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ONSOZ

4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun,Tiirkiye'de mal veya hizmet Piyasasindaki
rekabet¢i ortaminin olusturulmasi ve rekabetin korunmasi amaciyla 1994 yilinda ¢ikmistir. Kanunun
cikis tarihinden itibaren hizla uygulamaya ge¢mistir. Ancak, Yargiya intikal eden davalarda heniiz
yeterli ve ictihat niteliginde kararlar olusmamistir. Ancak hizli gelisen piyasa ekonomisi ve yabanci

sermaye akisi, Rekabet Hukukunun daha etkin uygulanmasini ve gelismesini saglayabilecektir.

Temizin konusuna uygun olarak, Oncelikle Rekabet Hukukunun temel kavramlari iizerinde
durulmustur. ilk boliimde, ¢ok ozetle bu kavramlara yer verilmis ve Avrupa Birliginde rekabet

hukukundaki uygulamaya tezimizin konusuna iligkin kisimlarda yer verilmistir.

Ikinci Boliimde, Rekabete aykiriligin 6zel hukuk alanindaki sonuglarina yer verilmistir. Ozellikle
rekabete aykir1 anlasma ve kararlar ile hakim durumunun koétiiye kullanilarak yapilan anlagmalar ve
kararlar ile rekabeti bozabilecek veya ortadan kaldirabilecek birlesme veya devralmalarin gecersizligi

iizerinde durulmustur.

Uciincii  boliimde ise rekabete aykirihiklarda bagvurabilecek hukuksal yollar ile rekabete

aykiriliklardan dolay1 zarara ugrayanlarin tazminat talepleri ve tazminat sartlar1 tizerinde durulmustur.

Bu tezimi hazirlarken bana yardimlarimi esirgemeyen tez damigmani Prof.Dr. M.Turgut Oz'e

saygilarimi sunarim. Subat 2007

Mahmut Oztiirkler
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A- Rekabet Hukuku Genel Kavramlar

I- Rekabet Kavrami

Rekabetin Korunmas: Hakkindaki Kanunun 3. maddesinde “rekabet, mal ve hizmet
piyasasindaki tesebbiisler arasinda 6zgilirce ekonomik kararalar verilebilmesini saglayan

yaris” seklinde tanimlanmistir.

Bu tanim1 genis anlamda kabul edip, piyasada mal ve hizmet sunan aktdrlerin, iirettikleri
mal veya hizmeti en kaliteli, en ekonomik ve en iyi sekilde tiiketiciye sunulmasinin
saglanmas1 anlaminda bir yarig1 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 satiminda
ve sunumunda rekabeti saglamak amaciyla diizenleyici, denetleyici kurallar getiren ve bu

kurallara aykiriliklart da yaptirimlar uygulayan hukuk dali olarak belirtebiliriz.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanunun hiikiimleri incelendiginde Rekabet Hukuku,
kamu ve 6zel hukuk dallar1 ile yakindan iligkilidir. En basta, 6zerk bir yap1 olusturulmaya
calisilan ve idari sistem igerisinde yer bulan Rekabet Kurumunun kurulmasi ve isleyisi ile
4054 sayili kanunun getirdigi yaptirimlar, yaptirimlara karsi idari yargi yollar, Kamu
Hukuk dali olan Idare Hukuku ile iliskisini ortaya koymaktadir. Aym sekilde rekabete
aykir1 islem ve eylemlerde bulunanlara getirilen cezai yaptirimlar bakimindan da diger bir

kamu hukuku dali1 olan; Ceza hukuku ile iligkilidir.

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

Diger taraftan, 6zel hukuk alaninda mal ve hizmet piyasasinin unsurlari1 bakimindan ticaret
hukuku, bu unsurlarin mal ve hizmet piyasasinin kurallarina aykiriliklarda Ozel hukuk
alanindaki etkilerinin ve sonuclarmi belirlenmesi icin Ozel Hukuk dalindaki Medeni

Hukuk ve Bor¢lar Hukuku ve Medeni Usul Hukuku ile iliskilidir.



Ayni sekilde Rekabet hukuku, Fikri Sinai Haklar Hukuku ve Tiiketici Hukuku ile de
yakindan iliskilidir. Teknolojik yenilesme ve ekonominin gelisim i¢in gerekli olan fikri ve
smmai hak unsurlarinin korunmasi veya bu unsurlarin lisans yoluyla devri konularinda
rekabet hukuku ile iligkiler ortaya ¢ikmaktadir. Mal ve hizmet piyasasindan faydalanan
tiiketiciler i¢in de piyasanin rekabet kurallari ile isleyip islememesi Onemli olup ve

olumsuzluk halinde hak dogurucu sonuglar giindeme gelebilir.

Rekabet Hukukundan Beklenen Faydalar

Anayasasinda sosyal devlet ilkesini benimseyen iilkelerin, daha adaletli daha esit paylasimi
saglayabilme araglarindan birisi rekabet hukuku diizenlemeleridir. Nihai tiiketicilerin
korunmasi1 amaci ancak rekabet hukuku diizenleme ve uygulamalarinin usuliince

uygulanmasi ile miimkiin olabilecektir.

Sosyal Hukuk devleti kavramini benimseyen Tiirkiye Cumhuriyetinin de rekabet hukukunu

tiim esaslariyla ve kurallarinca uygulamasi en dogal sonugtur.

Bu anlamda Nigin Rekabet dedigimizde karsimiza gerekgeleriyle Rekabet Kurumu

Kavramlariyla gerekgeleri ve ekonomiye faydalar1 ortaya konulmaktadir.

Rekabet Kurumuna gore, rekabet Hukukunun faydalari;

Diisiik Fiyat, Yiiksek Kalite

Tesebbiisler rekabetci bir ortamda ayakta kalabilmek icin fiyatlarimi diisiirmekte ve {iriin
kalitelerini artirmaktadir. Maliyetlerini asagi cekemeyen, fiyat ve kalite bakimindan
rakiplerinin gerisine dilisen tesebbiisler pazar paylarimi kaybetme tehlikesi ile karsi

karstyadir.

Secim Ozgiirliigii
Rekabetci bir ortam iiriin ¢esitliligi demektir. Tiiketici bir¢ok alternatif arasindan istedigi

fiyat ve kalitedeki iiriinii tercih etme sansina sahiptir.



Teknolojik Gelisme
Tesebbiisler rekabetci bir ortamda pazar paylarini artirabilmek i¢in mevcut tirlinlerini
gelistirmek ya da yeni {riinler tiretmek durumundadir. Hayatimizi kolaylastiran bir¢ok

irlintin varligi tesebbiisler arasindaki bu yarisin bir sonucudur.

Kaynak Tahsisinde Etkinlik
Rekabet, tesebbiislerin, tiiketiciden gelen talep ve beklentileri karsilayacak sekilde

liretmesini ve yatirinm yapmasini, dolayisiyla ekonomik kaynaklarin etkin tahsisini saglar.

Artan Rekabet Giicii
Yurtiginde yarig ortaminin saglikli islemesi, dis pazarlarda da rekabet giiciinii beraberinde

getirir. Ihracatin artmasi, uluslararasi rekabete hazir tesebbiisler ile miimkiindiir.'

KOBI'ler i¢in Uygun Ortam

Tekellerin ve kartellerin hakim oldugu bir ekonomide kiigiik ve orta dlgekli isletmelerin

faaliyetlerini siirdiirebilmeleri ve ayakta kalmalar1 oldukga zordur.

Bu kavramlarin yanina, kaynak Tahsisinde etkinlik kavramimin bir sonucu olarak da

Verimli Uretim kavramini da ekleyebiliriz.

Yukarida belirtilen ekonomik faydalarmin dogal sonucu olarak faydalanan tiiketiciye ve

istihdama yansimasi da en dnemli sosyal etkileri olarak ortaya ¢ikar.

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

ulasilmak istenen amaca hizmet edecektir.

! Cevirimigi http://www.rekabet.gov.tr/nicinrekabet.html



II-Rekabetin Korunmasi Hakkinda Ongériilen Yasaklayic1 Hiikiimler

Genel Olarak

Hukuk diizeninin varmak istedigi sonuca ulasmak i¢in konan 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

gercek ve tlizelkisilerin hareket serbestisini sinirlayan sonuglar dogurmaktadir.

4054 Sayili yasada ongoriilen yasaklayict hiikiimler (m.4, ve ileriki boliimlerde ayrintisi
aciklanacak m.6, m.7) Kanunun 56 maddesinde gecersiz olarak kabul edilmistir. Madde 56
1. climlesi ‘Bu kanunun 4.maddesine aykiri olan her tiirlii anlasma ile tesebbiis birlikleri

kararlar: gegersizdir’ hitkmiini getirmistir.

Asagida belirtilen Kanun 4. maddesinde yasak sayilan hallerden uyumlu eylemin hukuki
islem yoluyla gerceklesmedigi sebebiyle gecgersizlik sonucunu dogmayacagini belirtmek
isteriz.

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

konumuzla ilgisi olmas1 bakimindan asagida 6zetle agiklamaya calisacagiz.

4054 sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki kanun 4. maddesinde “Belirli bir mal veya
hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama amacw tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan
tesebbiisler arast anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve

eylemleri hukuka aykirt ve yasaktir.”



Buna gore, anlasma, wuyumlu eylem ve kararlar’in mal ve hizmet piyasasinda rekabeti
dogrudan veya dolayli olarak engelleyebilecegi, bozabilecegi veya kisitlayabilecegi

Ongoriilmiistiir.

4054 sayil1 Rekabetin Korunmasi Hakkindaki kanun 6. maddesinde; “Bir veya birden fazla
tesebbiisiin tilkenin biitiintinde ya da bir boliimiinde bir mal veya hizmet piyasasindaki
hdkim durumunu tek basina yahut baskalar: ile yapacag: anlasmalar ya da birlikte

davramslar ile kétiiye kullanmasi hukuka aykirt ve yasaktir.” amir hiikmiine yer verilmistir.

Burada bir veya birden fazla tesebbiisiin mal veya hizmet piyasasinda tek basina veya
baskalar1 ile yapacagi anlasmalar ile hakim durumu kétiiye kullanmalar: rekabeti olumsuz

etkileyebilecegi ongdriilmiis ve bu tiirden yapilan islem ve eylemler yasaklanmistir.

Ayni sekilde 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkindaki kanun 7. maddesinde, bir veya
birden fazla tegebbiisiin hakim durum yaratma veya hakim durumunu daha da giiclendirme
amacli 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 anlagmalar,
uyumlu eylemle ve kararlar ile Kanunun 7. maddesinde sayilan birlesme ve devralmalar en
az iki tesebbiisiin (4. madde icin tesebbiis birligi de olabilir) katilimi ile ihlal ortaya
cikabilecektir.

Kanunun 6. maddesinde ki hakim durumun kétiiye kullanilmas: 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

gergeklestirilebilir.



Bu kavramlara Kanunun bakis agisindan ¢ok 6zetle bakarsak;

Rekabeti Sinirlayici anlasma uyumlu eylemler ve kararlar;

Kanunun 4. maddesinde; Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayl
olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran
vahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlasmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykirt ve yasaktir.” hitkkmil yer

almaktadir.

Anlagsma; Kanunun gerekcesinde, maddenin amaci bakimindan anlagsma, medeni hukukun
gecerlilik kosullarina uyulmasa bile taraflarin kendilerini bagli hissettikleri her tiirlii
uzlagma ya da uyusma anlaminda kullanilmistir. Anlasmanin yazili veya sozlii olmasinin
Onemi yoktur.

Rekabeti ihlal edebilecek anlagmalar, taraflarin rekabet hukukunda ongoriilen yasaklayici
ve ceza hiikiimlerini bilmeleri veya bilebilecek durumda olmalar1 sebebiyle gizli yapilmasi
dogaldir. Bu nedenle anlagsmanin yazili sekil sartin1 beklemek yersiz olur. Ancak taraflarin
yapmis olduklar1 toplantilar goriigmeler yazili-yazisiz kararlar dogrultusunda, birbirlerinin
hukuken bagli hissetme ve bu yonde ortak hareket etme amacini anlasma olarak kabul
etmek gerekir.

Anlagma kelimesi her tiirlii uyusmay1 ( mutabakati) ifade ettiginden sozlesme (akit) den
daha genistir. Bu deyimin baglayici biitlin anlagsmalar1 kapsadigi stiphesizdir. Ancak
anlasma kavrami ATA’nmin 85/1. maddesinde hukuken baglayici olmayan biitiin
mutabakatlar1 da icerir. Taraflar ya da ilgililer arasinda, ATA anlaminda “anlasma”, acik-
kapali, dogrudan-dolayli, sarih-zimni, sozlii-yazili, tek tarafli- ¢ok tarafli, olabilir. Bu
acidan niyet aciklamalari, baglayici olmayan centilmenlik anlagmalari, goriis bildiren,
tespit yapan memorandumlar, tutanaklar, beyanlar, taahhiitler, miisterek ag¢iklamalar

anlagmadir.”

? Tekinalp, Atamer, Oder, Okutan s.355 Avrupa Birligi Hukuku



Uyumlu Eylem; iki veya daha fazla isletmenin, ekonomik ve rasyonel gerekcelerle
aciklanamayan ve bir anlagsmaya dayanmayan fakat bilingli olarak birbirlerine paralel hale

getirilmis rekabeti sinirlayici Pazar davramslaridir.?

Isletmeler arasinda uyumlu davramsin varligmin kabul edilebilmesi igin su kosullar
aranmasi gerektigini belirtmektedir;

- Isletmeler arasinda kendi bagimsiz davranislar1 yerine gegen ortak isbirligi
olmalidir.

- Bu isbirligi dogrudan ve dolayli bir iligki ile ulagilmis olmalidir.

- Amag rakiplerin gelecekteki davranislarindaki benzersizlikleri ortadan kaldirmak
olmalidir.

Uyumlu eylem tanimi i¢in bir arada bulunmasi gereken iki temel ilkeyi koymaktadir.
-Tesebbiisler arasinda gizli veya ortiilii yontemlerle gergeklestirilen ve ortak bir plani
igermesi zorunlu olmayan, dogrudan veya dolayli bir iletisim bulunmalidir.

- Bu iletisim, tesebbiislerin rekabet politikalarina iliskin tek tarafli ve bagimsiz kararlar
almalarin1 Onleyerek rekabet risklerinin yerine gecen, rekabeti bozucu nitelikte bir

koordinasyon yaratmalidir.*

Rekabet hukukuna aykirilik teskil eden uyumlu eylemler konusunda iki 6nemli sorunla karsilagilir.
Bu sorunlardan ilki ve esasa iligkin olani rekabeti sinirlama amaci tasiyan uyumlu eylemler ile
rekabet hukukuna aykirilik teskil etmeyen paralel davraniglarin birbirinden ayrilmasinda karsimiza
¢ikar. Ciinkii, belirli bir piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin benzer davranislar iginde olmalari
mutlaka rekabeti kisitlayan bir uyumlu eylemin varligimi géstermez. 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 davranislarin
birbirinden ayrilmasinda ekonomi biliminden (piyasa verilerinin analizinden) yararlanmak
gerekecektir. Esasa iliskin bu sorun ile baglantili olarak usule iliskin ikinci bir sorunla

karsilagilir. Bir uyumlu eylemin ispatinda ekonomik verilerden ne Olclide

*1. Yilmaz Aslan,, Rekabet Hukuku Ve Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun, s.53 Ekin Yaymlar1 Bursa 1997
* Dilek Cengiz, Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bu eylemin Hukuki Sonuglar s.100 (Beta 2006)



yararlanilabilecektir? Gergekten bir uyumlu eylemin ispati iki unsurun ispat1 ile olur: (1)
Rakip tesebbiisler arasinda bir sosyal temasin (“goriisme durumu’nun) varliginin ispati; (2)
piyasa hakkinda yapilan iktisadi analizin uyumlu eylemin varhi§in1 gostermesi, sartlarinin

bulunmas: gerekmektedir.’

Rekabet Kurulu, Gazete Yayincilar: kararinda “Bir fiilin uyumlu eylem olarak

nitelenebilmesi i¢in su unsurlari bulunmasi gereklidir:

- Taraflar arasinda genellikle s6zlii ya da yazili sekilde ifade edilen
toplantilar, tartigmalar, bilgi degisimi veya arastirmalari iceren olumlu

temaslar olmalidir.

- Butemas; pazar davranisinmi etkileme ve 6zellikle bir tesebbiisiin
gelecekteki rekabetci davranisinin belirsizliginin 6nceden ortan kaldirma

amaci tagimali.

- Tlgili tesebbiislerin ticari davranislarini, tam olarak rekabetci etkiler
tarafindan belirlenmeyecek bir sekilde olusturma ya da degistirme etkisi

olmalidir.

Burada 6nemli olan, tesebbiislerin, rakiplerinin gelecekteki davraniglarini

O0grenmeleri ve pazardaki belirsizligin ortadan kaldirilmasidir.®

Tesebbiis Birligi kararlar1 ve Eylemleri; tesebbiislerin dayanigma amaciyla kurduklari
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 kosullarini miizakere etmelerine olanak saglayarak
ilgili piyasadaki bilgi degisiminin artmasina neden olmakta ve rekabet agisindan potansiyel
bir tehlike olusturmaktadir. Bunun yani sira, tesebbiis birligi karari, diger birliklerle

kiyaslandig1 vakit, cok sayida tesebbiisiin bir araya gelmesi imkani ve karsilikliliga ihtiyag

5
Ali Cem Budak, AT Konsey Ve Komisyonunun Yeni Rekabet Tiiziikleri Ve Rekabet Kanunu’nda Yapilan Degisiklikler
Isiginda Delillerin Toplanmasi Ve Ispat adli makalesinde, s.9

6 ¢evirimigi www.rekabet.gov.tr



duymamas: hususlarinda, rekabetin kisitlanmasinda oldukg¢a elverigli bir vasita olarak
karsimiza ¢ikar. Dolayisiyla tesebbiis birligi kararlarinin 4. madde uygulamasinda énemli
bir yerinin bulundugunu sdylemek yanhs olmaz.’

13

Tesebbiis birliklerinin kararlar1 “ tavsiye karar1” olarak alinirsa ve hicbir baglayiciligi
yoksa bu gibi kararlarin yasaklanmamasi gerekir. Su kadarki tiim isletmeler, bu tavsiye
kararina aynen uyuyorlarsa ve bu nedenle fiilen rekabet sinirlaniyorsa bu kararlar tavsiye

kararlar1 bile olsa yasaklanir.®

Avrupa Birligi Hukukunda ise, uygulamada, “fesebbiis birligi kararlar’” kavrami “uyumlu
eylem” ve “anlasma” kavramlarinin varligima ragmen oldukc¢a genis yorumlanmakta ve
hukuki islem niteligi tasiyan kararlarin yan1 sira baglayici niteligi olmayan tavsiye kararlari
da 85. madde cercevesinde degerlendirilebilmektedir. Buna karsilik, tavsiye kararlar
bakimindan yapilacak degerlendirmede, alinan tavsiye kararlarina iiyelerce uyulmasinin
beklenebilirligine iligkin bir takim gostergeler aranmakta ve bu hususta 6zellikle, gecmiste
aliman bu neviden kararlar karsisindaki birlik {iyelerinin tutumlar1 belirleyici olmaktadir.
Ayrica kararlara verilen genis anlam cergevesinde, birligin kurulus ve i¢ iligkilerini
diizenleyen ana sozlesme hiikiimleri sadece birlik genel kurulu tarafindan degil, diger
yetkili organ ya da kisilerce alinan karar ve agiklamalar da, somut olayda “karar” olarak

nitelendirilebilmektedir.’

Avrupa Toplulugu Anlasmasi (ATA)nin 85.1. maddesi hiikkmiiniin sistemini amag agisindan
sOyle Ozetleyebiliriz: Anilan hiikiim (a) sistem olarak per se doktrinini benimsemistir; (b)
buna karsilik, amac1 rekabeti engellemek veya kisitlamak ya da bozmak olan anlagmalari
uyumlu eylemleri ve kararlar1 hukuka aykir1 saymaistir. (¢) ayrica anlagmanin veya eylemin
yada kararin rekabeti sinirlayici veya bozucu yada engelleyici bir etki (sonug)yapip

yapmadigini veya yapip yapmayacagini incelemeye gerek yoktur.

" Kerem Can Sanli, s. 83, Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanun’da Ongériilen Yasaklayic1 Hiikiimler Ve Bu Hiikiimlere
Aykirt Sozlesme Ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, RK Lisansiistii Tez Serisi No 3, Ankara 2000

8 Aslan age s.55,

% Sanl, age s.84,



Per Se doktrinii, ABD’nin Sherman Act diye anilan Anti-Trost kanunundan
kaynaklanmaktadir. Anilan kanunun 1. maddesi uyarinca ticareti kisitlayan bir her
sozlesme, isbirligi ev mutabakat hukuka aykiridir. Bu hiikkme gore kisitlama igeren her
diizenleme “yalniz basina niteligi geregi” (per se) rekabeti engelleyici veya kisitlayicidir.
Bagka bir anlatimla, bir sdzlesmede yer alan, rekabet sinirlamalar1 baska sebep aramaya
gerek kalmaksizin, “niteligi geregi” yasaktir. Bazi sinirlayici hiikiimler ise, rekabet

serbestisini esasli bir suretle sinirliyorsa hukuka aykir sayilr.'
Per se Kuralinin karsisinda Rule of reason;

Bir anlagsma Rekabeti sinirlayict hiikiimler igeriyor, ancak bu hiikiimler ayni zamanda
rekabete katkida bulunuyor veya rekabeti kamgiliyor ise, bu anlasmanin ATA’nin 85.1.
maddesi karsisindaki durumu nedir? Gergekten pazara yeni bir rekabetin girebilmesi icin
tireticinin dagiticisina bazi inhisari haklar tanimasi gerekiyor, mesela, {iretici firmanin
dagiticinin bolgesinde dagiticidan baskasina sdzlesme konusu iiriinii vermemesi icap ediyor
ise, ATA’nin 85.1. maddesi hiikkmii gene de uygulanacak midir? Uygulanacak olursa, bu
yiizden rakibin piyasaya girmemesi rekabetin kisitlanmasi degil midir?

Biitlin bu faktorleri gdzeten, bir bakima per se’nin karsisinda yer alan bu yaklagima “hakl

sebep” (rule of reason) doktrini denilmektedir."!

Kisaca ifade etmek gerekirse, “rule of reason” veya “hakli sebep kurali”, rekabeti
siirlayict her anlasmanin Rekabet Hukuku kurallarina aykirilik teskil etmeyecegi goriisiini
benimsemekte ve bu anlagsmalarin piyasa Tlizerinde doguracagi etkilerin, Rekabet
Hukukunun amaglarindan hareketle, ayrica degerlendirilmesi gerektigini kabul etmektedir.
Bu diisiincenin temelinde ise, ticari yasamdaki anlagmalarin rakipler arasinda dahi yapilsa,
ekonomik veya sosyal acgidan olumlu yonlerinin bulunabilecegi ve bunlarin dikkate
alinmaksizin, anlagsmalarin kiilliyen hukuka aykir1 olarak nitelendirilmesinin gergeklerle

bagdagmayacagi fikri yatmaktadir. Bu baglamda “rule of reason” doktrini ¢ergevesinde,

10 Tekinalp/ Oder/Atamer/Okutan age, s.343
! Tekinalp/ Oder/Atamer/Okutan age, 5.350
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rekabeti sinirladigi iddia edilen bir anlagsma, piyasa iizerindeki olumlu ve olumsuz
etkileriyle bir arada degerlendirilmekte ve ancak bu degerlendirme neticesinde hukuka

aykirilik tespit edilebilmektedir.” '*

Gene ABD kokenli olan “hakli sebep” doktrini —per se doktrininin aksine- AT rekabet
hukukunda da etkili olmus, O6greti tarafindan kabul edildigi gibi, Avrupa Toplulugu

Mahkemelerince de benimsenmistir.'?

AT Hukukunda hakli sebep doktrini, amaci rekabete aykirt olmadigi halde, rekabet
acisindan bazi sinirlamalar igeren bir anlagmanin, 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 sézlesmenin; piyasa sartlari, ( yani pazarin
oligopolistik nitelik tasiyip tasimadigi) Pazar paylari, cirolar, pazara girebilme engelleri,
mezklr mallarin veya hizmetlerin nitelikleri, paralel ithalatin etkileri gibi noktalardan
degerlendirilip analiz edilmesini ve tespitlere gore sonuglara varilmasini ongoriir. Teori
“zorunlu” yani bir bakima “olmazsa olmaz sartlar” (conditio sine qua non)”un varlig
halinde rekabetin kisitlanmasini veya bozulmasini hukuka aykiri saymaz ve yasaklamaz.

De minimis Kurali, Avrupa Birligi Hukukunda, bu diisiinceleri temel alan Adalet Divan,
hukuktaki “de minimis non curat lex” ilkesinden esinlenerek “de minimis” adi verilen
doktrinin uygulanmasina 6n ayak olmustur. Kisaca ifade etmek gerekirse “de minimis”
doktrini, teorik olarak rekabeti sinirladigi 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, uygulamada karigikliga ve hukuki
belirsizlige sebep olabilecegi endisesiyle Komisyon tarafindan objektif kriterlere
baglanmistir. Bu amagla yaynlanan Komisyon duyurularinda, hissedilir etkinin

belirlenmesinde sadece piyasa pay1 kriteri temel alinmakta ve kapsamli ekonomik

12 Sanly, age s.87,
13 Tekinalp/ Oder/Atamer/Okutan age, 5.346
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analizlere yer verilmemektedir. 1997 yilinda yaymlanan en son Komisyon duyurusunda,
evvelden uygulanmakta olan ciro kriteri de yirirliikten kaldirilmis ve yatay-dikey
anlagsmalar i¢in farkli kriterler 6ngoriilmiistiir. Su an i¢in uygulanmakta olan bu duyuruya
gore, yatay anlagsmalara taraf olan tesebbiislerin piyasa paylarinin %5, dikey bir anlasmaya
taraf olan tesebbiislerin paylarinin %10°dan asag1 olmasi halinde, s6z konusu anlagma,
uyumlu eylem veya tesebbiis birligi karar1, 85.madde yasag1 disinda kabul edilmekte ve bu
baglamda, s6z konusu danisikli iliski hakkinda bildirim ve idari para cezasi gibi hiikiimler

uygulanmamaktadir. *

Gortildigl tizere Rekabete aykiri anlasma, karar ve uyumlu eylemlerin, piyasaya zarar
vermesinin tespiti sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Bir baska sekilde ifade ile piyasa aktorlerinin
hareket serbestisinin sinirinin nasil tespit edilecegi sorunu ile kars1 karsiya kalinmaktadir.
Saglam rekabetgi 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.

Bunun i¢in oncelikle, RKHK nun 4. maddesi 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 anlasmalar,
uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykiri ve
yasaktir. Hikmiindeki amag¢ ve etki kavramimi tartisacagiz. Asil tez konumuz olan
“Rekabete aykiriligin 6zel hukuk alanindaki sonuglar1 ve bu baglamda gecersizlik”
kavramini aciklamak i¢in amag¢ ve etki kavramlarinin 6nemi biiyiiktiir. Her bir anlagsma
veya kararin rekabete aykir1 olup olmadig1 aykiri ise gecersiz olacagi sonucuna ancak bu

anlagsma veya kararin amag ve etkisinin tespiti ile miimkiin olabilecektir.

14 Sanly, ag, s.102,

12



III-Anlasma Veya Kararin Rekabete Aykirih@inin Tespitinde Amag¢ Ve Etki Kavramm

4054 sayili Kanun’un m.4 hiikmiiniin acik lafz1 karsisinda, bu hiikiimdeki yasak kapsamina
giren bir anlagmanin belirlenebilmesi bakimindan, amag¢ ve etki alternatifli ve terditli bir

. .. 15
inceleme yapilmasi s6z konusudur.

“Amag veya Etki’ kelimelerinin ayr1 ayr1 okunmasi gerekmektedir. Bunlar kiimiilatif degil,
alternatif sartlardir. Bir anlagsmanin, amaci veya sonucu rekabeti kisitliyorsa s6z konusu

yasagin kapsamina girecektir.'®

Eger, herhangi bir anlasmanin fiyat tespiti, Pazar paylasimi, boykot vb. (bir kism1 m.4’de
de ornek kabilinden sayilmis olan) rekabet siralamasi oldugu acik (ve kanun koyucu
tarafindan da bu nitelikleri per se kabul edilmis) sonuglardan birisini ( veya birkagini)
amagcladigi anlagilabiliyorsa, bu anlagmanin (s6zlesmenin), rekabet tizerindeki aktiiel veya
potansiyel etkisinin arastirilmasina gerek kalmaksizin yasak kapsaminda yer aldigi, bu

nedenle hukuka aykiri ve m.56 hiikmii geregince gecersiz oldugu tespit edilmis olur'’

Anlagmanin amaci tespit etmek i¢in Oncelikle anlagmanin sartlarina bakmak gerekir.
Anlagmanin amacinin, rekabeti sinirlandirmak oldugu yerde daha fazla inceleme yapmaya
ve rekabeti smirlandirma etkisini kanitlamaya gerek yoktur. ATA (Madde 81(1)’1
uygulama amaciyla), bir anlasmanin amaci rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama

oldugu goriilityorsa, anlagsmanin somut etkisini dikkate almaya gerek yoktur.18

Buna karsin, anlasmanin amacinin rekabeti sinirlamak oldugu tespit edilmemisse, o zaman,
anlagsmanin ilgili pazardaki rekabet iizerindeki etkisinin (o anlagsmanin yapildigi ve
uygulandigt —veya uygulanacagi- somut iktisadi kosullar -ilgili iiriin pazar ve ilgili
cografi Pazar, bu pazara giris engellerinin bulunup bulunmadigi, eger bdyle engeller

mevcut ise incelenen anlagsma veya anlasmalarin s6z konusu engellerin dogmasi ve/ veya

!5 Osman Giirziimar, s. 36,37, Rekabet Dergisi, Ekim-Kasim-Aralik 2002

16 Robert Lane, s. 77, EC Competition Law, Person Education by Longman, 2000
"7 Giirziimar, age. s.37

'8 Robert Lane, age s.147
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devami yahut giiclenmesi bakimindan herhangi bir etkisinin olup olmadig1 vb parametreler-
dikkate alinarak yapilacak) iktisadi bir analiz ile belirlenmesi gerekir; eger bu analiz
neticesinde anlasmanin ilgili pazarindaki rekabeti olumsuz etkiledigi veya etkileyebilecegi
belirlenirse, o zaman, anlagsmanin (sozlesmenin) hukuka aykiri ve m.56 hiikmii geregince

gegersizligi de belirlenmis olur."

Oncelikle bir anlasmanin amacinin gdz éniinde tutulmasi1 ve bu amacin rekabeti sinirlayici
oldugunun acgik¢a anlasildigt durumlarda, bu anlagsmanin rekabet iizerindeki etkileri
aragtirtlmaksizin, hukuka aykiriliga karar verilmesi gerekir. Rekabeti sinirlayict amacin
acikca anlasilamadigi hallerde ise, anlagsmanin piyasa ve rekabet lizerinde yaratacagi somut
ve aktiiel etkiyi dikkate almak ve ancak buna gore yargiya varmak gerekir. Kanun,
anlagsmanin etkilerinin degerlendirilmesi hususunda Roma Antlagsmasi’nin metninden
ayrilmis ve sadece aktiiel etkinin degil, ileride dogmasi muhtemel etkinin de dikkate
alinmas1 gerektigini belirterek, potansiyel rekabet olasiligini da agikca diizenlemistir. Bu
cercevede danmisikli iliski, gerek amaci, gerekse aktiiel etkisi bakimindan piyasadaki
rekabeti olumsuz etkilememekle birlikte, ileride boyle bir etkinin ger¢ceklesmesi muhtemel
ise, o vakit Kurul veya mahkeme danisikli iligkin 4. madde kapsamina girdigine ve hukuka

aykiri olduguna karar verebilecektir.”

Rekabet Kurulunun inceleme yaptigi bir ¢ok olayda bu kriterler {izerinde durmus ve

raporlarda agiklamalar yapmustir.

Ayni Sekilde Danistay 10 Dairenin E.2001/1405 Sayili kararinda amag ve etki kavramlari

tizerinde durulmustur. Kararda;

Belirli bir mal piyasasinda yapilan tesebbiisler arasi anlasmalarin rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama amacini tasimasa bile, bu tiirden etkileri dogurmasi yahut

dogurabilme olasiligint barimdirmasimin hukuka aykiri sayilmalart igin yeterlidir. Hukuka

' Sanl1, age s.102
20 Sanly, age s.102,
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aykwrr sayilmalar i¢in bu anlasmalar sonucunda ayrica zararl bir sonucun dogmus olmasi
kosulu aranmac.

Rekabeti kisitlayict anlasmalarin yasaklandigi bir hukuk diizeninde genellikle bu tiir
anlagmalar gizli yapilmakta ve bunlarin varliginmin ispati olduk¢a gii¢ bazen de imkdnsiz
olmaktadir. Bu nedenle Maddenin iigiincii fikrasinda belirtilen hallerin varligi halinde
tesebbiislerin uyumlu eylem icinde olduklar: karinesi kabul edilmistir. Béylelikle uyumlu
eylem icinde olmadiklarini ispat yiikii ilgili tesebbiislere gecirilmis bulunmakta ve ispat
glicliigii nedeniyle Kanunun islemez hale gelmesinin énlenmesi amacglanmistir."" ifadesi
ver almistir.

Bu duruma gore 4. maddede belirtilen ve dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama amacini tasiyan anlasmalarin hukuka aykirt ve yasak oldugu, keza
bu amag tasinmasa dahi rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama etkisi doguran yahut
dogurabilme olasiligi bulunan anlasmalarin yasaklandig agiktir.

Baska bir anlatimla, bu tiir anlasmalarin sadece amacinin rekabeti engelleme, bozma ya
da kisitlama olmasi bile soz konusu anlasmalarin hukuka aykirt sayilmasi igin yeterli olup,
bu anlasmalar sonucunda zararli bir sonucun dogmus olmasi sart degildir. Keza, bu
anlasmalar yapilirken ve uygulanirken béyle bir amag tasinmasa dahi rekabeti engelleme,
bozma ya da fkisitlama etkisinin dogma olasiliginin mevcut olmasi bile séz konusu

anlasmalarin hukuka aykirt sayilmasi icin yeterlidir.

Bu itibarla, 4054 sayili Yasamin bu tiir anlasmalarin sadece amacini veya amagtan
bagimsiz olarak dogurabilecegi sonuglari géz oniine alan bir sistem olusturdugu
anlasiimakta olup, dava konusu Rekabet Kurulu kararinin hukuka uygun olup olmadiginin
irdelenebilmesi i¢in davacimin belirtilen amaglara yonelen veya boyle bir sonu¢ dogurma
olasiligr bulunan anlasmaya katilip katiimadiginin belirlenmesi gerekmektedir.”’

Bu kararda yukarida bahsedilen Per se doktrinine uygun goriis benimsenmistir.

Rekabete aykir1 anlagmalarin, uyumlu eylemlerin ve kararlarin, ilk ©Once amaci

arastirilacaktir. Amaci rekabete aykirilik teskil ediyorsa gecersizlik sonucuna ulasilacaktir.

2! Cevirimigi www.kazanci.com.tr
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Ancak Amag rekabete aykirilik olusturmuyorsa bu defa anlagsmalarin, uyumlu eylemlerin
ve kararlarin piyasaya olan etkisi arastirilacaktir. Burada da, anlagmalarin, uyumlu
eylemlerin ve kararlarin yapildigi dénem etkisi oncelikle degerlendirilecektir.  Giincel
donemde etkisi piyasada rekabeti bozmuyorsa bu kere ilerleyen asamada piyasadaki

rekabeti etkileyip etkilemeyecegi arastirilacaktir.

Rekabet Kurulunun Basin izleme Arastirma Kurulu (BIAK) kararinda 4054 sayili kanunun
4. maddesi kapsamina giren anlagmalar: iki gruba aywrmak miimkiindiir. Birinci grup
anlasmalar rekabeti kisitlamak amacina yonelik anlagmalardwr. Bu tiir anlasmalarda
taraflar rekabetin kisitlanmasi istemektedirler ve anlagsma bu amacin elde edilebilmesinde
bir aractir. Ikinci grup anlasmalar ise, rekabetin kisitlanmasina neden olan anlasmalardir.
Buradaki amag¢ rekabetin kisitlanmasi disindaki herhangi bir konudur; ancak piyasa
kosullar: ve taraflarin ozellikleri nedeniyle anlagmanin rekabeti kisitlayici etkisi ya vardir

yada anlasma béyle bir etkiyi dogurabilecek niteliktedir.”> sonucuna varmustir.

Rekabet kanunu madde 4. deki amag ve etki ayirimini yapabilmek i¢in mal veya piyasasini
incelemek gerekmektedir. Bir anlagsmanin veya kararin piyasada amac¢ ve etkisini tespit

etmek kolay olabilir. Zira, hukuki bir iglem s6z konusudur.

Ancak igbirliklerinin rekabeti bozucu niteliklerinin saptanmasinin yontemine iliskin bu
ayrim temelindeki neden itibariyle uyumlu eylemler alaninda islevsel degildir. Gizli veya
ortilii igbirliklerini iceren uyumlu eylemlerin saptanabilmesi igin, goriinen kosullar nasil
olursa olsun, hem dogrudan hem de dolayli kanit yonteminde, mutlaka ayrintili iktisadi
piyasa analizlerinin yapilmasi gereksinimi vardir. Bu yapilmadan uyumlu eylemin varlig
sonucuna ulagilamaz. Bu nedenle bir uyumlu eylemin amaci bakimindan rekabeti bozucu
nitelikte olduguna yani amag¢ grubu isbirligi tiirlerinden birine dahil olduguna, ancak

ayrmtil iktisadi piyasa analizleriyle varligi sonucuna ulasildiktan sonra karar verilebilir.”>

2 cevirimi¢i www.rekabet.gov.tr
2 Cengiz, age s.100
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Amag ve etki kavramlarim ve ozelikle uygulamada ortaya ¢ikan olasihk kavramim
ortaya koyabilmek icin asagida Paul Geroski ve Rachel Griffith The International
Handbook of Competition 2004 de yapmis olduklar1 piyasa ve piyasaya etkinin tespiti i¢in
ongoriilen SNNIP testinden alinti yapacagiz. Paul Geroski ve Rachel Griffith once
piyasanin tanimlanmasi gerektigi ve daha sonra SNNIP testinin acilimi ve 6zet formiiliini

tarif ederek olasilik kavramini tanimlamaktadirlar. Alint1 yaparak asagida sunuyoruz.

Her ne kadar tezimizin dogrudan konusu olmasa da; Rekabet Hukukunun dogdugu yer ve
korunmak istenen ama¢ PIYASA kavramu igerisinde baslamaktadir. Mal veya hizmet
piyasasinda rekabetin kurallarinca islemesi kanunun korumak istedigi amagtir. Kanunun
uygulanma yeri Piyasanin tanimlanmasi, kanunun uygulanma imkani i¢in &nemli bir

unsurdur.

Piyasalarin tanimlanmasi, antitrdst konulu incelemelerin standart 6zelliklerinden biridir.
Dahasi, ¢ogu durumda, esas karar, secilen piyasanin tanimina tekabiil etmektedir. Trost
aleyhine acilan davalarda piyasa paylarinin hesaplanma sekli belirleyici olabileceginden,
piyasanin nasil tanimlandig1 da 6énem tasimaktadir. Bu belirleyiciligin ise en az iki nedeni
vardir. Bunlardan ilki, piyasa paylarmin ¢ogu kez yarg: yetkisini tayin etmek, -daha da
genel olarak- trost dnleme kuruluslariin oncelikleri belirlemesinde yardimci olmak iizere
kullanilmasidir. Sirket birlesmelerine iliskin mevzuat, genelde piyasa payina yonelik bir
esik seviye belirtir. Bu seviye, belli bir biiylikliigiin tizerindeki sirket birlesmelerinin
sorusturulmasinda baglangic noktasini olusturmaktadir. Tekelci istismarlara iliskin ¢esitli
sorusturmalar, genellikle bir piyasadaki Onde gelen firmalari temel almaktadir. Cogu
durumda da, bir trost 6nleme kurulusunun bir sorusturma baglatabilme veya sorusturma
sonunda ceza getirme kabiliyeti, su¢ isledigi iddia edilen firmanin, piyasada ‘baskin’ bir
konuma, yani biiyiik bir piyasa payma sahip olup olmadigina bagl olacaktir. ikincisi,
piyasa paylar1 zaman zaman piyasa giiciiniin gozlemlenebilir bir Sl¢iitii olarak kullanilir.
Bu ise, kimi kez, yiiksek piyasa paylar1 oldugunu tespit etmenin piyasa giiciiniin varligini
ortaya ¢ikarmakla ayni oldugu anlamina gelmektedir. Piyasa sinirlarinin tayin edilmesi

piyasa paylarinin hesaplanmasinda 6nemli bir adim oldugundan, piyasa smirlarin
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belirleme egiliminde olan bu uygulama, piyasa giicliniin tanimlanmasindaki herhangi bir

girigim i¢in 6nemli bir karar olacaktir.

Ancak, piyasa siirlarinin tespit edilmesinden sonra atilacak ikinci bir adim daha vardir ki
bu da piyasanin ne kadar rekabet¢i oldugudur. Bu ayrimi kavramsal olarak ortaya koymak
sliphesiz pratikte uygulamaktan ¢ok daha kolay olacaktir. Piyasa siirlarinin tespit
edilmesi, (arz ve/veya talep tarafinda) ikame limitlerini tanimlamay1 igerdiginden,
rekabetin degerlendirilmesi ve piyasa sinirlarinin tanimlanmasi siirecleri zorunlu olarak i¢
ice girmis haldedir ve dyle kalacaktir.

SNNIP 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) Kiigiik Fakat Onemli Gegici Olmayan Fiyat Artisinin artis1 yapan (farazi) firmanin
karliliginda yaratti1 etkileri arasgtirmaktadir. Test, fiilen tekrara dayali bir islem olup

asagidaki sekilde uygulanmaktadir.

Makul en dar {iriin grubu ve cografik bolge ile ise baslariz. Daha sonra, s6z konusu bolgede
satilan bu triinlerin tamamen tekel altinda oldugunu varsayariz. Bunun ardindan, (farazi)
tekelcinin fiyatlarin1 yiizde 10 artirmasi durumunda ne olacagini sorariz. Bu fiyat artisi
karh degilse, tekel altindaki (farazi) {iriin demetine en yakin ikame iirlinii (veya cografik
bolgeyi) ekler ve islemi tekrarlariz. Belli bir bolgede satilan ve tekellestirildigi takdirde, o
tekelci giiclin yiizde 10’luk fiyat artisini siirdiirebilecegi bir tirtin grubu buldugumuz zaman
islemi durdururuz.

Oncelikle, bu testin temelinde, bu fiyat artisim siirdiiriilemez kilan seyin ne oldugu sorusu
yatmaktadir. Farazi tekelci fiyatlarini artirdigi zaman, en azindan bazi tiiketiciler {irtini
almaktan vazgececeginden satiglarinin bir kismimi ve dolayisiyla piyasadaki giiciinii
kaybedecektir. Ancak, bu firma satiglarin1 bagka iki nedenden daha kaybedecektir. Bazi
tiikketicilerin ikame irlinlere gececek (‘talep tarafinin ikame edilebilirligi’) ve (dar
anlamiyla) aday piyasaya ‘yakin’ faaliyet gdsteren bazi firmalar da {iretim programlarini

degistirecek ve piyasadaki tiiketicilere daha diisiik fiyatlarda benzer {irlin sunmaya
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baslayacaklardir (‘arz tarafinin ikame edilebilirligi’). Yakin talep veya arz tarafi ikameleri
yoksa, farazi tekelci tarafindan yapilan fiyat artis1 satislarda biiyiik azalma yaratacak ve
bunun sonucu olarak da kar1 diisecektir. Yukarida tarif edilen tekrarlamali prosediir,
islemin her asamasinda bu arz ve talep tarafi ikamelerinin en yakinini segmekte ve bunlari
bu asamada degerlendirilen aday piyasa tanimimna eklemektedir. Islem, marjinal arz veya
talep tarafi ikamelerinin eklenmesinin, farazi tekelcinin fiyat artisindan kar etme yetenegini
etkilemedigi noktada sona erecektir.

Satis miktar1 ne kadar diistiigiinde farazi fiyat artisinin silirdiiriilemez hale gelecegini tespit
etmek icin maliyetleri diistinmek gerekir. Biitlin maliyetler sabitse, bu durumda, satis
hacmini yaklasik yiizde 10 diisiiren yiizde 10’luk bir fiyat artisi, hem geliri hem de
maliyetleri ayn1 durumda tutacak ve dolayisiyla, kara herhangi bir etkisi olmayacaktir. Bu
nedenle, biitiin maliyetler sabit olursa, satis miktarinin yiizde 10°dan fazla azalmasi geliri
ve dolayisiyla kar1 zorunlu olarak azaltacaktir. Bazi maliyetler degiskense, farazi fiyat
artisinin neden oldugu satis azalmasi, maliyette de bir azalmaya yol acacaktir. Bu durumda,
ylzde 10’u asan satis azalmasi, s6z konusu fiyat artisindan sonraki kar artisiyla hala
tutarlilik arz ediyor olacaktir. Bu ise, karli bir fiyat artigin1 karli olmayan bir fiyat artisindan
ayiran kritik satis azalmasinin, hakim fiyat-marjinal maliyet marjina bagl oldugunu ortaya
koymaktadir. Bu marj, deneyin basladigi noktadaki fiyattan kazanilmaktadir (detaylar i¢in
bakiniz ek): Fiyat-marjinal maliyet marj1 ne kadar kiiciikse (yani sifira ne kadar yakinsa),
farazi tekelci firmanin fiyat artisinin siirdiiriilemez olmasi i¢in gereken hacim azalmasi o
kadar bliyiik olmalidir. Biitiin maliyetler sabit oldugu zaman, fiyat-marjinal maliyet marj1
ayni olacak ve gordiiglimiiz gibi, ylizde 10’un hemen {izerindeki bir satis azalmasi da

karlar1 azaltacaktir.

SSNIP testi, analiz i¢in ilgili piyasay1 tanimlamamizi miimkiin kilmaktadir. Gergek sorun,
piyasanin ne oldugu degil, ne kadar rekabetci oldugudur (veya bir sirket evliliginin rekabeti
etkileyip etkilemedigidir). Nasil tanimlanmis olursa olsun, piyasanin rekabet giiclinii tayin
eden ii¢ Ozelligi bulunmaktadir: piyasa i¢i rekabet derecesi, alicinin (veya tedarikginin)

giiciiniin kapsamu ve piyasaya giren firmalar **

* Manfred Neumann, Jiirgen Weigand, The International Handbook of Competition, 2004, Yayinci Edward Elgar
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IV-Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanunda Sayilan Rekabete Aykir1 Haller

1- RKHK nun 4. maddesinde 6rnekseme yoluyla sayilan rekabete aykir1 haller;

RKHK 4. maddesinde, rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tastyan veya bu
etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlasmalar, uyumlu
eylemler ve tegebbiis birliklerinin bu tiir kararima 6rnek ve tahdidi olmayan hallerde

belirlenmistir.

Bu haller, 6zellikle sunlardir:

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

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

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

d) Rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlagtirilmasi, kisitlanmasi veya piyasada faaliyet
gosteren tesebbiislerin boykot ya da diger davranislarla piyasa disina g¢ikartilmasi yahut
piyasaya yeni gireceklerin engellenmesi,

e) Miinhasir bayilik hari¢ olmak tizere, esit hak, yiikiimliiliik ve edimler i¢in esit durumdaki
kisilere farkl sartlarin uygulanmasi,

f) Anlagmanin niteligi veya ticari teamiillere aykir1 olarak, bir mal veya hizmet ile birlikte
diger mal veya hizmetin satin alinmasinin zorunlu kilimmasi veya araci tesebbiis
durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin ya da hizmetin diger bir mal veya hizmetin de
alic1 tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da arz edilen bir mal veya hizmetin tekrar

arzina iligkin sartlarin ileri siirtilmesi,

Bir anlagmanin varliginin ispatlanamadig1 durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin veya

arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi,
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bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gdstermesi, tesebbiislerin uyumlu

eylem i¢inde 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” hiikmiinli getirmistir.

Uyumlu eylemin olup olmadigi ve tgiincii kisilerin tazmini konusunda Kanunun 59
maddesinde ispat yiikii karinesine yer verilmistir. Bu konuda doktrinde farkli goriisler

benimsenmistir. Tezimizin ilerleyen asamasinda bu tartismaya yer verecegiz.

Muafiyet

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 {iretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni gelisme ve
iyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi,

b) Tiiketicinin bundan yarar saglamasi,

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

(Degisik: 02.07.2005-5388/1.Md) Muafiyet belirli bir siire icin verilebilecegi gibi,
muafiyetin verilmesi belirli sartlarin ve/veya belirli ylikiimliiliiklerin yerine getirilmesine
baglanabilir.Muafiyet kararlari anlasmanin ya da uyumlu eylemin yapildig1 veya tesebbiis
birligi kararinin alindigi yahut bir kosula baglanmissa kosulun yerine getirildigi tarihten
itibaren gegerlidir.

Kurul, birinci fikrada gosterilen sartlarin gerceklesmesi halinde, belirli konulardaki
anlagsma tlirlerine bir grup olarak muafiyet taninmasin1 saglayan ve bunlarin sartlarmi

gosteren tebligler ¢ikarabilir.
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Kanunun bu maddesi genel itibariyle degerlendirilirse; Rekabete aykiri, anlagma yapilmasi,
uyumlu eylem igerisinde olunmasi ve tesebbiis birligi kararlar1 alinmasi halleri her zaman
tiikketici aleyhine veya ekonomiye ya da adalete aykiri olmayabilir. Ekonomi piyasasi
sartlar1 nihai tiiketici lehine belirli davranislarin yapilmasini gerekli ve zorunlu kilabilir.

Bu yonde kanunun gerekgesinde de “4. madde yasagimin mutlak bir sekilde uygulanmasi
bazi istenmeyen sonuglara yol acabilir. Bu nedenle, olusturdugu zararli etkilere nazaran
ortaya cikan yararl etkilerin daha fazla olmasi halinde rekabeti kisitlayici uygulamalara 4.
madde yasagindan muafiyet saglamak gerekmektedir. Boyle bir muafiyetin verilebilmesi

icin maddede sayilan dort sartin ayn1 anda mevcut olmasi gerekir...” belirtilmektedir.

Benimsenen bu muafiyet sistemine gore, normal sartlar altinda 4. madde yasagi icerisinde
goriilebilecek nitelikte bir danisikli iliski, 5. maddede 6ngoriilen usulii ve maddi sartlarin
timiinii yerine getirdigi vakit, 4. maddenin uygulanmasindan ve dolayis1 ile bu maddeye
tabi olmanin hukuki sonuc¢larindan kurtulabilecektir. Bu ¢er¢evede, gegersizlik, idari para
cezalar1 ve tazminata iligkin hiikiimler, muafiyet kapsamina giren bir anlagsma, karar ve
uyumlu eylem igin tatbik kabiliyetini haiz olmayacaktir. Bir bagka degisle, bireysel veya
grup muafiyetine tabi bir anlasmanin, adli mahkemeler oniinde gegersizligi ileri stirmek
veya bu anlasmadan zarar gordiigiinii iddia ederek tazminat talep etmek miimkiin

degildir.”

Muafiyet tiirleri

1-Bireysel Muafiyet

Bireysel muafiyet karari, ancak s6z konusu danigikli iligkinin yayinlanan grup muafiyeti

tebligleri kapsami disinda kalmasi halinde onem kazanir. Zira grup muafiyeti tebligi

kapsaminda olan bir danisikli iligki i¢in, bildirim mecburiyeti olmadig1 gibi, muafiyet alma

» Sanli, age s. 125,126
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geregi de bulunmamaktadir. Kanun’da acik¢a Ongoriildiigii lizere, bireysel muafiyet

kararinin verilmesi, ancak ilgililerin bildirim ve talebi iizerine olur.*®

Rekabet Kurulunun bireysel muafiyet kararindan anlasilmasi gereken taraflarin istemleri
izerine sadece bildirilen anlagmaya miinhasir olmak iizere verilen muafiyet kararidir.
Anlagmanin Rekabet Kuruluna bildirilmemesi halinde bireysel muafiyet karar1 verilemez.
Bunun gibi Rekabet Kurulu anlagmanin taraflarinin istemi olmadan bireysel muafiyet

karar1 veremez.?’
2-Grup Muafiyeti

Avrupa Birligi Hukukundaki sisteme uygun olarak, bireysel muafiyetin yani1 sira 6ngdriilen
bir diger muafiyet tiirii, tebligler ile hayata geg¢irilen, grup muafiyetidir. Grup muafiyeti
tebligi, isminden de anlasilabilecegi lizere karar degil, “genel diizenleyici islem dir Rekabet
Kurulu, 5. maddenin verdigi yetki ¢ercevesinde, belirli konulardaki anlagma tiirlerini, blok

olarak 4. madde yasagindan istisna tutan tebligler ¢ikarma yetkisini haizdir.”®

Rekabet Kurulu, bir anlagsma grubuna giren anlagsmalarin tamamina tek bir karar ile
muafiyet taniyabilir. Rekabet Kurulu, bu yetkisini grup muafiyet tebligi ¢ikarmak suretiyle
kullanir. Grup muafiyet tebligi kapsaminda bulunan anlagmalarin, uyumlu eylemlerin ve
tesebbiis birligi kararlarinin, Rekabet Kuruluna bildirilmesine gerek olmadigi gibi taraflarin

talepte bulunmasina da gerek yoktur.29

—Kurum halen tekelden dagitim anlagmalarina iliskin Grup Muafiyeti tebligi 1997/3
—Tekelden satin Alim Anlagmalarina iliskin Grup muafiyeti Tebligi 1997/4
—Motorlu tasitlar dagitim ve Servis Anlasmalarina iliskin Grup Muafiyeti teblig 1998/3

%6 Sanl, age.s 125,126,

?7 fbrahim Giil, say. 9, Rekabet Kurulunun Muafiyet Kararinm Adli Mahkemelerin Kararlarina Etkisi, Ankara 1999
2 Sanly, age.s. 137,

¥ Giil, age.s. 10,
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-Franchise Anlasmalarina iliskin Grup Muafiyeti Tebligi 1998/7 gibi tebligler

yayinlamigtir.

Degisik Avrupa tlkelerinde olan Teknoloji Transferi Grup Muafiyeti iilkemizde heniiz

kabul edilmemistir.

Teknolojik yenilik, pazara sunulabilecek nitelikte, yeni, daha kaliteli ve/veya daha hesaph
mal ve hizmetlerin iiretimini saglayan fikri yaratig1 ifade eder. Teknolojik tesviki, fikri
miilkiyet diizenlemeleri ile rekabeti koruyan kurallarin ortak hedefidir. Fikri Miilkiyet
Diizenlemeleri ile teknolojik yeniliklere hukuki koruma saglanmasi, yapilan yatirimlarin
garanti altina alinmasi saglar. Rekabeti koruyucu kurallar sayesinde serbest pazarda
isleyebilir rekabetin siirdiiriilebilmesi ise hem hukuki koruma ile elde edilen tekelin kotiiye
kullanilmasini 6nler hem de tesebbiisleri diger alanlar yaninda teknolojik yenilik gelistirme
hususunda rekabet etmeye zorlar. Dolayis: ile serbest Pazar diizeninde kar amaciyla
hareket eden tesebbiislerin yeni teknolojilere yatirim yaparak birbirleriyle rekabet etmeleri,
fikri miilkiyet hukuku ile rekabet hukukunun uyum icerisinde, birlikte uygulanmasini

gerektirir.*

Fikri Miilkiye Hukuku ile ilgili anlagmalarin sagladiklar1 ekonomik kosullar ve sanayiye
getirdigi yenilikler dolayis1 ile muafiyet diizenlemesinin yapilmast uygun olacagi
kanaatindeyiz.

2- RKHK’nun 6. Maddesinde Sayillan Rekabete Aykir1 Haller

Kanun bu maddesinde dikkati ¢eken nokta, Hakim durumda olmak veya hakim duruma

gelmek yasaklanmamakta, hakim durumun kétiiye kullanilmasi yasaklanmaktadir.

30
N. Ayse Omdan, Fikri Miilkiyet Hukuk ile rekabet Hukukunun teknolojik Yeniliklerin tesvikindeki Rolii s. 25,26 (Seckin 2002)
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“Bir veya birden fazla tesebbiisiin iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde bir mal veya
hizmet piyasasindaki hakim durumunu tek basina yahut baskalart ile yapacagi anlasmalar

va da birlikte davramslar ile kétiiye kullanmasi hukuka aykirt ve yasaktir.”

Hakim Durumun kétiiye kullanilmasi halleri de tahdidi olmamak iizere 6zellikle sunlardir:
a) Ticarl faaliyet alanina bagka bir tesebbiislin girmesine dogrudan veya dolayli olarak
engel olunmasi ya da rakiplerin piyasadaki faaliyetlerinin zorlastirilmasini amaglayan
eylemler,

b) Esit durumdaki alicilara ayn1 ve esit hak, yiikiimliilik ve edimler i¢in farkl sartlar ileri
stirerek, dogrudan veya dolayl olarak ayirimcilik yapilmasi,

¢) Bir mal veya hizmetle birlikte, diger mal veya hizmetin satin alinmasini veya araci
tesebbiisler durumundaki alicilarin talep ettigi bir malin veya hizmetin, diger bir mal veya
hizmetin de alic1 tarafindan teshiri sartina baglanmasi ya da satin alinan bir malin belirli bir
fiyatin altinda satilmamasi gibi tekrar satig halinde alim satim sartlarina iliskin sinirlamalar
getirilmesi,

d) Belirli bir piyasadaki hakimiyetin yaratmis oldugu finansal, teknolojik ve ticari
avantajlardan yararlanarak baska bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabet kosullarini
bozmay1 amagclayan eylemler,

e) Tiiketicinin zararina olarak {iretimin, pazarlamanin ya da teknik gelismenin kisitlanmasi.

3- RKHK Nun 7. Maddesinde Sayilan Yasak Hali

Kanunun 7. maddesinde “Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya
hdakim durumlarint daha da gii¢lendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir
kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin onemli ol¢iide azaltilmasi
sonucunu doguracak gekilde birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger
bir tesebbiisiin mal varligini yahut ortaklik paylarinin tiimiinii veya bir kismini ya da
kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap durumu

hari¢ olmak iizere, devralmast hukuka aykirt ve yasaktir.” hiikminii,getirmistir.
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B-Genel Olarak Gecersizlik Kavram

RKHK. 4 maddesinde “Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayh
olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan veya bu etkiyi doguran
yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagsmalar, uyumlu eylemler ve
tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir1 ve yasaktir.” denilmekle
Rekabet Hukuku agisindan yasak olan eylemler tanimlanmistir. Kanunun devam eden

paragrafinda da 6rnekseme yoluyla yasaklayici hallere agiklik getirilmistir.

Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki kanunun 56. maddesinde, “kanunun 4. maddesine aykirt

olan her tiirlii anlagsma ile tesebbiis birlikleri karari gegersizdir.” hitkmii amirdir.

Rekabet Hukuku konusunda gecersizlik kavrami iizerinde durmadan oOnce, So6zlesme

hukuku anlaminda gecersizlik (hiikiimsiizliik) kavrami iizerinde duracagiz.

Borg¢lar Hukuku Anlaminda Gegersizlik (Hiikiimsiizliik)

Genel Olarak, TC. Anayasasinin 48 maddesinde sozlesme hiirriyetini kabul etmektedir.
Anayasal hiikkme uygun olarak, Tiirk Borg¢lar Kanunun 19. maddesinde “bir akdin mevzuu,
kanunun gosterdigi sinir dairesinde serbestce tayin olunur” hiikkmiince akit serbestligi
ilkesine yer vermektedir. Liberal ekonominin de temel ilkelerinden biri olarak, sdzlesme

serbestligi ilkesi modern hukukta etkili olmustur.

S6zlesme serbestliginin sinir1 da hemen ayni1 madde 19/11 de ve 20/1 de getirilmistir. Buna
gore, BK 19/11 “kanunun kati surette emreyledigi hukuki kaidelere veya kanuna muhalefet;
ahlaka (Adaba) veya umumi intizama yahut sahsi hiikiimlere miiteallik haklara mugayir

bulunmadikea, iki tarafin yaptiklart mukaveleler muteberdir.” siirlamasini getirmistir.
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BK 20/I’de de “Bir akdin mevzuu gayri miimkiin veya gayri muhik yahut ahlaka (adaba)
mugayir olursa o akit batildir.” hiikkmiine yer vermekle, sézlesme serbestisi ilkesine bir

diger sinirlamay1 getirmistir.

Oguzman- Oz, Akdin Hiikiimsiizl{igii konusunda, hiikiimsiizliik kavramin1 genis anlamda
kullanarak, akitlerdeki eksiklik ve sakatliklar1 ve akitlerin sonradan etkisizlestigi hallerin

tiimiinii kapsadigina yer vermektedirler.’'

Hiikiimsiizliik halleri olarak da, Yokluk, Butlan (Kesin Hiikiimsiizliik), Iptal kabiliyeti
Noksanlik, Kismi Hiikiimsiizliik, Stirekli Akitlerde Hiikiimsiizliik, olarak belirtilmektedir.*

Rekabet Hukuku Anlaminda Gegersizligin Niteligi Konusunda Doktrindeki

Yorumlar;

Oz, Yénetim Sozlesmesi adl1 eserinde Rekabetin Korunmasi kanunda tanimlanan rekabete
aykirt islem ve eylemlerin tanimii yaptiktan sonra sayfa .62 de “rekabete aykir
anlagmalar, iptal edilebilirlik degil, butlan yaptirimina baglanmistir. Bdylece, Rekabet
Kurulu’nun Kanuna aykirilig1 belirleyen kararlari, bozucu yenilik doguran bir iptal karari
degil, bir tespit karar1 olacaktir. Anlagsma, BK.m.20 anlaminda kendiliginden ve diizelemez
sekilde batil olacaktir. Bu durumda RKHK’un yasaklarina aykir1 hiikiimler igeren veya
amagclar tastyan yonetim 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 iligkin dipnotta, “Bu bakimdan, burada
Ogretide “takdiri butlan olarak ifade edilen istisnai bir duruma (6rnegin sorumsuzluk
anlagmalarmin butlanin takdirini hakime birakan BK.99/2hiikmiindekine) benzer bir
diizenleme vardir. Ancak Rekabet Hukukunda bu butlan1 takdir yetkisi hakime
birakilmamis, bu hususta 6zel olarak yetkilendirilmis olan Rekabet Kuruluna birakilmistir.

Gene Burada, rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’da Kurulun bu yetkisini kullanirken

! M. Kemal Oguzman- M.Turgut Oz Borglar Hukuku Genel Hiikiimler adli eserinin 5. basim eserinin
s.136. Filiz Kitabevi Istanbul
32 0guzman, Oz age. 137-141

27



uygulayacag dlgiitler ayrintili ve sinirlayici sekilde diizenlenmis ve butlan karariin ancak
Resmi Gazetede Kurul Kararinin yaymlanmasi ile hiikiim ifade edecegi ongoriilmiistiir.
Nihayet, bu karar, bir de idari yargi denetimine tabi tutulmustur. Gergekten, bu karmasik ve
0zel hukukumuzun gecersizlik sistemine yabanci diizenlemenin, “takdiri butlan”

5533

kavraminin ¢ercevesine sokulmasi da oldukc¢a zorlamali olacaktir tespitinde de

bulunmaktadir.

Giirzumar, Konuya iliskin olarak Rekabet Dergisi 12. sayisinda yayinlanan makalesinde
“4054 Sayili Kanunun m.5 hitkmiindeki kiimiilatif sartlar1 tasiyan ve heniiz hakkinda bir
muafiyet karar1 da verilmemis olan bir sézlesmenin 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.”** hiikkmiine varmaktadir.

Aslan, “rekabeti sinirlayict isletmeler arasi anlagmalar ve isletmeler birligi kararlar
gecersizdir. (m.56/1) Buradaki gecersizlik kanunun emredici hiikiimlerine aykiri
sozlesmelerin gegersizligi ile aynidir. Yani kanunun emredici hiikiimlerine aykir1 herhangi
bir sozlesme gibi rekabet kanununa aykiri bir sdzlesmede mutlak butlanla sakattir.”

sonucuna varmistir.

Ozdemir, “iki tiirlii degerlendirme yapma miimkiindiir. Butlanin verilen kararla hiikiim
doguracagi veya burada butlandan daha ¢ok askida hiikiimsiizliigiin varlig diisiiniilebilir.
Pratik acidan sonug farklilig1 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 aykiri islemin gecersizligi muafiyet alinmasi sartina bagh
olarak askida kalmaktadir. Yani 4. maddeye aykiri, fakat hakkinda muafiyet karari
alimmamus bir islem “askida gegersiz” kalmaktadir. Baska bir ifade ile islem bastan itibaren

askida gecersiz kalmakta, ancak muafiyet karar1 verilirse gecerli hale gelmektedir. Eger s6z

3 M. Turgut Oz, .62, Yonetim Sozlesmesi, Kazanci, Istanbul 1997
3 Rekabet Dergisi, s.71 Ekim-Kasim-Aralik 2002
3 1.Y1lmaz Aslan, s. 142,143, Rekabet Hukuku, 3 Basi, Ekin, Ankara 2005
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konusu olan bireysel muafiyet ise bu kararin geri alinmamasi sartina bagh olarak gegerlilik
askida kalmaktadir. Kararin geri alinmasi gecerliligi sona erdirmemektedir.

Diger yandan uygulanmis sozlesmeler agisindan ( siirekli borg iligkileri) gecersizligin
bastan itibaren degil, ileriye etkili olmas1 da M.K.2 ve Rekabet Hukuku normlarinin amag
ve anlamina uygunluk geregidir. Ciinkii daha dncede ele aldigimiz gibi, Rekabet Hukuku
hiikiimlerinin uygulanmasinin maddi sarti, bu konuda yetkili bir makamin Rekabet Hukuku
anlaminda degerlendirme yaparak kara vermesidir. Rekabet Hukukunun maddi bakimdan
uygulanma sartlari, boyle bir kontrolii ve rekabetin sinirlanmis olduguna dair bir karari
gerekmektedir. O halde boyle bir karar verilmeden 6nce ki zaman noktasina giden bir
gecersizlik Rekabet Hukukunda savunulamaz. Bu nedenle buradaki gecersizlik B.K. m.
19-20 anlaminda bastan itibaren etkili hiikiimstizliik degil, ileriye etkili gegersizliktir. Bu
gecersizlik Rekabet Hukukundan dogan siirlamalara girildigi noktadan itibaren hiikiim
ifade edecektir. Ozel Hukuk miieyyideleri asil olarak mahkemeler ve rekabeti koruma igin
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 hiikkmii karsisinda, kanimizca 4. maddeye aykirt hukuki
islemlerin esas itibariyla “butlan” yaptirnmina tabi oldugunu iddia etmek miimkiin
gozilkkmemektedir. 4. madde sistemi igerisinde dngdriilen muafiyet hiikiimleri, bu maddeye
aykir iglemlerin tabi oldugu gegersizligin kesinligini ortadan kaldirmakta ve “butlan”
yaptirimini bertaraf etmektedir. Dolayisiyla 4. maddeye aykiri olan bir hukuki islemin
gecersizligi, muafiyet sartina bagl olarak askida kalmakta ve dogal olarak gegersizligin
tiirli de, “askida gecgersizlik” olmaktadir. Bu durumda “kesin gecersizlik” veya “butlan”
yaptirimi ise, ancak Kurul tarafindan muafiyet incelemesi yapilarak muafiyet talebi
reddedilen veya hakkinda muafiyetin geri alinmasi karar1 alinan hukuki islemler icin s6z
konusu edilebilir. Bu itibarla “butlan”, genellikle kabul edildiginin aksine, 4. madde
kapsamina giren hukuki islemler i¢in istisnai bir gecgersizlik tiirii olmaktadir. Kanun’un 4.

maddesine aykiri, fakat grup veya bireysel muafiyetten yararlanan bir sdzlesme veya karar

36 Saibe Oktay Ozdemir, s. 177,178, Sinai Haklara iliskin Lisans Sozlesmeleri ve Rekabet Hukuku Diizenlemelerinin Lisans
Sozlesmelerine Uygulamasi, Beta
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ise, kural olarak gecerli olmakta, bununla birlikte, bu gegerliligin gecersizlige
doniisebilmesi olasiligi bulunmaktadir. Bu agidan, bir anlamda muafiyetten yararlanan
hukuki islemlerin “askida gegerli” (veya gegersiz) oldugunu sdylemek dahi miimkiindiir.
Diger taraftan belirtmek gerekir ki, muafiyete iliskin kanun hiikiimlerinin, 4. maddeyle
ilgili gecersizlik rejimi iizerindeki bir bagska onemli etkisi, gecersizligin somut olayda ne
zaman, nasil ve kime dermeyan edilecegi, kisaca pratik agidan tatbik edilmesi meselesiyle
de ilgilidir. Zira gegersizligin tatbik edilmesi esasen adli mahkemelerin gorevi dahilinde
olmakla birlikte, 4. maddenin diger yarisim1 olusturan muafiyet hiikiimleri, esas itibariyla
Rekabet Kurulu tarafindan uygulanabilmekte, bu durum ise, gegersizligin kim tarafindan ve
ne sekilde tatbik edilecegi, kisaca gorev paylasimi meselesini beraberinde getirmektedir.
Mahkeme, Oniine gelen bir ihtilafta yer alan bir s6zlesmenin 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, ayni zamanda bir usul meselesi
olarak da ortaya c¢ikmaktadir. Soyut bir ifadeyle, 4. maddeye aykir1 hukuki islemlerin
gecersizligi “ipso iure” ve “ab initio” hiikiim ifade ederken, bireysel muafiyetin, ancak
bildirim ve idari bir karara bagli olarak hiikiimlerini dogurabilmesi, askida gegersizligin
pratik agidan tatbik edilebilirligi bakimindan 6nemli giigliikler yaratmaktadir.

Kanimizca muafiyet kararinin belirli usul kurallar1 ¢ercevesinde idari bir kurum tarafindan
verilecek olmasi karsisinda, yukarida ifade ettigimiz askida gecgersizligin klasik anlamiyla

tatbik edilmesi miimkiin géziikmemektedir.”37

Topguoglu “Anlasma veya karar olarak nitelendirilebilecek bir muamelenin muteberligi
icin gerekli olan unsurlarin varligi halinde, ilave sartlara gerek kalmaksizin séz konusu
muamele hiikiim ifade eder. Rekabet Kurulunun karari, herhangi bir tesebbiisler arasi
anlasma veya tesebbiis birligi kararimin muteberligi veya hiikiim ifade etmesi igin gerekli
bir unsur degildir. Rekabet Kanunu, Rekabet Kurulu'na bir takim sartlarin varligi halinde,

rekabeti kisitlayan isbirligi hallerini RK 4. maddesi uygulamasindan istisna tutma yetkisi

37 Sanli, age 5.401

30



vermistir. Kurul, bu yetkiye dayanarak, olumlu yonleri olumsuz yonlerinden fazla olan
rekabeti kisitlayict igbirligi davranislarini, Rekabet Kanunundaki yasak ilkesinden (m. 4)
muaf tutabilecektir. Bu ylizden yasak faaliyetleri konu edinen anlasma veya kararlar,
Kurulun muafiyet kararina kadar Kanunun 4. maddesine aykiridir fakat muafiyet tanindigi
takdirde s6z konusu madde uygulamasindan istisna tutulacaktir. Bu asgamada anlagsma veya
kararin topal muamele niteligine biiriindiigii diistiniilebilir. Bu agidan Kurul karari, anlagma
veya kararin tamamlanmasi gereken bir sart1 veya eklenmesi gereken bir unsuru olarak
algilanamaz. Kurul karar1 sadece, bir yetkiye binaen, yasak faaliyetleri RK 4. maddesi
uygulamasindan istisna tutmaktadir. Bu hal ise "askida hiikiimsiizliik" olarak

nitelendirilemez.”*®

Aksoy, “4054 sayili Kanun’un 56. maddesinde diizenlenen gecersizlik yaptirimi, Borglar
Hukukunda yer alan, kanuna aykir1 sozlesmelerin gecersizligi ile aynidir. Butlan
yaptirimina tabi olan bu tiir hukuki iglemler, yapildiklar1 andan itibaren higbir hiikiim ve
sonu¢ dogurmazlar. Bir anlasma veya kararin gecersizlik yaptirimina tabi olmasi i¢in, 4.
madde kapsamina girmesi ve 5. maddedeki muafiyetten yararlanmamasi gerekmektedir. 4.
madde kapsamina giren anlagsmalar zaten kendiliginden hiikiim doguran mutlak butlan
yaptirimina tabidirler. Ancak bu yaptirimin sonug¢larimi dogurmasi i¢in anlagsmanin 5.
maddedeki muafiyetten yararlanmamasi gerekmektedir. Zira anlasmaya muafiyet
taninmasi, anlagsmay1 gegerli hale getirmemekle birlikte, 4054 sayili Kanun’un gecersizlige

bagladig1 hukuki sonuclarin uygulanmasini engellemektedir.”

Badur, “56. maddede diizenlenen gegersizlik, Kanunun emredici hiikiimlerine aykir
sozlesmelerin gecersizligi ile aynmidir. Yani Kanunun emredici hiikiimlerine aykiri herhangi
bir sozlesme gibi RKHK’a aykir1 bir sozlesme de mutlak butlanla sakat olacaktir. Bu
gegersizlik Anlasmanin yapildigi kararm alindigi tarihten itibaren baslar.”*" sonucuna

ulagmustir.

38 Metin Topguoglu, 5.291,292, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislart ve Hukuki Sonuglari, RK Lisanstistii
Tez Serisi 7, Ankara 2001

3 Nazh Aksoy, s. 36, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanuna Aykirihigm Ozel Hukuk Alamindaki Sonuglari, RK Uzmanlik
Tezleri Serisi No 52, Ankara 2004

" Emel Badur, s. 159,160, Tiirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Sinirlatici Anlasmalar, RK Lisansiistii Tez Serisi 6, Ankara 2001

31



Avrupa Birligi Hukukundaki Durum

AET Antlasmas1 m.85 de “Ortak Pazar igersindeki rekabeti engelleme, sinirlama veya
bozma amagli veya etkili ve Uye Devletleraras ticareti etkilemesi miimkiin olan isletmeler
arast anlagsmalar, isletme birlikleri kararlart ve uyumlu davraniglar ve o6zellikle
asagidakilerin varligi halinde Ortak Pazar’la bagdagsmaz kabul edilir ve bundan bdyle

yasaklanmustir.”*' denilmektedir.

AT anlasmast Madde 81(1) (eski85) yasaklamayi1 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
muvazaay1 yasaklamaktadir. Engelleme, bozma ya da kisitlama gibi drnekler getirmektedir.
Liste ornekleyici olup, kapsayici degildir. Madde 81(1)’deki yasagin uygulanmasi i¢in,
asagidakilerin tespit edilmesi gerekir:

- Girisimin varligi,

- Bu girigimler arasindaki muvazaa (bir anlagsma, karar veya birlikte hareket),

- Amaci veya sonucu rekabeti engellemek, bozmak ya da kisitlamak olan bir
muvazaa,

- Uye Devletler arasindaki ticarete etkisi ve hem rekabet hem de ticarete yonelik

degerlendirilebilir etkisi.

Madde 81, rekabet ve ticaret iizerindeki etkisinin degerlendirilebilir olmasi gerektigi
hiikmiinii getirmemistir. Ancak, Avrupa Toplulugu Adalet Divan1 (ECJ), bir anlasmanin

piyasaya etkisi 6nemsiz derecede ise yasak kapsami disinda kalacagi diigiinmektedir.*

4 Prof Dr. 1.Y1lmaz Aslan(ceviren) Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuk Mevzuat: 1998

42
R.Lane, age s.86
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Alis veya satis fiyatlarimin veya diger ticari kosullarin dogrudan veya dolayli olarak
saptanmasi;

Uretimin, pazarlarin, teknik gelismenin veya yatinmlarin smirlanmas: veya kontrol
edilmesi;

Pazarlarin veya temin kaynaklarinin paylagilmasi;

Islemlerin taraflarma es edimler bakimindan esit olmayan kosullar uygulayarak onlari
rekabette dezavantajli bir duruma sokmak veya;

S6zlesmenin yapilmasinin, bir tarafin sézlesme konusu ile ne nitelik ne de ticari teamdil
itibariyle hi¢bir baglantis1 olmayan ek edinimler kabul etmesine baglanmasi.

Bu maddeyle yasaklanan anlagsma ve kararlar gegersizdir.

Gorildigi lizere, 85.maddede rekabeti kisitlatici anlasma ve kararlarin gegersiz olacagi

sonucuna varilmigtir. Ancak gecersizligin niteligi konusunda bir hitkkme yer vermemistir.

Gegersizlik ve gecersizligin niteligi, iiye iilke hukukuna gore belirlenecektir. Bu konuda

karar mercii tilke hukuku kurumlaridir.

6 Subat 1962 tarihli 17 sayili Konsey Tiiziigii Madde 1 de “...Antlasmanin 85(1)
maddesinde tanimlanan ¢esitten anlagsmalar, uyumlu davranislar ve kararlar ve Anlasmanin
86. maddesi anlaminda pazardaki hakim durumun kotiiye kullanilmasi, bir karar

verilmesine gerek olmaksizin yasaktir.” hiikkmiinii getirmistir. **

Adalet Divani, Beguelin kararinda 85. maddenin 2. paragrafinda yer alan gecersiz
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 ongoriilmustiir.
Bunun, sonradan diizeltilmesin miimkiin olmadig1 gibi, ulusal hukuklardan kaynaklanan

hi¢cbir savunmaya yer verilemez. 85. maddenin 1. paragrafini ihlal eden anlagsma ve

4 Arslan, (geviren) Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku Mevzuat: 1998
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kararlar, hakim kararina gerek olmadan kendiliginden batildir ve taraflara hi¢cbir hak ve
borg yiiklemez.**

Beguelin karari, gecersizlik kavramina ulusal hukuklarda farkli anlam verilme ihtimalini
ortadan kaldirmistir. Cilinki ulusal hukuklarin herhangi bir olay ya da konuda
uygulanabilme sart1, onun Avrupa Toplulugu Hukuk sistemi i¢inde diizenlenmis olmasina
baglidir. Adalet Divani, 85. maddenin 2. paragrafinda 6ngoriilen gegersizlik halinin, mutlak
butlan oldugunu belirterek, gecersizlik kavraminin farkli sekillerde degerlendirilmesini

engellemistir.*’

Bir anlasmanin 85. maddenin 2. paragrafina gore gecersiz olmasi, 85. maddenin 1.
paragrafinda yasaklanmis olmasinin sonucudur. Anlagsmanin, Rekabet Hukuku kurallarin
ihlal ettigi ve bu sebepten, batil oldugunu ileri siirmek i¢in, anlagmanin 85. maddenin 1.
paragrafina gore yasaklanmis oldugunun tespit eden bir karara gerek yoktur. 85. maddenin

uygulanmasini diizenleyen 17/62 sayili tiiztiglin 1. maddesine gore,

“... 85. maddede belirtilen anlagma karar ve uyumlu eylemler, bu konuda onceden

)

verilmis bir karar gerek olmadan yasaklanmistir.’

Bundan ¢ikan sonug¢ da, 85. maddenin 1. paragrafina giren bir anlagsmanin gecersizligini,
Avrupa Toplulugu Komisyonunun ya da Adalet Divaninin veya Ulusal Mahkemelerin
resen dikkate alabilecegi ve gegersizligin bunlar tarafindan fark edilmis olmasi halinde,
taraflarin bunu ¢ekismenin her sathasinda Komisyon veya Ulusal mahkemelerde ileri
stirebilecegidir. Anlagsma hiikiimleri ile bagli olmak istemeyen taraf, savunmasini,
s0zlesmenin butlan ile sakat oldugu ve kendisine s6z konusu sézlesmeden dolay1 herhangi
bir bor¢ yiiklenmeyecegi goriisiine dayandirabilir. Cekismenin konusu Rekabet Hukukuna
iliskin olmasa da s6zlesmenin Roma Anlagsmasinin 85. maddenin 1. paragrafini ihlal edip

etmedigi ve buna baglanacak hukuki sonug, Topluluk Hukuku kurallarina tabi olacaktir. 85.

“ Dr. Ates Akinct, s. 331, Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, RK Lisansiistii Tez Serisi No 5, Ankara 2001
4 Dr. Ates Akinci, age s. 331
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maddenin 1. paragrafinin ihlal edildiginin tespiti ilizerine, anlagmanin taraflarinin hak ve

borglar1 Topluluk Rekabet Hukuku kurallarina gore belirlenecektir.”*®

ATA’nin 82.2 maddesi hiikmiinde yer alan gegersizlik, mutlak, geriye etkili ve ATM
tarafindan resen nazara alinan ve ipso iure hiikmii doguran bir gecersizliktir. Gegersizligin
etkileri kendiliginden yani, ne Komisyonun nede ulusal bir makamin kararina veya onayina
gerek olmadan dogar. Gegersiz anlagsma ne taraflar arasinda sonug ifade eder ne de ii¢lincii
kisilere karsi ileri siirtilebilir.

Gegersizligin tespitine, yani anlasma veya kararin ATA’nin 85.1. maddesi hiikkmiine girip
girmedigine, liye llkelerin ulusal mahkemeleri yetkilidir. ATM Oniine bu dava 6n karar
yontemi 1ile gelebilir. Ulusal mahkemeler kararlarim1 serbestge verebilirler; onlari
Komisyonun vermis oldugu menfi tespit karar1 ve zaman zaman verilen comfort letter de
baglamaz, ancak her iki belgenin de ulusal mahkemece degerlendirilmesi gerekir. ATM nin
on karar yontemi ile verdigi karar, hukukun birligi ilkesi geregi ulusal mahkemeyi

baglar.”*’

Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunu Madde 4 Kapsaminda Olan Anlasma Ve
Kararlarin Madde 56 Uyarinca Gegersizligi

Genel Olarak; Rekabetin Korunmasi hakkindaki kanunun 56. maddesinde “Bu kanunun
4’tincii maddesine aykirt olan her tiirlii anlasma ile tesebbiis birlikleri karart gecersizdir.
Bu anlagsmalardan ve kararlardan dogan edimlerin ifasi istenemez. Daha once yerine
getirilmis edimlerin gegersizligi nedeniyle geriye istenmesi halinde taraflarin iade borcu
Bor¢lar Kanunun 63 ve 64 iincii maddelerine tabidir. Bor¢lar Kanunun 65 inci maddesi

hiikmii bu kanundan dogan ihtilaflara uygulanmaz.” hiikmiine yer vermistir.

Bu kanunun gerekcesinde “ Bu maddeleri olusturan ““ Dordiincii Kisim”da genel olarak bu

Kanuna aykir1 anlagsma ve kararlarin hukuki niteligi ile rekabetin smirlanmasiin 6zel

46 Akinct, age.s. 332
47 Tekinalp /Atamer/Oder/Okutan, age.s.370
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hukuk alanindaki sonuglar1 diizenlemistir. Maddede, Bu kanunun 4. maddesine aykir1 olan
her tiirli anlasma ve kararlarin gecersiz oldugu, bunlardan dogan edimlerin ifasinin
istenemeyecegi, daha Once yerine getirilen edimlerin geri istenmesi halinde taraflarin
O0deme borcunun elde kalan ile sinirli oldugu 6ngoriilerek Borglar Kanununun haksiz ve
ahlaka aykir1 bir amact gergeklestirmek iizere verilen seylerin geri istenmeyecegine iliskin

65. maddesinin bu Kanundan dogan ihtilaflarda uygulanmayacagi hilkme baglanmistir.”

Gegersizligin Hukuki Niteligi Hakkindaki Goriisiimiiz

RKHK’nun 56 maddesindeki ifadesiyle, Kanunun emredici kurallarma aykir1 sozlesmeler
gecersizdir. Bu gecersizlik Borglar Hukukunda tanimlanan Butlan hiikmiindedir. Diger bir
ifade ile RKHK 56 maddesinde 6ngoriilen gegersizlik, butlan hiikmiindedir. Dolayis1 ile
taraflardan herhangi birisinin ileri stirmesine gerek olmadan da Kanunun 4. maddesinde

sayilan yasaga aykir1 sozlesmeler butlan hiikkmiinde olup hukuken gecerliligi yoktur.

Ozellikle kanunun konulus amaci degerlendirildiginde kanun koyucunun amacimnmn 4.
maddeye aykir1 sdzlesmeye hicbir hak veya yiikiimliilik getirmek istemedigi ortadadir. 56.
maddenin 2. ciimlesinde “Bu anlagsmalardan ve kararlardan dogan edimlerin ifasi
istenemez” derken, gegersizlik kavramina yiikledigi anlamin butlan oldugu taraflardan
birisi icin hak digeri i¢in bor¢ dogurmayacagi anlami agiktir. Bu anlamda Kanunun,

gecersizlik kavrami igin 6ngdrdiigli sonug butlandir.

RKHK’nun 4. maddesine aykir1 anlasma ve kararlar, herhangi bir yargi karari
gerekmeksizin kendiliginden sonu¢ dogurmayacaktir. Bir yargilama veya Rekabet Kurumu
incelemesinde taraflardan birisi ileri stirmese Hakim veya Rekabet Kurulu uzmani bu
hukuka aykirilig1 resen dikkate alacaktir. Bu anlamda Gegersizlik yaptirimini mutlak butlan

olarak degerlendirmek gerekmektedir.

Yukarida 6zet bilgiler sunulan fikirler, Doktrinde de benzer goriisler mevcuttur.
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Rekabetin Korunmasi1 Hakkindaki Kanunun 5. Maddesinde Belirlenen Muafiyetin

Kanunun 56. Maddesinde Ongériilen Gecersizlik = Butlan Kavramina Etkisi

RKHK nun 4. maddesinde yasak sayilan; dogrudan ve dolayli olarak rekabeti engelleme,
bozma ya da kisitlama tagiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan
tesebblisler arasi anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis birlikleri bu tiir karar ve

eylemleri hukuka aykir1 olup gecgersizlik hilkkmiine varilmstir.

Kanunun 5. maddesinde, sayilan 4 halin birlikte gerceklesmesi halinde, tesebbiisler arasi
anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararmin gecersizlik yaptirnmina tabi
olmasindan muaf tutulacagi ongoriilmiistiir. Diger bir ifade ile kanun 5. maddesinde sayilan
hallerin birlikte gerceklesmesi halinde rekabete aykir1 anlasma ve tesebbiis birligi kararlar
gecersiz (gecersizligin butlan hukuki sonucu goriisiine gore) butlan —kesin hiikiimstizliik-

sonucundan muaf olacaktir.

Bu konuda Sayin Giirziimar ve Saym Sanli, Rekabet Kanununa aykir1 anlasma ve

13

kararlarin gegersizlik yaptirnrmdan kurtularak muafiyet almasina “ askida gegersizlik”
olarak nitelemektedirler.
“Askida Gegersizlik; sakat olarak ortaya c¢ikmis bulunan fakat sakatliklari giderilerek

gecerli durumuna getirilebilen islem” olarak tanimlanmaktadir.*®

Oysa RKHK da Rekabete aykiri anlasma ve tesebbiis birligi kararlarinin gegersizligine
Kanunda tarif edilen sartlarin birlikte gerceklesmesi halinde gecersizlik hiikmiinden muaf
olmasi, o anlagsma veya karar1 gegerli hale getirmemektedir. Anlasma veya kararlar
gecersizdir ancak Kanunun 6ngordiigii yasaklama ve ceza uygulanmamaktadir. Muafiyet
karar1 belirli siireli (5 yil) olmasi itibariyle, bu siire zarfinda gegersiz s6zlesme gegerli hale

gelmeyecek ancak kanunun yaptirim hiikiimleri uygulanmayacaktir.

* Prof. Dr Ejder Yilmaz, Hukuk Sozliigii
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Rekabete aykiri anlagsma ve kararlara Rekabet kurumunun Muafiyet tanidigi siirenin
dolmasina miiteakip uzatilmamasi veya muafiyetin geri almmmasi hallerinde yapilan
anlasma ve alman kararlarin hala hukuka aykiriligi devam ediyorsa kanunun 6ngordigii

yaptirim uygulanabilecektir.

Bu asamada belirtmeliyiz ki; muafiyet taninmasindan sonraki agamada, muafiyetin geri
alinma veya uzatilmamasi karar1 tarihinde piyasa kosullarinda degisip degismedigi veya
rekabete aykir1 anlagsma veya kararin hala rekabete aykir1 olarak degerlendirilip

degerlendirilmeyecegi konusu hakkinda tartisma yapilabilmesi goriindeyiz.

Askida gecersizlik kavrami, Borglar Hukukunda eksik sozlesmelerin, eksiklik
tamamlanincaya kadar askida bulunmalarimi ifade etmek igin kullanilmaktadir. Askida
gecersiz sayilan eksik sozlesmeler, eksik unsur tamamlaninca gecerli hale gelmektedirler.
Oysa 4. madde kapsamindaki anlagmalar herhangi bir unsurun eksikligi s6z konusu
degildir, bu anlagsmalar Kanun’a aykiridirlar. Kanun’a aykiriligin yaptirimi ise mutlak
butlandir. Askida gecerlilik ise, iptal edilebilir s6zlesmelerin hukuki niteligi belirtmek i¢in
kullanilmaktadir. Bu tiir sozlesmelerde iptal etme yetkisi sadece iptal hakki sahibine aittir.
Kanunun 4. madde kapsamindaki anlagmalara muafiyet taninmasi, o anlagmalarin Kanun’a
aykirihigini, bir baska ifadeyle rekabeti kisitlayict niteligini degistirmemekte, sadece
muafiyet sliresince Kanun’a aykiriligin yaptirimlarinin uygulanmasini engellemektedir.
Dolayisiyla gegersiz bir s6zlesmenin muafiyet karariyla birlikte gegerli hale gelmesi gibi
bir durum sdz konusu degildir. Ornek vermek gerekirse, dagitictya 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 agiktir. Bu
anlagsmaya muafiyet taninmasi, o bolgede dagiticinin tekel hakkina sahip olma durumunu,
dolayisiyla anlasmanin rekabeti kisitlayici niteligini degistirmemektedir. Muafiyet karari
ile, bu anlagmanin rekabeti kisitlayici niteligi ve Kanun’u ihlal ettigi kabul edilmekte,
ancak sagladig1 faydalar nedeniyle Kanun’un ihlali durumunda uygulanmasi gereken
yaptirimlarin uygulanmasindan vazgecilmektedir. Baslangicta rekabeti kisitlayic1 6zelligi

nedeniyle gegersiz olan bir anlagmanin sonradan gegerli hale geldiginin ileri siiriilebilmesi

38



icin, anlasmanin rekabeti kisitlayici niteliginin ortadan kalkmis olmasi gerekir ki, bu durum

da muafiyet sisteminin amaciyla ¢elismektedir.”*

AET Anlagmasinin 85/3 de muafiyet hilkkmiine yer verilmistir.

M.85/3 de Bununla birlikte, liretimde, mallarin dagitiminda, ekonomik ve teknik
gelismenin artirilmasinda iyilestirme saglayan ve buradan ortaya cikan yararlardan
tiikketicinin uygun bir pay aldigi,

Isletmeler aras1 anlasma veya anlasma gruplarina,

Isletme birlikleri karar ve gruplarina,

Uyumlu davranis veya uyumlu davranis gruplarina

Isletmelere yukaridaki amaglara ulasmak icin kagimlmaz olmayan smirlamalar
yiiklenmemesi,

Bu gibi isletmelere, ilgili {riinlerin 6nemli bir bolimii bakimindan rekabeti ortadan

kaldirma firsati saglanmamasi kosuluyla, 1. (85/1) paragrafin uygulanmayacagi ilan edilir.’

hiikmiine yer verilmistir. RKHK da ayn1 yontemi benimsemistir.
Boyle bir muafiyet sistemi ABD hukukunda 6ngoriillmemistir.

Adalet Divani, 85. maddenin 2. paragrafinda ongoriilen gegersizlik halinin, mutlak butlan
oldugunu belirterek, gecersizlik kavramimin farkli sekillerde degerlendirilmesini

engellemistir.”

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

konulamaz

* Aksoy, age s. 38,
0 Akinel, age.s. 331
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Madde 81(2), yalnizca anlagma Madde 81’1 bir biitiin olarak ihlal ediyorsa, yani anlagma
Madde 81(3) kapsaminda muaf degilse gecerli olacaktir. Anlagsmanin muafiyet hakkina
sahip olmasi, fakat muaf kilinmamasi durumunda, bir sézlesmeyi yiiriirliige 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 siirli olacaktir.
51

Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasinda gecersizlik

RKHK’nu Hakim durumun Kétiiye kullanilmasinin gecgersiz olacagina iligkin dogrudan bir
diizenleme getirmemistir. Bir diger ifade ile RKHK 56. maddesinde belirtilen ve Kanunun
4. maddesine aykir1 olan her tiirlii anlagsma ile tesebbiis birligi karar1 gegersizdir hilkmii
kanunun 6. maddesindeki yasaklama i¢in ongoriilmemistir. Bir yoniiyle bakildiginda fiili
bir durum gibi goziiken hakim durumun koétiye kullanilmast hukuki islem yolu ile

meydana gelebildiginden burada da gecersizlik hiikkmii sonucuna varilmalidir.

Kanun 4. maddesinde sayilan hallerin bir anlasma veya kararin kanuna aykirilig1 gecersiz
sayilirken, 6. maddede hakim durumun koétiiye kullanilmasi yasaklanmaktadir. Kotiiye
kullanim kast1 daha agir ve rekabeti olumsuz etkileyecegi acik¢a belli olan bu davranis
tiriiniin de evleviyetle gecersiz sayilmasi gerekmektedir. 6. maddede sayilan kotiiye
kullanma halleri daha emredici igerik tagimakta olup piyasaya girecek yeni aktorleri

koruyan niteliktedir. Bu yoniiyle gegersizlik yaptirimi ile evleviyetle karilasmalidir.

Yukarida bahsedilen 6 Subat 1962 tarihli 17 sayili Konsey Tiiziigi Madde 1 de;
“...Antlasmanin 85(1) maddesinde tanimlanan ¢esitten anlasmalar, uyumlu davranislar ve

kararlar ve Anlagmanin 86. maddesi anlaminda pazardaki hakim durumun kotiye

31V, Korah, EC Competition Law and Practice 5.75 Hart Publishing
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kullanilmasi, bir karar verilmesine gerek olmaksizin yasaktir.” hiikmiinii getirmistir. Bu
hiikiimden de hakim durumun kétiiye kullanilmasinin gegersiz sayilacagi sonucuna varmak

mumkundiir.

RKHK m4. madde cergevesinde yasaklanan ve gecersiz kabul edilen fiyat kartelinin
kendisidir. Yoksa fiyat karteline mensup tesebbiislerin s6z konusu kartel sézlesmesine
dayanarak akdettigi bagkaca sozlesmeler, ayrica rekabeti sinirlamadiklari, bir bagka deyisle
kendi biinyelerinden kaynaklanan bir sebeple rekabete aykir1 olmadiklar1 siirece gecersiz
kabul edilemez. Rekabet {izerinde yaratacagi etki agisindan, kartel ile hakim durumdaki
tesebbiis arasinda onemli bir farklilik bulunmadigina gore, bu yaklasima gore, burada da 4.
maddedeki ¢oziimii benimsemek ve fiyat uygulamasini, 6rnegin, hakim tesebbiisiin asir1
fiyatlar ongordiigi sézlesmeleri degil, hakim tesebbiisiin asir1 fiyat ongdrmesini etkisiz ve
gecersiz kilmak gerekir. Siiphesiz bu takdirde gegersizlik, ancak iradenin, yonetim kurulu
veya genel kurul karari gibi tiizel kisilik blinyesinde ortaya ¢iktig1 hallerde s6z konusu

olacak ve oldukca smirli bir uygulama alani bulacaktir.”?

Kanun’un 4. maddesinden farkli olarak, 6. maddede muafiyet gibi 6zel bir kuruma yer
verilmedigine gore, 6. madde acisindan s6z konusu olan gegersizligin butlandan farkli
olmasmi gerektirecek herhangi bir neden de bulunmamaktadir. Kural olarak, 6. madde
anlaminda kotiiye kullanma teskil eden bir hukuki islem, baslangigtan itibaren,
kendiliginden ve diizelemeyecek sekilde kesin gecersizdir. Bu itibarla, buradaki
gecersizligi, gerek tiirii, gerekse hiikiimleri itibartyla “butlan” olarak nitelendirmek gerekir.

Nitekim Avrupa Birligi Hukukundaki uygulama da bu yéndedir.”

Hakim durumun kétiiye kullanilmasit kavramini gecersizlik ve butlan niteliginde kabul
ederken, kismi butlan degerlendirmesi 6. madde i¢inde 6ngdrmek gerekec

ektir. Diger bir ifade ile hakim durumun kétiiye kullanilmasina iligkin bir anlagmay1 butlan
hiikkmiinde kabul ettigimizde, hakim durumda olmayan tarafin haklarimi korumak

bakimindan kismi butlan yorumlamasiin gerekliliginden de bahsetmek gerekmektedir.

52 Sanli, age s. 440
%3 Sanli, age.s. 441
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Somutlastirmaya calisirsak, tekel durumunda ve hakim durumda olan bir tesebbiisten
hammadde satin almak durumunda olan orta dlgekli bir tesebbiisiin, hakim durumda olan
saticinin ek sartlar ve baglayicit kelepgeleyici anlasma sartlarin1 kabul etmek zorunda
kalmasi, sézlesmenin tamaminin gegersiz kilinmasi halinde, zor durumda kalacagi kesindir.
Bu halde kelepceleme anlagmasinin sirf ek yiik getiren kelepceleme imkan1 veren anlagsma
hiikiimlerinin gegersiz sayilmasi anlasmanin diger maddelerinin gegerliligine etki
edilmemesi orta Olcekli tesebbiisii koruyacaktir. Kismi butlan, hakim durumda olan
tesebbiisiin hakim durumunu koétiiye kullanmasini 6nlemek amaci oldugu gibi, kiiciik

Olcekli tesebbiisiinde korunmasini saglama amaci vardir.

RKHK nun 56. maddesinde ongoriilen 4. maddeye aykirilik halinde gegersizlik hiikmii
uyarinca taraflarin iade borcu BK 63 ve 64 maddelerine tabi olacagi hiikkmii, RKHK nun 6.

maddesinde sayilan hakim durumun kétiiye kullanilmasi halinde de ayn1 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 koétiiye

kullanilmasinda da uygulanmayacaktir.

Az Once belirtildigi lizere, RKHK’nun 6 maddesiyle rekabeti korumak i¢in ongordiigii
hiikiimler kanunun 4. maddesinde 6ngordiigii hiikiimlerden daha baskin daha etkili daha
emredici niteliktedir. Dolayisi ile piyasay1 koruma amagli BK nun hiikiimlerinin burada da

uygulanmasi gerekmektedir.

Birlesme ve devralmalarda gegersizlik

RKHK nun 7. maddesinde “Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya
veya hakim durumlarim1 daha da giigclendirmeye yonelik olarak, tilkenin biitiinii yahut bir
kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin 6nemli 6l¢lide azaltilmasi
sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger

bir tesebbiisiin mal varligin1 yahut ortaklik paylarmin tiimiinii veya bir kismimi ya da
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kendisine yonetimde hak sahibi olma yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap durumu
hari¢ olmak tizere, devralmasi hukuka aykir1 ve yasaktir.” hiikmiine amirdir. Dikkat edilirse
bu yasakla piyasay1 kontrol altina amagh olarak konulmus bir diizenlemedir. Belirli bir

yogunlasmayi kontrol altina alma amaci vardir.

Rekabet Kurulundan izin alinmas1 gereken birlesme ve devralmalar hakkinda tebligin 4.
maddesine gore “birlesme ve devralma sonucunda birlesmeyi ve devralmay1 gergeklestiren
tesebbiislerin iilkenin tamaminda veya bir boliimiinde ilgili iiriin piyasasinda toplam Pazar
paylarinin, piyasanin %25 ini agmasi halinde veya bu oran1 agmasa bile toplam cirolarinin
25 trilyon TL (25 Milyon YTL)yi asmasi halinde rekabet Kurulundan izin almalari

zorunludur.”

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un benimsemis oldugu “izin sistemi’ne gore, 7.
madde ve bu maddenin ikinci fikrasina dayanilarak c¢ikarilan tebligin kapsamina giren
birlesme ve devralma islemlerinin (konsantrasyonlarin) Rekabet Kurulu’na bildirilmesi ve
daha da onemlisi izin alinmas1 gerekmektedir. Bu kapsama girip de herhangi bir sekilde
hakkinda Kurul’dan izin alinmayan bir birlesme veya devralmanin hukuken gegerli

olabilmesi miimkiin degildir.>*

Kanunun 6ngordiigii ve tebligin smirlarim1 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. maddesinder 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 devralmayi
incelemeye alir.

a-Birlesme veya devralmanin 7. maddenin birinci fikrasi kapsamina girmedigine karar

vermesi durumunda birlesme veya devralmaya izin verir.

%% Sanli, age.s.444,
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b- 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 gergeklestirilmis olan tiim fiili durumlarin ortadan
kaldirilmasina; sartlar1 ve siiresi Kurul tarafindan belirlenecek sekilde ele gecirilen her tiirli
payin veya mal varliginin eger miimkiinse eski maliklerine iadesine, bu miimkiin olmadigi
takdirde ticlincii kisilere temlikine ve devrine; bunlarin eski malik veya li¢iincii kisilere
temlik edilmesine kadar gecen siire i¢cinde devralan kisilerin devralinan tesebbiislerin
yonetimine higbir sekilde katilamayacagina ve gerekli gérdiigli diger tedbirlerin alinmasina

karar verir.

Goriildigii tizere RKHK nun 11-b maddesinde, birlesme veya devralmanin gecersizligi
tespit edilerek, hukuka aykiriligi 6nlemeye ve eski hale iade seklinde tedbirler uygulamaya
imkan tanimistir.

Bu 06zel tedbirler uygulandiktan sonra Kanun 56 maddesinde atif yapilan sebepsiz
zenginlesme hiikiimlerine miiracaat edilebilecektir.

RKHK’nun 7. maddesine aykir1 birlesme ve devralmalar gegersiz olup eski hale iade i¢in
Kanunun 11. maddesindeki tedbirler uygulanacak ve eksik kalmasi halinde de BK 63 ve

64 sebepsiz zenginlesme hiikiimleri uygulanabilecektir.

Gegersizlik kavrami ve uyumlu eylem

RKHK’nun 4. maddesinde yasak olan davraniglar; Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda
dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tastyan
veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler aras1 anlasmalar,
uyumlu eylemler ile tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykir1 ve yasak

edilmistir.

RKHK’nun 56. maddesinde de “ 4. maddesine aykir1 olan her tiirlii anlagma ile tesebbiis

birlikleri kararlar: gegersizdir” hiikkmii mevcuttur.
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Gegersizlik hiikmii tesebbiisler arast uyumlu eylemler ile tesebbiis birliginin eylemleri
sayillmamistir. 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

tutulmas1 dogru bir sonugtur.

Gegersizligin Diger Hiikiim ve Sonuglar

Kismi Gecgersizlik

Kismi Gegersizlik, kavrami1 BK 20/II de dayanagi bulmaktadir. Madde 20/I de Bir akdin
mevzuu gayri miimkiin veya gayri muhik ya da ahlaka (adaba) mugayir olursa o akit
batildir. Madde 20/11 de ise “Bu bozuklugu sdzlesmenin sadece kimi bdliimlerinde olmasi
s0zlesmenin tiimiiniin bozulmasin1 gerektirmeyip yalniz o boliimler bozulur. Fakat onlar
olmaksizin sozlesmenin hi¢ yapilmayacak oldugu kesinlikle kabul edilirse sézlesmenin

tiimii bozuk sayilir” hitkkmii kismi gecersizlik kavramina imkan tanimaktadir.

AT anlagsmasinin Madde 81(2), Madde 81(1)’in yasakladig1 bir anlasmanin, kararin veya
birlikte hareketin otomatikman gecersiz hale gelecegini spesifik olarak belirtiyorsa da, ECJ,
hiikiimstizliigiin yal/nizca s6z konusu hiikiim tarafindan yasaklanan anlasmadaki maddeleri
etkileyecegini diisiinmektedir. Anlasmanin kendisi, ancak yasaklanan klozlar anlagmanin
kalan kisimlarindan ayrilamazsa bir biitliin olarak hiikiimsiiz hale gelecektir. S6z konusu
hiikiimstizliik otomatikman yiiriirliige girmekte olup, bu amagla daha 6ncesinden herhangi

bir karar verilmis olmasina baglh olmayacaktir.”

Bir islemin tamaminin degil bir kisminin gecersiz kilinabilmesi ilki ayr1 sartin
gerceklesmesine baglidir. Bunlardan ilki gecersizlik sebebinin islemin bir kismina inhisar

etmesi ve bu kisim islemden ¢ikarildig1 takdirde geriye islemi meydana getirebilecek

%3 Alison Jones, Brenda Suftin, s.87, EC Competition Law, Oxford
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yeterli muhteva unsurlarinin 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 islemi yapmayacaklar1 sonucuna variliyorsa o halde
gecersizligin islemin tamamina yayildigi kabul edilmekte ve kismi degil tam butlan s6z
konusu olmaktadir. Buradaki taraf iradeleri ile kastedilen ise hal ve sartlar, menfaat durumu

ve diirtstliik kurali ¢cergevesinde tespit edilen farazi iradedir.”°

Kismi butlan iddialar1 Adalet Divani oniine ilk kez Consten/Grundig olayinda gelmistir.
Komisyonun Grundig ile Consten sirketleri arasindaki anlagsmanin rekabeti kisitlamaya
yonelik oldugunu tespit ettikten sonra, anlagmanin tiimiiniin gecersiz olduguna iliskin
kararini, taraflarm itirazi tizerine tekrar inceleyen Adalet Divani, “85. maddenin birinci
paragrafinin ihlali durumunda, anlasmanin gegersiz oldugunu belirten 85. maddenin 2.
paragrafi, anlagsmanin Rekabet Hukuku kurallarint ihlal edici hiikiimlerine uygulanir. Bu
hiikiimlerin anlasmanin esasindan ayriimasimin miimkiin olmadigi durumlarda, anlagsmanin

. . 7. 9957
tiimii gegersizdir.”

AT Anlagsmasinin Madde 81(2), ‘bu maddenin yasakladig1 herhangi bir anlagsma veya karar
otomatikman gecersiz sayilacaktir’ hiilkmiinii getirmektedir. Ancak, Madde 81(2)’nin
hiikiimstiz kildig1 anlagsmanin tamami degildir. Sociét¢ La Technique Miniere ile
Maschinenbau Ulm’un davasinda, mahkeme, yalnizca rekabeti sinirlandirma amaci veya
etkisine sahip hiikiimlerin gegersiz hale geldigine karar vermistir. Consten and Grundig
davasinda, mahkeme, anlasmanin ne kadarinin Madde 81’e aykirt oldugunu belirtmeden
karar1 bozmustur. Ilgili s6zlesmeyi yiiriirliige sokmasi istenen ulusal mahkeme icin
anlasmanin geri kalan kismimin ayrilabilir ve uygulanabilir olup olmadigir belirleyici

olmustur.”®

%6 Sanli, age.s. 432
37 Sanl, age.s.334,

*¥ Valentine Korah age, s.75
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Kismi gegersizlik ve kismi butlan hukuki sonucuna varmak igin taraflarin sozlesme
yapmaktaki amagclart ve/veya anlasmanin yarattigt etki her durum ve sarta gore
degerlendirilip bir sonuca varmak gerekecektir. Anlasma veya karardan rekabete aykirilik
olusturulan kismin ¢ikartilmasi halinde taraflarin sozlesmeyle bagli kalmalarinda

menfaatleri s6z konusu ise anlagsma veya karara hayat hakki tanimak gerekecektir.

Anlasma ve Kararlarin Gecersizliginin 3. Kisiler Ile Yapilan Anlasma ve Kararlara

Olan Etkisi

Rekabeti kisitlayan tesebbiislerin {igiincii kisilerle yapmis olduklar1 anlagmalarin gegerliligi
sorununda dikkate alinmasi gereken iki 6nemli husus vardir. Bunlardan birincisi, kabul
edilecek ¢oziim tarzinin ticari ve ekonomik hayat gercekleri ile ahenkli olmasi
zorunlulugudur. ikinci husus, sonradan iigiincii kisi ile yapilan sézlesmenin, varsa rekabeti
kisitlayict anlagma ile olan ilgisinin tespitidir.

Akinct’ya gore, sorun ticari ve ekonomik diizenin devami ve hukuka giiven bakimindan ele
alindiginda, diger anlagmalarin taraflardan birinin rekabeti kisitlayic1 bir anlagsmanin tarafi
olmasi sebebi ile gecersiz kabul edilmemesini gerektirir. Aksi bir ¢6ziim tarzi, her sdzlesme
bakimindan sézlesmenin gegerliligi sorununu ortaya ¢ikaracak ve taraflarin rekabeti
kisitlaylp  kisitlamadiginin - aragtirilmasin1  gerektirecektir. Bunun da sonsuz sayida
cekismenin dogumuna ve ticari hayattaki hukuki giivenin ortadan kalkmasina yol agacagi

asikardir.”’

Edimlerin ifas1

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

Butlan sonucu doguran gegersizlik halinde so6zlesme 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 ulasmak istemi hukuken dinlemez mahkemeden bu yonde bir talepte bulunulamaz.

% Akinct, age.s.353,
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Buna ragmen bir taraf edimini yerine getirmisse diger taraftan edimini yerine getirmesini
isteyemeyecektir. Ancak, Daha 6nce yerine getirilmis edimlerin gecersizligi nedeniyle geri

istenmesi halinde taraflarin iade borcu BK.63 ve 64. maddelerine tabidir.

Rekabete aykir1 anlasma veya kararlar, yapildig: tarihten sonra muafiyet kazanirsa bu defa

taraflara edimlerini ifa yiikiimliiliigli tekrardan dogacaktir.

Bu noktada, rekabete aykir1 anlasma ve kararlarin yapilma tarihinden muafiyet alinma
tarthine kadar ki donemde ifa zorunlulugunun olmamasi, muafiyet doneminde ifa
zorunlulugu, muafiyetin geri alinmasi veya siiresinin dolmasina miiteakip donemde tekrar
ifa zorunlulugunun olmamasi dénemlerinde taraflarin davraniglart MK.2 diirtistliik kurallar
ve hakkin kotiiye kullanilmast kavramlart goz Oniine alinarak degerlendirilmesi

gerekecektir.

Ayni1 yonde anlasma ve kararlarin kismi butlani s6z konusu ise ve ifa yiikiimliligi gegerli
olan kisma iliskin ise taraflarm ifa yiikiimliiliigii de devam etmelidir. ifa yiikiimliiliigii
gecerli olmayan, butlan ile yok hiikmiinde olan kisim igerisinde kalirsa bu defa taraflarin

ifa ylikiimliiliigi de olmamalidir.

Yerine getirilen Edimi iade Yiikiimliiliigii

Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun madde 56. ve 3. climlesinde “Daha 6nce yerine
getirilmis edimlerin gegersizligi nedeniyle geri istenmesi halinde taraflarin iade borcu

BK’nun 63 ve 64. maddelerine tabidir.” denmektedir.

Bu asamada BK. 63 ve 64 uyarinca yapilacak geri iade degerlendirilmesinde iade
bor¢lusunun iyiniyetli ve kotiiniyetli olmasi iadenin kapsami bakimindan Onemli
oldugundan bu ayrima gore iyiniyetli ve kotiiniyetli iade borg¢lusu bakimindan inceleme

yapmak gerekir.
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Tyiniyetli Iade Bor¢lusunun iade Yiikiimliiliigii

Iyiniyetli sebepsiz zenginlesene uygulanacak BK. M. 63/1 hiikmiine gére; “Haksiz olarak
bir seyi istifa eden kimse onun istirdadi zamaninda elinden ¢ikmis oldugunu ispat ettigi

2

miktar nispetinde ret ve iade ile miikellef degildir.” Madde metninin koti ifadesi,
zenginlesenin elinde kalanla sorumlu olacagi seklinde anlasilmalidir. Ancak burada
sorumlulugun kapsamini iade aninda mevcut duruma gore belirleyen ifade de yerinde
degildir. Iadenin gerceklestigi andaki degil, iadenin talep edildigi andaki zenginlesme
miktar1 bu borcun kapsamimi belirleyecektir. Ote yandan, iade talep edildiginde zenginlesen
kotii niyetli olsa bile, daha once iyi niyetli oldugu bir dénemde zenginlesme miktari
azalmigsa, gene de bu azalmayi ileri siirebilmeli, bu oranda iade borcunun kapsami

daralmalidir.”®

Zenginlemenin ortadan kalkmas1 ve iade borglusunun elinde geri iade borcunun konusunu
olusturan malin satilmasi, devredilmesi vb sonucunda yeni bir degerin olugsmasi hallerinde
Zenginlesmenin ortadan kalkti§i savunmasi iyiniyetli iade bor¢lusunun kusurlu
bulunmamasi kosuluna bagl degildir. Zenginlesen iyiniyetli oldugu sirada kendi kusuru
yiiziinden zenginlesme ortadan kalkmis olsa bile sorumlu tutulmaz.

Zenginlesen Tgiincli kisiye malin miilkiyetini devretmesine ragmen, heniiz bedeli
almamissa, bu kez bu bedel alacagi ile zenginlesmis sayilir ve fakirlesen bu bedel

alacaginin kendisine temliki yoluyla iadenin gerceklesmesini isteyebilir.!

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

fade borglusu iyiniyetli olsa bile bunun sonradan ortaya ¢ikan bir artis oldugunu ileri
siirerek iadeden kaginamayacaktir. Iktisap edilen seyin getirdigi semereler ve sagladig
diger yararlar da zenginlesmenin kapsamina girer. Bu eklenen zenginlesme, masraftan

kurtulma seklinde de olabilir. Ancak iade alacaklisinin fakirlesmesi kosulu arandiginda bu

0 Oz, ages. 149,150
1 Oz, age.s.150
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tir eklenen zenginlesmelerin her zaman istenebilmesi miimkiin olmayacaktir. lade

alacaklisinin zenginlesenin kurtuldugu masraflara katlanmis olmas: aranacaktir.”®

Ayrica iade borglusunun zenginlesme konusu para veya esya nedeni ile bir
zenginlesmesinin yani sira fakirlesmesi durumu da ortaya ¢ikabilir. Iyiniyetli iade borglusu
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 ylizinden iade bor¢lusunun baska malvarligi degerleri azalmis veya ortadan

kalkmissa, kural olarak bunlar iade borcuna mahsup edilecek, iade bu élgiide azalacaktir.”

Tiirk ve Isvicre Hukuk sisteminin karakteristik niteliklerinden biri olan yargicin takdir
yetkisi, hasarin siirekli yoksullasan alacakliya degil, zenginlesen bor¢luya ait kilinabilmesi
bakimindan 6nem tasimaktadir. Yargig, bu konuda, Von Tuhr’un isaret ettigi gibi,
tazminatin tayinine iliskin BK m.43/I, BK m44 f1 ve f2 hikiimlerinden
yararlanabilecektir. Keza, zarar miktarinin tespitinde “halin mutad cereyanim1” ve zarar
gorenin aldig1 tedbirleri géz Oniinde tutmak durumunda olan yargicin, Bk m.63/1 e gore
iliskin olarak da yine taraflarin sebepsiz zenginlesme olay1 i¢indeki tutum ve davranislari,
ekonomik ve sosyal durumlarini ayr1 ayr1 degerlendirmesi gerekecektir. Bu konuda somut

olaym 6zelliklerine gore taraf ¢ikarlarnin dengelendirilmesi en uygun yol olmak gerekir®

Kaotii niyetli iade Bor¢lusunun Iade Yiikiimliiliigii

BK. M.63/1I hiikmiine gore, iadeyle yiikiimlii oldugunu bilen veya bilmesi gereken kisi,
mal elden ¢ikardig1 gerekgesiyle iade borcundan kurtulamayacaktir. Iktisap edilen seyin
bu suretle ortadan kalkmasinin iade borg¢lusuna bir yarar saglamis olup olmadiginin veya ne
dl¢iide yarar sagladigmin bir dnemi yoktur. lade borcu azalmaksizin devam edecektir.

Kotiiniyetli sebepsiz zenginlesen sayilmasi, zenginlesmenin azalmasindan kusursuz

sorumlu tutulmasinmi gerektirmez. Ancak kendisinden beklenebilecek onlemleri alsaydi, bu

2 Oz,age.s.150 vd.
8 Oz, age. s. 150.vd,

% flhan Ulusan, lyiniyetli Sebepsiz Zenginlesenin lade borcunun simirlanmasi sorunu s.223
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zararm ortaya ¢ikmayacagi sdylenebiliyorsa, gene de sorumlu olaya devam eder. ladeyle
yiikiimlii oldugunu yiikiimlii oldugunu bildigi halde zenginlesme konusunu kétiiiyetle
elinde tutmaya devam edenin gende ancak kusuru ile sorumlu tutulabilmesi, adaletsiz
goriilmemelidir. Sebepsiz zenginlesme kurumunun islevi, zarar1 tazmin degil, deger
kaymalarin1 telafi etmektir. Kotiiniyetle zenginlesenin baskasinin malina sahip olmasi
somut olayda BK. M.41 uyarinca bir haksiz fiil olusturuyorsa, esasen fakirlesen haksiz fiil
hiikiimlerine gore ugradigi her tiir zararin tazminini isteyebilir.

Kotiiniyetli zenginlesen bu sayade elde ettigi semere ve kazanglarinda sonradan ortadan
kalkmasina kusurlu olarak sebep olmussa, bunlardan da sorumludur. Ancak, kotliniyetli
haksiz zilyedin iade ylikiimiinden farkli olarak elde etmeyi ihmal ettigi semerlerden
sorumlu tutulmayacaktir. Zira burada, ortadan kalkmis bir zenginlesme degil, hig
gereklesmemis bir zenginlesme vardir. Zenginlesme yokken sebepsiz zenginlesme
hiikiimleri uyarinca sorumluluk olmaz. Sadece kosullar gerceklesmisse, haksiz fiilden
dolay1 tazminat istenebilir.*®

fade Yiikiimliiliigii konusunda son bir baslik olarak da iade sirasinda iade bor¢lusunun talep

edebilecegi seyler nelerdir sorusunu incelemek gerekecektir.

Zenginlesmeye Yol Acan Masraflarin istenmesi

BK. M.64 Hiikiimleri, zenginlesenin iade borcunu yerine getirirken, iade edecegi mala
yatig1 bazi masraflar iade alacaklisindan isteyebilecegini diizenlemistir. Belirtelim ki,
sebepsiz iktisap edilen sey yiiziinden iade bor¢lusunun diger malvarligi degerlerinde ortaya
cikan azalmalar, kayiplar ve bunlar yiiziinden yaptig1 masraflar, bu hiikmiin kapsamina

girmez.

Masraflar1 talep hakkinin ayrica taninmis olmasi, aynen iadenin miimkiin oldugu
durumlarda onem kazanacaktir. Burada iade borglusu sebepsiz iktisap ettigi seyi iade

ederken, iade alacaklisina karst BK. M.64 kapsamina giren masraflarinin 6denmesini

% Oz, age.s.159
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isteyecektir. Masraflar iade aninda 6denmelidir. Iade alacaklis1 masraflari 6demedikce veya
onermedikge BK. M.81 hitkmiine kiyasen iadeden kagiabilmelidir.”®

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.”®’

Su kadar ki, iade borglusunun talep edebilecegi masraflar kendi iade borcundan fazla
olamaz. Sebepsiz zenginlesme alacaklisinin kendi talep edebilece§i miktar1 asan masraflari

6demeye mecbur tutulmasi, bu kurumu anlamsizlastirir.

Kotiiniyetli iade borglusunun, zorunlu masraflar1 istemesi bakimindan, iyiniyetli iade
borglusundan bir farki yoktur. Faydali masraflar bakimindan ise masraflarin yapildigi
sirada kotiiniyetli olanin iade alacaklisindan bunlari talep hakki iade sirasinda mevcut
fazlalikla sinirhdir. Iyiniyetli zenginlesen artik etkisi kalmamis faydali masraflarin da

O0denmesini isteyebilecekken, kotiiniyetli zenginlesen bunlar isteyemeyecektir.

Liiks masraflar1 ise gerek iyiniyetli gerekse kotiiniyetli zenginlesen, iade alacaklisindan
isteyemez. Liiks masraflar hi¢ gerek yokken sirf kisisel zevk ve kapris igin yapilan

masraflardir.

Sokiip Alma Hakk

fade borglusunun hukuken talep edebilecegi seyleri veremeyen ve/veya vermekten kagian
iade alacaklilarina kars1 iade borglusuna sokiip alma hakki taninmistir.

BK. M.64 hiikiimleri arasinda, iade bor¢lusunu seye ekledigi fazlaligi, iade anda masrafinin
O0denmesi Onerilmedikge, asil seye zarar vermeden sokiip alma hakki diizenlenmistir. Bu
hakkin kullanilmasi i¢in, iade konusu seye eklenen fazlalik, MK. M.619 uyarinca
biitiinleyici parca (miitemmim ciizii) olmalidir. Eger bu fazlalik MK. M. 621 anlaminda

teferruat olmaktan ibaret ise zenginlesen esasen bunu higbir engel ve kayitla

% ()z, age.s.162
67 Oz, ages.164

52



karsilagmaksizin kendinde alikoyabilir. Sokiip alma hakkint zarara yol agmadan
kullanilacak olsa bile, eger iade alacaklis1 bu fazlaliligin degerini 6demeyi dnermisse, iade
borglusu sdkiip alma hakkini kullanamaz. Bu para iade aninda 6denmelidir. Iade alacaklisi
daha sonra Odemede bulunmay:1 teklif ederse iade borglusu bun uymak zorunda

kalmaksizin, iade sirasinda fazlalig: sokiip alabilir.”®

Gegersizligin Tespitini Yapacak Mercii
RKHK’nun Uygulamasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii
1- Kanunun Uygulanmasi A¢isindan Ilk Derece Mahkemesi Olarak Yetkisi

RKHK’nun 56, 57, 58, 59. maddelerinin lafsindan Hukuk Mahkemelerinin rekabete aykiri
anlasma ve kararlardan dolay1 3. kisilerin ugradig1 zararlar1 tazmin imkani tanimaktadir.
Rekabete aykirt anlagsma ve kararlardan dolay1 ugranilan zararin tazmini konusunda Adliye

Mahkemelerinin gorevi kesindir.

Ancak tartisma konusu Mahkemelerin Kanun 56. maddesinde Kanunun 4. maddesinde
sayllan rekabete aykiri anlagma ve kararlarin gecersizliginin tespitinde Hukuk
Mahkemelerinin goérev smir1 ile Rekabet Kurumunun gorev sinirinin belirlenmesi

noktasinda ortaya ¢ikmaktadir.

RKHK nu uygulamaya yetkili merciinin Rekabet Kurumu oldugu belirlenmistir.
Gegersizligin hukuki niteligini belirtirken RKHK na aykir1 anlagma ve kararlarin batil
oldugu sonucuna varilmisti. Bu sonuca gore batil olan bir s6zlesme bastan itibaren hiikiim
ifade etmeyecegi, baglayict1 olmayacagi tespit edilmisti. Bu anlamda sdézlesmenin

gecersizliginin tespiti igcin Hukuk Mahkemesine gitmenin bir anlam1 olmayacaktir.

Butlanin hiikiimleri kendiliginden meydana gelir. Batil bir islem hiikiimlerini dogurmadigi
icin boyle bir islemin yargi¢ tarafindan kendiliginden gbéz onilinde tutulmasi gerekir.

Butlanin Hiikiimleri mutlaktir. Batil bir isleme dayanarak bir hak iddia eden herkese karsi

% Oz, age.s. 165,
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ileri siiriilebilir. Butlanin hiikiimleri kesindir. Batil bir islem daha baslangicta 6liidiir, 6li

dogmustur bunun sonradan dirilmesine sihhat kazanmasina imkan yoktur.”

Ancak, RKHK’nun 56. maddesine gore, gegersiz bir anlagmadan dolay1 edimini yerine
getiren taraf yekdigerinin edimini yerine getirmesini isteyemez ise de, anlagmanin
gegersizligi ortaya ¢ikmadan 6nce bu anlagmadan dolay1 yapmis oldugu edimini geri isteme
hakki BK 63 ve 64 uyarinca kabul edilmistir. Ayn1 sekilde RKHK nun 56. maddesinde BK
65 hiikiimlerinin uygulanmayacagi da hiikme baglanmistir. Bunun anlami, Borglar
Kanununda Ahlaka ve adaba aykir1 anlagmalardan dolay1 verilenlerin geri istenemeyecegi
kurali RKHK nda uygulanmayarak ve taraflarin Rekabet hukukuna aykiri anlagsma ve

kararlar1 sonrasinda birbirlerine vermis olduklar1 edimleri geri isteme hakki taninmustir.

Bu noktada belirtmeliyiz ki; gecersiz anlasma ve kararlara ragmen talep edilen ifa, ifadan

kacinma veya ifanin iadesi konularinda Hukuk Mahkemeleri devrede olacagi kuskusuzdur.

Hukuk Mahkemesi, taraflar arasindaki anlasma ve karar uyarinca bir tarafin talep ettigi
edimi ifa talebi konusunda Mahkeme Oncelikle sdzlesmenin gegerli olup olmadigini tespit
etmek durumunda kalacaktir. Ayni Sekilde, ifadan ka¢inma halinde ve oOzellikle ifadan
kacinan tarafin sozlesmenin gecersizligi konusundaki defii halinde Mahkemenin
anlasmanin gecerli olup olmadigini incelemesi gerekmektedir. Edimini yerine getiren
tarafin iade talebi konusunda da anlagsmanin gecersiz olup olmadig: tespiti hiikmiine yer

verilecektir.

Hukuk Mahkemesi tiim bu konularda, konusunda uzman Rekabet Kurulu ile iliskisi ne

olacaktir. Bu konuya az sonra deginecegiz.

Bu noktada bir anlasma ve kararin sadece gecersizliginin tespiti konusunda hangi

merci yetkili olacaktir?

% Kenan Tungomag, s.117, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt 1, Fakiilteler Matbaas1 Istanbul 1972
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Doktrinde farkli gortisler belirtilmistir.

Bu konuda Oz, ‘herhangi bir anlasmanin rekabeti sinirlayici nitelik tasiyip tasimadigini
degerlendirme ve tespit yetkisinin mahkemelere degil miinhasiran Rekabet Kurulu’na ait

oldugu’”® gériisiindedir.

Aslan, “Bu gorls, pozitif hukuk bakimindan tartismaya aciktir ve bu tartismali durumun,
ornegin, 4054 sayili Kanun'da soz konusu mesele bakimindan (mesela m.59 hiikmiiniin
lafzivla ruhunun ¢atismasindan kaynaklanan) bir ortilii boslugun bulundugu ve bu
boslugun Kanun’un amagsal yorumla tespit edilebilecek olan ruhuna wuygun olarak
doldurulmasi gerektigi seklinde veya benzeri bir hukuki gerekceyle asilabilmesi de oldukga
glictiir. Nitekim doktrinde de, adli mahkemelerin, su anda yiriirliikte 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 olduklar1 goriisiiniin hakim oldugu sylenebilir.””"

Aksoy, konuya iliskin olarak; ‘4054 sayili Kanun hiikiimlerinin uygulanmasinda genel
mahkemeler ile Rekabet Kurulu arasindaki iligskinin irdelenmesi sonucunda, bir rekabet
ihlalinin varligimin belirlenmesi konusunda, mutlak gerceklige ulasmak amaciyla hareket
eden Rekabet Kurulu’nun tespitlerine {stiinlik tanmmasmin isabetli olacagi
diistiniilmektedir. Zira Rekabet Kurulu, rekabet ihlallerinin tespitine yonelik inceleme ve
sorusturmalarinda, mutlak gerceklige ulasmak amaciyla her tiirlii delili bizzat arama yoluna
gitmektedir. Buna karsilik 6zel mahkemeler, gerceklige ulagsma endisesi tasimaksizin, salt
davanin taraflarinin sundugu delillerle yetinerek karar verebilmektedir.

Genel mahkemeler agisindan tespiti olduk¢a gilic olan Rekabet Hukuku ve piyasa
analizlerine iligkin teknik konularda, Rekabet Kurulu’nun uzmanligina basvurulmasi,
konuya iligskin olarak Kurul’un herhangi bir kararmin varligi durumunda ise mahkemenin
bu karar1 esas almasinin uygun olacag diisiiniilmektedir. Ancak su an yiiriirliikte bulunan

4054 sayili Kanun’da genel mahkemeler acisindan Rekabet Kurulu kararlarinin bekletici

" Oz, age 5.62
! Aslan, age s. 415,416, Rekabet Hukuku, 3 Bas1, Ekin, Ankara 2005
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mesele yapilmasi zorunlulugu bulunmamakta olup, bu konunun tamamen yargicin takdir

yetkisi dahilinde oldugu kabul edilmektedir.” Gériis belirtmektedir.”

Sanli, “Haksiz fiil (tazminat) hiikiimlerinin uygulanmasinda mahkemelerin miinhasir yetkili
oldugu konusunda siiphe bulunmadigini, ancak sozlesme ve kararlarin gegerliliginin
belirlenmesinde Rekabet Kurulu'nun yetkili oldugunu kabul etmek gerektigini”

savunmaktadir.”

Top¢uoglu, “Genel mahkemelerin batil olan anlasma ve kararlara yonelik tazminat ya da
iade davalarinda tek yetkili ve gorevli organ olduklarini, ancak Rekabet Kurulu’nun 4054
sayill Kanun’un uygulanmasinda tek yetkili merci olmadigini, mahkemeleri gorev
alanlarma giren uyusmazliklarda, menfi tespit kararlarinin genel mahkemeleri baglamamasi

gerektigini” savunmaktadir.”*

Danistay 10. Hukuk Dairesinin 2002/693E ve 2003/5295 K. Sayili 23.12.2003 tarihli
kararinda “Rekabet Kurulunun Yasanin 4. maddesine aykir1 olan her tiirlii anlasma ile
tesebbiis birlikleri kararlarinin gegersizligi ile ilgili karar alma yetkisi bulunmaktadir.”

hiikmiine varmugtir.

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 SOZLESMENIN FESHININ TESPITI yoniinde karar vermistir:

Davacilar, davalimin ... tarihli taahhiitnameye gore islettigi firmi sadece kapatmast
gerekirken igindeki makineleri de soktiigiinii ileri siirerek sozlesmenin feshine karar

verilmesini istemislerdir. Davali, davanin reddini dilemistir.

Taraflar arasindaki yukarida agiklanan kararlastirma, niteligi itibariyle 4054 sayil

Rekabetin Korunmast Hakkindaki Kanunun 4. maddesindeki yasaklamalar kapsaminda

™ Aksoy, age. s. 55 vd,
3 Sanlh, age.s.450
™ Topguoglu, age s.
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kalmaktadir. Anilan kanunun 4. maddesindeki "Belirli bir mal veya hizmet piyasada
dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacint tasiyan
veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arast anlasmalar,
uyumlu eylemler ve tesebbiis birliklerinin bu tiir karar ve eylemleri hukuka aykiri ve
vasaktir". Ayrica B.K. 19. maddesindeki "Bir akdin mevzuu, kanunun gosterdigi simir
dairesinde serbestce tayin olunabilir" hiikmii karsisinda taraflar arasindaki sozlesme 4054
sayuli Rekabetin Korunmas: Hakkindaki Kanunun 4. maddesi itibariyle mutlak butlanla
batildir. Mahkemece anilan yasa maddeleri ve sozlesmenin igerigi itibariyle dava konusu
sozlesmenin iptaline karar verilmesi gerekirken yazili gerekge ile davanin reddine karar

. : e 75
verilmesi usul ve yasaya aykirt olup, bozma nedenidir.

Goriildiigii tizere bu kararda Yargitay, sozlesmenin gecersizliginin tespiti konusunda
dogrudan karar verilebilecegi diislincesiyle bir sonuca ulasmistir. Yargitay Yerel
Mahkemenin sozlesmenin gecerli olup olmadigi konusunda Rekabet Kurulunun
bilirkisiligine gerek gérmeden taraflar arasindaki sozlesmenin rekabete aykiriligini tespit

etmis ve gecersizlik konusunda karar verilmesine hiikkmetmistir.

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

tarihli kararinda;

“Davada yer alan talebin aciklanan niteligi gozetilmediginden tazminata karar
verilebilmesi igin oncelikle 4054 sayul yasamn yetkili kildigi ‘Rekabet Kurulu’ tarafindan
hakim durumun kétiiye kullanilmis oldugunun saptanmasi gerekir. Mahkemece bu yon
gozetilerek, davaci tarafin anilan yasa kapsaminda Rekabet Kurumuna basvuruda bulunup
bulunmadiginin arastirilmasi, béyle bir miiracaat yoksa yapilacak basvurunun, é6n mesele
olarak sonucunun beklenmesi gerekirken bu husus diisiiniilmeden yazili sekilde karar

. .. . Y . . 76
verilmesi isabetli goriilmemistir.”

> Cevirimigi www.kazanci.com.tr
Cevirimi¢i www.kazanci.com.tr
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Bu karardan da anlasildigi iizere hakim durumun koétiye kullanilip kullaniimadig:
konusunda Mahkemenin Rekabet Kurumuna miiracaati ve rekabet Kurulunun Bilirkisiligi

ve hakim durumun kétiiye kullanilmasinin tespit etmesi gerekliligi benimsenmistir.

Yargitay 19 Hukuk Dairesinin bu karar1 Prof Dr. Nurkut Inan tarafindan elestirilmektedir.

Inan, “Rekabet Kanununun ihlali nedeniyle agilan tazminat davasi temelde bir haksiz fiil
davasi oldugunu, Haksiz fiilin “hukuka aykirilik” unsurunun bir su¢ olusturup ceza
yaptirimima baglanmis olmasit davanin acildigi hukuk mahkemesinin, cezay1 verecek
makamin kararini bekleyip, mahkimiyet karar1 kesinlestikten sonra haksiz fiil tazminatina
hiikmetmesi dogru olmadigini1 belirtmistir. Ceza hukuku ile medeni hukuk arasindaki
iliskiyi diizenleyen BK m. 53 hiikmiiniin kiyas yoluyla uygulanmasi gerektigi belirtilmis ve
Hukuk mahkemesinde karar vermek i¢in Rekabet Kurulu kararinin beklenmesi usul

ekonomisi agisindan da yerinde olmadigini” belirtmistir.”’

19. Hukuk Dairesinin yukarida anilan kararina, Saym Nurkut Inan tarafindan getirilen

elestiriye bizde katiltyoruz.

Belirtilen sebeplerin yaninda, HUMK m.76; “Hakim resen Tirk Kanunlari mucibince
hiikiim verir” hiikkmii mevcuttur. Bu anlamda Tiirk Kanunlarii yorumlayacak merci
hakimdir. HUMK 275 maddesi uyarinca Hukuki bir konuda bilirkisilere miiracaat edilmez.
RKHK’nun 6. maddesinde hakim durum degil hakim durumun kétiye kullanilmasi
yasaklanmaktadir. Dolayis1 ile kotliye kullanma halini Mahkemenin degerlendirmesi en
dogal sonugtur.

Adli Mahkemeler ile Rekabet Kurumu arasindaki Hukuki iliski

1- Bilirkisi olarak Rekabet Kurumu

" Nurkut nan, s.7 Rekabet Hukuku Uygulamasinda Adliye Mahkemelerinin Rolii adl1 makalesi
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HUMK 275 ve devami maddelerinde bilirkisilik kurumu tanimlanmistir. RKHK nun 6zel
hukuku ilgilendiren konularda Mahkemeler, uzmanlik gerektiren konularda bilirkisiye

miuracaat edilebilecektir.

Mahkemeler, Rekabet Kurumunda gorevli uzman ve yetkililerden bilirkisi olarak segebilir.
Yeminle gorev  yapacak  bilirkisinin  objektifliZi de mahkeme tarafindan

degerlendirilecektir.

Ancak, yukarida anilan 19 Hukuk Dairesinin kararinda oldugu gibi Rekabet Kurulunun
hakim durumu kétiiye kullanilip kullanilmadigimin tespiti i¢in Rekabet Kurulunun bir

kararin1 beklemek ve onun kararina gore hiikiim kurmanin sakincali oldugu kanaatindeyiz.

Rekabet Kurulu, Rekabet Kurumunun en iist orgamdir. Idari ve bagimsiz bir gorev
tistlenmektedir. Konusuyla ilgili olarak sorusturma baglatma ve RKHK na aykirilik tespit

ettiginde ceza verebilmektedir.

Uzmanlar1 vasitasiyla yapilan sorusturma sonucunda verilecek idari para cezasinin yaninda
0zel hukuk sonuglar1 da mevcuttur. Rekabet Kurulunun 4.,6,7 maddelerine aykir1 halleri
tespiti heniiz yargi yoluna gidip kesinlesmesi beklemeden Adli Mahkemeler bu tespite
uymak durumunda kalacaklar midir? Rekabet Kurulunun yapmis oldugu sorusturma

sonrasinda ulastig1 sonu¢ Adli mahkemede hakimi baglamamalidir.
Rekabet Kurulunun kanunundan alan yasal giicii ile yapilan bir sorusturma sonrasinda

verilen karardan sonra, bilirkisilik kurumunun tarafsizligi ilkesiyle ¢ok bagdasmadigi

kanaatindeyiz.
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Inan, “rekabet hukukuna iliskin davalarda bir kamu kurulusu olan rekabet Kurulunun (Adli
Tip Kurumu gibi) bilirkisilik yapmasini saglayacak bir yasal diizenleme yerinde olacaktir.”

goriisiindedir.”®

Biz bu goriise, bilirkisilik kurumunun tarafsizligi ve bagimsizlig1 geregince katilamiyoruz.

Zira Rekabet Kurulu, RKHK nun 4, 6, 7 maddelerindeki yasakli eylemlerin tesebbiisler
arasi anlasmalar uyumlu eylemler veya tesebbiis birliginin bu tiir karar ve eylemleri ile
rekabete aykirt olup olmadigina iliskin sorusturmay1 resen veya sikayet (ihbar) yolu ile
baslatmaktadir. Kanunun 56 ve devami maddelerinde {igiincii kisilerin, rekabete aykir

davranan taraflardan tazminat talep etmeleri s6z konusudur.

Buna gore, Rekabet Kurumunun yaptigi sorusturma sonrasinda, Rekabet Kuruluna gore
rekabete aykirilik tespit edilmesi halinde idari para cezasi verilecektir. Bu idari para cezasi
kararina istinaden zarara ugradigimi iddi eden figilincii kisi zararmin tazminini talep
edebilecektir. Heniiz rekabet Kurulunun karari RKHK’na gére Danistay’da kanun yolu
incelemesi yapilmadan, adli mahkemede agilacak tiglincii kiginin tazminat davasi
goriilebilecektir. Boyle bir halde Rekabet Kurulunun karari Adli mahkeme Oniine 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 cezalarina ve siireli para
cezalarma kars1 kararlarin taraflara tebliginden itibaren siiresi icinde Danistay’a
bagvurulabilir.” hilkmii mevcuttur. Rekabet Kurulunun vermis oldugu belirtilen tiirden
kararlara karsi Danistay’da dava acilmasi halinde Rekabet Kurumu taraf olmaktadir.
Rekabet Kurumunun en iist organ1 Rekabet Kurulunun vermis oldugu karara karsi1 Rekabet

Kurumu Danistay’daki agilacak davada davali taraf olacaktir. Idari davada taraf olan bir

" Inan, ad1 gecen makale s. 12
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kurumun en iist organinin ayni sorusturma ic¢in Adli davada bilirkisi olmas1 bagisiz yargi

kavramina acike¢a aykir1 olacaktir.

2- Rekabet Kurumunun Vermis Oldugu Kararlarin Delil Olma Niteligi

Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunumuza, deliller kesin deliller ve takdiri deliller olmak

tizere ikiye ayrilmaktadir.

Kesin deliller, Senet, m.287, yemin m.337, ikrah m.236, Kesin Hiikiim m.237. 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 ve 6zel hiikiimlerdir. Bu delillerin
ozelligi de hakim, kararint veritken bu delilleri serbest ve bagimsiz iradesiyle

degerlendirebilmesidir.

Rekabet kanununda da Rekabet Kurulunun kararlarinin adli mahkemelerde nasil

degerlendirilecegi konusunda hiikiim bulunmamaktadir.

Bize gore, Rekabet Kurulunun kararlarimin kesin delil olma niteligi yoktur. Bir an igin
kesin delil oldugu varsayilirsa Adli Mahkeme hakiminin yargilama yetkisinden degil

sadece onaylama ve olgiiliiliik denetimi yapma yetkisi kalacaktir.

Yukar1 maddede belirttigimiz {izere, rekabet Kurulunun sorusturma sonrasinda vermis
oldugu karar, rekabete aykirili tespit edip idari ara cezasi veya diger cezalar1 vermesi hali
veya rekabete aykiriligin tespit edilemedigi yoOniinde karar vermesi hali, Hukuk
Mahkemesinde kesin delil kabul edilmesi durumunda Adli Yarg: Hakimi rekabete aykirilik
tespit edilmistir dolayisi ile {igiincii kisinin tazmini gerekir veya rekabete aykirilik tespit
edilmemistir tgiincii kisinin tazminat talebi reddedilmelidir sonucuna varmak zorunda

kalacaktir.
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Oysa, RKHK nun 56 ve devami maddelerinde zarara ugrayan ii¢lincli kisinin tazmini
Borglar kanunundaki tazminat hiikiimlerince yargilamay1 gerektirmelidir. Konunun ¢ok
uzamamast bakimindan asagida kusur kavrami iizerinde durulup, Rekabet Kurulu
kararlarinin Hukuk Mahkemelerinde kesin delil kabul edilemeyecegi diisiincemize 151k

tutmaya calisacagiz.

Konuya iligkin olarak Giirziimar, agiklayict 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 bahsedilmek ise
de bu yaklagimin, zorunlu bekletici sorunlarin pozitif hukukumuzda kanun hiikiimlerinde
acikca sayilanlarla sinirli olmasi keyfiyetiyle bagdastirilmast miimkiin géziikmemektedir.
Mahkemenin meseleyi (yani Oniindeki sozlesmenin rekabeti sinirlaylp sinirlamadigi
meselesinin maddi bir vakia olarak bu konuda uzman olan —Rekabet Kurulu tarafindan
aydinlatilmasini) ihtiyari bekletici sorun olarak degerlendirip, Rekabet Kurulu’nun kararimi
beklemesi ise miimkiin olabilmelidir. Ornegin, bir distribiitdrliik sdzlesmesine dayanilarak
acilan bir ifa veya adem’i ifa nedeniyle tazminat davasinda, s6zlesmenin 4054 sayili
Kanun.4 hiikkmiine aykirilik nedeniyle gecersiz oldugu siiphesine diisen veya davalinin bu
yondeki bir itiraziyla karsilasan hukuk hakimi, davaciya Rekabet Kurulu’na menfi tespit
i¢in bagvuruda bulunmak iizere bir siire verebilmelidir. Bu durumda davaci kendisine
verilen silire i¢inde Rekabet Kurulu’na basvurursa, hakim, Kurul kararmin verilmesini
ontindeki dava i¢in bekletici sorun yapar ve durugsmay1 da Kurul’un karar vermesine kadar
gececek tahmini siireyi dikkate alarak ileriki bir tarihe erteler. Bu durumda, davacinin
menfi tespit bagvurusuyla ilgili olarak Kurul kararimi esas olarak bir hiikiim vermesi
beklenir. Ancak Rekabet Kurulu kararlarinin mahkemeler bakimindan HMUK m.236, 237,
238 vd., 388 vd. hiikiimlerinde sinirlayici olarak sayilan kesin delillerden olmadig: dikkate
alindiginda, mahkemelerin Onlerindeki bir dava konusunu dogrudan ilgilendiren Kurul
kararlarin1 beklemesi ve/veya bu kararlara uygun hiikiim vermesi seklinde bir kanuni

zorunluluktan bahsetmek miimkiin degildir. Buna karsin, herhangi bir anlagmanin rekabeti
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siirlayip 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 (HMUK
m.428/5’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 olmasi” (maddi vakalarin yanls

degerlendirilmis olmast) riskine daha acik bir karar olusturabilecegi sdylenebilir.””

Bu konuya iligkin son olarak Rekabet Kurulunun idari bir kurum olduguna dikkat

edilmelidir.

3- Rekabet Kurulu Sorusturmasimin Bekletici Mesele Yapilip Yapilmayacag
Sorunu;

On sorun, bir davadaki asil (ana) sorun (talep sonucu) hakkinda karar verilebilmesi igin
ayn1 mahkeme tarafindan (ayn1 davada) daha 6nce ¢ozlilmesi (karara baglanmasi) gereken
sorunlardir. Hukuk mahkemesi, basa bir mahkemede goriilmekte olan bir davayi (kendi
baktig1 dava i¢in) bekletici sorun yapmasi, bazi hallerde sorunludur. Bu haller kanun
tarafindan zorunlu goriilmiistir. Bunun disinda mahkemenin bagka bir mahkemede
goriilmekte olan bir davanin sonuclanmasini bekletici sorun yapmasi zorunlu degildir; yani

ihtiyaridir. *

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 agsmada eklemek gerekir ki; Yargitay 19. hukuk Dairesinin

kararinda Hukuk mahkemesi Rekabet kurulunun kararini bekletici mesele yapmalidir.

" Giirziimar, age s.45,46
8 Kuru Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii, 5.3208, 3211 Cilt III altinc1 Baski 2001 Demir &Demir
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Ancak unutulmamasi gereken sey, rekabet kurulunun nihai kararina karsi taraflarca
Danistay’da dava agilirsa durum ne olacaktir. Bu durumda Adli Mahkeme Danistay’in
kararin1 da beklemek durumunda midir? Bu soruya evet beklemek durumundadir dersek
usul ekonomisi bakimindan taraflarin magduriyetinin telafisi miimkiin olmayabilir.
Istatistigi bilgi olmamakla birlikte 2 yildan kisa siiren dava hemen hemen hi¢ yoktur. Adli
yargidaki tazminat davasi Danistay karar1 beklemek durumunda olmaz ise birbirine ¢elisik

kararlarin ortaya ¢ikmasi ihtimali vardir.

Konuya farkli griiste olan Ascioglu Oz, “Hiikiim uyusmazhigindan s6z edebilmek icin iki
ayr1 yargi koluna dahil iki mahkeme tarafindan, konusu, dava sebebi ve taraflarindan en az
biri ayn1 olan bir dava hakkinda birbiriyle ¢elisik kesin hiikiimler olmasi ve bu nedenle
hakkin yerine getirilmesinin imkansiz olmasit kosulu aranmaktadir. Danistay ve
Yargitay’in, taraflarindan en az birinin ayn1 oldugu ve celiskili hiikiimler igceren kararlar
olmakla beraber, bu davalarin iptal ve tazminat olmalari nedeniyle konusu ve sebebi

birbirinden farklidir.”®' gériisiinii belirtmektedir.

Inan “Gamze Ascioglu-Oz’iin yukaridaki goriisii son derecede dogrudur. Yani ortada
¢cozlimlenmemis bir sorun oldugu agiktir. Boyle bir ikilemin yararli bir yonii de olabilir.
Rekabet hukuku yargi uygulamasinda ictihat zenginligine yol acabilir ve degisik
mahkemeler nihai olarak dogru yolu bulabilirler. Kisacasi, bu sorunun ¢oziimii igtihatlar

yolu ile olacaktir.®”

Bu goriise katilmanin olanaksiz oldugunu diisiiniiyoruz. Zira her seyden once kisilerin hak
ve Ozgiirliikleri i¢in var olan hukuk kurallarin kisinin adalet duygusunu zedeleyecek sekilde

diizenlenmemesi ve uygulanmamasi gerekmektedir.

81 As¢toglu Oz, 5.189,190, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Hukukunda Hakim Durumun Kotiiye Kullamimasi, RK Lisansiistii Tez
Serisi 4, Ekim 2000
82 nan, adi gecen makale s.10
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Bir davranisin Rekabete aykiri olup olmadigi sonucuna iki ayr1 yargi farkli sonuca
ulagmalar1 her ne kadar teknik bakimdan hiikiim uyusmazIig1 olusturmadig: iddia edilse de

kisinin adalet duygusunu zedeleyecegi aciktir.

Bize gore, rekabete aykiriliktan dolayr tazminat davasi agilmasi halinde Adli mahkeme,
dava konusu olaym niteligini dikkate alarak bekletici mesele yapip yapmayacagina karar
verebilmelidir. Her somut olaym ozelligine gore bu belirlenmelidir. “Geg¢ gelen adalet,
adalet degildir” sOzliniin insanlarda yarattigi olumsuzluga bir olumsuzluk daha
eklenmemelidir. Rekabete aykiri anlagmasi veya karari veya uyumlu eyleminde acikca
hukuka aykirilik ve/veya agir kusur oldugu bariz olan bir olayda yillarca Danistay
incelemesini beklemek yerinde olmayacaktir. Tazminat davasinda verilecek karari bosa
cikartacak veya tahsil olmasma imkan kalmayacak tesebbiisiin mal kagirmasina imkan
verecek bir zamani, kotiiniyetlilere vermemek gerekecektir. Yerel Mahkeme somut olayin
durumuna gore, gerektiginde mal kagirmalar1 dnleyecek tedbirleri aldiktan sonra, bekletici

mesele yapmaya karar verebilir.

Bununla birlikte Rekabetin Korunmasi hakkindaki Kanunda degisiklik 6ngdren kanun
tasarist madde 26 — 4054 sayili Kanun’un 56’ nc1 maddesine asagidaki fikra eklenmistir.
“Bu Kanun’a aykirilik iddiasini igeren uyusmazliklara iligskin olarak Kurul’un kararini

vermesine kadar dava bekletilir.”*®

4- Muafiyet Kararinin Mahkeme Kararlarina Olan Etkisi

Muafiyet kararlar1 sadece rekabet Kurulu tarafindan verilebilir. Rekabet Kurulunun,
muafiyet karar1 verdigi bir anlagma 6zel hukuk bakimindan gegerli bir anlagmadir. Dolayis1
ile Mahkemelerin 6niine RKHK’nun 4. maddesi kapsaminda bulunan anlasma, uyumlu
eylem ve tesebbiis birligi karariyla ilgili bir dava geldiginde mahkemeler muafiyet verilmis
olan bu anlagsmanin gecgerli oldugunu ve RKHK’ya bir aykiriligin olmadigini kabul etmeleri

gerekir ve sorunu buna goére c¢ozmelidir. Rekabet Kurulunun muafiyet kararlari, ister

8 cevirimigi www.rekabet.gov.tr
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Danistay’dan onaylanarak isterse dava agilmadigindan yargisal bakimindan kesinlesmisse
mahkemeler i¢in de baglayicidir. Cilinkii mahkemelerin muafiyet karar1 vermeye yetkisi

yoktur, bu yetki miinhasiran Rekabet Kuruluna aittir. >

RKHK.’nun 4.maddesi kapsaminda bulunan fakat bildirime tabi olmayan bir anlagma,
uyumlu eylem ve tesebbiis birligi karari, grup muafiyet kapsaminda bulunabilir. Grup
muafiyet tebligi kapsaminda bulunan anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi karar
otomatik olarak hukuka uygun sayilir. Mahkemeler, bildirime tabi olmayan bir anlasma,

uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararinin bulunup bulunmadigini belirleyecektir.

Bildirime tabi olan bir anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararinin, Rekabet
Kuruluna bildirilip bildirilmemesine goére mahkemeler, davay1 degerlendirecektir. Eger
anlagma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi karar1 Rekabet Kuruluna bildirilmemisse,

mahkeme davay inceleyecek ve hakl bulursa kabul edecektir™

Bildirime tabi olup da Rekabet Kurulu’na zamaninda bildirilen bir anlagsma i¢in rekabet
kurulunun muafiyet karar1 anlasmanin, uyumlu eylemin yapildigi ve tesebbiis birligi
kararinin alindig1 tarihten itibaren gecerli olacaktir. Anlagsmalar uyumlu eylemler ve
tesebbiis birligi kararlar1 yapildiklari tarihten itibaren 1 ay ic¢inde Rekabet kuruluna
bildirilmelidir. Anlasmanin veya uygulamanin bildirimi anlasmanin yiriitiilmesini
etkilemez. Yani burada bildirim, birlesmelerin aksine, anlasmanin hukuken gecerlilik
kazanabilmesi i¢in zorunlu degildir. Bildirim iizerine Rekabet Kurulunun herhangi bir
itirazda bulunmamasi yada sorusturma agmamasi halinde, anlagsma 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 olduklari ve Kurula bildirdikleri anlasmay1 Kurul, 9. maddede
belirtilen prosediire gore itiraz edinceye kadar uygulamaya devam edebilirler. Nitekim
taraflar anlagmalarini bu bir aylik siirenin gegmesinden sonra da bildirebilirler. Bu kosulda

gec bildirim nedeniyle para cezasi verilir. Ancak bu durum, muafiyet verilmesini

84 Aslan age s.368
% Giil, age s. 30,31,
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engellemez. Bu durumda verilecek muafiyet karari bildirim tarihinden itibaren gegerli

olacaktir.%

RKHK’nun 57. maddesindeki tazminat haksiz fiil tazminat1 benzerligi kurulabildigine gore,
muafiyet kararmin farklilign hukuka aykirilik sartini ortadan kaldirip tazminat talebini
sonugsuz birakacaktir. Diger bir ifade ile muafiyet karari hukuka aykirilik olusturup

tazminat talebi miimkiin olamayacaktir.

RKHK nun 13. maddesine gore, muafiyet kararinin alinmasma esas teskil eden olay
degisikligi olmasi, karara baglanan sartlarin veya yiikiimliiliklerin yerine getirilmemesi
veya kararin anlagsma hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanarak verilmis olmasi
halinde, muafiyet karar1 geri alinabilir. Muafiyet kararinin geri alinmasi halinde muafiyet

kararina konu anlagma gecersiz olup tazminat hakki dogurabilecektir.

5- Rekabet Kurumunun Vermis Oldugu Nihai Kararlara Kars1 Yarg: Yolu
Damstay

RKHK’nun 55. maddesinde “Kurulun Nihai kararlarina, para cezalarina ve siireli para

cezalarina karst kararlarin taraflara tebliginden itibaren siiresi i¢inde Danistay’a

basvurulabilir.” hiikmii 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 giinlii, 78/601—-111 sayil tedbir kararinin iptali istemiyle acgilan davada, Danistay
10. Dairesi, 4054 sayili Yasa’nin 55. maddesinin birinci fikrasinin birinci tiimcesinin
Anayasa’ya aykiriligi saviyla iptali i¢in dogrudan basvurmustur. “Anayasa’nin 155.
maddesinin ilk fikrasinin son tlimcesinde Danistay, “kanunla gosterilen belli davalara da ilk

ve son derece mahkemesi olarak bakar” denilmektedir. Buradaki “kanun” sozciigii yalniz

% Aslan age.s369,370
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Danistay kurulus yasasim1 degil, diger yasalar1 da kapsayacak bicimde 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 Danistay’da goriilmesini 6ngdren
» 87

itiraz konusu yasa kuralinin Anayasa’ya aykir1 oldugu yolundaki savda isabet yoktur.

gerekcesiyle reddetmistir.

Rekabet Kurulunun vermis oldugu kararlarin 55. madde hiikmii uyarinca Danistay ilk

derece mahkemesi olarak belirlenmesine olumlu goriisler mevcuttur.

Maddenin gerekgesinde “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 tiyede bulundurabilen
Danistay’in kurul kararlarini daha iy1 degerlendirebilecek bir teskilat yapisina sahip olmasi,

Danistay’in yargi yolu olarak se¢ilmesinin diger bir nedeni olarak sayilabilir”

Danistay’in her gecen giin artan is yiikii bu agirhg: kaldiracak yeterlilikte degildir. Igtihat
yaratmasi beklenen Danistay’in bu islevini yerine getirip getiremedigini belki zaman
gosterecektir. 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, taraflar1 ayr1 olsa da ayn1 konuda olan ancak iki ayr1

kurumda degerlendirmeye alinacagini bir gercektir.

Bu vesileyle, igtihat birliginin saglanmasi1 agisindan bu ayrikligin giderilmesi uygun
olacaktir. Ayni olay i¢in adli ve idari yargilama yerlerinde farkli sonuglarin ¢ikmasi hukuka

giivenin zedelenmesine yol agabilir.

87 Cevirimigi www.kazanci.com.tr
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Ayrica, Tirk Yargi sisteminde ¢ok ihmal edildigini diislindiigiimiiz usul ekonomisi

ilkesinin HUMK 77. farkli yargilama siirecinde ¢ok daha yara alacag diislincesindeyiz.

Diger taraftan, her ne kadar RKHK’nun Rekabet Kurulunun sorusturma yapmasi ceza
vermesi ve diger yaptirimlart uygulamasi, rekabet Hukukunu, Kamu Hukuku bir pargasi
gibi gosterse de kanunun bir¢ok diizenlemesi ve sorumlulugu olan kisi ve kurumlar
itibariyle 6zel hukukunda konusuna giren boliimleri ¢oktur. Nitekim RKHK nun, Tirk
Borglar Kanunu, Tiirk Ticaret kanunun, Tiirk medeni kanunun, Medeni Usul Kanunun ilgili
maddeleri ile hukuksal ¢oziimler ve uygulamalar oldugundan 6zel Hukuk konusuna da

girmektedir.

Bu vesileyle, ¢cok da detaya inmeksizin yukarida yapilan agiklamalar da degerlendirilerek,
Rekabet Kurulu Kararlarinin yargisal denetiminin 6zel ihtisas mahkemeleri kurularak

yiiriitiilmesinde fayda gérmekteyiz.

Rekabet Kurulunun bagimsiz ve devlet giiciinii de alarak sorusturma yapma ve sonugta
ciddi ekonomik nitelikte kararlar vermesi yetkisinin, sosyal-liberal piyasa tarafindan
katlanilabilir Olgiiler ile g¢ergevelenmesi uygun olacaktir. Bir diger ifade ile Rekabet
Kurulunun piyasadaki rekabeti koruma amaci gercgeklestirilirken etkin bir yargilama ve

denetim ile piyasa aktorlerinin de ayakta kalmasi saglanmalidir.

Genel bir degerlendirme ve tartisma sonrasinda Danistay’in ilk ve son derece mahkemesi
olmas1 yerine, Fikri Sinai Haklar Hukuk/Ceza mahkemeleri benzerinde Rekabet Hukuku
konusunda da uzman mahkeme kurulabilir.

6- Tazminat Davasinda Temyiz Mercii

RKHK’nun 6zel hukuka iliskin sonug¢lar1 bakimindan adli mahkemelerin kararlarina karsi

HUMK kanun yollarina miiracaat ile Yargitay tarafinda yapilacaktir. Rekabete aykiriliktan
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dolay1 agilan tazminat davalarinda verilen kararlarin temyiz mercii, HUMK nun 427 vd

maddeleri uyarinca Yargitay tarafindan yapilacaktir.

C- Rekabet Hukukuna aykiriliklarda acilabilecek hukuk davalar

I- RKHK’nun 4. Maddesine Aykirihik Hallerinde Ac¢ilabilecek Hukuk Davalar:

1- Rekabete Aykir1 Uyumlu Eylem Dolayisi ile Acilabilecek Davalar

Uyumlu eylem ile rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi halinde bu
eylemlerden zarar goren tigiincii kisilerin dava agma haklar1 olacaktir. Hukuki bir islem

olmadigindan uyumlu eylemin taraflarinin dava agmasi s6zkonusu olmaz.

Uyumlu eylem fiili durumundan zarar goren {i¢iincii kisiler;

aa- Uyumlu Eylemin tespiti davasi agamaz.

Piyasadaki rekabetin uyumlu eylem vasitasiyla engellendiginin, bozuldugunun veya
kisitlandiginin sirf tespiti i¢in adli mahkemelerden tespit davasi agamazlar. Zira tespit
davasinin bir sartt olan hukuki iliskinin yaninda hukuki bir menfaatinin bulunmasi
gerekmektedir. Ugiincii kisi uyumlu eylem igerisinde 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 ac¢masi
gerekmektedir.

Tespit davasinin konusu, yalniz (ancak) hukuki iligkiler olabilir. Maddi vakialar yalniz

basina tespit davasmin konusu yapilamaz.®

bb- Uyumlu eylemden dolay1 tazminat davasi acabilirler

% Kuru Baki, Hukuk Muhakemeleri Usulii II cilt Altinci baski s.1418
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Piyasadaki rekabeti uyumlu eylem fiili durumu ile engelleyenler, bozanlar veya
kisitlayanlarin eylemlerinden dolay1 zarar ugrayanlar, ugradiklar1 zararin tazminini talep
icin adli mahkemede dava acabilirler. Bu dava bir eda davasidir. Tiim eda davalarinda
oldugu gibi bu davada da Mahkeme uyumlu eylemin var olup olmadigimi tespit etmek
durumundadir.

Uciincii kisi, kendisinin degil piyasada uyumlu eylem icinde bulundugunu iddia ettigi
tesebbiis ve/veya tesebblis birliklerinin rekabete aykiri olarak uyumlu eylemde
bulunduklarini ispat etmesi gerekecektir.

Davaci, ayn1 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 aykirt uyumlu eylem i¢inde bulunanlarin bu eylemlerini ispat
etme konusunda Kanunun 59. maddesindeki ispat yiikii basliginda tarif edilen karineden
yararlanabilecektir.

Kanun, “zarar gorenlerin, bir anlasmanin varhi§i yada piyasada rekabetin bozuldugu
izlenimini veren 0zellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilabilecek bir siire piyasa
fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gOsteren tesebbiislerce birbirine
yakin araliklarla arttirildig1 gibi kanitlar1 yargi organlarina sunmalar1 halinde, tesebbiislerin
uyumlu eylem ig¢inde bulunduklarim1 ispatlama yiikii davalilar gecer” seklinde ispat
yukiiniin yer degistirmesi karinesini diizenlemistir. Bu diizenleme konusunda doktrinde
tartigmalar olup tezimizin ilerleyen asamasinda “ispat Yikii” bashginda konuyu

inceleyecegiz.

cc- Uyumlu eylem fiili durumunun tespiti ile birlikte Uyumlu eylemin men’i davasi da

acilabilir.
Piyasadaki rekabetin uyumlu eylem fiili durumu ile zarar gorenler, rekabete aykiriligin

tespiti ile rekabete aykiri uyumlu eylemin men’ine karar verilmesi talepli olarak adli

mahkemelerde dava acabilirler. Buradaki hukuki menfaat, {i¢iincii kininin rekabete aykir
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uyumlu eylem i¢inde bulunanlarin bu eylemlerine son verilmesini saglamaktir. Heniiz
zarar1 yeni dogmus veya zararini ispatta zorluk ¢eken ii¢lincii kiginin, dogmasi muhtemel
zararina engel olmak veya zararin artmasini1 6nlemek icin rekabete aykiri uyumlu eylemin

sona erdirilmesini talep etme hakki vardir.

2- Rekabete Aykir1 Anlasma Dolayisi Tle Acilabilecek Davalar

a- Anlasmanin Taraflar1 Acisindan
aa-  Tespit Davasi Yoniinden;

Yukarida RKHK nun 4. maddesine aykirilik teskil eden anlagmalarin gegersiz oldugu ve
gecersizligin butlan hiikmiinde oldugu sonucuna varmistik. Dolayisi ile butlan hiikmiinde
olan bir anlagsmanin gegersizligini butlan oldugunu tespit i¢in dava agilmasi 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 olmasi dolayisi ile hukuki
iliskiden kaynaklanan edimin yerine getirilmemesi veya getirilmeye zorlanmamasi ig¢in
tespit davasi acilabilir. Bu halde Mahkeme, re’sen hukuki iliskideki butlan’1 dikkate alacak
ve hukuki iliskiden kaynaklanan edimin butlan sebebiyle yerine getirilmesine imkan
olmadig1 yoniinde tespit hitkkmii verebilecektir. Diger bir ifade ile butlan hiikkmiinde olan bir
hukuki iliskiden dolay1r bir edimin yapilmasi veya yapilmamasi veya geri verilmesi
konusunda dava acilabilecektir. 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.

bb-  Anlasmanin feshi ve ifadan kaginma Yoniinden;
Taraflar arasinda yapilan bir anlasma RKHK’nun 4 maddesine aykir1 olabilir. En az iki
tarafli olan anlasmanin igerecegi hiikiimler dolayisi ile bir isin yapilmasi veya bir edimin

verilmesi veya verilmemesi karsilikli taahhiidii olabilecektir.
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Bu halde, anlagsmanin taraflarindan birisi bu anlasmanin RKHK nun 4. maddesine aykiri
oldugu gerekgesi ile edimini yerine getirmek zorunlulugu olmadig1 veya edimi yerine

getirmeye icbar edilmesi durumunda defi yoluyla anlagsmanin gegersizligini ileri siirebilir.

Bu vesileyle, anlasmanin bir tarafi RKHK’nun 4. maddesine aykir1 oldugu dolayis: ile
anlagmanin feshini talep edebilir. Nitekim konuya iliskin olarak;

Yargitay 13. Hukuk Dairesinin 2002/12626 E ve 2002/14028 K sayil1 25.12.2002 tarihli
kararinda SOZLESMENIN FESHININ TESPITI yoniinde karar vermistir.*’

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 anlagmanin gegersizliginin 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 tiir davada da

hukuki menfaat edimi ifadan kaginma olacaktir.

b-  Uciincii Kisiler Yoniinden

RKHK’nun 4. maddesine aykiri anlagsmalardan zarar goren lgiincli kisiler zararlarinin

tazmini i¢in tazminat davasinin adli mahkemede acabilecektir.

Yukarida bahsettigimiz lizere burada tiigiincii kisi, RKHK’na 4. maddesine aykir1 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,

% cevirimici www.kazanci.com.tr

73



zarar, kusur ve illiyet bag sartlari birlikte degerlendirilecektir. Ugiincii kisi, rekabete aykirt
davrandigini iddia ettigi tesebbiis ve/veya tesebbiis birliklerinin anlagmalarini ispat etmek
durumunda kalacaktir. Hukuki menfaati de rekabete aykiri anlasmadan dolay1 ugradigi

zararin tazmini olacaktir.

Uciincii kisi, rekabete aykir1 anlasma yapanlarin anlasmasinin gegersiz oldugunu tespit
ettirmesi diger bir ifade ile butlan1 tespit ettirmesinde hukuki menfaati olmayacaktir. Buna
karsilik rekabete aykir1 anlasmanin gegersizligini tespit ile bu anlasmadan dolay1 ugramis
oldugu zararin tazminini talep etmek hakki olacaktir.

Uciincii kisi lehine tazminata hiikmedebilmek igin Mahkeme, anlagsmanin rekabete
aykiriligini tespit etmek ve iigiincii kisinin zararinin dogdugunu, zararin anlasma dolayisi

ile oldugunu ve anlagmay1 yapanlarin kusurunu tespit etmek durumunda kalacaktir.

3- Tesebbiis Birligi Kararlar

a- Kararlarin Tarafi Agisindan

Tesebbiis Birliklerinin karari ayn1 yonde alimmis ve rekabeti engelleyen, bozan veya
kisitlayan tiirden kararlardir. Bu kararlara katilanlarin ayn1 yonde ve ortak hareket

etmelerini saglayan davranislar igermesi s6z konusudur.

RKHK’nun 4. maddesine aykir1 tesebbiis birligi kararlar1 Kanunun 56 maddesi uyarinca
gecersiz ve butlan hiikkmiinde oldugundan kararlara katilanlarin, kararin gecersizligi igin
dava a¢gmasi s0z 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 aykir1 oldugunu

diisiinen taraf kararin geregini yerine getirmez.
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b-  Uciincii Kisiler Yoniinden

RKHK’nun 4. maddesine aykir1 tesebbiis birligi kararlarindan zarar goren tigiincii kisiler
zararlarinin tazmini i¢in tazminat davasinin adli mahkemede agabilecektir.
Zarar goren Ucgiincii kisi, RKHK ’na 4. maddesine aykir1 karar alan tesebbiislerden tazminat

talep edebilir. Yukarida 2.b. maddesinde yapilan agiklamalar burada da gecerlidir.

I1- RKHK nu m.6 Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmas1 Halinde Tazminat

Hakim durumun kotiiye kullanilmasi fiili durum olarak ortaya c¢ikabilecegi gibi,

kelepceleme anlagmalar1 yontemiyle hukuki islem olarak da ortaya cikabilir.

1- Hukuki islem Yoluyla Hakim Durumun Kétiiye Kullamilmas: Halinde

a- Hukuki Islemin Taraflar1 Acisindan

aa-  Tespit Davas1 Yoniinden;
RKHK’nun 6. maddesinde sayillan Hakim Durumu kétiiye kullanma sonucunu doguran
hukuki islemler, 6rnegin kelepceleme anlagsmasi gegersiz oldugu ve gecersizligin butlan
hiikmiinde oldugu sonucu dogurdugundan tespit davasi agilmasina imkan yoktur. Diger bir
ifadeyle butlan hiikmiinde olan bir hukuki islemin (anlagsmanin) gecersizligini butlan

oldugunu tespit i¢cin dava agilmasi s6z konusu olamayacaktir.
bb-  Hukuki islemin ifasindan kaginma Y 6niinden;
Taraflar arasinda yapilan bir hukuki islem-anlasma RKHK ’nun 6 maddesine aykir1 olabilir.

En az iki tarafli olan bir hukuki islemin- anlasmanin igerecegi hiikiimler dolayi ile bir igin

yapilmasi veya bir edimin verilmesi veya verilmemesi karsilikli taahhiidii olabilecektir.
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Bu halde, anlagmanin taraflarindan birisi bu anlasmanin RKHK nun 6. maddesine aykiri
oldugu gerekgesi ile edimini yerine getirmek zorunlulugu olmadig1 veya edimi yerine

getirmeye icbar edilmesi durumunda defi yoluyla anlagsmanin gegersizligini ileri siirebilir.

Bu vesileyle, anlasmanin bir tarafi RKHK’nun 6. maddesine aykir1 oldugu dolayis: ile
anlagmanin feshini talep edebilir. Diger taraftan hukuki islemin bir tarafi diger tarafi
anlagsmada iizerine 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 anlagsmanin feshi talebini yaparken anlagsmanin gegersizliginin tespiti sonucuna

ulasmak durumunda kalacaktir.

cc-Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasindan zarar gorenler yoniinden

RKHK’nun 6. maddesine aykir1 hukuki islemden zarar gorenler zararlarinin tazmini i¢in
tazminat davasinin adli mahkemede acabilecektir.

Burada tiglincii kisi yerine zarar goren kisi kavramini kullanmak daha dogru olmaktadir.
Zira, hakim durumunu kétiiye kullanan tarafin karsisinda piyasanin diger aktorleri olup
hakim durumunda olmayan ve hakim durumda olan tesebbiis ile hukuki islem yapmak
durumunda olan tesebbiisler zarar géren sifatinda olabilecektir.

Hakim durumda olmayan ancak hakim durumda olan ile hukuki islemde bulunmak

durumunda kalan tesebbiisiin tazminat davasinda sifati olabilecektir.

Zarar gorenler, hukuki islemin durdurulmasin1 da dava edebilirler. Zararin artmamasi i¢in
durdurma talebi Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununa gore diger sartlar1 varsa ihtiyati
tedbir yoluyla da istenebilir. Mahkeme, davanin sartlarina ve olayin niteligine gore ihtiyati
tedbir sartlarin1 dikkate alarak hakim durumu kotiiye kullananlarin hukuki islemini

durdurabilir.
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2- Fiili Durum Yaratarak Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmas1 Halinde

Bir tesebbiisiin hakim durumunu kétiiye kullanmasi, piyasadaki diger tesebbiislerin zarar
gormesine sebebiyet verir. Zararin gorenlerin zararinin durdurulmasi ve/veya hakim
durumun kotliye kullanilmasindan dolay1 zarar gorenlerin tazmin edilmesi en dogal sonug

olacaktir.

aa- Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasini Tespit Davasi yoniinden

Hakim Durumu koétiiye kullanan tesebbiisiin, hakim durumu koétiye 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 kararna yukarida
degindigimiz lizere katilmiyoruz. Zira, usul ekonomisi bakimindan, zarar géren hakim
durumun kotiiye kullanildiginin tespitini hukuk mahkemesinden talep etmenin yaninda,
ayni davada hem hakim durumun kétiiye kullanilmasinin men’ini hem de hakim durumun
kotiiye kullanilmasindan dolay1 ugranilan zararin tazmini talep edilebilir. Bu talepler tek bir
dava icerisinde istenebilecegi gibi ayr1 ayn davaya da konu olabilir. Ozellikle yarg: harglari
ve masraflar1 ve vekalet {icreti bakimindan ayr1 ayr1 veya kismi dava olarak agilmasi

mumkun olabilir.

bb-  Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasinin Men’i Davasi

Hakim durumun kétiiye kullanilmasindan magdur olan taraf, hukuk mahkemesinden hakim
durumun kotliye kullanilmasinin men’ini talep edebilir. Zira kotliye kullanma eyleminin
devam etmesi halinde hak kaybma ugrayacagi ve zararmin artacagi séz konusu
olabilecektir. Dolayist ile hakim durumun koétiye kullanilmanin durdurulmasini talep

etmede hukuki bir menfaat vardir.
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cc-  Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasindan dolayr ugranilan zararin tazmini

davasi

RKHK’nun 57. maddesinde belirtilen, hakim durumu koétiiye kullananlarin eyleminden,
zarar gorenlerin her tiirlii zarar1 tazmin edilecektir. Zarar gorenler, hakim durumu kétiiye

kullanandan 58. madde uyarinca biitiin zararlarinin tazminini talep edebilecektir.

III- Birlesme Veya Devralmalarda Tazminat

RKHK’nun 57. maddesinde “her kim bu Kanuna aykiri olan eylem, karar, sézlesme veya
anlagma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet
pivasasindaki hakim durumu kotiiye kullanirsa, bundan zarar gérenlerin her tiirlii zararin

tazmine mecburdur” hiikmil mevcuttur.

RKHK nun da yasaklayici hiikiimler kanun 4. maddesindeki rekabeti Sinirlayict Anlasma,
uyumlu eylem ve kararlar ile 6. maddesindeki Hakim durumun kétiiye kullanilmasi
hallerinin yaninda 7. maddesindeki Birlesme ve devralma isleminin, kanunun korumak

istedigi amaca aykirilik teskil etmesinde, yasaklamistir.

Bir yada birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim durumlarin1 daha da
giiclendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir mal veya
hizmet piyasasindaki rekabeti onemli Olglide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde
birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiisiin yada kisinin diger bir tesebbiisiin mal varligin
yahut ortaklik paylarmin tiimiinii veya bir kismini yada kendisine yonetimde hak sahibi
olma yetkisi veren araglari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak iizere, devralmasi

hukuka aykir1 ve yasaktir.

Kanundaki bu yasaklayici hitkkmiin sinirlar1 belirlenmesi gerekmektedir.
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Kanun Koyucu, hangi tiir birlesme ve devralmalarin hukuki gegerlilik kazanabilmesi
sartlarin1 ve Kurula bildirilerek izin alinmasi gerektigi, Kurulun g¢ikaracagi teblig ile ilan

edecegini belirtmistir.

Bu hiikiim dogrultusunda, Rekabet Kurulu, izin alinmasi gereken birlesme ve devralmalar
hakkinda 1997/1 nolu tebligi yaymlamistir. Bu tebligin 2. maddesinde birlesme ve
devralma sayilan haller belirtilmistir. Tebligin 4. maddesinde de Izne tabi birlesme ve
devralmalar tespit edilmistir. Bu tebli§in 2. maddesinde belirtilen bir birlesme veya
devralma sonucunda birlesmeyi veya devralmayi gerceklestiren tesebbiislerin, iilkenin
tamaminda veya bir bdliimiinde ilgili iirlin piyasasinda %25ini agmas1 halinde veya bu
orani agsmasa bile toplam cirolarinin yirmibestrilyon Tiirk lirasini1 (YirmibesmilyonYTL)

agmasi halinde Rekabet Kurulu’ndan izin almalar1 zorunludur.

Rekabet Kurulu, bildirilmesi zorunlu olan birlesme ve devralma isleminin Kurula
bildirilmemis oldugu hallerde, Kurul, herhangi bir sekilde islemden haberdar oldugu zaman

kendiliginden birlesme veya devralmay1 incelemeye alir. Inceleme sonucunda;

a- Birlesme veya devralmanin 7. maddenin birinci fikrasi kapsamina
girmedigine karar vermesi durumunda birlesme veya devralmaya izin verir.

b- Birlesme veya devralmanin 7. maddenin birinci fikrasi kapsamina girdigine
karar vermesi halinde; para cezasi ile birlikte, birlesme veya devralmanin igleminin sona
erdirilmesine, hukuka aykir1 olarak gerceklestirilmis olan tiim fiili durumlarin ortadan
kaldirilmasina; sartlar1 ve siiresi Kurul tarafindan belirlenecek sekilde ele gegirilen her tiirlii
paym veya mal varliginin eger miimkiinse eski maliklerine iadesine, bu miimkiin olmadig:
takdirde tclincii kisilere temlikine ve devrine; bunlarin eski malik veya iic¢lincii kisilere
temlik edilmesine kadar gecen siire i¢inde devralan kisilerin devralinan tesebbiislerin
yonetimine higbir sekilde katilamayacagina ve gerekli gérdiigi diger tedbirlerin alinmasina

karar verir.
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Rekabet Kuruluna Birlesme veya devralmayi 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, iigiincii kisilerin birlesme veya devralmadan dolay1 tazminat talebi kabul
edilemeyecektir. Haksiz fiil sorumlulugunu ortadan kaldiran hukuka uygunluk sebebi

ticlincii kisilerin tazminat talebini ortadan kaldiracaktir.

Ancak, yukar1 b. Maddede belirttigimiz halde ise; Rekabet Kurulu, Birlesme veya
devralmanin 7. maddenin birinci fikrast kapsamina girdigine karar vermesi halinde;
Kanuna aykirt birlesme veya devralma isleminden zarar goren {igiincii kisilerin tazminat
hakki dogacaktir. Zira, burada haksiz fiil sorumlulugunu ortadan kaldiran hukuka
uygunluk sebebi mevcut degildir.  Birlesme veya devralma islemini yapanlarin

islemlerinden zarar goren iiciincii kisiler tazminat talebinde bulunabileceklerdir.

Diger taraftan, birlesme veya devralmadan dolay1 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 dolay: iiclincli 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 l¢giincii kisiye aittir. Davali, birlesme veya devralma islemini gergeklestirenlerdir.
Birlesme veya devralma tek basma olamayacagindan en az iki tesebbiisiin, zarar goren

ticlincii kisiye kars1 miiteselsil sorumlulugu vardir.

Ispat yiikii agisindan Kanun 58. maddesindeki uygulama burada da gegerli olacaktir.
Rekabet Kurulunun hukuka aykiri buldugu birlesme veya devralmada, ii¢lincli kisinin
birlesenlerin veya devreden ve devralanin islemlerinin hukuka aykiriligi ispatlanmis

durumdadir.
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Hukuka aykir1 birlesen veya hukuka aykir1 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 gegmis bir haldedir. Basiretli tacir olmak durumunda olan tesebbiislerin, hukuka aykiri
bir birlesme veya devralma yaptiklar1 halde, kusurlu olmadiklarini ispat etmeleri

gerekmektedir.

Zarar gordiigiinii iddia eden ficlincii kisinin de zararini ispat etmek yiikiimligii vardir.
Ayrica, tiglincii kisi zararmin, kusurlu ve hukuka aykir1 birlesme veya devralma yapanlarin
eyleminden kaynaklandigin1 ispat etmelidir. Diger bir ifadeyle, zararinin, hukuka aykir1 ve
kusurlu davranan birlesenler veya devredip devralanin davranisi ile illiyetli oldugunu ispat

etmelidir.

Doktrinde, Kanunun yasakladigi birlesme veya devralmalarda {igiincii kisilerin tazminat
sorumlulugu olmadigi, tazminat i¢in hukuka aykirilik unsurunun bulunmadigi goriisii de
benimsenmistir.

Sanli “Kanun’un 7. maddesine aykir1 bir fiil, “hukuka aykirilik bagi”nin olmamasi

nedeniyle haksiz fiil hukukuna dayal bir sorumluluga yol agmaz.”

3- Tazminat Talebinde Kusur

Rekabet Kurulu resen veya sikayet/ihbar lizerine yapmis oldugu sorusturma esnasinda her

tiirlii delil ile kanunun ihlal edilip edilmedigini arastirmakta ve sonuglandirmaktadir.

RKHK nun 16. maddesinin 4. fikrasinda “ Kurul, para cezasina karar verirken, kastin
varligi, kusurun agirligi, ceza uygulanan tegebbiis veya tesebbiislerin Pazar igindeki giicii
ve muhtemel zararin agirligi gibi unsurlari dikkate alir” hilkkmiine amirdir. Bu maddeye

gore, Rekabet Kurulu, kusurun idari para cezasi vermenin bir unsuru degil cezanin

 Sanli, age.s.321
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miktarinda tayin edici oldugunu belirtmektedir. Diger bir ifade ile Rekabet Kurulu idari

para cezasini kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca diizenleyecektir.

Rekabete aykir1 tutum ve davranis igerisinde bulunan bir tesebbiise idari para cezasi
verilirken kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca ceza verilmektedir. Buna ayni rekabete
aykirt tutum ve davranis igerisinde bulunan tesebbiisliin anlasma ve karariin iicilincii

kisilere vermis oldugu zararin tazmini i¢in kusur sart1 aranacak midir?

Uciincii kisinin tazminat talebini haksiz fiil sorumlulugu cercevesinde karsilamak
durumunda olan rekabete aykir1 davranan tesebbiisiin, hukuka aykir1 eyleminden zararini

ispatin yaninda kusurunun da olup olmadigini ispat etmek gerekecek midir?

Topguoglu, “Rekabet sinirlamalart 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 bliyiilk énemden ve bu durumun toplum acgisindan bir sorumluluk teskil etmesinden

kaynaklanmaktadir.”!

Kars1 goriiste olan Sanli, “Kanun’da, haksiz fiil sorumlulugunun hangi esasa dayandigi
veya daha acik bir ifadeyle, kusur sorumlulugu mu kusursuz sorumluluk esasinin mi
benimsendigine dair acik bir ifade yer almamaktadir. Sadece tazminat hakkinin
diizenlendigi 58. maddenin ikinci fikrasinda, hakimin {i¢ kat1 tazminata agir kusurun varlig
halinde hiikmedilecegi belirtilmektedir. Kanunda agik bir diizenlemenin olmamasi, Tiirk
hukukunda farkli goriislerin ortaya atilmasina neden olmustur. Mukayeseli hukukta da
farkli yaklasimlarin benimsendigi gériilmektedir. Ornegin ayn1 maddi rekabet hukuku
normlarmin uygulandig: iilkelerden Ingiltere hukukunda kusur aranmazken, Alman,

Fransiz, Yunan, Isvicre Hukuklarinda sorumlulugun dogmasi igin kusurun varligi gerekli

°! Topguoglu, age.s.229
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goriilmektedir. Amerikan Hukukunda da kusur, sorumlulugun bir sarti olarak

92
aranmamaktadir.

Sanli, “Rekabet Hukuku bakimindan kusursuz sorumluluk esasinin benimsenmesini
gerektiren 6zel bir neden de yoktur. Bu nedenle Tiirk rekabet Hukukundaki haksiz fiil

sorumlulugunun kusur esasina dayandigim kabul etmek gerekir.””

Konuya /nan “Tazminat konusunda her seyden dnce 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 i¢in
kusurun saptanmasi gerekmedigi sonucunun yanlis oldugu savunulmustur. Buna gore Tiirk
6zel hukukunda kusursuz sorumlulugun varligi, ancak kanunda agik¢a yazili olmasina
baglidir. RKHK’daki tazminat hiikiimleri ile para cezasi hiikiimleri tamamen ayr1 amaglara
yonelik ve ayr1 hukuk dallarina iliskin hiikiimlerdir. Para cezasi i¢in kusur gerekmedigi
kuralinin, kiyasen tazminata iliskin hiikiimlere uygulanamayacagi, aksini diisiinmenin

tazminat hukukunun temel ilkesi ile ¢elisecegi™ ifade etmektedir.

Akinci, “Kusur, Rekabet Hukuku kurallarii ihlal eden failin davranislar1 ve faaliyetleri,
elde etmegi istedigi amag¢ ve bunda etkili olan saikler de dikkate alinarak belirlenecektir.
Tesebbiisler arasindaki anlagsmanin amacinin rekabeti kisitlamak oldugu durumlarda,
anlagma ile hukuka aykir1 bir sonucu elde etmege yonelmis olmalar1 sebebi ile kisilerin
kusuru, eylemin kendisinden dogmaktadir. Faillerin, hukuka aykirt sonucu istemis olmalari
hukuki sorumlulugun dogumu i¢in yeterlidir. Ayrica, iiclincii kisilerin zarar gérmelerini
istememis olmak oOnemli degildir. Kaldi ki, hukuka aykir1 amacin istenmis oldugu
durumlarda, iti¢lincii kisilerin zarar gormelerini istememis olmak da miimkiin degildir.
Tesebbiislerin rekabeti kisitlamalari, {igiincli kisilerin zarar1 ile dogrudan baglantili olan

haksiz kazang elde etmek icindir. Ornegin, fiyatin belirlenmesi sonucu fiyatin artmasi,

%2 Sanl, age.s.224,225,
% Sanl, age.s. 226
% Inan, ad1 gecen makale s. 17 vd.
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tesebbiislerin haksiz kazang elde etmesini saglarken, 6demesi gerekenden daha ¢ok ddeme

yapmak zorunda kalanlarin zarar gérmelerine neden olur.”

Rekabetin  kisitlanmasinin  ama¢ olmadigi anlagsmanin ya da eylemin, rekabetin
kisitlanmasina neden olmasi durumlarinda da, taraflarin kusurunun varligi s6z konusu
olabilir. Bu durumda da, her iki hal arasindaki fark, ilkinde faillerin hukuka aykir1 eylemin
sonuglarmi1 elde etmegi amaglamalarina karsilik, ikincisinde hukuka aykir1 sonucu

gormeleri gerekirken, bunu ihmalleri sebebi ile gormemis olmalaridir.

Akinct “Rekabeti kisitlayict anlasma ve eylemlerde kusur ve hukuka aykirilik unsurlari i¢
ice germistir. Bundan dolayr hukuka aykiriligin belirlenmesi, kusurun ispatinin yer
degistirmesine yol acar. Rekabeti kisitlayan tesebbiislerin hukuka aykir1 sonucu elde etmek
amaci ile yaptiklar kartel sézlesmelerinde failin kusursuzlugunu kanitlamasi ¢ok zordur.
Buna karsilik, rekabeti ikinci dereceden kisitlayan anlasma durumunda fail, hukuka aykir
sonucun Onceden goriilemeyecek nitelikte oldugunu ya da kendisinin orta seviyede bir
kisinin gostermesi gereken 6zeni gostermesine ragmen hukuka aykirt sonucu gérmedigini

kanitlamasi halinde sorumluluktan kurtulacaktir’®

Kanaatimiz

Kanaatimizi belirtmeden 6nce, Rekabet hukuku disindaki kusursuz sorumluluk hallerine

kisaca bakmak istiyoruz.

Kusursuz sorumluluk, haksiz fiil sorumlulugunda aranan kusuru sartina istisna getiren bir
sorumluluk tiirtidiir. Hukuku aykir1 eylemden zarar gérenin, Zarar verenin kusurunu ispat

etme zorunlulugu olmadan tazmin edilmesi s6z konusudur.

Hukuka aykir bir fiille bagkasina zarar veren kimsenin, sorumlu tutulabilmesi i¢in kusurun

sart olmadig1 bu istisnai halleri ifade etmek iizere “objektif sorumluluk™ veya “sebebe bagh

93 Akinct, age.s.367,
% Akinci, age.s. 372
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sorumluluk” yada kisaca “sebep sorumlulugu” gibi deyimler kullaniliyor. Gergekten de
boyle hallerde sorumluluk i¢in zararin hukuka aykiri bir fiilden  dogmasi, yani
sorumlulugun sadece objektif sartinin gerceklesmesi yeterlidir.; ayrica subjektif bir sarta,

diger bir soyleyisle kusura ihtiya¢ yoktur. °’

Kusursuz Sorumluluk Halleri;
-Bor¢lar Kanununda diizenlenen kusursuz sorumluluk halleri; Istithdam edenin
sorumlulugu, Hayvan idare edenin sorumlulugu, Bina veya diger bir yapi malikinin
sorumlulugu, Temyiz Kudreti Bulunmayanlarin sorumlulugu, Iztrar Halinde Verilen
zararlardan Sorumluluk,
-Karayollar1 Trafik Kanununda Diizenlenen Sorumluluklar
-Cevre Kanununa Gore Cevreyi Kirletenlerin sorumlulugu
- Tiirk Sivil havacilik Kanununa gére sorumluluk
-Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanuna gore Imalatgi, iiretici ve Ithalatginin
sorumlulugu,
-Uriinlere iliskin teknik mevzuatin hazirlanmasi ve uygulanmasma dair kanuna gore
Ureticinin sorumlulugu
-Niikleer Enerji Alaninda Hukuki Sorumluluk Kanunu Tasarisina gére sorumluluk
-Ulusal Biyogiivenlik Kanunu Tasarisina gére sorumluluk
- Mahkeme Ictihatlar1 ile Kabul edilen Kusursuz Sorumluluk halleri

-Is Kazas1 ve Meslek hastaligindan dogan zararlardan isverenin sorumlulugu

-Ruhsatli ingaatin Komsulara verdigi zararlardan sorumluluk®®

Goriildigii tizere, Kusursuz sorumluluk halleri kanunda diizenlendigi gibi hukukumuza

mahkeme igtihatlari ile de girmistir.

Haksiz fiilde kusur sorumlulugu, kural; Kusursuz sorumluluk ise istisnadir. Dolayisi ile
kusursuz sorumluluk halleri miimki{in mertebe smirli kalmasi uygun olacaktir. Ancak,

sorumlugu smirlamak hak kaybina ugrayanlari hakkini aramasina engel olacak sekilde

%7 Tekinay, Borcuglu, Akman, Altop age.s 497
% Oguzman- Oz age.s.589-676
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simirlanmamalidir. Diger taraftan, hukuka aykirilik ilgililerin sayica fazla bir kesimini
etkilemekte ve olumsuzluk dogurmasi halinde, kusursuz sorumluluk kabul edilerek,

hukuka aykirilig1 6nleme amacina imkan taninmasi goriisiindeyiz.

Kusur kavrami “kast” ve “ihmal” alt kavramlarini Oniimiize koymaktadir. Kast, kusurun

agir derecesi olup, hukuka aykiri fiilin yaratacagi sonucu bilerek isteyerek yapilmasidir.

Kast, failin hukuka aykir1 bir fiil islemekte oldugunu bilmesi ve bu fiili isteyerek
islemesidir. fhmal ise, bir kimse hukuka aykiri bir sonucun meydana gelmesini
istememistir. Buna ragmen bdyle bir sonucun meydana gelmesi, onun, gereken dikkati

sarfetmemesi veya tedbiri almamast yiiziinden vuku bulmustur.”

Thmal, agir ihmal ve hafif ihmal olarak ayrilmaktadir.

Agir Thmal, hukuka aykir1 sonucu meydana getiren fiil islenirken, bdyle bir fiil isleyen
herkesin gosterecegi dikkat ve 6zeni gostermemektir. Hafif ihmal ise, hukuka aykiri fiil
islenirken boyle bir fiili igsleyen herkesin degil, dikkatli ve tedbirli bir kimsenin gdsterecegi
dikkat ve 6zeni gostermemis olmaktir,'®

Bu genel tanimdan sonra, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun amaci, genis bir mal
veya hizmet piyasasinda, piyasay1 bozanlarin davranisini 6nleme gerekgesiyle getirildigi

dikkate alinmalidir.

Kanunun 4,6, maddelerinde tarif edilen ve tahdidi olmayan hallerin varliginda 56. madde

uyarinca gecersiz —butlan saymaktadir.

Butlan, kurucu unsurlari mevcut oldugu ic¢in bir akit in’ikat etmis olmakla beraber,

muteberlik  sartlarindan  kamu  diizenini  ilgilendirecek  6nemde  bulunanlarin
1

gerceklesememis olmasi halinde akit batildir. Yani kesin olarak hiikiimsiizdiir.'"”" Burada

% Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop age.s493,494
1% Oguzman- Oz age.s,529
" Oguzman- Oz age.s,137
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korunan menfaat kamu diizenidir. Kamu diizenine aykir1 olan bir sézlesme batildir. Ve

Mahkeme, 6niine gelen bir durumda, bunu resen goz 6niinde bulunduracaktir.

RKHK nun 56 maddesindeki gecersizligi butlan olarak kabul ettigimizden, gegersizlige

sebebiyet veren davraniglarin kamu diizenini etkiledigini kabul etmis durumday1z.

RKHK’nun 4. maddesinde ve 6. maddesinde yasak edilen haller tek tek incelendiginde

ancak kusurlu davranis ile gerceklesebilecek niteliktedir.

Ozellikle RKHK nun 6 maddesinde sayilan Hakim durumun kétiiye kullanilmasi eylem
veya anlasmasinin kusursuz olarak yapildigini sdylemek pek miimkiin degildir. Ornegin, 6-
b de sayilan esit durumdaki alicilara ayni esit hak, yiikiimliiliik ve edimler i¢in farkl sartlar
ileri siirerek, dogrudan veya dolayli olarak aywrimcilik yapilmasi, halinde ayirimciligi
yapan tesebbiisiin kusurum yoktur dolayist ile sorumlu degilim savunmasi hukuk giivenligi

acisindan pek miimkiin degildir.

Aymi sekilde “e” bendinde “Tiiketicinin zararina olarak iiretimin, pazarlamanin yada

teknik gelismenin kisitlanmast” eylemi ancak kusurlu bir davranig sonucu olabilir.

Diger taraftan RKHK ’nun 57. maddesinde “her kim bu Kanuna aykirt olan eylem, karar,
sozlesme veya anlagma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal
veya hizmet piyasasindaki hakim durumu kétiiye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her

tiirlii zararini tazmine mecburdur” hiikmine amirdir.

Kanun her tiirlii zarar kavramii koymakla, zarar gérenin tazminini Ongormektedir ki,

ulasilmak istenen amaca ancak kusursuz sorumluluk ilkesiyle ulasilabilir.
RKHK nun 58/2 de “Ortaya ¢ikan zarar, taraflarin anlagsmasi yada karari agir ihmalinin

oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, zarar gorenlerin talebi taraflarin anlasmasi yada

karar1 agir ihmalinin oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, zarar gorenlerin talebi iizerine,
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ugranilan maddi zararlarin yada zarara neden olanlarin elde ettifi veya elde etmesi
muhtemel olan Karlarin {i¢ kat: oraninda tazminata hiikmedilir.” hiikmiinii getirmistir. Ug

kat tazminat konusunu tezimizin ilerleyen asamasinda deginecegiz.

Buradaki hiikiimden ¢ikan bir sonugta kast veya agir ihmal sézkonusu olmasi halinde ii¢
kat ve/veya li¢ katina kadar tazminat 6dencesi gerekecektir. Kast veya agir ihmal yok ise ii¢
kat yerine zarar goren sadece zararlarim tazminini isteyebilecektir. Ug kat/ Ug katina kadar

tazminat kusur c¢esitlerinden kast veya agir ihmal halinde s6zkonusu olabilecektir.

Kusur olmaksizin talep edilen tazminatta ise zarar goren ispat edebildigi ve hukuka aykiri
davranis1 gerceklestirenin eyleminin verdigi zararin tazmini talep edilebilecektir. Burada
kanunun amaci, kast veya agir ihmal ile yapilan bir eylemden dolay1 tazminati ii¢ kat, hafif
thmal veya bize gore kusursuzluk sorumluk halinde ise zarar ugrayanin zarar1 kadar (li¢ kat

degil) tazminat 6ngdrmesi bir denge kurmaya ¢alismasindan kaynaklanmaktadir.

Kusur kavrami insana 6zgii bir davranis olup kisinin siibjektif iradesini degerlendirme
imkan1 verir. Kanunun yasakladigi davraniglarda bulunanlarin saiklerini, zarar goren
davacinin ispatlamaya zorlanmasi tazminat davalarmin agilmasina engel olusturacaktir.
Kamu diizeni ve piyasay1r korumak amagli olarak konulan rekabet kanunu, tazminat
davasinda dava agmaya engeller koymak, piyasanin kendi kurallariin islemesine engel
koymak olacaktir. Diger bir ifade ile, yasal diizenleme ile veya yargi igtihatlari ile kusursuz
sorumluluk ilkesi kabul edilerek piyasa diizeninin daha seffaf islemesini saglayabilecektir.
Bir anlamda dava agmanin Onii agilarak piyasa oyuncularinin birbirlerini denetlemesi
saglanabilecektir. Bu vesileyle de Kanunun 58. maddesinin 6ngordiigii zarara ugrayanin

biitlin zararlarinin tazmini ancak kusursuz sorumluluk ilkesi benimsenerek ulasilabilir.
Bir diger nokta, Kanun 4. ve 6 maddelerinin lafzi olarak degerlendirilmesinde kusur ile

hukuka aykirilik unsurunun birbirlerine ¢ok yakin oldugunu birbirleriyle Ortiistiigi

goriilmektedir. RKHK 6/b de ayrimcilik yapmak fiili hem hukuka aykir1 hem de kusurlu
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olarak yapilabilir. Hukuka aykirt olan ayrimciligin yapilmasina kusurun olmadigini iddia

etmek cok zordur.

Dolayis1 ile RKHK nun 4. ve 6. maddelerinde sayilan hallere aykiriliktan zarar gérenlerin

tazmininde kusursuz sorumluluk esasi kabul edilmelidir.

Borglar Kanunu Tasarisinda madde 64 hakkaniyet sorumlulugu ve 70 maddesinde tehlike
sorumlulugu kapsaminda kusursuz sorumluluk hali 6ngorilmiistir. RKHK’nun da
ongoriilen yasak anlagma, karar veya fiillerin BK tasarisinda dngoriilen hallerden daha agir

oldugu diisiincesindeyiz.

ZARARIN TAZMIiNi

RKHK nun 58. maddesinde “Rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi sonucu
bundan zarar gorenler, ddedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi 6demekte olacaklari
bedel arasindaki farki zarar olarak talep edebilir. Rekabetin sinirlanmasindan etkilenen
rakip tesebbiisler, biitiin zararlariin tazminini rekabeti sinirlayan tesebbiis ya da
tesebbiislerden talep edebilir. Zararin belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin elde

etmeyi umduklar biitiin karlar, gegmis yillara ait bilangolar da dikkate alinarak hesaplanir.

Ortaya ¢ikan zarar, taraflarin anlagmasi ya da karar1 veya agir ihmalinin oldugu hallerden
kaynaklanmaktaysa, hakim, zarar gorenlerin talebi iizerine, 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 yorumladigi goriilmektedir. Kanun “Rekabetin

simirlanmasindan etkilenen rakip tesebbiisler, biitiin zararlarmmin tazminini rekabeti

sinirlayan tesebbiis ya da tesebbiislerden talep edebilir.” Kavramindaki biitiin zararlar
icersine neler dahildir?  Rekabete aykiriliktan zarar gorenlerin maddi ve manevi

zararlarinin bu kapsam icerisinde degerlendirmek gerekecektir.

89



a-Manevi zarar; Rekabetin siirlanmasindan olumsuz olarak etkilenen tesebbiisler,
rekabeti ihlal eden (simirlayan kisitlayan,bozan) tesebiis veya tesebbiislerden manevi
tazminat talep edebilir. Kanunun 4. maddesindeki rekabeti sinirlayici anlagsma, uyumlu
eylem ve kararlar ile Kanunun 6. maddesindeki hakim durumu kotiiye kullananlar ve
Kanunun 7. maddesine aykir1 birlesme veya devralma yapan tesebbiisler, rekabete aykiri
davranarak zarar verdigi TUgcilincli kisilere manevi tazminat Odemek durumunda

kalacaklardir.

RKHK una goére manevi tazminat kavrami, Bor¢lar kanunun 49 daki manevi tazminat
sartlarindan farkli degerlendirmek gerekecektir.  Bor¢lar kanunundaki, zarar ugrayan
kisinin kisilik haklarinin da tecaviize ugramasi1 gerektigi sarti burada gecerli olmamasi

kanaatindeyiz.

BK.49 da manevi tazminat sartlari i¢in;
Bir kimsenin sahsiyet hakkina hukuka aykir1 bir tecaviiz bulunmalidir.'® Bir manevi zarar
bulunmalidir. illiyet Bagi bulunmalidir. Davalmin sorumlu olmasini gerektiren kusuru veya

kusursuz sorumluluk hali bulunmalidir.'®

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.

192 0guzman-0z.5.681 vd. Sahsiyet hakkina tecaviiz sahsiyet kapsamina giren unsurlara tecaviizii ifade eder. Sahsiyet
hakki, sahsiyeti olusturan degerlerin tiimii tizerindeki hakk: belirtmek iizere kullanilan deyimdir. Bu genel sahsiyet hakkinin
miinferit unsurlar bakimindan gériiniimiine miinferit sahsiyet haklari denilebilir. Bu agidan kisinin hayati, sagligi, ve viicut
biitlinliigiiniin, 6zglirliigliniin, seref ve haysiyetinin, resminin, 6zel hayatinin gizliliginin, sirlarinin vs tecaviize ugramasi
sahsiyet hakkini ihlal eder.

1% Oguzman-Oz age.s.681-688
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Nitekim, RKHK nun 4. maddesi d fikrasindaki bir halin ger¢eklesmesi halinde, yani
piyasada faaliyet gosteren bir firmanin boykot sonucu piyasada dislanmasi sonucu iflas
etmesi halinde, iflas edenin ayrica kisilik haklarinin zarara ugraylp ugramadigi

tartisilmamali ve iflasa siirliklenen firmanin manevi zarar1 kabul edilmelidir.

Benzer sekilde Kanunun 6.a maddesinde ticari faaliyet alanina bagka bir firmanin
girmesinin dogrudan veya dolayli olarak engellenme halinin ispatlanmas1 halinde, piyasaya
girisi engellenen firmanin manevi zararinin dogdugu kabul edilmelidir. Ayrica, kisilik
haklarinin (6rnegin seref ve haysiyetine, Ozgiirliigiine, hayatina, saghigina bir saldir

benzeri) ihlale ugramasi sart: aranmamalidir.'®*

Manevi tazminatin bu hali Fikir ve Sanat Eserleri Kanunu madde 70 de diizenlenen manevi
tazminat haline benzemektedir. FSEK 70 de “Manevi haklari haleldar elden kisi, ugradig
manevi zarara karsiltk manevi tazminat davasi icin dava acabilir.

Mali haklart haleldar edilen kimse, tecaviiz edenin kusuru varsa haksiz fiillere miiteallik
hiikiimler dairesinde tazminat talep edebilir”

Kanunun bu tanimlamasi uygulamada da eser sahibinin haklarinin ihlal edilmesi halinde;
manevi tazminat i¢in eser sahibinin ayrica kisilik haklarinin da ihlal edilmesi sartini
aramamaktadir.

Yargitay 11. Hukuk Dairesinin 6.3.2000 tarih ve 2000/863 E ve 2000/1762 K. Sayili
kararinda “dairemizin yerlesmis ictihatlarina gore, manevi haklarin ihlali sebebiyle manevi
tazminat davasi acabilmek i¢in eser sahibinin kisilik haklarinin da tecaviize ugramis olmasi
kosul degildir. FSEK’nin 70. maddesi, manevi tazminat istemini kisilik haklarinin
ihlalinden bagimsiz olarak hiikme baglamistir. Bu bakimdan BKnin 49. madde hiikmii,
FSEK’nin 70. maddesinin tamamlayicisi veya onun yerine ikame edilecek bir hiikiim

olarak géormemek gerekir. Zira, bu iki hiikkmiin yaptirima bagladigi menfaatler birbirinden
farklhidar.'®

1% Kars1 goriiste Cengiz-age.s.295
195 cevirimigi www.kazanci.com.tr
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b-Maddi Zararlar

aa-Bedel Farki: Rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar
gorenler, 6dedikleri 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 fiyat1 arasindaki farktir. Dava
acmaya hakk1 olan iicilincii kisiler ( zarar goren tesebbiis, miisteri, tiiketici) ihlal dncesi ile
ihlal sonrasi arasindaki fiyat farkini talep edebileceklerdir. Rekabet ihlali belirlenirken
bazen fiyatlarin gecici olarak iigiincii kisiler lehine diisebilmesi miimkiin olabilmektedir.
Yikic fiyat uygulamasi ile diger bir ifade ile kisa bir siire piyasada fiyatlar1 ¢ok diisiirerek
rakiplerin piyasadan ¢ikmasindan sonra piyasada tek hakim kalinmasi ve bunun kétiiye
kullanilmas1 hali s6zkonusu olabilir. Bedel farki belirlenirken piyasa sartlar1 somut olarak

degerlendirilmelidir.

bb- Yoksun Kalinan Kar: Zararin belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi

umduklar1 biitiin karlar, ge¢mis yillara ait bilancolar da dikkate alinarak hesaplanir.

Bazi zararlar, malvarliginin net (safi) varligini azaltmak, bazilar1 da bu varligin artmasina
engel olmak suretiyle meydana gelir. Ikinci tiir zararlara da yoksun kalinan kar adi

verilir.'%

Fiili zararda ya malvarliginin aktifinde fiili bir azalma veya malvarliginin pasifinde fili bir
cogalma sozkonusudur. Kar Mahrumiyeti, elde edilebilecek bir kazan¢tan mahrum kalmay1

ifade eder. Bu zarar, daha ¢ok, malvarhigimin artmasina engel olunmasindan kaynaklanir.'”’

Mahrum kalman kar hesab1 yapildiginda sadece bilangolar esas alinmayacaktir. Tiirkiye’de
vergi sebebiyle bilangolarin bazen gergegi yansitmadigi goriilmektedir. Kar hesabina
tesebbiisiin diger verileri ve 6zellikle marka, patent ve sair fikri sinai haklarinin degeri veya

bilinirligi esaslar1 da dikkate alinmalidir.

19 Tekinay, Akman, Burcuoglu, Altop age s.559
17 0guzman-Oz age.s.515
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cc- Dogrudan Zararlar Dolayl zararlar

Dogrudan zarar, bir hukuka aykir1 fiile maruz kalan kimsenin bu tiir fiil yiiziinden
kendisinin araya ilave bir sebep girmeden ugradig1 zarardir. Dolayli zarar, hukuka aykir
fiilin magdura verdigi dogrudan zarar bagl olarak ilave bir sebeple magdurun ugradigi

zarardir.'

dd- Mevcut zarar- Miistakbel zarar- Muhtemel zarar

Zararin hesap edildigi tarihe kadar gerceklesmis olan zarar, mevcut zarardir. Bu tarihte
gerceklesmis olmayan fakat bagka bir unsurun eklenmesine gerek olmaksizin normal olarak
gerceklesmesi beklenen zarar miistakbel zarardir. Heniliz mevcut olmayan, ilave bir riskin

gerceklesmesi halinde dogmasi ihtimali bulunan zarar, muhtemel zarardir. '

UC KATINA KADAR TAZMINAT

Ortaya ¢ikan zarar, taraflarin anlagmasi 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 hitkkmedebilir.

Ug Kati tazminat hiikmii rekabet hukukunun korudugu amaca uygun olarak konulmus

bir diizenlemedir.

Ug kat ceza tazminat1, evleviyetle zarar gdren iiciincii kisilerin zararini tazmin etme
amaci vardir. Bununla birlikte, rekabete aykiri davrananlari cezalandirmaktir. Ceza
amac1 hi¢ kuskusuz kanunun dilinden anlagilmaktadir. Caydiricilik bir bagska amacini

ortaya koymaktadir.

Ug Kati oraninda tazminat maddesine gerekge, rekabete aykir1 davranisin agir ihmal
ile islenmis olmas1 gosterilmistir. Ancak Kanununda Kusurun bir ¢esidi olan agir

kusur belirtilmemistir. Agir ihmal sayildigina goére evleviyetle agir kusurda

1% Oguzman-Oz age.s.516-517
19 Oguzman-Oz age.s.518
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sayilmalidir. Hi¢ kuskusuz agir kusurlu rekabete aykirt davranan da ii¢ kat tazminati
O0demeye hiikkmedilecektir.

Avrupa Birligi rekabet hukukunda zararin tazmini konu ilgili mevzuatta yer almamais iiye
devletlere birakilmistir. Ug kat tazminata hiikkmetme konusu birlik hukukunda olamayan
amerikan rekabet hukukunda olan bir uygulamadir. Amerikan rekabet hukukunda ise
cezai ach olarak ii¢c kata kadar degil, li¢ kat tazminata hilkmedilmesi seklinde
uygulanmaktadir. Avrupa birligi rekabet hukuku sisteminde olmayan 1623 Ingiliz tekeller
kanunundan amerikan rekabet hukuku sistemine ve buradan da bizim hukukumuza giren
bu hiikmiin amacinin cezalandirma amacli olmasi nedeniyle RKHK da ii¢ kat oraninda

tazminata hiikkmedilmesi seklinde diizenlenmistir.''’

Ug kat1 oraninda tazminat mu yoksa iic katina kadar tazminat mi? konusunda
doktrinde tartigmalar vardir. Bir kisim yazarlara gore 58. maddenin ikinci fikrasi
hiikmiiniin kosullarinin ger¢eklesmisse hakim 3 kat tazminat vermelidir. Buradaki
ylkiim hakime genel tazminat hiikiimlerinden ayrilarak ii¢ kat tazminat verme yetkisi
vermektedir. Hakimin {i¢ kata kadar tazminata hiikkmetmesi miimkiin degildir. Bu
cezai bir tazminattir. Hakim cezai tazminat kosullarinin ya gerceklestigine ya da
gerceklesmedigine karar verecektir. Eger gerceklesmigse bir dnceki fikra hiikiimlerine
gore tazminata hitkmedecektir. Kosullar1 varsa hakimin keyfi olarak {i¢ kat tazminati

vermem yada azaltma hakk: bulunmamaktadir.'"'

Diger taraftan Ascioglu Oz, kanunun 58/2 nci maddesinde “..ii¢ kat1 oraninda tazminata
hiikmedilebilir...” ifadesi yer almakla beraber, kanimca bunu rekabete aykiri1 eylemin
niteligine veya kusurun varligi ve niteli§ine gore hakimin takdirine bagli olarak
belirlenecek “...li¢ katina kadar...” seklinde yorumlamak yerinde olacaktir, goriisiinii

benimsemektedir.'?

19 pelin Giiven. Rekabet Hukuku s.602

""" Aslan age.s.691. Ayni goriiste Pelin Giiven age.s.559-602 Aksoy age s.54
112 Ascioglu Oz age.s184
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Fikrimizce kanunun bu diizenlemesi, kanun koyucunun rekabete aykiri tutum veya
davraniglar1 caydirmak amagl bu diizenlemeye yer vermistir. Benzer diizenleme Tiirk
Hukukuna 4857 sayili Is kanunumuzun 17. maddesinde iscilerin is s6zlesmenin fesih
hakkinin kétiiye kullanilarak sona erdirildigi durumlarda is¢iye bildirim siiresinin {i¢ kat1

tutarinda tazminat 6denir seklinde bir cezalandirma seklinde girmistir.

Ayni sekilde FSEK nun 68. maddesinde mali haklara tecaviiz halinde eserin mali hak

sahibine en ¢ok ii¢ katina kadar tazminat isteme hakk1 taninmistir.

Rekabet kanundaki bu diizenleme de piyasada rekabeti korumak amagli olarak rekabete

aykiriligi caydirmak amaclhidir. Zarar1 tazmin etme amacini asan bir diizenlemedir.

Burada vurgulanmasi gereken Ug kati Oraninda tazminat talep etme hakkim kétiiye
kullanma s6z konusu olabilir mi?

Bu konuda Metin Ikizler Amerika tazminat hukukundan &rnek vererek kétiiye kullanma
olabilecegini belirtmektedir. Davalarin rekabeti sinirlamak icin kullanilabilecegini
belirterek, dagitim sistemini daha etkili hale getirmek i¢in dagiticilardan bazilarini
sistemden ¢ikarmak isteyen bir iiretici, bu durumda ayrimcilik yaptig1 iddiasina dayanan

'3 Benzer bir drnekte

bir davayla tehdit edilebilecegini ornek olarak gostermektedir.
kartel durumunda olan birisinden kartel fiyatindan yapilan bir alig yapan alici, daha sonra

kartelin varligina dayanarak tazminat talep edebilecegi belirtilmistir. ''*

Kotiiye kullanmaya engel olabilmek bakimindan, ii¢ kat1 tazminat yerine, ii¢ katina kadar

tazminat uygulamasinin daha yerinde olacagi kanaatindeyiz.

Diger taraftan tazminat hukukunun en 6nemli ilkelerinden birisi olan “tazminatin hicbir

zaman zenginlesme araci olamayacagi” diigiincesi de burada dikkate alinmalidir.

'3 jkizler Metin, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler segkin Ankara 2005 5.370
14 {kizler, age.s.370
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Hakim olayin olusuna gore rekabeti engelleyen, sinirlayan veya bozanin kusurunun
agirhgina gore ve rekabete aykiriliktan zarar gérenin zararini dengeleyecek Olgecek
sekilde tazminata hilkkmetmesi daha hakkaniyete uygun olacaktir. Hakime takdir yetkisi
verildiginde BK 44 de ki tazminatin tenkisi maddesini de uygulama olanag1 bulacaktir.

Dolayist ile tazminatin yikiciligi veya kotiiye kullanilmasi 6nlenebilecektir.

RKHK da yapilmas1 6ngoriilen degisikliklerle ilgili olarak hazirlanan taslak metinde “li¢

kat1 oraninda” ifadesi yerine “ili¢ katina kadar” ifadesinin getirildigi goriilmektedir.

ILLIYET BAGI

Ugiincii kisinin tazminat davasi agip sonuglandirabilmesi, zararinin rekabete aykiri olarak
yapilan bir anlagsma, uyumlu eylem veya karardan dolay1 veya hakim durumun kétiiye
kullanilmas1 veya yasak bir birlesme veya devralmadan kaynaklandigini ispat etmesi
gerekecektir. Zarar ile ihlal arasinda illiyet bagi kurulabilmelidir. Aksi halde tazminat
miimkiin olmaz.

Zarar ile ihlal arasindaki illiyet baginin kesilip kesilmedigi de acilacak davada

tartisilabilecektir.

ISPAT YUKU

Ispat yiikii kurallari, bir vakianin gergek olup olmadiginmn ispat edilememis olmasi halinde
(belirsizlik halinde) hakimin hangi taraf Iehine karar verecegini gosteren kurallardar.'"

Benzer bir tamimda sdyle yapilmaktadir: Ispat yiikii, belirli bir olaym gerceklesmis olup
olmadiginin anlasilamamasi, yani olayin ispatsiz kalmasi yiiziinden hakimin alyhte bir karariyla

karsilagsmak tehlikesidir.''®

15 Cem Budak Ali, AT Konsey Ve Komisyonunun Yeni Rekabet Tiiziikleri Ve Rekabet Kanunu’nda Yapilan Degisiklikler
Isiginda Delillerin Toplanmasi Ve Ispat 5.9

11 Kacak Nazif, Hukuk Davalarinda ispat Rehberi, s.32 Seckin Ankara 2005
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MK. M. 6 da “kanunda aksine bir hiikiim bulunmadikg¢a, taraflardan her biri, hakkini
dayandirdigr olgularin  varligimi ispatlamakla yiikiimliidiir” seklinde ispat yiikii

tanimlanmustir.

RKHK nun 59. maddesinde “Zarar gorenlerin, bir anlagmanin varligi ya da piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren, oOzellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasa fiyatinda goézlenen kararhilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren
tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artirildig1 gibi kanitlar1 yargi organlarina sunmalari
halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara
geger.

Rekabeti sinirlayici anlagsma, karar ve uygulamalarin varligi her tiirlii 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 kétiiye
kullanilmasindan veya rekabete aykiri bir birlesmeden veya devralmadan dolayi iiglincii
kisi zarara ugramis ise bu zararini ispat etmek miikellefiyetindedir. Boyle bir halde istisnai
bir diizenleme yoktur. herkes iddiasini ispatla miikelleftir. Ancak uyumlu eylemler
konusunda kanunun 59. maddesi bir istisna getirmekte ve belirli sartlarin olmasi halinde
ispat yiikiiniin yer degistirecegini belirtmistir. Bu diizenleme Kanunun 4. maddesindeki
gizli yapilan bir anlasmanin uygulamaya konulmasi halinde piyasadaki etkisi dikkate
alimarak uyumlu eylem oldugu karinesine benzerlik gdstermektedir. Kanunun 4.
maddesinde “Bir analasmanin varligimin ispatlanamadigr durumlarda piyasadaki fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin yada tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gdstermesi,

tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine teskil eder.” hiikmiinii getirmistir.

Ispat yiikiiniin yer degistirmesi i¢in davalilarin piyasada uyumlu eylem iginde olduguna

iligkin deliller sunulmas1 gerekmektedir.
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Uyumlu eylem konusunda ispat yiikiiniin yer degistirmesi konusunda doktrinde farkli

goriisler ortaya ¢ikmuistir.

Aslan, RKHK m.59 ile m.4 deki karineye benzer bir karine getirilerek ispat ylikiiniin
kolaylastirildigini, buna gore zarar gorenlerin bir anlasmanin varligi yada piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren, Ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi,uzun
sayilacak bir silire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik,fiyatin piyasada faaliyet
gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla arttirildigir gibi kanitlar1 yargi
organlarina sunmalar1 halinde tesebbiislerin uyumlu eylem iginde bulunmadiklarini
kanitlama yiikiiniin davalilara gececegini boylece ispat yiikiiniin davalilara gegecegini
boylece ispat yiikiiniin ters donecegini ifade etmektedir. Bu durumda karinenin
gecerli 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 uzmanhigi gerektirmesi itibariyle mahkemelerce degerlendirilmesinin olduk¢a zor

oldugunu belirtmektedir. '’

Inan, RKHK m.4 ceza hukuku kurallarina 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 hatasi oldugunu ileri siirmektedir.''®

Budak, Rekabet hukuku ihlali iddiasinda bulunan tarafin, bu iddiasini ispat etmek igin
karineden yararlanmasi s6z konusudur. Mahkemenin, rekabet hukuku ihlalinin gergeklestigini
kabul etmesi i¢in, bu iddianin “piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa

fiyatinda gbzlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin

17 Aslan age.s.694
"8 {nan age.s.12
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araliklarla artirlldign gibi kanitlarla ispat edilmesi gerekir. Bu kanitlarin, hakimde kanaat
olusturmak igi yeterli, rekabet hukuku ihlalinin gergeklestigini gosteren mahiyette deliller
olmasi gerekir. RK m. 59, f. 1 hikkmiinde gegen “ispatlama yiikiiniin” davacilara gegecegi
seklindeki ifade de RK m. 4, f. 3’teki gibi, davali tesebbiisiin, karineyi ¢lirlitmek {izere deliller
ileri siirebilecegi seklinde anlagilmalidir. Yoksa, rekabet hukuku ihlalinin ispati1 ve “uyumlu
eylem icinde bulunulmadiginin ispat1” zaman itibariyla birbirinden ayrilan, birbirini takip

eden iki ayr1 ispat faaliyeti seklinde diislintilmemelidir.

RK m. 59, f. 1 bakimmndan degerlendirecek olursak, davaci tarafindan ileri siiriilen
“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 ispati i¢in yeterlidir. Davali taraf da,
dinlenilme hakki kapsaminda, davaci tarafindan ileri siiriilen bu tiirlii vakialarin rekabet
ihlalinin varligim ispata yeterli olmadigin1 gostermek igin 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.'”

Cengiz, RKHK m.59 zarar gorenlerin, bir anlasmanin varlig1 yada piyasada rekabetin
bozuldugu izlenimi veren,6zellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi,uzun sayilacak bir
siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik,fiyatin piyasada faaliyet gosteren
tesebbiislerce birbirine yakin aralikla arttirilldigi gibi kanitlar1 yargi organlarina
sunmalari...ifadesi bir karineyi icermektedir. Medeni yargilama hukuku alaninda bu
karinenin tiirii bakimindan, yukarida agiklamalarimiza gore bir kanuni olay karinesi
oldugu aciktir. Bu baglamda, bu karine, kanit yiikiinii kaldirmaz,kanit yiikiiniin yerini
degistirmez ve kanit yiikiinii ortadan kaldirmaz,kanit yiikiiniin yerini degistirmez ve
kanit ylikiinlin tarafin1 belirleyen ilkelere istisna olusturmaz. Acik ifade ile kanit
ylkiiniin tarafin1 belirleyen ilkelere istisna olusturmaz. Ag¢ik ifade ile kanit yikiiniin
tarafin1 belirleyen ilkelere istisna olusturmaz. Agik ifade ile kanit yiikiinli tasiyan

taraf, uyumlu eylemin varligmi kanitlamak i¢in,uyumlu eylemin igerdigi rekabeti

"% Budak, age.s.12
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bozucu gizli is birligini olanaksiz nedeniyle dogrudan delillerle ve biitliniiyle
kanitlamadigr i¢in,uyumlu eylemin varli§ini dolayli olarak ortaya koyan
emareleri(belirtileri)yani piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunu ve igerigi belirsiz
bazi baglanti delilleri bulunsun veya bulunmasin,iktisadi delillere dayanarak bu
olgunun gizli isbirliginden kaynaklandigini kanitlamakla yetinebilir. Bdylece bu
emarelerin(belirtilerin)kanit1 piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunu yaratan gizli
isbirliginin kanit1 yerine gegeceginden kanit yiikiinii tagiyan tarafin kanit yiikii degil,
piyasadaki rekabetin olgusunu yaratan gizli isbirliginin dogrudan delillerle ve
biitiinliyle kanitlanmasi gerekliligi ortadan kalkar. Bu durumda, kanit yiikii sabit
oldugu igin,bagtan itibaren bu yiikii tasiyan tarafta kalmaya devam eder,yer
degistirmez,bu kisi sadece karinenin kendisine sagladig1 olanak nedeniyle asil olay1
yani piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunu yaratan gizli isbirligini dogrudan
delillerle ve biitiinliyle kanitlamaktan kurtulur. Bu baglamda m.59 tesebbiislerin
uyumlu eylem icinde bulunmadiklarim ispatlama yiikii davalilara geger. Ifadesinde
kastedilenin kanit yiikii degil delil gosterme yiikii oldugu ortaya ¢ikmakta ve s6z
konusu karinenin de bir adi karine oldugu anlasilmaktadir. Bu cercevede delil
gosterme yiikii kendisine gegen tarafa piyasadaki rekabet diizeninin bozuklugu
olgusunu yaratan gizli bir isbirliginin yoklugunun ortaya koyan deliller sunarak bunu
kanitlayacak ya da piyasadaki rekabetin bozuklugu olgusunun, igerigi belirsiz bazi
baglanti delilleri bulunsun veya bulunmasin iktisadi delillerin destegiyle gizli
igbirliginden kaynaklandigi hususunda yargigta uyanan kanaatin yanlis oldugunu
ortaya koyan deliller sunarak bu kanaati ortadan kaldirabilecektir. Gergekei
diistiniilerek olursa,yasam deneyimlere gore bu olanaklardan birincisinin yani gizli bir
igbirliginin ~ bulunmadiginin  dogrudan delillerle kanitlanmasi, kars1 tarafin
bulundugunu dahi kanitlayamamasi karsisinda,olanaksizdir. Bu nedenle, kars1 taraf,
genellikle, ikinci olanagi yani yargicta emarelere(belirtilere)dayanilarak uyandirilan
kanaatin yanlis oldugunu kanitlamaya calisacaktir. Bunun i¢in de, ya piyasadaki
rekabet diizeninin bozuk olmadigin1 aksine rekabetin bulundugunu ortaya koyan
deliller sunacak yada piyasadaki rekabet diizeninin bozulmus oldugunu kabul etmekle

beraber bunun gizli bir isbirliginden degil piyasanin isbirligine gereksinim
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duyulmayacak kadar koordinasyona tamamen uygun oligopol yapisindan

kaynaklandiginm ortaya koyan iktisadi deliller sunacaktir.'*’

Kanit yiikiinlin davacidan davaliya gectigi, kanit yiikiinlin disiirildigii goriisleri dogru
degildir. Kanit yiikii sabit oldugundan taraflarin birinden digerine ge¢gmez veya gidip
gelmez. Bu kanit yiikii degil delil gosterme yikiidiir. Kanit yiikiiniin paylastirilmasinin
anlami kanit yiikiinii tasiyan tarafin hangisi oldugudur. Yoksa kanit yiikiiniin bir kisminin
bir tarafa kalanmin da diger tarafa kalaninin da diger tarafa yiiklenmesi suretiyle
paylastirilmasi s6z konusu olamaz. Davacinin dolayli delillerle uyumlu eylemin varligini,
tam kanit Ol¢iitiinii saglayarak, yani hi¢cbir makul kuskuya yer birakmayacak derecede
belirsizlikleri ortadan kaldirarak kanitlamasi gerekli ve yeterlidir. Davali taraf bu biitlin
cergevesinde, savunma hakki davacinin delillerinin dogru olmadigim1 veya yeterli
olmadigini kanitlamak i¢in delil gostermek olanagina sahiptir. Bu delil gosterme faaliyeti
sona erdikten sonra ikinci bir asamada degil, davacinin delil gdstermesi ile es zamanh
olarak yapilacaktir. Yargi¢ davacinin uyumlu eylemin varligimi makul kusku igcermeyecek
derecede kanitlayan delilleri sunmasi iizerine, davali aksi yonde hi¢ veya yeterli delil
sunmazsa uyumlu eylemin varligi sonucuna ulasacaktir. Ancak davacinin sundugu deliller
makul bir kusku iceriyorsa, yani belirsizlik varsa, davali aksi yonde higbir delil sunmamis

dahi olsa, uyumlu eylemin bulunmadig1 sonucuna ulagsmasi gerekmektedir.

Kanaatimizde Budak ve Cengiz’in goriisleri dogrultusundadir.

ZAMAN ASIMI

Zamanasimi konusunda RKHK nda bir diizenleme yoktur. Bu bosluk BK 60 maddesi

ve diger hiikiimler uyarinca doldurulacaktir.

120 Cengiz, Age.392,393
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BK. 60 maddesinde “zarar ve ziyan yahut manevi zarar namiyle nakdi bir meblag
tediyesine miiteallik dava, miitezarrir olan tarafin zarara ve failine 1ittila tarihinden
itibaren bir sene ve her halde zarar1 miistelzim fiilin vukuundan itibaren on sene

miiruruzamandan sonra istima olunmaz.” Hilkmiinii getirmistir.

Bu hitkme gore 1 yillik ve 10 yillik zamanasimu siireleri uygulanacaktir.

Rekabet ihlalinin varligi tazminat davalari i¢in 6n kosul niteligindedir. Kanuna
aykirilik unsuru, rekabet ihlalinin varligi ile kanitlanmis olacaktir. Yukarida da
belirttigimiz gibi rekabet ihlalinin varligin1 kanitlamak komplike bir analizi
gerektirmektedir. Bu nedenle genellikle bu konudaki uzman kurulus olan rekabet
kurulunun karari ile ihlalin var olup olmadig1 kanitlanmis olacaktir. Esasen kisa olan
dava zaman agimi fiilin ve hamilin 6grenildigi tarihten itibaren baglayacag: tabidir.
Fiilin hukuka aykiriligmin rekabet kurulu karari ile 6grenildiginin digiiniilmesi
halinde en azindan bir yillik kisa zaman asiminin Rekabet Kurulu kararindan sonra

baslayacag1 yorumu yapilabilir.'?'

Istisnai siire, sayet haksiz fiil ayn1 zamanda ceza kanunlar1 uyarinca daha uzun ceza davasi
zamanagimina tabi bir su¢ teskil ediyorsa, tazminat davasi da ceza davasi zamanagimi

siiresine tabi olur.'*?

Rekabet ihlallerinden dogan tazminat rakipleri bakimindan RKHK m.19 bes yillik idari
ceza zaman asimi i¢inde uygulanabilir mi? kanaatimizce, bu yoruma temel olusturan
dilekceler,rekabet ihlalleri alanindaki idari ceza sorumlulugu ve haksiz fiil sorumlulugu
bakimindan da gecerli olmalidir. Ustelik rekabet ihlalleri alaninda 6zellikle uyumlu
eylemler alaninda kisiler zarar1 ve sorumlu kisileri 6grenseler dahi, fiilin piyasanin
yapisindan mi1 yoksa gizli isbirliginden mi kaynaklandig1 diger ifade ile fiilin hukuka aykiri
olup olmadig1 bastan belirsiz oldugundan,RK sorusturmasinda rekabet ihlallinin varligina

karar verilmesi iizerine,fiilin hukuka aykiriligini 6grenerek,tazminat davast agmaya karar

12l Aslan age.s.695
122 0guzman-Oz age.s.516-517
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verebilirler. Ozellikle alicilar, sorusturma &ncesinde,fiilin hukuka aykir1 olduguna bilingli
olmayabilirler veya bundan emin olmayabilirler,bu nedenle de tazminat davasi agmaktan,

dava masrafi yapmaktan kaginabilirler.'?

Bu arada zaman asiminin kesilmesi ve durmasi konusunda da BK m.133, m.134

maddelerini uygulanma imkan1 bulacaktir.

12 Cengiz age.s.420-421
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SONUC

Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanunun 3. maddesinde “rekabet, mal ve hizmet
piyasasindaki tesebbiisler arasinda ozgiirce ekonomik kararalar verilebilmesini saglayan

yarig” seklinde tanimlanmaistir.

Ekonomi piyasasinin rekabetten bekledigi faydaya ulagmak i¢in bazi yasak hiikiimler

getirmistir.

Bu yasak hiikiimlere aykir1 davraniglarda bulunanlara verilen para cezalarinin disinda,
tesebbiis ve tesebbiislerinin yasakli hiikiimlere ragmen yapmis olduklar1 anlagmalar

ve kararlar gegersiz 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 6lgekteki

birlesme veya devralmalar yasak edilmistir.

Bu yasak hiikiimlerine aykir1 anlagsma ve kararlar, kanunun 56. maddesi ile gegersiz

oldugu hiikmiine yer verilmistir.

Bu gecersizlik butlan hiikkmiinde olup kendiliginden sonu¢ dogurmaktadir.

Diger taraftan kanuna aykir1 eylem, karar sozlesme veya anlasma ile rekabeti
engeller, bozar yada kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim
durumu koétiiye kullanirsa, bundan zarar goérenlerin her tiirlii zararlarini tazminle

miukelleftirler.

Rekabet Kurulunun siireli veya idari para cezalara karsi yargt yoluna Danistay da

ilk derece mahkemesi olarak bakilacaktir.

Ucgiincii kisilerin tazminat talepleri, hukuk mahkemesinde goriilecektir.
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