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GIRIS

Piyasa ekonomisi sisteminin temelini, “rekabet” kavrami olusturur. Piyasa sisteminin
etkin bir sekilde islemesi ve kendisinden beklenen yararlar1 gergeklestirmesi, ancak
piyasalarda rekabet ortaminin yaratilmasi halinde miimkiin olabilir. Bu ise, rekabetin kendi
kendini tahrip eden 0zelligi karsisinda, ancak rekabetin hukuken korunmasi suretiyle
saglanabilir. Iste bu amagla ongoriilen Rekabet Hukuku da, piyasadaki rekabeti koruyan ve
tesvik eden diizenlemeler igerir. Rekabet Hukuku, piyasa ekonomisinin hukuki alt yapis1 ve

giivencesi sayilir.

Tiirkiye, Avrupa Topluluguyla arasinda kurulmus olan giimriik birligine iliskin 1/95
sayil1 Ortaklik Konseyi Karari’nin 39. maddesinin birinci fikrasinda Roma Anlagmasinin 85.
ve 86. ( yeni diizenlemede 81. ve 82.) maddelerine uyumlu bir Rekabet Kanununu yiiriirliige
koymay1 taahhiit etmistir. Boylelikle gerek Tiirkiye’nin milli ihtiyaglari, gerekse uluslararasi
taahhiitleri sonucunda 4054 sayili1 Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun, 13.12.1994 tarih ve
22140 sayili Resmi Gazetede yaymlanarak yiirlirliige girmistir. Tiirkiye’de Rekabet
hukukunun uygulamaya konmasi olduk¢a yeni oldugundan, mehaz teskil eden AT rekabet

hukukundan faydalanilmas1 zorunlu olmaktadir.

Bu ¢aligmanin amaci, rekabeti kisitlayici uygulamalardan bir tanesi olarak kabul edilen
“uyumlu  eylem”in RA’nin 81. maddesi ile RKHK’nin 4. maddesi c¢ergevesinde

karsilastirilmali olarak incelenmesidir.



Calisma iic boliimden olusmaktadir ve ilk boliimde uyumlu eylemin Rekabet
hukukundaki yeri, uyumlu eylemin tanimi ve unsurlar ile uyumlu eylemin diger maddi

rekabet kurallart ile iligkisi tizerinde durulmustur.

Ikinci béliimde ise rekabetin uyumlu eylemlerle ihlalinin hangi durumlarda
gerceklesebilecegi ve bu ihlalin karsilasacagi hukuki sonuglar incelenmeye ¢alisiimistir. Bu
baglamda rekabetin uyumlu eylemlerle engellenmesi, sinirlanmasi veya bozulmasi durumlari
ile ama¢ ve etki sorunu incelenmis ve ayrica oligopol piyasalarda rekabetin uyumlu
eylemlerle ihlali baghig1 altinda paralel davraniglar ile uyumlu eylem arasindaki iliski ve
bilingli paralellik sorunu ayrintili olarak ele alinmistir. Rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali
halinde karsilagilabilecek hukuki sonuglar ise kamu hukuku ve 6zel hukuk bakimindan ayri
ayri incelenmis ve bu konuda uygulamadaki giiclikkler iizerinde de incelemeler ve
degerlendirmeler yapilmistir. Ayrica uygulama acisindan onemli bir sorun teskil eden,
Rekabet Kanununun ihlali halinde Rekabet Kurulu ve mahkemeler arasindaki iligki de ¢esitli

ihtimaller dahilinde ele alinip incelenmeye ve ¢oziim Onerilerinde bulunmaya caligilmistir.

Calismanin iiciincii boliimiinde ¢éziimii en zor ve bu nedenle de biiyiikk 6nem tasiyan
uyumlu eylemin ispati sorunu ayrintili olarak incelenmistir. Bu konuda da ilk olarak ispat
konusundaki genel esaslar ve ispat yiikii konusunda genel bilgiler verilmeye ¢alisilmis daha
sonra uyumlu eylemin ispatinda nelerin delil olarak kabul edilebilecegi hususunda Rekabet
hukukunda da delil kavrami incelenerek bir sonuca ulasilmaya ¢alisiimistir. Uyumlu eylemde
aykiriligin ispatt konusu oligopole 6zgii paralellikler ve paralel davranislar acisindan ele
alinmis ve ispat konusunda tesebbiisler arasindaki temasin hangi durumlarda gergeklestigi

konusunda degerlendirmelerde bulunulmustur. Son olarak da uyumlu eylemin ispatinda ayr1



bir 6neme sahip olan uyumlu eylem karinesi ilizerinde durulmus ve karinenin Anayasaya
aykirilik sorunu ile ispat hukuku agisindan degerlendirilmesi konular1 incelenmis ve bu agidan

karinenin farkli a¢ilardan da incelenmesi yoluna gidilmistir.

Sonu¢ boliimiinde ise arastirma ve incelemeler sirasinda varilan sonuglar yer

almaktadir.



BiRINCI BOLUM
UYUMLU EYLEM
I. UYUMLU EYLEMIN REKABET HUKUKUNDA YERIi
A. ABD Antitrost Hukukunda

ABD Antitrost Hukukuna uyumlu eylemler acgisindan bakildiginda, bu
konudaki Tiirk ve Avrupa Birligi rekabet diizenlemelerine karsilik gelen Kanunun,

Sherman Kanunu ( 6zellikle madde 1) oldugu gériiliir."

ABD Antitrost Hukukunda rekabete iliskin diizenlemelerin yer aldig diger
kanunlar ise Clayton ve Robinson-Patman Kanunlaridir. Clayton Kanunu, Sharmen
Kanununun aksine belirli davranig tiplerini ele alan ve bunlar1 diizenleyen bir
kanundur.” Clayton Kanununun getirdigi diizenlemelerden en onemlileri fiyat
ayrimcihigma’ (madde 2), kelepceleme sozlesmeleri ile secici-inhisari sézlesmelere®
(madde 3) ve ayrica birlesme ve devralmalara® (madde 7) iliskindir. Robinson-
Patman Kanunu ise Clayton Kanununun eksikliklerini gidermek i¢in kabul edilmistir.
Clayton Kanununun 2. maddesinde diizenlenen fiyat ayrimciligini 6nlemeye yonelik
diizenlemeler icermekle birlikte, Clayton Kanunundan farkli olarak yalnizca biiyiik
saticilar diizeyindeki degil, alict ya da miisteri diizeyindeki rekabeti de diizenler.
Clayton ve Robinson-Patman Kanunlar1 hiikiimlerinin benzerleri ise, Avrupa Birligi

ve Tiirk hukukunda rekabeti sinirlayici davranig ornekleri arasina serpistirilmistir

' JENTZ, G. A/MILLER, R. L./CROSS, F. B/CLARKSON, K. W., West’s Business Law, Fourth
Edition, St.Paul 1997, s. 741.

2 NEALE, A. D/GOYDER, D. G., The Antitrust Laws of the USA, Third Edition, Cambridge 1980,
s.181 vd.

3 Ayrmtili bilgi icin bkz. NEALE, A. D/GOYDER, D. G, age, s.211 vd.

4 Ayrmtili bilgi i¢in bkz. JENTZ, G. A/MILLER, R. L./CROSS, F. B./CLARKSON, K. W., age,
s.751 vd.; NEALE, A. D/GOYDER, D. G., age, 5.265 vd.

5 Ayrintili bilgi i¢in bkz. JENTZ, G.A/MILLER, R.L/CROSS, F.B./CLARKSON, K.W, age, s.753
vd.; NEALE, A. D/GOYDER, D. G., age, s.183 vd.



(6rnegin, RKHK m. 4/II, bent e ve f). Dolayisiyla bu yoniiyle uyumlu eylemlerle
ilgili olmaktadirlar. Ote yandan genisletilmis yetkileri dogrultusunda Sherman
Kanununun yiiriitimiinde de s6z sahibi oldugu i¢in, Federal Ticaret Komisyonu’nun
Sherman Kanununa iligkin yorum ve uygulamalar1 da, uyumlu eylemler agisindan

dikkate alinmaya degerdir.

Sherman Kanunu’nun 1. maddesinde ticareti kisitlamaya yonelik her tiirlii
“sozlesme" (contract), "baglant1” (combination) ve "gizli anlagma"(conspiracy)
hukuka aykir1 sayilmustir. Ilgili maddede ii¢ ayri kavrama yer verilmis olmasma
karsin, uygulamada bunlar arasinda bir ayrim gézetilmemektedir. Bu kavramlar hem
birbirlerinin yerine kullanilmakta hem de iigliniin de yerine gegecek sekilde
"anlagsma" kavrami kullanilmaktadir. “Anlasma” bu ii¢ kavram icin de gerekli

objektif unsurdur.

Sherman Kanunu ¢ergevesinde, tesebbiislerin birlikte davranislari ile tek tarafli
davraniglar1 arasinda temel bir ayrim gozetilmektedir. Bu ayrima gore Sherman
Kanunu’nun 1. maddesi kat1 bir sekilde tesebbiislerin birlikte davranmis olmalarini
gerektirmektedir. Sherman Kanunu’nun 1. maddesi tek bir tesebbiisiin bagimsiz
davraniglarina uygulanamaz. Bu tiir tek tarafli davranislar 2. madde ¢ercevesinde ele

alinabilir ve ancak bir tekellesme tehlikesi yaratiyorsa hukuka aykiri sayilir.

Tek tarafli davranig ile birlikte davranig arasindaki ayrimin belirlenmesi
gerekliligi “uyumlu davranis” (concerted action) kavraminin ortaya ¢ikmasina yol
acmistir. Bu cergevede uyumlu davranig, firma davraniglarinin Sherman Kanunu 1.

madde kapsamma girmesi igin gerekli olan, firmalar arasi asgari uzlagmay: ifade



etmektedir.® Diger bir deyisle uyumlu davranis en alt seviyede, firmalarin tek tarafli
davranmadiklari, aralarinda bunun Gtesinde bir seyler oldugu anlamina gelmektedir.
Bu nedenle ABD hukukunda anlasma ve uyumlu davranis kavramlar1 arasinda fark

gozetilmemektedir.

Sherman Kanunu’nun 1. maddesiyle ilgili ilk davalarda, bir anlagsmanin varlig
icin gerekli unsurlarin ne oldugu sorusu ile ¢ok nadir karsilagilmistir. 19. yilizyilin
sonlarinda asil konu, firmalar arasi bir anlasmanin varligindan ¢ok, ortaya ¢ikan
anlasmanin hukuksalligi olmustur. Yiiksek Mahkeme, Amerika’nin batisindaki
tagimaciligin 6nemli bir boliimiinii kontrol eden 15 demiryolu sirketinin fiyat tespitine
yonelik anlasmalarimi degerlendirdigi United States v. Trans-Missouri Freight®
davasinda, Sherman Kanunu’nun 1. maddesinin hukuken baglayici olsun olmasin

sozlii ya da yazih anlagmalar1 kapsadigini agikliga kavusturmustur.”

Sherman Kanunu’nun kapsaminin yargisal kararlarla ortaya konmasi, firma
davraniglarinda ¢esitli degisikliklere yol agmis, firmalar arasi iletisim ve firmalarin
belli bir sekilde davranacaklarina dair birbirlerine giivence vermeleri, ¢ok daha
dolayli yollarla ger¢eklestirilir olmustu. Bu gelismeler sonucunda antitrdst otoriteleri
su onemli soru ile kars1 karsiya kalmiglardir: Firmalarin birbirlerine belli bir sekilde
davranacaklar1 konusunda dogrudan ve karsilikli giivence verdiklerine iligkin agik
deliller tespit edilememis olmakla birlikte, nereye kadar bir anlasma iginde olduklari

iddia edilebilecektir?

6 SULLIVAN, E. T/HARRISON J. L, Understanding Antitrust and It’s Economic Implications,
Third Edition, USA., 1998, s.179.

7STEVENS, D., 1995, 5.47.

166 U.S. 290 (1897)

’ STEVENS, D., age, s.49.



Tek tarafli davranisin uyumlu davranistan ayrilmasina, dolayisiyla Sherman
Kanunu’nun 1. maddesi anlaminda bir anlagsmanin tanimlanmasina ve varliginin
tespit edilmesine yonelik siirecte, ilk onemli dava Eastern States Retail Lumber
Dealers Assn. v. US'" davasidir. Bu davada Amerikan perakende kereste saticilari
birliklerinin, toptan kereste saticilarinin dogrudan tiiketiciye satis yapmasini 6nlemek
icin igbirligi yaptiklar1 iddia edilmisti. Davalilar; New York, New Jersey,
Pennsylvania, Connecticut Massachussets, Rhode Island, Maryland ve Columbia
bolgesindeki ¢ok sayidaki perakende kereste saticisinin iiyesi olduklari ¢esitli kereste
birlikleri ve bu birliklerin gorevlileri ve yoneticileridir. Bolge Mahkemesine gore,
tesebbiis ve tesebbiis birliklerinin sayisindaki ¢oklukla karsilastirildiginda, kereste
pazarindaki tesebbiis davramislar1 ¢ok az farklilasma gostermektedir. Tesebbiisler
bunu “ Official Report” denilen bir raporun dagitimi ve sirkiilasyonu sayesinde
edindikleri bilgileri benimseyerek ve kullanarak basarmaktadirlar. Tim bunlar

tesebbiisler arasinda isbirliginin oldugunu ortaya koymaktadir.

Sirkiilasyonu saglanan raporda, Oncelikle raporun igerdigi bilgilerin tiim
tiyelerin ¢ikarina oldugu vurgulanmakta, sonra da her iiyeye, diger liyelerin rapora

uygun sekilde davranilmasi beklentisi tagidiklar iletilmektedir.

Rapor, perakendeciyi aradan ¢ikararak dogrudan dogruya tiiketiciye satig
yapmak i¢in baglantiya gecen ya da halihazirda tiiketicilere dogrudan dogruya satista
bulunan toptancilarin ad ve adreslerini icermektedir. Uyelerden, tiiketicilerle bu tarz
iligkilere giren bagka toptancilar varsa ya da olursa bunlara iligkin bilgilerin de

ayrintili bigimde bildirilmesi istenmektedir.

19234 U.S. 600 (1914)



Yiiksek Mahkeme ise davada oncelikle mevcut olgulardan bir anlagmanin
varligi sonucuna ulasilip ulasilmadigi sorununa egilmektedir. Raporun igerigine
bakildiginda, burada perakendeciler arasinda, adi listelenmis toptancilara islem
yapilmamasma iliskin bir anlasmanin olmadigim belirtmektedir. Ote yandan
perakendeciler arasinda, listede adi gegen toptancilarla islem yapan ya da yapacak
perakendecilere uygulanacak bir yaptirim da ongoriilmemektedir. Bununla birlikte
birlikler biinyesinde toplanan perakendecilerin giristikleri tiim eylemlerin amacinin,
raporda adi gecen toptancilarla islem yapilmamasini saglamak oldugunu

gdérmemenin miimkiin olamadigini belirtmektedir.

Boylece Yiiksek Mahkeme bu davada, Sherman Kanunu anlaminda
igbirliginin varligl i¢in bir anlagsmanin varligimin kanitlanmasi gerektigini yinelemis
olmaktadir. Ancak, bunun yaninda, isbirliginin dogrudan delillerle ispatinin ¢ok gii¢
oldugunu eklemekte ve buradan, fiilen yapilan ve gerceklestirilen seylerden
isbirligine ulasilabilecegi kanaatine varmaktadir. Yiiksek Mahkemeye gore bu
davada toptancilarin adlarmin sirkiilasyonu, uyumlu eylemler yoluyla isbirligini
basarmak icindir ve bu, bdyle eylemlerin dogal sonucu olarak kolaylikla

goriilebilmektedir.

Sonug olarak Yiiksek Mahkemenin bu davada ulastigi sonuglart su sekilde
degerlendirebiliriz: Tesebbiisler, aralarinda ayn1 yonde hareket edeceklerine dair bir
anlagma olmamasina ragmen, dyle eylemlere girismektedirler ki igbirliginin varligina
bu eylemler yoluyla kolayca ulasilabilmektedir. Iste kendilerinden gizli is birliginin
varlig1 sonucu ¢ikarilabilecek bu eylemleri, Yiikksek Mahkeme bu davada uyumlu
eylemler (concerted action) olarak adlandirmistir. Boylelikle bir anlagsmanin

varliginin dogrudan ispat araglariyla ispatlanmasinin aranmasindan vazgegilmis,



pazar davranislarindan yola ¢ikilarak dolayli ispat imkaninin tanindigr gizli igbirligi

kavramina bir kayma olmustur.

Yiiksek Mahkemenin, Interstate Circuit Inc. v. United States'! davasinda da,
Eastern States Retail Lumber Dealers Assn. v. USY davasindaki goriisiinii
siirdiirdiigiinii gérmekteyiz. Dava'’, Amerika genelinde gosterime giren birinci sinif
filmlerin % 75’inin dagitimin1 yapan sekiz film dagiticisina iliskindir. Bu dagiticilar
sinema isletmecileri ile lisans soOzlesmeleri imzalamaktadirlar.  Sinema
isletmecilerinden biri, bu sekiz film dagiticisina ayn1 mektubu gondererek, onlardan,
sinema isletmecileri ile yapacaklar lisans so6zlesmelerine bazi hiikiimler koymalarini
istemigtir. Bunlardan birincisi, sinema isletmecilerinin film izleyicilerine
uygulayacaklart minimum fiyatlarin belirlenmesine yoneliktir. Digeri ise, ilk kez
vizyona girecek filmlerin, diger filmlerle birlikte ayni anda gdosterilmesini
engellemeye yoneliktir. Mektubu almalarindan hemen sonra dagiticilar,

sozlesmelerinde bu 6neri dogrultusunda degisiklikler yapmiglardir.

Yiiksek Mahkeme dagiticilar arasinda gizli bir anlasma oldugu sonucuna
ulasmistir.  Yiiksek Mahkemeyi bu sonuca gotiiren etkenler sunlardir: Sinema
isletmecisinin oneri mektubunda sekiz dagiticinin da adresleri bulunmaktadir. Bu
nedenle her dagitict diger dagiticilara da ayn1 mektubun, dolayistyla 6nerinin gittigini
bilmektedir. Rakiplerinin bu Oneriyi uygulamay1 reddetmesi halinde biiyiik ticari
kayiplara (misteri kaybi) ugrayacaginin farkinda olmasina karsin, her dagitici
Onerilen davranis1 uygulamistir. Dagiticilar paralel davraniglar: icin makul alternatif

bir aciklama getirememislerdir.

1306 U.S. 208 (1939)
2234 U.S. 600 (1914)
306 U.S. 208 (1939)



Bu davada Yiiksek Mahkemenin vurguladigi iki 6nemli nokta bulunmaktadir:
Bunlardan birincisi, anlagsma sonucuna ulagsmak i¢in mutlaka anlasmanin varliginm
gosteren dogrudan delillerin (direct evidence) bulunmasinin gerekmedigidir . ikincisi
ise, gizli bir anlagmanin varhigina hilkkmetmek, icin, firmalarin uyumlu davranisa
davet edilmis olmalarmin ve bodyle bir davranisi planlayarak bu plana bagh

kalmalarinin yeterli oldugudur.'

Bu konuda ele alinmasi gereken diger bir dava ise American Tobacco Co. v.
United States” davasidir. Bu davanin konusu; ii¢ biiyiik sigara iireticisi firmanin 12
yildan daha uzun bir siire boyunca ayni fiyatlar1 uygulamalari, ayn1 donemlerde fiyat
degisiklikleri yapmalari, talebin diistiigii ve maliyetlerin azaldig1 donemlerde bile
fiyat artirmalaridir. Talep ve maliyetlerde ortaya ¢ikan bu gelismelere ragmen, sigara
ireticilerinin yaptiklar1 fiyat artiglari, Yiiksek Mahkeme tarafindan anlasmanin delili
olarak kabul edilmis, ayrica firmalarin bu hareket bigimlerini hakli gosterecek bir

ekonomik gerekge ileri siirememeleri de dikkate alinmistir.

Yiiksek Mahkeme, kararinda, gizli bir anlasmanin varligi sonucuna ulagmak
icin resmi bir anlagmanin bulunmasinin gerekmedigini ve taraflarin “amag birligi”
(unity of purpose) ya da “anlayis birligi” (understanding) i¢inde olmalarin yeterli
olacagim vurgulamustir.'® Davamin asil énemli noktasi, ikinci derecede delillerle
(circumstantial evidence) anlasma sonucuna ulasilmasinin yani sira, talep ve maliyet
kosullarina uymayan paralel fiyat davranislarinin, tek basina gizli anlagsma sonucuna

7

ulasmak i¢in yeterli goriilmesidir.'"’. Federal Ticaret Komisyonu ise, Yiiksek

Mahkemenin ¢ogu zaman gizli anlasmalarin ancak taraflarin davraniglarinin

Y STEVENS, D., 1995, 5.50.

15328 U.S. 781 (1946)

' SULLIVAN, E. T/HARRISON J. L, 1998, s.183.
"7 STEVENS, D., age, s.50.



yorumlanmasiyla ortaya ¢ikarilabilecegi yoniindeki ifadesini, sadece paralel
davraniglardan tesebbiislerin anlagma ic¢inde oldugu sonucuna ulasilabilecegi seklinde

yorumlamustir.

Bu iki davanin ortaya koydugu onemli bir nokta, taraflarin davranislarinin
aralarindaki isbirliginden kaynaklanmis olabilecegini diisiindiiren ikinci derecede
deliller ile anlagsma sonucuna ulasilabilecegidir. Bu ¢ercevede OECD Raporu ‘nun'®
ABD boéliimiinde, Sherman Kanunu’nun 1. maddesi anlaminda anlagmaya iligskin
olarak soyle bir ayrim yapilmaktadir: 1) Taraflar belli bir sekilde davranmak
konusunda birbirlerine agik¢a giivence vermekte ve bunu gosteren dogrudan deliller
bulunmaktadir. 2) Taraflar belli bir sekilde davranmak konusunda birbirlerine agikga,
ancak gizli giivenceler vermekte, dolayisiyla bunu ortaya koyacak dogrudan deliller
bulunmamaktadir. 3) Taraflar birbirlerine herhangi bir sekilde davranacaklarina
iliskin acgik¢a giivence vermemekte, bunun yerine g¢esitli dolayli yollarla ve
taktiklerle ortak bir strateji olusturmaktadirlar. Dolayisiyla bu gibi durumlarda da
anlagmanin varligini gosteren dogrudan deliller bulunmamaktadir. 2. ve 3. maddede

belirtilen durumlar “gizli anlagma” olarak adlandirilmaktadir .

Mahkemelerin acik ve gizli anlagsmalar arasinda genellikle bir ayrim
gozettiklerini belirten gore bu terminoloji, birlikte davranigi ortaya koymaya yonelik
delillerin tiiriinden kaynaklanmaktadir. Agc¢ik anlasmanin s6z konusu oldugu
davalarda, taraflarin birbirlerine belli bir sekilde davranmak konusunda giivence

verdiklerini gosteren, dogrudan, hemen goriilebilir deliller bulunurken, gizli

'8 0.E.C.D. (1999), “Oligopoly”, DAFFE/CLP(99)25,5.201.



anlagsmalarda, anlagsmanin varligi sonucuna ikinci derecede delillerle ulasilmasi

gerekmektedir.

Diger yandan “uyumlu davranis” tesebbiis davranislarinin Sherman Kanunu
1. madde kapsaminda degerlendirilmesi i¢in gerekli asgari “anlayis birligi’ni ya da
“amagc birligi”ni ifade eden bir kavramdir. Bu baglamda “gizli anlasma” ve “uyumlu
davranig” ayn1 anlamda kullanilmakta ve anlagma sonucuna ikinci derecede delillerle

ulagilan durumlari ifade etmektedir."
B. Avrupa Toplulugu Rekabet Hukukunda

Avrupa Toplulugu Rekabet Hukukunda uyumlu eylemler oncelikle 1951
tarihli Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu Antlasmasinda (AKCTA) diizenlenmistir
(m. 65). Daha sonra 25 Mart 1957°de Roma’da imzalanan ve bu adla anilan
Antlagma ile Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET) kurulmus, AET Antlasmasinin 85.
maddesinde tesebbiisler aras1 danisikli iligkilere yer verilmistir. 7 Subat 1922 tarihli
Maastricht Antlagmasi ile Avrupa Birligi (AB) kurulmus, Avrupa Ekonomik
Toplulugunun yerini Avrupa Toplulugu (AT) almistir. Son olarak, 2 Ekim 1997°de
imzalanan ve Mayis 1999°da yiiriirliige giren Amsterdam Antlagmasi ile 85. madde,

icerigine dokunulmadan 81. madde olarak degistirilmistir.*’

AKCTA m.65/T’e gore, ortak pazar i¢indeki normal rekabeti dogrudan ya da
dolayli olarak engelleme, kisitlama ya da bozma egilimi gosteren tesebbiisler arasi

tiim anlagmalar, tesebbiis birliklerinin kararlar1 ve uyumlu eylemler yasaktir.

' STEVENS, D., 1995, s. 47.
% Antlagmalar hakkinda genis bilgi i¢in bkz. KARLUK R.; Avrupa Birligi ve Tiirkiye, 6. Baski,
Istanbul 2002, s. 59 vd.



RA?' m. 81/I’de ise, iiye devletler arasindaki ticareti olumsuz etkileyen ve
ortak pazar dahilindeki rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi ya da bozulmasini
amaclayan yada bu etkiyi doguran anlagsma, tesebbiis birliklerinin kararlar1 ve

uyumlu eylemler hukuka aykir1 ve yasak kabul edilmistir.

AKCTA m.65/1 ile RA m. 81/I’de diizenlenen uyumlu eylemler, ayn1 kavrami
ifade etmektedirler. Zira AT Rekabet hukukunun yasal metinlerinde, anlasma ve
kararlar gibi uyumlu eylem kavraminda da bir degisiklik olmamistir. Bu nedenle
uyumlu eyleme iligkin ortaya konulan ilkeler ve ozellikler, gerek RA gerekse

AKCTA ig¢in gegerlidir.

Uyumlu eylemlerin bagimsiz bir kavram olarak RA’da diizenlenme amaci,
tesebbiislerin, anlagsma kavrami i¢inde degerlendirilemeyecek rekabeti sinirlayici
yontemler izleyerek m.81/I’deki diizenlemeden kagma olasiliklarinin  Gniine

gecmektir.
C. Tiirk Rekabet Hukukunda

Ulkemizde rekabetin korunmasina iliskin yasa ¢alismalar1 1978 tarihinde
baslamis ve 7.12.1994 tarihinde 4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun
(RKHK) kabul edilmistir. Uyumlu eylem kavrami da hukukumuza bu Kanun ile
girmistir.

Uyumlu eylem, RKHK m.4’te diizenlenmis ve belirli bir mal veya hizmet

piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama

21 25 Mart 1957°de Roma’da imzalanan ve Avrupa Ekonomik Toplulugunu (AET) kuran Roma
Antlasmasi, doktrinde AET Antlasmas1 adiyla da ifade edilmektedir bkz. ASLAN 1.Y., 2001; AT
Rekabet Hukuku Mevzuati, ATAUM Arastirma Dizisi No:11, Ankara 1993, s.1. Ancak
caligmamizda Roma Antlagmasi adiyla anilacaktir.
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amacii tastyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan

tesebbiisler aras1 uyumlu eylemler hukuka aykir1 ve yasak kabul edilmistir.

Maddede yasak kapsamina alinan uygulamalar 6rnek olarak sayilmistir.
Maddenin diizenlemesi bu konuyu diizenleyen RA m. 81 ile biiylik 6l¢iide paralellik
gosterse de bir takim farklar da mevcuttur. Oncelikle maddede “Belirli bir mal veya
hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayl olarak rekabeti engelleme, bozma ya da
kisitlama amacini tagiyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan™
uygulamalar yasak kapsamina alinirken RA 81. maddede buna ek olarak iiye
devletler arasi ticaretin etkilenmesi sart1 da aranmaktadir. Elbette RA 81. maddede
bu sartin aranmasi AT sistemine uygun ve hatta gereklidir.”? Ayrica m. 4/2(¢) de RA
81. madde ile farklilik arz etmektedir. 4. madde (e) bendinde “ miinhasir bayilik
hari¢ olmak iizere.....” ifadesiyle miinhasir bayilik s6zlesmeleri bu madde kapsami
disinda tutulmustur. Bu durum Kanunun 5. maddesinde diizenlenen muafiyet hiikmii
gibi teknik anlamda bir muafiyet hilkmii olmayip sadece 4/2 (e) maddesinin

miinhasir bayilik sézlesmelerine uygulanamayacagi anlamini tasimaktadir.”

RKHK’nin RA 81. maddeden farkli olan bir diger hususu ise 4. maddenin 3.
ve 4. fikralarinda bir uyumlu eylem karinesinin 6ngoriilmiis olmasi ve tesebbiislerin
uyumlu eylemde bulunmadiklarina dair ispat yiikiiniin tesebbiislere ait olmasidir.
Oysa 81. maddede bdyle bir karine ongoriilmemistir ve maddede agikca yer almamis
olmasina ragmen AT uygulamasinda ispat yiikii Komisyon’dadir. Ancak anlagmalar
ve kararlar icin bdyle bir karine Ongoriilmemistir ve ispat ylikii Rekabet

Kurulu’ndadir.

2 ASCIOGLU OZ G., Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukuku’nda Hakim Durumun
Koétiiye Kullanilmasi, Rekabet Kurumu Yaymlar Lisansiistii Tez Serisi No:4, Ankara 2000, s. 82.
» ASCIOGLU OZ G., age., 5.82.
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II. UYUMLU EYLEMIN TANIMI VE UNSURLARI
A. Uyumlu Eylemin Tanim
1. Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku’nda

RA uyumlu eylem ile ilgili diizenlemeleri getirirken Amerikan antitrust
hukukundan yararlanmis ve RA m.81/1°e uyumlu eylem (concerted action) kavrami
ilave edilerek, tesebbiisler arasi anlasma ve karar yaninda {igiincii bir ihlal tiiri
kabul edilmistir.** Uyumlu eylemin getirilmesi ile tesebbiislerin RA m. 81/1’in

kapsami disinda kalma ihtimalleri 6nlenmek istenmigtir.”

Uyumlu eylem, AT Rekabet Hukuku’'nda Kurucu Antlasma olan Roma
Antlagsmasmin 81.maddesinde diizenlenmistir. Bu maddeye gore “Ortak Pazardaki
rekabeti engelleme, sinirlama veya bozma amagh veya etkili ve Uye Devletler arasi
ticareti etkilemesi miimkiin olan isletmeler arasi anlasmalar, isletme birlikleri
kararlar1 ve uyumlu davramslar ....Ortak Pazarla bagdasmaz kabul edilir ve bundan
bdyle yasaklanmigtir.” Ancak bu diizenlemede uyumlu eylemin, hukuka aykir1 kabul
edilerek yasaklanmasi ongoriildiigii halde, bir tanimi1 yapilmamistir. Bu nedenle AT
Hukukunda uyumlu eylemin tanimi, Avrupa Toplulugu Adalet Divam1 (ATAD)

ictihatlar1 ve Komisyon kararlar1 ¢ergevesinde yapilmistir.

Uyumlu eylem kavramina yer verilen ilk karar, Dyestuffs davasi olarak
bilinen ICI (Imperial Chemical Industries) v. Commission *® karar’’dir. S6z konusu

kararda ortaya konan uyumlu eylem tanimi genel olarak benimsenmis ve daha

* GOYDER D. G., EC Competition Law, Oxford 1992, s. 98.
 KERSE, C. S., E.C. Antitrust Procedure, Fourth Edition, London, 1998, s. 9.
b (6| (Imperial Chemical Industries) v. Commission, C. 48, 49, 51-57/69, 14.07.1972, E.C.R. 619.
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sonraki kararlara temel teskil etmisti. ATAD bu davada uyumlu davranisi
“isletmeler arasinda higbir zaman bir anlagsmanin varlig1 asamasina gelmeyen , bunun
yerine bilerek ikame ettikleri, rekabetin risklerine karsi aralarinda pratik bir igbirligi

yaratan bir koordinasyon seklidir” ifadesiyle agiklamistir.

Ote yandan Suiker Unie and Others v. Commission davasinda®’ ATAD,
uyumlu eylemi tekrar tanimlayarak, /CI/ davasinin tanimindaki “koordinasyon” ve
“igbirlig1” terimlerini agiklamistir. Buna gore uyumlu eylem “tesebbiisler arasinda,
kendi bagimsiz faaliyetlerinin yerine gegen ve amaci “rakiplerin gelecekteki
faaliyetleri hakkindaki belirsizlikleri daha Onceden ortadan kaldirmak™ olan
dogrudan veya dolayl1 bir temasla ulasilmas1 miimkiin bir ¢esit koordinasyon ya da
icras1 mimkiin isbirligi hali”dir. Yine aym1 davada ATAD’in uyumlu eylem hali
cercevesinde Toplulugun rekabet kurallarmi tanimlarken, “her isletmenin ortak
pazardaki kendi politikasini bagimsiz olarak saptamasi veya saptayabilmesi

gerektigi” olgusuna isaret ettigi goriillmektedir.

Ayrica zaman igerisinde uyumlu eylemin tanimi tesebbiislerin su iligkilerini
de kapsamak iizere Komisyon tarafindan genisletilmistir: Bir kartelin faaliyet alanina
yakin olan, bu kartelle isbirligi icinde bulunan ve bilerek kendilerini bu kartelin

amaciyla bagdastiran tesebbiisler uyumlu eylem gergeklestirmis addedilir”.*®

2. Tiirk Rekabet Hukuku’nda

Uyumlu eylem kavrami hukukumuza ilk kez Rekabet Kanunu ile girmistir.
Ulkemizde rekabetin korunmasina iliskin yasal diizenleme calismalar1 esnasinda da

bu kavrama degisik isimler verilmistir. "Uyumlu davranislar", "uyumlu

27 Suiker Unie and Others v. Commission, Joined Cases 40 to 48,50, 54 to 56, 111, 113 and
114/173, 16.12.1975, E.C.R 1663.
B pvC Komisyon Karari, O.J., L 74, 1989.
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"non:

uygulamalar”, "6nceden mutabik kalmmis uygulamalar" 6rnek olarak belirtilebilir.”’
Rekabet Kanunu'nun kabul edilmesinden sonra Kanun'un tercih etmis oldugu uyumlu
eylem kavrami genellikle kullanilmaktadir.Uyumlu eylem tanimi, Rekabetin
Korunmasi Hakkindaki Kanun (RKHK)’un “Tanimlar” kenar baslikli 3. maddesinde
yapilmamistir. Bununla birlikte, RKHK nin 4.maddesi, belirli bir mal veya hizmet
piyasasinda dogrudan veya dolayh olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama
amacii tastyan veya bu etkiyi doguran yahut dogurabilecek nitelikte olan
tesebbiisler arast1 uyumlu eylemleri yasaklamistir. Ayrica RKHK m.4’iin son iki
fikras®® acik bir tanimlama icermese de, uyumlu eylemlerin unsurlari hakinda bir

fikir vermektedir.

Tiirk Rekabet Hukuku doktrinine baktigimizda ise Aslan’mn®' uyumlu eylemi
RKHK’nin 4.maddesinin 3 ve 4. fikralarindan hareketle “Iki veya daha fazla
isletmenin, ekonomik ve rasyonel gerekgelerle agiklanamayan ve bir anlasmaya
dayanmayan fakat bilin¢li olarak birbirine paralel hale getirilmis rekabeti sinirlayict

pazar davraniglar:” olarak tanimladigini gérmekteyiz.

RKHK’nin, uyumlu eylemi kavramsal olarak tanimlamaktan ziyade, bunun
ispatlanmas1 meselesiyle mesgul oldugunu diisiinen Sanl’ya gore™ ise “ uyumiu

eylem, bir anlasmamn varligimin ispatlanamadigr durumlarda, piyasadaki fiyat

* ARI Z., Rekabet Hukukunda Damsikhihk Kavramm (Anlasma, Karar, Uyumlu Eylem) ve
Hukuki Sonuglari, Ankara 2004, s.77.

3% RKHK nin son iki fikrasi su sekilde diizenlenmistir: “...Bir anlasmanmin varligimin ispatlanamadig
durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin
faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandigi piyasalardakine benzerlik
gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde olduklarina karine teskil eder.

Ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde
bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir.”

3 ASLAN 1. Y., Rekabet Hukuku, 2. Basim, Bursa 2001, s. 53, 54

32 SANLI K. C., Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunda Ongoriilen Yasaklayic1 Hiikiimler
ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarimin Gegersizligi, Rekabet
Kurumu Yayinlar1 Lisansiistii Tez Serisi No:3, Ankara 2000, s.76
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degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin,
ekonomik ve rasyonel gerekgelere dayandiriimayacak bigimde rekabetin kisitlandig
pivasalardakine benzerlik gostermesi ve ozellikle, piyvasalarin fiilen paylasiimasi,
fivatin pivasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla
arttirtlmasi, uzun sayilacak bir siire piyasadaki fiyatlarin kararlilik gostermesi gibi

’

hallerde ortaya ¢ikan tesebbiisler arast isbirligi durumudur.’

Akinct ise®® ekonomik yonii agir basan bir tanim yapmaktadir. Bu tanima
gore uyumlu eylem, “piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin, aralarinda bir
sozlesme olmaksizin rekabet ederek karlarimi arttirmak yerine, rekabeti ortadan

kaldirmaya yonelik, ekonomik olmayan benzer davranislaridir.”

“«

Topcuoglu’na gére™ ise uyumlu eylemi, tesebbiislerin, aralarindaki
rekabet riskini bertaraf etmeye yonelik, hukuken baglayici iradeden yoksun, isbirligi

esasina dayanan paralel davramislar:” seklinde tanimlamak miimkiindiir.

Rekabet Kurulu’nun ilk kez ayrintili bigimde uyumlu eylem tanimi yaptigi
Siit®> kararina deginmek yerinde olacaktir. Sise siitii iireten firmalarin aralarinda
anlasarak ayn1 anda ve ayni oranda fiyat artirrmina gittikleri ve dolayisiyla rekabeti
engelledikleri gerekgesiyle sorusturma agilan bu olayda Kurul, sektoérdeki firmalarin
pazar paylart ve firma sayilarmmin dikkate alindiginda islenmis siit pazarinin
oligopolistik bir yapiya sahip olduguna karar vermistir. Rekabet Hukuku’nda paralel
fiyatlandirmanin degil, firmalar arasindaki bilingli paralelliklerin yasaklandiginin

altim1 ¢izen Kurul, gerek pazarin oligopolistik yapida olmasi ve gerekse firmalarin

33 AKINCI, A., Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Ankara 2001, s. 145.

* TOPCUOGLU, M., Rekabeti Kisitlayan Tesebbiislerarasi isbirligi Davramslar1 ve Hukuki
Sonuglari, Rekabet Kurumu Yayinlari Lisansiistii Tez Serisi No:7, Ankara 2001, s. 200.

3 Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayili karar, RG 24233,17.11.2000.
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maliyet yapilarinin, isin mahiyeti geregi birbirlerine benzer olmasi nedeniyle fiyat

politikalar1 arasinda benzerlikler goriilmesinin dogal oldugunu belirtmistir.

Yukaridaki bilgiler 1s181inda Kurul, islenmis siit pazarinda faaliyet gdsteren
tesebbiisler arasinda, birlikte sise siitii fiyat1 belirlenmesi yoniinde bir anlagsma ya da
uyumlu eylemin olduguna dair bir bulguya rastlamamis ve firmalarin bazi
donemlerdeki fiyat degisim tarihleri ve oranlar1 arasinda goriilen paralellikler pazarin
geregi davranislar olarak nitelendirmis ve iktisadi gerekcelerle agiklanabilir nitelikte

gormustiir.

Kurul, kararinda uyumlu eylemin tanimin1 Aslan’in  goriislerine
dayandirmaktadir. Ancak Rekabet Kurulu’nun daha sonra verdigi kararlarla®

Aslan’in goriisiinden uzaklastig goriilmektedir.”’

Kanaatimizce yukarida deginilen gerek ATAD kararlar1 gerekse Tiirk
Rekabet hukuku doktrini ve Kurul kararlari ¢ergevesinde ifade edilen uyumlu
eylemlerle ilgili tanimlarin her biri, uyumlu eylemlerin ¢esitli 6zelliklerinin 6n plana
cikarildig1 tanimlardir. Bu bakimdan tiim bu tanimlar, uyumlu eylemler kavramina
aciklik kazandirmak agisindan ayri bir 6neme sahiptir. Dolayisiyla bu tanimlarin

birbirleriyle ¢elismediklerini, aksine birbirlerini tamamladiklarin1 gérmekteyiz.

Sonug olarak yukarida belirttigimiz gerekgelerle, uyumlu eylemin kesin bir
tanimin1 yapmak her ne kadar miimkiin olmasa da, uyumlu eylemin unsurlarini

iceren bir tanimin bu kavrama agiklik kazandirma amacina biraz daha ¢ok hizmet

3% Bkz. Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 sayili karar, RG 24245, 29.11.2000; Gazete,
17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayili karar, RG 24145, 19.08.2000.

37 Bu konudaki agiklamalar i¢in bkz calismada Birinci Béliim II, B,2 "Tiirk Hukuku'nda" bashikh
kisim, s.25-29.
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edecegi kanaatindeyiz. Bu amac dogrultusunda, asagida deginecegimiz’® gerek
ATAD gerekse Kurul kararlarinda ortaya konulan uyumlu eylemin unsurlarini esas
aldigimizda, uyumlu eylemi “birden fazla tesebbiisiin rekabetin risklerini bertaraf
etmek amaciyla, dogrudan veya dolayli bir iletisim saglayarak, aralarinda bir

koordinasyon veya pratik igbirligini ger¢eklestirmeleri” olarak tanimlayabiliriz.
B. Uyumlu Eylem’in Unsurlari
1. AT Hukuku’nda

Uyumlu eylemin unsurlari, AT Rekabet Hukuku agisindan, uyumlu eylem

kavraminin ele alindigt ATAD kararlar1 ¢ergevesinde ortaya konabilir.

Uyumlu eylem kavramimin tartisildig ilk karar olan Dyestuffs’® davasinda
Komisyon, Toplulugun degisik iilkelerinde faaliyet gdsteren boya malzemeleri
tireticilerinin 1964, 1965 ve 1967 yillar igerisinde birbirlerine ¢cok yakin tarihlerde
yaptiklar1 fiyat artiglarim1 incelemis ve bu artiglarin uyumlu eylem neticesinde
gerceklestirildigine karar vermistir. Komisyon bu sonuca varirken, paralel bigimde
fiyat artis1 yapan iiretici tesebbiislerin farkli niteliklere sahip olmalarini ve yine
birbirinden farkli 6zelliklere sahip ulusal pazarlarda faaliyet gostermelerini oncelikle
g6z onilinde bulundurmustur. Komisyon ayrica iiretici tesebbiislerin yavru sirketlerine
ve temsilcilerine fiyat artigina iliskin olarak gonderdikleri talimatlarin da benzerlik
gostermesinin ireticiler arasinda uyumlu eylem oldugu goriisiini destekledigini
belirtmistir. Taraflarin paralel fiyat artislarinin pazarin oligopolistik yapisindan ve
fiyat liderliginden kaynaklandig1 ve aralarinda uyumlu eylem olmadigi yolundaki

taraflarin savunmasi Komisyon tarafindan kabul edilmeyerek, ulusal pazarlardaki s6z

3% Bu konudaki agiklamalar icin bkz calismada Birinci Bolim, 11, B "Uyumlu Eylemin Unsurlar1"
baglikli kisim s. 17-30.
** ICI v. Commission, C. 48,49,51-57/69, 14.07.1972, E.C.R. 619.
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konusu fiyat artiglarinin ancak bir uyumlu eylem neticesinde gerceklesebilecegi

sonucuna varilmistir.

ATAD Komisyon’un Dyestuffs kararin1 onaylamis ve uyumlu eylemi
“Rekabet riskine karsi tesebbiisler arasinda bilingli olarak pratik isbirligi olusturan,
ancak anlagsma diizeyine ulasmamis koordinasyon bi¢imi” olarak tanimlamustir. ilk
bakista oligopolistik pazarlarda gézlenen bilingli paralelliklerin bu tanim igerisine
girebilecegini diisinmek miimkiindiir. Ancak aynm1 kararda ATAD, bilingli
paralelliklerin tek basina uyumlu eylem olarak degerlendirilemeyecegi yoniindeki

yaklasimini su sekilde ifade etmistir:

“Paralel davranis tek basina uyumlu eylem olarak tanimlanamasa da, sayet
irlinlin yapisi, tesebbiislerin sayis1 ve biiyiikliikleri ile pazarin biiyiikligii dikkate
alindiginda pazarda gozlenen paralellikler pazarin normal kosullarina benzemeyen

rekabet kosullarina yol agiyorsa, bu paralellikler uyumlu eylemin 6nemli bir delili

olarak kabul edilebilir.”

ATAD, kararinda ayrica tesebbiislerin fiyatlarin1 arttirirken rakiplerinin
mevcut ya da gelecekteki davraniglarimi goz Oniinde bulundurmalarinin ihlal
olmadigini belirtmek suretiyle bilingli paralellikleri uyumlu eylem kapsami disinda
birakmistir. Ancak tesebbiislerin fiyat artislarina iliskin ortak bir davranis bigimi
olusturmaya ya da pazardaki belirsizlikleri yok etmeye yonelik isbirligi igerisine

girmelerinin de yasak oldugu 6zellikle belirtilmistir.

Pazarda uyumlu eylem olup olmadigi hususunun ancak s6z konusu pazarin
detayli bir bicimde analiz edilmesi suretiyle agikliga kavusturulabilecegini belirten

ATAD, ulusal pazarlarda gozlenen s6z konusu yeknesak fiyat artislarini boya
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malzemeleri iireticilerinin uyumlu eylem olmaksizin gerceklestirmelerinin miimkiin

olmadig1 sonucuna varmaistir.

Tesebbiislerce gerceklestirilen ileriye doniik fiyat agiklamalarina iliskin
ATAD’in Dyestuffs kararindaki yaklasimi daha sonraki kararlarda 6nemli
degisikliklere ugramistir. Bu kararda, 1965 ve 1967 yillarindaki fiyat artislarinda
treticilerden Basf ve Geighy’nin fiyat artiglarimi 6nceden duyurmak suretiyle
pazardaki belirsizlikleri yok ettikleri ve birbirlerinin pazar davraniglarini izleme ve

kendilerini buna gore ayarlama imkani elde ettikleri ifade edilmistir.

Uyumlu eyleme iligkin olarak Dyestuffs 'dan sonraki ikinci onemli karar
Suiker Unie® kararidir. Komisyon, seker iireticilerinin iilkeler arasi ticareti
engellemek amaciyla uyumlu eyleme taraf olduklarim ileri sirmiistir’'. Seker
uireticileri, paralel davramiglarin “ortak bir plan”a dayali olmadig1 ve dolayisiyla
aralarinda uyumlu eylem oldugundan bahsedilemeyecegi seklinde bir savunma
getirmislerdir. Dyestuffs kararindaki uyumlu eylem tanimina bu kararinda da yer
veren ATAD, bu tamimda gegen “isbirligi” ve “koordinasyon” kavramlarinin
tesebbiislerin “ortak bir plan™1 yiiriitiiyor olmalarii gerekli kilmadigini belirtmistir.
Ureticilerin belirsizlikleri yok etmeye ydnelik olarak iletisim halinde olduklarini
ortaya koyan belgelerden uyumlu eylemin varoldugu sonucuna kolaylikla
vartlmasina ragmen Suiker Unie kararinda, uyumlu eylemin kavramsal c¢ergevesine

iligkin olarak O6nemli agiklamalarda bulunulmustur. Kararda Rekabet Hukuku

* Suiker Unie and Others v. Commission, Joined Cases 40 to 48,50, 54 to 56, 111, 113 and
114/173, 16.12.1975, E.C.R 1663.

*! Dava konusu olan uyumlu eylemlerden birisi Belgikali iiretici Raffinerie Tirlemontoise (RT) ile
Hollandal1 ireticiler Suiker Unie (SU) ve Centrale Suiker Maatsschappij (CSM) arasinda
gerceklesmistir. Belgikali iiretici RT Hollanda’ya dogrudan seker ihracat1 yapmaktan imtina ederek
bu iilkeye yapacag: satislart Hollanda’l1 iki iiretici iizerinden yapmayi tercih etmektedir. Boylece
Hollanda’daki rekabet engellenmis ve tiiketicilerin tercih haklari sinirlanmigtir.
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acisindan, piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiislerin uygulayacaklari politikalari
belirlerken bagimsiz hareket etmeleri gerektigine isaret edildikten sonra, “bagimsiz
hareket etme zorunlulugu”nun tesebbiislerin, rakiplerinin mevcut ya da gelecekteki
davraniglarina kendilerini akillica adapte etmeleri hakkina halel getirmeyecegi ifade
edilmistir. Ancak hemen ardindan, amaci ya da etkisi rakiplerin davraniglarim
etkilemek ya da kendi davramisini rakiplerine ifsa etmek olan tesebbiisler arasi
“dogrudan ya da dolayl bir iletisim” tespit edilmesi durumunda hukuk dis1 bir

uyumlu eylemin s6z konusu olacagi belirtilmistir.

Hem Dyetuffs hem de Seker Karteli (Sugar Cartel)** davalarinda Divan,
bliylik bir pazardaki birka¢ firmanin birbirlerinin pazar hareketlerini dikkate
almalarinin bir uyumlu eylemi gostermeyecegini belirtmistir. Ornegin Dyestuffs*
davasinda Divan’in;“ Her iiretici, rakiplerinin mevcut veya o6ngoriilebilir
davramslarini hesaba katarak fiyatlarini degistirme konusunda ozgiir olmasina
karsin, bir iireticinin her ne sekilde ve nasil olursa olsun bir fiyat artisiyla ilgili
koordineli bicimde hareket belirleme ve bu hareketin artislardaki miktar, konu, tarih
ve yer gibi esasli unsurlariyla ilgili her bir diger tesebbiisiin hareketlerini piyasadaki
biitiin belirsizligi onceden yok ederek basari saglama, anlasmanin barindirdig
rekabet kurallarina aykiridir.” seklindeki ifadeleri, karardaki “koordineli bicimdeki
hareket” deyiminin gizli anlasmadan daha genis olabilecegini ortaya koymaktadir.
Ornegin bir ticaret gazetesinde kayda deger bir fiyat artisina dair bilgi vermek gibi
firmalar veya alicilar icin rekabet etmemeyi kolaylastiracak bir davranis, eger

rakipler bu artis1 takip ederse uyumlu eylem olarak nitelendirilebilecektir. Biiyiik

2 Suiker Unie and Others v. Commission, Joined Cases 40 to 48,50, 54 to 56, 111, 113 and
114/173, 16.12.1975, E.C.R 1663.
“ ICI v. Commission, C. 48/69, 14.07.1972, E.C.R. 619.
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pazarlarda firmalar i¢in rekabet etmemeyi kolaylastiracak daha bir ¢ok faaliyet araci
mevcuttur. Ornegin ¢ok sayida miisteriye ayn1 indirim oranini uygulamak gibi. Bu
durum, biiyiik bir pazardaki olas1 fiyat rekabetinin tek ¢esidi olan diger alicilara gizli

indirim uygulamasini1 daha az cazip kilacaktir.

Divanin bu kararda biiyiik pazarlardaki gizli anlasma olmaksizin fiyatlarin
sabitlenebilecegi kanisina varmasi miimkiin olamamistir. Zira kararda paralel
davranig tek basina uyumlu eylem olarak kabul edilmese de, eger paralel davranis,
tirlinlerin yapisi, tesebbiislerin sayis1 ile biyiikliigli ve s6z konusu pazarin hacmi
dikkate alinarak pazarin normal sartlarina uygun olmayan rekabet kosullarina sebep

oluyorsa uyumlu eylem igin giiclii bir delil teskil edecegi belirtilmistir.

Bir diger 6nemli dava olan Wood Pulp* davasinda damsikli bir iliskinin
varliginin uyumlu eylemi gosterdigi ifade edilmektedir. Davanin konusunu, kagit
hamuru iireticilerinin giristikleri bazi uygulama ve davranislar olusturmaktadir. Kagit
hamuru freticileri ileriye doniik olarak iicer aylik donemler halinde fiyat duyurulari
yapiyorlardi. Duyurusu yapilan fiyatlar, kagit hamuru ireticileri ile bunlarin
musterileri olan kagit {ireticileri arasinda yapilan tartigmalar sonucu karar verilen
fiyatlarin en iist seviyesini olugturmaktaydi. Bu duyurular ya es zamanli ya da ¢ok
yakin zamanlarda (birkac saatlik farkliliklarla) yapilmaktaydi. Duyurulan fiyatlar
ayniydi. Alim satim fiyatlar1 ise duyurusu yapilan fiyatlar ile ayniydi. Komisyon,
1975-1981 yillar1 arasinda fiyatlarda gozlenen paralelligin, oligopolistik bir piyasada
taraflarin karsilikli bagimliliklar ile agiklanamayacagini ileri siirmiis ve kararini su

unsurlara dayandirmistir:

* Wood Pulp davasi C-89/85 Ahlstrom v Commission [1993] ECR I-1307
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- Uretici ve miisteri sayisimin fazla olusu, iiriiniin farkli tiplerinin
bulunmasi karsilikli bagimliliga yol acan seffaf bir oligopolistik pazarla kars1 karsiya

bulunuldugu fikrini ¢iiriitmektedir.

- Pazar seffaflifi pazarin yapisindan kaynaklanmamaktadir. Seffaflik
taraflarin kasitli olarak, gelecekte uygulayacaklar1 fiyatlar1 duyurmalarini ve bunlari
ortak basin ve ajanslara ulagtirmalarini i¢eren dolayl iliskileri ile ortaya ¢ikmaktadir.
Diger yandan fiyatlarin sadece Amerikan Dolar1 biriminde ve gelecekteki ii¢ aylik
donem i¢in agiklanmasi, iskonto uygulanmamasi, pazarin yapay olarak

seffaflastirildig fikrini desteklemektedir.

- Fiyatlarda gozlenen paralellik, fiyat duyurusunu ilk yapan tesebbiisiin

her ii¢ aylik donemde degismesi nedeniyle, fiyat liderligi kavrami ile agiklanamaz.

- Uretim maliyetleri, kapasite kullanim oranlari, tasima maliyetleri,
dikey bitiinlesme dereceleri ve stok maliyetleri iilkeden ililkeye ve iireticiden
tireticiye biiylik Olclide degismektedir. Bu farkliliklara karsin iireticilerin ayni
fiyatlar1 uygulamalart birbirlerinden bagimsiz aldiklar1 fiyatlandirma kararlariyla

aciklanamaz.

Ureticiler arasinda cesitli dogrudan bilgi alisverisinin gerceklestigine iliskin
teleksler ve toplanti tutanaklari da bulan Komisyon, pazar kosullariyla
aciklanamayan paralel davraniglar1i ozellikle dikkate alarak 43 kagit hamuru
tireticisinin ve birliklerinin uyumlu eylem iginde olduklari sonucuna ulasmistir.
Cement *davasinda ise ilk derece mahkemesi, bir toplantida rakibinin gelecekteki

hareketleri konusunda bilgi edinmesinden dolay:r Lafarge’s uyumlu eyleme taraf

* Cement davasi Case T-25/95 etc., Cimenteries CBR SA v. Commission (Cement) [2000] 5
CMLR 204.
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kabul etmistir ve Lafarge’in bdyle bir bilginin pasif alicis1 olmasinin da miimkiin
olamayacagimi belirtmistir. Ayn1 davada ilk derece mahkemesi uyumlu eylemin
gelecekteki  hareketler i¢in  verilmis resmi bir taahhiidi gerektirmedigini
vurgulamistir. Polypropylene®®, PVC*" ve LdPE* davalarinda Komisyon, uyumlu
eylemin varligi i¢in bir planin ispatina gerek olmadigina ve LdPE davasinda, kartelin
Oonemsiz bir kisminda yer almalarima ragmen BP, Monsanto ve Shell’i uyumlu
eyleme taraf kabul etmistir. Soda-ash/Solvay” davasinda Komisyon, 81. maddede
diizenlenen ve bilinen yasal riskler i¢in tesebbiislerce verilmis yasal olmayan bir
karara ait yazili bir kayit bulmanin miimkiin olmayabilecegini; bir ¢ok bigim ve
derecede anlagsmanin s6z konusu olabilecegi ve bunlarin resmi bir sézlesme ile
yapilmasia gerek olmadigini; taraflarin sézlesme kelimesini kullanmasalar dahi
hareketlerinin temelinde birinin digerine verdigi bir vaat oldugu anlaminin ¢iktigi

durumlarda 81.maddenin ihlalinden s6z edilebilecegini ifade etmistir.

ATAD kararlar1 ¢ercevesinde uyumlu eylemin unsurlarinin; a)sézlii yada
yazili gerceklestirilmesi Onemli olmaksizin, tesebbiislerin arasinda toplantilar,
tartigmalar, agiz aramalar ya da bilgi degisimi seklinde kendini gdsteren yapici
(positive) bir baglantinin (temasin) bulunmasi gerektigi, ve b)bu baglantinin da
gelecekteki piyasa davranislarina etkide bulunma ve de 6zellikle, piyasadaki rekabet

stirecinin belirsizligini bertaraf etme amacina yonelmesi ya da tesebbiislerin ticari

“ Polypropylene,OJ [1986] L 230/1, [1988] 4 CMLR 347.
“TPVC, OJ [1989] L 74/1,[1990] 4 CMLR 345.

“ LdPE, OJ [1989] 74/21, [1990] 4 CMLR 382.

* Soda-ash/Solvay , OJ [1991] L152/1.
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davraniglarini, piyasadaki rekabet baskisindan farkli bir sekilde etkilemesi oldugu

ifade edilmistir.>

Elbette burada RA m. 81 geregince AT Rekabet hukuku i¢in uyumlu eylemin
unsurlar1 arasinda {liye devletler arasi ticaretin etkilenmesi sartini da aramak
gerekecektir. Bu durum da AT sisteminin yapis1 geregi dogal ve hatta gereklidir.
Yukaridaki acgiklamalar dogrultusunda AT Rekabet hukukunda uyumlu eylemin

unsurlarini, kanaatimizce ATAD kararlari 1s181nda su sekilde siralamak miimkiindiir:
1- Birden fazla tesebbiis olmalidir.
2- Tesebbiisler arasinda koordinasyon ya da pratik isbirligi olmalidir.

3- Bu koordinasyon ya da igbirligi tesebbiisler arasinda kurulan dogrudan ya

da dolayli bir iletisim neticesinde gerceklesmelidir.

4- Bu iletisimin amaci, iiye devletler arasi ticareti etkileyecek sekilde
rakiplerin davranmislarina iliskin benzerlikleri yok etmek veya tesebbiislerin

ticari davranislarini etkilemek olmalidir.
2. Tiirk Hukuku’nda

Tiirk Rekabet Hukuku doktrinine bakildiginda uyumlu eylemin unsurlarinin

farkli sekillerde ifade edildigi goriilmektedir.
Aslan, uyumlu eylemin dort unsuru oldugunu belirtmektedir™':

1- Iki veya daha fazla isletme olmalidir.

30 BELLAMY, C./CHILD, G.; Common Market Law of Compettion, Fourth Edition, London 1993,
s. 2-042.

S ASLAN, 1. Y., 2001, s.53 vd.
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2- Bilingli paralellik olmalidir.

3- Bu paralel davranmislar ekonomik ve rasyonel gerekgelerle

actklanamamalidir.
4- Rekabet sinirlanmalidir.

Topcuoglu’na gore ise’® bir uyumlu eylemin varlhigindan séz edebilmek igin;
a)taraf tesebbiislerin paralel davramislar igine girmeleri, b)uyumlu (paralel)
davramislarin  tesebbiisler arasindaki igbirligi sonucunda ortaya ¢ikmasi,
c)tesebbiislerin amacinin aralarindaki rekabet riskini ortadan kaldirmak olmast

gerekir.

Sanl®®, uyumlu eylemin unsurlarini; a)birden fazla tesebbiisiin varlig,
b)bunlar arasinda bilin¢li davranisi veya farazi uyusmayr saglayacak bir sosyal
temasin bulunmasi, c)bu temasin, gelecekteki piyasa davranmislarina etkide bulunma
ve de ozellikle, piyasadaki rekabet siirecinin belirsizligini bertaraf etme amacina
yonelmesi yada tesebbiislerin ticari davramslarim, piyasadaki rekabet baskisindan

farkl bir sekilde etkilemesi olarak ii¢ grupta toplamaktadir.

Akmcer'nm ise>* uyumlu eylemin unsurlarim biri subjektif digeri objektif
olmak fizere iki iist unsurda topladig1 ve uyumlu eylemin objektif unsurunu a)birden
fazla taraf sarti, b) eylem unsuru olmak lizere ikiye ayirdigi goriilmektedir. Uyumlu

eylemin subjektif unsurunu ise taraflar arasindaki uyusma olusturmaktadir.

Uyumlu eylemin unsurlarini belirleyebilmek i¢in, Kurul’un bu konuda vermis

oldugu kararlar igerisinde uyumlu eylemin tanimi konusunda da éneme sahip olan

2 TOPCUOGLU, M., 2001, s. 198-199.
3 SANLL, K.C., 2000, s. 81
3 AKINCI, A., 2001, s. 146 vd.
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Siit*® kararmna deginmek yerinde olacaktir. Kurul, kararinda uyumlu eylemin tanimin
ve unsurlarin1 Aslan’in goriislerine dayandirsa da, kararlari, onun goriislerinden

onemli Olgtide farklilasmistir:

Kurul tarafindan, tesebbiisler arasinda rekabeti kisitlayici bir uyumlu eylemin
bulunduguna ilk kez karar verildigi Maya’®Kararinda, Aslan’in goriislerinden
farklilasma baslamistir. Kararda ilk olarak rakipler arasindaki belirsizliklerin yok
edilmesi amacina yonelik dogrudan veya dolayh iletisimi gdsteren maddi delillere
rastlanmadig1 ve fiyat artiglari, tiiketici fiyat endeksindeki artislarin altinda
gergeklestigi i¢in, oligopolistik bagimlilik ¢ercevesindeki akillica ayak uydurmalar,
fabrika cikis fiyatlarindaki paralellik acisindan, bu paralelligi hakli kilan rasyonel bir
gerekgce hatta zorunluluk olarak kabul edilmistir. Oysa Aslan’in yaklasimi
benimsenseydi, bu oligopolistik pazardaki maliyetlerden bagimsiz paralel fiyat
artiglari, baglantiya gerek olmaksizin, uyumlu eylem kabul edilip ceza verilebilirdi.
Uyumlu eylemin varhi@inin saptandigr “bayi satis fiyatlarimin yiikseltilmesi”
konusunda da Aslan’in gorlislerinden ayrilma vardir. Gergekten de; “10.03.1999
tarihi itibariyle rakip firma temsilcisi Faruk Senel ile yapilan gériismeler neticesinde
bu tip promosyonlarin durdurulmas: rakibinde diisiik fiyath baglanti yapmamast
konusunda anlasmaya varimistir” ve “Bursa merkezde rakiplerle anlasmaya
vardmistir. Fiyatlar kademeli olarak yiikseltilecek” gibi mutabakati ifade eden
delillere ragmen anlagsma sonucuna ulagilmamis ve uyumlu eylemin varligini
gosteren bir bakima maddi deliller olarak goriilmiistiir. Ancak buna ragmen,
Karar’da, Aslan’a gore uyumlu eylem icin gerekli olan paralel davranislar

gosterilmemistir.

> Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayili karar, RG 24233, 17.11.2000.
36 Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 sayili karar, RG 24245, 29.11.2000.
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Uyumlu eylemin varligina hiikmedilen ikinci karar olan Gazete®deyse
Aslan’in goriislerinden uzaklasma c¢ok daha aciktir. Kurul, “(maliyetlerin farki
oldugu bu oligopol pazardaki) fiyat belirleme olayinda, fiyat tespitinin rekabetin
kasitlandigi piyasalardaki eylemlere benzerliginin ortaya konulmasi yeterli degildir.
Bunun yani sira, tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz davramislarint engelleyen
rekabet¢i davramiglar altinda olmamast gereken bir iliskinin ortaya konmast da
gereklidir” ifadesiyle, uyumlu eylemin varligini, yalnizca rekabeti sinirlayici paralel
davraniglarin gosterilmesine indirgemeyi reddetmistir. Nitekim Kurul, vermis oldugu
bu kararda tesebbiisler arasindaki bir davranisin uyumlu eylem olarak nitelenebilmesi

i¢cin su unsurlarin bulunmasi gerektigini belirtmistir:

- Taraflar arasinda genellikle sozlii ya da yazili sekilde ifade edilen
toplantilar, tartismalar, bilgi degisimi veya arastirmalart iceren olumlu temaslar

olmalidir.

- Bu temas; pazar davramsin etkileme ve ozellikle bir tesebbiisiin
gelecekteki rekabet¢i davramsimin belirsizliginin onceden ortadan kaldirma amaci

tasimalidir.

- Ilgili tesebbiislerin ticari davranislarini, tam olarak rekabetci etkiler
tarafindan belirlenmeyecek bir sekilde olusturma ya da degistirme etkisi olmalidir.
Burada onemli olan, tesebbiislerin, rakiplerinin gelecekteki davranislarin

ogrenmeleri ve pazardaki belirsizligin ortadan kaldirilmasidir.

Sonu¢ olarak doktrin, ATAD ve Kurul’'un uyumlu eylemin unsurlar
hakkindaki goriigleri arasinda farklar bulunmakla birlikte, kanaatimizce aslinda tim

’

bu gorlislerde sayilan ortak unsurlarin  “Birden fazla tesebbiisiin olmast”,

°7 Gazete, 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayili karar, RG 24145, 19.08.2000.
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“Tesebbiisler arasinda koordinasyon ya da pratik igbirligi olmasi” ve “Bu
isbirliginin amacwmin, rakiplerin davranislarina iliskin benzerlikleri yok etmek veya
tesebbiislerin ticari davramiglarint etkilemek olmasi” oldugunu sdyleyebiliriz.
Goriiglerin farklilasmasina sebep olan nokta, tesebbiisler arasindaki koordinasyon ya
da pratik isbirliginin nasil ger¢eklesmesi gerektigi ya da hangi davraniglarla ortaya

cikacagidir.

Bu konudaki farkli goriislere yer vermeden once tesebbiisler arasindaki
koordinasyon ya da pratik igbirliginin ne anlama geldigi lizerinde durmak gereklidir.
Tesebbiisler arasindaki pazara yansiyan isbirligi, bir anlasmaya ya da uyumlu eyleme
isaret edebilir. Eger taraflar arasinda bir anlasma olduguna kanaat getirilebiliyorsa
artik bir uyumlu eylemin varligini arastirmak anlamsizdir. Boyle bir anlagsmanin
varligina kanaat getirilemiyor ama ortada bir isbirligi bulunuyorsa, bu isbirligi
tesebbiislerin birbirleriyle baglantiya gecmeleri sonucu pazar iizerinde paralel
hareket etmelerinden doguyorsa, o zaman da uyumlu eylemlerin varligina

hiikkmedilir.

Iste anlasmalardan kaynaklanmayan, uyumlu eylemlerde goriilen bu
isbirligini ifade etmek i¢in pratik bir isbirliginden s6z edilmektedir. Bir bagka deyisle
uyumlu eylemler pazar lizerinde pratik bir isbirligi dogurmaktadir. Bu bakimdan
isbirliginin pratikligi, ortak davranig ya da tutumun bir anlagsmaya ya da karara

dayanmadan uygulamaya gecirilmis olmasi seklinde ifade edilebilir.

Uyumlu eylemin unsurlari konusunda goriislerin farklilastigi nokta ise
tesebbiisler arasindaki koordinasyon ya da pratik isbirliginin tesebbiislerin paralel

davraniglar1 ile ortaya ¢ikmasi gerekip gerekmedigi, bu paralelliklerin tek basina
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uyumlu eylemin unsuru olup olamayacagi ve bu paralel davranislarin bilingli olmasi

gerekip gerekmeyecegi konusundadir.

Kanaatimizce gerek ATAD gerekse Kurul kararlarindan ¢ikan sonuca gore
piyasada tesebbiisler arasinda goriilen paralel davranislar tek basina bir uyumlu
eylemin unsurunu olusturamaz. Zira bu paralel davraniglar;, piyasanin yapisi,
tesebbiislerin trettikleri {irtinlerin nitelikleri geregi fiyatlarda ortaya ¢ikacak
benzerlikler gibi bir takim ekonomik ve rasyonel gerekcelerle agiklanabilir nitelikte
olabilir. Nitekim Kanun’un 4. maddesinin son fikrasiyla tesebbiislere ekonomik ve
rasyonel gerekgeler sunarak uyumlu eylemde bulunmadiklarini ispatlama olanagi
taninmis olmasi da goz oOniine alinirsa, kanun koyucunun da ekonomik ve rasyonel
gerekcelerle aciklanabilen paralel davraniglari uyumlu eylemin bir unsuru olarak
kabul etmedigi goriilmektedir. Dolayisiyla paralelligi uyumlu eylemin bir unsuru
olarak goren Aslan’mn griisiine™® katilmamaktayiz. Nitekim yukarida da izah edildigi
gibi Kurul da, uyumlu eylemi ilk kez tartighg Si”’ kararinda uyumlu eylemin
tanimii  ve unsurlarint  Aslan’in  gorliglerine dayandirsa da, kararlari, onun
goriiglerinden 6nemli Olclide farklilasmis ve paralel davraniglar1 tek bagina uyumlu

eylemin unsuru olarak kabul etmemeye baslamistir.

Ayrica Aslan’in uyumlu eylemin bir unsuru olarak, tesebbiisler arasindaki
paralel davraniglarin bilingli olmasini yani bilingli paralelligi aramasin1 da, 6zellikle
oligopol piyasalarinin durumu geregi yanlis bulmaktayiz. Zira sadece birkag
saglayicinin bulundugu oligopol piyasalarda, bilingli paralellik ile tesebbiislerin
birbirlerinin ~ davraniglarimi  takip  etmeleri  bu  piyasanin  yapisindan

kaynaklanmaktadir. Dolayistyla bu durum tesebbiisler agisindan ekonomik ve

¥ ASLAN, 1. Y., 2001, s. 53 vd.
> Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayili karar, RG 24233, 17.11.2000.
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rasyonel bir gerekce olusturmaktadir. Aksi takdirde bilingli paralellik uyumlu
eylemin bir unsuru olarak kabul edilirse, oligopol piyasalarda faaliyet gosteren
tesebbiislerin tiimiiniin uyumlu eylemde bulunduklari1 sonucuna ulasilacak ve hatta

oligopol piyasalarin kaldirilmasi gerektigi iddia edilebilecektir.®’

Yukarida izah etmeye calistigimiz goriislerimiz dogrultusunda tesebbiisler
arasindaki koordinasyon ya da pratik isbirliginin sadece paralel davranislar sonucu
ortaya ¢ikmasinin aranmamasi gerektigi, bunun yaninda baska unsurlarin da

192 Kkararlan

aranmasi gerektigi kanaatindeyiz. Nitekim ATAD® ve Kuru
incelendiginde de ayn1 sonuca ulasmak miimkiindiir. Iste tesebbiisler arasindaki
paralel davraniglari uyumlu eylemin bir unsuru haline getirecek olan husus, yine
tesebbiisler arasinda gerceklesecek bir temasin varligidir. Yani baska bir ifadeyle
tesebbiisler arasinda var olan koordinasyon ya da isbirligi, dogrudan ya da dolayl1 bir
iletisim (temas) neticesinde gerceklesmelidir. Bu temasa Ornek olarak taraflar
arasindaki genellikle sozlii ya da yazili sekilde ifade edilen toplantilar, tartigmalar,
bilgi degisimi veya arastirmalar gosterilebilir. Elbette ki bu temas; Kurul’un Maya®
Karari’nda da belirttigi gibi, pazar davranisini etkileme ve 6zellikle bir tesebbiisiin

gelecekteki rekabetei davranisinin belirsizliginin 6nceden ortadan kaldirma amaci

tagimalidir.

Sonug olarak uyumlu eylemin unsurlarini kanaatimizce su sekilde siralamak

miumkindiir :

% Oligopol piyasalarda rekabetin uyumlu eylemlerle kisitlanmasi ve bilingli paralellik sorunu
konusunda bkz. ¢alismada Ikinci Boliim, I, B "Oligopol Piyasasinda Rekabetin Uyumlu Eylemlerle
Kisitlanmasi", s. 61-76.

%! Suiker Unie and Others v. Commission, Joined Cases 40 to 48,50, 54 to 56, 111, 113 and
114/173, 16.12.1975, E.C.R 1663.; ICI v. Commission, C. 48/69, 14.07.1972, E.C.R. 619; Wood
Pulp davasi C-89/85 Ahlstrom v Commission [1993] ECR 1-1307.

62 Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 sayil1 karar, RG 24245, 29.11.2000.; Gazete, 17.07.2000
tarih ve 00-26/291-161 sayili karar, RG 24145, 19.08.2000.

% Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 sayili karar, RG 24245, 29.11.2000
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1- Birden fazla tesebbiis olmalidir.
2- Tesebbiisler arasinda koordinasyon ya da pratik igbirligi olmalidir.

3- Bu koordinasyon ya da isbirligi tesebbiisler arasinda kurulan temas

neticesinde gergeklesmelidir.

4- Bu temasin amaci, rakiplerin davraniglarina iliskin benzerlikleri yok etmek

veya tesebbiislerin ticari davranislarini etkilemek olmalidir.

III. UYUMLU EYLEMIN DiGER MADDi REKABET KURALLARI iLE
ILISKisSi
A. Uyumlu Eylem ve Anlasma Arasindaki Farklar

1. Genel Olarak

Uyumlu eylem ve anlagsma arasindaki farklarin agik bir sekilde ortaya
konulabilmesi, bu iki kavramin muhtevasinin nasil dolduruldugu ile ilgili bir
sorundur. RKHK’da karsilikli irade uyusmasi veya damsikliliga iliskin olarak
Ongoriillen ilk vasita “anlagsma”dir. Kanun, Medeni Hukukumuzda karsilikli
mutabakatlar ifade etmek iizere kullanilan; “s6zlesme” veya “akit” terimlerine degil,
anlagma terimine yer vermistir. Oysa yine Kanun hiikiimleri incelendiginde irade
uyusmalarini ifade etmek iizere sadece anlagma terimine degil, sozlesme terimine de
yer verildigi goriilmektedir. Dolayisiyla 6ncelikle Kanun’da kullanilan bu terimlerin
bilingli bir tercihe dayanip dayanmadiginin belirlenmesi ve bu amagla, “anlagma” ve
“sozlesme” terimleri arasinda hukuki agidan bir fark bulunup bulunmadiginin tespit

edilmesi gerekmektedir.

Genel olarak anlagma terimiyle, iki veya daha fazla kisinin, belirli konu veya

konular {izerindeki her tiirlii uyusma ve mutabakati kastedilir. Anlasmadan
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bahsedebilmek i¢in, mutabakatin mutlaka hukuk diizeni tarafindan dikkate alinan bir
konuya iliskin olmas1 gerekmedigi gibi; bu hususta kullanilacak olan vasitalarin da
onemi bulunmamaktadir. Dolayisiyla yazili, sézlii veya sadece fiili eylemler yoluyla
varilan mutabakatlar hukuki bir sonuca yonelsin veya yonelmesin anlasma olarak
nitelendirilebilir. Burada 6nemli olan taraf iradelerinin karsilikli olarak uyusmasidir.
Bu baglamda hukuken baglayic1 olmayan, sosyal ve ahlaki nitelikteki taahhiitler de

anlagsma kapsaminda degerlendirilebilir.

Her ne kadar uygulamada sozlesme ve anlagma terimleri birbirlerinin yerine
kullaniliyor olsalar da ; gerek Anglo-amerikan Hukukunda gerekse Kara Avrupa’si
Hukukunda “sozlesme”, yukarida ifade edilenlerden daha dar bir alam
kapsamaktadir.®® En genel anlamiyla “sézlesme iki veya daha fazla kisinin hukuki bir
sonu¢ dogurmak {izere karsilikli ve birbirine uygun irade beyanlarinda
bulunmalariyla olusturulan bir hukuki islemdir.Burada hukuki sonu¢ dogurmaya
yonelmek, mutlaka hukuki sonucun bilinmesi veya istenmesi seklinde degil, iradeye
uygun bir hukuki sonucun ortaya ¢ikmasi seklinde algilanmalidir. Kavramsal a¢idan
anlagsma ve sozlesme arasindaki temel farklilik, karsilikli uyusma neticesinde arzu
edilen hukuki neticenin meydana gelmesi ve taraflarin anlagma ile hukuken

baglanmalar1 noktasinda ortaya ¢ikmaktadir.

Gortiliiyor ki gilinlilk kullanimin aksine anlasma ve sozlesme terimleri
birbirlerinden ayrilmaktadir. Kavramsal nitelikteki bu ayriligin, Kanun koyucunun
tercihinde de etkili olup olmadiginin tespit edilmesi kavramlarin yorumu agisindan
onem tagimaktadir. Kanun koyucunun bu konudaki iradesinin belirlenmesinde ise

gerek 4. maddenin gerekcesi gerekse Ornek aldigimiz Avrupa Toplulugu

% SANLI K. C., 2000, s. 76
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Hukukundaki uygulama yeterince yol gostericidir. Kanun’un gerek¢e kismina
baktigimizda “Maddenin amaci bakimindan anlagsma, medeni hukukun gecerlilik
kosullarina uyulmasa bile taraflarin kendilerini bagl hissettikleri her tiirlii uzlasma
ya da uyusma anlaminda kullanilmistir. Anlagsmanin yazili veya sozlii olmasinin
onemi yoktur” seklindeki ifade, anlagma terimine yer verilmesinin bilingli bir tercihe

dayandig agikga ortaya koymaktadir.

Nitekim Avrupa Toplulugu uygulamasinda da anlasma kavramindan sadece
sozlesmelerin mi yoksa hukuken baglayici olmayan her tiirlii irade uyusmalarinin mi
anlagilmas1 gerektigi tartisma konusu yapilmis ve sonu¢ olarak bu kavramin
sozlesmelerin yam1 sira, hukukun baglayici niteligi olmayan, “centilmenlik

anlagmalarr”®

tirtindeki irade uyusmalarmi da kapsayacak sekilde anlasilmasi
gerektigi seklindeki goriis agirlik kazanmistir.® Avrupa Toplulugu Hukukunda
ATAD ve Komisyon’un igtihatlar1 incelendiginde de anlasma kavraminin hukuken
baglayict uyusmalardan daha genis bir alan1 kapsayacak sekilde yorumlandigi
noktasinda bir tereddiit bulunmadigi g6rii1mektedir.67 Ancak Avrupa Toplulugu

Hukukunda danigikli bir durumun anlagma m1 yoksa uyumlu eylem mi kapsaminda

degerlendirilecegi konusunda tutarli bir uygulamanin bulundugunu séylemek giictiir.

% Ingilizce karsilig1 “gentleman’s agreement” olarak ifade edilen bu tiir anlagmalar, taraflar hukuki
bir yiikiimliilik altina sokmayip, sadece ahlaki ddevler yiiklemektedir.

66 WHISH R., Competition Law, Butterworths, Fourth Edition, United Kingdom 2001, s. 191, 192;
RITTER L./BRAUN W. D./RAWLINSON F; 2000, s. 60-66; KERSE, C. S. ; age., s.5.

57 Franco-Japanese Ballbearings davasinda Japon bilye iireticilerinin Fransa’ya ihra¢ edilecek
bilyelerin fiyatlarinin yiikseltilmesi hususunda, ilgili iilkelerdeki tesebbiis birlikleri araciligr ile
cesitli Fransiz iireticileri ile anlagsmaya varmasi ve bu amagcla karsilikli mektuplar gonderilmesi,
artisgin miktar1 konusunda taraflar arasinda anlagmazlik bulunmasina ragmen, 85/1. madde
anlaminda “anlagma” olarak nitelendirilmistir. Komisyon ise kararinda 81 maddenin
uygulanabilmesi i¢in taraflar arasindaki bu anlagmanin medeni hukuktaki sdzlesme niteligini
tasimasinin  gerekli olmadigimi ve taraflardan birinin, ihtiyari olarak davrams Ozgiirliigiini
sinirlamasinin yeterli oldugunu ifade etmistir.
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Uyumlu eylemde ise anlasma ve kararlardan farkli olarak sadece bir irade
uyusmasi degil, aynen 6. maddede oldugu gibi bir eylem ve davranis da
bulunmaktadir. Her ne kadar “uyum” teriminden ¢ok acik bir sekilde anlagilmiyorsa
da , 4. maddenin amacin1 goz onilinde tuttugumuzda, aynen anlasma gibi burada da
irade uyugsmasit veya en azindan uyuma esas olacak sekilde ortak iradelerin
bulundugunu kabul etmek gerekir. Bununla birlikte, iradelerin mutlak surette eyleme
donilismesi, yani “icra edilmesi” mecburiyeti uyumlu eylemin ayirt edici 6zelligidir.
Anlagma ve uyumlu eylemler ayr1 ayr1 kavramlar olabilmekle birlikte birbirlerinin
devami niteliginde de olabilirler.®® Yani bir uyumlu eylem rekabeti bozma amaci

giiden bir anlasmanin devami niteliginde olabilir.

Anlagmalardaki karsilikli irade uyusmasinin uyumlu eylemlere gore daha
yogun oldugu seklindeki iddiaya gore® rekabeti simirlayici anlasmada taraflar
arasinda hukuken baglayici olmasa bile karsilikli bir irade agiklamas1 vardir. Uyumlu
eylemde ise karsilikli irade aciklamalar1 yoktur. Bu son halde tesebbiisler arasinda
bir baglanti, bilgi akisi kanali vardir, fakat s6z konusu baglanti irade agiklamasi

asamasina ulagmamustir.

Bir bagka goriise gtire70 ise anlagmalardaki karsilikli irade uyusmasinin
uyumlu eylemlere gore daha yogun oldugu seklindeki iddianin bu iki kavrami
birbirinden ayirt edebilecek bir 6l¢iit olmadig1 agiktir. Bu goriise gore, tesebbiisler
rekabeti smirlayici faaliyetlerini seffaf, kayit altina alinabilen ortamlarda organize
etmediklerinden rekabeti sinirlayici yasak bir faaliyet, anlasma ve uyumlu eylem

olarak kategorize edilirken, taraflar arasindaki baglantinin, irade agiklamasi

8 ESIN A., Rekabet Hukuku, istanbul 1998, s. 40.
% ASLAN 1. Y., 2001, 5.83; RITTER L/BRAUN W. D./RAWLINSON F., 2000, s. 59.
" TOPCUOGLU M., 2001, s. 209.
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asamasina ulasip ulasmadigini arastirmanin zaman acisindan bir yarari, hukuk
mantig1 acisindan da bir temeli yoktur. Ozellikle somut olayda uyumlu eylemin
varlig1 piyasaya iliskin emarelerden hareketle, tabiri caiz ise iz stiriilerek (toplanti,
seminer, bilgi- belge egisimi) ortaya c¢ikarilacak bir durumdur. Ayrica taraflar
arasinda bir irade agiklamasi olmus mu, olmamis mi, yoksa taraflar bu konuya hig
temas etmeksizin (ima yoluyla) bilgi-belge degisiminde mi bulunmuslardir gibi

sorular1 tartismak gereksiz zaman kaybina yol agacaktir.

Yine doktrindeki bir goriise gore’’ hukuken gegerli olsun ya da olmasin bir
anlagsmanin taahhiit ve tasarruf asamasi olmak lizere iki asamasi vardir. Uyumlu
eylemlerde ise taahhiit asamasi yoktur. Rakip tesebbiislerin birbirinin pazar
davraniglarin1 bilebilmek icin yapacaklar1 bazi hazirlik hareketleri vardir. Fakat bu
asama karsilikli uyumu igermez. Ancak bu goriise karg1” uyumlu eylemlerde de
taahhiit asamasi olabilecegi belirtilmektedir. Onemli olan taraflarin taahhiitleri ile ne
derece kendilerini bagli hissettikleridir. Sayet taraflar kendilerini hukuken
taahhiitlerine uymakla yiikiimli hissediyorlarsa, bir anlagmanin varligindan; aksi
halde taahhiitlere uyulmasi taraflarin keyfi tutumuyla ilgili ise, uyumlu eylemin
varligindan bahsetmek gerekecektir. Bu durum siiphesiz irade aciklamalari igin de

gecerli olacaktir.

Icrasina baslanmig irade uyusmalarinmn ise uyumlu eylem mi yoksa anlagma
mi1 oldugunun belirlenmesi ¢ok giictiir. Ozellikle anlagmalarin genis yorumlanmasi
bu iki kavram arasindaki sinirlarin belirsizlesmesine yol agmaktadir. Kanimizca bu
hususta bir degerlendirme yapmadan once bu kavramlarin birbirinden ayrilmasinin

gerekli olup olmadigini belirlemek gerekir. Zira doktrinde bu goriis 4. maddenin

" ASLAN 1. Y. 2001,s. 83.
? TOPCUOGLU M., 2001, s. 209, 210.
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uygulanmasi i¢in bu iki kavramin birbirinden ayirt edilmesinin gerekli olmadigini
kabul etmektedir. Buna gore birden fazla tegebbiisiin danisiklt davranmak suretiyle
rekabeti kisitlamasi, 4. maddenin uygulanmasi bakimindan yeterlidir. Danisikligin
uyumlu eylem, anlagsma veya karardan kaynaklanmasi 4. maddenin uygulanmasi
bakimindan fark yaratmaz. Her ne kadar bu kavramlarin anlamlar1 birbirinden farkl
da olsa temelde yatan davranis aynidir ve ortaya ¢ikan neticeler agisindan da 6nemli
bir farklilik bulunmamaktadir. Anlasma disinda uyumlu eylem kavraminin da
diizenlenmesi geregi anlasmanin ispat edilemedigi durumlarda rekabetin kisitlanmasi
amacia taraflarin zimni yollarla ulagsmasini engellemektir. Zira 4. maddenin 3.
fikrasinda yer alan “Bir anlagsmanin varliginin ispatlanamadigr durumlarda....”

ifadesi bunu agik¢a ortaya koymaktadir.

ATAD kararlar1 incelendiginde bu konuya iliskin en O6nemli dava,
Polypropylene” davalar1” dir. “Polypropylene” davalarinda’™ 1977 yilindan once
Avrupa polipropilen pazarinda faaliyet gostermekte olan on firma bulunmaktadir.
1977 yilinda polipropilen iiretimi ig¢in gerekli patentlerin sona ermesiyle yedi yeni
iiretici daha bu pazara girmistir. Bu nedenle pazarda atil kapasite olugsmus, endiistride
sabit maliyetlerin yiiksek olmasi nedeniyle firmalar zarar etmeye baslamislardir.
Komisyon bu sorunlarla karsilasan iireticilerin, 1977 ile 1983 yillar1 arasinda diizenli
bir sekilde gizli toplantilara katildiklarini ortaya c¢ikartmistir. Bu toplantilarda
katilimcilarin yillik {iretim hedefleri ve kotalar belirleyerek pazari paylastiklar ve
hedef fiyatlar tespit ettikleri anlagilmistir. Ayrica firmalarin, sistemin uygulanmasini

kolaylagtirmak amaciyla dagitima iligkin ayrintili bilgilerin karsilikli verilmesi, yerel

3 Polypropylene O.J., 1986, L230/1, [1988] 4 CMLR 347, CMR 10782 and 10851, Polypropylene
Davalar (T-1-4,6-15/89), 17 December 1997, [1991] E.C.R. 1I-869

™ Polypropylene O.J., 1986, L230/1, [1988] 4 CMLR 347, CMR 10782 and 10851, Polypropylene
Davalar: (T-1-4,6-15/89), 17 December 1997, [1991] E.C.R. 11-869
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toplantilar diizenlenmesi gibi faaliyetlere giristikleri de ortaya c¢ikartilmistir. Ancak
her iiretici her zaman yapilan anlagmalarin i¢inde yer almamis ve toplantilarda

tizerinde uzlasilan davranislar1 sergilememislerdir.

Komisyon kararinda, toplantilarin, tartismalarin, bilgi aligverisinin tek bir
ihlal oldugunu vurgulayarak, bazi ihlallerin anlagsma, bazilarmin uyumlu eylem
olarak nitelendirilebilecegini belirtmis; ancak ihlali, temel olarak ‘“anlagsma” dan
olusan tek bir ihlal olarak tanimlamistir. Komisyon bu tutumunu, anlagsma ve uyumlu

eylemlerin 81. madde ¢ercevesinde ayni etki ve sonuglar1 dogurmasiyla agiklamistir.

Ureticilerin, Komisyon’un ihlali ayr1 ayr1 belirtmesi gerektigi yoniindeki
elestirilerini kabul etmeyen Ilk Derece Mahkemesi’'ne gore Komisyon’un 81.
maddenin komple ihlallerinde, ihlali olusturan davranislarin unsurlarinin her birini
“anlasma” ya da “uyumlu eylem” olarak siniflandirmasi gerekmemektedir. Bunun
yerine Komisyon delilleri bir biitiin olarak degerlendirerek, inceleme konusu

davranisi “anlagma ve uyumlu eylem”den olusan tek bir ihlal olarak nitelendirebilir.

Rekabet Kurulu kararlar1 incelendiginde ise anlagmanin varligi i¢in énemli
olan unsurun taraf iradelerinin karsilikli olarak uyusmasi oldugu belirtilmistir.
Kurul’un bir kararmda” yiiriitiilen sorusturmada, gerek program ve tarife kataloglar:
ile gerekse reklam verenlere yapilan tekliflerle tek bir fiyat tarifesi ve ayni indirim
oranlarinin ilan edilmesi ve uygulanmasinin, bunlarin yani sira reklam yerlerinin
paketler halinde satiginin, taraflarin reklam yerlerinin ayni kosullarla pazarlanmasi ve

satigina yonelik ortak iradelerinin, bir baska deyisle taraflar arasinda bir anlagsmanin

7 AKS Televizyon Reklameilik Filmeilik Sanayi ve Ticaret A.S. ve Digerleri K. Bimas Birlesik
Medya Pazarlama A.S. ve Digerleri, Karar No: 00-4/41-19, 01.02.2000, R.G. 24582, 13.11.2001.
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varligim gosterdigi kabul edilmistir. Daha ileri tarihli bir kararinda’® ise taraflar
arasinda bir anlagsmanin varhiginin kabulii i¢in, her ne sebepten olursa olsun,
taraflarin kendilerini bu anlagsmayla bagli kabul etmelerinin yeterli oldugu ve Avrupa
Toplulugu Komisyonun da, bir “anlagsma”dan s6z edebilmek i¢in isletmelerin birinin,
digeriyle olan iligkilerinde eylem 6zgiirliigiinii kisitlamis olmasini yeterli buldugunu
ifade etmistir. Kurul, 4.madde anlaminda bir “uyumlu eylem”den s6z etmenin
miimkiin olabilmesi i¢in isletmeler arasinda bir anlagmanin varligi kanitlanamiyorsa,
aralarinda anlagsma olmadig1 halde, pratik bir isbirligi saglayan davranislar mevcutsa,
bunun rekabeti onleyici etki dogurmasinin dogal olacaglr ve dolayisiyla yasamiz
acisindan yasak oldugu gérﬁsﬁndedir.77 Son olarak 1. Cimento kararinda’® anlagma
ve uyumlu eylem kavramlarnn arasindaki farkin tipki AT uygulamasinda
“Polypropylene” davalarinda "ortaya konuldugu gibi Kurul tarafindan énemli bir
fark olarak goriilmedigi oOyle ki uyumlu eylem iddiasi ile agilan sorusturma
sonucunda pratikte ayni amaca hizmet ettiklerinden taraflar arasindaki eylemleri
uyumlu eylem degil de rekabeti kisitlayici anlagsma olarak ele alip yaptirim

uyguladigini gérmekteyiz.
2. Yasak Faaliyetlerin icras1 Bakimindan

Anlagma ve uyumlu eylemlerin birbirinden ayirt edilmesi meselesi sadece
uygulamaya konmus veya icra edilmis olan irade uyusmalari i¢in bir anlam ifade
eder. Zira heniiz eyleme doniismemis bir mutabakatin, uyumlu eylem olarak

nitelendirilmesi ve dolayisiyla ortaya bir ayirt etme sorununun ¢ikmasi miimkiin

76 Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayili karar, RG 24233, 17.11.2000.

7 Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayili karar. RG 24233, 17.11.2000.

78 1.Cimento Karari, Karar No: 99-30/276-166(a), 17.06.1999, RG 24192, 26.10.2000.

7 Polypropylene O.J., 1986, L230/1, [1988] 4 CMLR 347, CMR 10782 and 10851, Polypropylene
Davalar1 (T-1-4,6-15/89), 17 December 1997, [1991] E.C.R. 11-869
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degildir. Boylelikle anlasma ve uyumlu eylem arasindaki ilk farklilhik da uyumlu
eylemin ancak icrasina baslanmis uyusmalari, anlagsmanin ise her iki durumu

kapstyor olusudur.
3. Ispat Yiikii Bakimindan

Rekabeti simirlayici  anlagmalarin = varligimm  iddia eden, onu ispatla
yikiimliidiir.(RKHK m. 59/1). Halbuki uyumlu eylem iddiasinda bulunan kimse,
tesebbiisler arasindaki igbirligini, uyumlu hareket etme planlarini ispat etmek
zorunda degildir. Bu kimse sadece uyumlu eylem kuskusunu hakli gésteren emareleri
paralel piyasa davranislarinin varhigimi gostermekle yetinecektir. Kanunun ispat
kolaylig1 saglayan uyumlu eylem karinesi (m.4/3) ve ispat kiilfetiyle (m.59/1) ilgili

hiikiimleri, sadece uyumlu eylemlerle sinirl1 bir imkandir.
4. Hukuki Sonu¢ Bakimindan

RKHK’nin hiikiimleri incelendiginde ilk bakista uyumlu eylemler ile
anlasma ve kararlar arasinda hukuki neticeler agisindan farklilik bulundugu
sOylenebilir. Zira Kanun anlasma ve kararlar i¢in “gegersizlik” yaptirimini
Ongdrmiis, buna karsilik uyumlu eylem icin bu yaptirnrmdan bahsetmemistir. R.A.
81/1’de de uyumlu eylemin gecersizliginden bahsedilmemektedir. Kanuna aykiri
anlagma ve kararlarin hukuki niteligini diizenleyen 56. madde 4. maddeye aykir1 olan
anlasma ve kararlarin gegersiz olacagini diizenlemis ve bunun yani sira rekabeti
sinirlayict bir davranigs sonrasinda ortaya cikabilecek olan zararlarin tazminini
diizenleyen 58/2. madde; “ ...Ortaya c¢ikan zarar, taraflarin anlagmasi ya da karar
veya agir ihmalinin oldugu hallerden kaynaklaniyorsa, hakim zarar gorenlerin talebi

lizerine, ugranilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde
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etmesi muhtemel olan karlarin ii¢ kat1 oraninda tazminata hiikmedebilir” hiikmiinii
getirmis ve karar ve anlagsmalar agisindan goriiniirde farkli bir hukuki sistem

Ongormuistiir.

Doktrindeki bir goriise gore®’, Kanun’daki bu hiikiimlerin anlasma ve uyumlu
eylem arasinda hukuki sonuglar agisindan herhangi bir farklilik yarattig1 soylenemez
clinkli gegersizlik, ancak hukuki islemler agisindan s6z konusu olan bir yaptirimdir
ve uyumlu eylemin niteligi icab1 gecersizlik yaptirimina tabi olamayacagi gergegi bir
kenara 4. maddenin felsefesinin, uyumlu eylemin gegersiz kilinmasiyla
bagdagmayacag dikkate alindig1 takdirde s6z konusu maddede neden uyumlu eylem
kavramina yer verilmedigi kolaylikla anlasilir. S6z konusu goriis anlasma kavramina
genis anlam yiiklemekte ve bu anlam gergevesinde, 56. maddedeki diizenlemenin,
anlasma ve uyumlu eylem arasinda hukuki sonuglar agisindan farklilik yaratmasinin
da miimkiin olmadigin1 ¢linkii s6z konusu maddede kastedilenin anlagsma degil
sozlesme oldugunu iddia etmektedir. Kanun’un 58/2. maddesindeki diizenlemenin
de, bu goriisiin benimsedigi yorum g¢ergevesinde, anlagma ve uyumlu eylem arasinda
tabi olunan hukuki neticeler agisindan bir farklilik yaratildigi diisiincesine esas
olamayacag1 ve s6z konusu hiikiimdeki “anlagma ve karar1” ifadesinden anlagilmasi
gerekenin, taraflarin “kasten” hareket etmis oldugu ve ayrica burada hiikmiin lafzi ile
ruhunu bagdastirmak miimkiin olmadigi i¢in, ortiili kanun boslugu bulundugunun

kabul edilmesi gerektigi de iddia edilmektedir.

Netice olarak kanaatimizce somut olaydaki bir danigikli iliskinin anlasma
veya uyumlu eylem olarak nitelendirilmesi, doguracagi hukuki neticeler acisindan

herhangi bir farklilik yaratmaz. Bu itibarla sadece teorik agidan onem tasiyan ve

% TOPCUOGLU M., 2001, s. 209, 210.
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kanimizca ¢6ziimii de miimkiin olmayan bu mesele lizerinde durmaya gerek
bulunmamaktadir. Bu iki kavram arasindaki tek fark, yukarida deginildigi iizere
uyumlu eylemin sadece eylem sathasina gecen mutabakatlari kapsamasi, anlasmanin
ise eyleme doniismemis irade uyusmalarmi da kapsayacak bir anlama sahip

olmasidir.
B. Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi ve Uyumlu Eylemler

RKHK m.6 ve RA m.82’de bir ya da birden cok tesebbiisiin hakim
durumlarini kotiiye kullanarak rekabeti sinirlamalar1 yasaklanmistir. Hakim durumun
kotiiye kullanilmasi1®', rekabeti sinirlayici anlasma, karar ve uyumlu eylemler; bunun
yaninda birlesme ve devralmalarla birlikte Kanunumuzda sayilan yasaklanan

faaliyetlerdendir.

Hakim durumun koétiiye kullanildigindan séz etmek icin iki esasli unsurun
varligi aranir. Bunlar hakim durum ve bunun kétiiye kullanilmasidir. RKHK nin 3.
maddesinde hakim durum; “belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin,
rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim
miktarlart gibi ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii” olarak ifade edilmistir.
RA m.81°de hakim durum tanimlanmamakla birlikte, ATAD’in igtihadi da bu
ytindedir.82 Koétiiye kullanma kavrami ise dar yorumlanmamakta ve hakim
durumdaki tesebbiislin, bundan dogan giiclinii kullanarak rekabeti smirladigi,

kisitladig1 ya da haksiz avantajlar sagladigi her durumda var kabul edilmektedir.*

81 ASCIOGLU OZ, G.; 2000, s.1 vd.; ASLAN, 1.Y., 2001, s. 209 vd.; SANLI, K.C., 2000, s. 244 vd.

82 Hoffmann-La Roche v. Commission, Case 85/76, ECR 1979,461; Michelin v. Commission, Case
322/81, ECR 1983, 3461.

8 ASCIOGLU OZ, G.; 2000, s. 125 vd.; ASLAN, .Y, age., s. 232.; SANLI, K.C., age, s. 260.
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RKHK’nin hem 3. maddesinde yer alan hakim durum tanimindan ve hem de
6. maddenin lafzindan, pazarda birden fazla tesebbiisiin birlikte hakim durumda
olabilecegi kanist uyansa da, tesebbiislerin hakim durumda olmalarmin farkh

sekillerde de ortaya ¢ikip ¢cikamayacagi acik degildir.

Nitekim doktrinde birden fazla tesebbiisiin, pazarda hakim durumda
olmasinin, gesitli sekillerde ortaya cikabilecegi diisiiniilmektedir.** Bu goriise gore
birden fazla tesebbiisiin hakim durumda olmasi, bu tesebbiislerin herhangi bir sekilde
etkilesimi sonucunda, pazarda hakim durumda olmalar1 seklinde gerceklesebilir.
Bundan baska, pazar paylar itibariyla, tek baslarima pazarda en giiclii tesebbiis
olmamakla birlikte, birden fazla isletmenin, pazarin yapist geregi, pazarda ayni anda
birbirinden bagimsiz olarak, ayr1 ayr1 hakim durumda olmalarindan s6z etmek de

mumkundiir.

Iste birden fazla tesebbiisiin hakim durumda olmasi, bu tesebbiislerin
herhangi bir sekilde etkilesimi yani Kanun’da ifade edildigi iizere baska tesebbiisler
ile yapacag anlagsmalar ya da birlikte davraniglar sonucunda gergeklesmis ise bu
durumda so6z konusu birlikte davramiglar, uyumlu eylem seklinde ortaya
cikabilecektir. Bu da akla 4.madde ile 6.maddenin bir arada uygulanip

uygulanamayacagi sorusunu getirmektedir.

AT Rekabet hukukunda Komisyon ve mahkemelerin genel egilimi, birden
fazla tesebbiisiin pazarda hakim durumda olmalar1 bir anlasma, karar ya da uyumlu
eylemin sonucuysa AT rekabet hukukunda ispat kolayligi agisindan m.85/1’in

uygulanmasi yéniindedir.*® Uyumlu eylemin s6z konusu oldugu hallerde ise, ispat

¥ ASCIOGLU 0Z, G., 2000, s. 154 vd.
8 Bkz. Societa Italiano Vetro v. Commission, Cases T-68, 77, 78/89, ECR 1992, 11-1403.
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yiikii lizerinde olan Komisyon, tesebbiisler arasindaki bu etkilesim uyumlu eylem
niteliginde olmadig1 ya da bir uyumlu eylem oldugunu ispat edemedigi hallerde,
isletmelerin pazar giiclerini birlestirmek suretiyle, birlikte hakim duruma geldikleri
ve bu durumlarint kotiiye kullandiklar1 iddiasiyla RA 85. madde kapsaminda
degerlendirilebilecek bir davranmisa, RA 86. maddenin uygulanmasini giindeme

getirmistir.

Yukarida da bahsettigimiz iizere birden fazla tesebbiisiin pazarda hakim
durumda sayilabilecegi bir baska olasilik olarak nitelendirilen durum ise®’, herhangi
bir pazarda tek basina en gii¢lii konumda olmayan birden fazla isletme arasinda,
anlagsma, karar ya da uyumlu eylem gibi bir etkilesim olmaksizin, paralel davranisin
sdz konusu oldugu hallerdir. Bu olasilig1 ele alan goriise gore® s6z konusu hallerde
her bir tesebbiisiin aym1 anda ayr1 ayr1 hakim durumda olduklarin1 kabul etmek,
Komisyon’un hem uyumlu eylemi ispat etme yiikiimliiliigiiniin yarattig1 glicligi
asma ve hem de oligopol pazarlar1 kontrol altinda tutabilme amacina hizmet

edebilecek niteliktedir.

Kanaatimizce de RKHK m.6’da sozii edilen “tesebbiislerin bagkalariyla
yapacagl anlasma ve birlikte davranislar ile hakim durumunu kétiiye kullanmasi”
ifadesi RKHK m.4’te diizenlenen anlasma ve uyumlu eylemler ile karistirilmamasi,
sadece 4.maddedeki diizenlemeleri kapsayan bir yoruma gidilmemesi gerekir. RKHK
m.4 kapsaminda olmayan hukuken gecerli yada gecersiz bir anlagsma ile de hakim
durumun kétiiye kullanilmast s6z konusu olabilir. Bu sdylenenler muafiyet almis

anlagmalar i¢in de gecerlidir. Bunun gibi birlikte davranislar da uyumlu eylemler

** ASCIOGLU 0Z, G., 2000, s. 122.
*" ASCIOGLU 07, G., age., s. 122.
¥ ASCIOGLU 0OZ, G., age., s. 124.
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disinda kararlar1 da igine alacak genisliktedir. Hatta somut olaydaki sartlara gore
m.4’iin kapsamima girmeyen oligopolistik bagimliliktan dogan baz1 paralel

davraniglara da m.6’nin uygulanmasi diisiiniilebilir.

Uyumlu eylem ve hakim durumun koétiiye kullanilmasi durumunun bir arada
bulunmasi i¢in gerek m.4 gerekse m.6 agisindan rekabete aykirilik gergeklesmis
olmalidir. Tesebbiislerin uyumlu eylemlere giriserek birlikte hakim duruma gelmesi
ve bunu kétiiye kullanmasi yaninda, birlikte hakim durumdayken uyumlu eylemlere

giriserek rekabeti sinirlamalar1 da miimkiindiir.

Tesebbiislerin davraniglarinin hem 4. hem de 6. maddeyi ihlal etmis olmasi
halinde bu iki maddeden ayr1 ayr1 para cezasina hiikmedilemez. Zira doktrinde de

hakli olarak belirtildigi gibi *°

tek fiille gergeklesen bu durumlarda cifte
cezalandirilmaya gidilmemelidir. Kanaatimizce en dogru ¢oziim hem 4. hem de 6.
maddenin ihlal edildigine hiikmetmek ancak RKHK 16. maddesine gore bir tek
hiikmiin ihlalinden dolay1 cezalandirma yoluna gitmek olacaktir. Elbette iki hiikmiin

de ihlal edilmesi, ceza miktar1 belirlenirken esas alinmali ve ceza agirlagtirilmalidir.

Kurul’un bdyle durumlarda hem 4. hem de 6.maddenin ihlal edildigini karara
baglamasi, Kanun’un ihlalinin 6zel hukuk alanindaki sonuglari agisindan isabetli
olacaktir. Zira davacilar tazminat taleplerini, Kurul kararin1 da delil olarak
gostererek, hem 4. hem de 6. maddeye dayandirabilirler. Bu durum Usul Hukuku’nda
haklarin yarigmasi (telahuku) temeline dayanan miitelahik davalara 6rnek tegkil eder.
Miitelahik davalarda talep, bu talebi hakli gosteren iki veya daha fazla sebebe

90

dayanir.” Davact bu yolla hi¢c kuskusuz talebini daha giiglii bir sekilde

¥ ASLAN, 1.Y., 2001, s. 230; ASCIOGLU OZ, G., 2000, s. 119.
% KURU B./ASLAN R./YILMAZ E., Medeni Usul Hukuku; 15. Baski, Ankara 2004, s. 338.
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savunabilmektedir. Hatta HUMK m.76 geregi, davaci tarafindan ileri siiriilmese de,
hakim davaya uygulanacak kanun hiikiimlerini kendiliginden arastirip bulmakla ve

davaci icin daha elverisli olan kanun hitkmiinii uygulamakla yiikiimliidiir.”!
C. Birlesme ve Devralmalar ile Uyumlu Eylemler

Birlesme ve devralmalara® iligkin kurallar, bu tiir islemler yoluyla
tesebbiislerin belirli merkezlerde toplanarak yogunlasmasinin (merkezilesmesinin)
denetlenmesine yoneliktir. Boylece tesebbiislerin yogunlagsmasinin rekabet agisindan

doguracagi olumsuz sonuglarin 6nlenmesine ¢aligilir.

Birlesme ve devralmalar RA’da diizenlenmis degildir. Ilk olarak 1989 tarih
ve 4064/89 sayili “Tesebbiisler Arasi Yogunlagmalarin Denetlenmesi Hakkinda

.. 5593

Topluluk Tiiziig ile konu bir diizenlemeye kavusmustur.

Ozellikle bu Tiiziikten ©Once; tesebbiisler aras1 yogunlasmalarin nasil
denetlenecegi konusu AT doktrin ve uygulamasii bir hayli mesgul etmistir. Bu
konuda akla ilk gelen ise RA m.81 ve 82’nin yogunlagmalarin denetlenmesi i¢in
kullanilip kullanilamayacagi olmustur. Nitekim, ATAD Continental Can®’ Kararinda

m.82; BAT, &Reynolds95 Kararinda da m.81 i¢in bu yolu agmustir.

S6z konusu Tiziikle birlikte, AT Konseyi, RA m.81 ve 82’nin
yogunlagmalara uygulanmasi konusunda fikrini ortaya koyma firsati bulmustur.

Tiiziigin 6nsoziinde bunun miimkiin oldugu acikea ifade edilmistir.”® Ayni goriis 1

' KURU B./ASLAN R./YILMAZ E., 2004, s. 338.

2 Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz. AKINCI A., Rekabet Hukuku Acisindan Birlesme ve
Devralmalarin Kontrolii; Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Nisan 2000, s. 101-124.

% «Tegebbiisler Aras1 Yogunlasmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigi”; OJ 1990

L257/14.

94 Europemballage Continental Can v. Commission; Case 6/72, ECR 1973; 215.

% BAT and Raynolds v. Commission; Cases 142, 156/84, ECR 1987, 4487.

% Bkz.“Tesebbiisler Arasi Yogunlasmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii”; OJ
1990 L257/14.
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Mayis 2004 tarihinde yiiriirliige giren yeni “Tesebbiisler Arast Yogunlasmalarin

Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii”®” nde de siirdiirilmistiir.”®

Tirk Rekabet hukukunda ise birlesme ve devralmalar RKHK m.7°de
diizenlenmistir.”’ Yukarida AT Rekabet hukuku agisindan hem m.81 ve/veya 82’ye
hem de Tiizikk hiikiimlerine aykirt durumlarin olabilecegine dair goriisii Tiirk
Rekabet hukuku agisindan da kabul etmek miimkiindiir. Yani tesebbiislerin
faaliyetlerinin bir yandan uyumlu eylem diger yandan da birlesme veya devralma
yahut da yogunlasma'® olarak nitelendirilmesi miimkiindiir. Ger¢i m.7’nin lafzindan,
tesebbiislerin faaliyetlerinin birlesme veya devralma olarak nitelendirilmesi
durumunda bu faaliyetlerin diger yandan ancak hakim durumun kétiiye kullanilmasi
olarak nitelendirilebilecegi gibi bir anlam ¢ikmaktadir. Kanaatimizce s6z konusu
maddeyi bu sekilde yorumlamamak aksine tesebbiislerin faaliyetlerinin birlesme
veya devralmalarin yan1 sira uyumlu eylem veya anlasma olarak da
nitelendirilebilmesinin miimkiin olabilecegi seklinde genis yorumlamak gereklidir.
Nitekim son zamanlarda yiiriitilen RKHK’da yapilmas1 ongoriilen degisikliklere

13

iligkin ¢aligmalar ¢ercevesinde; m.7’de Ongoriilen “...tesebbiislerin hakim durum

yaratmaya ya da hakim durumlarmi giiclendirmeye yonelik olarak...” seklindeki

7 Bkz. Tesebbiisler Arasi Yogunlasmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii;
29.01.2004 OJ L 24/1.

% Bkz Tesebbiisler Arasi Yogunlagmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigii;
29.01.2004 OJ L 24/1.

% RKHK m. 7 su sekilde diizenlenmistir: “Bir ya da birden fazla tesebbiisiin hikim durum
yaratmaya veya hdkim durumlarin daha da giiclendirmeye yonelik olarak, iilkenin biitiinii yahut bir
kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki rekabetin onemli él¢iide azaltilmasi sonucunu
doguracak sekilde birlesmeleri veya herhangi bir tesebbiistin ya da kisinin diger bir tegebbiisiin mal
varligint yahut ortaklik paylarimin tiimiinii veya bir kismini ya da kendisine yonetimde hak sahibi
olma yetkisi veren araglary, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak iizere, devralmast hukuka
aykiri ve yasaktir.

Hangi tiir birlesme ve devralmalarin hukuki gecerlilik kazanabilmesi igin Kurula bildirilerek
izin alinmast gerektigini Kurul, ¢ikaracag tebliglerle ilan eder.”

14054 sayili RKHKda Yapilmasi Ongoriilen Degisikliklere iliskin Taslak Metin’de “birlesme ve
devralmalar” teriminin “yogunlagma” olarak degistirilmesi teklif edilmektedir, 4054 sayil
RKHK’da Yapilmasi1 Ongériilen Degisikliklere iliskin Taslak Metin, 19 Nisan 2005,
http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.
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ifadenin kaldirilmasi 6nerilmekte'®' ve boylece kanimizca maddenin daha genis

yorumlanmasina imkan taninmaktadir.
D. Uyumlu Eylem icin Muafiyet Sorunu

Bazi1 durumlarda rekabeti sinirlayici danigikli iliskileri gecersiz saymak ya da
yasaklamak, rekabetin korunmasi amaci ile celisebilir. S6z konusu iligkilerin
olusturdugu zararh etkilere nazaran, ortaya ¢ikan yararl etkilerinin daha fazla olmasi
halinde rekabeti kisitlayict uygulamalar i¢cin m.4 ve m.81°de 6ngoriilen yasaklardan

muafiyet saglamak gerekmektedir.

Muafiyet kavrami, AT Rekabet Hukuku’'nda RA’nin 81. maddesinin 3.
fikrasinda hiikme baglanmistir. Hatirlanacagi gibi 81. maddenin birinci fikrasinda
rekabeti smirlayict anlagsma, uyumlu eylem ve birlik kararlari hakkinda genel
yasaklama getirilmis ve bazi drnekler verilmistir. Bunu takiben ikinci fikrasinda “Bu
maddeyle yasaklanan anlasma ve kararlar gecersizdir.” Ifadesiyle séz konusu
yasagin sonucu belirlenmistir. Maddenin son fikrasinda da 1. ve 2. fikraya istisna
olabilecek haller yani bireysel ve grup muafiyetler diizenlenmistir. Tiirk rekabet

hukukunda ise muafiyet, RKHK nin 5.maddesinde diizenlenmektedir.'®

1% 4054 sayili RKHK da Yapilmas1 Ongoriilen Degisikliklere iliskin Taslak Metin’in 4. maddesinde
4054 sayili Kanun’un 7 nci maddesinin bashgiyla birlikte asagidaki sekilde degistirilmesi
ongoriilmektedir:

“Yogunlagma Islemlerinin Kontrolii

Madde 7 — Bir mal veya hizmet piyasasinda rekabetin onemli dlgiide azaltilmasi sonucunu
doguracak birlesme, devralma veya ortak girisim gibi yogunlasma islemleri yasaktir....” 4054
sayih RKHK’da Yapilmasi Ongoriilen Degisikliklere iliskin Taslak Metin, 19 Nisan 2005,
http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.

12 RKHK m.5 muafiyeti su sekilde diizenlemektedir:” Madde 5- Kurul, asagida belirtilen sartlarin
tamaminin varligi halinde ilgililerin talebi iizerine, tesebbiisler arast anlasma, uyumlu eylem ve
tesebbiis birlikleri kararlarmmin 4 iincii madde hiikiimlerinin uygulanmasindan muaf tutulmasina
karar verebilir:

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

b) Tiiketicinin bundan yarar saglamasi,

c) ligili piyasanin 6nemli bir béliimiinde rekabetin ortadan kalkmamast,
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Tirk ve AT diizenlemeleri arasindaki farklilik, 81. maddenin tiim hiikiimleri
tek madde i¢inde barindirilirken, RKHK’da genel yasaklama, muafiyet ve gecersizlik
hiikiimlerinin ayr1 ayr1 maddelerde yer almis olmasidir. Kanaatimizce RA.’nin 81.
maddesindeki diizenleme bir biitiinliik arz etmesi bakimindan daha yerinde bir

diizenlemedir.

RKHK’nin 5. maddesine gore bireysel ve grup muafiyetlerinin verilmesinde
yetkili tek organ Rekabet Kuruludur. AT Rekabet Hukukunda da 17 sayili tiiziiglin
9/1. maddesi “Kararlar1 Adalet Divaninin denetimine tabi olmakla birlikte,
Anlagmanin 81/3 .maddesine gore 81/1. maddesinin uygulanamayacagini bildirme
hususunda tek yetkili organ Komisyon’dur” hiikkmiinii getirmistir. 17 sayili Tiiziik bir
Konsey Tiiziiglidiir ve Komisyon bu Tiiziik sayesinde Konsey’den aldig1 yetkiye
dayanarak muafiyet verme gorevini istlenmistir. Yani Komisyon, Konsey’ce
cikartilan yetki Tiiziigline dayanarak hem bireysel hem de grup muafiyetler
taniyabilir ve yeni tliziikler cikartabilir. Komisyon’un muafiyet kararlar1 da Adalet

. .. . 4. 103
Divani’nin denetimine tabidir.

RKHK’nin muafiyete getirdigi diizenleme ile 81/3. maddenin benimsedigi
sistem birbirine oldukga yakindir. Ikisi de muafiyet kapsamina anlasmalari, birlik
kararlarin1 ve uyumlu eylemleri dahil etmislerdir. Uyumlu eylemler acisindan

konuyu ele alirsak; Tiirtk ve AT Rekabet Hukuklarinda muafiyet verilebilmesinin 6n

d) Rekabetin (a) ve (b) bentlerindeki amaclarin elde edilmesi icin zorunlu olandan fazla
smirlanmamast,
Muafiyet kararlart en ¢ok bes yil icin verilir. Muafiyetin verilmesi belirli sartlarin ve/veya
belirli yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesine baglanabilir. Kurulca verilen muafiyet siiresi
sona erdiginde muafiyet sartlar: halen devam ediyorsa ilgili taraflarin basvurusu iizerine
muafiyet karari yenilenebilir.
Kurul, birinci fikrada gosterilen sartlarin gerceklesmesi halinde, belirli konulardaki
anlasma tiirlerine bir grup olarak muafiyet taninmasini saglayan ve bunlarin sartlarini
gosteren tebligler ¢ikarabilir.
% BADUR E., Tiirk Rekabet Hukuku’nda Rekabeti Smirlayic1 Anlasmalar (Uyumlu Eylem ve
Kararlar), Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No:6, Ankara 2001, s. 131, 132.
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kosulu, muafiyet talebinde bulunulan anlasma, birlik karar1 ya da uyumlu eylemin
bildirilmis olmasidir. Zaten Kanun’un 10. maddesinin ilk ctimlesinde bu durum “4.
madde kapsamina giren anlasma, uyumlu eylem ve kararlar yapildiklar: tarihten

itibaren bir ay i¢inde Kurul’a bildirilir” ifadesiyle yer almistir.

Oysa uyumlu eylemin bildirilmesinin onun bir anlagma haline gelmesi
sonucunu doguracagi; uyumlu eylemin taraflarinin genellikle rekabet yasaklarindan
kurtulmak ve bildirim sartindan ka¢gmak amaciyla, aralarindaki iliskiyi anlasma
boyutuna tagimamakta olduklarini; dolayisiyla uyumlu eylemin tabiatinin, onun
bildirilmesine ve muafiyet talep edilmesine uygun olmadig goriisit'®* doktrinde ileri

surilmektedir.

Uyumlu eylemlerin muafiyet hiikiimleri kapsaminda degerlendirilmesinin
yerinde oldugunu savunan goriise gore ise istisnai durumlarda da olsa bu hiikme
basvurulabilecegi, 6rnegin oligopolistik bir pazardaki bir isletmenin rekabet kurallar
karsisindaki hassas durumunu goz oniinde bulundurarak rakipleri ile paralel davranis
icerisinde bulundugunu Kurul’a bildirmesinin miimkiin olabilecegi, boyle bir
bildirim sonucunda ise uyumlu eylemin olumlu ydnlerinin belirtilerek muafiyet talep

edilmesinin de miimkiin olabilecegi iddia edilmektedir.'®®

Kanimizca uyumlu eylemlerin  muafiyet hiikiimleri  kapsaminda
degerlendirilmesinin yerinde oldugunu savunan goriise kiigiik bir ihtimal i¢in bile
olsa RKHK’nin 5. maddesinin uyumlu eylemlere de muafiyet verilebilecegini
diizenlemesinin yerinde oldugu gerekgesiyle katilmak miimkiin degildir. Uyumlu

eyleme muafiyet verilebilmesi ilgili diizenlemelerde yer almakta ise de pratikte bu

" BADUR E., 2001, s. 130; Uyumlu eyleme muafiyet taninmasinin miimkiin olmadigi yolundaki
goriis i¢in ayrica bkz. ASCIOGLU OZ G., 2000, s.79.
%5 ASLAN 1. Y., Rekabet Kanunu Tasaris1 Hakkinda Diisiinceler ve Elestiriler, Ankara 1993, s.8
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durum miimkiin géziikmemektedir. Zira tesebbiislerin gerceklestirdikleri uyumlu
eylem icin muafiyet talep etmeleri 6rnegin bireysel muafiyet talebinde bulunacak
tesebbiisler i¢in bildirim sart1 s6z konusu oldugundan, tesebbiisler rekabeti kisitlayici
eylemlerde bulunduklarin1 kabul etmis olacaklardir. Bu durumu kabul etmeleri ise
uyum i¢inde bulunduklart konusunda mutabik olmalar1 anlamina gelecek ve
aralarindaki bu irade uyusmasi nedeniyle bir anlasma yapmis olduklar1 ve bu
anlagsma i¢in muafiyet talebinde bulunuyor olduklar1 sonucu ortaya ¢ikmis olacaktir.
Dolayisiyla tesebbiislerin uyumlu eylem konusundaki muafiyet talebi aslinda

anlagma i¢in muafiyet istemine dontisecektir.

Sonug olarak tekrar belirtmek gerekir ki tesebbiislerin teoride uyumlu eylem
icin muafiyet talep etmeleri miimkiin iken bu durum pratikte miimkiin
gozilkmemektedir. Nitekim bu konudaki ATAD ve Rekabet Kurulu kararlari
incelendiginde uyumlu eylem icin muafiyet talebinde bulunulan bir karara

rastlanmamaktadir.

RKHK’nin 5. maddesinin {igiincii ve son fikrasinda grup muafiyetinden s6z
edilmistir. Bu hikkim “Kurul, birinci fikrada gosterilen sartlarin gergeklesmesi
halinde, belirli konulardaki anlasma tiirlerine bir grup olarak muafiyet taninmasini
saglayan ve bunlarin sartlarini  gosteren tebligler ¢ikarabilir.” ifadesiyle
diizenlenmistir. Dikkat edilecegi gibi Kanun ac¢ik bir grup muafiyeti tanimi
yapmamaktadir. Hiikiim Rekabet Kuruluna verilen bir yetki seklinde diizenlenmistir.
AT Rekabet Hukukunda ise daha degisik bir ifade tarzi1 benimsenmistir. RA nin 81/3.
maddesi igeriginde “isletmeler arasi anlasma veya anlagsma gruplarina, isletme
birlikleri karar veya karar gruplarina, uyumlu davranig veya uyumlu davranig

gruplarina” ifadesi kullanilmistir. Yani 81/3. madde dogrudan dogruya grup
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muafiyetinden bahsetmemisse de anlasma, birlik karar1 ve uyumlu eylem gruplarina

muafiyet taninabilecegini belirtmistir.

Dolayisiyla Tirk ve AT diizenlemeleri arasindaki bir diger farklilik, AT
rekabet Hukukunda anlagsma, uyumlu eylem ve birlik kararlarina grup muafiyeti
taninmast miimkiinken, RKHK’da sadece anlagmalar i¢in grup muafiyetinden séz
edilmis olmasidir. 2002/2 sayili Dikey Anlasmalara Iliskin Grup Muafiyeti
Tebligi'nin'” 7.maddesinde ise, Teblig’in uyumlu eylemlere de uygulanabilecegi
yolunda bir diizenleme mevcuttur. Yani Kanun’un 5. maddesinin son fikrasinda
sadece anlagmalar i¢in getirilen grup muafiyeti, Kurul tarafindan ¢ikartilan tebligle
uyumlu eylemleri de i¢ine alacak sekilde diizenlenmistir. Kanimizca bu durumda
Kanun’da yer almayan bir hususun c¢ikartilan bir teblig ile diizenlenmesi, Tirk
Hukuku agisindan miimkiin degildir. Teblig ile getirilen diizenleme kanuna aykiri
sayilacak ve kanun hiikmiiniin esas alinmasi gerekecektir. Kanimizca Kanun’un da,
RA’nin 81/3. maddesine benzer bir diizenleme yoluna gitmesi ve uyumlu eylemleri

de grup muafiyeti kapsamina almasi yerinde olurdu.

' Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi, RG 24815, 2002.
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IKiNCi BOLUM
REKABETIN UYUMLU EYLEMLERLE iHLALI VE BU IHLALIN

KARSILASACAGI HUKUKI SONUCLAR
I. REKABETIN UYUMLU EYLEMLERLE iHLALI
A. Rekabetin Uyumlu Eylemlerle Engellenmesi, Sinirlanmasi veya Bozulmasi
1. Genel Olarak

Rekabeti smirlayici anlagmalar agik¢a hukuka aykiri kabul edildiginden,
tesebbiisler bu tiir anlagmalar1 alenen yapmak yerine gizli; sozlii veya paralel
davraniglarla aralarindaki rekabeti bertaraf etme egilimine girebilirler. Hatta rakip
tesebbiislerin, baglayici ve asikar anlasmalarin hiikiimsiiz sayildigi bir hukuk
diizeninde, bile bile bu sonuca maruz kalacak hukuki iliskiler icerisine girmeyi degil,
amaclarin1 gerceklestirmeye daha uygun olan uyumlu eylemleri tercih etmeleri
beklenir. Iste rekabet sistemi agisindan bu endiseyi gidermek amaciyla, rekabet

13

diizenlemelerinde, yasak faaliyetler igerisinde kabul edilen “ uyumlu eylemler”

kalibina da yer verildigi gortilmektedir.

Caligmanin bu bdliimiinde rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali bashgi
altinda; hem RKHK m.4 ve hem de RA m.81°de sozii edilen rekabetin engellenmesi,
sinirlanmast veya bozulmasi ifadesinin ne anlama geldigi ve uyumlu eylemler
acisindan bu durumun nasil gerceklesecegi incelenecektir. Ayrica amag ve etki
sorunu olarak adlandirdigimiz, uyumlu eylemin rekabetin engellenmesi, sinirlanmasi
veya bozulmasi amaci tagimasinin, rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali icin yeterli

sayilip sayillamayacagi bunun yaninda rekabeti engelleyici, sinirlayici veya bozucu
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bir etki de dogurmasi sartinin da aranmasi gerekip gerekmedigi konusu

incelenecektir.

Oligopol piyasasinda rekabetin uyumlu eylemlerle kisitlanmasi konusu
Ozellikle bu piyasalarin yapisindan kaynaklanan sorunlar ¢ergevesinde ele alinacak
ve yine Ozellikle bu piyasalar i¢in sorun teskil eden paralel davraniglarin uyumlu
eylem sayilip sayllmamasi ve bilingli paralellik meselesi ayrintili olarak incelenmeye

calisilacaktir.
2. Amag ve Etki Sorunu
a) AT Rekabet Hukukunda

Roma Anlagsmasi’nin 81. maddesinin ( eski diizenlemede 85. madde) 1.
fikras1 Ortak pazar icerisindeki rekabetin engellenmesi, sinirlanmasi veya bozulmasi
amagcl veya etkili ve Uye Devletleraras: ticareti etkilemesi miimkiin olan uyumlu
davraniglar1 yasaklamistir. 81. maddede maddenin nasil uygulanacaginin anlagilmasi
icin, Ortak Pazar ile bagdasmaz kabul edilen ve yasaklanan davranislara dair tahdidi

olmayan ornekler verilmistir.

Bir uyumlu eylem 81. maddenin 1. fikrasin1 “rekabeti engelleme, sinirlama
ya da bozma” amaci ve etkisi tasityorsa ihlal edecektir. Dolayisiyla “engelleme”,
“simirlama” ve “bozma” terimlerinin ne anlam tasidigini incelemek gereklidir.
“Engelleme” terimi, en agir rekabete aykiri hareket bicimi ve en kolay
tanimlanabilenidir. Bu durum, 6rnegin rakiplerin aralarindaki pazar paylasimlari
veya saticilar tarafindan ihracatin yasaklanmasi gibi mevcut veya potansiyel rekabet
aktivitelerini ortadan kaldirmay1 igerir. “Sinirlama” terimi bir rekabet aktivitesinin

kapsaminin azaltilmast veya hemen hemen ortadan kaldirilmas: anlamina
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gelmektedir.”Engelleme” ve “Sinirlama” terimleri bazen ayni rekabeti engelleyici
hareketler i¢in kullanilmaktadir. Firmalarin, pazar davraniglarini bagimsizca
belirlemeyi kesip diger firmalarla koordineli olarak belirledikleri durumlarda
rekabetin sinirlandigr kabul edilmektedir. “Bozma” terimi ise en genis kapsamli
igerige sahip olan ve seyrek durumlarda uygulanan terimdir. Roma Antlasmasi’nin
87. maddesinin 1. fikras1 (eski diizenlemede 92. madde 1. fikra ) “...belirli
tesebbiisleri ya da belirli tirtinlerin {iretimini kayirarak rekabeti bozan veya bozma
tehdidi yaratan ve bir Uye Devlet tarafindan veya hangi sekilde olursa olsun Devlet
kaynaklar1 araciliryla yapilan yardimlar, Uye Devletler arasindaki ticareti etkiledigi
Olclide Ortak Pazar ile bagdagsmaz.” kabul etmistir. Rekabetin bozulmasi durumu
taraflar lehine rekabet kosullarinda bir suni degisikligi ifade eder 6rnegin taraflarin
yerel {iretimlerine ihracatlarin1 subvanse edebilmeleri i¢in toplanacak 6zel bir vergi
yiiklenmesi veya hem yerli hem de yabanci isletmeciler i¢in 6ngoériilmiis bir verginin

sadece yerli isletmecilere geri 6demesinin yapilmasi gibi.'”’

R.A. 81/1. maddendin “engelleme, sinirlama, bozma” sinirlamalar1 akla
onem sirasin1 getirirse de, biiyiik ihtimalle bu soézciiklerin birbirinin etkisini
arttirmaktan ve korunmak istenen rekabet olgusunun sinirlarin1 genisletmekten baska
bir islevi yoktur. Nitekim Komisyon ve ATAD da kararlarinda bu kavramlari

birbirinden kesin ¢izgilerle ayirt ederek ele almamaistir.

Ogretide de bu terminolojik farklilik esas alinmamakta, rekabet iizerindeki
etkileri agisindan bu gibi anlasma, karar ve davranislara, 6rnegin Ingiliz Hukuku’nda
rekabeti smirlandiran (restrictive practices) islem ve eylemler denilmektedir.'®®

Amerikan Antitrost Hukuku’nda, Sherman Yasasi’min 1. maddesinde “rekabetin

"7 RITTER L/BRAUN W. D./RAWLINSON F., 2000, s. 96.
1% ASCIOGLU OZ G., 2000, s. 55.
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engellenmesi, sinirlanmasi ve bozulmasi” ifadelerinin yerine “ ticaretin sinirlanmasi
(Restraint of Trade or Commerce)” kavramma yer verilmistir. ilgili kavram ile
“rekabetin siirlanmas1” kriterinin ayn1 anlama geldigi genel olarak kabul edilmekle
birlikte, bu kavramin tam olarak neyi ifade ettigi, Amerikan Hukuku’nda da tartisma

konusu yapilmaktadir.'®

R.A.’nin 81. maddesi Ortak Pazar icerisindeki rekabeti engelleme,sinirlama
veya bozma amacli veya etkili ve Uye Devletlerarast ticareti etkilemesi miimkiin olan
isletmeler arasi anlasmalar, isletme birlikleri kararlar1 ve uyumlu eylemleri

yasaklamistir.

Taraflar arasindaki anlasma, karar veya uyumlu eylemin amacinin agikca
rekabeti simirlayic1 nitelikte olmasi yeterlidir. Anlasma ve kararlarda rekabeti
sinirlayict amag¢ asikar olarak anlasilabileceginden ayrica ilave kaynaklardan
arastirma yapmaya gerek yoktur. Gergi rekabeti sinirlayict amacin taraflar arasindaki
anlasmada veya kararda hususi olarak vurgulanmasi da sart degildir, niyetin
varhginin olayin sartlarindan anlagilabilmesi yeterlidir.''® Fakat muhtemel siiphelere
kars1, anlagma veya kararin catisi ve sartlarinin, temel hedefi ihlal etmeyecek sekilde
degisebilme ihtimali gbdzden kacirilmamalidir. Uyumlu eylemlerde ise paralel
uygulamalarin rekabeti sinirlama amaci, taraflarin hareketlerinden ve uyumlu olarak
gerceklestirdikleri davraniglarin arka planindan anlasilir.'"! Yani rekabeti sinirlayict
amacin varligi taraflarin goriiniirdeki davranislariyla sinirli olarak diigiiniilmemelidir.
Ayni {iriin piyasasindaki {i¢ isletmeden ikisinin digerini piyasadan c¢ekilmeye

zorlamak icin paralel davranmalar1 veya es zamanli fiyat kirmalari durumunda,

19 SANLI K. C., 2000, s. 96.
""" BAEL I. V./BELLIS J. F., Competition Law Of The EEC, Oxfordshire, 1990., s. 36, 37.
" RITTER L/BRAUN W. D./RAWLINSON F., 2000, s. 92-95.
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sadece bu iki tarafla smirli bir rekabet miicadelesinin varli§i sonucuna ulasilabilir.
Fakat taraflarin {icilincii isletmeyi piyasadan silmek olan yegane amagclarinin agiga
cikartilabilmesi, ancak goriiniisteki davraniglarin arka planin1 arastirmakla miimkiin

olacaktir.''?

Sonug olarak yukaridaki aciklamalardan da anlasilacagi lizere ATAD’in
kararlarinin bir kisminda “amag” ve “etki” agisindan kesin bir ayrima yer verilmedigi
gibi, verdigi bazi kararlarinda bu yaklasimi agikca reddetmektedir. Ayrica 81.
maddenin uygulanmasi i¢in, liye devletler arasindaki ticaretin etkilendigi ve bu
etkinin hissedilir diizeyde oldugunun kanitlanmasi mecburiyeti, degerlendirmenin
sadece “amac” ile smirli olmasim giiclestirmektedir. Amacin agik¢a rekabeti
sinirlayict olmadig hallerde ise, danigikli iliskinin rekabet {izerindeki etkileri

incelenmekte ve ekonomik analizler ¢ercevesinde karar verilmektedir '°.

Yukarida yapilan agiklamalar neticesinde akla bir uyumlu eylemin pazarda
etkisini gostermesi gerekip gerekmedigi sorusu gelmektedir. Bu sorunun cevabi
doktrinde bir fikir birligine varilmadigindan ATAD ictihatlar1 gergevesinde ortaya

konmaya calisilacaktir.

ATAD’in vermis oldugu Polypropylene Karar''*’nda bir uyumlu eylemin
81(1). maddeyi ihlal etmesi i¢in etkisini gdstermesi gerekip gerekmedigi sorusu
tartistlmistir. Eger bu soruya olumlu yanit verilecek olursa rakipler pazarda fiili
hicbir etki yaratmaksizin sadece bulusur veya bilgi degisiminde bulunursa, bu durum
uyumlu eylemin varligin1 gdstermeyecektir. Komisyon burada bir anlagmanin

varligint ve rekabeti kisitlama amaci ve etkisini kanitlamak zorunda kalacaktir.

"2 TOPCUOGLU M., 2001, s. 134.

'3 SANLI K. C., 2000, s. 105.

14C-51/92 P etc. Hercules Chemicals NV v. Commission [1999] ECR L-4235, [1999] 5 CMLR
976.
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Komisyon 81(1). maddedeki anlagsma ve uyumlu eylem uygulamalar1 arasinda yasal
farkliliklara izin vermemekle ilgilenmis ve buna calisirken Topluluk Mahkemelerinin
destegini almistir.

Divan, Polypropylene davalarindan birisi olan Hiils Karari''”’

nda pazarda
rekabete aykir1 etkilerin yaratilmamasi halinde dahi 81(1). madde anlaminda bir
uyumlu eylemin varligina karar vermis fakat Cement Davalarinda''® ilk Derece
Mahkemesi taraflar aksini ispat edene kadar bir ihlalin olmadigina karar vermistir.
Divan, Hiils'!” kararmdaki goriisline ulasirken kendi igtihadini olusturmus ve madde
81(1)’in her bir ekonomik isletmenin pazarda bagimsizca kendi politikasin
belirlemesi zorunlulugunu gerektirdigini ifade etmistir. Divan bir uyumlu eylemin
igeriginin pazarda ortak bir davranis anlamina geldigini kabul etmekte fakat ortada
birinin digeriyle yaptig1 temas ile saglanan bir hareket yolunda bir varsayim olmasi
gerektigini eklemektedir. Yani bu varsayim nedeniyle Komisyon daha da ileri
gitmemeli ve bu etkileri fiili olarak ispatlamamalidir. Ayrica Divan, bir uyumlu
eylemin rekabete aykiri bir amag tagimasi gerektigini 6zelikle belirtmekte ve uyumlu
eylemin pazarsa etki yaratmasina gerek olmadigi yolundaki savina madde 81(1)’in

icinde gegen ifadelerden (...hozma amagli veya etkili...) yararlanarak destek

saglamaktadir.

Uyumlu eylemin pazarda etki yaratmasima gerek olmadigma dair iddia
anlamsal veya felsefi birtakim sorunlar igerse dahi kararda hukuk acik¢a ortaya

konmustur. “British Sugar” Kararinda'"® Komisyon da pazarda fiili bir etkinin

115.C-199/92 P etc Hiils AG v. Commission [1999] ECR L-4287, [1999] 5 CMLR 1016.

116 Cases T-25/95 etc Cimenteries CBR SA v. Commission , 18 December 1992, E.C.R 11-26/67.

17.C-199/92 P etc Hiils AG v. Commission [1999] ECR L-4287, [1999] 5 CMLR 1016.

"% Cases T-202/98 etc Tate & Lyle v. Commission, 12 July 2001, British Sugar plc, Tate & Lyle plc,
Napier Brown & Co Ltd, James Budgett Sugars Ltd OJ [1999] L 76/1, [1999] 4 CMLR 1316.
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yoklugunda bir uyumlu eylemin var olabilecegi sonucuna vardigini oOzellikle

belirtmistir.
b) Tiirk Rekabet Hukukunda

Rekabet Hukukunun oncelikli amaci piyasalardaki etkin veya calisabilir
rekabetin korunmas1 ve gelistirilmesi olduguna gore, bir uyumlu eylemin 4. madde
cercevesinde hukuka aykir1 olarak kabul edilebilmesi i¢in bu iligkinin dogrudan veya
dolayli olarak rekabeti sinirlamasi, bozmasi veya engellemesi gereklidir. Rekabetin
korunmasi, baska bir deyisle rekabeti Onleyecek, sinirlayacak ve bozacak
davraniglarin yasaklanmasi, Amerikan Antitrost ve AT Rekabet Hukuku’nda yer alan
temel konulardandir. Bununla birlikte ne RKHK’nin 4. maddesi ne de RA’nin

81/1.maddesi engellenme, bozulma ve kisitlanma kriterlerini agiklamistir.

Bu sozciikleri ¢ok kesin sinirlarla birbirinden ayirmak miimkiin degildir.
Muhtemelen engellemek sozciigii, kisitlamaktan daha kesin ve kuvvetli bir anlam
tasimakta ve varolan rekabet diizeninin daha ¢ok zedelenmesini ifade etmektedir.
Bunun yani1 sira bozmak s6zciigiiniin, RA’nin 3/f maddesindeki “bozulmayacak bir

’

rekabet diizeni” sozii de dikkate alinarak, en agir zedelenmeyi belirttigi sdylenebilir.
Bu dogrultuda bagka bir goriise gore rekabeti engellemek fiili, pazar i¢inde rekabeti
tam olarak ortadan kaldirict bir etkiyi icermektedir. Kisitlama tam olarak ortadan

kaldirma yaninda, daha az etkisi olan bir fiildir. Bozulmak ise rakip firmalarin

durumu ve iliskilerine gore degerlendirilecek, yoruma agik bir fiil olabilir.'"’

RKHK’nin 4. maddesi bir uyumlu eylemin, anlagmanin veya kararin
yasaklanabilmesi i¢in dogrudan ve dolayli olarak rekabeti sinirlayict amaglh veya

etkili olmasii istemektedir. Bu tiir anlasma, uyumlu eylem ve kararlar ancak

" BADUR E., 2001, s. 80.
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“muafiyet” kapsamina (madde 5) alindigi takdirde, RKHK’nun 4. maddesi
hiikiimlerinin ~ uygulanmasindan  kurtarilabilir.'®  Siiphesiz  bu  imkanm
kullanilabilmesi muafiyet sartlariyla bagdastigi ve rekabeti sinirlayic1 faaliyetlerle
miicadele amacina yonelik RKHK nin 4. maddesi hiikmiiniin varligiyla ¢elismedigi

6lciide miimkiin olacaktir.'!

Bu diizenleme 4. maddenin RA’nin 81/1. maddesinden agik¢a farklilagtig
noktalardan biridir. RKHK 4. maddesi hiikkmiiniin “.....rekabeti engelleme, bozma ya
da kisitlama amacun 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” seklindeki ifadesi farki ortaya
koymaktadir. RA.’nin 81/1. maddesinde sadece rekabeti sinirlayict amach veya
etkili (object or effect ) anlagsmalar, uyumlu eylemler ve kararlar yasaklama
kapsamina alinmistir. Oysa RKHK, RA’nin 81/1. maddeye gore kapsam genislemesi
yaratarak, rekabeti sinirlama amaci tagiyan veya bu etkiyi yaratan uyumlu eylemlerin
yani sira, rekabetin smirlanmast etkisini dogurabilecek nitelikte olan uyumlu
eylemleri de yasaklamistir. Bu diizenleme potansiyel rekabeti sinirlama ihtimali olan
uyumlu eylemlerin de RKHK’nin 4. maddesi cergevesinde degerlendirilebilecegi
manasima gelmektedir. Yani bir uyumlu eylemin ileride rekabeti smirlayici1 etki

dogurabilecegi bugiinden belli ise, bu uyumlu eylem yasaklanabilecektir.'*

Y RITTER L/BRAUN W. D./RAWLINSON F., 2000, s.71

121 Yegane amaci mal ve hizmetlerin alim satim fiyatlarinin tespiti veya piyasalarin boliisiilmesine
yonelik per se yasak anlagmalarin daima muafiyet imkanindan yararlandirilarak 4. madde
uygulamasinin digina ¢ikarilabilmesi miimkiin olmamalidir. Kisaca muafiyet sartlar1 tartigilirken,
mutabik kalinan rekabeti smirlayan amacin yogunlugu yahut bu sonuca yonelik kast ve niyet
belirleyici nitelik tasimaktadir. Bkz. WHISH R., 2001, 5.203 vd.

2 ASLAN1. Y., 2001, s. 103
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Dikkat edilecek olursa, maddenin kaleme alinisindan alternatifli bir anlam
cikmaktadir. Yani bir uygulamanin 4. madde kapsamina girebilmesi i¢in rekabeti
sinirlama amaci tasima bu etkiye sahip olma ya da ayni etkiyi dogurabilecek nitelikte
olma ozelliklerinden sadece birine sahip olmasi yeterlidir. Kanun’un bu diizenleme
tarzi, bir uyumlu eylemin 4.madde kapsaminda degerlendirilmesi konusunun tespiti

i¢in, li¢ agsamal1 bir incelemeyi zorunlu kilar.

Oncelikle uyumlu eylemin rekabeti sinirlayici amag tasiyrp tasimadif
incelenmelidir. Eger uyumlu eylemin rekabeti sinirlayict amagli oldugu sonucuna
varilirsa, uyumlu eylem dogrudan yasaklanmalidir. Kalan iki inceleme asamasina
devam edilmesi gerekli degildir. Uyumlu eylemlerde paralel uygulamalarin rekabeti
sinirlama amaci, taraflarin hareketlerinden ve uyumlu olarak gerceklestirdikleri
davranslarin arka planindan anlasilir.'*® Yalniz para cezasinin da verilmesi gereken
durumlarda, verilecek cezanin miktarinin ve agirliginin ( siddetinin ) belirlenmesi
acisindan, rekabetin bozulmasinin siiresinin ve siddetinin tespit edilmesi i¢in daha
fazla incelemeye ihtiyag olacaktir.'** Sirf amaci kanuna aykir oldugu igin bir
uyumlu eylemin yasaklanabilmesi i¢in bu uyumlu eylemin rekabeti sinirlayabilecek
makul bir iktisadi gli¢ meydana getirip getirmediginin, taraflarin iktisadi giiglerinin

buna miisait olup olmadiginin arastirilmasi gereklidir.

Eger uyumlu eylemin amaci rekabeti smirlayic1 degilse bu kez uyumlu
eylemin baska unsurlarla birleserek fiilen rekabeti sinirlayict etkiler dogurup

dogurmadigi arastirilacaktir.

2 RITTER L/BRAUN W. D./RAWLINSON F., 2000, s.71, 72.
24 ASLAN 1. Y., 2001, s. 103
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Rekabet Kurulu kararlarina bakildiginda ise Kurul’un ornegin AKS ve
digerleri k. BIMAS ve digerleri Kararrnda '® BIMAS ortak girisiminin ana
s0zlesmesinin, ulusal yaymn yapan televizyon kanallar1 reklam yeri piyasasinda
rekabetin engellenmesi etkisini dogurdugu gerekg¢esiyle Kanun’un 4. maddesini ihlal
ettigi kararina varmistir. Dolayisiyla Kurul burada, rekabeti kisitlayici bir etkinin
tespit edilmis olmasini yeterli gérmiis ayrica sézlesmenin rekabeti kisitlama amaci

tastyip tasimadiginin da arastirilmasina gerek gérmemistir.

Ayrica Kurul, bazi durumlarda uyumlu eylem igin goriiniisiin tersine asil
amacin rekabeti sinirlamamak olmasini da kabul etmektedir. Nitekim Kurul, “Ozel

Okullar Dernegi” kararinda'?® bu sonuca varmustir.

Bu konuda Danistay’in goriisii'?’ de, belirli bir mal piyasasinda s6z konusu
olan tesebbiisler aras1 danisikli iligkilerin rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama
amacini tasimasa bile, bu tiirden etkileri dogurmasi yahut dogurabilme olasiligini

barimndirmasinin hukuka aykirt sayilmalari i¢in yeterli oldugu yolundadir.
B. Oligopol Piyasasinda Rekabetin Uyumlu Eylemlerle Kisitlanmasi

Oligopol piyasalar az sayida tesebbiisiin faaliyette bulundugu ve higbirinin
tek basina hakim durumda olmadig1 piyasalardir. Karsilikli bagimlilik dolayisiyla
hicbir tesebbiis politikalarmi belirlerken diger tesebbiislerden bagimsiz olarak
hareket edemez. Tesebbiisler arasindaki bu bagimlilik piyasada yer alan nispeten

kiigiik tesebbiisler i¢in oldugu kadar, biiyiikk tesebbiisler icin de gegerlidir. Bu

125 AKS Televizyon Reklamcilik Filmcilik Sanayi ve Ticaret A.S. ve Digerleri K. Bimas Birlesik
Medya Pazarlama A.S. ve Digerleri, Karar No: 00-4/41-19, 01.02.2000, R.G. 24582, 13.11.2001.

126 Ozel Okullar Dernegi Karari, Karar n0:99-6/48-17, 11.02.1999, R.G. 24028, 22.04.2000..

'*" Danigtay 10.Daire; E.:2001/1405, K.:2003/4903, 9.12.2003, Danistay Kararlar1 Dergisi S.5.
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bagimliligin sonucu olarak tesebbiisler arasi anlasma olmadan da paralel

davraniglarin ortaya ¢ikmasi miimkiindiir.'*®

Uyumlu eylemlerin ispatinda en énemli zorluklardan biri, tesebbiisler arasi
uyumlu eylemin oligopol bir piyasada gerceklesmis olmasidir. Bir piyasada az sayida
da olsa ¢ogu kez ayni giicte birbirinin rakibi olan tegebbiisler bulunmaktadir. Bu
tesebbiislerin piyasada basarili olabilmesi, rakiplerin davraniglarini iyi takip
etmelerine ve bunlara gerektigi zaman ve gerektigi Ol¢iide tepki verebilmelerine
baghdir. Tesebbiislerin vermis oldugu bu tepki bazen rakip tesebbiislerin aldigi
kararin benzeri hatta aynis1 bile olabilir.'” Bu durum uyumlu eylem olarak
nitelendirilme riskini de beraberinde getirir. Bu tiir bir piyasada iirlinlerin niteligi
hemen hemen ayni oldugu igin rekabet, iiriinlerden ziyade bu iirlinlerin satimina
iliskin baz1 kolayliklar (vade, taksit, promosyon vb) saglanmasinda kendini gosterir.
Uriin homojenligi yaninda baskin bir tesebbiisiin varligi, fiyat liderligi ve piyasaya
giris engelleri de uyumlu eylemi kolaylastiran faktorlerdendir. ATAD da oligopol
piyasa savunmalarin1 dikkate almakta ve bunun degerlendirilmesi gerektigini ifade

etmektedir.

Bazi yazarlar'®’, oligopol bir piyasadaki pazarim kosullar geregi elde edilen
bilgiler ¢ergevesinde rakip tesebbiisler ile bir baglantilar1 olmasa bile aldiklar1 karar
sonucunda ortaya c¢ikan bilingli paralel davraniglart uyumlu eylem olarak

nitelendirmek gerektigi goriisiindedirler.

28 ASLAN 1. Y., 2001, s. 231; GERVEN G.,/VARONA N.,“The Wood Pulp Case and The Future
of Concerted Practices”, Common Market Law Review, No:31, 1994, s. 576.

129 ASLAN 1. Y., age., s. 82. Bkz. Turkcell- Telsim Karari, Karar No: 99-57/614-391, 14.12.1999,
RG 24152, 26.08.2000; Gazete Karari, Karar No:00-26/291-161, 17.07.2000, RG 24145,
19.08.2000;1.Cimento Karari, Karar No: 99-30/276-166(a), 17.06.1999, RG 24192, 26.10.2000.

BOASLANI. Y., age., s. 83,84.
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Bazi yazarlara'®' gore ise, rekabet kurallari tesebbiislerin basiretli hareket
etmelerini engellemektedir. Paralel davranislar oligopol piyasada bile olsa
tesebbiisler arasi bir temas olmadigi takdirde uyumlu eylemden s6z edilemez. Bu tiir
bir piyasada yer alan tesebbiislerin bir baglanti olmaksizin bilingli paralellik yoluyla
digerlerini takip etmeleri yasaklanirsa bu piyasalar1 ortadan kaldirmak gerekecektir.
Bir tesebbiisiin piyasadaki basarisi rakiplerin davraniglarini dogru yerde ve dogru

zamanda uygun bir tepki vermekle dogru orantilidir.

Kurul, maya ireticileri ile ilgili verdigi kararinda'*® ikinci goriisii
benimsemistir. Maya {ireticilerinin satig fiyatlarini birbirlerine yakin donemlerde ve
oranlarda artirmalar1 bir karine olarak degerlendirilmis ancak, {ireticilerin maliyet
yapilari farkli olmasina ragmen fabrika ¢ikis fiyatlarinin benzer olmasi ve fiyatlari es
zamanl artirmalar1 “oligopolistik bagimlilik” ve tesebbiisler arasi bir “temasin
olmamas1”  gerekcelerine  dayanmilarak  uyumlu  bir eylem  seklinde
nitelendirilmemistir. Bununla birlikte piyasanin oligopol piyasa &zellikleri
gostermesi, tesebbiislerin davraniglarnin  RKHK m.4 kapsamina girmeyecegi

anlamina gelmemektedir.

Kurulun konuyu bu sekilde degerlendirmesinden sonra oligopol piyasalarda
standart {rtlinler ile ilgili olarak taraflar arasi bir temasin varligi ortaya ¢ikmadig:

stirece bir uyumlu eylem s6z konusu olmayacaktir.

Kurulun konuyu bu sekilde degerlendirmesi bazi yazarlara gore'”® RKHK
m.4/3,4 ve RKHK m.59/1 sistemine biitlinliyle aykiridir. Kanun koyucu RKHK m.4

ile tesebbiisleri bir uyumlu eylemden sorumlu tutarken, bu sorumlulukta

B TOPCUOGLU M., 2001, s. 196, 197.
"2 Maya Karari, Karar No: 00-24/255-138, 27.06.2000, RG 24245, 29.11.2000.
33 ARI Z., 2004, s. 98, 99.
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tesebbiislerin temasa dayali bilingli olup olmamasina iligkin bir agiklik
tasimamaktadir. RKHK m.4’de gecen ifade tarzi tesebbiislerin paralel davranislarda
bulunduklar1 takdirde bundan mutlak olarak sorumlu olacaklar1 seklinde kaleme
alinmistir,. RKHK m.4/3’de uyumlu eylem iddiasina maruz kalan tesebbiislerin bu
durumu ancak ekonomik ve rasyonel gerceklerle agiklama imkani taninmistir.Bu
yazarlarin gorlisiine gore, kanunun uyumlu eylem igin getirmis oldugu sistemde,
tesebbiisler arasinda bilingli bir baglantinin bulunmasi sart degildir. Ciinkii, kanunun
1sin dogas1 geregi boyle bir baglantinin bulundugunu varsaydigini diisiinmektedirler.
Bu nedenle, bir uyumlu eylem sorusturmasi agilabilmesi i¢in kanunun aradig: tiirden
bazi belirtilerin bulunmasinin yeterli olduguna inanmaktadirlar. Dolayisiyla, oligopol
piyasa yapisinda bile tesebbiislerin paralel davranislarindan sorumlu olabilmesi igin
baglantiy1 sart olarak goren goriise katilmamaktadirlar. Tesebbiislerin ekonomik ve
rasyonel olarak agiklayamayacaklar1 higbir davranista bulunmamalarinin onlar igin
en giivenilir yol olacagimi ve Kanunun bu sekilde yorumlanmasinin oligopol

piyasalarinin kapatilmasini da gerektirmeyecegini savunmaktadirlar.

Kanaatimizce Kurul'un Maya Kararinda esas aldig1 goriis yerindedir. Zira bir
piyasada tesebbiislerin benzer veya ayni davranislari sergilemeleri tek basina uyumlu
eylemin varligr icin yeterli degildir. Davranislarin benzerligi, cesitli piyasa
kosullarindan (temel iiretim maddelerinin zamlanmasi, tasima masraflarinin artmasi)
kaynaklanmis olabilir. Paralel davraniglarin uyumlu eylem olarak nitelendirilebilmesi
icin taraflarin piyasa davraniglarindaki belirsizligi onlemeye yonelik, aralarinda bir
temasin varligi ya da gelecege yonelik piyasa faaliyetlerinde isbirligi igerisine

girmeleri sarttir.
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Burada uyumlu eyleme iligkin ispat sistemi ve iilkemizin ekonomik yapisi

g6z Oniine alinarak iki hususu vurgulamak gerekir.

Birincisi, uyumlu eylemin ispatina iliskin diizenleme istisnai bir nitelik
tasidig icin dar yorumlanmali ve dikkatli bir sekilde uygulanmalidir. Bu niteliginden
kaynaklanan nedenler ile en kii¢iik bir siiphe halinde uyumlu eylemin olmadigina
hiikmedilmelidir. Bunun yerine anlasma iddias1 giindeme getirilebilir. Zira yukarida
da ifade edildigi gibi tesebbiisler arasinda ger¢ek anlamda bir danisiklilik olmadig:
halde tesebbiisler bunu ispat edemeyebilirler. Bu karinenin tesebbiisler iizerinde agir

bir ispat kiilfeti olusturdugu agiktir.

Ikincisi, iilkemiz ekonomisinin biiyiikk bir boliimiinde goriilen oligopol
piyasalarin, Kurul’un c¢alismalar1 sonucu rekabet¢i bir yapiya kavusmasi
saglanabilecektir. Kronik enflasyon, es giidiimlii davraniglar1 agiklamada en saglam
dayanak olarak goriinmekle birlikte, tesebbiislerin mali yapilarinda yapilacak
ayrintili  inceleme tesebbiislerin oligopol piyasaya dayanarak yapacaklar

savunmalarin1 engelleyecektir.

Kanunun uyumlu eylemler bakimindan getirmis oldugu ve tesebbiisler
arasinda bir uyumlu eylemin varligr i¢in bir baglanti aranmasina gerek olmadigi
seklindeki uygulamasi, rekabete aykir1 davranislar1 6nleme agisindan da son derece
etkili olacaktir. Tesebbiisler aralarindaki iligkileri ne kadar gizli tutarlarsa tutsunlar
eger bu davraniglarinin sonucu rekabet kisitlaniyorsa bunu agiklamak zorunda
olacaklardir. Anlagsma gibi uyumlu eylem bakimindan da tesebbiisler arasi temasin
aranmasi internet iizerinden islemin arttig1 bir diinyada Rekabet Kanununun etkin bir
sekilde uygulanmasini azaltacaktir. Bu yiizden dikkatli davranmalar1 gerekmektedir.

Komisyon rekabete aykiri davraniglari ortaya c¢ikarmada hal ve sartlar delilinden
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yararlanmakla birlikte, bazi giicliiklerle karsilasiyor olmali ki, rekabete aykiri
davraniglarin ortaya c¢ikmasina yardimci olan tesebbiislere ceza indirimi veya

cezadan tamamen muaf olacaklarina dair bir Not **cikarmustir.
1. Paralel Davrams ile Uyumlu Eylem iliskisi

Paralel davramis ile uyumlu eylem arasindaki iliskiyi ortaya koyma
konusunda belki de en 6nemli karar diyebilecegimiz ATAD’n Wood Pulp kararim'>’

incelememiz gereklidir.

Wood Pulp kararinda'’® ATAD, acikca uyumlu eylem’in icerigini
sinirlandirmigtir.  ATAD’mn bu karari, hem oligopolistik bagimliliga iliskin
tartismalara son vermis, hem de uyumlu eylemin varligin1 ispatlamak iizere
Komisyon’un ne tiir deliller ileri siirmesi gerektiginin ve bu gercevede paralel
davranigin uyumlu eylemi ispatlamaktaki giliciinlin ne olmas1 gerektiginin

anlasilmasinda 6nemli bir rol oynamuistir.

Davanin konusunu, kagit hamuru iireticilerinin giristikleri baz1 uygulama ve
davraniglar olusturmaktadir. Kagit hamuru treticileri ileriye doniik olarak tiger aylik
donemler halinde fiyat duyurular1 yapmaktadirlar. Duyurusu yapilan fiyatlar, kagit
hamuru ireticileri ile bunlarin misterileri olan kagit iireticileri arasinda yapilan
tartigmalar sonucu karar verilen fiyatlarin en iist seviyesini olusturmaktadir. Bu
duyurular ya es zamanli ya da ¢ok yakin zamanlarda (birkag¢ saatlik farkliliklarla)
yapilmaktadir. Duyurulan fiyatlar aynidir ve alim satim fiyatlar1 ise duyurusu yapilan

7

fiyatlar ile aymdir. Komisyon'’, 1975-1981 yillar1 arasinda fiyatlarda gozlenen

134 Kartellerde Ceza indirimi ve Muafiyete iliskin Not, O.J. C.45/3, 19.02.2002.
135 Wood Pulp davas: C-89/85 Ahlstrém v Commission [1993] ECR 1-1307.
13 Wood Pulp davas: C-89/85 Ahlstréom v Commission [1993] ECR 1-1307.
" Woodpulp (1985) OJ L85/1.

66



paralelligin, oligopolistik bir piyasada taraflarin karsihikli bagimliliklar ile

aciklanamayacagini ileri siirmiis ve kararini su unsurlara dayandirmistir:

- Uretici ve miisteri sayisinin fazla olusu, iiriiniin farkli tiplerinin bulunmasi
karsilikli bagimlilhiga yol agan seffaf bir oligopolistik pazarla karsi karsiya

bulunuldugu fikrini ¢iiriitmektedir.

- Pazar seffafligt pazarin yapisindan kaynaklanmamaktadir. Seffaflik
taraflarin kasitli olarak, gelecekte uygulayacaklar1 fiyatlar1 duyurmalarini ve bunlari
ortak basin ve ajanslara ulagtirmalarini i¢eren dolayl iliskileri ile ortaya ¢ikmaktadir.
Diger yandan fiyatlarin sadece Amerikan Dolar1 biriminde ve gelecekteki ii¢ aylik
donem i¢in agiklanmasi, iskonto uygulanmamasi, pazarin yapay olarak

seffaflastirildig fikrini desteklemektedir.

- Fiyatlarda gozlenen paralellik, fiyat duyurusunu ilk yapan tesebbiisiin her

ic aylik donemde degismesi nedeniyle, fiyat liderligi kavram ile agiklanamaz.

- Uretim maliyetleri, kapasite kullanim oranlari, tasima maliyetleri, dikey
biitlinlesme dereceleri ve stok maliyetleri iilkeden iilkeye ve iireticiden {ireticiye
biiyiik 0Olgiide degismektedir. Bu farkliliklara karsin iireticilerin ayni fiyatlar
uygulamalar1  birbirlerinden  bagimsiz  aldiklar1  fiyatlandirma  kararlariyla

aciklanamaz.
Ureticiler arasinda cesitli dogrudan bilgi alisverisinin gerceklestigine iligkin
teleksler ve toplanti tutanaklari da bulan Komisyon, pazar kosullariyla

aciklanamayan paralel davraniglar1i ozellikle dikkate alarak 43 kagit hamuru

tireticisinin ve birliklerinin uyumlu eylem i¢inde olduklari sonucuna ulasmaistir.
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Dava ATAD nezdinde goriiliirken, Komisyon belgesel delillerin bir biitiin
olarak dikkate alinmas1 gerektigini ileri siirmiis; ancak ATAD, delillerden, iligkinin
ne zamandir siirdiigiinlin ve iligkiye taraf olanlarin tam olarak anlagilamamasindan
hareketle, bu delilleri degerlendirme dis1 birakmistir. Boylece Komisyon’un uyumlu
eylem iddiasi, sadece pazar kosullariyla agiklanamayan paralel davranislar ile fiyat

duyurularina dayanmastir.

ATAD, gorevlendirdigi ekonomistlere bir rapor hazirlatmistir. Raporda, kagit
hamuru pazarinin, ¢ok sayida iireticiden olugsmasina karsin, bu iireticilerin belli bir
kagit hamuru iiretiminde uzmanlasmalarindan dolayr Komisyon’un tahmininin
Otesinde oligopolistik bir yapiya sahip oldugu belirtilmistir. ATAD biiyiik 6l¢iide bu
rapora dayandirdig1 kararinda, fiyat artiglarinin 6nceden ve ABD Dolar cinsinden
duyurulmasinin miisterilerin talebi iizerine yapildigini, bu nedenle fiyat duyurularinin
ireticilerin pazari yapay olarak seffaf hale getirmek niyetlerinden degil, makul ticari
bir gerek¢eden kaynaklandigini vurgulamistir. ATAD, seffaf bir oligopolistik
pazarda, paralel davraniglarin ortaya c¢ikmasinin dogal oldugunu belirterek, su
degerlendirmeyi yapmustir: "Paralel davramisin tek mantikli agiklamasi uyumlu
eylem olmadig1 siirece, paralel davranis uyumlu eylemin birinci derecede delili

olamaz."

ATAD'm  Wood Pulp™® davasindaki karar1 iki noktayr agikhiga
kavusturmustur: Bunlardan birincisi oligopolistik bagimliligin  uyumlu eylem
kavrami kapsaminda degerlendirilemeyecegidir. ikincisi ise ATAD, artik
Komisyon’dan pazari1 ¢ok iyi analiz etmesini ve delilleri bu analiz gercevesinde

degerlendirmesini istemektedir.

3% Wood Pulp davas: C-89/85 Ahlstrém v Commission [1993] ECR 1-1307.
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Tek basma paralel davranistan uyumlu eylem sonucuna ulasilip
ulasilamayacag1 sorununa iligkin olarak ise, davadan sonra farkli goriisler ortaya
¢ikmistir. Doktrindeki bir gériise139 gore, ATAD, paralel davranisin tek agiklamasi
uyumlu eylem olmadig siirece, birinci derecede delil olarak kabul edilemeyecegini
belirterek, Komisyon’un {istiindeki ispat yiikiinii agirlastirmig; ancak paralel
davranigla ve ekonomik delillerle uyumlu eylemin ispatlanabilecegi fikrine karsi
¢ikmamustir.

Bir baska gériisemo

gore de Komisyon’un iddiasin1 tek basina paralel
davranisa ya da ekonomik delillere dayandirmamasi ve daha fazla deliller bulmasi

gereklidir.

ABD uygulamalarinda mahkemelerin tek basina paralel davranistan Sherman
Kanunu’nun ihlal edildigi sonucuna ulasilabilecegini ileri siirdiiklerini hatirlatan bir
baska goriise'*' gore ise, ATAD’ i Woodpulp'* kararindan sonra Komisyon’un

boyle bir iddiada bulunmasi ¢ok giiglesmistir.

Kanimizca ATAD bilingli paralelligi ya da oligopolistik bagimliligi uyumlu
eylem kavrami ¢ercevesinde yasaklamaya yonelik bir tutum icine hi¢ girmemistir.
ATAD’m birgok davada vurguladigi, tesebbiislerin, rakiplerinin davranislarina
akillica ayak uydurmalarinin yasaklanamayacagi seklindeki degerlendirmesi,

oligopolistik bagimliliktan kaynakli rasyonel pazar davraniglarina igaret etmekte ve

139 WHISH R., 2001, s. 466.

140 JONES A., “Woodpulp: Concerted Practice and/or Conscious Parallelism?”, E.C.L.R., No:
6/1993, (1993), s.277.

I STEVENS, D., 1995, 5.68.

142 Wood Pulp davas: C-89/85 Ahlstrém v Commission [1993] ECR 1-1307.
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bu davraniglarin uyumlu eylem ¢ergevesinde degerlendirilemeyecegini ortaya

koymaktadir.'*

Bu cercevede ATAD’mn  Woodpulp'* kararmin asil 6nemi, kismen
oligopolistik  bagimliliga elverisli pazarlarda paralel davraniglarin  nasil
degerlendirilecegini ortaya koymasindan kaynaklanmaktadir. Bu tiir pazarlarda
oligopolistik bagimliligin dolayisiyla kendiliginden paralel davraniglarin ortaya
¢ikmasim zorlastiran unsurlarin bulundugu dikkate alindiginda, ATAD 1n Woodpulp'®
davasindan Onceki davalarda piyasa kosullarina uymayan paralel davranislarin uyumlu
eylemin giiclii bir delili olacagi yoniindeki belirlemesi ¢ercevesinde, bu tiir
pazarlardaki tek basina paralel davramiglardan uyumlu eylem sonucuna ulasilip
ulasilamayacagi sorusu giindeme gelmistir. Nitekim endise edilen nokta, oligopolistik
bagimliligin uyumlu eylem olarak degerlendirilip degerlendirilmeyeceginden c¢ok,
kismen oligopolistik bagimliliga elverisli pazarlarda ortaya ¢ikan tek bagina paralel
davraniglardan uyumlu eylem sonucuna ulasilabilecegidir. Oysa bu tiir pazarlarda
anlasma ya da uyumlu eylem olarak nitelendirilemeyecek birtakim uygulamalarla

oligopolistik bagimliligin ortaya c¢ikmasini zorlastiran unsurlarin elimine edilmesi

dolayisiyla paralel davraniglarin ortaya ¢ikmasi miimkiin olabilmektedir.

ATAD’mn Woodpulp'*® kararinda ortaya koydugu; paralel davramsin tek
mantikli agiklamast uyumlu eylem olmadig: siirece, paralel davranig uyumlu eylemin
birinci derecede delili olamaz belirlemesi, kismen oligopolistik bagimliliga elverisli

pazarlarda tek bagina paralel davraniglardan uyumlu eylem sonucuna ulagilmasi

143 Aymi goriis i¢in bkz. TOY, O.Y.; Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Rekabet Kurumu Yayin
No:0156, Ankara 2004 s.47-49.

14 Wood Pulp davas: C-89/85 Ahlstrém v Commission [1993] ECR 1-1307.

14> Wood Pulp davas: C-89/85 Ahlstrém v Commission [1993] ECR 1-1307.

14 Wood Pulp davas: C-89/85 Ahlstrém v Commission [1993] ECR 1-1307.
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thtimalini diglamistir. Nitekim bu tiir pazarda paralel davranisin tek mantikli
aciklamast uyumlu eylem degildir. Bu tiir pazarlarda, ATAD’mn uyumlu eylemin
gostergesi olarak nitelendirmedigi kagit hamuru piyasasindaki fiyat duyurular1 gibi
cesitli uygulamalarin odak noktalar1 yaratarak tesebbiislerin paralel davranmiglar

sergilemelerini kolaylastirmasi miimkiindjir.

Diger yandan bu tiir pazarlarin ayn1 zamanda firmalarin uyumlu eyleme
girismelerinin en makul oldugu pazarlar oldugu dikkate alindiginda pazarin ¢ok iyi
analiz edilmesi ve delillerin bu analiz ¢ergevesinde degerlendirilmesi gerekliliginin
onemi de daha iyi anlasilmaktadir. Oligopolistik bagimliligin ortaya c¢ikmasini
zorlagtiran pazar Ozelliklerinin agirhig artikca, paralel davranisin, tek basina
ispatlamasa da, uyumlu eylemi isaret etmekteki giicii artacaktir. Bu noktada yapilan
pazar analizi 1s181nda, paralel davranislarin ortaya ¢ikmasinda tesebbiislerin ne tiir
tutum ve davranislarinin rol oynadiginin ve bu tutum ve davraniglarin tesebbiislerin
tek tarafli davramiglarina m1 yoksa aralarindaki isbirligine mi isaret ettiginin

belirlenmesi gerekmektedir.

SACEM davasinda '*" ATdeki cesitli ulusal telif hakk: derleme topluluklari
karsilikli lisans uygulamasina baglamiglar ve boylece diger iiye iilkelerdeki telif
hakk: sahiplerinin telif ticret hakki yerel derleme topluluklari araciligr ile
uygulanmaya baglamistir. Her bir topluluk diger iiye tilkelerdeki yerel miizik icrasina
izin vermek konusunda yetkili olmasina ragmen higbiri Fransa’daki diskotek
isletmecilerine izin vermek istememektedir. Diskotek isletmecileri Anglo-Amerikan
miizik diginda diger miizik tiirlerini daha az kullanmakta ve Fransa digindaki derleme

topluluklart i¢in bu tarz miizigi Odenebilir en diisiik telif hakki {creti ile

" Lucazeau v. SACEM (110/88), 13 July 1989, E.C.R. 2521 and SACEM v. Debelle and SACEM
v. Soumagnac (241 & 242/88) and Ministére Publique v. Tournier (395/87), [1989] E.C.R.2565
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sinirlandirmak istemektedirler. S6z konusu davada Fransa’daki lisans verme
konusundaki haklarin her bir topluluk tarafindan reddinin uyumlu eylem olup
olmadig1 tartisilmistir. Davali taraf olan SACEM buna cevaben her bir telif hakki
toplulugunun disartya bu gibi lisanslar vermesinin onlarla gériismeler yapma ve ne
calindiginin kontrol edilmesi zorunluluklari nedeniyle cok kiilfetli olacagim
belirtmistir. Boylece paralel davranisin bir baska agiklamasi ortaya konuldugundan
ATAD, gizli bir anlasma bulunmadigina karar vermistir. Kararda ATAD,
Dyestuffs'*® davasma da atifta bulunmustur. Divan; paralel davranisin uyumlulugun
varligi disinda baska sebeplerle agiklanmasi halinde uyumluluk bulundugunun
varsayilmasi gerektigini belirtmistir.'* Ayrica ATAD; diger iilkelerdeki telif hakki
derleme topluluklarimin kendi repertuarlar1 i¢in dogrudan kullanma hakkina izin
verdiklerinde idare isini yiiriitmek tlizere izin verdikleri diger iilkede bir bireysel
sistem ve bireysel denetleme sistemi organize etme mecburiyetlerinin dogacagini
ifade etmistir.

150
Kararinda

Kurul kararlar incelendiginde ise her ne kadar Kurul’un Siit
paralel davranislarin tek basina uyumlu eylemin bir unsuru olarak kabul
edilebilecegine iliskin goriisii benimsedigi goriilse de daha sonra bu goriisten
uzaklagmustir.”! Nitekim Kurul, Gazete Kararinda'>* bir fiyat belirleme olayinda,

fiyat tespitinin rekabetin kisitlandigi piyasalardaki eylemlere benzerliginin ortaya

konulmasint yeterli gormemis bunun yani sira tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz

1cr (Imperial Chemical Industries) v. Commission, C. 48,49,51-57/69, 14.07.1972, E.C.R. 619.
' Lucazeau v. SACEM (110/88 ), 13 July 1989, E.C.R. 2521 and SACEM v. Debelle and SACEM
v. Soumagnac (241 & 242/88).
130 Siit Karari, Karar No: 00-11/109-54, 23.03.2000, RG 24233, 17.11.2000.
51 Bu konudaki ayrintili aciklamalar i¢in ¢aligmada Birinci Boliim, II, B, 2 "Tiirk Hukuku'nda"
baglikli kisim, bkz. s. 25-29.
152 Gazete Karari, Karar No:00-26/291-161, 17.07.2000, RG 24145, 19.08.2000.
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davraniglarint engelleyen rekabetgi sartlar altinda olmamasi gereken bir iligkinin

ortaya konmasini da gerekli gormiistiir.

Tek makul agiklamasi uyumlu eylem olmadig siirece paralel davranislardan
uyumlu eylem sonucuna ulasilamayacak olmasi, paralel davraniglarla uyumlu
eylemin ispatlanabilecegi konusunda kapiyr aralik birakmakta, bu c¢ercevede
oligopolistik bagimliliga tamamen elverissiz olan pazarlarda ortaya cikan paralel
davraniglardan uyumlu eylem sonucuna ulasilabilecegine isaret etmektedir. Buna
gore Ozellikle, ¢cok sayida saglayicinin bulundugu, seffafligin olmadigi, heterojen
triinlerin {iretildigi pazarlarda, ortaya ¢ikan paralel davraniglar, uyumlu eylem
sonucuna ulagsmada yeterli goriilebilecektir. Ancak bu tiir pazarlarin ayn1 zamanda
tesebbiislerin uyumlu eyleme girismelerine uygun olmamasi, pratikte bu tiir
pazarlarda uyumlu eylem davalariyla karsilasilmasi olasiligimi da biiyiik olcilide

ortadan kaldirmaktadir.
2. Biling¢li Paralellik Sorunu

Bilingli paralellik tesebbiislerin karar ve davranislarin1 bilingli  olarak
yeknesaklastirmalarini ifade eder.'>® Oligopol piyasalarda yukarida da anlatildig gibi,
tesebblisler arasinda piyasa yapisindan kaynaklanan tabii bir etkilesim vardir.
Tesebbiislerden birinin izledigi piyasa politikasina kars1 digerleri benzer veya ayni yonde
yahut daha farkli stratejilerle tepki gostereceklerdir. Iste bu gercevede tesebbiislerin
bilingli sekilde davraniglarini birbirlerine yaklastirmalari hali bilingli paralellik olarak

amlmaktadir.'>*

'3 GOYDER D. G., 1992, s. 101.
'Y GERVEN G.,/VARONA N, 1994, s. 583 vd.; JONES A., 1993, s. 277.
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Doktrinde bir goriise gore'> , uyumlu eylemin kabulii i¢in bilincli paralellik

6 ortak

halinin varlign gerekli ve yeterli sarti olusturur. Bu gbriisii benimseyenlerin'’
kanaati, bilingliligin tesebbiisler arasindaki baglanti ile ortaya ¢ikan bir durum

oldugudur. Oligopol piyasalarda tesebbiisler davraniglarin1 otomatik olarak birbirine

uygun hale getirirler.

Kuskusuz bu goriiste de haklilik payr vardir. Ancak oligopol piyasalardaki her
hal ve sart i¢in bu goriisiin tatbik edilmesi, tesebbiisler agisindan tehlikeli sonuglara yol
acabilir. Daha dnce de degindigimiz gibi'’ , oligopol piyasalarda tesebbiislerin basarist,
piyasa sartlar1 c¢ercevesinde rakip tesebbiislerin alacaklar1 karara ve gosterecekleri
tepkiye gore isabetli stratejiler gelistirebilmelerine baglidir. Isabetli strateji, rakip
tesebbiislerin tavriyla ayni veya benzer yahut tamamen degisik olabilir. Fiyatlar arttiran
bir tesebbiisii muhtemelen digerleri de izleyecektir. Bilingli paralellik yasaklanirsa, mal
veya hizmetlerin fiyatin1 arttiran tesebbiise karsilik diger tesebbiislerin fiyatlarmin
yiikseltebilmeleri imkansiz hale gelecektir. Goriildiigli gibi bu durumda ayni veya benzer
davramglar uyumlu eylem olarak nitelendirilecek ve taraflar cezalandirilacaktir. Bu

158 -
Zira

sonu¢ benimsenirse biitliniiyle oligopol piyasalarin yasaklanmasi gerekecektir.
ATAD’in ve Rekabet Kurulu'nun da asagida adi gecen son yillarda vermis oldugu

kararlarda bu goriisii benimsedigi goriilmektedir:

Woodpulp kararinda'’ da isaret edildigi gibi, tesebbiislerin uyumlu eylem igine

girdiklerinin kabulii i¢in, paralel davraniglarin varligi yetmez. Sayet paralel davranislar,

3 ASLAN1.Y., 2001, s. 54-56.

156 ASLAN 1.Y., age., 5.54-56; AKINCI A., Mukayeseli Hukuk Acisindan Amerikan ve Avrupa

Toplulugu Hukuklarinda Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Istanbul 1986, s. 191, 192.

Bkz. calismada ikinci Bélim, I, B "Oligopol Piyasasinda Rekabetin Uyumlu Eylemlerle
Kisitlanmasi" baslikli kisim. s. 61-73.

138 Aym1 goriis i¢in bkz. TOPCUOGLU M., 2001, s. 198.

> Wood Pulp, ( C-89, 104, 114, 116, 117 AND 125-129/85) [1993] 4 C.M.L.R. 407.
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tesebbiisler arasinda dogrudan veya dolayli yolla gergeklesecek bir temasa dayali bir
koordinasyon veya isbirli§i sonucu ortaya ¢ikmigsa, séz konusu davranislar uyumlu
eylem sayilacaktir. Ayrica ATAD s6z konusu kararinda, bilingli paralelligin tek basina
uyumlu eylem teskil etmeyecegini belirtmekle beraber eger taraflar aralarinda
iletisim halindeler ise Komisyon tarafindan PVC'® ve LdPE'®" kararlarinda

(6zellikle Shell’e kars1 olan ) oldugu gibi uyumlulugu kabul etmektedir.

Nitekim daha 6nce de degindigimiz gibi'®*, Rekabet Kurulu da Siit'®
Karari’nda bilingli paralelligi uyumlu eylemin bir unsuru olarak kabul etse de, daha
sonra vermis oldugu Mayal % ve Gazete'™ Kararlarinda bu gorlisiinden uzaklagmistir.
Maya ve Gazete Kararlarinda Kurul, oligopol piyasalarda tesebbiisler arasindaki
bilingli paralelligin bir temasa dayanmadigi siirece bir uyumlu eyleme isaret

etmeyecegini kabul etmistir.

Dolayisiyla kanaatimizce tesebbiisler arasinda séz konusu olan paralel
davraniglarin bilingli olarak gerceklestirilmesi (bilingli paralellik) durumunda
tesebbiislerin uyumlu eylemde bulunduklarim1 kabul etmek icin tesebbiislerin bu
bilin¢lilik unsurunu bir temasa(iletisime) dayali olarak gerceklestirmeleri gereklidir.
Eger oligopol piyasalarda otomatik olarak gerceklesen bilingli paralelligi tek basina
uyumlu eylemin bir unsuru olarak kabul eder ve bu bilingliligin bir iletisime
dayanmis olmasmi aramazsak, bu piyasalarda faaliyet goOsteren tesebbiislerin

tamaminin uyumlu eylemde bulunduklari sonucuna ulasmis oluruz. Béyle bir sonug

1pYVC I (1989) OJ L74/1.

I LdPE (1989) OJ L74/21.

162 Bkz. calismada Birinci Boliim, 11, B "Uyumlu Eylemin Unsurlar1" baglikli kisim, s.17-29.
193 Siit Karari, Karar No: 00-11/109-54, 23.03.2000, RG 24233, 17.11.2000.

1% Maya Karari, Karar No: 00-24/255-138, 27.06.2000, RG 24245, 29.11.2000.

15 Gazete Karari, Karar No:00-26/291-161, 17.07.2000, RG 24145, 19.08.2000.
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da ekonomik agidan rasyonel olmadig1 gibi, hukuki agidan da adaletli bir uygulama

yaratmayacaktir.

II. REKABETIN UYUMLU EYLEMLERLE 1IHLALI HALINDE

KARSILASILACAK HUKUKI SONUCLAR

Her yasaklayici hiikiim gibi, gerek Roma Anlasmasi gerekse Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun’da 6ngoriilen yasaklayict hiikiimlere aykirt uyumlu
eylemler de hukuki acidan c¢esitli yaptirimlara tabidir. Bu boliimde 6zel hukuk ve
kamu hukukuna iliskin olarak iki gruba ayirabileceg§imiz yaptirimlar konusundaki

aciklamalara yer verecegiz.
A. Kamu Hukuku Bakimindan

Uyumlu eylemin kamu hukuku agisindan sonucunu, Komisyon ve Kurul
tarafindan, ihlalin anlasilmasi iizerine, tesebbiislere uygulanan idari para cezalar
olusturmaktadir. Bu baslik altinda hem AT hem de Tiirk rekabet hukukunda idari
para cezalarinin ne sekilde diizenlendigi ve uyumlu eylem konusunda uygulamaya

yer verilecektir.
1. idari Para Cezalan
a) AT Uygulamasi

Para cezalari, rekabet hukukunun etkin bir sekilde uygulanmasinda en énemli
ara¢ olarak goriilmektedir. Bu nedenle, rekabet kanununa sahip her iilkede, bu

kanunun ihlalinde, ihlal edenlere ¢esitli cezalarin verilecegi ongoriilmiistiir.

Para cezasinin etkin bir yaptirim araci oldugu kabul edilirken, uygulama

siirecinde, verilen cezalar tartigma konusu olmustur. Baslica elestiriler cezalarin
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hangi kriterlere gore verildiginin belirsiz oldugu cezalandirma siirecinin seffaf

olmadig1 ve kararlarda tutarsizlik oldugu yoniindedir.

Bu tartismalar neticesinde, ceza takdirine yonelik olarak bazi iilkeler
kanunlarinda detayli agiklamalara yer verirken, bazi iilkelerse, kanunlarinda gegen
cezaya yonelik genel ifadeleri yayinladiklar1 rehberlerle agiklama yoluna

gitmiglerdir.

Genel Uygulama Tiiziigli olarak adlandirilan 17/62 sayili Konsey
Tlzligli’nlin 15. maddesi rekabet hukuku ihlallerinde uygulanacak para cezalarini
diizenlemektedir. Alt1 paragraftan olusan maddenin ilk paragrafi usuli ihlallere
uygulanacak para cezalarina iliskin hiikiimleri, ikinci paragrafi ise esasa iligkin

ihlallere uygulanacak cezalar1 igermektedir.

15(2). madde, Komisyon’a, Roma Antlagsmasi’nin 81 veya 82. maddelerini
kasten veya ihmalen ihlal eden tesebbiis veya tesebbiis birliklerine bir énceki yil
cirosunun %10’unu asmamak kaydiyla para cezasi verme yetkisini tanimistir. 17
sayil1 Tiiztigiin, Komisyon’un ceza verirken dikkate almas1 gereken hususlar1 sadece
“ihlalin agirlig1 ve siiresi” olarak gostermesi nedeniyle, Komisyon’un cezalandirma
politikasina iligkin tek yasal sinirlamanin, verilen kararin ve hukuki dayanaklarinin,
Topuluk mahkemelerinde temyiz talebiyle yapilacak denetim oldugu sonucu ortaya

cikmaktadir.

Komisyon’un ceza vermesinin iki amaci bulunmaktadir: Tesebbiise ihlal
nedeniyle parasal bir yaptirim uygulamak ve ihlalin tekrarlanmasini 6nlemek ile ayni

ihlalin bagka tesebbiisler tarafindan gerceklestirilmemesi i¢in caydirici olarak
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kullanmak. Bunlardan ikincisi olan cezalarin caydirici amagla uygulanmasi 6zellikle

son zamanlarda 6n plana ¢ikmaktadir.

Yukarida deginildigi gibi 17 sayili Tiiziik’te sadece ihlalin agirligr ve
stiresinin zikredilmis olmasi, ATAD kararlar ile de onaylandigi {izere Komisyon’a
genis bir takdir yetkisi tanimis ve Komisyon da bu yetkisini her olayin 6zelliklerini
dikkate almak suretiyle farkli cezalar uygulayarak kullanmistir. Ancak bu durum
cezalandirma siirecinin seffaf olmadigi, kriterlerin belirsiz oldugu, kararlarda bir
tutarliligin bulunmadigi, ayn1 durumdaki tesebbiislere farkli cezalarin uygulandigi ve
Komisyon’un takdir yetkisinin ¢ok genis oldugu yoniinde elestirilere neden olmustur.
Komisyon bu elestirilere cevap olarak rekabet ihlali incelemelerinde uygulanacak
parasal cezalarin belirlenmesi yontemleri iizerine iki duyuru yaymlamstir.'®
Bunlardan ilki 1996 yilinda yayinlanan pigsmanlik programi (leniency programme)
cercevesinde, kartel davalarinda ceza indirimi veya uygulanmamasini igeren
duyurudur'®’. Digeri ise “17 sayih Tizigin 15(2). maddesi ve AKCT
Antlagmast’nin 65(5). maddesine gore ceza verilmesindeki metoda yonelik ¢ikarilan

Rehber”dir. '

Cezanin hesaplanmasinda iki asamali bir yontem getiren Rehber’e gore,
temel cezanin belirlenmesinin ardindan agirlagtirict ve hafifletici etkenlerin
uygulanmasi ile nihai cezaya ulasilacaktir. Ilk asamayi1 olusturan temel cezanin
belirlenmesi de kendi iginde iki adimdan olusmaktadir. Oncelikle ihlalin agirligina

gore bir ceza belirlenmekte, bu ceza ihlalin devam ettigi siireye gore artirilmaktadir.

' Bu konuda ayrintih bilgi icin bkz. UYANIK P., Pismanhk Programlar1 (Leniency
Programmes), Rekabet Dergisi, S.10, Ankara 2002, s. 32-51.

'7.0J C207/4 1996 Daha sonra revize edilmistir.2002/C 45/03.

%8 OJ C9/3 (1998) 4 C.M.L.R 472
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Komisyon bu rehber ile yukarida aktarilan, cezanin cironun belirli bir oran1 olarak

belirlenmesi uygulamasindan da vazge¢mistir.

Komisyon’un bu Rehber ile getirmis oldugu yonteme gore hesaplanan
cezalar, her halde 17 sayili Tiiziik ile getirilmis olan %10’luk diinya ¢apindaki ciro
sinirin1 agmamalidir. Bu cezanin hesaplanmasinda esas alinacak ciro ise elde
edilebiliyorsa kararin alinmasindan Onceki yila ait ciro olmali, bunun miimkiin

olmamasi halinde ise tesebbiisiin bundan bir 6nceki yila ait cirosu esas alinmalidir.

Cezalar hesaplanirken ekonomik kosullar, ihlali gerceklestiren tesebbiisler
tarafindan elde edilen ekonomik veya finansal fayda, s6z konusu tesebbiislerin
Ozellikleri ve onlarin gercek O0deme giigleri gibi belirli objektif sartlar dikkate
alinmalidir. Komisyon ceza verirken tesebbiislerin 6deme giiclerini de dikkate almak
zorundadir. Bu durum orantililik ilkesiyle de yakindan ilgilidir. Aksi takdirde
tesebbiislerin 6deyemeyecegi kadar agir cezalara carptirilmalar1 onlarin iflaslarina

yol agabilir.'®

Tesebbiis birliklerinin dahil oldugu ihlallerde cezanin nasil hesaplanacagi
sorunu Rehber’den dnce degisik uygulamalara konu olmustur. Thlalin tesebbiis birligi
tarafindan gerceklestirildigi durumlarda birligin cirosu yerine {yelerin toplam

170 -
70 i1k derece

cirolarina bakilmasi gerekmektedir. CB and Europay davasinda
Mahkemesi, 17 sayili Tiiztigiin 15(2). maddesinin Komisyon’a tesebbiis birliginin
cirosundan bagkasini dikkate alma yetkisini vermedigi yoniindeki itiraz1 reddetmistir.

ATAD ise %10’luk maksimum cezanin, anlasma veya uyumlu eyleme katilan

tesebbiislerin her birinin veya tesebbiis birligi kararmmin s6z konusu oldugu

19 AKTAS C./ARI H., Avrupa Birligi Rekabet Hukukunda Para Cezalarinin Uygulanmasi,
Rekabet Dergisi S.10, Ankara 2002, s. 68.

170 Cases T-39and 40/92, Groupement des cartes bancaires "CB'" and Europay International SA
v. Commission 1994 ECR 11-49.
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durumlarda birlige iiye tesebbiislerin biitiin olarak veya hi¢ degilse birligin i¢
kurallar1 nedeniyle bagli olan iiyelerin cirolar1 referans alinarak hesaplanmasi
gerektigine isaret etmistir. Bu yaklagima gore, ceza miktar1 belirlenirken ihlalin
pazardaki etkisine bakilmasi gerekmektedir. Bunu yansitansa tesebbiis birliginin

cirosu degil liyelerinin cirolaridir.
b) Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamasi

Tirk Rekabet Hukukunda ongoriilen idari para cezalari, bliyiik 6l¢iide bu
konudaki AT Rekabet diizenlemeleri dikkate alinarak diizenlenmistir. RKHK, idari
para cezalarini, m.16 ile m.19 arasinda hiikiim altina almistir. RKHK m16/11
geregince “Bu Kanunun 4 iincii ve 6 nct maddesinde yasaklanmig olan davraniglart
gergeklestirdigi Kurul karart ile sabit olanlarla bu Kanunun 11 inci maddesinin (b)
bendinde yazili davramislarda bulunaniara...... para cezasi verilir.” Kurul
tarafindan verildigi i¢in bu para cezasi niteligi itibariyle idaridir. Nitekim s6z konusu
para cezalarinin niteligi m.18/I’de hiikiim altina alinmis ve Kanun’da diizenlenen her

tiirlii para cezasinin idari nitelikte oldugu 6ngoriilmiistiir.

RKHK m.16/I’de diizenlendigi lizere idari para cezasi anlasma, karar ya da
uyumlu eylemlerin varligi; hakim durumun kotliye kullanilmas: ile birlesme ve
devralmalarin varlig1 halinde uygulanmaktadir. Para cezasina karar verilebilmesi igin
anlagma, karar ya da uyumlu eylemin varlig1 yeterlidir. Bunlarin ayrica uygulamaya
sokulmasi gerekmez. Bu durumda rekabeti sinirlama amacina sahip bir anlasma ya
da karar tespit edildiginde, heniiz fiilen rekabet sinirlanmamis olsa da para cezasina

hiikmedilebilecektir. Nitekim Danistay’in da goriisii bu yondedir.'”"

"1 Bkz. Danistay 10.Daire; E.:2001/1405, K.:2003/4903, 9.12.2003, Danistay Kararlar1 Dergisi S.5.
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Kurul, m.16/IV geregince para cezasina karar verirken, kastin varhigi,
kusurun agirligi, ceza uygulanan tesebbiis ya da tesebbiislerin pazar i¢indeki giicii ve

muhtemel zararin agirligr gibi unsurlar1 dikkate alir.

AT Rekabet hukuku’nda Komisyon’un para cezalar1 agisindan goz oniinde
bulundurdugu ihlalin siiresi ve agirligi kriterinin Kurul tarafindan da cezanin
tayininde dikkate alinmasina bir engel yoktur. Zira m.16/IV’deki saymm
ornekleyicidir.'”* Nitekim son zamanlarda yiiriitilen RKHK da yapilmasi éngoriilen
degisikliklere iliskin c¢alismalar ¢ergevesinde; Kurul’un para cezasi verirken,
tesebbiisiin Kanun’u daha once ihlal edip etmedigi, incelemelere yardimci olup
olmadigi, ihlalin siiresi, taraflarin ihlalin gergeklesmesindeki rolii, ceza uygulanan
tesebbiis veya tesebbiislerin piyasadaki giicli, gerceklesen veya gergeklesmesi
muhtemel zararin agirligi ile verilen taahhiitlere uyulup uyulmamasi gibi unsurlari
dikkate alacagi seklinde bir diizenleme getirilmesi diisiiniilmektedir.'” Goériildigi
tizere yeni diizenlemede de mevcut diizenlemede oldugu gibi drnekleyici bir sayim
yoluna gidilmektedir ancak Komisyon’un esas aldig1 ihlalin siiresi kriterinin madde

metninde yer almas1 amaglanmaktadir.

Ayrica s6z konusu maddeye eklenecek yeni bir fikra ile; Kanun’a aykiriligin
ortaya ¢ikmasi amactyla Kurum ile aktif igbirligi i¢ine giren tesebbiis ya da tesebbiis
birliklerine, igbirliginin niteligi ve etkinligi dikkate alinarak cezai yaptirim
uygulanmayabilecegi veya bu tesebbiis ya da tesebbiis birliklerine cezai indirim

uygulanabilecegi seklinde bir diizenleme getirilmek istenmektedir. '7*

"> ASLAN 1.Y., 2001, s. 365.

'3 Bkz. 4054 sayih RKHK’da Yapilmasi Ongoriilen Degisikliklere iliskin Taslak Metin,
m.10/1V, 19 Nisan 2005, http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.

' Ibid m.10/V.
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Yeni diizenlemede 6ngoriilen cezanin tayininde esas alinacak kriterlerin, bu

konuda AT uygulamasina kaynaklik eden Rehber’de yer alan kriterlerle'

paralellik
tasidigr gorilmektedir. Kanimizca para cezasinin tayininde esas alinacak hem

agirlastirict hem de hafifletici nedenlerin madde metninde yer verilmis olmasi

nedeniyle getirilmek istenen diizenleme yerinde olacaktir.

Ihlalin siiresi tesebbiislerin ne zamandan beri piyasadaki rekabet diizenine
olumsuz etkilerde bulundugunu gosterdigi i¢cin 6nemlidir. Gergekten de birkag ay
siirmiis ihlalle, yillarca devam eden bir ihlalin arasinda fark vardir. Ancak cezanin
tayininde dikkate alinacak ihlal siiresi bes yili gegmemelidir. Zira para cezalarinda
zamanasimi siiresi m.19 geregi bes yildir. Yine bu maddeye gore, zamanasimi siiresi
ihlalin gergeklestigi glin baglar. Ancak siirekli ya da tekrarlanan ihlaller s6z konusu
ise siire, ihlalin sona erdigi ya da en son tekrarlandigi giinden itibaren islemeye

baslar.

RKHK m.17 ise siireli para cezalarini diizenlemektedir. Bu madde geregince
tesebbiislerin Kurul’un kararlarina uymalarmi saglamak {izere, m.16/II’nin aksine
sabit miktarlardaki siireli para cezalar1 uygulanacaktir. Ancak RKHK’da yapilmasi
ongoriilen degisikliklere iliskin calismalar cercevesinde m.17°de Ongoriilen sz
konusu sabit para cezalar1 yerine tesebbiislerin Kurul tarafindan saptanacak olan
yillik gayri safi gelirleri tizerinden hesaplanacak olan giinliik gayri safi gelir tutarinin
yiizde besine kadar para cezasi verilmesi éjngéiriilmektedir.176 Ayni sekilde m.16/I’in

mevcut halinde yer alan sabit para cezalar1 yerine tesebbiislerin yillik gayri safi

175 Rehber’de yer alan kriterler igin bkz. ¢alismada Ikinci Béliim, II, A, 2 " Uyumlu Eylem I¢in
Ongoriilen idari Para Cezalarinin Uygulanmasi” baslikli kisim, s. 85, 86.

'7° Bkz. 4054 sayih RKHK’da Yapilmasi Ongoriilen Degisikliklere iliskin Taslak Metin, m. 11,
19 Nisan 2005, http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.
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gelirlerinin yiizde birine kadar para cezasi verilmesi teklif edilmektedir.'”’
Kanaatimizce sabit para cezalar1 yerine tesebbiislerin cirolarinin belirli bir oranina
kadar para cezas1 verilmesi konusunda ongoriilen degisiklik yerinde bir diizenleme
olacaktir. Zira mevcut diizenlemede Ongoriilen sabit para cezalari, tesebbiislerin
ihlallerine kars1 caydiricilik konusunda yetersiz bir uygulama yaratmaktadir. Ayrica
cok yiiksek bir ciroya sahip tesebbiis ile ¢cok diisiik bir ciroya sahip olan diger bir
tesebbiisiin Kanun’un ayni maddesini ihlal etmeleri durumunda uygulanacak para
cezasinin sabit bir miktar oldugu diisiiniiliirse, para cezasinin tayininde tesebbiislerin
cirolarinin esas alinmasi daha adaletli bir uygulamaya neden olacaktir. Para cezalar
sabit bir miktar i¢in tayin edilirken miktarin herkes tarafindan 6denebilir olmas1 goz
Oniine alinmaktadir. Dolayisiyla para cezasinin miktar1 kiigiik tesebbiislerin 6deme
giiciine gore belirlenmektedir. Iste bu sekilde belirlenen bir cezanin cirosu yiiksek
olan tesebbiislere de uygulanmasi kanimizca cezanin sahsilestirilmesi amacina da

hizmet etmeyecektir.

RKHK m.16/III geregince tiizel kisiligi olan tesebbiis ve tesebbiis
birliklerinin birinci fikrada belirtilen para cezalarina garptirilmalar: halinde, bu tiizel
kisiligin yonetim organlarinda goérev alan gercek kisilere de sahsen verilen cezanin
yizde onuna kadar ayrica para cezast uygulanmaktadir. Bu diizenlemenin de
degistirilmesi ve tesebbiislerin ikinci fikrada belirtilen yani Kanun’un 4., 6. ve 7.
maddelerinin ihlali nedeniyle para cezalarina carptirtlmalar1 halinde ihlalde rolii
saptanan tesebbiis ya da tesebbiis birligi yoneticilerine ve caligsanlarina, verilen

cezanin yiizde birine kadar ayrica sahsen para cezasi uygulanabilecegi seklinde bir

7 ibid , m.10
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diizenleme getirilmesi amaglanmaktadir.'”® Kammzca daha hafif ihlalleri
diizenleyen m. 16/I’deki ihlaller yerine, m. 4, 6 ve 7’ye aykirilik gibi daha agir
ihlalleri diizenleyen m. 16/II’deki ihlaller icin tesebbiis birligi yoOneticilerine ve
calisanlarina ayrica sahsen ceza verilmesi daha yerinde bir uygulama yaratacaktir.
Dolayisiyla getirilmesi diisiiniilen yeni diizenleme isabetli olacaktir. Ayrica tesebbiis
birligi yoneticilerine ve calisanlarina sahsen uygulanacak olan ceza oraninin, ihlal
nedeniyle tayin edilen cezanin yiizde onu yerine yiizde biri olarak degistirilmesi de
mevcut diizenlemedeki yiizde on oraninin ¢ok yiiksek bir oran olmasi nedeniyle

yerinde olacaktir.

Kurul’un s6z konusu ceza kararlaria karst RKHK m.55 geregince gerekgeli
kararin taraflara tebliginden itibaren altmis giin (IYUK m.7) i¢inde Damistay’a
basvurulabilir. Kurul kararlarina kars1 yargi yoluna basvurulmasi, kararlarin

uygulanmasini ve para cezalarinin takip ve tahsilini durdurmayacaktir (RKHK m.55).
2. Uyumlu Eylem i¢in Ongériilen idari Para Cezalarinin Uygulanmasi

Uyumlu eylem igin Ongoriilen idari para cezalarimin nasil uygulandigi
konusunda ATAD kararlarina bakildiginda, Dyestuffs’” davasida davanm
taraflarindan biri olan BASF, 17 sayili Tiiziigiin 15. maddenin amacinin ge¢gmisteki
davraniglarin cezalandirilmast olmadigini, ihlalin tekrarinin 6nlenmesi oldugu, bu
nedenle Komisyon’un bu durumu saglamak i¢in bir karar almasinin yeterli oldugunu
iddia etmistir. Ancak ATAD, 15. maddenin bdyle bir sinirlama 6ngérmedigini
belirterek; “Boyle bir smirlama cezalarin caydirici  etkisini 6nemli dlglide

azaltacaktir.” kararina varmistir. Komisyon’un son zamanlarda verdigi cezalara

178 {bid m. 10/111.
' Dyestuffs, Cases 48, 49, 51-57/69, ICI and Others v. Commission, (1972) ECR 619.
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bakildiginda bu egilimin giiclendigi ve bu durumun Rehber’e de yansidigi
gortilmektedir. Dolayisiyla tesebbiislerin uyumlu eyleme dayanan bir rekabet ihlalini

tekrarlamalar1 halinde cezalar1 daha agilasacaktir.

AT uygulamasinda uyumlu eylemlerle gerceklesen fiyat anlagmalar1 ve pazar
paylasimi, agir bir rekabet ihlali olarak addedilmekte ve onemli miktarda ceza
verilmektedir. Cartonboard Davasi’nda'®® Komisyon, fiyat iizerinde anlasilmas: ve
pazar paylasilmasinin, rekabet iizerinde ¢ok ciddi bir kisitlama oldugunu belirtmistir.
Uygulamada katilimin siiresi ve derecesindeki farklilik kadar, ihlalde tesebbiisler
tarafindan oynanan rol de dikkate alinacaktir. Rehber’de ihlale 6nayak olan veya
lider rolii oynayan (agirlagtirict neden) ile sadece pasif olarak katilan veya lideri
izleyenler (hafifletici neden) arasinda bir ayrim yapilmistir. Ancak esit katilim varsa
cezalarin esit olmasi gerekmektedir. Hukuka aykir faaliyetten yararlanarak asil tarafi
olusturanlarla karsilastirildiginda, ihlalde ¢ok kiiclik bir payr olan veya kendi
ekonomik c¢ikarimin tersine veya goniilsiiz veya baski altinda hareket eden

tesebbiisler hi¢ ceza almayabilirler.

Rehberde agirlagtirici  davraniglara 6rnek olarak asagidakilere yer

verilmektedir.
- Ayn1 tesebbiis tarafindan ayni nitelikte ihlalin tekrarlanmasi,

- Komisyon tarafindan sorusturma yiiriitiiliirken igbirligini reddetme veya

engel olmaya ¢aligma,

- Thlalde bas1 ¢ekmesi veya lider roliinde olmasi,

180 Cartonboard, (1994), O.J. L243/1.
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- Ihlal olusturan davranislar1 giiclendirmek igin, diger tesebbiislere karsi

tedbirlerin alinmasi,

- Ihlal neticesinde elde edilen haksiz kazancin objektif olarak tahmin
edilmesi miimkiin oldugunda verilecek cezanin bu miktar1 agmasi i¢in artirilmasi

ihtiyaci,
- Diger.

Temel ceza miktarim1 diisiirecek hafifletici sebeplere de su Ornekler

verilmektedir:
- Thlalde tamamen pasif veya lideri takip eden roliiniin olmast,
- Yasaya aykir1 anlasma veya uygulamalari pratikte uygulamaya koymamasi,

- Komisyon miidahale ettiginde ihlale son vermesi (6zellikle sorusturma

yiriitiliirken),

- Tesebbiis acisindan kisitlayic1 davranmisin ihlal olusturup olusturmadigina

dair hakl siiphelerin varligi,
- Ihlallerin ihmalen olmasi veya kasitli olmamasi,

- Tesebbiisiin, sorusturma esnasinda 18 Temmuz 1996 tarihli Leniency

Program kapsami disinda etkin isbirligi,
- Diger.

Dolayisiyla AT uygulamasinda rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali halinde
uygulanacak cezalar tayin edilirken Rehber’de yer alan yukaridaki kriterler esas

alinacaktir.
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Tirk Rekabet hukuku agisindan ise RKHKm. 16’ya gore ceza belirlenmekte
ve elbette bu konuda AT uygulamasi da 6rnek alinmaktadir. Zira Rekabet kurulu

kararlar incelendiginde, bu konuya iliskin olarak Maya'®’

karar1 6rnek gosterilebilir.
Nitekim kararda ekmek mayasi pazarinda faaliyet gosteren tiim tesebbiislerin uyumlu
eylem ihlalinin igerisinde yer almalari, sorusturma vyiiriitiilirken dahi ihlallerin
devam etmesi ve ilgili Uriin olan mayanin ekmek pazari i¢in olan Onemi,
sorusturmaya taraf olan tesebbiislere uygulanacak olan cezanin belirlenmesinde goz
oniinde bulundurulmustur. Sorusturmaya taraf olan tegebbiislerden Akmaya’nin
uyumlu eylem ihlalinde yer almasina ragmen diger Tesebbiisler kadar yogun olarak
ihlal niteligindeki faaliyetlerde bulunmadigi hususu goz ontinde bulundurularak, ceza

hesaplamasinda, Pak Gida, Ozmaya, Samaya ve Maurimaya’nin cirosunun %1 inin,

Akmaya’nin ise cirosunun %0,5’inin esas alinmas1 gerektigine karar verilmistir.

Kurul kararinda cezanin belirlenmesinde esas alinan 6lciitlerin, Komisyon’un
uyguladigi Rehber’de yer alan Slgiitlere paralellik gosterdigi goriilmektedir. Nitekim

Danistay da vermis oldugu bir kararda'®?

, tesebbiislerin, kendilerine verilen cezanin
tayininde, AT Komisyonu’nun yayinladigi Rehber’in 6l¢iitlerine aykir1 bir uygulama
gerceklestirildigi iddialarina karsilik Kurul’un s6z konusu olgiitlere uygun bir ceza
verdigi sonucuna varmistir. Danistay cezanin belirlenmesinde Kurul’un, ihlale neden
olan kararin iig-dort ay siireyle uygulandigi bu nedenle de rekabet piyasasinda

etkisinin biiyiik olmadig1 hususlarin1 dikkate alarak karar vermis olmasi nedeniyle

Rehber’in dlciitlerine aykirt davranmadigina hitkmetmistir.

RKHK’nin gergekten rekabeti saglayacak sekilde uygulanabilmesi amaci,

uygun bir yaptirim sisteminin kabuliini zorunlu kilmistir. Bu yaptirimlarin

'8! Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 sayili karar, RG 24245, 29.11.2000.
2 Dangtay 10. Dairesi, E. 2001/1441, K. 2003/4468, 18.11.2003, Danistay Kararlar1 Dergisi S.4.
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isletmeleri rekabeti sinirlamaktan veya Rekabet Kurulunun kararlarini ihlal etmekten
caydiric1 olmasi gereklidir. Diger yandan isletmelerin temel hak ve 6zgiirliiklerinin

ihlal edilmesi ve ticaret yapma imkanlarinin engellenmemesi gerekmektedir.

Bir diger 6nemli konu Tiirkiye gibi yiiksek enflasyon oranina sahip bir iilkede
para cezalarmin caydiriciliklarint - koruyabilmelerini  saglamaktir. Aksi halde
belirlenmis olan para cezalar1 bir siire sonra etkisiz duruma gelebilir. Bu nedenle
Avrupa Toplulugu’nda oldugu gibi belirli miktarlar yaninda, Rekabet Kurulu'na
ilgili isletmelerin yillik cirolarinin belirli bir oranina kadar para cezasi verebilme
yetkisi de taninmigtir. RKHK’ nun bu konudaki diizenlemesinin en énemli 6zelligi,
Rekabet Hukuku’nun Ceza Hukuku’na yakin bir disiplin olmasina karsilik diger para
cezalarindan ayrilan yoniiniin hakime bu konuda ¢ok genis takdir yetkisi taninmis
olmasidir. Tesebbiislerin Rekabet Kurulu’nun verdigi bir emre gecikmeksizin
uymasini saglamak amaciyla siireli para cezalari diizenlenmistir. Bu ceza emre

uyuluncaya kadar devam etmektedir.

B. Ozel Hukuk Bakimindan
1. Gegersizlik

RKHK’nin 56. maddesi ilk ciimlesinde “Bu kanunun 4. maddesine aykirt
olan her tirlii anlasma ve tesebbiis birlikleri karart gegersizdir” ifadesini
kullanmistir. RA.’nin 81. maddesinin ikinci fikrasinda “ Bu maddeyle yasaklanan
anlasma ve kararlar gecersizdir” climlesiyle diizenlenen yaptirnmi, RKHK genel
yasaklamanin yapildigi 4. maddeden oldukga uzakta yani 56. maddede diizenlemistir.
Hatta Kanun’un sistematigi geregi gecersizlik yaptirnmini ortadan kaldiran muafiyet
kavrami 5. maddede, yaptinmin kendisi agiklanmadan 6nce diizenlenmistir. RA 81.

maddenin izledigi sistem Once yasagi sonra yasaga aykiriligin yaptirimini ve en son
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olarak da istisnai durumlarda yasagin kaldirilmasini ve yaptirimin uygulanmamasini

diizenledigi icin, kendi icinde bir biitiinliige sahiptir.'®

Gerek RKHK gerekse RA’min ilgili maddelerinde yasak isbirligi
faaliyetlerinden sadece ikisinden bahsedilmis, uyumlu eylemlere deginilmemistir.
Uyumlu eylem tesebbiislerin, aralarindaki rekabet riskini bertaraf etmeye yonelik,
hukuken baglayici iradeden yoksun, isbirligi esasina dayanan paralel davraniglardir.
Dolayisiyla  hukuki  muamele niteligi  tagimayan uyumlu eylemlerin

hiikiimsiizligiinden de bahsedilemeyecektir.'*

Ancak uyumlu davranislarin
hiikiimstizliigiinden s6z edilemese bile bu tiir uygulamalarin sebep oldugu zararlarin

tazminat sorumluluguna yol agacag1 kuskusuzdur.
2. Tazminat
a) Genel Olarak

RA’da tazminat hakkina iligkin bir hiikiim bulunmamaktadir. Bu nedenle AT

Rekabet hukukunda tazminata iligkin kurallar iiye iilke hukuklarina gore belirlenir.

Borglar Kanunu’na gore 6zel bir kanun olan RKHK’nin sadece ozellikle
diizenlenmesi gereken konular1 igermesi, genel kanunlarla halledilebilecek hususlar
ise bu konuda Borg¢lar Kanunu’na birakmasi gerekirdi. Ancak RKHK bdoyle bir yol
izlememis, genel kanunlarda dilizenlenen “tazminat”a iliskin olarak baz
diizenlemeler getirmistir. Ustelik bu diizenlemeler tazminat hakkindaki genel
kanunlarin sistemine de aykiridir.'® Genel hukuk sistemimize gore, kusurlu ve
kanuna aykir1 davraniglarla baskalarina zarar verenler bu zarari tazmin etmek

zorundadirlar. Bu zararlarim1 ispat hukuku c¢ergevesinde her tiirli delille

'"“BADURE., 2001,s.159.
18 Aymi goriis i¢in bkz. TOPCUOGLU M., 2001, s. 287; ASLAN I. Y., 2001, s. 379.
85 ASLANI. Y., age.,s. 387.
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ispatlayabilirler. RKHK hem tazminatin hesaplanmasinda hem de ispatlanmasinda

genel kurallardan ayrilmistir.

Ayrica RKHK, esasini ABD sisteminde bulan ( ve cezalandirma amacinin
agir bastig1 sdylenilen ) lic kat tazminat sistemini de bdylece hukuk sistemimize

kazandirmis bulunmaktadir.
b) Tazminat Hakki

Tazminat hakkini, RKHK nin 57. maddesi “Tazminat Hakk1” baslig1 altinda
diizenlemistir. Bu hiikkme gore; “Her kim bu kanuna aykiri olan eylem, karar,
sozlesme veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa... ... bundan zarar

’

gorenlerin her tiirlii zararini tazmine mecburdur.’

Burada kanun koyucunun hem “anlasma’ hem de “sézlesme’ kavramina yer
verdigi dikkati ¢ekmektedir. Ancak Rekabet Hukuku anlaminda anlasma, zaten

sdzlesmeleri de icine aldigindan burada gereksiz bir tekrara sebep olunmustur.'™

Ayrica maddede uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlar1 “eylem” ve
“karar” bi¢iminde kisaltilmistir. Bunun sonucunda da tazminat hukuku agisindan
Kanunun 4. maddesinin kapsaminin genisletildigi ve her tiirlii eylem ile her tiirlii

kararin kastedildigi gibi yanlis bir yorum ortaya ¢ikabilir.'’

Rekabeti kisitlayic1 faaliyetlerden zarar gorenler rakip tesebbiisler ve
tiiketicilerdir. Rekabeti kisitlayict faaliyetlerden dogrudan zarar gorenlerin basinda
yasak davranigin muhatab1 olan tesebbiisler gelir. RKHK’nin 58. maddesinde bu

durum agikga ifade edilmis ve rekabetin kisitlanmasindan zarar goren tesebbiislerin,

18 Ayni goriis i¢in bkz ASLAN 1. Y., 2001, s. 388; BADUR E., 2001, s. 162.

7 INAN N., 4054 Sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un Ozel Hukuka iliskin
Hiikiimlerine Elestrisel Bir Bakis, Rekabet Hukukunda Giincel Geligsmeler Sempozyumu-II
(Sempozyum), 9 Nisan 2004 Kayseri, Ankara 2004, s.44.
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biitlin zararlarinin karsilanmasi gereginden bahsedilmistir. Ayrica hangi konuda ve
hangi vasitalarla icra edilirse edilsin rekabeti kisitlayici igbirligi faaliyetlerinden zarar
goren tiiketiciler, maruz kaldiklari zararmn telafi edilmesini isteyebileceklerdir.'®®
Tiketicilerin ugradiklar1 zararin basinda mal veya hizmet fiyatlarindaki artis
dolayisiyla (rekabet kisitlanmadan 6nceki), normal sartlar altinda 6demeleri gereken
bedelin daha fazlasin1 6demekle, bu aradaki deger farki gelir. Siiphesiz tiiketicinin
maruz kaldig1 zararlar, iriinlere fazla bedel 6demekle smirlandirilamaz. Uriin
kalitesinin (birlikte) diisiiriilmesi veya satis sonrasi hizmetlerin kisitlanmasi yahut
garanti kosullarinin agirlastirilmasi gibi haller mal varhi§inda azalmaya yol a¢tif
Olcilide ( 0rnegin garanti siiresinin kisaltilmasi veya kalitedeki diisiis nedeniyle ilave

harcama yapilmasi ) tazminat konusu olabilecektir.

Rekabeti kisitlayict faaliyetlerin magdurlar1 siiphesiz rakip tesebbiis ve
tiikketicilerle smirlandirilamaz. Kisitlayicr  faaliyetlerin - muhatabi1  olan rakip
tesebbiislere {iriin veya c¢esitli ara¢ gere¢ temin eden tesebbiisle, bu tesebbiislerin pay
sahipleri, alacaklilar1 gibi kimseler de rekabet diizeninin ihlalinden zarar
goreceklerdir. Fakat Ozellikle aleyhine rekabetin kisitlandigi tesebbiislerin pay
sahipleri ve alacaklilarin maruz kaldiklar1 zararin tespiti ve kisisellestirilmesinin

zorlugu da inkar edilemez.'®’

Her tiirlii zarardan ne kast edildigi ise ¢ok net olmasa da bundan maddi ve
manevi zararlar1 anlamak gereklidir. Boykotla rakip tesebbiis faaliyetlerinin

kisitlanmasi, ayrimer davraniglarla tesebbiislerin piyasayi terke zorlanmasi veya

'8 INAN, teorik diizeyde miimkiin olsa bile pratikte tiiketicilerin RKHK 57 ve 58. maddelerine
dayanarak dava acabilmelerinin miimkiin olmayacagi kanisindadir. Bkz. INAN N., “Rekabet
Hukukunun Diger Disiplinlerle liskisi” (konulu tebligin sonundaki soru-cevap kismi), Rekabet
Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara, Ekim 1999, s.16, 17.

% TOPCUOGLU M., 2001, s. 304, 305.
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piyasaya giris engelleri olusturulmasi 4/1-d gibi haller rakip tesebbiislerin iktisadi
faaliyetleri kadar i¢ huzurunu, girisim 6zgiirliigiinii ve cesaretini ihlal ettiginden
manevi tazminat sartlarinin gerceklestigini sdylemek miimkiindiir. Ayrica RKHK,
rekabeti kisitlayici faaliyetlerden zarar gorenlerin her tiirlii zararlarimin tazmini

gereginden bahsettigine gére manevi tazminat da bu kapsama girecektir.

Tazminat davalarmi konu edinen uyusmazliklar kural olarak hukuk
mahkemelerinin gorev alanina girer. Bu nedenle genel mahkemelerin uzmanlik
isteyen bir kanuna aykirilig1 tescil etmekte oldukca zorlanacaklari agiktir. Yetkili
mahkemenin tayini ise taraflar arasindaki iliskiye gore arastirilmahdir. Ugiincii
kisilerin ( tiiketiciler, rakip tesebbiisler, ara tesebbiisler) acacagi dava, genel kural
uyarinca davalinin ikametgah1 mahkemesidir (HUMK m.9). Ayrica yasak
faaliyetlerin vuku buldugu yer mahkemesi de yetkilidir (HUMK m.21). Sahsiyet
haklarina tecaviiz olarak nitelendirilebilecek (boykot veya diger ayrimci muameleler)
hallerde dava, davacinin ikametgaht mahkemesinde de goriilebilecektir (MK. 24/a-
4,5). Yabanci tesebbiislerin taraf oldugu ve Tiirkiye’deki belirli bir bdlge yahut
yerdeki mal veya hizmet piyasalarin etkileyen ihlallerde, “etki” prensibinin (RKHK
m. 2) dogal bir sonucu olarak tazminat davalari, rekabeti kisitlayic1 faaliyetlerin

etkilerinin dogdugu yer mahkemelerinde agilabilecektir.
¢) Sorumlulugun Tiirii

RKHK’nin 57., 58. ve 59. maddeleri daha yakindan incelendiginde bu
hiikiimlerin ¢ogunun, Borg¢lar Kanunu m. 41°de diizenlenen haksiz fiilin genel

esaslarini i¢erdigini, sadece Rekabet Hukukuna 6zgii ifadelere yer verdigini gérmek
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miimkiindiir.'”® Haksiz fiilin bilindigi tizere dort unsuru vardir. Bunlar hukuka

aykirilik, kusur, zarar ve fiille zarar arasinda nedensellik bagmnin olmasidir.'”!

Uyumlu eylemler acisindan degerlendirdigimizde ise uyumlu eylemler,
Bor¢lar Hukuku anlaminda haksiz fiildirler. Zira uyumlu eylemler, paralel
davraniglarin hukuka aykir1 yoniinii ifade ederler. Ancak burada haksiz fiiller i¢in s6z
konusu olabilecek hukuka uygunluk nedenleri ya da hukuka aykiriligi ortadan
kaldiran nedenlerin uyumlu eylemler bakimindan da s6z konusu olabilecegini goz
oniinde bulundurmak gerekir. Haksiz fiiller icin mesru miidafaa ya da zaruret hali
gibi hukuka uygunluk nedenlerinin varligi halinde sorumluluk dogmaz. Uyumlu
eylemler i¢cin de RKHK m. 5’de diizenlenen muafiyet, bir hukuka uygunluk nedeni
olarak goriilmelidir. Zira hakkinda muafiyet karar1 verilen uyumlu eylemlerde,
hukuka aykirilik ortadan kalktig1 igin tesebbiislerin herhangi bir sorumlulugu

dogmaz.

Rekabet hukukuna aykir1 eylemlerle bagkalarina verilen zararlardan
sorumlulugun, kusur sorumluluguna mi yoksa kusursuz sorumluluga mi1 dayandig:

ise tartismalidir.'*?

Kusursuz sorumlulugun esas alinmasi gerektigini diisiinenlerin ortak kanaati,
piyasa diizeninin arz ettigi 6énem nedeniyle sorumlulugun kusura dayandirilmamasi

gerektigidir. S6z konusu goriise gore piyasanin her kosulda (tesebbiis ister kusurlu

%0 Bu konuda genis bilgi icin bkz. SANLI K. C., Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil
Sorumlulugu, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-I (Sempozyum), 4 Nisan
2003 Kayseri, Ankara 2003, s.202.

I Bu konuda genis bilgi icin bkz. REISOGLU S., Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 11. Basi,
Istanbul 1997, s. 192 vd.

192 Kusursuz sorumlulugu benimseyen goriisler icin bkz. ARI Z., 2004, s. 217 vd.; TOPCUOGLU M.,
2001, s. 299; Kusur sorumlulugunu benimseyen goriisler i¢in bkz. AKINCI A., 2001, s. 367 vd.;
INAN N., (Sempozyum), s. 43; SANLI K. C., (Sempozyum) s. 224 vd.
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ister kusursuz olsun) korunmasindan elde edilecek yarar, kusur sorumlulugu ile

tesebbiislere saglanacak olan yarardan ¢ok daha biiyiiktiir.

Bizim de katildigimiz ve sorumluluk i¢in kusuru esas alan goriise gore ise
Tirk Hukukunda genel kural sorumlulugun kusura dayanmasidir ve Kanun’da
sorumlulugun hangi esasa dayandigi hususunda 6zel bir diizenleme yapilmamis
olmasi nedeniyle burada haksiz fiil hukukunun genel esaslar1 uygulama alani bulmasi
gerektigidir. Tesebbiislerin kusurunun, kast veya agir ihmalleri neticesinde olustugu
hallerde RKHK m. 58/II’de diizenlenen ii¢ kat1 tazminat hiikmii, hafif thmallerinin

s0z konusu oldugu durumlarda ise m. 58/I uygulanacaktir.

Kusurun varligi aranirken karsilagilabilecek bir sorun da, hukuka aykir
davranan tesebbiislerin nasil olup da kusursuz davranmis olabilecekleri sorusudur.
Zira bir tegebbiisiin karar alip uygularken, bunun ekonomik sonuglarini 6ngérmemis
olmasi ya da bunlar1 diisiinmemis olmasi gercek¢i bir varsayim olamaz.'”® Ticari
davraniglarin ekonomik sonuglart konusunda bunu gergeklestiren tesebbiisiin her
seyden Once bilgisi ve Ongoriisii vardir veya olmalidir. Dolayisiyla rekabeti
simirladig1 tespit edilen bir tesebbiisiin, en azindan ihmal igerisinde hareket ettigi
sOylenebilir. Sonu¢ olarak Rekabet Hukuku bakimindan hukuka aykiriligin tespit
edilmesiyle birlikte artik biiyiikk Olglide kusurun varligini da kabul etmek

gerekecektir.

Uyumlu eylemler acisindan konuyu degerlendirdigimizde ilk olarak uyumlu
eylemlerden s6z etmek icin tesebbiislerin paralel davranislarinin bir temasa dayali
olarak gerceklesmesi gerektigini belirtmemiz gerekir. Dolayisiyla uyumlu eylemlerin

temasa dayali olmasi nedeniyle tesebbiislerin rekabeti kisitlamalari konusunda

' SANLI K. C., (Sempozyum), s. 212,213.
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kusursuz olduklar1 distliniilemez. Bu tir faaliyetler i¢in kusurun varliginin
aranmasindan vazgecilmis olmamakla birlikte, kusurun ayrica ispati aranmamaktadir.
Sonug olarak uyumlu eylemlerden sorumluluk kusur esasina dayali olup, temasin

varlig1 kusurun varligi i¢in yeterli olmaktadir.

Ancak doktrinde de hakli olarak belirtildigi iizere her hukuka aykir
uygulamada ayni zamanda kusurun da var oldugunu kabul etmek, ticari yasamin

* Omegin kararm alindigi ve

gerceklerine ve hakkaniyete aykir olabilir."”
uygulandigr sirada gegerli olan piyasa kosullar1 cercevesinde karar veren bir
tesebbiisiin, sonradan bu sartlarin ongoriilemeyecek bicimde degismesi nedeniyle
davraniginin rekabeti kisitlayict 6zellikler gostermesinden dolayr kusurlu sayilmasi

disiiniilemez. Bu gibi hallerde hakimin tazminata hiikmederken c¢ekingen

davranmas1 uygun olur.
d) Zararin Hesaplanmasi

Haksiz fiillerde zarar, mal varliginin mevcut durumuyla, hukuka aykir fiil
olmasayd: arz edecegi durum arasindaki farki ifade eder.'”” RKHK’da da bu temel
yaklagimdan uzaklagilmis degildir. Zararin tazmini bashig: altinda diizenlenen RKHK
m. 58/I’e gore rekabetin engellenmesi, bozulmast veya kisitlanmasi sonucu bundan
zarar gorenler 6dedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi 6demekte olacaklar1 bedel

arasindaki farki zarar olarak talep edebilirler.

Burada bedelden kasit bir mal ya da hizmetin bedelidir. Doktrinde “bedel”
yerine “fiyat” teriminin kullanilmasinin daha uygun olacagi da savunulmaktadir

clinkii burada rekabetin sinirlanmasi sonucunda fiyatlarin artmis olacagi dngoriilerek

P SANLIK. C., (Sempozyum), s. 213.
9 REISOGLU S., 1997, s. 135.
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fazla 6demek zorunda kalan miisterilerin talep edebilecegi tazminat miktar1 bu artis
ile stmirlanmistir ve rekabet her sinirlandiginda fiyatlar artacak diye bir sey yoktur
zira fiyatlar diisebilir veya degismeyebilir dolayisiyla tazminat miktariin

hesaplanmasinda boyle bir kisitlamanin uygun olmadig: iddia edilmektedir'*®.

RKHK m.58/1 ikinci ciimlede zarar goren rakiplerin biitiin zararlarim
isteyebilecekleri belirtilmistir. Zararin hesaplanmasinda zarar goren isletmelerin elde
etmeyi umduklart biitiin karlar, gecmis yillara ait bilancolar da dikkate alinarak
hesaplanir. Dolayisiyla Kanun, tazminat talepleri ¢ercevesinde yalniz maddi zarari

degil elde edilmesi muhtemel kar1 da goz 6niine almistir.

Bu acidan RKHK’nin TTK’nin haksiz rekabet halinde agilacak tazminat
davalarina iligskin 58. maddesi ile paralellik gosterdigini soylemek miimkiindiir. TTK
58/1(e) maddesinde tazminat davalarinda hakimin, davaci lehine, davalinin haksiz
rekabet sonucunda elde etmesi muhtemel menfaatinin @ karsiligima da
hiikkmedebilecegi belirtilmistir. TTK’nin 58. maddesi ¢er¢evesinde, kusurun varligi
halinde haksiz rekabet nedeniyle agilacak tazminat davalarinda talep olunan tazminat
miktari, haksiz rekabet sonucunda elde edilmesi olanakli goriilen yarar1 da

kapsayacak sekilde yorumlanmustir.'’
) Tazminatin Sekli ve Ozellikle U¢ Kati Tazminat Sorunu

Haksiz fiilin bor¢ dogurmasinda amag, dogan zararin giderilmesidir. Bu
nedenle, tazminatin iist sinirin1 ugranilan zarar olusturur.'”® Tiirk Hukukundaki genel
esasin, tespit edilen zarar miktarinin, tazminatin iist sinirin1 belirlemesi yani tazminat

miktarinin zarar miktarin1 agmamasi olmasina karsin RKHK m. 58/II bu genel kurala

¢ ASLANT. Y., 2001, s. 389. ‘
7 ASCIOGLU OZ G., 2000, s.182, 183; ayrica bkz. INAN N., (Sempozyum), s. 46.
8 KILICOGLU A. M., Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 5. Basi, Ankara 2005, s. 305.
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istisna getirmistir. S6z konusu hiikiim ¢ercevesinde Rekabet Hukukundaki haksiz fiil
sorumlulugunun amacinin zararin giderilmesi oldugunu séylemek giigtiir. RKHK m.
58/I’ye gore tazminat miktar1 zarar miktarini asacagindan, hiikkmiin cezalandirma
amaci agir basmaktadir. Zira doktrinde s6z konusu maddede ongodriilen tazminatin

hukuki niteliginin bir medeni ceza oldugu yoniinde goriisler mevcuttur.'”’

58/11. madde Tiirk hukuk sistemine ilk kez Amerikan sisteminde yer alan
“fic kat tazminati”m1 sokmustur. Uc kati tazminat, Amerika Birlesik Devletleri
Antitrost Hukuku’nda Treble Damage Action olarak adlandirilan hukuk davalarinda
s0z konusu olmaktadir. Bu davalar Amerikan resmi makamlarinin agtif
sorusturmalardan ¢ok daha fazladir. Bu davalarin acilmasmna imkan veren

diizenlemelerden biri Sherman Act adli yasanin 7. bélimiidiir.”*

RKHK m. 58/II’ye gore ortaya ¢ikan zarar taraflarin anlagsmasi ya da karari
veya agir ihmalinin oldugu hallerden kaynaklaniyorsa, hakim zarar gorenlerin talebi
izerine ugranilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde
etmesi muhtemel karlarin ii¢ kat1 oraninda tazminata hiikkmedebilir.

S6z konusu maddede gegen “taraflarin anlasmasi ya da karar1” ifadesinden

anlagilmas1 gereken “taraflarm kasti”dir.”"!

Eger maddede, s6z konusu ifadeden
kastedilenin RKHK m.4’te diizenlenen tesebbiisler arasi anlagma ve tesebbiis birligi
kararlar1 oldugu kabul edilirse, anlasma ve karar soz konusu ise her haliikarda

uyumlu eylem ig¢in ise ancak agir ihmal s6z konusu oldugu durumlarda {i¢ kati

tazminat istenebilecegi sonucu dogar. Kanun koyucunun uyumlu eylem ile

9 ASLANT. Y., 2001, 5. 389; INAN N., age, s. 47; SANLI K. C., (Sempozyum), s. 256.

20 CLARKSON K. W./MILLERR L./JENTZ G. A./CROSS F. B., West’s Business Law, Texts,
Cases, Legal, Ethical, Regulatory and International Environment, 6th Edition, 1996, s. 959;
ayrica bkz ASLAN I.Y., 2001, s. 389, 390.

1 SANLI K. C., (Sempozyum), s. 256.
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tesebbiisler aras1 anlasma ve tesebbiis birligi kararlar1 arasinda boyle bir fark
gozetmis olmasi diisliniilemez. Dolayisiyla ii¢ kati tazminata hiikmetmek igin
taraflarin kast1 ya da agir ithmalinin aranmasi gereklidir. Nitekim son zamanlarda
yiriitilen RKHK’da yapilmasin1 6ngoriilen degisiklik calismalar1 c¢ercevesinde de

m.58/II’de bu yénde bir degisiklige gidilmesi énerilmistir.”’*

Uyumlu eylem acisindan degerlendirildiginde yasak faaliyetleri ihlalin
bilincinde olarak ve rekabetin kisitlanmasi ya da tiiketicilerin somiiriilmesi amaciyla
uyumlu eylem halinde olan tesebbiislere kars1 6rnegin tiiketiciler tarafindan tazminat
davasi agilmasi miimkiin olacaktir. AT uygulamasinda uyumlu eylemler agisindan
tesebbiislerin fiyatlar konusunda anlagmalar1 ve pazar paylasimi, agir rekabet ihlalleri
olarak kabul edilmistir.’® Kanimizca sdz konusu hallerin Tiirk rekabet hukuku
acgisindan da rekabetin 6nemli 6lgiide ihlali olarak kabul edilmesi ve tesebbiislerin bu

madde geregi li¢ kat1 tazminata hiitkmedilmeleri s6z konusu olabilecektir.

RKHK m.58/II’de “...1li¢ kat1 oraninda...” ifadesine yer verilmistir. Bu ifade
climlenin sonunda kullanilan “tazminata hilkkmedilebilir” ifadesiyle birlikte doktrinde
iic sekilde yorumlanmaktadir: Birinci yoruma goére® eger zarar taraflarm
anlagmasindan ya da kararindan veya agir ihmalinden kaynaklanmaktaysa hakim ti¢
kat1 tazminata hilkmetmek zorunda degildir ve bu halde ii¢ kati tazminata
hiikmetmek hakimin takdirindedir. Ancak {i¢ kat1 tazminat haricinde bir veya iki kat1

tazminata hitkkmedemez.

22 Bkz. 4054 Sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Yapilmas: Ongoriilen
Degisikliklere iliskin Taslak Metin, m. 27., 19 Nisan 2005,
http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.

2 Bkz. calismada Ikinci Boliim, II, A, 2 " Uyumlu Eylem I¢in Ongbriilen idari Para Cezalarinin
Uygulanmasi1" baglikli kisim, s. 84, 85.

% Birinci durumu savunan goriis igin bkz. GUL 1., Tesebbiisiin Ahcilarina Ayrimeilik Yaparak
Hakim Durumunu Koétiiye Kullanmasi, Ankara 2000, s. 27, dipn. 61.
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ikinci yoruma gore”® ise hakim soéz konusu hallerin varligim tespit etmesi
durumunda {i¢ kati tazminata kadar hiikmetmelidir. Ancak bu en fazla {i¢ kati

olabilir.

Uciincii yorumun esas aldigi goriis®”® ise, 58. maddenin ikinci fikrast
hiikmiiniin kosullar1 gerceklestigi takdirde hakimin ii¢ kat tazminati vermesi
gerektigidir, hakimin {i¢ kata kadar tazminata hilkkmetmesi miimkiin degildir ¢iinkii
bu bir cezai tazminattir ve hakim sadece cezai tazminat kosullarinin gerceklesip
gergeklesmedigine karar verecektir. Gergeklesmisse 58/2’nini  hiikiimlerini
uygulamak durumundadir. Kosullar1 gergeklesmisse hakimin keyfi olarak ii¢ kat

tazminat1 vermeme ya da azaltma hakki bulunmamaktadir.

Kanaatimizce bu konuda ikinci yorumu benimsemek daha yerinde olacaktir.
Zira ilgili hitkmiin sonunda yer alan “tazminata hiikkmedebilir” ifadesi hakime burada
tazminat konusunda takdir yetkisi tanindigina delalet etmekte ve tazminat oraninin
da hakimin takdir yetkisini diizenleyen MK m. 4 geregince hukuka ve hakkaniyete
gore belirlenmesi yani rekabete aykiri eylemin niteligine gore veya kusurun
agirh@ina gore “iic katina kadar” belirlenmesi gereklidir. Aksi takdirde tesebbiisler
icin ¢ok agir bir yaptirnm uygulanmis olacak ve tesebbiisleri iflasa siiriikleyecek
derecede adaletsiz sonuglar dogurabilecektir. RKHK’da yapilmasi 6ngoriilen
degisiklik calismalar1 ¢ercevesinde de m. 58/I’de gecen “li¢ kat1i oraninda”

ifadesinin yerine “ii¢ katina kadar” ifadesinin getirilmesi énerilmektedir.”"’

2% jkinci yorumu savunan goriis i¢in bkz. ASCIOGLU OZ G., 2000, 5.184; INAN N., (Sempozyum),
s. 47; SANLI K. C., (Sempozyum), s. 257.

2 ASLAN 1. Y., 2001, s. 389

27 Bkz. 4054 Sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Yapilmas: Ongoriilen
Degisikliklere iliskin Taslak Metin, m. 27, 19 Nisan 2005,
http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.
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d) Ispat Yiikii

Kanun, “Ispat Yiikii” baslikli 59. maddede kanuna aykirihigin ispat1 ile ilgili
bir karine getirmistir. Buna gore zarar gorenlerin; bir anlasmanin varligi ya da
piyasada rekabetin bozuldugu izlenimi veren, O&zellikle piyasalarin fiilen
paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin
piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla arttirildigi gibi
kanitlar1 yargi organlarina sunmalar1 halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem igerisinde
bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara geger. Ayrica rekabeti smirlayici

anlagma, karar ve uygulamalarin varlig1 her tiirlii delille ispatlanabilir.

RKHK’a aykir1 bir hareket nedeniyle zarar gordiiglinii iddia eden kisiler,
bunu ispatlamakla miikelleftir. 59. madde sadece uyumlu eylemler agisindan bir
karine Ongdrmiistir. Bu maddede uyumlu eylemlerle ilgili ispat yikii
kolaylastirilmistir. Eger zarar gorenler bir anlasmanin varligt ya da piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren kanitlar ileri siirerlerse, uyumlu eylem icinde
bulunduklar1 iddia edilen tesebbiisler bunun aksini ispatlamakla yiikiimlii
olacaklardir. 59. maddenin ilk fikrasinda bir anlasmanin varlig1 ya da piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimi veren hallere piyasalarin fiilen paylasilmasi, fiyatlarda
uzun siire gozlenen kararhilik, fiyatin piyasada uzun siire faaliyet gosteren

tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla arttirilmasi gibi 6rnekler verilmistir.

59. maddenin ikinci fikrasinda getirilen diizenleme 4. maddenin igiincii
fikrasindaki karineye benzemektedir. Bununla birlikte 59. maddede ispatlama
yiikiinlin davalilara gegebilmesi icin, zarar gordiikleri iddiasinda bulunan kisilerin
oncelikle bazi kanitlar1 yargi organlarina sunmalari gereklidir. Yani ancak bazi

delillere dayanan davacilar karineden yararlanabileceklerdir. Doktrinde bu delillerin
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bulunmasimin hayli zor olacagi savunulmaktadir.’®® Ozellikle Tiirkiye gibi iiriinlere
ve hizmetlere her giin yeni fiyat artiglarinin uygulandig: bir lilkede fiyatlarda uzun

stiren bir kararliliga iliskin kanit gosterilmesi oldukc¢a zordur.

59. maddenin ikinci fikrasi “Rekabeti sinirlayict anlasma, karar ve
uygulamalarin varligi her tiirlii delille ispatlanabilir.” diyerek bir delil serbestisi
getirmistir. Ozellikle rekabeti sinirlayict uygulamalarin gizlilik tasiyan hareketler
oldugu g6z onilinde bulundurulursa, ortaya ¢ikmasi muhtemel olan ispat zorlugu bu

hiikiimle asilmaya caligilmistir.

III. REKABET KANUNUN iHLALi HALINDE REKABET KURULU VE

MAHKEMELER ARASINDAKI ILiSKi
A. Genel Olarak

Rekabet Kurulunun diizenleme yetkisi yasama faaliyetlerine benzer 6zellikler
tasirken, Ozellikle denetim yetkisi de yargi faaliyetine benzer Ozellikler arz

etmektedir.>*’

Hatta sahip oldugu yetkilerin genisligi, bagimsizlig1 i¢in gosterilen
azami c¢aba, aragtirma yOntemleri, olayr degerlendirme tarzi (Onarastirma,
sorusturma, durugma, karar) gibi 6zellikleri agisindan, Rekabet Kurumunun hukuki
niteligi itibariyle yar1 idari, yar1 yargisal kendine 6zgii bir kurum oldugu da ileri

siiriilmektedir.>"°

Rekabet Kurulu, RKHK’da yasaklanan faaliyetler ve hukuki islemler

hakkinda, bagvuru {izerine veya resen inceleme, aragtirma ve sorusturma yapmak; bu

208 ASLAN 1. Y., 2001, s. 148.
29 ASLAN 1. Y., 2001, s. 397.
20 ASLAN 1. Y., 2001, s. 395.
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Kanunda diizenlenen hiikiimlerin ihlal edildiginin tespit edilmesi iizerine, bu ihlallere
son verilmesi i¢in gerekli tedbirleri alip bundan sorumlu olanlara idari para cezalar
uygulamakla gorevli ve yetkili kilmmistir (RKHK m. 27/a). Kurul’un nihai
211

kararlarina, tedbir kararlarma, para cezalarina karst Danistay’a bagvurulabilir

(RKHK m. 55).

RKHK’nin 56-59. maddelerinde ise RKHK’ya aykiriliktan dolay1 gecersiz
olan anlasma ve kararlara dayanarak yerine getirilen edimlerin geri istenmesi ve
tazminat taleplerine iliskin diizenlemeler getirilmistir. Bu tiir sorunlarin ¢oziimii
genel mahkemelerin gorev alanina girer. Taraflar bu tiir taleplerle adli yargi yoluna
basvurdugunda, mahkemenin Oncelikle talebin sebebi olan islemin gegerli olup
olmadigimi incelemesi gerekir. Bu, mahkemenin/hukuk mahkemesinin davada

oncelikle RKHK ’ya aykirilik olup olmadigini belirlemesi anlamina gelir.

I Rekabet Kurulu’nun vermis oldugu tedbir kararmin iptali istemiyle agilan davada, Damistay 10.
Dairesi, 4054 sayili Yasa’nin 55. maddesinin birinci fikrasinin birinci tiimcesinin iptali igin
dogrudan bagvurmustur.

S6z konusu diizenlemenin; Anayasanin hukuk devleti ilkesini diizenleyen 2. maddesi, yargi
yetkisinin bagimsiz mahkemelerce kullanilacagini 6ngdren 9. maddesi, mahkemelerin kurulusu,
gorev ve yetkileri, igleyisi ve yargilama usullerinin kanunla diizenlenecegini 6ngdren 142.maddesi
ve Danistay’in idari mahkemelerce verilen ve kanunun baska bir idari yargi merciine birakmadig:
karar ve hiikiimlerin son inceleme yeri oldugu, kanunla gosterilen belli davalara da ilk ve son
derece mahkemesi olarak bakacaginin ongoériildiigii 155. maddesine aykirilik teskil ettigi iddia
edilmistir.

Anayasa Mahkemesi RKHK m.55’te yer alan diizenlemeyi anayasaya aykirt bulmamis ve
Anayasanin 155. maddesinde gegen kanun deyiminin sadece Danistay Kanunu degil, tim
kanunlarn kapsayacak sekilde genis yorumlanmasi gerektigini belirtmistir. Anayasa Mahkemesi
ayrica Anayasanin 155. maddesinde Danistay’in belli davalara da ilk ve son derece mahkemesi
olarak bakacaginin ongoriilmesi nedeniyle RKHK m.55teki diizenlemenin Anayasaya aykiri
olmadig1 sonucuna varmistir. Bkz. Anayasa Mahkemesi Karari, 22.12.1988, E: 1998/48, K:
1998/85, RG 31.03.200, S.24006. RKHK’da yapilmas1 6ngoriilen degisiklik caligmalar icinde de
Anayasa Mahkemesi Karari ¢ergevesinde degindigimiz tartigmalara ¢oziim getirmek amaciyla m.
55°teki diizenlemede Danistay’a ilk derece mahkemesi olarak bagvurulacagina dair bir degisiklik
yapilmasi teklif edilmektedir. Bkz. 4054 sayih Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda
Yapilmas1 Ongoriilen Degisikliklere Iliskin Taslak Metin, m.25, 19 Nisan 2005,
http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.
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Dolayisiyla RKHK’ ’nin uygulanmasi hususunda gorevli Rekabet Kurulu ile
mahkemeler arasindaki iligkinin ortaya konulmasi gerekir. Asagida bu iliskiyi ¢esitli

thtimallere gore incelemeye calisacagiz.

B. Kurul’un Hakkinda Sorusturma Acilmis Bir Olayda Karar Vermis

Olmasi Durumunda

Rekabet Kurulu yiiriittiigli bir sorusturma sonucunda RKHK nin ihlal edildigi
sonucuna varabilir. Bu karardan sonra mahkemede tazminat davasi acilirsa, hukuka
aykirihigin saptanmasi agisindan mahkeme, Rekabet Kurulu karar1 ile bagli olacak
midir? Yani diger bir deyimle Rekabet Kurulu karari, mahkemece kesin delil olarak

degerlendirilecek midir?

Bilindigi gibi kesin deliller’'? dért tanedir: 1) ikrar, 2) senet, 3)yemin ve
4)kesin hiikiim. Rekabet Kurulu idari bir makamdir. Yargi organi degildir. Bu
nedenle Kurul kararmin kesin hiikiim olusturmasi diisiiniilemez. Dolayisiyla Kurul
kararinin mahkemede kesin delil olarak degerlendirilmesi miimkiin degildir. Ancak
mahkemenin Kurul kararindan takdiri delil olarak yararlanmasi miimkiin olacaktir.
Mahkeme, Rekabet Kurulu karar metninden ve sorusturma dosyasindan
yararlanabilir. Mahkeme, dosyayr kendi inceleyebilecegi gibi bu isi bilirkisi

marifetiyle de yapabilir.213

Rekabet Kurulu karar1 Kanun’un 55. maddesi geregi Danistay tarafindan
onaylanarak kesinlesmis ve hukuk mahkemesinin karar1 da Yargitay tarafindan
onaylanarak kesinlesmis ancak bu kararlar birbirleri ile ¢elismekte ise bu durumda

hukuki anlamda bir hiikkim uyusmazligimin s6z konusu olup olamayacagi

22 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. KURU B/ASLAN R./YILMAZ E., 2004, s. 435 vd.
213 Ayni gbriis igin bkz ASCIOGLU OZ, G., 2000, 5.189; INAN N., (Sempozyum), s. 57.
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tartismalidir. Hiikiim uyusmazligindan s6z edebilmek i¢in iki ayr1 yargi koluna dahil
iki mahkeme tarafindan, konusu, dava sebebi ve taraflarindan en az biri ayni olan bir
dava hakkinda birbirleriyle ¢elisik kesin hiikiimler olmasi ve bu nedenle hakkin

yerine getirilmesinin imkansiz olmasi kosulu aranmaktadir.*"*

Kanimizca Danistay’in ve Yargitay’in kararlarina konu olan davalarin, birinin
iptal birinin tazminat davasi olmasi nedeniyle konular1 ve sebepleri farklh
oldugundan burada hukuki anlamda bir hiikiim uyusmazligindan s6z etmek miimkiin
olamayacaktir.”'> Zira Medeni Usul Hukukunda dava konusunun ayni olmasindan
davanin talep sonuclarinin ayni olmasi ve dava sebeplerinin ayni olmasindan ise

21 Dolayisiyla davalarin

davanin dayanagi olan vakialarin ayni olmas1 aranmaktadir.
dayanagi olan vakialarin, davalarin birinde tesebbiislerin eylemlerinin yani sira rakip
tesebbiislerin veya tiiketicilerin bundan zarar gormesi vakiasinin da eklenmesi
nedeniyle farkli olmasi sonucu dava sebepleri ayni degildir. Davalarin talep

sonucuna baktigimizda ise birinin iptal birinin ise tazminat olmas1 nedeniyle dava

konular1 da birbirinden farklidir.

Sonug¢ olarak Rekabet Kurulu karari, Danistay tarafindan onaylanarak
kesinlesmis ve hukuk mahkemesinin karar1 da, Yargitay tarafindan onaylanarak
kesinlesmis ancak bu kararlar birbirleri ile ¢elismekte ise bu durumda bu meselenin
hiikiim uyusmazlig ile ¢oziimii kanimizca miimkiin géziikmemektedir. Doktrinde bu

sorunun ¢dziimiiniin igtihatlar yolu ile olacag: belirtilmektedir.?'’

1% Anayasa m.158 ve Uyusmazhik Mahkemesi Kanunu m. 24, 25.

215 Ayni goriis igin bkz. ASCIOGLU OZ, G., 2000, s. 189; INAN N., (Sempozyum), s. 58, 59. Aksi
gorls i¢in bkz. ARI Z., 2004, s. 245; SANLI, K.C., (Sempozyum), s. 245.

*1% By konuda genis bilgi i¢in bkz. KURU B./ASLAN R./YILMAZ E., 2004, s. 788 vd.

27 ASCIOGLU OZ, G., 2000, 5.190.
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Kanimizca bu sorunun, iki ayr1 yargi kolunda yer alan iki ayr1 mahkeme
tarafindan verilmis birbiriyle c¢elisik hiikiimler bulunmasi nedeniyle hukuki
giivenligin zedelenmesi gibi bir sakinca dogurmasiin yani sira, Rekabet Hukuku
yargl uygulamasinda ictihat zenginligine yol agmasi gibi yararli bir yonii de

olacaktir.

C. Kurul’da Uyusmazhga iliskin Devam Eden Bir Sorusturmanin

Olmasi Durumunda

Rekabet Kurulu bir sorusturma baslattiktan sonra heniiz karar verilmeden
hukuk mahkemesinde dava acilmis olmasi halinde mahkemenin Kurul kararini

beklemesi gerekip gerekmedigi konusu da tartismalidir.

Kanimizca bu durumda mahkemenin, Kurul’da yiiriitilen sorusturmanin
sonucunu beklemesi gereklidir. Ancak mahkemenin bu meseleyi bekletici sorun
yapma mecburiyeti Kanun’da 6ngoriilmediginden, mahkemenin bu konuyu bekletici
sorun yapip yapmamaslt ihtiyaridir.218 Ayrica Kurul’'un konuyu karara baglamig
olmasi ve bu karar aleyhine Danigtay’a bagvurulmus olmasi ve Danistay’da inceleme
asamasinda olmas1 halinde de mahkemenin Danistay kararini, gérmekte oldugu dava

acisindan bekletici sorun yapmasi yerinde olacaktir.

Bu konuda Yargitay 19. HD, 1999 tarihli kararinda®'’, hakim durumun kétiiye
kullanilmas: iddiasiyla agilan bir tazminat davasinda davacinin Rekabet Kurumuna
bagvuruda bulunup bulunmadig: arastiritlmadan, bdyle bir miiracaat yoksa yapilacak
bagvurunun 6n mesele olarak belirlenmesi gerekirken mahkemenin beklemeyerek

davay1 karara baglamis olmasi nedeniyle ilk derece mahkemesi kararin1 bozmustur.

218 Ayni goriis icin bkz. ASCIOGLU OZ, G., 2000, 5.189; INAN N., (Sempozyum), s. 59; SANLI K.
C., (Sempozyum), s. 250.
2% Yargitay 19. HD, E: 99/3350, K.: 99/6364, 01.11.1999 (Kazanci Mevzuat ve ictihat Program).
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Ayni kararda Yargitay, hakim durumun koétiiye kullanilmasi nedeniyle talep edilen
tazminat hakkinda karar verebilmesi i¢in Rekabet Kurulu tarafindan hakim durumun

kotiiye kullanilmig oldugunun saptanmis olmasi gerektigini belirtmistir.

Yargitay’in kararindan c¢ikan sonuca gore Yargitay, Rekabet Kurulunda
sorusturma ac¢ilmamis olmast durumunda dahi, Kurul kararinin beklenmesi
gorlisiindedir. Kanimizca Kurul’un heniiz sorusturma a¢madigit durumda da
mahkemenin ortada bir rekabet ihlali olup olmadiginin belirlenmesi agisindan Kurul
kararin1 bekletici mesele yapip yapmamasi ihtiyaridir. Zira zorunlu olarak bekletici
sorun yapilabilecek haller kanunlarda belirlenmistir.”?* Mahkeme Kurul kararmnin
beklenmesi gerektigi sonucuna varirsa bu durum bir ihtiyari bekletici sorun niteligi
kazanacak dolayisiyla mahkeme, davaciya davaliyi Kurul’a sikayet etmesi ve
Kurul’da sorusturma baglatmasi i¢in mehil verecektir. Kanimizca mahkeme meseleyi
bir ihtiyari bekletici sorun yapmak yerine Kurul’dan bir rekabet ihlalinin var olup
olmadig1 konusunda goriis de isteyebilir. Bu durumda Kurul, resen sorusturma
baslatma yetkisini kullanarak da sorusturma baslatabilecektir. Her iki durumda da
Kurul’un artik bu konuda bir sorusturma baglatmis olmasi nedeniyle mahkemenin
meseleyi bekletici sorun yapmasi daha uygun olacaktir. Zira bir rekabet ihlalinin
mevcut olup olmadiginin belirlenmesi hususu Kurul’un ¢aligma alani oldugundan,

mahkemelerin Kurul kararini beklemeleri yerinde olacaktir.

Kanimizca bu tartigsmalara ¢oziim getirmek amaciyla yukarida izah etmeye
calistigimiz durumlar i¢in, Kurul kararinin bekletici sorun yapilmasi hususunda

RKHK’ya bir hiikiim eklenmesi yerinde olacaktir. Zira RKHK’da yapilmasi

220 Bk7. KURU B./ASLAN R./YILMAZ E., 2004, s. 566 vd.
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ongoriilen degisiklik caligmalar1 g¢ercevesinde de bdyle bir hiikkmiin kanunda yer

almasi gerektigi 6nerilmektedir.**!

D. Rekabet Kurulunca Ac¢ilmis Herhangi Bir Sorusturma Olmamasi

Durumunda

Hukuk mahkemesinde agilan davaya esas olan davranmisa iliskin Kurul’da
yiiriitiilen herhangi bir sorusturmanin olmamasi halinde yukarida da ifade ettigimiz
tizere mahkeme konuyu ihtiyari bekletici mesele yaparak ilgili tarafa Kurul’a
basvuruda bulunmasi yoniinde mehil verebilir. Bir bagka ihtimal de mahkemenin
Kurul’dan goriis talep etmesi ve Kurul’un da bu durumda resen sorusturma
baglatabilmesi durumudur. Her iki durumda da Kurul tarafindan baglatilan bir
sorusturma s6z konusu olacagindan kanimizca mahkeme, Kurul kararim

beklemelidir.?*

Doktrinde Kurul’da ytiriitiilen herhangi bir sorusturmanin olmamasi halinde
mahkemenin Kurul kararin1 bekletici mesele yapmasinin, yargilamay1 uzatacagi ve
tazminat talebini arastiran hukuk mahkemesinin Kurul’un ceza kararini beklememesi
gerektigi seklindeki gerekgelerle yerinde olmayacagi belirtilmektedir.” Ancak
kanaatimizce ortaya cikabilecek celiskili kararlar1 6nlemek amaciyla ve rekabet
ihlalinin mevcut olup olmadigmin tespiti hususunun Kurul’un uzmanlk alanini
olusturmasi nedeniyle Kurul kararinin beklenmesi yerinde olacaktir. Ayrica 6zellikle

calismamizin konusunu olusturan uyumlu eylemler agisindan s6z konusu olan

2! Bkz. 4054 sayil Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Yapilmasi Ongoriilen

Degisikliklere iliskin Taslak Metin, m.26, 19 Nisan 2005,
http://www.rekabet.gov.tr/word/taslakkanun.doc.

222 Farkh gerekgelerle ayni goriis icin bkz. ARI Z., 2004, s. 242-245.; SANLI K. C., (Sempozyum), s.
249,250.

2 Bkz. INAN N., (Sempozyum), 8.55-57.
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hukuka aykiriliga esas olan vakialarin ispatlanmasindaki zorluklar nedeniyle de

Kurul’un kararinin beklenmesi yoluna gidilmelidir.
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UCUNCU BOLUM
UYUMLU EYLEMDE iSPAT SORUNU
I. GENEL OLARAK

Goriinlim olarak, tesebbiislerin paralel davraniglarinin uyumlu eylem olarak
nitelendirilebilmesi, beraberinde ispat sorununu giindeme getirmektedir. Tesebbiisler
arast anlagsma ve tesebbiis birligi kararlarinda, rekabetin kisitlandig1 iddiasi, taraflar
arasindaki anlasma yada birlik karar1 delil olarak gosterilebilir. Ancak tesebbiislerin
rekabeti smirlandiran, benzer veya birbirini izleyen davraniglarinin, tesebbiisler
arasindaki igbirligi sonucunda ortaya ¢iktigini ispat edebilmek sanildig1 kadar kolay
olmayacaktir. Ozellikle oligopol piyasalarin yapisi geregi uyumlu eylemin ispat,

birtakim ekonomik degerlendirmeler yapilmasini gerektirecektir.

Tesebbiislerin paralel davranislari, piyasa sartlarindan kaynaklanan tabii ve
zorunlu bir hareketin sonucumu yoksa uyumlu eylemi mi oldugu hususu, kolay
coziilebilecek bir sorun degildir. Zira oligopol piyasalarda her bir tesebbiis, piyasa
davraniglariyla ilgili en uygun seg¢imin, rakibin tercihlerine bagli oldugunu
diisiiniir.** Bu durumda tesebbiislerin rekabeti sinirlandirmak veya bertaraf etmek
gibi bir diisiinceye sapmaksizin, kendi iradeleriyle benzer veya ayni piyasa
davraniglar i¢ine girmeleri, uyumlu eylem sayilmaz. Bu tiir piyasalarda gerekli
ekonomik analizler yapilmadigi takdirde, paralel davranislar sergileyen masum
kisiler, uyumlu eylem iddiasiyla cezalandirilacaktir. Yapilan degerlendirmeler

sonucunda “hal ve sartlar”, taraflar arasindaki uyumun piyasa sartlarindan degil,

224 KORAH V., An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, Fifth Edition,
London, 1994, s. 30.
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rekabeti smirlandirma amacina isbirligi esasindan kaynaklandigini gdsteriyorsa,

uyumlu eylemin varlig1 sabit olacaktir.

Uyumlu eylemin ispat1 hususunda nelerin delil olarak kabul edilebilecegi de
ayr1 bir sorun teskil etmektedir. Bu nedenle ilk olarak Rekabet Hukukunda nelerin
delil teskil ettigi ortaya konulmali daha sonra da uyumlu eylemler agisindan bir

inceleme yapilmalidir.

Ayrica uyumlu eylemlerin ispati konusunda uyumlu eylem karinesinin ne
derece uygulanabilir oldugu ve Anayasa ve usul hukuku agisindan karinenin nasil

degerlendirilebilecegi de asagida detayli olarak incelenecektir.
I1. ISPAT KONUSUNDA GENEL ESASLAR VE iSPAT YUKU
A. Genel Esaslar

Uyusmazlik konusu yapilan bir hakkin gercekten var olup olmadiginin
anlasilmasi, maddi hukukun o hakkin dogumunu veya sona ermesini kendisine
bagladig1 vakialarin dogru olup olmadiginin tespiti ile miimkiindiir. Bu yiizden bir
davada, uyusmazligt ¢6zmeye yetkili olan makam, iddia edilen vakialarin
dogrulugunu veya dava konusu hakkin mevcudiyetini gosteren delillere ikna
edilmelidir. Bu duruma gore ispat, uyusmazlik halindeki vakialar hakkinda

mahkemede bir kanaat uyandirmak icin gerekli delillerin sunulmasidir seklinde ifade

edilebilir.??

Genel olarak ispatin konusu, uyusmazligin temeli olan vakialar olup, ayrica
ihlal edilen kanun hiikiimlerinin ispat1 gerekmez (HUMK m.76). Bu durumda ispat,

uyusmazlikta iddia ve savunmaya bagli olarak taraflara ait bir yiikiimliiliiktiir. Ispat

2 USTUNDAG S., Medeni Yargilama Hukuku, CI-II, istanbul 1992, s. 598.
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yiikiiniin dagilimina iliskin genel kurala gore, taraflar ileri siirdiikleri haklari,
dayandirdiklar1 olgular1 ispatla miikelleftirler (MK m.6). Boylece evvela davaci,
davasin1 dayandirdigi olgulari, sonra da davali, savunmasini dayandirdigi olgular

ispat edecektir.

Ispat yiikiiniin kime diistiigii sorunu baz1 hallerde 6zel bir kanunun hiikmii ile
belirlenmis olabilir. Bu durumda ispat kiilfetinin kime diistiigii arastirilmaksizin,
kanunen belirlenen kimse ispatla yiikiimlii tutulacaktir. Ornegin BK m.96’ya gore,
kismen veya tamamen borcunu yerine getirmeyen bor¢lunun, tazminat
sorumlulugundan  kurutulabilmesi  i¢in, kendisine higbir kusurun isnat
edilemeyecegini ispat etmesi gerekir. Yine MK m.3, “kanunen hiisniiniyet sart
kilinan hallerde”, iyi niyetli oldugu iddiasinda bulunanmi degil, aksini iddia edeni
(ilgili kimsenin iyi niyetli olmadigimi) ispatla yiikiimlii tutmustur. Ispat yiikiinii 6zel
olarak diizenleyen baska hiikiimler de vardir. Ornegin MK m.512; BK m. 55, 56,
102; TK m. 224, 635/6, 1300/2 bu niteliktedir. MK 512. madde mirasg¢iliktan
¢ikarma konusunda ispat yiikiiniin kime ait olacagini diizenlemektedir. Ilk paragrafta
mirastan ¢ikarmanin, kural olarak ancak miras birakanin buna iligkin tasarrufunda
sebep gostermesi halinde gegerli olacagi diizenlenmis fakat sonraki paragrafta
mirasgiliktan ¢ikarilan kimsenin itiraz1 halinde belirtilen sebebin varliginin ispatinin,
cikarmadan yararlanan mirasciya veya vasiyet alacaklisina diisecegi hiikiim altina
almmigtir. BK 55 ve 56 ise kusursuz sorumluluk hallerinden istihdam edenin
sorumlulugu ile hayvanlar tarafindan gergeklestirilen zarardan sorumlulugu
diizenlemektedir. Her iki diizenlemede de istihdam eden veya hayvani elinde
bulunduran kisi, is¢ilerinin veya hayvanlarinin zarar vermeleri halinde, bu sekilde bir

zarara engel olmak icin hal ve sartlara gore gereken biitiin dikkat ve Ozeni
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gosterdiklerini veya bu dikkat ve Ozeni gostermeleri halinde dahi zararin
gerceklesecegini  ispat etmedikge iscilerinin  veya hayvanlarimin zararindan
sorumludurlar. BK 102. madde ise kazadan dolayr sorumlulugu diizenlemektedir.
Borglunun temerriit halinde iken ifanin gecikmesinden dolayr tazminat 6demeye
mecbur oldugu ve kazadan dahi sorumlu olacagi ve ancak kendisinin kusuru
olmaksizin temerriidiin s6z konusu oldugunu veya tam zamaninda ifa halinde dahi
edimin konusu olan seyin alacaklinin zararina kazaya ugrayacak oldugunu ispat
etmek sartiyla sorumluluktan kurtulabilecegi diizenlenmektedir. TK 224. madde
geregince de Kanun, sirket mukavelesi veya is gorme sartlarini tespit eden diger
hiikiimlere aykir1 hareket ederek tigiincii sahislara veya ortaklara zarar veren tasfiye
memurlart kusursuz olduklarini ispat etmedik¢e miiteselsil olarak sorumludurlar.
Ayrica ihbar mecburiyetinin diizenleyen TK 635/6. madde geregince de ihbari
yapmakla miikellef olan kimse bunun muayyen miiddet i¢inde yaptigini ispat
etmekle yiikiimli tutulmugstur. TK 1300/2. madde hiilkmii ise sigorta edilen malin
degerinin policede gosterilenden az oldugunu iddia eden sigortactyi, bunu ispata
mecbur tutmustur. Ispat yiikiiyle ilgili {izerinde duracagimiz diger 6nemli bir
diizenleme de Rekabet Kanunu’nda yer almaktadir ve asagida ispat yiikii baslig

altinda incelenecektir.
B. Ispat Yiikii

RKHK m.4 anlaminda bir rekabet ihlalinin uyumlu eylem yoluyla ger¢eklesip
gerceklesmediginin tespiti hususunda m. 4/3 geregi ispat yiikii tesebbiislerdedir. S6z
konusu maddede, Kurul’'un uyumlu eylemin varligin1 ispatlama agisindan
karsilasacag giicliigli asmak amaciyla belirli sartlarin mevcut olmasi durumunda

uyumlu eylemin gerceklesmis olacagina dair bir karine 6ngoriilmektedir. Dolayisiyla
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Kurul, maddede ifade edilen durumlar gerceklesmis ise tesebbiislerin uyumlu
eylemde bulunduklarin1 kabul edecek ve uyumlu eylemde bulunmadiklarini ise

tesebbiisler ispat edeceklerdir.

Rekabeti sinirlayici davraniglarin (anlagsma, karar ve uyumlu eylemler) 6zel
hukuk alanindaki sonuglarin1 diizenleyen Kanunun besinci kisminda, ispat yiikiiyle
ilgili 6nemli bir hiikkiim yer almaktadir. Bu hiikkme gore, rekabeti simnirlayici
davraniglardan zarar goren kimseler, piyasada rekabetin bozuldugu izlenimini veren;
Ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilabilecek bir siire piyasa
fiyatlarinda gozlenen kararlilik, fiyatlarin birbirine yakin aralarla artirilmasi gibi
kanitlar, uyusmazIlig1 halle yetkili organlara sunmalar1 halinde, uyumlu eyleme taraf

olmadiklarmi ispat yiikii, daval tesebbiislere geger (RK m. 59/1).

Kural olarak bir hakkin dogumunu normal gosteren olgulari, hak iddia eden
kimse (davaci) bu sartlarin varligima ragmen s6z konusu hakkin dogumunu
engelleyen olgular1 ise karst taraf (davali) ispatla yiikiimlidiir. Bu esaslar
cergevesinde, tesebbiisler arasinda uyumlu eylem bulundugunu iddia eden kimseler
(Rekabet Kurulu, menfaatler ihlal edilenler), rekabeti sinirlayict davranislarinin fiili
etkilerini veya sonuglarmi gostermekle, ispat yilikiimliliiglinii yerine getirmis
sayilacaklardir. Esasen uyumlu eylemlerin tezahiirii, tesebbiislerin piyasa

226 Uyumlu eylem iddiasinda

davraniglarin1 benzer veya paralel hale getirmelidir.
bulunan kimseler, paralel davraniglarin varligimi gosteren olgulari, uyusmazlig
gidermekle yetkili olan organa sunmakla ispat yiikiimliliiglinden kurtulmus

olacaklardir. Tesebbiislerin paralel davraniglarina o6rnek olarak Kanun, piyasa

paylasimi, fiyatlardaki istikrari seyir, es zamanh fiyat artis1 hallerine isaret etmekle

26 TOPCUOGLU M., 2001, s. 204, 205.

113



yetinmistir. Fakat bu haller smirli degildir. Ornegin tesebbiislerin ortak hareket bir
toptanciya veya perakendeciye mal vermeyi reddetmeleri yahut farkli fiyat ya da

satis sartlar1 koymalari uyumlu eylem olarak bu kapsamda degerlendirilecektir.

Uyumlu eylem iddiasiyla karsilasan tesebbiisler ya paralel davranista
bulunmadigini ya da benzer veya es zamanl hareket etmelerinin makul sebeplere
dayandigin1 ispat etmelidirler. Makul sebeplerden en basta ekonomik gercekler
anlasilacaktir. Ornegin fiyat artisina, temel {iretim maddelerine yapilan fahis zamlar;
piyasa boliisiimii iddialarina fiili ulasim engelleri gerekge gosterebilir. Taraflar
iddialarim1 HUMK m. 236-374 arasinda diizenlenen her tiirlii delille ispat edebilirler
(RK m. 4/3, m.47/2, m. 59/2). Fakat yukarida da isaret ettigimiz gibi, Rekabet
Kurulu veya zarar gorenler rekabeti sinirlayici faaliyetlerin fiili etkilerini ya da
maddi olayi ispat etmekle yetineceklerdir. Uyumlu eyleme taraf tesebbiisler, paralel
davraniglarinin sebeplerini makul gerekgelerle ispat edemedikleri takdirde, bu

davraniglarin neticelerine mahkum olacaktir ( RK m. 4/3)

Uyumlu eylem iddias1 aslinda, oncelikle paralel davranislarin varligi, taraflar
arasindaki baglantinin (isbirliginin) aciga ¢ikarilmasi ve nihayet rekabetin bozuldugu
veya sinirladigr olgulariin ispatiyla gerceklik kazanacaktir. Ancak Kanun, uyumlu
eylem iddiasinda bulunan kimseleri, biitiin bu hususlar ispatla ylikiimlii tutmamaistir.
Rekabet Kurulu veya rekabeti sinirlayict davranislardan menfaatleri ihlal olanlar,
tesebbiisler arasindaki irtibati1 ve rekabetin sinirlanmasi olgularini ispat etmeksizin,
paralel davranislarin varlifini gosteren delilleri ibraz etmekle, ispat gorevini yerine
getirmis sayilirlar. Bu durumda davali tesebbiisler, sorumluluktan kurtulabilmek i¢in
uyumlu hareket etmediklerini veya uyumlu hareketlerin piyasa kosullarinin tabii

sonucu oldugunu ya da ayni yondeki davraniglara ragmen aralarinda herhangi bir
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irtibat bulunmadigin1 yahut uyumlu hareketlerin rekabeti siirlandirmadigini ispat

etmek zorundadirlar.

Genel kural bir vakadan kendi lehine haklar ¢ikaran tarafin o vakayi ispat
etmesidir. Bu kimse davaci olabilecegi gibi pekala davali da olabilir. Bir vakay1 inkar
eden onu ispat etmekle yiikiimli degildir. Baska bir ifadeyle bir vakay1 (tesebbiisler
arasinda uyumlu eylem varligl) iddia eden, bu durumu ispat etmekle yiikiimliidiir.
Fakat uyumlu eylem iddiasinda bulunan kimsenin yasak faaliyetleri icra eden
tesebbiisler arasindaki isbirligini ispat edebilmesi, bu duruma isaret eden bilgi ve
belgelere ulasabilmesi olduk¢a zordur. Iste uyumlu eylemin ispatindaki giicliik
sebebiyle ispat yiikiinii hafifleten bir takim esaslar getirilmistir. Bu esaslardan ilki,
uyumlu eylemin ispatinda, ispat ylkiiniin yer degistirmesi imkanidir. Diger 6nemli
imkan da ispat kolayligidir.(RK m.4/3, 59/1). Kanunun 59/1 maddesi hiikmiine gore,
taraflar arasindaki temas ( taraflarin toplant1 tertip etmeleri, uyumlu hareketleri yon
veren plan , belge, tutanak diizenlemeleri) dogrudan ispat edilemiyor fakat, piyasada
rekabetin bozuldugu izlenimini veren bir takim emareleri (es zamanli ve ayni
miktarlarda fiyat artigi , belirli saticilarin boykot edilmesi gibi) dayanilarak uyumlu
eylemin varlig1 iddia ediliyor ve bu olgular1 destekleyen deliller ibraz edilebiliyorsa,
ilgili tegebbiisler paralel davraniglarin uyumlu eylem olarak nitelendirilemeyecegini

ispat etmekle yiikiimlidiirler.(m. 59/1)
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I1I. UYUMLU EYLEMDE DELIL KAVRAMI
A. Rekabet Hukukunda Delil ve Ispat
1. AT Rekabet Hukukunda Delil Kavramm

Roma Antlagmasinin 87°nci maddesinde yer alan yetkiye dayanilarak Konsey,
6 Subat 1962 tarihinde Antlasmanmn 85 ve 86’nci”’ (“81 ve 82”) maddelerinin
uygulanmasma yonelik 17/62 sayih Tiiziigi (“17 sayil Tiziik”)**® cikarmustir.
Tiiziikte tesebbiisler arasi anlasmalarin bildirilmesi, sorusturma usulii, s6zlii savunma
toplantilari, menfi tespit, bireysel muafiyet ve para cezalarina iliskin uygulama
esaslar1  dlizenlenmistir. Ancak diizenlemede sorusturma ve yaptirimlarin
uygulanmasina iligkin siireler belirlenmedigi i¢in ortaya ¢ikan eksiklik 2988/74 sayili
Avrupa Ekonomik Toplulugu Tasimmacilik ve Rekabet Kurallar1 Kapsamindaki
Yargilama Usullerinde ve Yaptirimlarin Uygulanmasinda Uygulanacak Siirelere
fliskin Konsey Tiiziigi*” ile giderilmistir. Tiizikkte son degisiklik, dikey
anlagmalarda gergeklesen son gelismeler dogrultusunda bildirim rejiminde yapilmis

ve 4(2)’nci maddesinin 2’nci noktasi yeniden diizenlenmistir.

Tiztigin 10 ve 11’inci maddelerinde Komisyon’un incelemelerinde
yararlanacagi bilgileri Uye Ulke yetkili makamlari ve ilgili sektérde faaliyet gosteren
tesebbiislerden  isteyebilecegi  diizenlenmistir. Komisyon’un delil  olarak
kullanabilecegi unsurlar arasinda resmi bilgi ve belgeler ve ii¢lincii kisilerden elde

edilen bilgi ve belgeler yer almaktadir.

22701 Mayis 1999 tarihinde yiiriirlige giren Amsterdam Antlasmast ile 85 ve 86’nc1 maddeler, 81 ve
82’nci maddeler olarak degistirilmistir.

2821.02.1962, OJ L 013/204.

% 26.11.1974 tarih ve 2988/75(EEC) sayili Konsey Tiiziigii 29.11.1974, OJ L 319/1.

#910.06.1999 tarih ve 1216/1999 sayili Konsey Tiiziigii 15.06.1999, OJ L 148/5-6.
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Komisyon’un yerinde inceleme yetkisine yonelik Tiiziiglin 14’{incii maddesi

21 S6z konusu

kullanilabilecek deliller agisindan dolayli bir mesaj vermektedir
diizenlemeden ¢ikan sonuca gore en genis tanimiyla tesebbiislerin defterleri ve ticari
kayitlarinin  delil olabilecegi sOylenebilir. Tiizlikte nelerin delil olabilecegi
konusunda agik bir diizenleme olmamasinin yerinde oldugu, aksi halde kisitlamaya
neden olacagi, her olayin kendi kosullarinda degerlendirilmesinin dogru oldugu

diisiiniilmektedir.>*

Komisyon’un hazirladig1 bir calismada “ticari kayit” tanimlanmistir® :Yazih
olsun veya olmasin; yazisma, muhasebe ve mali dokiimanlar (faturalar, bilangolar
vb.), fotograflar, slaytlar, filmler, manyetik bantlar, kasetler, bilgisayar programlari

ve kayitlari, mikrofilmler gibi tiim dokiimantasyon tiirleri.

Tanimin devaminda ticari kaydin “...diger bir deyisle, bilgi depolamanin tiim
unsurlarini” kapsadigi belirtilmistir. Belgelerin ise tesebbiisiin resmi belgelerinin
yani sira kayitlar, i¢ yazigmalar, notlar ve toplanti tutanaklart gibi gayri resmi

belgeleri de i¢erdigi vurgulanmustir.

Nitekim Komisyon bir baska ¢alismasinda, yazili delile 6zel 6nem verdigini

ve bazi diger rekabet otoriteleri gibi yeminli alinan so6zlii delili kullanamadigini

1 14. madde su sekilde diizenlenmektedir: “Madde 14- 1. Antlasmanmin 89. maddesiyle veya 87.
maddesine dayanilarak ¢ikarilmis hiikiimlerle kendisine verilmis gérevleri yaparken Komisyon,
isletmeler ve isletme birliklerinde gerekli tiim incelemeleri yapabilir. Bu amacla Komisyon
tarafindan gérevlendirilen memurlar:

a) Defterleri ve diger ticari kayitlart incelemeye,
b) Defterlerin ve ticari kayitlarin kopyasini veya suretini almaya,
¢) Belirli konularda sozlii agiklama istemeye,
d) Isletmenin binalarina, arazilerine ve tasit araglarina girmeye yetkilidir...”
22 UYANIK P., Rekabet Hukuku Agisindan Delil, Rekabet Kurumu Yayin No: 0120, Ankara 2003,
.40

3 COMMISSION; The European Commission’s Powers of Investigation in the Enforcement of

Competition Law, Official Publications of the European Communities, Luxembourg, 1985, s.36.
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belirtmistir™*. Ayrica delil toplama konusunda genel bir yetkisinin oldugunu da
vurgulamistir. Komisyon ayni g¢alismada, yerinde inceleme yetkisinin kapsamini
degerlendirirken Tiiziiglin 14 lincii maddesi 15181nda inceleyebilecegi hususlara 6rnek
vermeye calismistir.. Bunlar ticari kayitlardan ve defterlerden ne anlasilmasi
gerektigini gostermesi baglaminda sorusturmalarda ne tiir delillerin kullanilabilecegi
sorusunun cevabini da tagimasi yoniinden énem arz etmektedir. Komisyon oncelikle
“ticari kayit” kavraminin ilgili maddede genis yorumlandigimi ve sirketin resmi
dokiimantasyonuyla sinirli olmadigini belirtmistir. Komisyon’un ilgili belge olup
olmadigimma karar vermek i¢in her belgeye bakabilecegini vurgulamistir. Ayrica
kayitlarin sekli 6nem tasimamaktadir. Hemen belirtmek gerekir ki vurgulanan diger
bir 6nemli nokta, incelenebilecek belge tiirlerine verilen Orneklerin tahdidi degil,
tadadi oldugudur. Kayitlar teyp, mikrofilm, mikrofis veya bilgisayar kayitlar
olabilmektedir. Komisyon’un inceleyebilecegi  (dolayisiyla  delil  olarak

kullanabilecegi) belgelere su 6rnekler verilmistir:

- Finansal kayaitlar,

- Satis kayztlar,

- Uretim kayztlari,

- Seyahat kayitlari,

- Ajandalar,

- Sirketici veya tiglincii kisilerle yapilan toplantilarin tutanaklari,

- (I¢ ve dis) yazigsmalarin kayitlar1 veya sureti, kisisel notlar

2% COMMISSION ; Dealing with the Commission, Notifications, complaints, inspections and
fact-finding powers under Articles 85 and 86 of the EEC Treaty, Brussels,
1997 http://europa.cu.int/comm/competition/publications/dealenl_en.pdf
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(belirli periyodlarda kullanilmis telefon ve faks numaralar1 dahil),

elektronik posta kayitlari,

- Fotografik materyaller

Komisyon FNICF kararinda®” defterler ve ticari kayitlarin genis bir kavram
oldugunu, isletmenin faaliyetiyle ilgili resmi ve gayri resmi tiim evraki kapsadigini
belirterek tesebbiis birligi icin ticari kayitlara 6rnek vermistir: Tesebbiis birliginin
yazismalari, i¢ notlar, diger ticari organizasyonlarla yapilan toplantilarin kayitlari,
birlik yonetim organlarinin toplanti tutanaklar1 gibi.

Defterlerin ve ticari kayitlarin fiziki seklinin 6nemli olmadigini savunan

3¢ tesebbiisiin depolama sistemlerindeki bilgilerin denetlenmesine kars

gorlse gore
citkma hakkinin, Orne8in gorevlilerin teyp bandi, mikrofilm, mikrofis, disket,
yedekleme bandi vs.yi kontrol etmesi i¢in gerekli makineleri kullandirtmama hakki
olup olmadigiin tartismalidir. Ayn1 goriise gore, Topluluk Mahkemeleri “inceleme”
sOzcliglinii bu tlir kayitlarin incelenmesi ve kopyalanmasina yarayacak makineleri
kullanma hakkini igerecek sekilde yorumlayacaktir. Gerekgesi cogu sirketin kagitsiz
ofis haline geldigi ve bu makineleri kullanmadan kopyalarin elde edilememesidir.

Uygulamada gorevliler, bilgisayarlara girme, elektronik postalara bakma, hatta

“silinmig 0geleri” yenileme imkanin1 kullanmaktadir.

25 FNICF 27.10.1982 tarih ve 82/756/EEC sayili Komisyon Karari (IV/AF 528), 16.11.1982, OJ L
319/1215.
»®KERSE, C. S., 1998, 5. 137.
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2. Tiirk Rekabet Hukukunda Delil Kavram

4054 sayil1 Kanun’da “delil” kavrami kullanilmis olmakla birlikte, isabetli
olarak, delil tanimi ya da nelerin delil olabilecegi konusunda diizenleme
getirilmemistir. Yine “ispat” kavrami da Kanun’da yer almakta, ancak tanimi
yapilmamaktadir. Ozellikle 4’iincii maddedeki ispat hususundaki diizenlemeye

deginilecektir.

Kanun’un 14’iincti maddesinin birinci fikrasinda Kurul’un bilgi isteme yetkisi
diizenlenmistir. Gerekli gordiigi her tirli bilgiyi tim kamu kurum ve
kuruluglarindan, tesebbiislerden ve tesebbiis birliklerinden isteyebilmesi, istenen her

tiirlii bilgiyi kararinda delil olarak kullanabilecegi ipucunu vermektedir.

Yerinde inceleme hususunun diizenlendigi 15’inci maddede ise, yerinde
inceleme sirasinda Kurul’un, emrinde c¢alisan uzmanlarin tesebbiis veya tesebbiis
birliklerinin; defterlerini, her tiirlii evrak ve belgelerini inceleyebilecegi, belirli
konularda yazili veya sozlii agiklama isteyebilecegi, tesebbiislerin her tiirlii
malvarligina iliskin mahallinde incelemeler yapabilecegi diizenlenmistir. Topluluk
diizenlemesine paralel olmakla birlikte, belirli konularda yazili agiklama istenmesi ve
bunun tutanaga baglanmasi yetkileri yoniinden Kanun’un diizenlemesi daha genistir.
Bu diizenlemeden, incelenen her tiirlii belge ve evrakin ve tutanak olarak diizenlenen
ifadelerin delil olarak kullanilabilmesinin miimkiin oldugu anlasilmaktadir. Hemen
belirtmek gerekir ki her tiirlii belgenin delil olarak kullanilabilmesi keyfilik anlamina
gelmemektedir. “Her tiirlii” ifadesi ile delil olabilmesi i¢in sekil sartt ongoriilmedigi
vurgulanmak istenmistir. Herhangi bir vasitanin delil olarak kullanilabilmesinin ilk

sart1, delilin vakiay1 ispatlamaya yonelik sonugla ilintili olmasidir.
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“Delil” ifadesinin kullanildig1 ilk madde oOnarastirmanin sonug¢lanmasina
yonelik 40’mc1 maddedir. ilgili maddenin son fikrasi, “Onarastirma yapmakla
gorevlendirilen raportor 30 giin icinde elde ettigi bilgileri, her tiirlii delilleri ve konu
hakkindaki goriislerini Kurula yazili olarak bildirir.” seklinde diizenlenmistir. Diger
bir madde ise delillerin toplanmasi ve taraflarin bilgilendirilmesine iliskin 44’{incii
maddedir. Maddenin birinci fikrasi uyarinca, “Sorusturma Heyeti”, sorusturma
safhasinda 14’lincii maddeye gore bilgi isteme ve 15’inci maddeye gore yerinde
inceleme yetkilerini kullanabilmekte ve belirlenen siire i¢inde liizum gordigi
evrakin gonderilmesini ve her tiirlii bilginin verilmesini 1ilgili yerlerden
isteyebilmektedir. Haklarinda sorusturma yiiriitiillen taraflar ise sorusturma
safhasinda her zaman karar1 etkileyebilecek her tiirlii bilgi ve delili Kurul’a
sunabilecektir. Ikinci fikra ise, Topluluk hukukundaki dosyaya erisim hakkina benzer
bir sekilde, taraflarin bildirimden itibaren so6zlii savunma hakkini kullanma
taleplerine kadar Kurum biinyesinde kendileri ile ilgili diizenlenmis her tiirlii evrakin
ve miimkiinse elde edilmis her tiirlii delilin bir niishasinin kendilerine verilmesini
isteyebilecegi diizenlenmistir. Doktrinde taraflara kendileriyle ilgili delillerin bir
niishasinin verilmesi konusunda, sorusturma bildirim yazis1 gonderilirken delillerin
ticari sirlardan arindirilmis birer nilishasinin gonderilmesinin hem savunma hakki
ilkesi, hem de Kanun diizenlemesine uygun olarak yerinde olacag
savunulmaktadir®’. Nitekim son fikraya gore, Kurul taraflar bilgilendirmedigi ve

savunma hakki vermedigi konular1 kararlarina dayanak yapamaz.

Rekabet Kurumu Calisma Usul ve Esaslar1 hakkinda Yonetmelikte de hemen

hemen Kanun ifadelerine yakin diizenleme getirilmis, daha fazla ayrintiya girme

BT UYANIK P., 2003, s. 58.
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geregi duyulmamustir. Sadece Ikinci Kistmda Kurul’un inceleme ve Arastirmalarinda
Usul baghg altinda Onarastirma ve sorusturmada delillerin toplanmasi ayr1 ayri

diizenlenmistir.

S6zlii savunma toplantisinin  diizenlendigi 47°nci maddenin dordiinci
fikrasinda, taraflarin s6zlii savunma toplantisindan en az 7 giin 6nce savunmada
yararlanacaklar1 ispat vasitalarii Kurul’a bildirmekle yiikiimlii olduklari, siiresi
icinde bildirilmeyen ispat vasitalarindan yararlanamayacaklar1 belirtilmistir. Burada
“delil” yerine “ispat vasitas1” ifadesi kullanilmistir. Son fikrada ise, HUMK’a atif
yapilarak, sozlii savunmada taraflarn HUMK un lkinci Babmin Sekizinci Faslinda
diizenlenen her tiirlii delil ve ispat vasitalarindan yararlanabilecegi diizenlenmistir.

Burada ise hem “delil” hem de “ispat vasitalar1” kullanilmistir.

47°nci maddenin son fikrasinda HUMK’a yapilan atif 6nem tasimaktadir.
Rekabet Hukukunun ilkeleri bakimindan benzerlik gdsterdigi idari usul bakimindan,
IYUK’ta HUMK un belirli boliimlerine atifta bulunulurken bunlarin tek tek sayildig
diistintildiiglinde; 4054 sayili Kanun’da genel bir atif yapilmasinin yerinde olmadigi
savunulmaktadir™®. Ayn1 goriise gore Ornegin medeni yargilama usulii agisindan
dahi tartigmali olan yemin delilinden son derece teknik, ayritili ekonomik
analizlerin gerektigi bir sorusturmada yararlanilmasinin dogru olmayacagi kanisi
mevcuttur. Kanimizca burada bir genel atif yapilmis olmasimi HUMK ’taki
hilkkiimlerin ancak Rekabet hukukunun amacima uygun oldugu siirece

uygulanabilecegi seklinde yorumlamak gereklidir.239

¥ UYANIK P., 2003, s. 58.

29 Ayni goriis icin bkz. YILMAZ E., Rekabet Hukukunda Deliller, Delillerin Toplanmasi ve
Degerlendirilmesi Uzerine Diisiinceler, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-II
(Sempozyum), 9 Nisan 2004 Kayseri, Ankara 2004, s. 66.
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Sonug olarak; HUMK ’a deliller yoniinden yapilan atfin sadece sézlii savunma
toplantis1 agisindan belirli bir sekilde yapildig1 dikkate alinarak, Rekabet Hukuku ve
genel anlamda idari usul ilkelerine uygun oldugu o6l¢giide HUMK’ta diizenlenen

delillerden yararlanilmas1 gerekmektedir.

Yine delile iliskin Kanun’daki diger bir diizenleme Kurul kararinda bulunmasi
gereken hususlara iliskin 52°nci maddedir. Gerekgeli kararda (g) bendinde ileri

stiriilen tiim delillerin ve savunmalarin degerlendirilmesi gerekmektedir.

“Ispat” hususuna ise Kanun’un 4’iincii maddesinde ve dzel hukuk alanindaki
sonuglar yoniiyle Besinci Kisminin 59’uncu maddesinde yer verilmistir. Kanun’un
4’1lincli maddesinin ti¢lincii fikrasinda anlasmaya gore ispati zor olan uyumlu eylem
yoniinden bir karine getirilmistir. Son fikrada ise “uyumlu eylem karinesi’ne karsilik

olarak bir “kurtulus beyyinesi” diizenlenmistir.

Kanun’un gerekcesinde verilen degerlendirmeler 6nemlidir. ik &nce
maddenin amaci bakimindan anlagmanin, medeni hukukun gegerlik kosullarina
uymasit gerekmeyen, taraflarin kendilerini bagl hissettikleri her tiirlii uzlasma ya da
uyusma anlaminda kullanildigi ve anlasmanin yazili veya sozlii olmasinin 6nemi
olmadigi; tesebbiislerin kanuna karsi hile yolu ile rekabeti sinirlayicit uygulamalari
mesru gostermelerinin engellenmek istendigi vurgulanmistir. Uyumlu eylem
karinesine iligkin olarak, rekabeti kisitlayici anlagmalarin yasaklandigi hukuk
diizeninde bu anlagsmalarin genellikle gizli yapildigi ve ispatinin gii¢ oldugu
hatirlatilarak uyumlu eylem karinesinin kabul edildigini, uyumlu eylem icinde
olmadiklarini ispat yiikii tesebbiislere gecirilerek ispat giigliigii nedeniyle Kanunun

islemez hale gelmesinin dnlenmesinin amaglandig belirtilmistir.
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Ispat yiikii bakimmdan diger madde, rekabet smirlamalarmnin 6zel hukuk
alanindaki sonuglari bakimindan diizenlenmis olan 59’uncu maddedir®*®. Rekabet
Hukukunda da genel ispat kurallar1 gecerlidir, yani herkes iddiasini ispat etmekle
yiikimliidiir. Ancak uyumlu eylem bakimindan kolaylik getirilmistir, bu anlayis 6zel
hukuk alanindaki sonuglara da yansimstir. Ilgili maddelerde karine sdz konusudur ve
ispat yiikii ters gevrilmistir. Sorusturulan tesebbiisiin uyumlu eylemde bulunmadigimni
ispatlamas1 gerekmektedir. Yine, zarar gérenin Kanun’da tanimlanan uyumlu eylemi
gosteren delilleri mahkemeye sunmasi halinde uyumlu eylem i¢inde olmadigimi
ispatlama yiikii tazminat davasi actif1 davali tesebbiise gececektir. Zarar gorenin yine
de delil sunmasi1 gerekmekte olup, ekonomik analizlerle tespit edilmesi gereken
verilerin, 0rnegin fiyatlarda kararlilik oldugu konusunda verilerin nasil toplanacagi,
nasil tahlil edilecegi siiphelidir. Bu konuya elestiri getiren Aslan®*'; bu karineden
yararlanilmasinin  zor olacagini, delillerin elde edilmesinin zor oldugunu,
mahkemelerin uzmanlik gerektiren iktisadi analizleri yapamayacagmi belirtmis,
mahkemelerle Kurul arasinda “zorunlu bilirkisilik” miiessesesi kurulsaydi sorunun

coziilebilecegini vurgulamustir.

Son fikrada ifade edilen tazminat davalarinin her tiirlii delille ispatlanabilmesi
onemlidir. Zira 6zel hukuk alaninda serbest delil ilkesinin istisna oldugu diisiiniiliirse,
Rekabet Hukukunda her tiirli delille ispatlanabilmesi yoniiyle, Kurul’un

sorusturmalarinda evleviyetle her tiirlii delilin kullanilabilecegi sonucu ¢ikmaktadir.

20 RKHK 59. madde su sekilde diizenlenmistir: “Zarar gorenlerin, bir anlasmanin varligi ya da
pivasada rekabetin bozuldugu izlenimi veren, ozellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren
tesebiislerce birbirine yakin araliklarla artirlldigi gibi kanmitlar: yargi organlarina sunmalart
halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara
gecer.Rekabeti simirlayict  anlagma, karar ve uygulamalarin varligi  her tirlii delille
ispatlanabilir.”

' ASLANT. Y., 2001, s. 391.
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Nitekim doktrinde de rekabet smirlamalariin  her tiirli delille
ispatlanabilecegi goriisii hakimdir. Aslan’a gére Rekabet Hukukunda re'sen arastirma
ilkesi gegerli oldugu i¢in HUMK ’ta yer alan her tiirlii delil kullanilabilir***. Rekabet
sorusturmalarinda sik sik karsilagilan bir sorun olan nelerin delil olabilecegi
konusunda Y1lmaz ***; Rekabet Hukukunda “serbest delil sistemi” mevcut oldugu ve
HUMK’a yapilan atfa ragmen hukuk hakimi gibi “kanuni delil sistemi” ile bagh
olmadig1 i¢in, medeni yargilamada ispat sorunu yaratan elektronik posta, faks gibi

verilerin delil olarak kullanilabilecegini belirtmistir.

Yilmaz ***, HUMK’a yapilan atif 1siginda 4054 sayilh Kanun’daki delil
tiirlerini  belirlemistir: Uzmanlarin yerinde inceleme sirasinda, tesebbilis veya
tesebbiis birliginin defterlerini, her tiirlii evrak ve belgelerini incelemesi ve suretini
almas1 diizenlemesi senet (yazih delil) elde etmeye yoneliktir. Yazili veya sozli
aciklama talepleri sonucunda verilen beyanlar tanmik delili olarak nitelendirilebilir.
Burada hemen belirtmek gerekir ki, idari kurulug olmasi1 ve yazililik ilkesi geregi,
uzmanlarin s6zlii agiklama talebi de agiklamanin ardindan tutanaga dokiilerek yazili
hale getirilmektedir. Yilmaz, yazili veya sozli aciklama isteminin tesebbiis veya
tesebbiis birliginin ¢alisanlarini kapsadigini, yasal temsilcilerin yanm sira is¢iler de
olabilecegini belirtmistir. Gergekten, burada 6nemli olan soru yoneltilen kisinin yasal
temsilci olup olmadigi degil, uzmanlarin agiklama istedigi konuda bilgi sahibi
olmasidir. Ayrica yazili veya sozlii aciklama isteme yetkisinin Kurul adina
sorusturma kapsami disinda kalan ancak bilgisine bagvurulabilecek, 6rnegin ilgili

pazarin st veya alt pazarinda faaliyet gosteren veya rakip tesebbiisleri de kapsadigi

*2 ASLAN 1. Y., 2001, s. 429.

3 YILMAZ, E.; Rekabet Hukukunda Deliller, Delillerin Toplanmasi ve Degerlendirilmesi
Uzerine Diisiinceler, (Sempozyum), s. 70.

* YILMAZ, E.; "Usul Hukuk¢usu Géziiyle Tiirk Rekabet Kanunu", Rekabet Kurumu Dergisi,
Persembe Konferanslar: IT , Kasim 1999, Ankara, 1999, s. 99.

125



diisiiniilmektedir. Tesebbiislerin malvarligina iliskin mahallinde yapilacak inceleme

ise Kesif niteligindedir.

Burada yinelemek gerekir ki Yilmaz’in da belirttigi gibi**’, sozlii savunma
asamasinda taraflarin HUMK’ un 236 ila 374’iincii maddelerinde diizenlenen her
tiirli delil ve ispat vasitalarindan yararlanabilmesi yoniindeki atfin medeni
yargilamanin delil sistemine degil, delil c¢esitlerine yapilmistir. Ayrica delil
cesitlerine yapilan bu atfi da, Rekabet Hukukuna “uygun oldugu oranda” seklinde
algilamak gerektigini belirten Yilmaz, O6rnegin yemin delil c¢esidinin nasil
kullanilacaginin tereddiit yaratabilecegini vurgulamistir. Hatta bu atfi “havada atif”
olarak nitelendirmistir ***. Daha dnce de belirtildigi gibi, kanimizca tamamen teknik
olan ve ekonomik analizlerin esas oldugu Rekabet Hukukunda yemin delilinin

uygulanmast yerinde olmayacaktir®*’.

Bilirkisi ve ikrarin delil tiirii olarak Rekabet Hukukunda kullanilabilmesi
mimkiindiir, ancak siklikla “6zel hiikiim sebepleri” deliline bagvurulacagi tahmin

edilmektedir.*®

Zira ekonomik analizlerin yani sira, Ornegin karmasik ve ortaya
cikarilmasi1 giic bir kartelin saptanmasinda elde edilecek delillerin klasik delil

cesitlerinden farkli olmasi dogaldir.

Topluluk tecriibesi 151¢inda pismanlik programi diizenlenmesinin kartellere
iligkin delillerin elde edilmesindeki zorlugu azaltacag: diisiiniilmektedir.”*’ Cezanim
indirilmesi giivencesi, kartel liyelerinin Kuruma gelmesine ve gerekli delili temin

etmesine yardimci olacaktir. Ancak bu noktada, kartel iiyesinin Kuruma gelmesi igin

5 YILMAZ E., 1999, s. 102.

0 YILMAZ E., age., s. 124.

7 Aymi gbriis igin bkz. UYANIK P., 2003, s. 61-62.

¥ Bkz. UYANIK P.,2003, s. 62.; YILMAZ, E.;, (Sempozyum), s. 70.
9 UYANIK P., 2003, s. 62.
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kartelde kaldigi miiddetce agir bir ceza alacagini bilmesi ve Kurul’un kartel
davalarinda agir para cezasi uygulamasi gerekmektedir. Ikinci olarak, Kurul’un
sorusturma sonucunda verecegi cezanin nasil hesaplanacagi hususunda bir
diizenleme yapmasi yararli olacaktir. Bu durumda, Kurum’la isbirligi yapacak
tesebbiis, kartelde kalmasi halinde alacagi cezayr onceden kestirebilecek ve olasi

ceza miktarina kars1 isbirligini tercih edebilecektir.

B. Uyumlu Eylemde Deliller
1. AT Rekabet Hukuku Uygulamasi

Uyumlu eylemlerdeki belirsizlikten dolay1 ispat araglar1 6nem tagimaktadir.
Uyumlu eylemin tammlandigi karar olan ICI’(Dyestuffs kapsaminda) kararinda
ATAD, Komisyon’un uyumlu eylem delillerini kabul etmistir: Komisyon,
ireticilerin stirekli olarak ayni oranda ve yaklasik ayn1 zamanlarda fiyat artirmalarini,
fiyat artiglarin1 duyururken benzer ifadeler kullanmalarini bu davada da yeterli delil
olarak nitelendirmis, ayrica ireticilerin sik sik biraraya geldiklerini ve fiyat
tartistiklarin1  belirlemistir.  Uyumlu eylemin bir anlasmanin tiim unsurlarini
tasimadigi, ancak katilanlarin davranisindan asikar olan koordinasyondan dogmus
olabilecegi belirtilmistir. Suiker Unie davasinda da ATAD, teleks mesajlart ve

toplant1 tutanaklarin1 uyumlu eylemin delili olarak kabul etmistir.

LdPE”' davasinda ATAD, Komisyon’un bir tesebbiisiin kartelle dogrudan
veya dolayl iliski kurmasi halinde kartelde asli rolii olmasa bile uyumlu eylemin bir

pargast ve tarafi olabilecegi goriisiinii onaylamis ve fiyat artislar1 lizerine diger bir

20 ICI v. Commission; 14.07.1972 tarih ve C-48/69 sayili ATAD Karari, [1972] ECR 619.
51 LdPE ,1989 OJ L 74/21, 1990-4 CMLR 382; LdPE v. Commission, T-80/89 [1995] ECR 11-729.
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kartel {iyesi tesebbiis yetkilisi ile yapilan telefon goriismelerini ve yerel toplantilar

uyumlu eylemin delili olarak kabul etmistir.

Compagnie Royal Asturienne des Mines&Rheinzink’’ davasinda ATAD,
Komisyon’un paralel davranislarin uyumlu eylemden kaynaklandigina dair yeterli
derecede saglam ve ilgili ispat unsuru elde edemedigini, ihlalin varsayimla ispat
edilemeyecegini belirtmistir. Ornegin Alman pazarindaki fiyat indirimleriyle ilgili
Rheinzink’ten Asturienne’e gonderilen teleks mesajinin tek basina uyumlu eylemin
olusturulduguna delil teskil etmeyecegini, ¢iinkii Komisyon’un Austrienne’in

fiyatlar1 lizerine etkisi oldugunu ispatlayamadigini ileri stirmiistir.

Ancak yine paralel ithalatin engellenmesine yonelik uyumlu eylem iddiasinin
yer aldigi Pioneer” davasinda, Komisyon Compagnie kararinda daha saglam
deliller sunmasina ragmen, ATAD dosyadaki delilleri yeterli bulmus, uyumlu
eylemin ispatinda usul hukuku delil teorisinin gerekli gordiigii klasik delile gerek
olmadigini belirtmistir. Kararin ilging 6zelligi, Fransa’daki toptancilarin sikayetinin
delil olmadigi gerekgesiyle Komisyonca reddedilmesi, ancak ATAD’mn uyumlu
eylem yoniinde karar vermesidir. Fransa’da daha pahali olan Pioneer iiriinlerinin
ithaliyle sikintiya diisen Fransa distribiitorii, Pioneer ve Almanya ile Ingiltere
distribiitorii ile toplandiktan sonra toptancilar diger distribiitorlerden mal alamamis

ve sikayet etmistir.

Anlagma veya uyumlu eylemin taraflarindan birinin bagimsiz olarak yazdigi

i¢ notlarin digerlerine kars1 kullanilip kullanilamayacagina iliskin olarak, Komisyon

22 Compagnie Royale Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH v. Commission, C-29&30/83
[1984] ECR 1679.
3 Musique Diffusion Francaise SA and others v. Commission, C-100-103/80 [1983] ECR 1825.
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bu belgelere dikkatli yaklasmaktadir®™®. Ancak, belgeler acik ve tutarli ifadeler

iceriyorsa belgenin yaziminda pay1 olmayan digerlerine karsi da kullanilabilir *°°.

Bazi davalarda Komisyon sadece bir kartel iiyesinin malvarliginda elde ettigi;
toplantilarin kotii yazilmis, imzasiz, tarihsiz belgeleri ve diger kayitlar1 dahi delil
olarak digerleri aleyhine de kararina dayanak yapmaktadir™®. Yine Komisyon’la
isbirligi yapan itiraf¢1 kartel liyesinin (whistle-blowers) itiraf beyanini, Cartonboard

257

kararinda™" oldugu gibi diger kartel {iyelerine kars1 kullanabilmektedir.

Suiker Unie davasinda, uyumlu eylemin ispatinda deliller genis
yorumlanmistir. ATAD, uyumlu eylemin varligini kabul i¢in bir plan olmasina gerek
olmadigini, tesebbiislerin rakibin davraniglarii etkilemek amaciyla veya bu etkiyi
saglayacak sekilde temasta bulunmalarinin uyumlu eylem ig¢in yeterli oldugunu

belirtmistir.

Komisyonun Woodpulp kararinda®®, elliden fazla kagit hamuru iireticisi
uyumlu eylem yoluyla 81’inci maddeyi ihlal ettikleri gerekcesiyle cezalandirilmistir.
Uyumlu eylem i¢inde olduklarinin delili olarak; tesebbiisler tarafindan fiyatlarin ayn
veya yakin zamanlarda ilan edilmesi, duyurulan ve gerceklesen fiyatlarin tesebbiisler
bakimindan ayni olmasi, yapay olarak fiyatlarin uzun siire yiiksek seviyelerde
kalmas1 ve tesebbiisler arasinda dogrudan veya dolayl fiyata yonelik bilgi degisimi

gerekeeleri sunulmustur.

2% Zine Producer Group;[1984] OJ L 220/27, [1985] 2 CMLR 108; Roofing Felt; [1986] OJ L
232/15,[1991] 4 CMLR 130.

23 KERSE, C. S., 1998, 5.139.

26 Cement; (Case 33.126,33.322), [1994] OJ L 343/1, 30/12/1994, [1995] 4 CMLR 327.

27 Cases T-334/94 etc., Sarrio SA v. Commission (Cartonboard) [1998] ECR 1I-1439.

Ywoodpulp 1985 OJ L 85/1, 1985-3 CMLR 474.
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Komisyon uyumlu eylemin ispatinda paralel davraniglari yeterli gérmiistiir.
Temyiz asamasinda ATAD?”, paralel davranislarin kesin delil olup olmayacagin
uzmanlara danigmistir. Ekonomistler, fiyatlarin yakinliginin pazarin niteligi ve
yapisindan kaynaklanabilen seffafligin sonucu oldugunu, oligopolistik pazarin
Ozelligi geregi fiyatlarin degismezliginin s6z konusu oldugunu, fiyatlarin uzun siire
sabit kalmasinin nedeninin pazarin niteligi geregi dogal seffaflik ve karsilikli
bagimlilik oldugunu belirtmistir. ATAD Hukuk S6zciisii, uyumlu eylemin unsurunu
“tesebbiislerin davranislarina yonelik belirsizlikleri ortadan kaldiran koordinasyon™
olarak aciklamistir. ATAD kararinda paralel davraniglarin ekonomik analizle
ispatlanmas1 gerektigine karar vererek ‘“ekonomik delil” gerekliligini ortaya
koymustur. Bu kararla Komisyon’a uyumlu eylem konusunda agir bir ispat yikii

getirilmistir.

Goriildigii  lizere, uyumlu eylemin ispatinda asgari bir miisterek
belirlenememistir, bu nedenle en 6nemli delil olarak ekonomik analizler kuvvet
derecesini  korumaktadir. Gergekten ilgili pazarda tesebbiislerin  benzer
davraniglarinin normal rekabet kosullarindan farkli rekabet ortaminin olusmasina

neden oldugunun ispati kullanilmaktadir.
2. Tiirk Rekabet Hukuku Uygulamasi

Maya kararmda®®, maya iireticilerinin, ekmek mayasina; gizli anlasmalar
yapmak suretiyle ayn1 giin ve ayni oranda zam yaparak fiyat birligi sagladiklar1 ve

bolge paylasimi gerceklestirdikleri iddias1 aragtirilmstir.

9.31.03.1993 tarih ve C-89/85 sayili ATAD Karar1, [1993] ECR 1307.
260 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 sayili Kurul Karari, 29.11.2000 tarih ve 24245 sayili RG.
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Tesebbiislerin fabrika c¢ikis fiyatlarii birlikte artirdiklar1 iddiasi incelenirken,
tireticilerin son ti¢ y1llik donemdeki fiyat artiglar, yine bu donemdeki maya tiretiminde
kullanilan 6nemli girdilerdeki maliyet artislar1 incelenmis ve maya fiyatlarindaki
artislarin DIE’ce yayimlanan tiiketici fiyat endeksindeki artislarla karsilastirmasi
yapilmistir: Ocak 1996-Aralik 1998 doneminde tiim maya fiireticilerinin piyasaya
acikladiklari liste fiyatlarinin (uygulanmasi dngoriilen fabrika ¢ikis fiyati) artis tarih ve
oranlarinda paralellikler s6z konusudur. 1996-1998 déneminde gozlenen fiyat artis
paralellikleri Maurimaya hari¢ diger iireticiler i¢in 1999 yilinda da aynen devam

etmistir.

Maya iireticilerinin, maya satis fiyatlarini birbirine ¢ok yakin dénemlerde ve
oranlarda arttirmalari, uyumlu eylem halinde olduklar1 iddias1 i¢in, Kanun’un 4’{incii
maddesi uyarinca karine olarak degerlendirilmis ve maya iireticilerinin liste
fiyatlarim1 birlikte arttirmak suretiyle uyumlu eylem halinde olduklar1 konusunda

kendilerinden savunma istenmistir.

Tesebbiislerin maliyetleri karsilastirildiginda ise, maya {iretiminde kullanilan
bes girdi kaleminin maliyet tutarlarinin tesebbiisler arasinda farkliliklar gosterdigi
tespit edilmistir. Tesebbiislerin maliyet kalemlerinin agirlig1 birbirinden farkli oldugu
igin liretim proseslerinin ayni oldugunu ileri siirmek miimkiin olmamis, tesebbiislerin
maliyet yapilarinda birbirine yakin tarihlerde ve ayni oranlarda maya fiyatini
arttirmalarinin nedeni olabilecek kayda deger bir benzerlik tespit edilememistir. Maya
satig fiyatlarindaki artislarin tiiketici fiyat endeksindeki artislarla karsilastiriimasi
sonucunda, hem liste fiyatlar1 hem de ortalama satig fiyatlar1 enflasyon oraninin altinda

artig gosterdigi anlasilmustir.
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Kurul, pazarin oligopolistik yapida oldugunu ve yapilan yerinde
incelemelerde  Ureticiler arasinda pazarin  Ozellikle fiyatlar  bakimindan
belirsizliklerini yok etmeye yonelik uyumlu eylem olarak kabul edilebilecek
dogrudan ya da dolayli bir iletisime rastlanmadigini goz oOniinde bulundurarak,
tesebbiislerin satis fiyatlarina uyguladiklar artiglarinin incelemeye alinan doénem
itibartyla DIE’ce yaymmlanan tiiketici fiyat endeksindeki artislarin  altinda
gerceklesmis olmasi sebebiyle, bu artislarin, bir uyumlu eylem neticesinde olmadigi
kanaatine ulagsmis ve oligopolistik pazar yapisini "ekonomik ve rasyonel gercekler"

olarak degerlendirmistir.

Bayilerin rekabet ihlaline yonelik yapilan yerinde incelemelerde; bolgesel
olarak bayiler arasindaki rekabet sonucu bayi satig fiyatlarinin diismesini 6nlemek ve
disiik seyreden bayi satis fiyatlarimi ylikseltmek {izere, bayi toplantilar1 ve
gorismeler yapildigi tespit edilmistir. Toplantilara iliskin elde edilen deliller;
toplantiya katilan satig temsilcisinin amirine yazdig1 yazilar ya da piyasa raporlari,
faks metinleri, {ireticiler tarafindan bayilere gonderilen yazilar, bayi denetimi
sonucunda hazirlanan raporlardir. Elde edilen belgeler degerlendirilerek, bolgesel
olarak diisiik seyreden bayi satis fiyatlarini ylikseltmeye yonelik olarak {iretici
tesebbiisler uyumlu eylem halinde olduklari, bayiler arasindaki fiyat rekabetini
engellemek amaciyla, bolge sorumlular1 vasitasiyla maya iireticilerinin igerisinde
bulunduklar1 bu uyumlu eylemlerin, 4054 sayili Kanun’un 4’linci maddesinin (a)

bendi kapsaminda oldugu sonucuna ulasilmaistir.

Pazar ve miisteri paylasimi yapildigina iliskin iddiaya yonelik olarak; firinlarin
bayiler arasinda paylastirilmasi uygulamasina iiretici tesebbiislerin etkin bir bigimde

katildiklarina iliskin olarak sorusturma doneminde herhangi bir delil tespit
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edilememesi ve Maurimaya hari¢ diger tesebbiislerin iilkenin tamaminda satig
yapmaya calisiyor olmalar1 sebebiyle, sorusturmaya taraf olan tesebbiislerin pazar

paylasimi eylemi igerisinde olmadiklar1 neticesine ulasilmaistir.

Dogan ve Sabah Gruplarmin giinliik gazetelerinin fiyatlarin1 uyumlu
eylemlerle belirlemelerine yonelik Gazete kararinda®', énarastirma déneminde elde
edilen Hiirriyet ve Milliyet “Icra Kurulu Kararlar”nin yani sira esas itibariyle
ekonomik analizlerden, ilgili tesebbiislerin maliyet yapilar, fiyat artis donem ve
miktarlarindan yararlanilmistir. S6z konusu belgelerde gecen ilgili tesebbiislerin
gorlis aligveriglerinin gergeklesip gerceklesmedigi tesebbiislerden istenen veriler
dogrultusunda incelenmis ve igerige paralel gerceklestigi goriilmiistiir. Fiyat
hareketlerinin incelenmesi sonucunda, paralel fiyatlandirmanin zorunlu olmadigi,
siyasi gazetelerde ve spor gazetelerinde cok kisa donemler haricinde, fiyatlarin
birbirine ¢ok yakin hatta fiyat artis oran ve tarihlerinin ayni1 oldugu tespit edilmistir.
Fiyatlarin birbirleri ile bir iliski i¢erisinde olduklar1 bu durum, hesaplanan korelasyon

katsayilar ile de gosterilmistir.

Tesebbiislerin maliyet kalemlerinin farkli oldugu saptanarak maliyetlerin ayni
oldugu savunmasi yerinde bulunmamistir. Ayni bigimde satig gelirleri benzer, reklam
gelirleri farkli olan gazetelerin fiyatlarinin ayni olmasini ayn1 maliyet yapilarina

dayandirmalar1 “ekonomik ve rasyonel gerek¢e” olarak kabul edilmemistir.

. 262
1. Cimento karari

, Ege bolgesindeki ¢imento iireticilerinin fiyat ve arz
miktarinin birlikte tespiti, bolge paylasimi, ihracat karteli olusturmasi eylemlerine

iliskindir. Satis tonajlarin1 diizenleyen tablolar, toplant1 tutanaklari, tesebbiis

261 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayili Kurul Karari, 27.06.2001 tarih ve 24445 sayili RG.
26217.06.1999 tarih ve 99-30/276-166 (a) sayili Kurul Karar1, 06.10.2000 tarih ve 24192 sayili RG.
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calisanlarinin ajandalarinin yanmi sira “takvim”lerinde yer alan randevu kayitlari,
toplant1 yer ve saatleri, yoneticilerin notlari, miistahsil birligiyle yapilan yazigmalar,
¢imento saticilariyla yapilan goériismeler sonucu diizenlenen bilgi tutanaklari, faks
metni bi¢iminde sirket i¢i yazismalar, tesebbiisler arasindaki yazigmalar delil olarak
kullanilmustir.

Tesebbiisler genel itibariyle belgelerin kendi hazirladiklar1 yazilar oldugunu
veya tesebbiisler arasi yazigsmalarin ve toplantilarin oligopol piyasa yapisinin
seffafligindan kaynaklandigim1 ileri slrmiistiir. Bazi1 tesebbiislerin belgeleri
“ajandalar iizerine geligigiizel notlar”, “kendi i¢ biinyelerinde hazirladiklar
belgeler”, “tesebbiisler arasindaki c¢esitli iletisim notlari, yetkililerin kisisel
goriigleri vb. dokiimanlar” olarak nitelendirmesi, hatta birinin “delil olarak
gosterilen belgelerin hukuken yeterli delil vasfinda olmadigi”m belirtmesi dikkat
¢ekicidir.

Kararin 6nemli bir 6zelligi, tesebbiislerin Onarastirmada “uyumlu eylem”
olarak belirtilen iddianin sorusturma raporunda ‘“anlagma”ya doniistiiriilmesi
itirazlaridir. Kurul, 6naragtirma doneminde tesebbiisler arasi anlagmaya yonelik
somut deliller bulunamadigini, bu nedenle uyumlu eylem ifadesiyle yetinildigini,
sorusturma asamasinda elde edilen belge ve bilgiler ¢ercevesinde anlasma oldugunun
anlasildigini, dolaysiyla “...fiyatlarin tespiti konusunda anlasmalarin varligi ortaya
konulduktan sonra, uyumlu eylem iddiasinin iizerinde ayrica durmanin gerekliligi
ortadan kalk(tiginy)...”, fiyat konusunda tek bir anlasma degil, birbirini izleyen

anlagsmalardan olusan bir dizinin s6z konusu oldugunu belirtmistir.

Belgelerden birinin Miistahsil Birligi tarafindan hazirlanan belge oldugu

itirazina yonelik Kurul “...sorun(un), belgenin kime ait oldugu ya da nerede yapilan
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verinde inceleme ile elde edildiginden c¢ok, icerik itibariyla ne ifade ettigi
(oldugunu)...” belirtmistir. Yine bir belgedeki tesebbiislerin fiyatlarinin altalta
yazilmasinin anlami olmadig itirazina karsilik Kurul, énemli olan hususun ayni
tarihte tesebbiislerin katilimiyla diizenlenen toplantida alt alta yazilan fiyatlarin ele

alinmasi1 ve sekillendirilmesi oldugunu vurgulamistir.

Belgelerin sirket i¢inde hazirlanan belgeler oldugu itirazi hakkinda ise,
belgelerin igeriginden bunun anlagilmadigi hatta “birlikte tespit edilecektir.”
ifadesinin sirket i¢i birimler arasinda oldugu bir an diisiiniilse bile diger tesebbiislere
iliskin bilgilerin bu belgede ne amacgla bulundugunu agiklamanin miimkiin
olmadigimi belirtmistir. Belgelere yonelik diger bir itiraz ise, belgelerin bir tesebbiiste
bulundugu ve digerlerini baglamadigidir. Kurul, belgeye ka¢ yerde rastlanildigindan
daha 6nemlisinin, belgenin icerdigi bilgilerin, ihlalin tiiriinii ve niteligini kanitlamaya
yeterli oldugunu ifade etmistir: “Kapsam dahilindeki tiim tesebbiislerde bu yonde
gostergelere rastlanabilecegi gibi, kollektif bir eylem olmast yoniiyle, baska
tesebbiislerin de icinde oldugu bu tiir bir anlasma, sorusturma kapsamindaki
tesebiislerden herhangi birinde bulunan belgelerle de kanitlanabilir. Hatta
tesebbiislerin  tiimiinde  yerinde inceleme yapmaya bile bazen ihtiyag

’

duyulmayabilir.’

Yukarida yer verilen Kurul kararlari 1s18inda Tiirk rekabet hukuku acisindan
da AT rekabet hukukunda oldugu gibi ekonomik delillerin uyumlu eylemin ispati
konusunda biiyiik 6nem tasidig1 goriilmektedir. Kurul, ayrintili ekonomik analizler
yaparak uyumlu eylemin varligini tespit etme yoluna gitmektedir. Bu c¢ergevede de
mutabakat yazisi, teklif yazilari, toplanti notlari, toplanti tutanaklari, karar defteri,

faks yazilari, bilgi tutanagi, ifade tutanagi, bayilere gonderilen yazilar, sirkiiler, firma
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yetkililerine ait ajandalar, kisisel notlar, firmalarin hazirladig1 raporlar ve tablolar
delil olarak kullanilmaktadir. AT uygulamasinda ise bu sayilanlara ilave olarak
elektronik veriler, slayt, e-mail, manyetik bant, kaset, bilgisayar programi,

mikrofilm, mikrofis vb de gosterilebilir.

Uyumlu eylemin ispat1 agisindan ilk olarak tesebbiisler arasindaki ekonomik
ve rasyonel gerekgelere dayanmayan paralel davraniglarin tespit edilmesi ve ikinci
olarak da bu paralelliklerin tesebbiisler arasindaki bir iletisim ve temasa
dayanmasinin saptanmasi gerektiginden ATAD ve Kurul’un yukarida siraladigimiz
delillerden yararlanmasi dogaldir. Zira s6z konusu deliller tesebbiisler arasindaki
iletisimi gostermektedir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus bu deliller
vasitasiyla tesebbiislerin piyasadaki rekabeti kisitlama amacina yonelik olarak bir
iletisim icinde bulunmalar gerektigidir. Bir diger deginilmesi gereken nokta ise
ATAD ve Kurul’'un gergeklestirdigi ekonomik analizler sonucunda piyasa yapisi
geregi veya firmalarin drettikleri mallarin maliyet yapilarinin ayn1 ya da benzer
olmast sonucunda ortaya cikabilecek paralelliklerin duruma gore ekonomik ve
rasyonel bir gerekce olusturabilecegi ve dolayisiyla da uyumlu eylemin varligina

delalet etmeyecegidir.
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IV. UYUMLU EYLEMDE AYKIRILIGIN iSPATI
A. Genel Olarak

Uyumlu eylemin ispatinda, iddia edilen olayla ilgili olarak en azindan su iki
hususun mevcut olmasi zorunludur. Bunlardan ilki, taraf tesebbiislerin birbirine
uyumlu (paralel) hareket etmeleri ve uyumlu hareketin ekonomik kosullardan veya
piyasa yapisindan kaynaklanmamis olmasidir. Digeri ise taraflar arasinda vaki olan
benzer veya ayni tiir davraniglarin, bu kimseler arasindaki isbirligi veya yakin

temastan kaynaklandig1 inancinin sabit olmasidir.

Bu ¢ergevede ilgililer (basta uyumlu eylemden zarar géren kimseler, Rekabet
Kurumu ve digerleri ), rekabetin bozuldugu izlenimini veren emareleri, paralel
davraniglart gostermekle yetineceklerdir. Bu kimselerin uyumlu davranislarin
tesebbiislerin aralarindaki isbirligine dayandigini ayrica séz konusu isbirliginin

Rekabet Kanununa aykir1 oldugunu ispat etmek yiikiimliiliigii yoktur.

Kanunun 59/1 maddesi hiikmiine gore, uyumlu eylem iddiasiyla karsilasan
tesebbiisler, paralel davranislarin Rekabet Kanununa aykir1 bir amaca yonelmedigini
ispat edeceklerdir. Bu dogrultuda oOncelikle uyumlu davranislarin ekonomik
gerekcelerden veya piyasa kosullarindan kaynaklandigr ispat edilecektir. Bu
hususlarda basarili olunmasa bile, uyumlu davranislarin taraflarin kendi bagimsiz
tercihleri sonucunda ortaya ¢iktig1 ispat edilebilirse davali tesebbiisler sorumluluktan
kurtulabileceklerdir. Yine tesebbiisler arasindaki igbirligi esasinin Kanuna aykiri
oldugunu (uyumlu eylemde bulunuldugunu) ispat yiikii ile ilgili kimselere (davaci)

degil, bilakis s6z konusu isbirliginin Kanuna aykirt olmadigini (veya uyumlu eylem
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olarak nitelendirilebilecek bir davranis olmadigini) ispat kiilfeti, davali tesebbiislere

ait bir ylikiimliiltiktiir.
B. Paralel Davranislar Acisindan

Uyumlu eylemin ispati i¢in en azindan iki hususun varliginin gerekli
oldugunu belirtmistik. Bunlardan biri tesebbiisler arasindaki paralel davraniglar ve
digeri de bu paralel davraniglarin tesebbiisler arasindaki bir temasa ya da iletisime

dayanmasidir.

Bilindigi gibi maddi hukuk agisindan once temas ya da iletisim
gerceklesmekte, bunu takiben de paralel davramslar goriilmektedir. Ispat acisindan
ise adeta bu ikisi yer degistirmektedir. Once paralel davranislar gdsterilmekte daha

sonra bunlara neden olabilecek bir temas aranmaktadir.

Bunun nedeni uyumlu eylemlerde temasin tespitinin giicliiglidiir ve genellikle
tesebbiislerin uyumlu eylem icinde olduklarinin, pazarda paralel davraniglar
goriilmeye basladiktan sonra anlagilmasidir.

Goriildiigii gibi paralel davranislar uyumlu eylemin tek unsuru degildir. Bu
nedenle paralel davranislar ispatlaninca uyumlu eylemler de ispatlanmis olmaz. >’
Bunun bir baska anlami da paralel davranislarin tesebbiislerin arasindaki iletisimin
disinda bagka nedenleri de olabilecegidir. Zira tesebbiisler aralarindaki benzer karar
veya davraniglarin, piyasa kosullarinin tabi ve zorunlu sonucu oldugunu ispat

edebilirse, uyumlu eylem iddias1 c¢iiriitiilmiis olacaktir. RKHK’nin 4/4. maddesi de

bu hali isaret etmektedir. Tesebbiislerin fiyatlar1 yiikseltmeleri, iiretim girdilerine,

% By konuda ayrintili agiklamalar igin bkz. ¢alismada ikinci Boliim I, B, "1. Paralel Davranis ile
Uyumlu Eylem {liskisi" ve "2 Bilingli Paralellik Sorunu" baslikl kisimlar, s. 66-73.
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tasima Tlcretlerine, petrol veya elektrige yapilan zamlardan kaynaklanabilir. Ancak
ekonomik izahi yapilamayan davraniglar taraflarin uyumlu hareket -ettiklerini
gosterir.’® Ayrica tesebbiisler arasindaki paralel davramslarin, taraflarin serbest
iradeleri sonucu ortaya cikabilecegi ihtimali de goz ardi edilemez. Zira RKHK
tesebbiislerin piyasa politikalarin1 serbestce tayin etmelerini engellemez. Fakat
rekabeti smirlandiran paralel davranislarin, piyasa sartlarindan kaynaklandigi veya
taraflarin serbest iradelerine dayandigi iddiasin1 ekonomik gerekceler disinda, saglam

bir zemine oturtabilmek hayli gii¢ olacaktir.”®’

Ancak uyumlu eylemin ispatinda paralel davraniglarin hi¢bir 6neme sahip
olmadig1 da sOylenemez. Zira tesebbiislerin uygulamalar1 genellikle rekabeti ortadan
kaldirir ve isbirligi goriiniimii dogurur. Haliyle pazarda uyumlu eylemin oldugu
izlenimi uyandirir. Bir bagka deyisle uyumlu eylemlerin varligina emare teskil eder.
Bu emarenin niteligi ya da gilicii duruma gore basit ya da kuvvetli olabilir.

Dolayisiyla paralel davranislar, uyumlu eylemin varligimi giiglendiren “delil

59266 267

baslangic1””™” olarak degerlendirilebilecektir.

Paralel davranislarin uyumlu eylemlerin ispatinda oynadigi rol ozellikle
pazarin yapisina bagl olarak degisebilmektedir. Cok sayida rakibin faaliyet

gosterdigi piyasalarda paralel davraniglar uyumlu eylemlerin varligina kuvvetli bir

**KORAH V., 1994, s. 33.

*° WHISH R., 2001, s. 198.

2 Delil baslangict (emarelere dayanan ispat), uyusmazlik konusu olan hakkin varligim (veya
yoklugunu) dogrudan ispat eden vakalara iligkin olmayip, bunlara delalet eden vakalardir. Bagka
bir ifadeyle delil baslangici, uyusmazligin esasin1 dogrudan ispat edecek vakalarin degil bunlara
yakin vakalarin (bir takim emarelerin) ispatiyla, kanuni unsurlarin gerceklestigini kuvvetle
muhtemel gosteren vakalardir. Uyumlu eylemlerdeki ispat giicliigline benzeyen bir hal, zinanin
ispatinda da vardir. Gergekten zinanin ispati yerine, onun varligini ihtimal dahilinde gosteren
yakin vakalarin ispatiyla zinanin mevcudiyeti sonucuna varilir. Miinasebetin gizliligi nedeniyle
zinanin tam ispat1 aranmaz. Aksi durumda zinanin ispati ¢ok nadir hallerde miimkiin olabilirdi.
Bkz. USTUNDAG S., 1992, s. 605, 606.

7 WHISH R., age., s. 197.
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emare teskil eder. Zira bu pazarlarda tesebbiisler arasinda bir anlasma ya da baglant1

olmaksizin paralel politikalar izlenmesi ihtimali oldukca diisiiktiir.

Nitekim ATAD ve Kurul kararlarma®® baktizimizda da uyumlu eylemin
ispatt icin paralel davraniglarin tek basina yeterli goriilmedigi ayrica tesebbiisler

arasinda bir temasin arandig1 goriilmektedir.
C. Oligopole Ozgii Paralellikler Acisindan

Oligopole 6zgii paralellikler sorunu rekabet hukukunun énemli sorunlarindan
birisidir. Bunlarin, paralel davraniglarin ispat giicli ve dolayistyla uyumlu eylemin

ispat1 tizerindeki etkisi uyumlu eylemler agisindan biiyiik 6nem arz etmektedir.’®

Ozellikle homojen bir iiriiniin s6z konusu oldugu az sayida rakibin bulundugu
piyasalarda, paralel davraniglar ilk bakista bir uyumlu eylemin varligin1 gdsteren
kuvvetli emareler olarak goriilmezler. Zira bu tiir pazarlarda seffaflik daha fazladir
ve her bir tesebbiisiin pazar pay1 ve kazanci bir digerinin izledigi politikadan 6nemli
Olclide etkilenmektedir. Bu nedenle tesebbiisler arasinda oligopole 06zgi

paralelliklerin goriilmesi ihtimali yiiksektir.

Uyumlu eyleme paralel davranislar ile ulasilmasindaki en biiyiik engelin
oligopole 6zgii paralellikler oldugu soylenebilir. Zira bir paralel davranis oligopole

0zgii paralellik olarak nitelendirildiginde, uyumlu eylemlerden bagka bir nedene

%8 By konudaki ATAD Kararlari i¢in 6zellikle bkz C- 48/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs)
[1972] ECR 619.; C- 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar) [1975] ECR 1663.; Wood
Pulp davasi C-89/85 Ahlstrom v Commission [1993] ECR I-1307. Kurul kararlar i¢in 6zellikle
bkz. Maya Karari, Karar No: 00-24/255-138, 27.06.2000, RG 24245, 29.11.2000.; Gazete,

17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayili karar, RG 24145, 19.08.2000.
% Oligopol piyasasinda rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali konusunda bkz. ¢alismada ikinci Boliim,
I, B "Oligopol Piyasasinda Rekabetin Uyumlu Eylemlerle Kisitlanmasi", s. 61-73.
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dayandirilmis olur. Piyasalarin cogunlukla oligopol yap1 arz ettigi dikkate alinirsa bu

iddianin uyumlu eylemin ispatindaki olumsuz etkisi agiga ¢ikar.

Oligopol piyasalarda tesebbiislerin paralel davraniglari genellikle piyasanin
yapisindan kaynaklanmakta ve dolayisiyla tesebbiisler arasinda rekabeti kisitlamaya
yonelik bir temasa dayanmamaktadir. Iste bu gibi durumlarda yani oligopole 6zgii
paralelliklerde uyumlu eylem icin aranan temas unsurunu ger¢eklesmediginden,
tesebbiisler  arasindaki  paralellikler,  oligopolistik  bagimlilik  nedeniyle
gerceklestiginden uyumlu eylemin varligini ispatlayamaz. Bununla birlikte oligopol
piyasalarda tesebbiislerin temasa ge¢mesinden dogan paralel davraniglar uyumlu

eyleme neden olurlar.””

Oligopolistik bagimlilik, ATAD ve Kurul tarafindan da tesebbiisler
arasindaki paralel davranislar i¢in ekonomik ve rasyonel bir gerekce olarak

goriilmekte ve yasak kapsaminda degerlendirilmemektedir.””!

D. Ispat Acisindan Tesebbiisler Arasindaki Temas

Uyumlu eylemin ispat1 i¢in iki hususun bulunmasi gerektigini belirtmistik.
Bunlardan ilki tesebbiisler arasinda ekonomik ve rasyonel gerekgelerle
aciklanamayan rasyonel davranislar, ikincisi ise tegebbiisler arasindaki paralelliklerin
rekabeti kisitlamaya yonelik bir temasa ya da iletisime dayali olmasidir. Iste bu
baslik altinda tesebbiisler arasindaki bu temas ya da iletisimin hangi sekilde

gerceklestigi ve uyumlu eylemin ispat1 konusundaki etkisi incelenmeye caligilacaktir.

210 Aym1 gbriis igin bkz. AKINCI A., 2001 s. 170.

"' Bu konudaki ATAD Kararlari i¢in 6zellikle bkz C- 48/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs)
[1972] ECR 619.; C- 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar) [1975] ECR 1663.; Wood
Pulp davasi1 C-89/85 Ahlstrom v Commission [1993] ECR I-1307. Kurul kararlar i¢in 6zellikle
bkz. Maya Karari, Karar No: 00-24/255-138, 27.06.2000, RG 24245, 29.11.2000.; Gazete,
17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 say1li karar, RG 24145, 19.08.2000.
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1. Bilgi Degisimi

Uyumlu eylemin varligina delil olabilecek olgularin belirlenmesinde, piyasa
arastirmasindan sonra, taraflar arasindaki iliskinin belirlenmesi 6nemli bir rol oynar.
Bilindigi gibi tam rekabet piyasalarinda, teorik olarak rekabetten bahsedilemez.
Rekabetin yogun olarak cereyan ettigi piyasa tiirii “oligopol” piyasalardir. Fakat
karlarim1 arttirmak isteyen az sayidaki tesebbiisler, bu hedefe, rekabet yolu ile degil
aralarinda anlagsmak suretiyle de ulagmak isteyebilirler. Bu tip piyasalarda
tesebbiisler, piyasa kosullariin ve teknolojinin sagladigi bilgi degisimi kolayligindan
yararlanarak piyasa davraniglarim1 birbirine yakinlastirabilirler. Tesebbiislerin kendi
fiyat planlarim1 ve diger rekabet stratejilerini bizzat veya ¢ok cesitli vasitalarla
(telefon, bilgisayar, teleks, faks, mektup,vs.) karsi tarafa iletmeleri, her zaman

ihtimal dahilindedir.

Ekonominin belirli bir sektorii hakkindaki genel durum degerlendirmeleri,
istatistik bilgileri veya meslek odalarinin mutat olarak yaymladig:r sektorle ilgili
veriler, c¢esitli raporlar uyumlu eylemi olusturan bilgi degisimi olarak

nitelendirilemez.?”?

Fakat belirli tesebbiisler arasinda vuku bulan fiyat bilgileri, satis istatistikleri
degisimi veya satis sartlarina iligskin aciklamalar gibi rekabet riskini bertaraf etmeye
yonelik davranislar, tesebbiisler arasindaki igbirliginin bariz gostergeleri oldugundan
yasaklanacaklardir. Ayn sekilde, bir imalatginin dagiticilart arasindaki fiyat listeleri,
musteri bilgileri ve satilan mallarla ilgili bilgi degisimi bu kapsamda

degerlendirilebilecektir.””

22 TOPCUOGLU M., 2001, s. 202.
> GERVEN G.,/VARONA N., 1994, s. 600, 601.
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AT Rekabet Hukukunda bu konunun ilk kez giindeme gelmesi, 1968 tarihli
“Isbirligi Anlasmalarma Iliskin Duyuru”da tesebbiisler arasi bilgi degisimine iliskin
temel ilkelerin belirtilmesiyle olmustur. Duyuru’da, tesebbiislerin pazardaki
davraniglarin1 etkileyerek, anlagsmayi1 kolaylastiracak nitelikteki bilgi degisiminin

m.81 (1)’ ihlal edecegi soylenmektedir.””

Konu c¢ercevesinde deginilmesi gereken ilk dava ise Dyestuffs*" dur. Ilgili
olayda Komisyon’’®, fiyatlarmi birlikte artiran tesebbiislerin uyumlu eylemde
bulunduklarina karar verirken, bu iktisadi delilin yaninda su belgeleri de ortaya
koymustu; bayilere ayni giin ve hatta saatte gonderilen artis duyurularindaki
ifadelerin ayni1 olmasi, toplanti notlar1 Temyiz i¢in bagvurulan ATAD, karar
gerekgesinde, oncelikle ¢ok genis bir uyumlu eylem tanimi yapmis, ardindan da ana
hatlar1 ile “tesebbiislerin rakiplerinin davranislarin1 dikkate alarak hareket
edebileceklerini, ama bu davraniglara iligkin belirsizliklerin ortadan kaldirilip
isbirligi icinde hareket etmelerinin yasak oldugunu”, “paralel davranislarin, tek
basina uyumlu eylem olmasa da, normal olmayan rekabet kosullarina yol agmasi
halinde, kuvvetli bir delil olacagimni”, “ihlal sonucuna ulasilabilmesi i¢in pazardaki

faaliyetlerin detayli bir analizinin yapilmasi ve delillere biitiin olarak bakilmas1

gerektigini” belirtmistir.

Sugar’”’ davasinda, maddi ve iktisadi nitelikli delillerin hepsine deginilip,

cok daha dikkatli bir dil kullanilmastir.

Bu davada ATAD, “tesebbiislerin pazardaki politikalarint bagimsiz olarak

belirlemesi gerektigini, bu bagimsizlik sartinin rakiplerin davranislarina akillica ayak

2 NIEMEYER, H. J. (1993), “Market Information Systems”, E.C.L.R., No:4/1993, s. 151.
275 Cases 48/69 etc., ICI v. Commission (Dyestuffs) [1972] ECR 619.

7% pyestuffs (1969) OJ L195/11.

17 Cases 40/73 etc., Suiker Unie v. Commission (Sugar) [1975] ECR 1663.
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uydurulmasina engel olmadigini, ama rakiplerle pazardaki davraniglan etkileyecek
sekilde dogrudan veya dolayl iliski kurulmasini da yasakladigini” belirtmistir. Bu
cercevede, iiye devletler arasindaki seker ticaretinin tamamina yakiinin yine
ureticiler vasitasiyla yapilarak ilgili iilkelerdeki tesebbiislerin  pazardaki
pozisyonlarint korumasini, yani pazar paylasimi seklindeki paralel davraniglari,
cesitli bilgi degisimleri ve toplanti notlar1 ile belgelenen iletisimin belirsizlikleri

kaldirmasi ile agiklayarak m. 81(1)’in ihlal edildigine hiikkmetmistir.

Deginilmesi gereken bir diger dava, “uyumlu eylemin varligi igin ilgili
tesebbiisler arasinda iliski veya en azindan bilgi degisimi gereklidir” seklindeki

ifadenin yer aldig1 Ziichner™’dir.

Komisyon da, elde ettigi tecriibeler ¢ergevesinde bilgi degisimine iliskin
olarak gelistirdigi ilkeleri, 1978 tarihli 7. Rekabet Politikast Raporu’nda
belirtmistir.>”® Buna gore, bilgi degisiminin hukukiligi, temel olarak, “bilginin
niteligi” ve “ilgili pazarin yapisi’na baghdir. Birinci ilke ger¢evesinde, gegmise ait
ve/veya ayrintilar icermeyen bilgilerin, rekabetci kaygilar uyandirma olasiliginin,
gelecege iliskin ve/veya detayli bilgilerden daha diisiik olacagi sdylenmistir. Ikinci
ilke ¢ercevesindeyse, “rekabetci-oligopolistik pazar” ayrimi yapilmig; rekabetci
piyasalarda miidahale edilmeyecek baz1 bilgi degisimlerinin, uzlagmaya
yatkinliklarindan dolay1 oligopolistler arasinda gerceklestirilmesinin

yasaklanabilecegi sdylenmistir .

1970’lerin  ekonomik kriz ortammin yarattigi “Avrupa Karamsarligi

(Europessimism)’nin yavaslattigi biitlinlesme siirecinin 1980’lerde tekrar hizlanmasi

"8 Case 172/80, Ziichner v. Bayerische Vereinsbank [1981] ECR 2021.
7 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. TOY O. Y., 2004, s. 53.
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Komisyonun da rekabet hukuku uygulamalarinda daha aktif olmasini saglamistir.”*

Nitekim Komisyon 1979°daki Pioneer™

kararinda, “yeni, daha sert ceza
politikasi”mi ilk kez haber vermistir. Ancak bu donemin farklilig1 artan cezalarla
sinirlt degildir. Komisyonun kararlarinda, Roma Antlagsmasi ve ATAD igtihatlar ile

sekillenen kurallar1 esnetmek seklinde bir yaklagim da gozlemlenmektedir. Bunun ilk

ornegi Woodpulp®®* kararinda goriilebilir.

Woodpulp, Komisyonun, iktisadi nitelikli delillere dayanarak uyumlu eylemi
ortaya koyma c¢abasini gostermektedir. Komisyon, yaptigi analizler ¢ergevesinde,
paralel fiyat artislarinin oligopolistik fiyatlandirmayla agiklanamayacagini, c¢iinki
pazarin oligopol nitelikte olmadigini soylemistir. Komisyona gore, iiretim ve nakliye
maliyetleri birbirinden farkli olan ¢ok sayida tesebbiisiin faaliyet gosterdigi bu
pazarda, uzun yillardir gézlenen paralel ve yiiksek fiyatlar, rakipler arasinda es ya da
yakin zamanli fiyat duyurular -ve ylizeysel bahsedilen maddi deliller- ile saglanan

iletisimin sonucudur .

Ureticiler arasinda fiyat ve satis hedeflerinin belirlendigine iliskin toplanti
notlari, fiyatlara, karlilik oranlarina, satis miktarlarina ve miisterilerin kimligine dair
bilgi degisimi gibi delillere dayanilarak m. 81(1)’in ihlal edildigine karar verilen
Polypropylene™ davasi da 6nemli 6zellikler icermektedir. ***Bu kararda kartel ilk

defa “gizli plan tipi anlagsma (conspiracy-type agreement)” olarak incelenmistir.

#TOY 0.Y., 2004, s.54.

21 pioneer (1980) OJ L60/21.

22 Woodpulp (1985) OJ L85/1.

3 Polypropylene (1986) OJ L230/1.

* RITTER L./BRAUN W. D./RAWLINSON F., 2000, s. 119.
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Kartelin ortaya konulmasinda bilgi degisimine delil olarak yapilan vurgu da dikkat

cekicidir.Aym yaklagim, PVC*™ ve LdPE** kararlarinda da bulunmaktadir.

Komisyon, anlagmalarin uygulanabilmesinin bundan sapanlarin tespitine
bagl oldugu goriisiinden hareketle, tesebbiisler arasindaki ticari sir niteligindeki
bilgilerin degisimini, iist bir anlasmanin delili olarak kabul etmektedir. Cogu davada
anlasmay1 ortaya koyan acik deliller bulmanin imkansizlig1 diisiiniildiiglinde, bu

yaklagimin ispat yiikiinii azaltici oldugu agiktir.”’

Incelenmesi gerekli bir diger dava ise UK Tractors davasidir. Komisyon,
Birlesik Krallik’ta faaliyet gosteren baglica iiretici ve ithalatgilarin yaptigi bilgi degisim
anlagmasina iligkin muafiyet talebini reddetmistir™®. Kararin gerekgesi, giris engellerinin
yiiksek oldugu yogunlagsmis pazardaki satis miktarlarina iliskin detayli bilgi degisiminin,
seffaflig1 artirarak, tesebbiislerin rekabet gilidiilerini ortadan kaldiracagi ve pazara girmek
isteyen tesebbiislerin hemen fark edilip, yanit verilmesine imkan saglayacak niteligi ile
giris engeli yaratacagidir. Bu karar ilk Derece Mahkemesi® ve ATAD™" tarafindan da
onaylanmigtir. Bundan 6nceki davalarda m. 81(1)’i ihlal ettigi sOylenen bilgi degisimi,
her zaman fiyat tespiti, arz kontrolii gibi {ist anlagmalarin pargasiyken, UK Tractors’da
ilk kez, tek basina bilgi degisimi yasaklanmistir. Ayn1 zamanda, tesebbiisler arasi bilgi
degisiminin gizli anlagmalarin ispatinda O6nemli bir delil olduguna dair mesaji da

tekrarlamaktadir.

UK Tractors kararindan sonra bilgi degisim sistemlerine iliskin

bildirimlerdeki artis, Komisyona 1968 ve oOzellikle de 1978’de belirttigi ilkeleri

25 pPVC 1(1989) OJ L74/1.

2 LdPE (1989) OJ L74/21.

2T STEVENS, D., 1995, 5.70-71.

UK Agricultural Tractor Registration Exchange (1992) OJ L68/19.

2 Case T-35/92 etc., John Deere Ltd v. Commission (UK Tractors) [1994] ECR 11-957.
20 Case C-7/95P etc., John Deere Ltd v. Commission (UK Tractors) [1998] ECR I-3111.
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aciklama imkani vermistir. Bunun bir 6rnegi Eudim®' kararindan verilebilir. Bu
kararinda Komisyon, fiyat ve detayli satis miktar1 gibi bilgilerin degisimine,
piyasanin rekabetci yapisi ve ilgili tesebbiislerin bu pazardaki diisiik paylarint géz
oniinde bulundurarak muafiyet vermistir .

UK Tractors ve Eudim’in arkasinda yatan saikleri ayn1 anda gosteren karar
ise, Wirtschaftsvereinigung Stahl”*’dir. Alman Celik Ureticileri Birligi, detayli satis
miktar1 bilgilerinin degisimi i¢in muafiyet bildiriminde bulunmustur. Komisyon
kararinda iiriin tiplerine gore ayrim yapmis; rekabet¢i pazarlardaki degisimi
yasaklamamistir. Buna karsilik diisiik ithalat, tiye iilkeler arasi ticaretin sabitligi,
kronik asir1 kapasite gibi sorunlara sahip {iriin pazarlarinda bilgi degisimine izin
vermemistir. Komisyonun bu ayrimi, UK Tractors ve Eudim’deki kararlarina

uygundur .

Divan, COBELPA Davasinda®”’ ise énceden yapilmis bir anlasma olmaksizin

gerceklesen fiili bilgi aligverislerini uyumlu eylem olarak nitelendirmistir.”*

Bilgi degisimi konusunda Rekabet Kurulu kararlarina baktigimizda bu
konunun “2. Cimento Karari"nda *° ayrmtili olarak ele alindigini gérmekteyiz. Soz
konusu karara konu olan olay, I¢ Anadolu, Akdeniz ve Marmara bolgelerinde
faaliyet gosteren 22 c¢imento saglayicist tesebbiisiin, 4054 sayili Rekabetin
Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4 {incii ve/veya 6 nci maddelerini ihlal edip

etmediklerinin tespiti ile ilgilidir. Rekabet Kurulu ¢imento saglayicisi 22 tesebbiisiin

! Eudim (1996) OJ C111/8.

2 Wirtschaftsvereinigung Stahl (1998) OJ L1/10.

¥ COBELPA , C-55/721, [1977] 2 C.M.L.R. D28.

**KORAH V., 1994.

32, Cimento Karar, Karar Sayist: 02-06/51-24, Karar Tarih: 01.02.2002, heniiz resmi gazetede
yayinlanmamustir., http://www.rekabet.gov.tr/pdf/02-06-51-24.pdf, sitede yayn tarihi: 22.09.2004.
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uyumlu eylem halinde bulunup bulunmadiklarini her iic bdlgede ayr1 ayrn
incelemelerde bulunarak incelemis, inceleme sonucunda ise fiyat hareketlerinin
genellikle uyumlu olmadigi ve yeterli delil bulunmadigi gerekgesiyle uyumlu
eylemde bulunmadiklarina karar vermistir. Kurul, her ne kadar uyumlu eylem igin
gerekli delillere ulasamamis olsa da ¢imento saglayicisi tesebbiislerin bazilarinin
aralarinda anlagsma yoluna giderek RKHK’nun 4. maddesini ihlal ettigi sonucuna
varmistir. Cimento sektoriinde bilgi degisiminin 6nemi ve bilgi degisimine rekabet

hukukunun bakis1 kararda ayrintili olarak ele alinmustir.

Cimento Karar’nda; 1994 Mart tarihli Cembureau™® Istatistik Kurallari
calismasinda yer alan, “Endiistri ve kamu yarari i¢in bu istatistiksel programlarin
degeri mahkemeler ve Avrupa Komisyonu tarafindan kabul edilmistir. Bununla
birlikte, fiyat veya iiretim diizeylerinin belirlenmesi, miisterilerin ya da satiy
alanlarimin paylasilmasi gibi isletmelerin rekabet¢i davranislarini koordine etmeye
yonelik olan (yahut bu sekilde algilanabilecek olan) istatistiksel faaliyetlerden
kesinlikle kacinilmahdwr. Cembureau’nun politikasi, firma bazinda, gizli ve dogast
geregi rekabete duyarli®®’ herhangi bir bilginin dagitilmasindan veya birlesik bir
vapida olsa dahi rekabet¢i davranislarin koordinasyonunu kolaylastirdigt seklinde
yorumlanabilecek herhangi bir bilginin miibadelesinden kacinmaktir” seklindeki

ifadeler, istatiksel bilgi degisimine rekabet hukukunun bakis acisin1 6zetlemektedir.

Ayrica kararda yer verilen, 15.05.1998 tarih ve 1054 sayr ile Rekabet
Kurumu’ndan, Tiirkiye Cimento Miistahsilleri Birligi (TCMB)ne cevaben
gonderilen ve menfi tespit verilmesinin hangi kosullarin yerine getirilmesi halinde

miimkiin olacagini gosteren yazi, bilgi degisimi konusunda Kurul’un bakis agisini

6 Avrupa Cimento Birligi.
27 Rekabete Duyarl Temel Veriler: Fiyatlar, Uretim, Kapasite, Ticaret.
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gostermesi bakimindan 6nem tagimaktadir. S6z konusu yazidan ¢ikan sonuca gore
bir pazarda sik ve ayrintili bilgi degisiminin, ekonomik birimlerin davranislarindaki
esnekligin giderilmesine ve rekabetin dogasinda bulunan risklerin bertaraf
edilmesine yonelik olarak anormal saydam ve istikrarli bir mal akigini igeren yapay

piyasa kosullarinin yaratilmasina arag olabilecegi agiktir.

Ayrica Kurul bu yazida tesebbiisler arasindaki bilgi degisiminin rekabeti
kisitlayici bir igerige sahip olmamasini saglamak amaciyla tesebbiislerin, verilerin
toplanmas1 ve dagitilmasi asamalarinda belirli prensiplere dikkat etmesi gerektigini
belirtmistir. Ornegin herhangi bir veri grubuna dayanilarak tesebbiislerin birbirleriyle
karsilastirildigi tablolar hazirlanmamalidir; tablolarda yer alan istatistiki veriler
tesebbiis temsilcilerinin bir araya geldigi toplantilarda higbir goriismeye ve
tartismaya konu edilmemelidir; dagitilan istatistiklere ek olarak tesebbiislerin
karsilikli rekabet¢i davramiglarini etkileyebilecek herhangi bir yorum, analiz veya
tavsiyeye yer verilmemelidir; fiyatlarin, iiretimin, satiglarin ve kapasite kullanim
oranlarinin gelecekteki durumlarina dair tahminler yapilmamalidir; belirli bir
tesebbiise iliskin rekabete hassas bilgilerin anlasilmasi ihtimali varsa Ozetler ve
toplamlar dahi yayimmlanmamalidir; aylik verileri gosteren tablolar, ilgili ayn

bitiminden itibaren iki ay gegcmeden dagitilmamalidir.

Kurul s6z konusu kararda, sektordeki tesebbiislerin, gerek TCMB vasitasiyla
tiye olduklart Cembureau istatistik kurallarindan gerekse de Rekabet Kurumu-TCMB
arasindaki yazigmalardan dolay1r konunun onemini bilmekte oldugunu; hatta bazi
tesebbiislerin, savunmalarinda, sektoriin rekabet hukuku bakimindan miladinin
TCMB’nin iiyelerine gonderdigi yazi ile baglamasi gerektigini ifade etmis oldugunu,

TCMB’nin  belirlenen ilkelere uygun sekilde faaliyetlerini siirdiirdiigii
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diisiiniildiiglinde, tesebbiislerde bulunan rakiplere iliskin satis miktar1 ve diger
verilerin tek agiklamasinin, tesebbiislerin, konunun hassasiyetine ragmen, birbirleri

ile bilgi degisimi icinde bulundugunu gosterdiginin altini1 ¢izmistir.

Sorusturma kapsamindaki tesebbiisler, yukarida yer verilen tespitlere iliskin
olarak, her fabrika biinyesinde bulunan piyasa arastirmacilar1 ve analiz uzmanlarinin,
rakip tesebbiislerin satis fiyat1 ve miktar1 vb. bilgilerini, piyasanin seffaf yapisi,
SPK’ya bagl sirketlerin iiger aylik kesin iiretim ve satis rakamlarin1 yayimlamalari,
yil sonu faaliyet raporlari, TCMB’den temin edilen veriler gibi etkenler sayesinde
kesinlige yakin bir oranda tahmin edebildigini’ iddia etmekte; dolayisiyla, bu
nitelikteki bilgilerin edinimi ig¢in tesebbiisler arasinda bir iletisimin kurulmasina

ithtiya¢ bulunmadig1 savunmasini ileri stirmektedir.

Kurul ise, bir tegebbiiste yapilan yerinde incelemede bulunan rakiplere ait
bilgilerin, piyasadaki arastirmalarla elde edilebilecegini (6rnegin, alicilara
duyurulmus fiyatlar, mevzuat geregince yayimlanmis veriler) tespit etmisse, bunlari
zaten  tesebbiisler  arasindaki  koordinasyonu  gosteren  deliller  olarak
kullanmamaktadir. Buna karsilik, sorusturma kapsamindaki tesebbiislerin ileri
stirdiigii yontemlerle de, kararda gosterilen kadar yakin tahminlerin yapilmasinin
miimkiin olmadigini; kald1 ki, yapilan yerinde incelemelerde, “...’nin verdigi-...’dan
alman bilgiler” gibi ifadelerin yer aldigi belgelerin de bulundugunu; ancak
vurgulamak gerekirse, bunlar olmasayd: dahi, yukaridaki nitelikteki belgelerin delil

olarak kullanilabilecegini belirtmistir.
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ikinci olarak Ozel Okullar Dernegi*”® kararindan bahsedilmelidir. Kararda,
oncelikle fiyata iligkin bilgi degisiminin rekabet hukuku bakimindan sakincalari
belirtilmistir. Buna karsin, Ozel Okullar Dernegi biinyesinde yilda bir kez yapilan
“Ucret Toplantis1” isimli bulusmalarda, fiyata iliskin gdriismelerde bulunulmadiginin
tespiti ve daha onemlisi, pazarda gerek fiyat gerekse de fiyat dis1 rekabetin varligi

nedenlerinden dolayi, RKHK nin ihlal edilmedigine hiikmedilmistir.

Yukarida ayrintili olarak ele aliman ATAD ve Kurul kararlar1 1s18inda bilgi
degisiminin uyumlu eylemin ispati hususunda oOnemli bir delil teskil ettigini
soyleyebiliriz. Ozellikle fiyatlara iliskin bilgi degisimleri, tesebbiislerin (fiyat:
belirlemek gibi) rekabeti sinirlayict bir amag tasidiklarinin ispati icin yeterli

gorilmektedir.

Dolayistyla konusu bu tiir bir bilgi degisimi olan baglantinin, paralel
davraniglara yol agacak sekilde pazar politikalarim etkilediginin gosterilmesine ve
pazar davraniglart ile bilgi degisimi arasinda bir nedensellik bagi kurulmasina
gereksinim olmaksizin ispat gergeklesmis olur. Zira mahkemelerin bu gibi
durumlarda yaklagimi, tesebbiislerin rekabeti sinirlamak ve uyumlu eylemlerde

bulunmak amaciyla hareket ettigidir.

Kuskusuz bilgi degisiminin ispat faaliyetinde bu sekilde kullanimi, uyumlu
eylemlerin ispatinda biiylik bir kolaylik saglamaktadir. Tesebbiisler acisindan ise
aksini ispat faaliyeti o oranda giiclesmektedir. Tesebbiisler ancak elde edilen bu
bilginin paralellesme amaci ic¢in kullanilmayacagini ispat ederek yeterli kanaati

uyandirabilirler ki bu da bir hayli giictiir.

% Ozel Okullar Dernegi, 11.02.1999 tarih ve 99-6/48-17 sayili karar, R.G. 24028, 22.04.2000.
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Ancak fiyat iizerinde bilgi degisiminin yukaridaki sonuglari dogurmasi igin
bilginin fiyat tespitine imkan verici nitelikte olmasi1 gerekir. Eger bilginin varligindan
fiyatin ileride paralellesecegi sonucuna varilamiyorsa ispat gergceklesmis sayilmaz.
Ozellikle mevcut ya da gelecege iliskin fiyat politikalarini igeren bilgilerin degisimi
ispatlanirsa, yukaridaki sonuca varilabilir. Buna karsin istatiksel amacli gegmis
yillara iligskin fiyat olusum tablolarinin hazirlanmasi ve yayinlanmasi tesebbiislerin

muhakkak rekabeti sinirlama amaci tagidiklar1 seklinde yorumlanamaz.

Bu nedenle bilgi degisiminin varlig1 degil, icerigi ispat faaliyetinde 6nemlidir.
Diger bir deyisle her bilgi degisiminin varligi, tesebbiislerin rekabeti sinirlamak
amaciyla hareket ettigini gostermez. Nitekim Kurul, 2. Cimento Kararinda
tesebbiisler arasinda bir bilgi degisiminin varlifin1 saptamasina ragmen fiyatlar
konusunda bir uyumun s6z konusu olmamasi nedeniyle bu bilgi degisiminin uyumlu

eylemin varlhigi icin delil teskil etmedigi sonucuna varmistir.
2. Toplantilar

Cesitli sebeplerle bir araya gelen veya dogrudan belirli konularla ilgili
toplantilar yapan tesebbiislerin, davranislarinda istikrarli bir tutum belirmisse,
uyumlu eylemin varlig1 sabit olacaktir. Tesebbiislerin piyasa davranislart arasindaki
paralelligi uyumlu eylem olarak nitelendirebilmek ig¢in, taraflar arasinda bir
baglantinin bulunmas sarttir. Bu anlamda baglantinin her hangi bir tutanaga, bilgi
aligverisine dayanmasi sart degildir. Tesebbiislerin rekabeti kisitlayict bir amagla bir
araya gelmeleri veya hususi toplantilar diizenlemeleri, taraflar arasindaki baglantinin

varlig igin yeterli sebeptir.
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Bu konuya iliskin ATAD kararlari incelendiginde Pioneer Karari®® en iyi
ornegi teskil etmektedir. S6z konusu olayda bir Japon firmasi olan Pioneer’in Fransa
(MDF), Almanya (Melchers) ve Ingiltere’de (Shriro) ii¢ dagiticis1 vardir. Pioneer
iiriinleri Fransa’da, Almanya ve Ingiltere’ye oranla daha pahali satilmaktadir. Bu
nedenle Fransa’ya Almanya ve Ingiltere’den Pioneer iiriinii gelmektedir. MDF bu
durumdan sikayet¢i olunca, Pioneer ile ili¢ dagiticist  Antwerp’te bir toplanti
yapmislardir. Ancak toplant1 konusunu gésteren ne bir anlasma yapilmis ne de bir
tutanak tutulmustur. Fakat toplantidan sonra Ingiltere ve Almanya’daki dagiticilar
s6z konusu iriinii Fransa’ya ithal eden toptancilara mal vermeyi reddetmislerdir.
Toptancilar bu durumu Komisyon’a gotiirmiisler fakat Komisyon, delil yoklugu
sebebiyle sikayeti reddetmistir. Bunun {izerine toptancilar olayt ATAD Oniine
getirmiglerdir. ATAD ise ortada klasik anlamda bir delil olmamasina ragmen, taraflar

arasindaki toplantidan hareketle, uyumlu eylemin varligin1 kabul etmistir.

Ancak tesebbiisler arasinda gerceklesmis bir toplantinin varligi her zaman
tesebbiislerin rekabeti kisitlayici bir temas i¢inde olduklart anlamina gelmez. Bazi
hallerde tesebbiislerin c¢esitli toplantilarda bir araya geldikleri tespit edilmesine
ragmen, bu toplantilarin icerigi agiklik kazanmayabilir. Zira bu toplantilara uyumlu
eylem disinda birgok sebep gosterilebilir. Bu baglamda, sosyal bir amag igin
meslektas ya da isadami sifatiyla bir araya gelindigi, belirli bir téren veya
konferansin hazirliklar1 i¢in goriismeler yapildigi ileri siiriilebilir. Bunun gibi, fiyat
vb. rekabet acisindan 6nemli noktalar disinda kalan genel ekonomik gelisme ve
degisimleri karsilikli degerlendirme gibi bir amacla da toplanilmis olabilir ya da

toplanildig: iddia edilebilir.

*° Musique Diffusion Frangaise v. Commission Davasi C-100/80 (1983) ECR 1825, (1983) 3
CMLR 221
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Ornegin bu konuyla ilgili olarak Kurul’un Ozel Okullar Dernegi*® kararindan
bahsedilebilir. Kararda, Ozel Okullar Dernegi biinyesinde yilda bir kez yapilan
“Ucret Toplantis1” isimli bulusmalarda, fiyata iliskin gériismelerde bulunulmadiginin
tespiti ve daha onemlisi, pazarda gerek fiyat gerekse de fiyat dis1 rekabetin varligi

nedenlerinden dolayi, RKHK nin ihlal edilmedigine hiikmedilmistir.

Dolayisiyla ispat agisindan toplantilar tesebbiisler arasindaki rekabeti
kisitlayici bir temasin varligmi tek basina gosteremezler. Bunun yaninda paralel

davraniglarin yaninda yer alarak uyumlu eylemlerin varligina ek emare teskil ederler.
3. Kamuya Yonelik Duyurular

Tesebbiislerin gelecege yonelik pazar politikalarini duyurarak, kamuyu
bilgilendirmeleri olagan bir durumdur. Ancak sonucta kamuya yonelik duyurular da
bilginin bir tesebbiisten digerine gegmesine neden olur. Yani kamuya yonelik
duyurularda da tesebbiisler arasinda bir bilgi akisi yasanmaktadir. Bu duyurular
yoluyla tesebbiisler rakiplerinin gelecek pazar politikalar1 hakkinda bilgi
edinmektedirler. Ancak duyurularda bilgi, (fiyat bildirim sistemlerinin ve bilgi
aligverislerinin aksine) yalnizca pazarin bir yani arasinda dolasmamakta, pazarin arz
tarafi kadar talep tarafi da bu politikalardan haberdar olmaktadir. Bu yoniiyle

kamuya yonelik duyurular temelde diger bilgi akislarina gore daha seffaftir.

Bu konuda ATAD Dyestuﬁfsjm Kararinda tesebbiislerin, birbirlerine oldukca
yakin zamanlarda benzer artis oranlari iceren fiyat duyurularinda bulunmalarini

tesadiifi olmaktan uzak gérmiistiir. Ustelik bu duyurular, pazarda oldukg¢a ¢ok sayida

% (Ozel Okullar Dernegi, 11.02.1999 tarih ve 99-6/48-17 sayili karar, R.G. 24028, 22.04.2000.
3 Dyestuffs, Cases 48, 49, 51-57/69, ICI and Others v. Commission, (1972) ECR 619.
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tesebbiis varken ve milli pazarlar diizeyinde farkli fiyat 6zellikleri goriiliiyorken
ger¢eklesmekteydi, bu denli es zamanli, birbirine benzer ve yaygin fiyat duyurular
gosteriyordu ki tesebbiisler igbirligi i¢inde hareket ederek, davranislar tlizerindeki
belirsizligi ve bu sayede rekabet etmekten (pazar politikalarini birbirlerinden

bagimsiz belirleselerdi) dogacak riskleri biiyiik 6l¢lide azaltiyorlardi.

Bununla birlikte ATAD’1n bu karari, tesebbiisler arasindaki temasin bir¢ok
sekilde gercgeklestigi bir olay olarak, kamuya yonelik duyurularin uyumu doguran
temas1 saglamadaki roliinii tam olarak ortaya koymaktan uzak goriinmektedir. Bir
baska deyisle, bunlarin 6ncesinde gerceklesen goriismeler, yazigmalar vb. varsa,
duyurular tek basma degil ancak bunlarla birlikte uyumu saglama siirecinde yer

almaktadir.

Kamuya yonelik duyurular hakkinda ATAD’mn gbrisleri Wood Pulp®”
kararinda acgikca gorilebilmektedir. Karara konu olan davada Komisyon,
tesebbiislerin fiyat duyurular1 vasitasiyla RA m. 81’1 ihlal ettiklerini iddia etmektedir.
Komisyon’a gore, fiyat duyurular1 yoluyla pazarda yapay bir seffaflik dogmakta ve
her bir tretici bir digerinin fiyat uygulamalarina iliskin hizli bir sekilde bilgi
edinebilmektedir. ATAD ise kamuya yonelik duyurulart tek basma bu ihlali
gerceklestirme konusunda yeterli gérmemistir. ATAD’a gore fiyat duyurusunda
bulunan tesebbiis, duyuruda bulundugu esnada, digerlerinin gelecekteki tutumlarina
dair bir kanaate sahip degildir ve diger tesebbiisler i¢in de duyuruya ragmen hala
pazarda belirsizlik hakimdir. Haliyle tek basina fiyat duyurular tesebbiislerin ileride
izleyecekleri pazar politikalar1 agisindan pazarda bulunan belirsizlik durumunu

azaltmamaktadir.

%2 Wood Pulp davasi C-89/85 Ahlstrom v Commission [1993] ECR I-1307.
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Sonug olarak ATAD kamuya yonelik duyurular1 duruma gore tesebbiisler
arasindaki temasi saglayan bir ara¢ olarak gorse de, uyumlu eylemin ispatinda bu

duyurularin yani sira bagka ek emarelere de gereksinim duymaktadir.

Kurul kararlarina baktigimizda ise Kurul’un da ATAD ile aym goriiste

303 tesebbiislerin

oldugunu sdylemek miimkiindiir. Nitekim Kurul, Gazete Kararinda
kamuya yonelik fiyat duyurularini uyumlu eylemin ispati hususunda tek basina ele
almamis, tesebbiislerin fiyat tespiti konusunda bu duyurularin yaninda toplant1 ve

gorismelerde bulundugunu ve yetkililerin kisisel notlar1 ve diger belgelerinin de

incelenmesi sonucunda uyumlu eylemin varliginin tespit edildigini ifade etmistir.

Kanaatimizce kamuya yonelik duyurular yoluyla tesebbiisler rakiplerinin
politikalarii 6grenerek, benzer bir politika benimseyebilirler. Ancak bunun aksi de
miimkiindiir. Bu nedenle kamuya yonelik duyurular uyumlu eylemler i¢in kuvvetli
bir emare tegkil etmezler. Kamuya yonelik duyurular sonrasinda piyasada paralel
davraniglar gergeklesmesi durumunda da, duyurularin varligi paralel davraniglarin
yaninda tek basina ispat i¢in yeterli ek emare olarak goriilmemelidir. Ancak 6zellikle
rakiplerin benzer yonde tepki vermesi igin gerekli alt-igletmesel yapiy1
tamamlayacagl ve boylece benzer bir politikayr benimseyebilecegi kadar uzun bir
zaman Oncesinden duyurularda bulunulmasi, uyumlu eylem ihtimalini gii¢lendirir.
Bu gibi durumlarda duyuru ile uygulama arasinda ni¢in bu denli zaman aralig1
bulundugu kuskusunu ortadan kaldirmasi gereken tesebbiislerdir. Bu tiir ek
emarelerle giiclenen kamuya yonelik duyurular akabinde paralel davraniglar
gerceklestiginde, uyumlu eylemlerin varligina iliskin kuvvetli bir emare de elde

edilmis olacaktir.

3% Gazete Karari, 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayili karar, RG 24145, 19.08.2000.
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V. UYUMLU EYLEM KARINESI
A. Genel Olarak

Karine, bilinen bir vakadan bilinmeyen bir vaka hakkinda kanunun veya
hakimin ¢ikardig: sonuglardir.*®* Rekabet Kanunu uyumlu eylemlerle ilgili bir karine
kabul etmistir. Bundan maksat Kanunun, 4/3 ve 59/1 maddelerindeki olgulari, ispati
gerekli bir hususun ( tesebbiisler arasinda uyumlu eylemin varligl) — aksi sabit
oluncaya kadar- delili saymis olmasidir. Anilan maddeye gore, “bir anlagsmanin
varliginin ispatlanamadigi durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve
talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi
bozuldugu veya kisitlandig1r piyasalarindaki benzerlik gostermesi, tesebbiislerin
uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine teskil eder.” (m. 4/3) goriildiigli gibi burada
bir ithtimal hiikkmii s6z konusudur. Zira daha kuvvetli bir tecriibe kurali bulmak ve
dolayisiyla daha yakin bir sonuca varmak miimkiin degilse, “cok defa bdyle olur”

denilerek karine kabul edilmistir.

Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un bu konu ile ilgili 4. maddesinin 2.
ve 3. fikralarinda yer alan uyumlu eylem karinesine gore (rekabeti sinirlayict) bir
anlagsmanin varliginin ispatlanmadigr durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin
veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin
engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi,
tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklarina karine teskil eder. Ekonomik ve
rasyonel gergeklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde

bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir.

3% USTUNDAG S., 1992, s. 608.
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Uygulamada zaman zaman bu hiikmiin, rekabet kisitlamalarinin tespiti
bakimindan ispat yiikiiniin yerini degistiren bir hiikiim oldugu ifade edilmekte ise de,
boyle bir ifadenin dogru olmadigi, ¢iinkii kanundaki uyumlu eylem karinesinin ispat
yikii ile ilgili bulunmayip, yalnizca uyumlu eylemin tespitinde hangi Olciitiin
(medeni usul hukukunda kullanilan terimle “hangi ispat 6l¢iisiiniin™) kullanilacagi ile
ilgili oldugu; rekabet sorusturmasinin s6z konusu oldugu piyasadaki “fiyat
degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin,
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik
gostermesi” halinde, bu benzerligin, bir uyumlu eylemin varligin1 kabul etmek igin
yeterli oldugu; ancak buradaki “benzerligin” sadece kusku uyandiran, siradan bir
benzerlik olmasinin yeterli olmadigi, Rekabet Kurulunun, objektif ekonomik
verilerden  hareketle yaptigr incelemede, mevcut benzerligin uyumlu eylemin
varligim1 gosterdigi konusunda, konunun uzmani olan kisilerin duyabilecegi makul
kosullar1 ortadan kaldiran bir kanaate varilamamis oldugu, konunun “belirsiz” kalmis
oldugu hallerde ise, bir rekabet kisitlamasinin bulunmadigina karar vermek

gerekecegi iddia edilmektedir.**®

Kanimizca da RKHK m.4/3’te yer alan uyumlu eylem karinesi, uyumlu
eylemin ispatindaki gii¢liigii azaltmak amaciyla kanun koyucu tarafindan getirilen bir
ispat Olcitiidiir. RKHK m. 59/1°de 6ngoériilen uyumlu eylem karinesi ise uyumlu
eylemin 6zel hukuk alaninda karsilasabilecegi sonuglar agisindan diizenlenmistir ve
esasen Usul Hukukuna ait klasik anlamdaki ispat yiikiiniin yer degistirmesini

saglayan karine bu maddede diizenlenmektedir.

305 Bkz. BUDAK, A. C., “Rekabet Hukukunda Deliller ve ispat”, Rekabet Hukukunda Giincel
Geligmeler Sempozyumu I, Kayseri, Nisan 2003, s. 55 vd .
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RKHK’nin 4. maddesinin son fikrasinda yer verilen “ ekonomik ve rasyonel
gergceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu eylemde bulunmadigini
ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir” seklindeki hiikim de bu cercevede,
hakkinda sorusturma yapilan tesebbiislin, karineyi ciiriitmek iizere deliller ileri
siirebilecegi seklinde anlagilmalidir. Maddenin yazilis tarzinin uyandirdigi fikrin
aksine, uyumlu eylemin varliginin Rekabet Kurulu tarafindan tespit edilmesi ve bu
tespitin hakikate uygun olmadiginin “ispat edilmesi”, zaman itibariyle birbirinden
ayrilan, birbirini takip eden iki ayr islem degildir. S6z konusu olan, rekabet
kisitlamasinin mevcut olup olmadigi incelenirken ilgili tesebbiise de dinlenilme

hakki tanimaktan ibarettir.

RKHK m. 4 son fikrada yer alan ve bir kurtulus beyyinesi olarak
nitelendirebilecegimiz diizenlemeye RKHK m. 59/1°’de yer verilmemistir. Ancak
m.4’iin son fikrasmm, m. 59’a da kiyasen uygulanmasi gereklidir.’*® Zira kanun
koyucunun iki madde arasinda bdyle bir fark gozeterek adaletsiz bir uygulama
yaratmis olmasi diigiiniilemez. Nitekim doktrinde bu durumun kanun koyucunun
bilingli bir tercihi olmadigi, bir kanun yapma teknigi hatasi oldugu

diisiiniilmektedir.*"’
1. Anayasa’ya Aykirilik Sorunu

RKHK’nin 4/3. maddesi hilkmii uyumlu eylem karinesini ve sorumluluktan
kurtulmak i¢in tesebbiislerin uyumlu eylem icinde olmadiklarini ispatlama geregini

igeren ispat ylikiinli diizenlemistir.

3% Ayni goriis igin bkz. INAN N, (Sempozyum), s. 49.
7 Bkz. INAN N., age, s. 49.
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Burada hemen belirtmek gerekir ki kanaatimizce uyumlu eylem karinesinin
Anayasa’ya aykir1 olup olmadigi sorununun, RKHK m. 59/1°de rekabet ihlallerinin
0zel hukuk alaninda karsilasacagi sonuglar i¢cinde diizenlenmis bulunan ve uyumlu
eylem neticesinde zarar gorenler acisindan bir ispat kolaylig1 saglayan karine i¢in s6z
konusu olmamas1 gerekir. Zira bu karine 6zel hukuk alaninda da uygulama alani
bulunan ve ispat yilikiinii yer degistiren bir 6zel hukuk karinesidir ve dolayisiyla

Anayasa’ya aykirihgi diisiinilemez.*®

Ancak RKHK m. 4/3’te diizenlenen karine tesebbiislerin bir rekabet ihlalinde
bulunup bulunmadiklarinin tespiti ¢ercevesinde hangi hallerde bir uyumlu eylemin

varliginin kabul edilecegine dair bir ispat dlgiitiidiir.

RA.nin 81. maddesi ise bir uyumlu eylem karinesini 6ngérmemekte ve
maddede acikca diizenlenmemesine karsin AT igtihatlarindan ¢ikan sonuca gore
tesebbiislerin uyumlu eylemde bulunduklarina dair ispat yiikiini Komisyon’a

yiikklemektedir.

Anayasa’nin su¢ ve cezalara iliskin esaslar1 diizenleyen 38. maddesinin 4.
fikrasinda  *“ Suglulugu hiikmen sabit oluncaya kadar, kimse su¢lu sayilamaz”
hiikmii getirilmistir. Maddenin gerekcesine bakildiginda ise s6z konusu fikra igin “
Bu fikra “masumluk karinesini” getirmistir. Sanigin, kesin mahkumiyet hiikmiine
kadar sug¢suz sayilmast demek, kendisinin, sucsuzlugunu ispat miikellefiyetinde
olmadigi; “beyyine kiilfetinin iddiaciya ait bulundugu” demektir. Bu karine,
iddiacimin, sug iddiasint “makul siipheye yer birakmayacak sekilde” ispat etmesiyle
cuiriitiilmiis olacak ve bu halde de mahkeme mahkumiyet hiikmiinii verecek; aksi

takdirde beraat karari alacaktir” seklindeki agiklamalara yer verilmektedir.

3% Ayni goriis igin bkz. INAN N, (Sempozyum), 5.49.
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Anayasa’nin 38/4. maddesi ve gerekgesi dikkate alindiginda RKHK nin 4/3.
maddesinde diizenlenen uyumlu eylem karinesinin Anayasa’nin yukarida belirtilen

s6z konusu maddesine aykirihik teskil ettigi iddia edilmektedir.*”’

Bu goriise karsilik uyumlu eylem karinesinin amacima uygun sekilde
yorumlandig takdirde Anayasa’ya aykirilik teskil etmedigi; karineyi ortaya koyan
olgularin neler oldugunun da Kurul tarafindan ispatlanmasi gereken bir durum
oldugu; dolayisiyla Kurul’un isletmelerin bir yandan aralarinda uyum oldugunu
gosteren fiillerinin neler oldugunu ispat ederken 6te yandan bu fiiller sonucunda
piyasada rekabet ihlali oldugunu gosteren verileri de ortaya koymasi gerektigi daha
sonra ise bu sonucun ortaya ¢ikmasinin aslinda bu birliktelikle iligkisi olmadigin

ispat etme yiikiiniin isletmeler iizerinde oldugu iddia edilmektedir.*"

Rekabet Hukuku’na en yakin disiplinin Ceza Hukuku oldugu gbz oniine
alinirsa, konunun ceza hukuku ilkeleri acisindan degerlendirmesi bu iddialara agiklik
getirilmesi acgisindan faydali olabilir. Bilindigi gibi Ceza Hukuku’'nda kiyas ve
sugluluk karinesi yasaktir. Dolayisiyla uyumlu eylem karinesinin AY’ya aykir
oldugunu iddia eden goriis, RKHK nin 4/3. maddedeki diizenleme ile bir sucluluk
karinesi getirdigini ve bu durumun da Ceza Hukuku’nun kiyas ve sugluluk karinesini

yasaklayan anlayisa ters diistiigiinii iddia etmektedir.

Ele alinmasi gereken bir diger konu ise AY 38/4’te diizenlenen “masumiyet
karinesi”*''dir. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi m.11°de ve insan Haklar1 Ana

Sozlesmesi m.6/2’de agikca ifade edilen bu karine, bir kimsenin suc¢lulugu hiikmen

3% Bkz. INAN N., (Sempozyum), s. 49.

319 Bkz. ASCIOGLU OZ G., AB Rekabet Hukukunda Son Gelismeler ve Tiirk Rekabet
Hukuku’na Muhtemel Yansimalar1 (Sempozyum), Rekabet Kurumu Yayinlari, Ankara, 06
Kasim 2000, Soru ve Cevaplar Kismi, s.70.

311 S5z konusu karine, doktrinde “Sugsuzluk Karinesi” veya “Muhakemenin Sonuna Kadar Sugsuz
Sayilma Hakki” olarak da ifade edilmektedir.
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sabit oluncaya kadar suglu sayilmasina engel olur. Kogusturma makamlarinin
Onyargi ile hareket etmesi veya sucluluk karinelerine dayanmasi bu hakkin ihlali
anlamina gelir.’'> Ceza Hukuku acisinda gecerli olan bu ilkenin Rekabet Hukuku
igerisinde de uygulama alani bulmasi halinde Rekabet Kurulu’nun bir sugluluk
karinesine dayanmamasi gerektigi aksi halde bu durumun AY’ya aykirilik tegkil

edecegi diistiniilebilir.

Ayrica her hukuk devletinde kabul edilen ve “masumluk karinesi” ile siki bir
ilgisi bulunan “siipheden sanik yararlanir ilkesi” ceza hukuku ag¢isindan; yapilan ceza
muhakemesinin sonunda fiilin samik tarafindan islendigi yiizde yiliz belirlilige
ulagsmadig1 takdirde beraat karar verilecegi anlamini tasimaktadir. Boyle bir ilkenin
kabul edilmesinin sebebi, bir su¢lunun cezasiz kalmasinin bir masumun mahkum

313 By ilkenin

olmasina tercih edilmesidir; bir bagka ifadeyle “masumluk karinesi”dir.
de Rekabet Hukuku agisindan degerlendirilmesi durumunda masumluk karinesinin
Rekabet Hukukunda uygulama alan1 bulmasi sonucunda ortaya cikan neticeyle
paralellik tasiyacagi aciktir. Yani Rekabet Kurulu, bu ilkenin barindirdigi anlam

cergevesinde tesebbiislerin uyumlu eylemde bulunmadiklarini ispat etmeleri yolunda

bir talepte bulunmamalidir.

Burada tartisilmasi gereken bir bagka konu ise klasik anlamda Ceza Hukuku
ilkeleri gibi gdziiken bu ilkelerin Rekabet Hukuku agisindan uygulama alani bulup
bulamayacagi meselesidir. Zira AY 38/4. maddenin gerek “su¢ ve cezalarin esas1”
bashig1 gerekse igerigi geregi klasik anlamda Ceza Hukuku’'nun 6ngérdiigii su¢ ve

cezalar1 diizenledigi diislincesi akla gelebilirr. RKHK’nin 4/3. maddesi’nin

312 3ZTURK B./ERDEM M.R./OZBEK V. O., Uygulamah Ceza Muhakemesi Hukuku, 4. Basi,
Ankara 1999, s. 176.
13 OZTURK B./ERDEM M.R./OZBEK V. 0., age., s. 152, 153.
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diizenledigi uyumlu eylem karinesi, yine aynit maddede diizenlenen rekabeti ihlal
eden uyumlu eylemlere, Kanun’un 16 ve 17.maddesine gore verilecek idari para
cezalarimin giindeme gelmesi durumunda devreye girecektir. Dolayisiyla Rekabet
Hukukunda idari para cezalar1 verilmesi s6z konusu iken Ceza Hukuku’na dair

ilkelerin uygulanmasinin miimkiin olamayacagi da iddia edilebilir.

Ancak kanimizca AY 38/4. maddesi genis yorumlanmali ve maddenin sz
konusu fikrasi ile getirilen “masumluk karinesi”, sadece Ceza Hukuku’na mahsus bir

»314 nden bir tanesi olarak kabul edilmelidir. Zira

ilke degil de “hukukun genel ilkeleri
yukarida da izah edildigi gibi bu karine uluslararasi diizenlemelerde de agikca ifade
edilmistir. Ayrica AY’nin ilgili hiikkmii sadece klasik anlamdaki su¢ ve cezalar
diizenler nitelikte gibi goziikse de maddenin idari para cezalarina uygulanmasini
engelleyen bir hiikmiin mevcut olmamasinin yani sira madde genis yorumlanmali ve
idari para cezalar1 verilirken de g6z Oniine alinmalidir. Ciinkii tekrar edecek olursak

bu durum hukukun genel ilkelerinin uygulanmasi gereginden kaynaklanmaktadir.

Uyumlu eylem karinesi, AY nin 2. maddesinde adi gegen “hukuk devleti™*'®

ilkesi ile de bagdasmaz kabul edilebilir. Zira bir hukuk devletinde, hukukun genel
ilkelerine baglilik esas1 mevcuttur ve karine, hukukun genel ilkelerinden biri olan

“masumiyet karinesi”ne aykirilik teskil etmektedir. Bir hukuk devleti igerisinde

' Hukukun genel ilkelerinin tam ve herkesge kabul edilebilecek bir tanmim yapmak kolay
olmamakla birlikte, bu konuda pozitif bir temel olarak ATAD Statiisii’niin 38. maddesinden
yararlanilabilir. Bu madde “uygar milletlerce taninmis genel hukuk ilkeleri” ni milletlerarasi
hukukun kaynaklar1 arasinda saymistir. Anayasa Mahkememiz de bu tanimdan esinlenerek
hukukun genel ilkelerini, “hukukun bilinen ve tiim uygar iilkelerin benimseyip uydugu ilkeler”
olarak tammlamstir. Bkz. OZBUDUN E., Tiirk Anayasa Hukuku, 4. Baski, Ankara 1995, s. 96.
Hukuk dilinde “hukuk devleti” deyimi, devletin hukuk kurallariyla bagh sayilmadigi “polis
devleti” kavraminin karsiti olarak kullanilmaktadir. Gergekten de vatandaslarin devlete giiven
beslemeleri ancak hukuk giivenliginin saglandigi bir hukuk devleti sistemi i¢inde miimkiindiir.
Hukuk devletinin baslica varlik sartlar1 igerisinde yiiriitme ve yasama islemlerinin yargisal
denetimi, yargi bagimsizligi, kanuni hakim giivencesi, ceza sorumlulugunun ilkeleri, ve hukukun
genel ilkelerine baghilik sayilmaktadir.

315
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tesebbiislerin  uyumlu eylem karinesine dayanarak uyumlu eylem halinde
bulunmadiklarin1 ispata zorlanmalari, kaldi ki olanaklar1 daha fazla olan ve daha
giiclii durumdaki kamu otoriteleri karsisinda ispat miikellefiyeti altinda bulunmalari,
hukuk devleti ilkesi ile bagdagsmayacak bir uygulama yaratacaktir. Bu nedenle ispat

yiikiiniin, gii¢c ve olanaklar1 daha fazla olan kamu otoritelerine birakilmasi gereklidir.

Ayrica olmayan bir seyin ispati, olan bir seyi ispatlamaktan daha zordur. Bu
nedenle tesebbiislerin uyumlu eylemde bulunmadiklarini ispat etmek, bulunduklarini
ispat etmekten c¢ok daha giictiir. Dolayisiyla tesebbiislerin uyumlu eylemde
bulunduklarini kanitlamanin daha kolay olmasi nedeniyle ispat yiikiiniin Rekabet

Kurulu’na birakilmasi gereklidir.

Ispat yiikiiniin yer degistirebilmesi, Medeni Hukuk agisindan miimkiin
olabilmektedir. Fakat s6z konusu durumlarda da taraflar kusurlu olmadiklarini ispat
edememeleri halinde bir cezaya carptirlmamaktadir. Ornegin MK m.3, “kanunen
hiisniiniyet sart kilinan hallerde”, iyi niyetli oldugu iddiasinda bulunani degil, aksini
iddia edeni (ilgili kimsenin iyi niyetli olmadigini) ispatla yiikiimlii tutmustur. Yine
MK 512. madde miras¢iliktan ¢ikarma konusunda ispat yiikiiniin kime ait olacagini
diizenlemektedir. Ilk paragrafta mirastan ¢ikarmanin, kural olarak ancak miras
birakanin buna iligkin tasarrufunda sebep gostermesi halinde gecerli olacagi
diizenlenmis fakat sonraki paragrafta mirasgiliktan ¢ikarilan kimsenin itiraz1 halinde
belirtilen sebebin varligiin ispatinin, ¢ikarmadan yararlanan mirasgiya veya vasiyet
alacaklisina diisecegi hiikkiim altina alinmistir. Goriildiigii iizere bu diizenlemelerde
karsilagilabilecek en agir yaptirim, 6rnegin MK m.3 geregi iyiniyetin bulunmadiginin
ispatlanmas1 halinde, tazminat sorumlulugu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak

uyumlu eylemde bulunmadiklarini ispat edemeyen tesebbiisler, para cezasi gibi agir
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bir yaptirimla kars1 karsiya kalmaktadir. Nitekim RKHK m. 59/1°de yer alan karine

de bu anlamda bir 6zel hukuk karinesidir ve dolayisiyla mesrudur.

Ayrica uyumlu eylem karinesinin amacina uygun sekilde yorumlandigi
takdirde Anayasa’ya aykirilik teskil etmedigini ¢linkii Kurul’un isletmelerin bir
yandan aralarinda uyum oldugunu gosteren fiillerinin neler oldugunu ispat ederken
Ote yandan bu fiiller sonucunda piyasada rekabet ihlali oldugunu gosteren verileri de
ortaya koymasi gerektigi daha sonra ise bu sonucun ortaya ¢ikmasinin aslinda bu
birliktelikle iliskisi olmadigini ispat etme yiikiinlin isletmeler iizerinde oldugunu
iddia eden goriise’'® kanimizca katilmak miimkiin degildir. Zira RKHK nin uyumlu
eylem karinesini diizenleyen 4/3. maddesinde Kurul’un, isletmelerin aralarinda uyum
oldugunu gosteren fiillerinin neler oldugunu ispat etmesi geregi hiikiim altina
alinmamuistir dolayistyla Kurul’un bu geregi yerine getirmede kanuni bir zorunlulugu
bulunmamasi nedeniyle isletmelerin aralarinda uyum oldugunu gosteren fiillerin
neler oldugunu ispat etmeden uyumlu eylem karinesine dayanarak tesebbiislerin

uyumlu eylem halinde olduklarina karar verebilmesi s6z konusu olabilecektir.

RA. 81. maddenin bir uyumlu eylem karinesi 6ngérmemis olmasi ve ispat
yiikiinli Komisyon’a birakmasi kanimizca yerinde bir diizenlemedir. Tiirk Rekabet
Hukuku agisindan da boyle bir diizenleme yoluna gidilmis olsa idi daha yerinde bir
uygulama yaratilmis olacak ve Anayasa’nin 6ziine de aykirilik teskil edilmemis
olacakti. Uyumlu eylemin ispatindaki giicliik, bdyle bir karinenin uygulanmasi yerine
Kurul’un gerceklestirecegi detayli ekonomik analizler ve tesebbiisler arasinda
uyumlu eylemin varligini gosteren temaslarin ( bilgi degisimi, toplantilar, kamuya

yonelik duyurular, vs.) tespiti ile asilabilir. Rekabetin uyumlu eylemlerle kisitlanmasi

316 Bkz. ASCIOGLU OZ, G., (Sempozyum), s. 70.
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halinde, zarar gorenlerin zararlarim1 tazmin etmeleri konusunda ispat agisindan
karsilagilabilecek giicliikler ise, RKHK m. 59/1°de yer alan dilizenlemeyle

giderilmeye calisilacaktir.

Rekabet Kurulu'nun uyumlu eylem karinesine dayanarak tesebbiisleri
cezalandiran bir karar vermesi halinde tesebbiislerin Kurul karar1 aleyhine
Danistay’da dava agma hakki mevcuttur. Tesebbiisler, Danistay’da actiklar1 dava
sirasinda uyumlu eylem karinesinin AY’ya aykirilig1 iddiasinda bulunabileceklerdir.
Bu durumda kanunlarin Anayasaya aykiriliginin itiraz yoluyla denetimi séz konusu
olabilecektir.’'’” Zira Danistay taraflarin iddiasii ciddi bulursa davay: durdurup bunu

bir bekletici sorun yapacak ve Anayasa Mahkemesi’ne gonderecektir.
2. Karinenin Usul Hukuku Ac¢isindan Degerlendirilmesi

Rekabet Kanununun 4 iincii maddesi, rekabeti sinirlayici anlagsma, uyumlu
eylem ve kararlar1 yasaklamakta ve bu hallere Ornekler verip, bir anlagsmanin
varliginin ispatlanamadigr durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve
talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesini, tesebbiislerin
uyumlu eylem i¢inde bulunduklarina karine teskil edecegi sonucunu ¢ikartmakta ve
ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu

eylemde bulunmadiklarini ispat yiikii altina sokulmaktadir.

RKHK m. 47°de sozlii savunmadaki usul konusunda, HUMK’a atif yapilarak
HUMK ikinci Bab ve Sekizinci Faslinda yer alan her tiirlii delil ve ispat vasitasindan

yararlanilabilecegi diizenlenmektedir. Doktrinde HUMK’a yapilan bu atfin sadece

37 Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. TEZIC E., Anayasa Hukuku, ikinci Basi, istanbul 1991, s. 196-
202.
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s0zlii savunmadaki usul konusunda degil, Rekabet Kurulu’nun diger islerinde de
gecerli olmasi gerektigi savunulmaktadir.’'® Karinelerin de Usul Hukukunda
uygulama alan1 bulmasi1 ve bir ispat vasitast olast nedeniyle, uyumlu eylem

karinesinin Usul Hukuku agisindan da degerlendirilmesi yerinde olacaktir.

MK'nin 6’nc1 maddesinde diizenlenmis bulunan genel hukuk kuralina gore;
davanin taraflar1, hangi hususu iddia ediyorlarsa onu ispat etmekle yiikiimliidiir. Genel
hukuk ilkesine gore; davacinin iddiasinin kabul edilerek davayi kazanabilmesi veya
davalinin savunmasinin kabul edilerek agilan davanin reddedilebilmesi, iddia ve
savunmanin dayandig maddi olaylar ispatlamadik¢a davaliya savunmasini kanitlama
yiikiimliiliigii diismez . Ispat yiikiiniin taraflarca ne oranda yerine getirildigini hakim

takdir eder. Kuru *"

, 1ki tarafin (veya bir tarafin) gosterdigi deliller ile davaya iligkin
biitiin ¢ekismeli vakialar aydinlanmigsa, ispat yikiiniin hangi tarafa diistiigiini
arastirmakta yarar olmadigmi; ancak delillerin hakime dava hakkinda tam bir kanaat

vermemesi halinde ispat yiikiiniin hangi tarafa diistiigiiniin tespit edilmesinde yarar

oldugunu ifade etmistir.

Yukarida ifade edilen genel kuralin yaninda basvurulan baglica dlgiitler ise

320
sunlardir:

1- Ispat yiikii, olagan durumun tersini iddia edene diiser,

2- lspat yiikii konusunda acik kanun hiikmii varsa ona uyulur,

3- Yararina bir karine olan taraf o vakiayi ispatlama yiikii altinda degildir,

4- lspat yiikii, delilleri daha kolay elde edene diiser, delil saglayamayacak

durumda olan tarafa ispat yiikii diismez,

3 YILMAZ E., (Sempozyum), s.66.
319 KURU B., Hukuk Muhakemeleri Usulii, Cilt: 11, ilaveli Besinci Baski, Istanbul 1990, s. 1356.
30 KURU B., 1990, s. 1356.
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5- Kural olarak, olumsuz vakianin degil, olumlu vakianin ispatlanmasi
gerekir,

6- Inkar edene ispat yiikii diismez,

7- Ispat yiikiiniin paylastirilmasinda ikrarin gdzetilmesi gerekir,

8- Ispat yiikiiniin paylastirilmasinda iyiniyet gdzetilmelidir,

9- Hakim; ispati, ispat araci saglamasi uygunken bunu yapmamis veya
saglamisken sonradan kaybetmis olan tarafa yiikler,

10- "Ispat yiikii sdzlesmesi" s6z konusu ise ispat yiikiiniin paylastirilmasinda
bu durum dikkate alinir,

11- iddiasin1 resmi sicil ve senetlere dayandiran tarafa ispat yiiklenemez.

Karine, varligi bilinen olumlu veya olumsuz bir olaydan (olaylardan)
bilinmeyen olayin yahut sonucun c¢ikartilmasina denir. Karineler, fiili karineler
(beseri karineler, hayat tecriibesi -yasam deneyimi- kurallar1) ve yasal karineler
olarak ikiye ayrilir. Karine, ispat hukuku bakimindan 6nem gosterir ve cogu kez ispat
yiikiinii yer degistirir. RKHK m.59/1°deki durum da budur. S6z konusu maddeye
gore zarar gorenlerin, bir anlasmanin varlifi ya da piyasada rekabetin bozuldugu
izlenimi veren, Ozellikle piyasalarin fiilen paylagilmasi, uzun sayilacak bir siire
piyasa fiyatinda gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce
birbirine yakin araliklarla artirildigr gibi kanitlar1 yargi organlarima sunmalari
halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde bulunmadiklarini ispatlama yiikii

davalilara gecer.

Bu durum, ispat hukuku bakimindan “menfi vakianin ispati” olarak

168



aciklanmaktadir®?!

ve itiraf etmek gerekir ki, ispat hukukunun ¢6ziimii zor
konularindan biridir. Clinkdi, ispat hukuku ve kurallari, genellikle “olumluyu ispat”

tizerine oturtulmustur. Dolayisiyla bu durum Usul Hukuku agisindan da istisnai bir

nitelik tagimaktadir.

Yukarida aciklanan ispat yiikii bakimindan genel kural niteligi tagiyan MKa6.
maddesi ve bunun yaninda kabul edilen genel 6l¢iitler esas alindiginda RKHK m.
4/3’te ongoriilen uyumlu eylem karinesinin Usul hukuku agisindan da yerinde bir
diizenleme olmadig1 sonucuna varilabilir. Kanaatimizce AY'ya aykirilik tasidigina
inandigimiz uyumlu eylem karinesinin, Usul hukukunun da genel kurallariyla
bagdagmiyor olmasi1 Kanunun karine hususunda yerinde bir diizenlemeye gitmemis
oldugunu gostermektedir.

Usul hukuku agisindan konuyu ele alirsak karinenin, MK 6. maddede
diizenlenen herkesin iddiasini ispatlamaya mecbur oldugu yoniindeki genel kurala
aykirilik tagidigini gérmekteyiz. Ayrica ispat yiikiiniin, olagan durumun tersini iddia
edene diisecegi ve kural olarak, olumsuz vakianin degil, olumlu vakianin
ispatlanmas1 gerektigi yolundaki belli bash Olciitlerle de c¢elismektedir. Ancak
belirtmek gerekir ki burada RKHK m. 4/3°te diizenlenen uyumlu eylem karinesinden
bahsedilmektedir. RKHK m. 59/1°de diizenlenen uyumlu eylem karinesi ise yukarida
belirttigimiz gibi usul hukuku agisindan istisnai bir nitelik tasimaktadir. Ancak MK
m.6’daki genel kuralin istisnasi niteligindeki m. 59/1°de dngoériilen ve ispat ylikiinii

ters geviren karinenin, sadece Rekabet Kanunu’nda degil diger kanunlarda®* da

32! YILMAZ E., Rekabet Kanunu Uygulamasinda Usul ve Ispat sorunlari, Persembe

Konferanslari, Kasim 1999, Rekabet Kurumu, s. 98, 99.

322 Bkz. MK m. 191°de velayetin kaldirilmasi konusunda; MK m. 294’te nesebin tashihine itiraz
davasinda; BK m. 42°de haksiz fiilde zarar1 ispat etmek hususunda; BK m. 55°’te adam ¢aligtiranin
sorumlulugu konusunda, TK m. 635°te kiymetli evrakta ihbar siiresi agisindan ispat yiikiiniin
kanunen ters ¢evrildigi goriilmektedir.
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diizenlenmis olmasi nedeniyle Usul hukuku agisindan aykir1 bir uygulamaya yarattigi
sOylenemez.

Usul hukuku agisindan ¢oziimii zor bir konu olan, istisnai nitelik tagiyan ve
menfi vakanin ispat1 olarak degerlendirilen bir karinenin rekabet hukukunda RKHK
m. 4/3 c¢ergevesinde rekabet ihlalinin uyumlu eylemlerle gergeklestiginin
ispatlanmasi hususunda uygulamaya sokulmasi kanaatimizce yerinde bir uygulama
olmamaktadir. Karine, ispat yiikiiniin, delilleri daha kolay elde edene diisecegi ve
delil saglayamayacak durumda olan tarafa ispat yiikii diismeyecegi yoniindeki usul
kuralina da aykirilik tasimaktadir. Zira delilleri daha kolay elde edebilecek olan taraf
bir kamu otoritesi olmasi nedeniyle Rekabet Kurulu'dur. Dolayisiyla daha zayif
konumda olan ve delilleri elde etmesi daha zor olan tesebbiislerin ispat yiikii altinda

tutulmas1 usul hukukunun bu kuralina ters diismektedir.
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SONUC

Rekabet hukuku diizenlemelerinin varligi ve etkin olarak uygulanmasi,
serbest piyasa ekonomilerinin vazgecilmez unsurlarindan biridir. Ozellikle
isletmelerin ¢esitli pazar davranislar1 sonucunda rekabetin bozulmasinin 6nlenmesi,
ancak etkin bir rekabet hukukunun varligi ile saglanabilir.

Pazarda rekabeti saglamayir ve korumayr hedefleyen rekabet hukuku
diizenlemeleri, hakim durumun koétiiye kullanilmasinin yasaklanmasi, birlesme ve
devralmalarin kontrol edilmesinin yani sira rekabeti bozucu nitelikte olan isletmeler
arasi anlagmalar, isletme birligi kararlar1 ve uyumlu eylemleri de yasaklamaktadir.

Bu calisma, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunun 4. maddesi
cercevesinde rekabeti engelleyici uygulamalardan birisi olarak kabul edilen uyumlu
eylemi, AT rekabet hukuku ile karsilastirmali olarak incelemek suretiyle rekabet
hukukunun bir hayli tartigmali olan bu konusuna, ¢alisma sonucunda ortaya ¢ikan
sonu¢ ve degerlendirmelerle agiklik kazandirmay1 amaglamaktadir.

Bu caligma kapsaminda, RKHK’nin 4. maddesi ¢er¢evesinde rekabeti
engelleyici uygulamalardan biri olarak kabul edilen uyumlu eylem, R.A.’nin 81.
maddesi ile karsilagtirmali olarak incelenmis ve uyumlu eylemin teorik agidan
ayrintili bir bigimde incelenmesinin yani sira tesebbiislerin uyumlu eylemde
bulunmalar1 halinde uygulamada karsilasilabilecek c¢esitli sorunlar ve ¢oziim
Onerilerine de yer verilmistir.

Uyumlu eylem, hem AT rekabet hukukunu diizenleyen RA 81. maddesinde
hem de Tiirk rekabet hukukunu diizenleyen RKHK’nin 4. maddesinde rekabeti

engelleyici uygulamalar arasinda yer almaktadir. Rekabeti sinirlayici anlagmalar
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acikca hukuka aykiri kabul edildiginden, tesebbiisler bu tiir anlagsmalar1 alenen
yapmak yerine gizli, s6zIlii veya paralel davraniglarla aralarindaki rekabeti bertaraf
etme egilimine girebilirler. Rakip tesebbiisler, baglayici ve asikar anlagsmalarin
hiikiimsiiz sayildig1 bir hukuk diizeninde, bile bile bu sonuca maruz kalacak hukuki
iliskiler igerisine girmeyi degil, amaglarin1 gergeklestirmeye daha uygun olan
uyumlu eylemleri tercih edebilirler. Bu durumda tesebbiislerin uyumlu eylemde
bulunduklarini ispat etmek, aralarinda rekabeti kisitlayict bir anlasma bulundugunu
ispat etmekten daha giictiir. Ancak rekabet diizenlemeleri, tesebbiislerin aralarinda
rekabeti kisitlayici bir anlasma bulundugunun ispat edilemedigi durumlarda rekabeti
kisitlama amacli uyumlu davranista bulunmalarini da engellemek amaciyla uyumlu

eylemleri yasak kapsamina almistir.

Calismanin amacina 151k tutmasi agisindan ilk olarak uyumlu eylemin
rekabet hukukunda yeri iizerinde durulmustur. Bu konu incelenirken ABD Antitrost
hukuku, AB Rekabet hukuku ve Tiirk Rekabet hukukunda uyumlu eylemin yeri
tizerinde durulmustur. Daha sonra ise uyumlu eylemin tanimi ve unsurlar
incelenmeye calisilmistir. RA 81. madde ve RKHK’nin 4. maddesinde uyumlu
eylemin, hukuka aykir1 kabul edilerek yasaklanmasi1 6ngoriildiigii halde, bir tanimi
yaptlmamistir. Bu nedenle AT Hukukunda uyumlu eylemin tanimi, Avrupa
Toplulugu Adalet Divan1 (ATAD) igtihatlart ve Komisyon kararlar1 gercevesinde
yapilmis ve Tiirk rekabet hukukunda da doktrinde cesitli tanimlara yer verilmistir.
Kanaatimizce gerek ATAD kararlar1 gerekse Tiirk Rekabet hukuku doktrini ve Kurul
kararlar1 cergevesinde ifade edilen uyumlu eylemlerle ilgili tanimlarin her biri,
uyumlu eylemlerin ¢esitli 0Ozelliklerinin 6n plana ¢ikarildigi tanimlardir. Bu

bakimdan tiim bu tanimlar, uyumlu eylemler kavramina agiklik kazandirmak
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acisindan ayri bir Oneme sahiptir. Dolayisiyla bu tamimlarin  birbirleriyle
celismediklerini, aksine birbirlerini tamamladiklarini gormekteyiz. Sonug olarak
belirttigimiz gerekgelerle, uyumlu eylemin kesin bir tanimin1 yapmak her ne kadar
miimkiin olmasa da, uyumlu eylemin unsurlarim1 igeren bir tanimin bu kavrama
aciklik kazandirma amacina biraz daha ¢ok hizmet edecegi kanaatindeyiz. Bu amag
dogrultusunda, gerek ATAD gerekse Kurul kararlarinda ortaya konulan uyumlu
eylemin unsurlarin1 esas aldigimizda, uyumlu eylemi “birden fazla tesebbiisiin
rekabetin risklerini bertaraf etmek amaciyla, dogrudan veya dolayl bir iletisim
saglayarak, aralarinda bir koordinasyon veya pratik isbirligini ger¢eklestirmeleri”

olarak tanimlayabiliriz.

Uyumlu eylemin unsurlar1 acgisindan ise calismada izah etmeye
calistigimiz goriislerimiz dogrultusunda tesebbiisler arasindaki koordinasyon ya da
pratik igbirliginin sadece paralel davraniglar sonucu ortaya ¢ikmasinin aranmamast
gerektigi, bunun yaninda baska unsurlarin da aranmasi gerektigi kanaatindeyiz.
Nitekim ATAD ve Kurul kararlart incelendiginde de aymi sonuca ulasmak
miimkiindiir. Tesebbiisler arasindaki paralel davraniglart uyumlu eylemin bir unsuru
haline getirecek olan husus, yine tesebbiisler arasinda gerceklesecek bir temasin
varligidir. Yani baska bir ifadeyle tesebbiisler arasinda var olan koordinasyon ya da
isbirligi, dogrudan ya da dolayli bir iletisim (temas) neticesinde gergeklesmelidir. Bu
temasa Ornek olarak taraflar arasindaki genellikle s6zlii ya da yazili sekilde ifade
edilen toplantilar, tartigmalar, bilgi degisimi veya arastirmalar gosterilebilir. Elbette
ki bu temas; pazar davramisini etkileme ve Ozellikle bir tesebbiisiin gelecekteki
rekabetci  davranisinin  belirsizliginin ~ 6nceden  ortadan  kaldirma amaci

tasimalidir.Sonu¢ olarak uyumlu eylemin unsurlarini kanaatimizce su sekilde
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siralamak miimkiindiir :1- Birden fazla tesebbiis olmalidir. 2- Tesebbiisler arasinda
koordinasyon ya da pratik isbirligi olmalidir. 3- Bu koordinasyon ya da isbirligi
tesebbiisler arasinda kurulan temas neticesinde ger¢eklesmelidir. 4- Bu temasin
amaci, rakiplerin davranislarina iliskin benzerlikleri yok etmek veya tesebbiislerin

ticari davraniglarini etkilemek olmalidir.

Calismada ele alinan bir bagka konu ise uyumlu eylemin diger maddi rekabet
kurallar1 ile iliskisidir. Bu konuda 6nemle {izerinde durulmasi gereken husus
anlasma ve uyumlu eylem arasindaki farktir. Anlagsma ile uyumlu eylem arasindaki
fark hem doktrin hem de uygulamada tartismali bir konudur. Uyumlu davranis
isletmeler aras1 anlasma ile karsilastirildiginda daha gevsek bir baghiligi ifade
etmektedir. Anlagsma disinda uyumlu eylem kavraminin da diizenlenmesi geregi
anlagmanin ispat edilemedigi durumlarda rekabetin kisitlanmasi amacina taraflarin
zimni yollarla ulagsmasini engellemektir. Zira 4. maddenin 3. fikrasinda yer alan “Bir
anlagsmanin varliginin ispatlanamadigi durumlarda....” ifadesi bunu agik¢a ortaya
koymaktadir. Kanimizca birden fazla tesebbiisiin danisikli davranmak suretiyle
rekabeti kisitlamasi, 4. maddenin uygulanmasi bakimindan yeterli oldugu,
danisikligin uyumlu eylem, anlagma veya karardan kaynaklanmasinin 4. maddenin
uygulanmas1 bakimindan fark yaratmadigi ve her ne kadar bu kavramlarin anlamlari
birbirinden farkli da olsa temelde yatan davranisin aym1 oldugu ve ortaya ¢ikan
neticeler agisindan da onemli bir farklilik bulunmadigi yolundaki goriise katilmak
yerinde olacaktir. Nitekim gerek ATAD gerekse Rekabet Kurulu kararlarindan ¢ikan

sonug bu goriisli destekler niteliktedir.

Hakim durumun kétiiye kullanilmasi ve uyumlu eylem arasindaki iliski

konusu ele alindiginda ise; birden fazla tesebbiisiin hakim durumda olmasi
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durumunda, bu tesebbiislerin herhangi bir sekilde etkilesimi yani Kanun’da ifade
edildigi iizere bagka tesebbiisler ile yapacagi anlagsmalar ya da birlikte davraniglar
sonucunda gerceklesmis ise, s6z konusu birlikte davranislar, uyumlu eylem seklinde
ortaya cikabilecektir. Bu da akla 4.madde ile 6.maddenin bir arada uygulanip
uygulanamayacagi sorusunu getirmektedir. Uyumlu eylem ve hakim durumun kotiiye
kullanilmasi durumunun bir arada bulunmasi i¢in gerek m.4 gerekse m.6 agisindan
rekabete aykirilik ger¢eklesmis olmalidir. Tesebbiislerin uyumlu eylemlere giriserek
birlikte hakim duruma gelmesi ve bunu kotiiye kullanmasi yaninda, birlikte hakim
durumdayken uyumlu eylemlere giriserek rekabeti sinirlamalart da miimkiindiir.
Tesebbiislerin davraniglarinin hem 4. hem de 6. maddeyi ihlal etmis olmas1 halinde
bu iki maddeden ayri ayr1 para cezasina hiikmedilemez. Zira doktrinde de hakl
olarak belirtildigi gibi tek fiille gergceklesen bu durumlarda cifte cezalandirilmaya
gidilmemelidir. Kanaatimizce en dogru ¢6ziim hem 4. hem de 6. maddenin ihlal
edildigine hiikmetmek ancak RKHK 16. maddesine gore bir tek hiikmiin ihlalinden
dolay1 cezalandirma yoluna gitmek olacaktir. Elbette iki hiikmiin de ihlal edilmesi,
ceza miktar1 belirlenirken esas alinmali ve ceza agirlastirilmalidir. Kurul’un béyle
durumlarda hem 4. hem de 6.maddenin ihlal edildigini karara baglamasi, Kanun’un
ihlalinin 6zel hukuk alanindaki sonuglar1 acisindan isabetli olacaktir. Zira davacilar
tazminat taleplerini, Kurul kararin1 da delil olarak gostererek, hem 4. hem de 6.
maddeye dayandirabilirler. Bu durum Usul Hukuku’nda  haklarin yarigmasi
(telahuku) temeline dayanan miitelahik davalara O6rnek teskil eder. Miitelahik
davalarda talep, bu talebi hakli gosteren iki veya daha fazla sebebe dayanir. Davaci
bu yolla hi¢ kuskusuz talebini daha giiclii bir sekilde savunabilmektedir. Hatta

HUMK m.76 geregi, davaci tarafindan ileri siiriilmese de, hakim davaya uygulanacak

175



kanun hiikiimlerini kendiliginden arastirip bulmakla ve davaci i¢in daha elverisli olan

kanun hiikmiinii uygulamakla yiikiimliidiir.

Birlesme ve devralmalar ile uyumlu eylemler arasindaki iliski agisindan
konuyu degerlendirdigimizde ise tesebbiislerin faaliyetlerinin bir yandan uyumlu
eylem diger yandan da birlesme veya devralma yahut da yogunlagsma olarak
nitelendirilmesi miimkiindiir. Ger¢i RKHK m.7’nin lafzindan, tesebbiislerin
faaliyetlerinin birlesme veya devralma olarak nitelendirilmesi durumunda bu
faaliyetlerin diger yandan ancak hakim durumun kotiiye kullanilmasi olarak
nitelendirilebilecegi gibi bir anlam ¢ikmaktadir. Kanaatimizce s6z konusu maddeyi
bu sekilde yorumlamamak aksine tesebbiislerin faaliyetlerinin birlesme veya
devralmalarin yan1 sira uyumlu eylem veya anlagsma olarak da nitelendirilebilmesinin
miimkiin olabilecegi seklinde genis yorumlamak gereklidir. Nitekim son zamanlarda
yiriitilen RKHK’da yapilmasi ongoriilen degisikliklere iligkin  ¢aligsmalar

13

cercevesinde; m.7’de Ongoriilen “...tesebbiislerin hakim durum yaratmaya ya da
hakim durumlarini giiclendirmeye yonelik olarak...” seklindeki ifadenin kaldirilmasi

onerilmekte ve bdylece kanimizca maddenin daha genis yorumlanmasmna imkan

taninmaktadir.

Uyumlu eylem ile muafiyet arasindaki iliski agisindan konuyu ele
aldigimizda ise RKHK’nin muafiyete getirdigi diizenleme ile 81/3. maddenin
benimsedigi sistem birbirine olduk¢a yakindir. Ikisi de muafiyet kapsamina
anlagmalar1, birlik kararlarin1 ve uyumlu eylemleri dahil etmislerdir. Tiirk ve AT
rekabet hukuklarinda muafiyet verilebilmesinin 6n kosulu, muafiyet talebinde
bulunulan anlagma, birlik karar1 ya da uyumlu eylemin bildirilmis olmasidir. Oysa

uyumlu eylemin bildirilmesinin onun bir anlasma haline gelmesi sonucunu
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doguracagi; uyumlu eylemin taraflarinin genellikle rekabet yasaklarindan kurtulmak
ve bildirim sartindan kagmak amaciyla, aralarindaki iligkiyi anlasma boyutuna
tasimamakta olduklarini; dolayisiyla uyumlu eylemin tabiatinin, onun bildirilmesine
ve muafiyet talep edilmesine uygun olmadigi goriisii doktrinde ileri siiriilmektedir.
Uyumlu eylemlerin muafiyet hiikiimleri kapsaminda degerlendirilmesinin yerinde
oldugunu savunan gorlise gore ise istisnai durumlarda da olsa bu hiikme
bagvurulabilecegi, 6rnegin oligopolistik bir pazardaki bir isletmenin rekabet kurallar
karsisindaki hassas durumunu géz 6nilinde bulundurarak rakipleri ile paralel davranis
igerisinde bulundugunu Kurul’a bildirmesinin miimkiin olabilecegi, bdyle bir
bildirim sonucunda ise uyumlu eylemin olumlu yonlerinin belirtilerek muafiyet talep
edilmesinin de miimkiin olabilecegi iddia edilmektedir. Kanimizca uyumlu eylem
icin muafiyet taninmasi teorikte miimkiin olsa dahi uygulamada miimkiin
goziilkmemektedir. Uyumlu eyleme muafiyet taninabilmesi i¢in tesebbiislerin
bildirim sartin1 yerine getirmelerinin zorunlu olmasi sonucunda tesebbiislerin bu
bildirimi gergeklestirmeleri durumunda uyumlu eylem halinde olduklarimi kabul
etmeleri s6z konusu olacaktir. Bu durumda da tesebbiislerin aralarindaki bu danigikli
iligskiyi kabul etmeleri artik bir uyumlu eylem hali degil, bir anlagsma halini alacaktir.
Zira ¢alisma kapsaminda yapilan incelemeler sonucunda da su ana kadar
tesebbiislerin ATAD ve Rekabet Kurulu’na uyumlu eylem icin muafiyet talebinde
bulunmalarina dair bir karara rastlanilmamigtir. Muafiyet konusunda Tiirk ve AT
diizenlemeleri arasindaki bir farklilik, AT rekabet hukukunda anlagma, uyumlu
eylem ve birlik kararlarina grup muafiyeti taninmas1 miimkiinken, RKHKda sadece
anlagmalar i¢in grup muafiyetinden s6z edilmis olmasidir. 2002/2 sayili Dikey

Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi’nde ise Teblig’in uyumlu eylemlere de

177



uygulanabilecegi yolunda bir diizenleme mevcuttur. Yani Kanun’un 5. maddesinin
son fikrasinda sadece anlasmalar icin getirilen grup muafiyeti, Kurul tarafindan
cikartilan tebligle uyumlu eylemleri de igine alacak sekilde diizenlenmistir.
Kanimizca bu durumda Kanun’da yer almayan bir hususun ¢ikartilan bir teblig ile
diizenlenmesi, Tirk Hukuku acisindan miimkiin degildir. Teblig ile getirilen
diizenleme kanuna aykiri sayilacak ve kanun hiilkmiiniin esas alinmasi1 gerekecektir.
Kanimizca Kanun’un da, RA’nin 81/3. maddesine benzer bir diizenleme yoluna

gitmesi ve uyumlu eylemleri de grup muafiyeti kapsamina almasi yerinde olurdu.

Calismanin ikinci boliimiinde rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali ve bu ihlalin
karsilasacagi hukuki sonuclar iizerinde durulmustur. Ayrica Rekabet Kanunu'nun
ihlali halinde Kurul ve mahkemeler arasindaki iliski de incelenmeye c¢alisilmistir.
Rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali konusunda uyumlu eylemin rekabeti kisitlama
amagc ve etkisi ele alindiginda, bu konuda AT ve Tiirk rekabet hukuku uygulamasinin
biiylik Olclide benzerlik gdsterdigi goriilmektedir. Sonug olarak caligmada yer alan
konuyla ilgili aciklamalardan da anlasilacagi ilizere ATAD’m kararlarmin bir
kisminda “amag” ve “etki” acisindan kesin bir ayrima yer verilmedigi gibi, verdigi
baz1 kararlarinda bu yaklasimi acgik¢a reddettigi goriilmektedir. Kanimizca bir
uyumlu eylemin amacinin rekabete aykiri olup olmadiginin taraflarin hareketlerinden
ve uyumlu olarak gerceklestirdikleri davranmiglarin arka planindan anlasilacag
yolundaki goriise katilmak miimkiindiir. Yani rekabeti sinirlayict amacin varligi
taraflarin  goriiniirdeki davraniglariyla sinirli olarak diistiniilmemelidir. Uyumlu
eylemin amaci rekabete aykir ise pazarda etki gostermesi sartinin aranmasit ATAD
ictihatlarindan ¢ikan sonuca gore gerekli degildir. Bu durumun tam tersi yani

pazardaki fiili etkileri tespit edilmigse artik rekabeti kisitlama amacinin da aranmast
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gereksiz olacaktir. Zira hem RA hem de RKHK’nin ilgili maddelerinde “amac1 veya
etkisi” ifadesine yer verilerek bu kavramlardan bir tanesinin saptanmasinin yeterli

olacag diizenlenmistir.

Uyumlu eylemlerin ispatinda en énemli zorluklardan biri, tesebbiisler
arast uyumlu eylemin oligopol bir piyasada gerceklesmis olmasidir. Uyumlu
eylemlerin ispati, oligopol piyasanin yapisindan kaynaklanan nedenler ile 6zel olarak
yorumlanmakta ve bazi sorunlar ortaya ¢ikmaktadir. Birinci goriise gore oligopol bir
piyasadaki pazarin kosullar1 geregi elde edilen bilgiler ¢er¢evesinde rakip tesebbiisler
ile bir baglantilar1 olmasa bile aldiklar1 karar sonucunda ortaya ¢ikan bilingli paralel
davramislart uyumlu eylem olarak nitelendirmek gerekir. Ikinci goriise gore ise,
rekabet kurallar1 tesebbiislerin basiretli hareket etmelerini engellemektedir. Paralel
davraniglar oligopol piyasada bile olsa tesebbiisler arasi bir temas olmadig: takdirde
uyumlu eylemden s6z edilemez. Bu tiir bir piyasada yer alan tesebbiislerin bir
baglant1 olmaksizin bilingli paralellik yoluyla digerlerini takip etmeleri yasaklanirsa
bu piyasalar1 ortadan kaldirmak gerekecektir. Bir tesebbiisiin piyasadaki basarisi
rakiplerin davraniglarint dogru yerde ve dogru zamanda uygun bir tepki vermekle
dogru orantilidir. Kanaatimizce ikinci goriisii benimsemek yerinde olacaktir. Zira bir
piyasada tesebbiislerin benzer veya ayni davranislari sergilemeleri tek basina uyumlu
eylemin varligr icin yeterli degildir. Davranislarin benzerligi, cesitli piyasa
kosullarindan (temel iiretim maddelerinin zamlanmasi, tagima masraflarinin artmasi)
kaynaklanmig olabilir. Paralel davraniglarin uyumlu eylem olarak nitelendirilebilmesi
icin taraflarin piyasa davraniglarindaki belirsizligi 6nlemeye yonelik, aralarinda bir
temasin varligi ya da gelecege yonelik piyasa faaliyetlerinde isbirligi igerisine

girmeleri sarttir.
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Rekabetin uyumlu eylemlerle ihlali halinde karsilasilabilecek hukuki sonuglar
bakimindan kamu hukuku alaninda karsilagilacak olan sonug tesebbiislerin idari para
cezasi ile cezalandirilmalar1 ve 6zel hukuk bakimindan ise mahkemeler tarafindan
tazminata mahkum edilmeleridir. Para cezalari, rekabet hukukunun etkin bir sekilde
uygulanmasinda en 6nemli arag olarak goriilmektedir. Bu nedenle, rekabet kanununa
sahip her iilkede, bu kanunun ihlalinde, ihlal edenlere ¢esitli cezalarin verilecegi
Ongoriilmustiir. Para cezasinin etkin bir yaptirirm araci oldugu kabul edilirken,
uygulama siirecinde, verilen cezalar tartisma konusu olmustur. Baslica elestiriler
cezalarin hangi kriterlere gore verildiginin belirsiz oldugu cezalandirma siirecinin
seffaf olmadig1 ve kararlarda tutarsizlik oldugu yoniindedir. Bir diger 6nemli konu
Tirkiye gibi yiiksek enflasyon oranina sahip bir {ilkede para cezalarinin
caydiriciliklarin1 koruyabilmelerini saglamaktir. Aksi halde belirlenmis olan para
cezalar1 bir siire sonra etkisiz duruma gelebilir. Bu nedenle Avrupa Toplulugu’nda
oldugu gibi belirli miktarlar yaninda, Rekabet Kurulu'na ilgili isletmelerin yillik
cirolarinin belirli bir oranina kadar para cezasi verebilme yetkisi de taninmistir.
RKHK’nun bu konudaki diizenlemesinin en 6nemli 6zelligi, Rekabet Hukuku’nun
Ceza Hukuku’na yakin bir disiplin olmasina karsilik diger para cezalarindan ayrilan
yoniiniin hakime bu konuda ¢ok genis takdir yetkisi taninmis olmasidir. AT Rekabet
hukuku’nda Komisyon’un para cezalari agisindan goz oniinde bulundurdugu ihlalin
stiresi ve agirligi kriterinin Kurul tarafindan da cezanin tayininde dikkate alinmasina
bir engel yoktur. Zira m.16/IV’°deki sayim ornekleyicidir. Nitekim son zamanlarda
yirlitilen RKHK’da yapilmast oOngoriillen degisikliklere iligkin caligsmalar
cergevesinde; Kurul’un para cezasi verirken, tesebbiisiin Kanun’u daha once ihlal

edip etmedigi, incelemelere yardimci olup olmadigy, ihlalin siiresi, taraflarin ihlalin
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ger¢eklesmesindeki rolii, ceza uygulanan tesebbiis veya tesebbiislerin piyasadaki
giicii, ger¢eklesen veya gerceklesmesi muhtemel zararin agirhg ile verilen
taahhiitlere uyulup uyulmamasi gibi unsurlar1 dikkate alacagi seklinde bir diizenleme
getirilmesi  diistiniilmektedir. Goriildiigli tizere yeni diizenlemede de mevcut
diizenlemede oldugu gibi Ornekleyici bir sayim yoluna gidilmektedir ancak
Komisyon’un esas aldigi ihlalin siiresi kriterinin madde metninde yer almasi

amaglanmaktadir.

Ayrica s6z konusu maddeye eklenecek yeni bir fikra ile; Kanun’a aykiriligin
ortaya ¢ikmasi amaciyla Kurum ile aktif igbirligi i¢cine giren tesebbiis ya da tesebbiis
birliklerine, isbirliginin niteligi ve etkinligi dikkate alinarak cezai yaptirim
uygulanmayabilecegi veya bu tesebblis ya da tesebbiis birliklerine cezai indirim
uygulanabilecegi seklinde bir diizenleme getirilmek istenmektedir. Yeni
diizenlemede Ongoriilen cezanin tayininde esas alinacak kriterlerin, bu konuda AT
uygulamasina kaynaklik eden Rehber’de yer alan kriterlerle paralellik tagidigi
goriilmektedir. Kanimizca para cezasinin tayininde esas aliacak hem agirlastiric
hem de hafifletici nedenlerin madde metninde yer verilmis olmasi nedeniyle

getirilmek istenen diizenleme yerinde olacaktir.

Ozel hukuk bakimindan karsilasilabilecek bir sonug olan tazminat yaptirimi
konusu ele alindiginda ise Borglar Kanunu’na goére 6zel bir kanun olan RKHK nin
sadece Ozellikle diizenlenmesi gereken konular1 icermesi, genel kanunlarla
halledilebilecek hususlart ise bu konuda Borglar Kanunu’na birakmasi gerekirdi.
Ancak RKHK boyle bir yol izlememis, genel kanunlarda diizenlenen “tazminat”a
iliskin olarak bazi diizenlemeler getirmistir. Ayrica RKHK, esasint ABD sisteminde

bulan ( ve cezalandirma amacinin agir bastig1 sdylenilen ) ii¢ kat tazminat sistemini
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de boylece hukuk sistemimize kazandirmis bulunmaktadir. RKHK nin 57., 58. ve 59.
maddeleri daha yakindan incelendiginde bu hiikiimlerin ¢ogunun, Bor¢lar Kanunu m.
41°de diizenlenen haksiz fiilin genel esaslarini igerdigini, sadece Rekabet Hukukuna
Ozgii ifadelere yer verdigini gérmek miimkiindiir. Haksiz fiilin bilindigi lizere dort
unsuru vardir. Bunlar hukuka aykirilik, kusur, zarar ve fiille zarar arasinda

nedensellik baginin olmasidir.

Uyumlu eylemler acisindan degerlendirdigimizde ise uyumlu eylemler,
Bor¢lar Hukuku anlaminda haksiz fiildirler. Zira uyumlu eylemler, paralel
davraniglarin hukuka aykir1 yoniinii ifade ederler. Ancak burada haksiz fiiller i¢in s6z
konusu olabilecek hukuka uygunluk nedenleri ya da hukuka aykiriligi ortadan
kaldiran nedenlerin uyumlu eylemler bakimindan da s6z konusu olabilecegini goz
oniinde bulundurmak gerekir. Haksiz fiiller icin mesru miidafaa ya da zaruret hali
gibi hukuka uygunluk nedenlerinin varligi halinde sorumluluk dogmaz. Uyumlu
eylemler i¢cin de RKHK m. 5’de diizenlenen muafiyet, bir hukuka uygunluk nedeni
olarak goriilmelidir. Zira hakkinda muafiyet karar1 verilen uyumlu eylemlerde,
hukuka aykirilik ortadan kalktig1 igin tesebbiislerin herhangi bir sorumlulugu

dogmaz.

Rekabet hukukuna aykir1 eylemlerle bagkalarima verilen zararlardan
sorumlulugun, kusur sorumluluguna mi yoksa kusursuz sorumluluga mi1 dayandig:
ise tartigmalidir. Kusursuz sorumlulugun esas alinmasi gerektigini diisiinenlerin ortak
kanaati, piyasa dilizeninin arz ettigi Onem nedeniyle sorumlulugun kusura
dayandirilmamasi gerektigidir. S6z konusu goriise gore piyasanin her kosulda
(tesebbiis ister kusurlu ister kusursuz olsun) korunmasindan elde edilecek yarar,

kusur sorumlulugu ile tesebbiislere saglanacak olan yarardan ¢ok daha biiyiiktiir.
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Bizim de katildigimiz ve sorumluluk i¢in kusuru esas alan goriise gore ise Tiirk
Hukukunda genel kural sorumlulugun kusura dayanmasidir ve Kanun’da
sorumlulugun hangi esasa dayandigi hususunda 6zel bir diizenleme yapilmamis
olmasi nedeniyle burada haksiz fiil hukukunun genel esaslar1 uygulama alani bulmasi
gerektigidir. Tesebbiislerin kusurunun, kast veya agir ihmalleri neticesinde olustugu
hallerde RKHK m. 58/II’de diizenlenen li¢ kat1 tazminat hiikmii, hafif thmallerinin
s0z konusu oldugu durumlarda ise m. 58/ uygulanacaktir. Kusurun varligi aranirken
karsilagilabilecek bir sorun da, hukuka aykir1 davranan tesebbiislerin nasil olup da
kusursuz davranmis olabilecekleri sorusudur. Zira bir tesebbiisiin karar alip
uygularken, bunun ekonomik sonuglarini Ongdérmemis olmast ya da bunlan
diistinmemis olmasi gergekci bir varsayim olamaz. Ticari davraniglarin ekonomik
sonuglart konusunda bunu gerceklestiren tesebbiisiin her seyden Once bilgisi ve
Ongoriisii vardir veya olmalidir. Dolayisiyla rekabeti sinirladigi tespit edilen bir
tesebbiislin, en azindan ihmal igerisinde hareket ettigi sOylenebilir. Sonu¢ olarak
Rekabet Hukuku bakimindan hukuka aykiriligin tespit edilmesiyle birlikte artik
biiyiikk 6l¢tide kusurun varligmi da kabul etmek gerekecektir.Uyumlu eylemler
acisindan konuyu degerlendirdigimizde ilk olarak uyumlu eylemlerden s6z etmek
icin tesebblislerin paralel davranislarinin bir temasa dayali olarak gerceklesmesi
gerektigini belirtmemiz gerekir. Dolayisiyla uyumlu eylemlerin temasa dayali olmasi
nedeniyle tesebbiislerin rekabeti kisitlamalar1 konusunda kusursuz olduklari
diisiiniilemez. Bu tiir faaliyetler i¢in kusurun varliginin aranmasindan vazgecilmis
olmamakla birlikte, kusurun ayrica ispatt aranmamaktadir. Sonu¢ olarak uyumlu
eylemlerden sorumluluk kusur esasina dayali olup, temasin varligi kusurun varligi

icin yeterli olmaktadir.Ancak doktrinde de hakli olarak belirtildigi iizere her hukuka
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aykirt uygulamada ayni zamanda kusurun da var oldugunu kabul etmek, ticari
yasamin gerceklerine ve hakkaniyete aykiri olabilir. Ornegin kararin alindig1 ve
uygulandig1r sirada gegerli olan piyasa kosullar1 cercevesinde karar veren bir
tesebbiisiin, sonradan bu sartlarin ongoriilemeyecek bicimde degismesi nedeniyle
davraniginin rekabeti kisitlayict 6zellikler gostermesinden dolayr kusurlu sayilmasi
diisiiniilemez. Bu gibi hallerde hakimin tazminata hiikmederken c¢ekingen

davranmasi uygun olur.

RKHK m.58/I’de “...ii¢ kat1 oraninda...” ifadesine yer verilmistir. Bu ifade
climlenin sonunda kullanilan “tazminata hiikkmedilebilir” ifadesiyle birlikte doktrinde
cesitli sekilde yorumlanmaktadir. Kanaatimizce ilgili hilkmiin sonunda yer alan
“tazminata hiikmedebilir” ifadesi hakime burada tazminat konusunda takdir yetkisi
tanindigina delalet etmekte ve tazminat oraninin da hakimin takdir yetkisini
diizenleyen MK m. 4 geregince hukuka ve hakkaniyete gore belirlenmesi yani
rekabete aykirt eylemin niteligine gore veya kusurun agirligma gore “ii¢ katina
kadar” belirlenmesi gereklidir. Aksi takdirde tesebbiisler i¢in ¢ok agir bir yaptirim
uygulanmis olacak ve tesebbiisleri iflasa siiriikleyecek derecede adaletsiz sonuglar
dogurabilecektir. RKHK da yapilmasi 6ngoriilen degisiklik caligsmalari ¢ercevesinde
de m. 58/I’de gegen “iic kati oraninda” ifadesinin yerine “ii¢ katina kadar”
ifadesinin getirilmesi onerilmektedir. Ug kat1 tazminata hiilkmetmek igin taraflarin
kast1 ya da agir ihmalinin aranmas1 gereklidir. Nitekim son zamanlarda yiiriitiilen
RKHK’da yapilmasini dngoriilen degisiklik ¢alismalart ¢ercevesinde de m.58/II’de
bu yonde bir degisiklige gidilmesi Onerilmistir. Uyumlu eylem acisindan
degerlendirildiginde yasak faaliyetleri ihlalin bilincinde olarak ve rekabetin

kisitlanmasi ya da tiiketicilerin somiiriilmesi amaciyla uyumlu eylem halinde olan
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tesebbiislere karsi 6rnegin tiiketiciler tarafindan tazminat davasi agilmasi miimkiin
olacaktir. AT uygulamasinda uyumlu eylemler acgisindan tesebbiislerin fiyatlar
konusunda anlagmalar1 ve pazar paylasimi, agir rekabet ihlalleri olarak kabul
edilmistir. Kanimizca s6z konusu hallerin Tiirk rekabet hukuku agisindan da
rekabetin onemli Olclide ihlali olarak kabul edilmesi ve tesebbiislerin bu madde

geregi lic kat1 tazminata hiikkmedilmeleri s6z konusu olabilecektir.

Rekabet Kanunu'nun ihlali halinde Kurul ve mahkemeler arasindaki iliski ise
cesitli ihtimaller dahilinde incelenmelidir. Rekabet Kurulu yliriittiigli bir sorusturma
sonucunda RKHK’nin ihlal edildigi sonucuna varabilir. Bu karardan sonra
mahkemede tazminat davasi acilirsa, hukuka aykiriligin saptanmasi agisindan
mahkeme, Rekabet Kurulu karari ile baglh olacak midir? Yani diger bir deyimle
Rekabet Kurulu karari, mahkemece kesin delil olarak degerlendirilecek midir?
Rekabet Kurulu idari bir makamdir. Yargi organi degildir. Bu nedenle Kurul
kararinin kesin hiikiim olusturmas: disiiniilemez. Dolayisiyla Kurul kararinin
mahkemede kesin delil olarak degerlendirilmesi miimkiin degildir. Ancak
mahkemenin Kurul kararindan takdiri delil olarak yararlanmasi miimkiin olacaktir.
Rekabet Kurulu karari, Danistay tarafindan onaylanarak kesinlesmis ve hukuk
mahkemesinin karar1 da, Yargitay tarafindan onaylanarak kesinlesmis ancak bu
kararlar birbirleri ile ¢elismekte ise bu durumda bu meselenin hiikiim uyusmazligi ile
¢oziimii kanimizca miimkiin goéziikmemektedir. Zira Danistay’in ve Yargitay’in
kararlarina konu olan davalarin, birinin iptal birinin tazminat davasi olmasi nedeniyle
konular1 ve sebepleri farkli oldugundan burada hukuki anlamda bir hiikiim
uyusmazligindan s6z etmek miimkiin olamayacaktir. Doktrinde bu sorunun

¢ozlimiiniin igtihatlar yolu ile olacag: belirtilmektedir.
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Rekabet Kurulu bir sorusturma baslattiktan sonra heniiz karar verilmeden
hukuk mahkemesinde dava acilmis olmasi halinde mahkemenin Kurul kararini
beklemesi gerekip gerekmedigi konusu da tartismalidir. Kanimizca bu durumda
mahkemenin, Kurul’da vyiiriitilen sorusturmanin sonucunu beklemesi gereklidir.
Ancak mahkemenin bu meseleyi bekletici sorun yapma mecburiyeti Kanun’da
ongoriilmediginden, mahkemenin bu konuyu bekletici sorun yapip yapmamasi
ithtiyaridir. Ayrica Kurul’un konuyu karara baglamis olmasi ve bu karar aleyhine
Danistay’a bagvurulmus olmasi ve Danistay’da inceleme asamasinda olmas1 halinde
de mahkemenin Danistay kararini, gormekte oldugu dava agisindan bekletici sorun
yapmas1 yerinde olacaktir. Kanimizca bu tartigmaya c¢oziim getirmek amaciyla
yukarida izah etmeye c¢alistigimiz durumlar i¢in, Kurul kararinin bekletici sorun
yapilmast hususunda RKHK’ya bir hiikiim eklenmesi yerinde olacaktir. Zira
RKHK’da yapilmasi ongoriilen degisiklik calismalari c¢ercevesinde de bdyle bir

hiikmiin kanunda yer almasi gerektigi dnerilmektedir.

Hukuk mahkemesinde agilan davaya esas olan davranisa iliskin Kurul’da
yiiriitiillen herhangi bir sorusturmanin olmamasi halinde yukarida da ifade ettigimiz
tizere mahkeme konuyu ihtiyari bekletici mesele yaparak ilgili tarafa Kurul’a
basvuruda bulunmasi yoniinde mehil verebilir. Bir bagka ihtimal de mahkemenin
Kurul’dan goriis talep etmesi ve Kurul’'un da bu durumda resen sorusturma
baslatabilmesi durumudur. Her iki durumda da Kurul tarafindan baslatilan bir

sorusturma s6z konusu olacagindan kanimizca mahkeme, Kurul kararim

beklemelidir.

Uyumlu eylemin ispati meselesi ¢0ziimii en zor konulardan birini

olusturmaktadir. Uyumlu eylemde nelerin delil olarak kullanilabilecegi hususunda
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ATAD kararlar1 incelendiginde goriilecektir ki; uyumlu eylemin ispatinda asgari bir
miisterek belirlenememistir, bu nedenle en 6nemli delil olarak ekonomik analizler
kuvvet derecesini korumaktadir. Gergekten ilgili pazarda tesebbiislerin benzer
davranislarinin normal rekabet kosullarindan farkli rekabet ortaminin olusmasina
neden oldugunun ispati kullanilmaktadir. Calismada yer verilen Kurul kararlar
1s1¢inda Tiirk rekabet hukuku acisindan da AT rekabet hukukunda oldugu gibi
ekonomik delillerin uyumlu eylemin ispati konusunda biiyiilk 6nem tasidig
gorilmektedir. Kurul, ayrintili ekonomik analizler yaparak uyumlu eylemin varligin
tespit etme yoluna gitmektedir. Bu ¢ergevede de mutabakat yazisi, teklif yazilari,
toplant1 notlari, toplant1 tutanaklari, karar defteri, faks yazilar, bilgi tutanagi, ifade
tutanagi, bayilere gonderilen yazilar, sirkiiler, firma yetkililerine ait ajandalar, kisisel
notlar, firmalarin hazirladig1 raporlar ve tablolar delil olarak kullanilmaktadir. AT
uygulamasinda ise bu sayilanlara ilave olarak elektronik veriler, slayt, e-mail,

manyetik bant, kaset, bilgisayar programi, mikrofilm, mikrofis vb de gosterilebilir.

Uyumlu eylemin ispati acgisindan ilk olarak tesebbiisler arasindaki ekonomik
ve rasyonel gerekcelere dayanmayan paralel davranislarin tespit edilmesi ve ikinci
olarak da bu paralelliklerin tesebbiisler arasindaki bir iletisim ve temasa
dayanmasinin saptanmasi gerektiginden ATAD ve Kurul’un yukarida siraladigimiz
delillerden yararlanmasi dogaldir. Zira s6z konusu deliller tesebbiisler arasindaki
iletisimi gostermektedir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus bu deliller
vasitasiyla tesebbiislerin piyasadaki rekabeti kisitlama amacina yonelik olarak bir
iletisim i¢inde bulunmalar1 gerektigidir. Bir diger deginilmesi gereken nokta ise
ATAD ve Kurul’'un gerceklestirdigi ekonomik analizler sonucunda piyasa yapisi

geregi veya firmalarin drettikleri mallarin maliyet yapilarinin ayn1 ya da benzer
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olmast sonucunda ortaya cikabilecek paralelliklerin duruma goére ekonomik ve
rasyonel bir gerekce olusturabilecegi ve dolayisiyla da uyumlu eylemin varligina

delalet etmeyecegidir.

Ispat agisindan paralel davramslar ile uyumlu eylem arasindaki iliskiyi
inceledigimizde ise su sonuglara varmak miimkiindiir: Uyumlu eylemin ispat1 i¢in en
azindan iki hususun varlig1 gereklidir. Bunlardan biri tesebbiisler arasindaki paralel
davraniglar ve digeri de bu paralel davraniglarin tesebbiisler arasindaki bir temasa ya
da iletisime dayanmasidir. paralel davraniglar uyumlu eylemin tek unsuru degildir.
Bu nedenle paralel davranislar ispatlaninca uyumlu eylemler de ispatlanmis olmaz.
Bunun bir baska anlami da paralel davraniglarin tesebbiislerin arasindaki iletisimin
disinda bagka nedenleri de olabilecegidir. Zira tesebbiisler aralarindaki benzer karar
veya davraniglarin, piyasa kosullarinin tabi ve zorunlu sonucu oldugunu ispat
edebilirse, uyumlu eylem iddias1 ¢iirlitiilmiis olacaktir. Ancak uyumlu eylemin
ispatinda paralel davranislarin hicbir dneme sahip olmadigi da sdylenemez. Zira
tesebbiislerin uygulamalar1 genellikle rekabeti ortadan kaldirir ve igbirligi goriiniimii
dogurur. Haliyle pazarda uyumlu eylemin oldugu izlenimi uyandirir. Bir baska
deyisle uyumlu eylemlerin varligina emare teskil eder. Bu emarenin niteligi ya da
giici duruma gore basit ya da kuvvetli olabilir. Dolayisiyla paralel davranislar,
uyumlu  eylemin  varlhigini giiclendiren “delil  baslangict” olarak
degerlendirilebilecektir. Nitekim ATAD ve Kurul kararlarina baktifimizda da
uyumlu eylemin ispat1 i¢in paralel davraniglarin tek basina yeterli gériilmedigi ayrica

tesebbiisler arasinda bir temasin arandig1 goriilmektedir.
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Oligopol piyasalarda uyumlu eylemin ispati konusunda ise su sonuglara
varmak mimkiindiir: Oligopol piyasalarda tesebbiislerin paralel davraniglar
genellikle piyasanin yapisindan kaynaklanmakta ve dolayisiyla tesebbiisler arasinda
rekabeti kisitlamaya ydnelik bir temasa dayanmamaktadir. Iste bu gibi durumlarda
yani oligopole 06zgii paralelliklerde uyumlu eylem i¢in aranan temas unsurunu
ger¢eklesmediginden, tesebbiisler arasindaki paralellikler, oligopolistik bagimlilik
nedeniyle gerceklestiginden uyumlu eylemin varligini ispatlayamaz. Bununla birlikte
oligopol piyasalarda tesebbiislerin temasa ge¢mesinden dogan paralel davraniglar

uyumlu eyleme neden olurlar.

Uyumlu eylemin ispat1 i¢in iki hususun bulunmasi gerektigini belirtmistik.
Bunlardan ilki tesebbiisler arasinda ekonomik ve rasyonel gerekgelerle
aciklanamayan rasyonel davranislar, ikincisi ise tesebbiisler arasindaki paralelliklerin
rekabeti kisitlamaya yonelik bir temasa ya da iletisime dayali olmasidir. Iste
tesebbiisler arasindaki bu temas ya da iletisimin bilgi degisimi, toplantilar ve kamuya
yonelik duyurular vasitasiyla gergeklestigi goriilmektedir. Tesebbiislerin kendi fiyat
planlarin1 ve diger rekabet stratejilerini bizzat veya ¢ok cesitli vasitalarla (telefon,
bilgisayar, teleks, faks, mektup,vs.) karsi tarafa iletmeleri, her zaman ihtimal
dahilindedir. Ekonominin belirli bir sektorii  hakkindaki genel durum
degerlendirmeleri, istatistik bilgileri veya meslek odalarinin mutat olarak yayinladigi
sektorle ilgili veriler, ¢esitli raporlar uyumlu eylemi olusturan bilgi degisimi olarak
nitelendirilemez. Fakat belirli tesebbiisler arasinda vuku bulan fiyat bilgileri, satis
istatistikleri degisimi veya satis sartlarina iliskin aciklamalar gibi rekabet riskini
bertaraf etmeye yoOnelik davranislar, tesebbiisler arasindaki isbirliginin bariz

gostergeleri oldugundan yasaklanacaklardir. Ayni sekilde, bir imalat¢inin dagiticilar:
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arasindaki fiyat listeleri, miisteri bilgileri ve satilan mallarla ilgili bilgi degisimi bu
kapsamda degerlendirilebilecektir. Calismada ayrintili olarak ele alinan ATAD ve
Kurul kararlar 1s18inda bilgi degisiminin uyumlu eylemin ispati hususunda 6nemli
bir delil teskil ettigini sdyleyebiliriz. Ozellikle fiyatlara iliskin bilgi degisimleri,
tesebbiislerin (fiyat1 belirlemek gibi) rekabeti sinirlayici bir amag tasidiklarinin ispati
icin yeterli goriilmektedir. Ancak fiyat iizerinde bilgi degisiminin yukaridaki
sonuglart dogurmasi i¢in bilginin fiyat tespitine imkan verici nitelikte olmasi1 gerekir.
Eger bilginin varligindan fiyatin ileride paralellesecegi sonucuna varilamiyorsa ispat
gerceklesmis sayilmaz. Ozellikle mevcut ya da gelecege iliskin fiyat politikalarmi
iceren bilgilerin degisimi ispatlanirsa, yukaridaki sonuca varilabilir. Buna karsin
istatiksel amacgli gecmis yillara iliskin fiyat olusum tablolarinin hazirlanmasi ve
yayinlanmasi tesebbiislerin muhakkak rekabeti sinirlama amaci tasidiklar1 seklinde
yorumlanamaz. Bu nedenle bilgi degisiminin varligi degil, igerigi ispat faaliyetinde
onemlidir. Diger bir deyisle her bilgi degisiminin varlifi, tesebbiislerin rekabeti

siirlamak amaciyla hareket ettigini gostermez.

Cesitli sebeplerle bir araya gelen veya dogrudan belirli konularla ilgili
toplantilar yapan tesebbiislerin, davraniglarinda istikrarli bir tutum belirmisse,
uyumlu eylemin varlig1 sabit olacaktir. Ancak tesebbiisler arasinda gerceklesmis bir
toplantinin varligt her zaman tesebbiislerin rekabeti kisitlayict bir temas iginde
olduklar1 anlamina gelmez. Bazi hallerde tesebbiislerin ¢esitli toplantilarda bir araya
geldikleri tespit edilmesine ragmen, bu toplantilarin igerigi agiklik kazanmayabilir.
Zira bu toplantilara uyumlu eylem disinda birgok sebep gosterilebilir. Bu baglamda,
sosyal bir amag icin meslektas ya da isadami sifatiyla bir araya gelindigi, belirli bir

toren veya konferansin hazirliklar i¢in goriismeler yapildigi ileri siiriilebilir. Bunun
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gibi, fiyat vb. rekabet acisindan onemli noktalar disinda kalan genel ekonomik
gelisme ve degisimleri karsilikli degerlendirme gibi bir amagla da toplanilmis olabilir
ya da toplanildig1 iddia edilebilir. Dolayisiyla ispat agisindan toplantilar tesebbiisler
arasindaki rekabeti kisitlayici bir temasin varligini tek bagina gosteremezler. Bunun
yaninda paralel davranislarin yaninda yer alarak uyumlu eylemlerin varligina ek

emare teskil ederler.

Tesebbiislerin gelece§e yonelik pazar politikalarin1i  duyurarak, kamuyu
bilgilendirmeleri olagan bir durumdur. Ancak sonucta kamuya yonelik duyurular da
bilginin bir tesebbiisten digerine ge¢mesine neden olur. Kanaatimizce kamuya
yonelik duyurular yoluyla tesebbiisler rakiplerinin politikalarin1 6grenerek, benzer bir
politika benimseyebilirler. Ancak bunun aksi de miimkiindiir. Bu nedenle kamuya
yonelik duyurular uyumlu eylemler i¢in kuvvetli bir emare teskil etmezler. Kamuya
yonelik duyurular sonrasinda piyasada paralel davranislar gerceklesmesi durumunda
da, duyurularin varlig1 paralel davranislarin yaninda tek basina ispat icin yeterli ek
emare olarak goriilmemelidir. Ancak 6zellikle rakiplerin benzer yonde tepki vermesi
icin gerekli alt-isletmesel yapiyr tamamlayacagi ve bdylece benzer bir politikay1
benimseyebilecegi kadar uzun bir zaman Oncesinden duyurularda bulunulmasi,
uyumlu eylem ihtimalini giiclendirir. Bu gibi durumlarda duyuru ile uygulama
arasinda nicin bu denli zaman araligi bulundugu kuskusunu ortadan kaldirmasi
gereken tesebbiislerdir. Bu tiir ek emarelerle giliglenen kamuya yonelik duyurular
akabinde paralel davranislar gerceklesti§inde, uyumlu eylemlerin varligina iliskin

kuvvetli bir emare de elde edilmis olacaktir.
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Uyumlu eylem karinesi ise uyumlu eylemin ispatinda ayr1 bir dneme sahiptir.
Kanimizca RKHK m.4/3’te yer alan uyumlu eylem karinesi, uyumlu eylemin
ispatindaki gli¢liigli azaltmak amaciyla kanun koyucu tarafindan getirilen bir ispat
Olciitiidiir. RKHK m. 59/1°de 6ngoriilen uyumlu eylem karinesi ise uyumlu eylemin
0zel hukuk alaninda karsilagabilecegi sonuglar agisindan diizenlenmistir ve esasen
Usul Hukukuna ait klasik anlamdaki ispat yiikiiniin yer degistirmesini saglayan
karine bu maddede diizenlenmektedir. RKHK m. 4 son fikrada yer alan ve bir
kurtulus beyyinesi olarak nitelendirebilecegimiz diizenlemeye RKHK m. 59/1°de yer
verilmemistir. Ancak m.4’tin son fikrasinin, m. 59’a da kiyasen uygulanmasi
gereklidir. Zira kanun koyucunun iki madde arasinda boyle bir fark gozeterek
adaletsiz bir uygulama yaratmis olmasi diisiiniilemez. RA.’nin 81. maddesi ise bir
uyumlu eylem karinesini ongdérmemekte ve maddede acik¢a diizenlenmemesine
karsin AT ictihatlarindan ¢ikan sonuca gore tesebbiislerin uyumlu eylemde

bulunduklarina dair ispat yiikiinii Komisyon’a yiiklemektedir.

Kanaatimizce uyumlu eylem karinesinin Anayasa’ya aykirt olup olmadigi
sorununun, RKHK m. 59/1°de rekabet ihlallerinin 6zel hukuk alaninda karsilasacagi
sonuglar i¢inde diizenlenmis bulunan ve uyumlu eylem neticesinde zarar gorenler
acisindan bir ispat kolaylig1 saglayan karine i¢in s6z konusu olmamasi gerekir. Zira
bu karine 6zel hukuk alaninda da uygulama alani bulunan ve ispat yiikiinii yer
degistiren bir 0zel hukuk karinesidir ve dolayisiyla Anayasa’ya aykiriligi
diistiniilemez. Ancak kanaatimizce RKHK m. 4/3'te yer alan uyumlu eylem karinesi

AY m.38/4'te diizenlenen masumiyet karinesine aykirilik teskil etmektedir.

RA. 81. maddenin bir uyumlu eylem karinesi 6ngérmemis olmasi ve ispat

yiikiini Komisyon’a birakmasi kanimizca yerinde bir diizenlemedir. Tiirk Rekabet
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Hukuku agisindan da boyle bir diizenleme yoluna gidilmis olsa idi daha yerinde bir
uygulama yaratilmis olacak ve Anayasa’nin Oziine de aykirilik tegkil edilmemis
olacakti. Uyumlu eylemin ispatindaki gii¢liik, boyle bir karinenin uygulanmasi yerine
Kurul’un gerceklestirecegi detayli ekonomik analizler ve tesebbiisler arasinda
uyumlu eylemin varligini gosteren temaslarin ( bilgi degisimi, toplantilar, kamuya
yonelik duyurular, vs.) tespiti ile asilabilir. Rekabetin uyumlu eylemlerle kisitlanmasi
halinde, zarar gorenlerin zararlarim1 tazmin etmeleri konusunda ispat agisindan
karsilagilabilecek giicliikler ise, RKHK m. 59/1°de yer alan dilizenlemeyle

giderilmeye calisilacaktir.

Usul hukuku agisindan konuyu ele alirsak karinenin, MK 6. maddede
diizenlenen herkesin iddiasini ispatlamaya mecbur oldugu yoniindeki genel kurala
aykirihik tasidigini gérmekteyiz. Ayrica ispat ylkiiniin, olagan durumun tersini iddia
edene diisecegi ve kural olarak, olumsuz vakianin degil, olumlu vakianin
ispatlanmas1 gerektigi yolundaki belli bash Olciitlerle de c¢elismektedir. Ancak
belirtmek gerekir ki burada RKHK m. 4/3°te diizenlenen uyumlu eylem karinesinden
bahsedilmektedir. RKHK m. 59/1°de diizenlenen uyumlu eylem karinesi ise yukarida
belirttigimiz gibi usul hukuku agisindan istisnai bir nitelik tasimaktadir. Ancak MK
m.6’daki genel kuralin istisnasi niteligindeki m. 59/1°de dngoériilen ve ispat ylikiinii
ters ¢eviren karinenin, sadece Rekabet Kanunu’nda degil diger kanunlarda da
diizenlenmis olmasi nedeniyle Usul hukuku acisindan aykir1 bir uygulamaya yarattigi

sOylenemez.
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TEZ OZETI
AVRUPA TOPLULUGU VE TURK REKABET HUKUKUNDA UYUMLU
EYLEM
Piyasa ekonomilerinde igbirliginin saglanmasi ve korunmasinin temelinde
yatan kavram rekabettir. Yani piyasalarda isbirligin saglanabilmesi, oncelikle
saglhikli bir rekabet siirecinin varligina baghdwr. Bu nedenle rekabet, ekonomik
birimleri verimli olmaya, daha kaliteli ve daha diisiik fiyatlarla rakiplerinden daha
fazla iiriin ve hizmet sunmaya yonelten cok onemli bir siiregtir. Rekabetin
korunmak istenmesinin nedeni, faydalarinin devamhlhiginin saglanmasi istegidir.
Rekabetin bir diger faydasi, iiriin ve hizmetlerin fiyatlarim asagiya cekerek,

tiiketiciye miimkiin olan en genis secme ozgiirliigiinii tanimasidir.

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 arast uyumlu eylemler, hem AT
rekabet hukukunda hem de Tiirk rekabet hukukunda yasaklanmistir. Ancak AT
rekabet hukukundan farkli olarak, Tiirk rekabet hukukunda RKHK’nin 4.
maddesinde bir uyumlu eylem karinesi ongoriilmiis ve tesebbiislere uyumlu
eylemde bulunmadiklarint ispatlama miikellefiyeti getirilmistir. RA’da ise

tesebbiislerin uyumlu eylemde bulunduklarini ispatlama yiikii Komisyon’dadur.

Ik olarak uyumlu eylemin tamimu, ikinci olarak uyumlu eylem icin etki
sorunu, daha sonra anlagsma ve uyumlu eylem arasindaki fark ve son olarak da

uyumlu eylemin nasul ispatlanacag iizerinde durmak gereklidir.



Uyumlu eylemi “igletmeler arasinda hi¢chir zaman bir anlasmanin varlig
asamasina gelmeyen, bunun yerine bilerek ikame ettikleri, rekabetin risklerine
kars1 aralarinda pratik bir isbirligi yaratan bir koordinasyon sekli” seklinde

tanimlamak miimkiindiir.

ATAD ve Rekabet Kurulu, uyumlu eylemin rekabeti kisitlama amaci
tasimaswni yeterli gormekte ve ayrica pazarda rekabeti kisitlama etkisi gostermesini

aramamaktadir.

Uyumlu eylem ile anlasma arasinda pratikte onemli bir fark

bulunmamaktadir. Zira ikisi de aynt amaca hizmet etmektedirler.

Uyumlu eylemin ispatinda; toplantilar, planlar, bilgi degisimi, benzer

davramiglarin varligi vb. vasitalar delil olarak kullanilabilmektedir.



SUMMARY

CONCERTED PRACTICES IN THE EC AND TURKISH COMPETITION LAW

The basic purpose of the competition policy is to help consumers by giving
them the widest possible choice as well as by keeping prices down in markets.
There can not be a market without some rules as to what firms may or may not do
in order to make and sell their products. The absence of such rules in some way

restricts the free flow of trade and competition.

The concerted practices which has the object or effect or the possible
impact of which is, directly or indirectly, to prevent, distort or restrict competition
in a certain market for goods and services are unlawful and prohibited in the EC
competition law and Turkish competition law. Unlike in the EC competition law, in
the Turkish competition law there is a “presumption” which means the burden of
prooving an existence of a concerted practice is on the undertakings. In the EC

competition law the burden of proof'is on the Commission.

It’s necessary to consider first the legal meaning of a concerted practice,
secondly the question of whether a concerted practice must have been put into
effect in order for there to be an infringment of EC and Turkish competition law,
thirdly the difference between an agreement and a concerted practice and lastly

how a concerted practice can be prooved.



A concerted practice can be defined as “a form of co-ordination between
undertakings which, without having reached the stage where an agreement
properly so-called has been concluded, knowingly substitutes practical co-

operation between them for the risks of competition”.

The European Court of Justice and the Turkish Competition Board stated
that a concerted practice does not need to have produced effect on the market and
an anti-competitive object is qualified for the infringment of EC and Turkish

competition law.

In practice we can say that there isn’t a significiant difference between an
agreement and a concerted practice because of that both of them has the same

object.

Plans, meetings, exchange of confidential market information or other
close contacts and ect. can be used for prooving the existence of a concerted

practice.



