari teskil etmesi
tartismalidir. Sanli, ayrim yapmaksizin genel kurulda alinan kararlarin tesebbus

birligi karari olusturdugunu ifade etmektedir®**

. Oysa genel kurula katilan
kigilerin ekonomik faaliyette bulunmamalari diger bir deyisle tesebbus
sayllmamalari halinde, bu karari tesebbus birligi karari olarak nitelememek

gerekmektedir®*®.

Karari alan birligin tazel kisilige sahip olup olmamasi da O6nem
tasimadigindan tuzel kisiligi olmayan tesebbus birliklerinin aldiklar kararlar da
RKHK kapsaminda karar olarak nitelenmektedir. Ayrica, rekabet hukukunda
yasal prosedurlere uygun olmayan sekilde alinmisg kararlar da RKHK'daki
tesebbiis birligi karari kapsamina girmektedir®*®. Ozellikle yetkili olmayan bir
organin aldigi karar Uyelerce uygulandigi takdirde tesebbus birligi karari olarak

kabul edilecektir.
c) Anlasma ve Uyumlu Eylem ile iligkisi

Tesebbus birligi karari kavrami ile tesebbusler arasi anlagma ve uyumlu
eylem kavramlar ¢ok sik i¢ ice kullaniimaktadir. Ozellikle, yukarida medeni
hukuk anlaminda karar kavramini acgiklarken karar ve sodzlesme terimlerinin
dahi ayiredilmelerinin zor oldugunu ortaya koymustuk. Bazi yazarlarin
aradiklar  kriterler, sozlesme kabul edilen iligkilerin aslinda karar
olusturabilecegini de ifade etmistir. Bu karisiklik sadece medeni hukuk
agisindan degil, rekabet hukuku agisindan da kendini géstermektedir. Ornegin,
Rekabet Kurulu, Yonga Levha Sanayicileri Dernegi'nin Uyelerinin surekli
olarak dernekte toplanarak fiyat ve piyasa kosullarini konustuklarini dernek
genel sekreteri tarafindan hazirlanan toplanti 6zet raporlarindan tespit
etmistir. Ancak Kurul, tesebbus birligi karari degil bir anlagmanin varligina

karar vererek®"’, “‘Aylik toplantilarin organizasyonunda Yonga Levha

* Ozsunay, s. 63

> Sanli, s. 461

25 Ar1,s. 70

% Bu konuda BIAK karari dnem tasimakta olup ilkesel tespitler yapilmistir. Bkz. dipnot 174;
Aslan, BIAK, s. 7-8

" Dosya Sayisi: D3/1/S.Y.-00/3 (Sorusturma) Karar Sayisi: 02-53/685-278 Karar Tarihi: 6
Eylul 2002 www.rekabet.gov.tr
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Sanayicileri Dernedi’nin sadece yer temin eden bir igsleve sahip olmasi

dolayisiyla, bu dernege ceza verilmesine gerek olmadigina” karar vermistir.

Tesebbus birligi karari kavrami ile ilgili olarak, profesyonel meslek
birliklerine hukmeden kurallarin tesebbusler arasi anlasma olarak da
degerlendirilebilecegine dikkat edilmelidir. Komisyon bu konu ile ilgili olarak
yukarida da bahsi gecen Coapi kararinda detayli bir agiklama yapmistir. Ozet
olarak, birligin kurulusu ve prosedur ile ilgili kurallar tesebbusler arasi bir
anlasma ve bu temel dokimanlarda sonradan yapilan kuguk degisiklikler ve
birlik Uyelerinin ticari faaliyetlerini dizenleyen kurallar ise tesebbus birligi

karari olarak degerlendirilmis ve olasi karigikliklar engellenmistir.

Rekabet Kurulu 19 Eyliil 2003 tarihli bir kararinda*®, aralarinda havuz
olusturup havuzda toplanan paralari paylagmaya karar veren Turk Muhendis
ve Mimar Odalari Birligi Uyesi olan 51 muhendisin rekabeti sinirladigina karar
vermigtir. Kurul bunun bir anlasma degil de; muhendisler arasi olusumu
anilan Oda’dan bagimsiz bir tesebbus birligi olarak nitelemis ve alinan karar
da tesebbus birligi karari olarak kabul edilmistir. Oysa ki bu olusumu
tesebbus birligi olarak nitelemek ne Kurul kararlari ile ne de AT hukuku
cercevesinde dogru bir niteleme olmamistir zira tesebbus birliginin mesleki
amacl faaliyetlerinin olmasi ve surekliligin bulunmasi gerekmektedir. Bu
nedenle, Kurul’'un, bu olayda tesebbusler arasi bir anlasma oldugu sonucuna

varmasi yerinde olacakti.

Gorulecegi Uzere, rekabet hukuku uygulamasinda da c¢odu kez
anlasma ve Kkarar terimi i¢ ice gec¢mis sekilde birbirlerinin yerine
kullaniimaktadir. Ayni sekilde tesebbus birligi kararlari ile uyumlu eylemler de
kavram olarak karigtiriimaktadir. Aslinda bu son ikisini ayirmak ¢ok daha
kolaydir. Soyle ki, karar icin bir tesebbus birligi bulunmasi gerekmekte ve
birligin varligi ispatlandiginda da ilk akla gelen danisikli iligki turG karar
olmaktadir. Kaldi ki, RKHK’da ve ATA’da tesebbus birlikleri agisindan sadece
tesebbus birligi kararlarina atif yapilmigtir. Dolayisiyla bu iki kavramin

karigsmasi ihtimali oldukga azdir.

8 Dosya Sayisi: 2002-4-116 (Sorusturma) Karar Sayisi: 03-63/764-354 Karar Tarihi: 19
Eylul 2003 www.rekabet.gov.tr
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d) Karar Organlari

Yukaridaki aciklamalarimiz 1siginda, tesebbus birliginin dernek,
sendika, kooperatif, futbol birligi gibi degisik sekillerde ortaya ¢ikmasi
mumkanddr.  Bu tesebbus birlikleri, farkli organlara sahiptirler. Ancak
genelde, tum Gyelerden olusan bir genel kurul, birligin iglerini yuruten ve
birligi temsil eden bir yonetim kurulu ve denetim kurulu’'ndan bahsetmek

mUumkunddar.

Bu tesebbus birliklerinin statistinde veya ilgili mevzuat hikmuinde
hangi organin ne tur kararlar alabilecedi belirtiimistir. Ancak, az Oonce
aciklandigi gibi rekabet hukukunda yetkisiz bir organin aldidi karara tyelerce
uyulmasi, bu kararin yetkili organ tarafindan alinmigcasina RKHK kapsamina

girmesine yol agacaktir.

Tesebbuls birliginin organlarinin birlik amaci disinda aldigi kararlarin
RKHK kapsamina gimeyecegini dustinuyoruz; zira belirli bir amag¢ etrafinda
toplanma ve bu ybdnde birlikte hareket etmede bir surekliik olmasi
gerekmektedir. Tesebbuslerin bir araya gelme amaci disinda arizi alinan bir
karar, tesebbuslerce uygulanirsa bunu eylemler kapsaminda degerlendirmek

daha dogru olacaktir.
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UGUNCU BOLUM
TESEBBUS BIRLIGI KARARLARININ REKABETE ETKIiSi VE BUNA
BAGLANAN HUKUKi SONUGLAR

A) Tesebbus Birligi Kararlarinin Rekabete Etkisi

1) Rekabetin Sinirlanmasi

RKHK anlaminda hukuka aykirihgin gerceklesmesi bakimindan,
tesebbusler arasi bir danisikli iligskinin, fillen veya muhtemel, dogrudan ya da
dolayh olarak, rekabetin sinirlanmasi, bozulmasi veya kisittanmasina yol
acmasi gerekmektedir. Dolayisiyla, tesebbus birligi karari seklinde ortaya
cikan bir iliskinin, rekabet hukukunun kapsamina girebilmesi igin, bu iligkinin
iktisadi rekabet ile ilgisinin bulunmasi, yani piyasadaki rekabete etkide

bulunacak konu ve kapasiteye sahip olmasi gerekmektedir.

Tesebbus birligi kararinin rekabeti ihlal amaci tagsimasi ya da bu etkiyi
haiz olmasi veya bu etkiyi dogurabilecek olmasi dnem tasimaktadir®*®. Ticari
yasamda piyasadaki rekabete etkide bulunacak oneme sahip olmayan
kararlar, rekabet hukuku kapsaminda degerlendirimemektedir. Bunun yani
sira, rekabete olan etkinin olumsuz bir nitelik gostermesi, yani, rekabetin
bundan zarar gormesi veya en azindan zarar gorme tehlikesinin mevcut
oldugu hallerde rekabet duzeninin korunmasi icin bir takim onlemler
alinmalidir. Bu agidan, RKHK'nin 4. Maddesi, belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisittama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek

nitelikte olan tesebbls birligi kararlarini yasaklamistir. Rekabeti ihlal eden

29 Gven, s. 121
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tesebbus birligi kararlarina, RKHK'nin 4. Maddesi'nde yapilan ve sinirlayici

olmayan sekilde belirtilen durumlar 6rnek olarak verilebilecektir.

Tesebbus birligi kararlariyla rekabetin ihlal edildigi durumlarla ilgili
olarak Kurul'un verdigi kararlar arasinda Turkiye Barolar Birligi, Turk
Dishekimleri Birligi, Turk Tabibleri Birligi, Turk Muhendis ve Mimar Odalari
Birligi ve Turkiye Serbest Muhasebeci Mali Musavirler ve Yeminli Mali
Musavirler Odalar Birligi ile ilgili olan kararlar 6rnek verilebilir. Bu olaylarda,
birlik Gyelerinin verecekleri hizmetler i¢in uygulayacaklari Gcretlerin alt siniri
birlik tarafindan belirlenmistir. Redkabet Kurulu, bu kararlarda, Ucret tarifesi
belirleme yetkisi tesebbus birliklerine kanunla verilmis oldugundan her ne
kadar asgari Ucret tarifesi belirlenmesi 4. Madde anlaminda rekabete aykirilik
olustursa da konunun muafiyet kapsaminda degerlendiriimesi gerektigi
kanaatine varmistir™. Zira RKHK'da diger kanunlarin bu kanunun
haklimlerine uymayan hukumlerinin yudrurlikten kalakacagina dair genel bir
hakim yer almamaktadir. Ancak, bununla birlikte 27(g) Maddesi ile 30 (f)
Maddesi uyarinca rekabet ihlali olusturan ilgili mevzuatlarda degisiklik

yapilmasi i¢in Rekabet Kurulu’na bazi yetkiler taninmistir®™*.

Rekabetin  korunmasi, bagka bir deyisle rekabeti Onleyecek,
sinirlayacak ve bozacak igbirliginin yasaklanmasi, Amerikan antitrust ve AT
rekabet hukukunda da yer alan temel konulardandir. Sadece Amerikan
antitrust mevzuatinda, Sherman Kanunu, rekabet vyerine ticaretin
sinirlanmasindan bahsetmektedir. Sonucta tum hukuk sistemlerinde, serbest
rekabet kurallari ile isleyen bir ticaret hayatinin tesisi amacglanmaktadir.
Amerikan, AT ve Turk rekabet hukuku sistemleri sinirlanmamis,

kisittanmamis ve bozulmamis bir rekabetin varligi i¢in bulunmaktadir®®?.

*% Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayisi: 03-73/876
Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayisi: 03-73/876 (
Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayisi: 03-73/876 (
Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayisi: 03-73/876 (
Dosya Sayisi: 2003-4-145, Karar Sayisi: 03-73/876 (
Gulven, s. 125-126 dipnot 128.

1 Given, s. 127

2 ikizler, s. 157

(a)-374, Karar Tarihi: 13 Kasim 2003;
b)-375, Karar Tarihi: 13 Kasim 2003;
¢)-376, Karar Tarihi: 13 Kasim 2003;
d)-377, Karar Tarihi: 13 Kasim 2003;
e)-378, Karar Tarihi: 13 Kasim 2003;
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Tesebbls birligi kararlarinin rekabet Uzerindeki olumsuz etkileri
RKHK’nin 4. Maddesinde “Rekabeti Sinirlayici” kenar basligi ile verilmistir.
Kanunkoyucu, bu ibareyi madde iginde rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama ibarelerini ekleyerek agiklamaya c¢alismistir. Bu dogrultuda rekabeti
engellemek fiili, pazar icinde rekabeti tam olarak ortadan kaldirici bir etkiyi
icermektedir. Kisitlamak tam olarak ortadan kaldirma yaninda daha az etkisi
olan bir fiildir. Bozulmak ise rakip firmalarin durumu ve iligkilerine gore
degerlendirilecek, yoruma agik bir fiil olabilir. Ornegin esit olmayan rekabet
kosullari, Uretici tarafindan yapilan farkh fiyat uygulamalari ile rekabeti

bozmak olarak degerlendirilebilir.

Rekabetin  kisittanmasi, ticari hayatta faaliyet gosteren diger
tesebbuslerin bagimsiz ve rasyonel karar almalarini engellemesi olarak
tanimlanabilmektedir. Rekabetin bozulmasi ve rekabetin engellenmesi,
rekabetin kisittanmasindan sadece nicelik olarak farklihk gdstermektedir.
Mevzuatta, engelleme, bozma ve kisitlama sozcukleri birlikte kullanilarak

rekabetin her turlt etkiden uzak tutulmasini amaglamistir.

Sonugta engelleme, bozma veya kisitlama ibarelerinin rekabetin
sinirlanmasi agisindan farkh sonuglari bulunmamaktadir. Dolayisiyla, bu
kavramlari birbirden ayirdetmek icin herhangi bir kriter aramak da
gerekmemektedir. AT rekabet hukuku iginde de, 6zellikle Alman rekabet
hukuku kaynaklari  rekabetin  onlenmesi, kisittanmasi, bozulmasi
sozcuklerinin esasta ayni anlami igerdigini kabul etmis ve kendi kanunlarinda
sadece rekabetin sinirlandirilmasi sozcukleri ile her U¢ kavrami da ifade
etmeye calismistir. Bu konuda 6nemli olan nokta, mimkin oldugu kadar
etkin bir rekabet ortami saglamak igin rekabeti engellemeye, sinirlamaya ve
bozmaya yonelik her tarlG danigikli iligkinin yasaklanmaya c¢aligiimig

olmasidir®®.

Tesebbls birligi kararlari ile rekabetin sinirlandigini tespit ederken
oncelikle rekabeti sinirlayan kararin yoklugunda rekabet nazara alinmalidir.

Eger ilgili karar normal rekabet sartlarinda hissedilir bir sapmaya yol

23 Badur, s. 79-81.
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acgilyorsa, RKHK’'nin 4. Maddesi anlaminda bir sinirlama oldugu sonucuna
variimahdir®™*. ikinci olarak, alinan kararin tesebbiislerin pazara iliskin
politikalarini bagimsiz belirlemelerine engel olmamasi gerekmektedir. Aksi

255 Bununla birlikte, tlke

halde, bu karar rekabete aykiri kabul edilmelidir
icinde pazar paylasimini dngoren ve dolayisiyla mal ve hizmetlerin Ulkeye

serbestge girisini engelleyen kararlar da rekabeti sinirlanmaktadir.

Rekabetin sinirlanmasi dogrudan veya dolayl olabilir. Her ne kadar
ATA’nin 81. Maddesinde “dolayli” ibaresine yer verilmese de dolayh sekilde
rekabetin sinirlanmasi da ATA’nin uygulanmasi igin yeterli kabul edilmistir®®®.
Tirk hukukunda da, 6rnegdin 2002/2 sayili Dikey Anlagmalara iligkin Grup
Muafiyeti Tebliginin Agiklanmasina Dair Kilavuz®”da belirtildigi (izere,
alicinin kar marjinin belirlenmesi, tavsiye fiyat niteliginde ilan edilmig bir fiyat
seviyesinden alicinin uygulayabilece@i indirim oraninin en Ust seviyesinin
belirlenmesi, aliciya tavsiye edilen fiyatlara uydugu oranda kendisine ilave
indirimler uygulanmasi ya da bu fiyatlara uymamasi durumunda teslimatlarin
geciktirimesi, askiya alinmasi veya anlasmanin sona erdiriimesi seklinde
alicinin tehdit edilmesi ya da fiilen bu tir cezai yaptirrmlarin uygulanmasi

dolayli sekilde rekabetin sinirlanmasina 6rnek olarak verilebilecektir.

RKHK’'nin 4. Maddesinin uygulanabilmesi icin tesebbls birligi
kararlarinin Gguncu kisiler Uzerinde etkileri olmasi da yeterlidir. Tesebbus
birliginin karari dogrultusunda hareket eden tesebbusler Uguncu Kkigilerle
iliskiye girecek; bu durumda anilan tesebbus birligi karari da dolayl olarak

uguncu Kisiyi etkileyecektir.

2% ATAD 11 Aralik 1980 NV L'Oréal ve SA L'Oréal v PVBA "De Nieuwe AMCK" Aff 31/80
Rec 1980 § 19 s. 3775; ATAD 28 Mayis 1998 John Deere Ltd v Komisyon Aff 7/95 Rec 1998
%6—77 s. 1-03111

AT llk Derece Mahkemesi 27 Ekim 1994 Fiatagri UK Ltd ve New Holland Ford Ltd v
Komisyon Aff T-34/92 Rec 1994 s. 11-00905; AT ilk Derece Mahkemesi 27 Ekim 1994 John
Deere Ltd v Komisyon Aff T-35/92 Rec 1994 s. 11-00957
2% 2001/146/EC (COMP/36.653 — Opel) 20 Eylil 2000 § 136 Komisyon kararina konu
olayda Opel, Hollanda’da satis yapan bayilerine belirli sinirlarin Gizerindeki satiglar igin prim
vermekte idi. Ancak prime hak kazanabilmek igin satiglarin  Hollanda'da
yapilmasi gerekmekteydi. Bu noktada rekabetin sinirlandinidigi sonucuna variimisti.
http://www.worldlii.org/eu/cases/ECComm/2000/42.html General Motors BV (6nceden
General Motors Nederland BV ve Opel Nederland BV) 21 Ekim 20003’te temyize basvurmus
olup 6 Nisan 2006'da Komisyon karari kismen bozuldu ve idari para cezasinin miktarinda
indirim yapilmasina karar verildi.
7 2002/2 sayili Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebliginin Agiklanmasina Dair
Kilavuz, §17; Ar1, s. 126.
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RKHK’nin 4. Maddesinde, ATA’nin 81. Maddesinde oldugu gibi
“ticareti etkilemesi mumkuin olan” ibaresine yer verilmemistir. Danisikh bir
iligkinin ticarete olan etkisi rekabeti etkiledigini gosterir. Ayni zamanda bu etki
hissedilir bir etki olmalidir. Ancak rekabetin sinirlanip sinirlanmadiginin
tesbiti, her gekilde ilgili iliskinin ticareti etkileyip etkilemedigine ve mevcut
piyasa kosullarini degistirip degistirmedigine bakilarak anlagildigindan bu

hususun kanunda yer almamasi bir eksiklik olusturmamaktadir®®®.
2) Amag veya Etki

ATA’nin 81. Maddesi ve RKHK'nin 4. Maddesi'ne gore, rekabeti
sinirlama amaci tasiyan ya da bodyle bir etkiyi doguran anlasma, karar ve
uyumlu eylemler hukuka aykiridir. RKHK, AT uygulamasina gore daha genis
bir kapsam ile, rekabeti sinirlama amaci tasiyan veya bu etkiyi yaratan
islemlerin yani sira, rekabetin sinirlanmasi etkisini dogurabilecek nitelikte

olan islemleri de yasaklamigtir.

Ortak kapsamda, danisikli bir iligkinin ihlal kapsamina girebilmesi igin
ya rekabeti sinirlandirmasi ya da bodyle bir amaci tasiyor olmasi
gerekmektedirzsg. Rekabetin sinirlandigi sonucuna varilabilmesi igin, anilan
iliskinin rekabeti sinirlama amaci tagsimasi veya bu etkiyi dogurmasi ya da
dogurabilecek nitelikte olmasi aranmaktadir. Rekabete aykirilik, tesebbusin
faaliyetinin amacinin veya etkisinin rekabeti bozmak veya kisitlamak olmasi
halinde ortaya c¢ikmaktadir. Bu aykirihgin kasith olmasi da gerekmez.
Rekabetin sinirlandiriimasi  yoninde ortak bir uyum olmasi vyeterli
gér[]lmektedir26°. ATAD’In istikrarli sekilde ama¢ ve etki unsurlarini
birbirlerine alternatif olarak degerlendirdigi gériilmektedir®®’. Ikisi arasinda
herhangi bir siralama veya oncelik s6z konusu olmamakla birlikte inceleme

acgisindan oncelikle amag¢ yonunden sonuca ulasiimaya c¢alisiimaktadir.

%% Ari, s, 128

29 ikizler, s. 159

%0 ATAD, 30 Ocak 1985, Bureau national interprofessionnel du cognac v Guy Clair, Aff.
123/83, Rec 1985, s. 1-00391

T ATAD Consten - Grundig v. Komisyon davasinda anlagsmanin rekabeti sinirlayici amag
tasidiginin tespitini yeterli bulmustur. ATAD 13 Temmuz 1966, Etablissements Consten Sarl
ve Grundig-Verkaufs-GmbH v Komisyon Aff Jointes 56, 58/64 Rec 1966 s. 00429.
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Amacg acisindan rekabet ihlali oldugu tespit edilirse tekrar etkilerin
incelenmesine gerek kalmamaktadir. Ayni sekilde, s6z konusu iligkinin
etkilerinin rekabeti ihlal ettigi veya boyle bir tehlike oldugu acgikga tespit
edilebiliyorsa bu sefer de rekabeti sinirlama amaci tasiyip tasimadiginin

incelenmesine gerek yoktur.

a) Amag

Bir danisikli iligkinin 4. Madde kapsamina girebilmesi icin rekabeti
sinirlama amaci tagima, bu etkiye sahip olma ya da ayni etkiyi dogurabilecek
nitelikte olma 6zelliklerinden sadece birine sahip olmasi yeterlidir. Ancak bir
danigikh iligkinin rekabete aykirihiginin tesbiti icin bugin veya gelecekteki
etkilerini gormeye gerek yoktur. Rekabete aykiri amag tasiyan bir karar, fiilen
uygulanmasa bile uygulanma olasiligi her zaman mevcuttur. Bu nedenle,
kararlar uygulanmamis olsa bile RKHK'nin 4. Maddesi'ne aykirilik teskil
etmektedir®®?.

Oncelikle anilan uygulamanin rekabeti sinirlayici amag tasiyip
tasimadigi incelenmelidir. Eger iglemin hudkumlerinin rekabeti sinirlayici
amagcl oldugu sonucuna varilirsa, bu dogrudan yasaklanmalidir. ik inceleme
en kolay olanidir; zira inceleme konusu olan isbirliginin rekabeti sinirlayici
amac¢ tasiyip tasimadigi, metin Uzerinde vyapilacak bir arastirmayla
belirlenebilecek niteliktedir. Para cezasinin da verilmesi gereken durumlarda
ise, verilecek cezanin miktarinin ve agirhginin belirlenmesi agisindan,
rekabetin bozulmasinin suresinin ve siddetinin tespit edilmesi i¢in daha fazla
incelemeye ihtiya¢c olacaktir. Yapilan inceleme sonucunda uygulamanin
rekabeti sinirlayict amacgh olmadigi sonucuna varilirsa, uygulanmasi
sonucunda rekabeti sinirlayici etki dogurup dogurmadigi arastirilacaktir.
Rekabet Kurulu'nun Akcansa/Baticim/Batisdke/Cimentas/Denizli kararinda®®
rekabeti sinirlama amaci acgiksa, inceleme konusu iligkinin kendisinin veya en
azindan rekabeti bozucu hukumleri “per se” rekabet ihlali olusturdugu ve bu

durumda rekabet (zerindeki etkilerin incelenmesi gerekmedigi ifade

262

Arl, s. 128
263 Dosya No: E2-D1-97/1 Karar No: 99-30/276-166 Karar Tarihi: 17 Haziran 1999 RG 24192
6 Ekim 2000
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edilmistir®®. Ornegin fiyat tespiti, arzin kontrolii, piyasa paylasimina yénelik

danisikli iligkilerde bagka bir sart aramaya gerek yoktur.

Bazi hallerde rekabete aykiri amag¢ tasiyan bir iligkinin piyasa
Uzerindeki etkileri de arastirilmaktadir. Bu amaci tagiyan bir iligki, pazara yeni
bir tesebbusin girisi veya yeni urinun gelisimi gibi rekabet¢i amaglar da
tasiyorsa rekabet Uzerindeki etkilerin arastiriimasi asamasina gegilmektedir.
Ancak rekabete aykirihgr agik olan hallerde, bu yaklasim gecerli

olmamaktadir.

Danisikh iligkinin rekabete aykiri amag taslyip tasimadigi inceleme
konusu iligkide yer alan hiukimlerden de ortaya gikarilabilmektedir. Bu amag
acikca yer alabilecegi gibi bir butin seklindeki degerlendirme sonucunda da
ortaya cikabilecektir. Rekabeti sinirlama amaci, objektif olarak tespit
edilmekte ve danisikli iligkinin uygulanacagi ekonomik baglamda
degerlendiriimektedir. Bu sebeple, karar gseklindeki danisikli iligkinin
hakimleri yaninda piyasa kosullari da g6z 6nune alinmaktadir. Diger bir
deyisle, amag unsuru, taraflarin slbjektif niyetlerinden ayrilmaktadir. AT Ilk
Derece Mahkemesi, IAZ kararinda rekabeti sinirlama amaci olup olmadigini,
danisikli iliskinin sartlarina, sonuglandirildigi ekonomik ve hukuki baglama ve
taraflarin tutum ya da davraniglarina gore belirlenmesi gerektigini ifade
etmistir’®®. Rekabetin siniflanmasi amacindan séz edildiginde, taraflarin
rekabeti sinirlamak igin harekete ge¢mis olmalari sarttir. Bu kapsamda,
kotiniyet de aranmamaktadir. Amag¢ unsurunun objektif degerlendirildigi,
Rekabet Kurulu’nun BIAK kararinda da agikga ortaya konmustur. Kurul,
rekabeti engelleyici, sinirlayici, bozucu amag veya etkinin taraflarin kasti ile
gergeklestiriimis olup olmamasinin RKHK’nin 4. Maddesi'nin uygulanmasi

acisindan onem tasimadigini ve kasit, ihmal veya kusur gibi taraf iradelerine

%4 AKkinct, s. 214; Sanh s. 104. Tekinalp, Amerikan Hukuku ile AT Hukuku arasinda bu
konuda sistem farki oldugunu ileri sirmektedir. Zira Amerikan Hukukunda per se rekabete
aykiri bir danisikli iligki rule of reason denetimine tabi tutulmazken AT Hukukunda ve Turk
Hukukunda muafiyet hikimlerine tabi olabilir. Ancak unutulmamalidir ki, per se rekabete
aykirihdi sabit olan iligkiler hicbir zaman de minimis kapsamina girmez. Bu agidan hukuk
sistemleri arasinda fark yoktur.

%85 Bkz dipnot 48
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iligkin subjektif degerlendirmelerin aykirihgr ortadan kaldirmadigini ifade
etmistir?®.

b) Etki

Bu ikinci inceleme asamasi, isbirliginin fiili etkilerinin arastiriimasini
gerektirdiginden, birinci incelemeden daha uzun sure alacaktir. Fiili etkiler
itibariyle de rekabeti sinirlayici bulunmazsa, ileride rekabeti sinirlayici etkiler
dogurmaya musait olup olmadigina bakilir. Bu tespit oldukga gugctir.
Rekabete bu tur etkilerin olabileceginin saptanmasi igin taraflarin nitelikleri,
pazar paylari, islemlerin yapisi ve 6zellikle dogurduklari ekonomik sonuglar
da gozonunde bulundurularak taraflarin taahhutleri, diger ikame mallari,
pazara giris engellerinin varligi ve dereceleri incelenmelidir. Bu gibi
durumlarda bir butin olarak degerlendirme yapilmasi gerekmektedir.

ICI v. Komisyon davasinda®®’, potansiyel diizelme ihtimalinin
onlenerek bozuk rekabet dizeninin surdurdlmesi, 81. Madde anlaminda
rekabeti bozucu etki olarak tespit edilmistir. Bu karar AT rekabet kukukunun
da igtihatlar yoluyla, RKHK'nin kabul ettigi olasi etkileme sistemini

benimsedigini gosterir.

Rekabetin etkilenmesi, hem etkinin niteligine hem de etkinin
farkedilebilir olmasina baglidir. Ozellikle AT hukukunda ATAD?®, etkinin
hissedilir oldugunu belirlemek igin de minimis ilkesinin uygulanacagini
belirtmistir. Ayrica, rekabetin etkilendigi piyasanin dogru tespit edilmesi
gerekmektedir. Hem Amerikan antitrust hukukunda hem de AT rekabet
hukukunda ticareti etkileyen kararlarin hukuka aykiri oldugu belirtiimistir.
ATA'da buna ek olarak, ticaretin engellenmesinin, rekabeti engellemek,
kisittamak veya bozmak seklinde gorinumlerinin olabilecegi de ifade
edilmistir. Amerikan hukukunda ise, ticaretin kisittanmasi seklindeki ifade
rekabetin kisittanmasi, diger bir deyisle, serbest rekabet sisteminin devamini

bozacak davranislar anlamina gelmektedir.

26 jkizler, s. 160
%67 Bkz dipnot 167.
268 ATAD 9 Temmuz 1969 Franz Vélk V S.P.R.L. Ets J. Vervaecke Aff 5-69 Rec 1969 s. 295
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Kisaca, rekabet hukuku, sirketlerin pazarin isleyisini hissedilebilecek
derecede etkileyecek tum davranislarini  yasaklamaktadir. Bundan
cikarilacak sonug, rekabet hukukunun serbest rekabete cok fazla etki

etmeyen uygulamalari kapsamadigi ve/veya yasaklamadigi yoniindedir®®.

Anlagsma, uyumlu eylem, tesebbus birligi karari; hakim durumun
kotuye kullaniimasi veya yogunlagsma seklindeki rekabet ihlallerini tespit
ederken, tesebbusler tarafindan gerceklestirilen iglemlerin  niteligi
cercevesinde ilk olarak ihlal olarak nitelendirilebilecek iglemin yogunlugu
belirlenmelidir. Bu kapsamda, ATAD'in iglemi nasil degerlendirdigi belirleyici
bir rol oynamaktadir. Yapilacak bu yorum ile iglemin rekabet hukuku
kapsaminda degerlendirilip degerlendiriimeyecegi belirlenecektir. Bu
konudaki igtihatlarda birlik bulunmasa da islemin yodunluk sinirinin tespiti

hassas bir konu olarak islem bazinda mutlaka degerlendirmeye alinmaktadir.

Komisyon, Blondel kararinda®® ATA'nin uygulanmasi igin, rekabet
ihlali olusturabilecek iglemin hissedilebilir bir etkisinin olmasini, baska bir
deyigle, belirli bir 5Sneme sahip olmasini aramistir.

ATAD, taraflarin pazarda giigsiiz konumda®""

olmalari sebebiyle bir
anlagsmanin pazari 6nemli derecede etkilemediginden bahisle ATA'da
ongorulen yasaklarin uygulanmayacagini  belirterek ayni  yaklasimi
benimsemigtir. Bir anlasmanin rekabet Uzerindeki etkisi, taraflarin ilgili Grtin

pazarindaki pozisyonlarina ve dnemlerine baglanmistir.

%% Ote yandan, Akinci, Bosch davasinda ifade edildigi sekilde, herhangi bir isbirliginin
rekabeti kisittamasi, engellemesi ya da bozmasi halinde, bunun ticareti olumlu
etkilemeyecegdinin acik oldugu ve ticaretin nasil etkilendiginin arastiriimasina gerek olmadigi
kanaatindedir. Bkz. Akinci, s. 192; ATAD 6 Nisan 1962 Kledingverkoopbedrijf de Geus en
Uitdenbogerd v Robert Bosch GmbH and Maatschappij tot voortzetting van de zaken der
Firma Willem van Rijn Aff 13/61 s. 00045.

219 65/366/ECC (1V.3036 — Dru/Blondel) ATRG L 17 Temmuz 1965 s. 2194

" Bkz. dipnot 204 §§5-7.
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Komisyon, 1986 tarihli bir kararinda, ortak pazarin herhangi bir
bolumuandeki ilgili Griin pazarina etki eden bir anlagmayi, taraflarin toplam is
hacminin ilgili veya benzer pazardaki hacmin %5’'ini ge¢gmemesi halinde,

ATA’'nin uygulama alani disinda tutmustur.

Ihlalin  yogunlugunun yani sira, ihlalin bilesenleri de asagida
aciklandigi sekilde g6z onune alinmalidir. Soyle ki, rekabet hukuku, pazari
cografi veya maddi acgidan kisitlamayr amaclayan tum iglemleri
yasaklamaktadir. Serbest dolasim prensibini kisitlayan bir isbirligi, bir Gye
Ulke topraklari Uzerindeki sonuglari ile pazari kisitlayabilir. Ornek olarak
Hollandali tacirler, ¢imento fiyatlarini sabitlemek amaciyla bir anlasma
akdetmislerdir. Ancak, bu anlagsma, hem ithal Granleri hem de yerli Grtnlere
iliskindir. Komisyon ve ATAD, bdyle bir anlasmanin ATA’ya aykiri olduguna
karar vermistir. Komisyon bir Uye Ulkenin tum topraklarina yayilan bir
anlasmanin dogasi itibariyle ulusal bir kisittama amagladigini ve ulusal
cikarlari, ATA'nin gozettigi ekonomik c¢ikarlar karsisinda ustin tuttugunu
tespit etmistir. Bu nitelikte bir anlasmanin, diger Gye ulkelerdeki Uretici ve

saticilarin Hollanda pazarina girisinin engelledigini belirtilmistir®’2.

Komisyon boylece, tek bir Uye Ulkede uygulanan ulusal bir kararin
ortak pazara etki edebilecegine karar vermigtir. ATAD’In ulusal anlagmalari
bu sekilde yorumlamasi, kamu otoritelerinin rekabet konusundaki mudahale

yetkilerini de kisitladigi suphesizdir.

ATAD, AT’de pazarlanmayan islenmemis veya yari iglenmis drtnlerin
islenmesi sonucunda ortaya ¢ikan ve AT’de pazarlanan nihai UrUnlere iligskin
kararinda, nihai drin olan kagidin AT'de satilmasi nedeniyle, AT'de
pazarlanmayan kagit hamurlarina iligkin anlagsmanin ihlal tegkil ettigini ortaya

koymustur®’®.

22 ATAD, 17 Ekim 1972, Vereeniging van CEMENTHAN DE LAREN v Komisyon, Aff. 8/72,
Rec 1972, s. 977,
"3 ATAD, 31 Mart 1993, Ailtron osakeyhtio e.a.d v Komisyon Aff. 89/85, Rec. 1993 s. I-1307
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Liksemburg ilk Derece Mahkemesi, Avrupa ve Japon tesebbis
birlikleri arasinda Japon arabalarin satisini kisitlayan anlagmanin, anlasmaya
konu durunler ortak pazara girdigi icin Uye Ulkeler arasindaki ticareti

etkiledigine karar vermistir®’*.

Degerlendiriimesi gereken diger bir husus ise, rekabet yapisinin
degistiriimesidir. Zira Uye Ulkeler arasi ticaret, bu degisiklik ile de ihlal
edilebilir. Boyle bir durum ¢ogunlukla hakim durumun kotlye kullaniimasi ile
baglantili olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu halde, hakim durumdaki tesebbusun
bu konumunun etkisinin pazardaki yerini ve tesebbusun faaliyetlerinin Uye
Ulkeler arasindaki degisimlere etki edebilecek Ol¢gide olup olmadigini
belilemek gerekir. Ornegin, Michelin lastiklerini Gretmek ve dagitmak
konusunda yetkili olan Hollandali sirket Banden Industrie-Michelin hakkinda
hakim durumunu kotuye kullanarak yeniden saticilara indirim ve
promosyonlar konusunda esit olmayan sekilde davranmasi sebebiyle bir
yeniden satici tarafindan sikayet sunulmustur. Anilan sirketin arabalar,
otobusler ve kamyonlari igeren kullaniimamig lastik pazarinda hakim
durumda olduguna kanaat getirerek sdzkonusu sirkete ceza verilmistir.
ATAD, bu davranisin tum ortak pazardaki ticari akimlar ve rekabet Uzerinde
etki edebilecek olmasi sebebiyle tek bir Uye Ulkede gergeklesmis olmasinin

onem tagimadigini ifade etmistir.

Rekabetin esasl bir sekilde ihlal edilip edilmedigi aslen ilgili Grin
pazarinin Ozelliklerine de baglidir. Pazarin belirlenmesi ve sinirlarinin
cizilmesi, rekabet politikalarinin  uygulanabilmesi agisindan 6nem

tasimaktadir.
3) Hissedilir Derecede Etki
Rekabet Uzerindeki etkisi hissedilir derecede olmayan iglemlerin yasak

digi tutulmasina “de minimis” kurali denmektedir. Diger bir deyisle, tesebbls

birligi kararlari, ticareti hissedilir derecede etkiledikleri takdirde RKHK’nin 4.

2" AT ik Derece Mahkemesi Karari, 18 Mayis 1994, Bureau Européen des Unions des

Consommateurs and National Consumer Council v Komisyon, Aff. T-37/92, Rec. 1994 p.lI-
00285, § 49
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Maddesi ve ATA’nin 81. Maddesi kapsamina girmektedir. Zira bazen belirlii
bir mal ve hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayh olarak rekabeti
engelleme, bozma ya da kisittama amaci tasiyan veya bu etkiyi
dogurabilecek nitelikte tesebbus birligi kararlari bulunmakla birlikte bunlarin
rekabet Uzerindeki etkileri 6Gnemsenmeyecek kadar kuguk olabilir. Danigikli
iligkiler yoluyla rekabetin ihlal edilmesinin duzenlendigi maddelerde herhangi
bir esik yer almadigindan bazen bu islemlerin rekabet Uzerindeki etkisi
onemsenmeyecek derecede oldugu icin herhangi bir yaptirrma tabi

tutulmaktadirlar.

Rekabet hukukunda de minimis doktrini sikga uygulama alani
bulmaktadir. Ornegin, pazar paylar dusik ve pazari etkileme gici
bulunmayan kuguk ve orta olgekli igletmelerden olusan birliklerin arastirma
gelistirme c¢alismalarina hiz kazandirilmasi, mal veya hizmet kalitesinin,
uretimin, dagitim ve pazarlamanin gelistiriimesi ve teknolojik alanda ilerleme
kaydedilmesi anlaminda karar almalari, rekabeti sinirlayici amagta olsalar
veya bu sekilde bir etki yaratiyorlarsa da etkileri ¢ok kiguk oldugu igin
RKHK'nin 4. Maddesi veya ATAnin 81. Maddesi kapsamina

girmeyecektir’’®.

ATAnin 81. ve 82. Maddelerinde gecen “ticaretin etkilenmesi”
kavrami hakkinda Komisyon'un 2004/C 101/07 sayili Teblig’'i de mevzuatta
onemli bir yere haizdir. Bu tebligin 9. Fikrasi, Uye devletlerin Uye devletler
aras! ticareti etkileyebilecek iglemlere ulusal mevzuati uygularken ayni
zamanda ATA'nin 81. ve 82. Maddeleri’ni de uygulamalarini 6ngérmektedir.
Ayrica, anilan etkinin hissedilebilir bir etki olmasi gerektigi ve bir tegebbusun
rekabet ihlali yaratan bir isleme katkisinin az olmasinin uygulama

kapsamindan gikariimasi igin yeterli olmayacagi belirtiimektedir.

Mahkemelerce, 81. ve 82. Maddelerin uygulanmasinda, uye “devletler
arasindaki ticaret”, “etkileyebilme” kavrami ve bu “etkinin derecesi”
degerlendiriimektedir. Etkileyebilme kavramini aciklarken, ticaretin yapisi

testi yapilmakta ve bir takim yasal veya olaya dair objektif kriter bazinda

2® Given, s. 170-171
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yeterli olasilik olup olmadigi, Uye devletler arasindaki ticaretin yapisi
Uzerinde etki olup olmadigi, ve bu etkinin dogrudan veya dolayli, guncel veya

potansiyel olup olmadigi incelenmektedir.

Etkinin derecesi tespit edilirken, ilgili tesebbuslerin iligkili Urln
pazarindaki konumuna ve onemine dikkat edilmektedir. Pazardaki konumu
ne kadar iyi ve guglu ise, o tesebblsun iglemlerinin rekabeti hissedilir
derecede etkilemesi ihtimali o kadar fazladir. ithalat ve ihracata iligkin pek
¢ok olayda, ATAD, ilgili tesebbuslerin satislarinin, pazarin %5’i civarinda

olmasini hissedilebilirligin gergeklestigi durum olarak kabul etmistir.

AT cergevesinde de minimis doktrini ATAD kararlari ile gelismis ve
2001 yilinda bir Duyuru?”® kabul edilmistir. Buna gére, bir anlasma ticaret
veya rekabet Uzerinde Onemsiz etkiyi haiz oldugu takdirde ATA'nin 81.
Maddesi uygulanmayacaktir. ATAD'In Franz VOolk v. Etablissements J.
Vervaecke davasinda®’’, Vervaecke, Volk'e ayda 80 makine satmayi, buna
karsilik Volk de, Vervaecke’nin satig bolgesini paralel ithalata kargi korumayi
taahht etmisti’’®. Bu gercevede, anlasma icerdigi sartlar itibariyle rekabeti
acikga sinirlamaktadir. ATAD bir anlasmanin Uye ulkeler arasindaki ticareti
etkileyebilecek gucteyse, dogrudan veya dolayli olarak gergcek ya da
potansiyel olarak tek pazari da bozdugunu kabul etmektedir. 81. Madde’nin
kapsami disinda kalmak igin pazar Uzerinde ticareti yeterince etkileyememek
ve taraflarin Urin pazarinda zayif durumda olmalari gereklidir. Bu agidan
mutlak bolgesel koruma iceren s6z konusu anlasma, taraflarinin Grdn
pazarinda zaylf durumda olmalari gerekgesiyle, 81. Madde diginda
tutulmustur. ATAD, ilk kez, bu kararda, hissedilebilirlik olgisunu objektif

kriterlere dayandirmaya calismistir.

% Commission Notice on Agreements of Minor Importance which do not appreciably restrict
competition under Article 81(1) of the Treaty establishing the European Community (de
minimis), 2001/C 368/07

http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?val=257901:cs&lang=en&list=357467:¢s,357466:¢s,257901:cs,249
069:c5,357465:¢5,357464:¢5,357463:¢s,257900:¢s,257899:¢5,357462:cs,&pos=3&page=7&
nbl=70&pgs=10&hwords=&checktexte=checkbox&visu=#texte

'" Bkz dipnot 204

8 Badur, s. 77-79
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Tlzuk'te kuguk ve orta boy igletmeler bir dnceki mevzuata atifta

bulunularak tanimlanmis®”®

olup rekabetin hissedilir derecede sinirlanmasi
meselesi pazar pay! esiklerine gore tespit edilmistir. Buna gore, anlasmanin
herhangi bir pazarda fiili veya potansiyel rakip olan tesebbusler arasinda
yapilan bir anlasma olmasi durumunda, anlasmanin etkili oldugu ilgili
pazarlarda taraflarin sahip olduklari toplam pazar pay! %10’un altindaysa ve
herhangi bir pazarda fiili veya potansiyel olarak rakip olmayan tesebbusler
arasinda yapilan bir anlagsmada ise anlagsmanin etkili oldugu ilgili pazarlarda
anlagsma taraflarinin sahip olduklari toplam pazar payinin %15’in altinda
olmasi durumunda bu anlagmalar rekabeti dikkate deger dlcude etkilemeyen
anlagsmalar olarak degerlendiriimektedir. Tesebbuslerin rakip olup olmadiklari

konusu aglk degil ise, %10 esigi kullanilacaktir.

Cezalara iligkin revize edilen Kilavuz geregince de cezalarin, Sirket’in
ihlalin ilgili oldugu satislarinin %30’unun ihlale katilinan sire ile garpimina
esitlenebilecegi belirtilmigtir. Ayrica cezanin bir kisminin da ihlal stresinden
bagimsiz olarak yuklenebilecektir. Bunlarin disinda, Komisyon, ihlalin ayni
tesebbus tarafindan tekrarlanmasi halinde daha once verdigi kararlarin yani
sira ulusal rekabet otoritelerinin de 81. ve 82. Maddeleri uyguladiklari halleri
dikkate alacak ve cezadaki artis %100’e kadar ¢ikabilecektir. Her bir dnceki

ihlal, cezanin arttirlimasi i¢in gerekge teskil edecektir.

Ayrica ilgili pazarda farkli tedarikgiler ya da disribUtorler tarafindan
sunulan mal ve hizmetlerle ilgili olarak yapilan anlasmalarin toplam etkisiyle
rekabetin sinirlandirldigi hallerde, egik %5’e indirilmigtir. Yine Duyuru’ya
gore ilgili pazarin %30’'undan az kismi benzer etkilere sahip paralel
anlagsmalar agr kapsaminda ise pazarin bloke edilmesi s6z konusu
olmaktadir. Anilan esiklerin birbirini takip eden iki takvim yili icinde %2’'den
fazla bir oranda degismemesi halinde, yapilan anlagsmalarin rekabeti
sinirlayict olmadigr kabul edilmektedir. Rekabet ihlaline yol agabilecek

anlasma dogmakta olup hentz varolmamig bir pazara iliskin ise ve sonug

219 96/280/EC sayili mevzuat gercevesinde, kiiglik ve orta dlgekli isletmelerde en fazla 250

kisi galistirmakta olup yillik ciro 40 milyon Avro’yu agsmayan igletmeler ile en fazla 250 kisi
calistirmakta olup yillik bilango toplami 27 milyon Avro’yu asmayan isletmeler olarak
tanimlanmigtir.
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olarak taraflar, ne ilgili ciroya ne de ilgili pazar payina sahip degillerse, bu
karine uygulanmayacaktir. Bu durumda, hissedilebilirlik, ilgili Grdn
pazarlarinda taraflarin konumu veya anlasma ile ilgili teknolojideki gugcleri

cercevesinde degerlendirilecektir.

Ancak bu egikler, genel kural olarak benimsenmistir. Pazar paylari
asildig! takdirde bu esikleri asan anlagmalarin rekabeti hissedilir derecede
sinirlandirdigi anlami da c¢ikmayabilir. Hatta belirtilen egsiklerin asiimadigi
bazi piyasalarda yapilan anlasmanin rekabeti hissedilir deredece etkiledigi de
kabul edilmektedir.

Langnese-Iglo GmbH v. Komisyon?®® davasinda ATAD, vyiiriirliikteki
mevzuatta tespit edilen pazar payl ve ciro esiklerinin asiimasi halinde,
tekelden satin alma anlagmalarinin dogrudan 81. Madde kapsamina
girmeyecegine karar vermistir. Delimitis davasinda®' da ATAD, tekelden
satin alma anlagsmalarinin sadece, yasal kosullar gézonune alindiginda ve
s6z konusu anlagsma ayni tipteki diger anlasmalarla birlikte dikkate
alindiginda, rakiplerin pazara girigini engelleyici etkiye sahipse ve pazari
blyuk odlgide kapatmigsa o zaman rekabeti hissedilir derecede sinirladiginin

kabul edilebilecegine karar vermigtir.

De minimis doktrini her ne kadar Duyuru anlagmalara yonelik olarak
hazirlanmig ise de tesebbuUs birligi kararlarina ve uyumlu eylemlere de

uygulanmaktadir.

Amerikan hukukunda, de minimis doktrini kabul edilmemis olsa da,
rekabetin kisittanmasi ile taraflarin piyasadaki gucleri arasinda bir baglanti

oldugu ictihatlarla kabul edilmigtir.

Tark Hukukunda ise rekabeti sinirlayici etkinin hissedilir nitelikte
olmasi gerektigine dair bir hikim ongorulmemistir. RKHK'nin 4.

Maddesi'ndeki yasak, tesebbusler arasi tum danisikli iligkileri icermektedir.

80 ATAD 1 Ekim 1998 Langnese-Iglo GmbH v Komisyon Aff 279/95 Rec. 1998 s. |-05609
21 ATAD 28 Subat 1991 Stergios Delimitis v Henninger Brau AG Aff. 234/89 Rec 1991 s. I-
00935
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Madde metninde rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan
veya bu etkiyi doduran yahut dogurabilecek nitelikte olan anlagmalar,

tesebbus birligi kararlari ve uyumlu eylemler yasaklanmistir.

Aslan?®?, RKHK'nin de minimis kuralini kabul etti§ine dair hic bir
emare bulunmadigini; ancak ilgili Grun ve cografi pazarda hissedilir derecede
sinirflama  odlgutunan  getiriimesinin - mamkin oldugunu ifade etmistir.
Topguoglu?®® da ayni yénde, AT hukukunda oldugu gibi de minimis ilkesinin
ictihatlar yoluyla Tiirk hukukunda da yerlesebilecegini ifade etmistir. Erdem?®*
de Rekabet Kurulu ve doktrin tarafindan de minimis ilkesinin benimsendigini

vurgulamistir.

Rekabet Kurulu, de minimis kuralini ilk olarak, Firincilar Odasi
olayinda ve daha sonra Salihli EMO, Benkar A.S., ve Turk Cimento’ya iligskin
verilen kararlarda uygulamigtir. Firincilar Odasi kararinda, Kurul piyasanin
kiguklugune deginmig; Salihli EMO’da ise olayin Salihli gibi kanunun
uygulanmasi acisindan olduk¢a kuguk bir bolgede gerceklestigini ifade
etmistir. Benkar A.$. olayinda ise, anlagsmada yer alan hukumlerin ilgili
piyasada rekabetin gelisimine az da olsa engel teskil ettigini ancak bu
hususun RKHK'nin 4. Maddesi’'ni ihlal edebilecek nitelikte olmadigini
vurgulamistir. Tark Cimento olayinda da Akgansa’nin piyasadaki payinin

ihmal edilebilir diizeyde oldugunu belirtmistir?®®.

RKHK, buglnku haliyle rekabetin hissedilir derecede etkilenmesine
herhangi bir atifta bulunmadigi igin ilgili piyasada rekabeti sinirlama amaci
olan veya bu etkiyi doguran veya dogurabilecek olan anlasmalar 4. Madde
kapsamina girecektir’®®. Dolayisiyla, 6zellikle Tiirkiye’de kiiglik ve orta dlgekli
igsletmelerin yayginhgi da nazara alinirsa anlagmalar, tesebbus birligi kararlari

ve uyumlu eylemler agisindan de minimis kuralinin mevzuatta ortaya

282 Aslan, s. 97.

83 Topguoglu, s. 144-146.
4 Erdem, s. 132, dipnot 331
25 Ay, s. 140-141

28 Given, s. 177
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konmasina ve bir esik belirtiimesine ihtiyag bulunmaktadir. 4. Madde’ye

hissedilir etki seklinde bir ilave yapilarak da acgiklik saglanabilir287.

Bu yonde, 19 Nisan 2005 tarihli 4054 sayili Rekabetin Korunmasi
Hakkinda Kanunda yapilmasi dngorulen degisikliklere iliskin taslak metnin 2.

Maddesi'ne “Onemli dlgude” ibaresinin eklenmesi 6ngoralmustar.

B) Rekabeti Sinirlayici Tesebbiis Birligi Kararlarina Baglanan
Hukuki Sonuglar

Yapilan inceleme sonucunda bir danisikh iligkinin mevcut olduguna
karar verildigi takdirde, kamu hukuku ve 6zel hukuk agisindan bir takim
sonuglar dogmaktadir. Ozellikle Tirk rekabet hukukundaki idari yaptirimlarin

ve para cezalarinin AT hukukundan etkilendigini sdylemek mimkindir?®.

Rekabet hukukunda belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan
veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amaci tagiyan
veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbus
birliklerinin kararlari RKHK’'nin 4. Maddesi kapsaminda hukuka aykiri ve
yasaktir. Hukuka aykirilik icin, baskasina zarar vermeyi yasaklayan veya
zarari Oonleme amaciyla belrili gsekilde davranmayi veya bir davranistan
kacinmayi ongoren bir davranis normunun ihlali gerekmektedir. Bu da
rekabet hukuku acisindan, RKHK’'daki yasalarin ihlali olarak kendini
g6stermektedir. Ote yandan, hukuka aykiriligi ortadan kaldiran bir hukuka
uygunluk sebebi bulunmamalidir. Rekabet hukuku agisindan, muafiyet

kararinin hukuka uygunluk sebebi olusturdugu ifade edilebilir®®.

%7 Ari, 5. 144; Gliven, s. 178

8 Amerikan antitrust hukukunda, Sherman Kanunu’nun 1. Maddesinde rekabete aykirilik
su¢ sayllmig, hapis ve para cezasi dizenlenmistir. Buna gore, Sherman Kanunu’na aykirilik
teskil eden soOzlesme taraflari, sug¢ islemis sayllmakta ve para ve hapis cezasi ile
cezalandiriimaktadir. Gerek AT gerek Tirk rekabet hukukunda rekabete aykirilik teskil eden
bir anlagma veya karar sonucunda bu sekilde huarriyeti baglayici bir ceza 6ngérilmemistir;
Arl, s. 195

289 Sayhan, i. “Rekabet Hukukunda Tazminat Sorumlulugu Bakimindan Hukuka Aykirilik
Unsuru ve Sorumlulugun Siniri”’, Ankara Barosu Fikri Mulkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi,
Yil: 5 C: 5 S:2005/3, s. 38
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RKHK'nin 4. Maddesi'ne aykiri olan her tur karar RKHK'nin 56.
Maddesi uyarinca gecersiz olacaktir. Konuyu tesebbus birliginin eylemleri
acisindan degerlendirdigimizde, eylem hukuki igslem niteliginde olmadigindan
ve gecersizlik hukuki iglemler icin s6z konusu oldugundan eylemleri bu

kapsam disinda tutmak gerekecektir*®.

HukUmsuzluk hukuki islemler acisindan s6z konusu olmaktadir. Bir
hukuki islemden bahsedebilmek i¢in irade acgiklamasinin, arzu edilen ve
hukukun bu arzuya bagladigi bir sonuca ydénelmesi gerekmektedir®'. Bu
nedenle 56. Maddede anilan anlasma kavraminin sozlesme olarak

algilanmasi gerektigi doktrinde ifade edilmistir®®?.

RKHK’nin 4. Maddesi kapsaminda hukuka aykiri ve yasak olarak
kabul edilen ve 56. Madde cercevesinde gecgersiz olan tesebbus birligi
kararlari muafiyet sartlarini tagidiklari takdirde bu aykiriliga baglanan hukuki
sonuglara, diger bir deyigle yaptirimlara tabi olmamaktadirlar. Bu durumda,
muafiyet kararlari tesebbls birligi kararinin alindigi tarihten itibaren gecerli
kabul edilecektir. Bir kararin muafiyet kapsaminda degerlendiriimesi igin
RKHK’nin aradigi muafiyet sartlarini tagimasi gerekmektedir. Ancak muafiyet
kararinin geri alinmasi da mumkundur. Kararin alinmasina esas teskil eden
herhangi bir olayda degisiklik olmasi veya sartli muafiyet karari verilmisse
karara baglanan sartlarin veya yukumluluklerin yerine getiriimemesi ya da
kararin s6z konusu tesebbus birligi karari hakkinda yanlis veya eksik bilgiye
dayanarak verilmis olmasi halinde muafiyet kararinin geri alinmasi ve belirli

davranislarin yasaklanmasi mumkunddar.

Muafiyet s6z konusu olmadigi hallerde, gegersiz oldugu kabul edilen
tesebbus birligi kararlarindan dogan edimlerin ifasi istenemeyecekve daha

once yerine getirilmis edimlerin gecersizligi nedeniyle geri istenmesi halinde

2% M. N. Aksoy, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunu Aykiriigin Ozel Hukuk Alanindaki
Sonuglari, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No: 52, Ankara 2004, s. 18; Gliven, s.
579, dipnot 151.

291 Oguzman, Barlas, s. 117

22 Girzumar, O. B., “4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4. Maddesine
Aykir Sozlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik Rejimi”, Rekabet Dergisi, Sayr: 12, Ekim-
Kasim-Aralik 2002, s. 4-5; Sanli, s. 390; Odman A. Fikri Milkiyet Hukuku ile Rekabet
Hukukunun Teknolojik Yeniliklerin Tegvikindeki Roll, Segkin Yayinlari, Ankara 2002, s. 287
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iade borcu konusu Borglar Kanunu’nun 63. ve 64. Maddeleri uyarinca
sonuglandirilacaktir. Anilan tesebbus birligi karari nedeniyle bir zarar

olusmus ise, bunun tazmini de istenecektir’®.

AT hukukunda gecersizligin 6zel hukuk alanindaki sonuglari Gye
devletlerin ulusal hukuklarina birakilmigtir. ATA’da tazminat hakkiyla ilgili
diizenleme yapilmamistir’®. Ancak, ATAD'In verdigi kararlar ile konu yine
ATA’nin 81. Maddesi kapsaminda gundeme gelmistir. ATAD, Belgische
Radio en Televise v. SV SABAM davasinda,, uguncu kisilerin zararlarindan
dogan sorumlulugun bu madde kapsaminda kaldigini ve zarar gbren uguncu
kisilerin zararlarinin tazmini i¢in ulusal mahkemelere bagvurabileceklerini
ifade etmistir. AT uygulamasinda bu sorumluluk haksiz fiil sorumlulugu olarak

kabul edilip ulusal hukuk kurallarina gére tazminat istenebilmektedir®®.
1) Gegersizlik

RKHK’nin 56. Maddesi “Bu Kanunun 4 tinci maddesine aykiri olan her
turlli anlasma ile tesebblis birlikleri karari gecgersizdir.” ifadesini kullanmistir.
AT Anlasmasi’nin 81. Maddesi’nde de “Bu maddeyle yasaklanan anlasma ve
kararlar gecersizdir” denilmigtir. Gecgersiz olduguna kanaat getirilen
kararlardan dogan edimlerin ifasi istenemeyecek ve daha Once yerine
getirilmis edimlerin gecersizligi nedeniyle geri istenmesi halinde taraflarin
iade borcu BK uyarinca diuzenlenecektir. Ancak olumlu yonleri olumsuz
yonlerine agir basan rekabeti kisitlayici kararlarin, Rekabet Kurulu'nun
muafiyet karartyla RKHK'nin 4. Maddesi’'nin uygulama alanindan

cikarilabileceg@i de unutulmamalidir.

56. Madde’de duzenlenen gegersizligin turune iligkin herhangi bir
acikhk bulunmamaktadir. Gegersizlik, bir hukuki islemin yoneldigi hukuki
sonuglari meydana getirebilme gucunden yoksun olmasi anlamina

gelmektedir’®. Gecersizligin degisik tirleri vardir ve islemdeki eksikligin

% Giiven, s. 589

% Druesne G et Kremlis G, La Politique de Concurrence de la CEE, 2° Edition, Presse
Universitaires de France, Octobre 1990, s. 31-38.

2% Giiven, s. 592

29 Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, s. 374; Eren s. 308.
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agirligina gore turt de degismektedir. Kesin gegersizlik durumunda, hukuki
islem bastan itibaren hukimsuz sayllmakta ve islem hig bir sekilde gegerlilik
kazanamamaktadir. Gegersizlik, iglemin butinu veya belli bir kismi
bakimindan s6z konusu olabilir. Rekabet Kanunu’nda kismi butlana iligkin bir
hikim bulunmasa da emredici bir hukuk kurali oldugu icin danisikl iligkilere

de uygulanabilecegi dustunulmektedir.

Bir kararin kismi butlan yaptirrmina tabi tutulmasi igin kararin bazi
sartlarinin hukuka aykiri olmasi gerekir. Dolayisiyla kararin bdlunebilir
olmasi gerekmektedir. Tesebbus birliginin fiyat tespitine iligkin kararinin
bolunebilir oldugunu sdylemek zordur zira bu hikmud c¢ikarinca geriye bir
karar kalmayabilir. Diger bir deyigle, amaci sadece rekabeti sinirlamak olan

kararlar agisindan kismi butlanin uygulanmasi miimkiin degildir®®’.

Askida gegersizlikte ise kararin hukim ifade edip etmeyecegi belli
degildir. Bu tur gegersizlik, iglemdeki eksiklik, mevcut hikimsuzligin
ortadan kalkabilmesi, iptal kabiliyeti gibi ayrimlara tabi tutulabilir. Ar**®, Tiirk
rekabet hukukunda kabul edilen gecgersizligin 6zel bir gegersizlik turu
oldugunu oldugunu ve askida gegersizlik olarak bunun
degerlendirilebilecegini ifade ederken Aslan®® ise RKHK’'nin 4. Maddesi
kapsamina giren kararlar hakkinda muafiyet karari verilene kadar askida

gegerliligin s6z konusu olacagini belirtmistir.

Gegersizlik kararin alindigi tarihten itibaren baslar; diger bir deyisle,
karar alindigi andan itibaren hi¢bir hiUkim ve sonu¢ doduramaz. Taraflar
birbirlerinden bu karardan dogan edimlerin ifasini isteyemezler. Bu sekilde
gegersiz olan karar nedeniyle yerine getiriimis edimler, BK’'nin sebepsiz
zenginlesme halinde iade borcunu dizenleyen 63 ve 64. Maddeleri’ne gore
geri istenebilir. Bu nedenle acilan davalar genel mahkemelerde goruldr.
Aslan’a gore 56. Maddenin gegersizligin sonuclarina iliskin  bolimu
gereksizdir. Zira ayni sonuca BK'nin genel hukumleri ile de ulasiimasi

mUumkundar.

297 Ary, s, 200
298 Ary, s. 201: Aslan, s. 384
299 Aslan, s. 675
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2) Yasaklama

RKHK’nin 9. Maddesi uyarinca “Kurul, ihbar, sikayet ya da Bakanlgin
talebi lizerine veya resen bu Kanunun 4, 6 ve 7. Maddelerinin ihlal edildigini
tespit ederse ilgili tegebblis veya tesebblis birliklerine bu Kanunun Dérdiinci
Kisminda belirtilen hiikiimler cergevesinde, rekabetin tesisi ve ihlalden énceki
durumun korunmasi igin yerine getiriimesi ya da kaginilmasi gereken

davraniglari kapsayan bir karari bildirir.” denmektedir.

Bu hikme gore, Rekabet Kurulu'nun tesebbus ve tesebbus
birliklerinden belirli bir davranigin yapilmasini veya yapilmamasini bir kararla

isteme yetkisi bulunmaktadir’®

. Bu karar bir emir niteliginde olup karara
uyulmamasinin yaptirrmi RKHK'nin 17. Maddesinin®' 1. Fikrasinda
dizenlenmigtir. Bu maddeye gore, kararda belirtilen tarinten baslamak tzere

her gun igin belirli bir miktar sureli para cezasi verilebilmektedir.

Rekabet Kurulu'nun yapma veya yapmama emri verebilmesinin
onsarti, ihlalin varhginin tespitidir. ihlal mevcut oldugu ortaya konmadan
RKHK’nin 9. Maddesi’ne gore bir karar verilemez. Diger bir deyisle, bu karar,
bir ihtiyati tedbir degildir. Intiyati tedbir konusu ayni maddenin son fikrasinda
“Kurul, nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya
¢itkma ihtimalinin bulundugu durumlarda, ihlalden énceki durumu koruyucu
nitelikte ve nihai kararin kapsamini agsmayacak sekilde gecici tedbirler

alabilir.” seklinde duzenlenmistir.

Rekabet Kurulu’'nun ihlalin mevcudiyetine iliskin karar ile, aleyhlerine
karar verilen tesebbus veya tesebbus birlikleri, kararin niteligi geregi, ihlal
eyleminin ve/veya ilgili piyasadaki fiili etkilerinin dnlenmesine yonelik gesitli

olumlu ve/veya olumsuz edimlerde bulunma yukimu altina girmektedir. Bu

%9 AT rekabet hukukunda, Komisyon’un durdurma karari vererek tesebbuslerin belli tarzda
davranmasini isteme yetkisi vardir. Amerikan antitrust hukukunda da Komisyon (Free Trade
Commission) bu yetkiyi haiz olup hakim tarafindan onaylanan durdurma ermine aykirilik
hapis cezasina da neden olabilmektedir. Ikizler, s. 351

%7 Maddenin gerekgesi incelendiginde de siireli para cezasinin tesebbisii veya tesebbiis
birligini karara uymaya zorlayicl, tesvik edici bir system éngérildiigi anlagilmaktadir. ikizler,
s. 349
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sekilde rekabeti bozucu igbirliklerine, bu igbirliklerine temel olusturan bilgi
degisimi, baz noktasi fiyatlandirma sistemleri, igbirliksel fiyat duyurulari veya
fiyat liderligi gibi kolaylagtirici eylemlere, dogrudan veya dolayli iletisimlere
ve/veya bu igbirliklerinden kaynaklanan ilgili piyasadaki etkilere/paralel
davraniglara son vermek igin bazi davranislarda bulunma veya bazi

davraniglardan kaginma yukumdu altina girmektedirler3°2.

Rekabet Kurulu'nun yapma veya yapmama kararini takiben, ihlal
kararinin verildigi anda devam eden veya 9. Madde uyarinca verilen bir tedbir
karari dolayisiyla gegici olarak durdurulan eylemlere tamamen son verilmesi
gerekmektedir. Kurulun ihlalin varligina dayanan karari, rekabeti sinirlayan
davranislari ortaya koymalidir. Ornegin yikici fiyat uygulamasina son vermek
igin fiyatlarin yUkseltiimesi istenebilir; bolge paylagsiminin s6z konusu oldugu
hallerde, uzak durulan bolgedeki alicilara mal veya hizmet arzedilmesine
karar verebilir. Diger bir deyisle, ihlale ne sekilde son verilebilecedinin de
ilgililere bildiriimesi, hatta yapilmasi veya yapilmamasi gereken uygulamayi

da gostermesi gerekmektedir.

AT uygulamasinda 17/62 sayili Tuzugu degistiren taslak 1/2003 sayil
Tuzuk ile Komisyon’a, Rekabet Kurulu’nun ihtiyati tedbir yetkisine benzer
gegici tedbirler alma yetkisi verilmektedir. Bu tedbirlerin suresi bir sene ile
sinirflanmig; ancak, bu sUreyi degistirme veya uzatma imkani da

getirilmigtir3°3.

3) Muafiyet
a) Genel Olarak
Rekabete aykiri ve bu nedenle RKHK'nin 4. Maddesi anlaminda

hukuka aykiri bir igbirligi iligkisinin, tezimizin konusu itibariyle tesebbus birligi

kararinin, RKHK’'nin 5. Maddesi'nde yer alan kosullari yerine getirmesi

%2 Cengiz, s. 321

*® Inan, Tuzik, s. 93; H. E. Erdem, “1/2003 sayili Konsey Tiiziigii ve Tiirk Rekabet
Hukukuna Etkisi’ Galatasaray Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, Prof. Dr. Erden Kuntalp’e
Armagan, Cilt 1, Ozel Hukuk, S: 1/2004, s. 36
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halinde, 4. Maddedeki yasaktan kurtulmasi imkani vardir. Dolayisiyla 4.
Madde’nin tam olarak kavranabilmesi, ayni zamanda 5. Madde’deki muafiyet
hikmundn de dikkate alinmasini gerektirir. Rekabet Kurulu’nun rekabet ihlali
teskil eden bir karari yasak kapsami diginda tutabilmesi icin, “[...] a) mallarin
tretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve
iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi; b)
tuketicinin bundan yarar saglamasi; c) ilgili piyasanin énemli bir béliimiinde
rekabetin ortadan kalkmamasi; d) rekabetin a) ve b) bentlerindeki amaclarin

elde edilmesi icin zorunlu olandan fazla sinirlanmamasi [...]” gerektigi

belirtilmigtir.

Buna gore, muafiyet verilmesinin ilk kosulu, kararin yararl etkilerinin
olmasidir. Bu etkilerin olup olmadigi, kararin taraflarin menfaatine gore degil;
objektif kriterlere gore belirlenmelidir. inceleme konusu tesebbis birligi
kararinin sagladigi yararin, dogurdugu rekabet sinirlamasindan daha buyik

bir yarari olmalidir®

. Muafiyetten yararlanmanin ikinci kosulu, tuketicinin
bundan yarar saglamasidir’®. Maddenin c) ve d) bentelerinde ise, muafiyet
taninmasi igin bir anlasma, uyumlu eylem veya tesebbuUs birligi kararinda
bulunmamasi gereken unsurlar belirtiimektedir. Bu unsurlarin tek baslarina
anlamlari yoktur, ancak az once sayilan diger unsurlar ile birlikte bir kararin

muaf tutulmasina yol agabilirler®®.

Sanli®”’

, muafiyete iliskin dizenlemenin, 4. Maddedeki yasagin kati bir
sekilde tatbik edilmesi halinde dogabilecek sakincalarin giderilmesi ve bu
maddenin uygulanmasinda gerekli esnekligin saglanmasi amacina hizmet
ettigini belirtmektedir. RKHK’'nin 4. maddesi hukmu ile, aslinda ekonomik
acidan yararli etkileri, rekabet Uzerindeki zararl etkilerinden daha agir basan
bir igbirligi iligkisinin yasak kapsaminda degerlendirimesine imkan
tanimaktadir. Bu acgidan, muafiyet hiukmu, s6z konusu tesebbus birligi

kararini 4. Madde’deki yasaktan istisna tutmaktadir. Ancak, muafiyet, kararin

304 Komisyon'un 25 Kasim 1981 tarihli VBBB/VBVB karari, yarar analizinin anlasiimasi

agisindan 6nem tasimaktadir. 82/123/EEC (1V/428 — VBBB/VBVB) ATRG L 54 25 Subat
1982, s. 36

35 ATANIN ilgili maddesi'nde, tuketicinin oratay ¢ikan yarardan adil bir pay almasi kriteri
ongorulmustir. (ATA Madde 81/3); Badur, s. 137

%% Badur, s. 140

%7 sanli, s. 74
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rekabeti sinirlamadigdi anlamina gelmemekte olup ortaya ¢ikardigi daha
biyiik yararlar igin belirli bir siire izin vermektedir’®®. Ayrica, muafiyet,
kapsamindaki kararlarin taraflari icin 0zel hukuktan dogan bir hakkin
kullanilmasi niteliginde oldugundan tazminat sorumlulugu agisindan bir

hukuka uygunluk sebebi teskil etmektedir*®.

Bu sekilde, RKHK'nin 4. Maddesi kapsamina giren gegersiz bir karar,
Rekabet Kurulu’'nun verecegi bireysel muafiyet karari ile gegerli hale
gelebilmektedir. Bu karar verilinceye kadar ilgili karar askida gegersizdir31°.
Ancak bireysel muafiyet karari Gzerine, karar alindigi veya kosula baglanmis

ise kosulun gerceklestigi tarihten itibaren gecerli hale gelmektedir®'".

2005 yilinda vyapilan bir mevzuat degisikligi®'?

ile  muafiyetin
uygulanmasi igin ilgili tesebbulslerin veya tesebbuls birliklerinin talebinin
bulunmasi geregi ortadan kaldiriimistir. Bu dogrultuda, Rekabet Kurulu,
otomatik olarak bir igbirliginin rekabet yasagindan muaf tutulmasina karar
verebilmektedir. Oysa ki buradaki temel amag, AT uygulamasinda oldugu gibi
s6z konusu islemin kendiliginden muaf olmasidir. Tesebbusler, muafiyet
kosullarini kendileri degerlendirecektir. Bu nedenle, madde metninde Kurul

kararina yapilan atfin da gikarilmasi gerekmektedir®™>.

Bunun digsinda, muafiyet kararlarinin siresi igin 6ngorilen sinir
ortadan kaldirilarak Kurul daha serbest birakiimis ve bir tesebbus birligi
kararina muafiyet verilecegi takdirde, muafiyet kararin alindigi tarihten
itibaren bu muafiyet gecgerli olacaktir. Ancak, mevzuat degisikligi ile Kurul'un
belli bir sire 6ngdrmesi ve bu surenin dolmasi halinde, muafiyetin yenilenip
yenilemeyecegdi konusuna iligkin dizenleme yapilmamistir. Bu durumda, sure
sonunda yapilacak yeni inceleme ile tekrar muafiyet verilmesi mimkdn

goriltyorsa, s6z konusu igbirligi ile ilgili olarak muafiyet verilebilmelidir.

38 Ary, s, 207
%9 sayhan, s.47
19 Bir diger goris, Rekabet Kurulu'nun kararina kadar bu islemin askida gecerli oldugu
X{;nﬂndedir.
Ari, s. 205.
12 Kanun No: 5388 RG: 13 Temmuz 2005 - 25874
3 Erdem, Tiizik, s. 48
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Ayrica, yine 2005 yilinda yapilan diger bir degisiklik ile 4. Madde
kapsamina giren kararlarin yapildiklari tarihten itibaren bir ay iginde Kurul'a
bildirilmeleri zorunlulugu kaldirlmistir. Bu durumda, kararin, Kurul'a
bildiriimese dahi muafiyet hukimlerine tabi tutulmasi mumkdnduar. Ancak,
Rekabet Kurulu’nun uygulamalarindan sektor ve anlagsma turt agisindan bir
muafiyet katalogu olusturulamadigindan, istege bagl bildirim usull ile
tereddude dugen tesebbuslerin faydalanmasini saglamak yerinde
olacaktir’™. Bu amagla gikarilan Anlasma, Uyumlu Eylem ve Tesebbiis Birlii
Kararlarinin iste§e Bagh Bildirimine lliskin Kilavuz®'® uyarinca, kanun
degisikligi sonrasinda ortaya ¢ikan yeni duruma ve istege baglh muafiyet
bildirimlerinde tesebblis ve tesebbus birliklerinin izleyecegi usule iligkin

formlar da ortaya konmustur.

Ote yandan, kararlarin bildirimesine iligkin olarak 16. Madde’de yer
alan referans kanun koyucu tarafindan kaldiriimamigtir. Buna gore, 16.
Madde’nin son fikrasinda suresi icinde bildiriimis anlasma ve kararlara,
RKHK’nin hukumlerini agik bir sekilde ihlal etmemeleri durumunda, Kurul’'un
verecegi nihai karara kadar gegecek sure i¢in para cezasi uygulanmayacagi
belirtiimektedir. Yani suresinde bildiriimis anlagsma ve kararlar RKHK'nin
hakimlerini agik¢a ihlal etmedikleri hallerde Rekabet Kurulu olumsuz karar
verse bile Dbildirimle nihai karar arasinda gegen sure igin
cezalandirilmayacaklardir. Ancak, yukarida da bahsedildigi Uzere, bildirim
yukumlulagu yuarurlukten kaldinldigr icin bu hikmun de uygulama alani
kalmamis bulunmaktadir. idari para cezasinin miktarinin tespit edilmesinde,
sdzkonusu anlasma, uyumlu eylem ve kararin Kurul’a bildirilip bildiriimedigi

herhangi bir sekilde belirleyici olmayacaktir.

Bildirim yUkumlaldginin kaldirnimasi, RKHK'nin  16. Maddesi’'nin
amacina uygundur. Zira, 16. Madde’'de 4. Madde kapsamina giren anlasma,
uyumlu eylem ve kararlar hakkinda idari para cezasi verilecegi belirtiimigtir.
Dolayisiyla, bildirim yukimuandn ifasinin beklenmesine gerek olmadan para

cezasl verilmesi RKHK’ya uygun olacaktir. Bu konuda, Danigtay'in 10.

314 Erdem, Tuizik, s. 49
315 www.rekabet.gov.tr
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Dairesinin 25 Eylil 2002 tarihli kararinda®®, ilag ve Kimya Endstrisi
isverenler Sendikasi Yonetim Kurulu kararinin siresi iginde bildirilmemis

olmasi nedeniyle idari para cezasina hikmedilmeyecegi ifade edilmigtir.

Bu karar RKHK'nin amacina tamamen ters dusmektedir. RKHK
kapsaminda para cezasinin verilebilmesi i¢cin hakkinda 6narastirma yuratilen
ve sorusturma acgilmasina gerek olduguna karar verilen tesebbls birligi
kararinin rekabet ihlaline neden oldugunun nihai bir kararla agiklanmasi
gerekmemektedir. Onemli olan, anilan tesebbus birligi kararinin RKHK’nin 4.
Maddesi kapsaminda sayilabilmesi igin kararin ilgili piyasada rekabeti
sinirlandirabilecek nitelikte olmasi yeterlidir. Fiilen sinirlandirmanin ortaya

konmasi para cezasinin verilmesini etkilemeyecektir®'’.

Bildirim yukumlalugunun kaldiriimasi, muafiyet degerlendirmesinin
oncelikle tesebblis ve tesebbus birliklerince yapilmasi sonucunu
doguracaktir. Ancak, Kurul, alacagi kararlar ve yayimlayacag teblig ve
kilavuzlarla, bu surecte tesebbls ve tesebbuls birliklerine yardimci olmaya
devam edecektir. Kanun'da yapilan degisiklik ile Kurul, kendisine
bildirilmemis, ancak herhangi bir sekilde haberdar oldugu anlagma, uyumlu
eylem ve kararlara Kanun'un 5 inci maddesindeki sartlari tasimasi halinde

resen muafiyet taniyabilecektir.

RKHK’'nin 5. Maddesi buyuk olgude ATA’nin 81. Maddesi'nin 3.
Fikras’’'na benzemektedir. ATA uyarinca, 81. Madde cercevesinde rekabete
aykirilik tegkil eden karar veya karar gruplari, birtakim yararlari nedeniyle,
genel yasaktan istisna tutulmaktadir. Buna gore, anilan Fikra’da, tesebbus
birliklerinin karar ve karar gruplarina, “[...] a) ilgili tesebblslere, yukaridaki
amaclara ulasmak igin zorunlu olandan fazla sinirlamalar yiklenmemesi, b)
bu gibi tesebbuslere, ilgili (rtnlerin 6nemli bir bélimii bakimindan rekabeti
ortadan kaldirma firsati saglamamasi kosuluyla, 1. fikranin uygulanmayacagi

ilan edilebilir.” denmektedir.

%% Danistay 10. Daire Esas No: 2001/2814 Karar No: 2002/3262, Ankara Barosu Fikri
Mulkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi Yil: 4 C: 4 S: 1 s. 141-149

317 Gonen K. E., “Anlasma ve Kararlarin Rekabet Kurulu'na Bildirim Yikamldligine lligkin
Bir Danistay Karari Uzerine Diisiinceler’, Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku
Dergisi, Yil: 4 C: 4 S: 2004/2, s. 76-78
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RKHK'ya gore, Rekabet Kurulu, RKHK'da belirtlen sartlarin
tamaminin  varhd halinde, tesebbus birligi kararlarinin 4. Madde
kapsamindan muaf tutulmasina karar verebilmektedir. Ote yanda, rekabeti
kisittayan ve muafiyet kapsamina girmeyen tesebbus birligi kararlari
RKHK’'nin 56. Maddesi veya ATA'nin 81. Maddesi'nin 2. Fikrasi uyarinca

gecersiz addolunacaktir'®.

Bununla birlikte, Sherman Kanunu’nda muafiyet hukmune benzer bir
dizenleme bulunmamaktadir. Muafiyet uygulamasi yerine rule of reason
kurali getirilmis ve amaci rekabete aykiri olmayan, rekabete katkida bulunan
veya hakli sebeplere dayanan isbirligi uygulamalari Sherman Kanunu’nun
kapsami disinda tutulmaktadir. Bu yaklasim tarzi, AT uygulamasini da
etkilemis ve muafiyet sartlarini tasimasa bile piyasa kosullari veya kamu
yarari uyarinca rekabeti sinirlayan anlasma ve kararlarin yasak kapsamindan

cikarilabilecegi gériisti dogmustur®™.

AT uygulamasinda 17/62 sayili Tuzugun degisiklik taslag: ve 1 Ocak

2004 itibariyle yiirirlige giren 1/2003 sayili Tizik*®

ile pek c¢ok yenilik
getiriimis ve Komisyon'un yetKkileri geni§letilmi§tir321. ATA’nin 81. Maddesi
dogrudan uygulanabilir bir kural haline geldigi igin, Komisyon’'un veya bagka
yetkili bir makamin muafiyet karari almasina gerek kalmamistir’??. ATA’nin
81. Maddesi uyarinca bir ihlal oldugunu yine Komisyon ispatlayacaktir.
Tesebbuslerin para cezasinin uygulanmamasi veya muafiyet alabilmek igin
bildirim yapma yikimi kaldiriimigtir. Ote yandan, Komisyon'a siiphe ettigi
sektorlerde bir Komisyon Tuzigu ile bildirim mecburiyeti getirebilecek ve
bunu da ceza yaptirimina tabi tutabilecektir. Uye devlet otoriteleri de ATA’nin

81. Maddesi’'ni uygulayabilecektir ama usul ve yaptirimlar yine milli hukuka

18 By yaptirimin uygulanmasini engelleyen bir diger hal de, menfi tespit karar verildiginde
ortaya cikmaktadir. Hakkinda menfi tespit karari verilen bir kararin gegersizligi ileri
surilemeyecek veya ilgili tesebblis birligine ceza verilemeyecektir. Ancak, menfi tespit
sonucunda, inceleme konusu igbirliginin, tezimiz agisindan, birlik kararinin rekabeti
sinirlayici olmadigina karar verilmis olacagi igin bu sonu¢ kaginilmazdir.
19 Topguoglu, s. 244.
%9 ATRG L 1, 4 Ocak 2003

' inan, N. “AB Rekabet Hukuku Uygulama Tiiziiglinde (17/62) Yenilikler’ Pergsembe
Konferanslari, Rekabet Kurumu, Ankara Subat-Mart 2001, s. 90-94
%2 Erdem, Tiizik, s. 30
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gore ¢ozumlenecektir. Bu da Uye devletler arasinda uygulamada farkliliklar

yaratacaktir.

Yukarida sayilanlara ek olarak, en onemli yeniliklerden biri de
tesebbuslerden alinabilecek “comfort letter” meselesidir. Tuzuk'te yer alan
hususlar iginde 6zellikle Komisyon’un sikayet/inceleme konusu tesebbuslerin
verecegi taahhutler kargisinda bunlarin baglayicihgini saglayip ek bir
harekette bulunmasina gerek kalmamasina dikkat ¢ekilmek istenmektedir.
Komisyon, ilgili tesebbuslerin belirli yukumlalikler altina girmeyi taahhut
etmesi halinde ihlalin ortadan kalkacagini dusunuyorsa, ceza verme

hakkindan feragat etmektedir*®

. Turkiye'de de bu ydnde bir ¢alismanin
yapilmasi ve Rekabet Kurulu'na bu nitelikte bir yetki verilmesi kanaatimizce

dogru bir hareket olacaktir.

Bu yeni Tluzuk ile bireysel muafiyet kararlari igin bildirim yukamlalugu
yururlikten kalkmaktadir. Daha o6nce Komisyon'un 81. Madde'nin 3.
Fikras’'na gore vermis oldugu tum bireysel muafiyetler varliklarini
sirdiireceklerdir*®. Bir tesebbiis birligi karari ATA’nin 81. Maddesi'nin 3.
Fikrasi’'ndaki kogullari sagliyorsa hukuka uygun ve gecerli sayilmaktadir;

ayrica muafiyet karari veriimesine gerek yoktur*?>.

Tesebbus birligi kararlari acgisindan, RKHK'da grup muafiyeti
taninacagl yonunde bir hiukim bulunmamaktadir. Tasari’'da da bu konuda bir

duzenleme gorulmemektedir.
b) Muafiyetin Geri Alinmasi

Muafiyetin geri alinmasi hususu, RKHK’nin 13. Maddesi'nde “[...]
a) Kararin alinmasina esas tegkil eden herhangi bir olayda degisiklik olmasi,
b) Karara baglanan sartlarin veya yikimlilliiklerin yerine getiriimemesi,

c) Kararin s6z konusu anlasma hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanarak

33 «ppplication des  Articles 81 et 82 du  Traite  CE(l)
http://europa.eu/scadplus/leg/fr/lvb/I26092.htm

**inan, Tuzlk, s. 100

3 Erdem, Tuizik, s. 31
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verilmig olmasi.

Geri alma karari (a) bendinde degisikligin oldugu tarihten, diger hallerde ise
muafiyet veya menfi tespit kararinin verildigi tarihten itibaren gecerlidir.

(c) bendinde belirtilen yanhg ve eksikligin ilgili tegebbusiin hilesi veya kasti ile
gerceklesmesi halinde karar hi¢ allnmamis sayilir.” seklinde ifade edilmistir.
Geri alma karari, ilgili tesebblUs birliginin muafiyet taninmis kararinin
gecersizligi Uizerinde etkili olacaktir. Ozellikle de menfi tespit belgesi almamis
kararlarin da bireysel muafiyet almasi mumkuin iken, aksi mumkan degildir.
Bir karara iligkin bireysel muafiyet talebinin reddi, bu karari kesin olarak

gegersiz kilacaktir.

RKHK’nin 13. Maddesi’'nde belirtilen sartlar nedeniyle bir tesebbus
birligi kararinin muafiyetinin geri alinmasi halinde bu karar alindigi tarihten
itibaren gegersiz olacaktir. Bu gegersizlik kesin gecersizlik olmayip askida
gegcersizliktir. Ilgili karar, muafiyetin geri alinmasi tarihine kadarki siire
acisindan gecerli kabul edilecektir’®. Ancak, muafiyet karari sdz konusu
karar hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanarak aliniyorsa, egder bu
yanlislk ve eksiklik ilgili tesebbus birliginin hilesi veya kasti ile gergeklesmis

ise muafiyet karar hi¢ alinmamig sayllacakt|r327.

4) idari Para Cezasi
a) Para Cezasinin Belirlenmesi

Kanun tesebbuslerin ve tesebbus birliklerinin rekabeti sinirlayici
danisikli iligkilerinin cezai yaptirimi olarak sadece idari para cezalarini®?®
dizenlemigti. RKHK'nin  hudkimlerine aykirihik igin  hapis cezasi
ongorulmemistir. 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 16.
ve 17. Maddelerinde Diizenlenmis olan idari Para Cezalarinin 01/01/2006
Tarihinden 31/12/2006 Tarihine Kadar Gegerli Olmak Uzere Artirildiginin

Duyurulmasi Hakkinda Teblig uyarinca halihazirda yurdrlukte olan para

%28 Ar,'s. 210.
%27 Giiven, s. 190

® isbu para cezalarinin idari nitelikte oldugu da yine RKHK'nin 18. Maddesi’'nin 1.
Fikrasinda ifade edilmistir.
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cezalarindan tezimizin konusu ile ilgili olan kisim 4. Madde'ye aykirilik

halinde verilecek cezalardir.

Para cezasina karar verilmesi konusunda Aslan fillen rekabeti
sinirlayici etkilerin dogmasi gerektigini, yani sadece amag veya potansiyel
rekabete aykirilik s6z konusu ise bunlarin yasaklanmasi ile yetiniimesi
gerektigini ifade etmistir’®. Kanaatimizce para cezasina hikkmedilmesi igin
RKHK’ya aykiri bir tegsebbus birliginin kararinin varhgi yeterlidir. Bunun ayrica
uygulamaya sokulmus olmasi gerekmez®*. Rekabeti sinilama amacina
sahip bir karar tespit edildiginde, fiilen rekabet sinirlanmis olmasa bile para
cezasina hukmedilebilecektir. Zira 4. Madde'de rekabeti potansiyel olarak

sinirlayabilecek etkiye sahip tesebbus birligi kararlari da yasaklanmistir.

Rekabet Kurulu, para cezasina kara verirken, kastin varligi, kusurun
agirligi, ceza uygulanan tesebbus birliginin pazar icindeki ve tesebbusler
Uzerindeki gucu ve muhtemel zararin agirhigr gibi unsurlar dikkate

almaktadir. AT uygulamasinda®’

, ihlalin agirh@ ve ne kadar surdugu para
cezasinin tayininde 6n plandadir. ihlalin ne kadar siirdiigl, tesebbis birliginin
karari ile piyasadaki rekabet duzenine ne Ol¢cude olumsuz etkide
bulundugunu gostermek acisindan onemlidir. Ancak cezanin tayininde

zamanasimi sureleri de nazara alinmalidir.

Kusurun agirligr acisindan, kastin varhdr agir ve hafif ihmale goére
cezanin miktarini arttirmaktadir. Tesebbus birliginin hem piyasa hem
tesebbusler agisindan 6nemi de dikkate alinmaktadir. Zira guglu bir tesebbus
birliginin her nevi karari, tesebbusleri tek tip hareket sekline itebilir ve
piyasadaki dengelerin birlik Uyesi tesebbusler lehine bozulmasina neden
olabilir. Bir tesebbus birliginin daha 6nce de cezalandiriimis olmasi da

cezanin belirlenmesinde bir 6l¢lt olarak kabul edilebilir. Ceza miktarinda artis

39 Aslan, bu goriisiine dayanak olarak Rekabet Kurulu'nun BIAK kararini esas almistir.
Aslan, s. 633; bkz dipnot 238

330 kizler, s. 351

%1 Gyselen L, The Commission’s Fining Policy in Competition Cases-“Questo & il Catalogo”,
in: Procedure and Enforcement in EC and US Competition Law, ed. Slot, P. J/McDonell, A.:
London 1993, s. 63. Bkz. ikizler, s. 352, dipnot 297
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332 Ote yandan, tesebbiis birliklerinin

yapilmasi caydirici nitelik tagiyabilir
sureli para cezasl uygulamasina neden olan bir yukumluligu sonradan
yerine getirmesi halinde para cezasi indirilebilir. Bu agidan, ATAD, verilmis
para cezasini veya sureli para cezasini kaldirma, azaltma veya arttirma

konusunda sinirsiz yetkiye sahiptir*>>.

Tesebbus birligine verilecek cezalar nazara alindiginda cironun nasil
hesaplanacagi sorunu ortaya c¢ikmaktadir. Tesebbls birliginden
bahsedebilmek icin tlzel kisilik aranmadig! icin, tizel kisilik kazanmadan
biraraya gelen sahis topluluklarina Borglar Kanunu'’nun 520 vd maddeleri
uygulanmaktadir. Bu acgidan, Uyeler muteselsilen sorumludur. Ancak
tesebbus birliginin  tuzel kisiligi var ise, Uyeleri cezadan sorumlu

334

olmayacaktir Bu uygulamanin en kisa surede degistiriimesine yonelik

mevzuat ¢alismalari yapilmalidir.

i) Maktu Para Cezasi

Rekabet Kurulu, tesebbus birliklerine ve/veya tesebbus birliklerinin
Uyelerine maktu olarak idari para cezasi verebilmektedir. Bu halde para
cezasinin muhatabi tesebbus birligi olabilecegi gibi tesebbus birligi ile Gyeleri
birlikte de olabilir. AT hukukunda Komisyon uygulamalarinda sadece uyelere
de ceza uygulanabildigi gorilmistir’®. Tesebbls birliklerine ceza
uygulanmasinda belirleyici kriter olarak, birligin aktif sekilde ihlalde rol
oynaylp oynamadigina bakilmaktadir. Birlik ihlalde énemli rol oynamiyor ve
sadece Uyelerin menfaatlerine yonelik koordinasyon faaliyetlerini yuratiyorsa

ceza uygulanmamaktadir.

RKHK’'nin 16. Maddesi’'nin 2. Fikrasi’'na gore, 6.368.-YTL'den asagi
olmamak Uzere, ceza verilecek tesebbus niteligindeki gergek ve tuzelkisiler
ile tesebbus birlikleri ve/veya bu birliklerin Gyelerinin bir yil 6nceki mali yil

sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirinin

332 jkizler, s. 352-353
333 Guiven, s. 560

34 inan, Tizik, s. 105
33 Gizel, 2003, s. 48
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yuzde onuna kadar para cezasi verilecektir. Bununla birlikte, 16. Madde’nin
Uguncu fikrasina gore, tuzelkisiligi olan tesebbls ve tesebbus birliklerinin
birinci fikrada belirtlen para cezalarina c¢arptiriimalari, halinde, bu
tuzelkisiligin yonetim organlarinda goérev alan gercek Kigilere de, verilen
cezanin %10’una kadar ayrica para cezasi uygulanacaktir. Kurul para cezasi
verirken taraflarin kastinin olup olmadigi, kusurun agirigi, ceza uygulanan
tesebbUs veya tesebbuslerin pazar i¢indeki gucl ve muhtemel zararin agirhgi

gibi unsurlari dikkate almaktadir.

AT hukukunda, Komisyon, 81. Madde’nin ihlali halinde belli sinirlar
icinde ceza verme yetkisine sahiptir. Ayrica, ihlale katilan tesebbuslerin her
birinin yillik cirolarinin  %10’'unu asmamak Uzere belirlenecek oransal
cezalarinin toplami seklinde bir ceza uygulanabilmektedir. Bu gergevede, ilk
olarak, BNIC karari ile fiyat tespiti kararlarina ceza uygulandigi
goriilmektedir. ATAD Eurogek davasinda®®, %10’luk ciro tavaninin tesebbiis
birliginin Uyesi olan her bir tesebblsin gerceklestirdigi ciro olarak
hesaplandigini ve tesebbus birliginin kendi i¢ kurallari ile bunu Gyelerine ricu
edebilecegini belirtmistir. Ancak, bunun icin birlik tuztugunde uyelerin

kararlarla bagli olmasi gerektigi aranmaktadir’®’.

AT uygulamasinda, 81. Madde kapsaminda olusan bir ihlal ile ilgili
para cezasl, 17/62 sayili Tuzugun yerine getirilen 1/2003 sayili Konsey
Tlzugl’'nde duzenlenmis ve cironun belli bir oranina kadar para cezasina
hikmedilmesi esasi getirilmigtir. Tesebbus birliklerine hikmedilen cezalarda,
tesebbus birliginin cezayl ddeyecek mali gucli olmamasi nedeniyle, ihlalin
gercgeklestigi tarihte birlik Uyesi olan tum tesebbuslerin para cezasinin

ddenmesinde miiteselsilen sorumlu olduklari hikkme baglanmistir®®®.

RKHK agisindan da tesebbus birlikleri ile Gyelerinin cezalardan
mugtereken ve mduteselsilen sorumlu tutulacagi sonucuna varilmalidir.

Cezalarin ihlalin agirhgi, suresi, inlalden elde edilen fayda ve ugranilan zarar

%6 Fouilleul S. M., Les Sanctions de la Violation du Droit Communautaire de la Concurrence,
Bibliothéque de Droit International et Communautaire Tome 118, L.G.D.J., 2002, s. 445;
muteselsil sorumluluk, Tiztgun 23. Maddesi’'nde duzenlenmigtir. Bkz. Erdem, Tuzlk, s. 43
%7 Giizel, 2003, s. 49-50

38 Giiven, s. 562
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kapsaminda degerlendiriimesi gerekmektedir. Esas olan bu tutarin,
tesebbuslerin cirolarinin %10’unu agsmamasidir. Bu agidan ekonomik faaliyeti
ve geliri bulunmayan tesebbus birliklerine, statulerinde uyelerini baglayici
hakimlerin yer almasi halinde, Uyelerinin cirolari toplami Uzerinden ceza

verilmesi s6z konusudur®®.

ii) Sureli Para Cezasi

RKHK’nin 16. Maddesi disinda, 17. Madde’de sureli para cezalari
duzenlenmigtir. Bu madde uyarinca, tesebbils ve tesebbls birliklerine Kurul
kararinda belirtilecek tarihten baglamak Uzere her gun igin muafiyetin geri
alinmasina iliskin 13. Madde’ye gore yasaklanan davraniglarin yapilmasi

halinde 796.-YTL degerinde sureli para cezasi verilebilmektedir.

Bu dogrultuda, para cezasi veya sureli para cezasi RKHK'ya aykiri
hareket eden taraflarin her birine ayri ayri uygulanmaktadir. Sareli para
cezasinin baslamasi i¢cin Rekabet Kurulu tarafindan baslangi¢ tarihi
belirtiimesi zorunludur. Aksi halde bu para cezasi uygulanamaz ve buna karsi

Danistay’a basvurulabilir**°.

b) Ceza Kararina Kargi Yargi Yolu

RKHK’nin 55. Maddesi uyarinca, “Kurulun nihai kararlarina, tedbir
kararlarina, para cezalarina ve slreli para cezalarina karsi kararin taraflara
tebliginden itibaren siresi iginde Danigtaya basvurulabilir. Kurul kararlarina
karsi yargi yoluna bagvurulmasi kararlarin uygulanmasini ve para cezalarinin
takip ve tahsilini durdurmaz.[...| Dava ac¢ma suresi, gerekgeli kararin
taraflara tebliginden itibaren 60 gundur. Rekabet Kurulu kararlarinin iptali
istemiyle Danistay tarafindan incelenmis ve/veya incelenmekte olan pek ¢ok
dava bulunmaktadir. Danistay bu davalarda, ilk derece mahkemesi olarak

341

gérev yapmaktadir’*'. idari Yargilama Usull Kanunu’nun 11. Maddesi'nde

%9 Giizel, 2003, s. 62

0 Giiven, s. 562

341 Bolatoglu, H., Rekabet Kurulu Kararlarinin Yargisal Denetimi, Rekabet Kurumu Uzmanlik
Tezleri Serisi No: 59, Yayin No: 0163, Ankara 2004, s. 13
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bahsi gecen “Ust makamlara bagsvurma” proseduru Rekabet Kurulu'nun
kararlari acgisindan uygulanmamaktadir; aksi halde, Rekabet Kurulu'nun
karari kesinlesmektedir. RKHK ile Kurulun kararina kargi sadece dava
yoluna basvurulabilecedi ve bagka bir itiraz yolunun bulunmadidi ifade
edilmigtir. Danigtay, Rekabet Kurulu kararlarinin iptali istendiginde incelemeyi
hem usul hem de esastan yapmaktadir. RKHK’da Rekabet Kurulu kararlarina
kargi acgilacak iptal davasinda ileri surllebilecek sebepler belirtiimediginden,

idari Yargilama Usulii Kanunu’ndaki iptal sebepleri uygulanmaktadir®*?.

Danigtay’a basvurulurken yuritmenin durdurulmasi da istenebilir.
Ozellikle Kurul tarafindan verilen tedbir kararlarina karsi yuritmenin
durdurulmasi yoluna basvurmak énem tasimaktadir. idari Yargilama Usull
Kanunu'nun 27. Maddesi uyarinca, idari igslemin uygulanmasi halinde telafisi
gu¢ ve imkansiz zararlarin dogmasi ve idari islemin agik¢a hukuka aykiri
olmasi sartlarinin birlikte gergceklesmesi durumunda Danistay gerekgeleri ile

birlikte yiritmenin durdurulmasina karar verebilir**®.

RKHK’'nin §5. Maddesi uyarinca, para cezalari, Kurulun nihai
kararinin ilgilisine teblig edildigi tarihten itibaren Ug¢ ay icinde 6denmektedir.
Bu sebeple, para cezasi verilmesine iligkin karara karsi yargli yoluna
bagvurulmasi halinde, ancak para cezasi konusunda yuritmeyi durdurma
karari verilirse, yargiya basvurma tarihinden itibaren para cezasi
uygulanmamaktadir. Aksi halde, yargi yoluna bagvurulmus olmasi para
cezasina iligkin kararin icrasini durdurmamaktadir. Bu husus, RKHK'nin 18.

Maddesi'nde siireli para cezalar! igin de dngdrilmiistir***,

Danistay’in Rekabet Kurulu kararlarina karsi ik Derece Mahkemesi
olarak verdigi karar kargsi temyiz mercii olarak yine Danistay’a

bagvurulmaktadir. Ozel kanun niteligindeki RKHK’da ayri siire gosterilmedigi

%2 Aslan, s. 817; Ulusoy, A. “Tiirk Idare Sistemi Igerisinde Rekabet Kurumunun Yeri’,

Rekabet Kurumu Pergsembe Konferanslari, Ankara, Kasim 1999, Yayin No: 0040, s. 29-30;
Given s. 577

33 Danistay 10. Daire, E. 2003/5592 Karar Tarihi: 9 Mart 2004; bkz. Glven s. 578, dipnot
147.

344 Aslan, s. 819
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icin Danigtay’in dava dairelerinin nihai kararina kargi teblig tarihini izleyen 30

gun icinde temyiz yoluna bagvurulabilecektir.

AT uygulamasinda, Komisyon’un rekabet ihlallerine karsi kararlari
aleyhine AT ilk Derece mahkemesi'ne basvurulmaktadir. Bu halde, iptal
davasi kararin yayinlandigi, davaciya teblig edildigi ya da bunlar olmadigi
takdirde davacinin karari 06grendigi gunu takip eden iki ay iginde

acilabilecektir®*.

c) Zamanasimi

RKHK’nin 19. Maddesi'ne gore, “[...] a) Tesebbliis veya tesebblis
birliklerinin bagvurusu veya bildirimle, bilgi verme ya da yerinde inceleme
yapilmasiyla ilgili hiikiimlerin ihlali halinde (g yil, b) Diger hallerde beg yil’
olarak para cezalari ve sureli para cezalarinda zamanasimi suresi
islemektedir. Zamanagimi suresi, ihlalin vuku buldugu gun islemeye baglar.
inlal slrekli veya tekrarlanan nitelikte ise sire, ihlalin sona erdigi ya da en
son tekrarlandigi giinden itibaren baslar**®. Bu ihlalle ilgili olarak Kurul'un
inceleme veya arastirma amaciyla yapacagi herhangi bir iglem, bu iglemin
ilgili taraflardan birine tebligi anindan itibaren zamanasimini keser. Karar
aleyhine yargl yoluna basvurulmug olmasi da zamanasimi suresini keser.
Ayrica, tesebbus birlikleri agisindan, sureli para cezalarinin verilebilmesi 5

senelik bir zamanasimina tabi tutulmustur.

AT uygulamasinda, zamanasimi sureleri, 2988/74 sayili Konsey
T[]z[]g[]347 ile dizenlenmigtir. Bu Tuzukteki zamanasimi sureleri 81.
Madde’nin uygulanmasina yonelik olarak kabul edilen 1/2003 sayili Konsey
Tazugundekine benzer sekilde diuzenlenmistir. Buna gore, usule iligkin
zamanasimi suresi U¢ yil iken, esasa iligkin zamanasimi sdresi bes yildir.

Tazugun 4. Maddesi uyarinca, sure, para cezasinin kesinlestigi gun islemeye

5 Bolatoglu, s. 66-69

¥ Ari, s. 352

347 Tasima ve Rekabet Kurallariyla llgili Sorusturmalarin ve Mieyyidelerin Zamanasimi
Sureleri ile llgili Sorusturmalarin ve Mieyyidelerin Zamanagimi Siireleri ile ilgili 26 Kasim
1974 tarihli tiziik. Aslan, 1.Y. (gev.), Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku Mevzuati, Rekabet
Kurumu Yayin No: 0016, 1998, s. 37
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baslamaktadir**®,

AT uygulamasinda, ATA'nin 256. Madddesi Komisyon'un kararlarinin
Uye devletin tesebbusleri Gzerindeki icrai niteligini dUzenlenmektedir. Ancak,
yabanci devlet tegebbusleri agisindan, Komisyon’un yetkisi konusu gundeme

gelmektedir. Komisyon, ilk defa 1971'de®®°

yabanci bir devlet tesebbusune
ceza uygulamistir. Komisyon, topluluk nezdinde rekabetin korunmasi igin
yabanci bir devlet tesebblsu olsa dahi bunun iglemlerini yasaklama hakkina
sahip kiinmistir. Bunun icrasi ise, ilgili tesebbusin kurulmus oldugu devletin
otoritelerinin uygulamasina baghdir. Bu agidan, uluslararasi anlagsmalar
yapilmaktadir. Topluluk digindaki devletler ile igbirligine ve bilgi degisimine

girisilmektedir. iligkiler gelistikge isbirligi anlasmalari yapllmaktad|r35°.

5) Tazminat Sorumlulugu

RKHK uyarinca gegersiz oldugu tespit edilen bir tesebbls birligi
kararindan 6turu tazminat yaptirimi 57. Madde’de duzenlenmistir. Buna gore,
‘Her kim bu Kanuna aykiri olan eylem, karar, sb6zlesme veya anlasma ile
rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumu kétlye kullanirsa, bundan zarar gérenlerin her
turli zararini tazmine mecburdur. Zararin olugsmasi birden fazla kisinin
davraniglari sonucu ortaya ¢ikmig ise bunlar zarardan mliteselsilen
sorumludur.” denmektedir. Ayrica, rakip tesebbulsleri veya dogrudan
tuketicileri hedef alan piyasaya girisin engellenmesi, ayrimci uygulamalar gibi

rekabeti kisitlayici davranislar haksiz fiil sorumluluguna yol acacaktir.

57. maddede ilk dikkat ceken oOzellik eylem, karar ve anlasma
kavramlarina bir de sdzlesmenin eklenmis olmasidir. Rekabet hukuku terimi
olarak anlagsma, zaten sdzlesmeleri de igine almaktadir. Ayrica, tazminat
hakki kapsamina hakim “her tirlii zararin”’ ifadesi kullaniimigtir. Bu ifade,

maddi ve manevi zararlari kapsamaktadir’®'. Ayrica, zarara sebebiyet veren

¥ Eouilleul, s. 505

349 Bkz. dipnot 161

%0 Ornek olarak Topluluk ile Amerika Birlesik Devletleri arasindaki anlagsma verilebilir.
Fouilleul, s. 513-514

%1 Badur, s. 162
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birden ¢ok tesebbUs birligi varsa bunlar muteselsilen sorumlu olacaklardir’®?.

ATA’da ise tazminat hakkina iliskin bir hukim bulunmamaktadir. Bu nedenle,
AT rekabet hukukunda tazminata iliskin kurallar Gye Ulke hukuklarina gore

belirlenmektedir.

RKHK’da 59. Madde’de ispat yuku “Zarar gérenlerin, bir anlagmanin
varligi ya da piyasada rekabetin bozuldugu izlenimi veren, O&zellikle
piyasalarin fiilen paylasiimasi, uzun sayilacak bir slre piyasa fiyatinda
gbzlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gésteren tesebblislerce birbirine
yakin araliklarla arttirildigi gibi kanitlari yargl organlarina sunmalari halinde,
tesebbliislerin uyumlu eylem iginde bulunmadiklarini ispatlama ylki
davalillara gecer. Rekabeti sinirlayici anlasma, karar ve uygulamalarin varligi
her tirlii delille ispatlanabilir.” seklinde duzenlenmistir. RKHK’ya aykiri bir
hareket nedeniyle zarar gordugunu iddia eden kisiler, bunu ispatlamakla
mukelleftirler. 59. Madde sadece uyumlu eylem acisindan konuya bir
degisiklik getirmis ve bu konudaki ispat yukinu kolaylastirilmigtir. Ayrica

rekabeti sinirlayici eylemin varligi agisindan delil serbestisi de getirmistir.
a) Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Tazminat talebi dava konusu oldugundan Rekabet Kurulu'nun gorev
alani disindadir. Kurul, rekabete aykirihigi tespit etikten sonra zararin
tazminine hilkmetmemektedir®®>. RKHK’'nin 4. Maddesi’nin ihlalinden dogan
tazminat davalarinda mahkemeler gorevlidir. RKHK’da bu konuda 6zel bir
hakim bulunmadigindan gorevli ve yetkili mahkemeler genel hikumlere gore

belirlenecektir.

Gorevli mahkeme, dava konusu hakkin degerine gore belirlenecektir.

4

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun 8. Maddesi®** uyarinca, karardan

zara gorelerin talep ettigi tazminat tutarina goére, 5.000.-YTL’ye kadar olan

%2 pslan, s. 686

353 Ayni esas Komisyon igin de gegerlidir. Sadece Amerikan antitrust hukukunda, FTC'ye
ihlal halinde 6denmis meblaglarin geri veriimesine karar verme yetkisi taninmigtir. Ancak,
FTC de bu yetkiyi hemen hig kullanmamaktadir.

%4 5219 sayili Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un 2/A Maddesi ile
degistirilmigtir. (RG 25529 21 Temmuz 2004)
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davalar i¢in Sulh Hukuk, bunu asan davalar igin Asliye Hukuk Mahkemeleri
gorevlidir. Bu dava, genel yetki kurali geregi, tesebbus birliginin merkezinin
bulundugu yerde acilabilecektir. Rekabeti sinirlayici karar, Gguncu Kkisiler
acisindan haksiz fiil olmasi sebebiyle haksiz fiilin vuku buldugu yer
mahkemesinde de dava agilabilecektir. Danigikli iliskilerde, haksiz fiilin
islendigi yer kavramini, zararin olustugu ve bu suretle haksiz fiilin
tamamlandigi yer olarak anlamak mumkundur. Yabanci tesebbus birliklerinin
neden oldugu rekabet sinirlamalari agisindan etki prensibine gore, tazminat
davalari, rekabeti sinirlayici etkinin gorildugu yer mahkemesinde
acilabilecektir. Ayrica, tesebbls birligi kararinin kigilerin ekonomik varliga
sahip olma ve bu varligini surdiurme o6zgurliguna ortadan kaldirici
davraniglari s6z konusu oldugunda, kigilik haklari saldirya ugramig Kkisi,
ikametgahinin bulundugu yerde dava acgabilir. Zarar goren Kkisinin, nihai
kullanici tuketici olmasi halinde, kendi ikametgahi mahkemesinde dava

acmasi da mimkindir®®.
b) Davanin Taraflari

RKHK’nin §7. Maddesi, tesbbus birliginin kararlarinin sonucu olarak
bir zarar ortaya ¢iktigi takdirde, zarar gorenlerin bu zararlarinin tazmin
edilebilecegini duzenlemektedir. Zarar gorenler, maddede ag¢ik olarak
tanimlanmamistir. Bu konuda bir sinirlama olmamasi, rekabetin kisitlanmasi
sonucunda zarar goren tum Kkisilerin tazminat hakki oldugu anlamina
gelmelidir. Zarar goren bu kisiler, rakip tesebbusler olabilece@i gibi Gretimin
farkll asamalarindaki isletmeler ya da musteriler de olabilir**®. Bunlar kisaca,

tiiketiciler ve rakip tesebbiis®’ler olarak belirtilecektir®®.

Ote yandan, danisikl iligkilerin taraflarinin birbirleri hakkinda tazminat

davasi acabilmeleri mumkin degildir. Bunlarin birbirlerine kargi ileri

5 4077 sayil Tuketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 23/3. Maddesi uyarinca; tiketici,
davalari, tuketicinin ikametgah1 mahkemesinde acilabilir.
¥ Topguoglu, s. 304

’ Rakip tesebbiis, 2002/2 sayili Dikey Anlagmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebliginin
Aciklanmasina Dair Kilavuz uyarinca, ayni cografi pazarda faaliyet gosterip gostermedigine
bakilmaksizin Turkiye’de ayni Uriin pazarinda faaliyette bulunan veya bulunma potansiyeline
sahip saglayicilar olarak tanimlanmistir.
38 kizler, s. 364
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surebilecekleri hukumler, RKHK'nin 56. Maddesi cercevesinde sebepsiz
zenginlesme hukumleridir. Dolayisiyla, bir tegebbus birliginin aldigi karara
uygun davranan tesebbuslin, bu tesebbus birligine dava ag¢masi

dusunulemez.

RKHK’'nin 58. Maddesi uyarinca “Rekabetin engellenmesi, bozulmasi
veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar gérenler, 6dedikleri bedelle, rekabet
sinirlanmasaydi 6demekte olacaklari bedel arasindaki farki zarar olarak talep
edebilirler. Rekabetin sinirlanmasindan etkilenen rakip tesebbdiisler, bditiin
zararlarinin tazminini rekabeti sinirlayan tesebblis ya da tegebblislerden
talep edebilir” denmektedir®®. Rekabetin sinirlanmasi ilk olarak tiiketicileri
etkilemektedir. Zira, tuketici kavrami son kullanicilardan daha genis bir
iceriktedir. Satis sonrasi hizmetlerin sinirlandiriimasi, garanti kosullarinin
agirlastirilmas)  gibi  sebeplerle  tuketicilerin  malvarliginda azalma
yasanmaktadir. inan®®, tiketicilerin teorik olarak tazminat talep hakkina
sahip olduklarini, ancak pratik olarak bunun mimkudn olmadigi kanaatindedir.
Zira rekabet hukuku normlarinin temelde korumak istedigi mevcut rekabet
dizeninin korunmasidir ve bu sebeple, rakip tesebbusler disinda kalan

Ucguncu sahislar normlarin koruma amaci disinda kalmaktadirlar.

Rakip tesebbUs kavrami, ayni urin piyasasinda mal veya hizmet
Ureten tesebbusler olarak tanimlanmistir. Burada tesebbus birliginin
kararlarinin uygulanmasi sonucunda zarar goren tesebbulsleri anlamak
mumkuanddr. Her ne kadar madde metninde etkilenmekten bahsedilse de
burada ifade edilmek istenen zarar gormektir. Bununla birlikte, potansiyel

rakiplerin de tazminat davasi agma haklari vardir.

Davali agisindan bakildiginda, tazminat davasi, rekabeti sinirlayan
tesebblis veya tesebbiis birliklerine ve bunlarin Uyelerine®' karsi

acilabilecektir. RKHK'nin 57. Maddesi'nin 2. Fikrasi uyarinca, zararin

39 Ary, s, 232-233
%0 jnan, s. 16-17
*1 ikizler, s. 422
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olusmasi birden fazla kisinin davraniglari sonucu ortaya ¢ikmis ise bunlar

zarardan muteselsilen sorumlu olacaklardir®®?.

Rekabeti sinirlayan tesebbuslerin tespiti, yasal takibin baslatiimasi ve
cezai yaptirnmlarin uygulanmasi agisindan onem arzetmektedir. Bu nedenle,
Ozellikle, bagh sirket iliskisinde davalinin tespiti 6nem kazanmaktadir. Ikinci
Bolumde de agiklandigi Uzere, yavru sirket ana sirketin kontrolt ve hakimiyeti
altindaysa, ekonomik bagimsizligi yoksa, davalinin ana sirket olmasi
gerekmektedir. Ayni sekilde, bir tesebbus, diger bir tesebbusun halefi olursa,
onceki tesebbusin rekabeti ihlal edici davraniglarindan dolay! halefi olan

tesebbiise dava acilabilmelidir®®.

c) Tazminatin Kapsami

Tazminatin kapsaminin belirlenmesinde temel 6l¢ut, zararin miktarinin
belirlenmesidir. Bunun i¢in Borglar Kanunu'nun 43 ve 44. Maddeler’i e
RKHK’nin 58. Maddesi c¢ercevesinde agiklama yapmak gerekmektedir.
Borglar Kanunu'nun 43. Maddesi uyarinca mahkeme, olayin gartlarini
inceleyip kusurun agirhk derecesine gore aynen veya nakden tazmin
turlerinden birini tercih etmektedir. RKHK’nin 58. Maddesi’nde ise, hem fiili
zararin hem de yoksun kalinan karin nakden tazmin edilebilecedi ifade
edilmistir. Bazi hallerde ise, aynen ifanin da talep edilmesi mimkidn

olmaktadir®®*.

i) Zarar

%2 jkizler, s. 364
%3 Ari, s. 234
%4 Cengiz, s. 396-397
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Tazminat borcunun temel unsuru zarardir. Tazminat talep edilebilmesi
igin zararin ortaya ¢ikmis olmasi gerekmektedir. Dar anlamda zarar, maddi
zarar anlamina gelmektedir. Diger bir deyisle, malvarliginda olugan
eksilmedir. Bu eksilme, ilgili tarafin rizasi diginda gergeklesmistir. Bir
tesebbus birligi kararindan dolayl tazminat talebinde bulunulmasi igin ilgili
birligin kar elde etmesi onemli dedildir. Amac¢ rekabete aykiri faaliyetler

nedeniyle zarar gorenlerin zararini gidermektir.

Maddi zarar, fiili zarar ve yoksun kalinan kar olarak aciklanabilir.
RKHK’nin 58. Maddesi'ne gore, fiilli zararin tespitinde rekabetin engellenmesi,
bozulmasi veya kisitlanmasi sonucunda bundan zarar gorenlerin ddedikleri
bedel ile rekabet sinirlanmasaydi 6deyecekleri bedel arasindaki fark olarak
belirlenmigtir. Yoksun kalinan kar ise, olayin normal akigina, hayat
tecribelerine gore malvarliginda meydana gelebilecek artislarin rekabet ihlali
sebebiyle kismen veya tamamen 6nlenmesi sonucu olusan azalma anlamina

gelmektedir.

RKHK’nin 58. Maddesi'ne goére, “[...] zarar gdrenler, 6dedikleri
bedelle, rekabet sinirlanmasaydi é6demekte olacaklari bedel arasindaki
farki zarar olarak talep edebilirler. Rekabetin sinilanmasindan etkilenen
rakip tesebblsler, butin zararlarinin tazminini rekabeti sinirlayan
tesebblis ya da tesebblslerden talep edebilir. Zararin belirlenmesinde,
zarar goéren tegebblslerin elde etmeyi umduklari biitin kararlar, ge¢mis

yillara ait bilangolar da dikkate alinarak hesaplanir. [...]” denmektedir.

Bu madde incelendiginde, tuketicilerin odedikleri bedel ile rekabet
sinirlanmasaydi odeyecekleri bedel arasindaki farki talep edebilecekleri;
rakip tesebbuslerin ise, butun zararlarinin karsilanmasini talep edebilecekleri
gorulecektir. Ancak bu maddede ifade ediimek istenen, korunan
menfaatlerde meydana gelen zararlardir. Rakip bir tesebbUs, rekabetgi
ortamin bozulmasi nedeniyle yatirnm yapmaktan vazgegerse, bundan dogan
zararin tazminini talep edememelidir. Ayrica, zarar gorenler ile hukuki iligki

icinde olan udguncu Kisilerin ugradiklari zararlar da kapsam diginda
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kalmalidir®®.

Zarar miktarini davaci ispatlamakla yukumltudar. Davaci oncelikle,
RKHK’ya aykiri bir davranis oldugunu ve bu davranig neticesinde ne miktar
zarara ugradigini ispat etmelidir. Zararin miktarinin hesaplanmasinda,
tesebbuslerin gegmis yillara ait bilangolari dikkate alinmaktadir. Ancak,
Tarkiye'de bilangolarin hi¢bir zaman gergekleri gostermedigi dusunulecek
olursa, baska delillerle de zararin ispati mimkin kilinmistir®®. Ornegin
danisikl iligkinin ne kadar sure ile piyasalar Uzerinde etkilerini meydana
getirdigi onemlidir. Ayrica acik ihlal hali de agirlastirici etken olarak kabul
edilmektedir. Bunlara ek olarak, danisikli iligkinin taraflarinin ilgili pazarda
sahip olduklari pay ve ilgili drinin cogdrafi alani da zararin hesaplanmasinda

énem tasimaktadir®®’.

Zararin miktarinin tespitinde bir dider husus da bunun hangi
tarihlerdeki iktisadi degerlere gore hesaplanmasi gerektigidir. Yargitay, bazi
kararlarinda haksiz fiilin iglendigi ani dikkate almis olup 1955 tarihli bir
igtihadi Birlestirme Kararinda®® davanin agildigi anin esas alinmasi gerektigi

seklinde gorusunu degistirmistir.

ii) Tazminat Miktar

Zararin tazmini ile ilgili olarak, RKHK'nin 58. Maddesi'nde, ortaya
ctkan zararin, taraflarin anlagmasi veya karari veya agir ihmalinin oldugu
durumlardan kaynaklanmasi halinde hakimin, zarar gorenlerin talebi Uzerine
ugratilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde
etmesi muhtemel karlarin U¢ kati oraninda tazminata hukmedebilecegi
belirtimektedir. Ote yandan, istenebilecek tazminatlar belirtilirken, 58.
Madde’'de zarar gorenlerin kendi gordukleri zarari istemekten vazgecerek,
kargi tarafin elde ettigi karlarin kendisine tazminat olarak verilmesini

isteyebilecegdi belirtiimemigtir.

%5 sayhan, s. 60-61

%6 Aslan, s. 689

%7 Arl, s. 225

%8 vargitay IBK 28 Kasim 1956/15 K. 1956/15; bkz. Cengiz, s. 399, dipnot 261
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Amerikan hukukunda yer alan ve bir gesit cezai tazminat olan “li¢ kat
tazminatr” kavrami, 58. Madde ile Tiirk hukukuna girmistir’®®. Maddede (g kat
tazminata esas olacak miktarin ya davacinin ugradigi maddi zarar ya da
kargi tarafin elde etmesi muhtemel olan kar olacagi belirtimektedir. Amerikan
hukukundaki uygulama, U¢ kat tazminata hukmedilme seklinde kendini
goOstermektedir. Ancak bu uygulama, Turk hukukunda esas olan denklegtirici
tazminat ilkesine aykirihk teskil etmektedir. Zira tazminatin amaci, ortaya

citkan zarari gidermektir.

Ugc kat tazminat konusunda, tazminatin kapsami ve tazminatin
verilmesinde hakimin takdir yetkisi tartismalidir. Bir goruse goére, U¢ kat
tazminati, U¢ katina kadar tazminat olarak yorumlamak ve eylemin niteligine
veya kusurun varligi ve niteligine gore hakimin takdirine birakmak
gerekmektedir’’®. Diger bir gériise gére, iic kat tazminat cezai bir tazminattir.
Hakim cezai tazminat kosullarinin gergeklesip gerceklesmedigine karar

verecek ve gerceklesmis ise, Ug kat tazminata hiikkmedecektir’’" .

Kanaatimizce, U¢ kat tazminata hukmedilmesi seklinde cezai bir
tazminat esasinin 6zel bir kanun ile getiriimesi uygun degildir. Bu, tum
tazminat hukuku ilkelerine aykiri bir dizenleme olusturacaktir. Kaldi ki,
rekabeti ihlal eden bir tegsebbuse veya tesebbus birligine bu kadar agir bir
ceza verilmesi hakkaniyete aykiri bir durum yaratacaktir. Bu nedenle,
Tasarr’da ongoruldigu sekilde RKHK'da yapilacak bir degisiklik ile “U¢ kati
oraninda” ibaresi yerine “U¢ katina kadar” ibaresinin getirilmesi uygun

olacaktir®™.

d) Manevi Tazminat

%9 Topguoglu, s. 298

39 sanl, K. C. “Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu” Rekabet Hukukunda
Giincel Gelismeler Sempozyumu-I, 4 Nisan 2003 Kayseri, Rekabet Kurumu, Yayin No: 0137,
s. 271

s Aslan, s. 691

32 Ari, s. 227-229; Given, s. 602; ikizler, s. 371-373
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RKHK’da manevi tazminat talebine iliskin 6zel bir dizenleme
bulunmamaktadir. Bu nedenle, rekabete aykiriliktan dogan zararlarin manevi
zararlari kapsayip kapsamadigi tartismalidir. Bir géruse gore, RKHK'nin 57.
Maddesi'nde gegen her tur zarar ibaresi manevi zarari da kapsamaktadir.
Ornegin piyasaya giris engelleri konularak girisim 6zgurliginin ihlal edilmesi
nedeniyle manevi tazminat sartlarinin olustugu kabul edilmektedir. Diger bir
gorise gore, rekabetin sinirlanmasi sonucunda dogan zararlar, zarar
gorenlerin malvarhgi Uzerinde etkilidir. Bu nedenle, manevi tazminat talebi
ileri siiriilemez®”. Kanaatimizce, RKHK’nin 57. Maddesi'nde maddi zarar ve
manevi zarar ayrimi yapimadigi i¢in, manevi tazminat talepleri sartlari

mevcut ise rekabet hukuku kapsaminda kabul edilmelidir.

Bu acgidan Borglar Kanunu'nun 49. Maddesi'ne dayanilacaktir.
Rekabet ihlali nedeniyle, iktisadi rekabet alanindaki kisilik haklarina yonelik
bir tecavuz s6z konusu olmaldir. Bu eylem nedeniyle manevi zarar dogmus
olmalidir. Iktisadi kisilik haklarina tecaviize yonleik rekabet ihlali ile manevi
zarar arasinda illiyet bagi bulunmahdir. Ayrica, rekabeti ihlal edenlerin
kusurlu olmalari gerekmektedir. Manevi tazminata hukmedilmesi igin zarar
gorenin iginde bulundugu kosullar dikkate alinmalidir’™.  Rekabet ihlali
sonucunda manevi tazminat talebi kabul edildiginde, kinama ve kararin basin

yoluyla ilaninin, oldukga sik uygulama alani bulacagi kanaatindeyiz.

Manevi tazminat miktari belirlenirken yine Borglar Kanunu’nun 49.
Maddesi'nin 2. Fikrasr’'ndaki easaslar uygulanacaktir. Taraflarin sifati, isgal
ettikleri makam, sosyal ve ekonomik kosullar, magduriyetin nitelik ve
derecesi, birlikte kusur ve zarar verenin kusurunun derecesi dikkate
alinacaktir. Doktrinde, u¢ kat oraninda maddi tazminata hukmetme olanagi
mevcut iken manevi tazminata da hikmedilmesinin agir olacagl da ifade

edilmektedir.

e) Zamanasimi

33 Ari, s. 229-230
%% Cengiz, s. 409-411.



121

RKHK, zamanasimi  acgisindan  herhangi  bir  dizenleme
icermemektedir. Bu agidan, genel hukumlere basgvurulacaktir. Bir tesebbuls
birliginin karari, Gguncu kisiler agisindan haksiz fiil niteliginde oldugundan
zamanasimi ile ilgili olarak Borg¢lar Kanunu’nun 60. Maddesi uygulanacaktir.
Bu hikme gore, haksiz filden dogan maddi ve manevi tazminat talepleri,
zarar gorenin, zarari ve zarardan sorumlu kigiyi 6grendigi tarihten itibaren
islemeye baslayan bir yillik zamanagimi siresine tabidir. Bu surenin
baslangici agisindan zararin ve zarardan sorumlu kisinin 6grenildigi tarih
onemlidir. Ancak her halde, maddi ve manevi tazminat talepleri, tesebbUs
birliginin kararinin ortaya c¢iktigi tarihten itibaren on yil gec¢cmekle
zamanasimina ugrayacaktir’’®. Rekabet ihlalinden dogan haksiz fiil
sorumlulugunda, zamanasiminin kesilmesi ve durmasi hakkinda ve zarar
verenlerin birden ¢ok olmasi halinde muteselsil sorumluluk hakkinda yine

Borglar Kanunu’nun ilgili maddeleri uygulanacaktir.

3% Amerikan hukukunda bu siire dort yil olup sadece zararin bilinmesi de yeterli degildir.
Davacinin zararin kapsamini yeterli dlcide tayin edebilmesi gerekir. Bkz. Ari, s. 248, dipnot
237
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SONUG

Rekabet hukuku, ekonomik birimlerin aldiklari kararlar, yaptiklari
anlasmalar ve genel olarak birimler arasindaki igbirliklerinin neticesinde
ekonomideki rekabet dlzeninin bozulmasini engelleyici kurallari koymaktadir.
Bu ekonomik birimler tesebbus ve tesebbus birlikleri olarak ortaya
konmustur. TesebbuUsler veya tesebbls birlikleri rekabet riskini ortadan
kaldirmak igin veya bu sonucu doguracak sekilde gorus birligi icinde ve/veya
buna uygun hareket ederek danisikh iligkilere girmektedirler. Bu danigikli
iligkiler, rekabet hukuku mevzuatinda tesebbusler arasi anlasma, uyumlu

eylem ve tesebbus birligi kararlari olarak agiklanmaktadir.

Tesebbdus, iktisadi faaliyet gosteren ve ekonomik anlamda bagimsiz
davranabilen bir ekonomik birim olarak tanimlanmistir. Kaguk bir sahis
isletmesinden, holdinge kadar iktisadi faaliyetler ile istigal eden her turll
ekonomik birimin tesebbus olusturdugu sonucuna varilmistir. AT hukukunda
da tesebbuslin, ekonomik faaliyet yurGttiglu sUrece, hukuki yapisi ve
finansman modeli 6nem tagimayan birimler olarak nitelendigi gerek igtihatlar

gerekse doktrin 1s1ginda agiklanmistir.

Tesebbls tanimi yapilirken bagimsizlik kriteri Gzerinde durulmus ve
temel iktisadi faaliyetleri yurutmek igin fiyat belirlemek gibi kararlarin
bagimsiz olarak alinip alinamadigi esas alinmigtir. Ayrica, tesebbusun ticari
igsletmeden farkli bir birim oldugu belirli bir hacimde olmasinin aranmadigi da
belirtiimigtir. Bununla birlikte, kamu tesebbusleri agisindan da gerek
bagimsizlik gerekse alinan kararlarin kapsami irdelenmigtir. Buna goére de

kamu kurumlarinin tabi olduklari kurallarin devletin egemenlik hakkindan
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dogan duzenlemeler olmasi halinde bagimsiz kabul edilmedikleri ve

tesebbus sayllamayacaklari da agiklanmigtir.

Ana yavru sirket iligkisi icinde, ekonomik-hukuki bagimsizlik kavramlari
karsilastiriimis ve i¢ iligkilerde ekonomik bagimsizlik olamayacagi tespit
edilmistir. Bu durumda, yavru sirketlerin faaliyetlerinde de ana sirketlerin
sorumlu tutulmasi meselesi ortaya c¢ikmistir. Ayrica iktisadi bagimhlik ve
hukuken ayni sirketler grubu icinde yer alinmasi halinde, bunlarin tesebbuls

birligi olusturmayacagi da tespit edilmistir.

Tesebbus birlikleri, rekabet hukuku mevzuatinin ikinci sujesi ve
kararlarin 6znesi olarak uye tesebbusler arasindaki rekabeti 6nlemek ya da
Uyelerinin daha fazla menfaat elde etmesini saglamak igin rekabeti ihlal eden
kararlar almaktadirlar. Tesebbus birliginin kabull igin belirli bir amag etrafinda
tesebbUslerin bir araya gelmesi ve bu birliktegin sureklilik arzetmesi
aranmaktadir. Ancak rekabet hukukunda, tesebbus birliklerinin sadece karar
niteligindeki  beyanlari  degil, rekabeti kisitlayici butin  davraniglari
yasaklanmaktadir. Bu agidan RKHK'nin da agikga belirttigi gibi tesebbus birligi
eylemleri de rekabeti sinirlama amaci tagirsa veya etkisini dogurursa ya da

dogurabilecek nitelikte ise yasaklanmaktadir.

RKHK tarafindan yasaklanan tesebbuls birligi iglemlerini agiklarken,
tesebbusler arasi anlasma ve tesebbls birligi karari ayrimi Uzerinde
durulmustur. Ozellikle, profesyonel meslek birlikleri agisindan yapilan
inceleme ile birligin kurulusu ve usul ile ilgili kurallar tesebbusler arasi bir
anlasma ve bu belgelerde degisiklik yapan ve birlik Gyelerinin iktisadi ve ticari
faaliyetlerini duzenleyen kurallar ise tesebbus birligi karari olarak
degerlendirilmistir. Ote yandan, Rekabet Kurulu’nun bazi kararlarinda bu ikisi
arasinda bir ayirnm yapmadan hatta rekabet ihlalinin bir anlagma mi yoksa bir
karar mi oldugunu belirtmeden ilgili birligi cezalandirdigi da gorulmektedir.
Rekabet Kurulu'nun bu yodndeki uygulamalarini dizeltmesi ve yol gosterici

sekilde karar ve anlasma ayrimini tam olarak ortaya koymasi gerekmektedir.
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Tesebbus birliklerinin rekabeti kisitlayici ve baglayici kararlari kesin
olarak hukuka aykiri bulunurken tavsiye niteligindeki kararlar agisindan
tyelerin kendilerini bu kararla bagh hissetmeleri yeterli gérulip bunlarin da
RKHK kapsaminda oldugu c¢ikarimi yapilmaktadir. Ayrica, tum Uyelerin

karara uygun davranmalari da aranmamaktadir.

Tark hukukunda Rekabet Kurulu kararlari incelendiginde tesebbus
birliginin  tanimi konusunda istikrar olmadigdi, sureklilik arzetmeyen
topluluklarin da tesebbus birligi olarak nitelendirildigi gorulmektedir. Ayrica,
kanunla kurulmus tesebbus birliklerine iligkin inceleme yapilirken, Rekabet
Kurulu’nun yetkilerini kullanmaktan kacgindigini ve gorus bildirme yolunu
tercih ettigi ortaya konmustur. Ote yandan, tesebbliis birlikleri, tiizel kisiligi
olmayan gruplasmalar da kapsadidi igin bu nitelikteki tesebbus birliklerinin
kararlarindan kimin sorumlu olacagi meselesi de igtihatlar yoluyla
¢ozUlmusgtlr. Bu konuda, tuzel kisilik rekabet hukuku mevzuati geregince
tesebbus birliginin tespiti icin aranan bir sart olarak ortaya konmadigi igin
tuzel kisiligi olmayan tesebbus birliklerinin kararlarinin da rekabet ihlali
yaratabilecegi ve bundan hukuka aykiri kararin olusmasina katkida bulunan

tesebbuslerin/Uyelerin sorumlu tutulmasi gerektigi ortaya konmustur.

Rekabet hukuku agisindan tesebbus birligi kararlarinin amaci ve etkisi
bunlara baglanacak hukuki sonucu ortaya koymaktadir. Rekabeti engelleme,
bozma, kisittama seklinde ortaya ¢ikan rekabeti sinirlama amaci en kolay
sekilde tespit edilebilecegi icin bu nitelikte bir amag tasiyan tesebbus birligi
kararlari hukuka aykiri ve yasaktir. Amagta herhangi bir sakatlik bulunmadigi
zaman, tesebbus birligi kararinin etkisi incelenmigtir. Bu etkinin derecesine
iliskin mevzuatimizda herhangi bir tespit yapilmamistir; ancak, bu etkinin
hissedilir bir etki olmasi gerekmektedir. Buna iligkin tasarida da bir degisiklik

onerilmistir.

Rekabeti sinirlayici oldugu tespit edilen tesebbls birligi kararlarinin
hukuki sonucu bunlarin hukuka aykiri ve yasak oldugu yonundedir. Hukuka
aykirilik, gecersizlik seklinde ortaya c¢ikmaktadir. Rekabet Kurulu ihlalin

varligina dayanan kararinda, rekabeti sinirlayan davraniglar ortaya
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koymalidir. Ancak, rekabet ihlali olusturan kararlar, rekabet hukukunda
belirtilen ekonomik veya teknik gelismenin ile tUketicinin yarar saglamasi
sartlarini sagladigi takdirde yasaklanmayacaktir. Bu konuda 2005 ve 2006
yillarinda mevzuatimizda cesitli degisiklikler meydana gelmigtir ve buna
gore, RKHK’'nin 4. Maddesi kapsamina girebilecek iglemlerin bildiriimesine
iliskin RKHK’nin 10. Maddesi’nde degisiklik yapilmis ve ilgili teblig yurarlikten
kaldiriimistir.

Ote yandan, hali hazirda, RKHK’'nin 16. Maddesi'nde siiresi icinde
bildirimeyen ve fakat rekabet ihlali yaratamayan igbirliklerine ceza
verilmeyecegine deginilmektedir.  Yururlukten kaldirilan mevzuat yerine
yenisinin ¢ikariimamasi ve bildirime iligkin hususlarin ortadan kaldiriimasi,
bildirimin yapilmasina gerek olmadigi izlenimi dogursa da 16. Madde’de yer
alan duzenleme karmasaya neden olmaktadir. Rekabet Kurumu’'nun bu
konuda en kisa surede gerekli calismayi yapmasi gerekmektedir. Bu amagla,
19 Nisan 2005 tarihli taslak RKHK’nin bazi maddelerini degistiren kanunda
bu karmasanin ortadan kaldirildigi gorulmekte ve bildirim gerekmedigi

anlasiimaktadir.

Bu sekilde, kararin, Kurul’a bildiriimese dahi muafiyet hikimlerine tabi
tutulmasi mumkundir. Ancak, Rekabet Kurulu'nun uygulamalarindan sektor
ve anlagsma turd agisindan bir muafiyet katalogu olusturulamadigindan,
istege bagl bildirim usull ile tereddide dusen tesebbuslerin faydalanmasini
saglamak yerinde olacaktir. Bu amagla ¢ikarilan Anlasma, Uyumlu Eylem ve
Tesebbls Birligi Kararlarinin istege Bagh Bildirimine lliskin Kilavuz uyarinca,
kanun degisikligi sonrasinda ortaya c¢ikan yeni duruma ve istege bagli
muafiyet bildirimlerinde tesebbus ve tesebbus birliklerinin izleyecegi usule

iliskin formlar ortaya konmasi yerinde olmustur.

Bu degisiklik temelini AT'de 1/2003 sayili Tuzik’te bulmaktadir ve bu
Tazuk ile Komisyon'un vyetkileri genigletilmistir. ATA’nin 81. Maddesi
dogrudan uygulanabilir bir kural haline geldigi igin, Komisyon’'un veya bagka
yetkili bir makamin muafiyet karari almasina gerek kalmamigtir.

Tesebbuslerin para cezasinin uygulanmamasi veya muafiyet alabilmek igin
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bildirim yapma yikimi kaldiriimigtir. Ote yandan, Komisyon'a siiphe ettigi
sektorlerde bir Komisyon Tuzigu ile bildirim mecburiyeti getirebilecek ve

bunu da ceza yaptirrmina tabi tutabilecektir.

Bildirim yGkumlaldginin kaldirimasi, RKHK'nin  16. Maddesi’'nin
amacina uygun bir mevzuat degisikligidir. Zira, 16. Madde'de 4. Madde
kapsamina giren anlagsma, uyumlu eylem ve kararlar hakkinda idari para
cezasl verilecegi belirtiimigtir. Dolayisiyla, bildirim yUkimunun ifasinin
beklenmesine gerek olmadan para cezasi verilmesi rekabet hukuku

agisindan uygun olacaktir.

Rekabeti ihlal eden tesebbus birligi kararlarina karsi agilabilecek
tazminat davalarinda tesebbus birliginden maddi zarar ve zarara neden olan
birligin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel karlarin G¢ kati oraninda
tazminat verilebilecegi diizenlenmistir. Ug kat tutarinda tazminat veriimesi
Tark hukukunda cezalandirici tazminat olmamasi ilkesine aykirilik tegkil
etmektedir. Bu tazminatin, U¢ katina esit miktarda uygulanmak yerine ug¢
katina kadar uygulanmasinda mahkemeler yetkili olmalidir. Rekabet
hukukumuzda maddi — manevi tazminat ayrimi yapiimadigi i¢in de manevi
tazminat talebinin de yapilabilecedi ve bunun sartlarinin BK anlaminda

incelenecegi de kabul edilmelidir.

Bir tesebbus birliginin karari, Gguncu Kkisiler agisindan haksiz fiil
niteliginde oldugundan zamanasimi ile ilgili olarak haksiz filden dogan maddi
ve manevi tazminat talepleri, zarar gorenin, zarari ve zarardan sorumlu Kigiyi
ogrendigi tarihten itibaren islemeye baslayan bir yillik zamanagimi siresine
tabi olacak ve bu surenin baslangici agisindan zararin ve zarardan sorumlu

kisinin 6grenildigi tarih esas alinacaktir.
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Karar No: 41/265-15 Karar Tarihi: 3 Aralik 1997 RG 23532 14 Kasim 1998
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Dosya Sayisi: D1/2/F.Y.A.-01/1 (Onarastirma) Karar Sayisi: 01-09/82-22
Karar Tarihi: 20 Subat 2001

Dosya Sayisi: D4/1/M.H.A.-01/1 (ilk inceleme) Karar Sayisi: 01-12/114-29
Karar Tarihi: 13 Mart 2001 RG 24630 4 Ocak 2002

Dosya Sayisi: D2/2/1.S5.-00/2 (Sorusturma) Karar Sayisi: 01-42/424-107
Karar Tarihi: 31 Agustos 2001

Karar Sayisi: 01-56/562-133 Karar Tarihi: 22 Kasim 2001

Dosya Sayisi: D/3/2/Y.K.-02/01 (Onarastirma) Karar Sayisi: 02-13/126-53
Karar Tarihi: 8 Mart 2002

Dosya Sayisi: D3/1/S.Y.-00/3 (Sorusturma) Karar Sayisi: 02-53/685-278
Karar Tarihi: 6 Eylul 2002

Dosya Sayisi: 2003-1-41 Karar Sayisi: 03-35/416-182 Karar Tarihi: 27 Mayis
2003

Dosya Sayisi: 2003-3-75 (Menfi Tespit/Muafiyet) Karar Sayisi: 03-56/650-
298 Karar Tarihi: 14 Agustos 2003
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Dosya Sayisi: 2002-4-164 (Sorusturma), Karar Sayisi: 03-61/748-352 Karar
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Dosya Sayisi: 2002-4-116 (Sorusturma) Karar Sayisi: 03-63/764-354 Karar
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Dosya Sayisi: 2003-3-23 (Muafiyet) Karar Sayisi: 03-73/879(a)-379 Karar
Tarihi: 13 Kasim 2003

Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (a)-374 Karar Tarihi: 13
Kasim 2003

Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (b)-375 Karar Tarihi: 13
Kasim 2003

Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (c)-376 Karar Tarihi: 13
Kasim 2003

Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (d)-377 Karar Tarihi: 13
Kasim 2003

Dosya Sayisi: 2003-4-145 Karar Sayisi: 03-73/876 (e)-378 Karar Tarihi: 13
Kasim 2003

Dosya Sayisi: 2003-4-194 Karar Sayisi: 03-73/881-381 Karar Tarihi: 13
Kasim 2003.
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Dosya Sayisi: 2003-1-48 (Onarastirma) Karar Sayisi: 03-78/948-392 Karar
Tarihi: 11 Aralik 2003

Dosya Sayisi: 2002-4-170 (Sorusturma) Karar Sayisi: 03-80/967-397 Karar
Tarihi: 17 Aralik 2003

Dosya Sayisi: 2003-4-114 Karar Sayisi: 04-20/201-41 Karar Tarihi: 18 Mart
2004

Dosya Sayisi: 2003-1-101 (Sorusturma) Karar Sayisi: 04-54/749-186 Karar
Tarihi: 17 Agustos 2004

Dosya Sayisi: 2004-4-84 Karar Sayisi: 04-49/671-170 Karar Tarihi: 29
Temmuz 2004 RG 22 Eylul 2004

Dosya Sayisi: 2004-4-136 Karar Sayisi: 04-66/959-233 Karar Tarihi: 19 Ekim
2004
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Dosya Sayisi: 2004-4-174 Karar Sayisi: 05-12/146-53 Karar Tarihi: 3 Mart
2005 RG 24515 18 Temmuz 2005

Dosya Sayisi: 2002-4-166 Karar Sayisi: 05-84/1150-330 Karar Tarihi: 15

Aralik 2005 (Danistay’in iptal karari Uzerine verilen karar)

Dosya Sayisi: 2006-4-90 Karar Sayisi: 06-53/685-192 Karar Tarihi: 20
Temmuz 2006
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