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I. GIRIS

Tesebbiislerin ticari agidan basari elde edebilmesi, piyasa sartlarina uygun sekilde karar
almalar1 ve s6z konusu kararlar1 uygulamaya gecirmelerine baglidir. Tesebbiisler, kararlarini
kural olarak tek baglarina veya baska tesebbiisler ile beraber alabilirler. Bununla birlikte,
tesebbiisler arasinda gergeklesen isbirliklerinde mutlak bir serbestlik taninmasi rekabetin
bozulmasi neticesine yol acar. Zira s6z konusu halde gii¢clii durumda olan tesebbiislerin
piyasada hakim duruma gelmek suretiyle piyasa sartlarini diledikleri gibi belirlemeleri ve
degistirmeleri miimkiindiir. Dolayisiyla rekabet ihlallerini engellemek acisindan, danmisikli
iliskiler olarak anilan RKHK m. 4 ve ABIDA m. 101 kapsaminda yer verilen anlasmalar,
tesebbiis birligi kararlar1 ve uyumlu eylemler rekabet hukukunun en 6nemli konularindan
biridir. RKHK m. 4 ¢ergevesinde belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli
olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini1 tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis

birliklerinin bu tiir karar ve eylemlerinin hukuka aykir1 ve yasak oldugu belirtilmistir.

Calismamizda aralarindaki etkilesim ve iliski nedeniyle Tiirk hukuku ve Avrupa Birligi
hukukunda uyumlu eylemler teorik ve uygulamaya yonelik olarak ele alinmistir. Amerikan
rekabet hukuku ise uyumlu eylemler kavraminin ¢ikis noktasi olmasi nedeniyle 6nem tagimakta
oldugundan, yeri geldik¢e s6z konusu hukuk sistemi gercevesinde uyumlu eylemler konusu ele

alimustir.

Dort boliimden olusmakta olan ¢alismamizin, birinci béliimiinde uyumlu eylemlerin
Amerikan, Avrupa Birligi ve Tirk rekabet hukukunda ortaya ¢ikisi, hukuki kaynaklar1 ile
uyumlu eylemlerin diizenlenme amaci ele alinmaya ¢alisilmustir. ikinci béliim uyumlu eylemin

tanimlanmasi ve unsurlarma hasredilmistir. Uciincii boliimde ise, diger danisikli iliskiler olan



anlagsma ve tesebbiis birligi kararlar1 ortaya konmaksizin uyumlu eylem kavraminin tam manasi
ile anlagilamayacagi gerekgesi ile uyumlu eylemlerin diger danisikli iliskiler ve maddi rekabet
kurallar ile iligkisi incelenmeye calisilmistir. Son boliimde ise, uyumlu eylemlerin ispat1 ve

hukuki sonuglari ele alinmaya ¢alisilmustir.



BiRINCi BOLUM

UYUMLU EYLEMLERIN ORTAYA CIKISI, HUKUKI

KAYNAKLARI VE DUZENLENME AMACI

I.  UYUMLU EYLEMLERIN ABD, AB VE TURK REKABET HUKUKUNDA

ORTAYA CIKISI VE HUKUKI KAYNAKLARI

A. AMERIKAN REKABET HUKUKUNDA

1. Amerikan Rekabet Hukukuna fliskin Temel Kanunlar

Amerikan hukuk sisteminin temelini “Common Law” olusturmaktadir. Bu ise
geleneklerin  kural haline getirilmesinden ibaret olup, Kita Avrupast hukuku ile
kiyaslandiginda, sdz konusu sistem fazlaca yargisal kararlara dayanmaktadir!. Séz konusu
hukuk sisteminin kaynagi sadece yazili kurallar olmay1p, yargisal kararlarin dncelik tasidigi ve

bu sebeple hakimlerin kanun koyucu gibi davrandig goriilmektedir?.

Amerikan rekabet hukuku, esas itibari ile federal ve eyalet yasalarindan olusmaktadir.
Amerikan rekabet hukukunda federal diizeydeki temel kanunlar olarak Sherman Kanunu,
Clayton Kanunu, Federal Ticaret Komisyonu Kanunu ile Robinson-Patman Kanunu

siralanabilir. Belirtmek gerekir ki, Amerikan rekabet hukuku “Common Law” sisteminin

1 Jkizler, M.: Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Ankara 2005, s. 26.
2 Alexander, L./Sherwin, E.: “Judges as Rule Makers”, in Edlin Douglas (Editér): Common Law Theory,
Cambridge University Press, USA 2007, s. 27 vd.



esaslar1 tizerine kurulu oldugundan, bahsi gegen kanunlar az bir degisiklige ugrayarak
giincelliklerini siirdiirmiislerdir. Mahkemeler ve rekabet hukuku kurallarmi yliriitmek ile
gorevli makamlar sayesinde, kanunlarin icerdigi kavramlar yenilenerek giincelliklerini

muhafaza etmeleri saglanmistir®,

Ik olarak Sherman Kanunu ile rekabeti sinirlayict anlasmalar ve tekellesmeleri (trust —
trost) yasaklayan genel ve ayrintisiz, uygulayicilara genis takdir yetkisi veren hiikiimler
getirilmistir. S6z konusu Kanunu takiben ortaya ¢ikan diger kanunlar ise, Sherman Kanunu’nu
detaylandiran rekabet ihlalleri, karteller ve tekellerle daha etkin bir miicadelede bulunmak
amaciyla cikarilmistir. Boylece, s6z konusu anti-trust kanunlari ile Amerikan anti-trust

hukukunun temelleri atilmistir®.

a. Sherman Kanunu

Sanayi devriminin sonrasinda ve ekonominin hizli gelismesi neticesinde talepler hizla
artmistir. Bunun sonucu olarak gerceklesen rekabet, biiylik 6lcekli iiretimi mecburi kilmas;
isletmeler devamliliklarin1 saglamak amaci ile iktisadi yogunlagsmayr c¢o6ziim olarak
gormislerdir. Boylelikle, biiyiik sirketler yahut tekeller gii¢ elde etmistir. Bu halde ise, kiigiik
isletmelerin kendine yetecek oranda veya rekabetin nispeten yumusak yasandigi yerel
piyasalarda etkinlik gostererek ayakta kalmalari, biiyiik 6lgekli piyasalar ve trust (trost-tekel)
denilen o&rgiitlenmeler nedeniyle olanaksizlasmistir®. Trust orgiitlenmesi somutlastirilacak
olursa; ayni alanda faaliyet gosteren firmalar aralarindan bir kisiyi se¢erek, muvazaali olarak

hisselerini s6z konusu sahsa devretmektedirler. Bu halde ise, tekel meydana gelmektedir®.

3 Jkizler, s. 26.

4 Ozsunay, E.: Kartel Hukuku, Istanbul 1985, s. 15.

5 Ilicak, A.: Sherman Antitrdst Yasasinm Ortaya Cikist: Yanilsamalar ve Gergekler, Rekabet Kurumu Uzmanlik
Tezleri Serisi, Ankara 2003, s. 65.

6 Aslan, 1. Y.: Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 1999, s. 93.



Sanayi devrimini takiben, ekonominin hizli gelismesine bagli olarak, mevcut rekabet
diizeninin piyasalardaki iktisadi gii¢ yogunlasmalari ile bozulma tehlikesi yahut bozulmasindan
kaynaklanan sorunlara karsilik, ilk defa ABD yasama faaliyetleri kapsaminda ¢6ziim arayisi
igine girmistir. 19. yiizyilin sonlarinda, havuz anlasmasi, birlesme, trust gibi bahsi gegen
orgiitlenmeler siireci bagladiktan sonra, sz konusu orgiitlenmelerin kontrol altina alinmasina
yonelik olarak yargisal ictihatlar ve kanunlar yetersiz kalmistir’. Sherman Kanunu, bahsi gecen
durumlara iligkin olarak 02.07.1890 tarihinde yiiriirliige konulabilmistir. ABD hukuku
kapsaminda rekabeti bozabilecek nitelikteki haller kapsamina dahil edilerek yaptirima

baglandig1 Sherman Antitrust Kanunu, federal diizeydeki ilk kanun niteligi tasimaktadir®.

Sherman Kanunu ile, rekabetin sinirlanmasi noktasinda genel bir yasak cergevesi
cizilmis ve herhangi bir ekonomik faaliyet kapsaminda s6z konusu olabilecek tekellerin
kurulmasina yasak getirilmistir. Sherman Kanunu’nun genis bir yelpazede ve genel itibari ile
rekabetin sinirlanmasina iliskin 6ngérmiis oldugu haller, mahkemelere uygulama esnasinda
kapsamini belirleme ve igerigini doldurma noktasinda genis takdir yetkisi vermistir®. Séyle ki,
Kanunun rekabeti koruyucu nitelikteki iki genel esasina baktigimizda, Kanunun 1. maddesi,
eyaletler aras1 ya da ABD ile yabanci devletler arasi ticareti ve rekabeti sinirlar nitelikte olan,
her tiirlii s6zlesme, gizli anlagsma, trust veya benzeri sekilde orgiitlenmeyi yasaklamaktadir.
Kanunun 2. maddesi ise eyaletler aras1 ya da ABD ile yabanci devletler arasi ticaretin bir
alaninda tekellesen, tekellesmeye tesebbiis eden ya da tekellesmek icin bagkalariyla sézlesme
ya da gizli anlagma yapmay1 yasaklamaktadir. Goriildiigii tizere, s6z konusu hiikiimler oldukca
genis kapsamli ve ayrintisiz diizenlenmistir. Hiikiimlerin bu sekilde diizenlenmesi ve Kanunun

uygulanmasinin mahkemelerce gelistirilecek olmasi, esasen “Common Law” sistemine de

7 Cengiz, D.: Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bu Eylemin Hukuki Sonuglari, Istanbul 2006, s. 8 vd.
8 llicak, s. 34.
® Ozsunay, s. 17.



uygunluk tasimaktadir'®. Zira yasa koyuculardan ¢ogunun, Kanunun “Common Law” sistemine
atif yaptig1 goriisiinii benimsemesi ve Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin Sherman Kanunu’nu
diger kanunlardan ayirma noktasinda, “Common Law” sisteminin esas alinmasi gerekliligi
kanaatinde olmasi agisindan bu hususu belirtmek gerekmektedir'!. Sherman Kanunu’nun
piyasalarda rekabeti korumayi hedeflemek iizere 6ngdrdiigli hiikiimlerin bu denli genis
kapsamli ve genel olmasi, mahkemelerin rekabet kavramini nasil tanimlayacaklari ve i¢ini nasil
dolduracaklari, devlet miidahaleleri ile rekabetin desteklenmesi halinde nasil bir g¢erceve
cizilecegi gibi birgok hususta belirsizlige neden olmustur’?2. Bu nedenle, belirtildigi iizere
uygulamacilara rekabet ihlalinin mevcut olup olmadigini belirleme ve s6z konusu genis

kapsaml1 hiikiimlerin acikliga kavusturulmasi noktasinda genis takdir yetkisi tanimistir®®,

Sherman Kanunu kapsaminda diizenlenmemekle birlikte, s6z konusu Kanunun
uygulanmasi noktasinda ortaya ¢ikmis “per se” ve “rule of reason” kavramlarina bu baslik
altinda deginmek gerekmektedir. Belirtildigi tizere, Sherman Kanunu 1. maddesi, rekabeti
kisitlayan her tiirlii anlagsmay1 ve isbirligi muamelelerini hukuka aykir1 kabul etmistir.
Anlagmalarin farkl sekillerde ve oranlarda rekabeti kisitlamast miimkiin oldugundan, s6z
konusu maddenin uygulanmasi noktasinda tereddiitler yasanmis; hangi anlasmalarin hukuka
aykir1 kabul edilecegi hususunda cesitli goriisler ortaya cikmustir. Rekabeti kisitlayan her
diizenlemenin hukuka aykir1 nitelik tasidigi, bu dogrultuda Kanunun mahkemelere bu hususta
bir serbesti tanimadig1 goriisiinde olan hakim Harlan ile onunla tamamen aksi goriiste olan ve

bu hususa iliskin olarak rekabeti kisitlayan faaliyetlerin sosyal yararinin rekabeti sinirlama ile

0 Ascioglu Oz, G.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi,
Rekabet Kurumu Lisanstistii Tez Serisi No. 4, Ankara 2000, s. 25.

1 Hylton, K. N.: Antitrust Law Economic Theory and Common Law Evolution, USA 2003, s. 30 vd.

12 Sullivan, E. T.: The Political Economy of the Sherman Act, Oxford University Press, USA 1991, s. 4.

13 Sahin, M.: ABD Rekabet Hukuku Politikasinda Reform Calismalari, Pamukkale Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Dergisi S. 9, Denizli 2011, s. 6.



meydana gelen zarardan fazla olabilecegi konusuna dikkat ¢eken hakim White’in s6z konusu
iki u¢ iddias1 arasinda, Amerikan rekabet hukukunun gelismesine bagli olarak “per se” ve “rule

of reason” doktrinleri dogmustur®*,

Oncelikle rule of reason (hakli sebep) doktrinine bakildiginda, Sherman Kanunu’nun
rekabeti sinirlandirma kabiliyeti olan sozlesmeler ve isbirliklerin biitiinlinii yasaklamasina
karsilik, Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin Standart Oil of New Jersey v. United States™
davasinda vermis oldugu karar1 ele almak gerekir. Mahkeme s6z konusu davada, Sherman
Kanunu 1. maddesinin, makul dereceyi asan nitelikte ticari sinirlamalar 6ngoren sdzlesme ve
isbirligi muamelelerini yasakladigi sonucuna ulasmistir. Rule of reason doktrinine gore ise,
sayet bir sozlesme ya da igbirligi, amac1 veya ticarete etkisi noktasinda faydali birtakim sonuglar
dogurmakta ya da hakli sebeplere dayanmakta ise yasaklanmayacaktir'®, Ancak, bir anlasmanin
dogrudan rekabeti kisitlayici amaglar dogrultusunda yapilmasi da miimkiindiir. Amaci salt
rekabeti engellemek veya kisitlamak olan uygulamalar s6z konusu oldugu takdirde rule of
reason doktrinine basvurulamayacaktir'’. Iste per se doktrini ger¢evesinde, rekabeti kisitlamak
haricinde baska bir amaci bulunmayan anlasmalarin, 6zii itibari ile yasak oldugu kabul
edilmektedir. Bu halde, s6zlesme veya isbirliginin hukuka aykir1 olduguna karar verebilmek
icin bagka hususlarin arastirilmasina gerek bulunmamaktadir. S6z konusu anlagmalar per se
hukuka aykir1 kabul edilecektir'®. Bahsi gecen Standart Oil of New Jersey v. United States®®
davasinda verilen kararda, per se doktrinine iliskin olarak da ilk isaretleri gormek miimkiindiir.

Zira mahkeme bazi durumlar s6z konusu oldugunda, hukuka aykir1 niteligin agik¢a belirgin ve

14 Akinct, A.: Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 5, Ankara 2001, s. 214.
15 Standart Oil of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).f

6 Topguoglu, M.: Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, Rekabet
Kurumu Lisanststii Tez Serisi No. 7, Ankara 2001, s. 81.

7 Topcuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arast Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 81.

18 Akincr, s. 234.

19 Standart Oil of New Jersey v. United States 221 U.S. 1 (1911)



rekabete aykirilik teskil eden halin agikar olmasi nedeniyle, makul derecenin asilip agilmadigina

bakilmasinin gerekmedigini belirtmistir®.

Esas itibariyle iki ana boliimden olusan ve birinci boliimi ile bugiinkii manasi ile
rekabeti smirlayict anlagmalari, ikinci bolimii ile tekellesmeyi diizenleyen Sherman
Kanunu’nun kapsaminin genis olmasi, oldukca genel ifadelerle kaleme alinmis olmasi, hangi
hususlara yasak getirdiginin net olmamasi gibi sebepler nedeni ile ciddi sekilde uygulanmasi
miimkiin olmamistir. Asagida izah edilecek olan kanunlarin esas itibari ile hepsi, Sherman

Kanunu’na bir ¢ergeve ¢izmek ve hiikiimleri detaylandirmak adina ¢ikarilmistir?®,

Sherman Kanunu, yeni davalar neticesinde gelismeye devam etmektedir. Bu ylizden

mahkemeler, degisen kosullara ve durumlara cevap verebilecek sekilde esnek olmaktadir?.,

b. Clayton Kanunu

Sherman Kanunu’nu tamamlayici nitelikte goriilen Clayton Kanunu, rekabeti 6nemli
Olclide azaltan birlesme ve devralmalarin, fiyat ayrimciliginin, bagli ve miinhasir anlagmalarin,
rakip firmalarin ortak bir yonetim kuruluna sahip olmasinin 6rnek gosterilebilecegi ortak
yonetim hali gibi rekabeti oldukca sinirlayan s6z konusu eylemlerin hukuka aykiri nitelik
tasidigin1 diizenlemek suretiyle, esasen rekabet politikasinin alanini bir hayli genisletmis

bulunmaktadir®®. Ayrica rekabet ihlalleri nedeni ile zarar goren kisilerin, zararlarmi ii¢ katina

20 Ata, C. D.: Rekabeti Kisitlayict Anlasmalara Olumlu Yaklasim: Rule of Reason Isiginda Roma Antlagmasi 81.
Madde ve Muafiyet, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No. 109, Ankara 2010, s. 6.

2L Aslan, Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi, s.93.

22 Shenefield, J. H./Stelzer, 1. M.: The Antitrust Law : A Primer, Fourth Edition, USA 2001, s. 20.

2 fktas, C.: Gelismekte Olan Ulkelerde Rekabet Politikasi: Bir Cerceve Anlasmasi, Rekabet Kurumu Uzmanlik
Tezi Serisi, Ankara 2003, s. 13.



kadar tazmin edebilme imkani O6ngorerek, bu kisilerin 6zel hukuk sahasindaki haklarimi

kuvvetlendirmis bulunmaktadir?*.

Clayton Kanunu, Sherman Kanunu’nun aksine, belirli davranis tiplerini esas almis ve
buna iliskin diizenlemeler 6ngdrmiistiir®®. Dolayisiyla Sherman Kanunu’na gdre nispeten
soyutluktan uzak bir kanun niteligindedir. Rekabet ihlali hallerinin somut bir sekilde

diizenlendigi goriilmektedir®®.

1936 senesinde Clayton Kanunu’nun fiyat ayrimciligina iligkin olarak igerdigi hiikiimler
Robinson-Patman Kanunu ile degismistir. 1950 senesinde ise, Kanunun birlesmelere dair

hiikiimlerinde Celler-Kefauver Kanunu ile degisiklik yapilmigtir?’.

c. Federal Ticaret Komisyonu Kanunu

Bir “Federal Ticaret Komisyonu” kurulmasi amacina yonelik olarak 1914 yilinda
cikarilan Kanun vasitasiyla, ticari is ve eylemleri diizenleme ile hukuka aykiri olarak
gerceklesen rekabet uygulamalar1 ile miicadele gorev ve yetkisi bahsi gegen komisyona
verilmistir?®®, Onemle vurgulanmas1 gereken husus, s6z konusu Kanun ile Clayton Kanunu ve
Robinson-Patman Kanunu’nun yiiriitiilmesi gérevi Komisyon’a verilirken, Sherman Kanunu
icin ayni durumun s6z konusu olmadigidir. Ancak, Komisyon’a yiiriitiilmesi goérevi verilen
kanunlarin, Sherman Kanunu’nu somutlastiran kanunlar oldugu unutulmamalidir. Bahsi gegen

kanunlar1 yiirtitme goérev ve yetkisine sahip olan Komisyon, bu baglamda hukuk davasi agarak,

2 TC Basbakanlik Devlet Planlama Teskilati Dokuzuncu Kalkinma Plami (2007-2013) Rekabet Hukuku
Politikalar1 Ozel Ihtisas Komisyonu Raporu, Ankara 2007, s. 6.

%5 Neale, A. D./Goyder D. G.: The Antitrust Laws Of Usa, Third Edition, Cambridge University Press, USA 1980,
s. 181 vd.

2 jkizler, s. 28.

27 Rekabet Hukuku Politikalar1 Ozel Thtisas Komisyonu Raporu, s. 7.

2 Ozsunay, s. 18.



rekabeti sinirlandiran islem veya eylemin durdurulmasini talep edebilme hakkina sahip

olmaktadir?®.

Federal Ticaret Komisyonu Kanunu, Clayton, Sherman ve Robinson-Patman Kanunlari
kapsaminda diizenlenen rekabet ihlallerini de i¢inde barindirdigindan 6nemli bir yere sahiptir.
Ozellikle Kanunun haksiz rekabet yoéntemlerinin énlenmesine iliskin olan hiikmii (m. 5) dnem
arz etmektedir. S0z konusu hiikim 1938 yilinda yapilan degisiklikler (Wheeler-Lea
Amendments) neticesinde is hayatinda basvurulan haksiz ve aldatici eylem ve islemleri

biinyesine dahil etmis bulunmaktadir°.

Federal Ticaret Komisyonu’nun tiiketici haklarina iliskin olarak da gorevleri
bulunmakta olup; s6z konusu Kanun yalnizca rekabet ihlali hallerini degil; ayn1 zamanda

tiiketici aleyhinde olan biitiin halleri de kapsayacak sekilde hiikiimler igermektedir®..

Esasen Kanunun teknik olarak rekabet kanunlari arasinda sayilmadigini ve temel
islevinin  haksiz rekabet uygulamalarina karsi tiiketicinin korunmasi olarak goriildigilinii

belirtmek gerekir2,
d. Robinson-Patman Kanunu

Clayton Kanunu’ndaki fiyat ayrimciligini onlemeye yonelik hiikiimlerindeki
eksiklikleri gidermek iizere 1936 yilinda kabul edilen Robinson-Patman Kanunu, Clayton
Kanunu’ndan farkli bir sekilde sadece biiyiik saticilar diizeyinde degil; alicilar veya miisteriler

diizeyinde mevcut olan rekabeti de diizenlemistir. Bu sekilde ulasilmak istenen amag, giiclii

29 Aslan, Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi, s.72 vd.

30 Jkizler, s.28.

31 Rekabet Hukuku Politikalar1 Ozel Thtisas Komisyonu Raporu, s. 6 vd.

32 Goyder, D. G.: EC Competition Law, Oxford University Press, Third Edition, USA 1998, s. 382.
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konumda olan alicilarin arz edenle yapmis oldugu anlagmalar vasitasi ile, kiiclik saticilara karsi

haksiz rekabet igerisine girerek avantaj elde etmesinin dnlenmesidir3,

Robinson-Patman Kanunu fiyat ayrimeciligini yasaklayan diizenlemeler icermektedir.
Bu baglamda, fiyat ayrimciligini kamufle etmek amaci ile uygulanan komisyon verme
yontemleri ile promosyon ve reklam noktasinda ayrimci uygulamalara gidilmesi de kanun

kapsaminda yasaklanmistir®,

Robinson-Patman Kanunu, konusu sadece maddi mal olan satiglarda uygulama alani

bulur. Hizmet sunumlari ve gayrimaddi mallarin satis1 Kanun kapsaminda degildir®®.

2.  Amerikan Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler

a. Sherman Kanunu’nda Yer Alan Diizenlemeler

Tiirk ve Avrupa Birligi rekabet hukuku ¢er¢evesinde, uyumlu eylemler diizenlemelerine
ABD antitrust hukukunda karsilik gelen kanun Sherman Kanunu’dur®. Clayton ve Robinson-
Patman Kanunlar1 ¢er¢evesinde yer alan hiikiimlerin benzerlerine ise, Tiirk ve AB rekabet

hukuku kapsaminda, rekabeti sinirlayici davranis 6rnekleri arasinda rastlanmaktadir®’.

Sherman Kanunu’nun birinci maddesinde ticareti kisitlamaya yonelik her tirlii
“sozlesme” (contract), “baglant1” (combination) ve “gizli anlasma” (conspiracy) hukuka aykir

sayllmistir®. Uyumlu eylemlere iliskin diizenlemeler, siire¢ icerisinde ictihatlar vasitasi ile

8 Jkizler, s. 29.

34 Aslan, Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi, s. 71.

35 Jkizler, s. 29.

3 Jentz, G. A./Miller, R.L./Cross, F.B./Clarkson, K. W.: West’s Business Law, Fourth Edition, USA 1997, s. 741.
37 Jkizler, s. 30.

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

11



Amerikan rekabet hukukuna dahil olmus olup, goriildiigii iizere Sherman Kanunu’nda “uyumlu

eylem” (concerted action) kavram olarak mevcut degildir®,

Sherman Kanunu’nun ilgili maddesinde, yukarida bahsi gegen “sézlesme” (contract),
“baglant1” (combination) ve “gizli anlasma” (conspiracy) kavramlari yer almaktadur. Ilk olarak,
“contract” kavramindan ne anlasilmasi gerektigi hususuna deginmek gerekir. “Contract”
kavramindan Kita Avrupast hukukundaki sézlesme anlasilabildigi gibi, maddede gegen
“contract” kavrami genis kapsamli yorumlandiginda, hukuken baglayici olmayan anlagmalari
da biinyesine dahil edilebilmektedir. Bu genislikte yorumlandig: takdirde, diger iki kavram olan
“combination” ve “conspiracy” ile arasinda 6nemli derecede bir fark bulunmayacaktir®®, Ancak
Sherman Kanunu’nun igtihatlarla sekillendigi g6z 6niinde bulunduruldugunda, United States v.
Trans-Missouri Freight*! davasinda Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin vermis oldugu karara
deginmek gerekir. S6z konusu davada Yiiksek Mahkeme, Amerika’nin batisindaki
tagimaciligin 6nemli bir kismin1 kontrol etmekte olan on bes demiryolu sirketinin fiyat tespitini
iceren anlagmalarint degerlendirmistir. Neticede ise, Sherman Kanunu’nun 1. maddesinin
hukuken baglayict olup olmadigina bakilmaksizin, sozlii yahut yazili anlasmalar1 kapsadigi
belirtilmistir*?. Maddedeki “combination” kavrami, Sherman Kanunu’nun lafz
diisiintildiiglinde, trust veya bu tiirdeki birlikler olarak algilanabilse dahi, esasinda ceza
hukukundaki anlamina daha yakindir. Bu itibarla da, birden ¢ok kimsenin yasal olmayan
faaliyetlerde bulunmak amaci ile birlesmelerini ve bu sekilde meydana gelen birligi ifade

etmektedir®®. “Conspiracy” kavram ise, hukuka aykir1 bir amaci gerceklestirmek icin birden

39 Jkizler, s. 30.

40 Jkizler, s. 30.

41 United States v. Trans-Missouri Freight, 166 U.S. 290 (1897).

42 Stevens, D.: Covert Collusion and Conscious Parallelism in Oligopolistic Markets: A Comparison of E.C. and
U.S. Competition Law, Yearbook of European Law, USA 1995, s. 49.

4 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 31.
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fazla kimsenin anlasmasim ifade eder**. Bu halde ‘“combination” ve ‘“conspiracy”
kavramlarinin birbiri ile yakin iligkisi goriilmektedir. Farkli goriisler de mevcut olmakla
birlikte, Amerikan rekabet hukukunda gerek doktrindeki goriisler dahilinde, gerekse
uygulamada bu iki kavram arasinda kayda deger bir fark goriilmemektedir. Amerikan rekabet
hukukunda “combination” ve ‘“conspiracy” kavramlari, hukuken baglayicilik tasimayan,
rekabeti smirlama amaci giiden uzlasma ve bagdasmalarin tiimiinii ifade etmektedir.
Dolayisiyla, AB ve Tiirk rekabet hukuku ile kiyaslandiginda s6z konusu iki kavram, “uyumlu
eylem” kavramini karsilamayacak derecede genis olup, biinyelerine yalnizca uyumlu eylemleri

degil; birlik kararlarini, centilmenlik anlasmalarini da dahil etmektedirler®.

Sherman Kanunu’nun 1. maddesinin uygulanabilmesi, tesebbiislerin birlikte davranmis
olmalari halinde miimkiindiir. Sayet yalniz bir tesebbiisiin bagimsiz davranislari s6z konusu ise,

Kanunun 1. maddesi bu halde uygulanmayacaktir®.

Birlikte davranis ile tek tarafli davranig arasindaki farkin belirlenmesinden “uyumlu
eylem” (concerted action) kavrami dogmustur. Uyumlu eylemden bahsedebilmek igin,
Sherman Kanunu’nun 1. maddesi kapsamina girecek tesebbiisler arasinda asgari uzlagsmaya

sahip davranislarin s6z konusu olmas1 gerekmektedir®’.

b. Amerikan Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemlerin Ortaya Cikisi

Tesebbiislerin birlikte hareket etmeleri hali ispatlanabiliyorsa zaten sorun mevcut

degildir. Sayet tesebbiislerin belli bir yonde davranacaklarina iligskin yeterli delil bulunmuyor

44 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 31.

% [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 31 vd.

46 Shenefield /Stelzer, s. 16.

47 Sullivan, E. T./Harrison, J. L.: Understanding Antitrust and It’s Economic Implications, Third Edition, USA
1998, s. 179.
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ise, s6z konusu tesebbiisler arasinda Sherman Kanunu’nun 1. maddesi kapsaminda bir

anlagsmanin varligindan bahsedebilmek noktasinda sorun dogmaktadir.

Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin uyumlu eylemler ile ilgili 6nem tasiyan ilk karari,
1914 tarihli Eastern States Retail Lumber Dealers Assn. v. United States®, yani Kereste
Saticilar1 kararidir. Karara konu olan olayda, Amerikan perakende kereste saticilar
birliklerinin, toptan kereste saticilarinin dogrudan tiiketiciye satis yapmasini 6nlemek icin
isbirligi yaptiklar1 iddiast mevcuttur. Davalilar, New York, New Jersey, Pennsylvania,
Connecticut Massachussets, Rhode Island, Maryland ve Columbia bolgesindeki ¢ok sayidaki
perakende kereste saticisinin {iyesi oldugu cesitli kereste birlikleri ve bu birliklerde goérev
alanlar ile yoneticilerdir. Bolge mahkemesine gore, kereste pazarindaki tesebbiis davranislari,
tesebbiis ve tesebbiis birliklerinin sayisindaki c¢oklukla karsilastirildigi takdirde, cok az
farklilasma gostermektedir. Tesebbiislerin bunu basarmasi, “Official Report” denilen bir
raporun dagitimi ve sirkiilasyonu sayesinde edindikleri bilgileri benimsemek ve kullanmak
neticesinde olmustur. Biitlin bu hususlar ise, tesebbiisler arasinda isbirliginin oldugunu
gostermektedir. Sirkiilasyonu saglanan raporda, igerdigi bilgilerin iiyelerin biitiinliniin
cikarlarina uygun oldugu vurgulanmis; her iiyeye diger iiyelerin rapora uygun sekilde
davranmast hususunda beklenti tasidiklari iletilmistir. Raporun iceriginde, perakendeciyi
aradan ¢ikarmak suretiyle dogrudan dogruya tliketiciye satis yapmak icin baglantiya gecen
veya halihazirda tiiketicilere dogrudan dogruya satista bulunan toptancilarin ad ve adresleri
mevcuttur. Tiiketicilerle bu sekilde iliskiler kuran bagka toptancilarin olmasi halinde, iiyelerden
bunlara iliskin bilgilerin de detayli sekilde bildirilmesi istenmektedir. Yiiksek Mahkeme
mevcut olgular itibari ile, bir anlasmanin s6z konusu oldugu sonucuna varilip varilamadigi

sorunu ile ilgilenmektedir. Perakendeciler arasinda, adi listelenmis toptancilarla islem

“48Eastern States Retail Lumber Dealers Assn. v. United States, 234 U.S. 600 (1914).
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yapilamamasina iliskin bir anlasmanin mevcut olmadigr raporun igeriginde yer almakla
beraber, listede ad1 gegen toptancilarla islem yapan veya yapacak perakendecilere uygulanacak
bir yaptinm da Ongoriilmemektedir. Bununla birlikte birlikler biinyesinde toplanan
perakendecilerin giristikleri tim eylemlerin amacinin, raporda adi gecen toptancilarla islem
yapilmamasini saglamak oldugunu gérmemenin miimkiin olmadiginm1 belirtmektedir. Yiiksek
Mahkeme bu dava ile, Sherman Kanunu kapsaminda bir igbirliginin mevcut olabilmesi i¢in bir
anlasmanin varliginin kanitlanmasi gerektigini yinelemistir. Bununla birlikte, isbirliginin
dogrudan delillerle ispatlanmasi ¢ok gilic oldugundandir ki; fiilen yapilan ve gergeklestirilen
seylerden isbirligine ulasilabilecegi kanaatine varmaktadir. Amerikan Yiiksek Mahkemesi bu
davada toptancilarin adlarinin sirkiilasyonunun, uyumlu eylemler yolu ile isbirligini basarmak
icin oldugu ve bunun bu tiir eylemlerin dogal sonucu olarak kolayca goriilebildigi sonucuna

varmustir®®.

Sonug itibari ile, tesebbiisler arasinda ayn1 yonde hareket edeceklerine dair herhangi bir
anlasma mevcut olmamasina karsin, girismis olduklari eylemler nedeni ile igbirliginin var
oldugu sonucuna ulasilabilmistir. Gizli isbirliginin var oldugu sonucu ¢ikarilabilen s6z konusu
eylemleri, Yiiksek Mahkeme bahsi gecen karar kapsaminda uyumlu eylemler (concerted action)
olarak adlandirmistir. Dolayisiyla anlagsmanin mevcut olup olmadigr hususunda net ve
dogrudan delil arayisindan vazgegilerek, dolayli ispatin miimkiin oldugu gizli isbirligi

kavramina egilim s6z konusu olmustur™.

Dolayl kanitlara dayanilarak film dagiticilar1 arasinda gizli isbirliginin mevcut oldugu

ve bu baglamda Sherman Kanunu’nun 1. maddesine aykirilik bulunduguna iligskin Interstate

9 Jkizler, s. 40.
50 Jkizler, s. 41.
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Circuit Inc. v. United States® davasi ile sigara iireticilerinin ¢cogunlukla dolayli kanitlara
dayanmak suretiyle (talep ve maliyet kosullarina uyulmamasi), tekellesmeye yonelik gizli
isbirligi yapmaktan suclandiklar1 American Tobacco Co. v. United States 2 davasim da bu

kapsamda ele almak miimkiindiir.

Ik olarak Interstate Circuit Inc. v. United States davasinda Yiiksek Mahkeme,
anlagsmanin mevcut oldugu sonucuna varmak i¢in mutlaka dogrudan delillerin olmasi
gerekmedigini ve gizli igbirliginden s6z edebilmek i¢in tesebbiislerin uyumlu davranisa davet
edilmis, boyle bir davranisi planlamis ve akabinde bu plana bagli kalmis olmalarinin yeterli

oldugunu belirtmistir>*.

Tobacco Co. v. United States davasinda Yiiksek Mahkeme, gizli bir anlasmanin mevcut
olmasi i¢in resmi bir anlagmanin bulunmasiin gerekmedigi, taraflarin ama¢ ya da anlayis
noktasinda birlik i¢inde olmalarinin yeterli olacagi ve dolayl delillere dayanilarak anlagsmanin

mevcut oldugu sonucuna ulasmanin miimkiin oldugunu belirtmistir®®.

Netice itibari ile, gizli isbirliginin s6z konusu oldugu izlenimi uyandiran dolayl deliller
mevcut ise, bu deliller ile de tesebbiisler arasinda anlasmanin oldugu sonucuna ulagmak
miimkiin olacaktir. Zira gizli isbirligi s6z konusu oldugunda, tesebbiisler arasinda anlagmanin
oldugunu gosteren dogrudan ve net deliller bulunmayacaktir. Dogrudan delillerin varligi, ancak

tesebbiisler arasinda agik bir anlasmanin mevcudiyeti halinde s6z konusu olacaktir.

51 Interstate Circuit Inc. v. United States, 306 U.S. 208 (1939).
52 American Tobacco Co. v. United States, 328 U.S. 781 (1946).
53 Hylton, s. 77.

54 Stevens, s. 50.

55 Sullivan/Harrison, s. 183.
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c. Chicago ve Harvard Okulu Goriisleri

Chicago ve Harvard Okulu goriisleri, tarihi siire¢ igerisinde sik sik karst karsiya
gelmigtir. Bilhassa bu iki okulun rekabet hukukunun amacina iligkin olarak ileri siirdigi
goriisler onemlidir. Ayrica baglayict anlasmalar, s6z konusu iki okulun catistiklar: bir diger

onemli konudur.

Harvard Okulu’nun temelleri, 1930-1940 yillar1 arasinda Harvard Universitesi’ndeki
iktisatcilarin ¢alismalarina ve biiylik oranda Edward S. Mason’un goriis ve c¢alismalarina
dayanmaktadir. Bu iktisatcilar, ¢alismalarinda belli pazar ortamlarinda s6z konusu olabilecek
anti rekabetci hareketleri ortaya ¢ikarmaya ¢alismistir. Harvard Okulu’nun savundugu goriis,
pazardaki iktisadi ¢Ozlimlemenin yapi-davranis-performans arasinda yapilacak analiz
sonucunda ortaya c¢ikacagidir. Harvard Okulu’nun ileri siirdiigi goriisler, 1940-1970 yillar
arasinda Amerikan iktisadi hayatinda 6nemli bir yere sahip olmustur. Bu yillar arasinda ABD
rekabet hukuku uygulamasina bakildiginda, Harvard Okulu’nun goriislerinin belirleyici oldugu
goriilmektedir®®. Harvard Okulu’nun ileri siirdiigii goriisler 6zetle su sekilde ifade edilebilir:
Rekabet Kanunu’nda ifade edilen kamu politikasinin, ekonomik etkinlikten ziyade daha genis
hedefleri bulunmaktadir. Idari ve yargisal miidahale, politika hedefleri arasinda dengeye
ulagmak icin gereklidir. S6z konusu miidahale, ekonomik etkinligi maksimize etmeyebilir. Per
se yasaklamalar dogrudur. Piyasalar devamli pazar giiciine muhataptir ve pazar etkinligi
karinesi yersizdir®”. Bu demektir ki; rekabet hukukunun temel amaci iktisadi etkinligin
saglanmasindan daha genis kapsamlidir. Chicago Okulu’ndan farkli olarak, devletin piyasalara

miidahale etmesini kabul edilebilir olarak nitelendirilmistir. Yine Chicago Okulu’nun

% Ardig, 1. Y.: Yatay Yogunlasmalarda Potansiyel Rekabet, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No. 57,
Ankara 2004, s. 3 vd.
5 Aktasg, s. 10.
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benimsedigi goriisiin aksine, kii¢iik tesebbiislerin ve tiiketicilerin korunmasi, ekonomik giiciin

tek elde toplanmamasi gibi amaglar1 dnemsemistir™®.

1970°li yillarda, Chicago Universitesi’nin iktisat ve hukuk fakiiltelerinde bulunan
iktisat¢1 ve hukukcularin, devletin roliinii en aza indirmek hususunda ileri stirdiikleri goriisler
ile firma ve piyasa teorilerindeki yeni gelismeler dogrultusunda endiistri iktisadinda yeni bir
akim baslamistir®®. Chicago Okulu olarak bilinen bu yeni yaklasim tarafindan savunulan
goriisler su sekilde 6zetlenebilir: Rekabet Kanunu’nda belirtilen kamu politikasinin tek amaci
iktisadi etkinliktir. Tktisadi etkinlik ise, iiretici ve tiiketici surplus toplami olarak dl¢iilmektedir.
Devlet agisindan tiiketici refah1 noktasinda etkinligin bir 6l¢iisii, tiiketicilere yansiyan fiyatlar
tizerinde etki edebilmesidir. Piyasa faaliyetlerine uygulanan per se yasaklamalarin
engellenmesi gerekmektedir. Piyasa faaliyetlerinin iktisadi etkinlige olan etkileri
degerlendirilmelidir. Pazardaki rekabet, yasal kisitlamalar olmaksizin muhtemelen daha giiclii
olacaktir ve genel itibariyle regiile edilmeyen pazarlar iktisadi acidan etkin bir sonug
tiretecektir. Yasal miidahale, uyumlu eylemi engelleme, giris hiirriyetini saglama ve yogun
tekellesmeyi engelleme ile smirlandiriimalidir®. Rekabet hukukunun amacma iliskin olarak
Chicago Okulu’nun siddetle savundugu goriislerden anlasilmaktadir ki; rekabet hukukunun ve
bu ¢ercevede antitrust kanunlarmin tek amaci bulunmaktadir ve biitiin kanunlarin bu amag
dogrultusunda uygulanmasi gerekmektedir®®. Chicago Okulu tarafindan savunulan bahsi gecen
gortisler geregi, rekabet hukukunun temel amaci iktisadi etkinligin saglanmasidir. Rekabetin
korunmasi ve iktisadi etkinligin saglanmasinin, kiiclik tesebbiislerin ve tliketicilerin korunmasi

gibi hedeflerden 6nce gelmesi gerekmekte ve bu hususun rekabet hukukunun temel amaci

58 Tohtar, A. T.: Rekabet Kurumu’nun Inceleme ve Karar Verme Usuli, Yaymlanmamis Yiksek Lisans Tezi,
Istanbul 2012, s. 15.

5 Ardic, s. 6.

0 Aktas, s. 12.

61 Aslan, Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi, s. 93.
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oldugu kabul edilmektedir. Iktisadi etkinligin saglanmasina iliskin olarak devletin piyasalara
miidahalesinin asgari diizeyde tutulmasi gerektigini savunulurken, sosyal faydalarin iktisadi
etkinligin saglanmasi ile ortaya g¢ikacagi, tiiketicilerin de bu suretle korunmus olacag: ileri

62, Bununla beraber ama¢ noktasinda esas itibariyle bilhassa Tiirk rekabet

striilmustiir
hukukunun ekonomi-politik agidan piyasa ekonomisi ve mesru sinirlar dahilinde saglanacak
rekabetin mevcut bulundugu bir ekonomik diizenin gergeklesmesini; toplumsal-politik agidan

ise piyasaya dahil olanlarin tiimiinii kapsayacak serbest bir diizenin olusturulmasini

hedefledigini ifade etmek gerekir®.

Chicago Okulu’nun Harvard Okulu ile ¢atistig1 bir diger alan ise, aliciya ikinci bir mali
almak sart1 ile satisin yapildig1 baglayici anlasmalardir. Chicago Okulu baglayict anlagsmalari
bir cins fiyatlandirma — fiyat farklilastirmasi olarak kabul etmistir. Harvard Okulu’nun ileri
stirdligli goriis ise bunun tistiin olanin iradesini kabul ettirmesi niteliginde olduguna yoneliktir.
Harvard Okulu bu durumu, Leverage teorisine konu etmistir. S6z konusu teori geregince, sayet
satic1 bir iriiniin tekeline sahip ise, bu {riiniin tamamlayici parcalarinin da tekelini eline
gecirebilir. Piyasann isleyisi de bu noktada saticty1 bu duruma iter®*. Bu ¢ercevede, bir fotokopi
makinesinin patentine sahip olan bir saticinin, bu makineyi kiralarken, tekel fiyati lizerinden
makinenin 6zel miirekkebinin kullanilmasini da muhataba empoze etmesi hali 6rnek olarak
gosterilebilir®. Antitrust hukukunda bu durum, mahkemeler tarafindan illegal kabul edilmistir.

Ayrica s0z konusu teori ¢ergevesinde degerlendirildiginde, ikinci ve yeni bir tekel alani

62 Tohtar, s. 15.

8 Pinar, H.: Rekabet Hukuku ile Haksiz Rekabet Hukuku Iliskisi, Rekabet Dergisi, C. 15, S. 2, Ankara 2014, s.
61.

8 Kuntalp E./Ozdemir A. M.IArikel S.: Rekabet Hukukunda Temel Yaklagimlar: Chicago ve Harvard Okullarmin
Rekabet Kanunu Ag¢isindan Karsilastirilmasi, Rekabet Kurumu, Persembe Konferanslari, Ankara 2000, s. 42.

8 Posner, R. A.: The Chicago School Of Antitrust Analysis, University Of Pennsylvania Law Review Vol. 67,
Iss.19, USA 1979, s. 929.
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yaratilmasi agisindan sakinca tasimaktadir®. S6z konusu hal karsisinda Chicago Okulu’nun
etkinlik-verimlilik analizi bulunmaktadir. Chicago Okulu’nun savundugu goriisler geregince,

piyasa sermayenin tekelci merkezilesmesinin 6niinde bir engeldir®’.

Tiirk rekabet hukuku acisindan konu degerlendirildigi takdirde, RKHK m. 4, tesebbiisler
arasinda anlagsma veya uyumlu eylemler yolu ile olusturulabilecek baglayict anlagmalari, m. 6
ise, tiiketicileri belli bir iirline baglayarak hakim durumun koétiye kullanilmasinm

yasaklamaktadir®,

B. AB REKABET HUKUKUNDA

1. AB Mevzuati

Avrupa Birligi, Avrupa devleti olan iilkeler arasinda biitlinliikk saglamay1 ve Avrupa

halklar1 arasinda siki bir isbirligi olusturmay1 hedefleyen bir 6rgiittiir®®. S6z konusu amaclari

% Bowman, W. S.: Tying Arrangements and the Leverage Problem, Yale Law School Faculty Scholarship Series
Vol. 67:19, USA 1957, s. 19.

87 Kuntalp/OzdemirlArikel, s. 42.

68 “Bu duruma 6rnek olarak Turkcell ve Telsim’in birlikte hakim durumlarini kétiiye kullandiklar iddiast {izerine
Rekabet Kurulu tarafindan verilen karar gosterilebilir. S6z konusu kararda, GSM operatorlerinin cep telefonu
saticilaria verdikleri destekler karsiliginda kampanya kapsaminda satilan telefonlarin simlock islemi ile i¢indeki
kartlarda yapilan degisiklik sonucu, cihazin sadece o operatdriin sim kartlari ile ¢alismasinin saglandig tespit
edilmistir. Bu durumun ise tiiketiciyi baglama suretiyle hakim durumun kétiiye kullanmasini teskil ettigi iddiasiyla
Kurul’a intikal ettirilmigtir. Kurul ilgili pazarin oligopol niteligi gdsterdigini, tesebbiisler arasinda RK. m.4
baglaminda herhangi bir anlagma ve uyumlu eylem tespit edilmedigi, ilgili pazarda hizmetin imtiyaz sdzlesmesi
aracihigiyla ve kamunun gozetim ve denetim yetkisi altinda goériilmesinden dolayr tam bir fiyat rekabetinin
yasanmadig1 hususlarini tespit etmesinin ardindan, simlock uygulamasinin kampanyali satiglar kapsaminda yaygin
bir uygulama oldugunu vurgulamig, bu durumun hakim durumun kétiye kullanilmast kapsaminda
degerlendirilemeyecegi sonucuna varmistir. Bu drneklemede Tiirkiye’de rekabet uygulamalarinin bir yandan
serbest piyasa ekonomisinin isleyecegi sartlari olusturmak (6zellestirmeleri ya da kamu hizmeti niteligindeki
islerin 6zel kisilere verilmesini 6zendirecek kosullar1 saglamak gibi), 6te yandan bu isleyisi igerisinderekabeti
korumak gibi yan yana yarisan, ancak zaman zaman ¢elisen amaglar tagidigini; boylece duruma gore (neo) liberal
ya da (Harvard Usulii) miidahaleci sayilabilecek bir tutum izledigini gériiyoruz. Ornek olayda Kurum, hizmetin
imtiyaz sozlesmesi araciligiyla ve kamunun gozetim ve denetim yetkisi altinda goériilmesinden 6tiirii piyasanin
disinda gerceklesen denetimi de goz 6niine almak zorunda kalmigtir. Burada son olarak Tirkiye sartlarint gdzeten
bu kararin vardigi sonucun, sorunun Chicago Okulunun perspektifinden ele alinmasi durumunda, miilkiyete ya da
hizmetin 6zelligine bakilmaksizin, aynen elde edilebilecegini sdylemenin, bir spekiilasyon olsa da, yanlis
sayllmayacagi agiktir.” Detayli bilgi icin bkz. Kuntalp /OzdemirlArikel, s. 42 vd.

8 Tekinalp, U./Tekinalp, G. : Avrupa Birligi Hukuku, Istanbul 2000, s. 41.
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gerceklestirmek adina birligin kullandigi araglardan 6nde geleni ortak pazar olusturmaktir. Bu

husus igin ise izlenen rekabet politikalar biiyiik 5Snem tasimaktadir’®.

Birlik hukukunun kaynaklar1 ¢esitli sekillerde siniflandirilmakla birlikte, anlatimda
kolaylik saglanmas1 agisindan birincil ve ikincil mevzuat olarak ikili bir ayrima gitmek daha
elverigli olacaktir. Birincil mevzuattan anlasilmasi gereken esas itibari ile antlagmalardir.
Ikincil mevzuat ise birlik organlarinca antlasmalar temel alinarak getirilen tiiziikler, direktifler,

tavsiyeler, kararlar gibi diizenlemelerdir’*.

Avrupa Birligi’nin olusumunda esas teskil eden antlasmalar, 1951 yilinda Paris’te
imzalanan Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu’nu Kuran Antlasma, 1957 yilinda Roma’da
imzalanan Avrupa Ekonomik Toplulugu’nu Kuran Antlasma ve Avrupa Atom Enerjisi
Toplulugu’nu Kuran Antlasma seklinde siralanabilir. Kurucu Antlagmalar olarak nitelenen soz
konusu antlagsmalara, 1992 yilinda Maastricht’te imzalanan Avrupa Birligi Antlasmas1 da dahil
olmustur. Avrupa Birligi Antlagsmasi, es zamanli Kurucu Antlasmalarda degisiklik meydana
getirmekte olup, bir tadil antlagsmasi niteligine sahip bulunmaktadir. Bahsi gegen
antlagsmalardan olan Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu’nu Kuran Antlagma, 50 yillik bir siire

icin akdedilmis olmasi nedeni ile 23 Temmuz 2002 tarihinde sona ermistir’?.

Kurucu Antlagmalar olarak anilan s6z konusu antlasmalarda zaman igrisinde
degisiklikler yapilmistir. Degisiklikler, Avrupa Tek Senedi (1987), Avrupa Birligi Antlagsmasi
(1993), Amsterdam Antlagmasi (1999), Nice Antlasmasi (2003) ve Lizbon Antlagmasi (2009)

araciligi ile gergeklestirilmistir. Avrupa Ekonomik Toplulugu’nu Kuran Antlasma biinyesinde

0 A1, 7.: Rekabet Hukukunda Danisiklilik Kavrami ve Hukuki Sonuclari, Ankara 2004, s. 27.

L Giizel, O.: AT Rekabet Hukuku Kurallarinm Bankacilik Sektoriinde Uygulanmasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii
Tez Serisi, Ankara 2003, s. 5.

72 http://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf, erisim tarihi: 06.05.2015.
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cesitli tarihlerde yapilan degisiklikler neticesinde, gerek igerik gerekse isim agisindan
degisiklikler meydana gelmistir. {lk olarak, 1 Kasim 1993 tarihinde yiiriirliige giren Avrupa
Birligi Antlagsmasiyla Avrupa Ekonomik Toplulugu’nu Kuran Antlasma’nin adini Avrupa
Toplulugu’nu Kuran Antlasma (ATA) seklinde degismistir. 1 Aralik 2009 tarihinde yiirtirliige
girmis olan Lizbon Antlagmasi ise, Avrupa Toplulugu’nu Kuran Antlagma’nin adin1 Avrupa
Birligi’nin Isleyisi Hakkinda Antlasma (ABIDA) seklinde degistirmistir’®. Ayrica madde

numaralandirmasi da bu ¢ergevede degismis bulunmaktadir.

2. AB Rekabet Hukuku Mevzuatinda Uyumlu Eylemler

Avrupa Birligi hukuku ¢ercevesinde uyumlu eylemlere iligkin diizenlemelere 6ncelikle
Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu Antlasmasi’nda (AKTCA) rastlanmaktadir. Bu antlagma ile
kartellerin ve ekonomik giiciin kétiiye kullanilmasiin yasaklanmasi hedeflenmistir’#. AKCTA
m. 65/1 geregince, tesebbiislerin arasinda ortak pazar icindeki rekabeti dogrudan veya dolayl
bicimde engelleme, kisitlama ya da bozma egilimi igerisinde ger¢eklesen anlagmalar, tesebbiis

birligi kararlar1 ve uyumlu eylemler yasaklanmustir’.

25 Mart 1957° de Roma’da imzalanmis olan ve bu sekilde anilan antlasma neticesinde
Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET) kurulmus olup, danisikli iligkiler m. 85 kapsaminda
diizenlenmistir. Avrupa Birligi Antlasmas1 dolayisiyla bilinyesinde degisiklik meydana
getirilmis olan kurucu Roma Antlasmasi’na bakildiginda, rekabet kurallarinin amaglar
ekonomik ve politik olup, iiye devletler arasindaki engelleri kaldirmak suretiyle bir biitiinliik

yaratmays1, tiikketiciyi koruma altina almay1, verimlilik oranini artirmayi1 ve nihayetinde diiriist,

73 http://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf, erisim tarihi: 06.05.2015.

™ Korah, V.: An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, Hart Publishing, Ninth Edition, USA
2007, s. 9.

5 Jkizler, s. 43.
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giivenilir ve adil bir rekabet piyasasini olusturmayi amaglamaktadir’®. Ekonomik birligin
saglanabilmesi adina en etkili ara¢ ise ortak pazar olusturmaktir. Bahsi gectigi iizere, ortak
pazarin olusturulabilmesi noktasinda, birlik rekabet hukuku diizenlemeleri ve izledigi politika
cok 6nemlidir’’. Zira ortak pazarin olusturulabilmesi i¢in en dnemli araclardan biri rekabetin
bozulmadig1 bir diizenin saglanmasidir’®. Buna iliskin olarak Birlik Antlasmasi’nin 2.
maddesinde “Topluluk ortak bir pazarin ekonomik ve parasal bir birligin kurulmasi ve 3 ve 3
A maddelerinde yer verilen ortak politikalarin ve faaliyetlerin ytirtirliige konulmasi yolu ile
toplulugun biitlinii i¢inde ekonomik faaliyetlerin uyumlu ve dengeli kalkinmanin, ¢evreye
saygil, stirekli ve enflasyonist olmayan bir biiyiimenin, ekonomik performanslarin yiiksek
derecede biitiinliigiiniin, yiiksek seviyeli bir istihdam ve sosyal korumanin, yasam seviyesinin,
tiye devletler arasinda ekonomik ve sosyal biitiinliikle dayanismanin iyilestirilmesi gorevine
sahiptir” ifadesine yer verilmistir’®. S6z konusu antlasmanm 3. maddesi ise, ekonomik
biitiinlesmenin saglanmasina yonelik birligin gorevlerini sayarken; 3(g) maddesinde “i¢ pazar

dahilinde rekabetin bozulmamasini saglayacak bir rejim” ifadesine yer vermistir.

Sonrasinda 7 Subat 1992 tarihli Maastricht Antlasmasi ile AET nin yerini alan Avrupa
Birligi (AB) kurulmustur. Akabinde ise, 1999 yilinda yiiriirliige konulan Amsterdam
Antlagmas1 vasitasiyla, bahsi gecen 85. madde iceriginde herhangi bir degisiklik yapilmadan
81. madde olarak degistirilmistir. S0z konusu madde kapsaminda, iiye devletlerin ticari

iliskilerine olumsuz yonde etkisi olan ve ortak pazardaki mevcut rekabetin ihlalini hedefleyen

76 Aslan, 1. Y.: Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku, Ankara 1992, s. 12 vd.

™ Ap, . 27.

8 Gerber, D. J.: Law and Competition in Twentieth Century in Europe Protecting Prometheus, Oxford University
Press, USA 1998, s. 340.

7 Baydarol, C. : Avrupa Birligi’ni Kuran Antlasma, Istanbul 1993.
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veya bu etkiyi meydana getiren anlasmalar, tesebbiis birliklerinin kararlar1 ve uyumlu eylemler

yasaklanmugtir®,

17 Aralik 2007 tarihinde Lizbon Antlasmasi ile Avrupa Toplulugu’nu Kuran Antlasma,
Avrupa Birligi’nin Isleyisine Dair Antlasma (ABIDA) seklinde degismistir. Antlasma ile
terminolojide de temel bazi degisiklikler yapilmis ve diizenlemeler Yyeniden
numaralandirilmistir®.  S6z konusu antlasmanm 101 — 109. maddelerinde rekabetin
korunmasina yonelik diizenlemeler mevcuttur. ABIDA m. 101, tesebbiisler arasindaki danisikli
iliskilerden kaynaklanan rekabeti engelleyici davramslar1 diizenlemektedir®. Séz konusu
hiikme gore, tiye devletler arasindaki ticareti etkileyebilecek nitelikte olan ve amaci veya etkisi
i¢ pazardaki rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi veya bozulmasi olan tiim tesebbiisler arasi
anlagmalar, tesebbiis birliklerinin kararlar1 ve uyumlu eylemler yasaklanmistir. Bu kapsamda
dogrudan veya dolayl olarak, alis veya satis fiyatlarin1 veya diger ticaret kosullarini belirleme,
iiretimi, piyasalari, teknik gelismeyi veya yatirimlari sinirlama veya kontrol etme, piyasalari
veya arz kaynaklarini paylastirma, ticari iliskinin diger taraflarina esdeger islemler i¢in farkl
kosullar uygulayarak, onlar1 rekabet edebilirlik acisindan dezavantajli duruma sokma,
s0zlesmelerin yapilmasini, nitelikleri geregi veya ticari teamiillere gore bu sozlesmelerin
konusuyla ilgisi olmayan ek yiikiimliiliikleri s6zlesmenin diger taraflarinca kabulii sartina
baglama gibi durumlarin mevcut olmasi hali 6zellikle sayilmistir. S6z konusu madde uyarinca

yasaklanan anlagsmalar veya kararlarin kendiliginden gegersiz oldugu hitkme baglanmistir.

Bu noktada AKTCA m. 65 ile ABIDA m. 101 cercevesinde yer alan uyumlu eylem

kavramlarinin arasinda fark olup olmadigi, biinyesinde ayn1 unsurlari tasiyip tasimadigi hususu

80 Jkizler, s. 43.

8 Colino, S. M.: Competition Law of the EU and UK, Oxford University Press, Seventh Edition, USA 2011, s.
25.

8 Lista, A.: EU Competition Law and The Fiancial Services Sector, First Edition, USA 2013, s. 4.
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tartisma konusu olmustur. Bu durum Avrupa Birligi’nin ¢ok dillilik 6zelliginden
kaynaklanmakta olup, uyumlu eylemlere iliskin olarak belirtilen ilke ve dzelliklerin ABIDA,
ATA, AKCTA agisindan gegerli oldugunu sdylemek miimkiindiir. Ozellikle ¢elik pazarinin
oligopol piyasa yapisi niteligine sahip olmasi nedeniyle, AKTCA ¢ergevesinde uyumlu eylem
kavrami yorumlanirken séz konusu piyasa yapist dikkate almmustir. ABIDA’da uyumlu
eylemlere iliskin degerlendirmelerin daha genis bir piyasa ¢esitliliginde yapilmasi miimkiin

bulunmaktadir®.

Avrupa Komisyonu'nun 2011 yilinda yayimladigi “AB Antlagsmasi’nin 101.
Maddesinin Yatay Isbirligi Anlasmalarma Uygulanabilirligine Dair Kilavuzu®®” da bu
kapsamda deginilmesi gerekli diizenlemelerdendir. Komisyon, Kilavuz’da ABAD i¢tihadiyla
gelisen uyumlu eylem tanimina yer vermekte ve rakipler arasinda, mevcut veya potansiyel
rakiplerinin pazardaki davraniglarini etkileme veya kendileri tarafindan uygulamaya konulan
ya da konulmasi planlanan davraniglardan rakipleri haberdar etme; bdylelikle pazarda anlagsmali
sonuclar1 kolaylastirma amac veya etkisine sahip her tiirlii dogrudan veya dolayl irtibatin

yasaklandigini belirtmektedir®®.

ABIDA m. 101/1 hiikmiiniin tatbikine iliskin olarak ise “De Minimis Ilkesi
(Hosgortlebilirlik Doktrini)” ortaya ¢ikmistir. Bu ilke, iiye tilkeler arasindaki ticareti etkileyen
ve rekabeti engelleyen, bozan veya kisitlayan bir anlagsmanin, kiigiik bir etki dogrumasi

durumunda ABIDA m. 101/1 kapsamimnin disinda kalacagini ifade eder. Bir diger deyisle,

8 Jkizler, s. 45 vd.

8 Guidelines on the Applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union to
Horizontal Co-operation Agreements, (OJ) 2011 C 11/01.

8 pismaf, S.: Iktisadi ve Hukuki Agidan Tesebbiisler Arasi Bilgi Degisimi, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri
Serisi No. 115, Ankara 2012, s. 57.
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rekabete aykirilik teskil eden anlagmanin iiye iilkeler arasindaki ticarete hos goriilmeyecek

derecede etki etmesi halinde ABIDA m. 101/1 hiikmii uygulama alam bulacaktir®®.

C. TURK REKABET HUKUKUNDA

Tiirkiye’de ilk kefa rekabete iliskin olarak 7 Aralik 1994 tarihinde 4054 say1l1 Rekabetin
Korunmas1 Hakkinda Kanun kabul edilmis; mehazi AB hukuku olan ayr1 ve bagimsiz
nitelikteki bu Kanun ile rekabet hukuku diizenlenmistir®’. Kanun’un ilk kisminda amag,
kapsam, tanimlar; ikincisinde yasaklanan faaliyetler, Rekabet Kurulu’nun yetkileri, idari para
cezalari; ticlincli kisimda teskilat, Rekabet Kurulu; dordiincii kissmda Rekabet Kurulu’nun
inceleme ve arastirmalarinda usul; besinci kisimda rekabetin smirlanmasinin 6zel hukuk

alanindaki sonuglari ve nihayet altinc1 kistmda son hiikiimler diizenlenmis bulunmaktadir®.

Kanunun “Amag¢” kenar baslikli birinci maddesinde, mal ve hizmet piyasalarindaki
rekabeti engelleyici, bozucu veya kisitlayict anlagsma, karar ve uygulamalari ve piyasaya hakim
olan tesebbiislerin bu hakimiyetlerini kotiiye kullanmalarini 6nlemek, bunun icin gerekli
diizenleme ve denetlemeleri yaparak rekabetin korunmasini saglamanin hedeflendigi

diizenlenmistir.

RKHK m. 4 ¢ergevesinde belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayl
olarak rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tasiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagsmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis
birliklerinin bu tiir karar ve eylemlerinin hukuka aykir1 ve yasak oldugu belirtilmistir. Madde

kapsaminda yer alan s6z konusu haller ise 6zellikle sunlardir:

8 Tekinalp/Tekinalp, s. 419.
87 Pinar, s. 60.
8 Giiven, s. 72.
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“a) Mal veya hizmetlerin alim ya da satim fiyatinin, fiyati olusturan maliyet, kar gibi

unsurlar ile her tiirlii alim yahut satim sartlarinin tespit edilmesi,

b) Mal veya hizmet piyasalarinin boliisiilmesi ile her tiirlii piyasa kaynaklarinin veya

unsurlarinin paylasilmasi ya da kontroli,

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

belirlenmesi,

d) Rakip tesebbiislerin faaliyetlerinin zorlastirilmasi, kisitlanmasi veya piyasada faaliyet
gosteren tesebbiislerin boykot ya da diger davranmislarla piyasa disina cikartilmasi yahut

piyasaya yeni gireceklerin engellenmesi,

e) Miinhasir bayilik hari¢c olmak {tizere, esit hak, ylkiimliilik ve edimler i¢in esit

durumdaki kisilere farkli sartlarin uygulanmasi,

f) Anlagmanin niteligi veya ticari teamiillere aykir1 olarak, bir mal veya hizmet ile birlikte
diger mal veya hizmetin satin alinmasinin zorunlu kilinmas1 veya araci tesebbiis durumundaki
alicilarin talep ettigi bir malin ya da hizmetin diger bir mal veya hizmetin de alic1 tarafindan
teshiri sartina baglanmasi ya da arz edilen bir mal veya hizmetin tekrar arzina iliskin sartlarin

ileri surulmesidir”.

S6z konusu Kanunun 4. maddesinin 3 ve 4. fikralarinda, uyumlu eylem karinesi
diizenlenmistir. Bir anlagmanin mevcut olup olmadiginin ispat edilemedigi hallerde, piyasadaki
fiyat degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin,
rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gdstermesi,
tesebbiislerin uyumlu eylem igerisinde bulunduklarina karine teskil etmektedir. Maddenin 4.

fikras1 gercevesinde, ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla, taraflardan her
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birinin uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilecegine
hiikkmedilerek, uyumlu eylem igerisinde olmadiklarina iliskin ispat yiikii tesebbiislere ait

olmaktadir.

AB rekabet hukuku ile paralellik gdsteren bir diizenleme olarak Yatay Isbirligi Hakkinda
Kilavuz’a da deginmek gerekecektir. Bu Kilavuzun amaci, yatay isbirligi niteliginde olan
tesebbiisler aras1 anlagmalar, tesebbiis birligi kararlar1 ve uyumlu eylemlerin, 4054 sayili
Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un 4. maddesi ve 5. maddesi c¢ercevesinde
degerlendirilmesinde dikkate alinacak ilkeleri belirlemek olup, uyumlu eylemin tesebbiisler
arasinda tam anlamiyla bir anlasmanin yapildig1 asamaya gelinmeden, rekabetin getirdigi
risklerden kacinmak ve kendi bagimsiz davranislarinin yerine ge¢cmek tizere bilingli olarak
yapilan her tiirlii pratik igbirligini veya koordinasyonu ifade ettigi Kilavuz dahilinde ifade

edilmistir.

Kaynak AB rekabet hukukunda yer alan diizenlemeler ile Tiirk rekabet hukukundaki
mevcut diizenlemeler biiylik oranda benzerlik tasimaktadir. Bununla birlikte RKHK m. 4
kapsaminda yer alan sz konusu diizenleme ile mevcut konuyu diizenleyen ABIDA m. 101
arasinda bazi farklar mevcuttur. Ik olarak, RKHK kapsaminda yasak kapsamma alinan
uygulamalara ek olarak ABIDA m. 101 cercevesinde iiye devletler arasindaki ticareti etkileme
niteligi de aranmistir. Hedefleri arasinda tiye devletler arasindaki ticaret engellerinin ortadan
kaldirilmasi da olan AB sistemi diistiniildiigiinde, bu niteligin araniyor olmasi s6z konusu
sistem igin uygun ve gereklidir®. ABD rekabet hukukunda ise, paralel diizenlemeye 6rnek

olarak Sherman Kanunu’nun 1 ve 2. maddelerinde yer alan diizenlemeler 6rnek gosterilebilir.

8 Ascioglu Oz, s. 82.

28



Bu kapsamda, federe devletleraras1 veya ABD ile baska devletlerarasi ticaretin etkilenmesi®

hususunun dahil edildigi diizenlemelere yer verilmistir®.

ABIDA m. 101 ile RKHK m. 4, 6rneklemek sureti ile rekabete aykir1 halleri saymustir.
Bu yoniiyle benzer olan bu iki hiikiim, RKHK nin ilgili maddesinin 2. fikrasinin e bendinin
miinhasir bayilikleri hari¢ tutmasi dolayisiyla farklilasmaktadir. S6yle ki, her iki diizenlemede
de esit hak ve yiiktimliiliikler doguran anlagmalarda, esit durumda olan kisilere farkli sartlar
uygulamak rekabeti bozacagi gerekcesi ile yasaklanmistir. Ancak, RKHK kapsaminda
miinhasir bayilikler, bu diizenlemeye dahil edilmekten muaf tutulmustur. Bu muaftiyeti, RKHK
m. 5’te yer alan muafiyet diizenlemesi gibi, teknik anlamda bir muafiyet hilkmii olarak
degerlendirmemek gerekir. Basitge, bahsi gecen diizenlemenin, miinhasir bayilik

sozlesmelerine uygulanmayacag1 anlamina gelmektedir®.

Farklilik arz eden diger bir nokta ise, RKHK m. 4’iin 3 ve 4. fikralarinda diizenlenmis
bulunan uyumlu eylem karinesidir. Belirtildigi lizere, karine dolayisiyla uyumlu eylemde
bulunmadiklarina iliskin ispat yiikii tesebbiislerin iizerindedir. ABIDA’da paralel bir

diizenleme mevcut degildir®.

II. UYUMLU EYLEMLERIN DUZENLENME AMACI

Rekabetin ihlaline yonelik, birbirine rakip tesebbiislerin aralarindaki temas nedeniyle,
bagimsiz sekilde davranmasini engelleyen, ilgili tesebbiisler arasinda ortak bir davranisa
sebebiyet veren ve bu sekilde rakip tesebbiislerin davraniglari izerinde etki doguran davraniglar

olarak tanimlanabilecek uyumlu eylemler, kararlar ve anlagmalar ile kiyaslandig: takdirde,

9 Kanun maddelerinin terciimesi icin bkz. Aktas, s. 10.
% dscroglu Oz, s. 82.
%2 gscroglu Oz, s. 83.
% Ascroglu Oz, s .84.
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belirleyici olmayan miisterek bir hareket seklidir. Uyumlu eylemden bahsedebilmek igin
s0zlesmeye lizum yoktur. Uyumlu eylemlerin bagimsiz olarak diizenlenmesindeki amag,
tesebbiislerin ispati zor olan esgiidiimlii davranislar1 dolayisiyla rekabetin kisitlanmasi veya

engellenmesinin 6niine gegmektir®.

AB hukukunda, uyumlu eylemlerin diizenlenme amaci rekabet organlari tarafindan ifade
edilmistir. AB Komisyonu’na gére, ABIDA cercevesinde uyumlu eylem kavramimin bagimsiz
sekilde diizenlenmesi, tesebbiislerin anlasma kavrami igerisinde degerlendirilmesi miimkiin
olmayan rekabeti sinirlayici yontemler izleyerek, m. 101/1°1 dolanmasinin 6niine gecilmesi

amacina hizmet etmektedir®.

RKHK m. 4 agisindan degerlendirildiginde ise, anlasma ve kararlarin yani sira, aym
neticeye daha farkli bir yol izlenerek ulasilmasina engel olmak maksadi ile, tesebbiisler arasinda
uyumlu eylemlerde bulunulmasi da yasaklanmistir®. Kanunun 4. maddesinin gerekgesine
bakildiginda, tesebbiisler arasinda bir anlasmanin mevcut olup olmadigi belirlenemiyor olsa
dahi, tesebbiisler arasinda bagimsiz hareket etmelerini engelleyen, bir koordinasyon veya pratik
bir igbirligi saglayan dogrudan ve dolayl1 iliskilerin rekabeti engelleyici, kisitlayici veya bozucu
olmasi halinde yasaklandigi belirtilmektedir. Boylelikle tesebbiislerin kanuna kars1 hile yolunu
isletmek suretiyle rekabeti ihlal eden is ve eylemlerini hukuka uygun nitelikte yansitmalarinin
Oniine gecilmek istendigi ifade olunmustur. Gerekgeden anlasildigi iizere kanun koyucu uyumlu
eylemleri, yasaklanmis anlagsmalar yolu ile ulasilmasi arzu edilen neticeyi elde etme amaci

giiden kanuna karsi hile yolu olarak algilamaktadir. Kanunun yasakladigi bir amaca, kanunun

% TUSIAD: Rekabet Hukuku’ nda Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, Yayin No: TUSIAD-T/98-12/244,
Istanbul 1998, s. 27.

9 Jkizler, s. 50 vd.

% Ceker, M.: Tiirk Hukukunda Rekabetin Korunmasi ve Yeni Rekabet Diizeni, BATIDER C. XVII S. 3, Ankara
1996, s. 89.
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yasaklamadig1 yol ve yontemler izleyerek ulasmak olarak ifade edilebilecek kanuna karsi hile
kavramindan hareket edildigi takdirde, s6z konusu diizenleme tesebbiisler arasinda anlagma
seklinde tezahiir etmeyen uygulamalari tespit etmeye yarayacaktir. Bu halde anlagmalar ve
kararlar haricinde kalmakla birlikte, anlasma ve kararlar ile ayn1 neticeyi doguran uygulamalar

uyumlu eylemin alanini olusturacaktir®”.

Kanuna kars1 hile yolu olarak nitelendirilme, uyumlu eylemler tespit edilirken keskin bir
oneme sahip olmamakla birlikte, bazi sonuglarin ¢ikarilmasina imkan tanir. {1k olarak, amaci
rekabeti korumak olan Kanunun kapsamina rekabeti engelleyen, kisitlayan, bozan her tiirlii
iliski girecektir. Ikinci olarak, kanuna kars1 hile séz konusu oldugunda hileli davranis kanunun
metnine uygun niteliktedir. Kanun’un uyumlu eylemleri bu kapsamda degerlendiriyor
olmasindan, uyumlu eylemler kanun kapsaminda diizenlemeseydi dahi ayni sonuglara anlasma
ve kararlar vasitasi ile ulasilmasinin miimkiin olmadig1 anlasilmaktadir. Ugiincii olarak ise,
uyumlu eylemlerde ihlal kastinin aranip aranmadigina iliskin degerlendirmeler bu vasita ile
yapilabilir. Bu noktada, kanun koyucunun iradesinin sonugtan yana agir bastigir ve nispeten
kastin ikinci planda yer aldigi sOylenebilir. Ancak hileli niyetin tamamen bir kenara
birakildigini sdylemek dogru olmaz. Uyumlu eylemler, esas itibari ile bilingli paralel
davranislar olmakla beraber, tesadiifen gerceklesen paralellikler gibi bazi durumlar yasak
kapsaminda degildir. Ancak bu noktada belirtmek gerekir ki; bilin¢lilik veya hileli niyetin
ispat1 gerekmemekte; tesebbiislerin birbirleri ile baglantiya gegcmesinden sonra gerceklesen

paralel davranislarin tespiti ispat igin yeterli goriilmektedir®.

Uyumlu eylemlerin diizenlenme amaci, tesebbiislerin kanuna karst hile dolayisiyla

rekabet kanunlarin1 dolanmasinin engellenmesidir. Bu noktada belirtmek gerekir ki; kanuna

9 Jkizler, s. 51 vd.
98 Jkizler, s. 54 vd.
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karst hile kapsaminda degerlendirmeye gidilebilmesi i¢in, kanunun ¢6ziimlemedigi bir sorun
olmasi gerekmektedir. Baska bir deyisle, bir sorun hakkinda kanunda hiikiim mevcut oldugu
takdirde, sorun s6z konusu hiikiim ¢ercevesinde ¢oziimlenir ve yaptirima tabi olur. Dolayisiyla

kanuna Kars1 hileye basvurulmasina gerek olmaz®®.

9 Jkizler, s. 54.
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IKiINCi BOLUM

UYUMLU EYLEM KAVRAMI VE UNSURLARI

. UYUMLU EYLEM KAVRAMI

A. GENEL OLARAK

Amerikan rekabet hukukunda temel kanun niteliginde olan Sherman Kanunu’nun birinci
boliimiinde, eyaletler arasinda veya ABD ile yabanci devletler arasinda ticareti ve rekabeti
sinirlar nitelik tasiyan, sozlesme, gizli anlagsma, trust veya benzeri sekilde orgiitlenmelerin
tiimiiniin yasaklanmis oldugu sdylenebilecektir. Goriildiigi tizere, Amerikan kanun koyucusu
tesebbiisler arasindaki rekabeti bozdugu gerekgesi ile sayilan isbirligi sekillerini yasaklamistir.
Sayilanlar arasinda ise, li¢iincii kisilerden gizlenerek yapilan ve ilgili piyasada rekabeti bozucu
etki dogurmus bulunan “conspiracy” denilen gizli anlasmalarin dogrudan delillerle ve biitiin
olarak kanitlanamadigi hallerde, mevcut durumun kanitlanmasi adina, daha alt diizeyde yer alan
uzlagmalar1 ifade etmek i¢in “gizli anlasma” veya “gizli igbirligi” kavramini kullanmstir.
“Uyumlu eylem” kavramini kullanmamistir!. Amerikan rekabet hukukunda, gizli anlasma veya
isbirligi anlamina gelen “conspiracy” kavraminin bir uzantisi olarak, “concerted action” veya

“concerted practice” ile nihayetinde “uyumlu eylem” kavrami gelistirilmistir?.

AB rekabet hukukunda ABIDA m. 101 kapsaminda, “uyumlu eylem” (concerted
practice) kavramina agikca yer verilmistir. Madde kapsaminda uyumlu eylem hukuka aykiri

kabul edilerek yasaklanmis olmasina ragmen, bir tanimi yapilmamistir. Uyumlu eylemler

1 Cengiz, D.: Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bu Eylemin Hukuki Sonuglari, Istanbul 2006, s. 15.
2 Ar1, Z.: Rekabet Hukukunda Damisiklilik Kavrami ve Hukuki Sonuglari, Ankara 2004, s. 7.
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anlagsma ve karar niteligi tasimayan tiim tesebbiis eylem ve faaliyetlerinin rekabet hukuku
acisindan denetlenmesine imkan sagladigidandir ki; tanimlama yapma yoluna gidilmemistir®.
Bu siirecte esas itibariyle uyumlu eylem kavrammin tanimini, Komisyon, Adalet Divani, Ilk

Derece Mahkemesi ve dgreti ortaya koymus bulunmaktadir®.

Nihayet, Avrupa Komisyonu’nun 2011 yilinda yayimladig1 “AB Antlagsmasi’nin 101.
Maddesinin Yatay Isbirligi Anlasmalarina Uygulanabilirligine Dair Kilavuzu®’, ABAD
ictihadiyla gelisen uyumlu eylem tanimina yer vermekte ve “rakipler arasinda, mevcut veya
potansiyel rakiplerin pazardaki davranislarini etkileme veya kendileri tarafindan uygulamaya
konulan ya da konulmasi planlanan davranislardan rakipleri haberdar etme; boylelikle pazarda
anlagsmal1 sonuclar1 kolaylastirma amag¢ veya etkisine sahip her tiirlii dogrudan veya dolayh

irtibatin yasaklandigm1” belirtmektedir®.

Tirk hukukunda ise rekabet diizeninin korunmasina yonelik yasal diizenlemeler
ongoriiliirken, s6z  konusu  kavramin  degisik  sekillerde  amildigi  “uyumlu
davraniglar/uygulamalar”,  “6nceden = mutabik  kalinmis  uygulamalar”  seklinde
isimlendirmelerin oldugu gériilmektedir’. Ilk defa RKHK ile Tiirk hukukuna dahil olan uyumlu
eylem kavrami, ATA m.81/1 hiikkmiinden iktibas edilmis olup®, ABIDA m.101/1’e

degistirilmeksizin oldugu gibi aktarilmistir.

RKHK m. 4 ¢er¢evesinde uyumlu eylem kavramina yer verilse de, tanimlamasi

yapilmamustir. AB rekabet hukuku ile paralellik gdsteren bir diizenleme olarak “Yatay Isbirligi

8 Jkizler, M.: Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Ankara 2005, s. 57.

4 Ar1,s. 79.

5 Guidelines on the Applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union to
Horizontal Co-operation Agreements, (OJ) 2011 C 11/01.

6 Pismaf, S.: Iktisadi ve Hukuki Acidan Tesebbiisler Arasi Bilgi Degisimi, Rekabet Kurumu Uzmanlk Tezleri
Serisi No. 115, Ankara 2012, s. 57.

" Ar1, s. 77 vd.

8 Tekinalp, G.: Uyumlu Eylemler Kavrami, Prof. Dr. Hayri Domani¢’e Armagan, Istanbul 1995, s. 201 vd.
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Hakkinda Kilavuz” kapsaminda uyumlu eylem kavramina yer verilerek, tesebbiisler arasinda
tam manasi ile bir anlagsmanin mevcut oldugu asamaya gelinmeksizin, rekabetin dogurdugu
risklerden kaginmak ve kendi bagimsiz davranislarinin yerine gecmek iizere bilingli sekilde

gercgeklestirilen her tiirlii pratik isbirligi veya koordinasyon olarak tanimlanmuistir.

B. UYUMLU EYLEMLERE iLiSKiN DOKTRINDE YAPILAN TANIMLAR

Uyumlu eylem kavramina iligkin olarak doktrinde cesitli tanimlar yapilmistir. Bu

tanimlardan bazilar1 sunlardir:

Aslan®, uyumlu eylemi iki veya daha fazla tesebbiisiin, ekonomik ve rasyonel
gerekgelerle agiklanmasi miimkiin olmayan, bir anlasmaya dayanmamakla beraber, bilingli
sekilde birbirine paralel hale getirilmis, rekabeti smirlayict piyasa davranislari seklinde

tanimlamistir.

Giiloren Tekinalp’e'® gére uyumlu eylemler, tesebbiislerin aralarinda bir anlasma ya da
mutabakat olmaksizin, ayn1 yonde alinmis, ayni sonucu doguran, amact ayni olan karar ve

uygulamalaridir.

Unal Tekinalp’e!

gore ise uyumlu eylemler, tesebbiislerin aralarinda sozlii veya yazili
herhangi bir sézlesme yapmadan, bir anlagsma ya da mutabakata varmadan, birbirleriyle uyumlu

olan kararlar1 alip uygulamaya koyarak ya da birbirleriyle uyumlu davraniglarda bulunarak,

belirli bir mal ya da hizmet piyasasinda rekabeti bozmalari, kisitlamalar1 ya da engellemeleridir.

9 Aslan, 1. Y.: Rekabet Hukuku, Bursa 2007, s. 158.
19 Tekinalp, G.: Uyumlu Eylemler Kavramu, s. 203 vd.
11 Tekinalp, U./Tekinalp G. : Avrupa Birligi Hukuku, Istanbul 2000, s. 394 vd.
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Topguoglu’na®? gore uyumlu eylem, tesebbiislerin, aralarindaki rekabet riskini bertaraf
etmeye yonelik, hukuken baglayict iradeden yoksun, isbirligi esasina dayanan paralel

davranislaridir.

Akmci®? ise, uyumlu eylemleri piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerin, aralarinda bir
sozlesme olmaksizin, rekabet ederek karlarini artirmak yerine, rekabeti ortadan kaldirmaya
yonelik, ekonomik olmayan benzer davraniglar: olarak tanimlamistir. Ayrica bu tanimin piyasa
kosullar1 ve ekonomik sebepler unsurlarina yer verdigi ve her bir tesebbiisii, karint maksimalize
etmeye yonelik bagimsiz iiniteler olarak ele almasi gerekgesi ile rekabet hukuku ilkelerine ve

hayat gerceklerine en uygun diiseni oldugunu belirtmistir.

Ikizler’in'* tanimina gére uyumlu eylemler, iki ya da daha gok tesebbiisiin birbirleriyle

baglantiya ge¢cmesi sonucu politikalarinin paralellesmesiyle rekabetin sinirlanmasidir.

Sanl’ya®® gére uyumlu eylem, bir anlasmanin varliginmn ispatlanamadigi durumlarda,
piyasadaki fiyat degismelerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet
bolgelerinin, ekonomik ve rasyonel gerekcelere dayandirilamayacak bi¢imde rekabetin
kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi ve Ozellikle, piyasalarin fiilen paylasilmasi,
fiyatin piyasada faaliyet gdsteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla arttirilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasadaki fiyatlarin kararlilik gostermesi gibi hallerde ortaya cikan

tesebbiisler aras1 igbirligi kurumudur.

2 Top¢uoglu, M.: Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davramslar1 ve Hukuki Sonuglari, Rekabet
Kurumu Lisanststii Tez Serisi No. 7, Ankara 2001, s. 200.

18 Adkanci, A.: Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 5, Ankara 2001, s. 145.
14 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 60.

15 Sanli, K. C.: Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Ongoriilen Yasaklayic1 Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere
Aykir1 S6zlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlariin Gegersizligi, Ankara 2000, s. 79.

36



Atiyas ve Giirkaynak’a®® gore uyumlu eylem ilk olarak, Nash Dengesi ile agiklanabilen,
isbirlik¢i olmayan bir dayanisma olmakta ve bu ise tesebbiislerin herhangi bir iligki igine
girmeksizin esgiidiim olusturabildikleri haller olarak ifade edilmektedir. Ikinci olarak ise,

girisilen bir iligki kapsaminda bir fiziki uzlasiya varilmasi halinde meydana gelen esgiidiimdiir.

Inan/Piker!” uyumlu eylemi tesebbiislerin benzer davramslarda bulunarak rekabeti

bilingli olarak kisitlamasi hali olarak agiklamistir.

Lazerow’a'® gore ise uyumlu eylemler, ekonomik bakimdan agiklanmayan veya herhangi
bir ekonomik gerek¢eye dayanmayan piyasadaki biitiin yeknesak davranislari kapsamaktadir.

Whish®® de paralel yonde goriisiinii belirtmektedir.

Lane? ise, uyumlu eylemleri anlasmadan bagimsiz bir kavram olarak degerlendirmekte

ve anlagsmaya varmayan isbirligi halleri olarak tanimlamaktadir.

C. ABAD KARARLARINDA UYUMLU EYLEMLERIN TANIMLANMASI

AB rekabet hukukunda uyumlu eylem kavramina iliskin tanimlamalar esas itibariyle

ABAD kararlari ile olusmustur.

Uyumlu eylem kavraminin igini dolduran ilk dava, Dyestuffs?! davasidir. Davanin konusu
Dyestuffs iireticilerinin ayni zaman zarfinda ve benzer miktarda fiyatlarin1 yiikseltmesinin
uyumlu eylem hali olarak nitelendirilmesidir. Birligin fakli tlkelerinde faaliyette bulunan

ireticiler, 1964-1967 seneleri arasinda fiyat duyurular1 yaparak, fiyatlarinda {i¢ defa es zamanl

16 Atiyas, 1./Giirkaynak, G.: Uyumlu Eylem Karinesi Uzerine Hukuki ve Ekonomik Coziimlemeler, Rekabet
Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu IV, Kayseri 2006, s. 84.

17 fnan, N./Piker, M. B.: Rekabet Hukuku, Ankara 2007 s. 30.

18 Akincr, s. 145.

19 Whish, R.: Competition Law, United Kingdom 1985, s. 170.

20| ane, R.: EC Competition Law, United Kingdom 2000, s. 54.

21 Cases 48/69, ICI (Imperial Chemical Industries Ltd.) v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.
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ve benzer miktarlarda artis gergeklestirmislerdir. 1967 yilindaki son fiyat artisindan evvel
toplant1 gergeklestiren tireticilerden bir kismi bahsi gecen toplant1 esnasinda fiyatta artisa
gideceklerini rakiplerine iletmislerdir. Fiyat duyurularini, fiyat artiglarinin ayni {riinleri
kapsamasini ve benzer miktarlarda uygulanmasini, tireticilerin yavru sirket ve temsilcilerine
ilettikleri talimatlarda ayn1 ifadelerin yer almasini1 ve gerceklestirilen toplantiy1 kanit gosteren
Komisyon, Dyestuffs iireticilerinin uyumlu eylem halinde olduklar1 sonucuna ulasmistir??,
Adalet Divani’nin bu karar1 geregince uyumlu eylemler, tesebbiisler arasinda bir anlasmanin
tespiti asamasina varmamig olan ve bunun yerine rekabetin risklerine kars1 bilingli sekilde
ikame edilmis, pratik bir isbirligi doguran bir koordinasyon seklidir?®. O halde karar geregi
uyumlu eylemden bahsedebilmek icin, tesebbiisler arasinda bir koordinasyonun mevcut olmasi,
tesebbiislerin pratik bir isbirligi icerisinde olmalari, dogrudan veya dolayl sekilde gergeklesen
bir temas neticesinde bu isbirligi sonucuna varilmasi, rakip tesebbiislerin gelecekteki
hareketlerine yonelik belirsizligi yok etmek amaci tastyor olmasi gerekmektedir®®. S6z konusu
karara gore, sadece paralel davramiglarin mevcut olmasi, tek basina uyumlu eylem
olusturmamaktadir. Bununla birlikte, paralel davranig piyasanin olagan sartlarina uygunluk
gostermiyorsa, uyumlu eylemin varligina iliskin kuvvetli bir delil olusturacaktir. Bu sebepledir
Ki; uyumlu eylemin mevcut olup olmadiginin tespitinde piyasa sartlarinin iyi derecede analiz

edilmesi 6nem tasimaktadir®®.

Uyumlu eylemin tanimlanmasina yonelik 6nem tasiyan bir diger karar ise, ABAD’in

1975 yilindaki Suiker Unie®® (Seker Karteli) kararidir. Komisyon, seker iireticilerinin 1968-

22 Yiiksel, O. Y .: Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi Serisi, Ankara 2004, s. 36.
23 Colino, S. M.: Competition Law of the EU and UK, Oxford University Press, Seventh Edition, USA 2011, s.
156.

24 Bael 1. V./Bellis J. F.: Competition Law of the EEC, Second Edition, USA 1990, s. 30.

3 Yiiksel, s. 37.

%6 Cases 40/73, Suiker Unie v. Comission (Sugar), ECR 1975, 1663.
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1969 ve 1971-1972 yillarn arasinda gergeklestirdikleri pazar paylasmaya yonelik
uygulamalarim, ABIDA m. 101’e (ATA m. 81) aykiri bulmustur. Karara konu olayda
ireticiler, rakiplerinin yerel pazarlarina girmekten kaginmakta veya bahsi gegen yerel pazara
girebilmek adina o pazardaki yerli lireticilerin iznini almaktadirlar. Seker satisinin bir tireticiden
digerine yapilmasi, saticilarin bagka bir yerel pazarda iiretici olmayan tesebbiislere dogrudan
satis yapmamalar1 gibi ¢esitli yontemler izlenerek pazar paylasilmis bulunmaktadir?’.
Dolayisiyla seker {ireticilerinin iilkeler arasinda gergeklesecek ticareti engellemeye yonelik
olarak uyumlu eylem hali icerisinde olduklar1 iddia olunmustur. Seker iireticilerinin ortaya
konulan bu iddia karsisindaki savunmalari ise, paralel davranislarin “ortak bir plan”
dogrultusunda gerceklesmediginden hareketle uyumlu eylemden s6z edilemeyecegine
yoneliktir. ABAD, Dyestuff kararinda benimsemis oldugu uyumlu eylem tanimina binaen,
“igbirligi” ve “koordinasyon” kavramlarindan bahsedilebilmesi i¢in, tesebbiislerin “ortak bir
plan” dogrultusunda hareket etmelerinin gerekmedigini vurgulamistir®®, ABAD paralel
davranislara ek olarak, mektup, teleks mesajlari, notlar seklindeki delillerden Belgikali tiretici
Raffinerie Tirlomontoise ile Hollandali iireticiler Suiker Unie ve Centrale Suiker’in birbirleri
ile temas kurduklarmi ve rakiplerinin ilerideki pazar davranislarina yonelik belirsizlikleri
ortadan kaldirmak sureti ile uyumlu eylem igerisinde olduklari neticesine ulasmistir?®. ABAD
bu davada, uyumlu eylem kavramini daha detayli tanimlamistir. Yapilan tanimda, anlasma
asamasina varmayan, liriiniin yapisi, tesebbiislerin sayilar1 ve tasidiklar1 6nem, pazarin yapisi
ve biiyiikliigii goz onlinde bulunduruldugunda, pazarda bulunmasi gerekli olagan sartlara

uymayan rekabet kosullarinin dogmasina neden olan, tesebbiislerin rekabetin tagidig risklere

2 Yiiksel, s. 36.

BCelen, A.: Oligopolistik Pazarlarda Gozlenen Paralel Davramglarin  Rekabet Hukuku Agisindan
Degerlendirilmesi: Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durum, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri No. 0092,
Ankara 2003, s. 29.

B Yiiksel, s. 36.
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yonelik olarak kasten ikame ettikleri, aralarinda pratik isbirligi saglayan bir koordinasyon
seklinin varligi halinde uyumlu eylemden bahsedilebilecegi belirtilmistir. Yukarida da
bahsolundugu gibi, ABAD vermis oldugu bu kararda, uyumlu eylemin varligindan séz
edebilmek icin ortak bir planin varliginin gerekli olmadigin1 vurgulamistir. Ayrica uyumlu
eylemin saptanabilmesine iliskin olarak bazi agiklamalarda bulunulmustur. Tesebbiislerin ortak
pazarda izleyecegi politikalar1 bagimsiz olarak belirlemesi gerekmekle birlikte, bu durum
tesebbiislerin rakiplerinin sergiledigi davranislara akillica uyum saglamalar1 noktasinda engel
teskil etmemektedir. Ancak rakiplerin pazar davraniglarini etkilemek veya rakibe aralarinda
daha evvelinde kararlastirmis olduklar1 ya da kararlastirmay1 tasarladiklar1 pazar davraniglarin
aciklamak amacini tagiyan veya bu etkiyi doguran dogrudan veya dolayl iliskiler kesinlikle

yasaklanmugtirC,

Bir diger dava ise Ahlstrom & Ors k. Komisyon® davasidir. Bu davada verilen kararda:
“ligili diizenlemeler tesebbiislerin rekabetin gerektirdigi olusumlara akillica ayak
uydurmalarin1 engellemeyebilir, buna karsilik, eger rakiplerin faaliyetlerinin birbirleri ile ayni
dogrultuda olmasi, olagan pazar sartlarinin disinda iiriinlerin yapisi, tesebbiislerin biiytikligi
ve sayis1 ya da pazar hacmi ile ilgili durumlarda bir degisime yol agiyorsa, bu ayni dogrultudaki
faaliyetler uyumlu eylem i¢in bir kanit olarak 6ne siiriilebilir” ifadelerine yer verilmistir.
ABAD, s6z konusu davada, Komisyon’un ii¢ aylik donemlerle fiyat duyuru sisteminin
antlagsmayi ihlal ettigine veya boyle bir sistemin uyumlu eylem noktasinda daha 6nceki asamada
duyurulmus fiyatlarin delil olusturduguna iliskin iddiasini reddetmistir. Dyestuffs davasi ile

karsilastirildiginda bu davada nispeten ekonomik gostergelere daha fazla agirlik verildigi ve

30 Yiiksel, s. 37.
31 Case 89/85, Ahlstréom & Ors v. Commission, ECR 1988, 5193.
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uyumlu eylemin kanitlanmasina yonelik olarak asgari bir standart olusturulmaya c¢alisildigi

goriilmektedir®?.

O halde genel itibari ile bir ¢ergeve ¢izilmesi gerekir ise, ortak bir planin mevcut olmasi
gerekmeksizin, tesebbiisler arasi iletisimin gizli yontemler kullanilarak dogrudan veya dolayh
olarak gerceklestirilmesi ve s6z konusu bu iletisimin, tesebbiislerin izleyecekleri rekabet
politikalarin1 bagimsiz olarak belirlemelerine engel teskil edecek ve rekabeti bozacak nitelikte

koordinasyon olusturmasi halinde uyumlu eylemden soz edilecektir 3.

D. TURK REKABET KURUMU KARARLARINDA UYUMLU EYLEMLERIN

TANIMLANMASI

Rekabet Kurumu kural olarak kararlarinda uyumlu eylemlerin ayrica bir tanimim

yapmamaktadir. RKHK m. 4’iin gerekgesi ve doktrinde yapilan tanimlara yer vermektedir®*.

fIk olarak uyumlu eylemin tanimina iliskin énemli bir karar olan Siit*® kararina
deginilecek olursa, Kurul; “Isletmeler arasinda bir anlasmanin varhigi kamitlanamiyorsa,
aralarinda anlagsma olmadig1 halde, pratik bir isbirligi saglayan davraniglar mevcutsa, bunun
rekabeti Onleyici etki dogurmasi dogaldir ve yasamiz agisindan yasaktir” ifadesine yer vererek,

bahsi gecen durumlarda uyumlu eylemden s6z edilebilecegini belirtmistir.

RKHK m. 4’iin gerekgesinde; “Tesebbiisler arasinda bir anlagsmanin varligi tespit
edilemese bile, tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz davranislar1 yerine gecen bir koordinasyon
veya pratik bir isbirligi saglayan dogrudan veya dolayl iligkiler de eger ayni sonucu

doguruyorsa yasaklanmigtir” ifadesi yer almakta ve Kurul’un bu gerekceden ¢ikarilabilmesi

%2 Esin, A.: Rekabet Hukuku’nda Anlasma Uyumlu Eylem ve Kararlar, Ankara 1998, s. 220 vd.
33 Whish, R.: European Competition Law, United Kingdom 2001, s. 84.

34 Kahraman, Z.: Rekabet Hukuku Agisindan Oligopolistik Bagimlilik, Istanbul 2008, s. 56.

% Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayil karar.
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miimkiin olacak nitelikteki Yemek Ceki®® kararmda uyumlu eylemin “tesebbiisler arasinda
kendi bagimsiz davranislar1 yerine gecen bir koordinasyon veya pratik igbirligi” hali oldugu

belirtilmektedir?’.

RKHK m. 4’{in lafzindan ve giittii§ii amagtan hareketle Kurul’un vermis oldugu Motor
Yenileme Karari’nda®® uyumlu eylemin tanimi: “Bir anlasmanim varligmin ispatlanamadig
durumlarda, piyasadaki fiyat degisimlerinin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin
faaliyet bolgelerinin, ekonomik ve rasyonel gerekcelere dayandirilamayacak bigimde rekabetin
kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi ve 6zellikle, piyasalarin fiilen paylasilmasi,
fiyatin piyasalarda faaliyet gisteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artirilmasi, uzun
sayilacak bir siire piyasadaki fiyatlarin kararlilik gostermesi gibi hallerde ortaya c¢ikan

tesebbiisler arasi isbirligi durumudur” seklinde yapilmistir®.

Kurul’un Tiirkiye’de faaliyet gosteren on iki bankanin mevduat, kredi ve kredi karti
hizmetleri konusunda anlagsma ve/veya uyumlu eylem igerisinde bulunmalar1 dolayisiyla
RKHK m. 4% ihlal ettiklerine iliskin vermis oldugu kararda*’, Kurul’un uyumlu eylem
kavramini ayr bir rekabet hukuku kavrami olarak gérmedigi ifade edilmis; bu sebeple RKHK
m. 4’te yer alan rekabet ihlallerini kapsamak {lizere “uzlasma” kavraminin tercih edildigi

belirtilmistir.

% Yemek Ceki, 26.05.2006 tarih ve 06-36/465-127 sayih karar, s. 16, str. 773-804.
87 Kahraman, s. 56.

% Motor Yenileme, 27.02.2001 tarih ve 01-10/100-24 sayili karar, s. 20.

39 Kahraman, s. 56.

40.08.03.2013 tarih ve 13-13/198-100 say1l karar, s. 24.
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II. UYUMLU EYLEMIN UNSURLARI

Uyumlu eylem kavraminin tanimlanmasinda oldugu tizere unsurlarinin ifade edilmesi
noktasinda da doktrinde ¢esitli goriisler mevcut olup, ictihatlarda da farkliliklar bulundugu

goriilmektedir.
A. GENEL OLARAK
1. Doktrine Gore Uyumlu Eylemlerin Unsurlari

Tiirk Rekabet Hukuku doktrininde uyumlu eylemlerin unsularina iligkin olarak farklh

gortsler ileri siiriilmektedir.
Aslan*', RKHK ’dan hareketle uyumlu eylemlerin unsularini su sekilde dzetlemektedir:
-Iki veya daha fazla isletme olmas1 gerekmektedir.

-Tesebbiisler arasinda bir tiir koordinasyon veya isbirligi bulunmali; bu durum bilingli

paralellige neden olmalidir.

-Bu paralel davranislarin ekonomik ve rasyonel gerekgelerle aciklanamasi miimkiin

olmamalidir.
- Rekabet sinirlanmalidir.

Akinc1*? uyumlu eylemlerin unsurlarini, biri objektif ve digeri siibjektif olmak iizere iKi

ist unsurdan olusturmaktadir. Yazara gore uyumlu eylemin objektif unsuru, birden fazla taraf

41 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 158.
2 Akancy, s. 146 vd.
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sart1 ve eylem unsuru olmak {iizere ikiye ayrilmakta; siibjektif unsurunu ise taraflar arasindaki

uyusma olusturmaktadir.

Sanlh*® ise uyumlu eylemin unsurlarini su sekilde ifade etmistir:

-Birden fazla tesebbiis olmalidir.

-S6z konusu tesebbiisler arasinda bilingli davranisi veya farazi uyusmay1 saglayacak bir

sosyal temas bulunmalidir.

-Bu temasin, gelecekteki piyasa davraniglarina etkide bulunma ve de 6zellikle piyasadaki
rekabet silirecinin belirsizligini bertaraf etme amacina yonelmesi ya da tesebbiislerin ticari

davranislarini, piyasadaki rekabet baskisindan farkli bir sekilde etkilemesi gerekmektedir.

Topcuoglu’na* gére uyumlu eylemden bahsedebilmek icin;

-Taraf tesebbiislerin paralel davranislar igine girmeleri gerekmektedir.

-Paralel davranislar tesebbiisler arasindaki isbirligi sonucunda ortaya ¢ikmalidir.

-Tesebbiislerin amacinin aralarindaki rekabet riskini ortadan kaldirmak olmasi

gerekmektedir.

Esin’e® gore, uyumlu eylem halinin varlig1 icin su hususlarin tespiti gerekmektedir;

-Rakip tesebbiisler arasinda bir iliski mevcut olmalidir.

43 Sanli, s. 81.
4 Topcuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 81.
4 Esin, Rekabet Hukuku, s. 34 vd.
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-Rakip tesebbiisler arasinda ortak tavir sonucunu doguran ve diger rakip tesebbiislerin

hareketlerini etkileyen davranislar olmalidir.

-Rakip tesebbiisler arasinda bagimsiz hareket etme durumunun ortadan kalktig1 haller

mevcut olmalidir.

1. Igtihatlarda Uyumlu Eylemlerin Unsurlari

a. ABAD Kkararlarinda

ABAD uyumlu eylemi “rekabetin risklerine karsi tesebbiisler arasinda bilingli sekilde
pratik isbirligi meydana getiren, ancak anlagsma diizeyine varmamis koordinasyon sekli”
biciminde tanimladigi Dyestuffs kararinda, uyumlu eylemden s6z edebilmek i¢in bilingli

paralelliklerin tek basina yeterli olmadigi yoniinde bir yaklasim sergilemistir.

Suiker Unie kararinda ise ABAD, Dyestuffs kararinda belirtmis oldugu uyumlu eylem
kavramina iligkin tanimini tekrarlamis ve belirtilen “isbirligi” ve  “koordinasyon”
kavramlarinin tesebbiislerin ortak bir plan dogrultusunda hareket etmelerini gerekli kilmadigi
hususu ifade olunmustur. S6z konusu kararda belirtilen koordinasyon ve igbirligi kavramlarina

iliskin ifadelerden hareketle, uyumlu eylemlerin unsurlari olarak su hususlar siralanabilir®®:

-Tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz hareketlerinin yerini alan bir tiir koordinasyon ya

da uygulanabilirligi miimkiin olan bir igbirliginin varligi gerekmektedir.

-S6z konusu koordinasyona dogrudan veya dolayli bir iliski neticesinde ulagilmalidir.

46 Esin, Rekabet Hukuku, s. 28.
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-Rakip tesebbiislerin ilerideki uygulamalarma dair belirsizliklerin yok edilmesi

hedeflenmelidir.

Wood Pulp* davasinda ABAD, m. 101’in uyumlu eyleme dayanmayan paralel
davranislara uygulanmayacagini belirtmistir. ABAD’a gore paralel davranislar, aksi ekonomik
analiz ile ispatlanmadig1 miiddetce, tek baslarina bir uyumlu eylem halinin mevcut oldugu
anlamina gelmeyecektir. S6z konusu davada, {i¢ aylik fiyat duyurularinin tek basina uyumlu
eylem yolu ile rekabetin ihlalini olusturmayacagi, uzun siireden beri pazarin niteligi geregi
miisteriler tarafindan saglayici firmalardan istenen mesru bir is uygulamasi oldugu ve ayrica
uyumun paralellik i¢in tek mantikli agiklama olmadig1 vurgulanmais; bu hususa gerekce olarak
pazardaki seffafligin ve karsilikli bagimliligin yeterli derecede paralelligi agiklamakta oldugu
belirtilmistir. Dolayisiyla bu davada Komisyon tarafindan iddia edilen paralel davranislar, siki,
kesin ve tutarli bir uyumlu eylem delili teskil etmemistir. Bu davanin uyumlu eylemin unsuruna
iliskin olarak 6nem tasidigi nokta, uyumlu eylemin temel unsurunun paralel davranislar degilse
ne oldugudur. Wood Pulp davasi dahilinde belirtilen bir goriise gore, bir uyumlu eylem igin
gerekli olan temel unsur, firmalarin davraniglarina yonelik belirsizlikleri ortadan kaldiran bir

koordinasyonun bulunmasidir®®,

Uyumlu eylemin ihtivas1 Komisyon’un PVC* kararinda genisletilmistir. S6z konusu
kararda “Bir kartelin etrafinda olmakla beraber bu kartel ile igbirligi halinde bulunan ve bilingli
sekilde kendilerini s6z konusu kartelin hedefi ile bagdastiran tegebbiisler uyumlu eylem iginde

addedilir” ifadesine yer verilmistir. Dolayisiyla Komisyon’un bu karari ile, uyumlu eylem

47 Cases 89/85, Ahlstrom v Comission, ECR 1993, 1307.

48 Tekdemir, Y.: AT Rekabet Hukuku Isiginda “Birlikte Hakimiye” Kavram: Oligopol Sorununa Yeni Bir
Yaklasim Rekabet Kurumu, Persembe Konferanslari, Ankara 2000, s. 12.

49 PVC, 0J 1989 L 74/1, 1990 4 CMLR 345.
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taniminin igerisine tesebbiislerin bahsi gegen iliskileri de dahil edilmistir. Nitekim LdPE®
davasinda Komisyon, kartelin i¢inde asli rolii bulunmasa dahi uyumlu eyleme taraf
olunabilmesinin miimkiin olabilecegini kabul etmistir. Bu davada Komisyon, kartelin meydana
gelmesi ve ilerlemesinde yer alan iireticiler ve kartelin etrafinda yer alan {ireticiler olmak tizere
tireticileri iki gruba ayirmustir. Komisyon bu kararinda “Herhangi bir tesebbiisiin kartelle
dogrudan veya dolayl sekilde temasta bulunmasi ve kendini gayrinizami bigimde kartel ile
iliskilendirmesi halinde, kartelde asli bir rolii olmamasina ragmen, s6z konusu tesebbiis uyumlu
eylemin bir tarafi olabilir; 6rnegin, kartelin bir {iyesiyle muhtemel fiyat artislar1 izerine arada
bir yapilan telefon konusmalar1 ve yerel toplantilar gayrinizami bir iliskinin varlifina ve
uyumlu eyleme yeterli kanit teskil eder” seklindeki ifadelere yer vermistir®®. Goriildiigii {izere
PVC ve LdPE davalarinda Komisyon, uyumlu eylemden s6z edebilmek i¢in mevcut bir planin

ispatina gerek duymamustir.

Soda-Ash/Solvay®? davasinda ise Komisyon, tesebbiisler tarafindan almmis hukuka
aykirt bir karara iliskin yazili bir kanita ulasmanin cogunlukla miimkiin olmadigini,
anlagsmalarin resmi sézlesme ile yapilmasina liizum bulunmadigini, birgok bigimde anlagsmanin
gerceklestirilebilecegini, sozlesme ibaresi mevcut olmasa da davraniglarin  temelinde
birbirlerine sunulmus bir vaat bulunduguna dair bir anlam ¢ikarilabildigi durumlarda, sz

konusu maddenin ihlalinin giindeme gelebilecegini belirtmistir.

ABAD Kkararlari ¢ercevesinde uyumlu eylemin unsurlari, birden fazla tesebbiisiin varligi,
bu tegebbiisler arasinda koordinasyon veya pratik igbirligi olmasi, bu koordinasyon ya da

isbirliginin tesebbiisler arasindaki dogrudan veya dolayli bir temasin sonucunda gergeklesmesi

50 LdPE, 0J 1989 L 74/21, 1990 4 CMLR 382.
5L TUSIAD: Rekabet Hukuku’nda Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, Istanbul 1998, s. 30.
52 Soda-ash/Solvay, OJ 1991 L152/1.
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ve hedefinin liye devletler arasindaki ticareti etkileyecek bigimde rakiplerin hareketlerine dair
var olan paralellikleri ortadan kaldirmak ya da tesebbiislerin ticari davranislarini etkilemek

olmasi seklinde siralanabilir.

b. Rekabet Kurulu Kararlarinda

Rekabet Kurulu’nun uyumlu eylemin tanimi ve unsurlari hususunda 6nem tasiyan,
deginilmesi gereken ilk karar1 2000 tarihli Siit>® kararidir. Bu kararda Kurul, olaym uyumlu
eylem bakimindan ele alinmasi noktasinda, 6ncelikle tesebbiislerin anlasip anlasamadigina
bakilmasina, sayet anlagsma ispatlanamiyorsa tesebbiisler arasinda pratik bir isbirligi doguran
davranislarin var olup olmadiginin incelenmesi gerektigine yonelik goriis benimsemistir. S6z
konusu kararda uyumlu eylemin tanimi ve unsurlart belirtilirken Aslan’a atif yapildigi
goriilmektedir. Kararda uyumlu eylemin unsurlar su sekilde siralanmaktadir: “ (...)uyumlu
eylemin varligi, 6gretide de genellikle kabul edildigi gibi, dort unsurun birlikte bulunmasin
gerektirmektedir. Buna gore, uyumlu eylem i¢in; (a) En az iki veya daha fazla isletme olmal,
(b) Bilingli paralellik bulunmali, (¢) Bu paralel davranislar ekonomik ve rasyonel gerekgelerle
aciklanamamali, (d) Rekabet sinirlanmalidir. Bu unsurlardan biri yoksa uyumlu eylem de

yoktur>,

Rekabeti sinirlayici bir uyumlu eylemin varligina karar vermis oldugu Maya® kararinda
Kurul, Aslan’in goériislerinden ayrilmistir. Kararda, rakipler arasinda mevcut olan
belirsizliklerin giderilmesine yonelik olarak dogrudan ya da dolayli bir temasa isaret eden
maddi kanitlarin olmadig1 ve fiyat artiglarinin, tiiketici fiyat endeksindeki artislarin altinda

olmas1 sebebiyle, oligopolistik bagimlilik noktasindaki akillica saglanan uyum, fabrika ¢ikis

>3 Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 say1h karar.
%4 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 63.
% Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 say1l karar.
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fiyatlarindaki paralellik yoniinden, s6z konusu paralelligi hakli gosteren bir dayanak olarak
goriilmiistiir. Bu cergevede Aslan’in goriigiine bakildiginda, bu oligopolistik pazardaki
maliyetlerden bagimsiz olan paralel fiyat artislari, baglantiya gerek duyulmadan uyumlu eylem

kabul edilmesini miimkiin kilmaktadir®®.

Kurul’un 2000 tarihli Gazete®’ kararinda ise, uyumlu eylemin varligindan s6z edebilmek

i¢in su unsurlar aranmistir:

-Taraflar arasinda cogunlukla sozlii ya da yazili bigimde agiklanan toplantilar,

tartismalar, bilgi degisimi veya arastirmalar1 barindiran olumlu iliskiler bulunmalidir.

-Bu iligki ve temaslar, piyasa hareketlerini ve uygulamalarini etkileme ve bilhassa bir
tesebbiisiin ilerideki piyasa politikasinin belirsizligini 6ncesinde ortadan kaldirma hedefini

tasimalidir.

-Tesebbiislerin piyasa hareketlerini, tam anlamiyla rekabet¢i etkiler tarafindan
belirlenmesi miimkiin olmayacak bicimde meydana getirme veya degistirme etkisi olmalidir.
Miihim olan, tesebbiislerin, rakiplerinin gelecekte sergileyecekleri davranislarini 6grenmeleri

ve pazardaki belirsizligin yok edilmesidir.

Yemek Ceki®® kararinda ise uyumlu eylemin unsurlar1 su sekilde ifade edilmistir:
“Tesebbiisler arasinda bir tiir koordinasyon ya da isbirligi bulunmalidir. Koordinasyon, taraflar
arasindaki dogrudan ya da dolayli bir baglantidan kaynaklanmalidir. Bu baglantinin amaci,

rakiplerin gelecekteki davramiglarina iliskin belirsizlikleri ortadan kaldirmak olmalidir.

% Sayl, Y.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Yaymnlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara 2005, s. 26.

57 Gazete, 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayili karar, RG 24145, 19.08.2000.

8 Yemek Ceki, 26.5.2006 tarih ve 06-36/465-127 sayili karar, s. 16, str.773-804.
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Buradaki 6nemli nokta, uyumlu eylem i¢in, tesebbiisler aras1 koordinasyon ya da isbirliginin

taraflar arasindaki dogrudan veya dolayli bir baglantidan kaynaklanmasi gerekliligidir”.

B. TESEBBUSLER ARASINDA GERCEKLESMESI

Basta rekabet diizeninin ve dolayisiyla uyumlu eylem halinin aktif siijesi tesebbiisler
olmaktadir®™®. Uyumlu eylemler iki ya da daha ¢ok tesebbiis arasinda gergeklesip, ancak
tesebbiislerin faaliyetleri neticesinde ortaya ¢ikarlar. Bir diger deyisle, uyumlu eylem kavrami
tesebbiislerin rekabeti sinirlayan birtakim faaliyetlerini ihtiva etmekte oldugundan, tesebbiis
niteligi bulunmayan birden fazla ekonomik varligin olmas: halinde, uyumlu eylemden s6z
etmek miimkiin olmayacaktir. Uyumlu eylemin faillerinin belirlenmesi i¢in, dncelikle tesebbiis
kavraminin iceriginin doldurulmas1 gerekmektedir®. Ancak karmasik yapilar s6z konusu
oldugunda, tesebbiis kavramina ve bu kavramin smirlarina iligkin tespitler yapmak

zorlasacaktir®,

1. Tesebbiis Kavrami

Ticaret hukukundaki tesebbiis kavrami ile rekabet hukukundaki tesebbiis kavrami ayni
anlami icermemektedir. Rekabet hukuku cercevesinde tesebbiis kavrami her tiirlii gergek ve

tiizel kisileri kapsamaktadir®,

Rekabet hukukunda tesebbiis kavrami kanun, doktrin, ictihatlar dogrultusunda
sekillenmistir. Amerikan rekabet hukukunda tesebbiis kavramiin yerine kisi kavramindan

hareket edilmis; Sherman Kanunu gergevesinde “kisi” kavraminin kapsami belirtilmistir. AB

5 Top¢uoglu, M.: Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tesebbiis Birlikleri, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi C. 50 S. 4, Ankara 2001, s. 131.

60 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 65.

61 471, s. 145.

62 Esin, Rekabet Hukuku’nda Anlasma Uyumlu Eylem ve Kararlar, s. 23.
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rekabet hukukunda tesebbiis kavrami, ABIDA’da tanimlanmis olmayip, Komisyon ve ABAD
kararlar1 dogrultusunda sekillenmistir. Tiirk rekabet hukukuna bakildiginda ise, RKHK m. 3

kapsaminda tesebbiis kavrami tanimlanmustir.

Tesebbiis kavraminin piyasada mal veya hizmet iireten, pazarlayan, satan ger¢ek ve
tiizel kisilerle, bagimsiz karar verebilen ve ekonomik bakimdan bir biitiin teskil eden birimleri
ifade ettigi RKHK m. 3 kapsaminda belirtilmektedir. Ayrica doktrinde de tesebbiis kavramina

dair ¢esitli tanimlar yapilmistir.

Aslan’a®® gore tesebbiis; isletme, iiretim, dagitim veya hizmet verme gibi ekonomik

faaliyetlerde bulunan ve bagimsiz karar verme 6zgiirliigiine sahip ekonomik varliklardir.

Ar®*, Kanundan hareketle ekonomik bir biitiinliik olusturan, bagimsiz ve ekonomik bir

faaliyette bulunan isletmeleri tesebbiis olarak nitelendirmenin miimkiin olacagini belirtmistir.

Tekinalp® tesebbiisleri, mal ve hizmet iireten, bunlar1 pazarlayan ya da bunlarin
pazarlanmasina aracilik veya danigsmanlik eden, biitlin gercek veya tiizel kisilerle, tiizel kisiligi

olmayan ancak bagimsiz ve ekonomik ag¢idan bir biitiin olusturan birimler olarak ifade etmistir.

Ascioglu Oz’e® gore, tesebbiisler piyasada mal ve hizmetlerin iiretimi, pazarlanmasi
veya satig1 gibi ekonomik faaliyetler gosteren ve bu faaliyetleri sirasinda piyasada bagimsiz
kararlar verebilen gergek veya tiizel kisileri ifade etmektedir. Ayrica su hususu eklemektedir:

Ekonomik faaliyetleri sirasinda piyasada bagimsiz kararlar veremeyen gercek veya tiizel kisiler

83 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 20.

64 4p1, 5. 147 vd.

8 Tekinalp/Tekinalp, s. 390.

8 Ascioglu Oz, G.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasi,
Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 4, Ankara 2000, s. 149.
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ekonomik kararlarii kontrolii altinda verdikleri gercek veya tiizel kisilerle ekonomik bir biitiin

olusturur ve tek tesebbiis sayilirlar.

Topguoglu® iktisadi faaliyetlerle mesgul olan gergek kisilerle tiizel kisiler ve tiizel
kisiligi haiz olmayan ortakliklar1 tesebbiis olarak kabul ederek, tesebbiisiin tanimini siirekli
olarak ve bagimsiz bir sekilde iktisadi faaliyetleri konu edinen her tiirli birim olarak

tanimlamistir.

Akinci® ise tesebbiisii, rekabet hukuku bakimindan tesebbiis kavrami, ekonomik kazang

amaci ile faaliyette bulunan hukuki veya fiili 6rgiitlenme olarak tanimlamistir.

Bir isletmenin tesebbiis niteliginde olup olmadigi hususunda tespitte bulunulurken,
RKHK m. 2’nin de degerlendirmeye alinmasi gerekmektedir. Kurul’un vermis oldugu bir
kararda® rekabetin sadece tesebbiis niteligi mevcut olan gergek ve tiizel kisilerin yalniz veya
birlikte gergeklestirdikleri hareketleri neticesinde engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi
halinde RKHK kapsamina girebilecegi belirtilmis olup, yargi merciileri veya idarenin
diizenleyici birimlerinin tesebbiis niteligine sahip olmadan vermis oldugu kararlar veya
gerceklestirecegi islemler neticesinde rekabetin kisitlanmasi halinde, RKHK hiikiimlerinin

uygulama alan1 bulmayacagi ifade edilmistir.

RKHK’dan farkli olarak ABIDA, tesebbiis kavraminmn tanimma yer vermemis;
ictihatlar dolayisiyla bu kavramin i¢i doldurulmustur. Reuter/BASF’ kararinda Komisyon’un,
tek basima bir gercek kisiyi tesebbiis seklinde nitelendirdigi goriilmektedir. Ayrica ABAD,

Mannessmann/High Authority’ davasinda tesebbiisiin tanimina yer vermis ve bu tanimda

87 Topguoglu, Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tesebbiis Birlikleri, s. 134.
68 4p1, 5. 146 vd.

89 pepsi-Cola/Kadirli, 04.07.2000 tarih ve 00-25/258-140 sayili karar.

0 Reuter/BASF, 0J 1976, L 254.

I Case 19/61, Mannessmann v. High Authority, ECR 1962, 687.
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tesebbiisii kisisel, somut ve soyut faktorlerden meydan gelerek bir biitiinli olusturan, hukuki
acidan bagimsiz siijeye bagli, daimi ve belli bir ticari amaci bulunan 6rgiitlenmeler olarak ifade

etmistir’.

ABAD’m vermis oldugu Hofner and Elser/ Macrotron” karari, tesebbiis kavramimin
rekabet hukuku a¢isindan i¢ini doldurmasi ve siirlarini ¢gizmesi noktasinda 6nem tasimaktadir.
Bahsi gecen karar ile kamu birimleri de tesebbiis olarak sayilmistir. ABAD vermis oldugu bu
kararda, tesebblis kavramini hukuki konum ve finansman modeli bi¢ciminden ayr1

degerlendirerek, ekonomik faaliyette bulunan her varlig1 tesebbiis olarak kabul etmistir’®.

ABAD Consten and Grundig™ kararinda, tesebbiisii ekonomik faaliyetleri siireklilik arz
eden, hukuki agidan bagimsiz kisiler seklinde tanimlamistir. Hydrotherm® kararinda ise,
ekonomik birimin hukuki agidan gercek veya tiizel bir¢ok kisiden olusmus olmasi halinde dahi
anlasmanin amaci goz oniinde bulunduruldugunda tek bir birim olarak degerlendirilecegini

belirtmistir’’.

ABAD’in vermis oldugu bu kararlardan hareketle, birtakim tespitler yapmak
miimkiindiir. Bu dogrultuda gercek ve tiizel kisilerin tiimii ekonomik faaliyette bulunmalari
durumunda tesebbiis seklinde nitelendirilmektedir. Ayrica bir gergek veya tiizel Kisi
faaliyetinden maddi anlamda kar saglama haricinde bir fayda sagliyor olsa dahi tesebbiis
niteligi mevcuttur. Bu agidan tesebbiis kavraminin 6zel ve kamunun sahip oldugu sirketleri tabi

olarak kapsadigini ve ayrica gelir elde etme hedefi olmayan dernekler ya da birliklerin de s6z

72 Esin, Rekabet Hukuku, s. 22.

3 Case 41/90, Hofner AND Esler v. Macrotron, ECR 1991, 1-1979.

" Giizel, O.: Rekabet Hukukunda Tesebbiis ve Tesebbiis Birlikleri, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No.
116, Ankara 2003, s. 14.

75 Cases 58/64, Consten and Grundig v. Commission, ECR 1966, 299.

76 Case 179/83, Hydrotherm Geriitebau GmbH v. Compact Del Dott. Ing. Mario Andreoli & C. Sas., ECR 1984,
2999.

"7 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 67.
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konusu kavrama dahil edilebilecegini sdylemek miimkiindiir. Bu hususlara ilaveten, ortak bir
tesebbiisiin de tesebbiis olarak kabul edilmesi miimkiin olup, bu tiirdeki bir olusumun, bir ana
tesebbiis tarafindan degil; birgok ana tesebbiis tarafindan kontrolii halinde tesebbiis olarak

say1lmas1 miimkiin olabilecektir’®.

AB rekabet hukukunda i¢tihatlar dogrultusunda sekillenen tesebbiis kavraminin genel
itibari ile bir tanimi1 yapilacak olur ise, hukuki statiisii ve finansman modeli 6nemli olmaksizin,

ekonomik faaliyette bulunan varliklar olarak ifade olunabilir®.

Amerikan rekabet hukukunda ise, tesebbiis kavrami yerine kisi kavrami iizeriden
hareket edildigi goriilmektedir. Soyle ki; Sherman Kanunu'nda rekabeti sinirlayici nitelikteki
uygulamalar icerisinde olan ‘“herkesin” (every person) hukuka aykir1 davranmis olacagi
belirtilmistir. Sherman Kanunu m. 7 ¢ergevesinde kisi kavramindan ne anlasilmasi gerektigi
acikliga kavusturulmus ve sirketlerin, tiizel kisilige sahip olup olmadiklari, herhangi bir hukuk
sistemi geregince taninmis olup olmadiklar1 6nem arz etmeksizin, ekonomik olusumlarin

tiimiiniin Kanunun kapsaminda oldugu belirtilmistir®.

O halde; ekonomik acidan kararlarii bagimsiz sekilde alabilen mal ve hizmet

{iretiminde bulunan birimlerin tiimii tesebbiis kavramina karsilik gelmektedir®.

2.  Hukuki Bagimsizhik ve Ekonomik Birlik Yaklasimlar:

Uyumlu eylemin varliginin tespiti i¢in, en az iki tesebbiisiin mevcut olmasina ihtiyag
duyulmasinin yani sira, tesebbiisiin nerede baslayip bittiginin de belirlenmesi gerekmektedir.

Dolayisiyla hukuki agidan bagimsiz nitelige sahip olup, ekonomik agidan birbirlerine veya

8 Esin, Rekabet Hukuku, s. 23.

9 Cengiz, s. 68.

80 Akinci, s. 103.

8 Esin, Rekabet Hukuku’nda Anlasma Uyumlu Eylem ve Kararlar, s. 24.
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ortak bir merkeze bagli tesebbiislerin bagimsiz tesebbiisler seklinde nitelendirilip
nitelendirilmeyecegi sorunu tartisilmistir. Bu sorunun ¢6ziimiinde tesebbiisler arasinda hukuki

bagimsizligin mi1 yoksa ekonomik birligin mi esas aliacagi1 noktas1 dnem arz etmistir®.,

Ekonomik birlik ifadesi ile kastedilen, ekonomik agidan birbirlerine veya ortak bir
gercek veya tiizel kisiye bagh ekonomik unsurlarm ekonomik biitiinliik teskil ettigidir®.
Rekabet kurallarmin bir tesebbiise uygulanabilmesinin, o tesebbiisiin hukuki statiisii ile
baglantili olmas1 durumu ise hukuki bagimsizlik yaklagimini ifade eder. Bu baglamda gergek
veya tiizel kisi olmas1 6nem arz etmeksizin, bagimsiz bir hukuki kisilige sahip olan tesebbiisler
rekabet hukukunun kapsamia girerler. Bir diger deyisle hukuki bagimsizlik, hukuk diizeni
karsisinda bir bagimsizligin mevcut olmasini ararken; ekonomik birlik, ekonomik faaliyetlerde

bagimsizlig1 aramaktadir®,

RKHK m. 3 cergevesinde tesebbiis tanimlanirken, piyasada mal veya hizmet iireten,
pazarlayan satan gergek ve tlizel kisilerle bagimsiz karar verebilen ekonomik agidan bir biitiin
teskil eden birimler oldugu ifade edilmistir. Tanimda gecen bagimsizlik unsurunun, ekonomik
acidan bir biitlin teskil etmek ile beraber degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu halde ise,
ekonomik bir birlik i¢inde olan birimler ayr1 tesebbiis olarak nitelendirilemeyecek olup,
bagimsizlik kavraminin bu noktada daha ziyade ekonomik bagimsizliktan yana agirligini
koydugunu sdylemek miimkiin olacaktir®. Ekonomik biitiinliik igerisinde olan tesebbiisler
bagimsiz tesebbiis olmayacagindan, aralarinda gergeklesen anlasma ve uyumlu eylemlere

RKHK m. 4 tatbik edilemeyecektir.

8 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 68.

8 Esin, Rekabet Hukuku, s. 38.

8 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 68 vd.
8 41, s. 156.
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RKHK m. 3’te bagimsiz karar verebilme ve ekonomik birlik halinin ifade olunmasinin
yani sira madde gerekgesine bakildiginda “Tesebbiis tanimi yapilirken ekonomik biitiinliik
ilkesi benimsenmistir. Yani, bir yavru sirket tek basina degil, baglh oldugu diger sirket veya
sirketlerle birlikte degerlendirilecektir” ifadesine yer verilmistir. Gorildiigi iizere, RKHK
ekonomik birlik yaklasimini benimsemistir. Istisnalar1 olmakla birlikte, Kurul’un da ekonomik
birlik yaklagimini benimsedigini sdylemek miimkiindiir. ABAD ise vermis oldugu kararlarda,
istikrarl1 bir bigimde ekonomik birlik yaklasimimi benimsemistir. Hydrotherm® kararinda
ekonomik birimin hukuki agidan gercek veya tiizel bir¢ok kisiden olusmus olmas1 halinde dahi,
anlasmanin amaci gz oniinde bulunduruldugunda tek bir birim olarak degerlendirilecegini
belirtmis; bir gergek kisi ve s6z konusu gercek kisi tarafindan kontrolii gergeklestirilen sirketleri

tek bir tesebbiis seklinde nitelendirme yoluna gitmistir®’.

Ekonomik birlik yaklasimi noktasinda bagh tesebbiislere deginmek gerekmektedir. Bir
isletmenin sevk ve yonetiminin ele gecirilmesi, bu isletmenin hukuki bagimsizligin1 ortadan
kaldirmayacak ve fakat ekonomik olarak kendisini hakimiyeti altina alan isletmeye bagiml
kilacaktir. Bir araya gelen isletmeler, hukuki bagimsizliklarin1 korumak kaydi ile ortak bir
yonetim altinda toplanir ve bagh tesebbiisleri meydana getirir®. Ozetle bagh tesebbiisler,
hukuki agidan bagimsiz nitelige sahip ancak, ekonomik agidan birbirlerine veya ortak bir

merkeze bagli tesebbiisler olarak ifade edilebilir®.

Belirtmek gerekir ki, ekonomik hususlara iliskin olarak bagimsiz hareket edilmesi

beklenmektedir. Oncelik stratejik ticari davranislar ve bu anlamda tesebbiisiin pazar politikasi

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

87 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 69.

8 Topcuogiu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi isbirligi Davranislart ve Hukuki Sonuglari, s. 126.

8 Giizel, O.: AT Rekabet Hukuku Kurallarim Bankacilik Sektdriinde Uygulanmasi, Rekabet Kurumu Lisaniistii
Tez Serisi No. 10, Ankara 2003, s. 10.
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olup, bir tesebblisiin pazar iizerinde etkisi olmayan hususlara iliskin olarak bagimsiz hareket
edebilmesinin miimkiin olmasi, s6z konusu tesebbiisiin bagimsiz bir tesebbiis olarak
nitelendirilmesini gerekli kilmayacaktir. Bu baglamda, bir tesebbiis piyasaya arz etmis oldugu
mallarin satig fiyatin1 belirlerken bagimsiz hareket edemiyorsa, bagli tesebbiis olarak
nitelendirilmesi miimkiin olacaktir. Bir diger deyisle tesebbiis, rekabeti sinirlayici nitelige sahip
danisikliliga dahil olup olmayacagi noktasinda bizatihi kendisi karar veremiyorsa, bahsi gegen

tesebbiisiin bagli tesebbiis oldugunun kabulii gerekecektir®.

Bagh isletme niteligine sahip olma noktasinda ana-yavru tesebbiisler i¢in hukuken
birbirinden bagimsiz ve kural olarak ekonomik agidan yavru tesebbiisiin ana tesebbiise bagli

oldugunu sdylemek miimkiindiir®.

Bir tesebbiisiin, bir diger tesebbiise ait sermayenin
cogunluguna sahip olmasi veya onun karar organlarina hakim olmasi ana-yavru ortaklik
iliskisini olusturmaktadir®?. AB hukukunda bir ortakligin oy haklarinin veya sermayesinin
cogunluguna bir baska ortakligin sahip olmasi durumunda Komisyon ve Mahkemeler ana-
yavru ortaklik iliskisinin giindeme geldigine iliskin kararlar vermistir®. Christiani and
Nielsen®® kararina konu olan olayda Komisyon, Christiani and Nielsen sirketi, paylarinin
tiimiine sahip oldugu yavru sirketi arasinda pazari paylasmak tlizere anlastiklarina iliskin iddiay1
iki ayr tlizel kisiligin mevcut bulunmasina ragmen, ana-yavru sirket arasinda siireklilik arz
eden bir baghlik oldugu, ana sirketin, yavru sirketin yoneticilerinin tiimiinii segme hakkina

sahip bulundugu ve yavru sirketin tek bir ekonomik biitiinliik i¢inde gorev dagilimi neticesinde

ortaya ¢iktigindan bahisle, her iki sirketin farkl tiizel kisiliklere sahip olmalarina ragmen

% Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 70 vd.

%1 Kerse, C. S., EEC Antitrust Procedure, United Kingdom 1988, s. 6.

%2 Top¢uoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislari ve Hukuki Sonuglari, s. 128 vd.

% Korah, V.: An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, Hart Publishing, Ninth Edition, USA
2007, s. 38.

% Re Christiani and Nielsen NV. 1969 CMLR (R.P. Supplement) D 37.
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rekabet igerisinde olmalarinin beklenemeyecegini belirtmis; rakip olmayanlar arasindaki

anlasmalarin rekabeti kisitlama sonucunu dogurmayacagini ifade etmistir®.

ABAD, Beguelin® kararinda, Komisyon’un sdz konusu gériisiine paralel bir karar
vermistir. ABAD s6z konusu kararinda, Beguelin Import Co. sirketi ve yavru sirketinin
anlagmak suretiyle faaliyet gosterdikleri bolgeleri kisitlamalarinin, yavru sirketin ayri bir tiizel
kisilige sahip olmakla birlikte ekonomik bagimsizliktan yoksun olmasi ve ana sirketten
bagimsiz degerlendirilemiyor olmasi ve dolayisiyla iki ayri tesebbiisiin mevcut bulunmamasi

sebebiyle, ABIDA m. 101°i ihlal etmedigini belirtmistir®’.

Bir bagh tesebbiisiin, ana tesebbiisten veya bir baska tesebbiisten bagimsiz davranis
sergileyip sergileyemeyeceginin her somut olay dahilinde ayrica tespiti gerekmektedir®®. Bu
hususa 1iligskin olarak, bagli tesebbiis kavramini belirlerken Avrupa Birligi Birlesmeler
Tiliztigli’nden faydalanmak miimkiindiir. S6z konusu Tiiziik, fiili anlamda bu tiir bir etkinin
mevcut olmasindan ziyade, bir baska tesebbiis iizerinde belirleyici etki yapma olanaginin
varligini esas kabul etmektedir. Dolayisiyla rekabete iliskin kurallar arasinda bir tutarlilik
saglanmasina yonelik olarak ABIDA m.101 ve 102 cergevesinde tesebbiisiin mevcut olmasina
dair gergeklestirilecek degerlendirmede de, ana ortakligin yavru ortakliklar {izerinde belirleyici
etki yapma olanaginin mevcut olup olmadigina bakilmasi gerekmekte; s6z konusu durumun var
olmasi halinde ana ve yavru sirketlerin tek bir tesebbiis seklinde degerlendirilmesinin miimkiin
oldugunun kabulii sonucuna varilmasi lazim gelmektedir. Belirtilen bi¢imde gerceklestirilecek

inceleme neticesinde bir ¢at1 altinda toplanmas1 miimkiin olan tesebbiisler, bir tesebbiis olarak

% Giizel, Rekabet Hukukunda Tesebbiis ve Tesebbiis Birlikleri, s. 24.

% Case 27/71, Béguelin Import Co. v. G.L. Import Export, ECR 1971, 949.

 Akinci, S. 266.

% Top¢uoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 129.

58



kabul edilecektir. ABIDA m. 101 gergevesinde ise, ana ortakligin fiili anlamda yavru ortaklik

{izerinde niifuzunu kullanmryor gériintiisii vermesi neticeyi degistirmeyecektir®®.

Bagli tesebbiislerin varliginin tespiti durumunda ABAD, bu tesebbiisler arasinda
gerceklesen danisikli iligkilere, bunlari tesebbiisiin i¢ iliskisi olarak degerlendirmesi nedeniyle
ABIDA m. 101°i uygulamamaktadir. ABAD Centrafarm®® kararinda, tesebbiislere ABIDA m.
101’in uygulanmasina iligkin sartlar1 incelerken, ayni sirketler toplulugu (konzern) dahil ana ve
yavru sirket niteligi haiz tesebbiisler ag¢isindan bu maddelerin uygulanmayacagini belirtmistir.
S6z konusu maddelerin uygulanmamasi igin bagli tesebbiisiin, pazardaki eylemlerini veya
seyrini belirlemede gercek anlamda bir 6zgiirliigiiniin mevcut bulunmamasi gerekmektedir. Bu
sart gerceklestigi takdirde, ana ve yavru tesebbiisler ekonomik anlamda bir birlik
olustururlar'®, Belirtmek gerekir ki, ABAD sdz konusu kararin bagimsiz tesebbiis niteligine
sahip olmasi i¢in bir tesebbiisiin gercek anlamda bir 6zgiirliige sahip olmasini aramamais; fakat
karar ¢ercevesinde ABIDA m. 101’in uygulanmasi noktasinda birlesme ve devralmalari
diizenleyen Tiiziik ile mutabakat icerisinde olmak veya bu tiir bir degerlendirme yapmak gibi

bir faaliyette bulunmamistir'®?,

Viho'® davasinda bagli tesebbiisiin ana tesebbiisiin talimatlarmi uygulamasindan
bahseden ABAD, Komisyon’un ekonomik birlik olusturan Parker kalemleri grubu ve yavru
sirketleri arasindaki dagitim anlagmalarina, mutlak anlamda bagimlilik getirilmesi ve bayilik
sinirt digina satiglart engellemesine karsin, ayn1 ekonomik birlik i¢ginde yer alan sirketler

arasindaki anlagmalara m. 101’in uygulanmayacagini belirtmistir. Parker ve yavru

9 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 74.

100 Case 15/74, Centrafarm BV and others v. Sterling Drug, ECR 1974, 1147.

101 fkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 74.

102 Wils, W. P. J.: The Undertaking as Subject of EC Competition Law and The Imputation of Infringements to
Natura lor Legal Person, EL Rev., 2000, s. 107 vd.

108 Case 102/92, Viho v. Comission, ECR 1995, 11-17.
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sirketlerinden olusan ve ekonomik birlik igerisindeki tesebbiisiin davraniglarinin m. 101
kapsaminda olmadig1 ifade edilmistir. Kararlardan da anlasilacag tizere, m. 101’in birbiri ile
rekabet edebilecek tesebbiisler arasindaki uygulamalar i¢in s6z konusu olacagi agikliga

104

kavusturulmustur®. Tlaveten etki etme imkanindan ziyade, fiilen bdyle bir etki aranmus oldugu

dikkatlerden kagmamalidir. ABAD bu noktada kontrol giiciiniin fiilen kullanilmasini

aramaktadirt®,

Amerikan hukuku agisindan konuya yaklasildiginda, Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin
vermis oldugu United States v. Yellow Cab Co davasina iliskin kararda, ayni ana tesebbiise
bagl olan iki yavru tesebbiis arasinda rekabeti engelleyici nitelikte olan ve birbirlerinin
topraklaria girmeyi yasaklayan grup i¢i bir anlasmanin, antitrust kurallarina aykirilik teskil
edecegine karar verilmistir. Bu baglamda ayn1 gruba bagli olan tesebbiisler arasinda ekonomik
birlik oldugundan bahisle, yapilan bu ve benzeri anlasmalarin antitrust kurallarina aykiri
olmayacagina iligskin goriisii reddetmis; hukuki bagimsizlik kriterine 6nem vermistir. Bu halde
ise, yavru tesebbiislerin rekabet kurallarindan kagmak amaci ile ana tesebbiislerin boliimleri
haline doniismeleri miimkiin olmaktadir. Zira bahsi gecen durumda yavru tesebbiisler hukuki

bagimsizliklarim kaybedecek ve ana tesebbiisiin yonetimi altina gireceklerdir®®,

Tiirk Rekabet Hukuku agisindan konuya yaklasildiginda, rekabet hukukunun gelisim
sirecinde hukuki bagimsizliga 6nem verildigi ve ekonomik olarak birbirlerine bagh

tesebbiislerin aralarinda yapmis olduklar1 anlagmalarin rekabete aykir1 olarak nitelendirildigi

104 Giizel, Rekabet Hukukunda Tesebbiis ve Tesebbiis Birlikleri, s. 26.

105 fkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 75.

106 Badur, E.: Tiirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Smirlayici Anlasmalar (Uyumlu Eylem ve Kararlar), Rekabet
Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 6, Ankara 1998, s. 53.
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kararlar mevcut olsa da; RKHK m. 3’te tesebbiisiin tanimi1 yapilirken, ekonomik agidan bir

biitiinliik arz eden birimler ifadesi ile ekonomik birlik yaklasimi benimsenmistir®’,

Rekabet Kurulu’nun yayinladig1 grup muafiyeti tebliglerinde bagh tesebbiislere iliskin
hiikiimler yer almaktadir. Teblig hiikiimleri geregince bagli tesebbiis: “a) Anlasmanin
taraflarindan birinin dogrudan veya dolayli olarak; sermayesinin veya ticari mal varliginin
yaridan fazlasina veya oy haklarinin yaridan fazlasini kullanma yetkisine veya denetim kurulu,
yonetim kurulu veya tesebbiisii temsile yetkili organlarinin liyelerinin yaridan fazlasin1 atama
yetkisine veya islerini idare etme hakkina sahip oldugu tesebbiisler. b) Anlagmanin
taraflarindan biri iizerinde (a) bendinde sayilan hak ve yetkilere dogrudan veya dolayli olarak
sahip olan tesebbiisler. c) (b) bendinde anilan bir tesebbiis iizerinde (a) bendinde sayilan hak ve
yetkilere dogrudan veya dolayli olarak sahip olan tesebbiisler. Anlasmanin taraflar1 veya onlara
baglantil1 tesebbiisler iizerinde (a) bendinde sayilan hak ve yetkilere miistereken sahip olan
tesebbiisler anlagsmanin her iki tarafina baglantili tegebbiis olarak kabul edilirler” (Teb.1997/4,

m. 5/2).

Deginilmesi gereken bir diger husus, bir tesebbiisiin diger bir tesebbiisii ne sekilde
kontrol ettigi ve bu kontroliin ne anlama geldigidir. Bir tesebbiise ait cogunluk paylarini elde
etme veya cesitli bor¢lar hukuku s6zlesmeleri yapilmak sureti ile kontrol gergeklestirilebilir.
Bu sekilde bir tesebbiisiin baska bir tesebbiisiin sevk ve idaresi altina girmesi, ekonomik

bagimsizligin yitirilmesine neden olacaktir'®

. Kontrol kavramindan ne anlasilmas1 gerektigi
2010/4 Sayili Rekabet Kurulundan Izin Alinmasi1 Gereken Birlesme ve Devralmalar Hakkinda

Teblig m. 5’te yer almaktadir. S6z konusu maddenin ikinci fikrasinda kontrol kavramina iliskin

107 44, s. 161.
108 Tekinalp U.: Grup I¢i Tesebbiisler Arasindaki Birlesmq ve Devralmalar I¢in Rekabet Kurulu’nun iznine Gerek
Olup Olmadigi Sorunu, Cumhuriyetin 75. Y1l Armagani, Istanbul 1999, s. 781.
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olarak, “ayr1 ayr1 ya da birlikte, fiilen ya da hukuken bir tesebbiis iizerinde belirleyici etki
uygulama olanagin1 saglayan haklar, sozlesmeler veya baska araglarla meydana
getirilebilecedi” diizenlenmistir. Bu araglarin 6zellikle “bir tesebbiisiin malvarliginin tamami
ya da bir kismi iizerinde miilkiyet veya isletilmeye miisait bir kullanma hakki, bir tegebbiisiin
organlarinin olusumunda ya da kararlar1 iizerinde belirleyici etki saglayan haklar veya
sozlesmeler” oldugu ve kontroliin, “hak sahipleri ya da bir sdzlesmeye gore haklari kullanmaya
yetkili kilinmig olan veya bdyle bir hak ve yetkisi olmamakla birlikte fiilen bu haklar1 kullanma
giiciine sahip olan kisiler veya tesebbiisler tarafindan elde edilebilecegi” belirtilmistir. Bahsi
gecen diizenlemede, hukuken veya fiilen bir tesebbiis iizerinde belirleyici etki uygulama
olanag1 saglayan araglara yer verilmis olmasi, bagl tesebbiislerin bagimsiz hareket edip
edemeyecegi sorununa da bir acgiklik getirmistir. Bu dogrultuda bagli tesebbiisten s6z
edebilmek igin, bir tesebbiisiin bir diger tesebbiis tizerinde sahip oldugu belirleyici etki

uygulama olanag yeterli goriilmiis olup, fiilen kullanima gerek duyulmamuistir.

Bagl tesebbiis kavraminin, rekabet kurallarinin biitiinli i¢in ayni sekilde anlasilmasi
gerekmektedir. Ilaveten RKHK kapsaminda yer alan tesebbiis tanimi, rekabet hiikiimlerinin
muhatabi olan biitiin tesebbiisler i¢in gecerlidir. RKHK m. 4 yalnizca bagimsiz tesebbiisler i¢in
uygulama alan1 bulacaktir. Tesebbiisiin bagli olup olmadiginin tespitinde, belirleyici etki yapma
olanaginin var olmasi yeterli kabul edilmistir. Fiilen kullanilamiyor olsa dahi, ekonomik agidan
boyle bir bagimliligin mevcut olmasi yadsmamamaktadir'®. RKHK m. 4 cercevesinde
degerlendirmeye gidildiginde, belirleyici etki olanaginin varligi baglh tesebbiisten s6z

edebilmek i¢in yeterli olmakla birlikte, bir bagl tesebbiisiin ana tesebbiisten veya bir baska

109 fkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 79.
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tesebbiisten ayr1 ve bagimsiz sekilde davranip davranamayacaginin her somut olayda tespiti

gerekmektedir®,

3.  Tesebbiis Kavraminin Somutlastirilmasi

Kiiciik sahis isletmelerinden holdinglere uzanan birgok siije iktisadi hayatin bir
parcasini olusturmaktadir. Bu baglamda tesebbiis kavrami iktisadi hayat1 kontrol eden iktisadi

siijelerin biitiiniinii i¢ine alabilecek kadar genistir'!,

AB hukuku uygulamasina bakildiginda, tek basina galisan gergek kisi bir tacirin, ticaret
ortakliklarinin, bir komisyoncunun, bir zanaatkarin, bulusunu iktisadi agidan degerlendiren bir
arastirmacinin, bagimsiz bir sporcunun tesebbiis olarak kabul edildigi goriilmektedir''?,

[laveten doktorlar, eczacilar gibi birtakim meslek gruplar1 da bu kapsamda sayilabilir. FIFA ve

milli futbol federasyonlar1 gibi kuruluslarin tesebbiis say1ldigi kararlar da mevcuttur!?,

Bir bagkasinin emir ve direktifleri dogrultusunda piyasadaki emir ve faaliyetlerini
sekillendiren gergek kisiler tesebbiis niteliginde degildir''*. Ornegin iscilerin baskalarina

bagimli sekilde gergeklestirdikleri hizmet edimleri bu baglamda tesebbiis sayilmayacaktir*'®,

Bir kisi veya kisi toplulugunun tesebbiis olarak kabul edilip edilmeyecegine iliskin
olarak ekonomik faaliyet, devamlilik, bagimsizlik gibi ¢esitli kistaslar mevcut olup, bu hususlar

asagida karsilastirmali olarak ele alinacaktir.

110 Topeuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 129.

1 Topcuoglu, Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tesebbiis Birlikleri, s. 132.

12 Ozsunay, E.: Tiirk Kartel Hukukunda Tesebbiisler Arast Anlasmalar ve Tesebbiis Birliklerinin Kararlari,
Persembe Konferanslari, Rekabet Kurumu, Ankara 2000, s. 46.

U3 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 81.

14 fkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 81.

U5 Ozsunay, s. 48.
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a. Ticari Isletme-Esnaf isletmesi ve Tesebbiis

TTK m. 11°de ticari isletme, “esnaf igletmesi igin belirlenen sinirt asan diizeyde gelir
saglamay1 hedef tutan faaliyetlerin devamli ve bagimsiz sekilde yiritildigi isletme” olarak
tanimlanmistir. Goriildiigii iizere ticari isletmenin unsurlari, gelir saglamay1 hedef tutma,

devamlilik, bagimsizlik ve esnaf faaliyeti sinirlarin1 agsmak seklinde siralanabilir.

RKHK m. 3 ¢ergevesinde yer verilen tesebbiisiin tanimindan yola ¢ikilarak tesebbiisiin
unsurlar1 siralanacak olursa; bir piyasada mal veya hizmet tiretiminde, pazarlanmasinda veya
satilmasinda oldugu tizere bir ekonomik faaliyet gosterme, bagimsiz sekilde karar alabilme ve

ekonomik bakimdan bir biitiinliik arz etme seklinde ifade olunabilir.

Bir ticari isletmenin amaci gelir saglamak olmakla birlikte, ticari isletme sayilabilmek
icin bunun gerceklesmesi gerekmemekte, s6z konusu amacin mevcut bulunmasi yeterli

olmaktadirlt®

. Gelir saglama amacina yonelik olarak gerceklestirilen faaliyetlerin timii, genel
olarak ekonomik faaliyetin kapsaminda yer alir. Bu faaliyetin devamli veya gecici olmasinin
bir onemi yoktur. Faaliyetin bedeni, fikri veya sermayeye dayali olarak gerceklestirilmesi
noktas1 da bir 6nem tasimaz. Bagimli ya da bagimsiz olarak ekonomik faaliyet yiiriitiilebilir.
Gelir temin etmek amaci esas olup, bu amag¢ olmaksizin Ornegin yardim amaci ile

gerceklestirilen faaliyetler ekonomik faaliyet niteligi tasimayacaktir'?’.

RKHK m. 3’ten hareketle tesebbiisiin bir unsuru olarak ekonomik faaliyet ise, piyasada
mal ve hizmetin tretilmesi, pazarlanmas: veya satilmasina veya bu sayilanlarin miimkiin
kiliabilmesi i¢in mal veya hizmet alimina veya tedarik edilmesine yonelik davraniglar olarak

ifade olunabilecektir. Tesebbiislerin gergeklestirdikleri ekonomik faaliyetlerindeki esas

116 Arkan, S.: Ticari Isletme Hukuku, Ankara 1999, s. 19.
17 Topcuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar: ve Hukuki Sonuglari, s. 105.
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amaclar da gelir saglamay1 hedef tutmak olmakla birlikte, tesebbiisten bahsedebilmek icin
ticari isletmeden farkli olarak gelir saglama amaci zorunlu bir unsur olarak goriilmemektedir!8,
Ekonomik faaliyetin amaci gelir elde etmek olmasa dahi, yapilan is ekonomik nitelik tagimakta
ise, bu faaliyeti de ekonomik faaliyet olarak gérmek gerekmektedir. Ekonomik faaliyet, gelir
elde etme amaci ile smirh degildir”g. Belirtmek gerekir ki, sanatsal, bilimsel ve kiiltiirel
faaliyetler tesebbiis niteligine sahip degildir. Bahsi gegen faaliyetler piyasaya sunulduklar
takdirde tesebbiis sayilmalart mimkiin olabilecektir. Tiiketiciler, tesebbiislere dair

120

diizenlemelerin disinda yer almaktadirlar Tesebbiis niteligine sahip olabilmek i¢in

miinhasiran ekonomik faaliyette bulunmak gibi bir sart da s6z konusu degildir*?.

Ticari isletme i¢in 6nemli olan bir diger unsur devamliliktir. Devamliliktan anlasilmasi
gereken, ticari isletmenin devamlilik kasit ve niyeti ile kurulmus olmasi olup, faaliyetin bazi

donemlerde kesintiye ugramis olmast ticari isletmenin devamlihgini etkilemeyecektir??,

Ticari isletmelerde oldugu gibi tesebbiislerde de, gelip gecici faaliyetlerden ziyade
siireklilik arz eden ekonomik faaliyetlerin rekabet i¢in potansiyel bir tehdit olusturmasindan
hareketle, tesebbiis niteligine sahip olabilmek i¢in ekonomik faaliyetlerin devamliligi sartinin

aranmas1 gerekmektedir'?,

Bir diger unsur olan bagimsizlik unsuru, ticari igletme ve tesebbiis kavramlar1 agisindan
farkli anlamlar tagimaktadir. Daha evvel de belirtildigi tizere tesebbiisler agisindan bagimsizlik,
ekonomik agidan bagimsiz bir birim olmay1 ifade ederken, ticari isletme agisindan biiyiik

ol¢iide ekonomik-idari bagimsizligi ifade etmektedir. Bir ticari isletmede faaliyette bulunan ve

U8 fkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 82 vd.

19 Ar1, 5. 149.

120 Ozsunay, s. 48.

121 Whish, European Competition Law, s. 68.

122 Arkan, s. 19 vd.

123 Topeuogiu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglar, s. 114.
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kismen de olsa o isletmeyi kendi adina isletmeyenler, 6rnegin tacir haricindeki isletme
calisanlar1 agisindan bagimsiz bir ekonomik faaliyette bulunduklarini sdylemek miimkiin

degildir'?,

Bir diger unsur, esnaf faaliyetlerini asma unsurudur. Esnafi tacirden ayiran nokta,
yuriittiikkleri faaliyetlerin ¢esidi degil hacmidir. Ticari isletme isleten bir tacir ya da esnaf
isletmesine sahip olan kiiclik bir esnaf, yukarida belirtilen diger unsurlar1 tasidigi takdirde

tesebbiis sifatina sahip olabilecektir'?®.

b. Devlet-Kamu Kurulusu ve Tesebbiis

Bu baslik altinda ele alinacak husus, devletin ve kamu kuruluslarinin gergeklestirdikleri
faaliyetler dolayisi ile tesebbiis olarak degerlendirilip, rekabet hukukuna iliskin diizenlemeler

kapsamina alinip alinamayacaklarina iligkindir.

Oncelikle AB hukuku acisindan degerlendirme yapilacak olursa, iki veya daha fazla
tesebbiisiin ulusal merciilerin talimatlar1 ve kendilerine yonelik verilen kararlar dogrultusunda
davranarak, rekabeti bozucu nitelikte faaliyetlerde yer almalart ABIDA m. 101 kapsamina
girmeyecektir'?®. Fransiz-Japon Rulmanlar1 kararmda®?’ Komisyon, Topluluk ile Japonya
arasindaki ticari anlagmalardan kaynaklanan faaliyetlerin Ortak (Dis) Ticaret Politikasi
dahilinde olmas1 sebebiyle, ABIDA m.101 kapsamma dahil olmadigi; Japonya Hiikiimeti
tarafindan Japon sermayeli tesebbiislere dayatilan kosullardan kaynaklanan faaliyetlerin de bu
madde kapsaminda olmadigi; fakat iki halde de meydana gelecek olan her tiirlii ek anlasma,

karar ve uyumlu eylemlere bu maddenin uygulanmasinin miimkiin oldugu; yalnizca Japon

124 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 85.

125 Topeuogiu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 116.
126 Esin, Rekabet Hukuku, s. 44.

127 Roulement a billes, OJ 1974, L 343, s. 19.
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yetkili merciilerince Japonya’da yiirtirliikte olan mevzuat geregince miisaade edilmis anlasma
ve uyumlu eylemlerden kaynaklanan faaliyetlerin Japonya'da mevzuata aykirilik tasimasa dahi,
bu halin 101. maddenin uygulanabilmesine engel olmadigi; zira tesebbiislerin anlasma veya
uyumlu eylem halinde olmaktan sakinma serbestisinin her daim bulundugunu ve nihayet Japon
ve Birlik tesebbiis birliklerinin, tek tarafli veya miisterek girdigi anlasmalardan, uyumlu
eylemlerden, kararlardan dogan eylemlerin ilgili madde dahilinde olmadigina yonelik

tespitlerde bulunmustur'?®,

ABAD vermis oldugu bazi kararlarda, kamu kuruluslarini, genel ekonomik faaliyetlerle
ilgili hizmetler ile gorevlendirilen tesebbiisleri ve gelir saglayan tekelleri, devletlerin dis ticaret
organizasyonlarini ve ticari faaliyetler ile ugragan mahalli idarelere ait birimleri tesebbiis olarak

129 Aluminyum kararinda®®® Alman ve Ingiliz davalilar, Komisyon'un itirazda

nitelendirmistir
bulundugu miisterek satin alma sisteminin devlet miidahalesi dahilinde oldugunu ve
Antlagsmanin ilgili maddesi kapsamina girmemesi gerektigini savunmuslardir. Bu anlagmalarin
devletlerin taraf oldugu is ve eylemlerden olmamasi veya tesebbiislerin devletler tarafindan bu
anlagmalara istirakina zorlanmis olmalar1 gibi bir hal bulunmadigindan, Komisyon s6z konusu
iddiay1 reddetmistir. Bu defa da davalilar, bahsi gecen devletlerin belirtilen anlasmalart dis
ticaret politikalarinin bir parcasi olarak gordiikleri i¢in desteklediklerini, bu sebeple ilgili
maddeden muaf olmalar1 gerektigini iddia etmislerdir. Alman hiikiimetinin bu faaliyetleri
desteklemedigine fakat anlagsmalara goz yumduguna dayanan Komisyon, bu iddiay1 hem Ingiliz
hem Alman tarafi i¢in g6z 6niinde bulundurmamaistir. Bununla birlikte kararinda: “Komisyon,

Ingiliz Hiikiimetinin 1965'ten beri Ingiliz kokenli tesebbiislerin Brandeis anlasmalarina

girmelerini destekledigini kabul eder. Ancak, Ingiliz devletinin tesviki ve destegi Topluluk

128 Esin, Rekabet Hukuku, s. 45.
129 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 86.
130 Aluminum Imports from Eastern Europe, OJ 1992, L 92/1.
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ticaretini etkileyen mutlak bir karar anlamina gelmemektedir. Ayrica, Ingiliz hiikiimetinin
kendi milli ¢ikarlar1 dogrultusunda aldig1 kararlarin Topluluk iginde rekabeti engellemesi,
Ingiliz hiikiimetinin Topluluk hukukunu ihlal etmeyi istedigi ya da denedigi anlamina gelmez.
Zira Ingiliz hiikiimeti bdyle bir ihlale g6z yummus olsa bile bu durum tesebbiislerin durumunu

degistirmez'®!” seklinde ifade etmistir'®?,

ABIDA m. 106°da kamu tesebbiisleri ve kendilerine 6zel haklar ve tekel haklar1 verilen
tesekkiillerle ilgili olarak {iye devletlerin, bu Antlagmanin kurallarina, maddelerde (6zellikle m.
12. ve 101-109) ongoriilenlere aykir1 higbir 6nlem alamayacagi ve mevcut olanlari da devam
ettiremeyecegi diizenlenmistir. Genel ekonomi yararina isleyen hizmetleri yonetmekle gorevli
ya da mali nitelikli tekel 6zelligine sahip tesebbiislerin bu tiir kurallar kendilerine verilen 6zel
gorevlerin yerine getirilmesine hukuken veya fiilen engellemedigi 6lgiide bu Antlasmanin
kurallarina, ozellikle rekabet kurallarina tabi tutulacagi, ticaretin gelisiminin toplulugun
yararina aykiri1 olabilecek Ol¢iide etkilenmemesi gerektigi ve Komisyon’un, bu madde
hiikiimlerinin uygulanmasin1 gézetip, gerektiginde iiye devletlere uygun yonergeler ya da

kararlar yollayacag diizenlemeleri de ayn1 madde iginde yer almistir'®3,

AB rekabet hukukunda devlet tiizel kisiliginin tesebbiis olarak degerlendirilmedigi
goriilmekte ise de, m. 106 gercevesinde devletin faaliyetleri de rekabet hukuku kapsamina dahil
edilmis olup, iiye devletlerin rekabeti bozucu ve ayrimci nitelikte olan rekabet diizenlemeleri
yapmasi miimkiin degildir. Rekabete iliskin diizenlemelere kamu tesebbiisleri de tabidir ve
dolayis1 ile m. 101°e aykirilik teskil edebilir ve bir uyumlu eylemin faili haline gelebilirler. Uye

devletlerin i¢ hukuklarinda yer alan diizenlemelerine gore bir faaliyeti kamu veya 6zel hukuk

181 Aluminum Imports from Eastern Europe, OJ 1992 L 92/1, s. 39.
132 Esin, Rekabet Hukuku, s. 45 vd.
133 Cengiz, s. 458 vd.
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faaliyeti olarak nitelendirmis olmalar1t mahkemelerin veya Komisyon’un m. 101 vd. agisindan

bir degerlendirmede bulunmasini engellemeyecektir!3*,

Tirk hukuku cercevesinde konu ele alindiginda ise, oncelikle Anayasa’nin 167.
maddesinde “Devlet, para, kredi, sermaye, mal ve hizmet piyasalarinin saglikli ve diizenli
1slemelerini saglayici ve gelistirici tedbirleri alir; piyasalarda fiili veya anlagma sonucu dogacak
tekellesme ve kartellesmeyi Onler” hiikmiine yer verilerek; Tiirkiye’de rekabet diizeninin
korunmasi, serbest rekabetin engellenmemesi ve piyasalarda dogabilecek biitiin tekellesme ve
kartellesmelerin 6nlenmesi devletin vazifesi olarak goriilmiistiir. Bir diger deyisle, devletin s6z
konusu gorevinden bahisle, kamu tarafindan da kartel kurulmasi veya kartel olusumuna imkan

verilmesi miimkiin olmayacaktir.

RKHK ¢er¢evesinde rekabet kurallarinin kamu tesebbiislerine de uygulanacagina iliskin
herhangi bir diizenleme yer almamaktadir; fakat RKHK m. 2’nin gerekg¢esinde: “Rekabetin
sagladig1 yararlarin bir biitiin olarak ekonominin tiim alanlarindan istenmesi normaldir. Bu
nedenle rekabet kurallar1 ekonomik faaliyette bulunan her tesebbiise uygulanmalidir.
Tesebbiislerin kamu kurumlarina veya 6zel kisilere ait olmasinin énemi yoktur. Her ne kadar
rekabet hukukunda da kamu yarar1 ve kamu diizeninin korunmasi amaglar1 6n plana ¢ikiyorsa
da genel ekonomik menfaatlere hizmet etmekle gorevlendirilmis tesebbiislerin bu gorevlerini
yerine getirmelerinin rekabet kurallariyla catismamasi gerekir” ifadesine yer verilmistir. Su
halde, genel ekonomik menfaatlere hizmet etmekle gorevli kamu tesebbiislerine de rekabet
kurallar1 uygulanacaktir. Bu tesebbiislerin faaliyetlerini yerine getirebilmesi, rekabetin
sinirlanmasina gore daha iistiin bir menfaat niteliginde olabilecektir. Bu baglamda genel

ekonomik menfaate hizmet etme gorevine sahip isletmelere rekabet kurallarinin uygulanmasi

134 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 89.
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olanlarin bu gorevlerini yerine getirmesini engellememelidir. Genel ekonomik menfaate hizmet
etmekle gorevli bir tesebbiiste biitiin tiiketicilere esit sekilde hizmet etme gorevi, tekel olmanin
sagladig1 birtakim ayricaliklardan yararlanma, hizmetin dogrudan devlet taratindan yapilacak
kadar 6nemli olmasi, yapilan hizmetin sartlar ile ilgili diizenlemeler yapma yetkisinin hiikiimet
tarafindan verilmis olmasi gibi ¢esitli kosullar mevcut bulunmaktadir. Ancak, bu kosullar sinirl

sayida olmay1p, somut olaya gore degerlendirme yapilmasi yoluna gidilmelidir!®®,

Goriildigii tizere kamu tesebbiisleri de RKHK kapsamina girmektedir. Aksi halde, yani
kamu tesebbiislerinin rekabet kurallarina tabi olmamasi durumunda, Tiirkiye’de kamuya ait
tesebbiislerin sayisindaki c¢okluk dikkate alindiginda, ekonominin yarisinda tekellesme ve
kartellesmenin Oniiniin ac¢ilmas1 sonucu dogacaktir’®. Ancak bu demek degildir ki, kamu
tesebbiislerinin tiimiine rekabet kurallar1 mutlak surette uygulanacaktir. Zira bazi durumlarda
ekonomik faaliyetin yiiriitiilmesindeki kamusal menfaat, rekabet kurallarinin tatbiki suretiyle
ortaya ¢ikacak faydadan daha iistiin olabilecektir™®’. Kamu tesebbiislerinin RKHK m. 4
kapsamina girmesi miimkiin olmakla birlikte, ABIDA m. 106°da da ifade edildigi iizere, sz
konusu durum sayet ilgili kurulusun faaliyetlerini fiilen veya hukuken engellemekte ise,

engelledigi oranda bahsi gegen diizenlemelerin kapsami disinda kalacaktir'3,

Ulkemizde kamu tesebbiisii niteligine sahip kamu iktisadi tesebbiisleri 5Snemli bir yere
sahiptir. Kisaca KIT olarak adlandirilan bu kavram, 233 Sayili Kanun Hiikmiinde Kararname
m. 2 uyarinca, iktisadi devlet tesekkiilleri ile kamu iktisadi kuruluslarmi ifade etmektedir.

Iktisadi devlet tesekkiilii, sermayesinin tamam devlete ait, iktisadi alanda ticari esaslara gore

135 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 52.

136 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 50.

137 Sanli, s. 37.

138 gscioglu Oz, G.: Kamu Tesebbiisleri ve Rekabet Hukuku, Ankara Barosu Uluslararast Hukuk Kurultay1, Ankara
2002, s. 302.
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faaliyet gostermek iizere kurulan, kamu iktisadi tesebbiisiidiir. (233 Sayil1 KHK m. 2/2). Kamu
iktisadi kuruluslar1 ise, sermayesinin tamami devlete ait olup, tekel niteligindeki mal ve
hizmetleri kamu yarar1 gozeterek tliretmek ve pazarlamak iizere kurulan ve gordiigli bu kamu
hizmeti dolayisiyla iirettigi mal ve hizmetler imtiyaz sayilan kamu iktisadi tesebbiistidiir (233
Sayili1 KHK m. 2/3). KiT’ler devletin ekonomide dogrudan faaliyet gdstermesinin araci olup,
kamu tesebbiisii yapis1 arz etmektedir'®®. Zira bu kurumlarin kurulmasindaki amag ekonomik
faaliyet olup, aldiklar1 kararlarda da bagimsiz olmalari durumunda kural olarak rekabet

kurallarina tabi olabileceklerdirt®.

Devlet veya devleti temsil eden basbakanlik, bakanlik ve belediye gibi kamu
kurumlariin rekabet hukuku diizenlemelerine aykirilik teskil edecek kararlar almasi ve
uygulamalar i¢inde bulunmas: hali RKHK kapsamina girmeyecektir. Zira bu kurumlar kamu
yetkilerini kullanmakta ve ekonomik bir faaliyet igerisinde bulunmamaktadirlar. Bu baglamda

RKHK anlaminda tesebbiis sayilamayacaklardir*!,

Sosyal, kiiltiirel veya ideal amagh gorevler {istlenmis bulunan kamu tesebbiislerinin,
ekonomik olarak kar getirmeyecek nitelikte olan s6z konusu alanlardaki islemleri yapabilmesi
icin, kazan¢ getirecek ekonomik faaliyetlerinde 6zel tesebbiislere nazaran korunmalari
gerekmektedir. Boylelikle kazang getiren bu alanlardan elde edilen gelirlerle, ekonomik agidan
bir kazan¢ saglamayan diger hizmetler de yiiriitiilebilecektir. Aksi halde 6zel tesebbiisler,

ekonomik anlamda kazang getirmeyecek olan hizmetleri saglama yiikimliligi altinda

139 Giizel, Rekabet Hukukunda Tesebbiis ve Tesebbiis Birlikleri, s. 54.
140 fpanlPiker, s. 11.
141 4y, s. 151.
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olmaksizin bu sektorlere girebilecek ve kamu tesebbiislerine gore rekabette avantajh

olabileceklerdirt*2.

C. TESEBBUSLER ARASI BAGLANTI/ORTAK BiR PLANIN VARLIGI

1.  Bir irade Uyusmasi Arayisi Olarak Ortak Bir Planin Varhg

Doktrinde ve uygulamada uyumlu eylemden bahsedebilmek i¢in ortak bir planin
bulunmasi, hazirlanmasi ve uygulanmasinin gerekli olup olmadig: tartisma konusu olmustur.
Gleiss’e gore tesebbiislerin ortak bir plani takip etmesi, karsilikli uyumun esasl bir dlgiitiidiir.
Bu noktada 6nemli olan, katilimcilarin bilingli bir sekilde irade uyusmasini amaglamalari, ortak

bir anlayista bulusmalar1 ve bunu ortaklasa gerceklestirme dogrultusunda ilerlemeleridir'#3.

Oncelikle Amerikan rekabet hukukunda ortak plan anlayisindan sz etmek gerekirse,
tesebbiisler arasinda icap ve kabul seklinde gerceklesecek bir irade uyusmasinin saglanmasi
gerekmektedir. Bu asamalarin tamamlanmis olmasi anlagsmanin varlig1 i¢in sarttir ve somut
olayda bu husus aranmaktadir. Hal bdyle olmakla birlikte, zaman i¢erisinde Amerikan rekabet
hukukunda anlagsmanin varli§inin aranmasina ek olarak, ortak bir planin mevcut olmasi

durumunda da gizli isbirliginden bahsolunabilecegi anlayisi ortaya ¢ikmigtir'#4,

Amerikan rekabet hukukunda Interstate Circuit!®® kararinda gizli isbirliginden
bahsedebilmek i¢in, bir sdzlesmenin ya da belirtilen sekilde bir anlasmanin varliginin sart
olmadig1, ortak bir planin mevcut olmasinin yeterli oldugu ifade olunmustur'*®. Karara konu

olan olayda, sinema isletmecilerinden biri, sinema filmi dagiticilarina géndermis oldugu

142 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 91.

143 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 93 vd.

144 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 94.

145 Interstate Circuit, Inc. v. United States, 306 U.S. 208 (1939).
18 Akinci, s. 143.
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mektuplarda, diger sinema isletmecileri ile yapacaklari sézlesmelere minimum fiyatlar ve
filmlerin ayn1 anda gosterimine iliskin maddeler koymalarini istemistir. Her dagitici bu
mektubun digerlerine de gittiginden haberdardir ve buna gére hareket etme imkanina sahiptir.
Ortak bir plan dogrultusunda hareket etme ve bagli kalma bilinci olugsmustur. Bu dogrultuda
rekabeti kisitlayici sartlarin ger¢eklesmis bulunmasi, hukuka aykirt nitelikte bir komplonun
mevcut olmasi i¢in 6n sart degildir. Mithim olan, uyumlu eylem igerisinde bulunma niyetiyle
hareket edilmesi ve tesebbiislerin ortak bir plan1 onaylayarak buna uygun davranislar

sergilemesidir¥’.

Diekmann’a gore ortak plan anlayisi, gizli igbirliginin cergevesini genisletmektedir.
Tekdiize bir planin diizenlenmesi ve takip edilmesi veya ortak bir fiil ve hareket taslagi tizerinde
uyusmak boylece bir irade uyusmasi tiiriidiir. Bu dogrultuda anlasmanin 6zel bir seklini tegkil
etmektedir. Ancak, bu anlasmadaki gibi agik ve net ifade edilmis beyanlara degil, sinsice ve
ortiilii bicimde saglanan bir uyuma dayanmaktadir. Boylelikle Diekmann, Amerikan rekabet
hukukunda uyumlu eylemlerin siibjektif temelini ortak plan anlayisi olarak
degerlendirmektedir. Bir diger deyisle, isbirliginin siibjektif unsuru olarak anlagsma ve ortak

planm mevcudiyeti somut olayda aranmakta ve yeterli olmaktadir*é,

Avrupa Birligi rekabet hukuku agisindan konu degerlendirildiginde ABAD, Suiker Unie
ve Dyestuffs kararlarinda uyumlu eylemleri tanimlarken, koordinasyon ve isbirliginden
bahsetmis ve bunlarin varlig1 i¢in bahsedilen manada bir planin mevcut olmasinin mecburi
nitelik tagimadigini ifade etmistir. ABAD, tesebbiislerin gelecekteki pazar politikalarini

belirlerken, birbirlerinden bagimsiz olarak hareket edip etmedigi dl¢iitiinii esas almaktadir’4® .

147 Kahraman, s. 81.
148 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 97 vd.
149 Kahraman, s. 81 vd.
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Bu kararlara binaen, AB rekabet hukuku g¢er¢evesinde uyumlu eylemden soz edebilmek
acisindan ortak bir planin mevcudiyetinin yeterli oldugu ancak, zorunlu bir husus olarak
goriilmedigini sdylemek miimkiindiir. Belirtmek gerekir ki, bu kararlar neticesinde doktrinde
uyumlu eylemler, gevsek veya zayif anlagmalar seklinde nitelendirilmis; anlagsmalardaki kadar
net ve agik olmayan bir irade uyusmasinin mevcut oldugundan bahsolunmustur.**®. Bununla
birlikte anlasma olarak nitelendirmeyen veya anlagmalarin mevcut olup olmadiginin ispati
noktasindaki birtakim zorluklarini azaltma gibi bir islevi olmadigin1 savunan, uyumlu eylemi

,6151

bagimsiz bir kavram olarak ele alan Lane gore ise, anlagsma olarak nitelenemeyecek

isbirligi halleri uyumlu eylemi meydana getirmektedir

Pre-Insulated Pipes'® kararinda Komisyon, pazarda belirli eylemlerden kaginarak veya
eylemlerini bir hizada muhafaza ederek, tesebbiislerin kendi ticari davranislarini kisitlayan
veya kisitlayabilecek nitelige sahip olan ortak bir plan dogrultusunda hareket etmelerini devam
eden tek bir anlagsma olarak degerlendirmistir. Boyle bir anlasmanin, ortak karar verme
mekanizmas1 ve ortak bir planin {istlenilmesinden ibaret olacak sekilde iki unsur icerdigini
belirtmektedir'>3. Yine ayn1 karar dahilinde, tesebbiislerin tiim hususlarda anlasmis bulunmast,
anlagsma sartlarina zaman zaman aykir1 davranmalar1 ve hatta ara sira karsilikli rekabet i¢ine
girmeleri ortak plan catis1 altinda olduklari miiddet¢e anlasmanin kurulmadigi veya sona erdigi
anlamma gelmeyecektir’®. Bu ifadeye binaen ve bu kapsam dahilinde ortak bir planin
varliginin, anlagsmalar ile kiyaslandiginda, ¢ok daha gevsek bir uyusmaya ve siibjektif bir baga

155

isaret ettigi ¢ikarimi yapilabilecektir=°. Uyumlu eylemin karsilikli anlayis veya hemfikir olma

150 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 100.
151 | ane, s. 52 vd.

152 pre-Insulated Pipes, OJ 1999, L-24/1.

158 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 99.
154 Kahraman, s. 82.

155 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 100.
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hali veya igbirligine dayanmasi nedeni ile anlagmalara gore daha gevsek oldugu da ileri

stiriilmektedir®.

Tiirk doktrininde ise Akinct uyumlu eylemden s6z edebilmek i¢in temelinde aranan

uyusmanin olusumunu kademelere ayirarak meseleyi ele almistir:

“Taraflar arasinda uyusmanin varligi, stiphesiz ki ilk 6nce, taraflarin gelecege yonelik
istek ve arzularinin varligini gerektirir. Taraflarin her seyden once belirli konularda tasavvurlari
ve diisiinceleri bulunmalidir. Bu tasavvur ve diisiincelerin kars: tarafa iletilmesi uyumun ikinci
safhasini olusturur. Agiklama safhasit gerceklesmeden Once diisiince ve tasavvurlar kisinin
kendi i¢ aleminin bir parcasidir ve dis diinya bakimindan belirsizdir. Agiklama ile birlikte
taraflarin arzu ve istekleri nitelik kazanir. Uyumun olugmasindaki bu ilk iki saftha sonunda hala
uyumun varligindan s6z edilemez. Taraflarin agikladiklar1 istek ve arzularda benzerlik ortak
menfaatlerin belirlenmesi, uyumun varligi i¢in gereklidir. Taraflar ilk iki safhada, tek basina
davranmakta iseler de, son safha beraberligi gerektirir. Uyumun olusmasinda ilk iki safha
hazirlik niteligindedir ve uyumun olusmasit i¢in yeterli olmaz. Ancak, hazirlik evreleri
olmaksizin, sadece li¢iincii sathanin, uyumun olusmasi i¢in yeterli olup olmadig: tartigmaya
aciktir. Rakip firma yoneticilerinin piyasaya iliskin konularda goriislerini agiklamak i¢in bir
araya gelmeleri, iiretim giderleri ve mal talebine iligskin sorunlar tartistiktan sonra, fiyatin "x"
olarak belirlenmesinin herkes i¢in en uygun olacagini belirtmeleri durumunda her ii¢ sathanin

gergeklestiginden soz edilebilir®’.

Ikizler’in savundugu ve bizim de katildigimiz goriise gore, rekabet hukukundaki

anlagsma kavrami, taraf iradelerinin hukuki sonu¢ dogurmaya yonelmis olmasinin gerekip

1%6 Rodger, B.S./MacCulloch A.: Competition Law and Policy, 2nd Edition, United Kingdom 2001, s. 131.
7 Akinci, s. 147.
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gerekmemesi noktasinda medeni hukuktaki sozlesme kavrami ile es anlamli olmadigindan,
eylem ile ilgi kurulmaksizin uyumun varligindan bahsetmek, bunu gevsek bir irade uyugmasina,
karsilikli anlayisa veya fikirlerin bulusmasina dayandirarak agiklamak miimkiin degildir.
Uyumlu eylemin rekabet hukukunda bir misyon edinebilmesi i¢in, anlagmalarin ve kararlarin
kapsamina girmeyen danigikli iliski durumlarina hasredilmesi gerekmektedir. Bir diger deyisle
uyumlu eylemin kapsami, anlasma ve kararlar haricindeki tiim rekabet ihlalleri olarak ifade

edilebilirt®e,

2. Baglantinin Ozellikleri

Uyumlu eylemden sz edilirken ortaya cikarilmak istenenin tesebbiisler arasindaki
dayanigma veya isbirliginin kendini dogrudan veya dolayli bir baglanti, bir irtibat olarak

gdstermesinin gerektigi genel itibariyle kabul edilmektedir'®®.

Uyumlu eylemin objektif unsuru olarak, tesebbiisler arasinda dogrudan veya dolayh
sekilde gerceklesen bir baglantinin, temasin mevcut olmasi aranmaktadir. Objektif niteligi ise
tesebbiislerin uyusmasi hususu ile ilgilenmemesinden kaynaklanmaktadir. Tesebbiisler baglanti
neticesinde edinmis olduklar1 bilgileri, karar alma siirecinde rekabet aleyhine
kullandiklarindan, baglanti uyumlu eyleme veya paralel davranislara sebebiyet verir. Baglanti
esnasinda bilgi degisimleri veya vaatler, Oneriler, tavsiyeler, fikir alisverisleri, agiz aramalari,
niyet yoklamalar1 gibi ¢ok cesitli hususlar giindeme gelebilecektir ancak, bunlarin tiimii karar
alma siirecinde dikkate alinmayacak; tesebbiisler dogru oldugunu diisiindiikleri kismin1 esas

alacaklardir. Dogru olup olmadig1 noktasinda kesin surette emin olmak gerekli olmayip, her bir

158 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 104.
159 Goyder, D. G.: EC Competition Law, 4th Edition, Oxford University Press, USA 2003, s. 101.
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tesebbiisiin baglanti neticesinde elde edilmis olan bilgi veya fikre gore hareket edecegine iliskin

beklenti icinde olmasi kafidir'®°.

Doktrinde Faull ve Nikpay®®!, uyumlu eylemden séz edebilmek igin &ncelikle bir
baglantinin mevcut olmasini aramaktadir. Sonrasinda ise uyusmanin gerceklesmesini sart

kosmaktadir.

Akmer'®, uyusmanin olusum safhalarimi ifade ederken, gelecege yonelik istek ve
arzularin bulunmasi ve s6z konusu isteklere iliskin diisiincelerin karsi tarafa iletilmesi, bir diger

deyisle baglantinin kurulmasindan bahsetmektedir.

Divanin baglantiya iliskin ilk énemli karar1 Suiker Unie karar1®® olup, daha evvel de
bahsi gectigi iizere, Komisyon tarafindan tesebbiislerin birtakim girisimlerinin ABIDA m. 101
ve 102 kapsaminda rekabet diizenini bozucu nitelikte olduguna iligkin karar1 temyiz iizerine
ABAD’m 6niine gelmistir. ABAD ise, uyumlu eylemin mevcut oldugunu kabul etmek igin bir
plan veya programin varliginin aranmasina gerek olmadigina karar vermistir. Bunun yerine
mahkeme, uyumlu eylem kavrami i¢in ¢ok miihim bir yorum getirmistir. Soyle ki, her
tesebbiisiin ortak pazarda izlemeyi planladigi politikasin1t bagimsiz sekilde belirlemesi
gerekmektedir. Bu bagimsizlik tesebbiisleri, rakiplerinin var olan ve Ongoriilebilen
hareketlerine akillica ayak uydurmak hakkindan yoksun kilmayacaktir. Hal bdyle olmakla
birlikte bu durum, rakipler arasinda amag veya etkisi mevcut olan veya potansiyel bir rakibin

pazar politikalarina niifuz etmek veya benimsemeyi planladiklar1 politikalarinin seyrinden

160 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 110 vd.

161 Faull J./ Nikpay A.: The EC Law of Competition, Oxford University Press, USA 1999, s. 78.
182 gkinci, s. 147.

163 Cases 40/73, Suiker Unie v. Comission (Sugar), ECR 1975, 1663.
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boyle bir rakibi haberdar etmek olan herhangi bir dogrudan ya da dolayl sekilde baglantiya

meydan verildigi manasina da gelmeyecektir'®*,

Uyumlu eylemlerin baglanti unsuru agisindan o6nem tasiyan mefhumlar; bilgi

degisimleri, tavsiyeler ve kamuya yonelik duyurulardir.

a. Bilgi Degisimleri

Bilgi degisimi kavraminin rekabet hukukunda onemli bir yeri vardir. Tam rekabet
piyasalarinda rekabetten bahsedilmesi teorik agidan miimkiin olmadigindan, rekabetin yogun
sekilde mevcut oldugu oligopol piyasalarda karlarini arttirmak arzusunda olan tesebbiisler,
rekabet etmek yerine aralarinda anlasarak s6z konusu amacglarima ulasmay1
isteyebilmektedirler. Tesebbiislerin piyasa sartlar1 ve teknolojinin saglamis oldugu bilgi
degisimi kolayligindan faydalanmak sureti ile, bu tip piyasalarda piyasa davranislarim

birbirlerine yaklastirmalari miimkiindiir'®,

Bilgi degisimine iliskin olarak Yatay Isbirligi Anlasmalar1 Hakkinda Kilavuz gesitli
diizenlemeler igermesi dolayisiyla 6nem tasimaktadir. Buna gore, “Tesebbiisler arasinda bilgi
degisimi bircok sekilde gerceklesebilir. Bilgi, rakipler arasinda dogrudan veya meslek
kuruluglar1 gibi tesebbiis birlikleri, pazar arastirma kuruluslar1 ve benzeri iiglincii taraflar veya
tesebbiislerin tedarik¢i ya da dagitim agi1 yoluyla dolayli olarak paylasilabilir. Bilgi degisimi,
bir anlagsmanin temel konusunu olusturabilecegi gibi, bagka bir yatay anlagsmanin parcast da
olabilir. Ornegin, bir {iretim anlagmasiin taraflar1 anlasmanin parcasi olarak bazi maliyet

bilgilerini birbirleriyle paylasabilirler. Bu tiir bilgi paylasimlari, yatay isbirligi anlagsmasinin

164 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 112 vd.
165 Sayli, Y.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Yaymlanmams Yiiksek Lisans
Tezi, Ankara 2005, s. 142.

78



biitiinii dikkate alinarak degerlendirilir. Bilgi degisimi, tesebbiislerin 6rnegin kendilerini
rakipleriyle kiyaslamalarina imkan saglayarak etkinliklerini arttirabilir. Ancak, bilgi paylasimi
ozellikle, tesebbiislerin, rakiplerinin pazar stratejileri hakkinda bilgi sahibi olmalarini sagladig:
durumlarda rekabetin kisitlanmasina neden olabilir. Bilgi degisiminin rekabet tizerindeki etkisi;
pazarin yogunlagma derecesi, seffafligi, istikrari, karmagsikligi ve pazardaki tesebbiislerin
benzerligi gibi pazarin yapisina iliskin unsurlar ile ilgili pazar rakipler aras1 koordinasyona

elverisli hale getirebilmesi nedeniyle paylasilan bilginin niteligine baghdir”.

S6z konusu Kilavuzda yer alan ifadeye gore “Rakipler arasinda bilgi degisimi, fiyat
veya miktar tespiti amacini tagiyan bir anlagma niteligi tasidiginda kartel olarak kabul edilerek
cezalandirilir. Ilaveten taraflarm, {izerinde uzlasilan kurallara uyup uymadiginmn takibini
saglayarak kartelin isleyisini kolaylastiran bilgi degisimleri de kartelin bir parcasi olarak

degerlendirilir”.

Kilavuz geregince; “Normal sartlar altinda tesebbiislerin, rakiplerinin mevcut ya da
beklenen davraniglarina gore basiretli bir bicimde kendilerini uyarlamasi ihlal olarak
degerlendirilmemektedir. Ancak rakipler arasinda, pazardaki olagan kosullardan farkli rekabet
kosullar1 yaratma amag veya etkisine sahip olan dogrudan ya da dolayl her tiirlii iletisim, ihlal
olarak degerlendirilmekte ve yasaklanmaktadir. Ornegin tesebbiisiin, kendi uyguladig1 veya
uygulamay1 diisiindiigii politikay1 rakibine aciklamasi bu baglamda degerlendirilebilir.
Dolayisiyla bilgi degisimi, rekabete duyarli bilgilerin degisimi ile pazardaki belirsizligi

azaltiyor ve rekabeti kisitlayici isbirligini kolaylastiriyorsa, ihlal tegkil edebilecektir”.

Kilavuza gore; “Bir tesebbiisiin, rekabete duyarl bilgilerini, ger¢cek anlamda kamuya
acik sekilde, 6rnegin gazete araciligi ile, tek tarafli olarak ifsa etmesi, genellikle ihlal teskil

etmez. Bununla birlikte, 4. madde kapsaminda yapilacak degerlendirme agisindan somut olayin
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ozellikleri belirleyici olacaktir. Ornegin, bdyle bir duyuruyu takiben rakiplerin de rekabete

duyarli bilgileri benzer sekilde ifsa yoluna gitmesi, koordinasyona isaret edebilecektir”.

Goriildiigii iizere tesebbiisler aras1 baglantin temel unsuru bilgi degisimidir'®®. Bilgi
degisimlerine iliskin temel kriter tesebbiislerin rakiplerinin piyasada gelecekte izleyecekleri
politikalar1 6grenmeleri ve bu suretle piyasadaki belirsizligin engellenmesidir'®’. Rakip
tesebbiislerin rekabete dair kararlarinda etki doguracak 6zellikteki ticari bilgilerini birbirlerine

aciklamak suretiyle degistirmeleri bilgi degisimlerini ifade etmektedir!®®,

Uyumlu eylemlerin tespiti noktasinda miihim olan, tesebbiisler arasindaki bilgi
degisimini saglayan dogrudan veya dolayli baglantinin meydana ¢ikarilmasi olmakla birlikte,
s0z konusu iletisimin saglanabilmesi i¢in, pozitif bir iletisim kurma niyeti olmasi veya digerinin
bu bilgiyi edinecegi bilincine sahip sekilde hareket etmesi gerekmektedir. Rakip tesebbiislerin,
ticari kararlarii alirken bu bilgiyi dikkate alacaklarini ve benzer tavirlar sergileyeceklerini
ongorerek kendisinin ne sekilde davranacagimi evvelden bildirmek uyumlu eylem teskil

etmektedir. Tesadiifi sekilde gergeklesen bir bilgi aktarimi olmamasi gerekmektedir'®®.

Tesebbiislerin gergeklestirdikleri toplantilar, telefon konusmalari, teleks mesajlari veya
mektuplar gibi yazigsmalar ile dogrudan bilgi degisiminde bulunmalart imkani oldugu gibi,
tesebbiis birlikleri araciligiyla veya fiyat duyurulari yoluyla dolayl sekilde bilgi degisiminde

bulunmalar1 miimkiindiir!’°.

166 Yiiksel, s. 50.

167 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 305.
168 Cengiz, s. 190.

169 Kahraman, s. 95.

170 Yiiksel, s. 52.
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Bahsi gegen Kilavuz kapsaminda “Bir tesebbiisiin posta, e-posta, telefon goriismeleri,
toplantilar gibi vasitalarla rekabete duyarl: bilgilerini, bunlar1 agik¢a veya zimnen kabul eden
rakiplerine tek tarafli olarak agiklamasi ile ¢ok sayida tesebbiisiin, amaclar1 ve planlar1 hakkinda
birbirlerini bilgilendirmesi arasinda fark bulunmamaktadir. Ornegin, bir tesebbiisiin fiyatlama
politikasinin rakiplere aciklandig1 bir toplantiya yalnizca katilmis olmak bile, fiyatlar1 artirmak
lizere bir uzlasmaya varilmamis olsa dahi, Kanunun 4. maddesi kapsamina girebilecektir. Bir
tesebbiise, rakibi tarafindan herhangi bir sekilde rekabete duyarli bir bilgi génderildiginde, ilgili
tesebbiis boyle bir bilgiyi almak istemedigine dair net bir karsilik vermiyor ise, tesebbiisiin bu
bilgiyi kabul ettigi ve pazardaki davramislarin1 buna gore degistirdigi varsayilacaktir. Bir
tesebbiisiin, rekabete duyarli bilgilerini, ger¢cek anlamda kamuya agik sekilde, 6rnegin gazete
vasitasiyla, tek tarafli olarak ifsa etmesi, genellikle ihlal teskil etmez. Bununla birlikte, 4. madde
kapsaminda yapilacak degerlendirme ac¢isindan somut olayin 6zellikleri belirleyici olacaktir.
Ornegin, boyle bir duyuruyu takiben rakiplerin de rekabete duyarl bilgileri benzer sekilde ifsa

yoluna gitmesi, koordinasyona isaret edebilir” ifadesine yer verilmistir.

Bilgi akis1 normal sartlar altinda dolayli sekilde ve bir¢ok asamadan meydana gelen bir
siirec iken, bir tesebbiisten digerine dogrudan saglanmasi pazarin rekabet¢i kosullarinda
goriilemeyecek bir olgu olup isbirligi goriinimii dogurmaktadir. United States v. Container

Corp. davasindal’®

, Amerika’nin giiney dogusunda satilan karton kutularin takriben %90’ 1
temin eden on sekiz tesebbiisiin davraniglar: degerlendirilmistir. Dava dahilindeki tesebbiisler,
diizenli sekilde gerceklesmese de birbirleri ile iletisim halindedirler. Girig engellerinin diisiik
ve lriinlin homojen oldugu s6z konusu piyasada, tesebbiisler telefon goriismeleri yapmak

suretiyle belirli miisterilere vermis olduklar fiyatlar1 birbirlerine agiklamaktadirlar. S6z konusu

bilgilere baska sekilde ulasmak imkani da bulunmamaktadir. Amerikan Yiiksek Mahkemesi,

171 Container Corp v. Unites States, 393 U.S. 333, 355 (1969).
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davalilardan her birinin ileride ayni bilgiyi digerinden almak umudu ile bir diger deyisle,
karsiliklilik bilinci ile hareket ettigini belirtmistir. Bu dogrultuda mahkeme, satis fiyatlarina
yonelik bilgi degisiminden yola ¢ikarak, tesebbiisler arasinda gizli bir anlagmanin mevcut

oldugu neticesine varmistir’2,

AB rekabet hukukunda tesebbiisler arasindaki bilgi degisimi, liye devletler arasindaki
rekabeti Onleme, kisitlama veya bozma amacina veya etkisine sahip bir anlagsma, uyumlu eylem
ya da tesebbiis birligi karar1 olusturdugu takdirde, ABIDA’nmn bahsi gegen davranislari
yasaklayan m. 101/1 kapsaminda ele alinmaktadir. Bununla beraber, ABIDA m.101/3
kapsaminda ifade edilen kosullar1 karsilayan bir bilgi degisimi, m. 101/1’de Ongoriilen
yasaklamadan muaf tutulabilecektir'”®., Konu Komisyon tarafindan ilk kez “Isbirligi
Anlagmalarma iliskin Komisyon Duyurusu!’®” kapsaminda ele alinmis ve bilgi alisverisine
yonelik her anlasmanin ABIDA m. 101 hiikmiine aykirilik teskil etmeyecegini belirtmistir.
[laveten “Rekabet Politikasina Iliskin Yedinci Rapor” gergevesinde, hangi sartlar altinda bilgi
aligverisinin belirtilen maddeye aykir1 olacagi ifade edilmistir. Bilginin tiirii ve bilgi
aligveriginin gerceklestigi pazarin yapisina gore bir ayrim yapilmis; istatiksel ve toplam
rakamlardan olusan veya ge¢mise yonelik bilgi aligverisini konu edinen anlagmalar m. 101
hiikmiine aykirilik teskil etmezken, bilhassa oligopolistik pazarlarda artan pazar seffafliginin
rekabetin yogunlugunu azaltacagindan bahisle, bilgi aligverisinin hukuka aykiri oldugu

seklinde bir degerlendirme yapilabilmesi miimkiin goriilmiistiir!’.

172 Kahraman, s. 95 vd.

173 Pismaf, S.: Iktisadi ve Hukuki A¢idan Tesebbiisler Aras1 Bilgi Degisimi, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tez Serisi
No. 115, Ankara 2012, s. 43.

174 Comission Notice On Cooperation Agreements Oj 1968 C75/3. Bu duyurunun yerini alan rehber igin bkz.
Comission’s Guidelines On Horizontal Agreements OJ 2001 C 3/2, 2001 4CMLR 819.

178 Yiiksel, s. 51.
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Deginilmesi gereken bir diger diizenleme, 2010 senesinin Ekim ayinda OECD Rekabet
Komitesinin rakip tesebbiisler arasi bilgi degisimlerini rekabet hukuku agisindan incelemis
oldugu ve nihayetinde yayimladig1 rapordur’®. Ilk olarak rapor gergevesinde bilgi degisimine
iligkin olarak dogrudan ve dolayli bilgi aktarimi seklinde ikili bir ayrima gidildigi
goriilmektedir. Rapora gore rakipler arasi veri ve bilgi degisiminin, dogrudan bir diger deyisle
yatay iliski aracilig1 ile gerceklestirilmesi, en bariz bilgi degisimi yontemidir. Rakipler arasinda
bu sekilde dogrudan bir bilgi degisimi olmasa dahi, dolayli bilgi paylasiminin da rekabet
hukuku kapsaminda incelenebilmesinin miimkiin oldugu yine rapor kapsaminda belirtilmistir.
Rekabet Kurulu kararlarinda da ifade olundugu tizere, bilgi degisiminin ger¢ekten de dogrudan
taraflar arasinda, iigiincii taraflar vasitasiyla veya kamuya agik paylasim uygulamalar1 olmak

iizere ii¢ sekilde gerceklestigi goriilmektedir®’’.

OECD, rekabet otoritelerinin bilgi aligverisine yonelik olarak gbéz Oniinde
bulundurduklar1 hususlar1 da belirtmistir. Bilgi degisimini gergeklestiren tesebbiislerin
faaliyette bulunduklari piyasanin yapisi, degisimi yapilan bilginin tiiriiniin ne oldugu ve niteligi
(konusu, ayrint1 diizeyi, paylagimin sikligi, aleniyeti gibi), bilginin iliskilendirildigi mal veya
hizmetin cinsi, piyasanin baslangictaki seffaflik orani, degisimin var olan seffaflik {izerinde
etkili olup olmayacagi, piyasadaki seffaflik oranmi sebebiyle danisikli iliskinin siirdiiriilebilir
olup olmadig1 rekabet otoritelerinin degerlendirmelerinde esas aldiklar1 unsurlar olmaktadir'’®,
OECD’ye gore, hangi tiir bilgi degisimlerinin rekabeti ihlal edeceginin, hangilerinin rekabete
bir etki dogurmayacaginin ya da rekabet diizeyini arttiran etkiler doguracaginin tespitinde,

somut olaya gore iktisadi bir incelemenin yapilmasi daha dogru olmakla birlikte, rekabet

176 Information Exchange between Competitors under Competition Law, October 2010 Policy Roundtables OECD.
17 Giirkaynak, G.: Tesebbiisler Aras1 Bilgi Degisimi, Cimento Isveren Dergisi, C. 27 S. 1, Istanbul 2013, s. 58.
178 Aslan, F. E. : Gelecege Yonelik Bilgi Paylasiminin Rekabet Hukuku Kapsaminda Degerlendirilmesi ve Rekabet
Kurumunun Bilgi Paylasimi Konusuna Yaklagimi, Rekabet Dergisi C. 13 S. 3, Ankara 2012, s. 7.
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otoritelerinin, tesebbiislerin hangi tip hareketlerden sakinmalari gerektigini evvelden
bilmelerine imkan verecek diizenlemelerin meydana getirlebilmesi i¢in amag¢ noktasinda

rekabete aykirilik kavramindan, giivenli limanlardan faydalanabilmesi miimkiin olacaktir!’®.

Konuya iliskin olarak 6nemli kararlardan biri, rekabetin sinirlanmasinin odaginda bilgi
degisiminin bulundugu Fatty Acids (Yag Asidi) karandir'®. Karara konu olan olaya
bakildiginda, ilgili pazarda, pazarin yaklasik %6011 ellerinde tutmakta olan ii¢ biiyiik firma
ve kirk kadar kiigiik firma bulunmaktadir. %30’un {lizerinde bir pazar payi ile pazarin lideri
konumundaki Unilever, 1979 yilinda, yag asidi pazarinda bir kapasite fazlaligi bulundugundan
bahisle, tiretimi diisiirmeye karar vermis; bu donemde Unilever’in 6n ayak olmasi neticesinde,
li¢ bliyiik firma arasinda gegmis ve gelecege iliskin toptan satis tutarlar1 hakkinda bilgi degisimi
baslamistir. Nihayetinde her ii¢ firma da {iretimi diisiirmiis; en fazla diislisi Unilever
gerceklestirmistir. Unilever’in pazar payi digerlerine kiyasla azalmis ve fakat ii¢ bliyiik
firmanin toplam pazar payinda bir yiikselme gerceklesmistir. Dolayisiyla pazardaki kapasite
fazlaligini ortadan kaldirma geregi duyan {i¢ biiyiik firma, buna yonelik olarak kiiclik firmalar
pazar disina itmeyi en iyi yontem olarak goérmiistiir. Karsilikli olarak elde edilen bilgiler
dikkatlice analiz edilmekte, s6z konusu ii¢ firmanin birbirlerinin miisterilerini gekmesi hirsizlik
olarak goriilmekte ve bunun yerine diger lreticilerin miisterilerini elde etmeye yonelik
faaliyetlere girisilmektedir. Bu dogrultuda elde edilen bilgiler, sektoriin yeniden
yapilanmasinda, pazar paylarinin korunmasi ve istikrar kazanmasi i¢in kullanilmaktadir.

Komisyon Yag asidi olayinda, dogrudan dogruya pazar paylasimina dair bir anlagmanin mevcut

179 Aslan, F. E., s. 13.
180 Fatty Acids, OJ 1987, L3/17.
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oldugunu ortaya koyamamakla beraber, tesebbiisler arasinda gerceklesen bilgi degisimini

rekabeti siirlayici olarak degerlendirmistir®?.

Deginilmesi gerekli olan bir diger dava, bilgi degisiminin tek basina uyumlu eyleme
neden olabileceginin belirtildigi UK Tractors davasidir'®?. Séz konusu karar, Birlesik Krallik’ta
(BK) faaliyet gosteren traktor iireticileri ve ithalat¢ilari arasinda kurulan bir bilgi degisimi
anlagsmasina iliskindir. Komisyon, s6z konusu anlagsmanin muafiyet talebini reddetmistir. Giris
engelleri yiiksek olan yogunlasmis piyasadaki satis dl¢iilerine dair ayrintili bilgi aligverisinin,
seffaflik oranini yiikseltmek Suretiyle, tesebbiislerin rekabete yonelik isteklerini yok edecegi ve
piyasaya katilmak arzusunda olan tesebbiislere dikkat c¢ekilerek, yanitlanmasina olanak

saglayacak niteligi ile giris engeli olusturacak olmas1 bu karara gerekce gosterilmistir'®,

Daha evvel de bahsi gegen Dyestuffs'® ve Woodpulp'® kararlarma bu baslik altinda da
deginmek gerekmektedir. Oncelikle Dyestuffs davasina bakildiginda, fiyatlarinda ayni
donemlerde ve benzer oranlar olacak sekilde artisa giden tesebbiislerin uyumlu eylem icerisinde
olduklarina karar verilmistir. Fiyat artisindan evvel toplant1 yapilmis olup, bazi iireticiler bu
toplanti esnasinda fiyatta artisa gideceklerini rakiplerine iletmiglerdir. Komisyon fiyat
duyurularini, ayni tdriinlerin fiyatlarindaki yiikselmeleri ve benzesen miktarlarda tatbik
edilmesini, tretimi saglayanlarin yavru ortaklik ve bu ortakligin temsilcilerine ilettikleri
talimatlarda aynmi1 ifadelerin yer almasimi ve tesebbiisler arasinda bir toplantinin
gerceklestirilmesini kanit olarak sunarak, Dyestuffs treticilerinin uyumlu eylem igerisinde

186

olduklarma hiikmetmistir Kararda uyumlu eylemin tanimima yer verilmis; akabinde

181 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 118 vd.

182 UK Agricultural Tractor Registration Exchange O.J. (1992) L68/19.

183 Pigmaf, s. 47 vd.

184 Cases 48/69, ICI (Imperial Chemical Industries Ltd.) v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.
185 Case 89/85, Ahlstrom & Ors v. Commission, ECR 1988, 5193.

186 Yiiksel, s. 36.
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tesebbiislerin rakiplerinin davraniglarini dikkate alarak hareket etmelerinin miimkiin oldugu;
fakat s6z konusu davraniglara dair belirsizlikleri ortadan kaldirmak suretiyle igbirligi yaparak
hareket etmenin yasaklanmis oldugu ifade edilmistir. Ayrica salt paralel davraniglarin varliginin
uyumlu eylem olusturmadigi, paralel davranisin piyasanin olagan sartlarini yansitmamasi
halinde uyumlu eylemin varligina iliskin kuvvetli bir delil olusturacagi, ihlalin gergeklestigi
neticesine varabilmek adina piyasadaki faaliyetlerin ayrintili sekilde incelenmesi ve kanitlara

bir biitiin halinde bakilmasinin gerekli oldugu belirtilmistir.

Woodpulp kararinda ise ABAD, Komisyonun ii¢ aylik donemlerle fiyat duyuru
yonteminin m. 101’in ihlali olduguna veya bu tiir bir yontemin uyumlu eylem noktasinda daha
onceki asamada duyurulan fiyatlarin kanit olusturduguna iliskin iddiasin1 reddetmistir.
Mahkeme yaptigi degerlendirmede, Suiker Unie kararina da atifta bulunarak, her bir iktisadi
aktoriin uygulamaya koymayi planladigi politikay1 rakiplerinden bagimsiz olarak belirlemesi
gerektigine dikkat c¢ekmis ancak somut olayda kullanicilara yonelik olarak oOnceden
gerceklestirilen fiyat duyurularini, “rakiplerin gelecek tutumlari ile ilgili belirsizlikleri
azaltmayan bir pazar davranisi” olarak yorumlamistir. Zira ABAD’a gore gelecek fiyatimi
duyuran bir tesebbiisin, o an itibariyle rakiplerinin gelecekte nasil davranis
sergileyeceklerinden emin olmasinin imkani yoktur. Bu agidan pazardaki lic aylik fiyat
duyurularini, m. 101/1’in bizatihi bir ihlali olarak degerlendirmedigini ifade etmistir. Bahsi
gecen duyurularin, taraflarin “duyurulan fiyatlar tizerinde uyumlu eylemde bulunduklari”
iddiasina esas olusturup olusturmayacagi hususunda bir degerlendirme yapilmistir. Mahkeme
tarafindan atanan uzmanlar yapmis olduklar1 inceleme neticesinde, bu duyurularin uzun bir
gecmise dayandigini ve alicilar tarafindan talep edildigini belirtmis ve Komisyonun iddiasinin
aksine, pazarin dogasindan kaynaklanan bir seffaflik bulundugu yoniinde goriis beyan

etmislerdir. Bu goriisleri benimseyen ABAD, duyurulan fiyatlar konusunda gozlenen paralel
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davranisin tek agiklamasinin uyumlu eylem olmadigini, pazardaki fiyat duyurusu sisteminin
alicilar ve saticilar tarafindan duyulan ihtiyag {izerine ticari riskleri gidermeye yonelik olarak

gelistirilen akilc bir tepki oldugunu belirtmistir'®’.

Yatay Isbirligi Anlasmalar1 Hakkinda Kilavuz kapsaminda yer alan ifade geregince
“Rekabete duyarli bilgi degisimi, pazardaki seffafligi yapay olarak artirarak, tesebbiisler
arasinda rekabetc¢i davranislarin koordinasyonunu kolaylastirip, rekabeti kisitlayici etkiler
dogurabilir. Bu durum farkl1 sekillerde meydana gelebilir. 11k olarak bilgi degisimi, pazardaki
belirsizliklere iliskin olarak tesebbiislerin ortak ve uyumlu beklentilere sahip olmasina yol
acabilir. Boylece tesebbiisler, aralarinda agik bir anlagsma olmaksizin, rekabetci davraniglarini
koordine etmek lizere ortak bir anlayisa varabilirler. Bu yolla bilgi degisimi pazarda igbirlik¢i
sonuca neden olabilir. Tesebbiislerin gelecekteki davranislarina iliskin planlarina yonelik bilgi
degisimi, bu tiir bir anlay1s birligi i¢in en uygun yoldur”. Bir baska deyisle, bilgi degisimleri,
danisikli iligkilerin konusunu olusturabilir.  Bilgi degisimi dolayisiyla tesebbiislerin
birbirlerinin pazarda izlemeyi diisiindiikleri politikalarindan haberdar olmalar1 ve bu suretle
karsilikli etkilesime girmeleri uyumlu eylemlere neden olabilecektir. Anlasmalardan farkli
olarak uyumlu eylemlerde bir irade uyusmasinin ortaya konulmasi beklenmeyeceginden, bilgi
degisimi tesebbiislerin yakinlastiginin gostergesi olacaktir. Gerekli olan baglantinin mevcut
olmasi, paralel davranislart doguran bir yakinlagma siirecinin yasanmis olmasi gereklidir.
Dolayisiyla salt bilgi degisimi baglantinin olugsmasi igin yeterli olacaktir. Bu dogrultuda bilgi
degisimi neticesinde isbirliginin meydana gelmesi ve piyasaya aksetmesi beklenir duruma

gelecektir'®,

187 Pigmaf, s. 53 vd.
188 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 123.
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Kilavuz geregince; “Piyasada rekabeti kisitlama amaciyla yapilan her tiirli bilgi
degisiminin etkisine bakilmaksizin rekabeti kisitladig1 kabul edilir. Bilgi degisiminin rekabeti
kisitlama amact olup olmadiginin degerlendirilmesinde, bilgi degisiminin meydana geldigi
hukuki ve iktisadi ¢erceve dikkate alinacaktir. Bu kapsamda, bilgi degisiminin, dogasi geregi
rekabetin kisitlanmasina yol agip agmayacagi degerlendirilecektir. Gelecege yonelik planlara
iliskin bir bilgi degisiminin ama¢ yoniinden rekabeti kisitlama ihtimali, mevcut verilerin
degisimine kiyasla daha fazladir. Bu gercevede rakiplerin, gelecekte uygulamay: planladiklari
fiyat, liretim ya da satis miktar1 gibi rekabete duyarl bilgileri aralarinda degismesi, genellikle
fiyat ya da miktar tespiti amaci tasidigr i¢in, normal kosullar altinda kartel olarak
degerlendirilir. Bilgi degisiminin rekabet tizerindeki olasi etkileri, her somut olayin kendine has
ozellikleri baglaminda ele alinacaktir. Bu degerlendirme bilgi degisiminin mevcut ve olasi
etkileri ile bilgi degisiminin bulunmadigi durumdaki rekabet kosullarinin karsilastiriimasi
yoluyla yapilir. Bilgi degisiminin rekabeti kisitlayici etkisinin degerlendirilmesinde, ilgili
pazarin Ozellikleri ile bilgi degisiminin nitelikleri dikkate alinir. Bazi pazarlar o6zellikleri
itibariyle, tesebbiisler aras1 koordinasyonun saglanmasini ya da mevcut bir koordinasyonun
stirdiiriilmesini kolaylastirabilir. Bu tiir pazarlarda bilgi degisimi bu 6zelliklerin bulunmadigi
pazarlara kiyasla rekabeti kisitlayici etkilerin daha fazla olmasina neden olur. Bununla birlikte
bilgi degisimi, pazarda seffaflifi artirma, pazarin karmasikligini ve tesebbiisler arasi
farkliliklar1 azaltma ve pazar istikrarli hale getirme gibi etkilerle degisim oncesi isbirliginin
zor oldugu pazarlarda dahi koordinasyonu miimkiin kilabilir. Bu nedenle bilgi degisiminin
rekabeti kisitlayicr etkilerini degerlendirirken, bilgi degisimi oncesindeki pazar 6zellikleri ile
bilgi degisiminin bu ézellikleri nasil degistirdigini dikkate almak énem tasimaktadir. Ilaveten
bilgi degisimi sisteminin amaci, sisteme erisim ve katilim kosullar1 gibi unsurlarin

degerlendirilmesi gereklidir. Ayrica bilgi degisiminin sikliginin, degistirilen bilgi tiirliniin
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(kamuya agik veya gizli, toplu veya detayli, gegmis veya giincel bilgi) ve bilginin fiyat, miktar
ya da hizmet kosullarmin tespiti bakimindan 6neminin incelenmesi gerekmektedir”. Bilgi
degisiminin rekabeti sinirlamaya yonelik etkisinin incelenmesinde ¢esitli unsurlar mevcut

olmakla birlikte, pazarin 6zellikleri biiylik 6nem tagimaktadir.

Komisyonun bilgi degisimine iliskin kararlarinda, gizli rekabetin engellenmesi
goriisiine dayanildig1 goriilmekle birlikte, sonraki kararlarinda kolaylastirici araglar goriisiiniin
esas alindig1 soylenebilir. Bu goriis ise, tesebbiislerin pazar iliskilerinde ve faaliyetlerinde
kullandig1 veya basvurdugu birtakim yontemlerin danigiklilig1 kolaylastirdigi ve bu sebeple
bunlara miidahale edilebilecegi temeline dayanmaktadir. Kolaylastirici ara¢ olarak bilgi
degisimi, danmisikli iliskiler kurmaya veya var olanlar1 koruyup siirdiirmeye hizmet eder. Ornek
vermek gerekirse, fiyat tespitine veya belirli bir pazar davranisina uygun hareket edilip
edilmedigi, giinliik veya haftalik satis faturalarinin ya da mal sevkiyatini gosteren dokiimanlarin
degisimi suretiyle kontrol edilebilir. S6z konusu bilgiler ne derece giincel, hizli ve detayl ise
danmisikli iliskiden sapmalarin tespit edilmesi ve bunlara tepki verilmesi o kadar kolaylasacaktir.
Ayrica normal sartlar altinda 6grenilmesi gii¢, masrafli olan ve zaman alan, rakiplerin fiyat,
islem ve maliyetleri gibi bilgilere bilgi degisimi ile kolay ve hizli sekilde ulasilmasi, bilhassa
oligopol piyasalarda paralel politikalar izlenmesine sebep olur. Kolaylastiric1 araglar ise asil
olarak paralel politikalar izlenmesine miisait olan oligopol piyasalarda, bir de bunu daha da
kolaylastiracak yol ve yontemler uygulanmak suretiyle rekabetin biitiinliyle islenemez hale
getirilmesini 0nlemeyi hedeflemektedir. Kolaylastiric1 araglar goriisii, 6zellikle oligopol

piyasalardaki davraniglart1 konu almakta ve Komisyon kolaylastirict araglardan sz ettigi
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kararlarinda bunlar1 uyumu eylemlerle iliskilendirmekte, uyumlu eylemin kapsami dahilinde

gormektedirt®®,

RKHK agisindan konuya yaklasildiginda, ABIDA m. 101 ile paralel olarak m. 4’iin
sistemsel boyutu, s6z konusu diizenlemeyi uygularken Kurul’un iic kademeli bir tespitte
bulunmasini gerekli kilmaktadir. Ilk olarak Kurul oniindeki olayda m. 4 kapsaminda
diizenlenen danigikli iliskilerden hangisinin mevcut oldugunu saptar. Akabinde Kurul, saptanan
halin igeriginin ne oldugunu tespit eder. En nihayetinde de, bu igerigin rekabeti sinirlayip
sinirlamadigini belirtir. ABIDA m. 101 agisindan da bu durum gegerlidir. Bilgi degisimlerine
yonelik bir incelemede de bu siranin oldugu gibi uygulanmasi lazim gelmektedir. Tesebbiisler
arasinda tek tarafli olarak veya karsilikli sekilde bir bilgi degisiminin varlig: tespit edildigi
takdirde, ilk olarak bilgi degisimine dair ilgili tesebbiislerin arasinda iradelerinin uyusmasi
suretiyle gerg¢eklesen bir anlasmanin bulunup bulunmadigi sorusturulur. Bir anlasmanin mevcut
olmas1 halinde, bilgi degisimi ile rekabetin kisitlanip kisitlanmadigi yahut kisitlanmasinin
miimkiin olup olmadig tespit edilir. Bu hal dayanak gdsterilerek ihlale iliskin per se ya da rule
of reason kurallaria gore bir neticeye ulasilir. Ornek olarak, bilgi degisiminin konusunu tatbik
edilecek fiyatlar olusturdugu takdirde per se bir ihlal vardir!®. Hal bdyle olmakla birlikte,
rekabet otoriteleri bilgi paylasimini per se yasak olarak degerlendirmemektedir. Uygulamada
bilgi degisimi ele aliirken ikili bir ayrima gidildigi goriilmektedir. Ilki bilgi degisiminin per se
yasak ihlaller ve karteller i¢in zemin olusturan kolaylastirici eylem niteliginde olmasidir. Bu
halde paylasim rekabet otoritelerince yasaklanabilecektir. Tkinci ise yalnizca bilgi degisiminin
mevcut olmasidir. Yani bilgi degisiminin kolaylastirict eylem niteliginde olmadigr durumlar

ayrica incelenmektedir. Rekabet otoritelerinin uygulamasina bakildiginda, paylasimin per se

189 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 123 vd.
190 fnan, N.: Uzlasma-Bilgi Degisimi, Rekabet Forumu Dergisi, S. 78, Ankara Kasim 2013, s. 5.
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bir ihlalin kolaylastirict eylemi niteliginde olmadigi durumlarda, bilgi degisiminin rule of
reason analizine tabi tutulmasi lazim gelmektedir. Bu analizin neticesinde ihlal sonucuna
varildig1 takdirde, bilgi degisiminin yasaklanmasi veya degisime kosullu izin verilmesi
giindeme gelebilecektir. Ozetle irtibat sebebiyle pazarda normalde var olmayan kosullar ortaya
cikmis ise, pazar sartlar1 elverigliyse ve degistirilen bilgi niteligi dolayisiyla rekabete duyarl
ise, paylasimin rekabeti smirlama potansiyeline sahip oldugu belirtilebilecektir. irtibat
dolayisiyla pazarda normalde mevcut bulunmayan sartlarin ortaya cikip ¢ikmadigi tespit

edilirken, degisimin olmadig1 durum ile mevcut durumun karsilastirilmasi gerekmektedir®®:.

Tesebbiisler arasinda gerceklesen bilgi degisiminin tek basina bir rekabet ihlali olarak
degerlendirilip degerlendirilemeyecegi tartismaya acgik olmakla birlikte, Avrupa Birligi rekabet
hukukunda Komisyon ve mahkemelerin ve Tiirk rekabet hukukunda ise Rekabet Kurulu’nun
uygulamalarinda kural olarak bizatihi bilgi degisimini anlasma veya uyumlu eylem kapsaminda
degerlendirdigi goriilmektedir. Bunun i¢in, tesebbiisler arasi rekabeti sinirlandirmaya yonelik
bilgi aligverisini gergeklestirmek dogrultusunda bir anlagsma saglandigina dair bir kanit
bulunmasina gerek yoktur. ABAD, T-Mobile!®? davasinda tesebbiisler arasinda gerceklestirilen
ve bunlardan birinin ileride izleyecegi politikalarini rakiplerine duyurdugu bir toplantinin bile
rekabeti smirlama hedefine yonelik bir uyumlu eylem seklinde degerlendirilebilecegini
belirtmistir!®3. Kurul da on iki bankanmn uyumlu eylem ve/veya anlasma igerisinde bulunduguna
hiikmettigi kararinda!® T-Mobile kararma atifta bulunmus; bir tesebbiisiin gelecekteki pazar

politikalarini agikladig: bir bilgiyi edinen bir diger tesebbiisiin, bahsi gecen bilgileri kendi ticari

191 Aslan, F. E., s. 7.

192 Case C-8/08, T-Mobile Netherlands BV and Others v RAD van bestuur van der Nederlands
Mededingingsautoeriteit.

193 Karacehennem N./Ardiyok S.: Tek Bagma Bilgi Degisimi Thlal Olabilir mi? (sdylesi), Rekabet Forumu Dergisi,
S. 76, Ankara Eyliil 2013, s. 4.

194 08.03.2013 tarih ve 13-13/198-100 sayili karar, s. 25.
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politikalarinda dikkate almamasinin miimkiin olmadigimi, belirtilen nitelikte bir ileti alan
tesebblisiin uyumlu eylemin tarafi olmayacagini derhal ve agikga karsi tarafa bildirmemesi

halinde, rekabetin ihlalinde zimni iradesinin mevcut oldugunun kabul edilecegini belirtmistir.

Bir anlagsmanin varhi§inin kanitlanamadigi durumlarda, uyumlu eylem giindeme
gelebilecektir. Bilgi paylasiminin akabinde taraflarin piyasadaki hareketlerinde paralellik
goriilmekte ise, AB hukuku ¢ercevesinde bilgi degisimi ile piyasa hareketleri arasinda bir illiyet
bag1 bulunmasi gerekmektedir. S6z konusu karar kapsaminda da, bilgi aligverisi ile paralel
piyasa faaliyetleri arasinda illiyet baginin olduguna iliskin karine kabul edilmelidir. Haklarinda
sorusturma yiiriitiilmekte olan taraflar, bu bagin var olmadigini ispatla yiikiimlidiirler. Netice
itibariyle, anlasma veya uyumlu eylemin mevcut olup olmadiginin tespitine gore karar

verilecektir®®,

b. Toplantilar

Cesitli sebepler dolayisiyla bir arada bulunan ve dogrudan belli konular ile alakali olarak
toplantilar gergeklestiren tesebbiislerin hareketlerinde istikrarin tespit edilmesi halinde uyumlu
eylem giindeme gelecektir. Tesebbiislerin piyasadaki faaliyetlerinde s6z konusu olan
paralelligin uyumlu eylem c¢ercevesinde degerlendirilebilmesi, taraflar arasinda bir baglantinin
bulunmasina baghdir. Bu baglamda baglanti i¢in bir tutanagin veya bir bilgi paylasiminin
dayanak gosterilmesi gerekli olmamakta; rekabeti kisitlayan tesebbiislerin her ne suretle olursa
olsun bir araya gelmeleri ve 6zel toplantilar tertip etmeleri baglantinin varligina yonelik olarak

yeterli bir sebep olusturmaktadir'®®.

195 fnan, s. 5.
196 Topcuogiu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 202.
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Konuya iliskin olarak, ABAD’in Pioneer'®” kararma deginilmesi gerekmektedir.
Kararin konusu sdyledir: Japon menseili Pioneer firmasmmin Fransa (MDF), Almanya
(Melchers) ve Ingiltere’de (Shriro) ii¢ dagiticis1 bulunmaktadir. Pioneer’e ait iiriinler diger iki
iilkeye kiyasla daha ytiiksek fiyatlarla satisa sunulmaktadir. Bu sebep dolayisiyla Almanya ve
Ingiltere’den Fransa’ya Pioneer iiriinleri getirilmektedir. MDF s6z konusu halden sikayetci
olmus; akabinde Pioneer, li¢ dagiticisi ile bir toplant1 gerceklestirmistir. Toplantida goriisiilen
konuyu belirten herhangi bir anlasma yapilmamis veya tutanak tutulmamistir. Toplantinin
ardindan Ingiltere ve Almanya’da faaliyet gosteren dagiticilar, bahsi gecen iiriinii Fransa’ya
ithal eden toptancilara mal vermeyi kabul etmemislerdir. Toptancilarin Komisyon’a tasidigi bu
durum karsisinda Komisyon, kanit noksanlig1 sebebine binaen iddiay1 reddetmistir. Sonrasinda
olay ABAD’1n 6niine gelmis ve ABAD, her ne kadar klasik manada bir kanita rastlanmasa da,

gergeklestirilen toplantidan yola ¢ikarak uyumlu eylem halinin bulundugunu kabul etmistir!®,

Yatay Isbirligi Anlagsmalar1 Hakkinda Kilavuz’a gore; “Bir tesebbiisiin posta, e-posta,
telefon goriismeleri, toplantilar gibi vasitalarla rekabete duyarli bilgilerini, bunlar agikca veya
zimnen kabul eden rakiplerine tek tarafli olarak agiklamasi ile cok sayida tesebbiisiin, amaglari
ve planlar1 hakkinda birbirlerini bilgilendirmesi arasinda fark bulunmamaktadir”. Ornek olarak
bir tesebbiisiin fiyatlar1 artirmak iizere bir uzlasmaya varilmamis oldugu halde dahi, fiyatlama
politikasinin rakiplere agiklandigi bir toplantiya yalnizca katilmis olmasi bile, RKHK m. 4

kapsamina dahil edilebilecektir.

Daha evvel de bahsi gecen iinlii T-Mobile!®® kararinda, bir tesebbiisiin gelecekte

izleyecegi politikalarin1 rakip tesebbiislere duyurdugu soz konusu tesebbiisler arasinda

197 Cases 100/80, Musique Diffusion Francaise v. Comission, ECR 1983, 1825.

198 Topeuogiu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 202 vd.
19Case 8/08 T-Mobile Netherlands BV and Others v. RAD van bestuur van der Nederlands
Mededingingsautoeriteit.
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gerceklesen tek bir toplantinin dahi, rekabeti sinirlama hedefi olan bir uyumlu eylem olarak

degerlendirilebilecegi ifade edilmistir®®.

Pazarda yapay bir seffaflik saglamaya yardimci olan ve bu durum dolayisiyla isbirligini
kolaylastiran toplantilara iliskin olarak Rekabet Kurumu’nun da belirttigi iizere isbirligi ve
yapilan toplantilar, tesebbiisler arasindaki bagimsiz karar alma gerekliligini ortadan

kaldirmaktadir?®®,

c. Tavsiyeler

Bilgi degisimlerinde tesebbiisler, kendi politikalar1 ile ilgili bir bilgiyi karsi tarafa
aktarmaktadirlar. Bu bilgi, mevcut satis veya tiretim miktarlarini veya tesebbiisiin gelecekteki
pazar politikalarini1 gosteriyor olabilir. Tavsiyelere gelindiginde ise, tesebbiislerden birinin veya
ticlincii bir kisinin bir baska tesebbiisiin politikalarina dair goriis ve diisiinceleri 6n plana
cikmaktadir. Tavsiyelerin baglayici bir niteligi bulunmamaktadir. Bununla birlikte tavsiyeler,
belirli bir politikanin uygulanmasinin fayda saglayacagi hususunda kars:1 tarafa yapilan bir
beyan olarak nitelendirilebilecektir. Uyumlu eylemler agisindan degerlendirildiginde,
tavsiyelerin karsilikli veya tek bir odaktan gergeklesmesi miimkiin olmaktadir. Uyumlu eyleme
sebebiyet verebilecek tavsiyelerin, dogrudan dogruya bir baskasinin pazar politikasina niifuz
etmeye yonelik oldugunu ve satis fiyatlarinin ilgiliye bagimsiz sekilde hareket etme olanagi
tanimayacak seviyede belirlenmesinin rekabet hukuku ¢ercevesinde aykirilik olusturacagi ifade

edilebilecektir?®?,

200 Karacehennem/Ardiyok, s. 4.
201 Kahraman, s. 97.
22 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 125 vd.
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Kurul vermis oldugu Reklamcilar Dernegi kararinda®®, tavsiye niteliginde taban fiyat
listelerinin yayimlanmasini incelemis ve RKHK m. 4’lin ihlal edildigi sonucuna varmustir.
Kararda Reklamcilar Dernegi taban fiyat listesi, reklam ajanslarinin rakiplerinden bagimsiz
sekilde miisterileri ile yaptiklar1 anlagmalar dogrultusunda degisen oranlarda indirimler
yapilarak uygulandigindan, fiili olarak bir uyumlu eylemden bahsetmenin zor goriindigi
belirtilmistir. Fakat karar kapsaminda yer alan ifadeye gore, bahsi gecen listenin gerek ajanslar
gerekse de reklam verenler tarafindan {izerinden pazarlik yapilabilecek bir kriter olarak
algilanmasi, Reklamcilar Dernegi’nin yayinlamis oldugu taban fiyat listesinin, baglayiciligi
olmasa dahi, piyasa fiyatlarin ne yonde olusmasi gerektigi yoniinde bir sinyal gonderme
gorevini yiiklenme potansiyeli tagidigini gostermektedir. Bu baglamda bahsi gecen listenin
yirtrlikte kaldigr siire zarfinda, fiyatlarin listenin belirledigi skala etrafinda yogunlagsmak
suretiyle, uyumlu eyleme sebebiyet verme ihtimalinin gegerli olmaya devam edecegi

belirtilmistir?®,

AB rekabet hukuku mevzuati kapsamindaki 2790/1999 sayili ve 22.12.1999 tarihli
Komisyon Tiiziigii'ne’® gore, tesebbiislerin baski veya tesvikleri ile desteklenmeyen satis fiyati

tavsiyeleri, satis fiyatlarinin bagimsiz belirlenmesi ilkesine aykir1 gériilmemistir. Komisyonun

206

Dikey Sinirlamalar Hakkinda Kilavuz’unda™ ise, grup muafiyetinin disinda kalan agir rekabet

sinirlamalarinin yeniden satis fiyatinin tespitine yonelik, amag ve etki a¢isindan dogrudan veya
dolayli sekilde sabit fiyatin veya minimum fiyatin tespiti olan anlasma ya da uyumlu eylemler

oldugu belirtilmistir?®’,

203 Reklamcilar Dernegi, 25.07.2002 tarih ve 02-45/530-219 sayili karar.

204 Kahraman, s. 98.

205 Commission Regulation (EC) NO.2790/1999 of 22 December 1999 on the Application of 81/111 of the Treaty
to Categories of Vertical Agreements and Concerted Practices OJ 1999 L 336/21 m. 4/a.

206 Commision Notice-Guidelines on Vertical Restraints, OJ 2000 C 291/1.

27 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 126 vd.
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Rekabet Kurulu’nun 2002 tarihli Dikey Anlasmalara iliskin Grup Muafiyeti Tebligi’ nde
de tavsiyelere iligkin birtakim diizenlemeler yer almaktadir. Buna gore, bir mali satmak tizere
alanlarin kendi satis fiyatin1 belirlemesinin engellenmesi yasaklanmstir. Ilgili Tebligin m. 4/a
cercevesinde yer alan diizenlemesi geregince, taraflardan herhangi birinin baskisi veya tesvik
etmesi sonucu sabit veya asgari satis fiyatina doniismemesi kosuluyla, saglayicinin azami satis
fiyatin1 belirlemesi veya satis fiyatin1 tavsiye etmesi miimkiin olacaktir. 2015 yilinda kabul
edilen Dikey Anlagmalara Iliskin Kilavuz’da yeniden satis fiyat: belirlenmesine yonelik
birtakim agiklamalar mevcuttur. Buna gore Teblig m. 4/a; “ Madde, alic1 tesebbiisiin kendi satis
fiyatin1 belirleme serbestisinin engellenmesine iliskindir. Alicinin sabit veya asgari satis
fiyatinin belirlenmesi kesinlikle yasaktir. Ancak, sabit veya asgari satis fiyatina doniismemesi
sartiyla saglayicinin, alicinin azami satis fiyatin1 belirlemesi veya aliciya satis fiyatin1 tavsiye
etmesinin miimkiindiir. Aliciya bildirilen azami veya tavsiye nitelikteki satis fiyatlarinin asgari
veya sabit fiyata donlismemesi icin, s6z konusu fiyatlarin azami veya tavsiye niteliginde
oldugunun yayinlanan fiyat listelerinde ya da iriiniin tizerinde agikg¢a belirtilmesi
gerekmektedir”. Yine s6z konusu Kilavuz kapsaminda yer alan agiklamalara gore; “Saglayict
tesebbiisler akdetmis olduklar1 dikey anlagmalara agik hiikiim koymak suretiyle alicinin satig
fiyatin1 dogrudan belirlemelerinin yani sira, ayni ihlali degisik uygulamalar vasitasiyla dolayl
yollarla da gergeklestirebilmektedirler. Alicinin kar marjinin belirlenmesi, tavsiye fiyat
niteliginde ilan edilmis bir fiyat seviyesinden alicinin uygulayabilecegi indirim oraninin en {ist
seviyesinin belirlenmesi, aliciya tavsiye edilen fiyatlara uydugu oranda kendisine ilave
indirimler uygulanmasi ya da bu fiyatlara uymamasi1 durumunda teslimatlarin geciktirilmesi,
askiya alinmasi veya anlasmanin sona erdirilmesi seklinde alicinin tehdit edilmesi ya da fiilen

bu tiir cezai yaptirimlarin uygulanmasi yeniden satis fiyatinin dolayli yoldan belirlenmesine
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ornek olarak verilebilir. Bu tiir yeniden satis fiyatinin dolayli yoldan belirlenmesi uygulamalari

da ilgili Tebligin m. 4/a kapsamindadir”.

Dikey iliskilerde fiyat hususunda yapilan tavsiyeler, yeniden saticilarin buna uymasi
durumunda pazarda paralel fiyat uygulamalarina neden olacaktir. Bu baglamda {iretici veya
saglayici tarafindan yapilan tavsiyelere uyulmasi neticesinde, yeniden saticilar diizeyinde bir
uyumlu eylem dogmas1 miimkiin olabilecektir. Bir bagka durum da dikey seviyede gergeklesen
tavsiyelerin, {reticilerin birbirlerinin fiyat uygulamalarini takip edebilmesini miimkiin
kilmasidir. Bu tip uygulamalar pazar seffafligini artiracak; yatay isbirliginin dogmasini

kolaylastiracaktir?®®,

Uyumlu eylemlerde tesebbiisler, rekabetin sinirlanmasi sonucunu dogurabilecek bir
pazar davranmisini uygularken, diger tesebbiislerin de ayni pazar davranisini uygulayacagi
beklentisi igerisindedirler. Zira aksi durumda tesebbiislerin kendi baslarina girismis olduklari
pazar politikalariin etkili olma ihtimali diisiik olmakta veya hi¢ bdyle bir ihtimal
bulunmamaktadir. Bu noktada tesebbiisler isbirligine ihtiya¢ duyarlar. Bu dogrultuda uyumlu
eylemlere sebebiyet veren tavsiyeler hususunda tesebbiisler bir tavsiyeye uyarken, diger
tesebbiislerin de bu tavsiyeye uyacaklarini géz oniinde bulundurarak davranis sergilerler.
Bilhassa bir odaktan birden fazla tesebbiise yoneltilmis bulunan tavsiyeler, ortak bir beklentinin
dogmasina sebep olarak, ayrica bir anlasmanin varligina gereksinim duyulmaksizin, pazarda

paralel davranislara yol agabilecektir?®®.

d. Kamuya Yonelik Duyurular

208 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 128.
209 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 128.
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Kamuya yonelik duyurular araciligiyla tesebbiislerin, rakiplerinin gelecekteki piyasa
stratejileri hakkinda bilgi edinebilmeleri miimkiindiir. Temel olarak yine tesebbiisler arasi bilgi

degisimi ger¢eklesmektedir?'”

. Bununla birlikte kamuya yonelik duyurular ile bilgi degisimleri
arasindaki baglica fark, iliskinin pazarin karsi tarafini da biinyesine dahil edecek sekilde genel
olmas1 ve duyuru muhatabinin sadece rakip tesebbiislerden ibaret olmayip, pazarin kendisi veya
pazarin taraflart olmasidir. Kamuya yonelik duyurularda s6z konusu bilgi sadece rakiplere
degil, ayn1 zamanda toptancilara, yeniden saticilara, alicilara ve hatta tiiketicilere kadar

aktarilmis olacaktir?!,

Belirtildigi iizere kamuya yonelik duyurularin konusu gelecekteki pazar politikalarina
iliskindir. Bu duyurular gerceklestirirken tesebbiislerin giittiikleri amacin, pazarda uygulamay1
planladiklar1 politikayr rakiplerine karst oOnceden ac¢iga vurmak oldugunu sdylemek
miimkiindiir. Bununla birlikte, tesebbiislerin bu duyurular1 gergeklestirirken koordinasyon
amaci olmaksizin yeni pazar uygulamasina dair kamuyu bilgilendirmeyi amag¢lamis olmalar1 da

miimkiindiir?*2,

Kamuya yonelik duyurularin konusunun gelecekteki pazar politikalar1 olmasi, kural
olarak bir tesebbiisiin s6z konusu bu politikalarin1 degistirmesinin her zaman miimkiin olmasi
anlamima gelecektir ancak, kamuya yonelik gerceklestirilen bir duyuru neticesinde herkes
tarafindan bilinmekte olan bir politikadan caymak, salt rakiplere gerceklestirilen bir
bilgilendirmeden caymaktan daha zor olacaktir. Bu yilizden kamuya yonelik duyurularin bir
anlagsma zemini hazirlayacak bigimde kullanilmaya elverissiz oldugu sdylenebilecektir. Bir

tesebbiisiin  duyurdugu politika ve planlardan vazgeg¢mesi, o tesebbiisiin ticari itibarimi

210 Pismaf, s. 3.
211 Kahraman, s. 99.
212 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 130.
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zedeleyebilecektir. Dolayisiyla bir politikanin kamuya duyurulmasi, gergeklestirilmesinin
ciddiyet tasidig1 hallerde giindeme gelebilecek ve diger bilgi degisimleri ile kiyaslandiginda

uyusma zemini hazirlamaya elverissiz nitelikte oldugu soylenebilecektir?®,

ABAD, Dyestuffs kararmda®“, tesebbiislerin karsilikli sekilde, ¢ok yakin zaman
araliklarinda, fiyat duyurularinda benzer miktarda artista bulunmalarinin rastlantisal olmasinin
miimkiin olmadigin belirtmistir. Cok sayida tesebbiisiin yer aldig1 ve farkl: fiyat 6zelliklerinin
mevcut oldugu bir pazar so6z konusu oldugundandir ki; bahsi gecen duyurulardaki artig
oranlariin birbirlerine bu derece yakin olmasi oldukca zordur. Karar kapsaminda bu sekilde
ayni1 zaman aralifinda yapilan benzer fiyat duyurularinin mevcut olmasinin igbirligine isaret
ettigi vurgulanmistir. Fiyat duyurular pazar1 yapay sekilde seffaflastirir. Tesebbiislerin fiyat
artiglar1 da dahil olmak iizere gelecek pazar politikalarindaki belirsizlikleri ve bagimsiz
davranis degisikliklerine iliskin riskleri ortadan kaldirir ve bagimsiz hareketi engeller.
Pazardaki diger aktorlere tesebbiisiin gelecekteki fiyat politikalarimi agiklar ve davraniglarin
birlikte diizenlenmesini kolaylastirmak suretiyle, oligopol pazarlarda gizli isbirliginin

olusmasina zemin hazirlar?®®,

Kural olarak, dnceden duyurularin tek basina baglanti teskil edebilmesi i¢in, ilk
duyuruyu birtakim baska duyurularin izlemesi, duyurular arasinda zaman ag¢isindan bir yakinlik
olmast, igeriklerinin birbirleri ile ayn1 veya biiyiik oranda benzer olmas1 6nem arz edecektir?®,
Bir politikanin uygulanacagi veya uygulanmasiin planlandigi zamandan c¢ok daha once

duyurunun gerceklestirilmesi de uyumlu eylem teskil edebilecektir. Duyurunun erken yapilip

yapilmadig1 noktasinda belirleyici olan husus ise, duyuruda bulunanlarin duyurular: ile buna

213 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 131.

214 Cases 48/69, ICI (Imperial Chemical Industries Ltd.) v. Commission (Dyestuffs), ECR 1972, 619.
215 Kahraman, s. 99 vd.

216 Kahraman, s. 100.
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uygun yeni pazar davraniglar1 arasinda, rakip tesebbiislerin tepkilerini uygulamaya gegcmeden

evvel gorebilecekleri kadar bir zaman araligi birakmalaridir?®’.

Wood Pulp kararinda®® kamuya yonelik duyurulara iliskin olarak ABAD birtakim
aciklamalara yer vermistir. Komisyon fiyat duyurulari aracilig ile tesebbiislerin m. 101°1 ihlal
etigini ileri siirmektedir ve piyasada yapay nitelikte bir seffaflik olusturuldugu kanaatindedir.
Tesebbiisler, birbirlerinin fiyat politikalarina iliskin hizl1 bir bicimde bilgi edinebilmektedirler.
ABAD, kamuya yonelik duyurulari, ihlal noktasinda tek basina yeterli bulmamis; fiyat
duyurusunda bulunan tesebbiislerin, duyuruda bulundugu sirada, diger tesebbiislerin
gelecekteki planlarina iliskin bir diisiincelerinin mevcut olmadigini ve diger tesebbiisler
acisindan da duyuruya ragmen pazardaki belirsizligin siirdiigiinii belirtmistir. Bu ¢ergevede salt
fiyat duyurularinin varligi, tesebbiislerin gelecekteki piyasa stratejileri bakimindan piyasada

s0z konusu olan belirsizligi azaltmamaktadir.

ABAD fiyat duyurularinda ekonomik bir menfaatin de bulundugunu ve bu dogrultuda
ireticiler ve miisteriler arasinda uzun dénemli iligkilerin mevcut oldugu bir pazarda, {iretici,
satic1 ve alicilar agisindan fiyat duyurular1 vasitasiyla ticari risklerin azaltilmasinda makul
goriilebilecek bir menfaat oldugu goriisiindedir. Kamuya yonelik duyurular araciligi ile bir
pazar seffafligi meydana gelmis olsa bile, ABAD’a gore bu seffaflik pazarin mutad isleyisi

dahilindedir?*®,

220

Gazete kararinda“®” Kurul, uyumlu eylem noktasinda tesebbiislerin kamuya yonelik

duyurular gergeklestirmelerini tek basina degerlendirmemistir. Tesebbiislerin fiyat tespitine

217 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 132.

218 Wood Pulp 89/85, Ahlstrom v Comission, ECR 1993, 1-1307.
219 Kahraman, s. 101.

220 Gazete Karar1, 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 say1li karar.
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iliskin olarak, bahsi gecen duyurularin yani sira birtakim toplant1 ve goriismelerde bulundugunu
ve yetkililerin kisisel notlar1 ve diger belgelerinin de incelenmesi neticesinde uyumlu eylemin

mevcut oldugu kanisina varildigini belirtmistir.

D. PARALEL DAVRANISLARIN VARLIGI

Paralel davranislar, pazarda goriilen her tiirli paralelligi kapsamakta oldugundan
uyumlu eylemlerden ¢ok daha genis bir kavramdir. Asagida detayli olarak deginilecegi iizere,
paralelligin bilin¢li olarak gergeklesmis oldugu anlamina gelen bilingli paralel davranislar,
bilhassa oligopol piyasalarda goriilmekte olup, rekabetin uyumlu eylemler vasitast ile

sinirlanmast noktasinda onemli bir yere sahiptir.

1. Oligopolistik Karsihkhh Bagimhhktan Kaynaklanan Bilin¢li Paralel

Davranislar

a. Oligopol Piyasa ve Oligopolistik Bagimhihk

Oligopol piyasa, piyasa politikalar1 tespit edilirken birbirlerinin aldiklar1 kararlardan ve
hareketlerinden etkilenebilecek derecede az sayida olan saticinin sonsuz sayidaki alici ile karsi

karstya geldigi piyasadir??!,

Oligopolistik piyasalarda birbirleri ile etkilesime girebilecek derecede az satici
mevcuttur. Bu tip piyasalarda, tesebbiislerin liretim oranlar1 veya fiyat konusuna iliskin karar
alma middetleri, tam rekabet veya monopol piyasalardan biitiintiyle farkl: niteliktedir. Kisaca
karsilastirilacak olur ise, tam rekabette piyasa fiyati belirli nitelikte oldugundan, saticilarin

kendi fiyatlandirmalarini yapmalari gibi bir husus s6z konusu olmayip, piyasa fiyati {izerinden

221 Cengiz, s. 165.
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istedikleri 6l¢iide satis yapabileceklerdir. Monopol piyasalarda ise monopolcti, gerek kendi
satig fiyatina ve gerekse lretim oranina diledigi sekilde karar verebilmektedir. Oligopol
piyasalarda ise, saticinin sayisi az oldugundan, bir saticinin fiyat ve {iretim oranina dair stratejik
kararlar1 rakiplerini yakinen ilgilendirecektir???. Tekel piyasalarda hakim tesebbiisiin sahip
oldugu giicti kotiiye kullanmasi haricinde rekabet s6z konusu olmayacaktir. Tam rekabet
piyasalarinda ise, c¢ok sayida tesebbiisiin bulunmasi sebebiyle tesebbiislerin birbirlerini
etkilemesi miimkiin degildir. Bu yiizdendir ki, paralel davranislar ve uyumlu eylemler agisindan
oligopol piyasalar iizerinde durmak gerecektir’?®. Bu cercevede rekabet diizenlemeleri temel
itibariyle, diger piyasa tiirlerinden ziyade, oligopol piyasalardaki rekabetin korunmasi amacina

yoneliktir??4,

Oligopolistik piyasalarda faaliyet goOsteren tesebbiislerin aldiklar1 kararlar, rakip
tesebbiislerin kararlarini etkilemekte olup, her bir tesebbiisiin kar1 yalnizca kendi tutumuna ve
hareketine bagl degildir. S6z konusu tutum ve hareket karsisinda rakip tesebbiislerin
verecekleri tepkilere de bagli bulunmaktadir. iste meydana gelen bu bagimlilik neticesinde,

oligopolistik piyasalarda paralel davranislar olusabilmektedir??®

. Oligopol piyasasinda faaliyet
gosteren tesebbiislerin piyasada izleyecekleri politikalarinin, rakip tesebbiislerin piyasa
politikalarima bagli bulundugunun ayirdinda olmalar1 oligopolistik bagimlilik seklinde
adlandirilmaktadir. S6z konusu bagimlilik dolayisiyla, anlasma mevcut bulunmaksizin da

paralel davranislar dogabilmektedir??,

222 Celen, s. 2.

223 Topeuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 195.

224 Tére, N.: Rekabet ve Piyasalar, Tiirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumu Uygulamalar1 Semineri, Cimento
Miistahsilleri Isverenleri Sendikasi, Ankara 1998, s. 41.

225 Celen, s. 9.

226 Jones A./Sufrin B.: EC Competition Law Text, Cases and Materials, Oxford University Press, USA 2001, s.
636.
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Oligopoliin dar ve genis olarak ikiye ayrilmasi, uyumlu eylemler agisindan 6nem
tagimaktadir. Az sayida tesebbiisiin faaliyette bulundugu, rakiplerin birbirlerinin davranislarina
kars1 duyarli oldugu oligopoller dar; bu sayilanlar haricinde kalanlar ise genis oligopoller olarak
adlandirilmaktadir. Genis oligopollerde tesebbiislerin karsilikli bagimliliklari, dar oligopoller
ile kiyaslandiginda daha diisiiktiir. Dolayisiyla oligopolistik bagimlilik temel olarak dar
oligopollerde giindeme gelmektedir. Bununla birlikte genis ve dar oligopoliin birbirinden

ayrilmasina iliskin olarak, iizerinde mutabakata varilmis bir l¢iit mevcut degildir??’.

Az sayida rakibin oldugu piyasalarda, tesebbiislerden birinin pazar politikasinda yaptigi
degisiklik, diger tesebbiisleri onemli derecede etkileyebilmektedir. Zira s6z konusu politika
basarili oldugu takdirde, diger tesebbiisler bu durum nedeniyle biiyiik bir kayip yasayacaklardir.
Boyle bir kaybin olmasi ihtimali, rakip tesebbiisleri tepki vermek mecburiyetinde birakacaktir.
Diger yandan rakip sayisindaki bu azlik, pazar politikalarinin karsilikli  olarak
gbzlemlenmesinde kolaylik saglayacaktir. Bu dogrultuda az miktarda rakip bulunduran
piyasalar, bireysel gerceklestirilen strateji degisikliklerinden yiiksek oranda etkileneceginden,

tesebbiislerin kararlarinin birbirlerine bagimli olmasi sonucu dogabilecektir??®,

Goriildugii tizere oligopolistik karsilikli bagimlilik, tesebbiislerin oligopol pazarlarinin
yapisi sebebiyle, artan oranda birbirlerinin farkinda olduklar1 ve izleyecekleri politikalarda bu
hususu 6nemli 6l¢iide géz 6niinde bulundurduklar: anlamina gelmektedir. Oligopol piyasalarda
faaliyette bulunan tesebbiisler i¢in temel zorluk, rakip tesebbiislerin davraniglart konusuna
iliskin belirsizligin mevcut olmasidir. Zira bu durum oligopol piyasalarda paralel davranislar
dogurmaktadir. Bir olay dahilinde ele alinacak temel sorun ise, s6z konusu paralel davranislarin

gercekten pazarin yapist geregi meydana gelen karsilikli bagimliliktan m1 yoksa tesebbiisler

221 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 13.
228 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 141.
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aras1 bir uyumlu eylem halinin bulunmasindan m1 kaynaklanmis oldugunun saptanmasidir®?®.

Bir diger deyisle az sayida tesebbiisiin faaliyette bulundugu bu tiir piyasalarda, tesebbiislerin
birbirlerine kars1 bagimsizlig1 s6zde olabilecek ve piyasadaki politikalarini belirlerken diger
tesebbiislerin tepkilerini dikkate almalar1 gerekeceginden dolayidir ki, piyasada kendiliginden
paralel davramslar dogabilecektir®®. Az sayida tesebbiisiin faaliyette bulundugu oligopol
piyasalarda soz konusu olan bilingli paralellik, tesebbiislerin paylarin1 onemli oSlgiide
etkileyecek ve bunlara kars1 birtakim tedbirler alinmasina neden olacaktir?®.. Iste bu piyasalarda

s0z konusu olan paralel davranislar ile uyumlu eylemleri birbirinden ayirmak gerekecektir.

Oligopole 6zgii paralelliklerde tesebbiislerin rekabetci olmayan uygulamalari biitliniiyle
fikir diizeyinde gerceklesmekte ve birbirlerinden bagimsiz sekilde akil yiiriitmelerinin sonucu
olmaktadir. Doktrindeki hakim goriis geregince de, az sayida tesebbiisiin faaliyette bulundugu
bilhassa dar oligopol piyasalarda, pazarin yapisindan kaynaklanan seffaflik ve bagimlilik
sebebine binaen, paralel davranislarin dogmasi her ne kadar istenmese de, yasak kapsaminda

da degerlendirilemeyecektir?®2,

Oysa danisikl iliskilerin timiinde, tesebbiislerin bir araya geldigi bir tartigsma, goriisme
veya uyusma zemininde alt yapisit olusturulan birbirine bagimli davranislar mevcuttur.
Belirtildigi tizere oligopole 06zgli paralelliklerde karsilikli bagimlilik pazarin yapisindan
kaynaklanmaktadir. Tesebbiisler bir araya gelmese dahi, pazarin yapisi paralel davraniglar
dogurmaya elverislidir. Dolayisiyla oligopol piyasalarda (6zellikle dar oligopol piyasalarda)
faaliyette bulunan tesebbiisler, benzer verilerden yola c¢ikarak aralarinda bir yakinlagsma

bulunmaksizin benzer neticelere varabilmektedirler. Bu yiizden oligopole 6zgii paralellikleri

229 Tekdemir, s. 4.

230 Sanli, s. 81.

231 Posner A. R.: Antitrust Law, An Economic Perspective, The University of Chicago Press, USA 1984, s. 46.
232 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 143.
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bir damsikli iligki tiiri veya uyumlu eylem kapsaminda degerlendirmek miimkiin

olmayacaktir?3,

ABAD vermis oldugu bircok kararda tesebbiislerin, rakiplerinin halihazirdaki ya da
ilerideki hareketlerine akillica uyum saglamalarinin uyumlu eylem olmadiginmi belirterek,
oligopolistik pazarlarda ortaya ¢ikan bilingli paralellikleri uyumlu eylem olarak

nitelendirmemistir?3*,

Rekabet Kurulu da Maya?®® kararinda oligopoliin tesebbiislerin davranislari {izerinde
paralellestirici etkisi oldugunu belirtmis; oligopole 6zgii paralellikleri uyumlu eylem
kapsaminda degerlendirmemistir.  Kararda “Oligopolistik pazarlarda faaliyet gdosteren
tesebbiisler arasinda gozlenen paralel davranislar, taraflarin uyumlu eylem halinde olduklarina
dair 6nemli deliller olmakla birlikte, bunlar baska delillerle desteklenmeksizin tek baslarina
uyumlu eylemi gostermezler. Bu tip pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiisler 6nemli kararlar
verirlerken, rakiplerinin muhtemel tepkilerini de g6z 6niinde bulundurmak zorundadirlar. Zira,
tesebbiisiin s6z konusu fiilden elde edecegi kazang, rakiplerinin o fiile kars1 gosterecekleri
tepkiye baglidir. Oligopolistik bagimlilik olarak ifade edilen bu 6zellik oligopolistik pazarlarda
faaliyet gbsteren tesebbiislerin faaliyetlerinde paralelliklerin olusmasina neden olabilmektedir.
S6z konusu pazarin homojen bir iriiniin alinip satildigi bir pazar olmasi, pazarda
haberlesmenin kolay olmasi ve tesebbiislerin birbirlerine yakin giicte olmalar1 oligopolistik
bagimlilig1 ve dolayisiyla paralel davraniglari daha da artirmaktadir. Ancak, oligopolistik

pazarlarda faaliyet gosteren tesebbiislerin paralel davranislari aralarinda kurmus olduklari

233 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 143.
234 Celen, s. 54.
2% Firmncilar Federasyonu/Maya Ureticileri, 27.06.2000 tarih ve .00-24/255-138 say1li karar.
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dogrudan veya dolayh iletisim ile saglamalar1 halinde taraflarin uyumlu eylem halinde

olduklarindan soz edilebilir” ifadesine yer verilmistir?*®.

a. Bilingli Paralel Davramslar

Bilingli paralellik kavramindan anlagilmasi gereken, tesebbiislerin verdikleri karar ve
sergiledikleri davranislarini bilingli sekilde yeknesaklastirmalaridir. Oligopol piyasalarda
tesebbiisler arasinda piyasa yapisindan kaynaklanmakta olan dogal bir etkilesim mevcuttur. Bir
tesebbiisiin izledigi piyasa politikalarina karsi, diger tesebbiisler benzer sekilde ya da ayni
dogrultuda veya daha ¢esitli davranislarla tepki vereceklerdir. Bu dogrultuda tesebbiislerin
bilingli olarak davranislarini birbirlerine yaklastirmalar1 bilingli paralellik olarak ifade
edilebilecektir®’. Bir diger deyisle oligopolistik bagimlilik neticesinde tesebbiislerin
davranislarinda meydana gelen paralellikler, tesebbiislerin piyasa sartlarinin yon verdigi bilingli
tercihlerinin bir sonucunu teskil etmekte olup, bu sebeple bilingli paralellik olarak

nitelendirilmektedir238,

Bilingli paralellik kavrami rekabetin uyumlu eylemler ile sinirlanmasi hususunda ¢ok
kritik bir role sahiptir. Ayni piyasada faaliyette bulunan tesebbiislerin benzer davranislari
neticesinde rekabet kisitlanmistir ancak, taraflarin 6nceden uyustuklarina dair higbir delil
mevcut degildir. Cok sayida tesebbiisiin faaliyette bulundugu tam rekabet piyasasi i¢in normal
olan bu durum, oligopol piyasasi ac¢isindan, rekabetin kisitlanmasi kapsaminda

degerlendirilebilecektir?®.

23 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 145.

27 Topeuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 197.
238 Stevens, s. 47.

29 Akinci, s. 170.
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Bilingli paralel davranislar ile uyumlu eylem iliskisi hususunda Tiirk hukukunda c¢ok
cesitli gorisler ortaya atilmistir. Bilingli paralellik kavrami ilk olarak Amerikan hukukunda
oldugu gibi, oligopolistik bagimlilik bilinci altinda gerceklesen paralel davramiglar olarak
karsiligim bulmaktadir. Ikinci olarak tesebbiislerin paralellik bilinci tasidigi tiim durumlari
ifade edecek sekilde kullanip, Amerikan hukukundaki anlamindan ayrilmaktadir. Nitekim
Aslan?® su ifadelere yer vermistir: “Isletmelerin pazar davranislar bilingli olarak birbirine
paralel hale getirilerek sinirlanmis olmalidir. Buradaki bilinglilik, taraflar arasinda anlasmanin
varligin1 kabul edemedigimiz durumlar1 ifade etmektedir”. “Buradaki bilinglilik daha cok
isletmeler arasinda bir baglantinin varligi ile gosterilmektedir”. “Oligopolistik pazarlarda ise
arada hicbir baglant1 olmadan pazar yapisi geregi paralellik saglanabilmektedir”. Kanaatimizce
oligopol piyasalarda piyasa yapisi geregi tesebbiisler benzer veya ayni1 davranislari sergileyecek
olmakla birlikte, bu goriisiin her hal ve kosulda oligopol piyasalarda uygulanmasi tesebbiisler
i¢in birtakim riskli sonuglar ihtiva edebilecektir. Ugiincii bir goriis ise bilingliligi uyumlu
eylemin bir 6zelligi olarak ifade etmektedir. Bilinglilik, Boya ve Seker Karteli kararlarinda
uyumlu eylemler i¢in kullanilan “bilingli sekilde veya bilerek” gerceklesme durumunu ifade
etmektedir. Bu sebeptendir ki bu goriis geregi, oligopolistik bagimliliktan kaynaklanan
davranislar igin bilinglilikten bahsedilemeyecektir. Doktrinde Ikizler?** bu hususa iliskin
olarak, oligopol piyasalarda faaliyette bulunan tesebbiislerin pazar iizerinde birbirine benzer
veya birbiri ile ayni davraniglar sergilemesine paralel davranis denilebilecegini ve paralel
davranislarin icerisinde de sadece bilingli paralel davranislarin rekabet kurallarini ihlal edecegi
ve uyumlu eyleme sebebiyet verecegini, RKHK m.4 ve ABIDA m. 101’in taraflar arasinda

bilingli sekilde gerceklesen rekabetin risklerini ortadan kaldirmaya yonelik isbirliklerini

240 Aslan, Rekabet Hukuku, s. 159 vd.
24 Jkizler, M.: Tiirk ve Avrupa Birligi Hukukunda Uyumlu Eylemler, Prof. Dr. Hayri Domanig’e 80. Yas Giinii
Armagani, C. I, Istanbul 2001, s. 252 vd.
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yasakladigini, s6z konusu paralel davraniglarda ise boyle bir isbirligi bilincinin var olmadigini
ifade etmektedir. Rekabet Kurulu da Siit?*? kararinda bilingli paralelligi uyumlu eylemin bir
unsuru olarak ifade etmistir. Goriislere bakildiginda goriilmektedir ki, Tiirk hukukunda bilingli
paralellikten bahsedilirken her daim kastedilen oligopolistik bagimliliktan kaynaklanan bilingli
paralellikler degildir. Bu kavram uyumlu eylemlerdeki paralellikleri de ifade edebilmektedir.
Diger taraftan sadece uyumlu eylemlerdeki paralelliklere o6zgiilenerek, paralel davranisin
oligopolistik bagimliliga dayanmadigini belirtmek icin de kullanilabilmektedir. Her kosulda
paralelligin bilin¢li sekilde gergeklestigi anlamini tasiyan bilingli paralellik kavrami i¢in bizim
de katildigimiz bir siniflandirma, paralel davranislarin paralellik bilinci bulunan ve bulunmayan
seklinde ikiye ayrilmasi, oligopole 6zgii paralellikler ve uyumlu eylemlerin bilingli paralel
davranislar baslig1 altinda hukuka aykir1 olup olmamasina gore toplanmasidir. Zira séz konusu
iki kavram arasindaki fark, uyumlu eylemlerde bilingliligin baglantiya, oligopole 06zgii

paralelliklerde ise oligopolistik bagimliliga dayanmasidir®*,

Oligopol piyasalarda zaten az sayida tesebbiis faaliyette bulunmaktadir. Dolayisiyla
piyasa yapisina binaen, rakip tesebbiislerin izleyecekleri politika ve planlara gore tepki
gosterilecektir. Ornegin, ii¢ tesebbiisiin faaliyette bulundugu oligopol bir piyasada,
tesebbiislerden birinin, digerleri ile herhangi bir temasta veya anlagsmada bulunmaksizin ancak;
diger tesebbiislerin de ayni bigimde ortak menfaatler dogrultusunda davranacagina iliskin bir
beklenti icine girerek fiyatlarinda artisa gitmesi veya talebin artti§i bir donemde iiretim
miktarinda degisiklik yapmamasi veya diger tesebbiislerin davraniglarina paralel sekilde
fiyatlari1 artirmasi veya tiiretim miktarinda degisiklik yapmayarak fiyatlarin artmasina

sebebiyet verdigi durumda kural olarak bir uyumdan bahsedilemeyecektir®®. Bu cercevede

242 Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 say1h karar.
243 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 135 vd.
24 Akinci, S. 149.
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kanaatimizce bilingli paralelligin hukuka aykir1 kabul edilerek, ayn1 veya benzer davraniglarda
bulunma haline her durumda uyumlu eylem nitelemesi yapilmasi, oligopol piyasalarda faaliyet
gosteren tesebbiisler icin riskli neticelere sebep olacaktir. Nitekim davraniglardaki benzerlik
piyasa kosullarindan da kaynaklanabilir. Unutulmamalidir ki, uyumlu eylemin s6z konusu
oldugu hallerde, asgari diizeyde olsa dahi bir temas mevcut bulunmalidir. Bu temaslar

neticesinde meydana gelen uyum rekabetin sinirlanmasi veya engellenmesi sonucunu dogurur.

Siit?*® kararinda Rekabet Kurulu bilingli paralelligi uyumlu eylemin bir unsuru olarak

a%*® karar1 ve Gazete®*’ kararinda, oligopol piyasalarda faaliyet

degerlendirmis ancak; May
gosteren tesebbiisler arasinda gergeklesen bilingli paralellik halinin, bir baglantiya dayanmadigi

miiddetce uyumlu eylem teskil etmeyecegini belirtmistir.

Aksi gbriiste olan Posner®, bu tiir paralelliklerin oligopol piyasalarin karakteristik bir
0zelligi olmadigini, kartellerde oldugu tizere, tesebbiislerin 6zgiir iradeleri ile bu tiir davraniglar
sergilediklerini savunmaktadir. Tesebbiislerin 6zgiir iradeleri ile tercihte bulunarak gizli uyuma
sebebiyet verdiklerini ve bu sekilde rekabeti sinirladiklarini belirterek, oligopol piyasalarda
faaliyette bulunan tesebbiislerin, Ornegin rakiplerinin fiyatlarini takip etmek yerine marjinal
maliyete yakin bir fiyat tespit etmek suretiyle, daha yiiksek miktarda mal satma ¢abasi igerisine
girmesinin de rasyonel bir davranis olacagini ifade etmistir. Posner’in bu goriisii yalnizca
ekonomik verilerden yola ¢iktig1 ve ekonomi biliminde halihazirda tam olarak acikliga
kavusturulmamig birtakim kavramlarin bulundugu ve buna binaen spekiilasyonlara miisait

olmasi gerekgesi ile elestirilmistir?°,

245 Siijt, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 say1l karar.

246 Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 sayil karar.

247 Gazete, 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayil karar.

248 posner, A. R.: Oligopoly and the Antitrust Laws, A Suggested Approach, Stanford Law Rev., 21/1969, s. 1562
vd.

29 Akinci, s. 156.
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Akincr®™ ise rekabeti kisitlama anlasmalarindan ¢ok farklilik arz etmedigini belirttigi
bilingli paralellik durumlarma iligkin olarak, oligopolistik bagimliligin mutlak bir kural
getirmeyip, siire¢ icerisinde gozlenen belirli davraniglar agiklamaya calistigini ifade etmistir.
Bu tip davranislarin rasyonel bir segenek oldugunu ve taraflarin iradeleri neticesinde ortaya

¢iktigini, bunun ise uyum sartinin gerceklesmesi i¢in yeterli oldugunu savunmustur.

Kanaatimizce oligopole 6zgii paralellikler piyasanin yapisindan kaynaklanmakta olup,
uyumlu eylem ve diger damsikl iliskilerden farklilik arz etmektedir. Nitekim Bleecham??,
oligopole 6zgii paralelliklere iliskin olarak Sherman Kanunu gergevesinde bir isbirliginden
bahsedilemeyecegini belirtmistir. Uyumlu eylem halinde agiklanmamis bir uyum istegi mevcut
olup, oligopol piyasadan kaynaklanan bilingli paralellik halinde bu istegin bulunmadigini ifade
etmistir®?, Turner®® ise, oligopole 6zgii paralelliklerde tesebbiisler arasinda bir anlasmanin
bulundugunu savunmakla birlikte, meselenin bu anlasmanin rekabet hukukuna aykir1 nitelikte

olup olmadiginin tespiti oldugu goriisiinde olup, oligopolistik bagimlilik neticesinde meydana

gelen paralel davranislari ihlal olarak degerlendirmemektedir.

ABAD Woodpulp kararinda?®*, uyumlu eylem halinin mevcut olabilmesi igin paralel
davranislarin bulunmasimin yeterli olmadigini belirterek, paralel davranislarin tesebbiisler
arasinda dogrudan veya dolayl sekilde gerceklesecek temasa dayali bir koordinasyon veya

isbirligi neticesinde meydana gelmis olmasi durumunda uyumlu eylemden bahsedilecegini

0 Akinci, s. 156 vd.
251 Bleecham, M.: Conscious Paralelism, Signalling and Facilitating Devices: The Problem of Tacit Collusion
Under the Sherman Laws, New York Law School Law Rev., 24/1979, s. 895 vd.

253 Turner, D. F.: The Definition of Agreement under the Sherman Act: Conscious Paralellism and Refusals to

Deal, Harvard Law Rev., 1962, s. 665 vd.
254 Cases 89/85 etc., Ahlstrom Oy. V. Commission (Woodpulp 1), ECR 1993, 1 1307.
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ifade etmistir. ABAD bu dava ile, oligopolistik bagimliligin uyumlu eylem kapsami icerisinde

degerlendirilmesinin miimkiin olmadigin1 ortaya koymustur®®®.

ABAD, oligopolistik karsilikli bagimliliktan kaynaklanan bilingli paralel davraniglarin
uyumlu eylem kapsaminda yer almayacagini ifade ettigi Suiker Unie®® kararinda, konuya

iliskin olarak su ilkeyi kabul etmigtir®>’:

“Bu (her bir ekonomik operatoriin ortak pazarda benimsemeyi diisindiigii politikaya
iligkin) bagimsizlik gereksinimi ekonomik operatorleri rakiplerinin mevcut veya beklenen
davranislarina kendilerini akillica adapte etme hakkindan mahrum etmemektedir; ancak amaci
veya etkisi, fiili ya da potansiyel rakibin piyasadaki davranisini etkilemek veya rakibine ilgili
piyasada uygulamaya konmak {izere aralarinda daha once kararlastirdiklart ya da
kararlastirmay1 diisiindiikleri bir hareket tarzin1 agiklamak olan, ilgili tesebbiisler arasindaki

dogrudan ya da dolayli herhangi bir baglantiy1 kesinlikle yasaklamaktadir?>®”.

Doktrinde Yiiksel?®®, ABAD’m bilingli paralellik veya oligopolistik bagimliligin
uyumlu eylem kavrami dahilinde yasaklanmasina yonelik bir tutumunun hi¢ olmadigini
belirtmistir. ABAD’1in vermis oldugu birgok kararda, tesebbiislerin, rakiplerinin hareketlerine
akillica uyum saglamasinin yasak kabul edilemeyecedi yoniindeki degerlendirmesinin,
oligopolistik bagimliliktan kaynaklanan rasyonel piyasa hareketlerine dikkat ¢ekmekte
oldugunu ve s6z konusu hareketlerin uyumlu eylem kapsaminda ele alinamayacagini ortaya

koydugunu ifade etmektedir.

2% Soames T.: An Analysis of the Principles of Concerted Practice and Collective Dominance: A Distinction
without a Difference?, E.C.L.R.,No: 1/1996, s. 29.

2% Cases 40/73 etc., Suiker Unie v. Comission (Sugar), ECR 1975, 1663.

257 Cengiz, s. 233.

2% Cengiz, s. 237.

29 Yiiksel, s. 48.
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2. Uyumlu Eylem Kapsaminin Genislemesi

a. Eylem Kavram

RKHK m. 4 kapsaminda tesebbiisler arasi uyumlu eylemlerden bahsedilmektedir.
Burada tesebbiisler arasi veya tesebbiislerin eylemlerinden s6z edildigi goriilmektedir.
“Uyumlu eylemler” ifadesi ABIDA m. 101°de yer alan “concerted practices” ile ayn1 anlami
tasimaktadir. Keza isbirligi tanimindan ¢ikan eylem ifadesi ABIDA m. 101 gergevesinde de
belirtilmis olup, Sherman Kanunu m. 1 kapsaminda yasaklanan isbirligi, ABIDA m. 101
kapsaminda yer alan uyumlu eylemden farklilik arz eden bir kavram degildir. Tiirk hukukunda
eylem kavrami ile temel olarak uygulama veya davranisin kastedildigini sdylemek

260

mimkiindiir™”. Calismamizda eylem veya davranis arasinda bir fark bulunmadigindan

hareketle, ikisi birbirinin yerine kullanilmistir.

Doktrinde hakim olan ve bizim de katildigimiz goriise gore uyumlu eylemler,
tesebbiisler arasinda bir sekilde saglanan uyum ve bu uyumu izleyen bir pazar davranisi veya
eylemin varligi ile dogar. Bu goriise gore uyumlu eylem kapsaminda yasaklanan uyum olmayip,
davranis veya eylemdir. Tesebbiislerin uyumu sonucunda meydana gelen eylemler rekabet
hukukunun ihlali olup, bu ihlalin gergeklesebilmesi i¢in uyum ve eylemin varlig1 gereklidir.
Salt paralel davraniglarda oldugu iizere, eylem mevcut olup, bu eylemin temelinde bir uyum
yoksa ihlalden bahsedilemeyecektir. Bununla birlikte bir diger goriis ise, uyumlu eylemden s6z
edebilmek icin tesebbiisler arasinda uyumun varligmmi yeterli goérmekte, ihlalin uyumla
dogdugunu ileri siirmektedir. Bu goriis geregi uyumu eylem izleyebilir ancak, ihlalden

bahsedebilmek i¢in eylemi beklemeye gerek olmayip, uyumun tespiti yeterlidir?®!. Doktrinde

%0 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 148.
261 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 146.
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Ikizler’in ileri siirdiigii ve bizim de katildigimiz goriisiin bir sonucu olarak, uyumlu eylemlerin
baglant1 ve bu baglantiya dayanan paralel davraniglardan olusmasindan hareketle, uyumlu
eylemden bahsedebilmek i¢in eylem unsuru zorunludur. Ayrica uyum ve eylem asamalarini
zamansal olarak ayirmak pek miimkiin degildir. Dolayistyla uyumun meydana gelmesi ve
varhiginin tespiti, eylemlerin yapildigi zamana denk gelmektedir. Eylemin rekabete aykiri

niteligi uyum ile, uyumun mevcut olup olmadig1 ise eylem ile anlasilacaktir??,

Uyumlu eylem kavramina iligkin olarak tesebbiisler arasi veya tesebbiislere ait eylemler,
uygulamalar, davranislardan bahsedilmekte oldugu belirtilmisti. Tesebbiislerin eylemleri ise
cok cesitli olabilmekte, 6rnegin tesebbiisiin birtakim eylemleri biinyesindeki i¢ iliskisi ile ilgili
olmakta ve rekabet agisindan bir onem tagimamaktadir. Uyumlu eylemler agisindan esas 6nemli
olan pazar davraniglaridir. Bu noktada ilk akla gelen ise, dogrudan dogruya rekabetin
sinirlanmas1 neticesini doguracak fiyat artisi, arzin reddi gibi eylemlerdir. Bununla birlikte,
tesebbiislerin pazara yansiyan her davranisi eylem unsurunu karsilamayacaktir. Onemli olan
husus, pazarda ortaya cikan ve bir tesebbiise baglanabilen bir eylemin varligi olup, bu
uygulamalarin dogrudan dogruya rekabet iizerinde etkili olmasi gerekmemektedir. Nitekim
ABAD vermis oldugu bir kararinda®®®, kamuya yénelik duyurulari pazar davranisi olarak
nitelendirmistir. Belirtmek gerekir ki, uyumlu eylemlerin rekabeti ihlal edici niteligi, bu
eylemlerin rekabeti sinirlamas1 veya sinirlayict bir etki dogurmasi halinde mevcuttur. Bu
dogrultuda RKHK m. 4 ve ABIDA m. 101 kapsaminda yer alan rekabet sinirlamalari, rekabeti

sinirlayici etkisi olan pazar davranislar olarak degerlendirilebilir?%.

262 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 147.
253 polypropylene, OJ 1986, L 230/1.
264 Jkizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 148 vd.
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b. Eylem-Bilgi Degisimi Iliskisi ve Uyumlu Eylem Kavrammmin Genis

Yorumlanmasi

Bilgi degisimleri ilk etapta dogrudan dogruya rekabeti sinirlayici olarak degerlendirilen
tesebbiis davraniglarindan olmamakla birlikte, bu davramiglarin  dogumuna neden
olabilmektedir. Bilgi degisimleri pazara yansimayip, tesebbiislerin kendi aralarinda gerceklesir.
Bilgi degisimi neticesinde elde edilen bilgilerin kullanilmasi ise, pazarda rekabeti sinirlayici

etki gosterebilir?®,

Bilgi degisimlerine ve uyumlu eylemler ile iliskisine calismamizda daha evvel detayli

sekilde yer verilmis oldugundan burada yalnizca ilave edilmesi gereken hususlar ele alinacaktir.

Bilgi degisiminin gerceklestigi an itibariyle rekabetin de sinirlanmis olacagi ve bu
dogrultuda bilgi degisiminin bizatihi olarak rekabeti sinirlayici olduguna yonelik birtakim
gorlisler de bulunmakla birlikte, ABAD, uyumlu eylemlerdeki bagimsiz karar alamama
durumunun gerceklesmesine diger bir tesebbiisten saglanan bilgilerin sebep oldugu hallerde,
bir pazar davranisi, uygulamasi ya da eyleminin gergeklestigi hususundan degil ancak;
arastirmasindan yola ¢ikarak rekabet ihlalinin mevcut oldugu sonucuna varmaktadir. Bir diger
deyisle ABAD, s6z konusu duruma iligskin eylem noktasindan ziyade, rekabetin sinirlanmasi
amaci lizerinden hareket etmektedir. Bilgi degisiminin bulundugu tespit edildikten sonra, s6z
konusu bilgi degisiminin igerigi rekabeti sinirlayabilecek nitelige sahip ise, tesebbiislerin
rekabeti smirlama amaci ile hareket ettikleri miimkiin goriilebilecektir. Bu halde rekabetin
sinirlanmas1 amaci tespit edildigi i¢in pazar iizerinde bir eylemin ger¢eklesmesini beklemeye
gerek olmamakla birlikte, daha evvel belirttigimiz uyumlu eylemin varligi i¢in uyum ve uyumu

takip eden bir eylemin olmasi gerektigi goriisiinden vazge¢ildigi sonucu da ¢ikartilmamalidir.

265 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 151.
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Sadece ABIDA m. 101 kapsaminda yer alan rekabeti sinirlama amacinin gerceklesmis
oldugundan babhisle ihlalin varligina hilkkmedilerek, heniiz bir uygulama goriilmemis olsa dahi,

rekabeti smirlandirma amaci olan bir uyumlu eylemin bulundugundan s6z edilebilmektedir?®®.

Yatay Isbirligi Anlasmalar1 Hakkinda Kilavuz kapsaminda bilgi degisiminin rekabetci
pazarlarin ortak bir 6zelligi oldugu ve bu acidan ¢esitli etkinlik kazanimlar1 saglayabilecegini
vurgulanmakla birlikte, bazi hallerde rekabetin kisitlanmasi neticesini dogurabilecegi
belirtilmektedir. Bilgi degisiminin rekabet {izerindeki etkileri bir yandan ilgili pazarin
ozelliklerine, diger yandan ise degistirilen bilginin niteligine bagli olarak degiskenlik
gosterebilmektedir. Bununla beraber, rakipler arasi bilgi degisimi, bilhassa fiyatlar1 veya
miktarlar1 belirlemeye yonelik bir anlasma, uyumlu eylem veya tesebbiis birligi karar1 teskil
edebilecektir. Bu tiir bir durumda bilgi degisimi, kartel olarak kabul edilecek ve kartel gibi

yaptirima tabi tutulacaktir®®’.

Anlagmalardan kagmak isteyen tesebbiislerin, baska yollar bulmak suretiyle rekabetin
korunmasina dair diizenlemeleri dolanmasinin 6nlenmesi, uyumlu eylemlerin diizenlenis amaci
olarak kabul edilmektedir. Bu dogrultuda ve bu genis bakis ac¢isi ile mahkemeler tarafindan
uyumlu eylem kavrami, rekabeti sinirlandiran her danisikli durumu kapsayabilir goriilmektedir.
Rekabetin sinirlandiginin tespit edildigi her halde, bu ihlalin oturtulabilecegi bir hukuki zemin
bulunmasi gerekmekte ve bu ihtiyaci da danisikli iliskilerden uyumlu eylemler karsilamaktadir.
Uyumlu eylemler bu cergevede her tiirlii rekabete aykiriligi kapsayabilecek bir biinyeye sahip
goriilmektedir. O halde uyumlu eylemler, kanunlarin agik ve anlasilir olmasi1 gerekmesinin bir
sonucu olarak, hukuki acidan belirli sinir ve kaliplar dahilinde yer almalidir. Diger taraftan

belirlenen bu smirlar farkli ve hatta gelecekte ortaya ¢ikma ihtimali olan yeni ihlal tiirlerini de

266 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 152.
257 Pismaf, s. 56.
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yeni yasal diizenlemelere gerek duyulmaksizin kapsayabilecek kadar yumusak tutulmalidir.
Dolayisiyla tesebbiisler arasi bilgi degisiminin s6z konusu oldugu hallerde, bu bilgilerin
rekabeti siirlayacak eylemlere sebep olacagi ciddi olarak ongoriilebiliyorsa, bu takdirde
rekabetin sinirlanmasint  beklemeye liizum olmayacaktir. Uyumlu eylemlerde, pazar
davraniglarinin fiili olarak gergeklesmesini beklemeye liizum goriilmeyen bu hal kural olmayip,

uyumlu eylemler icerisinde istisnai bir durum olusturmaktadir®,

E. REKABETIN SINIRLANMASI

1. Rekabetin Stmirlanmasi Kavrami

RKHK m. 4’te belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli olarak
rekabeti engelleme, bozma ya da kisitlama amacini tagiyan veya bu etkiyi doguran yahut
dogurabilecek nitelikte olan tesebbiisler arasi anlagmalar, uyumlu eylemler ve tesebbiis
birliklerinin bu tiir karar ve eylemlerinin hukuka aykir1 ve yasak oldugu belirtilmistir. ABIDA
m. 101°de ise, iiye devletler arasindaki ticareti etkileyebilecek nitelikte olan ve amaci veya
etkisi i¢c pazardaki rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi veya bozulmasi olan tiim tesebbiisler
arasi anlagmalar, tesebbiis birliklerinin kararlar1 ve uyumlu eylemlerin yasak oldugu ifade

edilmistir.

RKHK’nin daha genis bir kapsam1 bulunmakta olup, rekabeti kisitlama amaci bulunan
ya da boyle bir etki doguran uyumlu eylemlere ek olarak, rekabetin kusitlanmasi etkisini
meydana getirebilecek nitelige sahip olan uyumlu eylemler de yasaklanmistir. Dolayisiyla
potansiyel olarak rekabeti kisitlama olasilig1 olan uyumlu eylemler de RKHK m. 4 kapsaminda

degerlendirilecektir.

268 [kizler, Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, s. 153.
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S6z konusu diizenlemelerdeki farka degindikten sonra, bu diizenlemelerde yer alan
“engelleme”, “kisitlama” ve “bozma” terimlerinin ne anlam ifade ettigine deginmek gereklidir.
“Engelleme” terimini, rekabet faaliyetlerini ortadan kaldiran en agir rekabete aykirilik hali
olarak tamimlayabiliriz. Ornegin rakip tesebbiisler arasindaki piyasa paylasimlari veya
saticilarin ihracati yasaklamasi gibi halihazirda ya da potansiyel rekabet faaliyetlerini yok
etmeyi biinyesinde barindirir. “Kisitlama” terimi, rekabet faaliyetlerinin tamamen ortadan
kaldirilmay1p, kapsamlarinin daraltilmasi seklinde ifade edilebilir. “Bozma” terimi ise, en genis
kapsami biinyesinde barindirmakta olup, rekabet kosullarinda taraflar lehine meydana getirilen
yapay bir degisikligi ifade etmektedir. Ornek olarak, taraflarm yerel iiretimlerine ihracatlarmi
subvanse edebilmeleri i¢in toplanacak 6zel bir vergi yiiklenmesi veya hem yerli hem yabanci
isletmeler icin Ongoriilmiis bir verginin sadece yerli isletmecilere geri 6demesinin yapilmasi

say1labilir?®®,

ABAD, kararlarinda s6z konusu kavramlar1 birbirinden ayirt ederek ele almamistir.
Genel itibariyle doktrin de, rekabetin kisitlanmasi, bozulmasi ve engellenmesi kavramlarini,
aralarinda dogurduklari hukuki sonu¢ agisindan bir fark olmamasina ragmen, yalnizca
kavramsal a¢idan ayri1 ayri anlamlandirmaya calismis; belirli igbirligi tiirlerini bu suretle

270

vasiflandirma yoluna gitmistir“”™. Calismamizda bu ii¢ kavram ayrim gézetmeksizin birbirinin

yerine kullanilmuastir.

2.  Amag ve Etki Acisindan Rekabetin Simirlanmasi

Tesebbiisler arasinda gergeklesen bir anlagsma, uyumlu eylem veya bir tesebbiis birligi

kararinin bahsi gecen hiikiimler kapsamina dahil edilebilmesi i¢in, rekabeti 6nleyici kisitlayici

269 Kahraman, s. 53 vd.
210 Efem, G.: Avrupa Toplulugu Rekabet Politikas1 Bakimindan Roma Antlagsmast m. 85’e¢ Kavramsal Bir
Yaklagim, Ankara 1993, s. 74 vd.
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veya bozucu vasifta bir amaci olmali veya bu tiir bir etki yani sonu¢ dogurabilecek bir nitelige

sahip olmal1 ya da boyle bir sonu¢ dogurmalidir®™.

Belirtmek gerekir ki, rekabetin bozulmasi veya bdyle bir amacin mevcut olmasi yeterli
olup, hem rekabetin bozuldugu hem de bdyle bir amag dogrultusunda hareket edildiginin ortaya
konmasi gerekmemektedir. Her ne kadar bu iki hal arasinda zamansal agidan bir siralama s6z
konusu olmasa da, isin niteligi geregi dncelikle amag agisindan bir incelemeye gidilmesi, sayet
bu inceleme sonug¢ vermezse tesebbiislerin gergeklestirdigi faaliyetlerin rekabeti siirlandirip
sinirlandirmadiginin degerlendirilmesi gerekmektedir. Amag agisindan bir ihlal tespit edildigi
takdirde, s6z konusu iliskinin tesebbiis faaliyetleri tizerindeki etkilerinin incelenmesine gerek
olmamaktadir. Ozetle, ama¢ acisindan aykiriligin tespit edildigi durumlarda, bu amacin
varliginin yani sira boyle bir etki dogurup dogurmadigi, etki acisindan aykiriligin tespit edildigi
hallerde ise, taraflarin bdyle bir ama¢ dogrultusunda hareket edip etmedigine bakilmasi

gerekmemektedir.

Anlagma ve kararlarda rekabeti sinirlayict amacin tespiti kolay olmakla birlikte, bu
amacin tesebbiisler arasindaki anlasma veya kararda 6zellikle belirtilmesi sart degildir. Boyle
bir niyetin mevcut oldugunun olayin sartlarmdan anlasilabiliyor olmasi yeterlidir?’%. Uyumlu
eylemler acisindan ise, paralel davranislarin rekabeti kisitlamaya yonelik amaci taraflarin
davraniglarindan ve uyumlu sekilde sergiledikleri hareketlerin arka planindan

anlasilabilecektir?™

. Dolayisiyla rekabeti kisitlayict bir amacin olup olmadigr hususu,
tesebbiislerin goriiniirdeki davranislart ile sinirh sekilde ele alinmamalidir. Ayni mal veya

hizmet piyasasindaki {i¢ tesebbiisten ikisinin, digerini piyasadan ¢ekilmeye mecbur etmek adina

211 Tekinalp/Tekinalp, s. 400.

272 Bael /Bellis, s. 36 vd.

273 Braun W. D. /Ritter I/ Rawlinson F.: EC Competition Law A Practitioner’s Guide, Second Edition, Kluwer
Law International, The Netherlands 2000, s. 92 vd.
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paralel davraniglar sergilemesi ya da es zamanli fiyat kirmasi halinde, yalnizca s6z konusu iki
tarafla sinirli bir rekabet miicadelesinin mevcut oldugu neticesine ulasilabilir. Bununla birlikte
taraflarin, liclincii isletmeyi piyasadan silmek olan yegane amaglarinin ortaya ¢ikarilabilmesi,
ancak goriiniisteki davranislarin arka planmi arastirmakla miimkiin olacaktir?’®. Rekabeti
sinirlayict amacit bulunmayan tesebbiisler arasi faaliyetler, pazar {izerinde rekabetin
sinirlanmasi etkisini veya sonucunu doguruyorsa, etkisi agisindan rekabet ihlaline yol agmasi

dolayisiyla degerlendirmeye tabi tutulacaktir.

ABAD’1n Consten/Grundig®”® karari, ABIDA m. 101/1’in kapsadigi amag¢ ve etki
kavramlar1 agisindan 6nem tasimaktadir: Alman Grundig sirketi, Fransiz Consten sirketine
kendi iirtinii olan elektronik mallarin Fransa’da tek saticilik hakkini1 vermistir. S6z konusu iki
sirket arasindaki anlagsma geregi, Consten belirtilen {irtinleri belirli bir oranda almaya, satis
sonrast hizmetleri sunmaya ve rakiplerin benzesen mallarin1 satmamaya ve bu mallar
Fransa’dan ihra¢ etmemeye mecbur durumdadir. Benzer diizenlemeler, Grundig’in diger
bayileri ile akdettigi sézlesmelerde de yer almaktadir. Ayrica Grundig, Consten’e GINT
markasini lisansin1 da devretmistir. Bahsi gecen lisans, Consten’e s6z konusu fiiriinlerin
Fransa’da satisina mani olmak hakkini da vermektedir. UNEF iinvanli bir firma, daha ucuz olan
bu iirlinleri Almanya’dan Fransa’ya ithal edince, Consten’in agtig1 markanin ihlal edildigi
davasi ile karsilasmistir. Akabinde Komisyon nezdinde Grundig ile Consten arasindaki
sozlesmenin ABIDA m. 101 hiikmiine aykiri oldugu sikayetinde bulunmustur. Komisyon
UNEF’e hak vermis ve sorun ABAD’1n dniine gelmistir. ABAD ise, sdzlesmenin ABIDA m.
101°e aykir1 olduguna hiitkmetmistir. ABAD bu kararinda, Consten’in yiiklendigi ihracat

yapmama yasaginin per se hukuka aykir1 oldugunu ve Grundig’in kurdugu sistemin, bu

214 Topcuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 134.
25 Case 56-58/64, Consten and Grundig Verkaufs-GmbH v. Comission, ECR 1966, 322.
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firmanin c¢esitli tilkelerdeki dagiticilar1 arasinda yani ayni1 markay1 tasiyan iirtinler agisindan,
rekabeti bertaraf ettigini ifade etmistir. Ayrica ABAD bu kararda su ifadeye yer vermistir:
“Anlasma, Grundig iriinleri i¢cin Fransiz pazarmi bu sekilde tefrik etmeyi ve ¢ok iinlii bir
markanin irilinleri i¢in, suni bir sekilde Topluluk icinde, ayr1 ulusal pazarlar edinmeyi
amacladig1 i¢in, dolayisiyla, ortak pazarda rekabeti bozar niteliktedir”. Bu kararin bir diger
sonucu ise, rekabete aykirt amacin bulunmasi durumunda, rekabeti sinirlayici etkinin mevcut
olup olmadiginin incelenmesinin gerekli olmadigidir. Kararda bu hususa iliskin olarak yer alan
ifade “Bir defa bir s6zlesmenin amacinin rekabeti 6nledigi veya kisitladigr ya da bozdugu

belirlendi mi artik onun somut etkilerini dikkate almaya gerek yoktur” seklindedir®’®.

AB rekabet hukuku cercevesinde konuya iliskin olarak “De Minimis” ilkesine de
deginmek gerekir. Bu ilke, rekabeti engelleyeci, bozucu veya kisitlayici nitelige sahip ve es
zamanh birlik tilkeleri arasindaki ticarete de etkisi olan bir anlasmanin, s6z konusu etkisinin
kiiciik olmast durumunda, ABIDA m. 101/1 hiikmiiniin tatbik edilmemesini ifade eder. Bir
diger deyisle, rekabete aykirilik teskil eden anlagsmanin, iiye iilkeler arasindaki ticarete hos
goriilmeyecek derecede etki etmesi halinde, ABIDA m. 101/1 hiikmii uygulama alam
bulacaktir’’’. Séz konusu ilkenin ABIDA m. 101 kapsaminda ifade edilen hem amag¢ hem de
etki bakimindan rekabeti bozucu nitelikteki iliskilere uygulanmakta oldugu doktrinde ifade
edilmekle beraber?”®, ABAD vermis oldugu Expedia®’® kararinda rekabeti kisitlayic1 amacin
bulunmasi durumunda de minimis kuralinin uygulanamayacagini belirtmistir. Expedia karari
kapsaminda, amaci1 yoniinden rekabeti kisitlayic1 anlagmalarin her durumda rekabeti 6nemli

Olctide etkileyecegi ve bu sebeple de minimis kurali dahilinde degerlendirilmelerinin miimkiin

276 Tekinalp/Tekinalp, s. 405.

217 Tekinalp/Tekinalp, s. 419.

278 Laurila, M.: The De Minimis Doctrine in EEC Competition Law: Agreements of Minor Importance, ECLR
1993, s. 98.

29 Case 226/11, Expedia Inc v. Autorite de la Concurrence, ECR 2012.
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olmadig1 ifade edilmistir. S0z konusu karar1 takiben, rekabeti kisitlayici amag¢ tasiyan

anlagmalarin de minimis kurali kapsamia girmeyecegi hususu De Minimis Bildirimi ve

280 281

beraberinde ¢ikan Kilavuz=®" ile hiikiim altina alinmistir

Tiirk rekabet hukukunda de minimis kurali halihazirda mevzuatta mevcut olmamakla
birlikte, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun
Tasaris’min 1. maddesinde yer almaktadir. De minimis kuralinin Tiirk rekabet hukukunda
kabul edilmesi durumunda Rekabet Kurulu, kistaslarimi Oncesinde tespit etmek kosuluyla
birtakim anlagsma, uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlarini sorusturmalarina konu
yapmayabilecektir. AB’de rekabeti kisitlama amac1 tasiyan anlagmalar de minimis kuralindan
faydalanamadigindandir ki; sayet Tirkiye’de de minimis agisindan paralel bir uygulama

baslatilacak olursa, rekabeti kisitlayic1 amag kavraminin 6nemi ayni oranda artacaktir?®,

Amag ve etkiye iligkin olarak mevcut Rekabet Kurulu kararlarina bakildiginda; Kurul

bir kararindaZ®®

rekabeti smirlayict nitelikte bir etkinin varhigini yeterli gérmiis, ilaveten
rekabeti sinirlama amacinin bulunup bulunmadiginin incelenmesine lizum olmadigini
belirtmistir. Danistay’in konuya iliskin goriisii’®* de, belli bir piyasada meydana gelen
danisikliklarin rekabeti engellemeye, bozmaya veya sinirlamaya yonelik bir amaci bulunmasa
dahi, bu tiir etkileri meydana getirmesinin veya meydana getirme olasiligin1 biinyesinde

barindirmasinin, hukuka aykir1 olarak kabul edilmeleri igin yeterli oldugu seklindedir?,

280 Guidance on Restrictions of Competition “By Object” for the Purpose of Defining which Agreements may
Benefit from the De Minimis Notice.

2L Glirkaynak, G./Yasar, A. G.: "Rekabeti Kisitlayic1 Amag™ Yeniden Degerlendirmek: Groupement Des Cartes
Bancaires V Commission” Karar1 Isiginda Yeni Bir Giin, Rekabet Dergisi C. 16 S. 1, Ankara 2015, s. 58.

22 GiirkaynaklYagar, s. 88.

283 AKS Televizyon Reklamcilik Filmeilik Sanayi ve Ticaret A.S. ve digerleri K. Bimas Birlesik Medya Pazarlama
A.S. ve digerleri, 01.02.2000 tarih ve 00-4/41-19 say1li karar.

284 Damigtay 10. Daire; E.: 2001/1405, K.:2003/4903, Danmistay Kararlar: Dergisi S. 5.

285 Sayli, s. 61.
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UCUNCU BOLUM

UYUMLU EYLEMLERIN DIiGER DANISIKLI iLiSKiLER VE MADDI

REKABET KURALLARI ILE iLiSKiSi

. UYUMLU EYLEMLERIN ANLASMA VE KARARLAR ILE ILiSKiSi

Uyumlu eylemler, ABIDA m. 101 ve RKHK m. 4 kapsaminda anlagmalar ve kararlar
ile birlikte diizenlenmistir. Oncelikle, tesebbiislerin anlasma ve kararlar vasitas: ile rekabeti
sinirlamalart veya engellemelerinin Oniline gecilmek istenmistir. Tesebbiislerin rekabet
hiikiimlerini dolanma niteligi tasiyan tiim eylemlerini engellemek amagli ise uyumlu eylemler
diizenlenmistir. Dolayisiyla uyumlu eylemler, anlasma ve kararlar haricinde kalan rekabete
aykir1 nitelikteki tiim halleri kapsayacak derecede genistir. Bir anlagsma veya karara dayanan
rekabet sinirlamalari ise uyumlu eylem olarak nitelendirilmeyecektir. Uyumlu eylemlerde ortak

davranislar, bir anlasma veya karara dayanmaksizin uygulamaya gecirilmis bulunmaktadir’.

Bu ii¢ kavramin arasindaki iligkinin ve farklarinin tespiti rekabet hukuku uygulamasi

acisindan biiyiik 6nem tagimaktadir.

1 Jkizler, M.: Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Ankara 2005, s. 171.

122



A. ANLASMALARIN UYUMLU EYLEMLER iLE ILISKIiSi

Anlagma ve uyumlu eylem arasindaki sinirin tespit edilmesi, anlagma kavrami ile
yakindan ilgilidir. Bu sebeple, uyumlu eylem kavramu ile iligkisi ve ondan farklilastig1 noktalari

belirlemek i¢in, 6ncelikle anlagsma kavraminin i¢ini doldurmak gerekmektedir.

1. Anlasma Kavram

Anlasma kavramini, rekabet hukuku agisindan ele almadan evvel genel hukuk itibariyle
degerlendirmek gerekir. Amerikan hukukunda s6z konusu kavram, bazi durumlarda s6zlesme
yerine kullanilmis; bazi hallerde ise bir s6zlesmenin gegerli olarak kurulabilmesi i¢in gerekli
olan sartlardan biri olarak goriilmiistiir>. Avrupa sdzlesme hukukunda ise, sozlesmenin bir
unsuru, sézlesmenin igeriginde mevcut bulunan bir sart olarak degerlendirildigi gibi, ayni
zamanda sdzlesme kavrami ile es anlamli olarak ve hatta sdzlesmeyi de kapsayacak sekilde bir
ist kavram olarak kullanilmistir®. Tiirk hukukunda ise, TBK 1. maddesinde, taraflarmn
iradelerini karsilikli ve birbirine uygun olarak agiklamalari suretiyle s6zlesmenin kurulacagina
hiikmedilmistir. Doktrinde ise sézlesme ile ilgili yapilan tanimlar arasinda farklar bulunmakta;
s6zlesme kavramini tanimlanirken anlagsma terimini kullananlar oldugu gibi, anlagma kavrami
yerine birbirine uygun irade agiklamalar1 veya hukuki muamele seklinde ifadeleri kullananlar
da bulunmaktadir. Hem sozlesme ile anlasmanin es anlamli kullanildigi, hem de anlagsmanin

s6zlesmenin bir unsuru olarak degerlendirildigini gormek miimkiindiir®.

Avrupa Birligi uygulamasinda ise, anlagma kavramindan anlasilmasi gerekenin ne

oldugu, yalnizca sozlesmeleri mi yoksa baglayici nitelikte olmayan her tiirdeki irade

2 Corley, R. N./Robert, W. J.: Principles of Business Law, Elevent Edition, USA 1979, « 200.
3 Kétz, H./Flessner, A.: European Contract Law, Oxford University Press, USA 1997, s. 3, 46, 80,124, 154.
4 Ar1, Z.: Rekabet Hukukunda Danisiklilik Kavrami ve Hukuki Sonuclar1, Ankara 2004, s. 31.
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uyusmalarini m1 anlamak gerektigi tartisilmistir. Neticede ise, s6z konusu kavramin baglayici
niteligi olmayan her tiir irade uyugmasin1 kapsadigina iliskin olarak savunulan goriis agirlik

kazanmustir®.

Rekabet hukuku cercevesinde anlagsma kavrami, oldukca genis bir anlam ifade
etmektedir. Yalnizca kaynak ABIDA degil; birgok iilkenin rekabet hukuku diizenlemeleri
tarafindan da bu sekilde benimsenmistir. RKHK’da anlasmalarin kurulmasi, sekli gibi
hususlara iligkin olarak a¢ik bir hiikiim bulunmamaktadir. Bununa birlikte RKHK m. 4’iin
gerekcesinde: “Bu kanunun amaci rekabetin korunmasi olduguna gore, rekabeti engelleyici,
kisitlayici1 veya bozucu tesebbiisler arasi anlasma ve uygulamalarin yasaklanmasi gerekir.
Maddenin amaci bakimindan anlagsma, medeni hukukun gecerlilik kosullarina uymasa bile
taraflarin kendilerini bagl hissettikleri her tiirlii uzlasma veya uyusma anlaminda kullanilmastir.
Anlagmanin yazili veya sozlii olmasinin 6nemi yoktur. Tesebbiisler arasinda bir anlagmanin
varlig1 tepit edilemese bile tesebbiisler arasinda kendi bagimsiz davraniglar1 yerine gegen bir
koordinasyon veya pratik bir igbirligi saglayan dogrudan veya dolayl iliskiler de ayn1 sonucu
doguruyorsa yasaklanmistir. Boylece tesebbiislerin kanuna karsi hile yolu ile rekabeti
sinirlayict uygulamalart mesru gostermeleri engellenmek istenmistir” ifadesine yer verilerek,

konuya iliskin agiklama yapilmistir®,

Pratikte sozlesme ve anlagsma kavramlarmin birbirlerinin yerine ikame edilmesi

miimkiin goriilse de; gerek Anglo-amerikan hukukunda gerekse Kita Avrupasi hukukunda

5 Whish, R.: European Competition Law, United Kingdom 2001, s. 191 vd.
6 Ar1, s. 32.
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sozlesme daha dar kapsamhidir’. ifade edildigi iizere, rekabet hukukunda anlasma genis bir

kavram olup, sdzlesme kavramini da kapsamaktadir.

2. Anlasma ve Uyumlu Eylem Arasindaki Iliski

Danisikli bir iligkinin anlagma ve uyumlu eylem kavramlarindan hangisinin kapsaminda
ele alinacagi hususu, s6z konusu iki kavram arasindaki iliski ve dolayisiyla farkin tespit

edilmesine baglidir.

Boya ve Seker karteli kararlarinda uyumlu eylemler tanimlanirken, bir anlasmanin
varli§1 asamasina gelmeyen isbirligi halleri oldugu ifade edilmistir. Boylelikle ABAD, soz
konusu iki kavrami ayirmistir. Bir anlasmanin varligi asamasina gelmeme hali ¢esitli sekillerde
yorumlanabilir. Ilk olarak, uyumlu eylemlerin anlasmalar ile kiyaslandiginda, daha gevsek bir
danisiklilik cesidi oldugu anlamu ¢ikarilabilir. ikinci olarak, uyumlu eylemlerin anlasmalar
kadar ciddi bir baglayicilik niteligi olmadig1 seklinde de yorumlanabilir. Nitekim daha gevsek
bir uyusma sekli olmasi, daha zayif bir baglilig1 biinyesinde barindirdigi anlamina gelmektedir.
Bir diger acidan ise, uyumlu eylemlerin zamansal olarak anlasmalardan daha 6nce meydana
geldigi de ileri stiriilebilecek; bu dogrultuda baglanti ile gergeklestirilen yakinlasma, daha siki
bir hale doniince anlagsma olarak nitelendirilebilecektir. Bir baska a¢idan s6z konusu ifade,
anlagsmaya dayanmiyor olmak veya uyumun temelinde bir anlasmanin mevcut bulunmamasi
seklinde de anlagilabilecek; bir anlasmanin bulundugunun kabul edilemeyecegi hallerde
uyumlu eylemden séz edilebilecektir®. ifade edilen bu goriisler, doktrinde biitiiniiyle ya da

kismi olarak savunulmustur.

7 Sanli, K. C.: Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanunda Ongoriilen Yasaklayici Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere
Aykir1 S6zlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, Ankara 2000, s. 76.
8 [kizler, s. 172.
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Doktrinde Aslan®, isletmeler arasinda bir anlasmanin varligmin kanitlanamadigi ya da
aralarinda bir anlasmanin bulunmadigi durumda, kendi bagimsiz hareketleri yerine ikame
edilen ve aralarinda pratik bir isbirligi meydana getiren davranislar1 da, rekabeti kisitlayict
etkiler dogurdugu takdirde yasak olarak ifade etmistir. Yine Aslan'®, anlasmalar ve uyumlu
eylemlerin farkli kavramlar oldugunu belirtmistir. Anlasmadan bahsedilebilmesi i¢in, taraflar
arasinda hukuki anlamda baglayici niteligi bulunmasa dahi karsilikli bir irade agiklamasinin
mevcut oldugunu, uyumlu eylemlerde ise boyle bir irade aciklamasinin bulunmadigini ifade
etmistir. Sarith bir irade agiklamasi asamasi bulunmamakla birlikte, tesebbiisler arasinda bir
temasin, bir haberin veya bilgi akisinin oldugunu ve bunlarin karsilikli olmasa dahi, taraflar
arasinda bazi piyasa stratejilerine iliskin bilgilere ulasilmasini, seffaflasmasini sagladigini
belirtmistir. Yani, taraflar arasinda bir baglant1 vardir ve fakat bu baglant1 irade agiklamasi

asamasina ulagmamuistir.

Topguoglu®!, anlasmalardaki karsilikli irade uyusmasinin, uyumlu eylemler ile
kiyaslandiginda daha yogun olduguna iliskin goriislerin, s6z konusu iki kavramin birbirinden
ayrilmasini saglayacak bir 6lciit olmadig1 kanaatindedir. Bu goriis geregince, taraflar arasindaki
baglantinin, irade agiklamasi asamasina ulagsmadigini arastirmak, anlasma ve uyumlu eylem
ayrimi noktasinda faydasizdir. Zira uyumlu eylemin varligi, piyasadaki emarelerden yola

cikilarak, iz siiriilerek ortaya ¢ikarilabilecektir.

Yine Aslan’m savundugu goriise gore'?, hukuken gecerli olmasi ya da olmamasi

farketmeksizin, bir anlagsma taahhiit ve tasarruf seklinde iki kademeden meydana gelmektedir.

9 Aslan, 1. Y.: Rekabet Hukuku, 4. Baski, Ankara 2007, s. 155.

10 Aslan, s. 157.

1 Topcuoglu, M.: Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, Rekabet
Kurumu Lisanststii Tez Serisi No. 7, Ankara 2001, s. 209.

2 Aslan, s. 160.
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Uyumlu eylemlerde ise taahhiit asamasi bulunmamaktadir. Uyumlu eylemlerde, rakip
tesebbiislerin birbirlerinin piyasa davranislarindan haberdar olmalart i¢in bazi hazirlik
hareketleri bulunmakta, bu asama ise karsilikli bir uyumu ihtiva etmemektedir. Topguoglu®®
ise, bu goriisiin aksi olarak, uyumlu eylemlerde taahhiit asamasinin mevcut olabilecegini,
mithim olanin taraflarin kendilerini taahhiitleri ile ne derece bagli hissettikleri oldugu
goriisiindedir. Bu goriis dogrultusunda, sayet taraflar kendilerini taahhiitlerine hukuken bagl
gorliyorlarsa bir anlasmanin varligindan s6z edilebilecektir. Sayet taahhiitlere uygun hareket
edilmesi taraflarin  keyfi davramiglart ile iliskili ise, bu halde uyumlu eylemden

bahsedilebilecektir.

AB rekabet hukukunda, anlagsma ve uyumlu eylemler farkli terimler olmakla birlikte,
zaman zaman birbirlerinin devami 6zelliginde de olabilmektedirler. Bir uyumlu eylemin,
rekabeti bozucu amag tasiyan bir anlasmanin devamini teskil etmesi miimkiindiir. Ayrica bu
kavramlar, tek baslarina da bir olaym konusunu olusturabilirler. Onemli olan nokta, bir
anlasmanin varliginin tespit edilmesi halinde ihlalden s6z edilebilirken; bir uyumlu eylemin
mevcut oldugunun belirlenmesi halinde, miisterek amacin ispatina dek, ancak ihlal iddiasi

giindeme gelebilecegidir'®.

ABAD, Boya ve Seker karteli kararlarinda, uyumlu eylemleri anlagsmalardan ayirmistir.
Bu kararlarda uyumlu eylemleri anlagsma asamasina varmayan bir esgiidiim sekli olarak
vurgulayan ABAD, s6z konusu kararlar neticesinde anlagmalar ile uyumlu eylemler arasindaki
iliskinin ortaya konulmasini hedeflememistir. Dolayisiyla, bu noktada bahsi gegen kararlar
dayanak olarak gosterilmeye uygun olmamakla birlikte; bu durum bir¢ok kararda da

vurgulanan, uyumlu eylemlerin rekabet kurallarin1 dolanma amaci tasiyan isbirligi hallerini

'3 Top¢uoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 210.
14 Esin, A.: Rekabet Hukuku, istanbul 1998, s. 33.
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kapsadig1 gergegini degistirmeyecektir’®. Doktrinde ikizler'®, uyumlu eylemlerin kapsamini,

temelinde bir anlagsma ya da kararin bulunmadig isbirligi durumlar1 seklinde ifade etmistir.

Belirtmek gerekir ki, heniiz eylem asamasina gegmemis bir uzlasmanin uyumlu eylem
seklinde nitelendirilmesi miimkiin olmayacagindan, anlagsma ve uyumlu eylemlerin birbirinden
ayrilmasi hususu icrasina baslanmis irade uyusmalar1 i¢in 6nem arzetmektedir. O halde,
doktrinde bizim de katildigimiz bir gériis'’ olarak, uyumlu eylem, icrasma baslanmis
uyusmalari; anlasma ise, her iki durumu da kapsamaktadir. Icrasi baslamis olan irade
uyusmalarinin ise, uyumlu eylem veya anlasma kavramlarindan hangisi oldugunun tespiti
oldukca zordur. Bilhassa anlasma kavramina iliskin yorumun genis olmasi, bu kavramlar
arasindaki sinirlart belirsizlestirmektedir. Bu konuyu ele almadan evvel, bu iki kavramin
birbirinden ayrilmasinin gerekli olup olmadigina iliskin hususa deginmek lazimdir. Her ne
kadar yukarida s6z konusu iki kavramin muhtevasi ve birbirlerinden ayirt edilebilmesine
yonelik sinirlara yer verilmis olsa da, doktrinde bir goriis'®, RKHK m. 4’{in uygulanabilmesi
i¢in, bu iki kavramin ayirdinin gerekli olmadigini bir bagka deyisle bu ayrimin pratik agidan bir
Oonemi olmayip, sadece teorik olarak fayda saglayacagin1 savunmaktadir. Bu goriise gore, iki
veya daha fazla tesebbiisiin danisikli iliskiler kurarak rekabeti kisitlamasi, 4. maddenin tatbiki
acisindan yeterli olmaktadir. Danigikliligin, uyumlu eylemden mi, karardan mi1, anlasmadan m1
kaynaklandiginin hiikmiin uygulanmasi agisindan bir fark yaratmadigini savunmaktadir. Buna
dayanak olarak da, farkli kavramlar olmakla birlikte, temelde aynm1 davranisin yattigi ve
dogurdugu sonuglar bakimindan da ciddi bir faklilik bulunmadig1 gosterilmektedir. Anlasma

haricinde uyumlu eylem kavraminin neden diizenlenmis olduguna iliskin  olarak ise,

15 fkizler, s. 174.
16 Jkizler, s. 174.
17 Jkizler, s. 174.
18 Sanl, s. 86.
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anlasmanin ispat edilemedigi hallerde rekabetin kisitlanmasi amacina taraflarin zzimni yollarla
ulagmalarinin engellenmesi oldugu goriisii belirtilmistir. Bu goriise paralel nitelikte olan ABAD
kararlarina bakildiginda, deginilmesi gereken Polypropylene!® davalar1 énem tasimaktadir.
1977 yilindan evvel, Avrupa polipropilen piyasasinda faaliyette bulunan on sirket mevcuttur.
1977 yilinda polipropilen imalati i¢in gerek duyulan patentlerin sona ermesiyle yedi yeni iiretici
daha bu piyasaya girmistir. Bu sebeple, piyasada atil kapasite meydana gelmis; endiistride sabit
maliyetlerin yiiksek olmasi nedeniyle firmalar zarar etmeye baslamislardir. Komisyon, s6z
konusu problemlerle yiiz ylize gelen iireticilerin, 1977-1983 yillar1 arasinda diizenli olarak
gerceklestirilen gizli toplantilara katildiklarini  ortaya ¢ikarmistir. Bu toplantilarda,
katilimcilarin yillik tiretim hedefleri ve kotalar belirleyerek pazari paylastiklar1 ve hedef fiyatlar
tespit ettikleri anlagilmistir. Ayrica firmalarin, sistemin uygulanmasini kolaylastirmak amacini
giiderek, dagitima dair detayli bilgilerin karsilikli olarak verilmesi, yerel toplantilar
diizenlenmesi gibi faaliyetler i¢erisinde bulunduklari ortaya ¢ikarilmistir. Bununla birlikte, her
iiretici, her zaman saglanan anlagmalarin icerisinde yer almamis; toplantilarda iizerinde
mutabakata varilan davranislar1 sergilememislerdir. Komisyon kararinda, toplantilarin,
tartismalarin, bilgi alisverisinin tek bir ihlal oldugunu, bazi ihlallerin anlagma, bazilarinin
uyumlu eylem olarak nitelendirilmesinin miimkiin oldugunu belirtmis ancak; ihlali, temel
itibariyle anlagsmadan olusan tek bir ihlal olarak nitelendirmistir. Komisyon bu yaklasimini,
uyumlu eylemlerin 101. madde kapsaminda ayni etki ve neticeleri dogurmasina dayanarak
aciklamugtir. Ureticilerin, Komisyon’un ihlali ayr1 ayr1 sekilde belirtmesinin gerekli olduguna
yonelik elestirilerini kabul etmeyen Ilk Derece Mahkemesi su goriise yer vermistir: “Ihlal,
anlagma olarak nitelendirilebilecek bulgular ile uyumlu eylem olarak nitelendirilebilecek olan

bulgulari ayni1 anda biinyesinde barindirdigina gore, Komisyon’un s6z konusu tek ihlali

19 Polypropylene, OJ 1986, L 230/1, 1988 4 CMLR 347, CMR 10782 and 10851.
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anlasma ve uyumlu eylem olarak tespit etmesi hukuka uygundur. Bu sekilde ikili bir
nitelendirmede bulunan karmasik yapili ihlallerde, elde edilen bulgularin bir biitiin olarak ayni
anda hem anlasma hem de uyumlu eylem kavramlarini olusturmasi beklenmez. Burada esasen,
bazilar1 anlagsma bazirlar1 ise uyumlu eylem olarak nitelendirilen bulgulardan meydana gelen
karmasik bir biitiin s6z konusudur ki; ABIDA m. 101 kapsaminda bu sekildeki karmasik yapili
ihlal halleri i¢in 6zel bir kategori dngériilmemistir”. ilk Derece Mahkemesi’ne gore, 101.
maddenin biitiinii ile ihlal edildigi hallerde, Komisyon’un ihlali olusturan davraniglardan her
birini anlagsma ya da uyumlu eylem seklinde ayrima tabi tutmasina liizum bulunmamaktadir.
Bunu yerine, delilleri bir biitiin halinde ele alarak, s6z konusu hususu, anlasma veya uyumlu

eylemden olusan tek bir ihlal olarak degerlendirebilecektir®.

Bu hususu daha iyi degerlendirebilmek adina Komisyon’un Carton Board?! ve Garphite
Electrodes? kararlarinda kullanilan ifadelere deginmek gerekmektedir: “Ozellikle uzun siireli,
karmagik yapili ihlal hallerinde, Komisyon’un anlasma veya uyumlu eylem gibi kesin
nitelendirmelerde bulunmasi gerekli degildir. Thlalin her iki yasak kavraminin unsurlarini es
zamanl1 olarak barindirtyor olma ihtimali karsisinda, boyle bir ayrim yapmak esasen miimkiin
veya gercekei de olmayabilir. Thlale iliskin bulgular, tek baslarna ele alindiklarinda, anlasma
ve uyumlu eylem kavramina daha uygun diisecek olsa da, tek bir genel amac1 oldugu acikca

belli olan ortak ve siiregelen bir girisimin, alt boliimlere ayrilmasi suni olacaktir”.

Belirtmek gerekir ki; anlasma ve uyumlu eylem arasindaki yapisal ayriliklar dikkate
alinmayarak, tesebbiisler arasindaki rekabet ihlallerini anlasma ve/veya uyumlu eylem seklinde

nitelendirme yoluna giden Komisyon ve Avrupa Ik Derece Mahkemesi’nin bu tutumu, ABAD

20 Sayl, Y.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Yaymnlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara 2005, s. 36 vd.

21 Carton Board, OJ 1994, L 243/1, 1994 5 CMLR 547, prg. 128.

22 Graphite Electrodes, OJ 2002, L 100/1, 2002 5 CMLR 17, prg 101.
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tarafindan da benimsenmistir. ABAD, vermis oldugu Anic kararinda?®, ABIDA m. 101’in,
uyumlu eylemleri, tesebbiisler arasi anlagsmalar1 ve tesebbiis birligi kararlarini birbirinden
ayirdigini belirtmistir. Divan’a gore, s6z konusu kavramlara ayr1 ayr1 yer verilmis olmasindaki
amag, farkl sekillerde meydana gelebilen isbirlikleri ve danisikli iliskileri madde kapsamina
dahil edebilmektir. Bununla birlikte, madde metninde yapilmis olan bu ayrim, aymi rekabete
aykir1 amaci tagiyan ve ayr1 ayr1 degerlendirildiklerinde anlasma, uyumlu eylem veya tesebbiis
birligi karar1 seklinde nitelendirilebilmesi miimkiin bulunan bu davranis sekillerinin ABIDA
m. 101’e aykirt tek bir ihlalin farkli goriiniimlerini meydana getirmelerine engel
olusturmamaktadir. Bu nedenle, Ilk Derece Mahkemesi’nin, tesebbiisler arasindaki degisik
davranis sekillerini, tek ve kompleks yapili bir ihlalin, bir kismi anlagmaya, bir kism1 uyumlu
eyleme karsilik gelen belirtileri seklinde olduguna kanaat getirmesi ABAD tarafindan hukuka

uygun gorillmiistiir?,

Rekabet Kurulu’nun konuya iliskin kararlarina bakildiginda, anlasmadan s6z edebilmek
icin mithim olanin taraflarin iradelerinin birbirlerine uygun nitelikte olmasi gerektigi ifade
edilmistir. Kurul bir kararinda®® gerceklestirilen sorusturma kapsaminda, gerek program ve
tarife kataloglar1 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 satisinin, taraflarin reklam yerlerinin ayni sartlarla pazarlanmasi ve satisina
yonelik ortak iradelerinin, diger bir deyisle taraflar arasinda bir anlagsmanin varligini

gosterdigini kabul etmistir. Kurul iinlii Siit kararinda® ise, taraflar arasinda bir anlasmanin

23 Case 49/92 etc., Anic v. Comission, ECR 11999, 4125, 4 2001 CMLR 17, prg. 112-114, 131-132.

24 Canbolat, i. U.: Rekabet Hukuku Agisindan Anlasma ve Uyumlu Eylem Ayrimi ve Hukuki Sonuglari, istanbul
2006, s. 137.

%5 AKS Televizyon Reklamcilik Filmcilik Sanayi ve Ticaret A.S. ve Digerleri K. BIMAS Birlesik Medya
Pazarlama A.S. ve Digerleri, 01.02.2000 tarih ve 00-4/41-19 sayili karar.

% Siit, 23.03.2000 tarih ve 00-11/109-54 sayil karar.
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varliginin kabul edilebilmesi i¢in, sebebinin ne oldugu 6nem tasimaksizin, taraflarin kendilerini
bu anlagma ile bagli hissetmelerinin yeterli oldugunu ifade etmistir. Ayrica AB rekabet hukuku
acisindan Komisyon’un da bir anlasmadan bahsedebilmek i¢in, tesebbiislerden birinin digeri
ile arasindaki iliskilerinde eylem serbesitini sinirlamis olmasini yeterli buldugunu belitmistir.
Kurul’a gore, RKHK m. 4 anlaminda bir uyumlu eylemden bahsedebilmek i¢in, tesebbiisler
arasinda bir anlasmanin oldugu ispatlanamiyorsa, aralarinda bir anlasma bulunmamasina
ragmen, pratik bir igbirligi meydana getiren hareketler mevcutsa, bu durumun rekabeti
engelleyici etki dogurmasi tabii olup; Kanun kapsaminda yasaktir. Ayrica Kurul’un 1. Cimento
kararinda?’, uyumlu eylem ve anlasma kavramlar1 arasindaki farklara, ayn1 amaca hizmet
etmeleri dolayisiyla pratikte ¢ok biiyiik bir énem atfetmedigini gdrmekteyiz?® . Kurul, on iki
bankanin anlasma ve/veya uyumlu eylem igerisinde olduguna dair vermis oldugu kararda da?®,
uyumlu eylemin anlasmanin varhiginin tespitinde bir ara¢ olarak kabul edilebileceginden
hareketle, yakin tarihli kararlarinda oldugu iizere, anlagsma ve uyumlu eylemi de kapsar sekilde

“uzlagsma” kavramini tercih ettigi ve iki kavram arasinda bir ayrima gitmedigi goriilmektedir.

Yukarida ifade edilen goriislerde, uyumlu eylemler ve anlagsmalar arasinda dogurduklari
sonuglar agisindan pratikte bir farkin bulunmamasi da dayanak olarak gosterilmistir®C.
RKHK’nin ilgili hiikiimleri ele alindiginda, ilk bakista hukuki sonuglar1 agisindan farklilik
tagidiklar1 sdylenebilir. Zira RKHK m. 56’da, 4. maddeye aykir1 nitelikte olan anlagsma ve
kararlar i¢in gecersizlik yaptirnmi diizenlenmis ve fakat uyumlu eylemden bahsedilmemistir.
Ayrica RKHK m. 58/2’de “Ortaya ¢ikan zarar, taraflarin anlagmasi veya agir ihmalinin oldugu

hallerden kaynaklanmaktaysa hakim, zarar gorenlerin talebi lizerine, ugranilan maddi zararin

21, Cimento Karar1, 17.06.1999 tarih ve 99-30/276-166(a) sayili karar.

28 Sayli, s. 37 vd.

29 08.03. 2013 tarih ve 13-13/198-100 sayil karar.

30 Top¢uoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar ve Hukuki Sonuglari, s. 209 vd.
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ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan karlarin ii¢ kat1 oraninda
tazminata hitkmedebilir” diizenlemesine yer verilerek, ortaya ¢ikabilecek zararlarin tazmini
hususunda karar ve anlagsmalardan ayrica bahsetmistir. Konuya iliskin olarak doktrinde
Topguoglu®!, Kanunda belirtilen ilgili hiikiimlerin, anlasma ve uyumlu eylemin doguracag
hukuki neticeler bakimindan bir fark yaratmayacagini savunmustur. Bu goriise gore, gecersizlik
yaptirimi hukuki islemler i¢in giindeme gelir. Uyumlu eylem ise, niteligi geregi gegersizlik
yaptirimina tabi olamaz. Ayrica bu goriis, m. 56 cercevesinde kastedilenin anlagsma degil
s0zlesme oldugu iddiasindan hareketle, s6z konusu iki kavramin doguracagi hukuki sonuclar
acisindan bir fark bulunmasinin miimkiin olmadigin1 savunmaktadir. Yine ayni goriis
dogrultusunda, m. 58/2°de yer alan anlasma ve karar ifadelerinden, taraflarin kasti sekilde
davranmis oldugu ve bu noktada diizenlemenin lafz1 ile ruhunu bagdastirmak imkani
bulunmadig i¢in, ortiilii kanun boslugunun mevcut oldugunun kabul edilmesinin lazim geldigi
savunulmus; bu hiikiim dahilinde de, iki kavramin hukuki sonuglari agisindan bir fark

yaratmayacag belirtilmistir®.

Kanaatimizce de, s6z konusu iki kavram ortaya ¢ikis sekilleri ve yogunluklar1 agisindan
cesitli farkliliklara sahip olsalar da, bilhassa karmasik ihlallerde bu kavramlari keskin sekilde
birbirlerinden ayirt etmek pek miimkiin olmamaktadir. Somut bir olaydaki danigikli iligskinin
anlagma veya uyumlu eylem seklinde nitelendirilmesi, hukuki anlamda ortaya ¢ikacak sonuglar
bakimindan bir farklilik yaratmayacaktir. Dolayisiyla uygulamada kabul goren ve doktrinde de
ifade edilen bu goriise katilarak, bu ayrimin pratik acidan ¢ok biiyiilk 6nem tagimadigini
sOyleyebiliriz. Bu iki kavram arasindaki en temel fark, uyumlu eylemin icra edilmeye baslanmis

uyusmalari kapsamasidir. Anlagsmalar ise, her iki hali de biinyesine almaktadir.

31 Topeuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar ve Hukuki Sonuglar, s. 209 vd.
32 Sayl, s. 40.
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Tirk hukukunda, s6z konusu iki kavram ispat yiikii bakimindan da birbirinden
farklilagmaktadir. RKHK m. 59 geregince, rekabeti sinirlayici anlagmalarin varligimi iddia
eden, bu hususu ispat etmekle miikelleftir. Oysa, uyumlu eylem iddiasini ileri siiren Kimse,
tesebbiisler arasindaki isbirligini, uyumlu davranma planlarin1 ispatlamak mecburiyetinde
olmayip; yalnizca uyumlu eylem siiphesini hakli gosterecek emareleri, paralel piyasa
davraniglarinin mevcut oldugunu gostermekle yetinebilecektir. Kanunun 4. maddesinde
ongoriilen uyumlu eylem karinesi ile de ispat kolaylig1 saglanmistir. RKHK m. 59 ve m. 4’te

yer alan ilgili hiikkiimler, sadece uyumlu eylemler igin ongoriilmiistiir®,

B. TESEBBUS BIiRLiGi KARARLARININ UYUMLU EYLEMLER iLE

ILiSKiSi
1. Tesebbiis Birligi ve Tesebbiis Birligi Karar1 Kavrami

: Anlagmalar ve uyumlu eylemlerde oldugu iizere, rekabete aykiri tesebbiis birligi
kararlar1 da RKHK m. 4 ve ABIDA m. 101 kapsamina almmustir. Sherman Kanunu’nda séz
konusu kavramdan s6z edilmemekle birlikte, Amerikan hukukunda rekabete aykirilik teskil
eden tesebbiis birligi kararlarinin yasak oldugu konusunda goriis birligi bulunmakta ve bu

sekilde degerlendirilmektedir.

ABIDA m. 101 cergevesinde sadece tesebbiis birliklerinin kararlar1 diizenlenmistir.
RKHK m. 4’te ise, tesebbiis birliklerinin kararlarinin yanmi sira eylemleri de diizenleme

kapsamina alimmistir. Sayet alinmis bir karar mevcut degil ancak; rekabeti sinirlayict

3 Sayl, s. 39.
34 Areeda P./Kapkow L.: Antitrust Analysis, Problems, Text, Cases, Fifth Edition, USA 1997, s. 165.

134



eylemlerde bulunulmakta ise, s6z konusu eylemler igerisinde olan tesebbiis birligi liyelerinin

bu davranmislart RKHK m. 4 gergevesinde degerlendirilecektir®.

RKHK m. 4’iin gerekg¢esinde: “Cogu zaman tesebbiisler ortak sorunlariyla ilgilenmek
tizere aralarinda tiizel kisiligi olan veya tiizel kisiligi olmayan birlikler olustururlar. Bu birlikler
zaman zaman iyeleri arasinda rekabeti Onleyerek iiyelerinin daha fazla kazanglar elde
etmelerine hizmet edici kararlar alabilirler. Bu gibi kararlar da rekabet sistemine aykiridir ve
yasaklanmigtir” ifadesine yer verilerek, tesebbiis birligi kararlarinin diizenlenme amaci ortaya

konulmustur.

Tesebbiis birligi kararlari, bir tesebbiis birliginin varligi ve bu tesebbiise isnat edilebilen
bir kararin veya eylemin mevcut olmasi seklinde temelde iki unsurdan ibarettir. Asagida

sirastyla bu iki husus incelenecektir.

ABIDA cercgevesinde tesebbiis birligi kavramindan ne anlasiimas1 gerektigine iliskin
bir diizenleme mevcut olmamakla birlikte, RKHK m. 3’te tesebbiis birliginin tanimi
“Tesebbiislerin belirli amaclara ulasmak i¢in olusturdugu tiizel kisiligi haiz veya tiizel kisiligi
olmayan her tiirlii birlikler” seklinde yapilmistir. Doktrinde Topguoglu’nun yaptigi tanima gore
ise, tesebbiis birlikleri, hukuki ve ekonomik agidan birbirinden bagimsiz olan, tesebbiis
niteligine sahip, genel itibari ile iiyeler arasindaki menfaatlerin muhafazas1 amacini tasiyan,
hukuki bir iliskiye dayanan, iradi sekilde veya kanunla kurulmus her tiirli kisi toplulugunu

kapsamaktadir3®,

35 Ar, s. 71,
3 Topguoglu, M.: Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tesebbiis Birlikleri, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi C. 50. S. 4, Ankara 2001, s. 164.
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Kanun kapsaminda yer verilen tanimdan da anlasilacagi ftizere, birlik olarak
nitelendirilmek igin tiizel kisiligin bulunmasi sart degildir. Bu esas, AB rekabet hukuku
agisindan da aynen gecerlidir. Onemli olan husus, “tesebbiislerin olusturdugu birlik” olmasidir.
Bu birlik ise, dernek, oda, birlik, kurul, komite, cemiyet, federasyon, konfederasyon gibi gesitli

sekillerde adlandirilabilir.

Tesebbiis birligi niteligi icin tiizel kisilik sartinin bulunmamasi, tiizel kisiligi olmayan
hangi olusumlarin birlik olarak degerlendirilecegi sorusunu gilindeme getirir. Ciinkii
damigiklilik, tesebbiislerin bir sekilde bir araya gelmelerini gerektirmektedir. Dolayisiyla,
tesebbiislerin bir araya geldigi, diizenli zaman araliklar1 dahilinde toplantilar gergeklestirdigi,
belirli tarihlerde bulustugu hallerde, s6z konusu iliskinin varligina binaen bir birlikten
bahsedilip bahsedilemeyecegi sorusu giindeme gelmektedir. Kanundaki tesebbiis birligi
tanimindan hareketle, birligin amacinin belirli olmas1 gerekmektedir. Bir diger deyisle, konuya
iliskin olarak ilk dikkat edilmesi gereken husus, miisterek bir amacin mevcut olup
olmadigidir®’. Ilaveten bu miisterek ama¢ dogrultusunda siirekli veya siirekli olmasa dahi,
stireklilik niyeti ile bir araya gelinmesi gerekmektedir. Sayet siireklilik arz etmeyecek sekilde
gerceklesen  birliktelikler mevcut ise, bu husus uyumlu eylemler acisindan

degerlendirilebilecektir®,

Birlik niteliginin belirlenmesine iliskin olarak, yukarida belirtilen yaklagimdan bir

39

sonu¢ alimamadigi hallerde, doktrinde Ikizler'e® gore, birlikteligin rekabeti smirlayan

iradesinin, karar niteliginde olup olmadigina bakilmasi gerekecektir. Ancak bu goriis, sonugtan

37 Jkizler, s. 226.
38 Sanli, s. 38.
3 Jkizler, s. 227.
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hareket etmekte; rekabet sinirlamasinin bir karara dayandigi hallerde, s6z konusu kararin bir

birlik iradesine dayandigina hiikmedilebilmesinin miimkiin oldugunu savunmaktadir.

Tanimdan yola ¢ikarak ele alinacak diger bir dnemli husus, tesebbiis birliklerinin
{iyelerinin esas olarak tesebbiisler®® oldugudur. Bagl tesebbiislerden meydana gelen holding
gibi yapilanmalar ise, bu bakimdan tesebbiis birligi olarak kabul edilmeyecektir*'. Belirtmek
gerekir ki, birligin {yelerini tesebbiisler olusturabilecegi gibi, tesebbiis birlikleri de
olusturabilecektir®?. Birligin yalnizca tesebbiislerden olusmasi da gerekmemektedir. Onemli
olan nokta tesebbiislerin tiyesi oldugu birliklerin rekabeti sinirlayici faaliyetleri olmaktadir. S6z
konusu durumu ve sonucu, birligin tesebbiis niteligi bulunmayan iiyelere de sahip olmasi

degistirmemektedir*.

Tesebbiis birligi kavramina iliskin olarak acgiklanmasi lazim gelen bir diger mevzu,
rekabet hukuku agisindan tesebbiis birliginin kanun geregi kurulmus olmasi ve dolayisiyla
birlik iiyeliginin de kanunen zorunlu tutulmasi ile tesebbiislerin hiir iradeleri ile kurulup,
tiyeligin ihtiyari sekilde ger¢eklesmesi arasinda bir fark bulunmadigidir. Birlige zorunlu tiyelik,
s0z konusu birlik iiyesini, birlik karar ve eylemlerinin sorumlulugundan kurtarmayacaktir. Zira
bu birliklerin rekabeti sinirlayici faaliyetlerde bulunmasi birligin kurulus amacina aykirilik

teskil edecektir®*.

Tesebbiis birligi kararlarinin ikinci temel unsuru tesebbiise isnat edilebilen bir kararin
mevcut olmasidir. Genel itibariyle karar, ¢ok tarafli hukuki bir muamele olup, birden ¢ok

kimsenin, kendilerine oy hakki tanityan bir hukuki iliski dahilinde, bu hakki kullanarak

40 Calismamiz kapsaminda tesebbiis kavramina daha evvel yer verilmisti. Bkz. 2. Boliim.

4 Sanli, s. 38.

42 Korah, V.: An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, Hart Publishing Ninth Edition, USA
2007, s. 43.

3 Jkizler, s. 229.

4 Jkizler, s. 230 vd.
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yaptiklar1 anlasmadir. irade beyanlarmin karsilikli degil, ayn1 yone dogru oldugu kararlarin
viicut bulabilmesi i¢in irade beyanlarinin biitliiniiniin ayn1 yonde olmasi sart olmamakta,
cogunlugun iradesi yeterli olmaktadir. Kararin en Onemli 06zelligi ise, lehinde irade
aciklamasinda bulunmayan taraflar i¢in dahi baglayici niteliginin olabilmesi ve onlar i¢in de

sorumluluk dogurabilmesinin miimkiin olmasidir®.

Tesebbiis birligi kararlari, yetkili organlarin kararlari, i¢ isleyise dair tiiziikler, tiyelik
sartlarina iliskin esaslar ya da eylem planlar1 olarak siralanabilir. Karar kavraminin igerigine,
birligin esas sozlesmesi, iiyeler lizerinde baglayici olan kararlar ve baglayict olmayan tavsiye
kararlari, esas sozlesmeye uygun sekilde liyelerin davranislarini koordine etmeyi amaglayan

her tiirlii birlik davranislarini dahil etmek miimkiindiir*®.

Bu noktada doktrindeki goriis ayriligin1 belirtmek gerekmektedir. RKHK, tesebbiis
birliklerini tanimlarken tiizel kisiligi olan veya olmayan ayrimi gozetmemistir. Doktrinde
Topguoglu®’, tiizel kisilige sahip olmayan tesebbiis birliklerinin karar almasmin miimkiin
olmadig1 ve sayet bir karar alinmissa, bunun yoklukla malul oldugu gériisiindedir. Aslan® ise,
tiizel kisiligi olmayan tesebbiis birliklerinin almis olduklar1 kararlarin da rekabet hukuku
kapsaminda oldugu goriisiindedir. Bu goriise gore, tiizel kisilikten yoksun birliklerin dava ve
icra edilmeleri miimkiin olmamakla beraber, bu halde birligi olusturan isletmelerin sorumlulugu
giindeme geleceginden, mevcut durum séz konusu birlikleri rekabet hukuku kapsami disinda
degerlendirmek i¢in yeterli sebep olusturmamaktadir. Biz de, karar1 alan birligin tiizel

kisiliginin bulunup bulunmamasinin RKHK agisindan bir 6nem tagimadigini ve tiizel kisiligi

45 41, 5. 69,

4 411, 5. 70.

47 Topcuoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglar, s. 186.
48 Aslan, s. 187.
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bulunmayan tesebbiis birliklerinin almis olduklar1 kararlarin rekabet diizenlemeleri kapsamina

girecegi goriisiine katilmaktay1z.

Rekabet Kurulu, BIAK*® kararinda karar kavrammni, medeni hukukta karsilik gelen
anlamu ile ortiisecek sekilde; “Karar, ¢cok tarafli bir hukuki muameledir ve birden fazla kimsenin
icinde bulunduklari hukuki iligkinin kendilerine tanidigi oy hakkinmi kullanarak anlasmaya
varmalaridir” olarak tanimlamistir. Bununla birlikte Kurul, birlik kararlar1 i¢in hukuki agidan
gecerli olma sart1 aramamaktadir. Miihim olan birlik kararlarinin da, karar1 sézlesmeden ayiran
ozellikleri tasimasidir. Tiizel kisiliginin olup olmamasi 6nem arz etmeksizin, kararlarda birligin
iiyelerine oy hakki veren bir iliski mevcuttur. BIAK kararinda sorusturulan birligin tiizel

kisiliginin olmamasi, tesebbiis birligi olarak nitelendirilmesine engel olmamustir.

AB rekabet hukukunda da ayni esas gegerli olup, Compagnie Maritime Belge
Transports® kararinda, tiizel kisilige sahip olmamanin tesebbiis birligi olarak nitelendirilmeyi

engellemeyecegi acikca belirtilmistir®’.

2. Kararlarin Baglayicihi@: ve Birlik Tavsiyeleri

Tesebbiis birligi kararlarinin en 6nemli niteliklerinden biri baglayict olmalaridir.
Kararin baglayici 6zellige sahip olmasi, oy kullanmayanlar veya muhalif oy kullananlar1 da
kapsar sekilde, biitiin liyeler i¢cin ortak ve tek olmasi anlamina gelecektir. Boylelikle birlik
olmanin getirdigi gii¢, rekabeti sinirlama amac1 tasiyabilecek veya bu etkiyi dogurabilecektir.
Bununla birlikte, birlik kararinin hukuken baglayici olmasi sartt bulunmamaktadir. Birlik

tiyeleri tizerinde fiilen baglayici etkisinin olmasi yeterlidir. Bu halde ise, karara uymamanin

49 BIAK, 04.03.1999 tarih ve 99-13/99-40 sayil karar.
50 Cases C-395, 396/96P , Compaigne Maritime Belge Transports and others v. Comission, ECR 2000, 1-1365.
51 Jkizler, s. 233.

139



yaptirim hukuki olmayacak; hukuk dis1 birtakim yaptirimlar giindeme gelecektir. iktisadi,
sosyal, ahlaki yaptirimlar, birlik {iyelerini hukuken baglayici olmayan kararlara uymaya
zorlayacaktir. Bu c¢ergevede tesebbiis birligi kararlarini, tesebbiis birliklerinin iiyelerini

hukuken veya fiilen baglayan kararlar1 olarak da tanimlayabiliriz .

Tesebbiis birliklerinin yetkili organlarinin, yasa ve tiiziikleri dogrultusunda almis

olduklar1 baglayici kararlarin, RKHK m. 4°ii ihlal ettigine iliskin goriis birligi mevcuttur®,

Tesebbiis birliklerinin almis olduklar kararlarin tiimii baglayici nitelige sahip degildir.
Uyelerin uyup uymamak noktasinda serbest oldugu baglayici olmayan birlik kararlarina érnek
olarak, liyeleri belirli politikalar1 izlemeye 6zendiren, bu tiir politikalar: iiyelere tavsiye eden
veya tam aksine bunlarin izlenmesi i¢in uyarilarda bulunan kararlar verilebilir. Genellikle de

baglayici kararlarin karsisinda ve onun zit anlamini ifade etmek {iizere tavsiye kararlarindan

bahsedilmektedir®.

Baglayici niteligi olmayan kararlar arasinda bilhassa birlik tavsiyelerinin birlik karari
olarak kabul edilip edilmeyecegi ve birlik karar1 olarak kabul edildigi takdirde rekabete aykiri
nitelikte degerlendirilerek, tesebbiis birliginin sorumluluguna gidilip gidilemeyecegi hususu
tartismalidir. Bu konu uyumlu eylemler ile iliski oldugundan ¢alismamiz dahilinde onem
tagimaktadir. Zira birlik tavsiyelerinin birlik karar1 oldugu kabul edilirse, rekabete aykirilik
nedeniyle tesebbiis birligi de sorumlu olacaktir. Aksi halde s6z konusu tavsiyelerin anlagma
veya uyumlu eylem olarak degerlendirilmesi miimkiin olacak; rekabete aykiriliktan dolay1

tesebbiisler sorumlu olacaktir.

52 I'{;izler, s. 234. .

58 Ozsunay, E.: Kartel Hukuku, istanbul 1985, s. 63; Top¢uoglu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi
Davranislart ve Hukuki Sonuglari, s. 186; Top¢uoglu, Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tesebbiis Birlikleri, s. 152
vd.

54 Jkizler, s.234.
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Komisyon Fire Insurance kararmda®, birlik iiriinii olmay1 kararin varlig1 i¢in yeterli
gormiistiir. Bu karar geregince, tavsiye niteliginde olan kararlar da tesebbiis birligi kararlar
kapsamindadir. Komisyon’a gore, birlik diizenlemeleri geregince tavsiye kararinin yetkili
organ tarafindan alinmis olmasi ve kararin birligin resmi politikast olarak birlik iiyelerine
yoneticiler tarafindan gerektigi gibi bildirilmis olmasi sartlar1 gergeklesmisse, birlik tarafindan
kararin tavsiye seklinde nitelendirilmesi 6nem tasimayacak; bir tesebbiis birligi kararindan
bahsedilecektir. Goriildiigii lizere, usuliine uygun sekilde alinmis ve {iyelere bildirilmis her
birlik karari, tavsiye karar1 seklinde nitelendirilmis olsa bile tesebbiis birligi karari

olabilecektir®®.

ABAD’n IAZ International Belgium N. V.>" kararma konu olan olayda, Belgika Sehir
Sebeke Suyu Isletmecileri Birligi, Belgika Bulasik Makinesi imalat¢ilar Birligi’nden uygunluk
belgesi edinmemis; bulasik makinelerinin sehir suyuna baglanmamasi tavsiyesinde
bulunmustur. Adalet Divani, Komisyon’un goriisiine uyarak, s6z konusu tavsiyenin rekabeti

kisitlamaya yonelik olduguna karar vermistir®

Fedetab®® davasinda, Belgika ve Liiksemburg sigara iireticileri birligi tarafindan
tiyelerine verilen tavsiyelerin, tesebbiis birligi karar1 olarak nitelendirilmesine iliskin sorun
ortaya cikmistir. Adalet Divan1 davali birligin, tavsiyelerin hukuken baglayici olmadig: ve bu
nedenle karar olarak nitelendirilmesinin miimkiin olmadig1 iddiasini, {iyelerin tavsiyelere uyma

sadakatinin bulundugunu belirterek reddetmistir®.

55 Fire Insurance, OJ 1985 L 35/20.

56 fkizler, s. 234.

57 Case 96/82, IAZ International Belgium v. Comission, ECR 1984, 3 CMLR 276.

8 Akinci, A: Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 5, Ankara 2001, s. 183.
59 Cases 209-215/78, 218/78, von Landewyck Sarl et al. v. Comission, ECR 1981, 3 CMLR 134, ECR 1980, 3250.
0 Akincr, s. 183.
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Kararlar degerlendirilirken amag¢ ve etki bakimindan farkli neticelere varilmasi
gerektigini savunan Topcuoglu’na®! gére, kararlar tavsiye niteliginde dahi olsa, rekabete aykiri
bir etki ortaya ¢iktig1 takdirde, s6z konusu karar RKHK m. 4 kapsamina girecektir. Yazarin
savundugu goriise gore, tavsiye veya teklif niteligindeki kararlar uygulanmadigi miiddetce
yasaklanmamalidir. Bir kararin tavsiye niteliginde olmasi ve bu dogrultuda baglayici olmamasi,
karar olarak degerlendirilmesini engellemektedir. Her iki karar tliriinii aynm1 kalip igerisine
sokmak kavramlarin tasidiklar1 anlamlar1 kaybetmesine sebep olabilir. Bu tiir kararlarin RKHK
anlaminda gecersiz olduklar1 da ileri siiriilemez. Birlik tavsiyelerine uyulmasi halinde, bu
karara uygun hareket eden tesebbiisler arasinda uyumlu eylemin varligini kabul etmek
gerekecektir. Somut olay agisindan bakildiginda, mecburi ya da adetten sayilan, bununla
birlikte tavsiye seklinde ti¢ilincii kisilere sunulan kararlarin mevcut olmasi durumunda, kanuna
kars1 hile halinden bahsedilmesi miimkiin olabilecektir. Tavsiye niteligine sahip kararlarin,
yasal agidan olmasa bile, ahlaki ve sosyal acilardan baglayici olarak algilanabilecegine yonelik
goriis ise abartilmaktadir. RKHK nin uyumlu eylemlerin ispat yiikii ile ilgili diizenlemeleri gz
oniinde bulunduruldugunda, uyumlu eylemin ispatinin gii¢ oldugu yoniindeki goriise

katilmanin imkan1 yoktur.

Aslan®? ise, birlik tavsiyelerinin nitelendirilmesi hususunda dnemli olann, iiyelerin bu
kararla kendilerini bagli hissedip hissetmemeleri oldugunu; sayet boyle hissederek karara
uyuyorlarsa, bunun baglayici bir kararin mevcut oldugu anlamina gelecegini; bu netice i¢in ise
tesebbiislerin tlimiiniin karara uymasmin gerekmedigini; rekabetin sinirlanmasina yetecek
kadarinin uymasi halinde bir birlik kararindan s6z edilebilecegi goriisiindedir. Topguoglu’nun

belirtilen goriislerine yonelik olarak ise birtakim elestirilerde bulunmustur. Yazara gore,

81 Topcuogiu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglari, s. 188 vd.
62 Aslan, s. 179 vd.
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Topguoglu’nun goriisiiniin kabulii miimkiin degildir. Kanun agik bir sekilde isletme birligi
kararindan séz etmektedir. Bunlar arasinda baglayici kararlar ve tavsiye kararlari ayrimi
yapmamaktadir. Kanun agisindan hukuki nitelikten ziyade fiili nitelik 6nem tasimaktadir. Eger
birligin s6z konusu karari yliziinden rekabet kisitlaniyor ise, bahsi gecen kararin tavsiye veya
baglayici karar adi altinda alinmis olmasi onem arz etmemektedir. Karar ister tavsiye, ister
baglayici karar olsun; rekabeti sinirlayici etkiler gosteriyorsa, bu bir isletme birligi karar1 olacak
ve yasaklanacaktir. Tavsiye kararlar1 sebebiyle sadece kisitlayicit uygulamaya dahil olanlarin
uyumlu eylemlerden mesul tutulmasina imkan yoktur. Zira, bu kisitlamanin nedeni isletme
birligi kararidir. Ayrica uyumlu eylem, ispat yiikii bakimindan isletmelere kiilfet getirirken,
Kurul’u kismen de olsa ispat yiikiinden kurtarmaktadir. Bu sekilde ispat yiikiine dair genel

kurala istisna getiren hiikkmiin dar yorumlanmas: gerekmektedir.

Topguoglu ve Aslan’in ileri siirdiigii goriislerdeki temel fark, birlik tavsiyelerine
uyulmasi halinde Topguoglu’nun bu tavsiyeleri uyumlu eylem®, Aslan’in ise tesebbiis birligi

karar1® olarak nitelendirmesidir.

Akinc1®®, baglayiciligin karar ve tavsiye arasindaki fark agisindan énem arz etmedigini;
birlik kararlarina uyulmamasi halinde de en 6nemli yaptirimin, tavsiyelerde de oldugu iizere,
birlikten dislanmak oldugu goriisiinii savunmaktadir. Ayrica yazara gore, rekabet politikasi
bakimindan tavsiyelerin birlik karar1 olarak nitelendirilmesi, uyumlu eylemler olarak
nitelendirilmesi ile kiyaslandiginda, nispeten daha tercih edilesidir. Zira, kararin rekabetin
kisitlanmasina sebebiyet vermesi ABIDA m. 101’in uygulanmasi i¢in yeterli olacaktir. Uyumlu

eylemlerde ise, piyasa sartlarinin da géz 6niinde bulundurulmasi ve rekabetin fiilen kisitlanmis

83 Topcuogiu, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuglar, s. 190.
6 Aslan, s. 179.
8 dkinci, s. 182 vd.
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oldugunun tespit edilmesi gerekmektedir. Bu yiizden, uyumlu eylemlerin tespiti ve ispati

sOzlesme ve kararlara gore daha zor olacaktir.

Gleiss/Hirsch®, tavsiye ve diger baglayict olmayan kararlarin, birlik karar olarak
nitelendirilmesinin miimkiin olmadigini; fakat bunlarin rekabet hukuku kapsaminda oldugunu
ve birlik {iyelerinin tavsiyelere uygun davranmasi durumunda, uyumlu eylemin meydana

gelecegini savunmaktadir.

Ikizler®, birlik tavsiyelerinin hukuki niteligini belirleme noktasinda, birlik karari olma
ve baglayicilik goriisleri olmak iizere iki temel goriisiin 6n plana ¢iktigini ifade etmektedir.
Birlik karar1 olma goriisiine gore, hangi adla adlandirildigi 6nem arz etmeksizin, birlik
iradesinin Uriinii olan bir karar birlik karar1 niteligine sahiptir. Baglayicilik goriistine gore, birlik
iradesinin iirtinli olsa bile, bir hususa iligkin baglayici bir irade ortaya koymayan aciklamalar
birlik karar1 olarak nitelendirilemeyecektir. Tesebbiis birliklerinin kararlari birliklerin hukuken
veya fiilen baglayan kararlari olarak tanimlanmustir. Ikizler’in goriisiine gore tavsiyeler, uyulup
uyulmamasinin tavsiye muhatabinin 6zgiir iradesine birakildig1 bir aciklama olup, bu agidan
hukuken veya fiilen baglayici olma unsurundan yoksun olmasi sebebiyle bunlarin birlik karari
olarak nitelendirilmemesi gerekmektedir. Tesebbiis birliklerinin almis oldugu tiim kararlarin,
tavsiye niteliginde olanlar dahil, hukuk dis1 bir yaptirnm veya baski unsurunu ig¢inde
barindirdigini kabul etmek sakincalidir. Clinkii bu halde, gercekten tavsiye karar1 almak isteyen
birliklerin 6nii kesilecektir. Oysa tesebbiis birlikleri baglayict olmayan kararlar alma
Ozgiirliigiine sahiptir. Bu yiizden, birlik tavsiyelerine uyulmasi hususunda bir baskinin mevcut
oldugunu her daim sdylemek miimkiin olmayacaktir. Yazarin goriisiine gore, tesebbiis

birliklerini tavsiye kararlari almaya yonlendiren birgok sebep olabilir. Birlikler bu sebepler

86 Gleiss, A./Hirsch B. H.: Common Market Cartel Law, Third Edition, USA 1978, s. 51.
87 Jkizler, s. 240.
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dogrultusunda baglayici nitelige sahip kararlar almak yerine tavsiye kararlar almay1 tercih
ederler. Ornek olarak, talep edilenlerin baz iiyeler igin yerine getirilmesi zor olabilir. Yalnizca
belirli bir giice sahip olan iiyelere hitap edecek sekilde tavsiye kararlar1 alinabilir. Uzerinde
ciddi sekilde tartisilan bir hususta, baglayici nitelikte bir karar almak yerine bir tavsiye karari
almak tercih edilebilir. Bu sekilde tartismanin biiylimesinin ve hatta karara muhalif olan bazi
tiyelerin birlikten ayrilmasiin 6niine ge¢ilmis olur. Bu durumlarin haricinde, birlik prensip
itibariyle baglayici kararlar almak yerine tavsiye kararlar almay1 da tercih ediyor olabilir. Bu
acidan bu tiir kararlari birlik karar1 olarak gérmek dogru degildir. Bununla birlikte s6z konusu
kararlar, uyumlu eylemler agisindan tavsiye olarak kiymetlidir. Zira tavsiyeler vasitasiyla
baglantinin saglanmasi miimkiindiir. Bu durumda ise kural olarak, tavsiyeler pazarda paralel
davraniglara neden olmadikca rekabetin sinirlanmasindan bahsedilemeyecektir. Yazara gore bir
kararin tavsiye niteliginde olup olmadig1 tespit edilirken, kararda gegen ifadelere degil, birligin
gercek niyetine bakmak gerekir. Kasti olarak veya hataen tavsiye olarak nitelenen bir karar,
aslinda tiyeleri baglayici ise artik tavsiye karari olmayacaktir. Ya da birlik kayitlarina baglayici
olarak ge¢mis bulunan bir karar, gercekte bu 6zellikten yoksun ise, tesebbiis birligi karar1 olarak

nitelendirilemeyecektir.

Kanaatimizce Ikizler’in ifade ettigi goriis isabetlidir. Zira tesebbiis birliklerinin
baglayici nitelikte olmayan tavsiye kararlar alabilmesinin 6nii, tesebbiis birliginin almis oldugu
tim kararlarin baski unsuruna sahip ve yaptirnma tabi oldugunun kabulii suretiyle
kesilmemelidir. Tesebbiis birlikleri baglayici kararlar alabilme 6zgiirliigline sahip oldugu kadar,
baglayici niteligi mevcut olmayan tavsiye kararlar alabilme 6zgiirliigiine de sahip olabilmelidir.
Kararin tavsiye karar mi1 yoksa baglayici karar m1 oldugunun tespitinde ise, kararin ne olarak
nitelendirildigi ve biinyesinde hangi ifadelere yer verildiginden degil, birligin bu karar1 almak

noktasindaki gercek iradesinin ne oldugundan yola ¢ikilmasi gereklidir. Tavsiye karar niteligi
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olmasi halinde ise, bu kararlar vasitasi ile uyumlu eylemlerdeki baglant1 unsuru saglaniyor ve
pazarda paralel davraniglar bu kararlar dolayisiyla ortaya c¢ikiyorsa, rekabetin

sinirlandirilmasindan bahsedilebilecektir.

II. UYUMLU EYLEMLERIN DiGER REKABET KURALLARI iLE iLiSKiSi

A. HAKIM DURUMUN KOTUYE KULLANILMASI VE UYUMLU

EYLEMLER

Rekabeti kisitlayict anlagsma, karar ve uyumlu eylemler, birlesme ve devralmalar ile
beraber hakim durumun kétiiye kullanilmasi suretiyle rekabetin sinirlanmasi da yasaklanmustir.
RKHK m. 6 ve ABIDA m. 102°de bir veya birden fazla tesebbiisiin hakim durumlarini kétiiye

kullanmak suretiyle rekabeti sinirlamalarinin yasak oldugu ifade edilmistir.

Hakim durumun kétiiye kullanilmasi, hakim durum ve bu durumun kétiiye kullanilmasi
seklinde iki temel unsurdan meydana gelmektedir. RKHK m. 3’te hakim durumun tanimi
“belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden bagimsiz
hareket ederek fiyat, arz, liretim ve dagitim miktarlar1 gibi ekonomik parametreleri
belirleyebilme giicii” seklinde yapilmistir. ABIDA cergevesinde ise hakim durumun tanim

yapilmamis; ABAD igtihatlari ile kavrama aciklik getirilmistir.

ABAD, vermis oldugu bazi kararlarinda®, hakim durumun tanimina iliskin iki unsurdan

bahsetmistir. Buna gore bir tesebbiis;

- S6z konusu piyasada rekabeti dnleyebilecek pazar giiciine sahip ise®®,

%8 Case 311/84, Telemarketing v. Comission, ECR 1985, 3261; Case 27/76, United Brands v. Comission, ECR
1978, 207.

69 Case 78/70, Deutsche Grammaphon v. Metro, ECR 1971, 487; Case 322/81 Nederlandische Banden-Industrie
Michelin NV v. Comission ECR 1983, 3461; Case 102/77, Hoffmann-La Roche v. Comission, ECR 1979, 461.
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- Kararlarin1 rakip tesebbiisleri, miisterilerini ve nihai tiiketicileri g6z oniine almaksizin

bagimsiz sekilde verebiliyorsa,

hakim durumda oldugunu séylemek miimkiindiir’®.

Gerek RKHK m. 6 gerekse ABIDA m. 102 kapsaminda, bir veya birden fazla
tesebbiisiin hakim durumda olabilecegi ifade edilmistir. Diizenlemelerin agik lafz1 geregince,
birden fazla tesebbiisiin varlig1 sart degildir. Salt bir tesebbiisiin hakim durumunu kotiiye
kullanmasi veya iki veya daha fazla tesebbiisiin birlikte bulunduklar1 hakim durumlarini kétiiye

kullanmalar1 suretiyle rekabeti kisitlanmas1 miimkiindiir.

Birden fazla tesebbiisiin varligini gerekli kilan RKHK m. 4 ve ABIDA m. 101 ile boyle
bir sart dngérmeyen RKHK m. 6 ve ABIDA m. 102 arasinda tesebbiislerin sayis1 bakimindan
bir yakinlik s6z konusu olmaktadir. Zira birden fazla tesebbiisiin, birlikte hakim duruma
gelerek, bu durumu koétiiye kullanmalart i¢in bir sekilde birbirleri ile bir temasa ge¢cmeleri

gerekmektedir®.

Doktrinde iki veya daha fazla tesebbiisiin birlikte hakim durumda bulunmasinin farkli
sekillerde meydana gelebilecegi ileri siirtilmektedir. SOyle ki, birden fazla tesebbiisiin hakim
durumda olmasi, s6z konusu tesebbiisler arasinda gergeklesen herhangi bir etkilesim
neticesinde ortaya ¢ikabilecegi gibi, piyasadaki paylar1 dolayisiyla, yalniz baslarina piyasada
en cok giice sahip tesebbiis olmamakla beraber, iki ya da daha fazla tesebbiisiin piyasanin yapisi
geregince, piyasada es zamanli ve birbirinden bagimsiz bigimde ayr1 ayri hakim durumda

bulunmalar1 seklinde de meydana gelebilir’.

70 Tekinalp U./Tekinalp G.: Avrupa Birligi Hukuku, Istanbul 2000, s. 445.

" Jkizler, s. 252.

2 Ascioglu Oz, G.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmas,
Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 4, Ankara 2000, s. 154 vd.
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AB rekabet hukuku ¢ergevesinde Komisyon ve mahkemelerin genel itibariyle kanaati,
somut olayda ABIDA m. 101 ve 102’nin birlikte bulunabilmesinin miimkiin olduguna
yoneliktir. Bunun icin ise, her iki maddenin aradigi sartlarin ayr1 ayri karsilanmasi icap
etmektedir. ABIDA m. 101 gercevesinde bir anlasma, uyumlu eylem veya kararm mevcut
olmasi, her zaman tesebbiislerin m. 102 anlaminda birlikte hakim durumda olduklar1 anlamina
gelmeyecektir. Diger yandan, RKHK m. 4 ve ABIDA m. 101 anlaminda bir uyumlu eylem
vasitastyla da tesebbiislerin birlikte hakim duruma gelmesi ve bu durumu kotiiye kullanmak

suretiyle rekabeti bozmas1 miimkiindiir®.

AB rekabet hukukunda Komisyon ve mahkemeler, iki veya daha fazla tesebbiisiin
piyasada hakim durum igerisinde bulunmalari bir anlagma, karar veya uyumlu eylem
neticesinde ortaya ¢ikmigsa, ispat kolaylig1 acisindan ABIDA m. 101°i uygulama egilimindedir.
Uyumlu eylemin mevzu bahis oldugu durumlarda ispat ile miikellef olan Komisyon,
tesebbiisler arasindaki s6z konusu etkilesimin uyumlu eylem niteliginin bulunmadigi veya
uyumlu eylemin varligini ispatlamayamadigi durumlarda, tesebbiislerin piyasadaki giiglerini
birlestirerek birlikte hakim durum yarattiklart ve bu vaziyeti kotiiye kullandiklarini ileri
siirerek, ABIDA m. 101 cercevesinde degerlendirilebilecek bir davranisa, m.102’yi

uygulayabilmektedir™.

Birden fazla tesebbiisiin birlikte hakim durum igerisinde olabilecegi diger hal ise, bir
piyasada tek basina en gii¢lii duruma sahip olmayan iki veya daha fazla tesebbiis arasinda,
danisikl iligkiler gibi bir durum s6z konusu olmadan, paralel davranislarin giindeme geldigi
hallerdir. Bu hali olasilik olarak nitelendiren goriis geregince, bahsi gegen durumlarda her bir

tesebbiisiin es zamanli ve ayr1 ayr1 hakim durumda olduklarinin kabulii, Komisyon’un hem

8 Jkizler, s. 252 vd.
" Ascioglu Oz, $.122.
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uyumlu eylemi ispatlamak mesuliyetinin yaratmis oldugu zorlugun bertaraf edilmesi, hem de

oligopol pazarlar1 kontrol altinda tutabilme amacini tasimaktadir’™.

Belirtmek gerekir ki, RKHK m. 6 kapsaminda gegen “tesebbiislerin baskalariyla
yapacagl anlagsma ve birlikte davraniglar ile hakim durumunu koétiiye kullanmasi™ ifadesi,
RKHK m. 4 gergevesinde diizenlenmis olan anlasma ve uyumlu eylemlerden farklilik arz
etmektedir. RKHK m. 4 kapsamina girmeyen, hukukun gegerli olan veya olmayan bir anlasma
vasitastyla da hakim durumun kotiye kullanilmasi durumu giindeme gelebilecektir. Bu
belirtilen hususlar, muafiyet almis anlagmalar i¢cin de gecerlidir. Yine birlikte davranislar da
uyumlu eylemler ve kararlari igerisine alabilecek genisliktedir. Hatta halin icab1 geregi soz
konusu olan, RKHK m. 4 ve ABIDA m. 101 kapsaminda yer almayan oligopolistik
bagimliliktan kaynaklanan birtakim paralel davranislara da RKHK m. 6 ve ABIDA m. 102’nin

uygulanmasi diisiiniilebilecektir’®.

Tesebbiislerin davraniglarinin hem RKHK m. 6’y1 hem de m. 4’ ihlal etmis olmasi
durumunda, s6z konusu iki maddeden ayr1 ayri para cezalarina hiitkmedilmeyecektir. Doktrinde
Ikizler, Kurul’un sz konusu durumlarda hem 4. hem 6. maddenin ihlaline karar vermesinin
isabetli olacagi goriisiindedir. Boylelikle RKHK nin ihlalinin 6zel hukuk alaninda dogurdugu
sonuglar bakimindan séz konusu iki maddenin kullanilabilmesi kolaylasacaktir’’. Kanaatimizce
bu goriis isabetlidir. Davacilar taleplerini boylelikle hem m.6’ya hem m. 4’e dayandirabilir; bu
sekilde taleplerini daha gii¢lii ileri siirebilir ve her iki maddenin de ihlaline baglanan

sonuglardan yararlanabilirler.

" Asgioglu Oz, 5.124.
76 Ikizler, 5.253.
7 [kizler, . 254.
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B. BIRLESME VE DEVRALMALAR iLE UYUMLU EYLEMLER

Birlesme ve devralmalara’®

yonelik diizenlemeler, bu tip islemler vasitasiyla
tesebbiislerin belli merkezlerde toplanmasi suretiyle merkezilesmesinin/yogunlagsmasinin

denetiminin saglanmasina yoneliktir. Bu sekilde tesebbiislerin merkezilesmesinin rekabet

lizerinde meydana getirecegi olumsuz neticelerin engellenmesine calisilir’®.

Birlesme ve devralmalar ABIDA’da diizenlenmemistir. 1989 tarih ve 4064/89 sayili
“Tesebbiisler Arast1 Yogunlasmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk —Tiiziigii®®”

cer¢evesinde konu ilk defa diizenlenmistir.

S6z konusu Tiiziikten evvel AB doktrin ve uygulamasi, tesebbiisler arasindaki
yogunlagmalarin denetiminin nasil saglanacagi hususu ile olduk¢a mesgul olmustur. Bu
konuda 6ncelikle diisiiniilen ise, ABIDA m. 101 ve 102’nin yogunlagmalarin denetiminin
saglanmast adma kullanilmasinin miimkiin olup olmayacagi hususu olmustur. ABAD,
Continental Can®! kararinda m. 102, BAT&Reynolds® kararinda da ABIDA m. 101 igin bu

imkan1 sunmus bulunmaktadir®®,

Bahsi gegen Continental Can kararina konu olan olayda, bir Amerikan firmasi olan
Continental Can, Almanya’daki metal ambalaj sektoriinde faaliyette bulunan SLW firmasinin
hisselerinin  %85’ini satin almistir. Bir sene sonrasinda Continental Can, Bel¢ika’da
Europemballage Corporation adinda bir sirket kurmus; kisa bir miiddet sonra bu sirket

vasitastyla ayni sektérde bulunan TDV isimli bir Hollanda firmasinin %11’ini satin almistir.

8 Bu konuda ayrmtil bilgi icin bkz. Akinc, A.: Rekabet Hukuku Agisidan Birlesme ve Devralmalarin Kontrolii,
Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2000, s. 101-124.

 Jkizler, s. 254.

8 Council Regulation on the Control of Concentrations between Undertakings, OJ 1990 L57/14.

81 Case 6/72, Europemballage Continental Can v. Comission, ECR 1973, 215.

82 Cases 142, 156/84, BAT and Raynolds v. Comission, ECR 1987, 4487.

8 Jkizler, s. 255.
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Komisyon, olaya iliskin gerceklestirdigi inceleme neticesinde, piyasadaki hakim durumun
kotiiye kullanilmasini yasaklayan diizenleme (ABIDA m. 102) geregince, Continental Can’1n
Europemballage vasitasiyla TDV’yi1 satin almasina yonelik olarak, daha evvel SLW firmasim
almak ile olusturdugu hakim durumunu koétiiye kullanmak seklinde bir degerlendirmede
bulunmustur. Boylelikle Komisyon hakim durumun, devralma yolu ile daha da giiglii hale
gelmesini m. 102 anlaminda kotiiye kullanma seklinde degerlendirmistir. Komisyon’un sz
konusu karar1 ABAD’in 6niine gelmis; Divan Continental Can firmasinin hakim konumda
bulunduguna isaret eden yeterli ve giivenilir dayanaklarin mevcut olmadigi gerekgesiyle
Komisyon’un kararini iptal etmis ve fakat m. 102’ nin birlesmelere de uygulanabilecegini ilke

olarak kabul etmistir,

Philip Moris® davasinda Divan, rakip tesebbiisiin kismen devralimas: hususunda
rekabeti bozucu anlasma, uyumlu eylem ve kararlara dair hilkkmii ilk kez nazarina alarak, m.

101’1 yogunlagma islemlerine uygulamistir.

Tesebbiisler Aras1 Yogunlagsmalarin Denetlenmesi Hakkinda Topluluk Tiiziigi ile
birlikte belirtilen iki maddenin yogunlasmalara uygulanmasi fikrinin ortaya konulmasi firsati
yakalanmig; Tiizliglin 6nsoéziinde de bu husus acikca zikredilmistir. Ayn1 goriis 1 Mayis 2004
tarihinde yiiriirliige giren yeni Tesebbiisler Arasi Yogunlagsmalarin Denetlenmesi Hakkinda

Topluluk Tiiziigi’nde de®® siirdiiriilmiistiir®’.

Tirk rekabet hukukuna bakildiginda, birlesme ve devralmalar RKHK m. 7°de

diizenlenmistir. AB rekabet hukuku bakimindan belirtilen ABIDA m. 101 ve 102’ye ve Tiiziik

8 Karakegili, F.: AT da Piyasalarda Yogunlasmanin Denetimi, IKV, Istanbul 1997, s. 5.

8 Case 730/79, Philip Moris Holland BV. v. Comission, ECR 1980, 2671.

8 Council Regulation on the Control of Concentrations between Undertakings (EC Merger Regulation), OJ L 24/1,
29.01.2004.

87 Jkizler, s. 255 vd.
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cercevesinde getirilen hiikiimlere aykirilik teskil eden hallerin mevcut olabilecegine iliskin
goriigtin, Tirk rekabet hukuku agisindan da kabuliine dair bir engel bulunmamaktadir.
Maddenin lafzinda “bir veya birden fazla tesebbiisiin hakim durum yaratmaya veya hakim
durumlarim1 daha da giiclendirmeye yonelik olarak™ ifadesine yer verilmesi, tesebbiislerin
birlesme ve devralmaya yonelik s6z konusu faaliyetlerinin sadece hakim durumun koétiiye
kullanilmas1 seklinde nitelendirilebilecegine yonelik bir mana ¢ikarilmasina yol agmaya
miusaittir. Kanaatimizce tesebbiislerin faaliyetlerini birlesme ve devralma olarak
nitelendirilmesinin yani sira, sadece hakim durumun kétiiye kullanilmasi seklinde degil, hal ve
sarta gore uyumlu eylem veya anlagsma olarak da nitelendirilebilmesi imkani taninmali ve

hiikiim genis yorumlanmalidir.
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DORDUNCU BOLUM

UYUMLU EYLEMLERIN ISPATI VE HUKUKI SONUCLARI

.  UYUMLU EYLEMLERIN iSPATI

A. GENEL OLARAK

Bir maddi hukuk kuralinin hukuki sonuglar1 dogurmasi, bu hukuk kuraliin esasl
unsurlarinin somut olayda gerceklesmesine baglidir ki, usul hukukunda bu unsurlarin varligini
gosteren olaylar “kosul vakialar” olarak adlandirilmaktadir. Dolayisiyla bir hukuk kuralinin bir
olaya uygulanmasi i¢in varligi aranan tim sartlar1 gerceklestigi takdirde, s6z konusu hukuk
kuralinin 6ngordiigii hukuki sonuclar dogacaktir. Bir davada ilgili maddi hukuk kuralinin
uygulanmas1 ve buna bagli olarak hukuki neticelerinin ger¢eklesmesini isteyen kisi, dncelikle
bu hukuk kuralmin esash unsurlarinin somut olayda gergeklestigine hakimi inandirmalidir. iste
teknik manada ispat, taraflarca iddia edilen talebin dayandigi hukuk kuralinin kosul vakialarinin
somut sekilde, iddia edildigi gibi gergeklestigi hususunda hakimde kanaat uyandirmak {izere

gerceklestirilen ikna faaliyetidir'.

Ispat cesitli ayrimlara tabi tutulmakla beraber, dl¢iit agisindan degerlendirildiginde tam
ispat ve yaklasik ispat olarak ikiye ayrilmaktadir. Bir ikna faaliyeti olan ispatin amaci, hakimde
iddia dogrultusunda karar vermesine yonelik yeterince kanaat uyandirabilmektir. Uyusmazligin

kesin olarak ¢oziilmesinde kosul vakianin gergeklestigine dair hakimin tam kanaate ulagmasi

! Jkizler, M.: Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Ankara 2005, s. 280 vd.
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gerekli ise tam ispattan soz edilir. Hakimin iddianin dogruluguna iliskin olarak agir basan

kanaatinin yeterli oldugu hallerde yaklasik ispat s6z konusudur.

Ispata iliskin bir diger ayrim dogrudan ve dolayl ispat seklindedir. Dogrudan ispat,
dogrudan dogruya kosul vakialara yonelen bir ispat faaliyeti olup, ileri siirilen vakiayi
dogrudan yansitan ve kendisinden vakianin meydana gelisi hakkinda dogrudan kanaat
edinilebilecek deliller vasitasiyla ispata calismaktir. Dolayl: ispat ise, emare teskil eden diger
komsu vakialarin varhi§ina dayanarak, ¢ekismeli vakia hakkinda hakim tarafindan delillerin

degerlendirilmesi ve bir sonuca varilmasi yoluyla ispat1 ifade eder?.

Ispat, ispat araglar1 kullanilmak suretiyle gerceklestirilmektedir. Usul hukukunda ispat
araclari ile deliller kastedilmektedir. Deliller, kesin ve takdiri olmak {izere ikiye ayrilir. Kesin
delilin mevcut olmasi halinde, iddianin ispatlanmis olduguna yonelik olarak hakimde yeterli
kanaatin olustugu kabul edilmektedir. Takdiri delil s6z konusu oldugunda ise, hakimin serbest

degerlendirmesi neticesinde bu kanaate ulasmas1 gereklidir®.

Ispat ile ilgili bir diger 6nemli kavram ise ispat yiikiidiir. Ispat yiikii, belli somut bir
vakianin gerceklesip gerceklesmediginin anlasilamamasi, yani belirsizlik halinde hakimin
aleyhte bir karari ile karsilasiimast tehlikesidir?. Belirsizlik veya ispatsizlik halinde riski kimin
tasiyacagi ile ilgilenen ispat yiikiine iligkin kurallar, mevcut belirsizlik halinin giderilmesini ve

karar vermekle yiikiimlii olan hakimin kimin lehine karar verecegini diizenlemektedir.

2 Eekcamtez, H./Atalay, O./Ozekes, M.: Medeni Usul Hukuku, 12. Baski, Ankara 2011, s. 458.
3 Jkizler, s. 283. . .
4 Umar, B./Yilmaz, E.: Ispat Yiikii, Istanbul 1980, s. 49.
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B. UYUMLU EYLEMLERDE iSPATIN OZELLIKLERI

Bir vakianin dogruluguna hakimi inandirmak anlamina gelen ispat ve ispat ile ilgili
diger kavramlar, bu anlamlar ile yalnizca yargilamalarda s6z konusu olmaktadir. Oysa gerek
Tiirk rekabet hukukunda Rekabet Kurulu, gerekse AB rekabet hukukunda Komisyon mahkeme
degildir. Ancak bakildiginda, yiiriitiillen karar siireci ispata iliskin kavramlar kullanilarak

agiklanmaktadir. Bu hususa iliskin temelde iki neden oldugunu sdylemek miimkiindiir®:

I1ki, burada hakime yonelik bir ikna faaliyeti bulunmadig1 igin, s6z konusu kavramlarin
teknik anlami ile degil, giinliik dildeki anlamu ile kullanildig: ve karar siirecinin ispata iliskin
ifadeler kullanilarak agiklanmasimin kolaylastirildigidir. Bu dogrultuda ispati, Kurul veya
Komisyon’un kanaat getirme faaliyeti; ispat Ol¢iisiinti ise Kurul ya da Komisyon’un ihlalin

varlig1 icin ulagmas1 gereken kanaat derecesi olarak anlamak gerekmektedir.

Bu nedeni dayanak olarak alan Budak’a gore®, rekabet hukuku sorusturmalar yargi
benzeri bir nitelige sahiptir’ ve yargi benzeri bir faaliyet kapsaminda dahi olsa da ispat terimini
bir vakianin dogru olduguna idarenin inandirilmasi i¢in kullanmak yanlistir. Trafik polisi bir
sliricliniin trafik kurallarini ihlal ettigi diisiincesi ile trafik cezasi verirken veya belediye imar
midiirliigii bir yapinin imar mevzuatina aykiri insa edilmekte oldugu sonucuna vararak insaatin
durdurulmasima karar verirken, belli maddi vakialarin (siiriiciiniin hangi siiratle seyrettigi,
ingaatin arazinin neresinde bulundugu) gercege uygun olup olmadigini tespit etmektedir. Bu
vakia tespitini yaparken ilgililere s6z hakki da taniyabilmektedir ve fakat bu tiir tespitler, iddia

ve savunma arasindaki uyusmazligir ¢éziimlemeye yonelik yargilama siireci i¢cinde bagimsiz

5 Jkizler, s. 285.

6 Budak, A. C.: Rekabet Hukukunda Deliller ve Ispat, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-I (4
Nisan 2003 Kayseri), Ankara 2003, s. 52 vd.

" Rekabet Kurulu’nun faaliyetlerinin yargi benzeri faaliyetlerden sayildigima iliskin daha ayrintili bilgi igin bkz.
Erol, K.: Rekabet Kurumu ve Uygulamalari, Rekabet Kurumu Tirkiye Birinci Uluslar arasi Rekabet
Sempozyumu, Ankara 1998, s. 147-150.
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mahkemeler tarafindan yapilan vakia tespitlerinden farkli niteliktedir. Budak bu goriisii
cercevesinde, rekabet hukuku ihlallerinin tespitine iligkin olarak Rekabet Kurulu’nun vermis
oldugu kararlarinda sik sik ispat ve delil terimlerine yer vermesinin ifade kolaylig1 saglanmasi
acisindan mazur goriilebilecegi, ifadenin tam ve teknik manasi ile ispat ve kanit olmadiginin
unutulmamas1 gerektigini ifade etmistir. Ispat ve deliller konularma dair usul hukuku alaninda
hakim olan kural ve ilkelerin, idari islemlerde ve yargi benzeri faaliyetlerde ancak niteligine

uygun diistiigii 6lclide uygulanacagini belirtmistir.

Doktrinde ileri siiriilen bir goriise gore®, Budak’m goriisii teknik agidan isabetlidir.
Bununla birlikte yargilama hukuku kapsaminda kullanilmakta olan ispat teriminin, rekabet
hukuku kapsaminda artik degisim gercirmis oldugunu dikkate almak suretiyle, Budak’in
“tespit” seklinde ifade ettigi faaliyeti de kapsami dahiline aldiginin kabulii s6z konusu goriis
geregince daha isabetli bir yaklasim olacaktir. Ciinkii rekabet hukuku sorusturmalarinda bir
taraf olarak nitelendirilmeyen rekabet otoritesinin rekabet hukuku sorusturmalarindaki
faaliyetinin, sorusturma konusu rekabet ihlalinin varligini ispat oldugunun kabulii, en azindan
rekabet hukuku uygulamasinda benimsenmesi gerekli olan ispata iligkin standartlarin ortaya

koyulabilmesi acisindan daha isabetli olacaktir.

Ikinci olarak gosterilen dayanak ise, ilgililerin Kurul veya Komisyon kararina karsi
mahkemeye basvurmalaridir. Mahkeme nezdindeki yargilama faaliyetinde de rekabet
otoriteleri taraf gibi algilanarak ihlalin varligini ispat etmek mecburiyetindedirler. Bu baglamda
rekabet hukukunun ihlaline iliskin ispat, ispat yiikii ve ispat Ol¢iisiinden sz edilirken, bunlar
teknik anlamlar1 ile kullanilmaktadir. Rekabet otoritelerinin ispat yiikiinden de s6z etmek

miimkiin degildir. Zira gerek Komisyon gerekse Kurul’un, rekabet hukukundan dogan

{3 Giirkaynak, G./Yildirim, K. K./ Ozgék¢en, M. H./Aydin, A. B.: Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemlerin
Ispat Odakli Tartigmalari, Rekabet Dergisi C. 12 S. 4, Ankara 2011, s. 83.
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gorevlerini yiirlitiirken taraf sifatt bulunmamaktadir; yani Kurul gorevini yerine getirirken
tarafsiz davranmaktadir. Yukarida da belirtildigi gibi, burada da ispat yiikiinden bahsedilirken,
mahkeme asamasinda hakimin 6niinde vakialarin kimin tarafindan ispat edilece§inden hareket

edilmektedir®.

Ispata iliskin kavramlarm kullanilmasinin nedenlerinden olan bu ikinci halde, rekabet
otoritesinin kararinin iptal edilmemesi i¢in mahkemenin arayacagi standartlardan hareket

edilerek agiklamalar getirilmektedir'®.

Belirtilen sebepler dogrultusunda, asagida ispata iliskin olarak kullanilan ifadelerin bu

yaklagim cercevesinde anlasilmasi gerekmektedir.

1. Uyumlu Eylemlerde ispat Araclari

Uyumlu eylemlerin ispat1 i¢in her tiirlii delile basvurmak miimkiindiir. RKHK nin 47.
maddesinin son fikrasinda delillere iligkin olarak taraflarin HMK nin ilgili kisminda 6ngoriilen
her tiirlii delil ve ispat vasitasindan yararlanabilecegi ifade edilmistir. Usul hukukunda
kullanilan delillere atif olmakla birlikte, bunlarin rekabet hukukunun niteligine uygun diistiigii

dl¢iide uygulanmas icap eder?.

Her ne kadar rekabet hukukunda ve dolayisiyla uyumlu eylemlerde ispat i¢in bagvurulan
deliller oncelikle usul hukukunda kullanilan deliller olacaksa da, rekabet hukukunda medeni

usul hukukunda oldugu gibi kesin-takdiri delil ayrim1 oldugu sdylenemez. Yukarida belirtilen

9 Jkizler, s. 286.

10 jkizler, s. 286.

1 Yilmaz, E.. Rekabet Kanununun Uygulanmasinda Usul ve Ispat Sorunlari, Rekabet Kurumu Persembe
Konferanslari, Ankara 1999, s. 102.
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hiikiimde kanun koyucunun medeni usul hukukundaki delil sistemine degil, delil ¢esitlerine atif

yaptig1 seklinde yorumlanmasi daha isabetlidir®.

Hal boyle olmakla birlikte kullanilan delillerin ispat giicli esiginin iizerinde olup
olmadigina yonelik olarak rekabet hukuku 6gretisinde delillerin 6ncelikle dogrudan ispat
kabiliyetini haiz olup olmadiklar1 dlgiitii temel alinarak birincil delil ve ikincil delil olarak bir
ayrima gidilmekte ve her biri kendi igerisinde kaynaklari ve olusturulma metodlarina gore alt

gruplara boliinerek degerlendirilmektedir®®:

Birincil deliller, tesebbiisler veya tesebbiis adina hareket eden sahislar arasinda bir
uzlagmanin yapildigini agik bir bicimde ortaya koyan delil tiiriine isaret etmektedir. Bu
baglamda belirtilen deliller, uzlagmanin unsurlarini (konu, ilgili pazar, fiyat politikasi, kazancin
dagitim usulii, denetim ve uygulama yontemi gibi) kararlastirmak {izere taraflar arasinda
iletisim kurulduguna ve iletisimin igerigine iliskin bilgiler icermektedir. Birincil delillerin en
yaygin ¢esitleri, belirli bir ihlal faaliyetini gergeklestirmek {izere taraflarin ortak iradelerinin
olustugunu gosteren belgeler (yazili metinler, elektronik postalar, toplant1 tutanaklar1 vb.) ile
ihlalin taraflarina ait olan ve uzlagsmanin nasil kuruldugunu ve uygulandigini gosteren yazili
veya sozlii beyanlardir. Bahsi gecen yazili belgeler ile taraf beyanlari, uzlagsmay1 somut ve agik

sekilde ispat etmeleri sebebiyle delil hiyerarsisinin en iist seviyesinde yer almaktadirlar.

Ispat giicii birincil deliller ile kiyaslandiginda daha diisiik seviyede olan ikincil deliller,
iletisim delilleri ve ekonomik deliller olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Iletisim delilleri,

tesebbiislerin toplanti, telefon vb. suretle anlasmanin unsurlar1 hakkinda iletisim kurdugunu

2 Yilmaz, s. 102 vd. .
13 Can, B.: Rekabet Hukukunda Kartellere iliskin Ispat Standardi, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No.
123, Ankara 2012, s. 21.
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gosteren ve fakat anlagsmanin esasina iligkin bilgi icermeyen delilleri ifade etmektedir. S6z
konusu delil tiirliniin en sik rastlanan 6rnekleri; telefon goriismesi kayitlari, tesebbiislerin ortak
bir varis noktasina seyahat ettiklerini gosteren kayitlar, belirli bir toplanti veya etkinlige katilimi
gosteren deliller, konaklama veya toplant1 salonu kiralanmasina iliskin faturalar ile rakiplerle
ticari sir niteligindeki hususlarin gorisiildiigiine iliskin bilgi i¢eren ancak uzlagmanin
saglandigmi tek basina ispatlayamayan toplant: notlar1 ve i¢ yazismalardir. Ikincil delillerin
diger tiirii olan ekonomik deliller, tesebbiislerin ilgili pazarda rekabet etmediklerini gosteren
davranigsal deliller ile pazar yapisinin gizli bir uzlasmanin kurulmasina ve siirdiiriilmesine
misait oldugunu ortaya koyan yapisal deliller basliklar1 altinda siniflandirilmaktadir.
Uygulamada yaygin sekilde karsilasilan davranigsal delil tiirlerine 6rnek olarak, yakin tarihli
veya es zamanli fiyat artislari, farkli maliyet yapilarina ragmen fiyatlarin ayni veya yakin olmasi
(fiyat paralelligi), ortak fiyat duyurular, satis ve tiretim politikalarinin ayni veya benzer olmasi
verilebilir. Diger taraftan yapisal deliller ise, giris engelleri, yogunlasma oranlari, homojen

{iriin, pazardaki dikey biitiinlesme oranmin yiiksekligi gibi verileri ifade etmektedir.

Rekabet Kurulu’nun on iki bankanin uyumlu eylem ve/veya anlagsma igerisinde
bulunduguna iliskin vermis oldugu kararda da'®, her tiirlii ispat aracinin delil olarak
kullanilmasimin miimkiin oldugu; bununla beraber bahsi gecen delillerin sahip oldugu ispat
giiciiniin degerlendirmede onemli olacag: ifade edilmistir. Ayrica delillerin ispat giiciiniin
Olciilirken dikkate alinan temel kriterin delillerin kaynagi, olusturulma kosullari,

saglam,giivenilir ve tutarli olup olmadig1 kistaslarindan hareket edildigi belirtilmistir. Her

14 Can, s. 21.
1508.03.2013 tarih ve 13-13/198-100 say1h karar, s. 24.
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delilin ispat giicli ayn1 olmamakla beraber, delillerin bir biitiin halinde degerlendirilmesi

neticesinde ulasilan sonucun &nem tasimakta oldugu ifade edilmistir®.

Uygulama ve kararlar dogrultusunda rekabet hukukunda uyumlu eylemler ispat
edilirken, ekonomik deliller 6nemli katki saglamakla birlikte, esas olarak iletisim delillerine

itibar edilmekte ve yiiksek ispat giicii atfedilmektedir.

Kanun kapsaminda da ispat araclarina iliskin birtakim diizenlemeler mevcuttur. RKHK
yalnizca maddi kurallardan ibaret bir kanun olmayip, biinyesinde Kurul’un faaliyetlerinde
izlemesi gereken usule iliskin diizenlemeleri de barindirmaktadir. Kanun, Kurul’a rekabet

ithlallerinin arastirilmasina yonelik genis yetkiler tanimaktadir.

RKHK m. 14’te; “Kurul, bu Kanunun kendisine verdigi gorevleri yerine getirirken,
gerekli gordiigii her tiirlii bilgiyi tiim kamu kurum ve kuruluslarindan, tesebbiislerden ve
tesebbiis birliklerinden isteyebilir./Bu makamlar, tesebbiisler ve tesebbiis birliklerinin
yetkilileri istenen bilgileri Kurul’un belirleyece§i siire i¢inde vermek zorundadir”

diizenlemesine yer verilmistir.

Yerinde Inceleme baslikli 15. maddeye gore ise; “Kurul, bu Kanunun kendisine verdigi
gorevleri yerine getirirken gerekli gordiigli hallerde, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde

incelemelerde bulunabilir. Bu amagla tesebbiislerin veya tesebbiis birliklerinin:

a) Defterlerini, her tiirlii evrak ve belgelerini inceleyebilir ve gerekirse suretlerini

alabilir,

16 Ocal Akipek, S./Kirkbesoglu, N.ITokbas, H.: Sorularla 12 Bankaya Karst Ug Kat Tazminat (Kartel Tazminatr)
Davasi Rehberi, Istanbul 2016, s. 75.
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b) Belirli konularda yazili veya sozlii agiklama isteyebilir,

c) Tesebbiislerin her tiirlii mal varligina iliskin mahallinde incelemeler yapabilir,

Inceleme, Kurul emrinde ¢alisan uzmanlar tarafindan yapilir.Uzmanlar incelemeye
giderken yanlarinda incelemenin konusunu, amacini ve yanlis bilgi verilmesi halinde idari para

cezasi uygulanacagini gosteren bir yetki belgesi bulundururlar.

llgililer istenen bilgi, belge, defter ve sair vasitalarin suretlerini vermekle
ylikiimliidiir. Yerinde incelemenin engellenmesi veya engellenme olasiliginin bulunmasi

durumunda sulh ceza hakiminin karari ile yerinde inceleme yapilir”.

AB rekabet hukukunda da benzer diizenleme mevcuttur. 17/62 Sayili Tiiziik!" (17
Sayil Tiiziik) ¢ikarilarak, tesebbiisler aras1 anlagmalarin bildirilmesi, sorusturma usulii, sozli
savunma toplantilari, menfi tespit, bireysel muafiyet ve para cezalarina iliskin uygulama
esaslar1 diizenlenmistir. Bununla birlikte diizenleme kapsaminda sorusturma ve yaptirimlarin
uygulanmasina dair siireler belirlenmedigi igin ortaya ¢ikan eksiklik, 2988/74 Sayil Tiiziik®
ile giderilmistir. Sonrasinda dikey anlasmalarda gerceklesen gelismeler dogrultusunda bildirim
rejiminde degisiklik?® yapilmustir. Tiiziigin 10 ve 11. maddelerinde = Komisyon’un
incelemelerinde yararlanacag bilgileri liye lilke yetkili makamlar1 ve ilgili sektdrde faaliyet
gosteren tesebbiislerden isteyebilecegi, 14. maddesinde ise yerinde inceleme yetkisi
diizenlenmistir?®. Nihayet 1 May1s 2004 tarihinde 1/2003 Sayil Tiiziik yiiriirliige girmistir?®.

S6z konusu Tiiziiglin 18. maddesinde bilgi isteme konusu diizenlenmistir. Buna gore

1721.02.1962, OJ L 013/204.

18 26.11.1974 tarih ve 2988/74 (EEC) sayili Konsey Tiiziigii, 29.11.1974, OJ L 148/5-6.

1910.06.1999 tarih ve 1216/1999 sayili Konsey Tiiziigii, 15.06.1999, OJ L 148/5-6.

2 Uyamik, P.: Rekabet Hukuku Agisindan Delil, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi, Ankara 2003, s. 36 vd.
21 S$z konusu Tiiziik, antlagmanin sadece m. 101 (m. 81) ve m. 102 (m. 82) maddelerine iliskin usul kurallarmi
diizenlemektedir.
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Komisyon, gdrevlerini yerine getirmek amaciyla, tesebbiis ve tesebbiis birliklerinden veya iiye
tilke yetkililerinden sorusturma i¢in gerekli bilgileri isteyebilecektir. Komisyon bunu yaparken,

basit bilgi isteme veya karar yoluyla bilgi isteme yontemlerinden birine bagvurabilecektir??.

1/2003 Sayili Tiiziik m. 20-21°de yerinde inceleme hususu diizenlenmistir. Bu
diizenleme geregince Komisyon, gérevlerini yerine getirmek amaciyla, ilgili tesebbiis, tesebbiis
birligi ve diger yerlerde gerekli gordiigii incelemeleri yapmaya yetkili kilinmistir. S6z konusu
yetki, 17 Sayili Tiiziik m. 14 gergevesinde de benzer sekilde diizenlenmis olmakla birlikte,
1/2003 Sayil1 Tiiziik tesebbiis ve tesebbiis birliklerinde gerceklestirilecek yerinde incelemelerle
(m. 20), diger bina, arazi ve araglarda gerceklestirilecek yerinde incelemeleri birbirinden

ay1rm1st1r23.

RKHK m. 44 cercevesinde delillerin toplanmasi ve taraflarin bilgilendirilmesi bagligini
tasityan hiikiimde; “Kurul adina hareket eden ve Kurul tarafindan belirlenip gorevlendirilen
raportorlerden olusan bir heyet, sorusturma sathasinda bu Kanunun 14. maddesinde diizenlenen
bilgi isteme ve 15. maddesinde diizenlenen yerinde inceleme yetkilerini kullanabilir. Belirlenen
bu siire i¢inde lizum gordiikleri evrakin gonderilmesini ve her tiirlii bilginin verilmesini
taraflardan ve ilgili diger yerlerden isteyebilir. Kurulun sorusturma sathasinda, bu Kanunu ihlal
ettigi iddia edilen kisi veya kisiler, karar1 etkileyebilecek her tiirlii bilgi ve delili her zaman

Kurula sunabilirler” ifadesine yer verilmistir.

Belirtildigi gibi RKHK m. 47°de de sozlii savunmada taraflarin HMK’nin ilgili

boliimiinde diizenlenen her tiir delil ve ispat aracindan faydalanabilecegi ifade edilmistir.

22 Ersoy, C.: Avrupa Toplulugu Rekabet Usul Hukuku Reformu, Rekabet Dergisi S. 16, Ankara 2003, s. 29.
2 Ersoy, s. 31.
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Doktrindeki genel kanaat bu atfin sadece sozlii savunma igin gegerli oldugu yoOniinde

algilanmamasi gerektigi seklindedir.

Ayrica rekabetin siirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuglarini diizenleyen m. 59
kapsaminda da, rekabeti kisitlayici anlagsma, karar ve uygulamalarin her tiirlii delil vasitasiyla
ispatlanabilecegi ongoriilmiistiir. Goriilmektedir ki Kurul, kural olarak her tiirlii bilgi ve delili

ispat faaliyetinde kullanabilecektir?,

AB rekabet hukukunda da her ne kadar konuya iliskin dogrudan bir diizenleme
bulunmasa da, ABAD kararlar1 da goz Oniine alindiginda benzer sekilde delil serbestisi
prensibinin gegerli oldugunu sdylemek miimkiindiir. Uyumlu eylemlerde s6z konusu olan ispat
glicliiglinii asabilmek amaciyla karineler, emareler gibi her tiirlii delil ispat araci olarak

kullanilabilmektedir.

ABD rekabet hukukunda konuya iliskin olarak mevzuatta bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bu a¢idan hukuka aykir1 nitelikte olmadig: siirece, kural olarak her tiirlii

delilin kullanilmasi miimkiindiir?®

. Ayrica 1ilgili konulara iliskin olarak, ABD rekabet
hukukunda ceza hukuku standartlarinin uygulanmasi sebebiyle, oldukca genis 6l¢iide ve ¢ok

cesitli ispat araclarinin kullanilmasi olanaklidir.

AB, ABD ve Tiirk hukuku agisindan genel prensip delil serbestisi olmakla birlikte, bu
prensibin birtakim sinirlar1 mevcuttur. AB rekabet hukukunda s6z konusu prensibin sinirlari
insan haklar ile ¢izilmekte, AIHS de belirtilen ilkelere aykirilik teskil eden ispat araglarinimn
delil olarak kullanilmasi miimkiin olamamaktadir. Bununla birlikte delillere iliskin yasaklar,

ilgili delillerden faydalanilmasimi kesin olarak engellememektedir. Zira belirli durumlarda

2 Yilmaz, s. 101.
% Can, s. 21.
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bahsi gecen belgelerin delil olarak kullanilmasi miimkiin olabilmektedir. Delil olarak
kullanilamayacak belgeler dort baslikta hukuka aykir1 sekilde elde edilen belgeler, sorusturma
kararmin kapsami disinda kalan belgeler?®, tesebbiisiin savunma hakkini kullanamadig
belgeler, avukat-miivekkil gizliliginden yararlanan belgeler olarak gruplandirilabilir. ABD
rekabet hukuku ve Tirk rekabet hukukunda Rekabet Kurumu uygulamalar1 bakimindan da

yukaridaki dort baslik altinda siiflandirilan delil yasaklarinin gecerli oldugu sdylenebilir?’.

Tiirk hukuku agisindan delil serbestisine getirilen sinirlamalar detayli olarak ele alinacak
olursa, ilk grup olan ve evrensel bir yargilama ilkesi niteligine sahip olup, Anayasa m. 38’de
karsiligin1 bulan hukuka aykir1 sekilde elde edilen bulgularin delil olarak kabul edilememesi
ilkesi sebebiyle, Kurul bunlar1 kararlarina dayanak olarak gdsteremeyecektir. Ikinci olarak 6n
aragtirma ya da sorusturma kararinin kapsami disinda kalan deliller, ABD ve AB hukuk
sistemlerinde oldugu gibi kararlara dayanak teskil edemeyecektir. RKHK kapsamindaki 6n
arastirma ve sorusturmalarda da gorevli personelin delil elde etme yetkisi, Kurul’un islem
baslatilmasina iliskin kararinin kapsam ile siirlidir. Bununla birlikte uygulamada belirli bir
ihlal iddiasina yonelik yapilan yerinde incelemeler ve bilgi talepleri esnasinda, baska bir rekabet
ihlaline iliskin delillere ulagilmas1 miimkiindiir. Bu durumda ise elde edilen deliller tesadiifi
delil olarak kabul edilecek; yeni bir 6n arastirma yahut sorusturma agilmasina dayanak olarak
kullanilabilecektir?®. Ancak bu tiir delillerin tek basina tesebbiisler aleyhine birincil delil olarak
degerlendirilemeyecegi, ilave delillerle desteklenmesi gerektigi kabul edilmektedir. Ugiincii
grupta yer alan tesebbiisiin savunma hakkini1 kullanamadig1 belgeler dayanagini, RKHK nin 44,

maddesinin 3. fikrasinda yer alan “Kurul, taraflar1 bilgilendirmedigi ve savunma hakki

%61/2003 sayih Tiiziik’iin 28. maddesine gore bir sorusturma siirecinde elde edilen deliller ancak ilgili sorusturma
kapsaminda hukuka uygun kabul edilmektedir.

2T Can, s. 35 vd.

28 Ancak bu tiir delillerin tek basma tesebbiisler aleyhine birincil delil olarak degerlendirilemeyecegi, ilave
delillerle desteklenmesi gerektigi kabul edilmektedir. Bu konuya iliskin olarak bkz. Yilmaz, s. 101.
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vermedigi konular kararlarina dayanak yapamaz” hiikmiinde bulmaktadir. Bu cercevede
sorusturmaya taraf olan tesebbiislerin iddialarin tiirii ve niteligi hakkinda bilgilendirilmeleri ve
taraflara Kurul kararina dayanak teskil eden delillerin biitiiniine yonelik savunma imkaninin
taninmas1 gerekmektedir. Dordiincii grup olan avukat-miivekkil gizliliginden yararlanan
belgelere ilisgkin RKHK’da hiikiim bulunmamakla birlikte, Avukatlik Kanunu ve CMK’nin
ilgili hiikiimleri mevcuttur. Ayrica Kurul’un CNR 2?° karar1 da bu konuda yol gdsterici
niteliktedir. Zira bahsi gecen kararda Kurul, tamami avukat ile miivekkil arasindaki
yazigsmalardan olusan delillere dayanarak hiikiim tesis etmis ve sorusturmaya taraf olan
tesebbiisiin belirtilen belgelerin delil olarak kullanilamayacagi savunmasina cevaben, avukat-
miivekkil yazigsmalarimin tahlilinde esas alinacak kosullar1 tespit etmistir. Karara gore,
yazigsmalarin bagimsiz (tesebbiis bilinyesinde bordrolu olarak c¢alismayan) bir avukat ile
yapilmis olmasi ve yazigsmalarin igeriginin savunma hakkinin kullanimina iligkin olmasi
seklinde ifade edilen kosullarin mevcut olmasi durumunda, elde edilen belgelerin delil olarak

kullanilmas1 miimkiin olmayacaktir*°.

2. Uyumlu Eylemlerde Ispat Olgiisii

Usul hukuku doktrinindeki genel kanaate gore, bir hususun ispatinda emarelerden
faydalanilmasina imkan tanimiyorsa, bu meseleye iliskin ispat Olgiisii de diisiiriilmiis
olmaktadir. Yani dogrudan ispatin neredeyse imkansiz derecede giic oldugu ve dolayl1 ispat
faaliyetinin miimkiin kilindig1 hallerde, ispat 6lgiisii kanun koyucu tarafindan disiiriilmiis

olmaktadir. Bunun aksini savunan goriise gore®® emarelerde de hakimde tam kanaat

29 CNR 2, 20.08.2014 tarih ve 14-29/596-262 sayil karar.

%0 Can, s. 59 vd. '

31 Bu konuya iliskin goriisler ve tartismalar icin bkz. Atalay, O.: Emare Ispati, Manisa Barosu Dergisi S.70, Manisa
1999, s. 11 vd.
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uyandirilmasi, dolayisiyla tam ispat Olgiisiine ulasilmasi miimkiindiir. Bilhassa ilk goriiniis

ispat1 saglayan kuvvetli emarelerin varligi halinde hakimde tam kanaat olusabilir®.

Uyumlu eylemlere hem dogrudan hem dolayli ispat (emare ispati) vasitasiyla ulasilmasi
miimkiindiir. Uyumlu eylemler konusunda emarelerle ispatin miimkiin kilinmasinin sebebi,
bunlarin dogrudan ispatinda karsilagilan gii¢liiklerdir. Zira bir anlagma veya bir tesebbiis birligi
karar1 s6z konusu oldugunda, rekabet hukukunun ihlal edildigine iliskin iddia, anlasma veya
birlik karari ile ispatlanabilirken, tesebbiisler arasindaki gizli isbirligi neticesinde meydana
gelerek, rekabetin bozulmasina neden olan bir uyumlu eylemi ispat etmek kolay olmamaktadir.
Iddia edilen vakianin varligmi dogrudan ve agik¢a ortaya koyan delillere ulasilmasi giigtiir. Bu
baglamda delil olarak tesebbiislerin birbirlerine verdikleri teminatlar, aralarinda gergeklesen
bilgi degisimleri, kartelin kurulusu ve isleyisine dair planlar gibi hususlari i¢eren belgelere

ulagsmak kolay olmamaktadir.

Ik olarak AB rekabet hukuku gercevesinde konu ele alindiginda, ABIDA m. 101 vd.
hiikiimlerde belirtilen ispat meselesine iligskin bir diizenlemenin yer almadig1 goriilmektedir.
Usul hukuku acgisindan tam ispat kural, yaklasik ispat ise istisnadir. Agikca belirtilmedigi
takdirde kanunun tam ispat1 aradigi kabul edilir. Bu agidan ABIDA’da ispata iliskin bir
diizenlemenin yer almamasi, antlagma taraflarinin ispat 6l¢iisiinii diisiirme niyeti tasimadiklar
seklinde yorumlanmaya miisaitse de, s6z konusu antlagmanin ¢ok uluslu oldugu da dikkate
alindiginda, iiye devletlerin suskun kalmak suretiyle ispat Ol¢iisline iligkin bir mutabakat
icerisinde olduklarini sdylemek dogru degildir. Ayrica antlagsma taraflarinin rekabet hukuku
kurallar1 hususunda detayl bir diizenlemeye gitmedikleri de agiktir. Bu sekilde Komisyon ve

mahkemelere genis bir hareket imkani saglanmustir. Bir baska anlatimla, ABIDA m. 101°e bagh

32 Jkizler, s. 289.
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kalmak kosuluyla, iligkili tiim sorunlara ¢6ziim getirilmektedir. Yetkilerinin genisligi ve
antlagsma hiikiimlerinin olduk¢a soyut olmasi sebebiyle, s6z konusu kurumlar kural koyucu rolii
de tistlenebilmektedirler. Kisaca sessiz kalinmasi suretiyle konuya iliskin bir kural getirildigini

sdylemek dogru olmayacaktir. Bu husus ictihatlara birakilmistir®,

Yargisal ictihatlara bakildiginda ise, AB rekabet hukukunda ispat Ol¢iisiiniin yiiksek
tutuldugunu séylemek miimkiindiir. Uyumlu eylemlerin ispatina dair verilen Suiker Unie3
kararinda Komisyon tarafindan ortaya konulan vakialarin “sadece uyumlu eylemlerin varlig:
ile makul olarak izah edilebilir” olmas1 aranmustir. Yine Divan vermis oldugu Cram/Rheinzink®
kararinda, emarelerin uyumlu eylemler haricinde baska bir agiklamasi olmasi halinde,
Komisyon’un ispat faaliyetini yeterli 6lgiide kesin ve tutarli bulmamistir. Doktrin bu gibi
kararlardan yola ¢ikarak, AB rekabet hukukunda ispat 6l¢iisiiniin “makul bir sliphenin 6tesine”
cekildigini kabul etmektedir. Yani uyumlu eylemlerin varligi hususunda yeterli kanaate
ulasilmis sayilabilmesi i¢in, ispat faaliyeti neticesinde aksi yonde ciddi veya makul bir siiphenin

kalmamasi aranmaktadir®.

Tiirk medeni usul hukukunda tam ispat kural, yaklasik ispat istisnadir. Kural olarak
yaklagik ispat i¢in, kanunda bu yonde bir hiikiim bulunmasi gerekmektedir. Bununla birlikte

RKHK’da ispat 6l¢iisiine iligkin bir diizenleme bulunmamaktadir.

RKHK m. 4 hiikkmiinde uyumlu eylem karinesinin diizenlenmesi ise ispat 6l¢iisiinii
belirleme amac1 tasimamaktadir. Doktrinde ikizler®’, s6z konusu karinenin uyumlu eylemlerin

varligima hiikmedilmesi i¢in tam kanaatin arandigi seklinde yorumlanmasi gerektigi

3 Jkizler, s. 289 vd.

34 Cases 40/73 Suiker, Unie v. Comission, ECR 1975, 1663.

35 Cases 29,30/83, Compagnie Royal Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH v. Comission, ECR 1984,
1679.

36 I:kzzler, s. 290 vd.

37 Jkizler, s. 293.
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goriisiindedir: “Kanuni karinelerde, karine temelinin dayandigi vakialarin ispatlanmasiyla, asil
normun 6ngordiigii hukuki sonucun gerceklestigi kabul edilmektedir. Boylece asil normun
kosul vakialarini ispata gerek kalmaksizin istenen hukuki sonuca ulasilabilmektedir. Uyumlu
eylemler karinesinde de, tesebbiislerin eylemlerinden yola ¢ikilarak, baglantinin varligin1 ve
nedensellik bagini ispatlamaya gerek olmaksizin, uyumlu eylemin gerceklestigi sonucuna
varilmaktadir. Bir bagka deyisle bu hiikiim, rekabetin sinirlandig1 piyasalara benzer vakialarin
goriildiigl piyasalarda, uyumlu eylemin varligi kanaatine kanun geregi ulagsmay1 saglamaktadir.
Bu nedenle usul hukuku kavramlariyla agiklamak gerekirse, uyumlu eylemlerde kanun koyucu
ispat Olglisiinii diisirmemis, bir karine getirmek suretiyle ispat gii¢liiklerini asmay1

amaclamistir”.

O halde Tiirk rekabet hukukunda da, uyumlu eylemlerin ispatina iligkin olarak ispat

dlgiisii yiiksek tutulmustur. Ilaveten emare ispatinin caiz oldugunu sdylemek miimkiindiir.

ABD rekabet hukukunda ise ceza hukuku standartlar1 uygulandigindan, ispat icin

neredeyse kesinlik aranmaktadir®,

3. Uyumlu Eylemlerde Ispat Yiikii

Kural olarak rekabet hukukunda ispat yiikii rekabet otoritelerindedir. Bu sebepledir ki,
kural itibariyle sorusturma dahilindeki tesebbiislerin rekabet ihlalinde bulunmadiklarini ispat

etmeleri beklenmez.

AB rekabet hukukuna bakildiginda ABIDA cercevesinde ispat yiikiine iliskin bir

diizenleme mevcut degildir. Bununla birlikte Antlasmanin 101 ve 102. maddelerinin

38 Sherwin, K. M./Clermont, E.: A Comparative View of Standards of Proof, The American Journal of Comparative
Law Vol. 50 No: 2, USA 2002, s. 251.
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uygulanmasina dair ¢ikarilan 1/2003 Sayili Tiiziik m. 2’de, bir anlagma, karar veya uyumlu
eylemin, Antlasmanin 101 ve 102. maddeleri uyarinca gegersizligini iddia eden taraf veya

rekabet drgiitiiniin bu iddiasini ispatlamasi gerektigini diizenlemistir®.

Tiirk rekabet hukuku acgisindan mesele ele alindigi takdirde, esas itibariyle TMK m. 6’da
yer alan ispat yiikiine iliskin genel kurallar gecerlidir. Tesebbiislerin bir rekabet ihlali sebebiyle
RKHK kapsaminda yiiriitiilen sorusturmalar kapsaminda sorumlu tutulabilmeleri i¢in, Rekabet
Kurumu tarafindan hukuka uygun sekilde elde edilen delillerle, s6z konusu rekabet ihlalinin
vmevcut oldugunu yeterli derecede ispat etmesi gerekmektedir. Kural bu olmakla birlikte
RKHK, rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuglarinin diizenlendigi ispat yiikii
basliklt m. 59 hiikmiinde; “Zarar gorenlerin, bir anlasmanin varlig1 ya da piyasada rekabetin
bozuldugu izlenimi veren, 6zellikle piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire
piyasa fiyatinda gdézlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gdsteren tesebbiislerce birbirine
yakin araliklarla artirildigi gibi kanitlar1 yargi organlarina sunmalar1 halinde, tesebbiislerin
uyumlu eylem i¢inde bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara geger./ Rekabeti sinirlayici
anlasma, karar ve uygulamalarin varlig her tiirlii delille ispatlanabilir” ifadesine yer vermistir.
Bu hiikiim geregince, taraflar arasindaki temasin dogrudan ispat edilmesi miimkiin olmamakla
birlikte, piyasada rekabetin ihlal edildigi izlenimini uyandiran bazi emarelere dayanilarak
uyumlu eylemin mevcut oldugu iddiasi ileri siiriiliiyor ve belirtilen hususlar1 destekleyen
nitelikte deliller ibraz edilebiliyorsa, ispat yiikii yer degistirecek; sorumluluktan kurtulabilmek

adina ilgili tesebbiisler uyumlu eylemin mevcut olmadigini ispatlamakla yiikiimlii tutulacaktir.

% {lgili Tiiziik m. 2 cergevesinde muafiyetin ispat: diizenlenmis olup, bu diizenleme geregince bir anlagma, karar
veya uyumlu eylemin ABIDA m. 101/3’e uygunlugunu iddia eden taraf bu iddiasini ispatla yiikiimlii tutulmustur.
Dolayistyla muafiyet sartlarinin olustugunu ve bu sebeple anlagsmanin gegerli oldugunu ispat edecek olan
anlagsmanin hukuka aykiriligini ileri siiren taraf degil, muafiyetten yararlanacak olan taraftir. Bu hususta detayli
bilgi i¢in bkz. Ersoy, s. 11.
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Ayrica RKHK, uyumlu eylemlere dair bir karine ongérmekte ve rekabet hukuku
kapsamindaki diger ihlaller i¢in s6z konusu olan ispata iliskin diizenlemeleri tersine
cevirmektedir. Ilgili diizenleme RKHK’nin 4. maddesinin 2 ve 3 numarali fikralarinda su

sekilde ifade edilmistir:

“Bir anlasmanin varliginin ispatlanamadig1 durumlarda piyasadaki fiyat degismelerinin
veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem

icinde olduklarina karine teskil eder.

Ekonomik ve rasyonel gerekgelere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu

eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir”.

Goriildiigi tizere s6z konusu diizenleme, rekabet hukuku ihlalleri agisindan gegerli olan
ilgili ispat hiikkiimlerini tersine ¢evirmek suretiyle, rekabet hukuku ihlalinin olmadigina yonelik
ispat1 sorusturmanin tarafi olan tesebbiislere yliklemektedir. Bu hiikiim neticesinde ispat ytikii
yer degistirmekte ve genel kural olan ihlalin rekabet otoriteleri tarafindan ispatlanacagi esasini
tersine ¢evirmektedir. Bu halde sorusturulan tesebbiisleri sorumluluktan kurtulabilmek adina
thlalin mevcut olmadigini ispatlama yiikiimliiliigiine sokmakta, olagan durumun tersini

ispatlama durumunda birakmaktadirC,

Doktrinde Budak*', uyumlu eylem karinesi éngéren bu hiikmiin ispat yiikiiniin yer
degistirmesine neden olmadigini, meselenin uyumlu eylemlerde esas alinacak ispat 6l¢iisiiniin

belirlenmesi oldugunu savunmaktadir. Bu goriise gore, “(...) piyasadaki fiyat degismelerinin

0 Giirkaynak/ Yildiriml Ozgokecen/Aydun, s. 91.

4 Budak, A. C.: AT Konsey ve Komisyonu'nun Yeni Rekabet Tiiziikleri ve Rekabet Kanunu’nda Yapilan
Degisiklikler Isiginda Delillerin Toplanmasi ve Ispat, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2004, s.
152 vd.
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veya arz ve talep dengesinin veya tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandig piyasalardakine benzerlik gostermesi halinde bu benzerlik uyumlu
eylemin kabulii i¢in yeterli olacaktir. Bununla birlikte buradaki benzerligin sadece kusku
uyandiran, siradan bir benzerlik olmasi yeterli degildir. Rekabet Kurulu, objektif ekonomik
verilerden hareketle yaptigi incelemede, mevcut benzerligin uyumlu eylemin varligini
gosterdigi konusunda, konunun uzmani olan kisilerin biitiin makul kuskularini ortadan kaldiran
bir kanaate varmig olmalidir. Uyumlu eylemin varlig1 konusunda bdyle bir kanaate varilamamis
oldugu, konunun belirsiz kalmis oldugu hallerde ise, bir rekabet kisitlamasinin bulunmadigina
karar vermek gerekecek; ceza usuliinde kullanilan terimle siipheden sanik yararlanacaktir.
Hiikkmiin devaminda getirilen “ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla
taraflardan her biri uyumlu eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluktan kurtulabilir”
diizenlemesinin ise, hakkinda sorusturma yapilan tesebbiisiin, karineyi ¢iiriitmek tizere deliller

ileri siirebilecegi seklinde anlasilmasi (...)” gerektigi savunulmaktadir.

Kanaatimizce belirtilen diizenlemenin tesebbiislere rekabet ihlalinde bulunmadiklarini
ispat etmeyi yiikledigi igin, ispat yiikiiniin yer degistirmesi sonucunu dogurdugunu kabul etmek
daha isabetli bir yaklagimdir. Zira piyasadaki gostergelerin ne oldugu énem arz etmeksizin,
olagan olan tesebbiislerin rekabet hukukuna uygun davranmalaridir. Oysa s6z konusu hiikiim
sebebiyle tesebbiisler olagan olan hali, yani bir ihlalin bulunmadigini ispat etmek durumunda
birakilmaktadirlar. Tesebbiislerin birtakim gostergelere bakilmak suretiyle daimi bir ceza

tehdidine maruz birakilmalari isabetli bir yaklasim degildir.
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C. ISPAT ACISINDAN PARALEL DAVRANISLAR VE BAGLANTI

1. ispat Acisindan Paralel Davramislar

Uyumlu eylemlerin ispatinda paralel davraniglarin 6nemi biiyiiktiir. Zira kural olarak
tesebbiislerin paralel davraniglart rekabeti engeller ve isbirligi gorliniimiine yol agar.
Dolayisiyla uyumlu eylemlerin varligina duruma gore basit veya kuvvetli bir emare teskil eder.
Soyle ki, paralel davraniglarin uyumlu eylemlerin ispatindaki dnemi piyasanin yapisina bagli
olarak degisebilmekte, rakip sayismnin ¢ok oldugu piyasalarda paralel davraniglar uyumlu
eylemin varligma gii¢lii bir emare teskil etmektedir. Ciinkii bu piyasalarda tesebbiislerin
arasinda bir anlagsma veya temas olmadan paralel davraniglar izlemesi olasiligi ¢ok diisiiktiir.
Halbuki bilhassa homojen bir tiriiniin mevzu bahis oldugu rakip sayisinin az oldugu piyasalarda
paralel davraniglar, ilk etapta uyumlu eylemin varligina isaret eden giiglii emareler olarak
nitelendirilmezler. Ciinkii bu tiir piyasalarda seffaflik fazladir ve her bir tesebbiisiin piyasadaki
pay1 ve elde ettigi kazang bir digerinin takip ettigi politikadan oldukc¢a etkilenmektedir. Bu
sebeple tesebbiisler arasinda oligopole dzgii paralelliklerin goriilmesi olasilig1 yiiksektir. Iste
paralel davraniglar vasitasiyla uyumlu eylemlere ulagilmasinin 6niindeki en biiyiik engeli

oligopole 6zgii paralelliler olusturmaktadir %2,

Doktrindeki hakim goriis, oligopole 6zgii paralelliklerin rekabet hukukuna aykir1 nitelik
tasimamakla birlikte, uyumlu eylemlerin ispatinda kullanilabilecegi yoniindedir. Kaysen’e*
gore bagarili bir danigikli iligkinin varlig1 iki kosulun saglanmasina baglidir. Bunlar oncelikle

tiim tesebbiisler i¢in miisterek ve ulasilmasi miimkiin amaglarin belirlenmis olmasi, 6rnegin,

paralel bir fiyat tespiti ve ikinci olarak ise miisterek amag ile uyum igerisinde olmayan veya bu

*2 [kizler, s. 297.
43 Kaysen, C.: Collusion Under The Sherman Act, Quarterly Journal Of Econommics, USA 1951, s. 268 vd.
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amaca aykiri nitelikte olan tiim eylemlerden kacinilmasi gerekliligidir. Oligopolistik bagimlilik
halinde, tesebbiisler davraniglarini aralarinda bir iletisim bulunmaksizin birbirine bagiml
kilabilirlerse de, bu iki kosulun tam manasi ile saglandigi sdylenemez. Hala amacin adi tam
olarak konulmamis ve sakincali davraniglar belirlenmemistir. Bununla birlikte her tesebbiis,
oligopolistik bagimliliktan o&tiiri, kendi 6zel pazarlarimi yonetmek yerine, bir digerine
(6zellikle de fiyat liderine) bagimli politikalar izleyerek paralel davraniglara neden olabilir.
Ancak piyasanin siirekli baskalasan kosullari, karsilikli giivensizlik ve iletisim noksanligi
karsisinda uzun donem tekdiize siirecek bir paralellik olast degildir. Bu nedenle Kaysen’e gore,
eger piyasada yiiksek oranda bir belirlilige dayanan uzun dénemli tekdiize paralel davranislar
mevcutsa, minimum seviyede bir fikirlerin bulusmasi ve boyle bir bulusmanin gergeklestigine
dair az bir bilgi tesebbiislerin anlagma i¢in anlastigini ortaya koymak icin yeterlidir. Dolayisiyla
bu durumda oligopole 6zgii paralelliklerin varlig1 halinde, kisa siireli ve minimum diizeyde de
olsa (anlami1) agik bir haberlesmenin (baglantinin) ortaya konulmasi isbirliginin varlig i¢in

yeterli olacaktir,

Bu agidan paralel davranislar, bagka birtakim emare vakialari ile desteklenmedigi
takdirde uyumlu eylemin varligina isaret etmeyecektir. Oligopole 6zgii paralellikleri pazardan
kaynaklanan karsilikli bagimliligin bir sonucu olarak degerlendiren hakim goriis, paralel
davranislar1 tek basina uyumlu eylemlerin ispati i¢in yeterli gormemektedir. Bununla birlikte,
oligopole 6zgii paralellikleri caiz gérmeyen goriisler gizli igbirligi i¢in bir anlagsmanin varligin
aramamakta, bu baglamda paralel davranislarin ispat giiclinii olduk¢a yiikseltmektedirler. Bu
durumun ispat hukuku agisindan yansimasi ise, birbirine paralel davranislarin, tesebbiislerin
rakiplerinin de ayni politikalara baglandiginin farkinda oldugunun bir diger deyisle bilingli

olundugunun, pazar sonuclarinin gosterilmesi ile ihlalin varhigina hiikmedilebilmesinin

4 Tkizler, s. 298.
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miimkiin goriilmesidir. Bu a¢idan sadece bilingli paralel davranisin varhigi rekabetin
siirlanmasi sonucunu doguruyorsa ispat i¢in yeterli olmaktadir. Bu halde ise paralellik bilinci
tasimayan paralel davraniglar disindaki biitiin paralellikler, uyumlu eyleme mi yoksa
oligopolistik bagimliliga m1 dayandigi ayrimina gidilmeksizin ispat agisindan esit degerde
goriilmektedir. Oysa biitiin bilingli paralel davranislarin rekabete aykiri nitelikte goriilerek
yasaklanmasi, bir digerini taklit suretiyle gerceklesen ve dar oligopollerde sikca goriilen paralel
davranislar1 da kapsamakta ve isabetli goriilmemektedir. Tesebbiislerin bir anlagma ve uyusma
yerine birinin digerini taklit etmesine dayanan bu tip davranislar, oligopole 6zgii paralelligin
bir tiirli olarak yasak kabul edilmemektedir. Ciinkii baglanti oligopole 6zgili paralelligin
olugmasi i¢in degil, uyumlu eylemin varlig1 icin zorunlu bir unsurdur. Belirtilen durumda
paralellik piyasa yapisindan kaynaklanmakta ve baglantiya dayanmamaktadir. Iste bu
sebeplerle oligopole 6zgii paralellikler danisikli iliskiler kapsaminda goriilmez ve bu tiirdeki

paralel davranislarin ispatlanmasi uyumlu eylemin mevcut oldugunu gdstermez*.

Belirtildigi gibi, tesebbiisler arasi baglantiya dayanan paralel davranislar uyumlu
eylemlere sebebiyet verirler. Bu sebepten paralel davraniglar uyumlu eylemin varligina emare
teskil etmektedir. Tkizler*, doktrinde hakim gériis olan bilingli paralel davranislarin tek basina
uyumlu eylemlerin varligini ortaya koyacak kadar ciddi bir emare olmadig1 ve baska emarelerle
desteklenmesi hususuna iliskin olarak, paralel davranigin ispat giicliniin piyasanin 6zelliklerine
gore ayrilarak ele alinmasi gerektigini savunmaktadir. Buna gore, genis oligopollerde bilingli
paralellikler ilk goriiniis ispat1 saglayacak derece gii¢lii bir emare kabul edilmeli ve bu durumun

aksini ispat yiikii tesebbiislere yiiklenmelidir. Dar oligopollerde ise kural olarak paralel

45 I:kizler, s. 299 vd.
46 Jkizler, s. 300.
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davranislar uyumlu eylemler i¢in ancak basit bir emare niteliginde kalmaktadir ve bu sebepten

baska emarelerle desteklenmesi gerekmektedir.

a. Amerikan Hukukunda Ispat A¢isindan Paralel Davramslar

Gizli isbirliginden s6z edebilmek icin bir irade uyusmasinin varligini arayan Amerikan
hukukunun genel yaklasimi, oligopole 6zgii paralelliklerin rekabet hukuku diizenlemelerine
aykir1 nitelik tasimadigi seklindedir. Yiiksek Mahkeme’nin s6z konusu yaklasimini ortaya
koyan kararlarinda®’, rakiplerin davranislarina akillica ayak uydurmaktan ibaret olan bilingli
paralelliklerin tek basina uzlagsmanin ispatlanabilmesi i¢in yeterli olmadigi sonucuna

ulasilmistir,

Amerikan rekabet hukukunda uyumlu eylemlerin ispatinda paralel davranislardan
fazlasinin ortaya konulmasinin gerekmesi, salt paralel davranistan daha fazlasinin ne oldugu
sorununa iligkin ¢6ziim arayislarina yol agmis ve ilave faktorler (plus factors) adi verilen bir
miiessese dogmustur. Ilave faktdrler, paralelligin gizli isbirligi olarak degerlendirilmesine
hizmet eden ve bu suretle esas delil olan paralel davranislarin yaninda yer alarak gizli
isbirliginin varligini destekleyen baska birtakim emarelerdir. Ilave faktor tiirleri doktrinde farkli
siniflandirmalara tabi tutulmakla birlikte, belirtilen delilleri genel itibariyla asagidaki basliklar

altinda gruplandirmak miimkiindiir*®:

-Rakipler arasinda iletisim zemini olusturulduguna iliskin deliller: Tesebbiisler arasinda
sik araliklarla irtibat kuruldugunu gosteren (tesebbiis birligi toplantilari, tesebbiis yetkilileri

arasinda telefon goriismeleri yapildigina iliskin kayitlar vb.) ve fakat iletisimin kapsamina dair

47 Interstate Circuit Inc. v. United States, 306 US 208 (1939), United States v. Paramount Pictures, Inc, 334 US
131 (1948) ve Theatre Enterprises v. Paramount Film Distributing Corp., 392 US 134 (1968).

4 Kovacic, W./Marshall, R.C./ Marx, L.M./White, H.L.: Plus Factors and Agreement in Antitrust Law, Center for
the Study of Auctions, Procurements and Competition Policy, Working Papers, USA 2011, s. 11.

49 Can, s. 25 vd.
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bilgi icermeyen deliller, s6z konusu iletisime yonelik olarak makul bir gerek¢e gdsterilmemesi
halinde ilave faktor olarak degerlendirilebilmektedir. Bununla birlikte salt paralel davranislar
ve igerigl bilinmeyen iletisim delilleri bilesiminin ispat giiciinliin diisiik oldugu kabul

edilmektedir.

-Yapisal ekonomik deliller: Tlgili pazardaki yogunlasma oranlari, iiriiniin niteligi, giris
engelleri, pazarin seffaflik diizeyi, alic1 giicli gibi verileri esas alan bu faktor kategorisinde,
tesebbiislerin  kartel olusturma motivasyonunun mevcut olup olmadiginin  tespiti
gerceklestirilmeye ¢alisilmaktadir. Bu ¢ergevede mevcut pazar yapisi, uzlasmanin kurulmasi
ve siirdiirilebilmesine imkan taniyor ise tesebbiislerin uzlasmis olma ihtimalinin yiiksek
olacagi sonucuna ulagilmaktadir. Bununla birlikte, bahsi gecen faktorler ne kadar giiglii olursa
olsun, ABD mahkemeleri tarafindan tek basina paralel davranis ve yapisal delillere dayanilarak

ihlal tespiti yapilmasi ihtimali oldukca diistiktiir.

-Mevcut durumun uzlagma disinda makul bir agiklamast olmamasi: Kapal zarf usuliiyle
yapilan bir ithalede verilen tekliflerin, tesebbiislerin miisterileri ile yaptiklar1 sézlesmelerin
hiikiimlerinin veya uygulanan fiyatlarin tamamen ayni1 olmasi gibi tesadiif olmasi1 miimkiin
olmayacak derecede benzer nitelik arz eden eylemlerin varlig1 halinde, bahsi gecen deliller ilave
faktor olarak degerlendirilebilmektedir. Ancak fiyatlarin ayni olmasi, girdi maliyetleri ya da
enflasyon artis1 gibi ekonomik ve rasyonel gerekcelerin mevcut olmasi durumunda, s6z konusu

eylemler ihlal delili olarak kullanilamamaktadir.

-Tesebbiislerin bireysel c¢ikarlarina aykirt kabul edilebilecek davraniglar: Bazi
davranislarin, ortak bir planin unsuru olmadiklar1 siirece tesebbiislerin bireysel ¢ikarlarina
aykir1 olacag varsayilmaktadir. Yapisal ekonomik deliller ile yakin derecede iligkili olan bu

faktorde de tesebbiislerin bagimsiz hareket edip etmedikleri tespiti gerceklestirilmeye
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calisilmaktadir. Ornek olarak, normal sartlar altinda makul sayilamayacak bir mal vermeyi
reddetme eylemi, ticari sir niteligindeki maliyet verileri, hedef, stok, satis ve fiyat stratejisi gibi
bilgilerin rakiplerle paylasilmasi ya da maliyetlerle veya ekonomik gelismelerle agiklanamayan
bir fiyat politikasinin benimsenmesi belirtilen deliller dahilinde degerlendirilmektedir. Bununla
birlikte belirtilen faktorde kullanilan veriler, uzlasma iddiasinin bertaraf edilebilmesi i¢in makul

gerekce olarak da kullanilabilmektedir.

Hangi delillerin ilave faktor olarak kabul edilmesinin miimkiin oldugu ve faktorlerin
degerlendirilmesi meselelerinde mahkemelerin genis bir takdir yetkisi mevcuttur. Diger
taraftan yargi kararlarinda ilave faktorlerin ispat giicline gore bir derecelendirme yapilmasi
yoluna gidilmemesi ve paralel davranisin uzlasmanin sonucu oldugu ¢ikarimina ulasmak i¢in
yeterli olan asgari ilave faktor miktarina iliskin herhangi bir saptamanin bulunmamasi, mevcut
uygulamanin hukuki ongoriilebilirligi zedeledigi yoniinde elestirilere yol agmaktadir. Ancak
Yiiksek Mahkeme’nin paralel davranislar hususundaki genel yaklasimi goéz Oniinde
bulunduruldugunda, ekonomik delillerden olusan ilave faktorlerin uzlagmay1 ortaya koymak
hususunda yeterli olmadig1 anlagilmaktadir. Bu agidan ekonomik deliller 6nemli 6l¢iide katki
saglasa dahi, ABD sisteminde isbirliginin ispati1 i¢in iletisim delillerinin mevcut olmasinin

zorunlu goriildiigii sonucuna ulasmak miimkiindiir™.

b.  Avrupa Birligi Hukukunda ispat Acisindan Paralel Davramslar

AB hukukunda genel itibariyle salt paralel davranisa dayanarak uyumlu eylemin mevcut

51

oldugu sonucuna ulasilan yargi kararlar1 bulunmamaktadir’®. Asagida ifade edecegimiz

hususlar dikkate alinmak kaydi ile, kural olarak AB mahkemeleri tarafindan paralel davranislar

%0 Can, s. 27.
51 Kekevi, G. H.: ABD, AB ve Tiirk Rekabet Hukukunda Kartellerle Miicadele, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez
Serisi No. 15, Ankara 2008, s. 35 vd.
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degerlendirilirken, ABD hukukunda oldugu gibi, ilave delillerin arandigin1 sdylemek yanlis

olmayacaktir.

Ispat acisindan paralel davranislar hususu degerlendirilirken, AB hukukundaki uyumlu
eylem kavramini tanimlayan ve simirlarini ¢izen Dyestuffs, Suiker Unie ve Woodpulp
kararlarina bu boliimde de deginilmesi gerekmektedir. S6z konusu kararlarda ortaya konulan

prensipleri su sekilde 6zetlemek miimkiindiir®?:

- Salt paralel davranis ihlalden s6z edebilmek i¢in tek basina yeterli olmamakta;
paralelligin piyasanin olagan kosullarina uygun olmayan rekabet sartlarina sebebiyet vermesi

halinde s6z konusu davranig, uzlasmanin olduguna dair kuvvetli bir delil teskil etmektedir.

-Tesebbiislerin, rakiplerinin mevcut ve gelecekteki davraniglarina akillica uyum
saglamalar1 hukuka uygundur. Bununla beraber, gelecege dair belirsizlikleri ortadan kaldiracak

nitelikteki her tiirlti dogrudan ve dolayl iletisim rekabet ihlali olarak kabul edilebilecektir.

-Paralel davranisa dair kabul edilebilir tek agiklama uzlagsma olmadigi miiddetge, S6z

konusu davranis ihlal kanit1 seklinde degerlendirilememektedir.

Bu kararlar dogrultusunda oOncelikle rakiplerinin mevcut veya Ongoriilebilen
davranislarina tesebbiislerin kendilerini akillica bir tutumla adapte etmeleri caiz goriilmiis;
boylelikle uyumlu eylemlerin ispatinda bilhassa dar oligopol piyasalarda s6z konusu olan

oligopole 6zgii paralelliklerin yeterli olmadig1 goriisii soz konusu kararlarda yer edinmistir®.

Bir diger husus ise ABAD’1n belirtilen kararlar kapsaminda pazarin normal satlarina

uygunsuzluk o6lgiitii getirmesidir. Bu 6lg¢iit geregince, tesebbiislerin hareketleri pazarin olagan

*2Can, s. 41.
53 Jkizler, s. 306.
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kosullarina uygun diismeyen rekabet kosullarina sebebiyet veren nitelikte oldugu takdirde,
uyumlu eylemler ispatlanmis olacaktir. Boya ve Seker Karteli kararlari, bu husus
degerlendirilirken pazarin hangi sartlarinin 6nem tagimakta olduguna iliskin yol gosterici
ifadeler barindirmaktadir. Pazarin tiirii ve hacmi, tesebbiislerin sayisi ve biiyiikliikleri, tirtiniin
tip ve Ozellikleri bu baglamda sayilabilir. S6z konusu inceleme, tesebbiisler arasinda s6z konusu
olan bir paralel davranisin uyumlu eylem olarak kabul edilip edilmeyecegine iliskin 6nemli

ipuglar1 vermektedir®*,

Bu hususlardan baska seker karteli kararinda karsilasilan her olayda ilgili pazarin
Ozelliklerinin  arastirilmast  gerektiginin alti ¢izilmistir. Pazarm yapis;; emarelerin
degerlendirilmesi ve ispat faaliyetinde 6nemli bir rol oynamaktadir. Bu dogrultuda paralel
davranislarin ispat agisindan degeri de degiskenlik gosterecektir. Zira pazarin olagan sartlari ne
denli rekabete uygun ortam sagliyorsa paralel davraniglar o denli azalacak; pazar sartlarinin
sinirl bir rekabet ortami sagladigi hallerde ise o oranda paralel davranislar artacaktir. Bu agidan
AB hukukunda uyumlu eylemlerin ispatinda pazarin dar veya genis oligopol olmasi 6nem arz
etmektedir. Genis oligopollerde dar oligopollere gore daha yogun bir rekabet beklenir. Zira
rakip tesebbiislerin sayisindaki cokluk, her bir tesebbiisiin fiyat politikasinda digerinden
bagimsiz hareket etme imkanini arttirir. Bu sebepledir ki, alic1 ve satic1 sayisinin yliksek oldugu
pazarlarda, oligopole 0zgii paralelliklerin goriilme ihtimali disiiktiir. Doktrinde bu tipteki
pazarlarda paralel davraniglarin ispat agisindan degerine siipheli yaklagilmasinin bir bagka
nedeni, paralel davranisin biitliniiyle tesadiifi olmas1 ihtimalidir. Bununla birlikte s6z konusu
thtimalin diisiikliigli karsisinda uyumlu eylemlere isaret eden, 6rnegin davraniglarin zamansal
acidan yakin araliklarla paralellestirilmesi gibi birka¢ emarenin varligi, ispatin saglanmis kabul

edilmesi icin yeterli goriilebilmektedir. Yine genis oligopollerde paralel davranislarin siireklilik

54 Jkizler, s. 306.
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gostermesi, bir diger deyisle uzun bir miiddet boyunca yeknesaklik, ispat agisindan yeterli
olmaktadir. Bu acgilardan bakildiginda, genis oligopollerde paralel davraniglar uyumlu
eylemlerin varhigina kuvvetli emare teskil ederler. Goriilmektedir ki, genis oligopollerde
baglantinin varligin1 gosteren emarelerin mevcut olmadigi veya yetersiz kaldigi hallerde, ifade
edilen piyasanin olagan kosullarina uygunsuzluk Olgiitinden faydalanilarak paralel
davranislardan uyumlu eylemlere varilabilmesi miimkiin olabilmektedir. Dar oligopollerde ise
oligopolistik bagimlilik, ekonomik degerlendirmeler yapilarak paralellikten uyumlu eylem

sonucunun ¢ikartilmasi noktasinda engel teskil etmektedir®,

Cc. Tiirk Hukukunda ispat Acisindan Paralel Davranislar

Bilhassa oligopol piyasalarda tesebbiislerin paralel davraniglart RKHK m. 4’ii ihlal edici
nitelikte olabilecegi gibi, rakip tesebbiislerin birbirlerinin izlemis olduklar1 politikalara akillica
ayak uydurmalarindan ibaret nitelikte de olabilmektedir. Bu ¢ercevede Rekabet Kurulu’nun
uyumlu eylemlerin ispati noktasinda, paralel davraniglara ne derece ispat giicii atfettigi nem

tasimaktadir.

Kurul Turkcell/Telsim® olayinda, tesebbiisler arasinda uyumlu eylem teskil edecek bir
bilingli paralel davranisin gerceklesmedigine ve oligopolistik pazarin 6zelliklerinden dolayn,
tesebbiislerin birbirlerinin davraniglarini dikkate almak mecburiyetinde olduklarina deginmis
ve bu gerekge ile hukuka aykirilik iddiasini reddetmistir. Vermis oldugu bu karar dogrultusunda
Kurul’un oligopolistik bagimliliktan kaynaklanan paralel davranislar1 yasak kapsaminda

gormemesinden hareketle, paralel davranislart uyumlu eylemlerin ispatinda kuvvetli bir delil,

55 Jkizler, s. 307.
% Turkcell/Telsim, 14.12.1999 tarih ve 00-24/255-138 sayili karar.
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oligopole 0zgii paralele davraniglar1 ise basit bir emare olarak gordiigii sonucuna

ulasilabilecektir®’.

Paralel davraniglarin oligopolistik bagimliliktan 6tiirii uyumlu eylemlerin ispatinda
yetersiz kalmasi ve tesebbiisler arasindaki baglantinin ispati noktasinda ortaya c¢ikan giicliikler
sebebiyle® RKHK’da paralel davramslardan hareketle uyumlu eylemin varligi sonucuna

ulasilmasini saglayan uyumlu eylem karinesi getirilmistir®,

Uyumlu eylem karinesi ABD, AB veya diger cagdas rekabet hukuku sistemlerinde

ongoriilmiis bir diizenleme olmayip, hukukumuza 6zgiidiir®.

RKHK m. 4’{in 2 ve 3. fikralarinda diizenlenen hiikme gore:

“Bir anlasmanin varliginin ispatlanamadig1 durumlarda piyasadaki fiyat degigsmelerinin
veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyet bolgelerinin, rekabetin engellendigi,
bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik gostermesi, tesebbiislerin uyumlu eylem

icinde olduklarina karine teskil eder.

Ekonomik ve rasyonel gerekcelere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu

eylemde bulunmadigini ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir”.

57 Jkizler, s. 310.

% Tiirk rekabet hukukunda uyumlu eylemler karinesi ile asilmasi amaglanan bu durum, ABD rekabet hukukunda
ilave faktorler, AB rekabet hukukunda ise pazarin olagan sartlarina uygunsuzluk olgiitii ile asilmaya caligilmigtir.
Ikizler, s. 311.

%9 Jkizler, s. 311.

8 Giirkaynak, G./Yildwim, K./Duman, M.: Tiirk Hukukunda Uyumlu Eylem Karinesinin En Ciplak Uygulamast:
Ekmek Mayas1 Karari, Rekabet Hukuku ile ilgili Kurul ve Yargi Kararlart Sempozyumu I, Banka ve Ticaret
Hukuku Arastirma Enstitiisii, Ankara Ekim 2010, s. 83.
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Karine geregince taraflar arasinda bir anlasmanin, bir irade uyusmasinin
ispatlanamadig1 hallerde, pazarin durumundan yola ¢ikilarak tesebbiislerin uyumlu eylem

igerisinde bulunduklarina karar verilebilecektir.

Diizenlemenin gerekcesine bakildiginda “Rekabeti kisitlayict anlagsmalarin yasaklandigi
bir hukuk diizeninde genellikle bu tiir anlagmalar gizli yapilmakta ve bunlarin varliginin ispati
oldukca gii¢, bazen de imkansiz olmaktadir. Bu nedenle maddenin ii¢lincii fikrasinda belirtilen
hallerin varlig1 halinde tesebbiislerin uyumlu eylem i¢inde olduklar1 kabul edilmistir. Boylece
uyumlu eylem i¢inde olmadiklarini ispat ytikii ilgili tesebbiislere gecirilmis bulunmakta ve ispat
glicliigli nedeniyle kanunun islemez hale gelmesinin dnlenmesi amac¢lanmistir” ifadesi yer

almaktadir.

S6z konusu diizenlemede ve gerekcede yer alan ifadeler birlikte degerlendirildiginde,
Rekabet Kurulu’nun, uyumlu eylemin dogrudan kanitlama yontemiyle kanitlanabilmesi i¢in
yeterli olan rekabeti bozucu igerigi acik bilgi degisimleri, isbirliksel fiyat duyurulari gibi
baglant1 delillerinin bulunmadig1, gerek¢edeki ifadeyle kanit giigliigiiniin bulundugu hallerde,
icerigi belirsiz telefon goriismeleri, toplantilar, karsilikli goriismeler gibi dolayli baglanti
delilleri bulunsun veya bulunmasin RKHK m. 4’te belirtildigi {izere, piyasalarda fiyattaki
degisikliklerin veya arz ve talep dengesinin ya da tesebbiislerin faaliyette bulunduklari
alanlarin, rekabetin engellendigi, bozuldugu veya kisitlandig1 piyasalardakine benzerlik
gosterdigi kanitlanmak suretiyle, karine olarak uyumlu eylemin varligina hilkkmetmesi gerektigi
anlasilmaktadir. Bu karine karsisinda tesebbiisler, ekonomik ve rasyonel gerekcelere dayanmak
kosuluyla uyumlu eylemde bulunmadiklarin1 bir diger deyisle, Rekabet Kurulu’nun gerekce
gosterdigi rekabeti bozucu paralel davramislarin gizli bir isbirliginden kaynaklanmadigin

ispatlamak suretiyle sorumluluktan kurtulabileceklerdir. Gerekgedeki ifade geregince Rekabet
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Kurulu’nun bu karineye dayanmasi suretiyle, uyumlu eylem i¢inde bulunmadiklarini kanitlama
yiikli karineye maruz kalan tesebbiislere gecirilmektedir. Bdylelikle bu diizenlemenin asil
amaci gerceklestirilerek, Rekabet Kurulu’nun kars1 karsiya bulundugu ispat giicligii agilmis

olacaktir®®,

Karar mercii olan Rekabet Kurulu, karine gergevesinde olay1 degerlendirirken esas
olarak bir karsilastirma faaliyeti yapmaktadir. Ilgili pazardaki fiili durum rekabetin smirlanmis
oldugu farazi ilgili pazarla kiyaslanarak, tesebbiislerin davranislar1 arasinda bir benzerlik
bulundugu takdirde uyumlu eylemlerin gerceklestigi kabul edilecektir. Ilgili diizenleme
geregince sO0z konusu haller, piyasada olagan sartlar dahilinde goriilmeyecek bigimde
gerceklesen fiyat degisiklikleri, arz-talep dengesinde aksamalar ve bolge kisitlamalaridir.
Normalden kasit ise tesebbiislerin rekabet i¢inde olmalar1 halinde piyasada goriilecek olan
sartlardir. Diger bir deyisle bu ifade ile tesebbiislerin rekabet halinde olduklari bir ortamda
mevcut olmast beklenen fiyat, arz-talep iliskisi ve benzerleri kastedilmektedir. Bu husus
belirlenirken ilgili pazarin 6zellikleri dikkate alinacak ve ayni pazarda ve aym sartlar altinda
tesebbiisler rekabet i¢inde hareket etselerdi goriilecegi varsayilan rekabet kosullar ilgili pazarin
normal sartlarim1 olusturacaktir. Karineye dayanilabilmesi i¢in, tesebbiislerin pazarda
giristikleri eylemler veya uyguladiklari rekabet politikalarinin neticesinde, fiyatin veya arz-
talep iliskisinin normal sayilamayacak bir seyri olmasi gerekmektedir. Bu baglamda piyasa
sartlarina uygun olmayan neticeler meydana getiren paralel davraniglarin bir baglantiya

dayandigi kabul edilmekte ve baglanti ile paralel davranislar arasinda nedensellik bagi

61 Cengiz, D.: Uyumlu Eylem Karinesinin ve Rekabet Kurulu’'nun Bu Karineye Iliskin Uygulamalarinin
Degerlendirilmesi, Rekabet Dergisi, S. 35, Ankara 2008, s. 15.
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oldugunun ispatina da gerek duyulmamakta oldugundan, uyumlu eylem karinesi, paralel

davranislarni uyumlu eylem olarak kabuliine y&nelik bir karine niteligindedir®?.

Hal boyle olmakla birlikte, s6z konusu karinenin Kanun kapsaminda 6ngoriilmiis
olmasi, tesebbiisler arasindaki her tiirlii paralel davramisin uyumlu eylem olarak
degerlendirilecegi manasina gelmemelidir. Sanli’nin®® ifade ettigi gibi, tesebbiisler arasinda
gizli bir iradenin mevcut olmasi ve bu iradenin paralel davraniglarin tesebbiisler arasinda
bilingli sekilde meydana gelmesi gerekmektedir. Kurul kararlarina baktigimizda, yukarida
bahsi gecen Turkcell/Telsim kararinda oldugu gibi, bilhassa oligopolistik pazarlardaki
paralelliklerin tek basina uyumlu eylem seklinde ele alinmamasi gerektigine ydnelik bir
yaklagim benimsenmistir. Dolayisiyla oligopolistik piyasalara dair incelenen uyumlu eylem
iddialarinda paralel davranislarin, s6z konusu iddialar1 ispat etmek konusunda tek basina
kullanilmasinin miimkiin olmadigi ve mevcut durumda ancak destekleyici birtakim baska

emarelerle bu tiir bir iddianin ileri siiriilebilecegi Kurul kararlar1 kapsaminda yer almistir®,

Genel yaklasimi bu sekilde olmakla birlikte, Kurul’un vermis oldugu 2005 tarihli
Maya®® karar1 salt paralel davranistan hareketle ihlal sonucuna ulasildig1i gerekgesi ile
elestirilmistir. Kurul belirtilen kararda ““(...) uyumlu eylem donemi igerisinde gergeklesen fiyat
artiglarinin ne gerceklesen enflasyonla ne de {iretim donemi maliyetlerindeki artisla izah
edilemedigi goriilmektedir. Bu itibarla ekmek mayasi iireticisi dort firmanin...doneminde
yukarida iktisadi acgidan analiz edilen gerceklesen fiyatlari RKHK ¢ergevesinde

degerlendirildiginde m.4’de tanimlanan uyumlu eylem kapsaminda kaldigi...kanaatine

62 jrizler, s. 311 vd

63 Sanli, K. C.: Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanunda Ongériilen Yasaklayici Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere
Aykirt Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 3,
Ankara 2000, s. 79.

8 GiirkaynaklYildirim/Duman, s. 84.

85 Maya, 23.08.2005 tarih ve 05-60/896-241 sayil karar.
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varilmistir.. . Nitekim maya piyasasinda...doneminde yasanan fiyat hareketlerinin ayni
donemin enflasyon rakamlarmin bir hayli iizerinde ger¢eklesmesi; bu donemde iiretim
maliyetlerinde fiyat artiglarina paralel bir artisin goriilmemesi ve malin son derece homojen bir
yapisinin olmasi1 maya lireticilerinin birlikte hareket ettigi savin1 desteklemektedir. Her ne kadar
oligopolistik piyasalarda fiyat hareketlerinin benzerlik gostermesi oligopol taniminda yer alsa
da; dort firmanin birden piyasa kosullarinda objektif herhangi bir degisme olmaksizin tiretim
maliyetlerindeki artigin ve enflasyon oranlarinin hayli iizerinde fiyat artisina gitmelerinin ve bu
artiglar1 baslangigta iist iiste iki ay ve yiiksek oranda gergeklestirebilmelerinin ve ilerleyen
zamanlarda da istikrarh bir sekilde artis trendlerini devam ettirebilmelerinin uyumlu eylemden

baska bir iktisadi gerekcesi bulunmamaktadir (...)” ifadelerine yer vermistir®®,

Bu karar kapsaminda elestirel bazda yapilan degerlendirmelerde paralel davranisin ve
bilhassa fiyatlarda paralelel yiikselmelerin mevcut olmasinin tek basina uyumlu eylem karinesi
seklinde degerlendirildigi, belirtilen paralelligin yalnizca belirli bir zaman zarfi i¢in esas
alinarak, pazardaki fiyatlarin diger donemlerdeki seviyelerinin ve pazarin yapisina gore
gosterdigi davranmiglarin detayli sekilde incelenmedigi ifade olunmustur. Salt fiyatlardaki
paralellik nedeniyle isletilen uyumlu eylem karinesi dogrultusunda ilgili her bir tesebbiisiin
ekonomik ve rasyonel gerekgelere dayanmak sureti ile uyumlu eylem halinde olmadigini ispat
etmesi istendigi belirtilmistir. Destekleyici baska bir unsur olmaksizin yalnizca paralel fiyat
artislar1 gerekge gosterilerek RKHK m. 4°iin ihlali sonucuna ulasildig1 vurgulanmustir®”. Ayrica
bu dogrultuda bazi yazarlar ve sorusturmanin taraflar1 Rekabet Kurulu’nun, tesebbiisler
arasinda gizli bir isbirliginin yapilmis oldugunu ortaya koyan baglanti delilleri

bulunmadigindan, sadece rekabeti bozucu paralel davraniglara dayanarak, tam kanit ol¢iiti

% Cengiz, s. 26 vd.
87 GiirkaynaklYildirim/Duman, s. 89.
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saglanmaksizin belirsizlige ragmen uyumlu eylemin varligma karar verdigini, bu kararin
RKHK m. 4’te yer alan ilgili diizenlemesinin sadece sdzline dayanan yorumuna uygun
oldugunu ve Rekabet Kurulu’nun daha 6nceki bu diizenlemenin 6ziine ve amacina uygun olan,
tam kamit dlciitiinii igeren, istikrarli 2000 ve 2002 tarihli Maya kararlariyla®® celistigini ileri

stirmektedir®.

Belirtilen elestirilere karst Rekabet Kurulu “Onceki Kararlarla Bu Kararin Arasindaki
Fark: Taraflar savunmalarinda Kurul’un onceki kararlariyla bu sorusturma arasinda g¢eliski
oldugunu iddia etmektedirler. Onceki kararlarda uyumlu eylem olmadigi saptanan fiyat
hareketleri, yiiksek enflasyon ve maliyet artislartyla agiklanabilmektedir. Oysa ki bu karara
konu donemde goriilen fiyat artiglari, daha oncekilerden farkli olarak herhangi bir rasyonel
gerekeeyle aciklanamamaktadir. Uyumlu Eylem Karinesini Destekleyecek Herhangi Bir Yazili
Delil Bulunmadig1 Iddiasi: S6z konusu pazar, iigiincii defa rekabet sorusturmasma maruz
kalmistir. Bu sorusturma kararini takip eden donemlerde sirketlerin telefonlar1 dinlenemedigi

siirece bir yazili delile ulasmak miimkiin degildir” seklinde yanit vermistir’®.

68 2005 tarihli Maya kararindan farkli olarak Kurul, 27.06.2000, tarihinde vermis oldugu 00-24/255-18 sayil
kararinda Maya kararinda; “(...) maya tireticilerinin maya fabrika ¢ikis fiyatlarini birlikte belirlediklerine iligkin
iddia ile ilgili olarak; her ne kadar bulgular sorusturma agilan tesebbiislerin maliyetlerinden bagimsiz paralel olarak
arttirdiklarin1 ortaya koymakta ise de pazarin oligopolistik yapisinin fiyat artislarinda rakiplerin izlenmesi gibi
zorunlulugu gerekli kilmasi, maya ireticilerinin pazardaki fiyat belirsizligini yok edebilecek dogrudan ya da
dolayli bir iletisime rastlanilmamasi maya iireticilerinin maya satis fiyatlarina uyguladiklari artislarinin incelemeye
alinan donem itibariyla toptan esya fiyat endeksindeki artislarin altinda gergeklesmis olamasi sebebiyle bu
artiglarin bir uyumlu eylem neticesinde olmadigini ortaya koymustur (...)” ve 1.8.2002 tarih ve 02-46/557-227
say1lt Maya kararinda ise; “(...) incelemelerde, sikayetlerde belirtilen, maya iireticilerinin maya fiyatlarini birlikte
belirledikleri ve fiyat karteli olusturduklari iddialarini destekleyen herhangi bir bilgi veya belgeye rastlanmamustir.
...ekmek mayasi {ireticilerinin fiyat artis tarih ve oranlar arasinda bazi paralellikler oldugu izlenimi dogabilecekse
de, s6z konusu paralelliklerin iireticiler arasi bir anlasma veya uyumlu eylem sonucu olustugunu gosterecek
nitelikte maya {reticisi firmalarin rekabeti ihlal ettiklerine yonelik baskaca bir tespit yapilamamis olmasi
nedeniyle, s6z konusu paralelliklerin ekmek mayasi pazarinin yapisindan kaynaklanan mayanin homojen bir iiriin
olmasi, marka bagimliliginin olmamasi, firinlarin birden fazla markay1 ayn1 anda kullanabilmeleri ve bir markadan
digerine rahatlikla ulasabilmeleri, pazarda haberlesmenin kolay olmasi sonucu tesebbiislerin birbirlerinin
hareketlerine ¢ok kisa siirede tepki gostermeleri neticesinde olustugu kanaatine ulagilmistir. Konuya iliskin detayli
bilgi i¢in bkz. Cengiz, s. 23 vd.

8 Atiyas, 1./Giirkaynak, G.: Uyumlu Eylem Karinesi Uzerine Hukuki ve Ekonomik Céziimlemeler, Rekabet
Hukukunda Giincel Geligsmeler Sempozyumu IV, 7 Nisan 2006, s. 110 vd.

0 Cengiz, s. 33 vd.
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Ogretide Cengiz, bahsi gegen elestirilere katilmamakta ve Rekabet Kurulu’nun yanitini
da gerekge gostererek, 2005 tarihli Maya kararinda higbir belirsizligin bulunmadigi kanaatiyle
uyumlu eylemin varlig1r sonucuna ulasildigir goriisiindedir. Kararda, ilgili piyasanin iktisadi
analizi sonucu elde edilen iktisadi deliller temelinde, Avrupa Birligi Adalet Divani’nin
Woodpulp II kararinda kabul ettigi “paralel davranigin tek makul agiklamasi uyumlu eylem
olmadikga, paralel davranis uyumlu eylemin kaniti olarak kabul edilemeyecegi” ilkesine paralel
olarak “(tesebbiislerin) istikrarli artig trendlerini devam ettirebilmelerinin uyumlu eylemden
baska bir iktisadi gerekgesinin bulunmadigi (tek makul aciklamasinin uyumlu eylem oldugu)”

ilkesine dayanildigini belirtmistir’.

Ornek olarak ifade edilen Maya karari gibi bazi tartismali kararlar haricinde, Kurul’un
konuya genel bir yaklagiminin meveut bulundugu ve bu yaklasimin oligopolistik pazarlardaki
paralelliklerin tek basina uyumlu eylem olarak degerlendirilmemesi gerektigine yonelik
oldugunu yinelemek lazimdir. Yani kural olarak oligopolistik piyasalardaki uyumlu eylem
iddialarinda paralel davraniglarin s6z konusu iddialar1 ispat etmek konusunda tek basina
kullanilmas1 pek miimkiin degildir. Bu baglamda destekleyici birtakim baska emarelerle bu tiir
iddialarin ileri siiriilmesi gerekmektedir. Ilaveten Kurul’un paralel davranislar ve oligopolisitik
bagimliliktan kaynaklanan paralellikler i¢in ispat giicli noktasinda bir ayrima giderek, uyumlu
eylemin varlig1 noktasinda paralel davranislar1 kuvvetli bir emare, oligopole 6zgii paralellikleri

ise basit bir delil olarak nitelendirdigini vurgulamak gerekmektedir.

2. Ispat Acisindan Baglanti

Sadece uyumlu eylemler neticesinde degil, anlasma, tesebbiis birligi kararlar

neticesinde de paralel davraniglar goriilebilmektedir. Bununla beraber paralel davranislar esas

L Cengiz, s. 35.
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olarak bir anlasma veya kararin ispatlanamadigi hallerde 6zel bir dnem tasimaktadir. Oyle ki,
paralel davranislarin varligina ragmen tesebbiislerin iradelerinin uyustugu gosterilemez ve
anlastiklarina sonucuna varilamazsa, bu defa aralarinda bir yakinlasma olusup olusmadigi
incelenecektir. S6z konusu sorusturma ve inceleme neticesinde tesebbiislerin paralel sekilde
hareket edecek kadar yakinlastigi diger bir deyisle paralel davranislarin tesebbiisler arasindaki

baglantidan kaynaklandigi ispatlandig1 takdirde, uyumlu eylemler de ispatlanmis olacaktir’,

Tesebbiislerin baglant1 igerisinde olduklarini ispat etmek kolay degildir. Paralel
davranislar ise varliklar1 ile ¢ogu zaman bir yakinlagmanin mevcut olduguna isaret ederek,
baska birtakim emarelerin de eklenmesi neticesinde uyumlu eylemin varligi sonucuna
ulasilmasini saglarlar. Iste bu ek emareler tesebbiislerin baglant1 icinde olduklarna iliskin
emarelerdir. Genel durum boyle olmakla birlikte, paralel davranislarin yaninda baglantinin
varligin1 dogrudan ispatlayan veya paralel davraniglar olmasa dahi uyumlu eylemlerin varligina

hitkmedilebilecek baska bazi durumlarda mevcuttur’.

Calismamizda daha evvel baglanti meselesi ele alinirken incelenen bilgi degisimleri,
tavsiyeler ve kamuya yonelik duyurular bu bashk altinda ispat hukuku agisindan

degerlendirilecektir.

2 I:kizler, s. 316 vd.
3 [kizler, s. 316.
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a. Bilgi Degisimleri

Tesebbiislerin piyasada izleyecekleri plan ve politikalarini ¢esitli vasitalarla kars: tarafa
iletmek suretiyle bilgi degisimleri gergeklestirerek piyasa davramiglarini  birbirlerine

yakinlastirmalar1 miimkiindiir.

Ekonominin belli bir koluna dair genel durum degerlendirmeleri, istatistik bilgileri veya
meslek odalarinin mutad sekilde yaymladigi sektore iliskin veriler, cesitli raporlar uyumlu
eylemi olusturan bilgi degisimi seklinde nitelendirilemeyecektir’®. Bununla birlikte fiyat
bilgileri, satis istatistikleri, miisteri bilgileri, satilan mallar ve satis sartlar1 gibi rekabet riskini
ortadan kaldirmaya iliskin hususlara iligskin bilgi degisimleri tesebbiisler arasindaki isbirligine

isaret ettiginden yasak kapsamina girebilecektir™.

Oncelikle ABD rekabet hukukunun konuya yaklasimina bakildiginda, uygulamada
tesebbiisler arasinda bilgi degisimine yonelik bir anlasmanin mevcut olmasinin, sadece
tesebbiislerin bilgi degisimini gergeklestirecegini gostermekte oldugu goériilmektedir. Bilgi
degisimine iligkin yapilan anlasma, mutlak surette bu bilgilere uyulacagi ve bu bilgiler
dogrultusunda hareket edilecegi konusunda da anlasildigi anlamina gelmemektedir. Bununla

birlikte, bazi bilgi degisimleri gizli isbirliginin varligini ispatlar nitelikte griilmektedir’®.

ABD rekabet hukuku ¢ercevesinde verilen kararlarda, bilgi degisiminin dogal etkisinin
rekabetin sinirlanmasi olup olmayacaginin sorgulandigi’’ gériilmektedir. Ayrica pazarm yapisi

ve degisen bilginin tiirliine 6zel bir 6nem verilmis; baz1 hususlara iliskin bilgi degisimlerinin

™ Topcuoglu, M.: Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Aras1 Isbirligi Davramslar1 ve Hukuki Sonuglari, Rekabet
Kurumu Lisanststii Tez Serisi No. 7, Ankara 2001, s. 202.

> Gerven, G./Varona, E.: The Wood Pulp Case and Future of Concerted Practices, Common Market Law Review
No: 31, s. 600 vd.

6 Jkizler, s. 319.

" Maple Flooring Manufacturers” Assn. v. United States, 268 U.S. 563 (1925).
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baska emarelerle desteklenmedigi icin gizli isbirligi agisindan yeterli goriillmemesine ragmen,
ilgili pazarin yapis1 ve degisimi gerceklestirilen bilginin tiiriinii géz 6nlinde bulundurularak
isbirliginin gergeklestigine dair kararlar verilebilmistir. Bilhassa fiyatlarla ilgili bilgi
degisimine’® dair kat1 bir tutum sergilendigi ifade edilebilir. Oyle ki bu konuda mahkemeler per
se olarak nitelendirilebilecek seviyede kat1 bir yaklasim icerisindedirler. Bununla birlikte ¢ok
sayida tesebbiisiin oldugu bir pazarda rule of reason incelemesi yapilmaktadir. Goriilmektedir
ki, Amerikan hukukunda bilgi degisimlerinin ispat acisindan degeri pazarin tliriine gore
degiskenlik gostermekte ve fakat esas Onem arz eden degisimi gerceklestirilen bilginin tiirii ve

niteligi olmaktadir’®.

AB rekabet hukukunun meseleye yaklagimina iliskin olarak, daha evvel pek cok kere
bahsi gecen Boya ve Seker Karteli kararlarina burada da deginmek gerekmektedir. Boya
kararinda ABAD, tesebbiislerin rakiplerinin hareketlerini géz 6niinde bulundurarak hareket
edebileceklerini fakat bu davranislara dair belirsizliklerin yok edilip, isbirligi yaparak hareket
etmenin yasak oldugunu, ihlalin mevcut oldugu sonucuna varmak igin piyasadaki faaliyetlerin
ayrintili bir sekilde analiz edilmesi ve delillerin bir biitiin halinde degerlendirilmesi gerektigini;
Seker Karteli kararinda ise, tesebbiislerin piyasadaki politikalarini bagimsiz sekilde tespit
etmesi gerektigini, bununla birlikte bu gerekliligin rakip tesebbiislerin davraniglarina akillica
uyum saglamak noktasinda bir mani olusturmadigini ve fakat rakip tesebbiislerle piyasadaki
hareketleti etkileyecek bi¢imde dogrudan veya dolayli temas kurulmasinin da yasak oldugunu

ifade etmistir.

8 Ozellikle fiyatlarla ilgili bilgi degisimlerinin gizli isbirligi olarak degerlendirildigi goriilmektedir. American
Column and Lumber Co. v. United States, 227 U.S. 377 (1921), United States v. American Linseed Oil Company,
262 U.S. 371 (1923), United States v. Container Corp. of America, 393 U.S. 333 (1969).

 Jkizler, s. 320 vd.
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Ziichner®

kararinda ise, uyumlu eylemin varligindan bahsedebilmek igin ilgili
tesebbiisler arasinda iligkinin bulunmasi ya da hi¢ degilse bilgi degisiminin olmas1 gerektigi

ifade edilmistir.

O halde AB rekabet hukukunda da rakiplerin birbirleriyle olan her tiirlii bilgi degisimi
mutlak surette hukuka aykir1 sekilde yorumlanmamaktadir. Zira bahse konu davranisin ilgili
piyasadaki bilgi asimetrisinden dogan problemlerin ¢6ziilmesine ve etkinlik kazanimlarina
hizmet etmesi de ihtimal dahilindedir. Ancak belirli nitelikleri haiz bilgi degisimleri, tek bagina
yahut bir {ist uzlasmanin unsuru olarak rekabet hukukunu ihlal edici nitelikte olabilmektedir®®.
Ispat faaliyetinde salt bilgi degisiminin varlig1 degil, bilgi degisiminin igerigi ©nem
tasimaktadir. Bagka bir deyisle herhangi bir bilgi degisiminin varlifi, tesebbiislerin rekabeti
kisitlamak amacini tagidigim1 gostermez. AB hukuku uygulamasinda fiyatlara iliskin bilgi
degisimleri ispat faaliyeti agisindan 6nem tasiyan bilgi degisimlerindendir®. Bu halde
mahkemeler, tesebbiislerin rekabeti ihlal etmek ve uyumlu eylemlerde bulunmak amacinin
bulundugu yaklasimini sergilemekte ve ispat i¢in yeterli géormektedir. Dolayisiyla baglantinin
konusunu bu tiir bir bilgi degisimi olusturuyorsa, paralel davraniglara sebep olacak sekilde
piyasa politikalarini etkisi altina aldiginin gosterilmesine ve piyasa hareketleri ile bilgi degisimi

arasinda bir nedensellik bag1 kurulmasina ihtiya¢ olmadan ispat saglanmis olacaktir®®.

Kaynak AB hukukunda da mevcut olan Yatay Isbirligi Hakkinda Kilavuz,
hukukumuzda konuya iliskin diizenlemeler getirmektedir. Kilavuzda yer alan Bilgi
Degisiminin Rekabet Acisindan Degerlendirilmesi baslikli kisminda “Rakipler arasinda bilgi

degisiminin, fiyat veya miktar tespiti amacini tagiyan bir anlasma niteligi tasidiginda kartel

8 Case 172/80, Ziichner v.Bayerische Vereinsbank ECR 1981, 2021.

8l Can, s. 42.

8 polypropylene, OJ 1986, L230/1; PVC, OJ 1989, L 74/1; LdPE, OJ 1989, L 74/21.
8 Jkizler, s. 323.

191



olarak kabul edilerek cezalandirilacagi ve ayrica taraflarin, lizerinde uzlasilan kurallara uyup
uymadiginin takibini saglayarak kartelin isleyisini kolaylastiran bilgi degisimlerinin de kartelin

bir pargasi olarak degerlendirilecegi” diizenlenmistir.

Kilavuz kapsaminda RKHK nin 4. maddesine iliskin degerlendirme yapilirken, bir irade
uyusmasinin mevcut oldugunun tespitini takiben bilgi degisimine iliskin temel rekabetci

kaygilarin ele alinmasi gerektigi belirtilmistir.

Kilavuza gore, “Piyasada rekabeti kisitlama amaciyla yapilan her tirli bilgi
degisiminin, etkisine bakilmaksizin rekabeti kisitladigi kabul edilir. Bilgi degisiminin rekabeti
kisitlama amaci olup olmadiginin degerlendirilmesinde bilgi degisiminin meydana geldigi
hukuki ve iktisadi ¢erceve dikkate alinacaktir. Bu kapsamda, bilgi degisiminin, dogasi geregi
rekabetin kisitlanmasina yol ac¢ip agcmayacagi degerlendirilecektir. Rakiplerin, gelecekte
uygulamay1 planladiklar1 fiyat, {iretim ya da satis miktar1 gibi rekabete duyarli bilgileri
aralarinda degismesi, genellikle fiyat ya da miktar tespiti amaci tasidigi i¢in, normal kosullar

altinda kartel olarak degerlendirilir”.

Rekabeti kisitlama etkisi bakimindan ise Kilavuza gore; “Bilgi degisiminin rekabet
tizerindeki olasi etkileri, her somut olayin kendine has 6zellikleri baglaminda incelenmesi
gerekmektedir. Bu degerlendirme, bilgi degisiminin mevcut ve olas1 etkileri ile bilgi
degisiminin bulunmadig1 durumdaki rekabet kosullarinin karsilastirilmasi yoluyla yapilir. Bilgi
degisiminin, 4. madde kapsaminda rekabeti kisitlama etkisinin bulunmasi i¢in, fiyat, {iretim
miktari, iirlin kalitesi, iiriin ¢esitliligi ya da inovasyon gibi rekabet parametrelerinden en az biri
tizerinde olumsuz etki dogurabilecek nitelikte olmasi gerekir. Bilgi degisiminin rekabeti
kisitlayict etkisinin degerlendirilmesinde, ilgili pazarin Ozellikleri ile bilgi degisiminin

nitelikleri dikkate alinir”
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Rekabet Kurulu’nun ise konuya iligkin yaklasimi, ABAD ile benzer sekilde, bilgi
degisiminin uyumlu eylemlerin ispatinda &nemli bir delil teskil ettigi seklindedir®. Yine benzer
olarak bilhassa fiyatlara iligkin bilgi degisimleri, Kurul tarafindan ¢ogu zaman rekabeti
sinirlayict bir amacin mevcut oldugunun ispati i¢in yeterli goriilmektedir. Bilgi degisiminin
ispat alaninda bu bigimde kullanilmasi uyumlu eylemlerin ispatlanmasinda olduk¢a kolaylik
saglarken, tesebbiislerin aksini ispat etmesi ayni Ol¢iide zorlagmaktadir. Bununla birlikte
fiyatlara iligskin bilgi degisimlerinin belirtilen neticeleri dogurabilmesi igin, bilginin fiyat
tespitine olanak saglayici 6zellikte olmas1 ve bilgiden hareketle fiyatlarin gelecekte paralel hale
gelecegi sonucuna varilabilmesi gerekmektedir. Bu da 6zellikle mevcut ya da gelecekteki fiyat
politikalarina iliskin bilgilerin degisiminin ispatlanmasi suretiyle olur. istatiksel amagli gecmis
yillara dair fiyat olusum tablolarinin hazirlanmasi ve yayinlanmasi tesebbiislerin mutlak surette
rekabeti kisitlama amaci tasimakta olduklar1 biciminde yorumlanamaz®®. Bu sebeple gerek
uygulama, gerekse mevcut diizenlemeler dogrultusunda uyumlu eylemlerin ispati i¢in herhangi
bir bilgi degisimi yeterli olmayacak; degisimi gerceklestirilen bilginin igerigi, niteligi, ilgili
pazarin 6zellikleri 6nem arz edecek ve somut olayin kendine has durum ve kosullar i¢erisinde

bir degerlendirme yapilarak ispat faaliyeti gerceklestirilecektir.

b. Toplantilar

Tesebbiislerin piyasa davranislarindaki paralelliklerin  uyumlu eylem olarak
nitelendirilebilmesi i¢in, taraflar arasinda bulunmasi sart olan baglantinin her daim bir bilgi

degisimine, bir tutanaga dayanmasi gerekli degildir. Tesebbiislerin rekabeti kisitlayici bir amag

8 2. Cimento Karari, 01.02.2002 tarih ve 02-06/51-24 sayili karar; Ozel Okullar Dernegi, 11.02.1999 tarih ve 99-
6/48-17 sayil karar.
8 Sayli, Y.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Yaymlanmamus Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara 2005, s. 152.
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dogrultusunda bir araya gelmeleri ya da bu hususa iligkin toplantilar tertip etmeleri baglanti icin

yeterli olmaktadir.

ABAD’1n vermis oldugu Pioneer®® kararinda bu husus ele alinmistir. Karara konu olan
olayda, Pioneer ile li¢ dagiticisi bir toplant1 gerceklestirmislerdir. Fakat toplant1 konusuna isaret
eden bir anlagma yapilmamis; tutanak tutulmamaistir. Toplantiy1 takiben s6z konusu dagiticilar
paralel davraniglar sergilemislerdir. Komisyon’un meseleye iliskin tavri, delil yoklugu
sebebiyle sikayeti reddetmek olurken ABAD, klasik manada bir delil bulunmamasina karsin,
taraflar arasinda gergeklestirilen toplantidan yola ¢ikarak uyumlu eylemin varligina

hiikmetmistir.

Bununla birlikte her toplantinin mutlak surette rekabeti sinirlayicit bir amag ig¢in
gerceklestirildigini sdylemek miimkiin degildir. Zira bazi durumlarda tesebbiisler cesitli
toplantilarda bir araya gelebilir; bu husus tespit edilebilir ve fakat bu toplantilarin ne igerigi
seffaf olmayabilir. Bu toplantilar i¢in uyumlu eylem haricinde baska bir¢cok neden sunulabilir.
Ornek olarak, Kurul’un vermis oldugu Ozel Okullar Dernegi®’ karar1 gosterilebilir. S6z konusu
kararda Kurul, Ozel Okullar Dernegi tarafindan senede bir defa gerceklestirilen iicret toplantisi
ad1 verilen toplantilarda, fiyata dair goriismeler yapilmadiginin tespit edilmesi ve pazarda

rekabetin mevcut olmasi gerekgelerine dayanarak ihlalin bulunmadigina hitkkmetmistir.

c. Kamuya Yonelik Duyurular

Tesebbiislerin ~ gelecekteki piyasa stratejilerini  duyurmak suretiyle kamuyu
bilgilendirmeleri normal bir durumdur. Bununla birlikte netice itibariyle kamuya yonelik

duyurular da tesebbiisler arasinda bilgi alisverisine sebep olur. Bu duyurular vasitasiyla

% Case 100/80, Musique Difussion Frangaise v. Comission, ECR 1983, 1825, 3 CMLR 221.
87 Ozel Okullar Dernegi, 11.02.1999 tarih ve 99-6/48-17 sayil karar.
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tesebbiisler, rakiplerinin ileride izleyecekleri piyasa politikalarina iligskin bilgi edinmektedirler.
Bilgi degisiminden farkli olarak kamuya yonelik duyurularda bilgi, sadece pazarin bir tarafinda
dolasmamakta, arz tarafi kadar talep tarafi da bu bilgiye ulagsmaktadir. Bu acidan kamuya
yonelik duyurular temel olarak, diger bilgi akislarindan daha seffaf nitelige sahiptir. Yine ayni
nedenle, kamuya yonelik fiyat bildirimleri tesebbiislerin belirli bir politikay1 uygulamada daha
kararli olduklarinin da bir gostergesidir. Zira sz konusu bilgi pazarin karsi tarafina da

iletilmekte oldugundan, degistirilmesi ya da geri alinmas1 kolay olmamaktadir®,

Wood Pulp® kararinda ABAD, kamuya yénelik duyurulara iliskin goriislerini ortaya
koymustur. S6z konusu davada Komisyon’a gore, fiyat duyurular1 araciligiyla piyasada yapay
bir seffaflik meydana gelmekte ve tesebbiisler karsilikli olarak fiyat uygulamalarina dair seri
bir bicimde bilgi edinebilmektedir. Komisyon, bu halde fiyat duyurular1 vasitasiyla ihlalin
gerceklestigini ileri siirmiistiir. ABAD ise salt kamuya yonelik duyurulari s6z konusu ihlali
gerceklestirmek noktasinda yeterli bulmamistir. ABAD’a gore fiyat duyurusunu gerceklestiren
tesebbiis, duyuruda bulundugu sirada, diger tesebbiislerin gelecekte sergileyecekleri
davranislara iligkin bir goriise sahip degildir. Duyuruya ragmen, diger tesebbiisler i¢in de
pazardaki belirsizlik hali siirmektedir. Dolayisiyla salt fiyat duyurularinin varligi, tesebbiislerin
gelecekteki piyasa stratejileri bakimindan piyasada hakim olan belirsizlik diizeyini

diistirmemektedir.

Amerikan hukukunda da bir tesebbiisiin gelecekte izleyecegi politikasini duyurmasi ve
buna bagl sekilde hareket etmesi, neticede paralel davranislara gézlemlense dahi gizli isbirligi

icin yeterli olmamaktadir. Ornek olarak Piping® kararinda davaci, iiyesi oldugu ticari birlikten

8 fkizler, s. 326.
8 Case 89/85, Ahlstrém v. Comission, ECR 1993, 1307.
% Precision Piping and Instruments, Inc v. E.l. DuPont de Nemours and Co., 951 F. 2d 613 (4th Cir. 1991).
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cikarildiktan sonra alicilarin kendisinden mal almay1 reddettiklerini iddia etmistir. Mahkeme,
her bir alicinin sadece birlik iiyeleri ile islem yapacagina yonelik politikasini 6nceden
duyurdugunu, bu halde davaciya yonelmis olan bir uyumlu eylemin s6z konusu olmadigini
ifade etmis ve davacidan alicilarin arasinda igbirliginin varligina dair bagka emare ve nedenler

gdstermesini istemistir®.

Konuya iliskin olarak Kurul’un vermis oldugu Gazete Karari®

, tesebbiislerin
gerceklestirdikleri kamuya yonelik duyurularin, uyumlu eylemlerin ispati noktasinda tek basina
esas alimmadigina yonelik Ornek teskil etmektedir. S6z konusu kararda kamuya yonelik
duyurularin yanm1 sira, tesebbiislerin fiyat tespiti hususunda toplanti ve goriismeler
gerceklestirmesi ve yetkililerin kisisel notlar1 ve diger belgelerinin de incelenmesi neticesinde

elde edilen bulgular dayanak gosterilerek uyumlu eylemin varhigmin tespit edildigi ifade

olunmustur.

Kamuya yonelik duyurular, tesebbiisler arasi baglantiyr saglayan bir ara¢ olarak
goriilmekle birlikte, uyumlu eylemin ispati noktasinda s6z konusu duyurulara ilaveten baska

emarelere de ihtiya¢ duyulmaktadir.

II. UYUMLU EYLEMLERIN HUKUKIi SONUCLARI

Simdiye kadar ifade edilen yasaklayici hiikiimlere aykirilik teskil eden uyumlu
eylemler, hukuki agidan ¢esitli yaptirimlara tabidir.Asagida s6z konusu yaptirimlar 6zel hukuk

ve kamu hukuku acisindan iki grupta incelenecektir.

% jkizler, s. 327.
%2 Gazete Karari, 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 Sayih Karar.
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A. KAMU HUKUKU ALANINDAKI SONUCLAR

Uyumlu eylemlerin kamu hukuku alanindaki sonuglarini, ihlalin tespit edilmesi halinde
Komisyon ve Kurul tarafindan uygulanan idari yaptirimlar olusturmaktadir. Idari yaptirrmlarin
iki farklh kategoriye ayrildigir goriilmektedir. Bu yaptirimlardan ilki tesebbiislerin belli bir

sekilde davranmalarini gerektiren kararlar, digeri ise idari nitelikli para cezalaridir®,

1.  Yapma-Yapmama Emri

Tesebbiisler veya tesebbiis birliklerinden belirli bir davranisin yapilmasini veya

yapilmamasini bir kararla isteme yetkisi veren RKHK m. 9’a gore:

“Kurul, ihbar, sikayet ya da Bakanligin talebi {izerine veya resen bu Kanunun 4, 6 ve 7
nci maddelerinin ihlal edildigini tespit ederse ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine bu
Kanunun Dérdiincii kisminda belirtilen hiikiimler ¢ercevesinde, rekabetin tesisi ve ihlalden
onceki durumun korunmasi i¢in yerine getirilmesi ya da kagmilmasi gereken davranislari

kapsayan bir karar1 bildirir.

Mesru bir menfaati olan gercek ve tiizelkisiler sikayette bulunabilir.

Kurul, birinci fikraya gore bir karar almadan once ilgili tesebbiis veya tesebbiis

birliklerine ihlale ne sekilde son vereceklerine iliskin goriislerini yazili olarak bildirir.

Kurul, nihai karara kadar ciddi ve telafi olunamayacak zararlarin ortaya c¢ikma
thtimalinin bulundugu durumlarda, ihlalden 6nceki durumu koruyucu nitelikte ve nihai kararin

kapsamini asmayacak sekilde gecici tedbirler alabilir”.

% Sanli, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Ongoriilen Yasaklayici Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykiri
Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi, S. 385.
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S6z konusu hiikiim geregince Kurul, tesebbiisler veya tesebbiis birliklerinden belli bir
davranigsin yapilmasimni veya yapilmamasini emir niteliginde bir kararla isteme yetkisine
sahiptir. Aksi halde Kurul tarafindan RKHK m. 17/1°de 6ngoriilen para cezasi yaptirimi

uygulanacaktir.

Kurul’un RKHK m. 9/1 hiikmii geregince karar ¢ikarabilmesinin 6n sarti, ihlalin
varliginin tespit edilmis olmasidir. Bu sebepledir ki, burada belirtilen karar ihtiyati tedbir
niteliginde degildir. Hem RKHK m. 9 hiikmiiniin son fikrasi, ihtiyati tedbir konusunu agik

sekilde diizenlemistir®.

Kurul’un 9. maddeye dayanarak verdigi kararlarda, yapilmasini veya yapilmamasini
istedigi davranis1 somutlastirmas1 gerekmektedir. Yani Kurul, yalnizca degismesini istedigi
pazar politikasini belirtmekle yetinmeyerek, bunun i¢in yapilmasi veya yapilmamasi gereken
uygulamay1 da agikca ifade etmelidir. Nitekim m. 9/3°te bu husus diizenlenmis ve Kurul’un
ilgili tesebbiis veya tesebbiis birliklerine ihlale ne sekilde son vereceklerine iliskin goriislerini
yazili olarak bildirecegi ongoriilmiistiir. Bu husus aym1 zamanda RKHK m. 52’nin de bir
geregidir. Bu hiikme gore verilen karar ile taraflara yiiklenen gérevler ve taninan haklarin siiphe
ve tereddiide yol agmayacak sekilde agik yazilmasi gerektigi diizenlenmistir. Bununla birlikte
s0z konusu diizenlemeler dogrultusunda alinacak karar, tesebbiisleri alternatif davraniglarda

bulunmaktan alikoyacak derecede kati ve ayrintili da olmamalidir®.

94 I:kizler, s. 349.
9 Jkizler, s. 350.
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AB hukukunda benzer diizenlemelerin mevcut oldugu goriiliir. 1/2003 Sayili Tiiziik m.
7 cergevesinde ihlalin tespiti ve sona erdirilmesi, m. 8’de ise ihtiyadi tedbir karar

diizenlenmistir®®. Amerikan rekabet hukukunda ise FTC bu yetkiye sahiptir.

2. lidari Para Cezalan

RKHK m. 16/2°de yer alan diizenleme, s6z konusu Kanunun 4, 6 ve 7. maddelerinde
yasaklanmis davranislarda bulunanlara idari para cezasi verilecegini ngérmektedir. Maddeden
anlagilacag1 lizere bu para cezasi; anlagma, karar veya uyumlu eylemlerin varlii, hakim

durumun kétiiye kullanilmasi ve birlesme ve devralmalarin varligi halinde uygulanmaktadir.

Doktrinde Ikizler®”, bahsi gecen para cezasina karar verilebilmesi icin anlasma, karar
veya uyumlu eylemin varliginin yeterli oldugunu ifade etmekte, bunlarin ayrica uygulamaya
sokulmus olmasinin gerekmedigini savunmaktadir. Bu durumda rekabeti sinirlama amacina
sahip bir anlagsma veya karar tespit edildigi takdirde, heniiz fiilen rekabet sinirlanmamis olsa
dahi para cezasina hiikmedilebilecektir. Uyumlu eylemlerde beklenebilirlik ilkesi geregince,
pazarda fiili etki goriilmeden evvel miidahale edilebildigi hallerde de, tesebbiislerin para
cezasina carptirilmasit miimkiindiir. Bunlarin uygulamaya sokulmus olmasini, para cezasina

hiikmedilebilmesinin bir 6n sart1 olarak degerlendirmek dogru degildir.

Aslan®® ise bu konuda aksi goriiste olup, Kanunun 4. maddesini potansiyel rekabeti
bozuculuk agisindan ihlal eden bir durum s6z konusu ise, rekabeti sinirlayici fiili etkiler s6z

konusu olmadigindan 16. madde kosullarinin olugsmadigi; sadece amag¢ veya potansiyel

% Ersoy, s. 16.
97 Ikizler, s. 351.
% Aslan, 1. Y.: Rekabet Hukuku, 4. Baski, Bursa 2007, s. 726 vd.
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rekabete aykirilik so6z konusu ise, bunlarin yasaklanmasi ile yetinilmesi gerektigini

savunmaktadir.

RKHK m. 16 gergevesinde sz konusu cezanin miktarina iliskin olarak “Bu Kanunun 4,
6 ve 7 nci maddelerinde yasaklanmis davraniglarda bulunanlara, ceza verilecek tesebbiis ile
tesebbiis birlikleri veya bu birliklerin iiyelerinin nihai karardan bir dnceki mali y1l sonunda
olusan veya bunun hesaplanmasi miimkiin olmazsa nihai karar tarihine en yakin mali yil
sonunda olusan ve Kurul tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin yiizde onuna
kadar idari para cezasi verilir./ Tesebbiis veya tesebbiis birliklerine tiglincii fikrada belirtilen
idari para cezalar1 verilmesi halinde, ihlalde belirleyici etkisi saptanan tesebbiis veya tesebbiis
birligi yoneticilerine ya da caliganlarina tesebbiis veya tesebbiis birligine verilen cezanin yiizde
besine kadar idari para cezasi verilir” hiikkmii ongoriilmiistiir. Ayrica m. 16/5 kapsaminda;
“Kurul, li¢iincii fikraya gore idari para cezasina karar verirken, 30/3/2005 tarihli ve 5326 sayili
Kabahatler Kanunu’nun 17 nci maddesinin ikinci fikrasi baglaminda, ihlalin tekerriirti, siiresi,
tesebbiis veya tesebbiis birliklerinin piyasadaki giicii, ihlalin ger¢eklesmesindeki belirleyici
etkisi, verilen taahhiitlere uyup uymamasi, incelemeye yardimei olup olmamasi, gerceklesen
veya ger¢ceklesmesi muhtemel zararin agirligi gibi hususlar1 dikkate alir” diizenlemesine yer

verilmistir.

RKHK m. 17°de tesebbiislerin Kurul’un kararina uymalarini saglamak amaci ile “Kurul,
tesebbiis ve tesebbiis birliklerine, 16 nc1 maddenin birinci fikrasinda belirtilen cezalar sakli
kalmak kaydiyla, a) Nihai karar veya gecici tedbir karari ile getirilen yiikiimliiliikklere ya da
verilen taahhiitlere uyulmamasi, b) Yerinde incelemenin engellenmesi ya da zorlastirilmasi, c)
Kanunun 14 ve 15 inci maddelerinin uygulanmasinda, istenen bilgi veya belgenin belirlenen

siire i¢cinde verilmemesi, durumunda her giin i¢in, ilgili tesebbiisler ile tesebbiis birlikleri

200



ve/veya bu birliklerin tiyelerinin karardan bir 6nceki mali yil sonunda olusan, bunun
hesaplanmas1 miimkiin olmazsa karar tarihine en yakin mali yil sonunda olusan ve Kurul
tarafindan saptanacak olan yillik gayri safi gelirlerinin on binde besi oraninda idari para cezasi

verir” hiitkmii 6ngoriilmiistiir.

AB hukukunda da benzer diizenlemeler mevcuttur. 1/2003 sayili Tiizik m. 23
kapsaminda usul kurallar1 ve maddi hiikiimlere aykirilik halinde verilecek para cezalar1 ayri
ayr1 diizenlenmistir. Ayni Tiiziiglin 24. maddesi ise, tesebbiislerin Komisyon’un vermis oldugu

kararlar1 uygulamamasi halinde, siireli para cezalar1 dngormiistiir®.

3. Kurul Kararlarina Kars1 Yargi Yolu

RKHK nin 55. maddesinde “Idari yaptirim kararlarina kars1 yetkili idare mahkemesinde
dava agcilabilir. Kurul kararlaria kars1 agilan her tiirlii dava dncelikli islerden sayilir. Kurul
kararlarina kars1 yargi yoluna basvurulmasi kararlarin uygulanmasini ve idari para cezalarinin

takip ve tahsilini durdurmaz” hiikmii diizenlenmistir.

RKHK m. 54’te yer alan diizenleme geregi dava agma stiresi gerekceli kararin taraflara

teblig tarihinden itibaren baslayacaktir.

Goriildugii gibi rekabet kurulu kararlarina karsi ilk derece mahkemesi olarak yetkili
idare mahkemesinde dava agilacaktir. Yetkili mahkemenin belirlenmesinde, idari davalarda
genel yetkiyi diizenleyen Idari Yargilama Usulii Kanunu’nun 32. maddesi gecerli olmaktadir.
Bu hiikkme gore, “Goreve iliskin hiikiimler sakli kalmak sartiyla bu kanunda veya o6zel
kanunlarda yetkili idare mahkemesinin gosterilmemis olmasi halinde, yetkili idare mahkemesi,

dava konusu olan idari islemi veya idari sdzlesmeyi yapan idari merciin bulundugu yerdeki

% Ersoy, s. 36 vd.

201



idare mahkemesidir”. Belirtilen hiikiim geregince, Rekabet Kurulu kararlarina kars1 ilk derece
mahkemesi olarak Ankara idare Mahkemelerinde dava agilmasi gerekmektedir. Temyiz igin

ise Danigtay gorevlidir.

B. OZEL HUKUK ALANINDAKIi SONUCLAR

1.  Gegersizlik Yaptirnm ve Uyumlu Eylemler

RKHK m. 56’da s6z konusu Kanunun 4. maddesine aykiri olan her tiirlii anlagsma ile
tesebbiis birlikleri kararmin gecersiz oldugu hiikme baglanmistir. ABIDA m. 101/2 uyarinca
AB rekabet hukukunda da yasaklanan anlasma ve kararlarin kendiliginden gegersiz olacagi

diizenlenmistir.

Her iki diizenlemede de anlasma ve kararlardan bahsedilmis; uyumlu eylemlere
deginilmemistir. Daha evvel de ifade edildigi gibi uyumlu eylem, paralel davranislarin hukuka
aykirt yoniinii ifade etmekte ve bu agidan bor¢lar hukuku anlaminda haksiz fiil teskil
etmektedir. O halde, hukuki islem niteligi tasimayan uyumlu eylemlerin gegersizliginden de

bahsedilmesi miimkiin degildir'®.

2. Tazminat Hakki

Rekabetin hukuka aykiri sekilde sinirlanmasi sonucu zarar goren, s6z konusu

zararlarinin tazminini isteme hakkina sahiptir.

Konuya iligkin olarak RKHK, birtakim hiikiimler 6ngérmiistiir. Asagida detayli olarak

deginilecek olan sz konusu hiikiimlere iliskin olarak Aslan'®, Borglar Kanunu’na gore dzel

10 Topcuoglu, s. 2817.
101 Aslan, s. 783.
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bir kanun olan RKHK’nin sadece ozellikle diizenlemesi gereken konular1 igermesi, genel
kanunlarla halledilebilecek hususlara ise miidahale etmemesi gerektigi goriisiindedir. Bu goriise
gore RKHK, genel kanunlarda diizenlenen tazminat hususuna iligskin olarak bazi diizenlemeler
getirmis olup, bu diizenlemeler tazminat hakkina dair hiikiim 6ngdren genel kanunlarin

sistemine aykirilik teskil etmektedir.

ABIDA’da ise tazminata iligskin bir hiikiim yer almamaktadir. AB rekabet hukukunda
tazminata iliskin kurallarin ilkeden tilkeye farklilik arz etmesi ve genelinin etkisiz kalmasi
sebebiyle 2014 yilinda “Rekabet Ihlallerinden Kaynaklanan Tazminat Davalarma Iliskin AB
Yonergesil??” kabul edilmistir. S6z konusu Yénergenin 12. maddesinde birlik kurallarinin veya
ulusal rekabet hukuku kurallarinin ihlali nedeniyle zarara ugrayan herkesin tazminat hakkinin
bulundugu diizenlenmistir. Yonerge kapsaminda dolayli alicilara dava agma hakkina yer
verilmis; dolayli alicilarin dava hakkini tesvik etmek amaci ile her kartel olusumunun bir zarara
sebep oldugu adi karinesini getirilmis; s6z konusu karineyi ¢iiriitebilmesi amaciyla davaliya

aktarma (passing on) savunmasini ileri siirme imkan1 tanimmustir'%,

RKHK m. 57 tazminat hakkin1 diizenlemektedir: “Her kim bu Kanuna aykir1 olan
eylem, karar, s6zlesme veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli
bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu kétiiye kullanirsa, bundan zarar gérenlerin
her tiirlii zararini tazmine mecburdur. Zararin olugmasi birden fazla kisinin davranislari sonucu

ortaya ¢ikmis ise bunlar zarardan miiteselsilen sorumludur”. Bu hiikiim dogrultusunda, rekabete

102 Directive 2014/104/EU.

103 Biiyiiksagis, E./Koyuncu, T.. Rekabet Ihlallerinden Kaynaklanan Tazminat Davalarma Iliskin AB
Yonergesi’nde Yer Alan Aktarma (Passing-on) Savunmasi ve Toplu Dava Hakki, BATIDER C. XXXII S. 1,
Ankara 2016, s. 170.
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aykirilik hallerinde zarar géren, Bor¢lar Kanunu’nda yer alan genel hiikiimlere bagvurmaksizin

dogrudan m.57’ye dayanarak tazminat talep edebilecektir.

Kanun koyucunun s6z konusu maddede, hem “s6zlesme” hem “anlagsma” kavramlarina
yer verdigi goriilmektedir. Rekabet hukuku anlaminda s6z konusu iki kavram ¢ok da farkli

anlamlari ihtiva etmemekte oldugundan, burada bir tekrar séz konusu olmustur'®,

Ayrica maddede uyumlu eylem ve tesebbiis birligi kararlar1 “eylem” ve “karar” olarak
kisaltilmistir. Tazminat hukuku acisindan bu durum, Kanunun 4. maddesinin kapsaminin
genisletildigi ve her tiirlii eylem ve kararin kastedildigi gibi birtakim yanlis yorumlara sebep

olabilecek niteliktedirl®,

RKHK tazminat hususunda yetkili ve gorevli mahkemeye iliskin bir diizenleme

ongormediginden, bu durum gene hiikiimlere gore belirlenecektir.

RKHK m. 58’de yer alan hiikiimde ise; “Rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya
kisitlanmas1 sonucu bundan zarar gorenler, odedikleri bedelle, rekabet siirlanmasaydi
O0demekte olacaklar1 bedel arasindaki farki zarar olarak talep edebilirler. Rekabetin
sinirlanmasindan etkilenen rakip tesebbiisler, biitiin zararlarinin tazminini rekabeti sinirlayan
tesebbiis ya da tesebbiislerden talep edebilir. Zararin belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin
elde etmeyi umduklari biitiin karlar, gecmis yillara ait bilangolar da dikkate alinarak hesaplanir./
Ortaya cikan zarar, taraflarin anlagmasi ya da karar1 veya agir ithmalinin oldugu hallerden

kaynaklanmaktaysa, hakim, zarar gorenlerin talebi iizerine, ugranilan maddi zararin ya da

10 Aslan, s. 783.
105 fnan, N.: 4054 Sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un Ozel Hukuka iliskin Hiikiimlerine Elestirisel
Bir Bakig, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu Il (9 Nisan 2004 Kayseri), Ankara 2004, s. 44.
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zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel olan karlarin {i¢ kati1 oraninda

tazminata hilkkmedebilir” ifadesi yer almaktadir.

Rekabeti simirlayici faaliyetlerden zarar gorenler rakip tesebbiisler ve tiiketicilerdir.
Dogrudan zarar gorenlerin basinda ise yasak davranigin muhatabi olan tesebbiisler gelmektedir.
RKHK’nin yukarida yer verilen 58. maddesinde bu durum acgik bi¢cimde ifade edilerek,
rekabetin smirlanmasindan zarar goren tesebbiislerin biitiin zararlarmin karsilanmasi
gerektiginden bahsedilmistir. Ayrica hangi konuda ve hangi vasitalarla gerceklestirildigi 6nem
arz etmeksizin, rekabetin hukuka aykirt sinirlandirilmasindan zarar goren tiiketiciler, maruz
kaldiklar1 zararin telafi edilmesini isteyebileceklerdir®. Tiiketicilerin ugradiklar1 zararlarimn
basinda, mal ve hizmet fiyatlarinda gergeklesen artis dolayisiyla rekabetin kisitlanmasindan
evvel mevcut olan normal sartlar altinda 6demeleri gereken bedelin fazlasin1 6demeleri
gelmekte, aradaki deger farki zarar1 olusturmaktadir. Ancak elbette ki tiiketicinin maruz kaldig:
zararlar bu hususla sinirli degildir. Uriin kalitesinin (birlikte) diisiiriilmesi veya satis sonrasi
hizmetlerin kisitlanmasi ya da garanti kosullarinin agirlastirilmasi gibi durumlar malvarliginda
azalmaya yol actif1 oranda (Orne8in garanti siiresinin kisaltilmasi veya kalitedeki diisiis

nedeniyle ek harcamalar yapilmasi) tazminat konusu olabilecektir’.,

Rekabeti sinirlayici faaliyetlerin magdurlari yalnizea rakip tesebbiisler ve tiiketicilerle
sinirlandirilamayacaktir. Kisitlayici faaliyetlerin muhatabi olan rakip tesebbiislere iiriin veya
cesitli arag gere¢ temin eden tesebbiisler, bu tesebbiislerin pay sahipleri, alacaklilar1 gibi

kimseler de rekabet hukukunun ihlalinden zarar goreceklerdir ve fakat Ozellikle aleyhine

196 fnan, teorik diizeyde miimkiin olsa bile pratikte tiiketicilerin, RK 57 ve 58. maddelerine dayanarak dava
acabilmelerinin miimkiin olmayacagi kanisindadir. Bkz. fnan, N.: Rekabet Hukukunun Diger Disiplinlerle iligkisi
(konulu tebligin sonundaki soru-cevap kismi), Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara Ekim 1999, s.
16 vd.

07 Topcuoglu, s. 304.
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rekabetin kisitlandig1 tesebbiislerin pay sahipleri ve alacaklilarinin ugradiklari zararin tespiti ve

kisisellestirilebilmesi oldukga gii¢ olacaktir'%,

Bir diger husus ise sorumlulugun tiirtine iligkindir. Uyumlu eylemler, paralel
davranislarin hukuka aykir1 yoniinii ifade ettigi i¢in, bor¢lar hukuku anlaminda haksiz fiil teskil
ederler. Bu noktada haksiz fiiler i¢in s6z konusu olan hukuka uygunluk nedenleri veya hukuka
aykiriligi ortadan kaldiran nedenlerin uyumlu eylemler icin de gilindeme gelebilecegini
sdylemek miimkiindiir. Iste RKHK m. 5’te diizenlenen muafiyetin de uyumlu eylemler igin

hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran bir neden olarak goriilmesi gerekmektedir'®.

Rekabet hukukuna aykiri eylemlerle baskalarina verilen zararlardan sorumlulugun,
kusur sorumlulugu mu oldugu yoksa kusursuz sorumluluk esasina mi dayandig: tartigsmalr bir

meseledir0,

Kusursuz sorumlulugun esas alinmasi gerektigini diisiinenlerin ortak olarak benimsedigi
kanaat, piyasa diizeninin tagidigi 6nem nedeniyle sorumlulugun kusura dayandirilmamasi
gerektigidir. S6z konusu goriise gore piyasanin tesebbiisiin kusurlu olup olmadigi fark
etmeksizin her kosulda korunmasindan elde edilecek yarar, kusur sorumlulugu ile tesebbiislere
saglanacak olan yarardan ¢ok daha biiytiktiir. Bizim de katildigimiz ve uyumlu eylemleri kusur
sorumluluguna dayandiran goriise gore ise Tiirk hukukunda genel kural sorumlulugun kusura
dayanmasi olup, bu agidan Kanunda sorumlulugun hangi esasa dayandig1 hususunda 6zel bir

diizenleme mevcut degildir. Bu nedenle burada haksiz fiil hukukunun genel esaslarinin

18 Topguoglu, s. 304 vd.

109 Jkizler, s. 356.

110 Kusursuz sorumlulugu benimseyen goriisler icin bkz. 471, Z.: Rekabet Hukukunda Danisiklilik Kavrami ve
Hukuki Sonuglari, Ankara 2004, s. 217 vd.; Top¢uoglu, s. 299. Kusur sorumlulugunu benimseyen goriisler i¢in
bkz. Akinci, A.: Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Ankara 2001, s. 367 vd.; Inan, s. 43; Sanli, K. C.: Tiirk Rekabet
Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu I (4 Nisan 2003
Kayseri), Ankara 2003, s. 224 vd.; Ikizler, s. 357.
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uygulama alan1 bulmasi1 gerekmektedir. Tesebbiislerin kusurunun, kast veya agir ihmalleri
sonucunda meydana geldigi durumlarda RKHK m. 58/2°de diizenlenen {i¢ kati tazminat hiilkmii,
hafif ihmallerinin s6z konusu oldugu hallerde ise m. 58/ uygulanacaktir. Ilaveten kusurun
varlig1 aranirken karsilagilabilecek bir sorun da, hukuka aykir1 davranan tesebbiislerin nasil
olup da kusursuz davranmis olabilecekleri sorusudur. Zira bir tesebbiisiin karar alip
uygulamaya gecirirken, bunun ekonomik neticelerini dngérmemis olmasi ya da bunlari
diisinmemis olmasi gergekei bir yaklasim olmayacaktir!*!, Ticari davramislarm ekonomik
sonuglar1 konusunda bunu gergeklestiren tesebbiisiin her seyden once bilgisi ve ongoriisii vardir
veya olmasi gerekmektedir. Bu baglamda rekabeti sinirladigi tespit edilen bir tesebbiisiin, en
azindan ihmal igerisinde hareket ettigini sdylemek miimkiindiir. Sonug itibariyle rekabet
hukuku bakimindan hukuka aykiriligin tespiti ile beraber artik biiyiik 6l¢iide kusurun mevcut
oldugunu da kabul etmek icap edecektir. Bilhassa uyumlu eylemler acisindan meseleye
yaklagildiginda, uyumlu eylem i¢in tesebbiislerin paralel davraniglarinin bir temasa dayali
sekilde gerceklesmesi nedeniyle, tesebbiislerin bu halde rekabetin sinirlanmasi hususunda

kusursuz olmalar pek ihtimal dahilinde degildir!!?.

Tiim bunlarla birlikte doktrinde de ifade edildigi lizere, her hukuka aykiri uygulamada
ayn1 zamanda kusurun da mevcut oldugunu kabul etmek, ticari yasamin gerceklerine ve

hakkaniyete aykir1 nitelikte olabilir''®,

Tazminat hususunda deginilmesi gereken bir diger mesele zararin hesaplanmasidir.
Konuya iliskin RKHK m. 58/1 haksiz fiillere iligkin genel yaklasimdan uzaklagmadan,

rekabetin engellenmesi, bozulmasi veya kisitlanmasi sonucu bundan zarar gorenlerin 6dedikleri

11 Sanli, 2003, s. 212 vd.
Y2 Sayli, s. 94 vd.
13 Sanli, 2003, s. 213.
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bedelle, rekabet sinirlanmasaydi 6demekte olacaklar1 bedel arasindaki farki zarar olarak talep

edebileceklerini dngdrmiistiir.

Ayrica RKHK m.58/1 gergevesinde zarar goren rakip tesebbiislerin biitiin zararlarini
isteyebilecekleri ifade olunmustur. Zararin hesaplanmasinda zarar goren tesebbiislerin elde
etmeyi umduklar1 biitiin karlar, gegmis yillara ait bilancolar da dikkate alinarak hesaplanir.
Kanunun tazminat taleplerine iliskin olarak sadece maddi zarar1 degil elde edilmesi muhtemel

kar1 da bilinyesine dahil ettigi goriilmektedir.

RKHK m. 58/2’ye gore ortaya ¢ikan zarar taraflarin anlagsmasi ya da karar1 veya agir
thmalinin oldugu hallerden kaynaklaniyorsa, hakim zarar gorenlerin talebi iizerine ugranilan
maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi muhtemel karlarin ii¢

kat1 oraninda tazminata hiikmedebilir.

Hiikiimde yer alan “taraflarin anlagmasi ya da karar1” ifadesinden anlagilmasi gereken
kural olarak taraflarin kasti olup, uyumlu eylemler agisindan ise bunun agir ihmal olarak
anlasilmas1 gerekmekle birlikte, kanun koyucunun bu tiir bir ayrima gitmeyeceginden babhisle,

s6z konusu ifadenin taraflarin kasti veya agir ihmali seklinde anlasilmas: gerekir'®4,

Hiikiimde tazminat miktarina iligskin olarak da bir diizenleme getirilmistir. Haksiz fiil
dogan zararin giderilmesi amacina yonelik bor¢ dogurur. Dolayisiyla tazminatin iist siirin
ugranilan zarar olusturur. Tirk hukukunda genel esas, tazminat miktarinin zarar miktarin

115

asmamasidir ancak; RKHK m. 58/2 bu genel kuraldan ayrilmis ve ii¢ kati* oraninda

tazminata hiikkmedilebilmesini miimkiin gérmiistiir. Bu ¢ercevede amacin zararin giderilmesi

14 Sanl, s.
15 {J¢ kat1 tazminat, Amerika Birlesik Devletleri Antitrust Hukuku’nda “Treble Damage Action” olarak
adlandirilan hukuk davalarinda s6z konusu olmaktadir.
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oldugunu sdylemek zor olacaktirr RKHK m. 58/2 hiikmii geregi tazminat miktar1 zarar
miktarini asacagindan, bahsi gecen diizenleme cezalandirma amaci tagimakta ve cezai bir

tazminat niteligine biirinmektedir!'®.

RKHK m.58/2’de yer alan “li¢ kat1 oraninda tazminata hiikmedilebilecegi” ifadesi
doktrinde ii¢ sekilde yorumlanmaktadir''’: Birinci goriis*'® geregince, sayet zarar taraflarin
anlagsmasindan ya da kararindan veya agir ihmalinden kaynaklaniyorsa hakim ii¢ kati tazminata
hiikmetmek mecburiyetinde degildir ve bu halde {i¢ kati tazminata hiilkmetmek hakimin
takdirindedir. Ancak {i¢ kat1 tazminat haricinde bir veya iki kat1 tazminata hiikmedemez. Ikinci
goriis'?® geregince ise hakim s6z konusu hallerin varhigini tespit etmesi halinde ii¢ kati
tazminata kadar hitkkmetmelidir. Ancak bu en fazla ii¢ kat1 olabilir. Uciincii goriise’? gore ise,
58. maddenin ikinci fikrast hitkmiiniin kosullar1 gerceklestigi takdirde hakimin ti¢ kat tazminata
hiikmetmesi gerekmektedir. Hakimin ti¢ kata kadar tazminata hiikmetmemesi miimkiin degildir
¢linkli bu bir cezai tazminattir ve hakim sadece cezai tazminat kosullarinin gergeklesip
gerceklesmedigine karar verecektir. Sayet kosular mevcut ise m. 58/2 hiikkmiinii uygulamak
durumundadir. Bu halde hakimin keyfi olarak ii¢ kat tazminat1 vermeme ya da azaltma hakki

bulunmamaktadir.

Kanaatimizce ikizler’in'®! de ifade ettigi gibi, séz konusu tazminat cezai bir amag
gilitmekte ve bu acidan caydiricilik iglevi listlenmektedir. Bununla birlikte hakime bu hususta

higbir takdir yetkisinin taninmamasi sakincali sonuglar dogurmaya miisaittir. Bu sebeple bahse

116 Aslan, s. 793.

17 Aslan, s. 793.

118 Giil, 1.: Tesebbiisiin Alicilarina Ayrimeilik Yaparak Hakim Durumunu Kétiiye Kullanmasi, Ankara 2000, s. 27,
dipnot 61.

119 S5z konusu goriis igin bkz. Inan, s. 47; Sanli, 2003, s. 257; Ascioglu Oz, G.: AB Rekabet Hukukunda Son
Gelismeler ve Tiirk Rekabet Hukukuna Muhtemel Yansimalari, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara
2000, s. 184.

120 Aslan, s. 793.

121 jrizler, s. 371 vd.
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konu tazminatin amag¢ ve islevlerini en i1yi sekilde karsilayacak ve olasi sakincalarina set

cekecek sekilde tazminat miktarina esneklik kazandirilmasi gerekmektedir.

Son olarak calismamizda ayrintili sekilde degindigimiz ispat yiikii meselesine iliskin
olarak RKHK m. 59, kanuna aykiriligin ispati ile ilgili bir karine getirmistir. Buna gore zarar
gorenlerin, bir anlasmanin varlig1 ya da piyasada rekabetin bozuldugu izlenimi veren, 6zellikle
piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda gézlenen kararlilik,
fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin araliklarla artirildigi gibi
kanitlar1 yargi organlarmma sunmalar1 halinde, tesebbiislerin uyumlu eylem icinde
bulunmadiklarini ispatlama yiikii davalilara gecer. Rekabeti sinirlayict anlagsma, karar ve

uygulamalarin varlig: her tiirlii delille ispatlanabilir.
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SONUC

Calismamiz dahilinde ulasilan sonug¢lari maddeler halinde siralamadan evvel su
hususlar1 vurgulamak gerekmektedir: Uyumlu eylemler, anlasma veya tesebbiis birligi kararlari
haricinde kalan tiim danisikh iliskiler i¢in glindeme gelebilmektedir. Tegebbiislerin bagimsiz
karar alma ve soz konusu kararlar1 uygulamalarin1 engelleyen ve bu durumdan tesebbiislere
sorumluluk atfedilebildigi bir¢ok iliskiyi rekabet hukukunun denetim alanina dahil etmek i¢in

uyumlu eylemlerin kullanilmas1 miimkiindiir.

1. Kural olarak tesebbiisler arasi isbirlikleri serbest olmakla birlikte, bu serbestinin
sinirlanmamas1 rekabet ihlaline yol agabilecektir. S6z konusu serbestinin
kisitlanmamas1 serbest rekabetin ilkesinin bozulmasi ile sonuclanabilmektedir.
Uyumlu eylemlerin diizenlenmesinin amaci genel olarak serbest rekabet ilkesini
korumaktir. Ozelde hedeflenen ise, anlasma veya karar olarak nitelendirilmeyecek
yontemler kullanilmast ile ilgili kanun hiikiimlerinin dolanilmasi suretiyle

rekabetin ihlal edilmesinin engellenmesidir.

2. Uyumlu eylem, iki veya daha fazla tesebbiisiin, aralarinda sagladiklar1 baglanti
neticesinde, piyasada izleyecekleri politikalarin paralel hale gelmesi suretiyle
rekabetin siirlanmasi olarak tanimlanabilir. O halde uyumlu eylemin unsurlari,
tesebbiisler arasinda gerceklesmesi, tesebbiisler arasinda bir baglantinin mevcut
olmasi, bu baglanttya dayanan paralel davraniglarin varligit ve rekabetin

sinirlanmasidir.

3. Uyumlu eylemler iki ya da daha fazla tesebbiis arasinda ger¢eklesmektedir. Bir
diger deyisle uyumlu eylemler sadece tesebbiislerin faaliyetleri neticesinde ortaya

cikarlar. Hukuki statiisii 6nem arz etmeksizin bir ekonomik varlik, bir baska
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tesebbiisten bagimsiz olarak karar alabilmesi halinde tesebbiis olarak kabul edilir.
Hukuken bagimsiz olmakla birlikte, ekonomik agidan birbirlerine veya ortak bir
merkeze bagli tesebbiislerin bagimsiz tesebbiisler seklinde nitelendirilip
nitelendirilmeyecegi sorunu tartigilmistir. Bu sorunun c¢oziimiinde tesebbiisler
arasinda hukuki bagimsizligin m1 yoksa ekonomik birligin mi esas alinacagi
noktas1 dnem arz etmistir. Hukuki bagimsizlik, hukuk diizeni karsisinda bir
bagimsizligin mevcut olmasini ararken; ekonomik birlik, ekonomik faaliyetlerde
bagimsizligi aramaktadir. Tirk ve AB rekabet hukukunda ekonomik birlik
yaklagimi benimsenmistir. Bagl tesebbiisler, hukuken bagimsiz olmakla beraber,
ekonomik olarak birbirlerine veya ortak bir merkeze bagli tesebbiislerdir ve

ekonomik birlik yaklagimi geregince tek bir tesebbiis olarak kabul edilirler.

. Uyumlu eylemden s6z edebilmek icin piyasada paralel davranislar igerisinde olan
tesebbiisler arasinda dogrudan ya da dolayli sekilde gerceklesen bir baglantinin s6z
konusu olmas1 gerekir. Onemli olan tesebbiislerin baglant1 sirasinda veya
neticesinde ulasilan bilgiler dogrultusunda gelecekte izleyecekleri pazar
politikalarin1 belirlemeleridir. Baglanti, uyumlu eylemin objektif unsuru olup,
objektif niteligi tesebbiislerin uyusmasi hususu ile ilgilenmemesinden
kaynaklanmaktadir. Zira baglanti, tesebbiisler arasinda paralel piyasa politikalari
uygulanmasina olanak saglayan bir temas, irtibat, yakinlagsma stireci olup, baglanti
sz konusu temasin tespiti ile gerceklesmekte; tesebbiislerin uyusmasi
gerekmemektedir. Sayet s6z konusu temas vasitasiyla tesebbiislerin karsilikli
anlastiklar1 neticesine ulagilabiliyorsa, bu halde uyumlu eylem degil, anlagsma sz

konusudur. Bir anlagmanin mevcut olmadig1 bu gibi hallerde ne tiir ve derecede
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bir temasin baglanti teskil edecegi sorusu giindeme gelmekte; s6z konusu durumda

baglantiya dayanak teskil edecek paralel davraniglarin varligir aranmaktadir.

Uyumlu eylemlerin bir diger unsuru, baglantiya dayanak teskil eden paralel
davranislarin varhigidir. Belirli bir piyasada faaliyette bulunan rakip tesebbiislerin
birbirine paralel politikalar izlemesi olarak tanimlanabilen paralel davranislar,
piyasada goriilen her tiirlii paralelligi kapsamakta oldugundan uyumlu eylemlerden
cok daha genis bir kavramdir. Zira her tiir paralel davranis rekabet hukukuna aykir
nitelikte degildir. Paralel davranislarin tesadiifi sekilde gerceklesmesi veya sz
konusu davranislarin tesebbiislere yiiklenmesi miimkiin olmayan sebeplerle
meydana gelmesi halinde paralellik bilinci mevcut olmadigindan rekabet hukuku

acisindan bir sorumluluk giindeme gelmeyecektir.

Bilingli paralel davraniglar ise oligopole 6zgii paralellikler ve uyumlu eylemler
olarak ikiye ayrilabilir. Oligopolistik piyasalarda faaliyet gosteren tesebbiislerin
aldiklar1 kararlar, rakip tesebbiislerin kararlarim1 etkilemekte olup, her bir
tesebbiisiin kar1 yalnizca kendi davranisina bagli degildir. Rakip tesebbiislerin
gostermis bulundugu tepkilere de baglhi bulunmaktadir. Tesebbiisler arasinda
meydana gelen s6z konusu bagimlilik neticesinde, oligopolistik piyasalarda paralel
davranislar olusabilmekte ve rekabet iistii karlar elde edilebilmektedir. Oligopol
piyasasinda faaliyet gosteren tesebbiislerin, pazarda izleyecekleri politikalarinin,
rakiplerinin pazar politikalarina bagl bulundugunun farkinda olmasi oligopolistik
bagimlilik olarak adlandirilmaktadir. Bu bagimlilik dolayisiyla tesebbiisler
arasinda bir anlagma mevcut bulunmaksizin paralel davraniglar dogabilmektedir.

Oligopole 0zgii paralellikleri bir danmisikli iliski tiiri veya uyumlu eylem
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kapsaminda degerlendirmek miimkiin degildir. Somut olayda paralel davranislarin
gergekten pazarin yapisi geregi meydana gelen karsilikli bagimliliktan m1 yoksa
tesebbiisler arasi bir uyumlu eylem halinin bulunmasindan mi kaynaklanmis

oldugunun saptanmasi gerekmektedir.

Doktrinde hakim olan ve bizim de katildigimiz goriise gére uyumlu eylemler,
tesebbiisler arasinda bir sekilde saglanan uyum ve bu uyumu izleyen bir pazar
davranis1 veya eylemin varligi ile dogar. Bu goriise goére uyumlu eylem
kapsaminda yasaklanan uyum olmayip, davranis veya eylemdir. Tesebbiislerin
uyumu sonucunda meydana gelen eylemler rekabet hukukunun ihlali olup, bu
ithlalin gerceklesebilmesi i¢in uyum ve eylemin varlig1 gereklidir. Salt paralel
davranislarda oldugu iizere, eylem mevcut olup, bu eylemin temelinde bir uyum

yoksa ihlalden bahsedilemeyecektir.

RKHK m.4 ve ABIDA m. 101 hiikiimlerinde uyumlu eylemler, anlasma ve
kararlar ile birlikte diizenlenmistir. Tesebbiislerin anlagsma ve karar haricinde kalan
ve rekabet hiikiimlerini dolanma niteligi tasiyan tiim eylemlerini engellemek

amaciyla uyumlu eylemler diizenlenmistir.

Anlasma ve wuyumlu eylem iligkisine bakildiginda, uyumlu eylemlerin
anlagsmalardan daha gevsek bir danisikli iligki oldugu ve anlagsmalar kadar ciddi bir

baglayicilik niteligi olmadig: ifade edilmektedir.

Heniiz eyleme donlismemis bir mutabakatin uyumlu eylem olarak nitelendirilmesi
miimkiin olmayacagindan, anlagma ve uyumlu eylemlerin birbirinden ayirt
edilmesi hususu icrasina baslanmis irade uyusmalar1 i¢in 6nem arzetmektedir.

Dolayisiyla uyumlu eylem, icrasina baglanmis uyusmalari; anlasma ise, her iki

214



durumu da kapsamaktadir. Icrasina baslanmis irade uyusmalariin ise, uyumlu
eylem mi veya anlasma mi oldugunun belirlenmesi olduk¢a zordur. Bilhassa
anlagsmalarin genis yorumlanmasi, s6z konusu iki kavram arasindaki sinirlari
belirsizlestirmektedir. S6z konusu iki kavram ortaya ¢ikis sekilleri ve yogunluklari
acisindan ¢esitli farkliliklara sahip olsalar da, 6zellikle karmasik ihlaller soz
konusu oldugunda, bu kavramlar1 keskin sekilde birbirlerinden ayirt etmek pek
miimkiin olmamaktadir. Somut bir olayda mevcut olan danigikli iligkinin anlasma
veya uyumlu eylem olarak nitelendirilmesi, ortaya ¢ikacak hukuki sonuclar
acisindan bir farklilik yaratmayacaktir. Bu sebeple, s6z konusu ayrimin pratik

acidan ¢ok biiylik 6nem tagimadigini sdylenebilir.

RKHK m. 4 kapsaminda diizenlenen bir diger danisikli iliski ise tesebbiis birligi
kararlaridir. Tesebbiis birligi niteligi tespit edilirken, varlik ve faaliyetlerde
stirekliligin, miisterek bir amacin mevcut olup olmadig: belirlenmekte; bundan
sonug¢ alinamamasi halinde ise rekabeti sinirlayan birlik iradesinin karar niteliginde

olup olmadigina bakilmaktadir.

Tesebbiis birligi kararlarinin en 6nemli niteliklerinden biri baglayici olmalaridir.
Bu sekilde birlik olmanin getirdigi gii¢, rekabeti sinirlama amaci tastyabilecek
veya bu etkiyi dogurabilecektir. Bununla birlikte, birlik kararmin hukuken
baglayict olmasi sartt bulunmamaktadir. Birlik {iyeleri lizerinde fiilen baglayici

etkisinin olmasi da yeterlidir.

Tesebbiislerin uyumlu eylem igerisinde olduklarinin ispati i¢in, hukuka aykiri

olmamak sart1 ile her tiirlii delile bagvurmak miimkiindiir.
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10.

Rekabet hukukunda uyumlu eylemler ispat edilirken, ekonomik deliller 6nemli
katk1 saglamakla birlikte, esas olarak iletisim delillerine itibar edilmekte ve yliksek

ispat giicii atfedilmektedir.

Uyumlu eylemlere hem dogrudan hem dolayli ispat (emare ispati) vasitasiyla
ulagilmast mimkiindiir. Ayrica uyumlu eylemler i¢in Ongoriilen ispat Olgiisii

yuksek tutulmustur.

Kural olarak rekabet hukukunda ispat yiikii rekabet otoritelerindedir. RKHK m. 4
kapsaminda ise uyumlu eylem karinesi ongoriilmek suretiyle ispat yiikiinii tersine
cevirmistir. S6z konusu diizenleme, rekabet hukuku ihlalleri i¢in gegerli olan ilgili
ispat kurallarim1 tersine c¢evirerek, rekabet hukuku ihlalinin var olmadigi

hususunun ispatini sorusturmaya konu tesebbiislere yiiklemektedir.

Uyumlu eylemlerin baglanti unsurunun ispati giic oldugundan, paralel
davranislarin mevcut oldugunun ispati, uyumlu eylemin varliginin ispati agisindan

Onem tasimaktadir.

Tesebbiisler arasi baglantiya dayanan paralel davraniglar uyumlu eylemlere
sebebiyet verirler. Bir diger anlatimla paralel davranislar, bagka birtakim emare
vakialart ile desteklenmedigi takdirde uyumlu eylemin varligmma isaret
etmeyecektir. Iste bu emareler tesebbiislerin baglant1 iginde olduklarina iliskin
emarelerdir. Paralel davranig, uyumlu eylemden daha genis kapsamli bir kavram
oldugundan, oligopole 6zgili paralellikler gibi baglanti unsuru olmaksizin da
gergeklesebilir. Bu sebeple Amerikan, AB ve Tiirk hukukunda uyumlu eylemlerin
ispatlanmas1 noktasinda paralel davraniglarin varligit tek basina yeterli

goriilmemistir.
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11.

Genel durum boyle olmakla birlikte, 6rnek olarak bilgi degisimleri gibi, paralel
davraniglarin yaninda baglantinin varligim1 dogrudan ispatlayan veya paralel
davranislar olmasa dahi uyumlu eylemlerin varligina hilkkmedilebilecek vakialar da

sOz konusudur.

Rekabetin ihlalinin ispatlanmasi, kamu hukuku ve 6zel hukuk alaninda birtakim

sonuglar dogurmaktadir.

Uyumlu eylemlerin kamu hukuku alanindaki sonuglarini, ihlalin tespit edilmesi
halinde Komisyon ve Kurul tarafindan uygulanan idari yaptirimlar
olusturmaktadir. Idari yaptirimlar iki farkli kategoriye ayrilmakta olup, soz
konusu yaptirimlardan ilki tesebbiislerin belli bir sekilde davranmalarini gerektiren

kararlar, digeri ise idari nitelikli para cezalaridir.

Uyumlu eylemlerin 6zel hukuk alanindaki sonucglarina bakildiginda, uyumlu
eylemin paralel davranislarin hukuka aykir1 yoniinii ifade etmekte ve bu acidan
bor¢lar hukuku anlaminda haksiz fiil teskil etmekte oldugu ifade edilebilir.
Dolayisiyla muafiyet kurumu uyumlu eylemlerin hukuka aykiriligin1 ortadan

kaldiran nedenlerdendir.

Uyumlu eylemler dolayisiyla baskalarina verilen zararlardan sorumluluk, esas

itibariyle kusur sorumlulugudur.

RKHK m. 57 geregince, uyumlu eylemler nedeniyle zarar goérenler tazminat
hakkina sahip olup, s6z konusu tazminat belirlenen zarar tutarinda ve belirlenen

zararin ii¢ kat1 oraninda olmak tizere iki tiirde dngdrilmiistiir.

217



KAYNAKCA

Akinci, A.: Rekabetin Yatay Kisitlanmasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No.

5, Ankara 2001.

Akinci, A.: Rekabet Hukuku Acisindan Birlesme ve Devralmalarin Kontrolii, Rekabet

Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2000.

Aktas, C.: Gelismekte Olan Ulkelerde Rekabet Politikasi: Bir Cer¢eve Anlasmasi,

Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi, Ankara 2003.

Ocal Akipek, S./Kirkbesoglu, N./Tokbas, H.: Sorularla 12 Bankaya Karsi1 Ug¢ Kat

Tazminat (Kartel Tazminat1) Davasi Rehberi, Istanbul 2016.

Alexander, L./Sherwin, E.: “Judges as Rule Makers”, in Edlin Douglas (Editor):

Common Law Theory, Cambridge University Press, USA 2007.

Ardig I. Y.: Yatay Yogunlasmalarda Potansiyel Rekabet, Rekabet Kurumu Uzmanlik

Tezleri Serisi No. 57, Ankara 2004.

Areeda P./Kapkow L.: Antitrust Analysis, Problems, Text, Cases, Fifth Edition, USA

1997.

Ari, Z.: Rekabet Hukukunda Danisiklilik Kavrami ve Hukuki Sonuglari, Ankara 2004.

Aslan, F. E.: Gelecege Yonelik Bilgi Paylasiminin Rekabet Hukuku Kapsaminda
Degerlendirilmesi ve Rekabet Kurumunun Bilgi Paylasimi Konusuna Yaklagima,

Rekabet Dergisi, C. 13 S. 3, Ankara 2012.

218



Aslan, I. Y.: Rekabet Hukuku, 4. Bask1, Bursa 2007.

Aslan, 1. Y.: Amerikan Rekabet Hukuku Sistemi, Rekabet Kurumu Persembe

Konferanslari, Ankara 1999.

Aslan, 1. Y.: Avrupa Toplulugu Rekabet Hukuku, Ankara 1992.

Ascio8lu Oz G.: Kamu Tesebbiisleri ve Rekabet Hukuku, Ankara Barosu Uluslararas:

Hukuk Kurultay1, Ankara 2002.

Ascioglu Oz, G.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun

Kotiiye Kullanilmasi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 4, Ankara 2000.

Ascio8lu Oz, G.: AB Rekabet Hukukunda Son Gelismeler ve Tiirk Rekabet Hukukuna

Muhtemel Yansimalari, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2000.

Ata, C. D.: Rekabeti Kisitlayict Anlagsmalara Olumlu Yaklasim: Rule of Reason Isiginda
Roma Antlagmas1 81. Madde ve Muafiyet, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi

No. 109, Ankara 2010.

Atalay, O.: Emare Ispat1, Manisa Barosu Dergisi S.70, Manisa 1999.

Atiyas, I./Giirkaynak, G.: Uyumlu Eylem Karinesi Uzerine Hukuki ve Ekonomik
Coziimlemeler, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu IV, Kayseri

2006.

Badur, E.: Tiirk Rekabet Hukukunda Rekabeti Sinirlayict Anlasmalar (Uyumlu Eylem

ve Kararlar), Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 6, Ankara 1998.

Bael I. V./Bellis J. F.: Competition Law of the EEC, Second Edition, Oxfordshire 1990.

219



Baydarol, C.: Avrupa Birligi’ ni Kuran Antlasma, Istanbul 1993.

Bleecham, M.: Conscious Paralelism, Signalling and Facilitating Devices: The Problem
of Tacit Collusion Under the Sherman Laws, New York Law School, Law Rev.,

24/1979.

Bowman, W. S.: Tying Arrangements and the Leverage Problem, Yale Law School

Faculty Scholarship Series Vol. 67:19, USA 1957.

Braun W. D. /Ritter 1./ Rawlinson F.: EC Competition Law A Practitioner’s Guide,

Kluwer Law International, Second Edition, The Netherlands 2000.

Budak, A. C.: AT Konsey ve Komisyonu’nun Yeni Rekabet Tiiziikleri ve Rekabet
Kanunu'nda Yapilan Degisiklikler Isiginda Delillerin Toplanmas: ve Ispat, Rekabet

Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2004.

Budak, A. C.: Rekabet Hukukunda Deliller ve Ispat, Rekabet Hukukunda Giincel

Geligsmeler Sempozyumu-I (4 Nisan 2003 Kayseri), Ankara 2003.

Biiyiiksagis, E./Koyuncu, T.: Rekabet Ihlallerinden Kaynaklanan Tazminat Davalarina
Iliskin AB Yé&nergesi'nde Yer Alan Aktarma (Passing-on) Savunmasi ve Toplu Dava

Hakk1, BATIDER C. XXXII, S. 1, Ankara 2016.

Can, B.: Rekabet Hukukunda Kartellere Iliskin Ispat Standardi, Rekabet Kurumu

Uzmanlik Tezleri Serisi No. 123, Ankara 2012.

Canbolat, I. U.: Rekabet Hukuku Agisindan Anlasma ve Uyumlu Eylem Ayrimi ve

Hukuki Sonuglari, Istanbul 2006.

220



Cengiz, D.: Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bu Eylemin Hukuki Sonuglari,

Istanbul 2006.

Cengiz, D.: Uyumlu Eylem Karinesinin ve Rekabet Kurulu’nun Bu Karineye iliskin

Uygulamalarinin Degerlendirilmesi, Rekabet Dergisi S. 35, Ankara 2008.

Colino, S. M.: Competition Law of the EU and UK, Oxford University Press, Seventh

Edition, USA 2011.

Corley, R. N./Robert, W. J.: Principles of Business Law, Elevent Edition, USA 1979.

Ceker, M.: Tiirk Hukukunda Rekabetin Korunmasi ve Yeni Rekabet Diizeni, BATIDER

C. XVII S. 3, Ankara 1996.

Celen, A.: Oligopolistik Pazarlarda Gozlenen Paralel Davranislarin Rekabet Hukuku
Acisindan Degerlendirilmesi: Uyumlu Eylem ve Birlikte Hakim Durum, Rekabet

Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No. 92, Ankara 2003.

Efem, G.: Avrupa Toplulugu Rekabet Politikas1 Bakimindan Roma Antlagmasi m. 85°¢

Kavramsal Bir Yaklagim, Ankara 1993.

Erol, K.: Rekabet Kurumu ve Uygulamalari, Rekabet Kurumu Tiirkiye Birinci Uluslar

aras1 Rekabet Sempozyumu, Ankara 1998.

Ersoy, C.: Avrupa Toplulugu Rekabet Usul Hukuku Reformu, Rekabet Dergisi S. 16,

Ankara 2003.

Esin, A.: Rekabet Hukuku, Istanbul 1998.

Esin, A.: Rekabet Hukuku’nda Anlasma Uyumlu Eylem ve Kararlar, Ankara 1998.

221



Faull J./Nikpay A.: The EC Law of Competition, Oxford University Press, USA 1999.

Gerber, D. J.: Law and Competition in Twentieth Century in Europe Protecting

Prometheus, Oxford University Press, USA 1998.

Gerven, G./Varona, E.: The Wood Pulp Case and Future of Concerted Practices,

Common Market Law Review No. 31.

Gleiss, A./Hirsch B. H.: Common Market Cartel Law, Third Edition, USA 1978.

Goyder, D. G.: EC Competition Law, 4th Edition, Oxford University Press, USA 2003.

Giil, 1.: Tesebbiisiin Alicilarma Ayrimecilik Yaparak Hakim Durumunu Kétiiye

Kullanmasi, Ankara 2000.

Giirkaynak, G.: Tesebbiisler Aras1 Bilgi Degisimi, Cimento Isveren Dergisi, C. 27 S. 1,

Istanbul 2013.

Giirkaynak, G./ Yasar, A. G.: “Rekabeti Kisitlayict Amag¢”1 Yeniden Degerlendirmek:
“Groupement Des Cartes Bancaires V Commission” Karar1 Isiginda Yeni Bir Giin,

Rekabet Dergisi C. 16 S. 1, Ankara 2015.

Giirkaynak, G./Y1ldirim, K./Duman, M.: Tirk Hukukunda Uyumlu Eylem Karinesinin
En Ciplak Uygulamasi: Ekmek Mayasi Karar1, Rekabet Hukuku ile {lgili Kurul ve Yarg:
Kararlar1 Sempozyumu I, Banka ve Ticaret Hukuku Arastirma Enstitiisii, Ankara Ekim

2010.

222



Giirkaynak, G./Yildirim, K. K./ Ozgdk¢en, M. H./Aydin, A. B.: Tiirk Rekabet
Hukukunda Uyumlu Eylemlerin Ispat Odakli Tartigmalar1, Rekabet Dergisi C. 12 S. 4,

Ankara 2011.

Given, P.: Rekabet Hukuku,Ankara 2008.

Giizel, O.: AT Rekabet Hukuku Kurallarinin Bankacilik Sektoriinde Uygulanmast,

Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi, Ankara 2003.

Giizel, O.: Rekabet Hukukunda Tesebbiis ve Tesebbiis Birlikleri, Rekabet Kurumu

Lisanststu Tez Serisi No. 116, Ankara 2003.

Hylton, K. N.: Antitrust Law Economic Theory and Common Law Evolution, USA

2003.

Ilicak, A.: Sherman Antitrost Yasasinin Ortaya Cikisi: Yanilsamalar ve Gergekler,

Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi, Ankara 2003.

Ikizler, M.: Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylemler, Ankara 2005.

Inan. N.: Uzlasma-Bilgi Degisimi, Rekabet Forumu Dergisi, S. 78, Ankara Kasim 2013.

Inan, N.: 4054 Sayili Rekabetin Korunmas1 Hakkinda Kanun’un Ozel Hukuka Iligkin
Hiikiimlerine Elestirisel Bir Bakis, = Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler

Sempozyumu Il (9 Nisan 2004 Kayseri), Ankara 2004.

Inan, N./Piker, M. B. : Rekabet Hukuku, Ankara 2007.

Ikizler, M.: Tiirk ve Avrupa Birligi Hukukunda Uyumlu Eylemler, Prof. Dr. Hayri

Domani¢’e 80. Yas Giinii Armagani, C. I, Istanbul 2001.

223



Jentz, G. A./Miller, R.L./Cross, F.B./Clarkson, K. W.: West’s Business Law, Fourth

Edition, USA 1997.

Jones A./Sufrin B.: EC Competition Law Text, Cases and Materials, Oxford University

Press, USA 2001.

Kahraman, Z.: Rekabet Hukuku Agisindan Oligopolistik Bagimlilik, Istanbul 2008.

Karacehennem N./Ardiyok S.: Tek Basimna Bilgi Degisimi ihlal Olabilir mi? (soylesi),

Rekabet Forumu Dergisi S. 76, Ankara Eyliil 2013.

Karakegili, F.: AT da Piyasalarda Yogunlagsmanin Denetimi, IKV, istanbul 1997.

Kaysen, C.: Collusion Under The Sherman Act, Quarterly Journal Of Econommics,

USA 1951.

Kekevi, G. H.: ABD, AB ve Tiirk Rekabet Hukukunda Kartellerle Miicadele, Rekabet

Kurumu Lisansuistii Tez Serisi No. 15, Ankara 2008.

Kerse, C. S., EEC Antitrust Procedure, United Kingdom 1988.

Korah, V.. An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, Hart

Publishing, Ninth Edition, USA 2007.

Kovacic, W./Marshall, R.C./Marx, L.M./White, H.L.:Plus Factors and Agreement in
Antitrust Law, Center for the Study of Auctions, Procurements and Competition Policy,

Working Papers, USA 2011.

Kotz, H./Flessner, A.: European Contract Law, Oxford University Press, USA 1997.

224



Kuntalp E./Ozdemir A. M./Arikel S.: Rekabet Hukukunda Temel Yaklasimlar: Chicago
ve Harvard Okullarinin Rekabet Kanunu Agisindan Karsilastirilmasi, Rekabet Kurumu

Persembe Konferanslari, Ankara 2000.

Lane, R.: EC Competition Law, United Kingdom 2000.

Laurila, M.: The De Minimis Doctrine in EEC Competition Law: Agreements of Minor

Importance, ECLR 1993.

Lista, A.: EU Competition Law and The Financial Services Sector, First Edition, USA

2013.

Neale, A. D./Goyder D. G.: The Antitrust Laws Of Usa, Third Edition, Cambridge

University Press, USA 1980.

Ozsunay, E.: Tiirk Kartel Hukukunda Tesebbiisler Arasi Anlasmalar ve Tesebbiis

Birliklerinin Kararlari, Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2000.

Ozsunay, E.: Kartel Hukuku, istanbul 1985.

Pekcanitez, H./Atalay, O./Ozekes, M.: Medeni Usul Hukuku, 12. Baski, Ankara 2011.

Pinar, H.: Rekabet Hukuku ile Haksiz Rekabet Hukuku Iliskisi, Rekabet Dergisi, C.

15, S. 2, Ankara 2014, s. 61.

Pismaf, S.: Iktisadi ve Hukuki Agidan Tesebbiisler Aras1 Bilgi Degisimi, Rekabet

Kurumu Uzmanlik Tezleri Serisi No. 115, Ankara 2012.

Posner A. R.: Antitrust Law, An Economic Perspective, The University of Chicago

Press, USA 1984.

225



Posner, R. A.: The Chicago School Of Antitrust Analysis, University Of Pennsylvania

Law Review Vol. 67, 1ss.19, USA 1979.

Posner, A. R.: Oligopoly and the Antitrust Laws, A Suggested Approach, Stanford Law

Rev., 21/1969.

Reisoglu, S.: Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 1999.

Rodger, B.S./MacCulloch A.: Competition Law and Policy, Second Edition, United

Kingdom 2001.

Sanli, K. C.: Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunda Ongoriilen Yasaklayici
Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin

Gegersizligi, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 3, Ankara 2000.

Sanl, K. C.: Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu, Rekabet Hukukunda

Giincel Gelismeler Sempozyumu I (4 Nisan 2003 Kayseri), Ankara 2003.

Shenefield, J. H./Stelzer, I. M.: The Antitrust Law : A Primer, 4th Edition, USA 2001.

Sherwin, K. M./Clermont, E.. A Comparative View of Standards of Proof, The

American Journal of Comparative Law Vol. 50 No: 2, USA 2002.

Soames T. : An Analysis of the Principles of Concerted Practice and Collective

Dominance: A Distinction without a Difference?, E.C.L.R.,No: 1/1996.

Stevens, D.: Covert Collusion and Conscious Parallelism in Oligopolistic Markets: A
Comparison of E.C. and U.S. Competition Law, Yearbook of European Law, USA

1995.

226



.Sullivan, E. T./Harrison J. L.: Understanding Antitrust and It’s Economic Implications,

Third Edition, USA 1998.

Sullivan, E. T.: The Political Economy of the Sherman Act, Oxford University Press,

USA 1991.

Sahin, M.: ABD Rekabet Hukuku Politikasinda Reform Calismalari, Pamukkale

Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi S. 9, Denizli 2011.

Sayli, Y.: Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem,

Yayinlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 2005.

TC Bagbakanlik Devlet Planlama Tegskilati Dokuzuncu Kalkinma Plani (2007-2013)

Rekabet Hukuku Politikalar1 Ozel ihtisas Komisyonu Raporu, Ankara 2007.

Tekdemir, Y.: AT Rekabet Hukuku Isiginda ‘Birlikte Hakimiyet’ Kavrami: Oligopol

Sorununa Yeni Bir Yaklasim Rekabet Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 2000.

Tekinalp, G.: Uyumlu Eylemler Kavramu, Prof. Dr. Hayri Domanic’e Armagan, Istanbul

1995.

Tekinalp, U./Tekinalp, G. : Avrupa Birligi Hukuku, Istanbul 2000.

Tekinalp U.: Grup i¢i Tesebbiisler Arasindaki Birlesme ve Devralmalar i¢in Rekabet
Kurulu'nun iznine Gerek Olup Olmadigi Sorunu, Cumbhuriyetin 75. Y1l Armagani,

Istanbul 1999.

Tohtar, A. T.: Rekabet Kurumu’nun Inceleme ve Karar Verme Usulii, Yaymnlanmamis

Yiiksek Lisans Tezi, istanbul 2012.

227



Topguoglu, M.: Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi igbirligi Davranislari ve Hukuki

Sonuglari, Rekabet Kurumu Lisansiistii Tez Serisi No. 7, Ankara 2001.

Topguoglu, M.: Rekabet Hukuku Uygulamasinda Tesebbiis Birlikleri, Ankara

Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. 50 S. 4, Ankara 2001.

Tore, N.. Rekabet ve Piyasalar, Tirk Rekabet Hukuku ve Rekabet Kurumu

Uygulamalar1 Semineri, Cimento Miistahsilleri Isverenleri Sendikasi, Ankara 1998.

Turner D. F.: The Definition of Agreement under the Sherman Act: Conscious

Paralellism and Refusals to Deal, Harvard Law Rev., 1962.

TUSIAD: Rekabet Hukuku’ nda Anlasma, Uyumlu Eylem ve Kararlar, Yaymn No:

TUSIAD-T/98-12/244, Istanbul 1998.

Umar, B./Y1lmaz, E.: Ispat Yiikii, Istanbul 1980.

Uyanik, P.: Rekabet Hukuku Ag¢isindan Delil, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezleri

Serisi, Ankara 2003.

Wils, W. P. J.: The Undertaking as Subject of EC Competition Law and The Imputation

of Infringements to Natura lor Legal Person, EL Rev., 2000.

Whish, R.: European Competition Law, United Kingdom 2001.

Whish,R.: Competition Law, United Kingdom 1985.

Yilmaz, E.: Rekabet Kanununun Uygulanmasinda Usul ve Ispat Sorunlari, Rekabet

Kurumu Persembe Konferanslari, Ankara 1999.

228



Yiiksel, O. Y.: Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi

Serisi, Ankara 2004.

KARARLAR

LLAMERIKAN REKABET HUKUKU

American Column and Lumber Co. v. United States, 227 U.S. 377 (1921).

Container Corp v. Unites States, 393 U.S. 333, 355 (1969).

Eastern States Retail Lumber Dealers Assn. v. United States 234 U.S. 600 (1914).

Interstate Circuit Inc. v. United States 306 U.S. 208 (1939).

Interstate Circuit Inc. v. United States 328 U.S. 781 (1946).

Maple Flooring Manufacturers’ Assn. v. United States, 268 U.S. 563 (1925).

Standart Oil of New Jersey v. United States 221 U.S. 1 (1911).

Theatre Enterprises v. Paramount Film Distributing Corp., 392 US 134 (1968).

Trans-Missouri Freight v. United States 166 U.S. 290 (1897).

United States v. American Linseed Oil Company, 262 U.S. 371 (1923).

United States v. Container Corp. of America, 393 U.S. 333 (1969).

229



United States v. Paramount Pictures, Inc, 334 US 131 (1948).

ILAVRUPA BIiRLiGi REKABET HUKUKU

Case 89/85, Ahlstrom & Ors v. Commission, ECR 1988, 5193.

Cases 89/85, Ahlstrom v Comission, ECR 1993, 1307.

Case 49/92 etc., Anic v. Comission, ECR 11999, 4125.

Cases 142, 156/84, BAT and Raynolds v. Comission, ECR 1987, 4487.

Case 27/71, Béguelin Import Co. v. G.L. Import Export, ECR 1971, 949.

Case 15/74, Centrafarm BV and others v. Sterling Drug, ECR 1974,1147.

Cases 29,30/83, Compagnie Royal Asturienne des Mines SA and Rheinzink GmbH v.

Comission, ECR 1984, 1679.

Cases 58/64, Consten and Grundig v. Commission, ECR 1966, 299.

Case 56/64, Consten and Grundig Verkaufs-GmbH v. Comission, ECR 1966, 322.

Case 78/70, Deutsche Grammaphon v. Metro, ECR 1971, 487.

Case 6/72, Europemballage Continental Can v. Comission, ECR 1973, 215.

Case 226/11, Expedia Inc v. Autorite de la Concurrence, ECR 2012.

230



Case 102/77, Hoffmann-La Roche v. Comission, ECR 1979, 461.

Case 41/90, Hofner AND Esler v. Macrotron, ECR 1991, 1-1979.

Case 170/83, Hydrotherm Geritebau GmbH v. Compact Del Dott. Ing. Mario Andreoli

& C. Sas, ECR 1984, 2999.

Cases 48/69, ICI (Imperial Chemical Industries Ltd.) v. Commission, ECR 1972, 6109.

Case 19/61, Mannessmann V. High Authority, ECR 1962, 687.

Cases 100/80, Musique Diffusion Frangaise v. Comission, ECR 1983, 1825.

Case 322/81 Nederlandische Banden-Industrie Michelin NV v. Comission ECR 1983,

3461.

Case 730/79, Philip Moris Holland BV. v. Comission, ECR 1980, 2671.

Cases 40/73, Suiker Unie v. Comission, ECR 1975, 1663.

Case 311/84, Telemarketing v. Comission, ECR 1985, 3261.

Case 27/76, United Brands v. Comission, ECR 1978, 207.

Case 102/92, Viho v. Comission, ECR 1995, I1-17.

Case 172/80, Ziichner v.Bayerische Vereinsbank ECR 1981, 2021.

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

Carton Board, OJ 1994, L 243/1.

Fatty Acids, OJ 1987, L3/17.

231



Graphite Electrodes, OJ 2002, L 100/1.

LdPE, OJ 1989, L 74/21.

Polypropylene, OJ 1986, L 230/1.

Pre-Insulated Pipes, OJ 1999, L-24/1.

PVC, 0J 1989, L 74/1.

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

Reuter/BASF, OJ 1976, L 254.

Roulement a billes, OJ 1974, L 343.

Soda-ash/Solvay, OJ 1991 L152/1.

UK Agricultural Tractor Registration Exchange OJ 1992, L68/19.

ILTURK REKABET HUKUKU

AKS Televizyon Reklamcilik Filmcilik Sanayi ve Ticaret A.S. ve digerleri K. Bimasg

Birlesik Medya Pazarlama A.S. ve digerleri, 01.02.2000 tarih ve 00-4/41-19 sayili karar.

CNR 2, 20.08.2014 tarih ve 14-29/596-262 say1l1 karar.

Gazete, 17.07.2000 tarih ve 00-26/291-161 sayili karar.

Maya, 23.08.2005 tarih ve 05-60/896-241 sayil1 karar.

Maya, 27.06.2000 tarih ve 00-24/255-138 say1li karar.

232



Motor Yenileme, 27.02.2001 tarih ve 01-10/100-24 sayili karar.

Ozel Okullar Dernegi, 11.02.1999 tarih ve 99-6/48-17 sayil karar.

Pepsi-Cola/Kadirli, 04.07.2000 tarih ve 00-25/258-140 sayili karar.

Reklamcilar Dernegi, 25.07.2002 tarih ve 02-45/530-219 sayili karar Siit, 23.03.2000

tarih ve 00-11/109-54 sayili karar.

Turkcell/Telsim, 14.12.1999 tarih ve 00-24/255-138 say1l1 karar.

Yemek Ceki, 26.05.2006 tarih ve 06-36/465-127 sayili karar.

1.Cimento Karari, 17.06.1999 tarih ve 99-30/276-166(a) say1l1 karar.

2.Cimento Karari, 01.02.2002 tarih ve 02-06/51-24 sayili karar.

08.03. 2013 tarih ve 13-13/198-100 sayili karar

Danistay 10. Daire; E.: 2001/1405, K.:2003/4903, Danistay Kararlar1 Dergisi S. 5.

233



TEZ OZETi

REKABET HUKUKUNDA UYUMLU EYLEMLER

Belirli bir mal veya hizmet piyasasinda dogrudan veya dolayli sekilde rekabeti
engelleme, bozma veya kisitlama amaci bulunan ya da bu etkiyi meydana getiren veya meydana
getirebilecek niteligine sahip tesebbiisler aras1 uyumlu eylemler, gerek AB hukukunda gerekse

Tiirk hukukunda yasaklanmustir.

Oncelikle uyumlu eylem kavraminin tanimi, ikinci olarak uyumlu eylemlerin
unsurlarinin neler oldugu, sonrasinda anlasma ve uyumlu eylem iligkisi, son olarak da uyumlu

eylemin ispatina deginmek gerekmektedir.

Uyumlu eylemler, tesebbiisler arasinda bir anlasmanin mevcut oldugu asamaya
varmamakla birlikte, rekabetin doguracagi risklere yonelik meydana getirilen bir igbirligi veya

koordinasyon sekli olarak tanimlanabilir.

Uyumlu eylemin unsurlari, tesebbiisler arasinda gergeklesmesi, tesebbiisler arasinda bir
baglantinin mevcut olmasi, bu baglantiya dayanan paralel davranislarin varlig1 ve rekabetin

sinirlanmasidir.
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Uyumlu eylemler anlagmalar ile kiyaslandiginda daha az baglayicilia sahiptir. Ayrica
uyumlu eylemler ve anlagmalar arasinda pratikte dnemli bir fark bulunmamakta olup, her iki

kavram da ayni1 amaca hizmet etmektedir.

Uyumlu eylemin varliginin ispat1 i¢in hukuka aykir1 olmamak sarti ile her tiirlii delile
basvurmak miimkiindiir. Kural olarak rekabet hukukunda ispat yiikii rekabet otoritelerindedir.
RKHK m. 4 kapsaminda ise uyumlu eylem karinesi ongoriilmiis ve tesebbiislere uyumlu

eylemde bulunmadiklarini ispatlama sorumlulugu ytiklenmistir.
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SUMMARY

CONCERTED PRACTICES IN COMPETITION LAW

The concerted practices which has the purpose or effect or the influence of which is,
directly or indirectly, to restrain, ruin or restrain competition in a particular market for goods

and services are illegal and forbidden in the EU competition law and Turkish competition law.

It’s essential to mention first the juridical meaning of concerted practice, secondly
factors of concerted practices, immediately after the diffence between an agreement and a

concerted practice and finally how a concerted practice can be evidenced.

Concerted practice can be defined as a form of collaboration or co-ordination between
undertakings which without having attained the step where an agreement entirely named has

been resulted, purposely replaces cooperation between them for the risks of competition.

Factors of a concerted practice can be arrayed like this: Ocurring between undertakings,
existence of a connection and parallel behaviours based on the connection and restriction of

competition.
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Agreements are more binder than concerted practices. However, there isn’t an important
difference in practice between an agreement and a concerted practice by reason of that both of

them serves the same purpose.

A concerted practice can be prove by all types of evidence with the exception of illegal
evidences. In principle, the burden of proof is on the authorities of competition but in Turkish
competition law there is a presumption which means the burden of prooving an existence of a

concerted practice is on the undertakings.

237



