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GIRIS

Rekabet Hukuku, sosyal devlet ilkesinin bir gorinimu olarak, kapitalist sistemin
vahsi yoniinli torpiilemeye doniik hiikiimler getirmektedir. Kit kaynaklarin en
verimli  sekilde  degerlendirmesini  gerektiren,  diizenlemeler  silsilesi

gerektirmektedir ki, Rekabet Hukuku da bu amaca hizmet etmektedir.

Konumuz itibariyle, rekabete aykiriliklar dolayisiyla ugranilan zararin tazmini,
rekabete aykiriligi davraniglari engelleme caydirma fonksiyonu mevcuttur.
Ozellikle, rekabet hukukunun uygulama alanmi piyasa oyuncularmin ekonomik
biiyiikliikleri dikkate alinip, zarar gorenlerin 3 kat tazminat talep etmek haklari bu

caydiricilikta da etkin olmaktadir.

Tez konumuzda oncelikle rekabete aykirilik olusturan haller, ortaya konmustur.
Ikinci boliimde de rekabete aykiriliklarm hukuki sonuglart degerlendirilmistir.
Ucgiincii ve son boliimde de rekabete aykiriliklardan dolay1 ugranilan zararlarimn

tazmini ile iliskin davalar ve kapsami konusunda sunum yapilmistir.

Xl



I.BOLUM

A- REKABET HUKUKUKUNA GIRIS

1- Rekabet Hukuku Hakkinda Genel Bilgi

Gliniimiiziin  modern devleti, toplumun ekonomik ve sosyal gelisiminde
sorumlulugunu gerektiren bir anlayist benimsemektedir. Diinya 6lgeginde bulunan
kit kaynaklarin en verimli sekilde degerlendirilmesini gerektirmektedir.

Serbest piyasa ekonomik modeli, piyasa aktorlerine devlet eliyle miidahale edilmeyi
gerektirmistir.

Kit kaynaklarin verimli sekilde kullanimi igin, devletin serbest piyasaya midahalesi
olagan karsilanmaktadir. Rekabet Hukuku da devletin, kit kaynaklarin verimli
kullaniminda serbest piyasa ekonomisine miidahale etmesine bir aragtir. Bu anlamda
Borglar Hukukunda fertlerin irade serbestisi prensibine! Rekabet Hukukuyla
sinirlama getirilebilmektedir

Rekabet Kurumu, rekabet kavrami konusunda verdigi genel bilgilendirmede,
rekabetin sakincalarini ve faydalarini ortaya koyarak saglikli bir rekabet ortaminin
yaratilmasi gerekliligini belirtmistir.

Rekabet Kurumu, Iktisadi anlamda rekabeti, bir piyasada saticilarin daha fazla
miisteri edinerek mal ve hizmet satiglarini, dolayisiyla da karlarimi artirmak igin
giristikleri yaris seklinde? tamimlayarak, Piyasa® aktorlerinin yarisinin piyasaya ve
dolayisiyla bireye zarar vermesini engellemenin yolunun saglikli bir rekabet ortami

yaratilmastyla miimkiin olabilecegi vurgulanmigtir.*

! frade serbestisi prensibi hakkinda genis bilgi icin bkz. M. Kemal Oguzman, M. Turgut Oz, Borglar
Hukuku Genel Hiikiimler 11. Bas1, 2 Cilt, Cilt 1 (Istanbul: Vedat Kitapgilik, 2012) 24.

2 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

3 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

4 Bkz. www.rekabet.gov.tr.



Nitekim Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanunun 3. maddesinde “rekabet, mal ve
hizmet piyasasindaki tesebbiisler arasinda 6zgiirce ekonomik kararlar verilebilmesini
saglayan yaris” seklinde tanimlanmistir.®

Bu tanimi1 genis anlamda kabul edip, piyasada mal ve hizmet sunan aktorlerin,
tirettikleri mal veya hizmeti en kaliteli, en ekonomik ve en iyi sekilde tiiketiciye
sunulmasiin saglanmasi anlaminda bir yarist kabul etmek gerekir. Yoksa sirf
rakiplik olmak anlaminda rekabet etme olarak degerlendirmemek de gerekir.

O halde rekabet hukukunu da serbest piyasa ekonomisinde mal ve hizmetin alim
sattminda ve sunumunda rekabeti saglamak amaciyla diizenleyici, denetleyici
kurallar getiren ve bu kurallara aykiriliklara da yaptirimlar uygulayan hukuk dali
olarak belirtebiliriz.

Rekabetin  Korunmasi1 Hakkindaki Kanunun hiikiimleri incelendiginde Rekabet
Hukuku, kamu ve 6zel hukuk dallar1 ile yakindan iliskilidir. En basta, 6zerk bir yap1
olusturulmaya caligilan ve idari sistem icerisinde yer bulan Rekabet Kurumunun
kurulmas1 ve isleyisi ile 4054 sayili kanunun getirdigi yaptirimlar, yaptirimlara karsi
idari yargi yollar;, Kamu Hukuk dali olan Idare Hukuku ile iliskisini ortaya
koymaktadir. Ayni sekilde rekabete aykiri islem ve eylemlerde bulunanlara getirilen
cezai yaptirimlar bakimindan da diger bir kamu hukuku dali olan; Ceza hukuku ile
iligkilidir.

Mal ve hizmet piyasasinin tanim ve tespiti, serbest piyasaya miidahalenin etkisi
bakimindan iktisat bilimi ile iliskisi ortaya ¢ikmaktadir.

Diger taraftan, 6zel hukuk alaninda mal ve hizmet piyasasinin unsurlar1 bakimindan
ticaret hukuku, bu unsurlarin mal ve hizmet piyasasinin kurallarina aykiriliklarda
Ozel hukuk alanindaki etkilerinin ve sonuclarmin belirlenmesi icin Ozel Hukuk
dalindaki Medeni Hukuk, Borclar Hukuku, Ticaret Hukuku ve Medeni Usul Hukuku
ile iliskilidir.

Ayni sekilde Rekabet hukuku, Fikri Sinai Haklar Hukuku ve Tiiketici Hukuku ile de
yakindan iligkilidir. Teknolojik yenilesme ve ekonominin gelisim igin gerekli olan

fikri ve sinai hak unsurlarinin korunmasi veya bu unsurlarin lisans yoluyla devri

5> Bkz. www.rekabet.gov.tr.



konularinda rekabet hukuku ile iliskiler ortaya c¢ikmaktadir. Mal ve hizmet
piyasasindan faydalanan tiiketiciler icin de piyasanin rekabet kurallari ile isleyip
islememesi 6nemli olup ve olumsuzluk halinde hak dogurucu sonuclar giindeme

gelebilir.

2- Turk Rekabet Hukukunun Tarihgesi

Rekabet Kanunun hukuksal dayanagi Anayasamizin 167 maddesi ile en iist kanunlar
hiyerarsisinde yer bulur. “Piyasalarin denetimi ve dis ticaretin diizenlenmesi” baslikli
167 maddede “Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve
diizenli islemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya
anlasma sonucu dogacak tekellesme ve kartellesmeyi 6nler.” hitkmii yer almaktadir.®
Devlet, piyasanin saklikli ve diizenli islemesini saglama gorevini Rekabetin
Korunmas1 Hakkindaki Kanunu vasitasiyla Rekabet Kurumuna vermistir.
Anayasamizin 90. maddesi son paragrafinda da “Usuliine gore yiiriirliige konulmusg
milletlerarasi andlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik
iddias1 ile Anayasa Mahkemesine bagvurulamaz. (Ek ciimle: 7/5/2004-5170/7 md.)
Usuliine gore yliriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletlerarasi
andlagsmalarla kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas alinir.”
hiikmiine yerilmistir.

Bu anlamda Tiirkiyenin yaptig1 andlagsmalar da Rekabet Hukukunun dayanagini ve
tarihsel siirecini etkilemistir.

Tirkiye ve AET arasindaki 12 Eyliil 1963 tarihli Ortaklik Anlagsmasi (Ankara
Anlagmasi) nin 16 nc1 maddesi, Roma Antlasmasi’nin rekabet, vergi ve mevzuatin
uyumlastirilmast ile ilgili hiikiimlerinde anilan ilkelerin, ortaklik iligkisinde
uygulanmasini 6ngormiistir. Nitekim Tirk Rekabet Kanunu buyik 6lgiide Roma
Antlagmast’nin 81 ve 82 nci maddelerini kaynak almistir. Ayrica, belirtmek gerekir

ki, 6 Mart 1995 tarihli Ortaklik Konseyi Karar1 ile Avrupa Birligi ile Tirkiye

6 Bkz. www.rekabet.gov.tr.



arasinda 1 Ocak 1996°da yiirlirliige giren, Glimrik Birligi’nin yarattifi olumlu
atmosfer, 4054 sayili Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanunun kabul siirecinde
kuskusuz énemli bir rol oynamustir.’

1991 genel se¢imlerinin ardindan Bilim Sanayi ve Ticaret Bakanligi’nda olusturulan
komisyon iki alt komisyon halinde ¢alisarak “Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda
Kanun Tasaris1” ile “Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun Tasarisi”ni
hazirlamistir. Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun Tasaris1 hazirlanirken, ABD,
Ingiliz ve AT rekabet kurallar dikkate alinarak &nceki tasarilardan oldukea farkli
yeni bir metin ortaya ¢ikarilmistir. Temmuz 1992 tarihinde hazirlanan bu tasari
goriigleri alinmak iizere tiim ilgili kuruluslara gonderilmis, gelen goriis ve elestiriler
degerlendirilerek son sekli verildikten sonra TBMM'ne sevk edilmistir. Tasari, giriste
de belirtildigi gibi Genel Kurul’da 7 Aralik 1994 tarihinde goriisiilerek kabul edilmis,
13/12/1994 tarih ve 22140 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige

girmistir.®

3- Rekabet Hukukundan Beklenen Faydalar

Anayasasinda sosyal devlet ilkesini benimseyen {ilkelerin, daha adaletli daha esit
paylasimi saglayabilme araglarindan birisi rekabet hukuku diizenlemeleridir. Nihai
tiketicilerin korunmasi1 amaci ancak Rekabet Hukuku diizenleme ve uygulamalarinin
usuliince uygulanmasi ile miimkiin olabilecektir.

Rekabet Hukukunun oncelikli amaci ekonomik yasamin serbest piyasa ekonomisi
kurallarina gore sekillendirilmesini teskil etmektedir.®

Sosyal Hukuk devleti kavramini benimseyen Tiirkiye Cumbhuriyetinin de rekabet
hukukunu tiim esaslariyla ve kurallarinca uygulamasi en dogal sonugtur. Bireyin hak

ve Ozgiirliiklerinin oncelikle korunmasi gerekliligi tartigmasiz kabul edilmektedir.

" Bkz. www.rekabet.gov.tr.

8 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

® Cemal Sanli, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Ongériilen Yasaklayict hiikiimler ve bu
Hiikiimlere Aykirt Sézlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarimin Gegersizligi (Ankara: Rekabet Kurumu,
2000) 8. Sanli, eserin devaminda Rekabet Hukukundan beklenen faydalari; Ekonomik, sosyal ve
siyasal faydalar olarak ayirmakta ve tanimlamaktadir.



Bireyin piyasanin bir tiiketicisi olmasi dolayisiyla, hak ve oOzgiirliiklerini
kullanabilmek icin kurallarca korunmasi gerekmektedir. Aksi hal, hak ve
Ozgiirliikleri kullanma hakk1 kagit iizerine kalabilecektir.

Bu anlamda Ni¢in Rekabet dedigimizde karsimiza gerekgeleriyle Rekabet Kurumu

Kavramlariyla gerekceleri ve ekonomiye faydalar1 ortaya konulmaktadir.

a- Diisiik Fiyat, Yiiksek Kalite

Tiiketici birey agisindan esashi unsur, kaliteli bir mali, en diigiik fiyata almaktir.
Bireyin bu talebi, Piyasa aktoriini kaliteli mal Uretmeye yoneltmektedir. Kaliteli
iirlinler arasindan en ekonomik olani se¢ecek olan tiiketici birey, Piyasa aktoriinii
diisiik fiyata yonlendirecektir.

Tesebbiisler rekabet¢i bir ortamda ayakta kalabilmek i¢in fiyatlarini diigiirmekte ve
tirtin kalitelerini artirmak zorundadir. Maliyetlerini asag1 ¢ekemeyen, fiyat ve kalite
bakimindan rakiplerinin gerisine diisen tesebbiisler pazar paylarim1 kaybetme
tehlikesi ile kars1 karsiya kalacaktir.’® Saglikli bir rekabet ortami saglandiginda,
piyasa zorunlu olarak hedef olan diisiik fiyat yliksek kaliteli iirlin seviyesine

gelebilecektir.

b- Secim Ozgiirliigii

Rekabetci bir ortam iiriin ¢esitliligi demektir. Piyasanin saglikli islemesi durumunda
cok iiretici olacagindan, iirlin ¢esitliligi ve {liretici sayis1 artacaktir. Tiiketici se¢im
hakkin1 ¢oklu iireticiden ve ¢oklu tirlinden segme imkanina kavusacaktir. TUketici
bircok alternatif arasindan istedigi fiyat ve kalitedeki {iriinii tercih etme sansina

sahiptir.

10 Bkz. www.rekabet.gov.tr.



c- Teknolojik Gelisme

Tiketicinin taleplerinin ¢esitligi, iireticiyi yeni teknoloji yaratma gerekliligini
dogurmaktadir.

Tesebbiisler rekabetci bir ortamda pazar paylarini artirabilmek i¢in mevcut trinlerini
gelistirmek ya da yeni iriinler tiretmek durumundadir. Hayatimizi kolaylastiran
birgok iiriiniin varlig1 tesebbiisler arasindaki bu yarigin bir sonucudur. Talepler, yeni
buluslarin arayisin1 zorunlu kilmaktadir. Buna gore, Piyasa iireticileri arastirma
gelistirme  birimlerini  kurarak teknolojik gelismeyi saglamak durumunda
kalmaktadirlar. Kaliteli liretim talebi, teknolojik yeniligi zorunlu kilarak, iiretimin

yiiksek kalitede olmasini saglamaktadir.

d- Kaynak Tahsisinde Etkinlik

Piyasanin aktorleri yiiksek kalite diisiik fiyat denklemini tutturabilmek icin maliyet
hesaplarini etkin yaparak, kaynak israfin1 6nlemek zorunda kalmaktadirlar.

Rekabet, tesebbiislerin, tiiketiciden gelen talep ve beklentileri karsilayacak sekilde
liretmesini ve yatirim yapmasini, dolayisiyla ekonomik kaynaklarin etkin tahsisini

saglayacaktir

e- Artan Rekabet GlcUu

Yurticinde yaris ortaminin saglikli islemesi, dis pazarlarda da rekabet giiclinii
beraberinde getirir. Thracatin artmasi, uluslararasi rekabete hazir tesebbiisler ile
mimkdndar. !

Yaratict bir piyasaya sahip olan ekonomi, yurt disindaki rakipleriyle de yarismak

11 Bkz. www.rekabet.gov.tr



durumundadir. Etkin ve verimli g¢alisan piyasa aktorii, bulundugu piyasasin ve

bulundugu iilkenin rekabet giiciinii dolayisiyla artiracaktir.

f- KOBI'ler i¢in Uygun Ortam

Tekellerin ve kartellerin hakim oldugu bir ekonomide kiigiikk ve orta Olcekli
isletmelerin faaliyetlerini siirdiirebilmeleri ve ayakta kalmalar1 olduk¢a zordur.
Kiiciik ve Orta Olgekli Isletmeler, Hakim durumun kétiiye kullanilmasindan ¢ok agir
sekilde etkilenmektedirler. Yeni piyasa aktorlerinin ortaya c¢ikabilmesi ancak,
piyasanin saklilikli islemesinden gegmektedir. Kiiciik ve Orta Olgekli isletmeler,
piyasanin saglikli islemesine gore rekabet imkani1 saglamaktadir. Uriin gesitliligi ve
secim hakkina imkan saglamaktadir. Piyasanin gelisimi, yeni KOBI’lerin ortaya
cikmasi ve ayakta kalmasiyla miimkiin olabilmektedir.

Bu kavramlarin yanina, kaynak tahsisinde etkinlik kavraminin bir sonucu olarak da
verimli Uretim kavramini da ekleyebiliriz.

Yukarida belirtilen ekonomik faydalarinin dogal sonucu olarak faydalanan tiiketiciye
ve istihdama yansimasi da en 6nemli sosyal etkileri olarak ortaya ¢ikar.

Nihai amag¢ birey ve bireyin haklar1 olunca rekabet hukukunun, kurallarinca

uygulanmasi ulasilmak istenen amaca hizmet edecektir.

4- Rekabet Hukukunun Baz Ilgili Kanunlar ile Olan iliskisi

a- Rekabet Hukuku ile Tiiketici Hukuku Arasindaki iliski

6502 sayili Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanunun 1. maddesine bakildiginda
Kanunun amaci; ticari ve mesleki amagla hareket eden taraf karsinda yer alan zayif
konumdaki tiiketicinin korunmasidir.

1982 Anayasasinin “Tiiketicilerin korunmasi” basliklt 172 nci maddesi “Devlet,
tiikketicileri koruyucu ve aydinlatici tedbirler alir, tiiketicilerin kendilerini koruyucu

girigsimlerini tesvik eder.” hiikmii ile tiiketicilerin korunmasini anayasal giivence



altina alinmis ve Devleti tiiketicileri korumakla gorevlendirmistir. Anayasa ile
verilen gorev ¢ergevesinde bu Kanun hazirlanmstir.'?

Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun tiiketicinin korunmasindan séz etmisse de
esasinda tiiketiciyle birlikte kamu yarar1 da korunmaktadir. Nitekim 6502 sayili
Kanunun 1. maddesinde ‘kamu yararina uygun olarak’ ifadesine yer verilmistir.
Kamu yarar1 kavramiyla kastedilen, tiiketicilerin korunmasi konusunun toplumun
genelini ilgilendiren bir konu olarak ele alindigidir. Zira insan tiim ihtiyaglarini
kendisi, kendi giiciiyle karsilayamayacagina gore, baskalariyla miibadeleye ihtiyag
duyar. Dolayisiyla hemen her insan tiiketicidir.®® Tiiketicilerin saglik ve giivenliginin
korunmadigi, piyasa kosullarinin tek yanli ve keyfi olarak belirlendigi ve dolayisiyla
iilke ekonomisinin etkilendigi bir ortamda kamu diizeninden séz edilemez.*

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 1. maddesine bakildiginda
Kanunun amaci, “Bu Kanunun amaci, mal ve hizmet piyasalarindaki rekabeti
engelleyici, bozucu veya kisitlayic1 anlagma, karar ve uygulamalari ve piyasaya
hakim olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kétiiye kullanmalarin1 6nlemek, bunun
icin gerekli diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasini saglamaktir.”
seklinde ifade edilmistir.

Piyasa, “alic1 ve saticilarin olusturduklar: miibadele ag1” olarak tanimlanmaktadir.'®
Piyasa kosullarinda  dengenin  saglanmast her iki Kanunu yakindan
ilgilendirmektedir. Bu denge, 6502 sayili TKHK bakimindan yalmz tiiketici
acisindan 6nem arz ederken, 4054 sayili RKHK bakimindan tiiketicinin yaninda
tesebbiisler arasindaki iliskide de 6nemli bir yere sahiptir. Bu nedenle 4054 sayili
RKHK, 6502 sayil1 TKHK na gére daha genis bir yelpazeye sahiptir.

Rekabet Hukuku beraberinde tiiketicilerin daha ucuza daha kaliteli mal ve hizmet

elde etme imkani saglayacagindan Tiiketici Hukukunu yakindan ilgilendirmektedir.

12 Bkz. www.tbmm.gov.tr.

13 Derya Yahyal, Tiketici Hukuku (Ankara: Seckin Yayincilik, 2008) 63.

14 Aydin Zevkliler, A¢iklamal Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun (Ankara: Seckin Yayncilik,
2001) 32.

15 Zeynel Dinler, Mikro Ekonomi (Bursa: Ekin Kitabevi, 2002) 210.



b- Rekabet Hukuku ile Fikri Miilkiyet Hukuku Arasmdaki Iliski

Teknolojik yeniliklere, markalara, eserlere, tasarimlara gerekli korumay1 saglamak
fikri miilkiyetin; pazarda stirdiiriilebilir bir rekabet ortaminin olusturulmasi ise
rekabet hukukunun konusunu olusturur. Her iki hukuk dali da yenilikleri tesvik
etmek gibi ortak bir amaca hizmet eder. Asir1 fikri miilkiyet korumasi rekabeti
engellerken, rekabet kurallarinin ¢ok sert uygulanmasi, fikri miilkiyet haklarmin
geregi kadar korunmamasi, bdylece yenilikleri tesvik islevini bertaraf etmesi
sonucunu dogurur. Her iki hukuk dalinin kurallar1 da yeteri ve geregi kadar
uygulanmalidir. Yapilacak diizenlemelerde sosyal fayda ile bireysel yaratici ¢aba
arasinda bir denge kurulmalidir.*®

Fikri ve Sinai haklar ile teknolojisini gelistirerek, rakiplerinden 6ne gegmek isteyen
tesebbiislerin, piyasada, rekabeti bozacak bir eylemde bulunmasi da rekabet hukuku
ile yasak edilmektedir. Piyasanin dengesi agisindan, bir anlamda gaz ve fren
benzetmesi yapilabilecek bir dengenin kurulmasi bu iki hukuk dali ile miimkiin
olabilecektir.

Bu anlamda Zorunlu Lisans, fikri hakkin Rekabet Hukuku lehine sinirlanmasini
saglar. Fikrl miilkiyet haklar1 sahibine taninmis olan tekelci hakki kamu yarari lehine
sinirlandiran hukuki kurumlardan biri zorunlu lisanstir. Zorunlu lisans hem fikri
miilkiyet hem de rekabet hukuku alaninda ¢ok onemlidir. Ticaretle Baglantili Fikri
Miilkiyet Anlasmasi*’ (TRIPS) m. 8/2'de hak sahiplerinin fikri miilkiyet haklarim
kotiiye kullanmasii O6nlemek veya ticareti makul olmayan bi¢imde siirlandiran
veya uluslararasi teknoloji transferini olumsuz yonde etkileyen uygulamalara
basvurulmasini 6nlemek i¢in uygun 6nlemler alinmasinin miimkiin oldugu yonde bir
ilke karar1 benimsenmistir. TRIPS m. 31/b'de belli kosullarda ve belli bir prosediire

uyularak zorunlu lisansa karar vermede iiye iilkelerin yetkili oldugu belirtilmistir.

16 Sami Karahan, Cahit Suluk, Tahir Sarag, ve Temel Nal, Fikri Milkiyet Hukukunun Esaslar:
(Ankara: Se¢kin Yayincilik, 2009) 29. Benzer goriiste; Serbest pazar diizeninde kar amaciyla hareket
eden tesebbiislerin yeni teknolojilere yatirim yaparak birbirleriyle rekabet etmeleri, fikri miilkiyet
Hukuku ile Rekabet Hukukunun uyum icerisinde ve birlikte uygulanmasini gerektirir. N. Ayse
Odman, Fikri Miilkiyet Hukuku ile Rekabet Hukukunun Teknolojik yenilikierin Tesvikindeki Rolii
(Ankara: Seckin Yayincilik, 2002) 26.

17 Bkz.www.telithaklari.gov.tr.



TRIPS m. 31/k'da ise rekabete aykiri durumlarin ortadan kaldirilmasi amaci sz
konusu ise ayn1 maddenin (b) bendindeki kosullar1 ve prosediirii yerine getirmeden
ve (f) bendindeki "yurt i¢i pazarina arz" ile bagl kalmaksizin zorunlu lisansin kabul
edilecegi acikca ongoriilmiistiir. Tiirk hukukunda da hangi hallerde zorunlu lisansin
s0z konusu oldugu fikrl miilkiyete iliskin mevzuatta diizenlenmistir. Zorunlu lisans
ile tgiincii kisiler fikri miilkiyet haklarini bir s6zlesme ¢ercevesinde hak sahibine
belli bir bedel karsilig1 6deyerek kullanabileceklerdir.®

Zorunlu Lisans, degisik patent cesitlerinde olmasi miimkiindiir. Ancak Ozellikle
bagimli patent ¢esidinde, detayli aragtirma gerektirmektedir. Zira, yorumlanmasi ve
Pratik uygulamasi smirl kalan bu alanda gesitli arastirma gerektirmektedir. Ancak,
arastirma yapilmaksizin zorunlu lisansin verilmesi gereken durum halk sagligi
konusunda olabilecektir.*®

Saglik hakkinin, rekabet kanunun yorumlanmasina uygulanmasina etki eden yonii
mevcuttur. Ornegin, Giiney Afrika'da, Rekabet Komisyonu GlaxoSmithKline ve
Boehringer Ingelheim davasinda; amilan Sirketlerin bir kisim ilaglarin (ritonavir,
lamivudin, ritonavir + lamivudin ve neviparine) fiyatlandirilmasi konusunda hakim
durumlarmi kétiiye kullandiklarina  hitkmetmistir. Rekabet komisyonu bu ilag
sirketlerinin patent hakkina miidahale ederek, Jenerik ila¢ lireten firmalara lisans
verme zorunlugu getirmistir.?° Buna gore, spesifik saglik sorunlar1 ve saglik hakki
cercevesinde, ilag endiistrisi i¢in lisans yiikiimliiliigii daha uygun sartlarla yapilmasi
miimkiin olabilecektir. Diger taraftan, ihtiya¢c duyan Sirketlere Lisanslama oOncesi
arastirma  gelistirme sonuglarina da ulasimda kolaylik saglamak miimkiin
olabilecektir. Devletin en iist seviye saglik hizmetine ulasabilmek hedefine ulagsmak
adina, Rekabet Hukukunun hassas aragtirmasini ve lisans hakki sahibi inovasyon

firmalarinin haklarini ¢ok dengeli degerlendirmek gerekmektedir.?

18 Hamdi Pinar, Uluslararast Rekabette Fikri Mulkivet Haklarinin Onemi ve Tiirkiye (Istanbul: ITO
Yayin No: 2004-71) 21.

9 Irina Haracoglou, Competition Law and Patents ( Cheltenham, UK- Northampton, MA, USA:
Edward Elgar Publishing Limited, 2008) 65.

20 Haracoglou 196.

21 Haracoglou 198.
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1994 Yilinda cikarilan 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun (RKHK)
un m.9, m.14 ve m. 15 birlikte degerlendirildiginde rekabet sinirlamasinin séz
konusu oldugu veya bdyle bir durumun sorusturuldugu hallerde, tesebbiislere belirli
sekilde hareket etmeleri veya davranmalar1 yoniinde direktifleri iceren idari karar
alma yetkisinin Rekabet Kuruluna tanimaktadir. Bu ¢ergevede kurulun boyle bir
karar alma yetkisinin oldugu kabul edilirse, sézlesme yapmaktan kaginmanin rekabet
sinirlamasi teskil ettigi hallerde Rekabet Kurulu karar ile adeta zorunlu lisans
sOzlesmesi yaratilmis olacagi da kabul edilmek gerekir. O halde RKHK*nun 9.
maddesinde Rekabet Kuruluna verilen ihlale son verme gorevi gercevesinde lisans
sOzlesmesinin yapilmasi yolunda kurul tarafindan karar alinabilecegi kabul edilmek

gerekir.??

c- Rekabet Hukuku ile Ticaret Hukuku Arasidaki Iliski

Ticaret Kanunu genel, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun ise 0zel kanun
niteligini haizdir.

Rekabet, mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet gosteren isletmeler arasinda 6zgiirce
ekonomik kararlar verilebilmesini saglayan bir yaristir. Isletmenin kendisi ile ayni
alanda is goren diger isletmelere nazaran daha genis bir tiiketici kitlesine mal
satabilme veya hizmet sunabilme arzusu seklinde kendini gosterir. Rekabet, modern
ekonomik sistemlerin vazgecilmez araglarindandir. Daha ucuz ve daha kaliteli mal
veya hizmetlerin genis halk Kkitlelerine sunulabilmesi imkanini1 saglama yarist,
toplumun, ekonominin ve teknolojinin gelisimini saglar. 23

RKHK’unda 6zel yetkilerle donatilmis, bagimsiz, idari bir makam olusturulmustur.
Bu makam, devletin egemenlik yetkisini kullanarak gesitli yasaklar getirebilmekte,
emirler veya para cezalar1 verebilmektedir. Rekabeti sinirlayict uygulamalarin kamu
giicliyle yasaklanmasi s6z konusudur. Rekabeti sinirlayici anlagmalarin gegersiz

olmasi, sinirlayici uygulamalardan zarar gorenlerin tazminat isteyebilmeleri, 6zel

22 Saibe Oktay Ozdemir, Swnai Haklara Hliskin Lisans Sozlesmesi ve Rekabet Hukuk Diizenlemelerinin
Lisans Sozlesmelerine Uygulanmast (Istanbul: Beta, 2002) 11.
23 Sami Karahan, Ticari Isletme Hukuku (Konya: Mimoza Yaymlari, 2012) 227.
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hukuk sebeplerinden (ehliyetsizlik, sekil noksanligi vs. ) degil kanunun emredici
kurallarma aykiriliktandir. Tiirk Ticaret Kanununda diizenlenen haksiz rekabete
iliskin hiikiimlerin ihlali nedeniyle de para cezalari ve hatta hapis cezalar
uygulanabilmektedir. Ancak burada da yaptirimlar hem ikincildir hem de haksiz
rekabetin kamu diizenini bozucu hale gelmesi, mahkeme kararina uymama gibi kamu
hukuku alanina kaydigi hallere miinhasirdir.(TTK 64) bu cezalar ceza mahkemesince
verilir ve sikayete baghdir. Rekabet Hukukunda uygulanan idari para cezalar1 ise
idari bir makam tarafindan uygulanir, herhangi bir sikayete bagh degildir. 2

Rekabet hukuku, Ticaret hukukundan ayr1 gelismis olmasina ragmen her iki hukuk
dalinin ortak noktalar: da bulunmaktadir.”® Rekabet hukukunun?® uygulanacag
isletme kavrami ile Ticaret hukukunun isletme kavrami ayni olmasa da Ticaret
kanunlarinda diizenlenen ticaret sirketlerinin rekabet hukukunu ihlal edebilecek en
onemli aktorler oldugu sdylenebilir. Fakat Rekabet hukukunun uygulama alanina her
tiirlii iktisadi faaliyetlerde bulunan varliklar girmektedir.?’

Tirk Ticaret Kanununda yer alan haksiz rekabete iliskin hiikiimlerin amaci, biitiin
katilanlarin menfaatine, diirtist ve bozulmamis rekabetin saglanmasidir. Rakipler
arasindaki veya tedarik edenlerle miisteriler arasindaki iligkileri olumsuz etkileyen
aldatici veya diirlistlik kuralina diger sekillerdeki aykiri davranislar ile ticari
uygulamalar haksiz ve hukuka aykiridir. TTK. 54 hiikmii ile yeni bir haksiz rekabet
sistemi getirilmistir. Yeni sistem biitiin katilanlarin menfaatine diiriist ve bozulmamis
rekabetin saglanmasi ve diirlist davranis kuralmin gerekliligi ilkeleri {izerine
kuruludur.?®

TTK 56. maddeye gore haksiz rekabet aldatici hareket veya hiisniiniyet kaidelerine

aykirt sair suretlerle iktisadi rekabetin her tiirli suiistimalidir. TTK 56 ve davami

241. Y1lmaz Aslan, Rekabet Hukuku Teori- Uygulama- Mevzuat (Ankara: Ekin Kitabevi, 2005) 19.
Bkz. www.rekabet.gov.tr.

% Bkz. www.rekabet.gov.tr.

% Bkz. www.rekabet.gov.tr.

27 Aslan, 20. Rekabet Hukuku ve Ticaret Kanunundaki haksiz rekabet temelde birbirlerinden farkli
amac ve nitelikleri mevcut olup istisnai hallerde bir arada uygulanabilir. Ornegin, RKHK 4.
maddesinin d fikrasina gore rakip tesebbiislerin faaliyetlerini zorlastirmak ve piyasa disina ¢ikarmak
amaciyla yapilacak eylemler (boykot, kotiileme, karalama vs.) Rekabet Kanununa aykir1 olugu gibi
haksiz rekabet hiikiimlerine gore de aykirilik teskil edebilir. Sanli 18.

28 Karahan 228.
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maddeler incelendiginde haksiz rekabet hukukunun amaciin, araglarinin ve

yaptirimlarinin, rekabet hukukundan farkli oldugu ortaya ¢ikmaktadir.?®

d- Rekabet Hukuku ile Bor¢lar Hukuku iliskisi

Rekabet Hukukuyla siki baglantis1 olan Ticaret Hukukuyla Bor¢lar Hukuku
arasindaki iligkiye bakmak gerekir.

TTK m.1’e gore; “’Tiirk Ticaret Kanunu, 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tiirk
Medeni Kanununun ayrilmaz bir pargasidir.”” TBK 646 uyarinca da ‘’Borglar
Kanunu Medeni Kanunun besinci kitab1 olup onun tamamlayicidir. Nihayet TMK 5’e
gore, Medeni Kanun’un ve Borglar Kanunu’nun genel hiikiimleri uygun diistiigii
Olctide tiim 6zel hukuk iliskilerine uygulanir. Boylece, anilan hiikiimler yoluyla, 6zel
hukuka egemen olan ve birbirinden seklen ayri bulunan bu ii¢ temel kanun arasinda
organik bir iliski kurulmus oldugu gériilmektedir.*

BK ve TTK’da yer alan rekabet yasagina iligkin hiikiimler rekabet hukuku ile ters
etkilesim igindedir. Rekabet hukuku, etkin rekabetin Ontindeki her tirli engeli
kaldirmak isterken, rekabet yasagi rekabet edilmemesini saglamaya ¢alismaktadir. 3!
Rekabet hukuku Medeni hukuk gibi 6zel kisiler arasindaki hukuki iliskilere®
uygulanir. Rekabet hukuku, kisilerin aralarinda, sdzlesme serbestisi ilkesi geregince
yaptiklar1 s6zlesmelere ve diger uygulamalara uygulanir. Rekabet hukuku kurallar
devlet veya hiikiimet uygulamalarina uygulanmaz. Hatta bir kisi, bir hiikiimet emri
nedeniyle rekabeti bozucu davranislarda bulunmak zorunda kalirsa bu davraniglara
da rekabet hukuku kurallar1 uygulanmaz. Rekabeti sinirlayict anlasmalar veya tekelci
uygulamalar, miisterilerin se¢me Ozgiirliigiinii kisitlamaktadir. Bu uygulamalar
yasaklanmakla soézlesme Ozgiirliigii saglanmis olmaktadir. Borglar hukuku esasen

sozlesme Ozgiirliigline dayanir. Sozlesme Ozgiirliigii, sozlesmenin karsi tarafini,

2 Aslan 19.

30 Mehmet Bahtiyar, Ticari Isletme Hukuku (Istanbul: Beta, 2015) 6. Ozellikle hangi tiir davranislarin
hukuki islem sayilacagi, nelerin anlagma nelerin uyumlu eylem kabul edilecegi, aralarinda smirlarin
tespit edilmesi ve bunlarin hukuksal sonuglar1 temelde Medeni Hukukun inceleme alani igerisindedir.
Sanli 17.

31 Aslan 19.

32 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
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konusunu, seklini, igerigini vs. serbestce secebilmek anlamina gelir. Rekabet hukuku
Borglar Kanununun bu temel ilkesini saglamaya yonelik bazi diizenlemeler
getirmektedir. Bu ozgiirliigii smirlayacak uygulamalar1 yasaklamaktadir.®® Zorunlu
lisansta, lisans veren kisi ayni lisansi bir bagkasina vermemeyi yiiklenmektedir. S6z
konusu yiikiimliililk ayn1 yer, zaman ve aymi konular i¢in gegerlidir. Bu taahhiit
lisans vereni belli bir bolgede veya iilkenin tamaminda sinai hakkin kullanimini
devretmemek ve kendisi de bu hakki kullanmamak borcu altina sokmaktadir.®*
Rekabet hukuku ve 6zellikle rekabetin sinirlandirilmasi bakimindan 6nem arz eden
zorunlu lisans Borg¢lar Hukukunda Ongoriilen sozlesme yapma serbestisinin
istisnasini olusturmaktadir.

Rekabet hukukuna aykiri davranislar bir ¢esit haksiz fiil olusturur. Haksiz fiiller
genel olarak Borclar Kanununda dizenlenir. RKHK, kanunun ihlalinden zarar
gorenlerin tazminat haklarin1 6zel olarak diizenlemisse de bu BK’da diizenlenen
haksiz fiil kurallarinin 6zel bir halini olusturur. Eksikler varsa BK hiikiimleri
uygulanir.®

RKHK m. 4’te dlzenlenen ve rekabet yasagina giren karar ve islemlerin hukuki
yaptiriminin Bor¢lar Hukuku m.19 (TBK 26), m.20 (TBK 27) anlaminda gegersizlik
oldugu ve burada aranan sartlarin gerceklesmesi halinde s6z konusu olabilecekleri
izlenimi dogmaktadir. Ancak butlanda iglemin yapildig1 anda gegersizlik sebebinin
bulunmasi gerekirken, rekabet sinirlamasinin kabulii, ilgili makam tarafindan yapilan
bir degerlendirme ile varlik kazandigindan, bu alana uymamaktadir. Bu noktada
Kanunun 4. maddesinde getirilmis karinelerin varligi da farkli degerlendirme
yapmaya yetmemektedir. CUnki bu karineler rekabet smirlamasinin bulundugu
kararinin alimmasini bertaraf etmemekte, sadece bu hallerin varligit durumunda
rekabet sinirlamasinin bulunmadigina dair ispat hakki kazandirmaktadir. Karinelerin
varlig1 halinde de yine rekabet sinirlamasinin bulunduguna dair kararin aranmasi
gecerliligini korumaktadir. Ayrica muafiyet diizenlemesinin bulunmasi, yani verilen

muafiyet karari ile islemin gegersiz kilinmaktan kurtulmasi, yine bu muafiyet

% Aslan 20-21.
3 Oktay Ozdemir 12.
% Aslan 20-21.
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kararinin her zaman geri alinabilmesi bu iligkilere farkli 6zellikler kazandirmaktadir.
36

5- Rekabet Hukukunun Kaynaklari

a- 4054 sayil Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun

Rekabet hukukunda temel kaynak 4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki
Kanundur. Kanunun birinci kisminda amag, kapsam, tanimlar, ikinci kisminda
Kanun’da yasaklanan faaliyetler’, Rekabet Kurulu’nun yetkileri, idari para cezalari,
iciincti kisminda teskilat, Rekabet Kurulu, dordiincii kisminda Rekabet Kurulu’nun
inceleme ve arastirmalarinda usul, besinci kisminda rekabetin sinirlanmasinin 6zel

38

hukuk alanindaki sonuglari, son*® olarak altinci kisimda son hiikiimler yer

almaktadir.

b- Yonetmelikler

4054 sayili RKHK’nun 16. maddesine gore Bu maddeye gore verilecek idari para
cezalarinin tespitinde dikkate alinan hususlar, igbirligi halinde para cezasindan
bagisiklik veya indirim sartlari, igbirligine iliskin usul ve esaslar Kurulca ¢ikarilacak
yonetmeliklerle belirlenir.®® Yine Kanun’un “Kurulun Gérev ve Yetkileri” kenar
baslikli 27. maddesinin a*® bendine gore Kurulun bir gérevi de Kanunda diizenlenen
hiikiimlerin ihlal edildiginin tespit edilmesi iizerine, bu ihlallere son verilmesi i¢in
gerekli tedbirleri alip bundan sorumlu olanlara idari para cezalar1 uygulamaktir.*!

RKHK madde 16 ve 27 uyarinca 27142 sayili ve 15.02.2009 tarihli “Rekabeti

% Oktay Ozdemir 177.

37 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
38 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
%9 Bkz. www.kanunum.com.
40 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
41 Bkz. www.kanunum.com.
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sinirlayict  anlagma, uyumlu eylem ve kararlar ile hakim durumun koétiiye
kullanilmast halinde verilecek para cezalarina iliskin yonetmelik™” ¢ikarilmistir.

4054 sayili RKHK’nun 62. maddesi uyarinca, RKHK’da belirtilenlerin disinda,
Kurumun yetkilerini kullanigi, yonetim ve c¢alisma esaslari, gelirlerinin tahsili,
giderlerinin yapilmasi ve bu islemlerin denetlenmesinde uygulanacak usul ve esaslar,
aylik tcretlerde yapilacak degisikliklerin esaslari, yabanci uzman calistirilmasina
iliskin esaslar, Kurumun satinalacagi menkul ve gayrimenkullerin alimina ve ihale
usuliine iligkin diizenlemeler ve Kurumun muhasebe sistemine iliskin hiikiimler
Kurulca hazirlanacak ve Bakanlar Kurulu karar1 ile yiiriirliige konulacak
yonetmeliklerde diizenlenir.

23065 sayili ve 30/07/1997 tarihli “Rekabet Kurumu Ihale Yonetmeligi” yukarida
zikredilen hiikim geregi hazirlanmistir. S6z konusu yOnetmelikte Rekabet
Kurumunun alim, satim, ihale isleri, ihale usulleri, sartname ve teminat gibi
hususlarda duzenlemeler mevcuttur. Bunun diginda “Kartellerin Ortaya Cikarilmasi
Amaciyla Aktif Isbirligi Yapilmasma Dair Yonetmelik (Pismanlik Yonetmeligi)”42,
“Rekabet Kurumu Calisma Usul ve Esaslari Hakkinda Yonetmelik”*3, “Rekabet
Kurumu Meslek Personeli Yonetmeligi”**, “Rekabet Kurumu Personeli Gorevde
Yiikselme ve Unvan Degisikligi Yonetmeligi”#®, “Rekabet Kurumu Disiplin Amirleri
Yénetmeligi”#®, “Rekabet Kurumu Biitce ve Muhasebe Yonetmeligi™*’, “Rekabet

Kurumu fhale Yénetmeligi”*® de bulunmaktadir.*®

c- Tebligler

4054 sayili RKHK ’nun 27. maddesinin f. fikrasina gére Rekabet Kurulunun goérev ve

yetkilerinden bir tanesi de Kanunun uygulanmasi ile ilgili olarak tebligler ¢ikarmak

42 Bkz.27142 Sayili, 15.02.2009 Tarihli RG

43 Bkz.23026 Sayili, 21.06.1997 Tarihli RG

44 Bkz.28370 Sayili, 31.07.2012 Tarihli RG

45 Bkz. 27827 Sayili, 26.01.2011 Tarihli RG

46 Bkz.26455 Sayili, 07.03.2007 Tarihli RG

47 Bkz.9659 Sayil1, 07.08.1997 Tarihli RG

48 Bkz.23065 Sayuli, 30.07.1997 Tarihli RG

4 Yonetmeliklerin tam metni icin Bkz. www.rekabet.gov.tr.
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ve gerekli diizenlemeleri®® yapmaktir. Bu dogrultuda Kurul tarafindan ¢ikarilan
tebligler sunlardur:®!

Uzmanlagma Anlagmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Teblig No: 2013/3),
Ozellestirme Yoluyla Devralmalarin Hukuki Gegerlilik Kazanabilmeleri I¢in
Rekabet Kurumuna Yapilacak On Bildirimlerde Ve Izin Bagvurularinda Takip
Edilecek Usul Ve Esaslar Hakkinda Teblig (Teblig No:2013/2),

Rekabet Ihlallerine Iliskin Basvuru Usuliine Dair Teblig (Teblig No: 2012/2),
Rekabet Kurulundan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda
Teblig (Teblig No: 2010/4)°?,

Dosyaya Giris Hakkinin Diizenlenmesine ve Ticari Sirlarin Korunmasina Iligkin
Teblig (Teblig No: 2010/3)%3,

Rekabet Kurulu Nezdinde Yapilan S6zlii Savunma Toplantilar1 Hakkinda Teblig,
(Teblig No:2010/2),

Sigorta Sektoriine Iliskin Grup Muafiyet Tebligi (Teblig No: 2008/3),

Teknoloji Transferi Anlasmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Teblig No:
2008/2),

Motorlu Tasitlar Sektdriindeki Dikey Anlagsmalar ve Uyumlu Eylemlere Iliskin Grup
Muafiyeti Tebligi (Teblig No: 2005/4),

Arastirma ve Gelistirme Anlasmalarna iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Teblig No:
2003/2),

2003/3 ve 2007/2 sayili Rekabet Kurulu Tebligleri ile Degisik, Dikey Anlasmalara
Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi (Teblig No : 2002/2)>*,

Rekabet Kurumu Teskilatinin Olusturulduguna Iliskin Teblig(Teblig No: 1997/5)

50 Bkz. www.kanunum.com.

51 Tebliglerin tam metni igin Bkz. www.rekabet.gov.tr.
52 Bkz. www.kanunum.com. www.rekabet.gov.tr.

%3 Bkz. www.kanunum.com.

%4 Bkz.rekabet.gov.tr.
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d- Kilavuzlar

Tebliglerin agiklanmasini saglamak, uygulanmasini kolaylastirmak maksadiyla Kurul
tarafindan kilavuzlar hazirlanmistir. Bu kilavuzlar;®
Rekabet Degerlendirmesi Rehberi®®,

Hakim Durumdaki Tesebbiislerin Dislayict Kotiiye Kullanma Niteligindeki

Davranislarinin Degerlendirilmesine iliskin Kilavuz®’,

Muafiyetin Genel Esaslarina Iliskin Kilavuz®®,

Birlesme ve Devralma Sayilan Haller ve Kontrol Kavrami1 Hakkinda Kilavuz®,

Yatay Olmayan Birlesme ve Devralmalarin Degerlendirilmesi Hakkinda Kilavuz®,

Yatay Birlesme ve Devralmalarin Degerlendirilmesi Hakkinda Kilavuz®?,

Yatay Isbirligi Anlasmalar1 Hakkinda Kilavuz®?,

Kartellerin Ortaya Cikarilmasi Amaciyla Aktif Isbirligi Yapilmasina Dair

Yénetmeligin (Pismanlik Yonetmeligi) A¢iklanmasina iliskin Kilavuz®,

Birlesme/Devralma Islemlerinde Rekabet Kurumunca Kabul Edilebilir Coziimlere

Mliskin Kilavuz®,

Birlesme ve Devralmalarda llgili Tesebbiis, Ciro ve Yan Sinirlamalar Hakkinda

Kilavuz®,

Dikey Anlagmalara Iliskin Kilavuz®®,

4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4 ve 5 inci Maddelerinin

Teknoloji Transferi Anlasmalarma Uygulanmasina Dair Kilavuz®’,

Hgili Pazarin Tanimlanmasina Hiskin Kilavuz®,

% Kilavuzlarm tam metni i¢in Bkz. www.rekabet.gov.tr

% Kabul Tarihi: 20.08.2014 Karar Sayisi: 14-29/609

5" Kabul Tarihi: 29.01.2014 Karar Sayisi: 14-05/97-RM (1), www.rekabet.gov.tr.
% Kabul Tarihi : 28.11.2013 Karar Sayist : 13- 66 / 923- RM(10), www.rekabet.gov.tr.
% Kabul Tarihi : 16.07.2013 Karar Sayisi : 13-45 / RM (9), www.rekabet.gov.tr.
60 Kabul Tarihi: 4.6.2013 Karar Sayisi: 13-33/449-RM (8), www.rekabet.gov.tr.

61 Kabul Tarihi: 4.6.2013 Karar Sayist: 13-33/448-RM (7), www.rekabet.gov.tr.

62 Kabul Tarihi: 30.04.2013 Karar Sayist: 13-24/326-RM (6), www.rekabet.gov.tr.
63 Kabul Tarihi: 17.4.2013 Karar Sayist: 13-23/325-RM (2) ,www.rekabet.gov.tr.
64 Kabul Tarihi: 16.6.2011 Karar Sayist: 11-37/792-RM(5), www.rekabet.gov.tr.
85 Kabul Tarihi: 3.5.2011 Karar Sayist: 11-27/535-RM(3), www.rekabet.gov.tr.

8 Kabul Tarihi: 3.6.2009 Karar Sayist: 09-26/567-M, www.rekabet.gov.tr.

87 Kabul Tarihi: 13.5.2009 Karar Sayisi: 09-22/486, www.rekabet.gov.tr.

18



Rakipler Arasinda Olmayan Belirli Nitelikteki Fason Uretim Anlasmalarma Iliskin
Kilavuz®,

2005/4 Sayili Motorlu Tasitlar Sektoriindeki Dikey Anlagmalar ve Uyumlu
Eylemlere Iliskin Grup Muafiyeti Tebliginin A¢iklanmasina Dair Kilavuz'°,
Anlagsma, Uyumlu Eylem ve Tesebbiis Birligi Kararlarmin Istege Bagl Bildirimine

Mliskin Kilavuz-Menfi Tespit/Muafiyet Bildirim Formu™

e- Rekabet Kurulu Kararlari

Rekabet Kurulu kararlarinda ortaya ¢ikan ilkeler RKHK nun uygulanmasinda 6rnek
teskil etmektedir. Rekabet Kurulu’nun kararlari, Kanun ve ilgili mevzuatin nasil
uygulanacagini gostermesi bakimindan uygulamada biiyiik 6nem tasimaktadir. Kurul
kararlar1 bu bakimdan diger biitiin ilgili mevzuatin yani sira degerlendirilmesi
gereken kaynaklardan birisidir. RKHK’nun uygulanmasinda yetkili otorite
Komisyon’dur. Avrupa Birligi uygulamasinda Komisyon Kararlar1 ve bu kararlara
kars1 basvuru yolu olan Ilk derece mahkemesi olarak Danistay’a basvurulmaktadir.
Danistay’in vermis oldugu ve Rekabet Kurulu kararlarinin hem usulden hem esastan
degerlendirildigi kararlar uygulama acgisindan 6nem tasimakta ve Tiirk Rekabet
Hukukunun Kaynaklar1 arasinda yer almaktadir. Doktrindeki eserler de bu asamada

dikkate alinmas1 gereken kaynaklar arasinda bulunmaktadir. "

% Kabul Tarihi: 10.1.2008 Karar Sayist: 08-04/56-M, www.rekabet.gov.tr.
%9 Kabul Tarihi: 10.1.2008 Karar Sayist: 08-04/55-M, www.rekabet.gov.tr.
70 Kabul Tarihi: 14.12.2006 Karar Sayist: 06-90/1159, www.rekabet.gov.tr.
1 Kabul Tarihi: 7.2.2006 Karar Sayist: 06-09/123-M, www.rekabet.gov.tr.
72 pelin Gliven, Turk Rekabet Hukuku (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2005) 64-65.
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B- REKABET HUKUKUNUN UYGULAMA ALANI

1- Taraf Bakimindan Kanunun Uygulama Alam

RKHK tiim 6zel hukuk gercek ve tlizel kisileri ile kamu hukuku tiizel kisilerine
uygulanan bir Kanundur. Kanun tesebbiis ve tesebbiis birlikleri kavramini getirmekte

ve isletme olmas ile tiizel kisilik olmasi arasinda bir ayrim da yapmamaktadir. "3

a- Tesebbiis

4054 sayili RKHK’ ’nun 3. maddesinde tesebbiis “Piyasada mal veya hizmet Ureten,
pazarlayan, satan gercek ve tizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik
bakimdan bir biitiin teskil eden birimler” seklinde tanimlanmugtir.’

Bu tanim Ticaret Hukukunda tanimlanan ticari isletme kavrami ile benzerlikler
tasimaktadir. TTK 11/1 de Ticari isletme, “esnaf isletmesi i¢in ongoriilen sinir1 asan
diizeyde gelir saglamayr hedef tutan faaliyetlerin, devamli ve bagimsiz sekilde
yiiriitiildiigii isletmedir” seklinde tanmimlanmistir. Isletmenin, esnaf isletmesi icin
ongoriilen sinir1 agan diizeyde gelir saglamay1 hedef tutan faaliyetler gostermesi ve
bu faaliyetlerin devamli ve bagimsiz sekilde yiiriitiilmesi gerekmektedir.”®

Iktisadi hayatm igerisinde kiigiik bir sahis isletmesinden holdinglere kadar irili ufakli
isletmeler yer alir. Bu dogrultuda "tesebbiis", iktisadi hayati kontrol eden biitiin
iktisadi siijeleri kapsayabilecek genislige sahip bir kavramdir. Iktisadi faaliyetlerle
mesgul olan siijeleri, bunlarin gergek veya tiizel kisi olusuna, statiisiine yahut idare
sekline bakmaksizin "tesebbiis" olarak nitelendirmek gerekecektir.”® Piyasada mal
veya hizmetlerin iiretimi, pazarlanmasi veya satis1 gibi iktisadi faaliyet gdsteren ve
bu faaliyetler sirasinda bagimsiz karar verebilen gergek veya tiizel kisileri ifade eder.

Kanunun 3. maddesi yalniz lafziyla degerlendirildiginde, piyasada mal veya hizmet

8 Oktay Ozdemir 154.

4 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

75 Bahtiyar 18.

6 Metin Topguoglu, “Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tesebbiis Birlikleri,” Ankara Universitesi
Hukuk Fakultesi 50.4 (2001):132. Benzer goriiste; Sanli 29.
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lireten, pazarlayan, satan gercek ve tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve
ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimler olmak {izere iki farkli Ol¢iit
oldugu gibi bir anlam c¢ikmaktadir. Bu climlenin ifadesinden, iktisadi faaliyet
gosteren gergek ve tiizel kisilerin yani sira bagimsiz karar verebilen ve ekonomik
bakimdan bir biitiin teskil eden birimlerin de tesebbiis sayilacagi anlami
cikarilabilir.”’

Tesebbiis kavraminin Kanunda hak objesi degil, hak siijesi anlaminda kullanildig
gorulmektedir. Bu anlamda; kavram hukuki degil, ekonomiktir. Zira gergek kisiler ve
kamu hukuku ve 6zel hukuk tiizel kisilerini kapsadig1 gibi bagimsiz karar verebilen
ve ekonomik bakimdan bir biitiin tegkil eden birimleride kapsamina alarak Medeni
Hukukun “’hak ehliyeti taninan kisi’’ kavramindan uzaklasmistir. Tesebbiis kavrami
hukuki a¢idan bagimsizliktan ziyade ‘’ekonomik olarak bagimsizlik’’ temeli Gizerine

oturtulmustur. "

b- Tesebbiis Birligi

4054 sayili RKHK’nun 3. maddesinde tesebbiis birligi su sekilde tanimlanmustir:
“Tesebbiislerin belirli amaglara ulasmak icin olusturdugu tiizel kisiligi haiz ya da
tizel kisiligi olmayan her tiirlii birlikleri ifade eder”. Goriildiigii tizere Kanun hukuki
birliktelik degil fiili birlikteligi aramistir. Bu birlikteligin siirekli veya en azindan
siireklilik niyetiyle belli bir amag¢ i¢in olusturulmus olmasit gerekmektedir.
Tesebbiislerin bir araya gelmesi ile gilidiilen amacin ticari olmasi gerekmedigi gibi,
tesebbiis birliginin herhangi ticari veya ekonomik faaliyette bulunmasi da gerekli

degildir.”

" Gamze Asgioglu Oz, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kotiye
Kullanmilmasi, (Ankara: Rekabet Kurumu, 2000) 146-147. Tesebbiis kavraminin belirlenmesinde tiizel
kisilige sahip olma sarti aranmamaktadir. Tesebbiis, gercek veya tiizel kisi olabilecegi gibi, adi
ortaklik da olabilir. Giiven 68-70.

78 Oktay Ozdemir 155. Tesebbiis birliginin varligindan s6z edebilmek igin Rekabet Hukuku anlaminda
tesebbiislerden bir araya gelen gruplagsma ve fiili birliktelik olmasi gerekiyor. Bagimsiz olarak
ekonomik faaliyette bulunmayan ekonomik birliklerin olusturdugu gruplar icin tesebbiis birligi degil,
holding sifat1 daha uygun diiger. Sanl 38.

7 Oktay Ozdemir 159.
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Tesebbiis birlikleri, nitelikleri geregi, tesebbiislerin belirli amaglar1 g¢ercevesinde
olusturduklar1 birlikler ve tesebbiislerin belirli amaclarinin da genellikle kendi
piyasalarina iliskin oldugundan, rekabetin sinirlanmasmma en uygun ortamlardir.
Ciinkii rakip tesebbiisler, tesebbiis birlikleri araciligiyla, bir araya gelerek piyasa
kosullarint miizakere etme, ilgili piyasaya yonelik bilgileri elde etme, kendi
bilgilerini digerlerine sunma, dolayisiyla bilgi degisimini saglama imkanina sahip
olabilmektedirler. Boylelikle, tesebbiis birlikleri, rekabet agisindan potansiyel bir
tehlike olarak goriilmektedir. Ayrica, ¢ok sayida tesebbiisiin bir araya gelmesi, diger
danigikli iligkilerde oldugu iizere tam anlamiyla bir karsilikliligi gerektirmemesi
karsisinda tesebbiis birligi kararlari, rekabetin sinirlanmasinda son derece elverisgli bir
arag¢ haline gelebilir. Tesebbiis birlikleri, ¢ok sayida tesebbistn bir araya gelmesini
saglayarak kartel anlagsmalarinin piyasadaki biitiin tesebbiisleri kapsamina alamamasi
gibi bir tehlikeyi bertaraf edecek niteliktedir. Ayrica bilgi degisiminin son derece
kolay olmasi1 hasebiyle, bu bilgi degisimine dayali olarak {iye tesebbiisler arasinda
rekabeti kisitlayict anlasma veya uyumlu eylem olusumuna neden olabilir. Yine
kararin olusabilmesi i¢in biitiin iiyelerin degil, sadece karar yeter sayisini saglayacak
kadar tiyenin olumlu oyunun yeterli olmasi, hatta bazen yonetim kurulu kararlarinin
da tesebbiis birligi karar1 olarak nitelendirilmesi, tesebbiis birligi kararlarinin rekabet

lizerindeki etkisinin ne derece etkili olabilecegini ortaya koymaktadir.®

c- Devlet Islemleri

Devletin, egemenlik giiciine dayanarak yaptig1 zorlayici iglemler devlet islemi sayilir.
Devletin izin veren, onaylayan, tesvik eden veya 6zel bir iligkiye katilmasi sonucunu
doguran eylemleri ilgili tesebbiislere rekabet kurullarindan bagisiklik saglamaz.
Rekabeti en ¢ok kamusal makamlarin bozma olanagi bulunmaktadir. Bu olanagi

bizzat kanunlar saglamaktadir. Odalarin, belediyelerin ¢esitli Bakanliklarin kanundan

8 Sanl1 156. Aym goriiste, Ilhan Yigit, Rekabet Ihlallerinden Dogan Tazminat Sorumlulugu (Istanbul:
Vedat Kitapgilik, 2013) 36.
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dogan fiyatlara miidahale yetkileri bulunmaktadir.8'Devlete ait bir tesebbiis de dzel
tesebbiisler gibi piyasada iktisadi bir faaliyette bulundugu zaman rekabet hukukuna

tabi olacaktir.®?

d- Tiizel Kisiligi Olmayan Tesebbiis Birlikleri

4054 sayilih RKHK’nun 3. maddesinde tesebbiis birligi su sekilde tanimlanmastir:
“Tesebbiislerin belirli amaglara ulasmak i¢in olusturdugu tiizel kisiligi haiz ya da
tiizelkisiligi olmayan her turlu birlikleri ifade eder.”

Rekabet Kurulu ¢esitli kararlarinda tiizel kisiligi olmayan tesebbiis birliklerine
yaptirim uygulamistir. Rekabet Kurulu Bodrum’daki su dagiticilar arasinda yapilan
bir protokolii tlizel kisiligi olmayan tesebbiis birliginin karar1 olarak kabul etmistir:
“Sorusturma konusu 05.04.2000 tarihli protokoliin fiyat belirleme ve Pazar
paylasiminin haricindeki hiikiimlerinin, meslegin miisterek menfaatlerine yonelik
kurallar koydugu ve kacak su satisin1 engellemenin yami sira halk sagligimi
ilgilendiren meslek i¢i hususlar1 da diizenledigi dikkate alinarak s6z konusu
protokoldeki ifadelerin tesebbiisler arasi bir anlasmadan ziyade tesebbiis birligi
niteliginin agirlik tasidigina ve bu nedenle 4054 sayili RKHK’un 3.maddesinde
belirtildigi sekilde tiizel kisiligi olmayan bir tesebbiis birligi karar1®® olduguna’” karar
verilmis ancak karsi oy yazisinda tesebbiis birliginden s6z edilebilmesi i¢in bazi
unsurlar olmas1 gerektigi gerekgesi ile karara karsi ¢ikilmistir. Karst oy yazisinda
tiizel kisiligi olmayan tesebbiis birliginin unsurlarindan “’siireklilik’’ ve karar almaya
uygun “’yapilanma’’ unsurlarinin olmasi gerektigi belirtilmis baska hangi unsurlarin

aranmasi gerektigi ise belirtilmemistir.®*

8 Aslan 71-72-73.

82 Gliven 84.

8 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
8 Aslan 69-70-71.
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2- Yer Bakimindan Uygulanma Alam

RKHK madde 2’ye gore Tiirkiye Cumhuriyet sinirlar1 dahilinde mal ve hizmet
piyasalarinda faaliyet gosteren ya da bu piyasalar1 etkileyen, her tiirlii tesebbiisiin
yaptig1 rekabeti engelleyici hareketlere bu Kanun uygulanir. Goriilmektedir ki
Kanunun uygulanmasi i¢in, etkisini Tirkiye i¢indeki mal ve hizmet piyasalarinda
gosterecek bir hareketin s6z konusu olmasi gerekir. Kanun iki kriter getirmektedir.
Ilki, Tiirkiye Cumhuriyeti smirlar1 dahilinde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet
gosterme durumu, ikincisi ise yaptigi hareketler ile Tiirk piyasalarini etkileyen bir
tesebbiistin varligidir. Kanun Tiirkiye’de faaliyet gosteren tesebbiisler bakimindan
ilkesellik prensibini, Tiirkiye’de faaliyet gostermemekle birlikte yaptiklar1 islemlerle
Tirk piyasalarini etkileyen tesebbiisler bakimindan da “’etki’” prensibini kabul etmis
gorinmektedir. &

Rekabet Kurulu “Devralma iglemi, taraflarin Tirkiye’de iiretim merkezine sahip
olmamalarina ragmen ihracat yoluyla Tiirkiye pazarini etkilemeleri nedeniyle, 4054
say1l1 Kanun kapsamina girmektedir.”” diyerek RKHK’un yabanci iilkelerde yerlesen

sirketlere de uygulanabilecegini kabul etmistir.®

3- Ilgili Pazar Yoniinden Kanunun Uygulanma Alam

Doktrinde “Pazar” ifadesi yerine “Piyasa” kavraminin da kullanildig1 goriilmektedir.

RKHK’da Kanunun uygulanma alaninin diizenlendigi “’Kapsam’’ basligin1 tasiyan

8 Oktay Ozdemir 153.

8 Rekabet Kurulu, Karar Sayisi: 99-3/24-6, Karar Tarihi: 28.01.1999 www.rekabet.gov.tr. Turkiye
Cumbhuriyeti sinirlart igerisinde mal veya hizmet piyasasini etkileyen veya etkileyebilecek durumda
olan anlagma, karar yada uyumlu eylemin taraflarindan birisinin veya birka¢inin yabanci olmasi
ihtimalinde, Rekabet kanunun uygulanmasinda yetki sorununun ¢ikmasi ihtimali azdir.

Ancak rekabete aykiri eylemleri yapanlarin tamaminin yabanci olmasi halinde, 6rnegin petrol, muz,
kahve gibi diinya piyasalarina arz edilen triinleri {iretenlerin kartellestigi bir pazarda, Tiirkiye
piyasasini etkilemesi durumunda, rekabet Kanunun 4. maddesini ihlal ettigi sdylenebilecektir.

Boyle bir durumda, Tilrk Rekabet Kurulu, diger iilke kanunlarini bir kenara birakarak, uygulamakla
yiikiimlii oldugu kendi kanunlarin1 gére hareket edecektir. 4054 sayili yasanin 56 maddesi geregince,
4iincii maddenin ihlali dolayistyla ugradigi zararlarin ii¢ misline kadar tazminat talebiyle acilan bir
davaya bakan Turk Mahkemelerinin, 4 incii maddesinin ihlal edilip edilmedigi konusunda sadece
Tiirk kanunlarina gore aragtirma yapmasi uygun olacaktir. Kemal Erol, Rekabet kurallarinin iilke disi
uygulanmast (Ankara: Rekabet Kurumu, 2000) 163.
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madde 2’de Tiirkiye Cumhuriyeti sinirlari iginde mal ve hizmet piyasalarinda faaliyet
gosteren ya da piyasalar1 etkileyen®”” rekabeti bozucu isbirliklerinin, hakim
durumunun koétiiye kullanilmasinin ve birlesme ve devralma islemlerinin bu kanunun
kapsamina dahil oldugu ifade edilmektedir. Daha sonra buna paralel olarak m.4’te
“Belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki... rekabetin isbirlikleri ile bozulmasi,
md.6’da “... dlkenin bltununde ya da bir boliminde bir mal veya hizmet
piyasasindaki...”” hakim durumun koétiye kullanilmast ve md. 7’de “...Ulkenin
biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki...” rekabetin
birlesme veya devralma islemleriyle azaltilmasi sonucunun dogacak olmasi
ifadelerine yer verilmektedir. Bu ifadelerden anlasilacagi iizere, rekabet belirli mal
veya hizmetler bakimindan belirli bir cografi alanda meydan gelmekte, bu baglamda
biitlin rekabet ihlalleri de belirli mal ve hizmetler bakimindan belirli cografi alan
cercevesinde saptanmaktadir. Rekabet Hukuku yazininda bu gergeve “ilgili piyasa”
ya da “ilgili pazar” olarak ifade edilmektedir.®®

Tim rekabet kurallarinin uygulanmasinda ilgili pazarin belirlenmesi merkezi bir
oneme sahiptir. Kanun belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabet ile
ilgilenmektedir. Bu nedenle ilgili Pazar kanunun tamaminin uygulanmasi agisindan
biiyiik bir 5neme sahiptir. Ilgili pazar iki agidan incelenebilir; birincisi, cografi toprak

pargas! olarak, ikincisi ise belirli bir {iriin pazar1 olarak.?®

a- Cografi Pazar

Ilgili cografi pazar kavrami, 4054 sayili kanunda tanimlanmanmstir. Ancak RKH
Kanunun 6.maddesinin ifadesine gore Tiirkiye’nin tamami veya bir bolima ilgili
cografi pazar olarak kabul edilebilecektir. Maddede agikga, iilkenin tamami veya bir
boliminde hakim durumda olmaktan séz etmektedir. Ulkenin ne gibi 6zelliklere

sahip bir bolimunin kendi basina ilgili cografi pazar olarak kabul edilebilecegine

87 Bkz. www.kanunum.com.

8 Dilek Cengiz, Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bu eylemin Hukuki sonuglar: (Istanbul:
Beta, 2006) 82.

8 Aslan 101.
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dair herhangi bir ipucu kanunda yer almamaktadir. Bununla birlikte “1997/1 sayili
Birlesme ve Devralmalar Tebligi”nin 4. maddesinin 4. fikrasinda {ilkenin bir
boliimiinii kalanindan ayr1 bir pazar yapacak nitelikler sayilmistir. Buna gore; “1.
fikra anlaminda tilkenin 6nemli bir boliimiinden olusan cografi pazar, tesebbiislerin,
mal ve hizmetlerinin arz ve talebi konusunda faaliyet gosterdikleri, rekabet
kosullarinin yeterli derecede homojen ve 6zellikle komsu bolgelerden hissedilebilir
derecede farkli oldugu i¢in bu bolgelerden kolayca ayrilabilen bolgelerdir. Cografi
pazar degerlendirilmesi yapilirken, 6zellikle ilgili mal ve hizmetlerin 6zellikleri ile
tiiketici tercihleri bakimindan hissedilir bir farkliligin varligi gibi unsurlar dikkate
alinir.%°

Rekabet Kurulu’'nun Aygaz kararinda ilgili cografi pazar, tesebbiislerin mal ve
hizmetlerini arz ettikleri ve rekabet sartlarinin makul 6l¢iilerde, benzer bulundugu,
cografi sinirlar olarak tanimlanmaktadir.

Belirli bir pazarin topraksal sinir1, tasima maliyetleri (navlun, paketleme gibi), malin
dayanikliligi, dagitim sisteminin alan1 ve etkinligi, belirli saglayicilar bakimindan
tiikketici tercihleri, geleneksel aligkanliklar, miisterilerin damak zevkleri ve satin alma
ozellikleri gibi faktorlere baglhdir.

llgili Cografi Pazar: Séz konusu &n arastirmaya konu olan, LPG dolum ve dagitim
pazarinda faaliyet gosteren firmalar, Tirkiye’nin tiimiinde dagitim yaptiklar1 ve
pazarda yaklasik %80 gibi ¢ok biiyiik bir paya sahip olduklari icin, cografi pazar
tilkenin biitiini gibi goériinmekle birlikte, Adiyaman ili siirlarn iginde, pazar payi
dagilimmin tilke genelinden farkli olmasi, bu firmalarin Adiyaman ilindeki pazar
paylarinin yaklasik %20 olarak gerceklesmesi ve daha dnemlisi bu cografi alandaki
fiyat degisikliginin, diger bolgelerde etkisinin hissedilmemesi nedenleriyle Cografi

Pazar, Adiyaman ili olarak diisiiniilmiistiir.”*

% Aslan 101.
%1 Rekabet Kurulu, Karar Sayist: 93/750-159, Karar Tarihi: 26.11.1998, www.rekabet.gov.tr
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b- Tlgili Uriin Pazan

Ilgili pazar ya da piyasanin iiriin bakimmdan tanimlanmasinda, incelenen olaya konu
olan bagka tiriinlere ikame edilebilirlik derecesi Olgiit alinmakta ve birbiriyle ikame
edilebilen firiinler aynm1 piyasada degerlendirilmektedir. Bu baglamda ilgili iiriin
piyasasi, birbiriyle ikame edilebilen Grlinlerden olusan “piyasa” ya da ‘“Pazar”, olarak
tanimlanmaktadir. Ayrica ikame edilebilirlik kosulunun belirlenmesinde, bazi
durumlarda zaman strecinin de dikkate alinmas1 gerekmekte ve piyasa zaman sureci
bakimindan da degerlendirilmektedir. %

Rekabet Kurulu Aygaz kararinda ilgili {iriin pazarin1 su sekilde tammlamistir; “Ilgili
iirliin pazar1 tanimlanirken, ilgili iirliniin ikame edilebilirligi énem kazanmaktadir.
Uriiniin ikame edilebilirligi veya talep esnekligi, kendine es veya benzer uriinlerle
karsilastirilmast sayesinde belirlenmektedir. Bu noktada iirlintin 6zellikleri, fiyat1 ve
kullanim sahas1 6n plana ¢ikmaktadir. Boylece, tiiketici géziinde nitelikleri, kullanim
amaclar1 ve fiyatlar1 agisindan benzer olan iiriinler ayn1 pazarda sayilabilmektedir.
Talep esnekliginin yaninda ilgili iirliniin tanimlanmasinda dikkate alinmasi gereken
diger bir husus da arz esnekligidir. Ureticiler, baz1 sektdrlerde, iiretim yapilarinda
yapacaklari kiiciik degisikliklerle iiretmedikleri baska bir tireticinin Uruniind, ikame
bir iirlin olarak piyasaya siirebilirler. Bu nedenle, {iretim teknigi ve kullanilan girdiler
acisindan birbirine ¢ok yakin olan iirtinler yiiksek arz esnekligine sahip olup, aym
pazar tanimi icerisinde yer alabilmektedirler.

LPG ¢ok amagli olarak kullanilan bir iirlindiir. Bu {iriiniin sanayide kullanima, 1sitma
ve aydilatma gibi islevleri diger bazi iirlinlerce ikame edilebilmekte iken, firin ve
ocaklarda kullanimina iligkin iki ikame malindan birisi olan dogalgaz, heniiz
ilkemizde yaygmm degildir. Adiyaman ilinde dogalgaz temin kaynagi
bulunmamaktadir. Diger ikame mal1 olan elektrik enerjisi ise, ekonomik olmamasi
nedeniyle yakin bir ikame mali olarak degerlendirilemez. Bu nedenlerle ilgili {iriin

pazar1, mutfakta kullanilan LPG dolum ve dagitim pazari olarak kabul edilmistir.”%

%2 Cengiz 86.
93 Rekabet Kurulu, Karar Sayisi: 93/750-159, Karar Tarihi: 26.11.1998, www.rekabet.gov.tr.
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Rekabet  Kurulu’nun ihtisas  fuarlarinin  ilgili  Grlin =~ pazar1  olusturup
olusturmayacaginin tespitine iligkin kararina gore; Uygulamada, ilgili pazarin
tanimlanmasinda firmalarin karsilagsmis olduklar1 rekabetci sinirlar genel olarak ii¢
temel kriter ele alinarak ortaya konmaktadir. Bunlardan ilki ve en 6nemlisi olarak
talep ikamesi, ikincisi talep ikamesine esdegerli etkilerin ortaya ¢ikmasi halinde arz

ikamesi ve son olarak da potansiyel rekabet ele alinmaktadir.%*

C- REKABETIN KORUNMASI HAKKINDA KANUNDAKI
YASAKLAYICI HUKUMLER

1- GENEL OLARAK

Hukuk diizeninin varmak istedigi sonuca ulasmak i¢in konulan kurallar, birey
iradesine yapma ve yapmama yoniinde sinirlamalar getirmektedir. Ceza hukukunda
yap denilenin yapilmamasi, yapma denilenin yapilmasi cezalandirilirken, 6zel
hukukta kanunun emredici kurallarina aykiriliklar yapilan islemin gegersizligi
sonucunu dogurmaktadir.

Bu anlamda Rekabet hukukunda Ongoriilen yasaklayici hiikiimler, 6zel hukuk
alaninda gergek ve tiizelkisilerin hareket serbestisini sinirlayan sonuglar
dogurmaktadir.

4054 Sayil1 yasada Ongoriilen yasaklayict hiikiimler (m.4, ve ileriki boliimlerde
ayrintist agiklanacak m.6, m.7) Kanunun 56. maddesinde gecersiz olarak kabul
edilmistir. Madde 56 1. climlesi ‘Bu kanunun 4.maddesine aykiri olan her tiirlii
anlagma ile tesebbiis birlikleri kararlar1 gegersizdir’ hilkmiinii getirmistir.

4054 Sayili Kanunun m.4, m.6 ve m.7 de yasaklayici hiikiimler koymustur.

4054 sayil1 Rekabetin Korunmast Hakkindaki kanun 4. maddesinde “Belirli bir mal
veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya

da kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte

% Rekabet Kurulu, Karar Sayist: 00-40/443-243, Karar Tarihi:20.10.2000, www.rekabet.gov.tr.
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olan tesebbiisler aras1 anlagsmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir
karar ve eylemleri hukuka aykirt ve yasaktir.” hilkmiine yer verilmistir.

Buna gore, anlagma, uyumlu eylem ve kararlar’in mal ve hizmet piyasasinda
rekabeti dogrudan veya dolayli olarak engelleyebilecegi, bozabilecegi veya
kisitlayabilecegi ongdriilmiistiir.

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkindaki kanun 6. maddesinde; “Bir veya birden
fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir bdliimiinde bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut bagkalari ile yapacagi anlagmalar ya
da birlikte davranislar ile kotiye kullanmasi hukuka aykiri ve yasaktir.” amir
hiikmiine yer verilmistir.

Burada bir veya birden fazla tesebbiisiin mal veya hizmet piyasasinda tek basina
veya bagkalar1 ile yapacagi anlagmalar ile hakim durumu koétiye kullanmalari
rekabeti olumsuz etkileyebilecegi Ongoriilmiis ve bu tiirden yapilan islem ve
eylemler yasaklanmistir.

Aymni sekilde 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkindaki kanun 7. maddesinde, bir
veya birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratma veya hakim durumunu daha da
giiclendirme amacgli olarak yaptig1 birlesme ve devralmalarin, rekabeti olumsuz
etkileyecegi ongoriilmiis ve bu eylem veya islemler yasaklanmistir.

Bu yasaklayici hiikiimlere bakmadan 6nce Kanun 4. maddesinde yasak sayilan
anlagsmalar, uyumlu eylemle ve kararlar ile Kanunun 7. maddesinde sayilan birlesme
ve devralmalar en az iki tesebbiisiin (4. madde i¢in tesebbiis birligi de olabilir)
katilimu ile ihlal ortaya ¢ikabilecektir.

Kanunun 6. maddesindeki hakim durumun koétiiye kullanilmasi tek bir tesebbiis
tarafindan gergeklestirilebilir.

Diger bir ifade ile tek bir tesebbiis, Kanunun 6. maddesinde sayilan yasak halleri
ihlal edebilir. Ancak 4. ve 7. maddeler i¢in en az iki tesebbiisiin katilimi ile ihlal

gerceklestirilebilir.
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2- REKABETE AYKIRI ANLASMA, UYUMLU EYLEM VE KARARLAR

a-Tesebbiisler Aras1 Anlasma ile Rekabetin Thlali

aa- Anlasma Kavram

Kanunun gerekgesinde, maddenin amaci bakimindan anlagsma, medeni hukukun
gecerlilik kosullarina uyulmasa bile taraflarin kendilerini bagli hissettikleri her tiirlii
uzlagsma ya da uyusma anlaminda kullanilmistir.

Genel olarak anlagma terimiyle, iki veya daha fazla kisinin, belirli bir konu veya
konular iizerindeki her tiirli uyusma ve mutabakati kastedilir. Anlagsmadan
bahsedebilmek i¢in, mutabakatin mutlaka hukuk diizeni tarafindan nazara alinan bir
konuya iliskin olmasi gerekmedigi gibi; bu hususta kullanilacak olan vasitalarin da
onemi bulunmamaktadir. Dolayisiyla yazili, sozlii veya sadece fiili eylemler yoluyla
varilan mutabakatlar, hukuki bir sonuca yonelsin veya yonelmesin anlagsma olarak
nitelendirilebilir. Rekabeti ihlal edebilecek anlasmalar, taraflarin rekabet hukukunda
Ongoriilen yasaklayici ve ceza hiikiimlerini bilmeleri veya bilebilecek durumda
olmalar1 sebebiyle gizli yapilmasi dogaldir. Bu nedenle anlagsmanin yazili sekil
sartint beklemek yersiz olur.  Ancak taraflarin yapmis olduklar1 toplantilar,
goriismeler, yazili-yazisiz kararlar dogrultusunda birbirlerine karsi hukuken bagh
hissetme ve bu yonde ortak hareket etme amacini anlasma olarak kabul etmek
gerekir.

Burada 6nemli olan, taraf iradelerinin karsilikli olarak uyusmasidir. Bu baglamda
hukuken baglayict1 olmayan, sosyal ve ahlaki nitelikteki taahhiitler de anlasma
kapsaminda degerlendirilebilir. Her ne kadar uygulamada s6zlesme ve anlasma
terimleri birbirlerinin yerine kullaniliyor olsa da; gerek Anglo- Amerikan Hukukunda
gerekse Kara Avrupasi Hukukunda sozlesme daha dar bir alam1 kapsamaktadir.
Sozlesme iki veya daha fazla kisinin hukuki sonu¢ dogurmak iizere karsilikli ve
birbirine uygun irade beyanlarinda bulunmalariyla olusturulan bir hukuki iglemdir.

Burada hukuki sonu¢ dogurmaya yonelmek, mutlaka hukuki sonucun bilinmesi veya
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istenmesi seklinde degil, iradeye uygun bir hukuki sonucun ortaya ¢ikmasi seklinde
anlasiimalidir.®® ATA’nin 85/1. maddesinde anlasma kelimesi, hukuken baglayic
olmayan biitiin mutabakatlar1 da igerir. Taraflar ya da ilgililer arasinda, ATA
anlaminda “anlagsma”, agik-kapali, dogrudan-dolayli, sarih-zimni, sozlii-yazili, tek
tarafli- ¢ok tarafli, olabilir. Bu acidan niyet agiklamalari, baglayici olmayan
centilmenlik anlagmalari, goriis bildiren, tespit yapan memorandumlar, tutanaklar,
beyanlar, taahhiitler, miisterek agiklamalar anlasmadir.”®®Kavramsal a¢idan anlasma
ve sdzlesme arasindaki temel farklilik, karsilikli uyusma neticesinde arzu edilen®’
hukuki neticenin meydana gelmesi ve taraflarin anlagsma ile hukuken baglanmalari
noktasinda ortaya ¢ikmaktadir. Stiphesiz hangi kosullar altinda hukuken baglanma ve
hukuki sonuca yonelme iradesinin bulundugu, dolayisiyla ne zaman anlagsma ne

zaman sozlesmenin bulundugunun belirlenmesi ¢ok kolay degildir.%

bb- Anlasmanin Unsurlari

Anlagma deyince Medeni Hukuk ve Borg¢lar Hukuku hiikiimlerine gore gecerli bir
anlasma anlagilmamalidir. Rekabeti smirlamak amaciyla yapilan anlagmalar
genellikle gizli olarak yapilir. Taraflar arasinda bir anlagmanin varliginin kabulii igin
her ne sebepten olursa olsun taraflarin kendilerini bu anlagmayla bagl kabul etmeleri
yeterlidir. Rekabet Kurulu anlagsmalarin yazili ve imzali olmasinin aranmadig gibi
tesebbiisleri ilzam ve temsil yetkisine sahip olmayan, personelin dahi rakip
tesebbiislere ulastig1 yazili veya sozlii mutabakatlar1 da, eger tesebbiislerin bilgileri
veya yoOnlendirmeleri dogrultusunda olmussa ya da rekabeti simirlayict etkiler

dogurmussa, anlasma olarak kabul edilmektedir. %

% Sanli 76. Farkli goriiste; baglayici giicii olmayan karsilikli beyanlari anlagsma kapsaminda
degerlendirmemekte, bu tiir davranislart uyumlu eylem olarak nitelendirmektedir. Topguoglu 170.
% Unal Tekinalp, Giiloren Tekinalp, Yesim Atamer, Emrah Oder, Burak Oder, ve Giil Okutan, Avrupa

Birligi Hukuku (Istanbul: Beta, 2001) 355.

9 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
% Sanli 76.
9 Aslan 126-127.
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Rekabet Kurulu Aygaz kararinda ’’Rekabet Hukuku ag¢isindan anlagmalarda sekil
sartinin aranmadi81, dolayisiyla Gaziantep Tilmen Oteli’'nde yapilan toplantiya
katilan sahislarin ilgili firmalarn temsile yetkili olmadigi ve adi gegen anlagsmada
imzalarin bulunmadigi yoniindeki savunmalarin 4054 sayili Kanun’a aykiri bir
anlasmanm varligini ortadan kaldirmadig:’” sonucuna varmigtir, X%

Anlagmanin  bir diger wunsuru taraflarin  kendi ekonomik = 6zgiirliiklerini
kisitlamalaridir. Rekabet Kurulu Liman A.S ile Densay A.S arasinda bir anlasmanin
varhgina dair somut delile ulasamamis olmakla birlikte pazardaki verileri
degerlendirerek aralarinda bir anlagsma oldugu sonucuna varmistir. “’Taraflarin
ofislerinin ayn1 binada olmasi, ticari kararlar1 beraber alirken, taraflarin ilk
iradelerine sadik kalmalarin1 teminen ayrica bir yazili anlasma yapmalarina gerek
birakmamaktadir. Kaldi ki Densay A.S$’nden Liman A.$’ne ¢ekilen ve Cukurova
Demirgelik End. A.S Genel Miidiiriiniin talimatini liman yetkililerine hatirlatan faks
mesaj1, taraflar arasinda ticari kararlarin alinmasinda bir koordinasyon oldugunu
acikca gostermekte ve boyle bir anlasmanin varligina delil olusturmaktadir.’* 0%
Rekabet Hukukundaki anlasma kavrami, bor¢lar Hukukundaki s6zlesme kavramini
da daha genis ve st bir kavramdir. Bor¢lar Hukukunda s6zlesme olarak adlandirilan
her irade uyusmasi ayni1 zamanda Rekabet Hukuku anlaminda bir anlagsma sayilabilir.
Buna ragmen Rekabet Hukukunun anlagsma olarak kabul ettigi her irade uyusmasi
Borc¢lar Hukuku anlaminda s6zlesme olarak nitelendirmek miimkiin degildir.
Hukuken gecerliligi ve taraflarim1 baglayiciligi olmayan centilmenlik anlasmasi,
sirket kurulus sézlesmesi, sozlesme Oncesi goriismeler ve hatta birden fazla tesebbiis
arasinda is veya ticarette etik kurallar anlasma veya prensipleri RKHK nun 4.
madde anlaminda anlagsma olarak degerlendirilebilir ve idari bir yaptirima muhatap

olabilir.

100 Rekabet Kurulu, Karar Sayisi: 93/750-159 Karar Tarihi: 26.11.1998 www.rekabet.gov.tr.
101 Rekabet Kurulu, Karar Sayisi: 02-53/685-278, Karar Tarihi: 16.05.2002, www.rekabet.gov.tr.
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cc- Anlasma Iradesinin Varhg

Bazen tegebbiisler birbirlerini yliziine kars1 gergek iradelerini yansitmazlar. Ve adeta
anlasma yapmis gibi davranirlar, toplantidan ¢iktiktan sonra herkes kendi menfaatine
olan, bildigi o bireysel davraniglarin1 devam ettirir. Bu durumda rakiplere gosterilen
irade, anlasma yapma yoniinde olsa bile gercek irade ve uygulanan irade aslinda
sadece rakiplerin fikirlerini 6grenme ama kendi bildigi gibi davranma yoénundedir.
Bu durumda anlasmanin olusmasi igin gerekli iradenin varhigindan s6z edilemez.1%2
Ancak Rekabet Kurulu Karari’nda Kanun 4 (a) maddesine aykir1 olarak fiyat tespiti
igeren ve sona ermis olan sozlesme hakkinda rekabeti siirlayici etkilerin sona
ermesi ve taraflardan birinin sikayet¢i olmasi ve bu nedenle sézlesmenin taraflarinin
uygun iradesini yansitmadigi durumu ortaya ¢iktigindan anlagsmanin gegmiste
uygulanmis olmasi nedeniyle sorusturma agilmasi 4. maddenin ruhuna aykir1 sonug

dogurur. 1%

dd- Anlasma SekKilleri

aaa- Dikey Anlasmalar

Dikey anlagmalar ayn1 mal ya da hizmet piyasasinda bulunan, ancak piyasanin farkli
seviyelerinde faaliyet gosteren tesebbiisler arasinda yapilan anlasmalardir. Ekonomik
stirecin birbirini takip eden zincirleri arasinda yapilir. Tesebbiisler hammadde
tedarikini garanti altina almak, finansman saglamak, mallarin {iretimi ve nihai
tiikketiciye sunulmasi agsamasina kadar olan sathay1 belirlemek, kontrol altina almak,
yerel piyasalara girmek, yerel piyasalarda faaliyette bulunmak, piyasada bulunan
tesebbiisler araciligt ile o piyasalarda faaliyette bulunmak, piyasada yerlesik

dagiticilardan yararlanmak gibi ¢ok ¢esitli nedenlerle dikey anlagsmalar yapma, dikey

102 Aslan 132-133.
103 Rekabet Kurulu, Karar Sayisi: 00-6/53-25, Karar Tarihi: 10.02.2000, www.rekabet.gov.tr.
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biitiinliik olusturma yoluna gidilebilir.!% Rekabet Kurulu’nun kabul etmis oldugu
“Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebliginde’* dikey anlasmalar; **Uretim
veya dagitim zincirinin farkli seviyelerinde faaliyet gosteren iki ya da daha fazla
tesebbiis arasinda belirli mal veya hizmetlerin alimi, satimi1 veya yeniden satimi
amactyla yapilan anlasmalar” olarak tanimlanmistir. 1%

Dikey anlagmalar piyasanin belli bir seviyesindeki bir tesebbiisiin dagitim zincirinin
istinde veya altinda yer alan bir baska tesebbiisle anlagsma seklinde
gergeklestirilebilir. Gergeklestirilen islem zincirin iistiindeki firmayla yapilmis ise;
ornegin distribiitér ile iretici arasinda, geriye yonelik entegrasyon olarak
tanimlanmaktadir.!® Dikey anlasmalarda genellikle birbirlerine hammadde ve ara

107 gerceklestirilen islemler s6z konusudur.

Urin saglayan tesebbiisler arasinda
Ornegin malin tesebbiisler arasinda, marka, patent, endiistriyel tasarim hakki sahibi
ile bu hak sahibinden lisans alanlar arasinda yapilan anlagmalar gibi. Yatay
anlagmalarin rekabet lizerindeki olumsuz etkileri daha fazla iken dikey anlagsmalarin,
marka i¢i rekabet sinirlandirilmalari ancak markalar arasi rekabeti arttirmalari
durumunun s6z konusu olmasi nedeniyle, rekabet iizerindeki etkisi tartigmalidir.
Dikey anlagsmalar genelde pazar paymi arttiran islemler olmamakla birlikte pazar
glciinii arttiran ve pazara girisi zorlagtiran islemler arasinda yer alabilirler. Dikey
anlagsmalar rekabeti smirlayict hiikiimler icermelerine, marka 1i¢i rekabeti
sinirlandirmalarina ragmen, Ornegin saglayicinin dagiticiyr satis Oncesi ve satis
sonrast  hizmetleri iyilestirmek, satis politikasin1 tespit ederek {iretimin
diizenlenmesini  saglamak,  verimliligi  arttirmak,  dagitim  kanallarmi
rasyonellestirmek, iiriiniin tiiketiciye daha kaliteli ve kisa siirede, yliksek kalitede
hizmetle, daha ¢abuk ve daha ucuza sunulmasi gibi ¢ogu kez rekabet iizerinde
olumlu etkiler yaratabilirler. Dikey anlagsmalarin amaci rekabeti ihlal etmek
olmamasina karsin, nitelikleri geregi rekabete aykiri hiikiimler igerebilir, marka ici

rekabeti sinirlandirabilirler. Ornegin franchising sistemi ile galisan Mc Donald’s

104 Gliven 114.
105 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
106 Giiven 115.
107 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
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firmasinin, franchising verdigi tesebbiisler arasindaki rekabet ya da Westinghouse
firmasinin bayileri arasindaki rekabet marka ic¢i rekabettir. Bazi anlagmalar hem
marka i¢i hem markalar arasi rekabeti sinirlandirict etki yaratabilir. Yine dagitim
anlagmalar ile topraksal koruma saglanmasi durumunda dagitici, ayn1 marka tirtiniin
diger dagiticilarinin rekabeti ile dogrudan karsilasmadigindan marka i¢i rekabet
siirlandirilmakta iken, {reticinin dagiticidan rakip mallart satmamasini da istedigi
durumlarda aynm1 zamanda markalar aras1 rekabet de sinirlandirilmaktadir. Bazen de
dikey sinirlamalar satig oncesi ve sonrasi hizmetleri sunmay1 tegvik etmesi nedeniyle

markalar arasi rekabeti arttirabilir, 18

bbb- Yatay Anlagsmalar

Yatay anlagmalar {iretim zincirinin ayni seviyesinde olan isletmelerin meydana
getirdigi sinirlamalardir.  Uretim  zincirinin aym seviyesinde faaliyet gosteren
isletmeler birbirinin rakibidirler. Bu tip anlagmalara kartel anlagmalar1 da
denmektedir. Rakipler arasindaki rekabeti sinirlayici anlagmalarin genellikle ayni
zamanda olumlu etkileri olmaz. Bu nedenle rekabet hukuku sistemlerinde per sel%
(kendiliginden) yasaklanir. Kartel*?, hukuksal ve ekonomik agidan birbirinden
bagimsiz  tesebbiislerin, bagimsizliklarin1  koruyarak, aralarinda rekabeti
sinirlandirmak veya tiimiiyle ortadan kaldirmak suretiyle piyasayir etkileme ve

kontrol altinda tutma amaciyla bir araya gelmeleridir.'

108 Given 115-116. www.rekabet.gov.tr.

109 Per Se doktrini, piyasada yapilan bazi anlasmalar, anlasmanm niteligi geregi rekabeti sinirladig,
bozdugu veya ortadan kaldirdigi diistiniilmektedir. Rekabeti kesinlikle bozma ihtimali olan bir
anlagma olup, ayrica bir arastirmay1 gerekli gérmeyen hukuka aykir1 anlagsmayi ifade etmektedir.

110 K artel, ayn1 mal veya hizmet dalinda faaliyet gosteren birden fazla isletmenin, aralarindaki rekabeti
bozmak, ortadan kaldirmak amaciyla yaptiklar1 anlagma sonucu tekelci bir birlik olusturmalaridir.
Sirketler Toplulugu (Konsorsiyum), belirli bir amaci ger¢eklestirmek iizere kurulan birden cok
sirketten olusan birlik ve ortakliktir. Trost, ki veya daha cok tesebbiisiin idari ve ekonomik
bagimsizliklarin1 kaybedecek sonuglar doguracak nitelikte bir isletme catisinda birlesmeleridir.
Holding, bir sirketin baska sirketlerin hisse (pay) senetlerinin ¢ogunluk hissesini satin alarak yonetim
ve denetimini ele gecirmesiyle olusan sirketler grubudur.

111 Aslan 212.
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Yatay anlagmalar, pazar payimn arttirip ilgili piyasadaki rakip tesebbiislerin sayisini
azaltmasi agisindan rekabeti olumsuz yonde etkilerler. Yine anlagsmay1 gergeklestiren
taraflarin ortak bir ama¢ dogrultusunda hareket etmeleri s6z konusu olacagindan

rekabetin sinirlanmasi olasilig1 da daha fazladir.'*?

ccc- Karma Anlasmalar

Karma Anlasmalar doktrinde aykir1 anlasmalar, karma konsantrasyon kavramlari ile
de ifade edilmektedir.

Aykir1 anlagmalar; birbirleriyle ilgili olmayan, ayr1 piyasalarda faaliyet bulunan
tesebbiisler arasinda yapilan anlagmalardir. Farkli piyasalarda faaliyette bulunan
tesebbiisler arasinda gerceklestirildigi i¢cin karma anlasmalar da denir. Ayn1 bolgede
ancak farkl {irlin piyasasinda faaliyette bulunan tesebbiisler arasinda yapilabilecegi
gibi ayr1 cografi piyasalarda bulunan tesebbiisler arasinda da yapilabilir. Yine farklh
urtnleri Gretip satan ancak ayni iiretim ve pazarlama kanallarini kullanarak faaliyette
bulunan tesebbiisler arasinda da gerceklestirilebilir.'*® Tekstil sektdriinde faaliyet
gosteren bir tesebbiisiin gida sektoriinde bir tesebbiis ile yapabilecegi anlasma karma

anlagma olarak nitelendirilebilir.

b- Tesebbiisler Arasi Uyumlu Eylemler ile Rekabetin ihlali

aa-Uyumlu Eylemin Unsurlar

RKHK’nun 4. maddesinde; “Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya

dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya bu

etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagmalar,

112 Given 114.
113 Given 117.

36



uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir1 ve
yasaktir.” hiikmii yer almaktadir.'!*

Uyumlu Eylem; iki veya daha fazla isletmenin, ekonomik ve rasyonel gerekgcelerle
aciklanamayan ve bir anlagsmaya dayanmayan fakat bilingli olarak birbirlerine paralel
hale getirilmis rekabeti sinirlayict pazar davramslaridir. 1%

Bir bagka tanima gore uyumlu eylemler su sekilde ifade edilmistir; Bir danisiklilik
sekli olarak uyumlu eylemler; tesebbiislerin anlasma ya da karara dayanmadan, bu
bakimdan pratik bir isbirligi icinde rekabeti sinirlamalaridir. Paralel davranis yoniiyle
uyumlu eylemler; paralellik bilincinin tesebbiislerin arasindaki baglantidan dogdugu,
rekabeti sinirlayici paralel pazar davranislaridir. Rekabet hukukundaki misyonu
acisindan uyumlu eylemler; anlasma ya da karar olarak nitelendirilemeyen ve fakat
tesebbiislerin birbirlerinden bagimsiz pazar politikalar iiretmesini engelleyen ve

bunun sorumlusu olarak da tesebbiislerin goriilebildigi tiim isbirligi durumlaridur. 1

Tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz davraniglart yerine gecen ortak isbirligi
olmalidir. Bu igbirligi dogrudan ve dolayl bir iligki ile ulagilmis olmalidir.

Amag rakiplerin gelecekteki davranmiglarindaki belirsizlikleri ortadan kaldirmak
olmalidir. 1’

Uyumlu eylem tanimi i¢in bir arada bulunmasi gereken iki temel ilkeyi koymaktadir.
Tesebbiisler arasinda gizli veya ortiili yontemlerle gerceklestirilen ve ortak bir plani
icermesi zorunlu olmayan, dogrudan veya dolayli bir iletisim bulunmalidir. Bu
iletisim, tesebbiislerin rekabet politikalarina iligkin tek tarafli ve bagimsiz kararlar
almalarin1 6nleyerek rekabet risklerinin yerine gegen, rekabeti bozucu nitelikte bir
koordinasyon yaratmalidir.!8

Rekabet Hukukuna aykirilik teskil eden uyumlu eylemler konusunda iki Onemli

sorunla karsilasilir. Bu sorunlardan ilki ve esasa iliskin olani rekabeti siirlama

114 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

115 Aslan 140. www.rekabet.gov.tr.

116 Metin Ikizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler Tiirk, Avrupa Birligi ve Amerikan Hukuklart
Acisindan Karsilastirmali Bir Inceleme (Ankara: Segkin Yaymecilik, 2005) 60.

117 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

118 Cengiz 100.
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amaci tagtyan uyumlu eylemler ile rekabet hukukuna aykirilik teskil etmeyen paralel
davraniglarin birbirinden ayrilmasinda karsimiza ¢ikar. Ciinkd belirli bir piyasada
faaliyet gOsteren tesebbiislerin benzer davraniglar i¢cinde olmalar1 mutlaka rekabeti
kisitlayan bir uyumlu eylemin varligim1 gostermez. Hatta paralel davranis iktisadi
rekabetin tabii bir sonucu olarak da karsimiza ¢ikabilir; tam rekabet piyasasinda
fiyatlarin belirli bir noktada belirlenmesi gibi. Iste uyumlu eylemler ile diger paralel
davraniglarin  birbirinden ayrilmasinda ekonomi biliminden (piyasa verilerinin
analizinden) yararlanmak gerekecektir.®

AB uygulamalarinda, uyumlu eyleme iliskin ilk davalardan itibaren paralel
davranigin uyumlu eylem olmadigi vurgulanmistir. Bununla birlikte uyumlu eylem
kavraminin “’firmalar arasi bir tiir koordinasyon’’ olarak tanimlanmasi, uyumlu
eylem i¢in gerekli “uyumun’’ firmalarin davranislarinin benzer olmasindan ¢ok,
firmalar arasindaki fikri uzlagsmay icerdigini ortaya koymaktadir. Bu nedenle, fikri
uzlasma gerceklestigi anda uyumlu eylemin de ortaya ¢iktigin1  sdylemek
mumkiindiir, %

Esasa iligkin bu sorun ile baglantili olarak usule iliskin ikinci bir sorunla karsilasilir.
Bir uyumlu eylemin ispatinda ekonomik verilerden ne 6l¢iide yararlanilabilecektir?
Gergekten bir uyumlu eylemin ispat1 iki unsurun ispati ile olur: (1) Rakip tesebbiisler
arasinda bir sosyal temasin (“gériisme durumu”nun) varliginin ispati; (2) piyasa

hakkinda yapilan iktisadi analizin uyumlu eylemin varligin1 gostermesi*?!, sartlarinin

bulunmasi gerekmektedir.??

Rekabet Kuruluna gore, “Gazete Yayincilart” kararinda, bir fiilin uyumlu eylem

olarak nitelenebilmesinin sartlarini belirtmistir.

119 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

120 Onur Yelda Yiksel, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem (Ankara: Rekabet Kurumu,2004) 56.
www.rekabet.gov.tr.

121 Bkz. www.rekabet.gov.tr.

122 Ali Cem Budak, “AT Konsey Ve Komisyonunun Yeni Rekabet Tiiziikleri ve Rekabet Kanunu’nda
Yapilan Degisiklikler Isiginda Delillerin Toplanmasi ve Ispat”, Rekabet Kurumu Persembe
Konferanslar: May1s. 2004: 9.
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Taraflar arasinda sozlii ya da yazili sekilde ifade edilen toplantilar, tartigmalar, bilgi

degisimi veya arastirmalari iceren olumlu temaslar olmalidir.

Bu temas; pazar davramisini etkileme ve oOzellikle bir tesebbiisiin gelecekteki
rekabetgi davraniginin belirsizliginin 6nceden ortadan kaldirma amaci tagimalidir.
Ancak son yillarda geligen iletisim araglar1 dikkate alindiginda, herhangi bir toplant1
olmadan dahi, fiili etkilesim veya irtibat kurulmasi veya iletisim araglariyla takip
kurulmasi da miimkiin olabilir. Bu halde de uyumlu eylemden bahsetmek muimkin

olabilecektir.

flgili tesebbiislerin ticari davramslarini, tam olarak rekabetci etkiler tarafindan

belirlenmeyecek bir sekilde olusturma ya da degistirme etkisi olmalidir.

Burada o©nemli olan, tesebbiislerin, rakiplerinin gelecekteki davraniglarim

ogrenmeleri ve pazardaki belirsizligin ortadan kaldirilmasidir.'?3

bb- Tesebbiis Birliklerinin Karar ve Eylemleriyle Rekabetin ihlali

Tesebbiislerin dayanigma amaciyla kurduklar birlikler, nitelikleri icabi, birlige taraf
olan tesebbiisler arasindaki rekabetin sinirlanmasina uygun bir ortam hazirlayacak
mahiyettedir. Zira bu tip birlikler, rakip tesebbiislerin kolayca bir araya gelerek
piyasadaki rekabet kosullarin1 miizakere etmelerine olanak saglayarak ilgili
piyasadaki bilgi degisiminin artmasina neden olmakta ve rekabet agisindan
potansiyel bir tehlike olusturmaktadir. Bunun yani1 sira, tesebbiis birligi karari, diger
birliklerle kiyaslandigi vakit, cok sayida tesebbiisiin bir araya gelmesi imkani ve
karsilikliliga ihtiyag duymamasi hususlarinda, rekabetin kisitlanmasinda oldukga
elverigli bir vasita olarak karsimiza c¢ikar. Dolayisiyla tesebbiis birligi kararlarinin
RKHK’nun 4. maddesinin uygulamasinda énemli bir yerinin bulundugunu sdylemek

yanlig olmaz.!?

123 ywwww.rekabet.gov.tr.
124 Sanli 83.
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Tesebbiis birliklerinin kararlar1 ““ tavsiye karar1” olarak alinirsa ve higbir baglayiciligi
yoksa bu gibi kararlarin yasaklanmamasi gerekir. Su kadarki tiim isletmeler, bu
tavsiye kararina aynen uyuyorlarsa ve bu nedenle fiilen rekabet sinirlantyorsa bu
kararlar tavsiye kararlar1 bile olsa yasaklanir.?

Avrupa Birligi Hukukunda ise, uygulamada, tesebbiis birligi kararlar1 kavrami
uyumlu eylem ve anlagsma kavramlarinin varligina ragmen olduk¢a genis
yorumlanmakta ve hukuki islem niteligi tagiyan kararlarin yani sira baglayici niteligi
olmayan tavsiye kararlar1 da 85. madde cercevesinde degerlendirilebilmektedir. Buna
karsilik, tavsiye kararlar1 bakimindan yapilacak degerlendirmede, alinan tavsiye
kararlarima {iyelerce uyulmasinin beklenebilirligine iligkin bir takim gostergeler
aranmakta ve bu hususta 6zellikle, gegmiste alinan bu neviden kararlar karsisindaki
birlik iiyelerinin tutumlar belirleyici olmaktadir. Ayrica kararlara verilen genis
anlam cercevesinde, birligin kurulus ve i¢ iliskilerini diizenleyen ana so6zlesme
hiikiimleri sadece birlik genel kurulu tarafindan degil, diger yetkili organ ya da
kisilerce alman karar ve agiklamalar da, somut olayda karar olarak
nitelendirilebilmektedir.'?®

Avrupa Toplulugu Anlagmasi (ATA)nin 85.1. maddesi hiikmiiniin sistemini amag
acisindan soyle Ozetleyebiliriz: Anilan hiikiim (a) sistem olarak per se doktrinini
benimsemistir; (b) buna karsilik, amaci rekabeti engellemek veya kisitlamak ya da
bozmak olan anlagmalar1 uyumlu eylemleri ve kararlar1 hukuka aykir1 saymistir. (¢)
ayrica anlagsmanin veya eylemin ya da kararin rekabeti sinirlayici veya bozucu yada
engelleyici bir etki (sonug)yapip yapmadigini veya yapip yapmayacagini incelemeye

gerek yoktur.

aaa-Per Se doktrini

ABD’nin Sherman Act diye anilan Anti-Trost kanunundan kaynaklanmaktadir.

Anilan kanunun 1. maddesi uyarinca ticareti kisitlayan bir her sozlesme, isbirligi ve

125 Aslan 55.
126 Sanl; 84.
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mutabakat hukuka aykiridir. Bu hiikme gore kisitlama igeren her diizenleme “yalniz
basina niteligi geregi” (per se) rekabeti engelleyici veya kisitlayicidir. Bagka bir
anlatimla, bir sézlesmede yer alan, rekabet sinirlamalar1 bagka sebep aramaya gerek

kalmaksizin, “niteligi geregi” yasaktir. Bazi sinirlayict hiikiimler ise, rekabet

serbestisini esaslt bir suretle sinirliyorsa hukuka aykiri sayilir. %’

bbb-Per se Kuralimin Karsisinda Rule of Reason

Bir anlagsma Rekabeti sinirlayict hiikiimler igeriyor, ancak bu hiikiimler ayn1 zamanda
rekabete katkida bulunuyor veya rekabeti kamgiliyor ise, bu anlagmanin ATA’nin
85.1. maddesi karsisindaki durumu nedir? Gergekten pazara yeni bir rekabetin
girebilmesi i¢in ireticinin dagiticisina bazi inhisari haklar tanimasi gerekiyor,
mesela, iretici firmanin dagiticinin bolgesinde dagiticidan bagkasina sozlesme
konusu Urund vermemesi icap ediyor ise, ATA’nin 85.1. maddesi hiikmii gene de
uygulanacak midir? Uygulanacak olursa, bu yiizden rakibin piyasaya girmemesi
rekabetin kisitlanmasi degil midir?

Biitlin bu faktorleri gézeten, bir bakima per se’nin karsisinda yer alan bu yaklagima
“hakl1 sebep” (rule of reason) doktrini denilmektedir.1?

Kisaca ifade etmek gerekirse, “rule of reason” veya “hakli sebep kurali”, rekabeti
sinirlayict her anlasmanin Rekabet Hukuku kurallarina aykirilik teskil etmeyecegi
gorlislinii benimsemekte ve bu anlagmalarin piyasa iizerinde doguracag: etkilerin,
Rekabet Hukukunun amaglarindan hareketle, ayrica degerlendirilmesi gerektigini
kabul etmektedir. Bu diisiincenin temelinde ise, ticari yasamdaki anlasmalarin
rakipler arasinda dahi yapilsa, ekonomik veya sosyal agidan olumlu yonlerinin
bulunabilecegi ve bunlarin dikkate alinmaksizin, anlagsmalarin kiilliyen hukuka aykiri
olarak nitelendirilmesinin gerceklerle bagdasmayacagi fikri yatmaktadir. Bu

baglamda “rule of reason” doktrini ¢ergevesinde, rekabeti sinirladigi iddia edilen bir

127 Tekinalp, Oder, Atamer, Okutan 343. Piyasada fiyat belirleme, arz1 kontrol, piyasay1 paylasmaya
yonelik anlagmalar, piyasa kosullar1 ve taraflarin siibjektif amaclar1 gibi baskaca faktorlerin
incelenmesini gerektirmeksizin niteligi geregi hukuka aykir1 oldugu kabul edilir. Sanli 97.

128 Tekinalp, Oder, Atamer, ve Okutan 350.
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anlagsma, piyasa Tlzerindeki olumlu ve olumsuz etkileriyle bir arada
degerlendirilmekte ve ancak bu degerlendirme neticesinde hukuka aykirilik tespit
edilebilmektedir.” 12°

Gene ABD kokenli olan “hakli sebep” doktrini —per se doktrininin aksine- AT
rekabet hukukunda da etkili olmus, 6greti tarafindan kabul edildigi gibi, Avrupa
Toplulugu Mahkemelerince de benimsenmistir.**°

AT Hukukunda hakli sebep doktrini, amaci rekabete aykir1 olmadig1 halde, rekabet
acisindan bazi sinirlamalar igeren bir anlagsmanin, bu kisitlamalarin hakli sebeplere
dayanmalar1 halinde kabul edilmeleri, yani ATA’nin 85.1. maddesinin kapsami
disinda miitalaa olunmalar1 sonucunu dogurur.

Onun i¢in, hakli sebep doktrini s6z konusu sozlesmenin; piyasa sartlari, ( yani

pazarin oligopolistik*!

nitelik tasiyip tasimadigl) Pazar paylari, cirolar, pazara
girebilme engelleri, mezklr mallarin veya hizmetlerin nitelikleri, paralel ithalatin
etkileri gibi noktalardan degerlendirilip analiz edilmesini ve tespitlere gore sonuglara
varilmasint Oongoriir. Teori “zorunlu” yani bir bakima “olmazsa olmaz sartlar”
(conditio sine qua non)”un varlig1 halinde rekabetin kisitlanmasini veya bozulmasin
hukuka aykir1 saymaz ve yasaklamaz.

De minimis Kurali, Avrupa Birligi Hukukunda, bu diisiinceleri temel alan Adalet
Divani, hukuktaki “de minimis non curat lex” ilkesinden esinlenerek “de minimis”
ad1 verilen doktrinin uygulanmasina 6n ayak olmustur. Kisaca ifade etmek gerekirse
“de minimis” doktrini, teorik olarak rekabeti sinirladig: ileri siiriilebilecek bazi
danisikli iligkilerin, rekabeti ve iiye llkeler arasindaki ticareti hissedilir derecede

etkilemedikleri siirece 85/1.madde yasagi kapsami disinda goriilmesi gerektigini

kabul'®? etmektedir. Ik olarak yargisal bir kararda ifadesini bulan bu doktrin,

129 Sanl1 87.

130 Tekinalp, Oder, Atamer, Okutan 346.

181 Oligopol; fiyat ve iiretim politikalar1 agisindan karsilikli bir bagimlilik iliskisi iginde olan az sayida
tesebbiisten olusan piyasalardir. Bu piyasalarda genellikle yogunlagsma fazladir. Bu nedenle piyasadaki
tesebbiislerin faaliyetleri dikkatle takip edilmektedir. rekabetin tesisi ve korunmasi amaciyla bu tiir
piyasalarda gerceklesen tesebbiis davramiglarina RKHK nin 4 ve 6. maddesi ¢ergevesinde dikkat
edilmektedir. Arica bu tiir piyasalarda gerceklesecek birlesme 7devralma islemleri 6nemlidir. Rekabet
terimleri soz1igi (Ankara: Rekabet Kurumu, 2010) 69.

132 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
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uygulamada karigikliga ve hukuki belirsizlie sebep olabilecegi endisesiyle
Komisyon tarafindan objektif kriterlere baglanmistir. Bu amagla yayinlanan
Komisyon duyurularinda, hissedilir etkinin belirlenmesinde sadece piyasa payi kriteri
temel alinmakta ve kapsamli ekonomik analizlere yer verilmemektedir. 1997 yilinda
yayinlanan en son Komisyon duyurusunda, evvelden uygulanmakta olan ciro kriteri
de yirirliikten kaldirilmis ve yatay-dikey anlagsmalar icin farkli kriterler
Ongoriilmistiir. Su an i¢in uygulanmakta olan bu duyuruya gore, yatay anlasmalara
taraf olan tesebbiislerin piyasa paylarinin %S5, dikey bir anlagmaya taraf olan
tesebbiislerin paylarinin %10’dan asag1 olmasi halinde, s6z konusu anlagma, uyumlu
eylem veya tesebbiis birligi karari, 85.madde yasagi disinda kabul edilmekte ve bu
baglamda, s6z konusu danisikhi iliski hakkinda bildirim ve idari para cezasi gibi

hiikiimler uygulanmamaktadir. **3

134 piyasaya

zarar vermesinin tespiti sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Bir bagka sekilde ifade ile piyasa

Gortildiigii izere Rekabete aykiri anlagma, karar ve uyumlu eylemlerin

aktorlerinin hareket serbestisinin siirinin nasil tespit edilecegi sorunu ile karsi
karstya kalinmaktadir. Saglam rekabetci bir piyasa yaratmak i¢in konulmasi gereken
kriterler nelerdir. Piyasaya mal veya hizmet sunan taraf ile piyasadan mal veya
hizmet satin alan tarafin menfaatlerinin dengesinin kurulmasi konulacak kurallarla
objektif olarak belirlenmelidir.

Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunda degisiklik yapilmak istenen 23.1.2014
tarihli tasarinin 1. maddesinde, Kurul, Pazar pay1 ve ciro gibi dl¢iitler getirerek, bazi
anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birliklerinin eylem ve kararlarini sorusturma
konusu yapmayabilir.'*® Tasarinin bu diizenlemesi, bir ¢ok tartismali konuyu ortadan
kaldirabilecektir.

133 Sanli 102.
134 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
135 Bkz. www.tbmm.gov.tr.
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cc-Anlasma veya Kararin Rekabete Aykirihginin Tespitinde Amac¢ ve Etki

Kavramm

4054 sayili Kanun’un m.4 hiikkmiiniin agik lafz1 karsisinda, bu hiikiimdeki yasak
kapsamina giren bir anlasmanin belirlenebilmesi bakimindan, ama¢ ve etki
alternatifli ve terditli bir inceleme yapilmas1 s6z konusudur.3®

Amag veya Etki kelimelerinin ayr1 ayri okunmasi gerekmektedir. Bunlar kiimiilatif
degil, alternatif sartlardir. Bir anlagsmanin, amaci1 veya sonucu rekabeti kisitliyorsa
s6z konusu yasagin kapsamina girecektir.3’

Eger, herhangi bir anlasmanin fiyat tespiti, Pazar paylasimi, boykot vb. (bir kismi
m.4’de de 6rnek kabilinden sayilmis olan) rekabet siralamasi oldugu agik (ve kanun
koyucu tarafindan da bu nitelikleri per se kabul edilmis) sonuglardan birisini ( veya
birkacini) amacladigi anlasilabiliyorsa, bu anlasmanin (s6zlesmenin), rekabet
tizerindeki aktiiel veya potansiyel etkisinin arastirtlmasina gerek kalmaksizin yasak
kapsaminda yer aldigi, bu nedenle hukuka aykir1 ve m.56 hiikkmii gere§ince gecersiz
oldugu tespit edilmis olur®®

Anlagsmanin amacini tespit etmek i¢in Oncelikle anlagmanin sartlarina bakmak
gerekir. Anlagmanin amacinin, rekabeti siirlandirmak oldugu yerde daha fazla
inceleme yapmaya ve rekabeti sinirlandirma etkisini kanitlamaya gerek yoktur. ATA
(Madde 81(1)’i uygulama amaciyla), bir anlasmanin amaci rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama oldugu goriiliiyorsa, anlasmanin somut etkisini dikkate
almaya gerek yoktur. 1%

Buna karsin, anlasmanin amacinin rekabeti sinirlamak oldugu tespit edilmemisse, o
zaman, anlagmanin ilgili pazardaki rekabet iizerindeki etkisinin (o anlagmanin
yapildig1 ve uygulandigi —veya uygulanacagi- somut iktisadi kosullar -ilgili Grin

pazar ve ilgili cografi Pazar, bu pazara giris engellerinin bulunup bulunmadigi, eger

136 Osman Berat Giirzumar, “4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4. Maddesine
Aykir1 S6zlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik Rejimi” Rekabet Dergisi Ekim-Kasim-Aralik. 2002:
36-37.

137 Robert Lane, EC Competition Law, Person Education by Longman”, 2000, 77.

138 Glrzumar 37.

139 ane 147.
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boyle engeller mevcut ise incelenen4

anlasma veya anlagmalarin s6z konusu
engellerin dogmasi ve/ veya devami yahut giiclenmesi bakimindan herhangi bir
etkisinin olup olmadigi vb'** parametreler- dikkate alinarak yapilacak) iktisadi bir
analiz ile belirlenmesi gerekir; eger bu analiz neticesinde anlagsmanin ilgili
pazarindaki rekabeti olumsuz etkiledigi veya etkileyebilecegi belirlenirse, o zaman,
anlagsmanin (s6zlesmenin) hukuka aykir1 ve m.56 hitkkmii geregince gecersizligi de
belirlenmis olur.'#?

Oncelikle bir anlasmanin amacinin gdz oniinde tutulmasi ve bu amacin rekabeti
siirlayict  oldugunun agik¢a anlagildigi durumlarda, bu anlasmanin rekabet
tizerindeki etkileri arastirilmaksizin, hukuka aykiriliga karar verilmesi gerekir.
Rekabeti siirlayict amacin agik¢a anlasilamadigi hallerde ise, anlasmanin piyasa ve
rekabet iizerinde yaratacagi somut ve aktiiel etkiyi dikkate almak ve ancak buna goére
yargtya varmak gerekir. Kanun, anlagsmanin etkilerinin degerlendirilmesi hususunda
Roma Antlagmasi’nin metninden ayrilmis ve sadece aktiiel etkinin degil, ileride
dogmast muhtemel etkinin de dikkate alinmasi gerektigini belirterek, potansiyel
rekabet olasiligin1 da acgik¢a diizenlemistir. Bu ¢ercevede danisikli iliski, gerek
amaci, gerekse aktiiel etkisi bakimindan piyasadaki rekabeti olumsuz etkilememekle
birlikte, ileride boyle bir etkinin gerceklesmesi muhtemel ise, o vakit Kurul veya
mahkeme danisikli iligkin 4. madde kapsamina girdigine ve hukuka aykir1 olduguna
karar verebilecektir.'4®

Rekabet Kurulunun inceleme yaptigi birgok olayda bu kriterler lizerinde durmus ve
raporlarda agiklamalar yapmistir. Ayn1 Sekilde Danistay 10 Dairenin E.2001/1405
Sayili kararinda amag ve etki kavramlari tizerinde durulmustur. Kararda; “Belirli bir
mal piyasasinda yapilan tesebbiisler aras1 anlasmalarin rekabeti engelleme, bozma ya

da kisitlama amacini tasimasa bile, bu tiirden etkileri dogurmasi yahut dogurabilme

olasiligimmi barindirmasimin hukuka aykir1 sayilmalari i¢in yeterlidir. Hukuka aykiri

140 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
141 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
142 Sanl1 102.
143 Sanl1 102.
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sayilmalar1 i¢in bu anlagsmalar sonucunda ayrica zararl bir sonucun dogmus olmasi
kosulu aranmaz. Rekabeti kisitlayict anlasmalarin yasaklandig bir hukuk diizeninde
genellikle bu tiir anlagsmalar gizli yapilmakta ve bunlarin varliginin ispati oldukca
gii¢ bazen de imkansiz olmaktadir. Bu nedenle Maddenin iiglincii fikrasinda belirtilen
hallerin varlig1 halinde tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklari karinesi kabul
edilmistir. Boylelikle uyumlu eylem i¢inde olmadiklarimi ispat yiikii ilgili
tesebbiislere gecirilmis bulunmakta ve ispat gii¢liigli nedeniyle Kanunun iglemez hale
gelmesinin 6nlenmesi amaglanmustir." ifadesi yer almistir.

Bu duruma gore RKHK’nun 4. maddesinde belirtilen ve dogrudan veya dolayli
olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan anlagmalarin
hukuka aykir1 ve yasak oldugu, keza bu amag¢ taginmasa dahi rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama etkisi doguran yahut dogurabilme olasiligi bulunan
anlagmalarin yasaklandig: aciktir.

Baska bir anlatimla, bu tiir anlagmalarin sadece amacinin rekabeti engelleme, bozma
ya da kisitlama olmasi bile s6z konusu anlagsmalarin hukuka aykir1 sayilmasi igin
yeterli olup, bu anlasmalar sonucunda zararli bir sonucun dogmus olmasi sart
degildir. Keza, bu anlagsmalar yapilirken ve uygulanirken bdyle bir amag¢ taginmasa
dahi rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama etkisinin dogma olasiliginin mevcut
olmasi bile s6z konusu anlagsmalarin hukuka aykir1 sayilmasi i¢in yeterlidir.

Bu itibarla, 4054 sayili Yasanin bu tiir anlagsmalarin sadece amacini veya amactan
bagimsiz olarak dogurabilecegi sonuglart gdz Oniine alan bir sistem olusturdugu
anlagilmakta olup, dava konusu Rekabet Kurulu kararmmin hukuka uygun olup
olmadiginin irdelenebilmesi i¢in davacinin belirtilen amaglara yonelen veya boyle bir
sonu¢ dogurma olasiligr bulunan anlagsmaya katilip katilmadiginin belirlenmesi
gerekmektedir, 144

Bu kararda yukarida bahsedilen Per se doktrinine uygun goriis benimsenmistir.
Rekabet Kurulunun Basin Izleme Arastirma Kurulu (BIAK) kararinda 4054 sayil
kanunun 4. maddesi kapsamina giren anlagmalar1 iki gruba ayirmak miimkiindiir.

Birinci grup anlagmalar rekabeti kisitlamak amacina yonelik anlagmalardir. Bu tiir

144 Bkz. www.kazanci.com.tr.
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anlagmalarda taraflar rekabetin kisitlanmasi istemektedirler ve anlagsma bu amacin
elde edilebilmesinde bir aractir. Ikinci grup anlagmalar ise, rekabetin kisitlanmasina
neden olan anlagsmalardir. Buradaki amag rekabetin kisitlanmasi disindaki herhangi
bir konudur; ancak piyasa kosullar1 ve taraflarin 6zellikleri nedeniyle anlagsmanin
rekabeti kisitlayici etkisi ya vardir yada anlasma boyle bir etkiyi dogurabilecek
niteliktedir.'*® sonucuna varmistr.

Rekabet kanunu madde 4. deki amag ve etki ayirimini yapabilmek i¢in mal veya
piyasasini incelemek gerekmektedir. Bir anlasmanin veya kararin piyasada amag ve
etkisini tespit etmek kolay olabilir. Zira, hukuki bir islem s6z konusudur.

Ancak isbirliklerinin rekabeti bozucu niteliklerinin saptanmasinin yontemine iliskin
bu ayrim temelindeki neden itibariyle uyumlu eylemler alaninda islevsel degildir.
Gizli veya ortiilii igbirliklerini iceren uyumlu eylemlerin saptanabilmesi i¢in, goriinen
kosullar nasil olursa olsun, hem dogrudan hem de dolayli kanit yonteminde, mutlaka
ayrintili iktisadi piyasa analizlerinin yapilmasi gereksinimi vardir. Bu yapilmadan
uyumlu eylemin varlig1 sonucuna ulasilamaz. Bu nedenle bir uyumlu eylemin amaci
bakimindan rekabeti bozucu nitelikte olduguna yani amag grubu isbirligi tiirlerinden
birine dahil olduguna, ancak ayrintili iktisadi piyasa analizleriyle varligi sonucuna
ulasildiktan sonra karar verilebilir, 14

Rekabet Hukukunun dogdugu yer ve korunmak istenen ama¢ PIYASA kavram
igerisinde baglamaktadir. Mal veya hizmet piyasasinda rekabetin kurallarinca
islemesi kanunun korumak istedigi amagtir. Kanunun uygulanma yeri Piyasanin
tanimlanmasi, kanunun uygulanma imkani i¢in énemli bir unsurdur.

Piyasalarin tanimlanmasiyla, piyasa paylasimmin nasil ve kim ne kadar sahip
oldugunu tespiti de Onemlidir. Piyasadaki aktorlerin  ektisi, piyasanin
tanimlanmasiyla netlesebilecektir.

Ancak, piyasa sinirlarinin tespit edilmesinden sonra atilacak ikinci bir adim daha
vardir ki bu da piyasanin ne kadar rekabetci oldugudur. Bu ayrimi1 kavramsal olarak

ortaya koymak siiphesiz pratikte uygulamaktan ¢ok daha kolay olacaktir. Piyasa

145 Bkz. www.rekabet.gov.tr.
146 Cengiz 100.
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sinirlarinin  tespit  edilmesi, (arz ve/veya talep tarafinda) ikame limitlerini
tamimlamay1 igerdiginden, rekabetin degerlendirilmesi ve piyasa smirlarinin

tanimlanmasi siirecleri zorunlu olarak i¢ i¢e girmis haldedir ve dyle kalacaktir.

SNNIP (Small But Significant and Non-Transitory Increase in Price-Kilgik Ama
Onemli ve Kalic1 Fiyat Artis1) testi;

Cogu trost onleme mercii tarafindan piyasalari tanimlamak i¢in kullanilan standart
test SSNIP testidir. Bu test zaman zaman ‘farazi tekelci test’ olarak da
adlandirilmakta olup, bir (farazi) Kiiciik Fakat Onemli Gegici Olmayan Fiyat
Artisinin artis1 yapan (farazi) firmanin karhihiginda yarattigr etkileri aragtirmaktadir.
Test, fiilen tekrara dayal bir islem olup asagidaki sekilde uygulanmaktadir.#’

SSNIP (Small But Significant and Non-Transitory Increase in Price-Klgik Ama
Onemli ve Kalic1 Fiyat Artisi) testinde; fiyat ayrimciligiin olmadig: bir durumda,
s0z konusu drunlerin bugin ve gelecekte tek Ureticisi konumunda olan ve Kar
maksimizasyonu yapan hayali (hipotetik) bir monopol firmanin “kiiciik ama 6nemli
ve kalic1” bir fiyat artisina gittiginde ne gibi durumlarla karsilasilabilecegi sorusunun
yanit1 aranmaktadir. Tiketiciler bu fiyat artisi karsisinda bazi alternatif iirtinlere
yonelebilirler. Bu yonelme eger monopol firmanin fiyat artisin1 karli kilmayacak
derecede etkileyecek ise alternatif Grtinlerin monopolun Urlnlerine rekabetgi bir
bask1 olusturdugu soylenebilir. Dolayisiyla bu iiriinler monopoliin iirtinleri ile ayni
pazarda sayilabilirler. Testin ikinci agsamasinda monopoliin bu alternatif iiriinlerin de
sahibi oldugunu ve ayn1 sekilde fiyat artigina gittigi varsayilir. Yine bazi tiiketiciler
bu iirlinler disindaki iirlinlere yonelebileceklerdir. Ancak bu sefer, bu yonelise
ragmen fiyat artis1 monopol agisindan karli sonuglanirsa tiiketicilerin en son
yoneldikleri tirtinlerin 6nemli rekabet baskis1 olusturmadiklari ve ilgili iirlin pazarinin
disinda kaldiklarini sdylenebilir. Eger monopol karliligin1 koruyamazsa bu son iiriin
grubu da pazara dahil edilebilir ve monopolin Grln yelpazesine eklenerek test bir

sonraki agsamaya monopoliin karl fiyat artis1 yapip yapamayacagina bakilarak ayni

147 Manfred Neumann, Jiirgen Weigand, The International Handbook of Competition, (Cheltenham,
UK: Edward Elgar 2004) 83.
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sekilde devam ettirilebilir. Boylece karli fiyat artis1 goriilene kadar devam eden test
sonucunda, testi gegen en dar/kiigiik iiriin grubunun ilgili pazar1 tanimladigi kabul
edilebilecektir. Testte uygulanan mantik, iirtinler yerine bolgeler diisiiniilerek ayni

sekilde cografi pazar i¢in de kullanilabilir. 148

3-Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunda Sayilan Rekabete Aykir1 Haller

a- RKHK nun 4. Maddesinde Ornekseme Yoluyla Sayilan Rekabete Aykir

Haller

RKHK 4. maddesinde, rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan
veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tegebbiisler arasi
anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir kararina 6rnek ve
tahdidi olmayan hallerde belirlenmistir.

Bu haller, 6zellikle sunlardir:

a) Mal veya hizmetlerin alim ya da satim fiyatinin, fiyat1 olusturan maliyet, kar gibi
unsurlar ile her tiirlii alim yahut satim sartlarinin tespit edilmesi,

b) Mal veya hizmet piyasalarinin boliisiilmesi ile her tiirlii piyasa kaynaklarinin veya
unsurlarinin paylasilmasi ya da kontrolii,

c) Mal veya hizmetin arz ya da talep miktarinin kontrolii veya bunlarin piyasa
disinda belirlenmesi,

d) Rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastirilmasi, kisitlanmasi veya piyasada
faaliyet gosteren tesebbiislerin boykot ya da diger davranislarla piyasa disina
cikartilmasi yahut piyasaya yeni gireceklerin engellenmesi,

e) Miinhasir bayilik hari¢ olmak flizere, esit hak, yiikiimliilik ve edimler i¢in esit
durumdaki kisilere farkli sartlarin uygulanmasi,

f) Anlagmanin niteligi veya ticari teamiillere aykir1 olarak, bir mal veya hizmet ile
birlikte diger mal veya hizmetin satin alinmasinin zorunlu kilinmasi veya araci

tesebbiis durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin ya da hizmetin diger bir mal

148 Bkz. www.rekabet.gov.tr. Neumann 83-84.
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veya hizmetin de alic1 tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da arz edilen bir mal
veya hizmetin tekrar arzina iligkin sartlarin ileri siiriilmesi,

Bir anlagsmanin  varhiinin  ispatlanamadigi  durumlarda piyasadaki fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin,
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik
gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde olduklarina karine teskil eder.

Bu karineye kurtulus beyyinesi olarak da; “Ekonomik ve rasyonel gerceklere
dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak

sorumluluktan kurtulabilir” hitkmiinii getirmistir.

b- Rekabete Aykirihgi Ortadan Kaldiran Muafiyetler

Rekabeti bozucu anlagmalarin pazardaki rekabeti bozmalar1 nedeniyle topluma
zararli olabilecegi gibi ekonominin veya teknigin gelismesini saglamalar1 nedeniyle
topluma yararli da olabilir. Gergekten ticari yasamda bir anlasmanin yararlar1 ve
zararlar1 bir arada olabilmektedir. Bu gibi durumlarda yarar ve zarar karsilastirmasi
yaparak yararlar1 daha fazla olan anlagsmalar1 yasaklamak yerinde olmayacaktir.
Diger bir deyisle baz1 rekabeti bozucu anlagmalarin yasaklanmasi yarardan ¢ok zarar
getirebilir. Bu nedenle anlagmay1 yasaklamanin topluma daha ¢ok yarar1 bulunmasi
durumunda anlagsmanin hukuka uygunlugunu kabul etmek gereklidir. Bu durumu goz
Oniine alan kanun koyucu, Rekabet Kurulu’na rekabeti bozucu anlagmalara, uyumlu
eylemlere ve tesebbiis birligi kararlarina muafiyet verebilme yetkisi tanimigtir. 14°

RKHK 5. maddesinin gerekgesi su sekildedir: “4 {incli madde yasagiin mutlak bir
sekilde uygulanmasi bazi istenmeyen sonugclara yol agabilir. Bu nedenle, olusturdugu
zararlh etkilere nazaran ortaya ¢ikan yararli etkilerin daha fazla olmasi halinde
rekabeti kisitlayict uygulamalara RKHK 4. madde yasagindan muafiyet saglamak
gerekmektedir. Boyle bir muafiyetin verilebilmesi i¢in maddede sayilan dort sartin

ayni anda mevcut olmasi gerekir. Her seyden dnce rekabeti siirlayict anlasmanin

149 fbrahim Giil “Rekabet Kurulu’nun Muafiyet Kararlarmin Adli Mahkemelerin kararlarina Etkisi”
Saywstay Dergisi, Say1 33. 1999: 105-106.
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veya uyumlu davranigin ya da tesebbiis birligi kararlarinin, ekonomi {izerinde olumlu
etkiler dogurmasi1 gerekir. Bu yararl etkilerin tiiketiciye yansimayarak sadece firma
karlar1 olarak kalmasi halinde muafiyet uygulanmayacaktir. Ortaya ¢ikan yarardan
tiikketicinin adil bir pay almasi suretiyle rekabet hukukunun sosyal yonii de ortaya
cikmaktadir. Eger bu yararh etkilerin elde edilmesi i¢in daha az rekabet sinirlamasi
yeterli olacaksa anlagmaya yine muafiyet verilmeyecektir. Sadece yararli etkinin elde
edilebilmesi i¢in gerekli ve zorunlu olan rekabet sinirlamalarina muafiyet
taninabilecektir. Su kadar ki bu smirlamalarla rekabet, ilgili {iriin pazarinin énemli
bir boliimiinde tamamen ortadan kaldirilmamalidir.”’

Muafiyet verme yetkisi, Rekabet Kurulu’nun tekelindedir. Mahkemelerin veya diger
idari kurulusglarin, rekabeti bozucu anlagmalara, uyumlu eylemlere ve tesebbiis birligi
kararlarina muafiyet verme yetkisi yoktur. *

Benimsenen bu muafiyet sistemine gore, normal sartlar altinda RKHK’nun 4. madde
yasag1 icerisinde goriilebilecek nitelikte bir danisikl iliski, 5. maddede Ongoriilen
usuli ve maddi sartlarin timiini yerine getirdigi vakit, 4. maddenin
uygulanmasindan ve dolayisi ile bu maddeye tabi olmanin hukuki sonuglarindan
kurtulabilecektir. Bu cergevede, gecersizlik, idari para cezalari ve tazminata iliskin
hiikiimler, muafiyet kapsamina giren bir anlagsma, karar ve uyumlu eylem igin tatbik
kabiliyetini haiz olmayacaktir. Bir baska degisle, bireysel veya grup muafiyetine tabi
bir anlagsmanin, adli mahkemeler Oniinde gecersizligi ileri siirmek veya bu
anlasmadan zarar gordiigiinii iddia ederek tazminat talep etmek miimkiin degildir.'®

Bu anlamda muafiyet karar1 kurucu ve yenilik doguran bir hukuki islemdir.>?

150 Gl 106.

151 Sanli 125-126. RKHK madde 5 bu niteligi ile RKHK madde 4’{in tatbik edilmesini engelleyen,
boylelikle de hukuki islem niteligindeki anlasma ve karara gecerlilik kazandiran ve tiim danisikli
iligskiler bakimindan da bunlarin hukuka aykiriliklarini gideren bir hukuka uygunluk sebebidir. Ortada
hukuka uygunluk sebebi oldugu takdirde, hukuka aykirilik da s6z konusu olamayacagindan, tazminat
davasinda zorunluluk sartlart da olusmayacaktir.

152 Topguoglu 262.
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c- Muafiyet Tarleri

aa- Bireysel Muafiyet

Rekabet Kurulunun bireysel muafiyet kararindan anlasilmasi gereken taraflarin
istemleri iizerine sadece bildirilen anlasmaya miinhasir olmak iizere verilen muafiyet
kararidir. Anlagsmanin Rekabet Kuruluna bildirilmemesi halinde bireysel muafiyet
karar1 verilemez. Bunun gibi Rekabet Kurulu anlagsmanin taraflarinin istemi olmadan
bireysel muafiyet karar1 verilemez.'*3

Bireysel muafiyet karari, ancak s6z konusu damigikli iliskinin yayimlanan grup
muafiyeti tebligleri kapsami disinda kalmasi halinde onem kazanir. Zira grup
muafiyeti tebligi kapsaminda olan bir danisikli iliski i¢in, bildirim mecburiyeti
olmadigr gibi, muafiyet alma geregi de bulunmamaktadir. Kanun’da agikca
Ongorildigi lizere, bireysel muafiyet kararinin verilmesi, ancak ilgililerin bildirim

ve talebi tizerine olur.'®

bb- Bireysel Muafiyetin Sartlari

Kurul, asagida belirtilen sartlarin tamaminin varligi halinde, tesebbiisler arasi
anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birlikleri kararlarinin 4 {incii madde
hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina karar verebilir:

a) Mallarin iiretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve
iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi,

b) Tiiketicinin bundan yarar saglamasi,

c) Ilgili piyasanin 6nemli bir béliimiinde rekabetin ortadan kalkmamasi,
d) Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaglarin elde edilmesi i¢in zorunlu olandan

fazla simnirlanmamasi,

158 Gol 111.

154 Sanli 125-126. Bireysel muafiyet basvurusunda veya resen incelemede, muafiyet sartlarinin
gerceklestiginin ispatlanmast gerekir. Bu gerekliligi ise olaylarin biiyiik ¢ogunlugunda muafiyet
basvurusunun taraflar yerine getirecektir. Yigit 190.
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(Degisik: 02.07.2005-5388/1.Md) Muafiyet belirli bir siire i¢in verilebilecegi gibi,
muafiyetin verilmesi belirli sartlarin ve/veya belirli yilikiimliiliikklerin yerine
getirilmesine baglanabilir. Muafiyet kararlar1 anlasmanin ya da uyumlu eylemin
yapildigr veya tesebbiis birligi kararinin alindigi yahut bir kosula baglanmissa
kosulun yerine getirildigi tarihten itibaren gegerlidir.

Kurul, birinci fikrada gosterilen sartlarin gergeklesmesi halinde, belirli konulardaki
anlagma tiirlerine bir grup olarak muafiyet taninmasini saglayan ve bunlarin sartlarini
gosteren tebligler ¢ikarabilir.

Kanunun bu maddesi genel itibariyle degerlendirilirse; Rekabete aykiri anlagma
yapilmasi, uyumlu eylem icerisinde olunmasi ve tesebbiis birligi kararlari alinmasi
halleri her zaman tiiketici aleyhine veya eckonomiye ya da adalete aykir1 olmayabilir.
Ekonomi piyasasi sartlar1 nihai tiiketici lehine belirli davraniglarin yapilmasini
gerekli ve zorunlu kilabilir.

Bu yonde kanunun gerekcesinde de “RKHK’nun 4. madde yasaginin mutlak bir
sekilde uygulanmasi bazi istenmeyen sonugclara yol agabilir. Bu nedenle, olusturdugu
zararl etkilere nazaran ortaya g¢ikan yararli etkilerin daha fazla olmasi halinde
rekabeti kisitlayict uygulamalara RKHK’nun 4. madde yasagindan muafiyet
saglamak gerekmektedir. Boyle bir muafiyetin verilebilmesi i¢in maddede sayilan

dort sartin ayn1 anda mevcut olmasi gerekir.” belirtilmektedir.

GUL’e gore “Rekabet Kurulu muafiyet vermek i¢in dort sartin varligin1 aramalidir
ancak bu dort sart var olsa dahi muafiyet vermeyebilir.”**> ASLAN ise “RKHK’nun
5. maddesinin birinci fikrasinin sonundaki “verebilir” sozciigiinden hareketle ileri
stiriilen bu goriis Rekabet Kurulu’na fazla keyfi davranma olanagi tanimaktadir. Eger
kosullar1 varsa muafiyet vermemek hangi gerek¢eye dayandirilabilir?”**® diyerek bu
goriisii elestirmektedir. Kanaatimizce de, muafiyet sartlarini yerine getiren taleplinin,
talebi idarenin inisiyatifini smirlamalidir. Idarenin keyfi davranma imkam

olamayacagindan, asgari sartlar1 yerine getirenlere Muafiyet verilmelidir.

155 Gl 107.
156 Aslan 274.
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cc-Bireysel Muafiyet Kararinin Geri Alinmasi

RKHK’nu m.13’te muafiyet ve menfi tespit kararlarinin geri alinabilecegine iliskin
dizenlemeye yer verilmistir. Bu diizenleme ile ayrica taraflara yasaklama da
getirilebilecektir.

a) Kararin alinmasina esas teskil eden herhangi bir olayda degisiklik olmasi,

b) Karara baglanan sartlarin veya yiiklimliiliiklerin yerine getirilmemesi,

c) Kararin s6z konusu anlagsma hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanarak
verilmis olmas1*®/,

Geri alma karar1 (a) bendinde degisikligin oldugu tarihten, diger hallerde ise
muafiyet veya menfi tespit kararmin verildigi tarihten itibaren gegerlidir. (C)
bendinde belirtilen yanhs ve eksikligin ilgili tesebbiisiin hilesi veya kasti ile

gerceklesmesi halinde karar hi¢ alinmamis say1lir!®8,

Muafiyet karari, kararin alinmasina esas teskil eden herhangi bir olayda degisiklik
olmasi gerekgesine dayanilarak geri aliniyorsa, geri alma karar1 bu degisikligin
gerceklestigi tarihten itibaren gegerli olacaktir. Eger muafiyet karari, karara baglanan
sartlarin veya yiikiimliiliikklerin yerine getirilmemesi ya da kararin s6z konusu
anlasma hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanilarak verilmesi gerekcelerine
dayanilarak geri alimyorsa, geri alma karar1 muafiyet kararmin verildigi tarihten
itibaren gecerli olacaktir. Yine muafiyet kararinin s6z konusu anlasma hakkinda
yanlis ve eksiklik ilgili tesebbiisiin hilesi veya kasti ile gerceklesmisse muafiyet
karar1 hi¢ alimmamus sayilacaktir. %

RKHK 13. maddenin son fikrasi “(c) bendinde belirtilen yanlis ve eksikligin ilgili
tesebbiisiin hilesi veya kast1 ile gerceklesmesi halinde karar hi¢ alinmamig sayilir.”
demektedir. Yukaridaki hiikiim karsisinda bu hiikiim gereksizdir. Clinkii geri alma

kararinin, muafiyetin verildigi tarihe kadar geri yiiriimesi ile hi¢ alinmamis sayilmasi

157 Bkz. www.kanunum.com.
158 Bkz. www.kanunum.com.
159 Giiven 190.
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ayni seydir. Burada esasen soyle bir fark olusmaktadir. Eger “geri alma kararinin,
muafiyet kararinin alindig: tarihten itibaren gegerli olacagi’’ ibaresi muafiyetin tiim
sonuglartyla ortadan kaldirilmasi seklinde anlasilirsa bu yaklagim dogru olacaktir.
Eger muafiyet kararinin alindig1 tarihe kadar gegerli olmaktan muafiyet kararmin
ortadan kaldirildigi ancak geg¢mise yiiriiyen etkilerinin baki kaldigr seklinde
anlasilirsa farkli bir sonug ortaya ¢ikar. Ornegin muafiyet karari bildirim tarihinden
itibaren alt1 ay sonra alinmissa, geri alma karar1 muafiyet kararinin verildigi tarihten
itibaren gecerli olacagi i¢in, anlasma veya karar bildirim tarihinden itibaren muafiyet
kararinin alindig: tarihe kadar muafiyet hiikiimlerinden yararlanmis olacaktir. Ciinkii
muafiyet karart bildirim tarihine kadar ge¢mige yiirlir. Ancak muafiyet karari
verildigi andan itibaren geri alinirken ayni kararla verilmis olan ve ge¢mise etkili

olan hiikiimlerin baki kalmas1 mantikli goriilmemektedir.®°

Sanli’ya gore; burada gbozden kagirilan bir nokta vardir. Bir anlasma hakkinda
muafiyet karari alindigi takdirde, bu karar geriye etkili hiikim ifade etmekte ve
anlasma ya yapildigi andan itibaren ya da bildirim tarihinden itibaren gecerli
kilmakta, ayrica diger idari ve hukuki yaptirrmlardan da istisna tutulmaktadir. Iste
geri alma karari, muafiyet verildigi tarihten itibaren hiikiim ifade ettigi takdirde,
muafiyetin geriye etkili oldugu bu donemde, anlagsma hukuken gegerli kalmakta ve
muafiyetten yararlanmaktadir. Buna karsilik muafiyet kararinin hi¢ alinmamis olmasi
demek, anlasmanin her zaman igin 4. madde yasagina tabi olmasi ve muafiyet
sonrast veya oncesi ayrima yer olmamasidir. Kanundaki diizenleme ancak bu sekilde
yorumlanabilir. Fakat bu yorumunda ¢esitli sakincalar1 beraberinde getirdigini ifade
etmek gerekir. Yanlis veya eksik bildirilen bir anlasma hakkinda muafiyet karari
alinirsa ve daha sonra muafiyetin bu yanlis ve eksiklige dayandigi Kurul tarafindan
tespit edilirse, RKHK nun 13. Maddesi ¢er¢evesinde bir geri alma karar1 alinacak ve
bu geri alma karart muafiyet karariin verildigi tarihe kadar etkili olacaktir. Bunun
dogal sonucu ise, muafiyet kararinin verildigi tarih ile muafiyetin geriye etkisine

bagli olarak bildirim veya anlagsmanin akdedildigi tarih arasinda anlagsma gecerliligini

160 Aslan 287-288.
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koruyacaktir. Oysa ayni anlagsma eksik veya yanlis bildirilmemis olsaydi, bu takdirde
muafiyet alamayacak ve bildirim ile muafiyetin reddi karar1 arasinda gegen siirede de
dahi gecersiz kalmaya mahkum olacakti. Dolayisiyla burada yanlis ve eksik bilgi
verilmesinin 6dullendirilmesi gibi bir durum ortaya ¢ikmaktadir ki, Kanun
koyucunun bunu amacglamadigi aciktir. Kanundaki diizenlemenin bagka tiirlii

yorumlanmas1 miimkiin goéziikkmemektedir. %!

dd-Grup Muafiyeti

Avrupa Birligi Hukukundaki sisteme uygun olarak, bireysel muafiyetin yani sira
Ongoriilen bir diger muafiyet tiirii, tebligler ile hayata gecirilen, grup muafiyetidir.
Grup muafiyeti tebligi, isminden de anlasilabilecegi tizere karar degil, “genel
diizenleyici iglem’’dir. Rekabet Kurulu, RKHK’nun 5. maddesinin verdigi yetki
cercevesinde, belirli konulardaki anlagma tiirlerini, blok olarak RKHK’nun 4. madde
yasagindan istisna tutan tebligler ¢ikarma yetkisini haizdir.®2

Bazi standart anlagsmalarin her birine bireysel muafiyet karar1 verilmesi hem Rekabet
Kurulunun zamanini alacaktir hem de emek ve kaynak israfina neden olacaktir.
Bunun gibi bazi anlasma gruplarinin sagladigi yararlarmin belli sartlarin varlig
halinde zararlarindan daha fazla oldugu kabul edilmektedir. Kanun koyucu bu
ihtiyaci goz Oniine alarak Rekabet Kuruluna grup muafiyeti ¢ikarma yetkisi
vermistir. Diger bir deyisle Rekabet Kurulu, bir anlasma grubuna giren anlagmalarin
tamamina tek bir karar ile muafiyet taniyabilir. Rekabet Kurulu, bu yetkisini grup
muafiyet tebligi ¢ikarmak suretiyle kullanir. Rekabet Kurulu, grup muafiyet karar ile
bir statii yaratir ve bu statii kapsamina giren anlagsmalar otomatik olarak RKHK’nun
4. maddesinin hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf olurlar

Rekabet Kurulu, bir anlagsma grubuna giren anlagmalarin tamamina tek bir karar ile
muafiyet taniyabilir. Rekabet Kurulu, bu yetkisini grup muafiyet tebligi ¢ikarmak

suretiyle kullanir. Grup muafiyet tebligi kapsaminda bulunan anlagmalarin, uyumlu

161 Sanl; 238.
162 Sanl; 137.
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eylemlerin ve tesebbiis birligi kararlarinin, Rekabet Kuruluna bildirilmesine gerek
olmadi@ gibi taraflarin talepte bulunmasina da gerek yoktur. %3

Kurum halen tekelden dagitim anlasmalarina iliskin Grup Muafiyeti tebligi 1997/3
Tekelden satin Alim Anlagmalarina iliskin Grup muafiyeti Tebligi 1997/4

Motorlu tasitlar dagitim ve Servis Anlasmalarma Iliskin Grup Muafiyeti teblig
1998/3

Franchise Anlasmalarina Iliskin Grup Muafiyeti Tebligi 1998/7 gibi tebligler
yayinlamistir.

Degisik Avrupa iilkelerinde olan Teknoloji Transferi Grup Muafiyeti iilkemizde
heniiz kabul edilmemistir.

Teknolojik yenilik, pazara sunulabilecek nitelikte, yeni, daha kaliteli ve/veya daha
hesapli mal ve hizmetlerin iiretimini saglayan fikri yaratig1 ifade eder. Teknolojik
tesviki, fikri miilkiyet diizenlemeleri ile rekabeti koruyan kurallarin ortak hedefidir.
Fikri Mulkiyet Duzenlemeleri ile teknolojik yeniliklere hukuki koruma saglanmasi,
yapilan yatirnmlarin garanti altina alinmasini saglar. Rekabeti koruyucu kurallar
sayesinde serbest pazarda isleyebilir rekabetin siirdiiriilebilmesi ise hem hukuki
koruma ile elde edilen tekelin kotiiye kullanilmasint 6nler hem de tesebbiisleri diger
alanlar yaninda teknolojik yenilik gelistirme hususunda rekabet etmeye zorlar.
Dolayist ile Serbest Pazar diizeninde kar amaciyla hareket eden tesebbiislerin yeni
teknolojilere yatirim yaparak birbirleriyle rekabet etmeleri, fikri mulkiyet hukuku ile

rekabet hukukunun uyum igerisinde, birlikte uygulanmasini gerektirir. 64

Fikri Mulkiyet Hukuku ile ilgili anlagsmalarin sagladiklari ekonomik kosullar ve
sanayiye getirdigi yenilikler dolayisi ile muafiyet diizenlemesinin yapilmasi uygun

olacagi kanaatindeyiz.

163 Gl 111.
164 Odman 25-26.
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ee-Grup Muafiyeti Sartlar

Rekabet Kurulu bireysel muafiyet taninmasi ile ilgili sartlarin mevcut olmasi halinde
belirli konulardaki anlasma tiirlerine bir grup olarak muafiyet taninmasini saglayan,
bunun sartlarini belirten grup muafiyet tebligleri ¢ikartabilir (RKHK m. 5). Nitekim
Rekabet Kurulu; daha once ¢ikartmis oldugu bazi grup muafiyetleri tebligini daha
sonra kaldirarak yeni bir teblig kabul etmistir. Bu sartlar:

a) Mallarin tiretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve
iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi,

b) Tiiketicinin bundan yarar saglamasi,

c) Ilgili piyasanin 6nemli bir béliimiinde rekabetin ortadan kalkmamasi,
d) Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaglarin elde edilmesi i¢in zorunlu olandan

fazla sinirlanmamasidir. 16°

ff- Grup Muafiyetinin Geri Alinmasi

Bireysel muafiyet kararinin geri alinmasi i¢in kararin alinmasina esas teskil eden
herhangi bir olayda degisiklik olmasi, karara baglanan sartlarin veya
yukumluliklerin yerine getirilmemesi, kararin s6z konusu anlagma hakkinda yanlis
veya eksik bilgiye dayanilarak verilmis olmasi gibi durumlardan en az birinin
gergeklesmesi gerektigi halde, grup muafiyeti tebligleri Rekabet Kurulu tarafindan
cikartildigi i¢cin yine benzer sekilde Rekabet Kurulu tarafindan yiiriirliikten
kaldirilabilir. Siiphesiz idare hukuku agisindan iptal yolu ile de yiiriirliikkten

kaldirilabilir, 66

165 Giiven 199.
166 Giiven 199-200.
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4- Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi

a- Hakim Durumun Tespiti

Hakim durum, Kanunun “tanimlar’’ basligin1 tasiyan 3. Maddesinde tanimlanmistir;
Hakim Durum, belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve
miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktar1 gibi
ekonomik parametreleri belirleyebilme giictini ifade eder.

Bu tanim Roma Anlagmasinin 86. maddesi g¢ercevesinde hakim durum kavrami ile
karsilagtirildiginda, kanun koyucunun, AT rekabet hukuku igtihatlarinda
benimsenmis olan hakim durum tanimi esas alindigimi sdylemek miimkiindiir. AT
Komisyonu ve Adalet Divani kararlarinda bu kavram, yalniz iktisadi analizlere
dayanilarak degil, Toplulugun Anayasasi niteliginde olan Roma Antlagmasinda
belirtilen amaglar da géz Oniine alinarak, AT nun temel amaclarina hizmet edecek
sekilde tanimlanmustir. %’

Sahip olunan ekonomik gii¢, rakip, saglayici, miisteri ve tiiketicileri dikkate
almaksizin, tesebbiisiin bagimsiz olarak karar verebilmesine imkan sagliyor ve ilgili
piyasada etkin rekabetin devamini engelleyebiliyorsa, o takdirde s6z konusu tesebbiis
hakim durumdadir. Bu ¢ercevede ticari basar1 ve karlilik, hakim olmanin mutlak bir
sart1 degildir. %

Bir tesebbiisiin hakim durumda kabul edilmesi i¢in sadece miisterisi iizerinde degil,
ayni zamanda tiim ilgili iriin pazarnt bakimindan ekonomik parametreleri
belirleyebilme guctlne sahip olabilmesini gerekli kilmaktadir. Sikayet konusu bu
acidan degerlendirildiginde, binlerce kitabin basimimin yapildigi ve yine bir¢ok
yayinevinin bulundugu yayincilik sektoriinde bir yayinevinin tek bir kitap tizerindeki
miinhasir basim ve dagitim yetkisinden dolay1, rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz

hareket ederek ekonomik parametreleri belirleyebilme giicline sahip oldugunu

167 Ascioglu 151.
168 Sanli 246.
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sOylemek miimkiin goriinmemektedir. Bu nedenle, BETA'nin hakim durumda
olmadig1 kanaatine varilmistir, %

Avrupa Topluluklart Mahkemesi, 1983 tarihli Michelin/Komisyon kararinda, hakim
bir tesebblislin, davraniglariyla ortak piyasa da bozulmamis olan rekabete zarar
vermemesini saglamak konusunda 6zel bir 6zen borcunun oldugunu ifade etmistir.
Hakim tesebbiise boyle bir borcun yiiklenmesi gereklidir. Ciinkii hakim tesebbiis,
piyasada Oyle biiylik bir iktisadi gilice sahiptir ki, rakiplerinden, miisterilerinden ve
tiikketicilerinden bagimsiz olarak hareket edebilmektedir. Hakim tesebbiis, eylem ve
islemleriyle piyasadaki rekabeti zayiflatabilmekte veya ortadan kaldirabilmekte,
tilkketici ve miisterilerinin tepkilerinden ¢ekinmeksizin onlara adil ve diiriist ticaret
anlayisiyla bagdagsmayacak birtakim kosullar1 dayatabilmektedir. Boyle bir giiciin
kontrol altinda tutulmas1 gerekmektedir. I¢ pazardaki rekabetin korunmasini dncelikli
amag¢ olarak ele alinmis olan Topluluk rekabet hukuku, hakim tesebbiisii baska
tesebbiislerden ayrik tutmus ve hakim durumdan dogrudan ya da dolayl bir sekilde
yararlanilarak rekabetin bertaraf edilmesi sonucunun dogmasina engel olmaya
calisilmistir. Bu nedenle, hakim bir tesebbiisten, diger tesebbiislerden beklenenden
daha fazla 6zen ve basiret beklenmektedir. 1™

AT Rekabet Hukukunda oldugu gibi Rekabet Kanununda da, hakim durumda olmak,
belirli oranlarda Pazar payr ile ifade edilmek yerine s6z konusu tesebbiisln,
rakiplerden ve miisterilerden bagimsiz hareket ederek Pazar sartlarini belirleyebilme
giicii olarak tanimlanmistir. Bu tanim ¢ergevesinde hakim durumun tespitinde her
olayda tesebbiisiin ilgili pazardaki pay1 tek basina belirleyici olmayacagindan bunun
yanisira ilgili pazarin, inceleme konusu tesebbiisiin ve ilgili {iriiniin yapisi, mevcut ve
potansiyel rakiplerin konumu, pazara giris engellerinin varlig1 ve niteligi gibi pek

cok oOlcitdn birlikte incelenmesi gerekmektedir.

169 Rekabet Kurulu, Karar Sayis1 : 00-50/536-298, Karar Tarihi : 21.12.2000, www.rekabet.gov.tr.
170 Seda Kisa Ulas, Avrupa Toplulugu Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Rekabet Karsiti Eylem ve
Islemlerle Kotiiye Kullamimas: (Ankara: Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii, 2004) 14.
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aa-Tlgili Piyasa Kavram

Hakim durum, tesebbiisiin somut piyasa igerisindeki ekonomik giicii ile ilgili bir
kavramdir ve piyasanin belirlenmesi, tesebbiisiin ekonomik giiciiniin tespit
edilmesinin 6n kosuludur. Tesebbiisiin faaliyette bulundugu ve aym1 zamanda
rekabetin kisitlandig1 iddia edilen piyasanin tespit edilmesi ise ¢ogu zaman genis
kapsamli ekonomik analizlerin yapilmasini gerekli kilar. Bu durum ise, Ozellikle
piyasalarin ¢esitliligi ve birbirleriyle olan benzerlikleri géz 6niinde tutulacak olursa,
Rekabet Hukukunun uygulanmasi bakimindan gii¢ bir incelemedir ve ¢ogu kez kesin
bir sonuca ulagmak imkansizdir. Bununla birlikte ilgili piyasanin tespit edilmesi 6.
Maddenin uygulanmasi bakimindan biiyiik 6nem arz etmektedir. Zira ilgili piyasanin
genis veya dar olarak tespit edilmesi, tesebbiisiin hakim durumda olarak kabul

edilmesinde dogrudan etkide bulunacaktir.*’

bb- Tlgili Mal veya Hizmet Piyasasi

Rekabet Hukuku uygulamasinda 6nemli bir yere sahip olan ilgili piyasanin tespit
edilmesi, oldukca tartismali bir konulardan biridir. Tlgili malin belirlenmesi ise, bu
tartigmalarda agirlik noktasini olusturmaktadir. Mal piyasasinin belirlenmesi, ilk
bakista basit goriilmekle birlikte, cogu zaman bu yaniltici olabilmektedir. Goriintirde
birbirine benzer olan mallar, kullanim amaglarindaki spesifik farkliliklar yahut
misteri nezdindeki sosyal deger yargilari nedeniyle farkli mal piyasasinda telakki
edebilecegi gibi, gorlinlirde herhangi bir benzerligin olmadigi mallar da yapilacak
degerlendirmeler neticesinde ayn1 mal piyasasinda degerlendirilebilir. Mal piyasasina
iliskin pek ¢ok &rnek vermek miimkiindiir. Ornegin, sadece futbol haberleri veren
giinliik bir gazetenin mal piyasasi, biitiin gazetecilik piyasas1 mi, spor gazeteciligi
piyasasi mi, yoksa sadece futbol haberleri veren gazete piyasast mi1 kabul edilecektir?
Buna benzer bir baska ornek, alkollii ickiler piyasasinda verilebilir. Sadece raki

iireten bir tesebbiisiin, tiim alkollii igkiler piyasasinda mi, anasonlu igkiler

171 Sanl1 247. Giiven 216-217.
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piyasasinda mi1 yoksa sadece raki piyasasinda mi faaliyet gosterdigi kabul
edilecektir."2
Ilgili mal ya da hizmet piyasasinin belirlenmesi ve buna bagli olarak hakimiyetin

tespitinde talep ikamesi ve arz ikamesi olarak degerlendirme yapilmaktadir.

aaa-Talep ikamesi

Talep ikamesinde, ayni piyasaya dahil sayilan mallar arasinda, tiiketiciler agisindan
kullanim, fiyat ve nitelikleri bakimindan farklilik olmamasi ve bu mallardan herhangi
birinin digerine tercih edilebilmesi s6z konusudur. Avrupa Birligi Hukuku’nda, talep
ikamesinin tespit edilmesinde ‘’¢apraz fiyat elastikiyeti’’nin en etkili yontem oldugu
kabul edilmektedir. Capraz fiyat elastikiyetine goére, bir malin fiyatinda meydana
gelen artigla, tiikketicilerin 6nemli 6l¢iide diger bir mala veya mallara yonelmesine yol
actig1 takdirde, bu mallar arasinda ikame edilebilirligin bulundugu kabul edilmekte
ve fiyat elastikiyeti yiikksek olan mallar aym piyasa kapsaminda
degerlendirilmektedir. Mal piyasanin tespitinde temel kriter olan capraz fiyat
elastikiyetinin, Tiirk ekonomisindeki yliksek enflasyon ve buna bagil olarak daimi
nitelikteki fiyat artiglar1 karsisinda nasil uygulanabileceginin belirlenmesi gerekir.
Avrupa Birligi iilkelerinden; refah seviyesi ve daha da onemlisi, gelir dagilimi
bakimindan oldukga farkli konumda bulunan Tiirk toplumunun, mal fiyatlarindaki
gecici artiglara kars1 verecegi tepkilerin oldukga farkli ve diizensiz nitelikte olmasi
ihtimali bulunmaktadir. Ozellikle gelir dagilimindaki biiyiik farkliliklar, tiiketicilerin
fiyat degismeleri karsisinda olduk¢a karmasik tepkiler vermesine yol agacak
niteliktedir. Bu itibarla Rekabet Kurumunun somut olaylar karsisindaki yaklasimu,
s6z konusu yontemin uygulanmasi bakimindan biiyiik nem tasiyacaktir.}”

Talepte ikame kavraminin agik ve kisa tanimlanmasina, Komisyonun Du pont/ICI

Davasina iliskin olarak verdigi kararda yer verilmektedir;

172 Sanl1 278.
178 Sanli 248.
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“Iki iiriiniin ikame edilebilir olarak kabul edilebilmesi icin tiiketici, bir Grinin
fiyatinin diger iiriine gore yeterli derecede artmasina kisa zamanda tepki gostermeyi
ve akilci bir segenek olarak algilamalidir.” Bu agiklama temel ekonomik ilkelerle
bagdagmaktadir: iki {irtiniin fiyatinda bir degisiklik olmas1 durumunda, tiiketici, her
iki Urlintin talep edilen miktarinda degisiklige gitmekte serbest ve istekli oldugu
takdirde bu iki triin ikame edilebilir olarak kabul edilebilir. Ancak iki Griintin ikame
edilebilir oldugunun belirlenmesinde pratik zorluklar da ortaya ¢ikmaktadir. Boyle
bir tespitin yapilabilmesi igin siibjektif nitelige sahip iki unsurun hesaba katilmasi
gerekmektedir: Fiyatlarda degisikligin yeterli diizeyde olmasi sarti ve ikamenin
gerceklesebilecegi siirenin saptanmast sart, 7

Rekabet Kurulu’nun bir kararina gore; ‘’Sikayete konu gazeteler, ulusal giinliik
siyasi gazeteler piyasasinda faaliyet gostermektedirler. Bu piyasada faaliyet gésteren
27 adet ulusal giinliik siyasi gazete bulunmaktadir. Ancak s6z konusu gazetelerin
tima birbiriyle ikame edilebilir degildir. Okuyucu talebine yon veren gazetenin
tilketim bicimi, yayimn politikas1 ve fiyat1 gibi faktorler alt piyasalarin olusmasina
neden olmustur. Bazi gazeteler sadik okuyuculara, fiyattan ve promosyondan
bagimsiz olarak tutarli sahiptirler ve bunlar ulusal giinliik siyasi gazete piyasasinin
“okuyucu baghiligi yiiksek” olan alt piyasasini olusturmaktadirlar. Sikayete konu
gazetelerin ise okuyucu baghilig1 az, fiyat hareketlerine duyarliliklart fazladir. S6z
konusu gazeteler, ulusal giinliik siyasi gazete piyasasinin diger bir alt piyasasini
olusturmaktadir. Bu baglamda, ilgili {iriin pazar1 “okuyucu baglihigi az ve fiyat

hareketlerine duyarli ulusal giinliik siyasi gazeteler pazar1” olarak belirlenmistir.”>*"

bbb-Arz ikamesi

Talep ikamesi kadar etkili olmamakla birlikte, ilgili mal piyasasinin tespit

edilmesinde kullanilan diger bir yontem arz ikamesidir. Talep ikamesine kiyasla daha

174 Sinan Ulgen, “Avrupa Birligi’nde Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas1®> TUSIAD-T/98-12/247
Aralik. 1998: 23-24.

15 Rekabet Kurul Kararlari, Karar Sayisi: 99-56/599-381, Karar Tarihi: 08.12.1999,
www.rekabet.gov.tr.
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objektif bir nitelik gosteren bu yonteme gore, bir Urlinl Uretmekte olan tesebbiis, kisa
donemde fazla bir zorlukla karsilasmadan, baska bir {iriinii de iiretebilecek imkan ve
kapasiteye sahip oldugu takdirde, s6z konusu mallarin arzi agisindan ikame
edilebilirlik s6z konusudur. Buna gore, ilgili mal piyasasi sadece talep ikamesine
gore degil, ayn1 zamanda arz ikamesine gore belirlenecek ve malin arz1 agisindan,
baska bir mal veya mallarla yiiksek surette ikame edilebilirligin s6z konusu oldugu
durumlarda, bu mallarin tiimii aynm piyasa kapsaminda degerlendirilecektir.
Aerospatiale/Alenia/De Havilland davasinda, taraflar kiigiik boylu ucaklarin (30
koltuk) imalati i¢in kullanilan tesislerin biiyiik boylu ugaklarin (50 koltuk) iiretilmesi
icin de kullanilabilecegini belirtmistir. Komisyon, talep acisindan bakildiginda bu
ucak cesidinin ayr1 piyasalara dahil oldugunu kararlastirmistir. Bu baglamda, arz
ikamesinin, her iki ugak c¢esidinin ayr1 piyasalara dahil oldugunu kararlastirmistir. Bu
baglamda, arz ikamesinin, her iki ugak tipini de kapsayacak bir piyasanin
tanimlanmasini miimkiin kilmadig1 kanaatine varilmigtir. Buna neden olarak da boyle
bir diizenlemenin en az 3-4 sene siirecegi gosterilmistir. Bu zaman zarfinin, piyasa
tanimlanmasinda hesaba katilmasi i¢in fazla uzun oldugu belirtilmistir. Arz
ikamesinin hesaba katilabilmesi i¢in azami siire sorunu Lucas/ Eaton davasinda acik

bir sekilde deginilerek belirleyici siire bir sene olarak saptanmustir.*’®

cc- Tlgili Uriin Pazan

Rekabet Kurulu Kararina gére; “Ilgili iiriin pazar1 tanimlanirken, ilgili iiriiniin ikame
edilebilirligi dnem kazanmaktadir. Uriiniin ikame edilebilirligi veya talep esnekligi,
kendine es, ya da benzer iiriinlerle karsilastirilmasi sayesinde belirlenmektedir. Bu
noktada iirlinlin 6zellikleri, fiyat1 ve kullanim sahasi, 6n plana ¢ikmaktadir. Bdylece,
tilketici goziinde nitelikleri, kullanim amaglar1 ve fiyatlar1 acisindan benzer olan
tirtinler ayn1 pazarda sayilabilmektedir.

Talep esnekliginin yaninda ilgili {iriinlin tanimlanmasinda, dikkate alinmas1 gereken

diger bir husus da arz esnekligidir. Ureticiler, baz1 sektdrlerde, iiretim yapilarinda

176 Ulgen 33.
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yapacaklar1 kiiglik degisikliklerle tiretmedikleri baska bir iireticinin {iriiniinii, ikame
bir iirlin olarak piyasaya siirebilirler. Bu nedenle, iiretim teknigi ve kullanilan girdiler
acisindan birbirine ¢ok yakin olan iirlinler, yiiksek arz esnekligine sahip olup, ayni
pazar tanimi igerisinde yer alabilmektedirler.

LPG ¢ok amagli olarak kullanilan bir iirlindiir. Bu {iriiniin sanayide kullanimi, 1sitma
ve aydilatma gibi islevleri diger bazi iirlinlerce ikame edilebilmekte iken, firn ve
ocaklarda kullanimina iligkin iki ikame malindan birisi olan dogalgaz, heniiz
Ulkemizde vyaygin degildir. Adiyaman ilinde dogalgaz temin kaynagi
bulunmamaktadir.

Diger ikame mal1 olan elektrik enerjisi ise, ekonomik olmamasi nedeniyle yakin bir
ikame mal1 olarak degerlendirilemez. Bu nedenlerle Ilgili Uriin Pazari, mutfakta

kullanilan LPG dolum ve dagitim pazar1 olarak kabul edilmistir.”* 1"’

dd- Tlgili Cografi Piyasa

Ilgili cografi piyasanin tespit edilmesinde temel alinacak olan esas, oncelikle
tesebbiistin fiilen ticari faaliyete bulundugu ve rekabetin kisitlandig1 iddia edilen
bolgedir. Bu baglamda, tesebbiisiin faaliyetinin niteligine gore séz konusu bolge
tilkenin biitlinli olabilecegi gibi, bir sehir veya bir mahalleyle de sinirh kalabilir.
Fakat ilgili cografi piyasanin tespit edilmesinde, sadece fiilen faaliyette bulunan
bolgeyle sinirl kalinmaz. Faaliyette bulunulan bu boélge ile 6zellikle rekabet kosullar
acisindan benzerlikler gosteren diger bolgeler, ilgili cografi piyasa kapsaminda
degerlendirilmelidir. Zira ilgili mal piyasasinin tespit edilmesinde oldugu gibi farkl
bolgelerdeki potansiyel rekabet imkanmn da dikkate almmas1 gerekir. Ornegin; bir
tirlinlin 6nemli orandaki miisterileri, ayni {iriinii bagka bir bolgedeki saticidan ayni
veya yakin fiyatlarla temin edebiliyorsa, bu durumda ilgili iiriiniin cografi piyasast,
diger bolgeyi de kapsami igine alir. Bu baglamda, 6zellikle hakim durumun

belirlenmesi agisindan tegebbiisiin herhangi bir sekilde faaliyette bulunmadigi

177 Rekabet Kurulu Kararlari, Karar Sayisi: 93/750-159, Karar Tarihi: 26.11.1998, RG Sayisi: 23812,
RG Tarihi: 10.09.1999, www.rekabet.gov.tr.
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bolgeler ve dolayisiyla da bu bolgelerde faaliyette bulunan tesebbiisler de, ilgili
cografi piyasa kapsamina alinacak ve bu bdlgelerde faaliyet gOsteren tesebbiisler
rakip olarak kabul edilecektir. Bir bagka anlatimla, farkli bolgelerde faaliyet gésteren
tesebbiisler, tiiketiciler icin alternatif bir arz kaynagi olarak ve farkli bolgelerdeki
tilkketiciler de tesebbiisler i¢in alternatif bir talep kaynagi olarak goriilebiliyorsa, o
takdirde bu bolgelerin ayn1 cografi piyasa igerisinde miitalaa edilmesi
gerekmektedir. 1

Rekabet Kurulu’nun LPG- Adiyaman kararma gore; “Ilgili Cografi Pazar: Soz
konusu 6n aragtirmaya konu olan LPG dolum ve dagitim pazarinda faaliyet gosteren
firmalar, Tirkiye’nin tiimiinde dagitim yaptiklar1 ve pazarda yaklasik %80 gibi ¢cok
biiyiik bir paya sahip olduklar i¢in, cografi pazar iilkenin biitiinii gibi goriinmekle
birlikte, Adiyaman ili sinirlar1 i¢inde, pazar payr dagiliminin iilke genelinden farkl
olmast, bu firmalarin Adiyaman ilindeki pazar yaklasik %20 olarak gerceklesmesi ve
daha onemlisi bu cografi alandaki fiyat degisikliginin, diger bolgelerde etkisinin
hissedilmemesi nedenleriyle cografi pazar, Adiyaman ili olarak diisiiniilmiistiir.””1"®
Topluluk Rekabet Hukuku’nda ilgili cografi piyasa, tesebbiislerin mal ve
hizmetlerini arz ettikleri ve rekabet sartlarinin makul bir 6l¢lide benzer bulundugu
cografi smirlar olarak tanimlanmaktadir. lgili cografi piyasa ilgili {iriin piyasasinda
faaliyet gosteren veya gelecekte faaliyet gostermesi mumkin olabilecek tim
tesebbiisleri kapsayacak sekilde diisiiniilmesi gerekmektedir. Ornegin; iiriinlerin
tasima maliyeti, cografi Ozellikler, ulusal ya da kiiltiirel sinirlar, ilgili piyasanin
ekonomik ve sosyal yapisi gibi nedenlerle belirli bolgelerde satiliyor olabilir. O
zaman hakim durum ancak bu O6zellikleri tasiyan cografi piyasa icerisinde gegerli
olacaktir. Bu durumda da ilgili cografi piyasa analizinde, hakim konumda olup
olmadig1 arastirilan tesebbiisiin faaliyette bulundugu cografi alanda mevcut diger
tesebbiislerin yani sira, bu piyasada faaliyeti bulunmayan ancak bir fiyat hareketi

ertesinde bu cografi alana girebilecek baska tesebbiisler de kapsam konusudur. 8

178 Sanl1 250. Giiven 231-232-233.

179 Rekabet Kurulu Kararlari, Karar Sayisi: 93/750-159, Karar Tarihi: 26.11.1998,
www.rekabet.gov.tr.

180 Arif Esin, Rekabet Hukuku (Istanbul: Esc Yayinlari, 1998) 187.
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Igili cografi piyasanim tespit edilmesinde, teorik prensipler agisindan Avrupa Birligi
Hukuku ve Tiirk Hukuku ag¢isindan bir farklilik bulunmadigr halde, piyasalarin
ayrilmasinda kullanilacak olan faktorler ve bunlarin sonuglari agisindan 6nemli
ayriliklarin ortaya ¢ikmasi ihtimali vardir. Genel olarak bu muhtemel farkliliklar,
Avrupa Birligi nin siyasi, sosyal ve cografi yapisindan kaynaklanmaktadir. ilk olarak
Birligi olusturan farkli devletler ve vatandaslari, bunlarin farkl kiiltiir, gelenek ve
aligkanliklar1 piyasalarin belirlenmesinde onemli bir etkendir ve ortak pazar
dahilinde piyasalarin ayrilmasi sonucunu dogurur. Bunun yani sira, iiye ilkeler
arasinda heniiz tam olarak hayata gecirilemeyen mallarin ve hizmetlerin serbest
dolasim prensibi de cografi agidan piyasalarin boliinmesine yol agan etkenlerdendir.
Siyasi acidan tiniter bir devlet olan ve cografi sinirlar agisindan da Avrupa Birligine
kiyasla oldukca kiigiik olan Tiirkiye’de piyasalarin birbirlerinden ayrilmasi ihtimali
daha zayiftir ve bu nedenle somut olay karsisinda bolgeler arasinda rekabet sartlari
acisindan ciddi farkliliklar bulunmadigi siirece, cografi piyasanin {ilkenin biitlinii
olarak kabul etmek, ekonomik gerekcelere daha uygundur. Buna karsilik, Tiirkiye
cografyasinin gosterdigi fiziksel ozellikler, ulagim altyapisinin zayifligi, bolgeler
aras1 gelir dagilimindaki farkliliklar (ve bazi bolgelerde goriilen terdr olgusu), cografi
piyasalarin ayrilmasinda etken olabilecek 6nemli faktorler olarak nitelendirilebilir.
Cografi piyasalarin ayrilmasinda kullanilacak olan faktorler ve bunlarin muhtemel
sonuglari, Rekabet Kurulu’'nun ve Mahkemelerin somut olaylar karsisinda

olusturacag ictihatlarla ortaya ¢ikacaktir, 8!

ee- Zaman Acsindan Ilgili Piyasa

Zaman ve donem agisindan ilgili piyasa, hakim durumun belirlenmesinde kullanilan
bir diger Olgiittiir. Tesebbiisler belirli donemlerde piyasada hakim durumda
bulunabilirler. Tegebbiislerin ilgili mal ya da hizmet piyasasinda hakim durumda

olup olmadigini belirleyebilmek i¢in faaliyette bulunduklari zaman ve ddnem

181 Sanl1 250-251.
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acisindan pazardaki durumlarinin degerlendirilmesi gerekir. Biitiin bir y1l g6z 6niine
alindiginda ilgili iiriin piyasasinda hakim durumda olmayan bir tesebbiis, o mal ya da
hizmetin 6zelliginden dolayi, belirli donemlerdeki faaliyeti goz Oniine alindiginda
hakim durumda kabul edilebilir. Ornegin yaz doneminde mayo firmalarinin pazar
paymin yiiksek olmasi, plaj isletmeciliginin yazin yapilan bir is olmasi gibi. Plaj
isletmeciligi yapan bir tesebbiis, kis doneminde ya da biitiin bir y1l boyunca yaptig1
faaliyete ve piyasa payimna bakildiginda hakim durumda kabul edilmeyebilir. Ancak
yaz doneminde o bolgede hakimiyeti s6z konusu olabilir. Bunun disinda mevsime
bagli olmadan, kriz donemleri, bazi sektorlerdeki ekonomik sikinti donemleri gibi
olaganiistii donemlerde de tesebbiisler hakim durumda bulunabilirler. Hakim
durumun belirlenmesi ayrintili ekonomik bir analiz gerektirdiginden, ilgili mal ya da
hizmet piyasasi, ilgili cografi piyasanin belirlenmesinin yani sira zaman ve donem
acisindan ilgili piyasanin da birlikte incelenmesini gerektirir. 82

Mevsim degisikliklerinin veya olaganiistii donemlerin ortaya ¢ikardig farkli rekabet
kosullari, baz1 mal piyasalarinin bu donem agisindan ayr1 degerlendirilmesi geregini
dogurabilir.'® Mevsim degisiklikleri bakimindan 6zellikle meyve ve sebze gibi iklim
kosullarina bagl olarak yetistirilen ve piyasaya siiriilen mallar acisindan s6z konusu
olabilir. Nitekim United Brands davasinda (United Brands- Komisyon, dava 27/76,
(1978), ECR.207 (1978), (1CMLR.429), muzun diger meyveler karsisinda yaz ve kig
olmak tizere iki piyasasi bulundugu ileri siiriilmiis, fakat bu iddia, Komisyon
tarafindan dikkate alinmamistir. Somut olay kapsaminda sadece iklim kosullarina
gore Uretilen tarimsal mallar disinda, bizzat iklim sartlarindan kaynaklanan donemsel
piyasalar da s6z konusu olabilir. Ornegin, bir bolgede mevsim ve buna bagli olarak
iklim sartlarinin ortaya ¢ikardigi degisiklikler neticesinde, bir donem hakim
konumda olmayan bir tesebbiis sadece donemlik sartlara bagli olarak ortaya ¢ikan
yeni rekabet kosullar1 neticesinde hakim konuma gelebiliyor ise o vakit ilgili piyasa
donemsel agidan ayr1 degerlendirmeye tabi tutulmalidir. Fakat burada somut sartlar

dikkatlice degerlendirilmeli ve zamansal ve cografi piyasa Olgiitleri birbirine

182 Gjven 235. Sanl1 251.
183 Sanly 251.
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karistirllmamalidir. Aksi takdirde ilgili piyasanin oldugundan daha dar olarak tespit

edilebilme tehlikesi bulunmaktadir. 18

ff- Piyasadaki Pazar Pay1

Bir isletmenin hakim durumunun en 6nemli gdstergelerinden birisi pazarda sahip
oldugu paydir. ilgili isletmenin pazar paymin® tespiti tek basina yeterli degildir.
Rakiplerin pazar payma da bakmak gerekir. Ornegin %30 pazar payina sahip bir
isletme rakiplerinin %1-2’den fazla olmadig:1 bir pazarda hakim durumda kabul
edilebilir. Oysa %25, %10, %20,%5 ve digerleri %10 pazar payina sahip ise %30
pazar payina sahip bir isletme hakim durumda olmayabilir. Bu nedenle hakim durum
saptanmasiyla ilgili yargisal arastirmalar Oncelikle pazar paymin saptanmasiyla
baglar. Ciinkii bir isletmenin istihdam sayisi, sermayenin biiyiikliigii, pazarlarinin
tim diinyaya yayilmis olmasi ve iiretim miktar1 gibi biiyiikliik gostergeleri yeterli
bilgi vermez. Esas olan, onun rakiplerine gore nispi biiyiikliigiidiir. Bu nedenle
isletmenin 1lgili oldugu pazardaki pay1 kadar rakiplerin paylar1 da 6nemlidir. Bir
isletme, cok yiiksek pazar payina sahip olsa bile, 6nemli bir ithalat ve pazardaki diger
unsurlarin baskist nedeniyle, pazar davramiglarini rakip ithalat¢ilardan bagimsiz
olarak belirleyemiyorsa hakim durumda degildir.'®® Pazar pay incelemesinde, tiim
tilkedeki ilgili iriin satig1 ve ilgili tesebbiislin s6z konusu {iriin satig1 gibi niceliksel
Olciitlerin yani sira, teknolojik tstiinliik, {iriin ¢esitliligi, pazara giris kolayliklar1 ya
da tam tersi pazara girisi gliglestiren yasal engeller, gelismis, yaygin dagitim agi,
fikri ve sinai haklarm varlig1 gibi niteliksel dlgiitler de dikkate alinir.*®’

Pazar paylarinin analizi, bunlarin mutlak ve goreceli olarak, zaman igerisindeki
degisimleri de g6z Onilinde bulundurulmak suretiyle incelenmesini gerekli
kilmaktadir. Gergekten de sorusturulan tesebbiisiin ilgili piyasada hakim durumda

olduguna karar verilebilmesi igin, hakim duruma karine teskil eden yiiksek pazar

184 Sanl1 283-284.

185 Rekabet Kurulu Kararlar1; Karar Sayis1 :05-80/1106-317, 01.12.2005 tarihli kararda piyasadaki
pazar pay1 ayrintili olarak agiklanmustir. www.rekabet.gov.tr.

186 Aslan 377-378-381.

187 Gliven 237.
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paylarinin zaman i¢inde korunmasi gerekir. Topluluk igtihatlarina gore 5 senelik bir
stire boyunca korunan yliksek pazar paylari, hakim duruma isaret etmekte, 3 seneden
daha kisa bir slirede gézlemlenen yiiksek pazar paylar ise, hele hele dinamik bir
piyasa s6z konusu oldugunda, hakim durum igin yeterli bir bulgu olarak
addedilmektedir.8®

Rekabet Hukuku uygulamasinda hakim durum degerlendirmesi, degerlendirmeye
140 konu olan tesebbiisiin veya ekonomik birligin basta pazar pay1 olmak iizere ilgili
pazardaki giris engelleri, atil kapasite ve kapasite kullanim oranlari, dikey ve yatay
entegrasyon gibi birtakim kriterler esas alinmak suretiyle yapilmaktadir. Bu
kapsamda Dogan Grubu’nun ulusal gazete yayimciligi pazarinda hakim durumda
olup olmadigina iliskin yapilacak olan degerlendirmede Dogan Grubu tarafindan
yayimlanan gazetelerin tirajlari, net satiglari, reklam gelirleri, kapasite miktarlar1 ve
kapasite kullanim oranlar1 ve bu oranlarin her bir kriter i¢in ayr1 ayr1 toplam i¢indeki
yiizdeleri dikkate alinacaktir... Yukarida yer verilen tablolarda da goriildiigii iizere,
ulusal gazete yayimcilig1 piyasasinda faaliyet gosteren tesebbiislerin pazar paylari
dort ayr1 kriter agisindan hesaplanmistir. Bununla birlikte, gazetelerin hem tiraj
gelirlerini, hem reklam gelirlerini yansitmasi nedeniyle, net satiglarina gore
hesaplanan pazar paylarimin pazar giiciinii daha dogru bicimde gosterdigi ifade
edilmektedir. Dogan Grubu'nun pazar payi her 184 6l¢iite gore de %39,19'un altina
diismemekte; gazetelerin birincil gelir kaynagini olusturan reklam gelirlerinde bu
oran %74,84'e kadar ylikselmektedir. Bu kriterlerden yalnizca kapasite oranlarinda
Sabah Grubu’nun payinin daha yiiksek oldugu goriilmekle birlikte aslen var olan bu
kapasitenin kullanim oranlarinin dlgek hakkinda daha dogru bilgi vermesi nedeniyle
bu kriterin degerlendirilmesinde esas teskil etmesi gerektigi diisiiniilmektedir. Bu
cercevede Sabah Grubu’nun 57,500,000 (sayfa/saat)’lik kapasitesine ragmen toplam
tiraj icerisindeki paymin 9%19,77 oldugu, Dogan Grubunun ise 40,050,000
(sayfa/saat)’lik Sabah grubuna gore diisiik olan kapasitesine ragmen toplam tiraj
icerisindeki paymin %39,19 oldugu goriilmektedir. Bu durumda Dogan Grubu’nun

kapasite kullanim oraninin, yani 6lgeginin daha 190 yiiksek oldugu, bu nedenle de

188 UJlgen 43.
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iktisadi olarak daha etkin c¢alisma olasiliginin yiikksek oldugu sonucuna
ulasiimaktadr, 18

Birden fazla isletmenin ayni organik bag igerisindeki yonetimsel birlikteligi, tek bir
isletme olarak degerlendirmeye esas alinmalidir. Pazar payi tespiti de birlikte
degerlendirmeye alinmalidir. Birden fazla isletme, ayr1 bagimsiz yonetilmekte ise ve
hakim durumu koéttye kullanma tespit edilebiliyorsa, birlikte hakim durumu kotiye

kullandiklar1 sonucuna varilacaktir.

b- Kotuye Kullanma

aa- Genel olarak

Rekabet Hukuku acisindan kdtiiye kullanma halleri esas itibariyle ii¢ baglik altinda
incelenebilir. Engelleme ve buna bagli olarak diglama, somiirii seklinde kotiiye
kullanma, pazar yapisini degistirerek kotiiye kullanmadir.

Dislama esas itibariyle, engellemenin bir alt tiirii olarak karsimiza cikiyor. S6z
konusu mal ve hizmet piyasasinda hakim duruma sahip olan bir tesebbiisiin baska bir
tesebblislin ya piyasada kalmasini engeller veya piyasadan silinmesini amagclar.
Demek ki engelleme denilen durumda ya rakip piyasadan silinir veya zayiflatilir; ya
da bagkalarinin piyasaya girmelerine engel olmaya calisilir. Iste bunlardan bir tanesi
engelleme digeri ise dislama seklinde ortaya cikiyor. Engelleme ve dislama hakim
isletmenin pazarinda olabilecegi gibi, hakim isletmenin pazarina yakin, komsu
pazarda veya onunla ilgili veya baglantili da olabilir. Bu ylizden pazar kavraminda
bir genisleme yapmak gerekir.

Engelleme ve dislama kararlarda en ¢ok su sekilde karsimiza ¢ikar: Birincisi; diisiik
fiyat veyahut gecici bir zaman icin diisiik fiyat uygulamasi. ikincisi; mal vermeyi
kesmek veya mal vermeyi reddetmek (Buradaki reddetmek kavrami Topluluk

Mahkemesi kararlarinda genis bir sekilde miitalaa ediliyor.), enformasyon ve bilgi

189Rekabet Kurulu Kararlar;; Karar Sayisi:  04-66/955-231, Karar Tarihi : 19.10.2004,
www.rekabet.gov.tr.

71



vermeyi reddetmek, lisans reddetmek, imkanlarin kullanilmasini saglamay1
reddetmek, imkanlarin kullanilmasint ve rakibin imkanlara istirak etmesini
reddetmektir. Tkinci hal somiirii seklinde kétiiye kullanmadir. Yiiksek fiyatla veya
olmayacak gii¢ sartlar1 empoze etmek yoluyla bir kitleyi, ¢cogu kez bu tiiketici
kitlesidir, somiirme durumudur. Ornegin; belli bir kredinin kullanilmasi icin belli
garantiler verilmesi gerekir. Krediyi kullanan kimselerin bu garantileri de almasi
gerekir. Bu mecburiyet bilindigi i¢in garanti komisyonlarim1 yiikseltme yoluna
gidilmesi somiirii seklinde hakim durumun kétiiye kullanilmasidir. Uglincii hal pazar
yapisini degistirerek kotiiye kullanmadir. Hakim isletme, kiiglik veya biiylik
isletmeleri ya da buradaki azlik paylarin1 satin alarak onlarin piyasada
zayiflamalarina veya piyasadan silinmelerine ¢aba harcar. Boylelikle piyasanin
yapisint  kendi lehine gelistirmeye ¢alisir. Burum hakim durumun koétiiye
kullanilmasimin bir hali olarak mitalaa edilir.**°

ATM, Hoffman-La Rochr & Co. AG/Komisyon davasinda, kdotiiye kullanmanin
tanimimni ayrintili olarak yapmistir. ATM, koétiiye kullanmanin hakim durumdaki
tesebbiisiin davranigina iliskin objektif bir kavram oldugunu belirttikten sonra, bu
davranigin, hakim tesebbiisin mevcudiyetiyle baglantili olarak rekabetin
zayiflatildigl piyasanin yapisini etkiledigini ve piyasa aktdrlerinin islemlerinden
olusan temel iizerinde, mallarda ve hizmetlerde yasanan normal rekabetin disindaki
baska metotlara bagvurmak suretiyle, piyasadaki mevcut rekabeti kisitladigini ya da
rekabetin gelismesini engelledigini ifade etmektedir. Bu tanimda, yalnizca rekabet
karsit1 kotiiye kullanmadan s6z edilmektedir. Oysa kotliye kullanma, hakim tesebbiis
tarafindan asir1  fiyatlandirmaya basvurmak, teknolojik gelisme icin ¢aba
harcamayarak sessiz kalmak gibi metotlara basvurmak suretiyle, diger bir anlatimla,
somiirii seklinde de gerceklestirilebilmektedir. Zaten ATA’nin 82. maddesindeki
bentler, bu tir davraniglar1 da, yasaklanan davranislara ornekler arasinda
saymaktadir. ATM’nin bu tanimi, somiirii seklindeki kétiiye kullanmayr kapsamina

almadigi icin eksiktir. Ancak bu tanimdaki eksiklik biiylik bir ihtimalle, somut olayin

10 Unal Tekinalp, “ATAD Kararlar1 Isiginda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas: Halleri”
Persembe Konferanslari Subat.2000: 73-85.
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yalnizca kelepgeleme ve sadakat primi gibi rekabet karsit1 islemleri konu almasindan

ve degerlendirmenin bu olay temelinde yapilmis olmasindan kaynaklanmaktadr. %

bb- Koétiye Kullanma Ydntemleri

RKHK nun 6. maddesinde dikkati ¢ceken nokta, Hakim durumda olmak veya hakim
duruma gelmek yasaklanmamakta, hakim durumun kotiiye kullanilmasit®?
yasaklanmaktadir.

“Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir bolimiinde bir mal
veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut baskalar ile yapacagi
anlasmalar ya da birlikte davraniglar ile kotiiye kullanmasi hukuka aykiri ve
yasaktir.”

Hakim Durumun kotiiye kullanilmasi halleri de tahdidi olmamak Uzere

belirlenmistir.

aaa- Piyasaya Girisleri Engelleme Yontemi

RKHK m.6/2/a bendinde su sekilde ifade edilmistir; “Ticari faaliyet alanina baska bir
tesebbiislin girmesine dogrudan veya dolayli olarak engel olunmasi ya da rakiplerin

piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini amaglayan eylemler”dir.

Piyasada hakim konuma gelen bir tesebbiis, dogaldir ki bu konumunu kaybetmemek
ve hatta giliclendirmek icin c¢esitli tedbirlere bagvuracaktir. Teorik bazda
diistintildiigiinde, hakim tesebbiis bu amagla {i¢ temel yol izleyebilir. Bu hususta
oncelikli olarak akla gelen, s6z konusu tesebbiisiin kendi faaliyetleriyle ilgili olarak
yiiksek bir performans sergileyerek rakiplerine istlinliik saglamasidir ki, bu durum
serbest rekabet agisindan istenilen bir olgudur ve dolayisiyla hukuka da uygundur.

Bunun disinda izleyebilecedi bir baska yol ise piyasadaki aktiiel rakiplerinin

191 Ulas Kisa 14.
192 Bkz. www.kanunum.com.
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faaliyetlerini zorlagtirarak veya giris engelleri yaratarak rakiplerine karsi dislayici
uygulamalarda bulunmasidir. Bunun dayandigi temel nokta; hakim tesebbiisin
piyasada kendisine rakip istememesi ve baska tesebbiislerle rekabete girmekten
kagcinmak amaciyla dislayict uygulamalara bagvurmasidir. Bu baglamda, piyasadaki
faaliyetleri zorlagtirict olabilecek bir durum, biiylik olasilikla ayn1 zamanda
potansiyel rakipler icin giris engeli olacak ve giris engeli olan bir durum da monopol
durumu yoksa faaliyet engeli olacaktir. Dolayisiyla kanunda bu iki durumun bir
arada Ongoriilmesi yerinde olmustur. Hakim tesebbiisiin izleyecegi bir diger yol ise;
hakim durumun sagladig1 avantajlari, rekabet piyasalarinda gergeklestiremeyecegi
davranislarla istismar ederek haksiz menfaat elde etmesidir. %

Madde metnindeki piyasaya girislerin dolayl olarak engellenmesi ibaresi, maddenin
uygulanma alanin1 oldukga genisletmektedir. Zira s6z konusu madde ibareye bagl
olarak yorumlandiginda, hakim tesebbiisiin konumunun giiclenmesine yol agacak her
tirlii davranisg, bir anlamda diger tesebbiislerin o piyasaya girmelerini olumsuz olarak
etkileyecek ve giris engeli olarak nitelendirilebilecektir. Siiphesiz bu tip bir
genisletici yorumu benimsemek miimkiin degildir.*%

Pazarda hakim durumda olan bir tesebbiisiin, rakiplerinin faaliyetlerini
giiclestirmeye, engellemeye ya da yeni rakiplerin pazara girigini 6dnlemeye yonelik
eylemleri yasaklanmistir. Burada belirli bir amaca yonelik davraniglardan soz
edilmis, bu davramiglarin neler olabilecegi belirtilmemistir. Bu bentte kotiiye
kullanma sayilacak eylemlerin neler oldugu degil, belirli bir amaca ydnelik
eylemlerin kdtiiye kullanma sayilacag belirtilmek suretiyle eylemin amaci tizerinde
durulmustur. Dolayistyla Kanun’un 6/2(a) maddesi kapsaminda yer alabilecek
eylemlerin degerlendirilmesinde pazardaki rekabetin dogal sonucu sayilabilecek
giicliiklerle hakim durumda olan tesebbiislerin rakiplerini engelleme ve onlarin

faaliyetini zorlastirmay1 amaglayan eylemleri sonucunda ortaya ¢ikan giigliikler ayirt

edilmelidir.1®®

193 Sanli 295.

194 Sanli 295.

195 Gamze Oz Ascioglu, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kotiiye
Kullaniimas: (Ankara: Rekabet Kurumu, 2000) 160.
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Hakim durumdaki tesebbiisiin somut olayin 6zelliklerine bagl olarak, ilgili piyasa
girisleri engellemek veya aktiiel rakiplerinin faaliyetlerini zorlastirmak amaciyla
kullanabilecegi; yikici fiyat uygulamak, mal vermeyi reddetmek, fikri ve simai
miilkiyet haklarindan dogan yetkilerini kullanmak, tekelci temin yiikiimliligi
koymak, indirim sistemleri uygulamak gibi pek ¢ok dislayict vasita bulunmaktadir.
Kural olarak bu hallerden herhangi birinin varligi, otomatik olarak kotiiye
kullanmanin gergeklestigi seklinde yorumlanmamali ve dislayici etkinin ayrica

gerceklesip gereklesmedigi ayrica tespit edilmelidir. %

Roma Antlagsmasi’nin ilgili maddesinde, yikici fiyat veya daha genis bir ifadeyle
dislayict uygulamalara iliskin herhangi bir agik diizenleme bulunmamakla birlikte
Avrupa Birligi Hukukunda yikici fiyat uygulamalarinin, 86. Madde kapsaminda
degerlendirilmesine iligkin herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir. Hakim
konumundaki tesebbiisiin, somut olaydaki fiyatlandirmasinin yikici olup olmadiginin
tespitinde ise sadece objektif olarak fiyatlarin, maliyetin veya en azindan olagan
seviyenin altinda olmasi yeterli goriilmemekte, ayn1 zamanda belirlenen bu fiyat
politikasinin, rakibi piyasa disinda birakmak amaciyla uygulanip uygulanmadigi da
dikkate almmaktadir. %" Avrupa Birligi Hukukunda, yikici fiyat uygulamalarina
iligkin olarak verilen kararlardan ozellikle iki tanesi, bu kavramin hangi sartlar
altinda kotiiye kullanma olarak kabul edilecegine iliskin belirleyici niteliktedir ve
dolayisiyla doktrinde genelde bu kararlar iizerinde durulmustur. Kararlardan ilki,
Benzol peroksit iireten ECS ile AKZO arasindaki uyusmazliga iliskin olarak AKZO
davasinda verilmistir. (AKZO- Komisyon (62/86) 1 ECR 3359 ). Her iki tesebbiis
tarafindan da {iretilen benzol peroksit, hem plastik iiretiminde hem de un katki
maddesi olarak kullanilabilen bir maddedir ve ECS, geleneksel olarak Irlanda ve
Ingiltere’deki un katki maddeleri sahasinda faaliyet gosteren kiiciik Ingiliz sirketi,
AKZO ise her iki piyasa bakimindan da hakim konumdaki bir ¢ok uluslu sirkettir.

ECS faaliyet sahasini genisletip plastik sanayine yayilmak istemis ve bu durum

196 Sanl1 263.
197 Sanl1 264.
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karsisinda AKZO, ECS’yi piyasa disarisinda birakmak ig¢in ECS’nin un Katki
piyasasindaki miisterilerini ayartarak onlara ucuz fiyatla {iriin satmistir. Bu uygulama
ECS i¢in yikic1 niteliktedir. Zira un katkisi gelirinin %80°nini bu piyasadan
saglamaktadir. Bu durum karsisinda ECS &ncelikle Ingiliz mahkemelerine, daha
sonra Avrupa Komisyonuna basvurmustur. Komisyon ise tesebbiisiin amacini ve
fiyatlarin seviyesini bir arada degerlendirmek suretiyle, AKZO’yu 10 milyon ECU
0demeye mahkum etmistir. Dava Oniine gelen Adalet Divani ise agirlikli olarak
maliyet, fiyat uygulamalar1 bulundugu takdirde, bunun tek rasyonel agiklamasinin,
rakipleri diglamak ve bu sayede piyasadaki giiclinii artirmak oldugunu belirterek
karar1 onamistir. Bu konuda diger karar ise, Tetra Pak II davasinda verilmistir (Tetra
Pak I1, OJ. (1992), dava 72/1, (1992), 4 CMLR. 551) S6z konusu davada Komisyon,
Tetra Pak’1n aseptiksiz karton piyasasinda Elopak’a kars1 yedi y1l boyunca, degisken
maliyetlerin altinda satig yapilarak yikici fiyat uygulandigi ve herhangi bir sekilde
rekabete maruz kalmadigr (hakim oldugu) aseptik piyasasindan bu zararini
karsiladigini belirtmis ve ayrica zararina satisa neden olabilecek bagka faktorlerin
bulunup bulunmadigini inceledikten sonra; Tetra Pak’i kotiiye kullanmaktan otiirti
mahkum etmistir.%

Hakim durumda bulunan bir tesebbiis, piyasada faaliyette bulunurken kotlye
kullanma olarak degerlendirilebilecek davranislarla ilgili ¢ok dikkatli hareket etmek
zorunda bulundugundan, indirim sistemleri ya da prim sistemlerini uygularken bu
kapsamda dikkatli olmak zorundadir. Hakim durumda olan bir tesebbisln
uygulayacagi indirim ya da prim sistem, ekonomik ve rasyonel gerekgelere dayanan,
normal piyasa sartlarindaki rekabet kosullari igerisinde yapilan bir uygulama
olmalidir. Eger mevcut rakiplerin piyasadan dislanmasi ya da potansiyel rakiplerin
piyasaya girmelerinin engellenmesi amaciyla yapiliyorsa, diger bir ifadeyle
piyasadaki rekabetin ihlal edilmesi amaciyla yapiliyorsa ya da amag¢ bu olmamakla
birlikte bu etkiyi doguruyorsa hakim durumun kétiiye kullanilmasi kapsaminda

degerlendirilecektir. 1%

198 Sanl1 298.
199 Giiven 274.
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“Turkcell'in kendisiyle miinhasir ¢alisilmasi kosuluna dayali olarak distribiitorlerle
calismasi yoniindeki davranisi, Turkcell'in hakim durumunu g6z ardi edemeyerek
tercihlerini bu yonde kullanan distribiitorlerin, Turkcell ile zorunlu bir bagimlilik
sergilemelerine neden olmaktadir. Bu durum sadece Telsim i¢in degil, yeni giris
yapacak operatorler i¢in de pazarda tutunmayi zorlastirici, bu operatorleri pazardan
dislayict bir olusuma neden olacaktir. Telsim'in bu firmalarin distribiitorligilini
yaptig1 cihazlara ancak bu firmalara gore daha kiiciik ¢apli isletmeler olan paralel
ithalatgilar kanaliyla ulasabilmesi, bu cihazlar i¢in Telsim'in gereginden fazla
harcama yapmasini zorunlu kilmakta, KVK, Gen-Pa, Tekofaks gibi buyik
isletmelerin igbirliginden de Telsim'i mahrum birakmaktadir.

Turkcell'in cihaz distribatorleri ile “rakip operatér ile kampanya dizenlememe”
kosuluna dayali olarak diizenledigi kampanyalar c¢ercevesinde cep telefonu
distribiitorleri ile miinhasir calismasi veya bunlar1 kendisine bagimli konuma
getirmesi suretiyle, bu distribUtorlerin rakip operatérle benzer kampanyalar
yapmasini ve sonug¢ olarak bu distribiitorlere ait cihazlarin rakip operator hatti ile
satilmasin1 engelleyerek rakip operatdriin piyasadaki faaliyetlerini zorlastirdigi,
boylece 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6. maddesinin (a)

bendinde 6rneklendigi iizere ihlale yol agtig1 tespit edilmistir. 2%

bbb- Mal Vermeyi Kesme

RKHK ve Roma Antlagsmasi’nda bu hususta herhangi bir agik diizenleme
bulunmamakla birlikte; Avrupa Birligi Hukuku uygulamasi ve doktrinde, mal
vermeyi kesme veya reddetme, bir Kkotliye kullanma hali olarak mitalaa
edilmektedir.?

Serbest piyasa ekonomisi ve sozlesme ozgiirliigii ilkeleri ¢ercevesinde bakildiginda

hicbir firmanin bir bagka firma ile s6zlesme yapma zorunlulugu bulunmamaktadir.

Ozel hukuk agisindan sdzlesmenin karsi tarafin1 segme 6zgiirliigii sozlesme serbestisi

200 Rekabet Kurulu Kararlari; Dosya Sayist : S.R. -01/1 (Sorusturma), Karar Sayist : 01-35/347-95,
Karar Tarihi : 20.7.2001, www.rekabet.gov.tr.
201 Sanl1 265.
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ilkesinin bir baska boyutu olarak kabul edilmektedir. Mal vermeyi kesme halinde,
her mal isteyenle sdzlesme yapilmasi degil, eskiden beri mal veya hizmet saglanan
miisteriye, ortada hakli bir sebep yokken mal veya hizmet teminini kesmek s6z
konusudur. Boyle bir durumda, eger hakim isletmenin hakli sebepleri yok ise
misterisini i disina atmak amaciyla mal veya hizmet saglamayi kesip kesmedigi
aragtirtlmaktadir. Eger bu uygulamanin amaci miisteriyi zor duruma sokarak onu is
disina atmak ise bu uygulama kotiiye kullanma sayilacaktir. Burada dikkat edilmesi
gereken husus sudur; mal vermeyi kesmenin kotiye kullanma olabilmesi icin mal
talebinde bulunan isletmeye uzun siireden beri mal veriliyor olmasi, miisterinin
talebinin her zamankinden farkli olmamasi ve mal vermeyi kesmek i¢in bagka bir
hakli sebebin olmamasi gerekir. Yani ilk defa mal talep eden isletmeye mal
vermemek tek basina hakim durumun kétiiye kullanilmas: teskil etmez.?%2

Avrupa Birligi Hukukunda, mal vermeyi reddetmenin hangi hallerde kotiiye
kullanma olarak kabul edildigi hususunda tam bir netlik bulunmamakla birlikte
Ozellikle onceki yillarda verilen kararlarda uzun silireden beri mal saglanan
miisterilere hakli bir sebep olmaksizin mal saglamanin kesilmesi, kotiiye kullanma
olarak degerlendirilmistir. Daha sonra verilen kararlarda ise daha genis yorum tarzi
benimsenerek sadece aktiiel miisterilere degil, piyasaya yeni giris yapmakta olan
potansiyel miisterilere karst da mal veya hizmet saglamaktan imtina etmek, bu
tesebbiisler bakimindan malin veya hizmetin ilgili piyasada faaliyet géstermek igin
hayati 6nemi haiz olmasi ve bu mallar bakimindan hakim tesebbiise bagimli
olunmasi sartiyla, kotiiye kullanma olarak kabul edilmistir.

Uriin satmay1 reddetmek suretiyle hakim durumun kétiiye kullanilmasi, tesebbiisiin
bazi alicilarina iirlin satmaya devam etmesine karsilik bazilarina iiriin vermeyi
reddetmesi halinde ortaya ¢ikmaktadir. POAS diger alicilarla 6zellestirmeden onceki
donemde yapilmis olan sodzlesmelerini siirdiirmekte olup, sadece yiiriirlik siiresi
dolan Asli Kimya’nin sdzlesmesini yenilemeyi reddetmistir. Hakim durumdaki
tesebbiisiin uzun slire mal vermekte oldugu miisterisine mal vermeyi reddetmesi ve

mal vermeyi kesmenin objektif gerckgelere dayanmamasi iiriin satmayi reddetme

202 Aslan 406.
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davraniginin hakim durumun kétiiye kullanilmasi olarak degerlendirilebilmesi igin
hakim durumdaki tesebbiis ile alict arasinda uzun siireli diizenli bir ticari iliskinin var
olmas1 gerekmektedir. Ilgili davramisin kétiiye kullanilma sayilmasinin en énemli

sart1 ise satis1 reddetmenin objektif olarak hakli gerekgelere dayanmamasidir.?%3

Mal vermeyi kesme anlaminda hakim durumun kétiiye kullanimi tespit edilmesi

204

halinde, s6zlesme yapma zorunlulugu="* ortaya ¢ikacaktir.

ccc- Tekelden Temin Yiikiimliliigii

Hakim isletmenin kendi iirlinlerini satmak i¢in kendi satis agin1 kurmasi veya cesitli
saticilarla tekelden temin anlagmalar1 yapmasi, eger rakiplerin bu pazara girmesini
cok zorlastirtyorsa hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirilebilir.
Eger hakim durumda olan igletmenin pazarinda markalar arasi rekabet etkin bir
sekilde siiriiyorsa tekelden temin yilikiimliliigii kotiiye kullanma olarak kabul
edilmeyebilir. Diger unsurlara bakarak olayi bir biitiin olarak degerlendirmek gerekir.

Kanunda bu konuda bir agiklik yoktur.?%®

ddd- Haksiz Ticari Kosullar Koyma

S6zlesme amacinin elde edilmesi i¢in zorunlu olmayan kosullar1 hakim firmanin
sOzlesmeye koymasi ve bu kosullarin diger sdzlesen tarafin 6zgiirliiklerini kisitlamasi

halinde bu kosullar haksiz ticaret kosulu koymadir ve kétiiye kullanma teskil eder.
206

203 Rekabet Kurulu Kararlar1, Dosya Sayisi : D1/1/H.U.-01/1 (On arastirma) Karar Sayis1 : 01-56/554-
130, Karar Tarihi : 20.11.2001, www.rekabet.gov.tr.

204 Giirzumar, bir yanda s6zlesme dzgiirliigii ve (sdzlesme yapma yiikiimliiliigiiniin ilgili

varlik tizerindeki hakki da sinirlandirdigi kabul edilebiliyorsa) en genis anlamiyla miilkiyet

hakki; diger yanda ise rekabet hukukunun korumak istedigi rekabet diizeninin iktisadi

refaha olan katkisi. Birincisinde bireysel, ikincisinde kamusal menfaat s6zkonusudur.

205 Aslan 411.

206 Aslan 411.
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Haksiz Ticari kosullar koyma, aynit zamanda Tiirk Borglar Kanunun 20 ve devami
maddelerinde diizenlenen Genel Islem Kosullar1 hiikiimlerine de aykirilik teskil
edebilecektir. TBK 20 de diizenlenen Genel Islem Kosullari, bir sézlesme yapilirken
diizenleyenin, ileride ¢ok sayidaki benzer sézlesmede kullanmak amaciyla dnceden,
tek basina hazirlayarak karsi tarafa sundugu sozlesme hiikiimleridir. TBK 25 de
Genel Islem kosullarma, diiriistliik kurallarina aykir1 olarak, kars: tarafin aleyhine
veya onun durumunu agirlastirici nitelikte hiikiimler konamaz. Bu emredici hiikiim

dolayisiyla haksiz ticari kosullar konmasi, s6zlesmeyi gegersizlik yaptirimina tabidir.

eee- Ayrimcilik Yapma

Ayrimcilik ya da hakim durumda olan tesebbiisiin pazarda cesitli sekillerde ayrimci
politikalar izlemesi olarak 6zetlenebilecek RKHK md. 6/2/b bendi “Esit durumdaki
alicilara ayni ve esit hak, yiikiimliilik ve edimler i¢in farkli sartlar ileri siirerek,
dogrudan veya dolayli olarak ayrimcilik yapilmasi’’n1 koétiiye kullanma halleri
arasinda saymistir. Bu 6rnege benzer bir diizenleme Kanunun 4/2/e maddesinde
diizenlenmistir. Kanunun 4/2/e ve 6/2/b maddelerinde yer alan bu iki Ornegi
lafzindan Kanunun ayrimci uygulamalari her ne suretle uygulanirsa uygulansin
yasakladigi sonucuna varilabilir. Buna karsin Kanunun 4/2/e ve 6/2/b maddeleri
arasinda Onemli bir fark bulunmaktadir. Kanunun 4/2/¢ maddesinde yer alan
ayrimciliktan s6z edebilmek igin, ayrimciliga neden olan anlagma, uyumlu eyleme
taraf olan en az iki tesebbiis ve ayrimciliga maruz kalan en az bir tesebbiis olmak
lizere, en az ¢ tarafin varligr gereklidir. Buna karsin Kanun’un 6/2/b maddesi
cercevesinde ayrimcilik, hakim durumda olan tesebbiisiin tek tarafli eylemleri ile de
gerceklesebilir. Baska bir farklilik, Kanun’un 4/2/e maddesinde esit durumdaki
kisilere ayrimcilik yapilmasi yasaklanmisken, Kanun‘un 6/2/b maddesinde esit
durumdaki alicilar ifadesi kullanilmistir. Bu farklilik, Kanun’un genel sistematigi
bakimindan incelendiginde, Kanun’un genelinde terminolojik acidan bir terim birligi
saglanamadig1 aciktir. Bununla beraber konunun esasina iliskin olarak su tespiti

yapmak miimkiindiir. Kanun’un 6/2/b maddesinde esit durumda olan kisiler veya
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tesebbiisler yerine alicilara ayrimcilik yapilmasi yasaklandigindan, 6. madde, en
azindan bu 6rnek bakimindan, her zaman saticinin hakim durumda olacag1 olasilik
esas alinarak diizenlenmis ve kanun koyucu alicinin hakim durumda olabilecegi
durumlar goz ardi etmistir.?%’

Ayrimeilik, hakim durumda bulunan tesebbiis ya da tesebbiisler tarafindan farkli
fiyat uygulanmasi, mal vermeyi reddetme, zorunlu unsura erisimi reddetme, farkli
sartlar ileri siirme gibi farkli sekillerde gergeklesebilecegi gibi, dogrudan ya da
dolayli olarak da gerceklestirilebilir. Mal ya da hizmetin esit konumdaki alicilara
farkli fiyatlardan satilmasi her zaman otomatik olarak ayrimer uygulama kapsaminda
degerlendirilmez. Uriiniin 6zelliklerinin, ticaretin gerceklestigi kosullarin dikkate
alinmasi gerekir. Bu kapsamda mal ya da hizmetin niteligi, cinsi ve miktar
konusundaki farkliliklar; mal ya da hizmetin maliyet farkliliindan kaynaklanan
farkli fiyat uygulamasi, satigin yapildigi bolgeye, iilkeye, pazar kosullarina, sevk
miktarina gore yapilan farkliliklar, alicinin nihai tiiketici, aract firma, rakip firma,
iretici, pazarlayici olup olmamasina gore, alicinin aranan niteliklere sahip olup
olmamasina gore, alici ile uzun siireli bir iligki olup olmamasina gore, ulasim ve
tasima masraflari, maliyet farkliliklari dikkate alinarak driinlerin tiiketildigi
sektorlere gore, yapilacak ddemelerin pesin ya da vadeli yapilmasindan yani 6deme
kosullarindan kaynaklanan farkliliklara goére, nihayet iiriin ya da hizmetin teslim
zamaninin farkli olmasi (hemen ya da belirli bir siire sonra) gibi durumlarda s6z
konusu olabilir. Kisaca hakli nedene dayanan farkli uygulama s6z konusu s6z konusu
olabilir. Fiyat ayrimciliginin hakim durumun kétiye kullanilmasi olarak kabul
edilmesi i¢in ayrimci uygulamada bulunan tesebbiislerin birbirinin rakibi olmast,
uygulamanin rakiplerden birini digerine kars1 rekabette dezavantajli duruma
getirmesi, esit olmayan ticari islemlere farkli fiyat uygulanmas1 gerekmektedir.?%
Hakim durumdaki bir tesebbiisiin ayrimci uygulamalarinin rekabeti siirlayici olarak
nitelendirilebilmesi igin asagida belirtilen kosullarin ger¢eklesmesi gerekmektedir.

Ayrimci uygulamada bulunulan tesebbiisler birbirinin rakibi olmalidir.

27 Ascroglu Oz 161.
208 Given 276.
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Uygulama alic1 konumundaki rakiplerden birini digerine karsi rekabette dezavantajl
hale getirmelidir.

Esit olmayan ticari islemlere farkli fiyat uygulanmasi, Rekabet Hukuku agisindan
fiyat ayrimcilig1 degildir. Ticari islemlerin esit olup olmadiginin tespitinde kullanilan
kriterler ise sunlardir:

Ticari isleme konu malin dogasina bagli unsurlar: Malin cinsi, niteligi, maliyeti vb.
unsurlarin esit olup olmamasi.

Ticari islemlerin gerceklestigi kosullar: Teslimatin nerede, ne zaman yapilacagi, alici
tarafindan yapilacak 6ddemenin pesin veya vadeli olmasi, alim hacmi (miktar1) gibi
tamamen alicinin talebinin saglayiciya hangi kosullarda yoneldiginin belirlenmesine
iliskin kosullarin esit olup olmamasi.%%®

4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun'un 6 nc1 maddesinin (b)
bendinde, hakim durumun kétiiye kullanilma hallerinden, "Esit durumdaki alicilara
ayni esit hak, ylikiimliiliik ve edimler i¢in farkl sartlar ileri siirerek, dogrudan veya
dolayli olarak ayrimcilik yapilmasi..." hiikkmii diizenlenmistir. Bu bende gore, hakim
durumda bulunan bir tesebbiisiin ayrimcilik yapmak suretiyle hakim durumunu
kotiiye kullanma fiilini gergeklestirmesi i¢in, ayni ve esit durumdaki alicilara farkl
davranmasi gerekmektedir

Burada alici, 6zellikle de ayni1 ve esit durumdaki alict kavrami 6nem tagimaktadir.
Ciinkii, hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin ayn1 ve esit durumda bulunmayan
alicilara farkli davranmasi ayrimcilik sayilmayacak, dolayisiyla hakim durumun
katiiye kullanilmasi s6z konusu olmayacaktir

Oncelikle yurt dis1 piyasalarla yurt igi piyasalardaki rekabet kosullarmin birbirinden
farkli oldugu ifade edilmelidir. Hangi durumda alicilarin esit sayilacagi konusunda,
su sekilde bir kistas getirilebilir. Birbirini ikame edebilen alicilar esit durumda kabul
edilmelidir. Alicilarin birbirini ikame edebilmesi, alicilarin hakim durumda bulunan
tesebbiisle iligkilerinde karsilikli olarak yer degistirmeleri durumunda bir

uygunsuzlugun ortaya ¢ikmamasi anlamina gelmektedir. Alicilarin birbirini ikame

209 Rekabet Kurulu Kararlar1, Dosya No : 1-0.G.-98/8 (Sorusturma), Karar No : 99-46/500 316, Karar
tarihi : 11.10.1999, www.rekabet.gov.tr.
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edebilirligi hakim durumda bulunan tesebbiis goziiyle degil, alicilar goziiyle
degerlendirilmelidir. Aksi bir diislince yanlis sonuglara gotiirebilir. Buna gore, yurt
disindaki alicilarla yurt igindeki alicilarin birbirinin yerine kolaylikla gegemeyecegi
gorulmektedir.

Buna gore, yurt disindaki alicilarla yurt icindeki alicilar ayni ve esit durumda
olmadiklarindan, 4054 sayili Kanun'un 6 nci maddesinin (b) bendi anlaminda bir
ayrimcilik s6z konusu olmayip, bu nedenle hakim durumun kétiiye kullanilma fiili
gergeklesmemistir. 20

AB mevzuatinda ayrimeciligin yasaklanabilmesi i¢in, ayrimcilik sonucunda, birbirine
rakip olan mdisteriler arasindaki rekabetin bozulmus olmasi gerekmektedir. Turk
mevzuatina gore ise sadece ayrimcilik yapmak yasaklanmig, bunun sonucunda
rakiplerden birinin digerine kars1 dezavantajli duruma gelmesi sarti konmamistir. Bu
eksiklige ragmen, kanunun amacindan hareketle, rekabeti sinirlayict bir sonug
dogmas1 ayrimciligin kotliye kullanma sayilabilmesi i¢in zorunlu olmalidir. Aksi
halde, hakim durumda olan firmalarin piyasanin gerektirdigi esnek politikalari
izleyemeyecegi, pazarlik edemeyecegi gibi, serbest piyasa ilkesi ile bagdagmayan

sonuglar ortaya ¢ikabilir.?!

fff- Indirim Sistemleri Belirleme

Hakim tesebbiisiin miisterilerine kars1 “indirim sistemleri” uygulamasi, baz1 kosullar
altinda dislayict uygulama niteligi kazanabilir ve 6. madde agisindan kotiiye
kullanma teskil edebilir. Esasen tesebbiislerin is hacimlerini korumak veya artirmak
amaciyla, miisterilerinin kendilerinden daha fazla mal ve hizmet almalarmi tesvik
eden bu tiir uygulamalar bulunmasi, olagan ve rasyonel davranis bicimidir. Ustelik
tesebbiislerin miisterilerine karsi indirimler uygulamasi, aslinda rekabet teorisi
acisindan da amaclanan bir olgudur. Bununla beraber, bu tip davraniglarin ayni

zamanda rekabete zarar verecek bicimde rakip tesebbiisleri diglayici ve tesebbiisler

210 Rekabet Kurulu Kararlari, Dosya Sayisi : D1/1/H.H.U.-00/3 (ilk inceleme) Karar Sayis1 : 00-
50/533-295, Karar Tarihi : 21.12.2000, www.rekabet.gov.tr.
211 Aslan 413.
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arasinda rekabet farkliliklar1 yaratacak sekilde ayrimci Ozellikler kazanmasi da
mimkiindiir. Bu itibarla, Avrupa Birligi Hukukunda c¢esitli indirim uygulamalari,
rekabet 0zerindeki olumsuz etkileri nedeniyle kétuye kullanma durumu olarak

mitalaa edilmektedir. 212

Hedef indirimi: Belirli bir iiriiniin satisinda genellikle yillik olarak saptanan bir
hedefe ulasilmasi halinde yapilan bir indirimdir. Ancak bu hedeflerin tiim miisteriler
icin ayr1 ayr1 saptanmasi belirli bir miktara ulasan herkese ayni oranda uygulanan
miktar indiriminden farklilik yaratir. Boyle bir indirim sistemi, 6zdes islemler igin
saticilar1 farkli kosullara tabi tutacagindan koétiiye kullanma tegkil eder.

Sadakat indirimi: Ihtiyacinin tamamini tek bir saglayicidan karsilamasi kosulu ile
alictya yapilan bir indirimdir. Ayni saglayicidan ayni miktarda mal alan iki
dagitictdan biri ayn1 zamanda baska yerlerden de alim yapiliyorsa o sadakat
indiriminden yararlanamayacagindan digerleriyle rekabette dezavantajli duruma
diiser.?'3

Sadakat indirimleri esasen bir fiyat ayrimciligi tiiriidiir. Fiyat ayrimciligi, bir malin,
ayristirilmis  pazarlarda farkli fiyatlardan satilmasini ifade etmektedir. Fiyat
ayrimciligi uygulamasinin basarili olabilmesi i¢in ¢esitli sartlar mevcut olmalidir. Bu
sartlar arasinda birincisi firmanin belirli bir pazar giicline sahip olmasi, ayni iiriin i¢in
pazarin farkl talep esneklikleri olan miisteri gruplarina ayristirilabilmesi ve farkli
gruplar arasinda olusabilecek yeniden satimin engellenebilmesi sayilabilir.

Sadakat indirimi, hakim durumda bulunan tesebbiis tarafindan, miisteriye ihtiyacinin
timii veya en azindan Onemli bir kismini kendisinden karsilamasi ve rakip
tesebbiislerden mal almamasi kosuluyla indirim yapmasi islemidir. Sadakat
indirimleri, buna muhatap miisterilerin bagka tesebbiislerden mal almalarini biiyiik
ol¢iide kisitladigindan ve rakiplerin rekabet edebilme imkanini azalttigindan dolay1

kotiye kullanma durumu olarak nitelendirilmektedir.

212 Sanl1 266.
213 Aslan 418.
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Sadakat indiriminin iki ag¢ik etkisi bulunmaktadir; bunlardan birincisi, pazara yeni
girecek rakiplere yonelik olarak 6nemli bir giris engeli olusturmasi, ikincisi ise
pazarda var olan rakip tesebbiisleri piyasa disina itecek etkiler dogurmasidir.

Sadakat indirimlerinin anilan sonuglari, rekabetin yogun oldugu piyasalarda normal
karsilanabilir. Ancak, hakim tesebbiislerin bulundugu piyasalarda, bu tesebbiislerin
sadakat indirimi yapmasi rekabet diizenini bozucu sonuglar ortaya ¢ikarabilir.

Sadakat indirimini diger miktar indirimlerinden ayiran temel farklilik, saticinin,
indirimi alicinin kendi rakiplerinden mal almamasi1 kosuluyla yapmasidir. Diger
taraftan sadakat indirimi, 0Oriinii tanitict indirimlerden de farklidir. Zira tanitici
indirimler, tiriiniin pazara siiriilmesi agamasinda kisa siireli uygulanmakta ve rakipten
mal almama kosuluna bagli olarak verilmemektedir. Hakim durumun kotiye
kullanilmas1 agisindan alicinin sadakat indirimine riza gostermesi veya bunu bizzat
talep etmesinin bir 6nemi yoktur. Ayrica, artan oranli miktar indirimleri de, 6zellikle
etkileri dikkate alindiginda sadakat indirimi olarak degerlendirilebilir. Esas olarak
sadakat indirimi uygulamasmin dislayicilik etkisi, ayrimcilik etkisinden daha

biyiiktir. 24

ggg- Ek Yukumlulukler Koyma

RKHK’nun 6. Maddesinin ¢ bendinde; “Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal
veya hizmetin satin alinmasin1 veya araci tesebbiisler durumundaki alicilarin talep
ettigi bir malin veya hizmetin, diger bir mal veya hizmetin de alic1 tarafindan teshiri
sartina baglanmas1 ya da satin alinan bir malin belirli bir fiyatin altinda satilmamasi
gibi tekrar satis halinde alim satim sartlarina iliskin sinirlamalar getirilmesi” seklinde
ifade edilmistir.

Bu diizenleme, hakim tesebbiisiin, sozlesmenin nitelik ve edimi bakimindan ilgisiz
birtakim ytlikiimliiliikler 6ngdrmesi halini kapsam dis1 birakacak niteliktedir. Zira ek

yiikiimliiliik, sadece hakim tesebbiis tarafindan saglanan mal veya hizmetin satin

214 Rekabet Kurulu Kararlari, Dosya Sayis1 : 2002-3-70 (Onarastirma), Karar Sayisi : 03-06/59-21,
Karar Tarihi : 23.1.2003, www.rekabet.gov.tr.
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alinmasi, teshiri veya tekrar alim satimina iliskin sartla Ongoriilmesi hallerinden
ibaret degildir. Ornegin, kendisinden mal almmasini, yine kendisinin satmakta
oldugu bagka bir malin servisinin saglanmasina baglamak, alic1 tesebbiisilin ticari
Ozgiirliigiinii ve dolayisiyla rekabeti kisitlayici niteliktedir. Fakat mevcut diizenleme,
istismar niteligi bariz olan ve kdtiiye kullanma olarak nitelendirilmesi gereken bu tip
uygulamalar1 kapsam dis1 birakacak niteliktedir. lkinci olarak, “ticari teamiiller”
kistasina yer verilmemesi, ticari hayatin akisi bakimindan olagan ve hatta gerekli
sayilabilecek cesitli uygulamalarin kotiiye kullanma olarak degerlendirilmesine yol
acacak niteliktedir. Hakim konumda olsun olmasin, mal veya hizmet saglamakta olan
bir tesebbiis, sagladigi bu mal veya hizmetin yani sira, ticari orf ve adetler 6l¢iisiinde,
stirimiinii artirmak veya malin veya hizmetin amacina tam anlamiyla ulagmasini
saglamak amaciyla miisterisinden ek bir takim yiikiimliiliikler talep edebilir ve bu
baglamda, bir mal veya hizmet ile birlikte baska bir mal veya hizmetin de satin
alinmas1 somut sartlar altinda olagan karsilanabilir. Ozellikle satic1 ile alic1 arasinda
sikt bir iligkiyi gerektiren gesitli siirliim yontemlerinde, temel edimin saglanmasinin
bir takim ek edimlere baglanmasi, olduk¢a yaygin goriilen bir olgudur. Bu itibarla
kotiiye kullanmanin belirlenmesinde, ticari teamiilleri dikkate alarak degerlendirme
yapilmas1 zorunludur. Bunun yani sira, bu diizenlemenin temel amaci, miisterilerin
ticari Ozgiirligiiniin glivence alinmasini saglamaktir. Bu nedenle, sadece hakim
tesebbiis tarafindan degil, fakat onun tarafindan belirlenen baska bir tesebbiisten mal
veya hizmet alinmasinin dayatilmasi da bent kapsaminda degerlendirilmelidir. Bu
olumsuzluklar bir kenara birakilacak olursa, bu diizenlemenin temelde miisterinin
ticaret Ozglirligliniin kisitlanmast olgusuna dayanan iki ayri durumu kapsadigi
gorilmektedir. Bunlardan ilki, hakim tesebbiis tarafindan bir mal hizmetle birlikte
diger bir mal veya hizmetin satin alinmasinin sart kosulmasi, digeri ise araci
tesebbiislere  yapilan sozlesmelerde, tekrar satima iliskin  ylkiimliiliikler
getirilmesidir. Bu ikinci durum daha genis bir alanm1 kapsamakta ve bu hususta

ozellikle hakim tesebbiis tarafindan fiyatlarm simirlanmasi drmegi zikredilmektedir.?*®

215 Sanli 268-269.
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hhh- Fiyatlar Yoluyla Kétiye Kullanma

Kanun’un 6. Maddesinde sayilan kotiiye kullanma oOrnekleri arasinda fiyat
politikalarina iliskin herhangi bir diizenleme yer almamaktadir. Bununla birlikte 6.
Maddede sayilanlarin belli bagli 6rnekler oldugu g6z 6niine alinarak, hakim durumun
fiyat politikalar1 araciligiyla kotiiye kullanilmas: hallerinde de bu maddenin
uygulanmas1 miimkiindiir. Fiyat politikalar1 yoluyla kotiiye kullanma c¢esitli
sekillerde olabilir. Roma Anlagsmasinin 86. Madde bakimindan fiyatin hangi hallerde
haksiz fiyat sayilacagi ve bunun hangi olgiitlere dayanarak tespit edilecegi dnemlidir.
R.A’nin 86. Maddesinde haksiz fiyattan s6z edilmekle birlikte, haksiz fiyatin
tanimina ve haksiz fiyatin belirlenmesinde hangi 6l¢iitlerin kullanilmasi1 gerektigine
iliskin bir hiikiim yer almamaktadir. Bu konuya iligkin degerlendirmeler Komisyon
ve Adalet Divan1 kararlarina dayanmaktadir. Uygulamada fiyat politikalar
aracilifiyla kotiiye kullanma, bir baska deyisle haksiz fiyat, genellikle yikici fiyatlar,
fahis (asir1 yiiksek/somiiri) fiyatlar ve gesitli indirim sistemleri uygulanmasi

suretiyle ortaya ¢cikmaktadir.?1®

m-Yikia Fiyat

Yikicr fiyat, Rekabet Kanununun 6. Maddesinde kétiiye kullanma sayilan davranislar
arasinda agik¢a sayilmamistir. Bununla birlikte yikici fiyat rakipleri pazar disina
itme, pazara girisleri engelleme amacii tasiyacagindan ya da bu etkiyi
doguracagindan, hakim durumda olan tesebbiis tarafindan uygulandig: takdirde
kotiiye kullanma sayilabilecektir. Haksiz fiyat uygulamalarinin bir tiirii olan yikici
fiyata, pazarda rekabet tizerindeki etkileri goz Oniine alinarak rekabet hukuku
aracilifiyla miidahale edilebilmektedir. Bu yorumdan hareketle, Kanunun 6/2 (a)
maddesinde yasaklanan rakiplerin faaliyetlerinin zorlastirilmasi ve pazara girislerin
Onlenmesi yikici fiyat uygulamalarini Kanunun 6/2 (a) maddesi kapsaminda

degerlendirmek miimkiindiir. Nitekim AT rekabet hukukunda da Komisyon, yikici

216 Ascioglu Oz 166-167.
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fiyat iddiasinin s6z konusu oldugu olaylarda, rakipleri pazar disina itmek veya
onlarin faaliyetlerini giiclestirmek iddialarin1 bununla birlikte degerlendirmistir.(
Case 62/86 AKZO V Commision (1991) ECR 1-3359; Case 83/91 Tetra Pak Il V
Commision (1194) ECR 11-755) yikici fiyatin s6z konusu oldugu hallerde fiyatin,
yikict fiyat olup olmadiginin nasil tespit edilecegi sorunu onem kazanmaktadir.
Rekabet Hukuku agisindan diisiik fiyatla yikici fiyati birbirinden ayirmak gerekir.
Rekabet Hukukunda genellikle maliyetin altinda olan fiyatlar i¢in yikici fiyat tanimi
yapilmaktadir. Dolayisiyla fiyatin yikici olup olmadigin karar verirken uygulanacak
Ol¢iit ve maliyetin hesaplanmas1 yéntemi dnem kazanmaktadir.?!’

Amerikan Antitrost Hukukundan farkli olarak, Avrupa Birligi Hukukunda asir1 fiyat
uygulamalarinin kdétiiye kullanma olarak kabul edilmesi, Roma Antlagsmasi’nin 86.
maddesinde yer alan hiikkme dayandirilmaktadir. S6z konusu maddenin “a” bendine
gore, “Adil olmayan alis veya satis fiyatlarinin veya sozlesme kosullarinin, dogrudan
ya da dolayll olarak kabul ettirilmesi’’ hukuka aykiri ve yasaktir. Bu diizenleme,
hakim tesebbiisiin ekonomik agidan makul ve hakli gériilemeyecek 6l¢iide asir fiyat
uygulamasini ve bu sayede haksiz kazang elde etmesini hukuka aykir1 kabul etmekte
ve sik¢a goriilen bu tip istismar edici uygulamalarin Oniine gegilmesi imkanini
vermektedir. Hakim tegebbiisiin asir1 fiyat uygulamak suretiyle tiiketicilerin sirtindan
fazladan kazang elde etmesinin, gerek rekabetin isleyisi gerekse kamu vicdani
tizerinde olumsuz etkiler doguracagi muhakkaktir. Avrupa Birligi uygulamasinda
asir1 veya haksiz fiyatin belirlenmesinde, genelde maliyet agirlikli bir degerlendirme
yapilmakta ve bunun yani sira, es deger mal ve hizmetler bakimindan karsilagtirmali

fiyat analizleri de dikkate alinmaktadir.?!8

Avrupa Birligi Hukuku uygulamasinda, asir1 fiyatlara iliskin ¢ekingen bir yaklasim
egemen olmakla birlikte bu hususa ornek teskil edecek kararlar verilmistir.
Bunlardan ilki, General Motors davasinda verilmistir. (General Motors Continental

NV, dava (L-29/14), OJ. (1975), 1 CMLR. D.20) S6z konusu karar Adalet Divani

27 Ascroglu Oz 167-168.
218 Sanl1 272.
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tarafindan yeterli delil bulunmadigindan dolay1 bozulmus olsa da, hakim durumda
bulunan bir tesebbiis tarafindan saglanan hizmetlerin ekonomik degeri ile bunlarin
fiyatlar1 arasinda makul olmayan bir farkliligin bulunmasi halinde, bu fiyatlamanin
kotiiye kullanma teskil edebilecegi ve bu farkliligin belirlenmesinde de es degerdeki
hizmet ve es diizeydeki fiyatlar bakimindan karsilastirma yapilabilecegi Adalet
Divani tarafindan ifade edilmistir. Bu hususta daha sonra verilen United Brands
karar1 da (Re United Brands Co OJ (1976) L-95/1, (1976) 1 CMLR D28), aym
General Motors karar1 gibi Adalet Divani tarafindan bozulmus, buna karsilik asiri
fiyatlandirmanin koétiiye kullanma olarak degerlendirilebilecegi hususu netlik
kazanmistir. Komisyon Chiguita muzlarmin tiye iilkelerde farkli fiyatlardan
satildigin1 ve bu fiyatlar arasindaki farkin, bazi iilkelerde %100’e vardigini belirtmis
ve lye lilkeler ve ayrica diger marka muzlarla arasindaki farkliliklardan yola ¢ikarak
asir1 fiyatlandirmay1 belirlemeye ¢alismistir. Bu kiyaslamada irlanda baz alinmis baz
alinmigs ve burada UBC’nin karli bir faaliyet gosterdigi varsayilarak, iilkeler
arasindaki fiyat farkliligmin asir1 fiyatlarin gostergesi oldugu ve malin ekonomik
degeri ile fiyati arasinda makul 6l¢iilerin digina tasan bir fark bulundugu takdirde

bunun kétiiye kullanma sayildig ifade edilmistir.?'°

jjj- Zorunlu Unsurun Verilmemesi

Zorunlu unsur, bir faaliyette bulunabilmek i¢in mutlaka yararlanilmasi gereken ve
hakim durumda bulunan tesebbiis disinda, yani s6z konusu zorunlu unsura sahip
bulunan tesebbiis disinda, s6z konusu zorunlu unsurun baska bir alternatifin
bulunmamasit veya ekonomik ve rasyonel olarak yeni bir zorunlu unsurun
olusturulmamasi anlamina gelmektedir. Bu sekilde bir genel zorunlu unsura sahip
olan bir tesebbiis imkanlari nispetinde ve makul sartlarla her isteyene bu mal veya

hizmeti (zorunlu unsuru) satmak zorundadir. 22

219 Sanli 311.
220 Aslan 424-425.
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4054 sayili Kanun’un 6. maddesinde, bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin
biitiiniinde ya da bir bolimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu
tek basina yahut bagkalar1 ile yapacagi anlasmalar ya da birlikte davranislar ile
kotiiye kullanmasi yasaklanmaktadir.

S6z konusu maddede sayilan baslica kotiiye kullanma halleri arasinda zorunlu unsura
iligkin ac¢ik hiikiimler bulunmamakla beraber, zorunlu unsur kavraminin altinda yatan
temel varsayimlarin bir kotiiye kullanma haline isaret ettigi goriilmektedir.

Zorunlu unsur doktrini, hakim durumdaki tesebbiislere anlasma yapma
yiikiimliiliigliniin getirilmesi baglaminda ortaya ¢ikan 6zel bir uygulamadir. Zorunlu
unsur doktrini genellikle, dikey olarak butlinlesmis piyasalarda s6z konusu
olmaktadir. Bu doktrinle, birbirleriyle baglantili olan pazarlardan birisinde hakim
durumda olan bir tesebbiisiin sahip oldugu imkan/tesis/altyapi gibi bir unsurun
baglantili pazardaki rekabetci yapr icin vazgegilmez oldugu ve bu unsurun
alternatifinin olusturulmasinin hukuki, teknik veya ekonomik olarak miimkiin
olmadig1r durumlarda, tegebbiise sahip oldugu bu unsuru alt piyasalardaki rakip
tesebbiislerin kullanimina agma zorunlulugu getirilmektedir. Bu dogrultuda doktrinin
uygulama alan1 enerji (elektrik, gaz), telekomiinikasyon gibi sebekelerin 6nemli rol
oynadig1 sektorler ile ulasim (demiryolu, liman, havayolu) alanlarinda ortaya
cikmaktadir.

Zorunlu unsur; hakim durumdaki bir tesebbiis tarafindan sahip olunan, aynisinin
yapilmasi baska tesebbiisler i¢in teknik, hukuki veya ekonomik olarak miimkiin
olmayan veya rasyonel olarak ¢ok zor olan ve baglantil1 bir piyasadaki rekabet¢i yap1
icin olmazsa olmaz bir 6zellik sergileyen bir unsurdur. Bu unsurun talepte bulunan
tesebblislere gecerli bir teknik veya ticari objektif gerekce gostermeksizin
kullandirilmamasi hakim durumun koétiiye kullanilmasini teskil etmektedir.

Bu cercevede, zorunlu unsur doktrinini uygulayabilmek igin;

Zorunlu unsurun tekel ya da hakim durumda bulunan bir tesebbiis tarafindan
kontrold,

Zorunlu unsurun bagka bir tesebbiisce yeniden tesisinin ya da iiretiminin makul

sartlar altinda miimkiin olmamasi,
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Bir kétiiye kullanma halinin varligini belirleyebilmek i¢in ise,

Hakim durumdaki tesebbiisiin zorunlu unsuru kullandirmay1 reddetmesi ya da
kullanimi1 engellemesi,

Ilgili zorunlu unsurdan faydalanmanin imkanlar dahilinde olmasi, bir baska deyisle,
s06z konusu reddetme eyleminin objektif gerek¢elere dayanmiyor olmasi, kosullarinin

mevcut olmasi gerekmektedir.”” 22!

4- BiRLESME VE DEVRALMALAR

a- RKHK nun 7. Maddesinde Sayillan Yasak Hali

RKHK’un 7. maddesinde “Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum
yaratmaya veya hakim durumlarim1 daha da giiclendirmeye yonelik olarak, iilkenin
biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin
onemli dlgiide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir
tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin mal varligin1 yahut ortaklik paylarinin
timiinii veya bir kismini ya da kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren
araclari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak iizere, devralmasi hukuka aykir
ve yasaktir.” hilkkmiine yer verilmistir.

Birlesme ve devralmalara iliskin olan RKHK ‘un 7. madde hikmi en genel
anlamiyla piyasa yapisini kontrol etmeyi amaglayan bir dizenlemedir. Bu
diizenlemenin altinda yatan temel diisiince, ekonomik giiciin belirli merkezler
etrafinda toplanmasinin Oniine gegilmesi ve piyasada yapisal degisime neden olan
iktisadi yogunlagsmanin engellenmesidir. Rekabet Hukuku bakimindan énemli olan,
piyasalarda cok sesliligin korunmasi ve ticari karar alma insiyatifinin belirli
merkezlerde toplanmasinin 6niine gecilmesidir. Dolayisiyla hukuki goriiniimii nasil
olursa olsun, iktisadi giiciin kurumsal bi¢imde yogunlasmasi yoluyla piyasadaki

rekabetin azalmasina neden olan her tiirlii kalic1 birliktelik, teorik olarak 7. madde

221 Rekabet Kurulu Kararlari, Karar Sayisi: 03-72/874-373, Karar Tarihi : 10.11.2003,
www.rekabet.gov.tr.
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kapsaminda  degerlendirilebilir. Kanun’un 7. maddesi hiikkmii yakindan
incelendiginde, bu amaca yonelik olarak iki farkli diizenlemeye bir arada yer
verildigi goriilmektedir. Bunlardan ilki, iki veya daha fazla tesebbiisiin birlesmesi,
digeri ise bir tesebbiislin, bir baska tesebbiisii kontrol altina alacak sekilde
devralmasidir. Bunlarin diginda, birlesme ve devralmalara iligkin olarak ¢ikarilan
Teblig’de, ortak girisimler de birlesme kapsaminda degerlendirilmistir. Rekabet
Hukuku bakimindan iktisadi yogunlagmanin en iist diizeyini ifade eden bu tip
birliktelikleri ifade etmek Uzere, genel olarak ‘’konsantrasyon’ veya ‘’birlesme”’
gibi farkli terimler kullaniimaktadir.?%2

Bir birlesme veya devrin yasaklanabilmesi i¢in ya hakim durum yaratmasi ya da
mevcut bir hakim durumu giiclendiren bir birlesmenin rekabeti onemli Olclide
azaltacag1 aciktir. Fakat Kanun, yersiz olarak bunlarin “’rekabeti 6nemli Ol¢iide
azaltmasit sonucunu doguracak sekilde’’ olmasi halini de yasaklamaktadir. Yani
Kanun, hakim durum yaratacak bir birlesmenin, rekabeti 6nemli 6l¢iide sinirlama
thtimalinin varhigm kabul etmektedir. Bir birlesme ve devralma hakim durum
yaratiyorsa veya mevcut bir hakim durumu giiglendiriyorsa “’per se’’ rekabeti 6nemli
6l¢iide siirliyor demektir. Yani hakim durum yaratildig1 saptaniyorsa ayrica rekabeti
onemli dl¢iide sinirlayip sinirlamadigini aragtirmaya gerek yoktur. Ancak Kanun’un
bu ifadesi nedeniyle Kurul’un s6z konusu birlesmenin rekabeti 6nemli Olciide
sinirlayacak sekilde hakim durum yarattigini veya hakim durumu giiclendirdigini
gostermesi  gerekecektir. Hatta Kanunun yazilis tarzindaki hatalardan 7. madde
yasagini uygulayabilmek icin sanki taraflarin hakim durum yaratma veya hakim
durumlarim  giiclendirme “’kastiyla’ hareket etmis olmus olmalar1 gerektigi

29

sonucuna dahi ulasilabilir. Cilinkii “’giiclendirmeye yoOnelik olarak’’ ibaresi sanki

bilingli ve istenen bir davranigsin arandigr izlenimini vermektedir. Oysaki 7.
maddenin yasagin1 uygulayabilmek icin taraflarin niyetlerinin ne oldugunun bir

onemi yoktur. 22

222 Sanl1 315-316.
223 Aslan 456-457.
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Kanunun 7. maddesine gore, bir isletmenin mevcut hakim durumunu gii¢lendirecek
ve rekabetin Onemli Olgiide azaltilmasini saglayacak sekilde birlesmesi
yasaklanmaktadir. Her seyden once bu hiikmii, hakim durumda olan bir isletmenin
herhangi bir birlesme yapmasini yasaklayacak sekilde anlamak miimkiin degildir.
Hakim durumda olan isletmelerin de birlesme veya devralma islemi yapmasi
miimkiindiir. Su kadar ki bu suretle hakim durumunu daha da gii¢lendirerek ilgili
pazardaki rekabeti 6nemli Olglide azaltmamalidir. Hakim durumda olan bir
isletmenin yapacagi her birlesmenin her haliikarda yasaklanmasi s6z konusu degildir.
Ancak zaten hakim durumda olan bir isletmenin birlesme veya devralma isleminde
bulunmasi halinde bu durumun guclendirilerek ilgili pazardaki rekabetin 6nemli
Olclide azaltilmasi ihtimali yiiksek bulundugundan Rekabet Kurulu’nun bu gibi
durumlarda daha titiz inceleme yapmasi zorunludur. 2?4

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Tasarisi’na gore Kanun’un 7. maddesi asagida belirtildigi sekilde degistirilmesi
Ongorilmiistiir.

Yogunlasma islemleri, Bildirimi ve Incelenmesi

Kontrolde kalic1 degisiklik meydana getirecek sekilde;

a) Iki veya daha fazla tesebbiisiin birlesmesi ya da

b) Bir ya da daha fazla tesebbiis veya halihazirda en az bir tesebbiisii kontrol eden ya
da daha fazla kisi tarafinda, ortaklik payr ya da malvarligimin satin alinmasi,
sozlesme veya diger bir yolla, bir veya daha fazla tesebbiisiin tamaminin ya da bir
kisminin dogrudan veya dolayli kontroliiniin devralinmasi,

Bu kanun anlaminda yogunlagsma islemi sayilir. Bagimsiz bir iktisadi varligin tiim
islevlerini kalic1 olarak yerine getirecek bir ortak girisimin olusturulmasi da (b) bendi

anlaminda bir yogunlagma iglemidir.

Ulkenin tamaminda belirlenen esiklerin asilmas: durumunda, yogunlasma

islemlerinin gergeklestirilmeden 6nce Kuruma bildirilmesi zorunludur. Bildirim,

224 Aslan 467.
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Kurul tarafindan hazirlanan bildirim formunda istenen bilgi ve belgelerin eksiksiz
olarak Kurum kayitlarina intikal ettirildigi tarihte yapilmis sayilir.

Kurul, bildirim tarihinden itibaren otuz isglinii i¢cinde incelemeyi tamamlamak
zorundadir. Ancak incelemenin derinlestirilmesi ihtiyacinin ortaya ¢ikmasi
durumunda inceleme siiresi, Ozellestirme yoluyla gergeklestirilen yogunlasma
islemleri hari¢, Kurul ile dért aya kadar uzatilabilir. Inceleme sonucunda Kurul,
isleme aynen ya da belirli sart ve yilikiimliiliikler ¢ercevesinde izin verebilir veya
islemi yasaklayabilir.

Kurulun inceleme suresinin sonuna kadar herhangi bir karar vermemesi halinde,
isleme izin verilmis sayilir.

Izin kararinda dngoriilen sart ve yiikiimliiliikler, ancak bu madde kapsaminda ortaya
cikabilecek rekabet sorunlarinin giderilmesi amaciyla taraflarca verilebilecek
taahhiitlerin yerine getirilmesini saglamaya yonelik olabilir.

Izin kararinin taraflarca verilen yanls veya yaniltict bilgiye dayanilarak alinmis
olmas1 ya da karada ongoériilen yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi hallerinde, bu
karar geri alinabilir.

Kurul, iznin geri alinmasi veya dngoriilen sarta uyulmamasi nedeniyle iznin ortadan
kalkmasi durumunda, yogunlagma isleminin sona erdirilmesi icin tesebbiislerin
belirli faaliyetlerini yahut ortaklik paylarini devretmeleri de dahil gerekli gordiigii
her tiirlii tedbiri alir. Bu durumda taraflarin konuya iligkin savunmalari istenir.
Yogunlagsma islemleri, Kurul tarafindan izin verilene kadar gergeklestirilemez.
Ancak Kurul, bildirilmesi zorunlu bir yogunlasma isleminin izin almmaksizin
gerceklestirildiginden haberdar oldugunda islemi incelemeye alir. Inceleme
sonucunda Kurul; 16. madde geregince idari para cezasi verir ve ayrica belirli sart ve
yiikiimliiliikler ¢ercevesinde islemin devamina karar verebilir ya da islemin sona
erdirilmesi icin tesebbiislerin belirli faaliyetlerini yahut ortaklik paylarni
devretmeleri de dahil gerekli gordigii her tirlii tedbiri alabilir. Bu durumda,

taraflarin konuya iliskin savunmalar istenir.
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Kurul, taraflarin yazili gorlisiinii almadan yasaklama karar1 veremez. Bu durumda,
gorlis isteme yazisinin tebliginden gorlisiin Kuruma intikal ettigi tarihe kadar
inceleme stresi durur.

Kurul, hangi yogunlasma islemlerinin Kurum’a bildirilmesi gerektigini, bildirimin ve
incelemenin usul ve esaslarini tebliglerle belirler.

Yogunlagsma niteliginde olmayan veya Kurul tarafindan belirlenecek esikleri

asmayan yogunlasma islemleri Baskanlik tarafinda sonuglandirilir.??®

b- Konsantrasyon

Konsantrasyon ya da yogunlagsma az sayida tesebbiisiin toplam satiglar, varliklar veya
istthdam gibi Olgiitlere gore ekonomik faaliyetin biiylik kismini elde tutmalar
durumudur. %%

Genel olarak ifade etmek gerekirse, ekonomik karar alma giicliniin, baska bir deyisle
iktisadi  kontroliin, tesebbiisler arasinda el degistirerek belirli merkezlerde
yogunlasmasi ve bu durumun ilgili piyasada rekabet siijelerini azaltacak sekilde
yapisal degisikliklere yol agmasi ‘’konsantrasyon’’ olarak adlandirilmaktadir. Daha
farkli bir ifade ile tesebbiisler arasindaki birlikteliklerin siirekli, bagimsiz ve
kurumsal nitelik goOstermesi ve bunun piyasadaki *’aktlel’” ve *’potansiyel’”

rekabetin azalmast sonucunu dogurmasit halinde, 7 madde anlaminda bir

konsantrasyondan s6z etmek mimkundar.

c- Konsantrasyon Turleri

aa- Yatay Konsantrasyon

Rekabet Hukukunda, ilgili mal piyasasinin ayni asamasinda faaliyet gdsteren veya

bir bagka deyisle, birbirleriyle dogrudan rekabet halinde olan tesebbiisler arasindaki

225 Bkz. www.tbmm.gov.tr
226 Rekabet Terimleri Sozliigii (Ankara: Rekabet Kurumu, 2010) 107.
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kurumsal birliktelikler olarak nitelendirilmektedir. Bu baglamda, aynit malin iiretimi
veya ayni malin dagitimi asamasinda, kisaca ekonomik faaliyetin ayni diizlemde
faaliyet gOsteren rakip tesebbiislerin birlesmeleri, yatay konsantrasyon kapsaminda
degerlendirilmektedir. Stiphesiz rekabet halinde olan ve rakip konumda bulunan
tesebbiisler arasinda yasanan birlesme, rakip sayisinda azalmaya neden oldugu gibi,
bir araya gelen tesebbiislerin azalma nispetinde biiylimesine ve dolayisiyla ilgili
piyasadaki rekabetin kisitlanmasina neden olacaktir. Bu itibarla genel olarak dikey ve
karma konsantrasyonlarla karsilastirildiginda, yatay konsantrasyonlarin rekabet
tizerindeki olumsuz etkilerinin daha fazla oldugu kabul edilmekte ve Rekabet
Hukuku uygulamalarinda bu tip konsantrasyonlara karsi daha kati bir yaklasim
sergilemektedir.??’

Yatay birlesme ve devralmalar daha fazla rekabeti sinirlayici sonuglar ortaya
cikartsalar da bazen tam tersine rekabetin artmasina da neden olabilirler. Ornegin
aym is kolunda ¢alisan KOBI’lerin kendi aralarinda biiyiik firmalarla rekabet
edebilmek amaciyla birlesmeleri rekabeti olumsuz olarak etkilemeyebilir. Ancak her

olaym kendine 6zgii oldugu ve KOBI’ler arasinda gergeklestirilen bir islem olsa dahi

somut olaya gore ayrintili bir inceleme yapilmas: gerektigi unutulmamalidir.??

Rekabet Kurulu; “’Devralma isleminin gerceklestigi ilgili tirlin pazarindaki firmalarin
pazar paylarinin birbirine ¢ok yakin oldugu, pazarda ilk {i¢ sirada bulunan firmalarin
yuzde birer puan farkla siralandiklar1 ve devralinan sirketin pazarda onemli bir
konumda bulunmadig1 goz oniine alindigindan; devralma isleminin bir hakim durum
yaratmadigr veya mevcut bir hakim durumu giiclendirmedigi, iilkede veya bir

boliimiinde etkin rekabeti engellemedigi sonucuna ulasilmistir.””22°

227 Sanl1 318.
228 Gliven 303.
229 Rekabet Kurulu Kararlar, Karar No : 99-5/41-16, Karar Tarihi: 04.02.1999, www.rekabet.gov.tr.
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bb- Dikey Konsantrasyon

Ilgili mal piyasasinda, ekonomik siirecin birbirini izleyen asamalarinda faaliyet
gosteren ve birbirleriyle rakip konumunda bulunmayan tesebbiisler arasindaki
kurumsal birliktelikler olarak adlandirilmaktadir. 6rnegin, iiretici tesebbiisiin dagitict
tesebbiisle birlesmesi veya {iretici tesebbiisiin, hammadde saglayan tesebbiisii
devralmasi, dikey konsantrasyon teskil eder. Bu tlr konsantrasyonlarda izlenen
amag, ilgili malin tiretimi bakimindan hammaddenin ve dagitimi bakimindan satis ve
pazarlamanin kontrol edilmesidir. Tesebbiisler arasinda yasanan bu tip bir birliktelik,
genellikle rekabet agisindan zararli olarak degerlendirilmemekte, ancak ilgili
piyasadaki aktiiel ve muhtemel rakipler i¢in dislayict bir takim etkilere yol agtigi
takdirde hukuka aykir1 olarak kabul edilmektedir. Zira dikey konsantrasyonlar,
piyasa yapisinda dogrudan bir degisiklige yol agmadiklari gibi, markalar arasi
rekabetin gii¢lendirilmesi, daha iyi bir dagitim aginin kurulmasi, cografi piyasalara
girislerin ~ kolaylastirilmas1  gibi, rekabet agisindan olumlu katkilar da
saglayabilirler.?®

Rekabet Kuruluna gore; Bir iiriiniin iiretim siirecinin farkli asamalarinda yer alan
tesebbiislerin birlegsmesi olarak tanimlanabilecek olan dikey yogunlagmalar pazar
yapisini dogrudan degistirmemektedir. Bununla birlikte 6nemli giris engelleri
yaratici ve rekabette dezavantajlar yaratici etkiler dogurabilmektedir.

Bildirim konusu devralma islemi ilgili pazarlarda yapisal bir degisiklige yol
acmamaktadir. Nitekim devralan tesebbiis KORDSA’nin tedarik¢isi konumundaki
devralman DUSA f{irettigi mallari, Tiirkiye pazarinda yalmizca KORDSA’ya
satmakta, ortaklar1 disindaki tesebbiislere satis yapmamaktadir. Dolayisiyla soz
konusu devir isleminin pazar payini artirici bir etkisi bulunmamakta ve buna paralel
olarak ilgili pazarlarda rekabetin 6nemli Olc¢lide azalmasi sonucunu doguran bir

yogunlasma niteligini tasimamaktadir.?3

230 Sanli 319.
231 Rekabet Kurulu Kararlari, Karar No : 99-12/95-37, Karar Tarihi: 03.03.1999, www.rekabet.gov.tr.
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cc- Karma Konsantrasyon

Rekabet Hukukunda karma konsantrasyon terimiyle genel olarak birbirleriyle
herhangi bir sekilde rakip olmayan ve tamamen farkli mal veya hizmet piyasalarinda
faaliyet goOsteren tesebbiisler arasinda gerceklesen kurumsal birliktelikler ifade
edilmektedir. Ornegin; Ayakkabi iireticisi bir tesebbiisiin, bir insaat firmasim
devralmasi veya sabun iireten bir tesebbiisiin bir restoran zinciriyle birlesmesi karma
konsantrasyon olarak nitelendirilebilir. Bu tiir konsantrasyonlar, tesebbiislerin
faaliyet gosterdikleri piyasalar arasindaki iliskiye gore, ‘’lirlin genislemesi’’, ’piyasa
genislemesi’” ve “’saf’” karma konsantrasyonlar olarak iige ayrilir. Bir tesebbiisiin,
ayni mal piyasasinda olmamakla birlikte, yakin bir piyasada faaliyet gosteren bir
baska tesebbiisle birlesmesi ilk durumu, ayn1 mal piyasasina dahil olan fakat, bagka
cografi piyasada faaliyet gosteren tesebbiisle birlesmesi ise ikinci durumu ifade
etmektedir. Bunlarin disinda kalan ve faaliyet gosterdikleri piyasalar arasinda hicbir
sekilde iliski bulunmayan tesebbiisler arasinda gergeklesen konsantrasyonlar ise, “saf
karma konsantrasyon’” olarak nitelenebilmektedir. Amerikan Antitros Hukukunda,
karma konsantrasyonlara kars1 daha ihtiyatli bir tutum sergilenmekte ve ozellikle,
konsantrasyona ekonomik agidan giiglii bir tesebbiisiin taraf olmasi ve piyasalardaki
muhtemel yogunlasma egilimi gibi faktOrler, rekabet Gzerindeki olumsuz etkinin
gergeklestiginin gostergesi olarak kabul edilmektedir. Ayrica konsantrasyona taraf
olan tesebbiisler arasindaki karsilikl ticari iligkilerin de bazi hallerde dislayict etki

yaratarak rekabetin azalmasina yol agabilecegi genel olarak ifade edilmektedir. 232

d- Konsantrasyonun Goranumleri

aa- Birlesme

Rekabet Hukuku ag¢isindan birlesme kavrami, iktisadi bir kavramdir ve bu nedenle

hukuki anlamdaki birlesmelerden daha genis bir alan1 kapsamaktadir. Rekabet

232 Sanl1 319-320.
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Hukuku anlaminda bir birlesmeden bahsedebilmek i¢in, bagimsiz nitelikteki iki veya
daha fazla tesebbiisiin, yeni veya mevcut bir tesebbiis biinyesinde iktisadi anlamda
birlesmesi, bir bagka deyisle tek bir tesebbiisiin iktisadi kontrolii veya hakimiyeti
altina girmesi yeterlidir.?*3

Birlesmeler genellikle yatay, dikey ve conglamerate (aykir1) olmak iizere {i¢ temel
yap1 sergilerler. Bunlarin pazardaki etkileri birbirinden farklidir. Bu nedenle bu ii¢
birlesme modelinin her birini ayr1 degerlendirmek gerekir. Bu farklilik yasal
diizenlemelerle yapilabilecegi gibi Rekabet Kurulu’na verilecek takdir yetkisiyle de
saglanabilir. Nitekim Avrupa Toplulugu’'nda bu son yol tercih edilmistir. Devir
halihazirda bir isletmeyi kontrol eden kisi veya kisilerin, baska bir isletmenin
kontrollinll bir anlasmaya dayanarak elde etmesidir. Devirlerle birlesmeler ekonomik
etkileri aym1 oldugundan aymi hiikiimlere tabidirler. Birlesme ve devirlerle ilgili
objektif bir 6l¢ii kabul edilerek bu oOlgiiyii asan birlesme ve devirlerin Rekabet
Kurulu’nun kontroliine birakilmasi gerekir. Kanun bu objektif 6l¢iiyli belirleme
yetkisini Rekabet Kurulu’na birakmistir. Rekabet Kurulu rekabeti bozucu buldugu
islemleri gecersiz kilabilir. Eger isletmeler fiilen birlesmislerse bunlarin
ayrilmalarina da karar verebilir. Rekabet Kurulu'nun saptayacagi bu olgiit ilgili
isletmelerin sahip oldugu pazar paymi esas almalidir. Isletmelerin yillik cirosu,
istihdam hacmi gibi kistaslar isletmenin biiyiikliigiinii gésterse de pazardaki durumu
hakkinda bilgi vermez. Oysaki pazar pay1 isletmelerin diger isletmelere gore nispi
blytikliglnii gosterdigi i¢in pazar giliciinlin  Olglilmesi bakimindan daha
kullanighdir. 2%

Bir birlesme ve devralmadan s6z edebilmek i¢in ortada birbirinden bagimsiz olan iki
isletmenin s6z konusu olmasi gerekir. Eger birbirlerinden bagimsiz olmayan yani
ayni gruba bagli olan isletmeler arasinda bir birlesme s6z konusu ise bu rekabet
hukuku bakimindan bir birlesme olarak kabul edilemez.

Rekabet Kuruluna gore; Devralma islemi esastan ele alindiginda; taraflarin gerek

ortaklik yapilarinin gerekse yonetim kurullarinin aymi sahislardan meydana geldigi,

233 Sanli 323.
234 Aslan 452.
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dolayistyla birbirlerinden hukuken bagimsiz olan bu tesebbiislerin ekonomik agidan
birbirine bagimli olduklar1 ve tek bir iktisadi birlik olarak degerlendirilmeleri
gerektigi agiktir. 1997/1 sayili Rekabet Kurulu’ndan izin Alinmasi Gereken Birlesme
ve Devralmalar Hakkinda Teblig’in 2°’nci maddesinin “b” bendi kapsaminda bir
devralma i¢in bagimsiz iki tesebbiisiin varliginin gerektigi ongoriisii 15181nda; s6z
konusu islemin ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden tek bir tesebbiisii
ilgilendirdigi ve bu ylizden Rekabet Kurulu’'ndan izin alinmasi gereken bir
devralmanin sdz konusu olmadig1 anlasilmaktadir.®®

Rekabet Kurulu, bildirim konusu devralma iglemi ile Arkas Grubu’nun pazar paymda
bir miktar artis olmakla birlikte, Marmara Bolgesi’nde mevcut kapasitenin talebin
tizerinde olmasi, konum, teknik donanim ve kapasite olarak anilan bolgede Ambarl
Limani’na onemli bir alternatif olan Akport Limani’nin faaliyete baslamasi ve
konteyner tasimaciligr s6z konusu oldugunda 6zellikle demiryolu baglantilar1 ve
yiiksek kapasiteleri dolayisiyla basta Izmir, Mersin gibi Tiirkiye’deki bolge disi
limanlarin dahi alternatif olabilmesi dikkate alindiginda, islem sonucunda rekabetin

onemli 6l¢giide azaltilmasmin s6z konusu olmadigi kanaatine ulasilmigtir. 2%

Bir igletmenin bazi hisselerinin devri neticesinde isletmenin ya da sirketin kontroli el
degistirmiyorsa yani sadece azinlik hisseleri devredilmisse bu rekabet hukuku
anlaminda birlesme veya devralma degildir.%’

Rekabet Kurulu; Schéller Holding GmbH CO.’nun, Kerevitas Gida San. ve Tic. A.S.
hisselerinin % 25,17 sini, Kerevitag A.S.’nin 6denmis sermayesinin 466.610.000.000
TL.’den 624.000.000.000 TL.’ye arttirtlmasi sirasinda devralmasina iligkin islemin;
taraflarin toplam pazar paylari yoniiyle 4054 Sayili Kanun’un 7’nci maddesine
dayanilarak cikarilan 1997/1 sayili “Rekabet Kurulu’ndan izin Almmasi Gereken
Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig” kapsaminda bir devir islemi oldugu,

ancak, bu islem sonucunda ayn1 Kanun’un yine 7°’nci maddesinde belirtilen ilgili

235 Rekabet Kurulu Kararlari; Karar No : 99-12/93-35, Karar Tarihi: 03.03.1999, www.rekabet.gov.tr.
236 Rekabet Kurulu Kararlari; Dosya Sayisi : 2003-4-159 (Devralma) Karar Sayisi : 04-17/125-27,
Karar Tarihi : 26.2.2004, www.rekabet.gov.tr.

237 Aslan 462.
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iirlin pazarinda hakim durum yaratilmasinin veya mevcut hakim durumun
giiclendirilmesinin, boylece rekabetin 6nemli Olglide azaltilmasinin séz konusu
olmadigi sonucuna ulasilmis ve bu nedenle bildirim konusu devir islemine izin

verilmesine OYBIRLIGI ile karar verilmistir.”*?%®

bb- Devralma

RKHK md. 7’ye gore; “herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin
mal varligmi yahut ortaklik paylarinin tiimiinii veya bir kismin1 ya da kendisine
yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglar1, miras yoluyla iktisap durumu hari¢
olmak tizere, devralmasi hukuka aykir1 ve yasaktir.”

Birlesme kavramindan farkli olarak devralmaya iliskin daha detayli ele alinmis ve
devralmanin neyi ifade ettigi, kismen de olsa belirtilmistir. Bu diizenlemeye gore
devralma, biitiiniin devri, yani birlesmeyi igine aldigi gibi, bunun disinda kalan,
kismen devir veya yonetim hakkinin devri hallerini de kapsamaktadir. Devralmaya
iliskin diizenleme hukuki olmaktan ¢ok iktisadi karakterlere agirlik verildigi
gorilmektedir. Kanunun 7. maddesi, devralma yoluyla konsantrasyonun
gerceklesebilmesi bakimindan ii¢c ayr1 unsurun devralinmasindan bahsetmistir.
Bunlardan ilki malvarli§inin, ikincisi ortaklik payinin ve digeri ise oldukg¢a genis bir
kapsami olan, yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglarin devredilmesidir.?*°
GUVEN’e gore, RKHK kapsaminda denetime tabi devralma islemleri ¢ok degisik
sekillerde yapilabildiginden, yasal olarak gerceklestirilen birlesme ve devralmalar
disinda fiili (de facto) olarak gerceklestirilen birlesme ve devralmalar da rekabet
hukuku kapsaminda bulundugundan, devralma ile ilgili kesin bir tanimin verilmesi
giictiir. Bu nedenle bir tanimin verilmesi yerine, genel olarak devralma sayilan
durumlarin belirtilmesi, devralma sayilan durumlarin belirtilmesi, devralma sayilan
durumlarin  genis olarak yorumlanmasi, uygulamada tesebbiisler arasinda

gergeklestirilen ve bir tesebbiisiin kontroliiniin tek ya da ortak olarak ele gegirilmesi

238 Rekabet Kurulu Kararlari; Karar No: 59/439-60, Karar Tarihi: 26.03.1998, www.rekabet.gov.tr.
239 Sanl1 324-325.
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sonucunu doguran biitiin hukuki ya da fiili durumlarin denetime tabi bir devralma
olarak kabul edilmesi Kanun’un amaci dogrultusunda dogru bir ¢dziim olacaktir. 2%
Rekabet Kurulu; Dosya konusu islem, Ozsiit markasiyla faaliyette bulunan STP Gida
Sanayi ve Ticaret A.S.’nin (STP Gida) kontrol yapisinda kalici degisiklige yol
acacagindan, 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un (4054 sayili
Kanun) ilgili hiikiimleri ve 2010/4 sayili Rekabet Kurulundan Izin Alinmasi Gereken
Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig (2010/4 sayili Teblig) kapsaminda bir
devralmadir.

Dosya igeriginden Caffe Nero’nun yonetim kurulu yapisi ve isleyisi ile Phoenican’in
sahip oldugu %50 hisse dikkate alindiginda; Caffe Nero’nun tam islevsel bir ortak
girisim sirketi oldugu ve faaliyetlerini Infinity ile ayni1 ekonomik biitiinliik
cercevesinde degerlendirilmemesi gerektigi anlasilmistir. Bu c¢ercevede s6z konusu
devralma igleminin herhangi bir yogunlagma dogurmayacagi kanaatine ulagilmstir.
Bununla birlikte igerisinde Infinity’nin de yer aldigi iktisadi biitiinliigiin Caffe
Nero’da %50 hisse sahibi olmas1 s6z konusu tesebbiislerin gelecekteki faaliyetleri
bakimindan koordinasyon riski igerebileceginden hareketle pazar yapisinin
incelenmesi gerekmektedir. Bu baglamda ilgili pazara girislerde kisitlarin olmasi,
pazara girisin yiiksek maliyetler gerektirmesi, pazarin doymus bir yapiya sahip
olmasi, pazarda faaliyet gosteren aktor sayisindaki azlik ve ilgili tesebbiislerin pazar
paylarinin duragan olmasi gibi haller birlesme-devralma islemlerinde rekabetci
kaygilar uyandiran haller olarak degerlendirilmektedir. Dosya iceriginden; kafe,
pastane/kahve diikkani isletmecili§i pazarinda 43.000’in iizerinde satis noktasi
oldugu, bu satis noktalarmin yaklagik %86’sinin bagimsiz isletme, %14’iliniin ise
zincir igletmeler oldugu, ilgili {irtin pazarinin yildan yila biiyiime gosterdigi ve bes
yiullik siirecte %32’°lik bir biliylime gostereceginin tahmin edildigi ve pazardaki en

giiclii aktoriin pazar paymnin %5’in altinda oldugu anlagilmistir. Etkilenen pazarin da

240 Giiven 302.
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olmadig1 s6z konusu islemin herhangi bir rekabetci endise icermedigi kanaatine

varilmistir.?4

cc-Ortak Girisim

Rekabet Hukukunda birlesme ve devralmalar disinda ortak girisimler de denetime
tabi konsantrasyonlar arasinda yer almaktadir. Merkezi yogunlagsmaya neden olan
ortak girisimler konsantrasyonlarin denetlenmesi kapsaminda denetime tabi olurken
bunun digindaki ortak girisimler ise rekabet hukukunda tesebbiisler aras1 anlagmalar
kapsaminda degerlendirilmektedir.?*?

Ortak girisim sozlesmesi iki veya daha fazla kisi veya isletme tarafindan belirli bir
iktisadi amaca ulasmak i¢in kendilerinde bagimsiz bir varlig1 ve organizasyonu olan
ortaklasa kontrol edilecek yeni bir igletme olusturmak hususunda yaptiklar1 herhangi
bir sekle bagli olmayan sézlesmelere denir.?*®

Rekabet Kurulu; 2010/4 sayili Rekabet Kurulundan Izin Alinmas1 Gereken Birlesme
ve Devralmalar Hakkinda Teblig’in (2010/4 sayili Teblig) 5. maddesinin ii¢lincii
fikrasina gore; “Bagimsiz bir iktisadi varligin tiim islevlerini kalict olarak yerine
getirecek bir ortak girisim olusturulmas1” birlesme veya devralma sayilan hallerden
kabul edilmektedir. Bu tanim gergevesinde bir ortak girisimin 2010/4 sayili Teblig
kapsaminda birlesme ve devralma sayilabilmesi icin ortak kontrol altinda bir
tesebbiisiin bulunmasi1 ve ortak girisimin bagimsiz bir iktisadi varlik olarak ortaya
cikmasi seklinde iki unsurun birlikte gergeklesmesi gerekmektedir. Dosya mevcudu
bilgilerden islem sonucunda SINERMAS’in, %50’ser payla GAR ve CEPSA CQ
tarafindan ortak kontrol edilecegi; 2015 yili sonlarina dogru iiretime gegmesinin
planlandig1 ve yag alkolleri iiretimi alaninda faaliyet géstermesi amaciyla gerekli

yatirimlarini kendi kaynaklar ile finanse eden bagimsiz bir iktisadi varlik niteliginde

241 Rekabet Kurulu Kararlari; Dosya Sayisi : 2014-3-48 (Devralma) Karar Sayisi : 14-26/518-229,
Karar Tarihi : 07.08.2014, www.rekabet.gov.tr.

242 Gliven 302.

243 Bkz. www.rekabet.gov.tr
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oldugu anlagilmistir. Ayrica, taraflarin cirolarinin ayni Teblig’in 7. maddesinde

ongoriilen esikleri asmasi sebebiyle, islem Rekabet Kurulu iznine de tabidir.2%*

e- Konsantrasyonu Ortadan Kaldiran Birlesme ve Devralma Hakkindaki Teblig

HukUmleri

RKHK md 7/2’ye gore; ‘’Hangi tiir birlesme ve devralmalarin hukuki gecerlilik
kazanabilmesi i¢in Kurula bildirilerek izin alinmasi gerektigini Kurul, ¢ikaracagi
tebliglerle ilan eder.”” hiikmiinii getirmistir. Ikinci fikra geregi 12/8/1997 tarihli ve
23078 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 1997/1 sayili Rekabet Kurulundan izin
Alinmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda Teblig ¢ikarilmistir. Bu teblig
de ise 1997/1 sayili Rekabet Kurulu’ndan izin alinmasi gereken birlesme ve
devralmalar hakkinda Teblig’de degisiklik yapilmasi ile 1997/2 ve 1997/6 sayili
Tebliglerin yiiriirlikten kaldirilmasina dair Teblig yaymlanmistir. (Teblig No:
2006/2)

Son olarak Kurul, “Rekabet Kurulundan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve
Devralmalar Hakkinda Teblig’le (Teblig No: 2010/4) madde 7/2’ye iliskin bir
diizenleme yapmisti. Tebligin 7. maddesinde hangi tiir birlesme ve devralmalarin
izne tabi oldugu ilgili tesebbiislerin toplam cirolar1 dikkate alinarak belirtilmisti.
Tebligin 7. maddesine gore ise, bir birlesme veya devralma isleminde; islem
taraflarinin Tiirkiye cirolar1 toplaminin yiiz milyon TL’yi ve islem taraflarindan en az
ikisinin Tirkiye cirolarinin ayrt ayr1 otuz milyon TL’yi veya islem taraflarindan
birinin diinya cirosunun bes yiiz milyon TL’yi ve diger islem taraflarindan en az
birinin Tirkiye cirosunun bes milyon TL’yi, asmasi halinde s6z konusu islemin
hukuki gecerlilik kazanabilmesi i¢in Kuruldan izin alinmasi zorunlu idi. Ayrica m.
7/2°de ortak girisimler hari¢ olmak iizere, yukarida belirtilen esikler asilsa dahi
herhangi bir etkilenen pazarin bulunmadigi islemler i¢in Kuruldan izin alinmasi

gerckmedigi ifade edilmekteydi. 29.12.2012 tarih ve 28512 ayili Resmi Gazete’de

244 Rekabet Kurulu Kararlari; Dosya Sayisi: 2014-1-65 (Ortak Girisim) Karar Sayis1 : 14-24/480-211,
Karar Tarihi : 16.07.2014, www.rekabet.gov.tr.
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yayimlanan 2012/3 sayili Rekabet Kurulundan izin Alinmasi Gereken Birlesme ve
Devralmalar Hakkinda Teblig’in, izne tabi birlesme ve devralma islemlerine iliskin
7. maddesi, 1 Subat 2013 tarihinden itibaren gegerli olmak {izere degistirildi. Bu
diizenleme ile halen uygulanmakta olan esiklerden; iilke cirosuna iligkin esik aynen
korunurken, Diinya cirosunun da dikkate alindig ikinci esik sistemindeki 5 milyon
TL’lik Tirkiye cirosu esigi, 30 milyon TL’ye yiikseltildi. S6z konusu esigin
belirlenmesi bakimindan ise birlesen taraflarin veya devre konu varlik ya da
faaliyetin cirosu esas alinacaktir. Diizenleme ile ayrica etkilenen pazara iliskin

mevcut istisnalar yiiriirliikten kaldirilmis oldu.?%®

245 Murat Sahin, Rekabet Hukukunda Tazminat Talepleri, ABD, AB ve Tiirk Rekabet Hukuklarinda
(istanbul: XII Levha Yayinlar1, 2013) 154-155.
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I1.BOLUM

A-REKABETE AYKIRILIKLARIN HUKUKI SONUCLARI

Her yasaklayict hiikiim gibi, Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’da ongoriilen
yasaklayict hiikiimlere aykiri eylem ve islemler de hukuki agidan ¢esitli yaptirnmlara
tabidir. Kanun bu hiikiimlere aykir1 eylem ve islemleri esasen idari nitelikli
yaptirimlara tabi kilmakla birlikte, bu eylem ve islemlerin temelde Ozel hukukun
konusunu olusturmasi, bunlarm Ozel hukuk alaninda ortaya ¢ikaracag: neticelerin
diizenlenmesini de gerekli hale getirmistir. Nitekim bu gerekliligi goz onilinde tutan
kanun koyucu, rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 5. kismini, miinhasiran
0zel hukuk alaninda ortaya ¢ikan neticelere ayirmistir. Dolayisiyla rekabet
yasaklarma aykirt eylem ve islemler icin Kanun’da Ongoriilen yaptirnm veya
neticelerin, genel olarak “’Ozel hukuk’’ ve “’idare hukuku’’ olmak iizere iki temel

boyutu oldugunu séylemek miimkiindiir. 248

1- idare Hukuku Alanindaki Sonucu

Idare Hukukuna iliskin verilen idari para cezalar1 hakkinda Damistay’da idari yargi

yolu agiktir.

a- idari Para Cezasi

Idari para cezas1?4’,248,249 250 251 252 R K HK *nun 16. maddesinde diizenlenmistir.

246 Sanli, s. 384

247 Bu madde bashigi “Para Cezalar” iken, 23/1/2008 tarihli ve 5728 sayili Kanunun 472 nci
maddesiyle metne islendigi sekilde degistirilmistir.

248 Bu maddenin birinci fikrasinda yer alan idari para cezasmmn alt smirmin uygulanmasi ile ilgili
olarak; 25/12/2009 tarihli ve 27443 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Rekabet Kurumu
Baskanliginin 2010/1 numarali Tebligine ve Kanunun sonundaki ¢izelgeye bakiniz.

249 Bu maddenin birinci fikrasinda yer alan idari para cezasmm alt smirmin uygulanmasi ile ilgili
olarak; 18/12/2010 tarihli ve 27789 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Rekabet Kurumu
Baskanliginin 2011/1 numarali Tebligine bakiniz.
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RKHK nun madde 16 — (Degisik: 23/1/2008 — 5728/472 md.) Kurul, tesebbiis
niteligindeki gercek ve tiizel kisiler ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin
uyelerine;

a) Muafiyet ve menfi tespit bagvurulari ile birlesme ve devralmalar igin izin
bagvurularinda yanlis ya da yaniltic1 bilgi veya belge verilmesi,

b) Izne tabi birlesme ve devralmalarm Kurul izni olmaksizin gerceklestirilmesi,

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

d) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlastiriimasi3,

Hallerinden (a), (b) ve (c) bentlerinde belirtilenler i¢in tesebbiisler ile tesebbiis
birlikleri veya bu birliklerin {iyelerinin karardan bir 6nceki mali y1l sonunda olusan
veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa karar tarihine en yakin mali y1l sonunda
olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin binde biri
oraninda, (d) bendinde belirtilenler i¢in ise ayni sekilde saptanacak olan gayri safi
gelirlerinin binde besi oraninda idari para cezasi verir. Ancak bu esasa gore
belirlenecek ceza on bin Tiirk Lirasindan az olamaz. Bu fikranin (b) bendine gore
idari para cezasi birlesme islemlerinde taraflarin her birine, devralma iglemlerinde ise
sadece devralana verilir?®*,

Yerinde incelemenin mahkeme karari ile gergeklestirilmesi, yerinde incelemenin
engellenmesi ve zorlastirilmasina iligkin olarak bu Kanunda ongoriilen idari para

cezasinin uygulanmasini engellemez.

20 Bu maddenin birinci fikrasinda yer alan idari para cezasmn alt simrmin uygulanmasi ile ilgili
olarak; 13/12/2011 tarihli ve 28141 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Rekabet Kurumu
Bagkanliginin 2012/1 numarali Tebligine bakiniz.

21 Bu maddenin birinci fikrasinda yer alan idari para cezasmn alt simrmin uygulanmasi ile ilgili
olarak; 6/12/2012 tarihli ve 28489 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Rekabet Kurumu Bagkanliginin
2013/1 numaral1 Tebligine bakiniz.

252 Bu maddenin birinci fikrasinda yer alan idari para cezasmmn alt siirmin uygulanmasi ile ilgili
olarak; 21/12/2013 tarihli ve 28858 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Rekabet Kurumu
Baskanliginin 2014/1 numarali Tebligine ve 26/12/2013 tarihli ve 28863 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanan sdzkonusu Tebligin diizeltmesine bakiniz.

253 Bkz. www.kanunum.com.

254 Bkz. www.kanunum.com.
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Bu Kanunun 4, 6 ve 7 nci maddelerinde yasaklanmis davraniglarda bulunanlara, ceza
verilecek tesebbiis ile tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin tiyelerinin nihai karardan
bir 6nceki mali yil sonunda olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai
karar tarihine en yakin mali y1l sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan
yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna kadar idari para cezasi verilir.

Tesebblis veya tesebbiis birliklerine tiglincii fikrada belirtilen idari para cezalari
verilmesi halinde, ihlalde belirleyici etkisi saptanan tesebbiis veya tesebbiis birligi
yoneticilerine ya da c¢alisanlarina tesebbiis veya tesebbiis birligine verilen cezanin
yiizde besine kadar idari para cezasi verilir.

Kurul, iclincii fikraya gore idari para cezasina karar verirken, 30/3/2005 tarihli ve
5326 sayili Kabahatler Kanununun 17 nci maddesinin ikinci fikrast baglaminda,
ihlalin tekerriirti, siiresi, tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin piyasadaki giicti, ihlalin
gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhiitlere uyup uymamasi, incelemeye
yardimc1 olup olmamasi, gerceklesen veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirlig
gibi hususlar1 dikkate alir.

Kanuna aykiriligin ortaya c¢ikarilmasi amaciyla Kurumla aktif isbirligi yapan
tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri veya bunlarin yoneticileri ve calisanlarina,
isbirliginin niteligi, etkinligi ve zamanlamas1 dikkate alinarak ve gerekgesi agik bir
sekilde gosterilmek suretiyle {igiincii ve dordiincii fikralarda belirtilen cezalar
verilmeyebilir veya bu fikralara gore verilecek cezalarda indirim yapilabilir.

Bu maddeye gore verilecek idari para cezalarinin tespitinde dikkate alinan hususlar,
isbirligi halinde para cezasindan bagisiklik veya indirim sartlari, isbirligine iliskin
usul ve esaslar Kurulca ¢ikarilacak yonetmeliklerle belirlenir.

4054 sayil1 RKHK nun para cezalarini diizenleyen 16. maddesi 5728 sayili Kanun ile
baslig1 da dahil olmak iizere 6nemli dlciide degistirilmistir. Yeni haliyle “’Idari Para
Cezas1’’ basligii tasiyan s6z konusu madde ile usule iliskin bir takim ihlaller ve
Kanun’un maddi hiikiimlerinin ihlali halinde uygulanacak idari para cezalarn
bakimindan yeni bir donemin kapilar1 agilmistir. Temel olarak usul cezalarinin nispi
cezaya doniistiirilmesi, esasa iliskin ihlaller nedeniyle ceza verilmesi halinde

tesebbiis yonetici ve c¢alisanlarina da bireysel olarak ceza verilebilmesi ve pismanlik
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programi olarak adlandirilan uygulamalarin Tiirk Rekabet hukuku bakimindan da
kabul edilmesi seklinde oOzetlenebilecek bu degisiklikler uygulamaya yansimasi
halinde ‘vites attirmak’ olarak tabir edilebilecek, Rekabet hukukunun etkin bir
sekilde uygulanmasini saglayacak nitelikte araglardir.

Yapilan degisiklikte, Kanun’un 16. maddesinin son fikrasinda getirilen “’Bu
maddeye gore verilecek idari para cezalarinin tespitinde dikkate alinan hususlar,
igbirligi halinde para cezasindan bagisiklik veya indirim sartlari, isbirligine iliskin
usul ve esaslar Kurulca ¢ikarilacak yonetmeliklerle belirlenir.”” hiikmii ile Rekabet
Kurulu’na, cezalara ve aktif igbirligine iliskin olarak yonetmelik ¢ikarma yetkisi
verilmistir. Kurul ise bu yetkisini 15.2.2009 tarihinde yayimlanmis olan ‘’Rekabeti
Sinirlayict Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar ile Hakim Durumun Kotiiye
Kullanilmas1 Halinde Verilecek Para Cezalarina iliskin Y&netmelik’” (Ceza
Yonetmeligi) ve “’Kartellerin Ortaya Cikarilmast amaciyla Aktif Isbirligi

Yapilmasina Dair Yénetmelik’’ (Pismanlik Yonetmeligi)leri ile kullanmigtir, %

Ceza Yonetmeligi ile ulasilmak istenen amaglar sunlardir:

a) Cezalandirma siirecinde seffaflik, nesnellik ve tutarlilik saglanmasi.

b) Cezalar belirlenirken, incelemelere yardimci olunmasi, aktif isbirligi gibi
hususlarin dikkate alinmasiyla, bunlarin tesvik edilmesi.

c¢) Para cezalarmin 6zel ve genel caydiricilign saglayacak nitelikte olmasi. Ozel
caydiricilik, cezaya muhatap tesebbiislerin, Kanunu ihlal etmesinin 6nlenmesidir.
Genel caydiricilik ise, Kanunu ihlal etmesi muhtemel olan veya halen ortaya
cikartlamamig bir ihlali siirdiiren tesebbiislerin caydirilmasidir. Bu baglamda,
cezalarin  her iki tiir caydinciligt da saglayacak nitelikte belirlenmesi

gerekmektedir.2%

255 M. Haluk Ar1, Esin Aygiin, “Rekabet Kurulu’nun Ceza Y6netmeligi: Yeni Bir Dénemin Ayak
Sesleri” Rekabet Dergisi, Cilt 10, Say1 4, Ekim 2009: 8-9.
26Bkz. www.rekabet.gov.tr.
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b- Nispi Idari Para Cezasi

Bu madde bashigi “Siireli Para Cezalar1” iken, 23/1/2008 tarihli ve 5728 sayili
Kanunun 473. maddesiyle?®” “Nispi Idari Para Cezas1” seklinde degistirilmistir.
RKHK nun Madde 17- (Degisik: 23/1/2008 — 5728/473 md.)

Kurul, tesebbiis ve tesebbiis birliklerine, 16 nc1 maddenin birinci fikrasinda belirtilen
cezalar sakli kalmak kaydiyla,

a) Nihai karar veya gecici tedbir karar1 ile getirilen yiikiimliiliiklere ya da verilen
taahhiitlere uyulmamasi,

b) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlastirilmasi,

¢) Kanunun 14 ve 15 inci maddelerinin uygulanmasinda, istenen bilgi veya belgenin
belirlenen siire icinde verilmemesi,

durumunda her giin icin, ilgili tesebbiisler ile tesebbiis birlikleri ve/veya bu
birliklerin iyelerinin karardan bir Onceki mali yil sonunda olusan, bunun
hesaplanmas1 miimkiin olmazsa karar tarihine en yakin mali y1l sonunda olusan ve
Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin on binde besi oraninda
idari para cezasi verir.

Birinci fikranin (a) ve (c) bentlerine gore idari para cezalari, bu bentlerde belirtilen
kararlardaki yiikiimliiliiklere uyulmasi i¢in belirlenen siirenin dolmasindan itibaren
verilebilir. (a) bendindeki fiile iliskin idari para cezasi, yiikiimliiliikk getirilen kararda
herhangi bir siire belirlenmemis ise, bu kararin tebligini takip eden gilinden itibaren
verilebilir. (b) bendindeki fiillere iliskin idari para cezasi ise, fiilin gerceklestigi glinii
takip eden gunden itibaren verilebilir.

Rekabet hukukuna ait iilke uygulamalarinda rekabet kanunlarina uygun davranmay1
saglamak {izere, esasa iliskin ihlaller bakimindan para cezalari, hapis cezalari,
yoneticilik yapmanin yasaklanmasi gibi oldukca farkli yaptirimlarin uygulandigi
gorilmektedir. Tirk rekabet hukuku bakimindan ise kanun koyucunun tercihi para
cezalart olmustur. 4054 sayili Kanun’un ilk halinde esasa iligskin ihlaller nedeniyle

sadece tesebbiislere para cezasi uygulanmasi dngoriilmekteyken, 5728 sayili Kanun

257 Bkz. www.kanunum.com.
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ile 8 Subat 2008 tarihinden itibaren hayata gegcirilen degisiklikle, ihlalde belirleyici
etkisi bulundugu saptanan tesebbiis yonetici ve c¢alisanlarina da bireysel olarak ceza
verilmesi kabul edilmistir. Idari para cezalar1 hakkindaki diizenlemeler 4054 sayili
Kanun’un dguncl boliimiinde yer almaktadir. Bu boliimde yer alan cezalara iliskin
temel bilgiler asagida yer almaktadir.

Rekabet ihlallerinde esasa iligkin cezalar 4054 sayili Kanun’un 16. maddesinde
duzenlenmektedir. Bu maddeye gore Kanunun 4. 6. ve 7. maddelerinde yasaklanmis
davraniglarda bulunan tesebbiis veya tesebbiis birliklerine, karar tarihinden bir dnceki
mali y1l sonunda olusan yillik gayri safi gelirin ylizde onuna kadar; ihlalde belirleyici
etkisi oldugu saptanan s6z konusu tesebbiis ya da tesebbiis birligi ¢alisanlarina ise,
verilen cezanin yiizde besine kadar idari para cezas1 verilmektedir.

Cezanin takdirinde asagidaki agirlastirici / hafifletici unsurlar dikkate alinmaktadir:
Thlalin tekerriiri,

Thlalin siiresi,

Firma ya da birliklerin pazar gicu,

Firma ya da birliklerin ihlalin gergeklesmesindeki belirleyici etkisi,

Firma ya da birliklerin verilen taahhiitlere uyup uymamasi,

Firma ya da birliklerin incelemeye yardimci1 olup olmamasi®®®,

Gergeklesen veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirligi?®°,

Bu noktada Kanuna aykiriligin ortaya ¢ikarilmasi amaciyla pismanlik programi
cercevesinde Kurumla aktif igbirligi yapan, tesebbiis ve tesebbiis birliklerine ve
calisanlarina, igbirliginin niteligi, etkinligi ve zamanlamasi dikkate alinarak, yukarida
belirtilen cezalarin  verilmeyebilecegi veya cezalarda indirim yapilabilecegi
belirtilmelidir.

4054 sayili Kanun sadece rekabetin ihlal edilmesi halinde uygulanacak cezalar
icermemektedir. Bu kapsamda rekabet ihlallerinin ortaya ¢ikarilmasinda en 6nemli
araclardan biri olan yerinde incelemelerin engellenmesi durumunda da 4054 sayili

Kanun para cezasi yaptirirmi Ongdérmektedir. Yerinde incelemenin engellenmesi

258 Bkz. www.kanunum.com.
259 Bkz. www.kanunum.com.
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halinde ihlale iligkin bilgi ve belgenin elde edilmesinin devam eden siirecte zor
olacagindan hareketle, bu durumda uygulanacak para cezasi tesebbiisiin bir dnceki
mali y1l sonunda olusan yillik gayri safi gelirlerinin binde besi diizeyinde olmak
tizere caydirici olacak oOlgiide yliksek belirlenmistir.

Izne tabi birlesme ve devralmalarin izin almmaksizin  gerceklestirilmesi,
muafiyet/menfi tespit basvurularinda yanlis veya yaniltici bilgi verilmesi ile
Kanun’un 14 ve 15. maddeleri uyarinca talep edilen bilgilerin tam ve dogru bir
sekilde verilmemesi durumlarinda 4054 sayili Kanun uyarinca tesebbiislere bir
onceki mali y1l sonunda olusan yillik gayri safi gelirlerinin binde biri oraninda idari
para cezas1 uygulanmaktadir.

4054 sayili Kanun’un getirmis oldugu bir baska ceza tiirii ise siireli para cezalaridir.
Stireli para cezalar1 Kanun’un 17. maddesinde sayilan hallerin ger¢eklesmesi halinde,
her gun i¢in verilen cezalardir. Kanun’un ilk halinde maktu ceza seklinde diizenlenen
stireli para cezalari, 5728 sayili Kanun’da yapilan degisiklikle, caydiriciligin ve
tesebbiisiin giicii ile orantili ceza uygulamasinin saglanmasi amaciyla tesebbiis veya

tesebbiis birliklerinin gayri safi gelirine oranl hale getirilmistir.2%°

2-Ozel Hukuk Alamindaki Sonucu

a- Gegersizlik Kavramm

aa-Genel Olarak

RKHK. 4 maddesinde “Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya
dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan veya bu
etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagmalar,

uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir1 ve

yasaktir.” denilmekle Rekabet Hukuku a¢isindan yasak olan eylemler tanimlanmustir.

260Bkz. www.rekabet.gov.tr.
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Kanunun devam eden paragrafinda da érnekseme yoluyla yasaklayici hallere aciklik
getirilmistir.

24.01.2014 tarih ve 278800 sayili RKHK’da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
Tasarisi’nin 1. maddesine gore RKHK nun 4. maddesine; “Kurul, pazar pay1 ve ciro
gibi Olciitleri dnceden belirlemek kaydiyla bazi anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis
birligi karar ve eylemlerini sorusturma konusu yapmayabilir. Bu fikranin
uygulanmasina iliskin usul ve esaslar Kurul tarafindan ¢ikarilan teblig ile belirlenir.”
Hikmu getirilmek istenmektedir.

Madde gerekgesinde fikranin eklenme gerekgesi su sekilde ifade edilmistir;

Avrupa Birligi mevzuatindaki de minimis (ihmal edilebilir kisitlamalar)
uygulamasina paralel olarak yapilan bu diizenlemeyle; pazar payi ve ciro gibi
kistaslar goz Oniine alinarak Kurulca belirlenecek esiklerin agilmadigi anlasma,
uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarinin sorusturma konusu yapilmamasi
ongoriilmektedir. Boylece Kurum kaynaklarinin oncelikli olarak daha onemli
ihlallere yonlendirilmesi miimkiin olacaktir. Bununla birlikte de minimis uygulamasi
kapsamindaki anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarinin sorusturma
konusu yapilmamasi, bunlar hakkinda Kanunun 6zel hukuka iliskin hiikiimlerinin
uygulanmasina engel teskil etmeyecektir. Diger yandan, fikranin uygulanmasina
yonelik nesnel Olgiitlerin Kurul tarafindan ¢ikarilan teblig ile belirlenmesi
Ongorilmiustiir.

Rekabetin Korunmasi Hakkindaki kanunun 56. maddesinde, “kanunun 4. maddesine
aykirt olan her tiirlii anlasma ile tesebbiis birlikleri karari gecersizdir.” hukmi
amirdir.

Yine RKHK Tasarisina gore 56. maddenin asagidaki sekilde degistirilmesi
Ongorilmistiir;

“Kanuna Aykir1 Islemlerin Gegersizligi

MADDE 56- Bu Kanun’un;

a) 4 tincii maddesindeki yasaklama kapsaminda olup 5inci maddesindeki muafiyetten
yararlanmayan,

b) 6 mnc1 maddesindeki yasaklama kapsaminda olan,
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¢) 7 inci maddesindeki yasaklama kapsamindaki olan,

her tiirlii islem gegersizdir. Bu islemlerden dogan edimlerin ifas1 istenemez.”

Tasar1 ile yapilmak istenen (4. madde kapsamindaki islemlerin yani sira 6. ve 7.
maddeler kapsamindaki igslemlerin de gecersiz oldugu ifade edilerek Kanunun tiim
yasaklayict hiikiimleri arasinda 6zel hukuk yaptirimlari bakimindan paralellik
saglanmis) olacaktir. Maddedeki sebepsiz zenginlesme hiikiimlerine yapilan yollama
ve istisnai hiikiim kaldirilarak konuya iliskin Borglar Kanunun genel hiikiimlerinin
uygulanmasi saglanmis olacaktir.

Rekabet Hukuku konusunda gegersizlik kavrami lizerinde durmadan 6nce, S6zlesme

hukuku anlaminda gecersizlik (hiikiimsiizliik) kavrami iizerinde duracagiz.

bb-Borc¢lar Hukuku Anlaminda Gegersizlik (Hiikiimsiizliik)

Genel Olarak, TC. Anayasasinin 48 maddesinde sozlesme hiirriyetini kabul
etmektedir. Anayasal hilkme uygun olarak, Tirk Borglar Kanunun 26. maddesinde
“Taraflar, bir s6zlesmenin igerigini kanunda Ongoriilen sinirlar iginde ozgiirce
belirleyebilirler” hiikmiince akit serbestligi ilkesine yer vermektedir. Liberal
ekonominin de temel ilkelerinden biri olarak, s6zlesme serbestligi ilkesi modern
hukukta etkili olmustur.

Sozlesme serbestliginin sinir1 da hemen ayni madde 27°de getirilmistir. Buna gore,
TBK 27 “Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina
aykir1 veya konusu imkansiz olan sézlesmeler kesin olarak hiikiimsiizdiir.
Sozlesmenin icerdigi hiikiimlerden bir kisminin hiikiimsiiz olmasi, digerlerinin
gecerliligini etkilemez. Ancak, bu hiikiimler olmaksizin s6zlesmenin yapilmayacagi
acgikca anlasilirsa, s6zlesmenin tamami kesin olarak hiikiimsiiz olur.”” sinirlamasini
getirmistir.

Oguzman- Oz, Akdin Hiikiimsiizliigii konusunda, hiikiimsiizliik kavramimi genis
anlamda kullanarak, akitlerdeki eksiklik ve sakatliklar1 ve akitlerin sonradan

etkisizlestigi hallerin tiimiinii kapsadigina yer vermektedirler.2

261 Oguzman, Oz 179-189.
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Hiikiimsiizliik halleri olarak da, Yokluk, Butlan (Kesin Hiikiimsiizliik), Iptal
kabiliyeti, Noksanlik, Kismi Hiikiimsiizliik, Siirekli Akitlerde Hiikiimsiizliik, olarak

belirtilmektedir.262

cc- Rekabet Hukuku Anlaminda Gegersizligin Niteligi Konusundaki Goriisler

Oz, Yonetim Sozlesmesi adli eserinde Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunda
tanimlanan rekabete aykiri islem ve eylemlerin tanimini yaptiktan sonra “rekabete
aykirt anlagmalar, iptal edilebilirlik degil, butlan yaptirimina baglanmistir. Boylece,
Rekabet Kurulu’nun Kanuna aykirilig1 belirleyen kararlari, bozucu yenilik doguran
bir iptal karar1 degil, bir tespit karar1 olacaktir. Anlasma, BK.m.20 (TBK 27)
anlaminda kendiliginden ve diizelemez sekilde batil olacaktir. Bu durumda
RKHK’un yasaklarina aykiri hiikiimler iceren veya amaglar tasiyan ydnetim
sozlesmeleri de batil olacak. Ancak hukukumuzdaki butlanin her zaman hakim
tarafindan tespit edilebilmesi ilkesinin tersine ihtilaf halinde bu hususu Kurul tespit
edecektir.” sonucuna vardiktan sonra konuya iliskin dipnotta, “Bu bakimdan, burada
Ogretide “takdiri butlan olarak ifade edilen istisnai bir duruma (6rnegin sorumsuzluk
anlagmalarimin butlanin takdirini hakime birakan BK.99/2 hiikmindekine) benzer bir
diizenleme vardir. BK 99°a karsilik gelen TBK 115°te hakimin takdir yetkisine yer
verilmemis ve maddede sozi edilen anlasmalarin kesin hiikiimstizliikle sakat olacagi
emredici norm olarak diizenlenmistir. Rekabet Hukukunda da bu butlan1 takdir
yetkisi hakime birakilmamig, bu hususta 6zel olarak yetkilendirilmis olan Rekabet
Kuruluna birakilmistir. Yine burada, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da
Kurulun bu yetkisini kullanirken uygulayacag olgiitler ayrintili ve sinirlayict sekilde
diizenlenmis ve butlan kararinin ancak Resmi Gazetede Kurul Kararin
yayinlanmasi ile hiikiim ifade edecegi ongdriilmiistiir. Nihayet, bu karar, bir de idari

yargl denetimine tabi tutulmustur. Gergekten, bu karmasik ve 6zel hukukumuzun

262 Oguzman, Oz 137-141.
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gegersizlik sistemine yabanci diizenlemenin, takdiri butlan kavraminin gergevesine

sokulmasi da oldukgca zorlamali olacaktir”?®® tespitinde de bulunmaktadir.

Gurzumar, 4054 Sayili Kanunun m.5 hiikmiindeki kiimiilatif sartlar1 tasiyan ve heniiz
hakkinda bir muafiyet karar1 da verilmemis olan bir sd6zlesmenin ayn1 Kanunun m.4
hiikmii karsisindaki durumu nedeniyle ortaya ¢ikan gecersizligi askida gecersizlik
olarak nitelendirilebilir ve hatta bu askida gecersizligin de bir noksanlik haline

tekabiil ettiginin kabul edilebilmesi dahi miimkiindiir.?%4 hitkkmiine varmaktadir.

Aslan, rekabeti sinirlayici isletmeler arasi anlagsmalar ve isletmeler birligi kararlar
gecersizdir. (m.56/1) Buradaki gecersizlik kanunun emredici hikiimlerine aykir
sozlesmelerin gecersizligi ile aymidir. Yani kanunun emredici hiikiimlerine aykir
herhangi bir s6zlesme gibi rekabet kanununa aykir1 bir sézlesmede mutlak butlanla

sakattir?%®

sonucuna varmistir.

Ozdemir’e  gore gegersizlik icin iki turli degerlendirme yapma miimkiindiir.
Butlanin verilen kararla hiikkiim doguracagi veya burada butlandan daha ¢ok askida
hiikiimsiizliigiin varlig1 distiniilebilir. Pratik agidan sonug¢ farkliligi olmamakla
birlikte, ilk fikre gore butlan ancak bir makamin karari ile hiikiim dogurmakta ve
kural olarak islem bastan itibaren hiikiimsiiz kalmaktadir. Diger goriise gore ise 4.
maddeye aykir islemin gecersizligi muafiyet alinmasi sartina bagli olarak askida
kalmaktadir. Yani 4. maddeye aykiri, fakat hakkinda muafiyet karari alinmamais bir
islem ““askida gecersiz” kalmaktadir. Bagka bir ifade ile islem bastan itibaren askida
gecersiz kalmakta, ancak muafiyet karar1 verilirse gecerli hale gelmektedir. Eger s6z
konusu olan bireysel muafiyet ise bu kararin geri alinmamasi sartina bagl olarak
gecerlilik askida kalmaktadir. Kararin geri alinmasi gegerliligi sona erdirmemektedir.
Diger yandan uygulanmis sézlesmeler agisindan ( siirekli borg iliskileri) gecersizligin

bastan itibaren degil, ileriye etkili olmas1 da M.K.2 ve Rekabet Hukuku normlarinin

263 M. Turgut Oz, Yonetim Sozlesmesi, (Istanbul: Kazanci, 1997) 62.
264 Rekabet Dergisi, Ekim-Kasim-Aralik 2002: 71.
265 Aslan 142-143.
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ama¢ ve anlamina uygunluk geregidir. Ciinkii daha oncede ele aldigimiz gibi,
Rekabet Hukuku hiikiimlerinin uygulanmasinin maddi sart1, bu konuda yetkili bir
makamin Rekabet Hukuku anlaminda degerlendirme yaparak karar vermesidir.
Rekabet Hukukunun maddi bakimdan uygulanma sartlari, boyle bir kontrolii ve
rekabetin sinirlanmig olduguna dair bir karar1 gerekmektedir. O halde boyle bir karar
verilmeden Onceki zaman noktasina giden bir gegersizlik Rekabet Hukukunda
savunulamaz. Bu nedenle buradaki gecersizlik B.K. m. 19-20 (TBK 26-27)
anlaminda bagtan itibaren etkili hiikiimsiizlik degil, ileriye etkili gecersizliktir. Bu
gecersizlik Rekabet Hukukundan dogan sinirlamalara girildigi noktadan itibaren
hiikiim ifade edecektir. Ozel Hukuk mieyyideleri asil olarak mahkemeler ve rekabeti
koruma i¢in gerekli diizenleme ve denetleme yapmakla yetkili kilinan Rekabet
Kurulu tarafindan uygulanacaktir: Ancak mahkemelerin rekabet sinirlamalar1 yaratan

ihlallere kars1 dogrudan miidahale imkanlar1 bulunmamaktadir.?®

Sanli, bireysel muafiyet hilkkmii karsisinda, RKHK 4. maddeye aykir1 hukuki
islemlerin esas itibariyla “butlan” yaptirinmina tabi oldugunu iddia etmek miimkiin
gozukmemektedir. RKHK 4. madde sistemi icerisinde 0Ongorulen muafiyet
hikumleri, bu maddeye aykir1 islemlerin tabi oldugu gecersizligin kesinligini ortadan
kaldirmakta ve “butlan” yaptirimini bertaraf etmektedir. Dolayisiyla RKHK 4.
maddeye aykir1 olan bir hukuki islemin gegersizligi, muafiyet sartina bagl olarak
askida kalmakta ve dogal olarak gecersizligin tirii de, “askida gegersizlik”
olmaktadir. Bu durumda “kesin gegersizlik” veya “butlan” yaptirimui ise, ancak Kurul
tarafindan muafiyet incelemesi yapilarak muafiyet talebi reddedilen veya hakkinda
muafiyetin geri alinmasi karar1 aliman hukuki islemler i¢in s6z konusu edilebilir. Bu
itibarla “butlan”, genellikle kabul edildiginin aksine, RKHK 4. madde kapsamina
giren hukuki islemler icin istisnai bir gecersizlik tiirii olmaktadir. Kanun’un 4.
maddesine aykiri, fakat grup veya bireysel muafiyetten yararlanan bir sézlesme veya
karar ise, kural olarak gecerli olmakta, bununla birlikte, bu gecerliligin gecersizlige

dontisebilmesi olasiligi  bulunmaktadir. Bu acidan, bir anlamda muafiyetten

266 Oktay Ozdemir 177-178.
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yararlanan hukuki islemlerin “askida gegerli” (veya gegersiz) oldugunu sdylemek
dahi mimkindir. Diger taraftan belirtmek gerekir ki, muafiyete iligkin kanun
hiktmlerinin, RKHK 4. maddeyle ilgili gecersizlik rejimi iizerindeki bir baska
onemli etkisi, gecersizligin somut olayda ne zaman, nasil ve kime dermeyan
edilecegi, kisaca pratik acgidan tatbik edilmesi meselesiyle de ilgilidir. Zira
gecersizligin tatbik edilmesi esasen adli mahkemelerin gorevi dahilinde olmakla
birlikte, RKHK 4. maddenin diger yarisin1 olusturan muafiyet hiikiimleri, esas
itibartyla Rekabet Kurulu tarafindan uygulanabilmekte, bu durum ise, gecersizligin
kim tarafindan ve ne sekilde tatbik edilecegi, kisaca gorev paylasimi meselesini
beraberinde getirmektedir. Mahkeme, ©nune gelen bir ihtilafta yer alan bir
sozlesmenin RKHK 4. maddeyi ihlal ettigini tespit ettigi takdirde, zorunlu olarak
muafiyet rejimini de dikkate almak durumundadir. Ancak hakim, pozitif bir hukuk
kaynagi olmasi nedeniyle grup muafiyeti tebligleri ¢ercevesinde degerlendirme
yapabilecekken, sozlesmenin bireysel muafiyetten yararlanip yararlanmayacagini
inceleyemez. Dolayisiyla gegersizlik, ayn1 zamanda bir usul meselesi olarak da
ortaya ¢ikmaktadir. Soyut bir ifadeyle, RKHK 4. maddeye aykir1 hukuki islemlerin
gecersizligi “ipso iure” ve “ab initio” hiikkiim ifade ederken, bireysel muafiyetin,
ancak bildirim ve idari bir karara bagli olarak hiikiimlerini dogurabilmesi, askida
gecersizligin pratik acidan tatbik edilebilirligi bakimindan 6nemli gii¢liikler
yaratmaktadir. Sanli’ya gore; muafiyet kararmin belirli usul kurallar ¢ergevesinde
idari bir kurum tarafindan verilecek olmasi karsisinda, yukarida ifade edilen askida

gecersizligin klasik anlamiyla tatbik edilmesi mimkiin g6zikmemektedir.2%”

Topguoglu, Anlagsma veya karar olarak nitelendirilebilecek bir muamelenin
muteberligi icin gerekli olan unsurlarin varhi§i halinde, ilave sartlara gerek
kalmaksizin s6z konusu muamele hiikiim ifade eder. Rekabet Kurulunun karari,
herhangi bir tesebbiisler arasi anlasma veya tesebbiis birligi kararinin muteberligi
veya hiikiim ifade etmesi i¢in gerekli bir unsur degildir. Rekabet Kanunu, Rekabet

Kurulu'na bir takim sartlarin varlig1 halinde, rekabeti kisitlayan igbirligi hallerini

267 Sanli 401.

118



RKHK 4. maddesi uygulamasindan istisna tutma yetkisi vermistir. Kurul, bu yetkiye
dayanarak, olumlu yonleri olumsuz yoOnlerinden fazla olan rekabeti kisitlayici
igbirligi davraniglarini, Rekabet Kanunundaki yasak ilkesinden (m. 4) muaf
tutabilecektir. Bu ylizden yasak faaliyetleri konu edinen anlagsma veya kararlar,
Kurulun muafiyet kararina kadar Kanunun 4. maddesine aykiridir fakat muafiyet
tanindig1 takdirde s6z konusu madde uygulamasindan istisna tutulacaktir. Bu
asamada anlasma veya kararin topal muamele niteligine biirlindiigii diisiiniilebilir. Bu
acidan Kurul karari, anlasma veya kararin tamamlanmasi gereken bir sarti veya
eklenmesi gereken bir unsuru olarak algilanamaz. Kurul karar1 sadece, bir yetkiye
binaen, yasak faaliyetleri RKHK 4. maddesi uygulamasindan istisna tutmaktadir. Bu

hal ise "askida hiikiims{zIlik" olarak nitelendirilemez.258

Aksoy, 4054 sayili Kanun’un 56. maddesinde diizenlenen gecersizlik yaptirimi,
Bor¢lar Hukukunda yer alan, kanuna aykir1 sdzlesmelerin gecersizligi ile aynidir.
Butlan yaptirimina tabi olan bu tiir hukuki islemler, yapildiklar1 andan itibaren higbir
hiikiim ve sonu¢ dogurmazlar. Bir anlagsma veya kararin gegersizlik yaptirimina tabi
olmast i¢in, 4. madde kapsamina girmesi ve 5. maddedeki muafiyetten
yararlanmamas1 gerekmektedir. 4. madde kapsamina giren anlagsmalar zaten
kendiliginden hiikiim doguran mutlak butlan yaptirnrmina tabidirler. Ancak bu
yaptirnmin sonuglarini  dogurmasi i¢in anlasmanin 5. maddedeki muafiyetten
yararlanmamasi gerekmektedir. Zira anlagmaya muafiyet taninmasi, anlasmayi
gecerli hale getirmemekle birlikte, 4054 sayili Kanun’un gecersizlige bagladig:

hukuki sonuglarin uygulanmasini engellemektedir.2%°

Badur, 56. maddede diizenlenen gegersizlik, Kanunun emredici hiikiimlerine aykiri
sozlesmelerin gecersizligi ile aynidir. Yani Kanunun emredici hiikiimlerine aykir

herhangi bir sozlesme gibi RKHK’a aykirt bir sézlesme de mutlak butlanla sakat

268 Topguoglu 291-292.
269 Nazli Aksoy, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanuna Aykirihgin Ozel Hukuk Alamindaki
Sonuglar: (Ankara: Rekabet Kurumu, 2004) 36.
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olacaktir. Bu gegersizlik Anlasmanin yapildigi kararin alindigi tarihten itibaren

270

baslar“’” sonucuna ulagmstir.

dd-Avrupa Birligi Hukukundaki Durum

AET Antlasmast m.85 de “Ortak Pazar icersindeki rekabeti engelleme, sinirlama
veya bozma amacli veya etkili ve Uye Devletleraras: ticareti etkilemesi miimkiin
olan isletmeler aras1 anlagmalar, isletme birlikleri kararlar1 ve uyumlu davraniglar ve
ozellikle asagidakilerin varligi halinde Ortak Pazar’la bagdasmaz kabul edilir ve
bundan bdyle yasaklanmistir.”?"* denilmektedir.

AT anlagsmas1 Madde 81(1) (eski85) yasaklamay1 getirmektedir. Girisimler arasinda
yapilan ve amaci veya sonucu ortak pazardaki rekabeti engellemek, bozmak ya da
kisitlamak olan ve Uye Devletler arasindaki ticareti olumsuz olarak etkileyebilecek
muvazaayl yasaklamaktadir. Engelleme, bozma ya da kisitlama gibi ornekler
getirmektedir. Liste drnekleyici olup, kapsayici degildir. Madde 81(1)’deki yasagin
uygulanmasi i¢in, asagidakilerin tespit edilmesi gerekir:

Girigimin varligi, bu girisimler arasindaki uyumlu eylem (bir anlagsma, karar veya
birlikte hareket), amaci veya sonucu rekabeti engellemek, bozmak ya da kisitlamak
olan bir uyumlu eylem ve Uye Devletler arasindaki ticarete etkisi ve hem rekabet
hem de ticarete yonelik degerlendirilebilir etkisi degerlendirilecektir.

Madde 81, rekabet ve ticaret lizerindeki etkisinin degerlendirilebilir olmas1 gerektigi
hilkkmiinii getirmemistir. Ancak, Avrupa Toplulugu Adalet Divami (ECJ), bir
anlagmanin piyasaya etkisi 6nemsiz derecede ise yasak kapsami disinda kalacagim
diisiinmektedir.?"?

Alis veya satis fiyatlarinin veya diger ticari kosullarin dogrudan veya dolayli olarak

saptanmasi;

20 Emel Badur, Tirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Swurlayici Anlasmalar, (Ankara: Rekabet
Kurumu, 2001) 159-160.

211 1 Y1lmaz Aslan, Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuk Mevzuat: (Ankara: Rekabet Kurumu,1998) 4.
272 |_ane 86.
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Uretimin, pazarlarin, teknik gelismenin veya yatirimlarin sinirlanmasi veya kontrol
edilmesi;

Pazarlarin veya temin kaynaklarinin paylasilmasi;

Islemlerin taraflarina es edimler bakimindan esit olmayan kosullar uygulayarak
onlar1 rekabette dezavantajli bir duruma sokmak veya;

Sozlesmenin yapilmasinin, bir tarafin sézlesme konusu ile ne nitelik ne de ticari
teamiil itibariyle higbir baglantisi olmayan ek edinimler kabul etmesine baglanmasi.
Bu maddeyle yasaklanan anlagma ve kararlar gegersizdir.

Goriildiigii lizere, 85.maddede rekabeti kisitlatici anlasma ve kararlarin gegersiz
olacagi sonucuna varilmistir. Ancak gecersizligin niteligi konusunda bir hilkme yer
vermemistir.

Gegersizlik ve gecersizligin niteligi, liye iilke hukukuna gore belirlenecektir. Bu
konuda karar mercii iilke hukuku kurumlaridir.

6 Subat 1962 tarihli 17 sayili Konsey Tiiziigii Madde 1 de “Antlasmanin 85(1)
maddesinde tanimlanan ¢esitten anlasmalar, uyumlu davraniglar ve kararlar ve
Anlagmanin 86. maddesi anlaminda pazardaki hakim durumun kétiiye kullanilmasi,
bir karar verilmesine gerek olmaksizin yasaktir.” hiikmiinii getirmistir. 2’3

Adalet Divani, Beguelin kararinda 85. maddenin 2. paragrafinda yer alan gegersiz
kavramini tanimlama yolunu tutmus ve gecersizlik ile neyin kastedilmis oldugu
konusundaki tereddiitlere son vermistir. Adalet Divani’na gore 85. maddenin 2.
paragrafinda baslangictan itibaren sonu¢ doguran bir hiikiimsiizlik hali
ongoriilmiistiir. Bunun, sonradan diizeltilmesin miimkiin olmadig1 gibi, ulusal
hukuklardan kaynaklanan hicbir savunmaya yer verilemez. 85. maddenin 1.
paragrafin1 ihlal eden anlasma ve kararlar, hakim kararma gerek olmadan
kendiliginden batildir ve taraflara hicbir hak ve borg yiiklemez.2"

Beguelin karari, gegersizlik kavramma ulusal hukuklarda farkli anlam verilme
ihtimalini ortadan kaldirmistir. Cilinkii ulusal hukuklarin herhangi bir olay ya da

konuda uygulanabilme sarti, onun Avrupa Toplulugu Hukuk sistemi icinde

213 Aslan 16.
214 Ates Akinci, Rekabetin Yatay Kusitlanmas: (Ankara: Rekabet Kurumu, 2001) 331.
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diizenlenmis olmasina baghdir. Adalet Divani, 85. maddenin 2. paragrafinda
Ongoriillen gecersizlik halinin, mutlak butlan oldugunu belirterek, gecersizlik
kavraminin farkl sekillerde degerlendirilmesini engellemistir.?”

Bir anlagsmanin 85. maddenin 2. paragrafina gore gegersiz olmasi, 85. maddenin 1.
paragrafinda yasaklanmis olmasmin sonucudur. Anlagmanin, Rekabet Hukuku
kurallarini ihlal ettigi ve bu sebepten, batil oldugunu ileri slirmek i¢in, anlasmanin
85. maddenin 1. paragrafina gore yasaklanmis oldugunun tespit eden bir karara gerek
yoktur. 85. maddenin uygulanmasini diizenleyen 17/62 sayil tiizligiin 1. maddesine
gore; 85. maddede belirtilen anlagma karar ve uyumlu eylemler, bu konuda 6nceden
verilmis bir karar gerek olmadan yasaklanmstir.

Bundan ¢ikan sonu¢ da, 85. maddenin 1. paragrafina giren bir anlagmanin
gecersizligini, Avrupa Toplulugu Komisyonunun ya da Adalet Divaninin veya
Ulusal Mahkemelerin resen dikkate alabilecegi ve gecersizligin bunlar tarafindan
fark edilmis olmasi halinde, taraflarin bunu c¢ekismenin her sathasinda Komisyon
veya Ulusal mahkemelerde ileri siirebilecegidir. Anlagsma hiikiimleri ile bagl olmak
istemeyen taraf, savunmasini, sézlesmenin butlan ile sakat oldugu ve kendisine s6z
konusu so6zlesmeden dolayr herhangi bir bor¢ yiiklenmeyecegi goriisiine
dayandirabilir. Cekismenin konusu Rekabet Hukukuna iliskin olmasa da s6zlesmenin
Roma Anlagmasinin 85. maddenin 1. paragrafini ihlal edip etmedigi ve buna
baglanacak hukuki sonug, Topluluk Hukuku kurallarina tabi olacaktir. 85. maddenin
1. paragrafinin ihlal edildiginin tespiti ilizerine, anlagsmanin taraflarinin hak ve
borglar1 Topluluk Rekabet Hukuku kurallarina gore belirlenecektir.?”®

ATA’nin 82.2 maddesi hiikmiinde yer alan gecersizlik, mutlak, geriye etkili ve ATM
tarafindan resen nazara alman ve ipso iure hilkmii doguran bir gecersizliktir.
Gegersizligin etkileri kendiliginden yani, ne Komisyonun nede ulusal bir makamin
kararina veya onayina gerek olmadan dogar. Gegersiz anlasma ne taraflar arasinda

sonug ifade eder ne de {igiincii kisilere karsi ileri siirtilebilir.

275 Akincr 331.
276 Akinci 332.
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Gegersizligin tespitine, yani anlagsma veya kararin ATA’nin 85.1. maddesi hiikmiine
girip girmedigine, iiye iilkelerin ulusal mahkemeleri yetkilidir. ATM 0Oniine bu dava
on karar yontemi ile gelebilir. Ulusal mahkemeler kararlarini serbestge verebilirler;
onlart Komisyonun vermis oldugu menfi tespit karari ve zaman zaman verilen
comfort letter de baglamaz, ancak her iki belgenin de ulusal mahkemece
degerlendirilmesi gerekir. ATM’nin 6n karar yontemi ile verdigi karar, hukukun

birligi ilkesi geregi ulusal mahkemeyi baglar.2”’

b-Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunun 4.Maddesine Aykirn1 Olan

Anlasma ve Kararlarin Madde 56 Uyarinca Gegersizligi

Genel Olarak; Rekabetin Korunmas: hakkindaki kanunun 56. maddesinde; Bu
kanunun 4’iincii maddesine aykiri olan her tiirlii anlasma ile tesebbiis birlikleri karari
gecersizdir. Bu anlagmalardan ve kararlardan dogan edimlerin ifas1 istenemez. Daha
once yerine getirilmis edimlerin gegersizligi nedeniyle geriye istenmesi halinde
taraflarin iade borcu Borglar Kanunun 63 ve 64 {incii maddelerine tabidir. Borglar
Kanunun 65 inci maddesi hikkmii bu kanundan dogan ihtilaflara uygulanmaz,
hiikmiine yer vermistir.

Bu kanunun gerekcesinde; bu maddeleri olusturan “ Dordiincii Kisim”da genel
olarak bu Kanuna aykir1 anlasma ve kararlarin hukuki niteligi ile rekabetin
sinirlanmasmin  6zel hukuk alanindaki sonuglar1 diizenlemistir. Maddede, Bu
kanunun 4. maddesine aykiri olan her tiirlii anlagsma ve kararlarin gecersiz oldugu,
bunlardan dogan edimlerin ifasinin istenemeyecegi, daha Once yerine getirilen
edimlerin geri istenmesi halinde taraflarin 6deme borcunun elde kalan ile sinirh
oldugu oOngoriilerek Borglar Kanununun haksiz ve ahlaka aykiri bir amaci
gerceklestirmek lizere verilen seylerin geri istenmeyecegine iliskin 65. maddesinin

bu Kanundan dogan ihtilaflarda uygulanmayacagi hiikkme baglanmistir.

217 Tekinalp, Atamer, Oder, Okutan 370.
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Gegersizligin Hukuki Niteligi Hakkindaki Goriigiimiiz;

RKHK’nun 56 maddesindeki ifadesiyle, Kanunun emredici kurallarma aykiri
sozlesmeler gegersizdir. Bu gecersizlik Borg¢lar Hukukunda tanimlanan Butlan
hikmundedir. Diger bir ifade ile RKHK 56 maddesinde 6ngoriilen gegersizlik, butlan
hilkkmiindedir. Dolayist ile taraflardan herhangi birisinin ileri siirmesine gerek
olmadan da Kanunun 4. maddesinde sayilan yasaga aykiri sozlesmeler butlan
hiikmiinde olup hukuken gegerliligi yoktur.

Ozellikle kanunun konulus amac1 degerlendirildiginde kanun koyucunun amacinin 4.
maddeye aykir1 sozlesmeye hicbir hak veya yiikiimliilik getirmek istemedigi
ortadadir. 56. maddenin 2. climlesinde “Bu anlagsmalardan ve kararlardan dogan
edimlerin ifas1 istenemez” derken, gecersizlik kavramina yiikledigi anlamin butlan
oldugu taraflardan birisi i¢in hak digeri i¢in bor¢ dogurmayacagi anlami agiktir. Bu
anlamda Kanunun, gecersizlik kavrami i¢in 6ngordiigli sonug butlandir.

RKHK’nun 4. maddesine aykir1 anlagsma ve kararlar, herhangi bir yargi karar
gerekmeksizin kendiliginden sonu¢ dogurmayacaktir. Bir yargilama veya Rekabet
Kurumu incelemesinde taraflardan birisi ileri sirmese de Hakim veya Rekabet
Kurulu uzmani bu hukuka aykiriligi resen dikkate alacaktir. Bu anlamda Gegersizlik

yaptirimini mutlak butlan olarak degerlendirmek gerekmektedir.

c- Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunun 5. Maddesinde Belirlenen
Muafiyetin Kanunun 56. Maddesinde Ongoriilen Gegersizligin Butlan

Kavramina Etkisi

RKHK nun 4. maddesinde yasak sayilan; dogrudan ve dolayli olarak rekabeti
engelleme, bozma ya da kisitlama tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagsmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birlikleri bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykiri olup gecersizlik hiikmiine
varilmstir.

RKH.Kanunun muafiyete iliskin 5. maddesinde, sayilan sartlarin birlikte

gerceklesmesi halinde, tesebbiisler aras1 anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi
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kararinin gegersizlik yaptirimina tabi olmasindan muaf tutulacagi ongoriilmiistiir.
Diger bir ifade ile RKH Kanunun 5. maddesinde sayilan hallerin birlikte
gergeklesmesi halinde rekabete aykir1 anlasma ve tesebbiis birligi kararlar1 gegersiz
(gegersizligin butlan hukuki sonucu goriisiine gore) butlan —kesin hikimsuzlik-
sonucundan muaf olacaktir.

Bu konuda O. Berat Gurzimar ve C.Sanli, Rekabet Kanununa aykiri anlagsma ve
kararlarin gegersizlik yaptirimdan kurtularak muafiyet almasina “askida gecgersizlik”
olarak nitelemektedirler.2’®

Askida Gegersizlik; sakat olarak ortaya ¢ikmis bulunan fakat sakatliklari giderilerek
gecerli durumuna getirilebilen islem” olarak tanimlanmaktadir.?®

Oysa RKHK da Rekabete aykiri anlasma ve tesebbiis birligi kararlariin
gegersizligine Kanunda tarif edilen sartlarin birlikte gergeklesmesi halinde
gecersizlik hiikkmiinden muaf olmasi, o anlasma veya karar1 gecerli hale
getirmemektedir. Anlagma veya kararlar gecersizdir ancak Kanunun Ongordigi
yasaklama ve ceza uygulanmamaktadir. Muafiyet karar1 belirli siireli (5 y1l) olmasi
itibariyle, bu siire zarfinda gegersiz s6zlesme gegerli hale gelmeyecek ancak kanunun
yaptirim hiikiimleri uygulanmayacaktir.

Rekabete aykir1 anlagma ve kararlara Rekabet kurumunun Muafiyet tanidigi siirenin
dolmasina miiteakip uzatilmamasi veya muafiyetin geri alinmasi hallerinde yapilan
anlasma ve alinan kararlarin hala hukuka aykiriligi devam ediyorsa kanunun
Ongordigi yaptirim uygulanabilecektir.

Bu asamada belirtmeliyiz ki; muafiyet taninmasindan sonraki asamada, muafiyetin
geri alinma veya uzatilmamasi karar1 tarihinde piyasa kosullarinda degisip
degismedigi veya rekabete aykiri anlasma veya kararin hala rekabete aykir1 olarak
degerlendirilip degerlendirilmeyecegi konusu hakkinda tartisma yapilabilmesi
gorusiindeyiz.

Askida gecersizlik kavrami, Borglar Hukukunda eksik sozlesmelerin, eksiklik

tamamlanincaya kadar askida bulunmalarimi ifade etmek i¢in kullanilmaktadir.

28 Girzumar 49-50. Sanli 410
219 Bjder Yilmaz, Hukuk Sozligii (Ankara: Yorum Yayincilik, 1982) 53.
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Askida gecersiz sayilan eksik sézlesmeler, eksik unsur tamamlaninca gegerli hale
gelmektedirler. Oysa 4. madde kapsamindaki anlagsmalar herhangi bir unsurun
eksikligi s6z konusu degildir, bu anlasmalar Kanun’a aykiridirlar. Kanun’a
aykirihigin yaptirnrmi ise mutlak butlandir. Askida gegerlilik ise, iptal edilebilir
sozlesmelerin hukuki niteligi belirtmek i¢in kullanilmaktadir. Bu tiir sdzlesmelerde
iptal etme yetkisi sadece iptal hakki sahibine aittir. Kanunun 4. madde kapsamindaki
anlagmalara muafiyet taninmasi, o anlasmalarin Kanun’a aykiriligini, bir baska
ifadeyle rekabeti kisitlayici niteligini degistirmemekte, sadece muafiyet siiresince
Kanun’a aykiriligin yaptirimlarinin  uygulanmasini engellemektedir. Dolayisiyla
gecersiz bir sdzlesmenin muafiyet karariyla birlikte gegerli hale gelmesi gibi bir
durum s6z konusu degildir. Ornek vermek gerekirse, dagiticiya belli bir bolgede
tekel olma yetkisi veren bir tekelden dagitim anlagsmasinin rekabeti kisitlayici niteligi
nedeniyle Kanun’un 4. maddesi kapsaminda oldugu ve gecersizlik yaptirimina tabi
oldugu aciktir. Bu anlagsmaya muafiyet taninmasi, o bolgede dagiticinin tekel hakkina
sahip olma durumunu, dolayisiyla anlagsmanin rekabeti kisitlayici niteligini
degistirmemektedir. Muafiyet karar ile, bu anlasmanin rekabeti kisitlayici niteligi ve
Kanun’u ihlal ettigi kabul edilmekte, ancak sagladigi faydalar nedeniyle Kanun’un
ihlali  durumunda uygulanmasi  gereken yaptirimlarin  uygulanmasindan
vazgecilmektedir. Baglangicta rekabeti kisitlayici 6zelligi nedeniyle gegersiz olan bir
anlagsmanin sonradan gegerli hale geldiginin ileri siirlilebilmesi i¢in, anlagsmanin
rekabeti kisitlayici niteliginin ortadan kalkmis olmasi gerekir ki, bu durum da
muafiyet sisteminin amaciyla celismektedir.”?%°

AET Anlagsmasinin 85/3 de muafiyet hilkmiine yer verilmistir. 85/3 de Bununla
birlikte, iiretimde, mallarin dagitiminda, ekonomik ve teknik gelismenin
artirilmasinda iyilestirme saglayan ve buradan ortaya ¢ikan yararlardan tiiketicinin
uygun bir pay aldigi, Isletmeler arasi anlasma veya anlasma gruplarina, Isletme
birlikleri karar ve gruplarina, Uyumlu davranis veya uyumlu davranis gruplarina,
Isletmelere yukaridaki amaglara ulasmak igin kagimilmaz olmayan sinirlamalar

yuklenmemesi ve bu gibi isletmelere, ilgili tirtinlerin 6nemli bir boliimii bakimindan

280 Aksoy 38.
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rekabeti ortadan kaldirma firsati saglanmamasi1 kosuluyla, 1. (85/1) paragrafin
uygulanmayacagi ilan edilir.” hiikkmiine yer verilmistir. RKHK da benzer yontemi
benimsemistir.

Boyle bir muafiyet sistemi ABD hukukunda 6ngoriilmemistir. Adalet Divani, 85.
maddenin 2. paragrafinda ongoriilen gecersizlik halinin, mutlak butlan oldugunu
belirterek,  gecersizlik  kavramimin  farkli  sekillerde  degerlendirilmesini
engellemistir.?8!

AT Anlagmasinin Madde 81(1) kapsamina dahil olmayan anlagmalarla, bu kapsama
dahil oldugu halde muafiyetten yararlananlarin ayirt edilmesi onemlidir. Muafiyet
verilene kadar, -bu muafiyet ister miinferit, isterse ede bir grup muafiyeti kapsaminda
olsun- Madde 81(1)’i ihlal eden bir anlasmanin bazi hiikiimleri ulusal mahkemelerde
yiirtirliige konulamaz.

Madde 81(2), yalmizca anlagma Madde 81’1 bir biitiin olarak ihlal ediyorsa, yani
anlasma Madde 81(3) kapsaminda muaf degilse gegerli olacaktir. Anlagsmanin
muafiyet hakkina sahip olmasi, fakat muaf kilinmamasi durumunda, bir s6zlesmeyi
yiriirliige sokmasi istenen bir hukuk mahkemesi zor durumda kalacaktir. Zira
yalnizca Komisyon bir muafiyet verebilecektir. Komisyonun muafiyet verme tekelini
kaldirirsa, ulusal merci ve mahkemeler de muaf kilma hakkina sahip olacaktir.
Muafiyet hakki veren anlagmalar, -Komisyonun kendi takdir hakkini kullanma
ihtimaline tabi olmadan- otomatik bir istisnadan yararlanacaktir. Boyle bir durumda

hiikiimsiizliik korkusu daha smirl olacaktir.?82

d-Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasinda Gegersizlik

RKHK’nu Hakim durumun Kotiiye kullanilmasinin gegersiz olacagina iliskin

dogrudan bir diizenleme getirmemistir. Bir diger ifade ile RKHK 56. maddesinde

belirtilen ve Kanunun 4. maddesine aykir1 olan her tiirlii anlagma ile tesebbiis birligi

281 Akinci 331.
282 \/alentine Korah, EC Competition Law and Practice Hart Publishing (London: Hart Publishing
2007) 75.
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karar1  gegersizdir?®?

hikmiU kanunun 6. maddesindeki yasaklama igin
ongoriilmemistir. Bir yoniiyle bakildiginda fiili bir durum gibi goziiken hakim
durumun koétiiye kullanilmasi hukuki islem yolu ile meydana gelebildiginden burada
da gecersizlik hiikkmii sonucuna varilmalidir.

Kanun 4. maddesinde sayilan hallerin bir anlasma veya kararin kanuna aykiriligi
gecersiz  sayilirken, 6. maddede hakim durumun kotiye kullanilmasi
yasaklanmaktadir. Kétiiye kullanim kast1 daha agir ve rekabeti olumsuz etkileyecegi
actkca belli olan bu davramig tiirliniin de evleviyetle gecersiz sayilmasi
gerekmektedir. 6. maddede sayilan kotiiye kullanma halleri daha emredici icerik
tasimakta olup piyasaya girecek yeni aktorleri koruyan niteliktedir. Bu yoniiyle
gecersizlik yaptirimi ile evleviyetle karilagsmalidir.

Yukarida bahsedilen 6 Subat 1962 tarihli 17 sayili Konsey Tiiziigii Madde 1 de;
Antlagsmanin 85(1) maddesinde tanimlanan ¢esitten anlasmalar, uyumlu davraniglar
ve kararlar ve Anlasmanin 86. maddesi anlaminda pazardaki hakim durumun kottye
kullanilmasi, bir karar verilmesine gerek olmaksizin yasaktir, hiikmiinii getirmistir.
Bu hiikiimden de hakim durumun koétiiye kullanilmasinin gecersiz sayilacagi
sonucuna varmak mimkundur.

RKHK’un 4. maddesi cercevesinde yasaklanan ve gegersiz kabul edilen fiyat
kartelinin kendisidir. Yoksa fiyat karteline mensup tesebbiislerin s6z konusu kartel
sozlesmesine dayanarak akdettigi baskaca soOzlesmeler, ayrica rekabeti
sinirlamadiklari, bir baska deyisle kendi biinyelerinden kaynaklanan bir sebeple
rekabete aykir1 olmadiklar1 siirece gecersiz kabul edilemez. Rekabet iizerinde
yaratacagi etki agisindan, kartel ile hakim durumdaki tesebbiis arasinda 6nemli bir
farklilik bulunmadigia gore, bu yaklasima gore, burada da 4. maddedeki ¢oziimii
benimsemek ve fiyat uygulamasini, Ornegin, hakim tesebbiisiin asir1 fiyatlar
ongordigl sozlesmeleri degil, hakim tesebbiisiin asir1 fiyat 6ngérmesini etkisiz ve

gecersiz kilmak gerekir. Siiphesiz bu takdirde gegersizlik, ancak iradenin, yonetim

283 Bkz. www.kanunum.com.
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kurulu veya genel kurul karari gibi tiizel kisilik biinyesinde ortaya ¢iktig1 hallerde
s6z konusu olacak ve oldukga simirli bir uygulama alani bulacaktir.”?84

Kanun’un 4. maddesinden farkli olarak, 6. maddede muafiyet gibi 6zel bir kuruma
yer verilmedigine gore, 6. madde agisindan s6z konusu olan gegersizligin butlandan
farkli olmasini gerektirecek herhangi bir neden de bulunmamaktadir. Kural olarak, 6.
madde anlaminda kotiiye kullanma teskil eden bir hukuki islem, baslangictan
itibaren, kendiliginden ve diizelemeyecek sekilde kesin gecersizdir. Bu itibarla,
buradaki gecersizligi, gerek tiirii, gerekse hiikiimleri itibariyla “butlan” olarak
nitelendirmek gerekir. Nitekim Avrupa Birligi Hukukundaki uygulama da bu
yondedir.?®

Hakim durumun koétiiye kullanilmasi kavramini gegersizlik ve butlan niteliginde
kabul ederken, kismi butlan degerlendirmesi 6. madde i¢inde dngérmek gerekec
ektir. Diger bir ifade ile hakim durumun kétiiye kullanilmasina iligkin bir anlagsmay1
butlan hiikmiinde kabul ettigimizde, hakim durumda olmayan tarafin haklarini
korumak bakimindan kismi butlan yorumlamasinin gerekliliginden de bahsetmek
gerekmektedir. Somutlagtirmaya calisirsak, tekel durumunda ve hakim durumda olan
bir tesebbiisten hammadde satin almak durumunda olan orta Slgekli bir tesebbiisiin,
hakim durumda olan saticinin ek sartlar ve baglayici kelepgeleyici anlagma sartlarini
kabul etmek zorunda kalmasi, s6zlesmenin tamaminin gegersiz kilinmasi halinde, zor
durumda kalacagi kesindir. Bu halde kelepceleme anlagsmasinin sirf ek yiik getiren
kelepceleme imkani veren anlagsma hiikiimlerinin gegersiz sayilmasi anlagmanin
diger maddelerinin gegerliligine etki edilmemesi orta dlgekli tesebbiisii koruyacaktir.
Kismi butlan, hakim durumda olan tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye kullanmasini
onlemek amaci oldugu gibi, kiigiik 6lcekli tesebbiisiinde korunmasini saglama amaci
vardir.

RKHK nun 56. maddesinde Ongoriilen 4. maddeye aykirilik halinde gecersizlik

hiikmii uyarinca taraflarin iade borcu BK 63 ve 64 maddelerine tabi olacag: hiikmdi,

284 Sanli 440.
285 Sanli 441.

129



RKHK nun 6. maddesinde sayilan hakim durumun kétiiye kullanilmasi halinde de
ayni mi1 olacaktir?

Stiphesiz ki bu soruya verilecek cevap ayni olacak ve taraflarin iade borcu BK 63 ve
64. maddelerine tabi olacaktir. Ayni sekilde BK 65. maddesi hiikmii hakim durumun
katiiye kullanilmasinda da uygulanmayacaktir.

Az oOnce belirtildigi iizere, RKHK’nun 6 maddesiyle rekabeti korumak igin
ongordigi hiikiimler kanunun 4. maddesinde 6ngordiigii hiikiimlerden daha baskin
daha etkili daha emredici niteliktedir. Dolayisi ile piyasay1r koruma amagli BK nun

hikumlerinin burada da uygulanmasi gerekmektedir.

e-Birlesme ve Devralmalarda Gegersizlik

RKHK nun 7. maddesinde “Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum
yaratmaya veya hakim durumlarim1 daha da giiclendirmeye yonelik olarak, iilkenin
biitlinii yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin
onemli dlgiide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir
tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiistin mal varligini yahut ortaklik paylarinin
timiinii veya bir kismini ya da kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren
araclari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak iizere, devralmasi hukuka aykir
ve yasaktir.” hiikkmiine amirdir. Dikkat edilirse bu yasakla piyasay1 kontrol altina
amacli olarak konulmus bir diizenlemedir. Belirli bir yogunlasmay1 kontrol altina
alma amaci vardir.

Rekabet Kurulundan izin Almmasi Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda
tebligin 5. Maddesinde Kontrolde kalic1 degisiklik meydana getirecek sekilde; Iki
veya daha fazla tesebbiisiin birlesmesi ya da bir veya daha fazla tesebbiisiin
tamaminin ya da bir kisminin dogrudan veya dolayli kontroltinun, hisse ya da mal
varliginin satin alinmasiyla, sdzlesmeyle veya diger bir yolla bir ya da daha fazla
tesebbiis veya halihazirda en az bir tesebbiisti kontrol eden bir ya da daha fazla kisi
tarafindan devralinmasi, Kanunun 7 nci maddesi kapsaminda birlesme veya

devralma iglemi sayilir.
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Tebligin 5. maddesinde belirtilen bir birlesme veya devrala igleminde; islem
taraflarinin Tirkiye cirolar1 toplaminin yiiz milyon TL’yi ve islem taraflarindan en az
ikisinin Tiirkiye cirolarinin ayri ayri otuz milyon TL’yi veya islem taraflarindan
birinin diinya cirosunun bes yliz milyon TL’yi ve diger islem taraflarindan en az
birinin Tiirkiye cirosunun bes milyon TL’yi agmasi halinde s6z konusu islemin
hukuki gegerlilik kazanabilmesi i¢in Kuruldan izin alinmasi zorunludur.

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un benimsemis oldugu “izin sistemi’’ne gore,
7. madde ve bu maddenin 2. fikrasina dayanilarak ¢ikarilan tebligin kapsamina giren
birlesme ve devralma islemlerinin (konsantrasyonlarin) Rekabet Kurulu’na
bildirilmesi ve daha da 6nemlisi izin alinmasi gerekmektedir. Bu kapsama girip de
herhangi bir sekilde hakkinda Kurul’dan izin alinmayan bir birlesme veya
devralmanim hukuken gecerli olabilmesi miimkiin degildir.?%

Kanunun o6ngordiigii ve tebligin sinirlarin1 asan birlesme veya devralmalar
gecersizdir. Kanunda yasak hale getirilen birlesme veya devralmalarin yapilmasi
gecersiz addolunup, kanunun 11. maddesindeki yaptirimlar uygulanacaktir.

RKHK nun 10 maddesinde 4. maddesinde kapsamina giren anlasma, uyumlu eylem
ve kararlar gibi 7. maddesindeki birlesme ve devralmalar da Kurula bildirilmelidir.
Ancak, Birlesme ve Devralmalar Kurula bildirim yapilmamis ise Kurul, herhangi bir
sekilde islemden haberdar oldugu zaman kendiliginden birlesme veya devralmay1
incelemeye alir.

Birlesme veya devralmanin RKHK’un 7. maddesinin birinci fikras1 kapsamina
girmedigine karar vermesi durumunda birlesme veya devralmaya izin verir.

Birlesme veya devralmanin RKHK’un 7. maddesinin birinci fikrast kapsamina
girdigine karar vermesi halinde; para cezasi ile birlikte, birlesme veya devralmanin
isleminin sona erdirilmesine, hukuka aykir1 olarak gerceklestirilmis olan tiim fiili
durumlarin ortadan kaldirilmasina; sartlari ve siiresi Kurul tarafindan belirlenecek
sekilde ele gecirilen her tiirli paymn veya mal varligmin eger miimkiinse eski
maliklerine iadesine, bu miimkiin olmadig takdirde iigiincii kisilere temlikine ve

devrine; bunlarin eski malik veya iicilincii kisilere temlik edilmesine kadar gecen sire

286 Sanli 444.
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icinde devralan kisilerin  devralinan tesebbiislerin yoOnetimine higbir sekilde

katilamayacagina ve gerekli gordiigii diger tedbirlerin alinmasina karar verir. 2%

Goriildiigii tizere RKHK nun 11/b maddesinde, birlesme veya devralmanin
gecersizligi tespit edilerek, hukuka aykiriligi onlemeye ve eski hale iade seklinde
tedbirler uygulamaya imkan tanimaistir.

Bu 6zel tedbirler uygulandiktan sonra Kanun 56 maddesinde atif yapilan sebepsiz
zenginlesme hiikiimlerine miiracaat edilebilecektir.

RKHK’nun 7. maddesine aykiri birlesme ve devralmalar gegersiz olup eski hale iade
icin Kanunun 11. maddesindeki tedbirler uygulanacaktir.

f- Gegersizlik Kavram ve Uyumlu Eylem

RKHK’nun 4. maddesinde yasak olan davranislar; belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama
amacini tastyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan
tesebbiisler aras1 anlagmalar, uyumlu eylemler ile tesebbiis birliklerinin bu tiir karar
ve eylemleri hukuka aykiri ve yasak edilmistir.

RKHK’nun 56. maddesinde de “4. maddesine aykiri olan her tiirlii anlagma ile
tesebbiis birlikleri kararlar1 gegersizdir” hikmi mevcuttur.

Gegersizlik hiikmii tesebbiisler arasi1 uyumlu eylemler ile tesebbiis birliginin
eylemleri sayilmamistir. Zira bu tiir davranis sekilleri fiili bir durumdur. Hukuki bir
islem s6z konusu degildir. Ancak hukuki islemler gecersizlik yaptirimi ile
karsilasacak ve dolayisi ile butlan hali s6z konusu olabilecektir.

Dolayist ile Kanunun 56. maddesindeki diizenlemede uyumlu eylem kavraminin

disarida tutulmasi dogru bir sonugtur.

287 Bkz. www.kanunum.com.
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3- Gecersizligin Diger Hiikiim ve Sonuclari

a- Kismi Gecgersizlik

Kismi Gegersizlik, kavrami TBK 27/ll de dayanagi bulmaktadir. Madde 27/1 de
“’Kanunun emredici hiiklimlerine, ahlaka, kamu diizenine, kisilik haklarina aykir
veya konusu imkansiz olan sozlesmeler kesin olarak hiikiimsiizdiir. Madde 27/11 de
ise “Sozlesmenin igerdigi hiikiimlerden bir kisminin hiikiimsiiz olmasi, digerlerinin
gecerliligini etkilemez. Ancak, bu hiikiimler olmaksizin sdzlesmenin yapilmayacagi
acikea anlasilirsa, sozlesmenin tamami kesin olarak hiikiimsiiz olur.”” hiikkmii kismi
gecersizlik kavramina imkan tanimaktadir.

Kismi hiikiimsiizliik s6zlesmedeki sakatligin sadece sdzlesmenin bir kismina iligskin
oldugu ve diger kismi1 gecgerli tutmanin taraflarin farazi arzusuna uygun diistiigi
kabul edilecek hallerde s6z konusu olabilir. Ornegin, bir sozlesmedeki cesitli
kayitlardan sadece biri ahlaka (adaba) aykiri ise sadece o kayit hiikiimsiiz olacak ve
sozlesme o kayit bulunmaksizin gecerli sayilacaktir. Fakat bu kayit olmaksizin
sOzlesmenin yapilmayacagi anlasilirsa, s6zlesme tamamiyla hiikiimsiiz sayilacaktir.
Kismi hiikiimsiizliigiin s6z konusu olabilesi i¢in, hiikiimsiizligii gerektiren sakatligin
s6zlesmenin sadece bir kismina iliskin olmasi birinci sarttir. ikinci sart, szlesmenin
geri kalan kisminin gegerli tutmanin taraflarin farazi iradelerine uygun sayilmasidir.
Bazi hallerde, ihlal edilen emredici hukuk kuralinin amaci taraflarin farazi iradelerini
dikkate almamay1 gerektirebilir. Boyle hallerde, taraflardan birinin hiikiimsiiz kisim
olmadik¢a sdzlesmeyi yapmayacagi bilinmesine ragmen, kismi hiikiimsiizliik
uygulanip gegersiz hiikiim disinda s6zlesme gegerli sayilabilir. Ornegin, bir emredici
kural geregi belli fiyattan satilmasi gereken bir mal yiiksek bedelle satilmissa;
emredici kurallara aykir1 sekilde yiiksek bir kira bedeli tayin edilmisse, emredici
kuralla belirlenen bedeli asan kisim gegersiz ve sdzlesme emredici kurala uygun
bedelle yapilmis sayilir. Sayet TBK 27/2°nin taraflarin farazi iradesine uygunlugunu
arayan hiikmii uygulansa idi, yiiksek bedel olmadik¢a saticinin satis sézlesmesini,

kiralayanin kira sézlesmesinin yapmayacagi dikkate alinarak s6zlesmenin tiimiiniin
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hiikiimstizliiglinii kabul etmek gerekecekti ki bu, bedele simir koyan emredici
hiikmiin amacina ters diiserdi ve bundan yararlanmaya ¢alismak diiriistliik kurali ile
bagdagmazdi. Nitekim TTK 1466. maddesi boyle hallerde farazi iradeye bakilmadan
kanuna aykir1 kismin batil sayilip akdin muteber tutulacagini kabul etmistir. 28

AT anlagmasinin Madde 81(2), Madde 81(1)’in yasakladig1 bir anlagmanin, kararin
veya birlikte hareketin otomatikman gegersiz hale gelecegini spesifik olarak
belirtiyorsa da, Avrupa Toplulugu Adalet Divani (ECJ), hikkiimsiizliigiin yalnizca s6z
konusu hiikiim tarafindan yasaklanan anlasmadaki maddeleri etkileyecegini
diisiinmektedir. Anlasmanin kendisi, ancak yasaklanan klozlar anlagmanin kalan
kisimlarindan ayrilamazsa bir biitiin olarak hiikiimsiiz hale gelecektir. S6z konusu
hiikiimstizliikk otomatikman yiirtirliige girmekte olup, bu amacla daha O6ncesinden
herhangi bir karar verilmis olmasina bagl olmayacaktir.?8

Bir islemin tamaminin degil bir kisminin gegersiz kilinabilmesi iki ayr1 sartin
gerceklesmesine baglidir. Bunlardan ilki gecersizlik sebebinin islemin bir kismina
inhisar etmesi ve bu kisim islemden c¢ikarildigi takdirde geriye islemi meydana
getirebilecek yeterli muhteva unsurlarmin kalmis olmasidir. Kismi butlanin
uygulanabilmesi i¢in aranan ikinci sart ise taraflarin farazi iradelerinin s6z konusu
bolim olmaksizin da islemin yapilmasi yoniinde oldugunun kabul edilebilmesidir.
Taraf iradelerinin yorumundan ilgili kisim olmaksizin taraflarin  iglemi
yapmayacaklari sonucuna variliyorsa o halde gecersizligin islemin tamamina
yayildig1 kabul edilmekte ve kismi degil tam butlan s6z konusu olmaktadir. Buradaki
taraf iradeleri ile kastedilen ise hal ve sartlar, menfaat durumu ve diiriistliik kural
cercevesinde tespit edilen farazi iradedir.”2%°

Kismi butlan iddialar1 Adalet Divami Oniine ilk kez Consten/Grundig olayinda
gelmistir. Komisyonun Grundig ile Consten sirketleri arasindaki anlasmanin rekabeti
kisitlamaya yonelik oldugunu tespit ettikten sonra, anlagmanin tiimiinlin gecersiz
olduguna iliskin kararini, taraflarin itirazi lizerine tekrar inceleyen Adalet Divani, 85.

maddenin birinci paragrafinin ihlali durumunda, anlagsmanin gecgersiz oldugunu

288 Oguzman, Oz, Cilt 1, 186-187.
289 Alison Jones, Brenda Sufrin, EC Competition Law ( New York: Oxford, 2000) 87.
290 Sanl1 432.
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belirten 85. maddenin 2. paragrafi, anlasmanin Rekabet Hukuku kurallarini ihlal
edici hiikiimlerine uygulanir. Bu hiikiimlerin anlagmanin esasindan ayrilmasinin
miimkiin olmadig1 durumlarda, anlasmanin tiimii gegersizdir.?%*

AT Anlagmasinin Madde 81(2), ‘bu maddenin yasakladig1 herhangi bir anlagma veya
karar otomatikman gecersiz sayilacaktir’ hiikmiinii getirmektedir. Ancak, Madde
81(2)’nin hiikiimsiiz kildig1 anlagmanin tamami degildir. Société La Technique
Miniére ile Maschinenbau Ulm’un davasinda, mahkeme, yalnizca rekabeti
sinirlandirma amaci veya etkisine sahip hiikiimlerin gegersiz hale geldigine karar
vermistir. Consten and Grundig davasinda, mahkeme, anlagmanin ne kadarinin
Madde 81°e aykiri oldugunu belirtmeden karar1 bozmustur. lgili sézlesmeyi
yiiriirliige sokmas1 istenen ulusal mahkeme i¢in anlasmanin geri kalan kisminin
ayrilabilir ve uygulanabilir olup olmadig1 belirleyici olmustur.?%2

Kismi gegersizlik ve kismi butlan hukuki sonucuna varmak igin taraflarin sézlesme
yapmaktaki amaclar1 ve/veya anlagsmanin yarattig1t etki her durum ve sarta gore
degerlendirilip bir sonuca varmak gerekecektir. Anlasma veya karardan rekabete
aykirihik olusturulan kismin ¢ikartilmasi halinde taraflarin sézlesmeyle bagh
kalmalarinda menfaatleri s6z konusu ise anlagma veya karara hayat hakki tanimak

gerekecektir.

b- Anlasma ve Kararlarin Gegersizliginin 3. Kisiler Ile Yapilan Anlasma ve

Kararlara Olan Etkisi

Rekabeti kisitlayan tesebbiislerin tiglincii kisilerle yapmis olduklar1 anlagsmalarin
gecerliligi sorununda dikkate alinmasi gereken iki onemli husus vardir. Bunlardan
birincisi, kabul edilecek ¢6ziim tarzinin ticari ve ekonomik hayat gercekleri ile
ahenkli olmasi zorunlulugudur. Ikinci husus, sonradan iiciincii kisi ile yapilan

sOzlesmenin, varsa rekabeti kisitlayici anlagma ile olan ilgisinin tespitidir.

21 Sanl1 334.
292 Korah 75.
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Akincr’ya gore, sorun ticari ve ekonomik diizenin devami ve hukuka giiven
bakimindan ele alindiginda, diger anlagmalarin taraflardan birinin rekabeti kisitlayici
bir anlagsmanin tarafi olmasi sebebi ile gegersiz kabul edilmemesini gerektirir. Aksi
bir ¢6ziim tarzi, her sozlesme bakimindan sozlesmenin gegerliligi sorununu ortaya
cikaracak ve taraflarin rekabeti kisitlaylp kisitlamadiginin  arastirilmasini
gerektirecektir. Bunun da sonsuz sayida ¢ekismenin dogumuna ve ticari hayattaki

hukuki giivenin ortadan kalkmasina yol agacagi asikardir.”?%

c-Edimlerin ifasi

Kanunun 56. maddesi 2. climlesinde” Bu anlagmalardan ve kararlardan dogan
edimlerin ifas1 istenemez” hiikkmiine yer vermektedir.

Butlan sonucu doguran gecersizlik halinde soézlesme bastan itibaren hiikiim
dogurmayacagindan taraflardan iizerlerine diisen edimini yerine getirmesinin
istenmesi miimkiin degildir. Zira istenen ifa konusu hukuka aykiridir. Bu anlamda
hukuka aykir1 bir sonuca ulagsmak istemi hukuken dinlemez mahkemeden bu yénde
bir talepte bulunulamaz.

Buna ragmen bir taraf edimini yerine getirmigse diger taraftan edimini yerine
getirmesini isteyemeyecektir. Ancak, Daha Once yerine getirilmis edimlerin
gecersizligi nedeniyle geri istenmesi halinde taraflarin iade borcu TBK.79 ve 80.
maddelerine tabidir.

Rekabete aykir1 anlasma veya kararlar, yapildig: tarihten sonra muafiyet kazanirsa bu
defa taraflara edimlerini ifa yiikiimliiliigl tekrardan dogacaktir.

Bu noktada, rekabete aykiri anlasma ve kararlarin yapilma tarihinden muafiyet
alinma tarihine kadar ki dénemde ifa zorunlulugunun olmamasi, muafiyet doneminde
ifa zorunlulugu, muafiyetin geri almmmasi veya siiresinin dolmasina miiteakip
donemde tekrar ifa zorunlulugunun olmamasi donemlerinde taraflarin davranislari
MK.2 diristlik kurallar1 ve hakkin kétiiye kullanilmasi kavramlart goz Oniine

alinarak degerlendirilmesi gerekecektir.

298 Akinci 353.
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Ayn1 yonde anlagma ve kararlarin kismi butlani s6z konusu ise ve ifa ylikiimliligi
gecerli olan kisma iliskin ise taraflarin ifa yiikiimliiliigii de devam etmelidir. Ifa
yiikiimliiligl gegerli olmayan, butlan ile yok hiikmiinde olan kisim igerisinde kalirsa

bu defa taraflarin ifa yiikiimliiliigii de olmamalidir.

aa-Yerine Getirilen Edimi iade Yiikiimliiliigii

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun 56. maddesinin 3. ctimlesinde “Daha 6nce
yerine getirilmis edimlerin gegersizligi nedeniyle geri istenmesi halinde taraflarin
lade borcu BK’nun 63 ve 64. maddelerine tabidir.” denmektedir.

Bu asamada BK. 63 ve 64 maddeleri 6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunun 79. ve 80.
maddesine tekabiil etmektedir. lgili hiikiimler uyarinca yapilacak geri iade
degerlendirilmesinde iade borglusunun iyiniyetli ve kotiiniyetli olmasi iadenin
kapsami1 bakimindan énemli oldugundan bu ayrima gore iyiniyetli ve kotiiniyetli iade
bor¢lusu bakimindan inceleme yapmak gerekir.

TMK m.3/2 ye gbre, durumun gereklerine gore, kendisinden beklenen 0zeni
gdstermeyen kimse iyiniyet iddiasinda bulunamaz. lyiniyetli olmak, gercek durumu
bilmeme ve bilmesi gerekmemeye baghdir. Sebepsiz zenginlesen, iade ile yiikiimlii
oldugunu biliyorsa veya bilecek durumdaysa, iyiniyetli sayilmaz. Zenginlesenin
kotiiniyetli sayilmasi i¢in iade ile yiikiimli oldugunu bilmesi yeterlidir. Ayrica, kime
iadede bulunacagini, fakirlesenin kim oldugunu bilmesi veya bilmesi gerekmesi

aranmaz.

bb-Tyiniyetli Iade Bor¢lusunun iade Yiikiimliiliigii

Iyiniyetli sebepsiz zenginlesene uygulanacak TBK.m.79/1 hikmiine gore; “Sebepsiz
zenginlesen, zenginlesmenin geri istenmesi sirasinda elinden ¢ikmis oldugunu ispat
ettigi kismin disinda kalan1 geri vermekle yiikiimliidiir.” Madde metninin ifadesi,
zenginlesenin elinde kalani iade ile yiikiimlii olacag1 anlamimin tasimaktadir. ladenin

talep edildigi andaki zenginlesme miktar1 bu borcun kapsamini belirler. Ote yandan
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iade talep edildiginde iade bor¢lusu kotii niyetli olsa bile, daha 6nce iyiniyetli oldugu
donemde zenginlesme miktar1 azalmissa, yine de bu azalmay ileri siirebilmeli, bu

oranda iade borcunun kapsami daralmalidir.”2%

Zenginlemenin ortadan kalkmasi ve iade bor¢lusunun elinde geri iade borcunun
konusunu olusturan malin satilmasi, devredilmesi vb sonucunda yeni bir degerin
olusmast hallerinde zenginlesmenin ortadan kalktig1i savunmasi iyiniyetli iade
bor¢lusunun kusurlu bulunmamasi kosuluna bagli degildir. Zenginlesen iyiniyetli
oldugu sirada kendi kusuru yiiziinden zenginlesme ortadan kalkmis olsa bile sorumlu
tutulmaz. Ornek olarak, sebepsiz iktisap ettigi esyanin kusurlu davramisiyla
yanmasina sebep olan kisi de iade borcundan kurtulacaktir. Hatta, bu seyi kasten
tahrip etmis olsa bile sonug¢ degismez. Sebepsiz iktisap ettigi esyay1 kirip yakan veya
¢ope atan kisi de iade borcundan kurtulacaktir. Yeter ki bu sirada iade borcu
bulunmadigima inanmakta hakl1 goriilsiin.?®

Zenginlesen {igilincli kisiye malin miilkiyetini devretmesine ragmen, heniiz bedeli
almamigsa, bu kez bu bedel alacagi ile zenginlesmis sayilir ve fakirlesen bu bedel
alacaginin kendisine temliki yoluyla iadenin gerceklesmesini isteyebilir.?*® Bir satim
s6z konusu olmaksizin, sebepsiz iktisap edilen seye zarar veren {ligiincii kisinin
zenginlesene karsi haksiz fiilden dolay1 tazminat borcu dogmussa, bu takdirde buna
iliskin alacak hakkinin devri istenebilir.?®’

Bir diger sorun da iade borg¢lusunun bor¢ konusu malin kullanilmasi ile elde ettigi
yeni kazanimlardir.

lade borglusu iyiniyetli olsa bile bunun sonradan ortaya ¢ikan bir artis oldugunu ileri
siirerek iadeden kacinamayacaktir. Iktisap edilen seyin getirdigi semereler ve
sagladig1 diger yararlar da zenginlesmenin kapsamina girer. Bu eklenen zenginlesme,
masraftan kurtulma seklinde de olabilir. Ancak iade alacaklisinin fakirlesmesi kosulu

arandiginda bu tiir eklenen zenginlesmelerin her zaman istenebilmesi miimkiin

294 5z 149-150.

295 Oguzman, Oz, cilt 2, 372.
29 (57 150.

297 5z 150.
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olmayacaktir. lade alacaklisiin zenginlesenin kurtuldugu masraflara katlanmus
olmas1 aranacaktir.”2%

Ayrica iade bor¢lusunun zenginlesme konusu para veya esya nedeni ile bir
zenginlesmesinin yam sira fakirlesmesi durumu da ortaya ¢ikabilir. Iyiniyetli iade
bor¢lusu bu durumda ne yapacaktir? Ve iade alacaklisindan bir sey talep edebilecek
midir?

Sebepsiz iktisap edilen seyin kendi degeri azalmis veya ortadan kalkmis olsa bile, bu
iktisap yiiziinden iade bor¢lusunun bagka malvarligi degerleri azalmis veya ortadan
kalkmigsa, kural olarak bunlar iade borcuna mahsup edilecek, iade bu Olciide
azalacaktir. 2%

Tiirk ve Isvicre Hukuk sisteminin karakteristik niteliklerinden biri olan yargicin
takdir yetkisi, hasarin siirekli yoksullagsan alacakliya degil, zenginlesen borgluya ait
kilinabilmesi bakimindan 6nem tagimaktadir. Yargig, bu konuda, Von Tuhr’un isaret
ettigi gibi, tazminatin tayinine iliskin BK m.43/I, BK m.44 f.1 ve £.2 (TBK m. 51/1,
TBK m.52 f.1 ve f.2) hiikiimlerinden yararlanabilecektir. Keza, zarar miktarinin
tespitinde ‘“halin mutad cereyanin1” ve zarar gorenin aldigi tedbirleri gz oniinde
tutmak durumunda olan yargicin, BK m.63/I (TBK 79/1)’e gore iliskin olarak da
yine taraflarin sebepsiz zenginlesme olayi i¢indeki tutum ve davranislari, ekonomik
ve sosyal durumlarimi ayri ayr1 degerlendirmesi gerekecektir. Bu konuda somut
olayin 6zelliklerine gore taraf ¢ikarlarinin dengelendirilmesi en uygun yol olmak

gerekir3

cc- Kot niyetli Iade Bor¢lusunun fade Yiikiimliiliigii
BK. m.63/I1 (TBK 79/I1) hiikmiine gére, iadeyle ylikiimli oldugunu bilen veya

bilmesi gereken kisi, mali elden ¢ikardigi gerekgesiyle iade borcundan

kurtulamayacaktir.  lktisap edilen seyin bu suretle ortadan kalkmasinin iade

2% Oz 150.

2% Oz 150.

30flhan Ulusan, Iviniyetli Sebepsiz Zenginlesenin lade borcunun simirlanmast sorunu (Istanbul:
Kazanci Hukuk Yayinlari, 1984) 223.
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bor¢lusuna bir yarar saglamis olup olmadiginin veya ne dlgiide yarar sagladiginin bir
onemi yoktur. lade borcu azalmaksizin devam edecektir.

Kotiiniyetli sebepsiz zenginlesen sayilmasi, zenginlesmenin azalmasindan kusursuz
sorumlu tutulmasini gerektirmez. Ancak kendisinden beklenebilecek 6nlemleri
alsaydi, bu zararin ortaya ¢ikmayacagi soylenebiliyorsa, gene de sorumlu olmaya
devam eder. ladeyle yiikiimlii oldugunu yiikiimli oldugunu bildigi halde
zenginlesme konusunu kétiiniyetle elinde tutmaya devam edenin gene de ancak
kusuru ile sorumlu tutulabilmesi, adaletsiz goriilmemelidir. Sebepsiz zenginlesme
kurumunun islevi, zarar1 tazmin degil, deger kaymalarini telafi etmektir. Kotliniyetle
zenginlesenin baskasinin malina sahip olmasi somut olayda TBK m.49 uyarinca bir
haksiz fiil olusturuyorsa, esasen fakirlesen haksiz fiil hiikiimlerine gore ugradigi her
tiir zararin tazminini isteyebilir.

Kotiiniyetli zenginlesen bu sayede elde ettifi semere ve kazanglarinda sonradan
ortadan kalkmasina kusurlu olarak sebep olmussa, bunlardan da sorumludur. Ancak,
kotiiniyetli haksiz zilyedin iade yiikiimiinden farkli olarak elde etmeyi ihmal ettigi
semerlerden sorumlu tutulmayacaktir. Zira burada, ortadan kalkmis bir zenginlesme
degil, hi¢ gereklesmemis bir zenginlesme vardir. Zenginlesme yokken sebepsiz
zenginlesme hiikiimleri uyarinca sorumluluk olmaz. Sadece kosullar gerceklesmisse,
haksiz fiilden dolay1 tazminat istenebilir.3%!

Bir dis olay veya iiciincii kisinin davranigi yiiziinden ortaya ¢ikan eksilmelerden, iade
borglusu sadece TBK m. 112 vd. genel hiikiimlerine gore sorumlu olacaktir. Béylece,
eger zenginlesmenin azalmasinda kusursuz oldugunu ispat edebilirse, bu oranda iade
borcundan kurtulacaktir. Kotiiniyetli sebepsiz zenginlesen sayilmak zenginlesmenin
azalmasina ragmen iade borcunun aynen devam etmesini gerektirmez.%?

fade Yiikiimliiliigii konusunda son bir bashk olarak da iade sirasinda iade

bor¢lusunun talep edebilecegi seyler nelerdir sorusunu incelemek gerekecektir.

301 Bz 159.
32 Oguzman, Oz, Cilt 2, 377.
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dd-Zenginlesmeye Yol A¢an Masraflarin Istenmesi

TBK. m. 80 huktumleri, zenginlesenin iade borcunu yerine getirirken, iade edecegi
mala yaptigi bazi masraflar1 iade alacaklisindan isteyebilecegini diizenlemistir.
Belirtelim ki, sebepsiz iktisap edilen sey yliziinden iade bor¢lusunun diger malvarlig
degerlerinde ortaya ¢ikan azalmalar, kayiplar ve bunlar yiiziinden yaptig1 masraflar,
bu hiikmiin kapsamina girmez. Bunlar sadece iade yiikiimiiniin azalmasia veya
genel hikiumlere goére bir tazminat talebi ileri strilmesine yol acabilir. Oysa
dogrudan bu iktisap edilen seyin bakimi, korunmasi vb. icin yapilan giderler, TBK
m. 80 hiikiimlerinde iade bor¢lusuna taninan bir talep hakki olarak diizenlenmistir.3%3
Masraflar1 talep hakkinin ayrica taninmis olmasi, aynen iadenin miimkiin oldugu
durumlarda 6nem kazanacaktir. Burada iade borg¢lusu sebepsiz iktisap ettigi seyi iade
ederken, iade alacaklisina karst TBK. m.80 kapsamima giren masraflarinin
odenmesini isteyecektir. Masraflar iade aninda 6denmelidir. lade alacaklist
masraflar1 6demedik¢e veya onermedikce BK. m.81 (TBK m. 97) hiikmiine kiyasen
iadeden kacinabilmelidir.”3%

Yapilan zorunlu ve faydali masraflar sonucu elde edilen husus, iade bor¢lusunun
kusuru olmaksizin, iade alacaklisinin artik isine yaramayacak duruma gelse bile
bunlar iade alacaklisindan istenebilir.”3%

Su kadar ki, iade bor¢lusunun talep edebilecegi masraflar kendi iade borcundan fazla
olamaz. Sebepsiz zenginlesme alacaklisinin kendi talep edebilecegi miktar1 asan
masraflart 6demeye mecbur tutulmasi, bu kurumu anlamsizlastirir.

Kétiiniyetli iade bor¢lusunun, zorunlu masraflart istemesi bakimindan, iyiniyetli iade
borglusundan bir farki yoktur. Yapilan zorunlu giderlerin sagladigi durum, iade
bor¢lusunun kusuru olmaksizin, iade alacaklisinin artik isine yaramayacak olsa bile,
bunlar iade alacaklisindan istenebilir. Faydali masraflar, yapilmasi zorunlu olmayan,

buna karsilik malin degerini veya randimanini arttiran masraflardir. Eskiyen

mobilyalar1 cilalamak, esyalar1 boyatmak, eskimis kitap kabini1 yenilemek seklindeki

303 Oguzman, Oz. Cilt 2, 378.
304 Oz 162.
305 Oz 164.
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masraflar boyledir.3%® Faydali masraflar bakimindan ise masraflarin yapildig1 sirada
kotiiniyetli olanin iade alacaklisindan bunlari talep hakki iade sirasinda mevcut
fazlalikla sinirhidar. Iyiniyetli zenginlesen artik etkisi kalmamis faydali masraflarin da
O0denmesini isteyebilecekken, kotiiniyetli zenginlesen bunlari isteyemeyecektir.

Liiks masraflar TBK m. 80°de “’diger giderler’’ olarak ifade edilmistir. LUKS
masraflart gerek iyiniyetli gerekse kotiiniyetli zenginlesen, iade alacaklisindan
isteyemez. Liiks masraflar hi¢ gerek yokken sirf kisisel zevk ve kapris i¢in yapilan

masraflardir.

ee- Sokiip Alma Hakk

Iade borglusunun hukuken talep edebilecegi seyleri veremeyen ve/veya vermekten
kacinan iade alacaklilarina karsi iade borg¢lusuna sokiip alma hakk: taninmistir.

TBK m. 80 hiikiimleri arasinda, iade bor¢lusunu seye ekledigi fazlaligi, iade aninda
masrafinin 6denmesi Onerilmedikge, asil seye zarar vermeden sokiip alma hakki
diizenlenmistir. Bu hakkin kullanilmasi i¢in, iade konusu seye eklenen fazlalik, MK.
mM.619 uyarinca biitiinleyici parga (miitemmim ciizli) olmalidir. Eger bu fazlalik MK.
m. 621 anlaminda teferruat olmaktan ibaret ise zenginlesen esasen bunu higbir engel
ve kayitla karsilasmaksizin kendinde alikoyabilir. Ornek olarak: B, A’dan sebepsiz
iktisap ettigi arabanin koltuklarimi kiirkle kaplatmigsa, arabayr iade sirasinda
bedelinin 6denmesi A tarafindan teklif edilmezse sokiip alabilecekken (¢iinkii
biitiinleyici par¢adir); arabanin camina astig1 maskotu bdyle bir sata bagli olmaksizin
cikarip alikoyabilir (ciinkii eklentidir).3%” Sékiip alma hakkim zarara yol agmadan
kullanilacak olsa bile, eger iade alacaklisi bu fazlaliligin degerini 6demeyi
Onermisse, iade borglusu sokiip alma hakkini kullanamaz. Bu para iade aninda
odenmelidir. Iade alacaklisi daha sonra ddemede bulunmayi teklif ederse iade

borglusu bun uymak zorunda kalmaksizin, iade sirasinda fazlalig sokiip alabilir.”3%®

306 Oz 164.
37 Oguzman, Oz Cilt 2, 381.
308 (57 165.
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B-REKABETE AYKIRILIKTA ADLIi MAHKEMELERIN ROLU

1- RKHK’nun Uygulamasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii ve Ilk Derece
Mahkemesi Olarak Yetkisi

RKHK’nun 56, 57, 58, 59. maddelerinin lafsindan Hukuk Mahkemelerinin rekabete
aykir1 anlagsma ve kararlardan dolay1 3. kisilerin ugradigi zararlar1 tazmin imkani
tamimaktadir. Rekabete aykir1 anlasma ve kararlardan dolayr ugranilan zararin
tazmini konusunda Adliye Mahkemelerinin gorevi kesindir.

Ancak tartisma konusu Mahkemelerin Kanun 56. maddesinde Kanunun 4.
maddesinde sayilan rekabete aykir1 anlasma ve kararlarin gecgersizliginin tespitinde
Hukuk Mahkemelerinin gorev smirt ile Rekabet Kurumunun goérev siniriin
belirlenmesi noktasinda ortaya ¢ikmaktadir.

RKHK nu uygulamaya yetkili merciinin Rekabet Kurumu oldugu belirlenmistir.
Gegersizligin hukuki niteligini belirtirken RKHK na aykir1 anlasma ve kararlarin
batil oldugu sonucuna varilmisti. Bu sonuca gore batil olan bir s6zlesme bastan
itibaren hiikiim ifade etmeyecegi, baglayici olmayacag: tespit edilmisti. Bu anlamda
sOzlesmenin gecersizliginin tespiti icin Hukuk Mahkemesine gitmenin bir anlami
olmayacaktir.

Butlanin hiikiimleri kendiliginden meydana gelir. Batil bir islem hiikiimlerini
dogurmadigi i¢in bdyle bir islemin yargic tarafindan kendiliginden gbz oniinde
tutulmas1 gerekir. Butlanin Hiikiimleri mutlaktir. Batil bir isleme dayanarak bir hak
iddia eden herkese karsi ileri siiriilebilir. Butlanin hiikiimleri kesindir. Batil bir islem
daha baglangigta Oliidiir, 6lii dogmustur bunun sonradan dirilmesine sihhat

kazanmasina imkan yoktur.3%°

309 Kenan Tungomag, Borglar Hukuku Genel Hiikimler Cilt 1, (istanbul: Fakilteler Matbaasi, 1972)
117.
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Ancak, RKHK’nun 56. maddesine gore, gecersiz bir anlagsmadan dolayr edimini
yerine getiren taraf yekdigerinin edimini yerine getirmesini isteyemez ise de,
anlagsmanin gecersizligi ortaya ¢ikmadan once bu anlasmadan dolay1 yapmis oldugu
edimini geri isteme hakki BK 63 (TBK 79) ve BK 64 (TBK 80) uyarinca kabul
edilmistir. Ayn1 sekilde RKHK’nun 56. maddesinde BK 65 (TBK 81) hikimlerinin
uygulanmayacagi da hilkme baglanmistir. Bunun anlami, Borglar Kanununda Ahlaka
ve adaba aykir1 anlagsmalardan dolay1 verilenlerin geri istenemeyecegi kurali RKHK
nda uygulanmayarak ve taraflarin Rekabet hukukuna aykir1 anlasma ve kararlar
sonrasinda birbirlerine vermis olduklar1 edimleri geri isteme hakki taninmistir.

Bu noktada belirtmeliyiz ki; gegersiz anlagsma ve kararlara ragmen talep edilen ifa,
ifadan kag¢inma veya ifanin iadesi konularinda Hukuk Mahkemeleri devrede olacagi
kuskusuzdur.

Hukuk Mahkemesi, taraflar arasindaki anlagsma ve karar uyarinca bir tarafin talep
ettigi edimi ifa talebi konusunda Mahkeme Oncelikle sozlesmenin gecerli olup
olmadigin tespit etmek durumunda kalacaktir. Ayn1 Sekilde, ifadan ka¢inma halinde
ve Ozellikle ifadan kaginan tarafin sozlesmenin gegersizligi konusundaki def’i
halinde Mahkemenin anlagmanin gegerli olup olmadigini incelemesi gerekmektedir.
Edimini yerine getiren tarafin iade talebi konusunda da anlagsmanin gecersiz olup
olmadig1 tespiti hilkkmiine yer verilecektir.

Hukuk Mahkemesi tiim bu konularda, konusunda uzman Rekabet Kurulu ile iligkisi
ne olacaktir. Bu konuya az sonra deginecegiz. Bu noktada bir anlasma ve kararin
sadece gecersizliginin tespiti konusunda hangi merci yetkili olacaktir?

Doktrinde farkli goriisler belirtilmistir.

Bu konuda Oz, ‘herhangi bir anlasmanin rekabeti smirlayici nitelik tasiyip
tasimadigint degerlendirme ve tespit yetkisinin mahkemelere degil miinhasiran

Rekabet Kurulu’na ait oldugu’3t°

goriisiindedir.
Aslan’a gore, pozitif hukuk bakimindan tartigmaya agiktir ve bu tartismali durumun,
ornegin, 4054 sayili Kanun’da s6z konusu mesele bakimindan (mesela m.59

hiikkmiiniin lafziyla ruhunun c¢atismasindan kaynaklanan) bir oOrtiilii boslugun

310 Oz 62.
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bulundugu ve bu boslugun Kanun’un amagsal yorumla tespit edilebilecek olan
ruhuna uygun olarak doldurulmasi gerektigi, seklinde veya benzeri bir hukuki
gerekceyle asilabilmesi de oldukca giigtiir. Nitekim doktrinde de, adli mahkemelerin,
su anda yiiriirliikte olan hukuka gore, onlerine gelen davalarda 4054 sayili Kanun’a
aykirilik meselesini (Rekabet Kurulu'na sormak ve keyfiyeti zorunlu bekletici sorun
seklinde degerlendirmek durumunda olmaksizin) inceleme yetkisine sahip olduklari
goriisiiniin hakim oldugu sdylenebilir.3*

Aksoy, konuya iliskin olarak; ‘4054 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulanmasinda
genel mahkemeler ile Rekabet Kurulu arasindaki iligkinin irdelenmesi sonucunda, bir
rekabet ihlalinin varliginin belirlenmesi konusunda, mutlak gergeklige ulasmak
amaciyla hareket eden Rekabet Kurulu’nun tespitlerine iistlinlilk taninmasinin
isabetli olacagi distiniilmektedir. Zira Rekabet Kurulu, rekabet ihlallerinin tespitine
yonelik inceleme ve sorusturmalarinda, mutlak gerceklige ulagsmak amaciyla her
tirlit delili bizzat arama yoluna gitmektedir. Buna karsilik 6zel mahkemeler,
gerceklige ulasma endisesi tasimaksizin, salt davanin taraflarinin sundugu delillerle
yetinerek karar verebilmektedir.

Genel mahkemeler agisindan tespiti olduk¢a gii¢ olan Rekabet Hukuku ve piyasa
analizlerine iligkin teknik konularda, Rekabet Kurulu’nun uzmanligina bagvurulmasi,
konuya iligkin olarak Kurul’un herhangi bir kararinin varligi durumunda ise
mahkemenin bu karar1 esas almasimin uygun olacagi diistiniilmektedir. Ancak su an
yiiriirliikte bulunan 4054 sayili Kanun’da genel mahkemeler agisindan Rekabet
Kurulu kararlarinin bekletici mesele yapilmasi zorunlulugu bulunmamakta olup, bu
konunun tamamen yargicin takdir yetkisi dahilinde oldugu kabul edilmektedir.’
goriis belirtmektedir.3?

Sanli, haksiz fiil (tazminat) hiikiimlerinin uygulanmasinda mahkemelerin miinhasir

yetkili oldugu konusunda siiphe bulunmadigini, ancak so6zlesme ve kararlarin

311 Aslan 415-416.
312 Aksoy 55.
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gecerliliginin belirlenmesinde Rekabet Kurulu’nun yetkili oldugunu kabul etmek
gerektigini savunmaktadir.3t®

Topguoglu, genel mahkemelerin batil olan anlagsma ve kararlara yonelik tazminat ya
da iade davalarinda tek yetkili ve gorevli organ olduklarini, ancak Rekabet
Kurulu'nun 4054 sayili Kanun’un uygulanmasinda tek yetkili merci olmadigini,
mahkemeleri gorev alanlarina giren uyusmazliklarda, menfi tespit kararlarinin genel
mahkemeleri baglamamasi gerektigini savunmaktadir.!*

Danistay 10. Hukuk Dairesinin 2002/693 E ve 2003/5295 K. Sayil1 23.12.2003 tarihli
kararinda Rekabet Kurulunun Yasanin 4. maddesine aykiri olan her tiirlii anlagma ile
tesebbiis birlikleri kararlarinin gecersizligi ile ilgili karar alma yetkisi bulunmaktadir,
hiikmiine varmuistir.

Uygulamada Yargitay’in konuya iliskin kararlar1 da mevcuttur.

Yargitay 13. Hukuk Dairesinin 2002/12626 E ve 2002/14028 K sayili 25.12.2002
tarihli kararinda s6zlesmenin feshinin tespiti yoniinde karar vermistir:

Davacilar, davalinin ... tarihli taahhiitnameye gore islettigi firin1 sadece kapatmasi
gerekirken igindeki makineleri de soktiiglinii ileri stirerek s6zlesmenin feshine karar
verilmesini istemiglerdir. Davali, davanin reddini dilemistir.

Taraflar arasindaki yukarida agiklanan kararlastirma, niteligi itibariyle 4054 sayili
Rekabetin Korunmast Hakkindaki Kanunun 4. maddesindeki yasaklamalar
kapsaminda kalmaktadir. Anilan kanunun 4. maddesindeki "Belirli bir mal veya
hizmet piyasada dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan
tesebbiisler aras1 anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar
ve eylemleri hukuka aykir1 ve yasaktir". Ayrica BK. 19. maddesindeki "Bir akdin
mevzuu, kanunun gosterdigi sinir dairesinde serbest¢e tayin olunabilir® hikmi
karsisinda taraflar arasindaki sézlesme 4054 sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki
Kanunun 4. maddesi itibariyle mutlak butlanla batildir. Mahkemece anilan yasa

maddeleri ve sézlesmenin igerigi itibariyle dava konusu sozlesmenin iptaline karar

313 Sanl1 450.
314 Topguoglu 294.
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verilmesi gerekirken yazili gerekge ile davanin reddine karar verilmesi usul ve
yasaya aykir1 olup, bozma nedenidir. %

Goriildiigi tizere bu kararda Yargitay, sozlesmenin gegersizliginin tespiti konusunda
dogrudan karar verilebilecegi diisiincesiyle bir sonuca ulasmistir. Yargitay Yerel
Mahkemenin sozlesmenin gegerli olup olmadigi konusunda Rekabet Kurulunun
bilirkisiligine gerek gérmeden taraflar arasindaki sdzlesmenin rekabete aykiriligini
tespit etmis ve gegersizlik konusunda karar verilmesine hitkkmetmistir.

Buna karsin Yargitay 19. Hukuk Dairesinin 1999/3350 E ve 1999/6364 K sayili
1.11.1999 tarihli kararinda;

Davada yer alan talebin agiklanan niteligi gozetilmediginden tazminata karar
verilebilmesi i¢in Oncelikle 4054 sayili yasanin yetkili kildig1 ‘Rekabet Kurulu’
tarafindan hakim durumun kétiiye kullanilmig oldugunun saptanmasi gerekir.
Mahkemece bu yon gozetilerek, davaci tarafin anilan yasa kapsaminda Rekabet
Kurumuna bagvuruda bulunup bulunmadiginin arastirilmasi, bdyle bir miiracaat
yoksa yapilacak bagvurunun, 6n mesele olarak sonucunun beklenmesi gerekirken bu
husus diisiiniilmeden yazili sekilde karar verilmesi isabetli goriilmemistir,>!® seklinde
karar vermistir.

Bu karardan da anlasildig1 tizere hakim durumun kétiiye kullanilip kullanilmadigi
konusunda Mahkemenin Rekabet Kurumuna miiracaati ve rekabet Kurulunun
Bilirkisiligi ve hakim durumun ko&tiiye kullanilmasinin tespit etmesi gerekliligi
benimsenmistir.

Yargitay 19.Hukuk Dairesinin bu karari Prof Dr. Nurkut Inan tarafindan
elestirilmektedir.

Inan, Rekabet Kanununun ihlali nedeniyle acilan tazminat davasi temelde bir haksiz
fiil davasi oldugunu, Haksiz fiilin “hukuka aykirilik” unsurunun bir su¢ olusturup
ceza yaptirimina baglanmis olmast davanin acildigi hukuk mahkemesinin, cezayi
verecek makamn kararini bekleyip, mahkimiyet karari kesinlestikten sonra haksiz

fiil tazminatina hiikmetmesi dogru olmadigini belirtmistir. Ceza hukuku ile medeni

815 Bkz.www.kazanci.com.tr.
316 Bkz. www.kazanci.com.tr.
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hukuk arasindaki iligkiyi diizenleyen BK m. 53 (TBK 74) hiikmiiniin kiyas yoluyla
uygulanmasi1 gerektigi belirtilmis ve Hukuk mahkemesinde karar vermek igin
Rekabet Kurulu kararinin beklenmesi usul ekonomisi agisindan da yerinde
olmadigni, belirtmistir.3!’

Yargitay 19. Hukuk Dairesinin yukarida anilan kararma, Sayin Nurkut Inan
tarafindan getirilen elestiriye bizde katiliyoruz.

Belirtilen sebeplerin yaninda, HMK m.33; “Hakim, Tirk Hukukunu resen uygular”
hiikmii mevcuttur. Bu anlamda Tirk Kanunlarini yorumlayacak merci hakimdir.
HMK 266 maddesi uyarinca Hukuki bir konuda bilirkisilere miiracaat edilmez.
RKHK’nun 6. maddesinde hakim durum degil hakim durumun kétiiye kullanilmast
yasaklanmaktadir. Hakim durumun koétiiye kullanip kullanilmadiginin tespiti
bakimindan oncelikle hakim durumun varligi tespit edilecektir. Bir veya birden fazla
tesebbiistin belirli bir mal veya hizmet piyasasinda hakim durumda olup olmadigi
rekabet kurumunun arastirmasi sonucu ortaya ¢ikabilecektir. Hakim durumun koétiiye
kullanilip kullanilmadigini da Hakim tarafindan degerlendirilebilecektir. Hukuka
olan giiveni olusturmak adina da, hakim durum tespiti ve kotiye kullanma eylemi
hakim degerlendirmesinden ge¢melidir. Hakim durumun kétiiye kullanma eylemi,
eylemden zarar gorenin talebi veya ifa ve ifa engeli hakkindaki bir tartisma sonucu

hakim karsisina gelebilecegini de belirtmeliyiz.

2- Adli Mahkemeler ile Rekabet Kurumu Arasimndaki Hukuki iliski

a- Bilirkisi Olarak Rekabet Kurumu

HMK 266 ve devami maddelerinde bilirkisilik kurumu tanimlanmistir. RKHK nun

6zel hukuku ilgilendiren konularda Mahkemeler, uzmanlik gerektiren konularda

bilirkisiye miiracaat edilebilecektir.

317 Nurkut Inan, “Rekabet Hukuku Uygulamasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii,” Ankara Barosu
Uluslar Arasi Hukuk Kurultayi, 2002: 7.
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Mahkemeler, Rekabet Kurumunda gorevli uzman ve yetkililerden bilirkisi olarak
secebilir. Yeminle gorev yapacak bilirkisinin objektiflifi de mahkeme tarafindan
degerlendirilecektir. Ancak, yukarida anilan Yargitay 19. Hukuk Dairesinin
kararinda oldugu gibi Rekabet Kurulunun hakim durumu koétiye kullanilip
kullanilmadiginin tespiti i¢in Rekabet Kurulunun bir kararmi beklemek ve onun
kararina gore hiikiim kurmanin sakincali oldugu kanaatindeyiz.

Rekabet Kurulu, Rekabet Kurumunun en st organidir. Idari ve bagimsiz bir gérev
tistlenmektedir. Konusuyla ilgili olarak sorusturma baglatma ve RKHK na aykirilik
tespit ettiginde ceza verebilmektedir.

Uzmanlar1 vasitasiyla yapilan sorusturma sonucunda verilecek idari para cezasinin
yaninda 6zel hukuk sonuglart da mevcuttur. Rekabet Kurulunun 4,6,7 nci
maddelerine aykir1 halleri tespiti heniiz yargi yoluna gidip kesinlesmesi beklemeden
Adli Mahkemeler bu tespite uymak durumunda kalacaklar midir? Rekabet
Kurulunun yapmis oldugu sorusturma sonrasinda ulastifi sonu¢ Adli mahkemede
hakimi baglamamalidir.

Rekabet Kurulunun kanunundan alan yasal giicii ile yapilan bir sorusturma
sonrasinda verilen karardan sonra, bilirkisilik kurumunun tarafsizlig: ilkesiyle ¢ok
bagdagmadigi kanaatindeyiz.

Inan, Rekabet hukukuna iliskin davalarda bir kamu kurulusu olan rekabet Kurulunun
(Adli Tip Kurumu gibi) bilirkisilik yapmasmi saglayacak bir yasal duzenleme
yerinde olacag goriisiindedir.3®

Biz bu goriise, bilirkisilik kurumunun tarafsizign ve bagimsizligi geregince
katilamiyoruz.

Zira Rekabet Kurulu, RKHK’nun 4, 6, 7 maddelerindeki yasakli eylemlerin
tesebbiisler aras1 anlagmalar uyumlu eylemler veya tesebbiis birliginin bu tiir karar ve
eylemleri ile rekabete aykirt olup olmadigina iligkin sorusturmay1 resen veya sikayet
(ihbar) yolu ile baglatmaktadir. Kanunun 56 ve devami maddelerinde iiglincii

kisilerin, rekabete aykir1 davranan taraflardan tazminat talep etmeleri s6z konusudur.

318 {pan 12.
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Buna gore, Rekabet Kurumunun yaptig1 sorusturma sonrasinda, Rekabet Kuruluna
gore rekabete aykirilik tespit edilmesi halinde idari para cezasi verilecektir. Bu idari
para cezasi kararina istinaden zarara ugradigini iddia eden {igiincii kisi zararinin
tazminini talep edebilecektir. Heniiz rekabet Kurulunun karar1 RKHK’na gore
Danistay’da kanun yolu incelemesi yapilmadan, adli mahkemede agilacak iigiincii
kisinin tazminat davas1 goriilebilecektir. Boyle bir halde Rekabet Kurulunun karari
Adli mahkeme 6niine delil olarak gelebilecektir. Iste bu noktada Rekabet Kurulunun
Adli Tip Kurumu gibi bilirkisi olarak yasal zorunluluk olmasi halinde, Rekabet
Kurulu kendi raporuna bilirkisilik etmis olacaktir.

RKHK’nun 55. maddesinde “Kurulun Nihai kararlarina, para cezalarma ve siireli
para cezalarina kars1 kararlarin taraflara tebliginden itibaren siiresi i¢inde Danistay’a
basvurulabilir.” hiilkmii mevcuttur. Rekabet Kurulunun vermis oldugu belirtilen
tirden kararlara kargi Danistay’da dava acilmasi halinde Rekabet Kurumu taraf
olmaktadir. Rekabet Kurumunun en {ist organt Rekabet Kurulunun vermis oldugu
karara karsi Rekabet Kurumu Danistay’daki agilacak davada davali taraf olacaktir.
Idari davada taraf olan bir kurumun en iist organinin ayn1 sorusturma igin Adli

davada bilirkisi olmasi bagisiz yarg: kavramina agikca aykiri olacaktir.

b- Rekabet Kurumunun Vermis Oldugu Kararlarin Delil Olma Niteligi

Hukuk Muhakemeleri Kanunumuza, deliller kesin deliller ve takdiri deliller olmak
tizere ikiye ayrilmaktadir.

Kesin deliller; Senet ve belge, m.200, yemin m.225, ikrar m.188 olarak
belirlenmistir. Bu deliller 6zelligi hakimi kesin olarak baglayan delillerdir. Hakim
kararini verdiginde kesin delillerle bagl kalarak karar vermek durumundadir.

Bunun yaninda takdiri deliller; tanik, kesif, bilirkisi, Uzman goriisii ve Kanunda
diizenlenememis diger delillerdir. Bu delillerin 6zelligi de hakim, kararini verirken
bu delilleri serbest ve bagimsiz iradesiyle degerlendirebilmesidir.

Rekabet kanununda da Rekabet Kurulunun kararlarinin adli mahkemelerde nasil

degerlendirilecegi konusunda hiikiim bulunmamaktadir.
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Yargitay’a gore; “’Davada yer alan talebin aciklanan niteligi gozetildiginde,
tazminata karar verilebilmesi i¢in Oncelikle 4054 sayili Yasanin yetkili kildigi
"Rekabet Kurulu" tarafindan hakim durumun kétiiye kullanilmis oldugunun
saptanmasi gerekir.

Mahkemece bu yon gozetilerek, davaci tarafin anilan yasa kapsaminda Rekabet
Kurumuna bagvuruda bulunup bulunmadiginin arastirilmasi, bdyle bir miiracaat
yoksa, yapilacak basvurunun, 6n mesele olarak sonucunun beklenmesi gerekirken bu
husus diisiiniilmeden yazili sekilde karar verilmesinde isabet goriilmemistir. ‘*3°
Kararda da gorildigl tizere Yargitay Rekabet Kurulunun kararinin Adli
mahkemelerce 6n sorun yapilmasi gerektigi ifade edilmistir.

Bize gore, Rekabet Kurulunun kararlarinin kesin delil olma niteligi yoktur. Bir an
i¢cin kesin delil oldugu varsayilirsa Adli Mahkeme hakiminin yargilama yetkisinden
degil sadece onaylama ve 6lciiliiliik denetimi yapma yetkisi kalacaktir.

Yukart maddede belirttigimiz tizere, Rekabet Kurulunun sorusturma sonrasinda
vermis oldugu karar, rekabete aykirilik tespit edip idari para cezasi veya diger
cezalar1 vermesi hali veya rekabete aykiriligin tespit edilemedigi yoniinde karar
vermesi hali, Hukuk Mahkemesinde kesin delil kabul edilmesi durumunda Adli
Yargi Hakimi rekabete aykirilik tespit edilmistir dolayisi ile ti¢iinci kiginin tazmini
gerekir veya rekabete aykirilik tespit edilmemistir iiglincli kisinin tazminat talebi
reddedilmelidir sonucuna varmak zorunda kalacaktir.

Oysa, RKHK nun 56 ve devami1 maddelerinde zarara ugrayan {i¢iincii kisinin tazmini
Borglar kanunundaki tazminat hikumlerince yargilamay1 gerektirmelidir. Konunun
¢ok uzamamasi bakimindan asagida kusur kavrami tiizerinde durulup, Rekabet
Kurulu kararlarmin Hukuk Mahkemelerinde kesin delil kabul edilemeyecegi
diistincesindeyiz.

Konuya iliskin olarak Gulrzimar, aciklayict ve olasi riske 1sik tutan bir yorum
getirmektedir. “Konunun hukuk mahkemesince zorunlu bekletici mesele degil
ihtiyari bekletici mesele olarak degerlendirilmesi gerektigini belirtmekte ve konuyu

orneklendirmektedir.” “Sonucu beklenmesi gereken “bir “6n mesele”den

819y, 19. HD, E. 99/3350, K.99/6364, T. 1.11.1999, www.kazanci.com.tr.
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bahsedilmek ise de bu yaklasimin, zorunlu bekletici sorunlarin pozitif hukukumuzda
kanun hiikiimlerinde agik¢a sayilanlarla sinirli olmasi keyfiyetiyle bagdastirilmasi
miimkiin goziikmemektedir. Mahkemenin meseleyi (yani Oniindeki sézlesmenin
rekabeti sinirlayip sinirlamadigi meselesinin maddi bir vakia olarak bu konuda
uzman olan —Rekabet Kurulu tarafindan aydinlatilmasini) ihtiyari bekletici sorun
olarak degerlendirip, Rekabet Kurulu'nun kararim1 beklemesi ise miimkiin
olabilmelidir. Ornegin, bir distribiitérliik sézlesmesine dayanilarak agilan bir ifa
veya adem’i ifa nedeniyle tazminat davasinda, sdzlesmenin 4054 sayili Kanun.4
hilkkmiine aykirilik nedeniyle gecersiz oldugu siiphesine diisen veya davalinin bu
yondeki bir itiraziyla karsilasan hukuk hakimi, davaciya Rekabet Kurulu’na menfi
tespit icin bagvuruda bulunmak {izere bir siire verebilmelidir. Bu durumda davaci
kendisine verilen siire icinde Rekabet Kurulu’na basvurursa, hakim, Kurul kararinin
verilmesini 6niindeki dava icin bekletici sorun yapar ve durusmay: da Kurul’un karar
vermesine kadar gececek tahmini sireyi dikkate alarak ileriki bir tarihe erteler. Bu
durumda, davacinin menfi tespit bagvurusuyla ilgili olarak Kurul kararini esas olarak
bir hikim vermesi beklenir. Ancak Rekabet Kurulu kararlarinin mahkemeler
bakimindan HMK Senet ve belge, m.200, yemin m.225, ikrar m.188 hikimlerinde
sinirlayict  olarak sayillan kesin delillerden olmadigi dikkate alindiginda,
mahkemelerin 6nlerindeki bir dava konusunu dogrudan ilgilendiren Kurul kararlarini
beklemesi ve/lveya bu Kkararlara uygun hiikiim vermesi seklinde bir kanuni
zorunluluktan bahsetmek miimkiin degildir. Buna karsin, herhangi bir anlagsmanin
rekabeti sinirlayip sinirlamadigi 6n sorunuyla dogrudan ilgili bir konunun incelendigi
bir davada, rekabet ihlalleri konusunda uzman tek resmi merci olan Rekabet
Kurulu’nun uzmanligindan yararlanilmaksizin verilen bir adli mahkeme kararinin, bu
yiizden HMK,362/1 d’de yer alan ve Yargitay tarafindan da Istinaf mahkemelerinin
yoklugu nedeniyle- genis bir yoruma tabi tutularak delillerin takdirine de uygulanan
temyiz sebebi anlaminda “meselesi maddiyenin takdirinde hata edilmis olmas1”
(maddi vakalarin yanlis degerlendirilmis olmasi1) riskine daha acgik bir karar

olusturabilecegi soylenebilir.”3%°

820 Giirzimar 45-46.
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Bu konuya iliskin son olarak Rekabet Kurulunun idari bir kurum olduguna dikkat

edilmelidir.

Cc- Rekabet Kurulu Sorusturmasinin Bekletici Mesele Yapilip Yapilmayacag

Sorunu

On sorun, bir davadaki asil (ana) sorun (talep sonucu) hakkinda karar verilebilmesi
icin ayn1 mahkeme tarafindan (aym1 davada) daha Once c¢Ozilmesi (karara
baglanmasi) gereken sorunlardir. Hukuk mahkemesi, baska bir mahkemede
goriilmekte olan bir davay1 (kendi baktigi dava icin) bekletici sorun yapmasi, bazi
hallerde zorunludur. Bu haller kanun tarafindan zorunlu goriilmiistiir. Bunun disinda
mahkemenin baska bir mahkemede goriilmekte olan bir davanin sonuglanmasini
bekletici sorun yapmasi zorunlu degildir; yani ihtiyaridir. 3%

Konuya Yargitay 19. Hukuk Dairesinin 1999/3350 E ve 1999/6364 K sayili
1.11.1999 tarihli kararindan yola ¢ikarak bakmak gerekecektir. Yukarida kararin
igerigi ve getirilen elestirileri belirtmistik.

Yukarida belirtilen goriislere bu asmada eklemek gerekir ki; Yargitay 19. Hukuk
Dairesinin kararinda Hukuk mahkemesi Rekabet kurulunun kararini bekletici mesele
yapmalidir.

Ancak unutulmamasi gereken sey, rekabet kurulunun nihai kararina karsi taraflarca
Danistay’da dava agilirsa durum ne olacaktir. Bu durumda Adli Mahkeme
Danistay’in kararmmi da beklemek durumunda midir? Bu soruya evet beklemek
durumundadir dersek usul ekonomisi bakimindan taraflarin magduriyetinin telafisi
mimkun olmayabilir. Uygulamada 2 yildan kisa siiren dava hemen hemen hig
yoktur. Adli yargidaki tazminat davas1 Danistay karar1 beklemek durumunda olmaz
ise birbirine ¢elisik kararlarin ortaya ¢ikmasi ihtimali vardir.

Konuya farkli goriiste olan Ascioglu Oz, “Hiikiim uyusmazlhigindan sdz edebilmek
icin iki ayr1 yargi koluna dahil iki mahkeme tarafindan, konusu, dava sebebi ve

taraflarindan en az biri ayni olan bir dava hakkinda birbiriyle ¢elisik kesin hikimler

321Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii (istanbul: Demir &Demir, 2001) 3208-3211.
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olmast ve bu nedenle hakkin yerine getirilmesinin imkansiz olmasi kosulu
aranmaktadir. Danistay ve Yargitay’in, taraflarindan en az birinin aym1 oldugu ve
celigkili hiikiimler iceren kararlar1 olmakla beraber, bu davalarin iptal ve tazminat
olmalar1 nedeniyle konusu ve sebebi birbirinden farklidir.”3%?  griisiinii

belirtmektedir.

Inan “Gamze As¢ioglu-Oz’iin yukaridaki goriisii son derecede dogrudur. Yani
ortada ¢oziimlenmemis bir sorun oldugu agiktir. Bdyle bir ikilemin yararli bir yont
de olabilir. Rekabet hukuku yargi uygulamasinda ictihat zenginligine yol agabilir ve
degisik mahkemeler nihal olarak dogru yolu bulabilirler. Kisacasi, bu sorunun
¢oziimil ictihatlar yolu ile olacaktir.3?3

Bu goriise katilmanin olanaksiz oldugunu diisiiniiyoruz. Zira her seyden oOnce
kisilerin hak ve ozgiirliikleri i¢in var olan hukuk kurallarin kisinin adalet duygusunu
zedeleyecek sekilde diizenlenmemesi ve uygulanmamasi gerekmektedir.

Bir davranisin Rekabete aykir1 olup olmadigi sonucuna iki ayr1 yarg: farkli sonuca
ulagmalar1 her ne kadar teknik bakimdan hiikiim uyusmazligir olusturmadig1 iddia
edilse de kisinin adalet duygusunu zedeleyecegi aciktir.

Bize gore, rekabete aykiriliktan dolayr tazminat davasi agilmasit halinde Adli
mahkeme, dava konusu olayin niteligini dikkate alarak bekletici mesele yapip
yapmayacagina karar verebilmelidir. Her somut olaymn 6zelligine goére bu
belirlenmelidir. “Geg¢ gelen adalet, adalet degildir” soziiniin insanlarda yarattigi
olumsuzluga bir olumsuzluk daha eklenmemelidir. Rekabete aykir1 anlagsmasi veya
karar1 veya uyumlu eyleminde acik¢a hukuka aykirilik ve/veya agir kusur oldugu
bariz olan bir olayda yillarca Danistay incelemesini beklemek yerinde olmayacaktir.
Tazminat davasinda verilecek karar1 bosa cikartacak veya tahsil olmasimna imkan
kalmayacak tesebbiisiin mal kagirmasina imkan verecek bir zamani, kdétiiniyetlilere

vermemek gerekecektir. Yerel Mahkeme somut olaymn durumuna gore, gerektiginde

322 Ascioglu Oz 189-190.
323 Inan 10.
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mal kagirmalar1 6nleyecek tedbirleri aldiktan sonra, bekletici mesele yapmaya karar

verebilir.

d- Muafiyet Kararinin Mahkeme Kararlarina Olan EtkKisi

Muafiyet kararlar1 sadece rekabet Kurulu tarafindan verilebilir. Rekabet Kurulunun,
muafiyet karar1 verdigi bir anlasma 6zel hukuk bakimindan gegerli bir anlagsmadir.
Dolayis1 ile Mahkemelerin 6niine RKHK’nun 4. maddesi kapsaminda bulunan
anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi karariyla ilgili bir dava geldiginde
mahkemeler muafiyet verilmis olan bu anlagmanin gecerli oldugunu ve RKHK ’ya bir
aykirihigin olmadigint kabul etmeleri gerekir ve sorunu buna gore ¢ozmelidir.
Rekabet Kurulunun muafiyet kararlari, ister Danistay’dan onaylanarak isterse dava
acilmadigindan yargisal bakimindan kesinlesmisse mahkemeler i¢in de baglayicidir.
Ciinkii mahkemelerin muafiyet karar1 vermeye yetkisi yoktur, bu yetki miinhasiran
Rekabet Kuruluna aittir. 3

RKHK.’nun 4.maddesi kapsaminda bulunan fakat bildirime tabi olmayan bir
anlasma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi karari, grup muafiyet kapsaminda
bulunabilir. Grup muafiyet tebligi kapsaminda bulunan anlagsma, uyumlu eylem ve
tesebbiis birligi karar1 otomatik olarak hukuka uygun sayilir. Mahkemeler, bildirime
tabi olmayan bir anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararmin bulunup
bulunmadigin1 belirleyecektir. Bildirime tabi olan bir anlasma, uyumlu eylem ve
tesebblis birligi kararinin, Rekabet Kuruluna bildirilip bildirilmemesine gore
mahkemeler, davayr degerlendirecektir. Eger anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis
birligi karar1 Rekabet Kuruluna bildirilmemisse, mahkeme davayi inceleyecek ve
hakli bulursa kabul edecektir”3%

Bildirime tabi olup da Rekabet Kurulu’na zamaninda bildirilen bir anlasma i¢in
rekabet kurulunun muafiyet karar1 anlasmanin, uyumlu eylemin yapildig1 ve tesebbiis

birligi kararmin alindigi tarihten itibaren gecerli olacaktir. Anlagmalar uyumlu

324 Aslan 368.
325 Gijl 30-31.
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eylemler ve tesebbiis birligi kararlar1 yapildiklari tarihten itibaren 1 ay iginde
Rekabet kuruluna bildirilmelidir. Anlagmanin  veya uygulamanin bildirimi
anlagsmanin yiiriitiilmesini etkilemez. Yani burada bildirim, birlesmelerin aksine,
anlagsmanin hukuken gegerlilik kazanabilmesi i¢in zorunlu degildir. Bildirim iizerine
Rekabet Kurulunun herhangi bir itirazda bulunmamasi yada sorusturma agmamasi
halinde, anlasma kendiliginden gegersiz hale gelmez. Idari islemlerin zimnen reddi
uygulamasinin aksine olarak burada bildirime herhangi bir cevap verilmemesi
muafiyet veya menfi tespit talebinin reddedildigi anlamina gelmez. Taraflar yapmis
olduklar1 ve Kurula bildirdikleri anlasmay1 Kurul, 9. maddede belirtilen prosediire
gore itiraz edinceye kadar uygulamaya devam edebilirler. Nitekim taraflar
anlagmalarini bu bir aylik siirenin ge¢mesinden sonra da bildirebilirler. Bu kosulda
gec bildirim nedeniyle para cezasi verilir. Ancak bu durum, muafiyet verilmesini
engellemez. Bu durumda verilecek muafiyet karar1 bildirim tarihinden itibaren
gecerli olacaktir, 32

RKHK’nun 57. maddesindeki tazminat haksiz fiil tazminati benzerligi
kurulabildigine gore, muafiyet kararmin farkliligi hukuka aykirilik sartini ortadan
kaldirip tazminat talebini sonugsuz birakacaktir. Diger bir ifade ile muafiyet karar
hukuka aykirilik olusturup tazminat talebi miimkiin olamayacaktir.

RKHK nun 13. maddesine gore, muafiyet kararinin alinmasina esas teskil eden olay
degisikligi olmasi, karara baglanan sartlarin veya yiikiimliiliklerin yerine
getirilmemesi veya kararin anlasma hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanarak
verilmis olmas1 halinde, muafiyet karar1 geri alinabilir. Muafiyet kararinin geri
alinmas1 halinde muafiyet kararina konu anlagsma gegersiz olup tazminat hakki

dogurabilecektir.

326 Aslan 369-370.
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3- Rekabet Kurumunun Vermis Oldugu Nihai Kararlara Kars1 Yargi Yolu

RKHK’nun 55. maddesinde “Kurulun Nihai kararlarina, para cezalaria ve stireli
para cezalarina karg1 kararlarin taraflara tebliginden itibaren siiresi i¢inde Danistay’a
basvurulabilir.” hitkmii mevcuttur.

Kanunun bu agik hiikkmiine gore aksine bir diizenleme oluncaya kadar Danistay ilk ve
son derece mahkemesi gorevlidir.

Konuya iligkin olarak Anayasa Mahkemesine getirilen bir olayda; Rekabet
Kurulu'nun 13.8.1998 gunld, 78/601-111 sayili tedbir kararinin iptali istemiyle
acilan davada, Danistay 10. Dairesi, 4054 sayili Yasa’nin 55. maddesinin birinci
fikrasinin birinci tlimcesinin Anayasa’ya aykiriligi saviyla iptali i¢in dogrudan
basvurmustur. “Anayasa’nin 155. maddesinin ilk fikrasinin son tiimcesinde Danistay,
“kanunla gosterilen belli davalara da ilk ve son derece mahkemesi olarak bakar”
denilmektedir. Buradaki “kanun” sozciigli yalniz Damistay kurulus yasasini degil,
diger yasalar1 da kapsayacak bigimde genis anlamda kullanildigindan kurulus yasasi
disindaki yasalarla Danistay’a gorev verilemeyecegi ileri siiriilemez. Bu nedenle,
2575 sayili Danistay Kanunu’nun 24. maddesinde sayilmayan bir uyusmazligin
dogrudan ilk derece mahkemesi olarak Danigtay’da goriilmesini Ongdren itiraz
konusu yasa kuralmin Anayasa’ya aykir1 oldugu yolundaki savda isabet yoktur.” 3%/
gerekcesiyle reddetmistir.

Maddenin gerek¢esinde “Kurulun nihai kararlar1 yargi denetimi altindadir. Kurul
kararlarina idari niteligi agir bastigindan Kanunda Yargi yolu olarak Danistay
ongoriilmiistiir. Kurul kararlarinin esas itibariyle ekonomik niteligi agir basan
kararlar oldugu i¢in, biinyesinde Hukuk Fakiiltesi mezunlar1 disinda iiye iliyede
bulundurabilen Danistay’in kurul kararlarin1 daha 1yi degerlendirebilecek bir teskilat
yapisina sahip olmasi, Danistay’in yargi yolu olarak seg¢ilmesinin diger bir nedeni
olarak sayilabilir”

Danistay’in her gegen giin artan is yiikli bu agirlig1 kaldiracak yeterlilikte degildir.

Ictihat yaratmas1 beklenen Danistay’in bu islevini yerine getirip getiremedigini belki

321 Bkz. www.kazanci.com.tr.
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zaman goOsterecektir. Ancak, yukarida Rekabet Kurulu kararlarinin idari
yargilamanin yaninda adli yargilamaya da esas teskil edecek nitelikte kararlar
verdigini belirtmistir. RK kararlarinin hem adli yargida hem de idari yargida, taraflar
ayr1 olsa da ayn1 konuda olan ancak iki ayr1 kurumda degerlendirmeye alinacagini bir
gercektir.

Bu vesileyle, igtihat birliginin saglanmasi agisindan bu ayrikligin giderilmesi uygun
olacaktir. Ayni olay i¢in adli ve idari yargilama yerlerinde farkli sonuglarin ¢ikmasi
hukuka guvenin zedelenmesine yol acabilir.

Ayrica, Tirk Yarg: sisteminde ¢ok ihmal edildigini diisiindiigimiiz usul ekonomisi

ilkesinin farkli yargilama siirecinde ¢ok daha yara alacag: diigiincesindeyiz.

Diger taraftan, her ne kadar RKHK’nun Rekabet Kurulunun sorusturma yapmasi
ceza vermesi ve diger yaptirnmlari uygulamasi, rekabet Hukukunu, Kamu Hukuku bir
pargast gibi gosterse de kanunun bir¢ok diizenlemesi ve sorumlulugu olan kisi ve
kurumlar itibariyle 6zel hukukunda konusuna giren bolumleri coktur. Nitekim
RKHK nun, Turk Borglar Kanunu, Turk Ticaret kanunun, Tlrk medeni kanunun,
Medeni Usul Kanunun ilgili maddeleri ile hukuksal ¢6zumler ve uygulamalar
oldugundan 6zel Hukuk konusuna da girmektedir.

Bu vesileyle, ¢ok da detaya inmeksizin yukarida yapilan aciklamalar da
degerlendirilerek, Rekabet Kurulu Kararlarinin yargisal denetiminin 6zel ihtisas
mahkemeleri kurularak yirittlmesinde fayda gérmekteyiz.

Rekabet Kurulunun bagimsiz ve devlet giicliinii de alarak sorusturma yapma ve
sonucta ciddi ekonomik nitelikte kararlar vermesi yetkisinin, sosyal-liberal piyasa
tarafindan katlanilabilir 6l¢iiler ile ¢ergevelenmesi uygun olacaktir. Bir diger ifade ile
Rekabet Kurulunun piyasadaki rekabeti koruma amaci1 gergeklestirilirken etkin bir
yargilama ve denetim ile piyasa aktorlerinin de ayakta kalmas1 saglanmalidir.

Genel bir degerlendirme ve tartigma sonrasinda Danistay’in ilk ve son derece
mahkemesi olmas1 yerine, Fikri Sinai Haklar Hukuk/Ceza mahkemeleri benzerinde

Rekabet Hukuku konusunda da uzman mahkeme kurulabilir.
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4- Rekabete Aykiriliklar Dolayisiyla A¢ilan Tazminat Davalarinda Yarg: Yolu

RKHK’nun 6zel hukuka iliskin sonuc¢lar1 bakimindan adli mahkemelerin kararlarina
kars1t HMK kanun yollarina miiracaat ile Yargitay tarafinda yapilacaktir. Rekabete
aykiriliktan dolayr acilan tazminat davalarinda verilen kararlarin temyiz mercii,
HMK nin gegici madde 3 atfi geregi HUMK nun 427 vd maddeleri uyarinca Yargitay

tarafindan yapilacaktir.
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111 BOLUM

A- REKABETE AYKIRILIKLARA ILISKIN DAVALAR

Rekabet Hukukuna aykiriliklarda dolayr hukuk davalari agilabilecektir. idari
Davalar, Rekabet Kurumunun yapacagi sorusturma sonrasinda verilen idari para
cezalarinin iptaline iligkin olabilecektir. Tezimizin konusu Hukuk davalari olmasi

sebebiyle asagida bu konuda karar verilecektir.

1- Tespit Davasi

a- Uyumlu Eylemin Tespiti Davasi

Tespit davas;; HMK 106 da Tespit davasi yoluyla, mahkemeden, bir hakkin veya
hukuki iligkinin varligmin ya da yoklugunun yahut bir belgenin sahte olup
olmadiginin belirlenmesi talep edilir. Tespit davasi aganin, kanunlarda belirtilen
istisnai durumlar disinda, bu davayr agmakta hukuken korunmaya deger giincel bir
yarart bulunmalidir. Maddi vakialar, tek baslarma tespit davasinin konusunu
olusturamaz®?8,

Tespit davasi agilmasinda hukuki menfaatin varligi i¢in; davacinin hakki veya
hukuki durumu giincel bir tehlike ile tehdit edilmis olmali, davacinin hukuki durumu
tereddiit icinde olmali ve bu husus davaciya zarar verebilecek nitelikte olmali ve
cebri icra vyetkisi vermeyen hikim, tehlikeyi ortadan kaldirmaya -elverigli
olmalidir.3?®

Uyumlu eylem ile rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi halinde bu

eylemlerden zarar goren liclincli kisilerin dava agma haklar1 olacaktir. Hukuki bir

islem olmadigindan uyumlu eylemin taraflarinin dava agmasi sz konusu olmaz.

328 Bkz. www.barobirlik.org.tr.
329 Bjder Yilmaz, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Serhi Ankara: Yetkin Yayinlari, 2013) 735.
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Uyumlu eylem fiili durumundan zarar goren igiincii kisiler uyumlu eylemin tespiti
davasi acamaz.

Piyasadaki rekabetin uyumlu eylem vasitasiyla engellendiginin, bozuldugunun veya
kisitlandigimin sirf tespiti i¢in adli mahkemelerden tespit davasi agamazlar. Zira
tespit davasimin bir sarti olan hukuki iligskinin yaninda hukuki bir menfaatinin
bulunmas: gerekmektedir. Ugiincii kisi uyumlu eylem icerisinde bulunanlarin bu
eylemlerini tespit ettirmesine hukuki menfaati yoktur. Ugiincii kisi uyumlu eylemden
dolay1 zarara ugradigini ve tazminat talep etmesi halinde bunu bir tazminat ve eda
davasi olarak agmas1 gerekmektedir.

Tespit davasinin konusu, yalniz (ancak) hukuki iliskiler olabilir. Maddi vakialar
yalniz basina tespit davasmin konusu yapilamaz.3*°

Yukarida RKHK nun 4. maddesine aykirilik teskil eden anlagsmalarin gegersiz oldugu
ve gecersizligin butlan hilkkmiinde oldugu sonucuna varmistik. Dolayist ile butlan
hilkkmiinde olan bir anlasmanin gegersizligini butlan oldugunu tespit i¢in dava
acilmasi s6z konusu olamayacaktir. Butlan1 dava ile tespit miimkiin olamayacaktir.
Mahkemeden yenilik doguracak nitelikte, butlanin tespitini istemek miimkiin olmaz.
Buna karsilik, yapilan hukuki iliskinin butlan hiikmiinde olmas1 dolayisi ile hukuki
iliskiden kaynaklanan edimin yerine getirilmemesi veya getirilmeye zorlanmamasi
icin tespit davasi agilabilir. Bu halde Mahkeme, re’sen hukuki iliskideki butlan’i
dikkate alacak ve hukuki iligkiden kaynaklanan edimin butlan sebebiyle yerine
getirilmesine imkan olmadig1 yoniinde tespit hilkmii verebilecektir. Diger bir ifade
ile butlan hiikmiinde olan bir hukuki iliskiden dolay1 bir edimin yapilmasi veya
yapilmamasi veya geri verilmesi konusunda dava agilabilecektir. Bu halde Mahkeme,
hukuki iliskinin butlan hiikmiinde olup olmadigina karar verecek ve isteme gore
edimin yapilip yapilamamasina veya geri verilip verilmemesine iliskin karar
verecektir. Belirtmek istedigimiz konu, butlani tespit ile butlan sonucunda bir edimin
yerine getirilip getirilmemesi konusu farklidir.

Ucgiincii kisi, rekabete aykiri anlasma yapanlarin anlasmasinin gegersiz oldugunu

tespit ettirmesi diger bir ifade ile butlan1 tespit ettirmesinde hukuki menfaati

330 Kuru 1418.
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olmayacaktir. Buna karsilik rekabete aykiri anlasmanin gecersizligini tespit ile bu
anlagmadan dolay1 ugramis oldugu zararin tazminini talep etmek hakki olacaktir.
Uciincii kisi lehine tazminata hilkkmedebilmek icin Mahkeme, anlasmanin rekabete
aykirihigini tespit etmek ve {i¢iincli kisinin zararinin dogdugunu, zararin anlasma
dolayis1 ile oldugunu ve anlagsmayi yapanlarin kusurunu tespit etmek durumunda
kalacaktir.

Tesebbiis Birliklerinin karar1 ayn1 yonde alinmis ve rekabeti engelleyen, bozan veya
kisitlayan tlirden kararlardir. Bu kararlara katilanlarin ayn1 yonde ve ortak hareket
etmelerini saglayan davranislar icermesi s6z konusudur.

RKHK’nun 4. maddesine aykir1 tesebbiis birligi kararlari Kanunun 56 maddesi
uyarinca gegersiz ve butlan hiilkmiinde oldugundan kararlara katilanlarin, kararin
gecersizligi icin dava agmasi s6z konusu olamaz.

Tesebbiis Birligi karari, karara katilanlardan birisine hukuki bir islem yapmasi
gerekliligini doguruyorsa ve bu gereklilife uymamak icin kararin iptalini talep
edebilir mi? Bu soruya olumsuz cevap vermek gerekecektir. Kimse hukuka aykir1 bir
davranista bulunmaya veya karar almaya veya karar1 uygulamaya zorlanamaz.
Kararin hukuka aykirt oldugunu diisiinen taraf kararin geregini yerine getirmez.
Uyumlu eylem teskil eden bir kisim deliller veya uyumlu eylem sonucunun piyasay1
olumuz etkilediginin ileride agilacak bir davaya delil teskil edecegi bir hal s6zkonusu
olur ise delil tespiti yontemi ile delillerin kaybolmasinin Oniine gegilebilir. Bu
anlamda, Hakim durumun kétiiye kullanilmasi ve birlesme ve devralmalarda da delil

tespitine gerek olabilir.

b-Hakim Durumun Koétiiye Kullamlmasinin Tespiti Davasi

RKHK’nun 6. maddesinde sayilan Hakim Durumu kotuye kullanma sonucunu
doguran hukuki islemler, Ornegin kelepceleme anlagsmasi gecersiz oldugu ve

gecersizligin  butlan hilkmiinde oldugu sonucu dogurdugundan tespit davasi

acilmasina imkan yoktur. Diger bir ifadeyle butlan hiikmiinde olan bir hukuki
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islemin (anlagmanin) gecersizligini butlan oldugunu tespit i¢in dava agilmasi soz
konusu olamayacaktir.

Hakim Durumu koétiiye kullanan tegebbiisiin, hakim durumu kétiiye kullanma fiili
durumunun adli mahkemelerden tespiti istenebilir.

Yargitay 19. Hukuk Dairesinin 1.11.1999 tarihli kararinda Hakim durumun kétiiye
kullanildiginin Rekabet Kurulu tarafindan tespit edilmesi gerektigi kararia yukarida
degindigimiz iizere katilmiyoruz. Zira, usul ekonomisi bakimindan, zarar goren,
hakim durumun koétiiye kullanildiginin tespitini hukuk mahkemesinden talep etmenin
yaninda, aynt davada hem hakim durumun kétiiye kullanilmasinin men’ini hem de
hakim durumun kétiiye kullanilmasindan dolayr ugranilan zararin tazmini talep
edilebilir. Bu talepler tek bir dava icerisinde istenebilecegi gibi ayr1 ayr1 davaya da
konu olabilir. Ozellikle yarg: harclar1 ve masraflar1 ve vekalet iicreti bakimindan ayri

ayr1 veya kismi dava olarak a¢ilmasi miimkiin olabilir.

C- Birlesme ve Devralmanin Tespiti Davasi

RKHK madde 7 de Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya
hakim durumlarin1 daha da giiclendirmeye yonelik olarak yapacagi birlesme ve
devralma yasak edilmistir. Bu anlamda yapilan birlesme ve devralma gegersiz ve

sonug olarak butlan hiikkmiinde olduguna gore tespit davasi agmaya olanak yoktur.

2- Rekabete Aykiriigin Onlenmesi ve Sona Erdirilmesi Davasi

a- Uyumlu Eylem Icin Onleme ve Sona Erdirme Davasi

Uyumlu eylem fiili durumunun tespiti ile birlikte Uyumlu eylemin 6nlenmesi ve sona
erdirilmesi davasi da agilabilir.

Piyasadaki rekabetin uyumlu eylem fiili durumu ile zarar gorenler, rekabete

aykirithigin  tespiti ile rekabete aykir1 uyumlu eylemin ©nlenmesi ve sona

erdirilmesine karar verilmesi talepli olarak adli mahkemelerde dava acabilirler.
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Buradaki hukuki menfaat, glnciu Kininin rekabete aykiri uyumlu eylem iginde
bulunanlarin bu eylemlerine son verilmesini saglamaktir. Henliz zarar1 yeni dogmus
veya zararini ispatta zorluk ¢eken ti¢iincii kisinin, dogmas1 muhtemel zararina engel
olmak veya zararin artmasim1i Onlemek icin rekabete aykiri uyumlu eylemin
Onlenmesi ve sona erdirilmesini talep etme hakk: vardr.

Taraflar arasinda yapilan bir anlasma RKHK nun 4 maddesine aykir1 olabilir. En az
iki tarafli olan anlagmanin igerecegi hiikiimler dolayisi ile bir isin yapilmasi veya bir
edimin verilmesi veya verilmemesi karsilikli taahhiidii olabilecektir.

Bu halde, anlasmanin taraflarindan birisi bu anlagmanin RKHK ’nun 4. maddesine
aykirt oldugu gerekgesi ile edimini yerine getirmek zorunlulugu olmadig1 veya edimi
yerine getirmeye icbar edilmesi durumunda defi yoluyla anlasmanin gegersizligini
ileri surebilir.

Bu vesileyle, anlagmanin bir tarafi RKHK nun 4. maddesine aykir1 oldugu dolayis1
ile anlasmanin feshini talep edebilir. Nitekim konuya iligkin olarak;

Yargitay 13. Hukuk Dairesinin 2002/12626 E ve 2002/14028 K sayili 25.12.2002
tarihli kararinda s6zlesmenin feshinin tespiti yoniinde karar vermistir. 33!

Anlagmanin diger tarafi, anlagsmada iizerine diizen edimini ifa talebine, anlagmanin
RKHK’nun 4. maddesine aykir1 oldugu sebebiyle ifadan kaginabilir.

Bu halde adli mahkeme, bir taraflarin edimi ifay1 icbar talebini ve diger tarafin edimi
ifadan icbar veya anlagmanin feshi talebini yaparken anlagsmanin gecersizliginin
tespiti sonucuna ulasmak durumunda kalacaktir.

Bir tarafinin diger tarafi edimini ifaya zorlamasi, eda davasi niteliginde olabilecektir.
Davada hukuki menfaat bir edimin ifa edilmesini saglamaya yoneliktir. Diger
taraftan edimi ifaya zorlanan taraf, menfi tespit davasi agma hakki olabilecektir. Bu

tir davada da hukuki menfaat edimi ifadan kaginma olacaktir.

331Bkz. www.kazanci.com.tr.
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b-Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasim1 Onleme ve Sona Erdirme Davasi

Hakim durumun koétiiye kullanilmasi fiili durum olarak ortaya cikabilecegi gibi,
kelepceleme anlagmalar1 yontemiyle hukuki islem olarak da ortaya cikabilir.

Taraflar arasinda yapilan bir hukuki islem-anlasma RKHK’ nun 6. maddesine aykir1
olabilir. En az iki tarafli olan bir hukuki islemin- anlagsmanin igerecegi hiikiimler
dolayi ile bir isin yapilmasi veya bir edimin verilmesi veya verilmemesi karsilikli
taahhtdu olabilecektir.

Bu halde, anlagsmanin taraflarindan birisi bu anlagmanin RKHK’ ’nun 6. maddesine
aykirt oldugu gerekgesi ile edimini yerine getirmek zorunlulugu olmadig1 veya edimi
yerine getirmeye icbar edilmesi durumunda defi yoluyla anlasmanin gegersizligini
ileri strebilir.

Bu vesileyle, anlasmanin bir tarafi RKHK’nun 6. maddesine aykiri oldugu dolayisi
ile anlasmanin feshini talep edebilir. Diger taraftan hukuki islemin bir tarafi diger
tarafi anlasmada tlzerine diizen edimini ifa talebine anlasmanin RKHK’nun 6.
maddesine aykiri oldugu sebebiyle edimini ifadan kaginabilir.

Bu halde adli mahkeme, bir taraflarin edimi ifay1 icbar talebini ve diger tarafin edimi
ifadan icbar veya anlagmanin feshi talebini yaparken anlasmanin gegersizliginin
tespiti sonucuna ulasmak durumunda kalacaktir.

RKHK’nun 6. maddesine aykir1 hukuki islemden zarar gorenler zararlarinin tazmini
i¢in tazminat davasinin adli mahkemede acabilecektir.

Burada iicilincti kisi yerine zarar goren kisi kavramimi kullanmak daha dogru
olmaktadir. Zira, hakim durumunu kotiiye kullanan tarafin karsisinda piyasanin diger
aktorleri olup hakim durumunda olmayan ve hakim durumda olan tesebbiis ile
hukuki islem yapmak durumunda olan tesebbiisler zarar goren sifatinda olabilecektir.
Hakim durumda olmayan ancak hakim durumda olan ile hukuki islemde bulunmak
durumunda kalan tesebbiisiin tazminat davasinda sifati1 olabilecektir.

Zarar gorenler, hukuki igslemin durdurulmasini da dava edebilirler. Zararin artmamasi
icin durdurma talebi Hukuk Usulli Muhakemeleri Kanununa gore diger sartlari varsa

ihtiyati tedbir yoluyla da istenebilir. Mahkeme, davanin sartlarina ve olayin niteligine
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gore ihtiyati tedbir sartlarini dikkate alarak hakim durumu kétiye kullananlarin
hukuki islemini durdurabilir.

Hakim durumun kétiiye kullanilmasindan magdur olan taraf, hukuk mahkemesinden
hakim durumun kotiiye kullanilmasmin 6nlenmesini ve sona erdirilmesini talep
edebilir. Zira kotiiye kullanma eyleminin devam etmesi halinde hak kaybina
ugrayacagl ve zararinin artacagi s0z konusu olabilecektir. Dolayisi ile hakim
durumun koétiiye kullanilmanin durdurulmasini talep etmede hukuki bir menfaat

vardir.

c-Birlesme ve Devralmalari Onleme ve Sona Erdirme Davasi

Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarini
daha da giiclendirmeye yonelik olarak yapacagi birlesme ve devralma islemlerinden
zarar gorme tehlikesi igerisinde olanlar, birlesme ve devralmayr dnleme ve sona
erdirme davasi agabilirler. Yasak olan bir islem veya eylem igerisinde bulunanlarin,
ictincii kisilere zarar verme tehlikesini énleme ve sona erdirme talebi olabilecektir,
Birlesme ve devralma islemlerinin taraflar1 i¢in bdyle bir dava agmada hukuki yarar
olmamakla beraber, birlesme ve devralma yapacak sirketin hisse olarak azinlikta
kalan gercek ve tiizel kisi hissedarlar1 da ii¢lincii kisi kabul edilerek, boyle bir dava
acmakta hukuki menfaatleri olabilir. Karar merciinde olmayan hissedarin, hukuka
aykir1 birlesme ve devralmadan dolay1 zarar1 dogabilecek ise bu halde birlesme ve

devralmanin 6nlenmesini ve iglemlerinin sona erdirilmesini isteme hakki olabilir.

3. Tazminat Davasi

a-Uyumlu Eylemden Dolayr Tazminat Davasi

Piyasadaki rekabeti uyumlu eylem fiili durumu ile engelleyenler, bozanlar veya

kisitlayanlarin eylemlerinden dolay1 zarar ugrayanlar, ugradiklar1 zararin tazminini

talep icin adli mahkemede dava agabilirler. Bu dava bir eda davasidir. Tiim eda
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davalarinda oldugu gibi bu davada da Mahkeme uyumlu eylemin var olup olmadigini
tespit etmek durumundadir. Mahkeme eda davasinda, hukuka aykirili tespit ve talebe
gore eda hilkminu birlikte verecektir.

Ucgiincii kisi, kendisinin degil piyasada uyumlu eylem i¢inde bulundugunu iddia ettigi
tesebblis ve/veya tesebbiis birliklerinin rekabete aykiri olarak uyumlu eylemde
bulunduklarini ispat etmesi gerekecektir.

Davaci, aymi sekilde uyumlu eylem dolayisi bir zararinin dogdugunu, bu zararin
rekabete aykir1 olarak uyumlu eylem ic¢inde bulunanlarin fiilinden kaynaklandigi ve
uyumlu eylemde bulunanlarin kusurunu ispat etmek gerekecektir.

Davaci, piyasada rekabete aykiri uyumlu eylem iginde bulunanlarin bu eylemlerini
ispat etme konusunda Kanunun 59. maddesindeki ispat yiikii baghiginda tarif edilen
karineden yararlanabilecektir.

Kanun, “zarar gorenlerin, bir anlasmanin varlig1 yada piyasada rekabetin bozuldugu
izlenimini veren o6zellikle piyasalarin fiilen paylagilmasi, uzun sayilabilecek bir siire
piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce
birbirine yakin araliklarla arttirildigi gibi kanitlar1 yargi organlarina sunmalari
halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde bulunduklarini ispatlama yiikii davalilar
gecer” seklinde ispat yiikiiniin yer degistirmesi karinesini diizenlemistir. Bu
diizenleme konusunda doktrinde tartigsmalar olup tezimizin ilerleyen asamasinda
“ispat Yiikii” bagliginda konuyu inceleyecegiz.

RKHK’nun 4. maddesine aykir1 anlagsmalardan zarar goren {iglincii kisiler
zararlarinin tazmini i¢in tazminat davasinin adli mahkemede agabilecektir.

Yukarida bahsettigimiz iizere burada iiclincii kisi, RKHK’na 4. maddesine aykiri
anlasma yapan ve karar alan tesebbiis ve/veya tesebbiis birliginden tazminat talep
etmektedir. Dolayis1 ile Haksiz fiil tazminati niteligindeki bu tazminat talebi i¢in
hukuka aykirilik, zarar, kusur ve illiyet bag:1 sartlar1 birlikte degerlendirilecektir.
Uciincii kisi, rekabete aykir1 davrandigmi iddia ettigi tesebbiis ve/veya tesebbiis
birliklerinin anlagmalarini ispat etmek durumunda kalacaktir. Hukuki menfaati de

rekabete aykir1 anlasmadan dolay1 ugradigi zararin tazmini olacaktir.
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b-Hakim Durumun Kdétilye Kullanilmasindan Dolay1 Ugranilan Zararin

Tazmini Davasi

RKHK’nun 57. maddesinde belirtilen, hakim durumu koétiiye kullananlarin
eyleminden, zarar gorenlerin her tiirli zarar1 tazmin edilecektir. Zarar gorenler,
hakim durumu kétiiye kullanandan 58. madde uyarinca biitiin zararlarinin tazminini
talep edebilecektir. Uyumlu eylemde oldugu gibi, Hakim Durumun Kotiye
Kullanilmasindan dolay1 ugranilan zararin tazmininde de adli mahkeme, Hakim
durumun Kotiiye kullanilmasi yoluyla hukuka aykir1 eylemi, kusuru, zarar1 ve eylem
ile zarar arasindaki illiyet bagini tespit ile zararin giderimi i¢in talep yoniinde zararin
tazminine karar verecektir. Burada da eda hikmi hem bir tespiti icerecek hem de

eday1 icerecektir.

c-Birlesme ve Devralmalar Haline Tazminat Davasi

RKHK’nun 57. maddesinde “her kim bu Kanuna aykir1 olan eylem, karar, sézlesme
veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya
hizmet piyasasindaki hakim durumu kétiiye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her
tiirlii zararii tazmine mecburdur” hiikmi mevcuttur.

RKHK nun da yasaklayici hiikiimler kanun 4. maddesindeki rekabeti Sinirlayici
Anlagma, uyumlu eylem ve kararlar ile 6. maddesindeki Hakim durumun koétiiye
kullanilmast hallerinin yaninda 7. maddesindeki Birlesme ve devralma isleminin,
kanunun korumak istedigi amaca aykirilik teskil etmesinde, yasaklamigtir.

Bir yada birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarini
daha da gii¢lendirmeye yonelik olarak, {ilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi
bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabeti onemli 6l¢iide azaltilmasi sonucunu
doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiisiin yada kisinin diger bir
tesebbiisiin mal varligin1 yahut ortaklik paylarinin tiimiinii veya bir kismini yada
kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap

durumu hari¢ olmak tizere, devralmasi hukuka aykir1 ve yasaktir.
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Kanundaki bu yasaklayici hiikmiin sinirlar1 belirlenmesi gerekmektedir.

Kanun Koyucu, hangi tiir birlesme ve devralmalarin hukuki gegerlilik kazanabilmesi
sartlarin1 ve Kurula bildirilerek izin alinmasi gerektigi, Kurulun ¢ikaracagi teblig ile
ilan edecegini belirtmistir.

Bu hikim dogrultusunda, Rekabet Kurulu, izin alinmasi gereken birlesme ve
devralmalar hakkinda 2010/4 nolu tebligi yaynlamistir. Bu tebligin 5. maddesinde
birlesme ve devralma sayilan haller belirtilmistir. Tebligin 7. maddesinde de izne tabi
birlesme ve devralmalar tespit edilmistir.

Rekabet Kurulu, bildirilmesi zorunlu olan birlesme ve devralma isleminin Kurula
bildirilmemis oldugu hallerde, Kurul, herhangi bir sekilde islemden haberdar oldugu
zaman kendiliginden birlesme veya devralmayr incelemeye alir. Inceleme
sonucunda;

Birlesme veya devralmanin 7. maddenin birinci fikrasit kapsamina girmedigine karar
vermesi durumunda birlesme veya devralmaya izin verir.

Birlesme veya devralmanin 7. maddenin birinci fikrasi kapsamina girdigine karar
vermesi halinde; para cezasi ile birlikte, birlesme veya devralmanin isleminin sona
erdirilmesine, hukuka aykir1 olarak gerceklestirilmis olan tiim fiili durumlarin
ortadan kaldirilmasina; sartlar1 ve siiresi Kurul tarafindan belirlenecek sekilde ele
gecirilen her tilirli payin veya mal varliginin eger miimkiinse eski maliklerine
iadesine, bu miimkiin olmadig1 takdirde iiglincii kisilere temlikine ve devrine;
bunlarin eski malik veya l¢iincii kisilere temlik edilmesine kadar gecgen siire i¢inde
devralan  kisilerin  devralinan  tesebbiislerin  yOnetimine  higbir  sekilde
katilamayacagina ve gerekli gordiigii diger tedbirlerin alinmasina karar verir.

Rekabet Kuruluna Birlesme veya devralmay:r bildirim sonucunda veya bildirim
olmadan Kurulun birlesmeden haberdar olmasi sonucu resen yapilan inceleme
sonucunda, birlesme veya devralmaya izin vermesi halinde hukuka uygunluk sebebi
olusmaktadir.

Boyle bir halde, tigiincii kisilerin birlesme veya devralmadan dolay1 tazminat talebi
kabul edilemeyecektir. Haksiz fiil sorumlulugunu ortadan kaldiran hukuka uygunluk

sebebi ligiincii kisilerin tazminat talebini ortadan kaldiracaktir.
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Ancak, yukar1 b. Maddede belirttigimiz halde ise; Rekabet Kurulu, Birlesme veya
devralmanin 7. maddenin birinci fikras1 kapsamina girdigine karar vermesi halinde;
Kanuna aykiri birlesme veya devralma isleminden zarar goren {igiincli kisilerin
tazminat hakki dogacaktir. Zira, burada haksiz fiil sorumlulugunu ortadan kaldiran
hukuka uygunluk sebebi mevcut degildir. Birlesme veya devralma islemini
yapanlarin islemlerinden zarar goren {iglincli kisiler tazminat talebinde
bulunabileceklerdir.

Diger taraftan, birlesme veya devralmadan dolayr tazminat hakki doguran diger
unsurlarin da hukuka aykirilik unsuru yaninda dikkate alinmasi gerekmektedir.
Bundan kasit, Hukuka aykirilik unsurunun yaninda birlesme veya devralmayi
gergeklestirenlerin kusuru, hukuka aykir1 birlesme veya devralma isleminden dolay1
ticlincii kisinin zarar1 ve fiil ile zarar arasindaki illiyet bagi sartlarinin birlikte
aranacagidir.

Dava agma ve tazminat talep edebilme hakki, birlesme veya devralma isleminden
zarar goren {cilincli kisiye aittir. Davali, birlesme veya devralma islemini
gergeklestirenlerdir. Birlesme veya devralma tek basima olamayacagindan en az iki

tesebbiisiin, zarar goren {iciincii kisiye kars1 miiteselsil sorumlulugu vardir.

Ispat yiikii acisindan Kanun 58. maddesindeki uygulama burada da gecerli olacaktr.
Rekabet Kurulunun hukuka aykiri buldugu birlesme veya devralmada, Uglncl
kisinin birlesenlerin veya devreden ve devralanin islemlerinin hukuka aykiriligi
ispatlanmis durumdadir.

Hukuka aykiri birlesen veya hukuka aykirt devretme veya devralma islemini
yapanlarin, kusursuz olduklarini ispat etmeleri gerekecektir.

Belirtmemiz gerekir ki, Hukuka aykirilik unsuru ile kusur unsuru birbirine ¢ok yakin
ve i¢ ice gecmis bir haldedir. Basiretli tacir olmak durumunda olan tesebbiislerin,
hukuka aykir1 bir birlesme veya devralma yaptiklari halde, kusurlu olmadiklarini
ispat etmeleri gerekmektedir.

Zarar gordiiglinii iddia eden {icilincii kisinin de zararini ispat etmek yiikiimligi

vardir. Ayrica, Uglincii kisi zararinin, kusurlu ve hukuka aykiri birlesme veya
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devralma yapanlarin eyleminden kaynaklandigin ispat etmelidir. Diger bir ifadeyle,
zararinin, hukuka aykirt ve kusurlu davranan birlesenler veya devredip devralanin
davranigi ile illiyetli oldugunu ispat etmelidir.

Doktrinde, Kanunun yasakladigi birlesme veya devralmalarda tigiincii kisilerin
tazminat sorumlulugu olmadigi, tazminat i¢in hukuka aykirilik unsurunun
bulunmadig1 goriisii de benimsenmistir.

Sanli “Kanun’un 7. maddesine aykir1 bir fiil, “hukuka aykirilik bagi”nin olmamasi
nedeniyle haksiz fiil hukukuna dayali bir sorumluluga yol a¢maz3® tespitinde
bulunmaktadir.

RKHK Tasarisinin 31. maddesinde RKHK’nun 57. maddesinde yapilmak istenen
degisiklikte RKHK’nun 7. maddesini ihlal edenler bakimindan da tazminat

yikiimliiligl ongorilmiistiir.

B- TAZMINAT SORUMLULUGUNUN SARTLARI

1- KUSUR

Rekabet Kurulu resen veya sikayet /ihbar {izerine yapmis oldugu sorusturma
esnasinda her tirlii delil ile kanunun ihlal edilip edilmedigini aragtirmakta ve
sonuclandirmaktadir.

RKHK nun 16. maddesinin 4. fikrasinda “ Kurul, para cezasina karar verirken, kastin
varligi, kusurun agirligi, ceza uygulanan tesebbiis veya tesebbiislerin Pazar i¢cindeki
giicii ve muhtemel zararin agirlig1 gibi unsurlart dikkate alir” hikmune amirdir. Bu
maddeye gore, Rekabet Kurulu, kusurun idari para cezasi vermenin bir unsuru degil
cezanin miktarinda tayin edici oldugunu belirtmektedir. Diger bir ifade ile Rekabet
Kurulu idari para cezasini kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca diizenleyecektir.
RKHK’nun 16. maddesine gore; “Kurul, iiciincii fikraya gore idari para cezasi
verirken, 30/3/2005 tarihli ve 5326 sayili Kabahatler Kanununun 17. maddesinin 2.

fikras1 baglaminda, ihlalin tekerriirli, siiresi, tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin

332 Sanl1 321.
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piyasadaki giicii, ihlalin gerceklesmesindeki belirleyici etkisi, verilen taahhiitlere
uyup uymamasi, incelemeye yardimci olup olmamasi, gerceklesen veya
ger¢eklesmesi muhtemel zararin agirhigi gibi hususlar dikkate alir.”

Kabahatler Kanunu madde 17/2; “Idari para cezasi, kanunda alt ve iist smir
gosterilmek suretiyle de belirlenebilir. Bu durumda, idarl para cezasinin miktar
belirlenirken islenen kabahatin haksizlik igerigi ile failin kusuru ve ekonomik
durumu birlikte g6z 6niinde bulundurulur.”

Rekabete aykir1 tutum ve davranis icerisinde bulunan bir tesebbiise idari para cezasi
verilirken kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca ceza verilmektedir. Buna ayni
rekabete aykiri tutum ve davranis icerisinde bulunan tesebbiisliin anlasma ve
kararinin {icilincii kisilere vermis oldugu zararin tazmini i¢in kusur sarti aranacak

midir?

Ucgiincii kisinin tazminat talebini haksiz fiil sorumlulugu g¢ergevesinde karsilamak
durumunda olan rekabete aykir1 davranan tesebbiisiin, hukuka aykiri eyleminden
zararini ispatin yaninda kusurunun da olup olmadigini ispat etmek gerekecek midir?
Topguoglu, “Rekabet sinirlamalari da tipki haksiz rekabet gibi 6zii itibariyle bir
haksiz fiildir. RKHK’nun 57. maddesi ile bir kusursuz sorumluluk hali kabul
edilmistir. RKHK’a gore rekabeti kisitlayanlarin kusursuz sorumlulugu, piyasa
diizeninin korunmasinin arz ettigi biiyilk 6nemden ve bu durumun toplum agisindan
bir sorumluluk teskil etmesinden kaynaklanmaktadir.”33

Karg1 goriiste olan Sanli, “Kanun’da, haksiz fiil sorumlulugunun hangi esasa
dayandig1 veya daha acik bir ifadeyle, kusur sorumlulugu mu kusursuz sorumluluk
esasmin mi benimsendigine dair acik bir ifade yer almamaktadir. Sadece tazminat
hakkinin diizenlendigi 58. maddenin ikinci fikrasinda, hakimin ii¢ kat1 tazminata agir
kusurun varligi halinde hiikmedilecegi belirtilmektedir. Kanunda agik bir
diizenlemenin olmamasi, Tiirk hukukunda farkli goriiglerin ortaya atilmasina neden

olmustur. Mukayeseli hukukta da farkli yaklagimlarin benimsendigi goriilmektedir.

Ornegin aynm1 maddi rekabet hukuku normlarmin uygulandig: iilkelerden Ingiltere

333 Topguoglu 229.
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hukukunda kusur aranmazken, Alman, Fransiz, Yunan, Isvicre Hukuklarinda
sorumlulugun dogmasi i¢in kusurun varligi gerekli gorilmektedir. Amerikan
Hukukunda da kusur, sorumlulugun bir sart1 olarak aranmamaktadir.33*

Sanli, “Rekabet Hukuku bakimindan kusursuz sorumluluk esasinin benimsenmesini
gerektiren 6zel bir neden de yoktur. Bu nedenle Tiirk rekabet Hukukundaki haksiz
fiil sorumlulugunun kusur esasina dayandigimi kabul etmek gerekir.”3%

Konuya Inan “Tazminat konusunda her seyden 6nce agikliga kavusturulmasi gereken
nokta kusur sorunudur. RKHK 16. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca, 4. ve 6.
maddelerine aykirilik durumunda ceza verilmesi i¢in kusur gerekmez. Halbuki, AB
rekabet hukukunda ceza icin kusur gerekli oldugundan, 57. ve 58. maddelerdeki
tazminata hiikmedilmesi icin kusurun saptanmasi gerekmedigi sonucunun yanlis
oldugu savunulmustur. Buna gore Tiirk 6zel hukukunda kusursuz sorumlulugun
varli§i, ancak kanunda agikca yazili olmasma baghdir. RKHK’daki tazminat
hiikiimleri ile para cezasi hiikiimleri tamamen ayr1 amaglara yonelik ve ayr1 hukuk
dallarina iligkin hiikiimlerdir. Para cezasi i¢in kusur gerekmedigi kuralinin, kiyasen
tazminata iliskin hiiklimlere uygulanamayacagi, aksini diisiinmenin tazminat
hukukunun temel ilkesi ile celisecegi”’3% ifade etmektedir.

Akinci, “Kusur, Rekabet Hukuku kurallarini ihlal eden failin davraniglar1 ve
faaliyetleri, elde etmegi istedigi amag ve bunda etkili olan saikler de dikkate alinarak
belirlenecektir. Tesebbiisler arasindaki anlasmanin amacinin rekabeti kisitlamak
oldugu durumlarda, anlagsma ile hukuka aykir1 bir sonucu elde etmege yonelmis
olmalar1 sebebi ile kisilerin kusuru, eylemin kendisinden dogmaktadir. Faillerin,
hukuka aykir1 sonucu istemis olmalar1 hukuki sorumlulugun dogumu igin yeterlidir.
Ayrica, tiglincii kisilerin zarar gérmelerini istememis olmak 6nemli degildir. Kald1 ki,
hukuka aykirt amacin istenmis oldugu durumlarda, tigilincii kisilerin zarar gérmelerini
istememis olmak da miimkiin degildir. Tesebbiislerin rekabeti kisitlamalari, ticlincii
kisilerin zarar1 ile dogrudan baglantili olan haksiz kazan¢ elde etmek igindir.

Ornegin, fiyatin belirlenmesi sonucu fiyatin artmasi, tesebbiislerin haksiz kazang elde

334 Sanl1 224-225.
335 Sanli 226.
336 {nan 17.
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etmesini saglarken, 6demesi gerekenden daha ¢ok 6deme yapmak zorunda kalanlarin
zarar gormelerine neden olur.”3¥’

Rekabetin kisitlanmasinin ama¢ olmadigi anlagsmanin ya da eylemin, rekabetin
kisitlanmasina neden olmasi durumlarinda da, taraflarin kusurunun varhigi soz
konusu olabilir. Bu durumda da, her iki hal arasindaki fark, ilkinde faillerin hukuka
aykirt eylemin sonuglarini elde etmegi amaglamalarina karsilik, ikincisinde hukuka
aykirt sonucu gormeleri gerekirken, bunu ihmalleri sebebi ile gormemis olmalaridir.
Akinc1t “Rekabeti kisitlayic1 anlasma ve eylemlerde kusur ve hukuka aykirilik
unsurlar i¢ ice germistir. Bundan dolayr hukuka aykiriligin belirlenmesi, kusurun
ispatinin yer degistirmesine yol acar. Rekabeti kisitlayan tesebbiislerin hukuka aykir
sonucu elde etmek amaci ile yaptiklar1 kartel s6zlesmelerinde failin kusursuzlugunu
kanitlamasi ¢ok zordur. Buna karsilik, rekabeti ikinci dereceden kisitlayan anlasma
durumunda fail, hukuka aykiri sonucun 6nceden goriilemeyecek nitelikte oldugunu
ya da kendisinin orta seviyede bir kisinin gostermesi gereken Ozeni gostermesine
ragmen hukuka aykiri sonucu gdérmedigini kanitlamasi halinde sorumluluktan
kurtulacaktir 38

Yigit, "RKHK 57 ve 58’de 6ngoriilen sorumluluk kusur sorumlulugudur. Bir kere,
kusursuz sorumlulugun kabul edilebilmesi i¢in kanunda agik bir dayanagin olmasi
gerekir ki her iki hiikimde de buna dayanak bulmak guctir. Ustelik RKHK 58’de
kusurdan {i¢ kat1 tazminat bakimindan taraflarin anlagmasi veya agir kusuru seklinde
deginilmistir. Tazminatin zarar1 gegemeyecegi ilkesine aykirilik teskil den ve bir nevi
0zel hukuk cezast olan bu halde dahi kusurun araniyor olmast durumunda, bundan
daha az sorumluluk doguran hallerde kusurun aranmadigini, objektif sorumlulugun
bulundugunu kabul etmek giictiir. 3%

Kanaatimizi belirtmeden 6nce Rekabet hukuku disindaki kusursuz sorumluluk

hallerine kisaca bakmak istiyoruz.

337 Akinc1 367.
338 Akinci 372.
3 yigit 284,
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Kusursuz sorumluluk, haksiz fiil sorumlulugunda aranan kusuru sartina istisna
getiren bir sorumluluk tiiriidiir. Hukuku aykir1 eylemden zarar gérenin, Zarar verenin
kusurunu ispat etme zorunlulugu olmadan tazmin edilmesi s6z konusudur.

Borglar Kanunu’na gore haksiz fiill sorumlulugu, kural olarak fiilin hukuka
aykirihigina ve failin kusurlu olmasma dayandirilmis ise de TBK’da ve diger
kanunlarda kusur aranmaksizin, hatta bazen hukuka aykirilik s6z konusu olmaksizin
sorumlulugun diizenlendigi durumlar bulunmaktadir.3*°

Hukuka aykir1 bir fiille bagkasina zarar veren kimsenin, sorumlu tutulabilmesi igin
kusurun sart olmadigi bu istisnai halleri ifade etmek zere “objektif sorumluluk”
veya “sebebe bagli sorumluluk” ya da kisaca “sebep sorumlulugu” gibi deyimler
kullaniliyor. Gergekten de boyle hallerde sorumluluk i¢in zararin hukuka aykir1 bir
fiilden dogmasi, yani sorumlulugun sadece objektif sartinin gergeklesmesi yeterlidir.
Ayrica subjektif bir sarta, diger bir sdyleyisle kusura ihtiyac yoktur. 34

Kusursuz Sorumluluk Halleri;

Bor¢lar Kanununda diizenlenen kusursuz sorumluluk halleri; Istihdam edenin
sorumlulugu (TBK md. 66), Hayvan idare edenin sorumlulugu (TBK md. 67 ve md.
68), Bina veya diger bir yapt malikinin sorumlulugu (TBK md. 69 ve md. 70),
Temyiz kudreti bulunmayanlarin sorumlulugu (TBK md. 65), Iztirar halinde verilen
zararlardan sorumluluk (TBK md. 64), Tehlike sorumlulugu (TBK md. 71),
Karayollar1 Trafik Kanununda Diizenlenen sorumluluklar (KTK md. 85/1),

Cevre Kanununa Gore Cevreyi Kirletenlerin sorumlulugu, (Cevre Kanunu md. 28)
Turk Sivil Havacilik Kanununa gére sorumluluk (Tiirk Sivil Havacilik Kanunu md.
134),

Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanuna gore Imalatci, iiretici ve Ithalatginin
sorumlulugu (TKHK md. 8/3),

Uriinlere Iliskin Teknik Mevzuatin Hazirlanmas: ve Uygulanmasina Dair Kanuna

gore Ureticinin sorumlulugu (4073 sayili Kanunu md. 4)

340 Oguzman, Oz Cilt 1, 131.
341 Tekinay, Borcuglu, Akman, Altop 497.
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Niikleer Enerji Alaninda Hukuki Sorumluluk Kanunu Tasarisina gore sorumluluk
(Dayanak Paris ve Viyana Konvansiyonu hiikiimlerince sorumluluk)

Biyoguvenlik Kanununa gére sorumluluk (md. 14),

Mahkeme Ictihatlari ile kabul edilen kusursuz sorumluluk halleri,

Is Kazas1 ve Meslek hastaligindan dogan zararlardan isverenin sorumlulugu (Sosyal
Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas1 Kanunu md. 21) ,

Ruhsatl insaatin komsulara verdigi zararlardan sorumluluk. (TMK 730/2)34

Gorildugli tizere, Kusursuz sorumluluk halleri kanunda diizenlendigi gibi
hukukumuza mahkeme ictihatlar: ile de girmistir.

Haksiz fiilde kusur sorumlulugu, kural; Kusursuz sorumluluk ise istisnadir. Dolayis1
ile kusursuz sorumluluk halleri miimkiin mertebe sinirli kalmasi uygun olacaktir.
Ancak, sorumlugu smirlamak hak kaybina ugrayanlari hakkini aramasina engel
olacak sekilde sinirlanmamalidir. Diger taraftan, hukuka aykirilik ilgililerin sayica

fazla bir kesimini etkilemekte oldugu gézden uzak tutulmamalidir.

Kusur kavrami “kast” ve “ihmal” alt kavramlarini niimiize koymaktadir. Kusur kast
ve ihmal olmak f{izere iki sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Borca aykirt sonucu
tasarlayarak ve arzu ederek veya sonucu goze alarak hareket edildigi zaman “kast’’,
gerekli 6zen gosterilmedigi zaman da “ihmal’” s6z konusu olur.3*

Kast, kusurun agir derecesi olup, hukuka aykir1 fiilin yaratacagi sonucu bilerek
isteyerek yapilmasidir.

Kast, failin hukuka aykir1 bir fiil islemekte oldugunu bilmesi ve bu fiili isteyerek
islemesidir. Thmal ise, bir kimse hukuka aykir1 bir sonucun meydana gelmesini
istememistir. Buna ragmen bdyle bir sonucun meydana gelmesi, onun, gereken
dikkati sarf etmemesi veya tedbiri almamas! yiiziinden vuku bulmustur.344

fhmal, agir ihmal ve hafif ihmal olarak ayrilmaktadir.

342 Oguzman, Oz 589-676.
383 Oguzman, Oz Cilt 1, 416.
344 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop 493-494.
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Agir Thmal, hukuka aykir1 sonucu meydana getiren fiil islenirken, bdyle bir fiil
isleyen herkesin gosterecegi dikkat ve 6zeni gdstermemektir. Hafif ihmal ise, hukuka
aykirt fiil islenirken boyle bir fiili isleyen herkesin degil, dikkatli ve tedbirli bir
kimsenin gosterecegi dikkat ve 6zeni gdstermemis olmaktir.34°

Bu genel tanimdan sonra, Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunun amaci, genis bir
mal veya hizmet piyasasinda, piyasay1 bozanlarin davranigini énleme gerekgesiyle
getirildigi dikkate alinmalidir.

Kanunun 4,6, maddelerinde tarif edilen ve tahdidi olmayan hallerin varli§inda 56.
madde uyarinca gecgersiz —butlan saymaktadir.

Butlan, kurucu unsurlar1 mevcut oldugu i¢in bir akit in’ikat etmis olmakla beraber,
muteberlik sartlarindan kamu dizenini ilgilendirecek 6nemde bulunanlarin
gergeklesememis olmasi halinde akit batildir. Yani kesin olarak hiikiimsiizdiir.3#°
Burada korunan menfaat kamu diizenidir. Kamu diizenine aykir1 olan bir s6zlesme
batildir. Mahkeme, Online gelen bir durumda, bunu resen g6z oniinde

bulunduracaktir.

RKHK nun 56. maddesindeki gegersizligi butlan olarak kabul ettigimizden,
gegersizlige sebebiyet veren davramiglarin kamu diizenini etkiledigini kabul
etmeliyiz.

RKHK’nun 4. maddesinde ve 6. maddesinde yasak edilen haller tek tek
incelendiginde ancak kusurlu davranis ile gergeklesebilecek niteliktedir.

Ozellikle RKHK’nun 6 maddesinde sayilan Hakim durumun kétiiye kullanilmasi
eylem veya anlagmasmin kusursuz olarak yapildigini sdylemek pek miimkiin
degildir. Ornegin, 6-b de sayilan esit durumdaki alicilara ayni esit hak, yiikiimliiliik
ve edimler i¢in farkli sartlar ileri siirerek, dogrudan veya dolayli olarak ayirimcilik
yapilmasi, halinde ayirimciligt yapan tesebbiisiin kusurum yoktur dolayisi ile

sorumlu degilim savunmasi1 hukuk giivenligi acisindan pek miimkiin degildir.

35 Oguzman, Oz 529.
36 Oguzman, Oz 137.
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Ayni sekilde e bendinde “Tiiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamanin yada
teknik gelismenin kisitlanmasi” eylemi ancak kusurlu bir davranis sonucu olabilir.
Diger taraftan RKHK’nun 57. maddesinde “her kim bu Kanuna aykir1 olan eylem,
karar, sdzlesme veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli
bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumu kdtiiye kullanirsa, bundan zarar
gorenlerin her tiirlii zararin1 tazmine mecburdur” hiikmune amirdir.

Kanun her tiirlii zarar kavramin1 koymakla, zarar gérenin tazminini 6ngérmektedir.
Bu amaca ulagsmak bakimindan, zarar veren eylemi gerceklestirenlerin ispat yiikiiniin
yuklenmesiyle mumkin olabilecektir.

RKHK nun 58/2 de “Ortaya ¢ikan zarar, taraflarin anlagsmasi yada karari agir
ithmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, zarar gorenlerin talebi taraflarin
anlagsmas1 yada karari agir ihmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, zarar
gorenlerin talebi lizerine, ugranilan maddi zararlarin yada zarara neden olanlarin elde
ettigi veya elde etmesi muhtemel olan karlarin {i¢ kat1 oraninda tazminata
hiikmedilir.” hitkmiinii getirmistir.

Buradaki hiikiimden ¢ikan bir sonucta kast veya agir ithmal s6z konusu olmasi
halinde U¢ kat ve/veya li¢ katina kadar tazminat 6denmesi gerekecektir. Kast veya
agir ihmal yok ise ii¢ kat yerine zarar goren sadece zararlarini tazminini
isteyebilecektir. Ug kat/ Ug katia kadar tazminat kusur gesitlerinden kast veya agir
thmal halinde s6z konusu olabilecektir. Burada kanunun amaci, kast veya agir ihmal
ile yapilan bir eylemden dolayr tazminati ii¢ kat, hafif ihmal veya bize gore
kusursuzluk sorumluk halinde ise zarar ugrayanin zarari kadar (ii¢ kat degil) tazminat
Oongdrmesi bir denge kurmaya ¢alismasindan kaynaklanmaktadir.

Kusur kavrami insana 0zgii bir davranis olup kisinin siibjektif iradesini
degerlendirme imkani verir. Kanunun yasakladigi davraniglarda bulunanlarin
saiklerini, zarar goren davacinin ispatlamaya zorlanmasi tazminat davalarinin
acilmasina engel olusturacaktir.

Kamu diizeni ve piyasay1 korumak amagh olarak konulan rekabet kanunu, tazminat
davasinda dava agmaya engeller koymak, piyasanin kendi kurallarinin islemesine

engel koymak olacaktir.
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Kanun 4. ve 6 maddelerinin lafzi olarak degerlendirilmesinde kusur ile hukuka
aykirilik unsurunun birbirlerine ¢ok yakin oldugunu birbirleriyle Ortiistiigi
gorilmektedir. RKHK 6/b de ayrimcilik yapmak fiili hem hukuka aykiri hem de
kusurlu olarak yapilabilir. Hukuka aykir1 olan ayrimciligin yapilmasina kusurun
olmadigini iddia etmek ¢ok zordur.

TBK 64 maddesinde hakkaniyet sorumlulugu ve TBK 71 maddesinde tehlike
sorumlulugu kapsaminda kusursuz sorumluluk hali 6ngoriilmiistiir. RKHK nun da
ongoriilen yasak anlasma, karar veya fiillerin TBK’da 6ngoriilen hallerden daha agir
oldugu diislincesindeyiz.

RKHK Tasariya bakildiginda madde 57°de yapilmak istenen degisiklikte “’her kim
kusurlu olarak’’ ibaresiyle kusur sorumluluguna agik¢a yer verilmistir.

Bize gore de, kusur sorumlulugu kabul edilmekle beraber, rekabete aykir1 eylemde
bulunanlarin ispat yiikiinii yiiklenmesi dolayisiyla hakkaniyetli bir sonuca varmak

mUmkaun olabilecektir.

2- ZARAR VE ZARARIN TAZMINi

a- Genel Olarak

Rekabet hukukunda tazminat kurallar: son 10 yilda yapilan tartigmalar tizerine, 2014
yilinda 104 sayili Rekabet aykiriliklardan dolayr ugranilan zararlarin tazmini igin
direktif yaymlanmistir. Bu direktifler, {iye lilkelerin en son 27 Aralik 2016 da kendi
yasal mevzuatina eklemesi gerekmektedir. Bu direktiflerin genel dzellikleri, rekabete
aykiriliklardan dolayr ugranilan zararlarin daha kolay ve daha etkili tazminini
ongorulmektedir. Tazminat olarak kabul edilen ilke “tam tazminat” ilkesidir.
Ugranilan ger¢ek zarar ve kar kaybi zarar1 ve faiz, zarar verenden tazmini talep
edebilecektir. Zarar goren kisi, Rekabete aykir1 eylemden dogrudan olabilecegi gibi
dolayli da olabilir. Diger bir ifade ile rekabete aykiriktan dogrudan ve dolayli zarar
goren kisi tazminat talep edebilecektir. Uye tilkelerinin Rekabet otoritesinin rekabete
aykirihig tespiti, O Uye iilkede tazminat talebine esas teskil edebilecektir. Uye

iilkenin rekabet otoritesinin tespiti, Uye iilke Mahkemesine tazminat i¢in yapilan
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bagvuruya esas almacaktir. Bir iiye ililkenin Rekabet Kurumunun yapmis oldugu
rekabete aykir tespit bir diger tiye iilkedeki tazminat talebinde delil baglangici kabul
edilecektir. Ancak 0ye Ulkelerin Rekabet Otoritesinin tespitleri, Avrupa Birligi

Komisyon kararlarini baglayic degildir.>*’

RKHK nun 58. maddesinde “Rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi
sonucu bundan zarar gorenler, ddedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi 6demekte
olacaklar1 bedel arasindaki farki =zarar olarak talep edebilir. Rekabetin
siirlanmasindan etkilenen rakip tesebbiisler, biitiin zararlarinin tazminini rekabeti
sinirlayan tesebbiis ya da tesebbiislerden talep edebilir. Zararin belirlenmesinde,
zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi umduklar1 biitiin karlar, gecmis yillara ait
bilancolar da dikkate alinarak hesaplanir.

Ortaya cikan zarar, taraflarin anlagsmasi1 ya da karar1 veya agir ihmalinin oldugu
hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim, zarar gorenlerin talebi {izerine, ugranilan
maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel

olan karlarin {i¢ kat1 oraninda tazminata hiikkmedebilir.”

Kanun zarar kavrami genis yorumladigr goriilmektedir. Kanun “Rekabetin
sinirlanmasindan etkilenen rakip tesebbiisler, biitiin zararlarinin tazminini rekabeti
sinirlayan tesebbiis ya da tesebbiislerden talep edebilir.” climlesindeki bitin zararlar
icerisine neler dahildir? Rekabete aykiriliktan zarar gorenlerin maddi ve manevi

zararlarinin bu kapsam igerisinde degerlendirmek gerekecektir.
b-Manevi Zarar
Rekabetin sinirlanmasindan olumsuz olarak etkilenen tesebbiisler, rekabeti ihlal eden

(sinirlayan kisitlayan, bozan) tesebbiis veya tesebbiislerden manevi tazminat talep

edebilir. Kanunun 4. maddesindeki rekabeti sinirlayict anlagsma, uyumlu eylem ve

347 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/directive_en.html.
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kararlar ile Kanunun 6. maddesindeki hakim durumu koétiye kullananlar ve Kanunun
7. maddesine aykir1 birlesme veya devralma yapan tesebbiisler, rekabete aykiri
davranarak zarar verdigi tgclincii kisilere manevi tazminat 6demek durumunda
kalacaklardir.

RKHK una gdre manevi tazminat kavrami, TBK 58’deki manevi tazminat
sartlarindan farkli degerlendirmek gerekecektir. Borglar Kanunundaki zarara
ugrayan kisinin kisilik haklarinin da tecaviize ugramasi gerektigi sarti burada gecerli
olmamasi gerektigi kanaatindeyiz.

TBK m. 56’da manevi tazminat gartlari i¢in;

Bir kimsenin sahsiyet hakkina hukuka aykir1 bir tecaviiz bulunmalidir.>*® Bir manevi
zarar bulunmalidir. Illiyet Bag1 bulunmalidir. Davalinin sorumlu olmasini gerektiren

kusuru veya kusursuz sorumluluk hali bulunmalidir.34°

Borglar kanunundaki sahsiyet hakkina tecaviiz hali disindaki diger sartlar Rekabet
Kanununda 6ngoriilen manevi tazminat sartlar1 olarak aranacaktir. Ancak Sahsiyet
hakkina tecaviiz hali, rekabet Kanunu ihlalinden kaynaklanan manevi tazminat
halinde aranmamalidir. Zira, her iki kanunun korudugu deger farklidir. Ayrica,
Rekabet hukukuna aykirilik hallerinde manevi tazminat i¢in sahsiyet hakkina tecaviiz
sart1 aranmasi halinde, manevi tazminat istemi imkansiz olacaktir.

Nitekim, RKHK nun 4. maddesi d fikrasindaki bir halin ger¢ceklesmesi halinde, yani
piyasada faaliyet gosteren bir firmanin boykot sonucu piyasada dislanmasi sonucu
iflas etmesi halinde, iflas edenin ayrica kisilik haklarmin zarara ugrayip ugramadig
tartisilmamali ve iflasa siiriikklenen firmanin manevi zarar1 kabul edilmelidir.

Benzer sekilde Kanunun 6/a maddesinde ticari faaliyet alanina baska bir firmanin
girmesinin dogrudan veya dolayli olarak engellenme halinin ispatlanmasi halinde,

piyasaya girisi engellenen firmanin manevi zararinin dogdugu kabul edilmelidir.

38 Oguzman, Oz 681. Sahsiyet hakkina tecaviiz sahsiyet kapsamina giren unsurlara tecaviizii ifade
eder. Sahsiyet hakki, sahsiyeti olusturan degerlerin tiimii iizerindeki hakk: belirtmek iizere kullanilan
deyimdir. Bu genel sahsiyet hakkinin miinferit unsurlar bakimimdan goriiniimiine miinferit sahsiyet
haklar1 denilebilir. Bu acidan kisinin hayati, sagligi, ve viicut biitiinligliniin, 6zgiirligiiniin, seref ve
haysiyetinin, resminin, 6zel hayatinin gizliliginin, sirlarinin vs tecaviize ugramasi sahsiyet hakkini
ihlal eder.

39 Oguzman, Oz 681-688.
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Ayrica, kisilik haklarmin (6rnegin seref ve haysiyetine, Ozgiirliigiine, hayatina,
sagligina bir saldir1 benzeri) ihlale ugramasi sart: aranmamalidir.3>°

Manevi tazminatin bu hali Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu madde 70 de diizenlenen
manevi tazminat haline benzemektedir. FSEK 70’e gbre; manevi haklar1 haleldar
elden kisi, ugradig1 manevi zarara karsilik manevi tazminat davasi i¢in dava agabilir.
Mali haklar1 haleldar edilen kimse, tecaviiz edenin kusuru varsa haksiz fiillere
miteallik hikUmler dairesinde tazminat talep edebilir.

Kanunun bu tanimlamasi uygulamada da eser sahibinin haklarmin ihlal edilmesi
halinde; manevi tazminat i¢in eser sahibinin ayrica kisilik haklarinin da ihlal edilmesi
sartin1 aramamaktadir.

Yargitay 11. Hukuk Dairesinin 6.3.2000 tarih ve 2000/863 E ve 2000/1762 K. Sayili
kararinda “dairemizin yerlesmis igtihatlarina gore, manevi haklarin ihlali sebebiyle
manevi tazminat davasi agabilmek i¢in eser sahibinin kisilik haklarinin da tecaviize
ugramis olmasit kosul degildir. FSEK’nin 70. maddesi, manevi tazminat istemini
kisilik haklariin ihlalinden bagimsiz olarak hiilkme baglamistir. Bu bakimdan BKnin
49. madde hiikmii, FSEK’nin 70. maddesinin tamamlayicis1 veya onun yerine ikame
edilecek bir hiikiim olarak goérmemek gerekir. Zira, bu iki hiikmiin yaptirima

bagladig1 menfaatler birbirinden farklidir. 3%

c-Maddi Zarar

aa-Bedel Farki:

Rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar gorenler,
Odedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi 6demekte olacaklar1 bedel arasindaki
farki zarar olarak talep edebilir. Buradaki bedel rekabetin ihlal edilmesi dncesindeki
bir mal veya hizmetin fiyati ile rekabetin ihlal edilmesi sonrasindaki fiyati arasindaki

farktir. Dava agmaya hakki olan iiglincii kisiler ( zarar goren tesebbiis, miisteri,

30 Karg1 goriiste Cengiz 295.
351 Bkz. www.kazanci.com.tr.
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tiketici) ihlal dncesi ile ihlal sonrasi arasindaki fiyat farkini talep edebileceklerdir.
Rekabet ihlali belirlenirken bazen fiyatlarin gecici olarak figiincii kisiler lehine
diisebilmesi miimkiin olabilmektedir. Yikic1 fiyat uygulamas ile diger bir ifade ile
kisa bir siire piyasada fiyatlar1 ¢ok diisiirerek rakiplerin piyasadan ¢ikmasindan sonra
piyasada tek hakim kalinmasi ve bunun kotiiye kullanilmasi hali s6z konusu olabilir.

Bedel farki belirlenirken piyasa sartlar1 somut olarak degerlendirilmelidir.

bb- Yoksun Kalinan Kar

Zararin belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi umduklar1 biitiin
karlar, geg¢mis yillara ait bilangolar ve diger ticari evrak da dikkate alinarak
hesaplanir.

Bazi zararlar, malvarligmin net (safi) varligini azaltmak, bazilar1 da bu varligin
artmasina engel olmak suretiyle meydana gelir. Ikinci tiir zararlara da yoksun kalinan
kar ad1 verilir.>*?

Fiili zararda ya malvarliginin aktifinde fiili bir azalma veya malvarlifinin pasifinde
fili bir ¢ogalma s6z konusudur. Kar Mahrumiyeti, elde edilebilecek bir kazangtan
mahrum kalmayi ifade eder. Bu zarar, daha ¢ok, malvarliginin artmasina engel
olunmasindan kaynaklanir.3>3

Mahrum kalinan kar hesabi1 yapildiginda sadece bilangolar esas alinmayacaktir.
Tiirkiye’de vergi sebebiyle bilangolarin bazen gercegi yansitmadigi goriilmektedir.
Kar hesabina tesebbiisiin diger verileri ve 6zellikle marka, patent ve sair fikri sinai

haklarinin degeri veya bilinirligi esaslar1 da dikkate alinmalidir.

cc- Dogrudan Zarar - Dolayh Zarar

Dogrudan zarar, bir hukuka aykin fiile maruz kalan kimsenin bu tir fiil ylzinden

kendisinin araya ilave bir sebep girmeden ugradigi zarardir. Dolayl zarar, hukuka

352 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop 559.
358 Oguzman, Oz 515.
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aykiri fiilin magdura verdigi dogrudan zarar bagl olarak ilave bir sebeple magdurun

ugradig zarardir. 3%

dd- Mevcut Zarar- Mustakbel Zarar- Muhtemel Zarar

Zararin hesap edildigi tarihe kadar ger¢eklesmis olan zarar, mevcut zarardir. Bu
tarihte gerceklesmis olmayan fakat baska bir unsurun eklenmesine gerek olmaksizin
normal olarak gerceklesmesi beklenen zarar miistakbel zarardir. Heniiz mevcut
olmayan, ilave bir riskin gergeklesmesi halinde dogmasi ihtimali bulunan zarar,

muhtemel zarardir. 3%°

Rekabete aykiriliktan dolay1 zarara ugrayan kisi yukarida zikredilen zarar ¢esidine
gore zararinin tazminini isteyebilecektir. Zarar, zarar verenin agir ihmalinden
kaynaklanmiyor ise, zarar goren gordiigli zarar meblagr kadar tazminat talep
edebilecektir. Bu anlamda tazminat zenginlesme araci olarak kullanilamayacaktir.
RKHK Tasarisinda kurumla aktif igbirligi yaparak ceza bagisikligindan veya
indiriminden yararlanan tesebbiis ya da tesebbiis birlikleri bakimindan ise

hiikmedilecek tazminat ugranilan zarar1 agamayacaktir.

3- Illiyet Bag

Mantiki nedensellige gore; Hukuka aykirt bir fiil isleyen kimse ancak bu fiilin sebep
oldugu zararlar1 tazminle yiikiimliidiir. Bir kimsenin fiilinin sebep olmadig1 bir
zararin tazmininin istenememesi mantik geregidir. Su halde zarar ile fiil arasinda
mantiki nedensellik bulunmayan bir zararin tazmini istenemez. Fakat fiille mantiki
nedensellik bagi bulunan biitiin zararlardan faili sorumlu tutmak da adil olmayabilir.

Mantiki nedensellik baginin gotiirecegi asir1 ve adil olmayan sonuglart 6nlemek i¢in

34 Oguzman, Oz 516-517.
35 Oguzman, Oz 518.
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bugiin 6gretide ve mahkeme ictihatlarinda hakim goriis, “’uygun nedensellik bagi”’
aranmasi yolundadir.3®

Hayat tecriibelerine gore, bir fiilin, olaylarin normal akisinda meydana getirebilecegi
zararlarla olan mantiki nedensellik bagina uygun nedensellik bagi denilmektedir.
Mantiki nedensellik zinciri i¢inde bir sebebin zarar1 meydana getirmeye uygun bir
sebep olup olmadig: arastirilacaktir. Bir zararla fiil arasinda uygun nedensellik bag:
bulundugunu kabul edebilmesi i¢in yasam deneyimlerine gore olaylarin normal
aksinda fiilin bu zarar1 meydana getirebilecegi sonucuna varilmak gerekecektir.
Onemli olan failin sonucu Ongdrebilmesi degil, objektif olarak fiilin o zarari
meydana getirebileceginin olaylarin normal akisina gore kabul edilmesidir. Bu
konudaki delilleri tazminat isteyen gosterecek, uygun nedensellik bagi bulunup
bulunmadigint hakim takdir edecektir. Olaylarin normal akisina gore, zararin
meydana gelme ihtimali incelenirken, hakim, yagam deneyimi olan tarafsiz bir kisi
olarak hareket edecektir. Uzmanlig1 gerektiren konularda bilirkisiye bagvuracaktir. 3’
Rekabet ihlallerinden dogan haksiz fiil sorumlulugu alaninda, uygun nedensellik bag:
kuraminin kabul edilmesi gerektigi tartismasiz kabul edilmektedir. Zararin kitlelere
yayildig1 ve ozellikle dolayli zararlarin bulundugu bu alanda, hakimin her somut
olayda rekabet hukuku alanina iligkin yagsam deneyimleri temelinde, hukuka aykirilik
bagin1 ve uygun nedensellik bagini birlikte dikkate alarak degerlendirme yapmasi ve
sorumlulugu hangi zararlarla sinirlamasi gerektigini saptamas gerekir.>*

Ucgiincii kisinin tazminat davas1 agip sonuglandirabilmesi, zararmnin rekabete aykiri
olarak yapilan bir anlasma, uyumlu eylem veya karardan dolay1 veya hakim durumun
katiiye kullanilmasi veya yasak bir birlesme veya devralmadan kaynaklandigini ispat
etmesi gerekecektir. Zarar ile ihlal arasinda illiyet bag1 kurulabilmelidir. Aksi halde
tazminat mimkun olmaz.

Zarar ile ihlal arasindaki illiyet baginin kesilip kesilmedigi de agilacak davada

tartisilabilecektir.

3% Oguzman, OZ Cilt 2, 43-44.
37 Oguzman, Oz Cilt 2, 44.
3% Cengiz 380-381.
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C- TALEPLERE iLiSKIN BAZI KONULAR

1- Uc¢ Katina Kadar Tazminat

Ortaya cikan zarar, taraflarin anlagsmasi1 ya da karar1 veya agir ihmalinin oldugu
hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim, zarar gorenlerin talebi {izerine, ugranilan
maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettii veya elde etmesi muhtemel
olan karlarin ii¢ kat1 oraninda tazminata hiikmedebilir.

Uc¢ Kat1 tazminat hiikmii, Rekabet hukukunun korudugu amaca uygun olarak
konulmus bir diizenlemedir.

Ug kat ceza tazminati, evleviyetle zarar goren iigiincii kisilerin zararini1 tazmin etme
amaci vardir. Bununla birlikte, rekabete aykiri davrananlar1 cezalandirmaktir. Ceza
amaci1 hi¢ kuskusuz kanunun dilinden anlasilmaktadir. Caydiricilik bir bagka amacin
ortaya koymaktadir.

Ug Kat1 oraninda tazminat maddesine gerekge, rekabete aykiri davranisin agir ihmal
ile islenmis olmas1 gosterilmistir. Ancak Kanununda Kusurun bir ¢esidi olan agir
kusur belirtilmemistir. Agir ihmal sayildigina gore evleviyetle agir kusurda
saytlmalidir. Hi¢ kuskusuz agir kusurlu rekabete aykir1 davranan da ii¢ kat tazminati
0demeye hukmedilecektir.

Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda zararin tazmini konu ilgili mevzuatta yer
almamis iiye devletlere birakilmistir. Ug kat tazminata hiikmetme konusu birlik
hukukunda olamayan Amerikan Rekabet Hukukunda olan bir uygulamadir.
Amerikan rekabet hukukunda ise cezai amagl olarak {i¢ kata kadar degil, ii¢ kat
tazminata hitkkmedilmesi seklinde uygulanmaktadir. Avrupa Birligi Rekabet Hukuku
sisteminde olmayan 1623 Ingiliz tekeller kanunundan Amerikan rekabet hukuku
sistemine ve buradan da bizim hukukumuza giren bu hiikkmiin amacinin cezalandirma
amagli olmasi1 nedeniyle RKHK da ii¢ kat oraninda tazminata hiikmedilmesi seklinde

diizenlenmistir.3%°

359 Giiven 602.
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Uc kati oraminda tazminat mi yoksa {i¢ katna kadar tazminat mi1? konusunda
doktrinde tartigmalar vardir. Bir kisim yazarlara gore 58. maddenin ikinci fikrasi
hiikmiintin kosullarinin gergeklesmisse hakim 3 kat tazminat vermelidir. Buradaki
yiikiim hakime genel tazminat hiikiimlerinden ayrilarak ii¢ kat tazminat verme yetkisi
vermektedir. Hakimin ii¢ kata kadar tazminata hilkmetmesi miimkiin degildir. Bu
cezai bir tazminattir. Hakim cezai tazminat kosullarinin ya gerceklestiine ya da
gergeklesmedigine karar verecektir. Eger ger¢eklesmisse bir Onceki fikra
hiikiimlerine gore tazminata hilkkmedecektir. Kosullar1 varsa hakimin keyfi olarak ii¢
kat tazminat1 vermem yada azaltma hakki bulunmamaktadr.3°

Diger taraftan Ascioglu Oz, Kanunun 58/2 nci maddesinde “ii¢ kati oraninda
tazminata hikmedilebilir” ifadesi yer almakla beraber, kanimca bunu rekabete aykiri
eylemin niteligine veya kusurun varligi ve niteligine gore hakimin takdirine bagh
olarak belirlenecek “ii¢ katina kadar” seklinde yorumlamak yerinde olacaktir,
goriisiinii benimsemektedir. 3%

Fikrimizce kanunun bu diizenlemesi, kanun koyucunun rekabete aykir1 tutum veya
davraniglart caydirmak amacgli bu diizenlemeye yer vermistir. Benzer diizenleme
Tiirk Hukukuna 4857 sayili Is kanunumuzun 17. maddesinde is¢ilerin is sézlesmenin
fesih hakkinin koétiiye kullanilarak sona erdirildigi durumlarda isciye bildirim
siiresinin {i¢ kati1 tutarinda tazminat Odenir seklinde bir cezalandirma seklinde
girmistir.

RKHK Tasarisinin 31. maddesinde RKHK madde 57°ne iliskin diizenlemede
ugranilan maddi zararin {i¢ katina kadar tazminata hiikmedilebilecegine yer
verilmigtir.

Ayni sekilde FSEK nun 68. maddesinde mali haklara tecaviiz halinde eserin mali hak
sahibine en ¢ok ii¢ katina kadar tazminat isteme hakk1 taninmustir.

Rekabet kanundaki bu duzenleme de piyasada rekabeti korumak amacgh olarak
rekabete aykiriligt caydirmak amaglhdir. Zarari tazmin etme amacini asan bir

diizenlemedir.

%0 Aslan 691. Aym goriiste; Gliven 559-602. Aksoy 54.
31 Ascroglu Oz 184.
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Burada vurgulanmasi gereken Ug kati Oraninda tazminat talep etme hakkini kétiiye

kullanma s6z konusu olabilir mi?

Bu konuda Ikizler, Amerika tazminat hukukundan 6rnek vererek kétiiye kullanma
olabilecegini belirtmektedir. Davalarin rekabeti sinirlamak icin kullanilabilecegini
belirterek, dagitim sistemini daha etkili hale getirmek icin dagiticilardan bazilarini
sistemden ¢ikarmak isteyen bir iretici, bu durumda ayrimcilik yaptigi iddiasina
dayanan bir davayla tehdit edilebilecegini 6rnek olarak gostermektedir. Benzer bir
ornekte kartel durumunda olan birisinden kartel fiyatindan yapilan bir alis yapan
alici, daha sonra Kkartelin varligina dayanarak tazminat talep edebilecegi

belirtilmistir. %6?

Kotliye kullanmaya engel olabilmek bakimindan, {i¢ kati1 tazminat yerine, ii¢ katina
kadar tazminat uygulamasinin daha yerinde olacagi kanaatindeyiz.

Diger taraftan tazminat hukukunun en 6nemli ilkelerinden birisi olan “tazminatin
hicbir zaman zenginlesme arac1i olamayacagi” diisiincesi de burada dikkate
alimmalidir.

Hakim olayin olusuna gore rekabeti engelleyen, sinirlayan veya bozanin kusurunun
agirhigina gore ve rekabete aykiriliktan zarar gérenin zararini dengeleyecek Olgecek
sekilde tazminata hilkmetmesi daha hakkaniyete uygun olacaktir. Hakime takdir
yetkisi verildiginde TBK 52’deki tazminatin tenkisi maddesini de uygulama olanagi
bulacaktir. Dolayist1 ile tazminatin yikiciligt veya kotiye kullanilmasi
onlenebilecektir.

RKHK da yapilmas1 ongoriilen degisikliklerle ilgili olarak hazirlanan taslak metinde
“lic kat1 oraminda” ifadesi yerine “ii¢ katina kadar” ifadesinin getirildigi

gorilmektedir.

362 Metin ikizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler (Ankara: Segkin Yayincilik, 2005) 370.
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2- Belirsiz Alacak Davasi

Belirsiz alacak davast Hukuk Muhakemeleri kanunun 107. Maddesinde
tanimlanmistir. Davanin agildig1 tarihte alacaginin miktarin1 yahut degerinin
tamamint ve kesin olarak belirleyebilmesinin kendisinden beklenemeyecegi veya
bunun imkansiz oldugu hallerde, alacakli, hukuki iligkiyi ve asgari bir miktar ya da
degeri belirtmek suretiyle belirsiz alacak davasi agabilir. Kars1 tarafin verdigi bilgi
veya tahkikat sonucu alacagin miktar1 veya degerinin tam ve kesin olarak
belirlenebilmesinin miimkiin oldugu anda davaci, iddianin genisletilmesi yasagina
tabi olmaksizin davanin basinda belirtmis oldugu talebini artirabilir. Ayrica kismi
eda davasiin agilabildigi hallerde, tespit davasi da agilabilir ve bu durumda hukuki
yararin var oldugu kabul edilir®®3. Kanunun gerekcesinde “Hak arama durumunda
olan kisi, talepte bulunacagi hukuki iliskiyi, muhatabini ve bu iligkiden dolay1 talep
edecegi miktar1 asgari olarak bilmesine ve tespit edebilmesine ragmen, alacaginin
tamamin tam olarak tespit edemeyebilir. Ozellikle, zararm bastan belirlenemedigi,
ancak bir incelemeden sonra tam olarak tespiti mimkin olan tazminat taleplerinde
boyle bir durumla karsilagilabilmesi s6z konusudur. Hukuk sistemimiz i¢inde, bdyle
bir durumla karsilasan kisinin hak aramasi bakimindan bir¢ok gliclik s6z konusudur.
Oncelikle kendisinden aslinda tam olarak bilmedigi bir alacak igin dava agmasi
istenmekte, ayrica, daha sonra kendi talebinden daha fazla bir miktar alacaginin
oldugu ortaya ¢iktiginda da bunu davay1 genisletme yasagi cercevesinde ileri stirmesi
mumkin olabilmekteydi. Boyle bir durumda, gercekten bilinmeyen bir alacak igin
dava agmaya zorlamak gibi hak aramanin 6ziiyle izah edilmeyecek bir yol ve aslinda
tarafin kendi ihmali ya da kusuru olmadig1 halde bir yasakla karsilagsmasi gibi de bir
engel s6z konusuydu. Oysa hak arama Ozgiirligii, boyle bir sinirlamay1 ve ger¢ek
dis1 davranmay1 zorlamay1 degil, gercekten hakki ihlal edilen veya ihlal tehlikesi
altinda olan kisiyi, miimkiin oldugunca genis sekilde korumay1 amaglamalidir. Son
donemde, gerek mukayeseli hukukta gerekse Tiirk hukukunda artik salt hukuki

korumanin 6tesine gecilerek ““ etkin hukuki korumanin” giindeme gelmis olmasi da

363 Bkz. www.barobirlik.org.tr.
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bunu gerektirir. Kaldr ki, miktar ya da degeri belirsiz bir alacak i¢in dava agilmasi
gerektiginde bir takim sinirlamalar getirmek, dava iginde yeni taleplere veya o
davanin disinda yeni davalara yol agarak, usul ekonomisine aykir1 bir durum da
meydana getirecektir. Ayrica, miktar1 veya degeri bilinmeyen bir alacak i¢in klasik
kismi davanin da tam bir ¢oziim tretmedigi gercektir. Belirsiz alacak ve tespit
davalarina iligskin hiikiimlerin mukayeseli hukukta da yer aldig1 dikkate alinarak
davanin acildig1 tarihte alacagin miktarini yahut degerini tam ve kesin olarak
belirleyebilmesinin kendisinden beklenemeyecegi veya bunun imkansiz oldugu
hallerde, alacaklinin, hukuki iligki ile asgari bir miktar ya da deger belirterek belirsiz
alacak davasi agabilmesi kabul edilmistir. Alacaklinin bu tiir bir dava agmasi igin,
dava acacag1 miktar ya da degeri tam ve kesin olarak ger¢ekten belirlemesi miimkiin
olmamali ya da bu objektif olarak imkansiz olmalidir. Agilacak davanin miktari
biliniyor yahut tespit edilebiliyorsa, bdyle bir dava agilamaz. Ciinkii her davada
arandig1 gibi, burada da hukuki yarar aranacaktir. Boyle bir durumda hukuki yararin
bulundugundan séz edilemez. Ozellikle, kismi davaya iliskin yeni hiikiimlerde
dikkate alinip birlikte degerlendirildiginde, bastan tespiti miimkiin olan hallerde bu
yola bagvurulmasi kabul edilemez. Belirsiz alacak davasi veya tespit davasi agilmasi
halinde, alacakli, tiim miktar1 belirtmese dahi, davanin basinda hukuki iligkiyi somut
olarak belirtmek ve tespit edebildigi Olclide de asgari miktar1 gostermek
durumundadir. Maddenin ikinci fikrasinda belirsiz alacak veya tespit davasi
acilabilen, miktar ya da degerin tespit edildigi anda alacaklinin iddianin
genisletilmesi yasagindan etkilenmeksizin talebini artirabilecegi belirtilmistir. Kural
olarak, bir davada baslangicta belirtilen miktar veya degerin artirtlmasi, iddianin
genisletilmesi yasagina tabidir. Bunun amaci, davacinin dava agarken hakkini kétiiye
kullanmamasi, daha 6zenli davranmasi, yargilamay1 gereksiz yere uzatmamasidir.
Oysa bagtan miktar veya degeri tam tespit edilemeyen bir alacak i¢in, davacinin
boyle bir ihmal ya da kusurundan s6z edilemez. Bu sebeple, belirsiz alacak veya
tespit davasi acgildikta sonra, yargilamanin ilerleyen asamalarinda karsi tarafin
verdigi bilgiler ve sundugu delillerle ya da delillerin incelenmesi ve tahkikat

islemleri sonucu (0rnegin, bilirkisi ya da kesif incelemesi sonrasi,) bastan belirsiz
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olan ancak belirli hale gelmisse, davacinin, iddianin genisletilmesi yasagina tabi
olmaksizin davanin basinda belirtmis oldugu talebini artirabilmesi benimsenmistir.
Davaci, smirlama ve yasaga tabi olmadan, sadece talepte bulunmak suretiyle yeni
miktar Uzerinden yargilamaya devam edilmesini isteyebilecektir. Stiphesiz Alacagin
belirli hale gelmesini miiteakip ortaya c¢ikan yeni talep eksik belirtmigse bundan
sonra yeni bir artirma istegi iddianin genisletilmesi yasagiyla karsilasacaktir. Clinkii,
bu halde belirsizlik degil, davacinin kendi ihmalinden kaynaklanan bir durum séz
konusudur. “Eda davasinin agilabilecegi hallerde tespit davasi agilamaz.” Yollu
Onermenin hak-arama &zgirliigliniin ulastigi kapasite ve hukuki yarar kosulunun
muhtevasi karsisinda gecerliligi yoktur. Miktar1 belirsiz alacaklarda zamanasiminin
dolmasina ¢ok kisa siirenin var oldugu hallerde yalnizca tespit yahut kismi eda ile
birlikte tespit davasinin agilabilecegi genel olarak kabul edilmektedir®®*. Davaci s6z
gelimi bir tazminatin tahsili yerine alacagmin miktarinin ve bor¢lunun sorumlu
oldugunun tespitini hedefleyen bir dava agabilir. Bu dava, zamanasimini kesecek
davada istihsal olunan ilam genel haciz yoluyla takibe konabilecek, itiraz halinde
bor¢lunun goze alamayabilecegi icra-inkar tazminati yaptirnrmi devreye girebilecektir.
Ote yandan tespit davasi dava ekonomisi yoniinden eda davasia nazaran taraflar igin
daha avantajlidir. Tespit davasinin taraf barigint kolaylastiran bir karakteri de vardir.
Alacakli yalnizca eda davasi veya yalnizca tespit davasi yahut kismi eda ile birlikte
killi tespit davasit acabilme seceneklerine sahiptir. Hak-arama Ozgiirliigiiniin
(Anayasa m.36, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi. m.6) Oziinde var olan bu
secenekler, yasa veya ictihat yoluyla yasaklanamaz. Model, belirtilen secenekleri
alacakliya usuli bir hak olarak tanimaktadir. Esasen tam veya kismi olmasina
bakilmaksizin her eda davasinin temelinde bir kiilli tespit unsuru vardir. Baska
deyimle eda hiikmiinde tertip olunan her durumun arkasinda sorumluluk
saptanmasini igeren bir zorunlu 6n tespit kabulii mevcuttur. Tasarida 6ngoriilen
modelde tespit davasinin hukuki iligkilerin tespiti yaninda hakkin tespitinin de
istenebilmesi eda davasinin agilabildigi hallerde hukuki menfaat kosulunun

gergeklesmis sayilmasi kabulii ¢éziimiinii (paradigmay1) giliclendirmektedir. Bir
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davanin agilmasi ile dogacak olan maddi ve sekli hukuki sonuglarinin (zaman
asiminin  kesilmesi ve digerleri) tespit davalarinda aynen gegerli olacag
kuskusuzdur. Onerge ile var olmasi gereken bir usuli imkan hukukumuza
kazandirilmis olacaktir.36°

Belirsiz alacak davasi, davanin acildigi anda alacak miktarinin kesin olarak
belirlenemedigi durumlarda, dava dilek¢esinde talep sonucunu kesin olarak belirleme
zorunlulugunun bir istisnasi olarak diizenlenmistir. Boylece belirsiz alacak davasiyla
alacakliya, talep sonucunu, karsi tarafin verdigi bilgi veya belge yahut delillerin
incelenmesi sonucunda kesin olarak belirleme imkani taninmigtir. Talep sonucunun
kesin olarak belirli olmasi zorunlulugu, hakim tarafindan kendiliginden g6z Online
alinacagindan, bu kuralin istisnasinin da kanunla agik¢a diizenlenmis olmasi1 son
derece isabetlidir. Belirsiz alacak davasinda davacinin mahkemeden ne tiir bir hukuki
koruma talep ettigi konusunda tereddiit bulunmamaktadir. Davacinin talebi de
belirlidir. Kural olarak belirsiz alacak davasi, davacinin, alacaginin tiimiiniin hiikiim
altina alinmas1 amaciyla agtig1 tam bir eda davasidir. Ancak tam bir eda davasindan
farkli olarak davaci, talebinin miktarin1 yargilama sirasinda rakamsal olarak kesin
sekilde belirlemektedir. Bir diger deyisle belirsiz alacak davasi, davaciyr talebini
kesin olarak belirleme zorunluluguna tabi kilmadan, dava agabilme imkani
vermektedir. Boylelikle davaci, yargilama sirasinda talebinin miktarin1 karsi tarafin
rizasina veya islaha ihtiyag duymaksizin belirleyebilmekte ve hakim de davacinin
belirledigi bu miktara gore karar verebilmektedir. Talep sonucunu kesin olarak
belirleme zorunlulugunun bir istisnast olarak belirsiz alacak davasi, bu kuralin
olumsuzluklarin1 giderdigi gibi, esasinda bu kuralin kabul edilme nedenlerine de
aykir1 degildir. Oncelikle belirsiz alacak davasinda davaci, yargilama sirasinda talep
sonucunu rakamsal olarak kesinlestirdigi i¢in hakim, kararin1 davacinin talep
sonucuna gore vermektedir. Belirsiz alacak davasindaki belirsizlik, kural olarak
hiikiim asamasina gelmeden giderildigi i¢in, hilkmiin uygulanmasi bakimindan da
herhangi bir tereddiit mevcut degildir. Kaldi ki, dava agarken dava konusunun kesin

olarak belirtilmemesi, hiikmiin icrasmna engel degildir. Ciinkii davacinin dava
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192



dilekgesinde talep ettigi miktar degil; yargilama sonucunda hiikiim fikrasinda talebin
kabul edilen miktarinin icrasi s6z konusu olacaktir. Davali, kendisinden talep edilen
miktar1 yargilama sirasinda 6grenebildigi i¢in buna karsi savunma yapabilecek ve bu
nedenle hukuki dinlenilme hakkina aykir1 davranilmis olacaktir. ¢

Belirsiz alacak davasi acabilmesi i¢in, davacinin, dava agacagi miktar1 ya da degeri,
tam ve kesin olarak gercekten belirleyebilmesinin (objektif sekilde) imkansiz olmasi
ya da bunun kendisinden beklenememesi gerekir. Dava agilacak davanin miktarini
(degerini) tam ve kesin olarak biliyorsa yahut bunu bilebilecek durumda ise, belirsiz
alacak davasi agilamaz. Ciinkii, her davada aranan dava sartlarindan biri de hukuki
yararin bulunmasidir. (m.114,1/h) Burada da hukuki yarar aranir. Ozellikle kismi
davaya iligkin yeni hiikiimler de dikkate alinip birlikte degerlendirildiginde, bastan

tespiti miimkiin olan hallerde bu yola bagvurulmasi kabul edilemez.

Belirsiz alacak davasi tiirii, Rekabete aykiri eylemlerden dogan zararlarin tazmini
icin de kullanilabilecek bir dava tiiridiir. Zarara ugradigini iddia eden Davacinin
zararinin bastan belirleyebilmesi zordur. Ancak ciddi aragtirma ve bilirkisi
incelemesi sonucunda zarar miktar1 ortaya cikabilecektir. Rekabet sorusturmasi,
sorusturma sonrast yapilan idari iglemler ve davalar, tespitler, uzun siire aldigindan,
rekabet hukukundan zarar goren kisiler tazminat davasi agmakta zorlanmakta ve
talepleri zamanasimiyla karsi karsiya kalabilmektedir. Belirsiz alacak davasi ile bu
haklarin1 kullanmakta daha rahat olabileceklerdir.

Gizli yiirliyen rekabet sorusturmast sonucunda bazi delillerin ortaya c¢ikmasi
sorusturma sonuna kalacagindan, gecen siirede zarar gorenin hakki, zamanasimina
ugrayabilir. Diger taraftan, bazi delillerin zarar géren tarafindan elde edilmesi ¢ok
kolay olmadigindan, delillerin tazminat davasi dolayisiyla davali tarafindan
sunulmast ve buna goére degerlendirme ve =zarar tespiti yapilmasi miimkiin
olabilecektir. Dolayisiyla basta elinde yeterli delil olmayan davacidan, zarar

miktarin1 bastan belirlemesini beklemekte hak arama Ozgiirliigiinii olumsuz
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etkileyebilecektir. Belirsiz alacak davasinin HMK diizenlemesi, rekabet hukukunda

az ve zor olan tazminat davalarinin artmasina imkan verebilir.

3- Topluluk Davasi

6100 sayili HMK madde 113’e gore; Dernekler ve diger tiizel kisiler, statiileri
cercevesinde, iiyelerin veya mensuplarin yahut temsil ettikleri kesimin menfaatlerini
korumak icin, kendi adlarina, ilgililerin haklarmin tespiti veya hukuka aykiri
durumun giderilmesi yahut ilgililerin gelecekteki haklariin ihlal edilmesinin &niine

gecilmesi icin dava acabilir.

Boylece topluluk davasi yoluyla toplumsal yararin korunmasi ile dar ve teknik
anlamda hukuki yarar kavraminda bir a¢ilim yaratilmig ve tiizel kisilerin agtiklari
davalarda hukuki menfaatlerin varligt bakimindan yasanan tereddiitlere aciklik
getirilmistir. 3¢’

Ancak tiizel kisiler, topluluk davasi agabilirler. Tiizel Kisiligi olmayan gruplar,
cemaatler, menfaat birlikleri, platform gruplari topluluk davas1 agamazlar.

Tiizel kisinin topluluk davasi agabilmesi i¢in, tiizel kisinin statiislinlin (6rnegin:
dernegin, ana tiiziigliniin; vakfin, senedinin; sendikanin, tliziigiiniin), tiizel kisilige bu
konuda dava agma yetkisini taninmis olmasi gerekir. 3%

Yukarida aranan sartlarin yam sira; agilan davanin, (davaci tiizel kisinin iiyelerinin
veya mensuplarinin yahut temsil ettikleri kesiminin menfaatleri ile ilgili olmasi
gerekir. Bu agidan sdzgelimi, “Emekli Ogretim Uyeleri Dernegi’nin, ¢alismakta olan
Ogretim tyelerinin ilgili oldugu konularda dava a¢masinda hukuki menfaati
bulunmamaktadir. Ciinkii, Emekli Ogretim Uyeleri Dernegi’nin iiyeleri (mensuplari/

temsil ettikleri kesim,) caligmakta olan Ogretim iiyeleri degil, emekli 6gretim

367 Y1lmaz 781.
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Uyeleridir. Bu Derneginin amaci ve faaliyet alan1 da, yalnizca kendi iyelerinin

menfaatleri ile sinirlidir.3%°

4- Ispat Yiikii

Ispat yiikii kurallari, bir vakianin gergek olup olmadiginin ispat edilememis olmasi
halinde (belirsizlik halinde) hakimin hangi taraf lehine karar verecegini gdsteren
kurallardir.3"

Benzer bir tanimda soyle yapilmaktadir: ispat yiikii, belirli bir olayin gergeklesmis
olup olmadigmin anlagilamamasi, yani olayin ispatsiz kalmasi yiiziinden hakimin
aleyhte bir karariyla karsilasmak tehlikesidir.3"*

Hakim davada hangi ¢ekismeli vakialarin ispat edilmesi gerektigini tespit ettikten
sonra, bu vakialarin kimin tarafindan ispat edilmesi gerektigi sorusu ile karsilagilir.
Buna ispat yiikii denir. Kendisine ispat yiikii diisen taraf icin, bu bir yiikiimliiliik
degil, sadece bir yiiktiir. Taraf kendisi tarafindan ispati gereken bir vakiayr ispat
edemezse, karsi taraf ve mahkeme onu mutlaka ispat etmesini isteyemez. Bilakis
kendisine ispat yiikii diisen taraf, o vakiay1 ispat edememis sayilir.3"2

TMK 6 da “kanunda aksine bir hiikiim bulunmadikc¢a, taraflardan her biri, hakkini
dayandirdigr olgularin varhigini ispatlamakla yiikiimlidiir” seklinde ispat yiikii
tanimlanmustir.

HMK 190’a gore; “ Ispat yiikii, kanunda 6zel bir diizenleme bulunmadikca, iddia
edilen vakiaya baglanan hukuki sonugtan kendi lehine hak ¢ikaran tarafa aittir. Kim
hak iddia etmekte ise ispat yiikii de ondadir.3"

Kanuni bir karineye dayanan taraf, sadece karinenin temelini olusturan vakiaya
iliskin ispat yiikii altindadir. Kanunda 6ngoriilen istisnalar disinda, karsi taraf, kanuni

karinenin aksini ispat edebilir3",

369 Y1lmaz 781.

370 Budak 9.
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RKHK nun 59. maddesinde “Zarar gorenlerin, bir anlagmanin varlig1 ya da piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren, 6zellikle piyasalarin fiilen paylagilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet
gOsteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artirildigi gibi kanitlar1 yargi
organlarina sunmalar1 halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde bulunmadiklarini
ispatlama yiikii davalilara geger.

Rekabeti sinirlayici anlagsma, karar ve uygulamalarin varligi her turli delille
ispatlanabilir.”

Uyumlu eylem disindaki rekabete aykiriliktan dolay: agilacak tazminat davalarinda
ispat yiikii genel hukuk kurallarina tabidir. Diger bir ifade ile Rekabet Kanunun 4.,
6.,7. maddelerindeki (uyumlu eylem hari¢) rekabete aykir1 bir uygulamadan dolay1
zarar gordiigiinii iddia edenler bu iddiasini ispatla miikelleftir. Ornegin hakim
durumun kotliye kullanilmasindan veya rekabete aykiri bir birlesmeden veya
devralmadan dolay1 {igiincii kisi zarara ugramis ise bu zararini ispat etmek
miukellefiyetindedir. Boyle bir halde istisnai bir diizenleme yoktur. Herkes iddiasini
ispatla mukelleftir. Ancak uyumlu eylemler konusunda kanunun 59. maddesi bir
istisna getirmekte ve belirli sartlarin olmasi halinde ispat ylikiiniin yer degistirecegini
belirtmistir. Bu diizenleme Kanunun 4. maddesindeki gizli yapilan bir anlagmanin
uygulamaya konulmasi halinde piyasadaki etkisi dikkate alinarak uyumlu eylem
oldugu karinesine benzerlik gostermektedir. Kanunun 4. maddesinde “Bir
anlagsmanin varliginin ispatlanamadigi durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin
veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet boélgelerinin rekabetin
engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi,
tesebbiislerin uyumlu eylem ig¢inde olduklarina karine teskil eder.” hiikmiinii
getirmistir.

Ispat yiikiiniin yer degistirmesi icin davalilarin piyasada uyumlu eylem iginde
olduguna iliskin deliller sunulmasi gerekmektedir. Uyumlu eylem konusunda ispat

yiikiiniin yer degistirmesi konusunda doktrinde farkli goriisler ortaya ¢cikmustir.
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Aslan, RKHK m.59 ile m.4 deki karineye benzer bir karine getirilerek ispat yikunan
kolaylastirildigini, buna gore zarar gorenlerin bir anlagsmanin varlig1 ya da piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren, 6zellikle piyasalarin fiilen paylagilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet
gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla arttirlldigi gibi kanitlar1 yargi
organlarina sunmalar1 halinde tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde bulunmadiklarini
kanitlama yiikiinlin davalilara gegecegini boylece ispat yiikiiniin davalilara
gececegini bdylece ispat yiikiinlin ters donecegini ifade etmektedir. Bu durumda
karinenin gegerli olabilmesi i¢in mahkemeye bazi deliller sunmak gerektigini, ancak
bunlarin uyumlu eylemin varligina ne derece karine teskil edeceginin ayr1 bir
tartisma konusu oldugunu, bunun analizini iktisat¢ilarin yapacagini, fakat bu
kanitlarin elde edilmesinin de uzmanhg gerektirmesi itibariyle mahkemelerce
degerlendirilmesinin oldukca zor oldugunu belirtmektedir. 37

Inan, RKHK m.4 ceza hukuku kurallarma ve Anayasal ilkelere aykirilik
olusturdugunu buna karsilik 59.maddedeki karinenin bir 6zel hukuk karinesi olup
mesru oldugunu ifade etmektedir. Ayrica m59 ve m.4 ifadelerinin, bu baglamda
icerdikleri uyumlu eylem tanimlarinin tamamen farkli olmadigini, kanun koyucunun
bu farki bilingli olarak yaratmis oldugunun diisiiniilmesinin yanlis oldugunu, bunu
sadece bir kanun yapma teknigi hatas1 oldugunu ileri siirmektedir.3"

Budak, Rekabet hukuku ihlali iddiasinda bulunan tarafin, bu iddiasini ispat etmek
i¢cin karineden yararlanmasi s6z konusudur. Mahkemenin, rekabet hukuku ihlalinin
gerceklestigini kabul etmesi i¢in, bu iddianin “piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun
sayilacak bir silire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet
gosteren tesebblislerce birbirine yakin araliklarla artirildigir gibi kanitlarla ispat
edilmesi gerekir. Bu kanitlarin, hakimde kanaat olusturmak i¢i yeterli, rekabet
hukuku ihlalinin gerceklestigini gosteren mahiyette deliller olmasi gerekir. RKHK m.
59, f. 1 hilkkmiinde gegen “ispatlama yiikiinlin” davacilara gegecegi seklindeki ifade

de RKHK m. 4, f. 3’teki gibi, davali tesebbiisiin, karineyi ¢lirlitmek tizere deliller
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ileri siirebilecegi seklinde anlasilmalidir. Yoksa, rekabet hukuku ihlalinin ispati ve
“uyumlu eylem i¢inde bulunulmadiginin ispat” zaman itibartyla birbirinden ayrilan,
birbirini takip eden iki ayr1 ispat faaliyeti seklinde diisiiniilmemelidir.

RKHK m. 59, f. 1 bakimindan degerlendirecek olursak, davaci tarafindan ileri
stiriilen “piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda
gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gdsteren tesebbiislerce birbirine yakin
araliklarla artirildigi gibi” (rekabet hukuku ihlalinin varligi konusundaki belirsizligi
ortadan kaldiracak nitelikteki) vakialarin ispat edilmesi, rekabet hukuku ihlalinin
ispat1 i¢in yeterlidir. Davali taraf da, dinlenilme hakki kapsaminda, davaci tarafindan
ileri stirtilen bu tiirlii vakialarin rekabet ihlalinin varligini ispata yeterli olmadigini
gostermek i¢in delil ikame etmek olanagina sahiptir. Bu delil ikamesi, davacinin delil
ikamesi faaliyeti sona erdikten sonra, “ikinci bir asamada” degil, davacinin delil
ikamesi ile es zamanl olarak yapilacaktir.3”’

Cengiz, RKHK m.59 zarar gorenlerin, bir anlagmanin varligi ya da piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren, 6zellikle piyasalarin fiilen paylagilmasi, uzun
sayllacak bir siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet
gosteren tesebbiislerce birbirine yakin aralikla arttirildigr gibi kanitlar1 yargi
organlarina sunmalar ifadesi bir karineyi icermektedir. Medeni yargilama hukuku
alaninda bu karinenin tiirii bakimindan, yukarida agiklamalarimiza gére bir kanuni
olay karinesi oldugu agiktir. Bu baglamda, bu karine, kanit yiikiinii kaldirmaz, kanit
yiikiiniin yerini degistirmez ve kanit yiikiinii ortadan kaldirmaz, kanit yiikiiniin yerini
degistirmez ve kanit yiikiiniin tarafin1 belirleyen ilkelere istisna olusturmaz. Acik
ifade ile kanit yiikiiniin tarafin1 belirleyen ilkelere istisna olusturmaz. A¢ik ifade ile
kanmit yikiinii tasiyan taraf, uyumlu eylemin varligini kanitlamak igin, uyumlu
eylemin icerdigi rekabeti bozucu gizli is birligini olanaksiz nedeniyle dogrudan
delillerle ve biitiniiyle kanitlamadig1 i¢in uyumlu eylemin varligini dolayli olarak
ortaya koyan emareleri(belirtileri)yani piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunu ve
igerigi belirsiz bazi baglant1 delilleri bulunsun veya bulunmasin, iktisadi delillere

dayanarak bu olgunun gizli isbirliginden kaynaklandigini kanitlamakla yetinebilir.
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Boylece bu emarelerin(belirtilerin)kaniti piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunu
yaratan gizli igbirliginin kaniti yerine gececeginden kanit yiikiinii tasiyan tarafin
kanit yiikii degil, piyasadaki rekabetin olgusunu yaratan gizli isbirliginin dogrudan
delillerle ve biitliniiyle kanitlanmasi gerekliligi ortadan kalkar. Bu durumda, kanit
yiikii sabit oldugu i¢in, bastan itibaren bu yiikii tagiyan tarafta kalmaya devam
eder,yer degistirmez,bu kisi sadece karinenin kendisine sagladigi olanak nedeniyle
asil olayr yani piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunu yaratan gizli isbirligini
dogrudan delillerle ve biitiinliyle kanitlamaktan kurtulur. Bu baglamda m.59
tesebbiislerin uyumlu eylem iginde bulunmadiklarin1 ispatlama yiikii davalilara
gecer. Ifadesinde kastedilenin kanit yiikii degil delil gdsterme yiikii oldugu ortaya
cikmakta ve soz konusu karinenin de bir adi karine oldugu anlasilmaktadir. Bu
cercevede delil gosterme yikil kendisine gegen tarafa piyasadaki rekabet diizeninin
bozuklugu olgusunu yaratan gizli bir igbirliginin yoklugunun ortaya koyan deliller
sunarak bunu kanitlayacak ya da piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunun, icerigi
belirsiz baz1 baglant1 delilleri bulunsun veya bulunmasin iktisadi delillerin destegiyle
gizli isbirliginden kaynaklandigi hususunda yargigta uyanan kanaatin yanlis
oldugunu ortaya koyan deliller sunarak bu kanaati ortadan kaldirabilecektir. Gercekci
diistiniilecek olursa, yasam deneyimlere gore bu olanaklardan birincisinin yani gizli
bir isbirliginin bulunmadiginin dogrudan delillerle kanitlanmasi, karsi tarafin
bulundugunu dahi kanitlayamamas1 karsisinda, olanaksizdir. Bu nedenle, karsi taraf,
genellikle, ikinci olanagi yani yargicta emarelere(belirtilere)dayanilarak uyandirilan
kanaatin yanlis oldugunu kanitlamaya calisacaktir. Bunun igin de, ya piyasadaki
rekabet diizeninin bozuk olmadigini aksine rekabetin bulundugunu ortaya koyan
deliller sunacak yada piyasadaki rekabet diizeninin bozulmus oldugunu kabul
etmekle beraber bunun gizli bir isbirliginden degil piyasanin isbirligine gereksinim
duyulmayacak kadar koordinasyona tamamen uygun oligopol yapisindan
kaynaklandigini ortaya koyan iktisadi deliller sunacaktir.3'

Kanit yiikiiniin davacidan davaliya gectigi, kanit yiikiinlin distiriildigii goriisleri

dogru degildir. Kanit yiikii sabit oldugundan taraflarin birinden digerine gegmez veya

378 Cengiz 392-393.

199



gidip gelmez. Bu kamt yiikii degil delil gosterme yiikiidir. Kanit yiikiiniin
paylastirilmasinin anlami kanit yiikiinii tasiyan tarafin hangisi oldugudur. Yoksa
kanit yiikiinlin bir kisminin bir tarafa kalaninin da diger tarafa kalaninin da diger
tarafa yliklenmesi suretiyle paylastirilmasi s6z konusu olamaz. Davacinin dolayl
delillerle uyumlu eylemin varligini, tam kanit dl¢iitiinii saglayarak, yani higbir makul
kuskuya yer birakmayacak derecede belirsizlikleri ortadan kaldirarak kanitlamasi
gerekli ve yeterlidir. Davali taraf bu biitiin ¢ergcevesinde, savunma hakki davacinin
delillerinin dogru olmadigini veya yeterli olmadigin1 kanitlamak i¢in delil gostermek
olanagina sahiptir. Bu delil gosterme faaliyeti sona erdikten sonra ikinci bir asamada
degil, davacinin delil gostermesi ile es zamanli olarak yapilacaktir. Yargi¢c davacinin
uyumlu eylemin varligimmi makul kusku igermeyecek derecede kanitlayan delilleri
sunmasi iizerine, davali aksi yonde hi¢ veya yeterli delil sunmazsa uyumlu eylemin
varlig1 sonucuna ulasacaktir. Ancak davacinin sundugu deliller makul bir kusku
igeriyorsa, yani belirsizlik varsa, davali aksi yonde higbir delil sunmamis dahi olsa,

uyumlu eylemin bulunmadig1 sonucuna ulagsmasi gerekmektedir.

Kanaatimizde Budak ve Cengiz’in gorislerinde oldugu gibi, uyumlu eylem
konusunda uyumlu eylemden zarar goren kisinin uyumlu eylemi gergeklestiren
kisilerin fiillerini ispat etmesini beklemek hakkaniyete uygun degildir. Uyumlu
eylemden zarar goren kisi uyumlu eylemi gerceklestiren kisilerin delil baslangici
niteligindeki delillerle makul slipheyi yargicta olusturmasi ve uyumlu eylemden zarar
gordiigiinii ispat etmesi yeterli olmalidir. Aksi halin diisiiniilmesi zarar goérenin
uyumlu eylemi gerceklestirenleri yargic Oniine getirilmesini ve uyumlu eylem
yoluyla piyasayr bozan kisilerin cezasiz kalmasina imkan verecektir. Boylece
Kanundan beklenen amag gergeklesmemis olacaktir. Ozellikle tazminat ve cezalar ile
rekabet¢i piyasanin korunmasi amacina ulagilamayacaktir.

RKHK madde 59’da da rekabetci piyasayr bozan bir kisim eylemelerin varlig

halinde de ispat yiikiiniin davaliya gececegi agikca diizenlenmistir.

200



5- Zamanasimi

Avrupa Birliginin 2014 yilinda 104 sayili Rekabet aykiriliklardan dolayr ugranilan
zararlarin tazminine iliskin direktifte, Rekabete aykiriliktan zarar gorenler, bu
zararlarin1 tazminini en ge¢ 5 yil i¢inde yargi Oniine tasiyabileceklerdir. Diger bir
ifade, zarar goren 5 yildan sonra zararlarini talep etmesi zamanasimi dolayisiyla
mimkiin olmayacaktir. Rekabete aykir1 eylemden zarar goéren, zarar vereni tam
olarak bilmiyorsa veya zararlarin tam olarak bilmiyorsa veya zarar gorenin bilmesi
beklenmeyen bir hal s6z konusu ise bu siire islemeyecektir. Rekabet Kurumu,
rekabete aykiriligi tespit edip bunu agikladiktan sonra, zarar goren en fazla 1 yil
igerisinde zararin1 tazmin i¢in dava agabilecektir. Bu siirenin gecirilmesi halinde,
zamanasimi sO0z konusu olabilecektir. Rekabet Kurumunun sorusturmasimin devam
etmesi, zamanasimi siiresini kesecektir. Sorusturma sonucuna gore zamanagimi
stiresi islemeye baslayacaktir. Direktifle getirilen diizenlemeye gore, rekabete aykiri
davrananlar zarar gorenlere kars1 miistereken ve miiteselsilen sorumlu olacaklardir.
Zarar gorenler, tiim zararlarini, rekabete aykiri eylemde bulunan tiim sorumlulara
miisterek veya miiteselsilen yoneltebileceklerdir. Rekabete aykiri eylemden zarar
goren herkes, rekabete aykirt eylemde bulunanlarin birinden veya tiimiinden tazminat
talep edebileceklerdir. Ancak, rekabete aykiri eylemden sorumlu olmakla birlikte
rekabete aykiriligin ortaya ¢ikarilabilmesi i¢in Rekabet otoritesine itirafta bulunanlar,
Rekabet Kurumunun verecegi cezadan muafiyet alabilir. Boyle bir durumda olan
rekabete aykir1 davranan, dogrudan ve dolayli zarar gorenlere kars1 tazminatta sinirl

sorumlu olacaklardir. 37

Rekabet ihlalleri nedeniyle agilacak tazminat davalarini tesvik etmeyi amaglayan bir
hukuk diizeninin, zamanasimi1 konusunda etkin bir diizenleme getirmedigi siirece
gergek anlamda basarili olmasini beklemek miimkiin degildir. Hukuki belirlilik
acisindan 6nemli bir fonksiyonu yerine getiren zamanasimi siirelerinin gereginden

fazla kisa olmasi1 durumunda, zarar gorenlerin dava agmasi zorlasacaktir. Bunun bir

879 http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/directive_en.html.
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sonucu olarak da, rekabet ihlalini gergeklestirenler, zarar gorenlerin en azindan bir
kisminin tazminat davalarin1 zamaninda agamayacaklarini hesap edeceklerinden,
caydiricilik ve diizeltici adalet bakimindan da geri adim atilmis olacaktir.38°
RKHK’da zamanasimu ile ilgili bir diizenlemeye yer verilmediginden genel hiikiimler
uygulanilir. TBK 72’ye gore; “Tazminat istemi, zarar gérenin zarar1 ve tazminat
yiikiimliisiinii 6grendigi tarihten baglayarak iki yilin ve her halde fiilin islendigi
tarihten baslayarak on yilin gegmesiyle zamanagimina ugrar. Ancak, tazminat ceza
kanunlarinin daha uzun bir zamanasimi Ongoérdigii cezayr gerektiren bir fiilden
dogmussa, bu zamanasimi uygulanir.”

Bu arada zaman agiminin kesilmesi ve durmasi konusunda da TBK 153 ve 154.
maddeleri uygulanma imkani1 bulacaktir.

TBK 72’de {i¢ tiir zamanagimu siiresi yer almaktadir:

1. Normal sire;

Zarar gbren zarar1 ve tazminat ylklimlisiinii 6grendigi tarihten itibaren iki (2) yil
icinde tazminat davasi agmalidir. BK 60°ta bir(1) yillik zamanasimi siiresi
ongorilmekteydi. Yeni Kanunla birlikte bu stire 2 yila ¢ikarilmistir. Ayrica BK 60°ta
yer alan “fail” ifadesine yerine “tazminat yukimlisi” ifadesi kullanilmistir.

Yargitay 4. Hukuk Dairesi kararina gore; “Zamanasimi baslangic tarihine esas olacak
unsurlardan zarar gorenin zarar1 6grenmesi demek, kural olarak zararin kapsamina
degil, varligina taalluk eder. Yoksa tazminatin hesabina yarayacak biitiin ayrintilarin
bilinmesi aranmaz. Zararin varligi, niteligi ve esasli unsurlar1 hakkinda bir dava
acmaya, davayr ciddi ve objektif sekilde desteklemeye ve davanin gerekcelerini
gostermeye elverisli, yeterli hal ve sartlarin 6grenilmesi, zararin 6grenilmesi igin
yeterlidir. Eger zararin genisligini tayin edecek husus gelismekte olan bir durum ise

zamanasimi bu gelisme sona ermedikge islemeye baslamaz.”38!

380 Harun Giindiiz, Tugge Koyuncu, “ABD, AB ve Tiirk Rekabet Hukukunda Tazminat Davalarinin
Oniindeki Usuli Engeller,” Rekabet Dergisi, Cilt 12, Say1 3, Temmuz 2011: 150.

31 Y.4. HD, E. 1986/6073, K.1986/8188, T.04.12.1986, Yargitay Kararlar: Dergisi, Cilt 13,Say1 3,
1987: 394.
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Haksiz fiil dolayisiyla zarar goren bakimindan bir bor¢ dogmussa zarar goren, haksiz
fiilden dogan tazminat istemi zamanasimina ugramis olsa bile, her zaman bu borcu
ifadan kacginabilir.

2. Azami Siire;

TBK 72’ye gore; “... ve her halde fiilin islendigi tarihten baglayarak on yilin
gegmesiyle zamanasimina ugrar.” Hikimde dikkat edilecek husus azami sure fiilin
islendigi tarihten itibaren baglamaktadir. Heniliz zarar ve tazmin yiikiimlisi
Ogrenilmedigi, dolayisiyla bir yillik siire islemeye baslamadig1 halde fiilin islendigi
tarihten itibaren 10 yilin gegmesiyle tazminat talebi zamanasimina ugrayacaktir.
Bunun yaninda zarar ve tazmin yiikiimlisii fiilin gerceklestigi tarihten itibaren,
ornegin 9 yil 6 ay sonra 6grenilmis olsun. Bu durumda 6grenme tarihinden itibaren 2
yil iginde degil, azami siire olan 10 y1l dolmadan, 6 ay i¢inde dava agmak gerekir.

3. Istisnai Stire;

TBK 72/1°de ayrica istisnai bir silireye yer vermistir. Haksiz fiil i¢in ceza
kanunlarinda daha uzun bir siireye yer verilmisse zamanasimi bu silireye tabi
olacaktir. Ceza kanunlarinda su¢ sayilan bir fiilin islendigi tarihten itibaren
zamanagimi siiresi baslar. Kanun koyucu ceza davasi agilmasi zamanasimina
ugramadan tazminat davasi agma hakkinin zamanasimina ugramasint uygun
bulmamustir. 382

RKHK’nun 19. maddesi 5728 sayili Kanun’un 578. maddesiyle miilga edilmistir.
Hiikkiimde 5 yillik zamanagimu siiresi 6ngorilmekteydi.

5728 sayili Kanun’un genel gerekcesine gore; ’’Ozellikle ekonomik hayata iligkin
diizenlemeler kapsaminda olduke¢a sik bir sekilde idari nitelikte ceza yaptirimlarina
yer verilmektedir. Bu baglamda yiiriirlige konan kanunlarda veya kanun hiikkmiinde
kararnamelerde kazuistik hikimlere yer verilmektedir. Bu kazuistik dizenlemeler
arasinda bir sistem birliginin varhigindan s6z edilemez. Bunlar arasinda bir
ahenksizlik hakim bulunmaktadir. Bu nedenle, idari nitelikteki yaptirimlarla ilgili
olarak genel bir kanun olarak Kabahatler Kanunu kabul edilmistir. Bu Kanunda,

idari yaptirimlar gerektiren fiiller yani kabahatler agisindan kanunilik ilkesi, zaman

%82 Oguzman, Oz Cilt 2, 74.
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bakimindan uygulama ve sorumluluk esaslari, zamanasimi, idari yaptirimlarin
hukuki niteligi, ¢esitleri ve sonuglari, bu yaptirimlarin yerine getirilmesi rejimi gibi
konular, bir sistematik ¢ergevesinde diizenlenmistir. Ayrica, idari yaptirim
kararlarina karst kanun yolu da diizenlenmistir. Kabahatler Kanununda idari
yaptirimlarla ilgili olarak belirlenen genel hukimler nedeniyle, bu hikimlerin ozel
kanunlarda tanimlanan kabahatler hakkinda da uygulanmasi gerekmektedir.””383

5728 sayili Kanun gerekcesinde gorildiigii iizere arttk RKHK’da ongoriilen idari
para cezalarinin, 30.03.2005 tarih ve 5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun 20.
maddesinde diizenlenen sorusturma zamanasimina iligskin siirelere tabi olacagi
aciktir. S6z konusu hiikiimde sorusturma zamanasimi siiresi para cezasinin miktarina
bagl olarak farkli sekilde belirlenmis ve ayrica nispi idari para cezasi gerektiren
hallerde zamanasimi siiresinin 8 yil olacag: ifade edilmistir. RKHK 16/1II’te 4, 6 ve
7. maddelere aykiriliklar nisbi idari para cezasini gerektirdiginden, Kabahatler
Kanunu uyarinca 8 yillik sorusturma zamanasimi siiresine tabi olacag: agiktir. Iste
TBK 72 ile birlikte diisiiniildiigiinde, bu 8 yillik siirenin 4 ve 6. maddeye aykirilik
dolayisiyla agilan tazminat davalarinda da wuygulanip uygulanmayacagi
tartismalidir. 34

RKHK 19. maddesinin miilga olmadan Once tazminat talepleri bakimindan 19.
maddenin uygulanip uygulanamayacagi hususundaki goriisiimiiz su sekildeydi,
Rekabet ihlallerinden dogan tazminat talepleri bakimindan RKHK m.19 beg yillik
idari ceza zamanasimi i¢inde uygulanabilir mi? kanaatimizce, bu yoruma temel
olusturan dilekgeler, rekabet ihlalleri alanindaki idari ceza sorumlulugu ve haksiz fiil
sorumlulugu bakimindan da gecerli olmalidir. Ustelik rekabet ihlalleri alaninda
Ozellikle uyumlu eylemler alaninda kisiler zarar1 ve sorumlu kisileri 6grenseler dahi,
fiilin piyasanin yapisindan m1 yoksa gizli isbirliginden mi kaynaklandig: diger ifade
ile fiilin hukuka aykir1 olup olmadigi bastan belirsiz oldugundan, RK
sorusturmasinda rekabet ihlalinin varligina karar verilmesi iizerine, fiilin hukuka

aykirihigini dgrenerek, tazminat davas1 agmaya karar verebilirler. Ozellikle alicilar,

383 Bkz. www.tbmm.gov.tr.
384 Yigit 321-322.
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sorusturma oOncesinde, fiilin hukuka aykiri olduguna bilingli olmayabilirler veya
bundan emin olmayabilirler, bu nedenle de tazminat davasi agmaktan, dava masrafi
yapmaktan kaginabilirler.3

Topguoglu, “TBK m. 72/2, zamanasimina konu olan fiilin hem haksiz fiil hem de
“sug” teskil etmesi ile ilgilidir. TBK m. 72/2 hikmunden yararlanabilmek igin iki
temel sartin gergeklesmesi gerekir:

a) Hukuka aykir1 fiil, hem haksiz fiil hem de sug¢ teskil eden bir fiil olmalidir.
Tazminat davasinin dayandigi hukuka aykir1 fiil, ayn1 zamanda Ceza Kanunu’nun
veya ceza hiikkmil tasiyan bir kanunun sug¢ saydig: bir fiil olmadig: takdirde BK m.
60/2’den yararlanilamayacaktir.

b) Ceza zamanasimi siiresi daha uzun olmalidir. RKHK m. 4, 6 ve 7’nin yasakladigi
fiiller teknik ve hukuki anlamda “su¢” degildir. Miilga Tiirk Ceza Kanunumuzda sug;
“clirim veya kabahat” (m.1/2) olarak kabul edilmis, su¢ yerine ciiriim veya kabahat
ibaresi birlikte kullanilmisti. Miilga Ceza Kanunumuz gergevesinde TBK m. 72/2’nin
kabahatleri de kapsadigi soylenebilirdi. Halbuki yeni Tiirk Ceza Kanunumuzda
“kabahat” kavramina yer verilmemis, kabahatler ayr1 bir kanunla diizenlenmistir.
Dolayisiyla yeni Tiitk Ceza Kanunumuzun kabahatleri su¢ olarak kabul etmedigi
gorulmektedir. Oyleyse, RKHK m. 4, 6 ve 7 kapsamina giren ve kabahat olarak
kabul edilen yasak fi iller, ceza kanunlarinda (Tiirk Ceza Kanunu ve bu kanun
disindaki 6zel kanunlar) diizenlenen “sug¢” niteligi tasimamaktadir. Yeni Tiirk Ceza
Kanunumuzun bu tutumu dikkate alindiginda, idari para cezalarmin tabi oldugu
zamanasimi ile magdur tesebbiislerin tazminat hakkinin tabi oldugu haksiz fi il
zamanasimi siirelerinin niteliklerinin farkli oldugu goriiliir. Tazminat talebinin
kaynagini olusturan haksiz fiil ile ayn1 zamanda kabahat olarak kabul edilen ve “su¢”
niteligi tasimayan rekabet ihlallerinin TBK m. 72/2 hiikmiiniin sartlarini tasimadigi
aciktir. Bu sebeple nispi idari para cezasini gerektiren rekabet ihlallerinin tabi oldugu
sekiz yillik (KK m. 20/3) “sorusturma zamanagimi siirelerinin” (KK m. 20), TBK m.
72/2 hiikmiine dayanilarak tazminat taleplerinde dikkate alinabilmesi miimkiin

degildir.

385 Cengiz 420-421.

205



TBK m. 72/2’nin varlik gerekgesi, ceza davasi agma imkani var oldugu siirece,
tazminat davasi agma hakkinin, haksiz fiil zamanasimi siiresinin dolmasi sebebi ile
yitirilmemesidir. Gergekten Kurul’un, bir rekabet ihlalini sorusturma ve idari para
cezas1 verme yetkisi sona ermeden ayni ihlalden zarar goren kimselerin, bir yillik
zamanagimi sliresinin dolmasi nedeni ile tazminat davasi agma hakkini kaybetmeleri
hakkaniyete ters diisecektir. Ancak olan hukuk bakimindan, “kabahat” ve “su¢’un
niteliklerinin farklt olmasi1 sebebiyle, konuya agiklik getiren bir diizenleme
yapilmadan TBK m. 72/2 hikminl rekabet ihlallerinden kaynaklanacak tazminat
davalarina uygulamak miimkiin olmayacaktir.”’3% diyerek KK madde 20’de yer alan
8 yillik zamanasimi siiresinin uygulanmayacagi ve dolayisiyla RKHK 4 ve 6’ya
aykirihik halinde sadece 2 ve 10 wyillik zamanasimi siirelerinin uygulanacagi
kanaatindedir.

Zamanagimi siiresinin ne zaman baslayacagi hususu da tartismalidir.

Aslan, Rekabet ihlalinin varligi tazminat davalari i¢in On kosul niteligindedir.
Kanuna aykirilik unsuru, rekabet ihlalinin varligi ile kanitlanmis olacaktir. Rekabet
ihlalinin varligini kamitlamak komplike bir analizi gerektirmektedir. Bu nedenle
genellikle bu konudaki uzman kurulus olan rekabet kurulunun karar ile ihlalin var
olup olmadig1 kanitlanmis olacaktir. Esasen kisa olan dava zaman asimu fiilin ve
hamilin 6grenildigi tarihten itibaren baglayacag: tabidir. Fiilin hukuka aykiriliginin
rekabet kurulu karar1 ile 6grenildiginin diisiiniilmesi halinde en azindan bir yillik kisa
zaman asiminin  Rekabet Kurulu kararindan sonra baslayacagi yorumu
yapilabilecegini belirtmektedir.38’

Yigit, bu yorumu su sekilde elestirmektedir; “Tazminat davalarin1 daha da etkin hale
getirmek ve miimkiin oldugu kadar bu davalarin agilabilmesini saglamak bakimindan
Kanun’da yapilacak degisiklikle zamanasimi siiresinin Kurul kararina baglanmasi
ihtimali de glindeme gelebilir. Ancak bu da Kurul tarafindan sorusturma agilan ve
acilmayan olaylar bakimindan bir esitsizligi glindeme getirecektir. Soyle ki Kurul,

bir danmigikl iligki hakkinda sorusturma baglatmigsa zamanagimi siiresi baglamayacak

386 Metin Topguoglu, “Rekabet Hukukunda Ug kat Tazminat” Gazi Universitesi Sorumluluk ve
Tazminat Hukuku Sempozyumu 2009: 47-48.
387 Aslan 695.

206



bununla birlikte herhangi bir sorusturma acilmamigsa veya Kurul’a bu konuda
basvuruda bulunulmamissa zamanasimi siiresi islemeye baslayacaktir. Anilan
nedenle zamanasimi siiresinin Kurul kararmma tabi kilinmasi kanimizca dogru
degildir. Bu konuda RKHK’na 6zel bir zamanasimi siiresinin konulmasi ve bunun
stiresinin de Kurul tarafindan bir karar verilmesi ihtimalini de kapsayacak sekilde
uzun olmast diisiiniilebilir. Kurul’un bir konuda sorusturmanin ortalama siiresi iki
veya ii¢ yildir. Dolayisiyla 6ngoriilecek zamanasimi siiresinin de bundan uzun olmast
yerinde olacaktir. TBK 72 ile haksiz fiillerde zamanagimi stiresinin iki yila

¢ikartilmis olmasi bu bakimdan yerinde olmustur.’”388

Bize gore; Rekabet kurumunun Rekabet Hukukuna aykiri eylemden dolay
sorusturma agip agmamasina ve sonunda nispi idari para cezasi verip vermemesine
gore degerlendirmek gerekir.

Rekabet Kurumunun sorusturma agmamasi veya sorusturma agip da rekabete aykirt
ve idari para cezasi gerektiren bir eylem tespit etmemesi halinde zamanagimi stiresi 2
yildir.

Rekabet Kurumu sorusturma acgip idari para cezasi vermesi halinde zamanasimi
stiresi KK madde 20 uyarinca fiilin islendigi tarihten itibaren 8 yildir. Ancak Rekabet
Kurumunun sorusturmas1 sonucunda idari para cezasi vermesi halinde sorusturma
sonucuna gore zarar goren, tazminat yikimlisiinii de 6grendigine gore, zamanasimi
stiresi sorusturmanin sonug¢lanmasindan itibaren TBK madde 72’nin 1. clUmlesi
itibariyle 2 yildir.

Tasarida, Avrupa Birligi direktifleri dogrultusunda degisiklik yapilmasi bu tartismayi

sonlandirabilecektir.

38 Yigit 330.

207



SONUC

Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunun 3. maddesinde “rekabet, mal ve hizmet
piyasasindaki tesebbiisler arasinda oOzgilirce ekonomik kararalar verilebilmesini
saglayan yaris” seklinde tanimlanmustir.

Ekonomi piyasasinin rekabetten bekledigi faydaya ulagsmak i¢in bazi yasak hiikiimler
getirmistir.

Bu yasak hukiumlere aykiri davranislarda bulunanlara verilen para cezalarinin
disinda, tesebbiis ve tesebbiislerinin yasakli hiikiimlere ragmen yapmis olduklari
anlagmalar ve kararlar gecersiz kabul edilmistir.

Rekabetin Korunma Hakkinda Kanunun 4. maddesinde Rekabeti sinirlayici anlagsma,
uyumlu eylem ve kararlar yasak edilmistir. Kanunun 6. maddesinde hakim durumun
kotiiye kullanilmasi yasak edilmistir. Kanunun 7. maddesinde de belirli 6l¢ekteki
birlesme veya devralmalar yasak edilmistir.

Bu yasak hiikiimlerine aykir1 anlagsma ve kararlar, kanunun 56. maddesi ile gecersiz
oldugu hiikmiine yer verilmistir.

Bu gecersizlik butlan hitkmiinde olup kendiliginden sonu¢ dogurmaktadir.

Diger taraftan kanuna aykiri eylem, karar sozlesme veya anlagma ile rekabeti
engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim
durumu kotiiye kullanirsa, bundan zarar goérenlerin her tiirlii zararlarini tazminle
mukelleftirler.

Rekabet Kurulunun siireli veya idari para cezalarina kars1 yargt yoluna Danistay da
ilk derece mahkemesi olarak bakilacaktir.

Uciincii kisilerin tazminat talepleri, hukuk mahkemesinde goriilecektir. Hukuk
Mahkemesinde, rekabete aykiri eylemden zarar gorenler, tam tazmin niteliginde
zararlarin1 tazmin edebileceklerdir. Tazminat davasi i¢in hukuka aykirt eylem ile
birlikte, kusur, zarar ve illiyet bagi yoniinden arastirma yapilmasi gerekecektir. Zarar
gorenler, tazminat davalarin1 belirsiz alacak davasi olarak acabilirler. Diger taraftan

tazminat davasi toplu dava olarak da agilabilecektir.
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