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OZET

Bu calismada Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun besinci kismini
olusturan “Rekabetin Sinirlanmasinin Ozel Hukuk Alanindaki Sonuglar1” tazminat
ve gecersizlik bagliklar1 altinda incelenmis ve iilkemizde uygulama alan1 bulamakta

zorlanan tazminat konusu derinlemesine incelenmistir.

Rekabet ortaminda olusan, rekabet ortaminin bozulmasi sonucu olarak rakip
tesebbiislerden baslamak {izere tiiketicilere kadar zincirleme bir reaksiyon
olusmaktadir. Bu zincirleme reaksiyon sonucu olusan zararin ise dogal olarak rekabet
ihlalinde bulunan taraf¢a tazmin edilmesi gerekmektedir. Rekabetin Korunmasi
Hakkindaki Kanun agikca ilgili tazminat hiikiimlerine caydirict bir nitelik

kazandirmak amaciyla ii¢ kat1 tazminata hitkmedilebilecege yer vermistir.

Gecersizlik ise pek cok farkli durumda farkli sonuglar dogurmus ve bu

sonuglar calismamizda bagliklar altinda incelenmeye ¢alisilmastir.

Giiniimiiz rekabet ortaminin, caydiricilik unsurunu iginde barindiran bir
diizenleme ile diizenlenmesi ve bir otorite tarafindan kontrol altinda tutulmasi
zorunlu hale gelmistir. Ozellikle kiiresel sermayenin her gecen giin bilyiimesi ve
oniinde durulamaz tekelci bir yapinin olugmasi yoOniindeki c¢abalar1 tazminat
kavraminin caydiricilik agisindan énemini ortaya koymaktadir. Bu sebeplerden otiirii
calismamiz bu konularda yogunlasmis ve dogabilecek sorular1 yanitlamaya

calismustir.



VII

ABSTRACT

In this study, the “Consequences of Limiting Competition in Private Law
Field”, which constitutes part five of the Law on Protecting Competition, is
examined in terms of indemnity and invalidity, and the issue of indemnity, which is

hardly implemented in our country, is elaborated.

As a result of the damage in the competition medium, a chain reaction
starting from the competitor enterprises descending down to the consumers takes
place. The damage caused by this chain reaction should naturally be indemnified by
the party violating the competition. Law on Protecting Competition clearly stipulates
that a fine of up to three folds can be decided on in order to give a dissuasive manner

to the relevant indemnity provisions.

Invalidity gives rise to many different outcomes in many different situations

and these outcomes are examined under headings in our study.

It is obligatory to regulate today’s competition medium with a regulation
containing the component of dissuasiveness and to keep under control by an
authority. Especially day to day growth of the global capital and its efforts towards
the emergence of an unstoppable monopolist structure reveals the significance of the
indemnity concept in terms of dissuasiveness. For these reasons, our study is focused

on such issues and tries to answer the possible questions



GIRIS

Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanunu (RKHK) Tiirkiye’de rekabet
ortaminin korunmasini amaclayan ve ayni zamanda toplumsal menfaatleri koruyan
bir yapist vardir. 1994 yilinda yiiriirliige giren RKHK nin 4,6 ve 7. maddeleri agikca
kartellesmeyi Onleyen ii¢ temel madde ile bu amacim gerceklestirmek amacinm ikili
bir yaptirm sistemi diizenlemistir. Yapilan bu diizenleme sonucunda yaptirim
sisteminin idari yaptirm boyutu ¢ok hizli ilerlerken ©6zel hukuk boyutu agir
ilerlemektedir. RKHK’daki ©zel hukuktaki sonuglarla ilgili maddeler besinci
boliimde “Rekabetin Sinirlanmasmin Ozel Hukuk Alanmindaki Sonuclar1” bashg
altinda Bor¢lar Kanunda ki haksiz fiil hiikiimlerine dayanacak sekilde bir tazminat
sorumlulugu seklinde diizenlenmistir. 56,57,58 ve 59. maddeler sirasiyla; gecersizlik,
tazminata sebep olan olay, tazminat hakki, zararin tazmini ve acilacak tazminat
davasindaki ispat yiikiinii diizenlemektedir. Bahsi gecen normlarda yapilan bir¢ok
hatali ve eksik diizenleme sonucu 0zel hukuk alanindaki sonuclari islevsellik
kazanmakta zorlanmaktadir. Her ne kadar 6zel hukuku ilgilendiren bir diger sonug
gecersizlik olsa da calismamizda bu konuya da deginilecek fakat agirlikli olarak
“rekabet ihlallerinden dogan tazminat” konusu daha derinlemesine islenecektir. Bu
amacla konuyla yakindan baglantis1 bulunan sorumluluk hukuku konusu biraz detayli

olarak anlatilmaya calisilacaktir.

Yukarida bahsi gegen hiikiimlerin uygulanmasi konusu miinhasiran adli yargi
organlarina birakilmistir. Rekabet hukuku gibi uzmanlik gerektiren bir hukuk dalinin
adli yargida degerlendirilmesi ilk bakista bir¢ok soru isaretiyle doludur. Fakat kanun
koyucu tazminat sorumluluguna verdigi Onemi ortaya koyarak idari yaptirimlar
disinda daha sert ve medeni bir ceza niteliginde ii¢ kat1 tazminat hiikkmii ile acikca
belirtmistir. Tazminat hukukunun ruhuna ters diisen bu uygulama esas itibariyle

zararin tazmininden Ote bir caydirici unsur olarak kanunda yerini almistir.

Her ne kadar kanunda belirlenen 6zel hukuk yaptirimlart giiclendirilmis ve

tesvik edici nitelige sahip olsa da Kanun’un yiiriirliige girmesinden bu zamana kadar



gecen on ilic yillik donem icerisinde 0zel hukuk yaptirimlarinin etkin bir sekilde
uygulandigr soylenemez. Rekabet hukukunun ihlalinden dogan haksiz fiil
sorumlulugu, birkag¢ istisna disinda, dava konusu yapilmamistir. Kanun metninde
gerek eksik gerekse yanlis diizenlenmis kanun maddelerinin rekabet ihlallerinden
dogan tazminat davalarinin acilmasinda biiyiik bir engel olusturdugu soylenebilir.
Mahkemelerinde konuyla ilgili benzer tutumda bulunmalart ayrica, Rekabet
Kurulu’nun miinhasir yetkili gibi algilanmasi nedeniyle bu tutum devam etmis ve

0zel hukuk yaptirimlarini uygulanmasi nerdeyse kullanilmamaktadir.

Calismamizin birinci boliimiinde rekabetin sinirlanmasimin  6zel hukuk
alanindaki sonuclar1 genel olarak tarif edildikten sonra caligmanin devaminda
karsilastirmali  hukukta rekabet kisitlamalarinin  6zel hukuktaki sonuclari
degerlendirilecektir. Ikinci boliimde gegersizlik kavrami genel olarak 6zel hukuk
alaninda irdelendikten sonra RKHK’nun acisindan gegersizlik cesitli olasiliklar
incelenerek degerlendirilecektir. Son boliimde ise gegersizlige nazaran daha genis bir

inceleme ile tazminat ve RKHK’ nun 6ngordiigii tazminat hiikiimleri incelenecektir.



BIiRINCi BOLUM

I-Genel Olarak Rekabetin Smmrlanmasimin Ozel Hukuk Alamindaki

Sonuclari

RKHK. m. 56-59’da “Rekabetin Sinirlanmasinin 6zel hukuk Alanindaki
Sonuglar1” ana basligr alinda RKHK’da diizenlenen rekabeti bozucu eylemlerin 6zel
hukuk alanindaki sonuglar1 diizenlenmektedir. Bu diizenleme c¢ercevesindeki
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesi, Rekabet Kurulu’nun degil, adli mahkemelerin gorev

alanina dahildir.

Kanun’un 56. maddesinde, 4. maddeye aykir1 olan her tiirlii anlagsma ile
tesebbiis birlikleri kararlarinin gegersiz oldugu, bu anlasmalardan ve kararlardan
dogan edimlerin ifasinin istenemeyecegi ve daha once yerine getirilmis edimlerin
gecersizligi nedeniyle geri istenmesi halinde taraflarin iade borcunun Borclar
Kanunu 63 ve 64 iincii maddelerine tabi oldugu yer almistir. Yine Bor¢lar Kanun’un
65 inci maddesi hiikmiiniin bu kanundan dogan ihtilaflarda uygulanmayacagi hiikme
baglanmistir. RKHK nun 4. maddesi rekabeti sinirlayici anlagma, uyumlu eylem ve
tesebbiis birligi kararlarina iliskindir. Maddede kamu tesebbiisii ve 6zel tesebbiis
ayrimi yapilmadigindan her tiirlii tesebbiis bu kapsamda yer almaktadir. Diger bir
ifade ile Ozel tesebbiisler ve kamu tesebbiislerinin rekabeti ihlal etmeleri nedeniyle

bir zarar olmussa bu madde kapsaminda tazmini istenebilecektir.'

AB rekabet hukukunda ise, haksiz fiil sorumlulugu, ne ATA’nin rekabetle
ilgili hiikiimlerinde ne de miilga 17/1962 sayih Tiiziik ve yiiriirliikkteki 1/2003 sayil
Tiiziik’te diizenlenmistir. Rekabete aykiri olan anlagma, karar ve uyumlu

davranislarin kendiliginden gegersiz olacagi belirtilmis, gecersizligin 6zel hukuk

! Giiven Pelin; Rekabet Hukuku , Ankara 2005, s.589.



alanindaki sonuglar1 iiye devletlerin ulusal hukuklarimin alanina birakilmigtir.®
Avrupa Birligi hukukundan alinarak yukarda belirttigimiz 17. sayili Avrupa Birligi
Tiiztigi ve Roma Anlagmasinin {initer bir devletin i¢c hukukuna uygulanmis hali
giinimiizdeki Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun’dur. Rekabete aykir1 eylem ve
davraniglar cezai yaptirirmlara baglanmis ve dogal olarak bazen bu eylem ve islemler
ozel hukuk alaninda sonuglar da olusturmustur.’ ilk defa ATM, 1974 tarihli Begische
Radio en Televise v. SV SABAM * Kkararinda, iigiincii kisilerin rekabetin
bozulmasindan dogan zararinin tazmini sorumlugunun da ATA m.. 81 ¢ercevesinde,
haksiz fiil sorumluluguna dayanan tazminatin, Birlik mahkemelerinden degil, iiye
devletlerin ulusal mahkemelerinden talep edilmesi gerektigi kararini vermistir..
ATA’nin rekabetle ilgili hiikiimleri ile baglantili olarak, ilgili ulusal mevzuat

uygulanacagini belirtmistir.’

Tiirk hukuk sisteminde RKHK nun ilgili 56-59. maddeleri incelendigi zaman
Borclar Hukuku ilkeleri gecerli olmakla beraber belli bash iic hususta ayriklik

gostermektedir.

- RKHK’nun 56/II. maddesinde acikca B.K 65. maddesinden dogan
ihtilaflarina uygulanmayacagi hususu,

- 58. madde tazminat hesaplanmasina iligkin husus,

- 59. madde ise ilgili uygulamalarin ispatlanmasina iliskin, diizenlemeler

yaparak Borg¢lar Kanunu’nda ayrik bir diizenleme yapilmustir.®

Sonug olarak rekabetin sinirlanmasinin 6zel hukuk alanindaki sonuglart iki

ana baglik altinda incelenebiliriz. Bunlar gecersizlik ve tazminat yilikiimliliigiidiir.

* Ascioglu Oz, Gamze, Avrupa Toplulugu ve Tiirk Rekabet Hukukunda Hakim Durumun Kétiiye
Kullanilmasi, Ankara 2000. s.176.

3 Inan ,Nurkut, “4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’un Ozel Hukuka iliskin
Hiikiimlerine Elestirisel Bir Bakig” Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu-II 9 Nisan
2004 Kayseri, Ankara 2004. s.38.

* European Court reports 1974 s.313 www.eur-lex.europa.eu (30.4.2007)

> Cengiz, Dilek: Tiirk Rekabet Hukukunda Uyumlu Eylem ve Bu Eylemin Hukuki Sonuglari, istanbul
2006. 5.367

® Aksoy, Nazh, Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanuna Aykirtigm Ozel Hukuk Alamindaki
Sonuglari, Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi Ankara 2004. s.7-8.




Fakat bu incelemeyi yapmadan once karsilastirmali hukukta ABD, AB ve Alman

hukuk sistemlerindeki benzer nitelikli diizenlemeler incelenecektir.

II. Karsilastirmalh Hukukta Rekabet Kisitlamalarmin Ozel Hukuk

Alanindaki Sonuclar:

1.Amerikan Hukuku

Amerikan antitrust hukukunda, yaptirimlar iki sekilde yer alir. Kamu hukuku
(public enforcement) ve ©zel hukuk yaptirnmlart olarak iki gruba ayrilir. Kamu
hukuku yaptirimlarin1 Adalet Bakanligi (Department of Justice) ve Federal Ticaret
Komisyonu (Federal Trade Commision) uygular. Ayrica Eyalet Adalet
Bakanliklarinin da ( State’s Attorney General) antitrust mevzuatinin uygulanmasina

yetkileri bulunmaktadir.’

Ozel hukuk yaptirimlarinin uygulanmasi ise, kural olarak antitrust ihlallerden

dolayi zarara ugrayan Kisilerin acacaklar1 6zel hukuk davalarinda s6z konusudur. ®

15 Ekim 1914 tarihli Clayton Act’in 4. maddesine gore, antitrust yasalari
tarafindan yasaklanmis olan herhangi bir davranis sonucunda, is veya mali zarar
goren kimse, dava agmak ve makul bir avukathik {icreti dahil, ugradig1 zararin iig

katina kadar tazminat istemek hakkina sahiptir.

Amerika’da uygulanan ii¢c kati tazminat 6zel hukuk davalarim1 antitrust
ihlallerinde ¢cok ©nemli bir yaptirim araci haline getirmistir. 1941-1960 tarihleri
arasinda antitrust ihlallerinde 6zel hukuk davalarinin kamusal takiplere orani 1’e 6,
hatta daha azdi. 1960’1 yillarin ortalarindan 70’li yillarin sonlarmma dogru, ozel
hukuk davalari, antitrust makamlar1 tarafindan yapilan takipleri asmis ve oran 1’e

kars1 20’ ye ulasmistir.1980’1i yillarda 6zel hukuk davalarinin sayisi azalmis; bunlarin

" QOzsunay, Ergun; Rekabetin Kisitlanmasinin Ozel Hukuk Alanindaki Sonuclari, Rekabet
Hukukunda Giincel gelismeler Sempozyumu-III, 8 Nisan 2005, Ankara,2005. s.117.
¥ Ozsunay, s.117



kamusal davalara oran1 asag1 yukari 1’e kars1 10 olarak ortaya ¢ikmistir. Giiniimiizde

antitrust davalarinin %901 6zel hukuk davalariin olusturmaktadir.’

Amerikan antitrust 6zel hukuk davalarinda davaci sifatt Clayton Act’e gore “
antitrust yasalarinin yasakladigi bir davranis sonucunda isi veya mali zarara ugrayan
kisi” dava agma hakkina sahiptir.'"’ Bir antitrust ihlali durumu piyasa ile ilgili bir¢ok
kisinin zarar gormesi olasidir. Fakat ilgili kanun bazi hallerde tazminat hakkini
sinirlandirmistir. Yikicr fiyat uygulamasi sz konusu oldugu hallerde tazminat hakki
sadece yikici fiyat uygulamasinin dogrudan kurbanlaridir. Ayrica sonradan monopol
fiyatlarin1 6demek zorunda kalan tiiketicilere de dava agma hakki taninmigtir."
Aslinda Clayton Act’in 4. maddesi bakimindan gercek hayata uygun olmayacak
kadar genistir. Zira piyasa ekonomisinde, basit bir fiyat tespiti anlagsmasinin bile
herkese zarar verebilecegi ¢ok agiktir. Ornek olarak petrol sektorii verilecek olursa

OPEC kartelinden zarar gorenlerin gercevesi ¢ok genistir.

Dava hakkindan belirlenirken iddia edilen zarara davacinin yakinligi esas
alinir. Blue Shield Of Virginia v. Mccready davasinda kararda belirtildigi lizere
davaci sifatinin belirlenmesinde varligi ileri siiriilen ihlal ile davacinin ugradig zarar
arasindaki fiziksel ve ekonomik iligskinin incelenmesinin gerekliligidir.”” Ayrica
Clayton Act’in 1. maddesinde “kisi” kavrami tamimlanirken yerli yabanci dernek ve
sirketleri de igerecek sekilde tanimlanmustir.” Ayrica Clayton act’ten belediyeler ve
tilkketicilerinde yararlanabilecegi Amerika Yiiksek Mahkemesi tarafindan kabul

edilmistir.

Ayrica Clayton Act’e 1955 yilinda eklenen m.4B’ye gore, Birlesik devletlere
de antitrust ihlalleri nedeniyle fiili zarar icin dava hakki tamimistir. Fakat ABD,
zararin 3 kat1 tazminat isteme hakkina sahip degildir. Yiiksek Mahkeme, Phizer Inc.

v. India(Hindistan) kararinda 1978yilinda ki kararinda yabanci bir hiikiimetin de

o Hovenkamp, Antitrust’ Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.1 (1989) (nak. Ozsunay, 5.117)

' Antitrust Division Manual, United States Department of Justice Web sayfasi
http://www.usdoj.gov/atr/foia/divisionmanual/two.htm(28.4.2007)

1 (")zsunay, s.121.

Phttp://supreme.justia.com/us/457/465/case.html (27.04.2007)

" Ozsunay, s.122.



Clayton Act’in 4. maddesinden yararlanarak zararin ii¢ kat1 tazminat isteyebilecegine

hitkmetmigtir."

Amerika Yilkksek Mahkemesi Associated General Kararinda alt dereceli

mahkemelerin davaci sifati ile ilgili bes etkeni bulundurmalarini istemistir.
Bu etkenler;

(i) Antitrust ihlal ile davacinin zarar1 arasinda bir nedensellik baginin varlig

ve zararin istenerek yapilip yapilmadiginin tespiti;

(i1) Davacinin, ilgili pazarda bir tiiketici ya da bir rakip olmas: halleri dahil

“zararin niteligi”;

(iii)Zararin, ihlalin dogrudan sonucu olup olmadig: talep edilen tazminatin

gercege uygunlugu;

(iv)iki kez tazminat alma olasiligi ve tazminatin boliistiiriilmesinin ¢ok

karmasgik olup olmadigi

(v) zararin daha c¢ok dogrudan etkilendigi baska kisiler in bulunup

bulunmadigi.”

Amerika da en Onemli dava tiirlerinden biri olan kitle adina dava c¢ok
yaygindir. Ozellikle  fiyat belirleme olaylari”nda alicilar1 temsilen kitle adina
davalar cok yaygindir. Tabi ki her antitrust ihlalinin mesela yikic1 fiyat
uygulamalarinda dava acilabilmesi miimkiin degildir. ihlal dolayisiyla zarara ugrayan

sayist kitle, adina dava acilmasina imkan vermemektedir.

Kitle adina davalarda Federal Hukuk Usulii Kurallar1 23\b maddesi acikca
davanin acilabilmesi i¢in bir kitlenin tiim mensuplarina ortak olan olgusal ve

hukuksal sorunlarin, bu kitle i¢indeki bireyleri etkileyen sorunlardan 6énce gelmesi ve

14 http://supreme.justia.com/us/434/308/case.html (29.04.2007)
15 http://supreme.justia.com/us/459/519/case.html(29.04.2007),




kitle adina davanin, adaleti gerceklestirecek diger yontemlerden daha iistiin olmasi

aranmaktadir. '

Ozel hukuk alaninda antitrust davasinin en 6nemli kosulu, bir antitrust zararin
varlig1 ve bu zararin bir antitrust ihlalinden kaynaklanmis olmasidir. Clayton Act’in
5. maddesi, 6zel hukuk davasi acan davacilara bazi kolayliklar saglamaktadir.
Trustlerle ilgili olarak yiiriitiillen kamusal takiplerde verilen hiikiimlerin daha sonra
acilan davalarda mahkemeye sunulabilmesi miimkiindiir. Boylece, 6zel hukuk
davasinda, davaciin artik ihlali kamitlamasina gerek kalmamakta sadece ugradigi
zarar1 kanitlamak durumundadir. Antitrust zararin (antitrust injury) varliginin ispati
ise davali taraf tarafindan gerceklestirilen bir antitrust ihlali ile davacinin isi yada

malinin zarara ugramis olmasi ile ispat edilir."’

4. maddede kullanmilan “is” kavrami genis olarak yorumlanmalidir. Bir
isletmenin tiim ticari faaliyetleri bu kavramin i¢inde degerlendirilmelidir. “mal”
kavrami da yliksek mahkeme tarafindan genis olarak degerlendirilmistir. Reiter v.
Sonotone Corp. davasinda yiiksek mahkeme kisisel kullamimlari i¢in edindikleri
seylere daha fazla para 6deyen tiiketicilerin, Clayton Act’in 4. maddesin anlaminda

“mal” bakimindan zarara ugramis olduklarini kabul etmistir."®

Clayton Act 4. madde acgikca belirtildigi gibi tazminat talebinin s6z konusu
olabilmesi i¢in antitrust ihlali, davacinin zarar ve tabi ki bu ihlal ile zarar arasinda

nedensellik bag1 gereklidir.

Zarar konusunda antitrust davalarinda, davacinin zarann iki sekilde
olugmaktadir. Bunlar “fazla 6demeden dogan zararlar” ve “kazang¢ kayb1” seklinde

ortaya ¢cikmaktadir.

a.Davaci cesitli nedenlerle davali ile yapmis oldugu fiyat belirleme,

tekellesme veya satin alinan ile birlikte baska bir seyinde alinmasina iliskin

1 hitp://www.law.cornell.edu/rules/frcp/Rule23_2.htm,
17 http://www.usdoj.gov/atr/foia/divisionmanual/two.htm (29.04.2007)
'8 http://supreme.justia.com/us/442/330/ (27.04.2007)




anlagmalar sonucunda almak zorunda oldugu seylerden dolay1 zarar ile ayni
piyasada satilan benzer seyler arasindaki farktan ibarettir. Dolayisiyla alict
yani davact bu iki fiyat arasinda olusan farktan dolayr ugradig1 zarari

isteyebilecektir."

b.Kazan¢ kaybi; yikict fiyat uygulamalari, piyasa disina ¢ikarma eylemleri
veya bagka bir malin alinmasi ile baska bir malin alinmasin1 zorunlu tutan
anlagsmalarin varligi durumunda davaci kazan¢ kaybina neden olan bu
durumlardan dolay1 dava acabilir. Burada istenecek tazminat miktar

mahrum kalinan kar miktaridir.”

Zarar miktarinin belirlenmesi hususunda Amerikan hukukunda ii¢ farkli yol

takip edilir. Once ve sonra yontem, yarda olciisii yontemi, kayip pazar pay1 yontemi.

aa)Once ve sonra yontemi; bu yontemde antitrust ihlalinin yapildigi zaman
stireci bir zaman noktasi olarak alinir. Davacinin antitrust ihlalinden Onceki, ihlalin
yapildigr siire i¢inde, bu ihlalin sona ermesine kadar devam eden siire¢ ve devaminda
ugranilan zarar ve kazancin hangi oranda azaldigi saptanarak tazminat miktari
belirlenir. Bu yontem, 6zellikle fazla 6demede bulunma tiirii zararlar ile kazan¢ kaybi
niteliginde zararlar bakimindan amaca uygundur. Ayrica, bir tesebbiisiin piyasadan

dislanmasi sonucunda ugranilan zararlar da bu yontemden yararlanilabilir.*

bb)Yarda ol¢iisii yontemi;(the yardstick method) Bu method tamamen
karsilagtirma yontemiyle yapilan ve antitrust ihlalinin olmadig1 bir piyasa ile dava
konusu olan ihlalin mevcut oldugu bir yontemdir. Bigelow v. RKO Radio Pictures
karariyla zararin hesaplanmasi yoniinde bu yontemin kullanilacagi saptanmustir.
Her seyden Once benzer bir cografi pazar iizerinde faaliyet gosteren benzer bir

tesebbiis bulunur her bakimdan davacinin tesebbiisiine benzeyen bir tesebbiis ortaya

19 Hovenkamp, Antitrust’ Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.1 1989 (nak. ()zsunay, s.117.)

20 Hovenkamp, Antitrust’ Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.1 1989 (nak. ()zsunay s.117.)

2 Hovenkamp, Antitrust’ Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.1 1989 (nak. ()zsunay,s.127.)
22WWW.law.gmu.edu/gmulaWreview/issues/ 13-3/documents/StulZohn.pdf , Hovenkamp, Antitrust’
Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.1 1989 (nak. Ozsunay 128.)
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cikartilir. Mahkeme antitrust ihlallerine maruz kalmamais bir isletmenin kazanglarina

bakarak davaci sirketin kaybedilmis kazancglarini ortaya ¢ikartmaya caligsacaktir.

Yerel kartel kartel durumunun olusmasiyla antitrust ihlalinin olustugu
piyasalar aym yapida piyasanin tekrar bulunacagi piyasalardir. Dolayisiyla yarda
yonteminin en ideal sekilde uygulanabilecegi antitrust ihlalleri bunlardir. Bu konuda,
Texas eyaletinin bir sehrinde alkollii icki saticilart arasindaki fiyat tespiti
anlagsmasina iliskin Greenhaw v. Lubbock Couty Beverage Assoc. Karar1 giizel bir
ornek teskil etmektedir.” Olayda soz konusu olan piyasay:r karsilastirmak amaciyla

Dallas’daki alkollii i¢ki saticilarinin fiyatlarini esas almislardir.

Yarda yonteminde belirleyici bazi sinirlamalar s6z konusudur. Diinya ¢apinda
bir kartellesme s6z konusu oldugunda karsilastirilacak bir piyasa mevcut
olmayacaktir. Uluslararasi pazar farkliliklar1 ise farkl iilkelerde olusan farkli vergi

diizenlemeleri yiiziinden bu modele uygun diismeyecektir.*

cc)Kayip pazar payr yontemi; Kazan¢ kaybinin hesaplanmasinda genel olarak
kayip pazar payr yontemi uygulanir. Bu yonteme genellikle, davacinin verimindeki

mutlak azalma miktarinin saptanmasi i¢in bagvurulmaktadir. »

Ulkemizde uygulamasi bulunan ii¢c kat1 tazminat kavramina daha sonra

detayl olarak deginecegimiz icin ilerde ana bir baslik altinda deginecegiz.

2. AB Hukuku

AB rekabet hukukunda rekabet diizeninin korunmas: ile ilgili birincil hukuk
diizeyindeki temel hukuki diizenleme Avrupa Toplulugu Antlasmasi‘nin 02.10.1997
tarihli Amsterdam Antlagsmasi metninde ‘“Rekabet Kurallar1” bashg altinda m.81-

89’da yer almaktadir. Bu Antlasmanin eski metinlerinde 25.03.1957 tarihli Avrupa

= www.agecon.purdue.edu/staff/connor/papersst HOW_HIGH_DO_CARTELS_4-20-05.pdf
u Hovenkamp, Antitrust’ Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.1 1989 (nak. stunay s.129))
B Hovenkamp, Antitrust’ Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.1 1989 (nak. Ozsunay s.129.)
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Ekonomik Toplulugunu kuran Roma Antlasmasi metin m.85-93 ve 07.02.1992
tarthli Avrupa Toplulugu kuran Maastricht Antlagmasi metni m. 85-93

diizenlemeleri yer almaktadir.*

AB’de rekabet ve kartel hukukunun temeli olarak Roma Antlagsmasi 85. ve
86. madde AT Antlasmast 81. ve 82. maddelerinde, hukuka aykir1 rekabet

kisitlamalarinin 6zel hukuk sonuglarina iligkin bir diizenleme 6ngoriilmemistir.

Roma Anlasmasi’nin m.85/2 Amsterdam(ATA) Antlasmasi’nin m.81(2)
hiikiimleri, sadece rekabeti kisitlayan, ortadan kaldiran, engelliyen kartel hiikiimsiiz
oldugunu belirtmistir. Hiikiimsiizliik kendiliginden ortaya cikar, dolayisiyla hukuka
aykirt rekabet kisitlamalarina iliskin anlagsmalar dogdugu anda butlanla batildir.
Hiikiimsiizlik anlasmanin yapildigi anda gecersizligi sonucunu ifade eder. Bu

anlagmalar baglayici niteligi olmayan anlagmalardir.”’

Roma Antlagsmasi’nin 86. maddesi ve AT Antlasmasinin m.82 hiikiimleri de
hakim durumun kotiiye kullanilmasinin yasaklanmasina iligskin olup, bu durumda,
kotiiye kullanmanin 6zel hukuka iliskin sonuclarini diizenlemektedir. Bu durumun
¢oziimii iiye devletlerin i¢c hukuklarina birakilmistir. Ornegin, hukuka aykir1 bir
kartel anlagsmasindan zarara ugrayan kimse, Alman hukukunda zararin tazminini,
kendi i¢ diizenlemesinde Rekabet Kisitlamalari Hakkinda Kanun (Gesetz gegen
Wettbewerbsbschraenkungen) GWB(33) BGB hiikiimlerine gore talep edecektir.
Rekabet Engellemelerinin giderilmesi ya da rekabet kisitlamalarindan kaginilmasi
istemleri de BGB hiikiimlerine gore ileri siiriilecektir.”® Asagida detayli olarak

Avrupa Birligi iiyesi bir devletin i1 diizenlemesine yer verilecektir.

%6 Cengiz, s. 6. _

7 Siranum, Serpil Avrupa Birligi Rekabet Hukuku'nda Kotiiye Kullanma Kriterleri, Istanbul 2005. s.
169., Ozsunay,s.141.

* Ozsunay,s.142.



12

3. Alman Hukuku?®

Alman kartel hukukunun ana kaynag 27 Temmuz 1957 tarihli Rekabet
Kisitlamalar1 Hakkinda Kanundur.(Gesetz gegen Wettbewerbsbschraenkungen)
1965, 1973, 1976, 1980, 1989, 1998 ve en son 2005 tarihlerinde 7 yenileme ve
degisiklik ile bugiinkii halini almistir. 7. ve son yenileme AB hukukuyla uyum

saglamak amaciyla yapilmustir.”

GWB 1’e gore tesebbiisler arasinda rekabetin engellenmesi, kisitlanmasi yada
bozulmasin1 amaglayan veya boyle bir etki doguran anlagmalar, tesebbiis birliklerinin

kararlar1 ve uyumlu davraniglar1 yasaktir.*'

Hukuka aykir1 rekabet kisitlamalarinin Alman hukukundaki 6zel hukuku
ilgilendiren sonuglarimi inceleyecek olursak, GWB’de 6zel hukuka iligkin yaptirimlar

“kartel makamlarinin yetkileri, yaptirimlar1” basligi altinda dzenlenmistir.

aa) Hukuka aykiriliklarin durdurulmasi ve sonradan tespiti; Kartel makama,
bir tesebbiisii veya tesebbiis birligini, bu Kanunun bir hiikkmiine aykirilik halinde,

davranigi durdurmakla yiikiimli kilabilir.

Kartel makami, bir tesebbiise yada tesebbiis birligine karsi, hukuka aykiri
eylem ve anlagsmalarin durdurulmasimni amaglayan ve tespit edilen ihlal ile oranl

bulunan tiim 6nlemleri alabilir.*

Hakli bir menfaat bulunmasi halinde, kartel makami, bir hukuka aykiriligin

sona ermesinden sonrada hukuka aykirilig: tespit edebilir”

2 (")zsunay, 132,

% Ozsunays.132. , Cengiz, Siilleyman; Alman Hukuku Isiginda Pazarda Goreli Giiclii Tesebbiis
Kavrami ve Tesebbiisler Arasinda Bagimlilik Iliskisi Rekabet Kurumu Uzmanlik Tezi s. 4.

31 (")zsunay,s.135.

2 Ozsunay,s.136.

¥ Ozsunay, s.137.
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bb) Kaginma ve Zararin tazmini istemleri**;

bba) Kacinma Istemi; GWB 33’E gore,

“Her kim bu Kanunun bir hiikkmiine veya kartel makaminin bir emrine aykiri
hareket ederse ihlal eden kisiden, ilgililere karsi, aykiriligin ortadan kaldirilmas: ve
yeniden tekrar tehlikesinden kaginilmasi istenebilir. Kacinma istemi bir hukuka
aykirihik durumunda ortaya ¢ikar, ilgili kisilerden maksat ise ihladlden zarar goren
rakipler, ya da piyasaya katilan diger kisilerdir. Fakat bu istemin ileri siiriilebilmesi
icin, aynm1 piyasada ayni veya benzer nitelikte mal veya hizmet sunan tesebbiislerin

onemli bir boliimiiniin s6z konusu birliklere iiye olmasi sarttir.”

bbb) Zararin Tazmini istemi; GWB 33(3) ‘e gore

“Her kim, fikra 12e gore, kasten veya ihmal ile hukuka aykir1 davranirsa,
bundan dogan zarar1 tazminle yiikiimlii olur. Bir mal ya da hizmet asir1 fiyatla
sunuldugu takdirde, s6z konusu mal ya da hizmetin baskasina devredilmis olmasi,

zararin tazminini ortadan kaldirmaz.”

GWB 33(4)’e gore

“Her kim, bu Kanunun bir hiikkmiinii veya AT nu kuran Anlagsmanin 81 ve
82. maddesinin bir hiikkmiinii ihlal nedeniyle tazminat 6demekle yiikiimlii olursa,
mahkeme, Kartel makaminin, AT Komisyonunun veya AT’na iiye Devletlerden
birinin rekabet makamlarinin ya da mahkemesinin karariyla belirtilen sekilde ihlalin

tespitiyle baghdir.”

** Ozsunay,s.138.
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GWB 33(5)’e gore

“ Fikra 1 anlaminda bir ihlalden dolay1r Kartel Makami veya AT Komisyonu
ya da AT’nda iiye bir Devletin rekabet makamlar1 yahut AT nu kuran Antlasmanin
81 ve 82. maddelerinin ihlali nedeniyle bir sorusturma girismis olurlarsa, f.2.uyarinca
zararin tazmini istemi bakimindan zamanasimi durur.” Bu gibi durumlarda alman

Medeni Kanunun 204 f.2. hiikkmii kiyas yoluyla uygulanmaktadir.*

¥ Ozsunay,s.138.
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IKINCIi BOLUM

L. Gecersizlik

1. Ozel Hukukta Gecersizlik Kavramm

Bir sozlesmenin, taraflarin istedigi sonuglart meydana getirmedigi biitiin
hallere, bir iist kavram olarak, gecersizlik® (hiikiimsiizliik) adi verilir.”’ Giiniimiiz
hukuk sistemlerinde, irade serbestisi mutlak bir prensip olarak kabul edilmemekte ve
hukuki sonuca yonelen irade beyanlarinin bu sonucu elde edebilmesi ve girisilen
hukuki islemlerin gecerli olabilmesi, pozitif hukukun aradigi cesitli kosullarin
gerceklestirilmesine baglidir.®® Bahsi gegen bu kosullarin bir veya bir kaginin
eksikligi ise hukuki islemin gecerliligini etkilemektedir. Bu etkileme bazen hukuki
islemin tamamen sonu¢ dogurmasini engeller nitelikte olabilmektedir. Gecersizlik
hukuki islemin amacini ve yoneldigi sonucun olusmasindan yoksun birakabilen
hallerin tiimiinii ifade etmek icin kullanilan bir iist kavramdir.® Thlal edilen normlar
gecgersizlik  kavramimin farkli derecelerde ortaya c¢ikmasimi saglamaktadir.
Unutmamak gerekir ki, hukuki bir islemin gecerliligi veya gecersizligi tamamen
hukuki islemin kurulmasina baglidir, yani kurulmamis olan bir hukuki islem dogal
olarak gecersizlik sonucunu dogurmayacaktir.*” Ahlaka ve adaba aykiri bir amag i¢in
kurulmus bir s6zlesmenin butlanla batil olmasina sebep olurken hata, hile ve ikrah ile

bir s6zlesmenin sakatlanmasi hali ise “iptal edilebilirligi” sonucunu doguracaktir.*!

%% Bu konuda genis bilgi i¢in bkz. Akinel Ates, “Rekabetin Yatay Kisitlanmasi”, Rekabet Kurumu
Yaymm, Ankara 2001; Sanhh Kerem Cem, “Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanun’da Ongoriilen
Yasaklayict Hiikiimler ve Bu Hiikiimlere Aykir1 Sozlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlariin
Gegersizligi”, Rekabet Kurumu Yayini, Ankara 2000 Topcuoglu Metin, “Rekabeti Kisitlayan
Tesebbiisler Aras1 Isbirligi Davranislar1 ve Hukuki Sonuclar1”, Rekabet Kurumu, Ankara 2001

37 Eren, Fikret: Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimleri, 2006, Istanbul. 5.299.

3 Sanli, Kerem Cem, Rekabetin Korunmas1 Hakkindaki Kanun da Ongériilen Yasaklayici Hiikiimler
ve Bu Hiikiimlere Aykir1 So6zlesme ve Tesebbiis Birligi Kararlarinin Gegersizligi" ,Ankara 2000, s.
389.

#Tekinay S. Sulhi/Akman Sait/Burcuoglu Haluk/Altop Atilla, “Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler”,
7. Basi, Istanbul 1993 sh.374. Eren, s.299.

“ Eren, s. 298

*! Sanl, 5.389.
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Hukukumuzda gecersizlik kavrami kanunlarimizin bir¢cok maddesinde agik
sistematik bir diizenlemeye vakif olmayip ayni zamanda bu agik olmayan durum
sonuglar1 ve tiirleri i¢cimde gecerlidir. Fakat kanun dogal sartlar ve icerik itibariyle
aranan sartlar olmak iizere sartlara baglanmustir.” Akitlerin ve daha genel olarak
hukuki muamelelerin hiikiimsiizliigii cesitli fikirlerin ortaya atildigi tartismali bir
konudur.* Bor¢lar Kanununda hiikiimsiizligii amaglayan 6zel ve tek basina bir
madde bulunmamaktadir. Dolayisiyla farkli hiikiimlerin i¢inde diizenlenmistir. (BK.
m.11,16, 20, 21, 23, 28, 29, 31, 38) Hiikiimsiizliik genis ve dar anlamda olmak iizere
iki sekilde kullanilir. Bizim hukukumuzda kullanilan hiikiimsiizliik kavrami genis
anlamdaki hiikiimsiizliiktiir. Yani akitlerdeki eksiklik ve sakatliklar1 ve akitlerin
sonradan etkisizlestigi tiim halleri kapsar.** Akdin unsurlarindaki eksiklik ve

sakatligin mahiyetine gore hiikiimsiizliik halleri 5 farkli sekilde ortaya cikabilir.

a.Yokluk

Akdin kurucu unsurlarimi teskil eden karsilikli ve birbirine uygun irade
beyanlarinin bulunmamasi halinde akit varlik kazanmaz. Akit yoktur. Bu yokluk
ilgili herkes tarafindan her zaman ileri siiriilebilir ve acilmis bir davada ©ne

siiriilmemis olsa bile hakim tarafindan re’sen dikkate alinabilir.”

b. Butlan (Kesin Hiikiimsiizliik)

Kurucu unsurlarinin  mevcut olan ve gerceklesmis olmakla beraber,
muteberlik  sartlarindan  kamu  diizenini  ilgilendirecek oranda olanlarin
gerceklesmemis olmasi halinde akit batildir. Yani kesin olarak hiikiimsiizdiir. Butlan
terimi akdin konusunun imkansiz yada hukuka veya ahlaka aykir1 oldugu hallerde
BK. 20’de kullanilmistir. Doktrinde bu duruma “mutlak butlan” denmektedir.*®

2 Giiral, Jale; Hiikiimsiizliik Nazireleri Karsisinda Tiirk Medeni Kanunun Sistemi, s.2. Ankara 1953.
® Giiral, s. 5.

“ Oguzman Kemal, Medeni Hukuk Dersleri, Giris Kaynaklar, Temel Kavramlar, 6.Basim, [stanbul
1990. s. 139.

* 0guzman/Oz, s.137.

*° Oguzman/Oz, s.137.
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Bir akdin butlanim1 gerektiren sebepler, irade beyaninda bulunan kimsenin
ehliyetsizligi, akdin konusunun emredici hukuk kaidelerine, kamu diizenine, genel
ahlaka ve sahsiyet haklarina aykir1 veya imkansiz olmasi, akdin sihhati i¢in aranan

sekle uyulmamasi akdin muvazaali olmasidir.”’

Bor¢ dogrudan akitler bakimindan tipki yoklukta oldugu gibi, butlan durumu
da ilgili herkes tarafindan her zaman ileri siiriilebilir. Akdi hiikiimsiiz kilmak icin
dava agmaya ihtiya¢c bulunmadigi gibi akdi hiikiimsiiz kilmak i¢in bir beyana da

ihtiyac yoktur. Akit kendiliginden hiikiimsiiz hale gelir. **

c. Iptal Kabiliyeti

Bu tarz hiikiimsiizlik hallerinde bir yandan akdin muteberligi etkileyen
sakathgr gidererek akdi iligkiyi muteber hale getirmek, diger yandan sakathk
yiiziinden akdi kesin olarak hiikiimsiizlestirmek imkanm vardir. Iptal kabiliyeti ad
verilen bu tarz hiikiimsiizliik cesitli sekiller arz etmektedir. Ortak yanlari, eksik
bulunan muteberlik sart1 ile korunan tarafa, sakat akdi kesin olarak hiikiimsiiz
kilmasi i¢in bir iptal hakki taninmis olmasidir. Bu hakkin kullanmilmasiyladir ki, akit

kesin olarak hiikiimsiiz hale gelir.

Iptal kabiliyetinin var oldugu hukuki islemlerde “diizelebilir hiikiimsiizliik”
s6z konusudur. Iptal hakki sahibi iptal hakkindan feragat ederse soz konusu akit

muteber hale gelmis olur dolayisiyla diizelebilirlik buradan kaynaklanir.*

d. Noksanlik

Kurucu unsurlarin varligr sonucu olusmus ve fakat bir akdin hiikiim ifade
etmesi bakimindan bir veya birka¢ unsurun tamamlanmasi gerekiyorsa akit

tamamlanmamis durumdadir. Bu hiikiimsiizliik hali i¢in “noksanlik™ terimi kullanilir.

4 Oguzman/(:)z, s.138.
* 0guzman/Oz, s.138.
* Eren, s.300.
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Noksanlik bulunan hallerde akdin hiikiim ifade etmesi askidadir. Ya
tamamlayict unsurlar gerceklesecek ve akit hiikiim ifadede edecektir, ya da bir
tamamlayict unsurun gerceklesmeyecegi kesin olarak belli olacak ve akit kesin

olarak hiikiimsiizlesecektir.

e. Kismi Hiikiimsiizlik

Borclar Kanunun 20.maddesinin 2.fikrasina gore, bir akitteki sakatligin akdin
sadece bir kismina inhisar ettigi hallerde akdin sadece o kismi batil olur. Fakat bu

kisim olmaksizin akdin yapilamayacagi anlasilirsa akit tamamiyle batil sayilir.”

Hiikiim akdin konusunun imkansiz ya da hukuka veya ahlaka aykir1 olmasi
acisindan kanunda yer almakta ise de doktrinde ve Isvicre Federal Mahkemesi diger

hiikiimsiizliik hallerinde de kismi hiikiimsiizliik kuralin1 uygulamaktadir. *'

Calismamizin igerigi geregi daha fazla gecersizlik kavraminin hukuki agidan
tartismalarina girmeden rekabet hukuku acgisindan inceleme yapmanin daha dogru

olacagi inancindayiz.

2.Rekabet Hukuku Acisindan Gegersizlik Kavram

Kanun’un 56. maddesinde, 4. madde kapsamindaki rekabeti sinirlayici
anlasma ve kararlarin gecersiz oldugu belirtilmistir. Zaten BK genel hiikiimleri
sonuca ulagsmak icin yeterlidir. Belirttigimiz gibi bir hukuki islemin gecersiz
olabilmesi icin viicut bulmasi sartt vardir. 4. maddede sayilan “uyumlu eylem” ve
“tesebbiis birligi eylemleri” nitelikleri geregi gecersizlik kavraminin dogmasina
imkan vermemektedir. 4054 sayili Kanun’un m.4 hiikmiine aykiri sozlesmelerin
gecersizligine BK m.20/II hitkkmiindeki kismi butlan kuralinin uygulanmasinin imkan
dahilinde oldugu ve fakat (tek amaclar1 rekabeti kisitlamak, engellemek ya da

ortadan kaldirmak olan) kartel anlasmalarinda kismi gecersizligin hemen hig

> Oguzman/Ogz, 5.141.
1 Oguzman/Oz, s.142.
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gerceklesemeyecegi konusunda doktrinde bir fikir birligi bulundugu sdylenebilir.”
Hukuki bir islem olmaktan uzak sadece ticari hayatin getirdigi sartlarin bir sonucu
olarak olusmus tesebbiislerin ortak davranislart hukuki bir islem olmaktan ziyade
0zel hukuk bakimindan haksiz fiil sorumluluguna yol agabilir. Ancak bu uyumlu
eylem veya tesebbiis birligi eylemleri hukuki acidan bir sozlesme ile sabitse

gecersizlik s6z konusu olabilir.”

Ayrica kanunun 6. maddesinde diizenlenen hakim durumun kotiiye
kullanilmasi isletmelerin sadece tek tarafli eylem ve islemleri ile degil, anlagmalarda
yer alan ¢esitli hiikkiimler nedeniyle de ortaya ¢ikabilmektedir.”* 56. maddede yapilan
diizenleme bu konuda eksik ve yetersiz bir diizenleme olmakla beraber acik bir
sekilde BK 19 ve 20. maddeleri dikkate alindiginda “Hakim Durumun Kotiiye
Kullanilmas1” ilgili maddeye aykir1 oldugu igin zaten gecersizlik yaptirimina
tabidir.” Fakat RKHK nin ilgili maddesinde yani 56. maddesinde bu durumla ilgili
bir aciklama yapilmamistir. Bu durumla ilgili bir agiklama yapilmasi kanunun yapisi
geregi ¢ok yerinde bir diizenleme olurdu.* Ilgili diizenlemenin yapilmamasinin en
biiylik acig1 yine 56. maddede belirtilen BK.65. maddenin uygulanamamasi halidir.
6. madde eger 56. maddenin kapsami disindaysa BK 65. madde gecerlilik kazanacak
ve 6. maddeyi ilgilendiren bir gecersizlik halinde taraflar cogu zaman verilenleri geri
alamayacaklardir. 4 iinci ve 6. madde arasindaki bu fark mantikli bir sebebe
dayandirmak ¢ok zordur.”” Doktrinde ki ortak goriis hdkim durumun kullanilmasiyla

ilgili 6. maddeye 56. maddenin uygulanmasi gerektigi yoniindedir.

°* Giirzumar, Osman; Rekabet Dergisi Sayi:12 “4054 Sayili Rekabetin Korunmas: Hakkinda
Kanun’un 4. maddesine Aykiri S6zlesmelerin Tabi Oldugu Gegersizlik Rejimi” Ankara 2002, s. 3.,
Topcuoglu, s.293; Sanl, s.433 vd. (434); Aksoy, s. 47 vd (s.49). Butlan goriisiinii reddeden (yahut
butlanin istisnaen sdz konusu olacagini savunan) yazarlar, burada, dogal olarak, “kismi gecersizlik”
veya “kismi hiikiimsiizlik” terimini kullanmaktadir.

53 Sanli Kerem Cem, s.390.

> Ascroglu, s.177.(Topluluk hukukunda ilgili duruma iliskin bircok karar vardir 6rnek olarak; Case
6/72 Europemballege Co. And Continental Can V EC Commission (1973) ECR 215, Case 51/89Tetra
Pak Rausing AG V EC Commision (1991) 4 CMLR 334)

5 Ascroglu, s.178.

% inan, s.40.

7 inan, s.40.
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4054 sayih  Kanun’un 4’iincii  maddesine aykirt  sdzlesmelerin

«

hiikiimsiizliigliniin  tiiriinii  1lkdnce Kanunun emredici hiikiimlerine aykir

herhangi bir sozlesme gibi rekabet kanununa aykirt bir sozlesme de mutlak butlanla

158
sakattir

seklinde aciklayan Aslan, daha sonra kullandig1 bir dipnotta “Ote yandan
BK 20. maddesi RKHK 56. madde ile ongoriilen gecersizlik yaptirimini aciklamakta
vetersiz kalmaktadir. Nitekim butlanla malul olan bir sozlesme taraflarin iradeleriyle
dahi gecerli hale getirilemezken Rekabet Kurulunun muafiyet karariyla gegerli hale
getirilebilmektedir. RKHK 4 maddesine aykirt anlasmalar iptale tabi (askida gecerli)
olarak da kabul edilemezler ciinkii bunlar yapildiklart andan itibaren muafiyet
kararina kadar gecersizdirler hiikiim ve sonuclarin dogurmazlar”59 aciklamasini
yapmaktadir. Bireysel muafiyet almis bir sozlesmenin muafiyet siiresinin
dolmasindan sonraki donemde ortaya ¢ikan ihtimallerin “bu sekildeki anlagmalart
askida gecerli olarak kabul etmemize” yol agt1g1n160 da belirten Aslan’a gore

Kurul’un bireysel muafiyet karariyla anlasmanin kanuna aykiri ve yasak olma

durumu ortadan kaldirilmis olmaktadir®”.

Sanli’ya gore “..., 4. maddeye aykirt hukuki islemlerin tabi oldugu gecersizlik
rejimini, sadece Kanun’un 4 ve 56. maddeleri géz Oniinde tutarak tespit etmek ve
gecersizligin tiiriinii butlan olarak kabul etmek ... Miimkiin degildir. ....... gecersizlik
tiirtiniin (ve hiikiimlerinin) tespit edilmesinde, muafiyete iliskin ©zelliklerin de

dikkate alinmasi zorunludur’®.

Sanli, meseleye bireysel muafiyet agisindan
bakildiginda ve 4’iincli maddeye aykiri bir sozlesmenin Rekabet Kurulu’nun
verecegi bir idari kararla ge¢cmise etkili olarak (ex tunc) gecerli hale gelebildigi
dikkate alindiginda, gecersizligin kesinligini ortadan kaldiran bu durumun butlan
yaptirrminin biinyesi ile bagdasmadigini belirtmektedir®™. Yazar’a gore 4’{lincii
maddeye aykir1 olan bir sdzlesme kendiliginden ve baslangictan itibaren soz konusu
olan ve hakim tarafindan re’sen gozetilecek bir gecersizlige tabi olmakla birlikte; bu

gecersizlik, muafiyet alabilme imkdn ve ihtimali nedeniyle, askida bir

38 Aslan, s. 380.
% Aslan, s.384
% Aslan, s.381.
! Aslan, s.380.
62 Sanli, s.399.
% Sanli, s.399.
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gegersizliktir64. Sanli, grup muafiyetinden yararlanan veya bireysel muafiyet almis
olan sozlesmelerin gegerliliginin ise 4054 sayili Kanun m.13 hiikmiindeki
“muafiyetin geri alinmasi” olanag diisiiniildiigiinde- askida gecerlilik olarak
nitelendirilebilecegini de belirtmektedir®. Anilan yazarin tarif ettigi modelde “butlan
yaptirrmi, ancak Kurul tarafindan... Muafiyet talebi reddedilen veya hakkinda
muafiyetin geri alinmasi karar1 alinan hukuki islemler icin sz konusu” edilebilen

“istisnai  bir gecersizlik tiiri olmaktadir”®.

Nihayet Sanli, grup muafiyeti
hiikiimlerinin uygulandigi bir durumda 4. maddenin tatbikine yer olmayacagina gore,
boyle bir durumda gecersizlikten bahsetmenin miimkiin olmadigin1 da

belirtmektedir®’.

Gecersizlik kavram iistiinde dururken iilkemizdeki muafiyet sistemi {izerinde
durmak gereklidir. Tiirk Rekabet Hukuku’nda kabul edilmis olan muafiyet sistemi
nedeniyle 4. madde kapsamina girebilecek olan anlagma ve kararlara uygulanacak
olan gegersizlik oldukca karisik bir yap1 gostermektedir.®® Hukuk sistemimizde RK
4.madde anlagmalarin olumsuz yonlerini diizenlerken 5. madde ise olumlu yonlerini
diizenlemektedir dolayisiyla anlagsma suni olarak ikiye boliinmektedir ve gecersizlik
bazi maddeleri icin soz konusu olurken anlasmanin geri kalani gecerliligini
siirdiirmektedir.® Yani rekabetin korunmasindaki yarar ile diger ekonomik ve teknik
yararlarin bir muhasebesi yapilmakta ve gerektiginde rekabetin korunmasi diger
yararlara feda edilmekte ve rekabeti koruyucu hiikiimler uygulanmamaktadir.”
Amerikan hukukunda durum tamamen farklidir, uygulamasi daha kolay bir sistem
hakimdir. Bir anlagsma tiim sonuglar1 ile birlikte degerlendirilmekte sonug¢ olarak
anlagsmanin olumlu yonleri agir basmakta ise olumlu, olumsuz yonleri agir basmakta

ise olumsuz bir anlasma olarak kabul edilmekte ve ilgili yaptirimlara bu sonuclar

% Sanli, 5.401/402.

% Sanli, 5.402.

% Sanh, 5.402. Yazar, bireysel muafiyetin siireli olarak verilmesi zorunlulugu nedeniyle, bireysel
muafiyet almis s6zlegmelerin gegerliligini “sinirli siireli gegerlilik” (s.401) seklinde adlandirmaktadir.
7 Sanli, 5.402.

% Aslan, s.770.

% Aslan, s.770.

" Aksoy, s.29.
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dikkate alinarak karar verilmektedir.” Muafiyet kavramindan kisaca bahsetmenin

yararli olacagim diisiiniiyoruz.

Muafiyet: Muafiyet, bireysel ve grup muafiyeti olmak iizere ikiye ayrilir.
Bireysel muafiyet kurul kararlar1 verebilirken, grup muafiyeti yine rekabet
kurumunun ¢ikarabilecegi bir tebligle yapilabilir. Fakat bireysel muafiyet karar1 bazi

sartlarin gerceklesmesi ile verilebilir.”

- Mallarin iiretim veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasi da yeni gelisme

ve lyilesmelerin ya da ekonomik veya teknik gelismenin saglanmasi,
- Tiiketicinin bundan yarar saglamast,
- Ilgili piyasanin 6nemli bir boliimiinde rekabetin ortadan kakmamasi,

- Rekabetin; mallarin veya dagitimi ile hizmetlerin sunulmasinda yeni
gelisme ve iyilestirmelerin ya da ekonomik gelismelerin saglanmasi ve
tilketicinin bundan yarar saglamasi amaclarinin elde edilmesi i¢in zorunlu

olandan fazla sinirlamamasi gerekmektedir.(RKHK m.5.)

Bu sartlarin tamaminin bir arada bulunmasi halinde rekabet kurumu muafiyet
sart1 verir. Uygulamada tiiketici acisindan fiyat, mal ve hizmet kalitesinin artmasi,
dagittim aginin genislemesi, satis sonrasi hizmet gibi etkiler dogururken ayni
zamanda ekonomik biiyiime ve teknolojik gelisme olarak piyasaya etkileri
gozilkmektedir.  Bildirime tabi olan anlasmalarin siiresinde bildirilmesi veya
stiresinden sonra bildirilmis olmasi1 da gecerlilik sorununu etkilemektedir. Siiresinde
bildirilmis anlagmalara muafiyet anlagsma tarihinden itibaren verilir ve anlasma
yapildig1 andan itibaren gecerli bir hal kazanir. Bildirimi ge¢ yapilmis anlasmalara
ise muafiyet bildirim tarihinden itibaren verilmekte dolayisiyla yapilan bu anlasma
yapildig: tarih ile bildirim siiresi arasinda gecersiz olmaktadir. Gegerliligini bildirim

tarihinde kazanmaktadir.”

! Aslan, s.770.
" Giiven, s.548.
* Aslan, s.770.
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a.RKHK’nin Yasakladig1 Anlasma ve Kararlar

Rekabet Kurumu tarafindan yasaklanan isletmeler arasi yapilan rekabeti
sinirlayict anlagsmalar ve isletme birligi kararlar1 gegersizdir. Bu maddede sadece 4.
madde cercevesinde bir diizenleme yapilmigsa da sadece 4. madde cercevesinde bir
gecersizlikten bahsedilemez. Burada bahsedilen gecersizlik sadece 4. maddenin
kapsamindaki anlagmalar olsa da RKHK’nun diger maddelerine aykir1 bir anlasma
s0z konusu oldugunda Borclar Kanunu 20/’e gore hukuka aykir1 soézlesmeler
batildir. Batil bir sozlesme, baslangictan itibaren gecersiz bir hukuki islem olup,
hicbir zaman gecerlilik kazanamayacagr gibi, hi¢gbir hukuki sonucta
doguramayacaktir.” Dogal bir sonu¢ olarak taraflarda birbirlerinden anlasmay ifa
etmelerini isteyemez. Ayrica ilgili anlasmalar sebebiyle taraflarin birbirlerine karsi
yerine getirilmis edimler B.K. 63 ve 64 maddeleri geregi geri istenebilecektir.” Eksik
sO0zlesmelerde ise durum biraz farklidir ve anlasmanin bazi unsurlar icin gegersizlik
s0z konusu olacaktir ve bu hususlar ¢ercevesinde yerine getirilen edimler geri

istenebilecektir.”®

b.Bireysel Muafiyet Almis Anlasmalar ve Geri Alma

Calismamizin basinda muafiyet kavramimi agiklarken ilgili kanunun 5.
maddesinde belirtilen sartlar gerceklestigi takdirde yapilan anlagsmanin Rekabet
Kurumunun verecegi muafiyet karar ile gecerlilik kazanacagini belirtmistik. Normal
sartlarda  gecersizligine hiikmedilmesi gereken bu anlasmanin  gecerlilik
kazanmasinin menfaat yaratmasiyla dogru orantilidir. Bir muafiyet karar1 anlagsmaya
RKHK’nun 4. maddesine aykirilik bile teskil etse 5. madde sayesinde 4 lincii madde
hiikiimlerinden muaflik saglamaktadir. Fakat bu muafiyet karar1 belli bir siire i¢in
verilecek ve bu siire tamamlandiginda ilgililerin talebi iizerine kurum tekrar inceleme
yaparak kararinin icrasini uzatma ve muafiyeti kaldirma yetkisi vardir. Eger ilgililer

boyle bir talepte bulunmazlarsa ve muafiyet siiresi dolmussa anlasmaya taninan 4.

™ Eren, s.300.
7 Aslan, s.773.
® Eren, 5.300
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madde yasagindan muafiyet sona erdigi i¢in anlagsmanin hukuki akibeti belirsiz bir
duruma gegecektir.”” Bu duruma “askida gecerli” olarak kabul edilir. Bu durumda , 4.
madde yasagina tabi oldugu i¢in gecersiz olmasi gereken bir hukuki islem, bireysel
muafiyet alarak gecerli olabilmektedir. Yani 4 maddeye aykiri bir islemin
gecersizligi, muafiyet olasiligina bagh olarak askida kalmaktadir. Hakkinda muafiyet
karar1 alinmamus bir hukuki islem “askida gecersiz” olacaktir. Bu siirecten sonra bu
hukuki islem hakkinda eger muafiyet karar verilir ve gecerli hale gelir ise “geri
alma” karan ve “siire” sartina bagli olmak gecersiz kilinabilmekte, dolayisiyla
gecerliligi bu hallerin gerceklesmesi sartina bagli olarak askida kalmaktadir.”
Kurulun muafiyet yenilemesi kararini onceki muafiyetin sona erme tarihe kadar
geriye yiiriir sekilde vermesi gereklidir.” Kurulun yenileme karar1 vermemesi, soz

konusu anlagsmanin yasaklanmasi anlamina gelir.

Bir muafiyet karar1 verildikten sonra RKHK m.13 kapsaminda sayilan
hallerin olugmasi1 durunda geri alinabilir ya da taraflarin belli davraniglar
yasaklanabilir. Geri alma karari, muafiyetten yararlanan bir danmigikli iliskinin,
herhangi bir sebepten dolayr muafiyet ile bagdasmaz ozellikler gostermesi lizerine
Kurul tarafindan verilen yenilik doguran idari bir islemdir. Geri alma kararin1 verme
yetkisi sadece Rekabet Kurum’una aittir. RKHK’ un 13. maddesinde sayildig iizere
3 durumda verilen muafiyet kararinin geri alinmasi s6z konusu olacaktir. Kararin
alinmasina esas teskil eden herhangi bir olayda degisiklik olmasi, karara baglanan
sartlarin veya yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi, kararin soz konusu anlagma
hakkinda yanlis veya eksik bilgiye dayanarak verilmis olmast halinde muafiyet karart
geri alimir ya da taraflarin belirli davranislar: yasaklanur. Tlgili maddede sayilan geri
alma sebepleri farklilhik gosterdigi gibi geri alma kararnin yiiriirlik anlar1 da
birbirinden farklidir. Kurulun karar1 alirken esas aldigi herhangi bir durumda
degisiklik olmas1 halinde muafiyet geri alinir ise geri alma karar1 degisikligin oldugu
tarihten itibaren gecerlidir. Eger bir geri alma karan gerekceye dayaniyorsa bu

gerekcenin olusturdugu degisikligin meydana geldigi ani belirtilmelidir. Dolayisiyla

" Aslan, s.774.
8 Sanli, 5.410.
" Aslan, s.774.
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geri alma kararinin alindig: tarihten itibaren gecerli olmasi en iyi ¢6ziimdiir.*’ Yani
anlagsma karar tarthinden ya da karada belirtilmis olan tarihten itibaren gecersiz

olacaktir.

Muafiyet karar1 eger karara baglanan sartlarin ve yiikiimliiliklerin yerine
getirilmemesi sebebiyle geri alinmis ise geri alma karari, muafiyet kararinin verildigi
tarihten itibaren gecerli olacaktir. Geri alma kararinin anlami anlagmanin

yasaklanmasi olacaktir.

Eger s6z konusu anlagsma hakkinda yanlis veya eksik bilginin mevcudiyetti
sebebiyle geri alma karar1 veriliyor ise muafiyet karar1 hi¢ alinmamis sayilacaktir.

Boyle bir anlagma yapildigi andan itibaren gegersiz sayilir.

RKHK’nin yiiriirlik tarihi dikkate alindiginda yiiriirliikk tarihinden Once
yapilan anlagmalar hakkinda bir gecis siireci olusturulmustur. Bu sebepten otiirii
RKHK’nin yiiriirlige girmesinden énce ve sonra yapilan islemler diye iki sekilde

inceleme yapmak aciklayici olacaktir.

¢. RKHK’nin Yiiriirliige Girmesinden Once Yapilan Hukuki islemlerin

Durumu

Her seyden once RKHK yiiriirliige girmeden 6nce yapilan anlasma ve hukuki
islemler dogal olarak kanun ¢iktiktan sonrada hiikiim ve sonuglar dogurmuslardir.
Geriye etkili sekilde uygulanacak kanunlar, hukuk giivenligi ile bagdasmayan bir

durum olusturmaktadir.®

Fakat etkileri ge¢cmisten baslayip gelecegi etkileyecek
hukuki islemler siireklilik arz eder ve bu siire¢ icinde yiiriirliige giren kanunlara
uyum gostermelidirler. Yapilan bu hukuki islemler hiikiim ve sonuglar1 ge¢cmise

yonelik olarak etkilenmese de kanun c¢iktiktan sonra ilgili kanuna uyum

80 Aslan, s.774. . )
' Oguzman Kemal / Oz Turgut, Borglar Hukuku Dersleri, 1998 istanbul , s.107
% Sanl, s.411.
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saglamalidir.”

RKHK’nin yiiriirliige girmesinden o©nce yapilan ve yiiriirlige
girdikten sonra da mevcut olan hukuki iligkiler 4. madde hiikiimlerince tekrar
degerlendirilecek ve kanuna aykiri hiikiim teskil ediyorlarsa kanunun yiiriirliik
tarihinden itibaren hiikiimlerini dogurmamasi veya etkisizlesmesidir. Kanunun 4.
maddesine aykir karar ve sozlesmelerin gecersiz olduklari ve sdzlesmelerin gecersiz
olduklar1 ve bu gecersizligin muafiyet kararmma bagl olarak askida oldugu kabul
edildigine gore burada “sonraki imkansizlik” ve “butlan”dan bahsetmek miimkiin
degildir. * Bu gibi durumlarda hukuki islem kanun’un yiiriirliik tarihinden ©nce

yapilmis ve yliriirliik tarithinden sonrada hiikiim ve sonug¢ doguruyorsa bunlar “askida

gecersiz” sayilmalidir.

Bir genelleme yapildigi takdirde, kanun’un yiiriirliige girdigi tarihte mevcut
olan bu hukuki islemler “askida gecersizligin” acisindan, kanun yiirtirliige girdikten
sonra yapilan hukuki islemler ile 6nemli bir farklilik mevcut degildir. Fakat bazi ufak
detaylar s6z konusudur; mesela kanunun yiiriirlige girmesinden ©Once var olan
hukuki islemler kanun yiiriirliige girdikten sonra yapildiklar1 andan itibaren degil
kanun’un yiiriirliik tarthinden itibaren gecersizlik kazanacaktir. Yiirtirliik tarithinden
sonra yapilan hukuki islemlerle, once yapilan hukuki islemlere uygulanacak bildirim
sistemi farklidir. Soyle ki Kanun’un gegici 2. maddesi, bu kapsama giren danisikli
iliskilerin, 10. maddedeki 1 aylik siirede degil, Rekabet Kurumu’'nun tesekkiil
etmesinden itibaren 6 aylik siire icerisinde bildirilmelerini sart kosmus ve bu tiir
iliskiler icin bir “gecis donemi” ©Ongdrmiistiir. Rekabet Kurumu ise, 5.11.1997
tarihinde tesekkiil etmis ve s6z konusu gecis donemi 5.5.1998 tarihinde sona
ermistir. Dolayisiyla Kanun’un yiiriirlige girdigi esnada mevcut olan her tiirlii
hukuki islem, 5.5.1998 tarihine kadar bildirilip bildirilmemesine gore, farkhi

hiikiimlere tabi olacaktir.*Bu durumda su ihtimaller olusabilecektir.

— Kanun’un yiiriirliik tarihinde mevcut olan bir sozlesme 5.5.1998 tarihine

kadar bildirilmediyse, o zaman hukuki durum kompleks bir hal alacaktir. Hakkinda

% Hatemi Hiiseyin, Hukuka ve Ahlaka Aykirilik Kavrami ve Sonuglari, Istanbul 1976 s.144
** Sanli, s.411
% Sanh, s.412
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muafiyet karar1 verilmis olsa dahi, siiresi icerisinde bildirim yapilmadigindan dolayz,
sOzlesmenin baslangictan veya daha dogru bir ifadeyle, gecgersizligin ortaya c¢iktigi
andan itibaren diizelmesi imkan1 yoktur.* Muafiyetin geriye etkisi kanun koyucu
tarafindan yerinde olmayan bir tercihle bildirim tarihine kadar uzatilabilmektedir.
Hakim ilgili durumda gecersizlik karar1 verebilecektir. Fakat sozlesmenin yargilama
esnasinda bildirilmesi durumu olusursa kanuni bildirim tarihi ile bildirimin yapilan
tarih arasinda gecersizligi otomatik olarak kabul etmek miimkiindiir. Mahkeme
bildirim yapildig1 tarihten itibaren bu durumu “bekletici mesele” yapmasi en dogru
karar olacaktir. Ne kanuni bildirim siiresinde ne de yargilama sirasinda bildirim

yapilmadiysa gecersizlige hilkmedilmesi en dogal karar olacaktir.

— Bildirilen sozlesme hakkinda muafiyet karar1 verildiyse, bu sozlesme
yapildig: tarihten itibaren “gecerli” kabul edilir. Bu durumda s6z konusu muafiyet
karari, sozlesmenin bildirildigi tarihe degil gecersizligin s6z konusu oldugu tarihe
kadar geriye etkili olur. Bu anlagsma kanunun yiiriirliige girmesinden 6nce vardir ve
gecerlidir zaten. Taraflarin muafiyet talepleri reddedildigi takdirde sozlesme butlanla
batil olacaktir. Hakim bole bir durumda soézlesmenin kanun’un yiiriirliikk tarihinden
itibaren gecersiz oldugunu tespit etmesi gerekecektir. Kurul sozlesmeyle ilgili
muafiyet karar1 ile ilgili hala goriismelerini siirdiirmekteyse hakim bu durumu
bekletici mesele yapabilir. Kanunda acik bir hiikiim bulunmadigr icin bekletici
mesele sorunu tamamen héakimin takdirine kalmistir. Hakim sodzlesmenin muafiyet
karar1 alamayacagim1 diisiiniirse bekletici mesele yapmadan gecersizligine karar

verebilecektir.”’

Avrupa Birliginde ilgili durumu 17 no’lu Konsey Tiiziigi’niin yiirtirlige
girmesinden evvel yiiriirliikte bulunan Roma Antlasmasi 85/1. madde yasagina giren
hukuki islemler, 1.8.1962 tarihine kadar bildirilmis olmak kaydiyla, Komisyon
tarafindan muafiyetin reddi karar1 verilinceye kadar kabul edilmektedir. Bu siire

zarfinda bildirimi yapilmayan hukuki islemlerin muafiyet almaya haiz olmadig:

% Sanh, 5.413.
87 Sanl, s.412.
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kabul edilir.*® Bu gegici gecerli olarak adlandirilan durum Adalet Divani’nin “hukuk
giiveligi” ilkesini gozeterek vermis oldugu cesitli kararlar neticesinde, bunlarin genel

olarak netlik kazanmistir.*

d. RKHK’nin Yiiriirliige Girmesinden Sonra Yapilan Hukuki islemlerin

Durumu

RKHK’nin kabul edilisinden once yapilan anlasmalar kanun’un ilk onceligi
degildir. Esas olan kanun yiiriirliige girdikten sonra yapilan hukuki anlasma ve
islemlerdir. Tlgili “eski islemler” veya “mevcut islemler” ile ilgili gecis siireci sona
erdigi gibi, mahkeme Oniinde ihtilaf mevzu olma olasiligi da her gecen giin
azalmaktadir. Bildirime baglanan hukuki neticeler biiyiikk oranda problemler
olusturmaktadir. Ozellikle bekletici mesele problemi dolayisiyla Mahkeme ve
Rekabet Kurumu arasindaki uyumlu hareket etme eksikligi tamamen bir sorun

olusturmaktadir.

e. Grup Muafiyetinden Yararlanan Anlasmalar

4. maddenin uygulanmasinda grup muafiyeti cok 6nemli bir yere sahiptir.
Muafiyet sartlarinin gerceklesmesi halinde belirli konulardaki tesebbiisler arasi
anlagsmalar, tesebbiis birlikleri kararlari ve uyumlu eylemlere rekabet otoriteleri
tarafindan grup olarak muafiyet taninabilir.”® Rekabet Kurulu’nun 4.maddede
yasaklanan hallere karsi pozitif sonuglar1 géz oniinde tutarak belli anlasma ve
kararlara grup olarak bu yasaklardan muaf tutulmasini saglayan tebligler cikartmasi
islemidir. So6zlesme veya karar seklindeki danisikli iligki, tebliglerden her hangi

birinde ongoriilen kosullarin tiimiinii yerine getirdigi takdirde, artik bu iliski 4. degil,

88 Bellany Christopher / CHILD Graham, “Common Market Law of Competition”, 4 Edition,
London 1993, s.698

% Bosch-de Geus, dava 13/61, (1962), ECR.45 (1962), CMLR.1; Brasserie de Haecht-Wilkin, dava
48/72, (1973), ECR.77 (1973), CMLR.287; Bloos-Bouyer, dava 59/77, (1977), ECR.2359 (1978), 1
CMLR.511

% Giiven, s.191.
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5. madde ve ilgili teblig hiikiimlerine tabi olacak ve boylece de gecerli olarak kabul

edilecektir.”

Gecersizlik rejimi bakimindan grup muafiyetlerini inceleyecek olursak,
mevcut durumun gayet yalin ve acik oldugu soylenebilir. 4. madde kapsaminda ki
yasaklardan birini biinyesinde barindiran bir anlagsma veya karar, yiiriirliikte olan
grup muafiyeti tebliglerinden birinin kapsamina giriyorsa, hukuken gecerli bir islem
olarak kabul edilir. Fakat ilgili islemin teblige dahil olup olmadigi hususunda siki
sekil sartlari mevcuttur. Ilgili islemin grup muafiyetinden yararlanmasi icin, o
tebligin aradig1 tiim kosullarin yerine getirilmis olmasi; Ornegin, ilgili tebligde
ongoriilen rekabet sinirlamalarindan baskasinin yiiklenmemis olmasi gerekir. S6z
konusu iglemi teblig kapsami disinda birakilmasi i¢in ongoriillen kosulardan bir
tanesini dahi yerine getirmemis olmasi yeterlidir. Dolayisiyla Rekabet Kurulunun
simdiye kadar c¢ikartmis oldugu ve tamami dagitim anlagmalar ile ilgili olan dort
grup muafiyeti tebligindeki sartlar1 yerine getiren bir anlasma veya karar Rekabet
Kurulunun bir kararina gerek olmaksizin 4. madde yasagindan muaftir. Grup
muafiyeti tebliglerine uygun olarak yapilan anlagsma ve kararlar yapildiklar1 andan

itibaren gecerlidir.

Bir anlagsma veya kararin grup muafiyeti kapsamina dahil olmasi igin,
tebligden 6nce veya sonra yapilmis olmasinin ya da uygulanmis olmasinin bir 6nemi
yoktur. Tebligden 6nce dahi yapilmis olsa teblig yiiriirlige girdigi anda ge¢cmisten
gelen bir uygulama olarak devam ediyorsa, grup muafiyeti hiikiimlerinden faydalanir
ve geriye etkili olarak gecerli kabul edilir. Unutmamak gerekir ki RKHK prensip
olarak bireysel muafiyeti temel almis ve grup muafiyeti ile ilgili derin bir diizenleme
yapmamustir.” Dolayisi ile bu diizenleme eksiginden kaynaklanan hiikiimleri geriye

yiriirliik sekli ve bunun gibi ayrintilar grup muafiyeti tebligleri ile agiklanmustir.

°! Sanl, 5.405.

%2 {lgili kanunda grup muafiyeti ile ilgili tek diizenleme 5 /3.madde hiikmiidiir. S6z konusu hiikiim ise
sadece ; “Kurul, birinci fikrada gosterilen sartlarin gerceklesmesi halinde, belirli konulardaki
anlagma tiirlerine bir grup olarak muafiyet taninmasini saglayan ve bunlarin sartlarini gosteren
tebligler yayinlayabilir.” seklinde bir ifadeden ibarettir.
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Bu durum g6z oniine alindiginda hakim Oniine gelen bir sozlesme veya
kararin, yiriirlikte olan grup muafiyeti tebliglerinden birinin kapsamina girip
girmedigini inceleme yetkisine sahip durumdadir. Hakim yapacagi inceleme

neticesinde, Kurul’un vermis oldugu kararla ayn1 veya aksi yonde karar verebilir.

Kurul belli sartlarin gerceklesmesi iizerine vermis oldugu grup muafiyet
kararin1 geri alabilir. 1998/3 sayili Tebligin 8. maddesi ve 2002/2 sayil1 Tebligin 6.
maddesinde, 2003/1 sayili AR-GE Tebligi’'nin 7. maddesinde geri alma sartlarinin
neler oldugu gosterilmistir. Geri almanin sebebi 5.madde ile bagdasamaz. Geri alma
karar1 verildigi andan itibaren anlasma ve Kkararlarin gecersizligi sonucunu
doguracaktir. Bu nedenle grup muafiyeti geri alinan bir anlagsma veya karara bireysel
muafiyet verilmesi s6z konusu olamaz ve yasaklama karar1 verilmesi

gerekmektedir.”

f. Menfi Tespit Belgesi Verilen Anlasmalar

Mentfi tespit belgesi ilgililerin talebi {izerine tesebbiisler arasi anlasma ve
kararlarin RKHK’UN 4.,6.,ve 7. maddelerine aykirilik teskil etmedigini tespit eden
bir belgedir. Dolayisiyla boyle bir belge almis anlagsmalar yapildiklar1 andan itibaren
gecerli olacaklardir. RKHK’un 13.m acikca belirtildigi gibi muafiyet kararlarinin
geri alindig1 hallerde menfi tespit kararlar1 da geri alinabilir ya da taraflarin belli
davraniglart yasaklanabilir. Rekabet Kurulu tarafindan s6ézlesme hakkinda menfi
tespit belgesi verilmis olabilir veya mahkemelerin ayn1 karar1 almis olmasida durumu
degistirmez. Piyasa kosullarinda sonradan meydana gelen degisikliklerin sdzlesme
tizerinde 4. maddeye aykiriliginin ispatlanmasi, dnceden alinmis bu kararin hiikkmiinii
ortadan kaldiracaktir. Pratikte gerceklesme olasiligi oldukca az olmakla birlikte,

Rekabet Kurulu gibi mahkemelerde de bu aykirilik ve gecersizlik ispat olunabilir.”*

% Yilmaz, s.775.
% Sanh, .424.
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g. Bildirimin Gecerlilik Uzerindeki Etkisi

Kurul yiiriirlikkte olan hi¢bir grup muafiyeti tebligi kapsamina girmeyen bir
damigikl iliskinin bireysel olarak muafiyetten yararlanabilmesi i¢in RKHK 10 m.
kapsaminda taraflarin usuliine uygun surette yapacag “bildirim” talebine bagh
olarak verilebilir. Sanli’ya gore gecersizlik rejimi bakimindan, bireysel muafiyetin 6n
kosulu olarak “bildirim”in hukuki islemlerin gecerli kilinmasinda en onemli kosul
olarak ortaya ¢iktigimi soylerken.” Doktrinde ki bir baska goriis; Aslan’a gore
bildirimi idari para cezalar1 ve muafiyet ile ilgili bir 6n kosul olarak kabul etmek ve
gecersizlik yaptinmiyla iligkilendirmemek gerekir.” 5388 sayili kanunla yapilan
degisiklik sonucunda bildirim muafiyetin 6n kosulu olmasi durumu ortadan kalkmis
bulunmaktadir. Bu nedenle bildirimin muafiyet {izerindeki etkisi ortadan kalkinca
gecerlilik lizerindeki etkisi de ortadan kalkmaktadir. Bildirim ile gecersizlik
iliskilendirilecek olursa hukuk mantigina ¢ok aykir1 bir durumla karsilasiriz soyle ki;
muafiyet alabilecek bir anlagsma bildirim yapilmadan 6nce gegersiz, muafiyet aldigi
takdirde gecerli olmasi gibi bir durum olusacaktir. Bu yiizdendir ki bildirimi

gecersizlikle iligkilendirmemek gerekir.”

Kurul gec bildirim yapilmis anlagma ile
ilgili olarak muafiyet karar1 veriyorsa muafiyetin bildirim tarihinden itibaren gecerli
olmasi, Kurumun bildirim 6ncesi donem i¢in bildirmeme nedeniyle idari yaptirim
uygulama hakkinin oldugu anlamina gelir.®® Kurulun alacagi bir muafiyet karari
anlasmanin giiniin kosullar itibariyle kanun’un 4.maddesini ihlal etmedigi anlamina
gelir. Dolayisiyla Kanun’un 4. maddesi yasagina girmedigi kurul karariyla

sabitlenmis bir anlagsma yapildig1 andan itibaren gegerli sayilmalidir.

% Sanh, 5.458,459” Her seyden 6nce bir sozlesmenin gegerli olmasi ile onun uygulanmas: farkli
seylerdir, uygulamanin bildirim ile bir ilgisi yoktur. Saniriz ki burada yazar, 4. maddedeki bildirimin,
7. madde cercevesinde birlesme ve devralma sozlesmeleri icin Ongoriilen izin sisteminden farkim
belirtmek icin bu sekilde bir ifade kullanmistir. Bunun disinda, bildirimin 4. maddeye aykir1 hukuki
islemlerin gecersizligini etkilemedigini kabul etmek de miimkiin gozitkmemektedir. Zira muafiyetin
bildirime bagli olmas1 ve gecersizligin muafiyete bagh olarak sihhat kazanmasi olasilig, gegersizlik
rejiminin bildirimden 6nemli dlgiide etkilenmesine neden olmakta ve 4. maddenin gecersizlik rejimi,
bildirim zorunlulugu karsisinda oldukca karmasik bir hal almaktadir. Ozellikle 4. maddenin genis
yorumlanarak, muafiyetin etkin bir rekabet politikasi araci olarak kullanilmasi ihtimalinin yiiksek
oldugu diistiniliirse, bildirimin 4. maddenin gecersizliginde 6nemli bir yeri oldugunu kabul etmek
gerekir”

* Aslan, s.776.

7 Aslan, s.776.

% Aslan, s.777.
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Bu durumda kurulun gerekli incelemesini yapana kadar veya bildirimde
bulunulana kadar “askida gecerli” kavrami karsimiza c¢ikmaktadir. Anlagmanin
gecerli oldugunu fakat kurul kararim1 verene kadar bu gecerligin mevcut oldugunun
belirtilmesi acisindan boyle bir terim kullanilmistir. Yani kurumun verecegi muafiyet
veya yasaklama kararma kadar askida gecerli, bu karardan itibaren ya yapildig
andan itibaren gecersiz ya da yapildiklar1 andan itibaren gecerli kabul edilmeleri
gerekir.” BK 20. madde sadece sézlesmeler bakimindan butlan hiikmiinii getirmistir,
dolayisiyla tesebbiis birligi kararlar1 agisindan butlan hiikmii getirilmemistir.
Tesebbiis birligi kararlar agisindan butlan hitkmiiniin uygulanmas1 miimkiin degildir.
RKHK 56.maddesinin 6ne siirdiigii gegersizlik yaptirim1 BK 20. maddesine gore 6zel
hiikiim niteligi tasir. Dolayisiyla 56. madde yeteri kadar acgiklayici bir madde
degildir. BK. 20 maddede bahsi gecen gecersizlikte taraflar anlagsa dahi anlasma
gecerlilik kazanmaz. Fakat rekabet hukukundaki ayrik diizenleme sonucu anlasmaya
muafiyet verildigi anda anlagma gegerlilik kazanir ayrica bildirim siiresi dahilinde de

askida gecerli bir durum s6z konusudur.'”

Bir anlagsma ya da kararin Medeni Hukuk acgisindan gecerli olup olmadigina
mahkemeler karar verir. Mahkeme bu konuda kararini verirken bu anlagsmaya veya
karara Rekabet Kurulu tarafindan bir muafiyet, yasaklama veya menfi tespit karari
verilmis mi ya da grup muafiyeti tebliglerine uygun bir anlasma olup olmadiginm
incelemek durumundadir. Eger kurulun verdigi bir karar bulunmuyorsa hakin grup
muafiyeti tebliglerini ve 4054 sayili kanunu inceleyerek anlagmanin gecerli olup

olmadigina karar vermek zorundadir.

Bildirimde bulunmanin sonucu olarak eger Kurul ilgili anlasmay1 4 madde
kapsaminda yasaklanan davranislardan birini tespit eder ve muafiyet karar1 vermezse
ilgili anlagsmanin hangi hiikiimlerinin ihlale konu teskil ettigini belirtir. RKHK’ nun
17 ve 18 maddeleri dogrultusunda bildirimde bulunulan anlagsma hakkinda idari para

cezasl uygulamasi tamamen bildirim kurumunun mantigiyla ters diismektedir. Fakat

* Aslan, s.777 )
' Topcuoglu, Metin, Rekabeti Kisitlayan Tesebbiisler Arasi Isbirligi Davranislart ve Hukuki
Sonuglari , Yaymlanmamis Doktora Tezi, s.167
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kurul verdigi Kkararlarin bazilarinda bildirim yapilan anlagsmalarda gerekli
diizenlemeler yapilmadig takdirde idari para cezasi verecegini bildirmektedir. Kaldi
ki bir anlagsmanin rekabeti sinirlayic1 olduguna ve para cezasi ile cezalandirilmasina
karar verilmesi detayli bir yargilama prosediiriine tabidir. Sorusturma acilip ilgili

tarafin goriigleri alinmadan gegersizlik ve para cezasina hilkkmedilemez.'""

h. Gegersizligin Taraflar Acisindan Sonuclari

RKHK’nun 56. maddesinde gecersizlik yaptirnmi acik¢a diizenlenmistir.
Sadece gecersizlik yaptirnmini diizenlemekle kalmamis sonuglari da ayni maddede
diizenlemistir. Ulkemiz Rekabet Hukukunda yasaklanmis olan her tiirlii anlasma ile
tesebbiis birlikleri kararlar1 gecersizdir. Bu anlagsma ve kararlar sonucu ortaya ¢ikan
edimlerin ifas1 istenemez, “daha Once yerine getirilmis edimlerin gecersizligi
nedeniyle geri istenmesi” halinde taraflarin iade borcu Bor¢lar Kanunun haksiz bir
fiil ile mal iktisabindan dogan borg¢lar ile ilgili maddelerinden 63. ve 64. maddelerine
tabidir. 65. madde hiikiimleri RKHK’dan dogan ihtilaflarda uygulanmaz. Taraflar
kanuna aykirt bir sekilde yerine getirdikleri ve gecersiz anlasma ve tesebbiis birligi
karar1  kararlarn1 ile ilgili olarak sebepsiz  zenginlesme  hiikiimlerine
dayanabileceklerdir. Haksiz yahut ahlaka (adaba) mugayir bir maksat istihsali icin
verilen bir seyin iadesini isteyemeyeceklerdir. Taraflar her ne durumda olursa olsun

verdiklerini geri isteme hakkina sahiptirler.

Gecersizlik karar1 taraflarin edimleri ifa etmis olmasi, belirli bir zamanin
gecmesi ile veya sozlesmenin taraflarca tasvip edilmesi ile gecerlilik
kazanmayacaktir. Gecersizligi ilgili herkes hicbir siireye ve sekle tabi olmadan ileri
stirebilir. Kald1 ki gecersizlik kendiliginden ortaya ¢iktig1 icin sdzlesmenin gegersiz
kilinmasini1 amacglayan bir dava agilamaz, sadece gecersizlik durumunun tespiti i¢in
bir dava agilabilecektir.'” Agcilmis bir davanin s6z konusu oldugu hallerde taraflar
bir itiraz ile gecersizlik durumunu 6ne siirebilecekleri gibi hakim gecersizligi re’sen

nazara almakla yiikiimliidiir. Gegersiz bir s6zlesme taraflara bir bor¢ yiiklemeyecegi

101 Aslan, s.777
192 Sanh, s.426.



34

icin taraflarin bu edimleri ifa etmesini gerektirecek bir durum olusturmayacaktir.'”
Taraflardan biri sozlesmeye dayanarak bir edimin ifasini istemesi durumunda edimin
yerine getirilmesi i¢in bir sebep olmadigr gecersizlik itiraz1 ile ortaya
konulabilecektir. Zaten RKHK’nun 56. maddesinin “bu anlasmalardan ve
kararlardan dogan edimlerin ifast istenemez” ciimlesinden de anlasilacag: iizere

hakim durumu re’sen gézetmek durumundadir.

1. RKHK’nin Yasakladig1 Birlesme ve Devralmalar

Isletmelerin birlesmesi ve devredilmesi hukuki islemler yoluyla olur.
RKHK’nun 7.maddesi ilgili hususu diizenlemektedir. Yapilan hukuki islem
Kurumun 6n iznine tabidir. Izne tabi olmasi dolayisi ile eger izin verilmemis ise
bdyle bir birlesme ve devralma gerceklesemez. Yapilmis olan birlesme ve devralma
ise yapilmamis sayilir. Her ne kadar 56.maddede gecersizlik yaptirimimi diizenlemis
ve bu yaptirima uygun halleri siralamis olsa da sonug olarak bakildiginda birlesme ve
devralmalar bu hallerin icinde degildir. Kanun’un 11.maddesi incelendiginde acik

olarak anlasilmaktadir ki Kanuna aykir1 birlesme ve devralmalar yok hiikmiindedir.'*

56. maddede yapilan diizenleme rekabeti sinirlayict anlasma, uyumlu eylem
ve kararlar icin gecersizlik yaptirrmi ve sonuglar1 diizenlenmis fakat birlesme
devralmalarla ilgili herhangi bir diizenleme yapilmamistir. 11. madde incelendiginde
birlesme ve devralmalar acisindan eger kanuna aykiri olmasi halinde “yok
hiikkmiinde” oldugu sonucuna varilabilir.'” Her ne kadar aksi goriiste belirtimiz gibi
gerekce yoklugundan bahsedilse de Kanun’un 11/b maddesinde ‘“hukuka aykiri

olarak gerceklestirilmis olan tiim bu fiili durumlarin ortadan kaldirilmasina” hiikmii

13 Sanh, 5.427.

1% Aslan, s.781. Aksi goriis olarak bkz Sanli, Kerem Cem: s.497. “Hakim durum yaratarak veya
giiclendirerek rekabetin 6nemli 6lctide azalmasina yol acan hukuki islemlerin, Kurul karartyla birlikte
“ileriye etkili olarak gecersiz” oldugunu kabul etmek gerekir. Kurul diginda herhangi bir merciinin
ornegin mahkemelerin 7. maddeye iliskin hukuka aykiriligin degerlendirmesi yapma yetkisi
bulunmamaktadir. Aslan ise, 7. maddeye aykir1 birlesme ve devralmalarin “yok” hitkkmiinde oldugunu
belirtmekte, fakat bunu herhangi bir gerekceye dayandirmamaktadir. Oysa meseleye 6zel hukuk
kavramlar1 acisindan bakildiginda, 7. maddeye aykiriligin yaptirimmin yokluk oldugunu sdylemek
oldukga giictiir.*

105 Aslan, s.781
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ile yok hiikmiinde oldugu agiktir. Yapilan birlesme ve devralma sonucunda
devredilen mal veya paymn eski maliklerine verilmesi ve bu islem siirecinde
yapilabilecek islemleri engelleme amacli islemler  yapilabilecegine
hilkmetmektedir.'”  Yani tiim yapilan islemler geri alinarak hi¢ yapilmamis

durumuna gelecektir, dolayisiyla yok hitkmiinde olacaklardir.

i. Gecersizlik kararinda yetkili makam

Bir anlagmanin gecersizligi konusunda RKHK’nun 56. maddesine gore
verilecek kararlarin mahkemeler tarafindan verilmesi gerektigi ileri siirlilmiis

Danistay Rekabet Kurulunun da bu konuda yetkili oldugu kararin1 vermistir.

“Kararda belirtilen degisikliklerin yapilmast icin davaciya 60 giin siire
verilmesi degisikliklerin yapildigini iliskin belgenin bu siire icinde kuruma sunulmast
aksi takdirde ortak girigim sozlesmesinin gecersiz sayilacagi yoniindeki Rekabet
Kurulu Kararimin 5. maddesi, 4054 sayili Yasamin 56. maddesi hiikmiiniin geregi
olarak alinnus bir karar olup Rekabet Kurulunun Yasanin 4. maddesine aykirt olan
her tiirlii anlasma ile tegebbiis birlikleri kararlarinin gecersizligi ile ilgili karar alma
vetkisi bulunmaktadir. Dolayisiyla Rekabet Kurulu Kararimin 4. maddesi ile
saptanan rekabete aykiriligin dava konusu yapilmamasi, davact sirketin soz konusu
degisikligi yapmak icin davali kurumdan ek siire istemesi ve bu isteminin daval
idarece kabul edilmesi karsisinda dava konusu Rekabet Kurulu kararinin 5.

maddesinde bu yéniiyle hukuki isabetsizlik goriilmemektedir.”'"”

Ilgili karardan acikca anlasildigi iizere gecersizlik konusunda adli
mahkemelerin yani sira Rekabet Kurumunun da yetkili oldugunu agik¢a belirtmistir.

Dolayisiyla hem adli mahkemeler hem de Rekabet Kurumu bu konuda yetkilidir.

106 Aslan, s.781
"T.C Damstay Onuncu Daire Esas No:2002/693 Karar No:2003/5295 23.12.2003T.
(http://www.danistay.gov.tr/(10.04.2007)
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j- Hakim Durumun Kétiiye Kullanilmasinda Gecersizlik

Hukuk diizeni, baz1 sozlesmelerin yapilmasini yasaklamistir. Bir s6zlesmenin
amaci genel hukuk kurallarina aykirilik teskil ediyorsa burada taraflar hukuka aykir
bir sonu¢ olusturmak amaciyla anlasma yapmustir. Her iki tarafinda amacinin hukuka
aykirt bir sonu¢ elde etmek olmasi yapilan edimlerin BK 65. madde ile geri
istenemeyecedi hiikmiinii ortaya c¢ikarmistir. Hukuk diizeni boyle bir durumu

kinamaktadir.'®

BK’nin 19/I1 maddesi ve 20/I’de yer alan ahlak kavramindan amag, genel

ahlaktir.

Igili Borglar Kanunu maddelerine gore kanunun kat i surette emreyledigi hukuki
kaidelere veya kanuna muhalefet; ahlaka (adaba) veya umumi intizama yahut sahsi
hiikiimlere miiteallik haklara mugayir bulunmadik¢a, iki tarafin yaptiklari mukaveleler
muteberdir. Ayrica bir akdin mevzuu gayri miimkiin veya gayri muhik yahut ahlaka (adaba)

mugayir olursa o akit batildir.

Bir isletmenin hakim durumda olmasi kanun tarafindan yasaklanmamistir
yasaklanan husus hakim durumun kotilye kullanilmasi hususudur. Bu durum
RKHK’nin 6.maddesinde acik¢a diizenlenmistir. Yine kanunun 3.maddesinde
“belirli bir piyasadaki bi veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve miisterilerinden
bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktart gibi ekonomik
parametreleri belirliyebilme giicii” olarak tanimlanmistir. Hikim durumun kotiiye
kullanilmast eylemi ozellikleri geregi hem hukuki sézlesmelerle hem de sdzlesme
dis1 hareketlerle olusabilecek bir eylemdir. Kaldi1 ki konu hukuki s6zlesmeler olunca
gecersizlikte dogal bir yaptirim olarak ortaya cikmaktadir. Fakat ortaya cikan bu
durumun sonuglarinin ne kadar adaletli olacagi tartismali bir konudur, hakim
durumdaki iireticinin yapmis oldugu eylemi cezalandirmak amaci giidiilirken bu

hakim duruma uymak zorunda olan ufak isletmeler de cezalandirilmis olacaktir.'”

1% Eren, .290.
1 Sanly, 5.439-440, Aslan, s.782
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Her ne kadar kanunun 56. maddesinde acik olarak sadece 6. maddeden
bahsedilmis olsa da kanunun emredici hiikiimlerine aykirt olan anlagsmalarin BK
genel hiikiimleri c¢ercevesinde olacagi gibi bir {ist norm ortaya c¢ikmakta ve
RK’nunun 56 maddesinin 6zel durumlar i¢in konmus hiikmiinii genisletmektedir.
Doktrinde hakim durumun kotiiye kullanilmasiyla ilgili 56.maddenin uygulanacag:

ifade edilmektedir.'™

Fakat RKHK’nun 56. maddesinden dogan ihtilaflara BK.65. maddenin
uygulanamayacagini daha o©ncede soOylemistik. Kanun hiikiimleri kapsaminda
bakildiginda, gecersizligin 4. ve 7. maddeler i¢in acik¢a OngOriilmiis olmasina
ragmen, 6. madde i¢in Ongoriilmemis olmasi, olumsuz bir sekilde diizenlendigi gibi
bir kaniya yol agsa da 4. ve 6. maddeler arasinda ki baglantiyr dogru belirlemek
gerekir. Her iki maddenin yasakladig1 davranis tamamen farklidir. 4. madde rekabeti
sinirlayict anlagsma, uyumlu eylem ve kararlar1 olusturacak iradeyi yasaklarken, 6.
madde iradeyi degil bu iradenin sonucu olusan mevcut duruma iligskin bir yasaklama
getirmistir. Dolayisiyla bu iki madde arasindaki paralellik goz Oniinde tutularak
hakim durumun kétiiye kullanilmasini meydana getiren bir hukuki islemin gecersiz

olmasi gerektigi agik¢a ortadadir.'"!

Farkli bir anlatimla 6. maddeye aykirt bir hukuki islem olusmasi 4.ve 7.
maddeden tamamen farkli bir istisnai durum olusturmaktadir. Dolayisiyla meselenin
tamamen farkli bir ¢6ziim yolu olarak 6zel hukukun bu sorununun genel hukuk
kurallar1 cercevesinde c¢oziilmesi gerektigi kabul edilmelidir. Kanun koyucunun
burada yarattig1 bir bosluktan bahsedilemez. Kanun koyucu sadece bu konuda 6zel
bir diizenleme yapmamustir. Zaten gecersizlik ile ilgili genel hiikiimlerin varligi
hakim durumun kotiiye kullanilmasi ile iliskin hukuki islemlerin gecersizligini de
kapsamakta ve 6zel bir diizenleme yapilmasi geregini ortadan kaldirmaktadir.'” Bu
konuda hukuki bir bosluk oldugu fikri tamamen yersiz olup 0zel bir diizenleme
yapilmas1 geregi fikri tamamen yersizdir. Mevcut emredici hiikiimlerin varligi
tamamen bahsi gecen hukuki islemin gegersizligi konusunda yeterli ve hedefledigi

amaca uygundur.

1o Ascioglu, s.177-178.
"1 Sanh, s.440.
12 Sanh, s.440.
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Hakim durumun kotiiye kullanilmasi eyleminin bir sonucu olarak magdur
durumda isletmeler olacaktir. Yukarida izah ettigimiz gibi bir uygulama magdur
durumdaki isletmenin lehine olmalidir. En azindan hakim durumdan o©nceki
durumundan daha kétii bir hale getirmemelidir. Ornegin mal vermeyi kesme halinde
kotiiye kullanmadan onceki durumun iadesi en adil ¢oziim olarak goriinmektedir.
Magdur isletmenin zarar gérmeyecegi bir ¢oziim yolu yapilabilecek en dogru ¢coziim

olacaktir.'”

'3 Aslan, s.782.
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UCUNCU BOLUM

1. Tazminat Ve Sorumluluk Kavrami

1.Genel Olarak

Hukuk sistemimize gore kusurlu ve kanuna aykir1 davranislarla baskalarina
zarar veren, bu zarar1 tazmin etmek zorundadir. Bu zararlar ispat hukuku
cercevesinde her tiirlii delil ile ispat edilebilir. Haksiz fiilden dogan tazminat
sorumlulugu BK’da “Tazminat Miktarinin Tayini” ve “Tazminatin Tenkisi”
basliklart altinda 43.madde ve 44.maddelerinde diizenlenmistir. Rekabet Kanununda
ise tazminat konusuna 58.maddede zararin tazmini bash@ altinda bir diizenleme
getirilmistir. Rekabet Kanunun, Bor¢lar Kanununa gore 6zel nitelikli bir kanundur.
Dolayisiyla RKHK’da yapilan diizenlemelerin sadece diizenlemesi beklenen
konularda olmast ve genel kanunlarla diizenleme yapilabilecek diizenlemelere
karismamasi gerekirdi. Ancak tazminat konusunda RKHK’da yapilan diizenleme
genel kanundan ayrik olarak hesaplanmasi ve ispatlanmasi konusunda bazi
diizenlemeler yap11m1§t1r.114 Hatta genel kanunlarin ilke olarak kabul edemeyecegi ii¢

kati tazminat gibi hiikiimlere yer verilmistir.

Rekabeti bozucu, engelliyici veya kisitlayict islem veya eylemlerle rakip
tesebbiislerin veya tiiketicilerin zarar gérmelerine sebep olan sahis veya sahislar,
haksiz fiil sorumlulugu cercevesinde RKHK nun 57,58 ve 59. maddeleri kapsaminda
bu zarar1 tazmin etmek zorunda kalacaklardir. Bu tazminat talebi adli mahkemelerde
dava acilmak suretiyle talep edilecektir. RKHK’nun 4. ve 6. maddelerinin ihlali

dolayisiyla zarara ugradigini kanitlamak zorundadur.'?

14 Aslan, s.783.
15 Aksoy, s.51.
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Avrupa Birliginde ki durum ise, ATA’da 82. maddeye aykirilik halinde
ortaya ¢ikan zararlarin tazminine iliskin bir hiikiim bulunmamakla birlikte, ATM
kararlarina gore yasaklamaya aykirilik nedeniyle zarar gorenler bu zararlarin
giderilmesini ulusal mahkemelerden talep edebilmektedir. Dolayisiyla {iiye
devletlerin ulusal mahkemeleri, tazminat talebine iliskin davalar1 kendi ulusal

hukuklarina gore ¢oziimlemelidir.' 6

RKHK’nun 57. madde uyarinca bir tazminat davasi acilabilmesi i¢in; hakim
durumun kotiiye kullanilmasi, bu kotiiye kullanma sonucunda ortaya ¢ikan bir
zararin mevcut olmasi, hukuka aykirilik ve zarar arasinda bir nedensellik baginin
bulunmasi gereklidir. Burada var olan sorumluluk haksiz fiil sorumlulugudur.'"’
BK’nun 41 vd. maddelerinde diizenlenmis bulunan haksiz fiiller, tazminat borcunun
bir kaynagim olusturmaktadir. BK. 41 ve devami maddelerinde diizenlenen haksiz

fiiller, tazminat borcunun kaynagini olusturmaktadir.''® 41.maddeye gore;

“Gerek kasten gerek ihmal ve teseyyiip yahut tedbirsizlik ile haksiz bir surette

diger kimseye bir zarar ika eden sahis, o zararin tazminine mecburdur.”

Rekabet hukukunda diizenlenen hakim durumun kotiiye kullanilmasi
nedeniyle acilacak tazminat davalari, BK. 41.maddede yer alan haksiz fiil unsurlarin
icermektedir. Hukuka aykiriliktan maksat objektif bir hukuk kuralinin emrine
aykiriliktir. Bu baglamda; RKHK’nun 6. maddesinde diizenlenis sekli itibariyle
hakim durumda bulunan bir tesebbiisiin, bu durumunu kotiiye kullanmasi hukuka
aykirilik teskil etmektedir. Tazminat sorumlulugunun icinde 6. maddenin yani sira 7.
maddede yer alan hakim durum kotiiye kullanilarak gerceklestirilen birlesme ve

devralmalarda dahildir.'"’

" Siranum, Serpil Avrupa Birligi Rekabet Hukuku’nda Kétiiye Kullanma Kriterleri, istanbul 2005.

s. 109.

"7 Sanl, 5.387-388, Ascioglu, s.181
18 Eren, 5.488.

9 Siranum, s. 110.
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RKHK’nun 57. maddesine gore “Her kim bu Kanuna aykiri olan eylem,
karar, sozlesme veya anlasma ile rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli
bir mal veya hizmet piyasasindaki hakim durumunu koétiiye kullanirsa, bundan zarar
gorenlerin her tiirli zararin1 tazmine mecburdur. Zararin olusmasi birden fazla
kisinin davraniglart sonucu ortaya c¢ikmis ise bunlar zarardan miiteselsilen

sorumludur.

llgili diizenleme ile ilgili pek cok elestiri yapilmistir. Bunlardan bir tanesi de
tazminat konusunda her seyden Once acikliga kavusturulmasi gereken ‘“kusurun
niteligi” sorunudur. RKHK’nun 16. maddesinin 2 fikras1 geregince, aynm1 Kanun’un
4. ve 6. maddelerine aykirilik durumunda ceza verilmesi icin kusur gerekmez. Fakat
Avrupa Birligi rekabet hukukunda ceza icin kusurun varhg gerekmektedir.'*
RKHK’nun 16.maddesinin 4.fikras1 kusurun ceza tutarinin belirlenmesinde goz
oniinde tutulacagr hiikmii, kusur olmasa bile ceza cezanin verilmesi gerektigi
biciminde yorumlanmamalidir. Ceza verilebilmesi i¢in kusur gerekmese bile, 6zel
hukuk agisindan, 57. ve 58. maddelerindeki tazminata hiikkmedilmesi icin kusurun
varliginin  gerekmedigi sonucuna varmak ise son derece yanlis olacaktir.
Hukukumuzda kusurun gerekmedigi sorumluluk halleri kanunda acik¢a belirtildigi
takdirde soz konusudur. Unutmamak gerekir ki RKHK ve BK’nun amaci ve
kapsamlar1 tamamen farklidir. Dolayisiyla kiyasen yapilan para cezasi verilebilmesi
icin kusur gerekmedigi kurali uygulanalrnalz.121 Aksi bir goriisii savunmak tazminat

hukukunun temel ilkelerine ters diismektedir.122

RKHK’nunda tazminat kavramini agiklamadan ©once hukuki sorumluluk
kavramini detayl bir sekilde inceleyerek daha sonra tespit ve degerlendirmelerimizi

bu bilgilerin 1s1nda yapmaya calisacagiz.

120 Avrupa Birligi Konseyi 17 sayih Tiiziik m.15/2.

2! [nan, s.43.

'2 Karahasan, Mustafa Resit, Tazminat Hukuku Maddi Tazminat Ogreti ve Yargitay Kararlari,
Istanbul, 2001, s.53.
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2. Sorumluluk Kavram ve Sebepleri (Sorumluluk ilkeleri)

a. Sorumluluk Kavramm

(13

Sorumluluk kavrami iki ayr1 anlamda kullanilir, birincisi “..ile sorululuk”

123«

I3

ikicisi “...den sorumluluk” seklinde aciklanabilir. ...ile sorumluluk ““ borcunu
tam veya geregi gibi yerine getirmemis bor¢lunun malvarligina, alacaklinin yetkili
devlet organlar1 aracilifiyla el koymast durumunu anlatmaktadir. “...den
sorumluluk” kavramu ise bir kisinin hukuk diizeninin koymus oldugu genel bir hukuk
kuralina ya da bir sozlesmeden yani hukuki iliskiden dogan 6zel bir yiikiimliiliige

124« den sorumluluk” kavraminda bir

aykirt davraniglarindan dogan sorumluluktur.
kisinin diger bir kisiye vermis oldugu akdi veya sozlesme dis1 zarardan dogan
sorumluluk mevcuttur. Hakim goriis ise dar ve teknik anlamda sorumluluk kavrami
kapsaminda degerlendirme yapmaktadir.'* Dolayisiyla sorumluluk bir bor¢ kayag

olmakta ve borclu zarar gorenin zararini tazmin etmekle yiikiimliidiir.

Bu anlamda sorumluluk hukuku tazminat hukuku ile esanlamli bir kavramdir.
Sorumluluk hukuku sozlesme disinda meydana gelen zarar zararin giderilmesini
diizenleyen kurallar biitiinii olarak incelenebilir.'”® Konumuz geregi rekabet
hukukunda s6zlesme sonucu veya disinda tesebbiislerin haksiz fiilleri dolayisiyla
olusan zararlarinin tazminine temel teskil eden tazminat hukukunu daha

derinlemesine incelemekte fayda olacagi kanaatindeyiz.
b. Sorumluluk hukukunun cesitli anlamlari

Sorumluluk hukuku 3 farkli anlamda kullanilmaktadir. Bunlar dar anlamda,

genis anlamda, en dar anlamda sorumluluk hukukudur.'?’

123 Eren, s.444.

124 Eren, s.444.

'2 Tandogan, Haluk; Tiirk Mesuliyet Hukuku, Akit dis1 ve Akdi Mesuliyet, Ankara 1961, s.3 vd.
126 Eren, s5.444.

127 Tandogan, s.4, Eren, s. 445.
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a) Genis anlamda sorumluluk hukuku: Hem sozlesme disi hem de
sozlesmeden dogan sorumlulugu kapsamaktadir. Fransiz hukukcular sorumluluk

hukukunu bu anlamda kullanmaktadir.'*®

b) Dar anlamda sorumluluk hukuku: So6zlesme sorumlulugu, dar anlamda
sorumluluk hukukunun disinda kalmaktadir. So6zlesme disi sorumluluk ise dar
anlamda sorumluluk hukukunun ana konusunu teskil etmektedir. Alman, Avusturya
ve Isvicre hukukcular1 genellikle dar anlamda sorumluluk hukukunu

algilamaktadir.'®

c¢) En dar anlamda sorumluluk hukuku: Bazen, doktrin ve uygulamada
sorumluluk hukuku kavrami daha dar bir anlamda kullanilmakta ve bununla yalniz
0zel kanunlarda diizenlenmis olan sebep veya tehlike sorumlulugu halleri ifade
edilmektedir.”® Konumuz 6zel bir kanunla diizenlenis sorumluluk oldugu icin
Rekabet Kanundaki ilgili maddelerden kaynaklanan sorumlulugun sebep veya tehlike

sorumlulugu oldugu ileri ki konularda incelenecektir.

Biz sorumluluk hukukunu en dar anlamda sorumluluk hukuku olarak

inceleyecegiz.

¢. Sorumluluk ilkeleri (sorumluluk sebepleri)

Zararin sonuclarinin bir bagka sahsa aktarilmasimi hakli gosteren sebeplere
“sorumluluk sebepleri” denilmektedir. Zarar géren, ugramis oldugu zararin tazminini
bir baska sahistan talep edebilmesi i¢in sorumluluk sebeplerinden birinin mevcut
olmas1 gereklidir. BK m.51°e gore, sorumluluk sebepleri iice ayrilmaktadir. Bunlar;

kusur, s6zlese ve kanundur.

128 Eren, s.445.
'2 Eren, 5.445.
0 Eren, s.445



44

aa)Kusur

BK. m.51°den kusur sorumluluk sebeplerinin basinda gelmektedir. Kusur kast
ve ihmal olmak iizere iki kisma ayrilmaktadir.”*' Bu ayrim sorumluluk hukukunda
ceza hukukunda ki kadar biiyiik bir 6nem tasimaz. Fail ister kasten ister ihmalli

olarak bir zarara sebebiyet vesin, tazmin borcuyla yiikiimliidiir.

bb) Sozlesme

BK m.51’e sayilan sorumluluk sebebi sozlesmedir. Bir kimse baska bir
kimsenin ugrayacagl zarar1 tazmin ylikiimliiligiini sozlesme ile kendi {iizerine
alabilir. Zararin dogmasi noktasinda sozlesme ile zarar1 tazmin yiikiimliiligiini
iistiine alan kisinin hig¢bir kusurlu davranist s6z konusu degildir. Bu tiir s6zlesmelerin
en bilinen Ornegi sigorta sozlesmeleridir. Sigorta sozlesmelerinden farkli olarak

kefalet ve garanti sozlesmeleri de bu tiir sozlesmelere drnek olarak gosterilebilir.'*?

cc) Kanun

BK. m.51’de bir kanun veya bir kanun hiikmii de sorumluluk sebebi olabilir.
Bu durumda zarara zarar gorenin katlanmasi kuralinin bir istisnast s6z konusudur.
Kanunun dogrudan sorumluluk sebebi oldugu hallerde bir sézlesme veya kusurun
varligi aranmaksizin dogrudan kanunun ongordiigii kisiye yiikletilir. Yani kanun
geregi kusur veya sozlesme ile alakasi olmayan bir bagka kimse kanundan dogan bir
sonug olarak zarar1 yiikklenmek durumundadir. Sorumluluk sebebinin bir kanun veya
kanun hiikmii oldugu hallere 6rnek olarak, sebep ve 6zellikle tehlike sorumlulugu,
vekaleti olmadan bagkast hesabina is gorme ve zorunlu sigorta halleri
gosterilebilir.'* Yukarda anlatmaya calisigimiz bu kavramlar asagida 4054 sayili

Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun ¢ercevesinde inceleyelim.

131 Oguzman/(")z, s.526; Eren,s.535, Onen Turgut, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimleri, Ankara, 1999
s.137.

32 Eren, 5.446.

33 Eren, 5.447.
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I1. 4054 Sayihi Kanun Cercevesinde Hukuki Sorumluluk ve Unsurlari

1. Genel Olarak

Rekabetin Korunmas: Hakkinda Kanun’un yiiriirliige girmesiyle birlikte'**,
Tiirkiye’de rekabet diizeninin korunmasi yoniinde énemli bir adim atilmistir. Kanun,
rekabet diizenini tehdit olusturan ve temel olgu olan ‘“ekonomik yogunlagmanin”
(kartellesme-tekellesme) Onlenmesine yonelik olarak, iic temel yasaklayici maddi
hiikkme yer vermistir. RKHK 4.madde rekabeti sinirlayic1 anlasma, uyumlu eylem ve
kararlar, 6.madde hakim durumun kotiiye kullanilmasi, 7.madde ise kanunda
belirtilen sartlara aykir1 bir sekilde yapilan birlesme ve devralmalar1 diizenlemistir.
Bu hiikiimlerin etkin bir sekilde uygulanmasimi saglamak {iizere, sadece idari

yaptirimlara degil; ayn1 zamanda 6zel hukuk yaptirimlari diizenlemistir.'”

RKHK’nun Bor¢lar Kanununa gore 6zel bir nitelik tasimaktadir. Dogal olan
hukuki beklenti Bor¢clar Kanunu tarafindan diizenlenmis hususlarda 6zellikle genel

konular1 diizenlenmesi gerekmezdi.136

Bor¢clar Kanunda detayli bir sekilde
diizenlenmis olan “tazminat”a iliskin diizenlemeler yapilmis olmas1 hukuk mantigina
yerlesen genel kanun, 6zel kanun ayrimina uygun diismemektedir. Ayrica yapilmig

olunan bu diizenleme icinde ii¢ kat1 tazminat genel kanuna getirilen sisteme aykiridir.

Genel hukuk sistemimiz tazminat hakkinda kusurlu ve kanuna aykir
davramslarla bagkalarina zarar veren bu zarar1 tazmin etmek zorundadir. Ispat
hukuku bakimindan getirilen diizenleme ise her tiirli delilin kullanilabilecegi
yoniindedir. RKHK hem tazminatin hesaplanmasi hem de ispatlanmasi yoniinden
genel kanundan ayrilmistir.’>’ Ayrica genel kanunla arasindaki bir diger fark ise

tazminatin amaci yoniindendir. Genel kanunda yapilan diizenleme zararin tazmini

3 RKHK 13.12.1994 tarihinde yiiriirliige girmistir.

135 Sanh Kerem Cem, Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu; Rekabet Hukukunda
Giincel Gelismeler Sempozyumu I, Kayseri, Nisan 2003, S.203.

136 Aslan, s.783.

7 Aslan, s.783.
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yoniindeyken, RKHK’da yapilan diizenleme ii¢ katina kadar tazminat hiikkmii ile
sadece zararin tazminini degil ayn1 zamanda caydirici ve cezalandirici bir nitelik

tasimaktadir.

RKHK’nun tazminat ile ilgili diizenlemesinde “tazminat hakki”, “zararin
tazmini” ve “ispat yiikii” olarak siralanmistir. Bizde ayni siray: takip ederek konuyu
aciklamaya calisacagiz. RKHK’nun 57.maddede tazminat hakki ve devaminda
“Zararin Tazmini” baslig1 altinda rekabet ihlallerinden dogan tazminat miktari
sorumlulugu hususu diizenlenmistir. Zararin niteligi geregi hesaplanmasi yani fiili
zarar m1 yoksa yoksun kalinan kar bakimindan mi oldugu m.58/I’de diizenlenmistir.
RKHK m.58/II’de ise belli sartlarin gerceklesmesi halinde ii¢ katina kadar tazminata

hiikmedilmistir. Ispat yiikii m.59’da diizenlenmistir.

2. Tazminat Hakki

Tazminat hakki RKHK’nun 57.maddesinde diizenlenmistir. Rekabet
engellemelerinden dogan her tiirlii zararin, zarara ugrayan tarafindan zarar verenden

istenebilecegi yoniindedir.

Mgili madde soyledir;

“Her kim bu Kanuna aykirt olan eylem, karar, sozlesme veya anlasma ile
rekabeti engeller, bozar ya da kisitlarsa yahut belirli bir mal veya hizmet
piyasasindaki hakim durumunu kotiiye kullanirsa, bundan zarar gorenlerin her tiirlii
zararmmi tazmine mecburdur. Zararin olusmasit birden fazla kisinin davranislar

sonucu ortaya ¢itkmig ise bunlar zarardan miiteselsilen sorumludur.”

Oncelikle ilgili kanun maddesi akademik cevreler tarafindan c¢ok

elestirilmistir. Bircok akademisyenin ilk elestirisi “sozlesme ve anlagma” terimlerinin

1

bir arada kullanilmasi yOniinde olmustur. 3 Eger ama¢ BK’ya gore gecerli olan

% fnan, s.49; Aslan, s.783
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anlagsmalar ve sozlesmeler ise BK’ya gore baglayici olmayan sozlesmeleri ayirt
etmek gayesi ile iki terim birlikte kullanilmis ise bdyle bir ayrimin yapilmas: yinede

anlamli degildir."”’

57. maddenin ifadesinden anlasilan RKHK’na aykiri olan her durumda
tazminat istenebilecegi yoniindedir. Tazminatin diger kosullarmin da bulunmasi
sarttir. Kanun’un amacinin piyasada rekabeti engelliyici davranmiglart engellemek
oldugu diisiiniiliirse izin almadan yapilan bir birlesme veya devralmanin kanuna
aykirt bir durum olusturacagi dolayisiyla da bu durumun haksiz fiil olusturmaktadir.

RKHK’nun 7. maddesi baglaminda dava acilabilecektir.

Boyle bir durumun olusmasi icin bu birlesme veya devralmada hakim
durumun olugsmasi1 gerekecektir. Birlesme veya devralmanin sonucunda {ii¢iincii
kisilerin zarar gormesi gerekmektedir. Ugiincii kisilerin zarar gormesi icin bazi
eylemlerin yapilmasi gerekmektedir ki bu eylemle muhtemelen hakim durumun
kotiiye kullanilmasi durumunu olusturacaktir, dolayisiyla RKHK’ nun 6. maddesi
baglaminda tazminat davasi agmak miimkiin olacaktir. Buna ragmen 7. maddenin de
4. ve 6. maddeler gibi acik bir yasak getirmesi karsisinda, buna aykiriligin da ayni
sekilde bir hukuka aykirilik olusturacaginin ve buna dayanarak bir tazminat davasi

alabileceginin kabul edilmesi gerekmektedir.'*’

Bu kanuna aykiri olan anlasma, uyumlu eylem, karar, birlesme, devralma
veya hakim durumun kotiiye kullanilmasi suretiyle zarar gorenler dava acabilecektir.
Bu eylemlerde bulunanlar da birbirlerine verdikleri seylerin iadesi amaciyla dava

1 .
Yani zarari

acabilirler. Bunun diginda tazminat davasi acamayacaklardir.'
olusturan taraf birden cok tesebbiisten olusuyorsa bu tesebbiisler birbirlerine karsi

tazminat davasi acamayacaktir.

139 Aslan, s.783.
140 Aslan, s.784.
141 Aslan, s.784.
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58.madde incelendigi zaman davacilarin, miisteriler ve rekabetin
sinirlanmasindan zarar goren rakipler oldugu goriilmektedir. 58/I zimnen de olsa
miisterilerden bahsetmektedir, ikinci ciimle ise rekabetin sinirlanmasi dolayisiyla
zarar goren rakiplerden bahsetmektedir. Bu hiikiimde eksik birakilmis bir diger husus
ise sayilanlar disinda zarar gorme ihtimali olanlardir. Zaten ilgili kanunun dava agma
hakkin1 sadece sayilan miisteri ve rakiplere verdigini kabul etmek miimkiin
degildir.'* Kanimca rekabet kosulunun aranmasi son derece yersizdir, kald: ki belli
bir sektorde bir rekabet ihlali s6z konusu oldugu zaman bu ihlal zincirleme bir
sekilde bir alt sektore ve en son olarak miisteriye kadar varmaktadir. Petrol
sektoriinde yapilan bir ihlal lastik {ireticilerini de etkileyecektir. Fakat lastik
ireticileri ile petrol sirketleri rakip sayilmamaktadir tamamen ayri1 sektorlerde
faaliyet gosteren tesebbiislerdir. Zaten kanunumuz 57.maddesinde “zarar gorenlerin”
deyimini kullanarak 58. maddenin genis yorumlanmas: gerektigini belirtmistir.'*’
58.maddede yanlis olarak goriilse de aslinda kanun bir biitiin olarak diisiiniildiigiinde
ve yorum genis tutularak bu sonuca varilabilir. Dolayisiyla rekabetin
kisitlanmasindan zarar gorenler ii¢ ana baghk altinda topladigimizda karsimiza
tiikketiciler, rakip tesebbiisle, mal dagitim ve ham madde olarak kullanimi zincirinde
yer alan tesebbiisler karsimiza cikmaktadir. RKHK’ nun temel amaci diisiiniiliince
rakip tesebbiislerin ve tiiketicilerin tazminat hakki varken dagitim ve hammadde
kullanim1 zincirinde yer alan tegebbiislerin bu haktan mahrum kalmalar1 s6z konusu

olamaz.'*

RKHK’nin zararin tazmini baghikli hitkmii incelendigi zaman amacin sadece

tazminat hukukundaki amacla dogru orantili oldugu séylenemez.

Ortaya cikan zarar, taraflarin anlagsmasi ya da karari veya agir ihmalinin
oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim, zarar gorenlerin talebi {izerine,
ugranilan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi

muhtemel olan kérlarin ii¢ kat1 oraninda tazminata hitkkmedebilir.

142 Aslan, s.785.
'3 [nan, s.45. ; Aslan, 5.785. ; Sanh (haksiz fiil), s.200-264.
44 Akiney, 5.356.
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RKHK’nun m.58/1III incelendiginde ii¢ kat1 tazminattan bahsedilistir ki boyle
bir uygulama Tiirk Hukukundaki tazminat kavramina tamamen zit bir durum

olusturmaktadir.'®

Zarar goren tarafin tazminat talebinin olmasi i¢in dncelikle zarar sebep olacak
bir olay daha sonra bu olay sonucunda bir zararin meydana gelmesi ve en son olarak
da bir dava siirecinin baglamasi i¢in davaci ve davali sifatlarinin olusmasi
gerekmektedir. Asagida ilgili konular1 Bor¢lar Hukukunun genel ilkeleri belirtilerek

derinlemesine incelenecektir.

3. Tazminata Sebep Olan olay
a.Genel Olarak

Tazminata sebep olan olay incelenmeden 6nce kusur kavrami, hukuka
aykirilik, kavramlarini incelemenin daha sonra RKHK’na aykir1 halleri incelemenin
ve ayni sistematik i¢cinde konunun 6zel hukuktaki sorumluluk kavramlari aciklanarak
daha sonra Rekabet hukukundaki hallerin incelenmesinin daha verimli olacagi

inancindayiz.

b.Kusur

aa.Kusur kavram

Kusura dayanan sorumlulugun 6nemli bir sarti da fiilin islenmesinde failin
kusurlu olmasidir. Kusur BK da tarif edilmis degildir. Esasen kusur iizerinde fikir

birligi bulunmayan ve acik tarifi yapilmamais bir kavramdir.

Tiirk-Isvicre hukuk doktrininde verilen tarifler dikkate alinarak soyle bir tarif

verilebilir. Kusur, hukuka aykir1 sonucu istemek veya bu sonucu istemis olamamakla

> Ozsunay, s.144. ; Aslan, s.785.
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beraber hukuka aykir1 davramistan kaginmak icin iradesini yeter derecede

kullanmamaktir.'*®

bb. Kusur cesitleri

Tarifinden de anlasilacag iizere kusur iki ¢esittir; kast ve ihmal. Fail hukuka
aykirt sonucu isteyerek davranmis ise kasdi, hukuka aykir1 sonucu istemis olmayip
bu hukuka aykir1 sonuctan kaginmak icin iradesini yeter derecede kullanmamissa

ihmali s6z konusu olur.'¥’

aaa. Kast

Kusurun en agir derecesidir. Failin hukuka aykir1 sonucu tasavvur ettigini ve

. e e . 148
bu sonucun istedigini ifade eder.

Failin bilerek ve isteyerek yapmis bulundugu bir
eylemin sonucunu tasavvur etmekte buna ragmen yapmakta ise bu dogrudan kasttir.
Fail, sonucu dogrudan dogruya istememekle beraber bu sonucun meydana gelmesi
ihtimalini gbze alarak hareket etmis olmasi veya ihtimali kasttan s6z edilmektedir.
Ihtimali kasttan kasit bir soforiin kalabalik bir caddede insanlara ¢arpma ihtimali

oldugunu bildigi halde hiz yapmasidir.
Kasittan dolayr sorumlu olmak i¢in failin dogacak zararin big¢imini ve

kapsamini bilmesi aranmaz. Sadece, hukuka aykirilik bilinci ve istegine sahip olmak

yeterlidir.

bbb. ihmal

Hukuka aykir1 sonucu arzu etmemesine ragmen, bu sonucun meydana

gelmemesi icin iradesini yeterli derecede kullanmamak, hal ve sartlarin gerektirdigi

146 Tandogan, s.45., Oguzman/Oz, s. 526.
" Oguzman/Ogz, s. 529.
' Eren, 529; Oguzman/Oz, s. 529.
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149

dikkat ve 6zeni gostermemektir.'* IThmal Roma hukukundan bu yana gelen bir ikili

ayrim s0z konusudur. Bu ikili ayrim agir ihmal ve hafif ihmaldir.
ccc. Agir ihmal

Hukuka aykir1 sonucu meydana getiren fiil islenirken, boyle bir fiil isleyen
herkesin gosterecegi dikkat ve ozeni gosterilmemesidir.'™® Bir doktorun hastasina
belli bir tedaviyi uygulamadan once o tedavinin yan etkilerinin hastaya zarar verip
vermeyecegini incelememesi agir ihmaldir. Agir thmal derecesine ulasmayan ihmal,
hafif ihmaldir. Dikkatli kisilerin 06zenin gosterilmemis olmasi hafif ihmali
olusturur.””' Hafif ihmal bagislanir gorilebilir olmaksizin, 6zellikle kinanabilir
olmayan bir davramstir."”* Doktrinde, failin, fiili muhtemel sonuglarim ngérmesine
ragmen, tedbir almak hususunda hafiflikle hareket ettigi hallerde bilincli ihmalden
soz etmekte ise de'> failin bu durumda ihtimali kastimn 1 yoksa agir ihmalinin mi
bulundugunu tespit etmek olduk¢a zordur. Zaten pratikte de hukuka aykiri fiilin

sorumluluk agisindan ayrimimnin pratik bir énemi yoktur.'>*

c.Hukuka aykirihk

Bir zararin sorumlusu ancak, zarara hukuka aykir1 olarak neden olmus ise
gidermekle yiikiimlii olur. Tiirk-Isvicre Borglar Kanunlar1 hukuka aykirilik
konusunda genel bir diizenlemeyi uygun gormiistiir. Hukuka aykir1 bir davranisgla bir
kisiye zarar verilmesi durumunda, bu davranmisin kusurlu olmasi kosuluyla bunun
sorumluluga neden olacagi kabul edilmektedir."> BK.mad. 41/T’e gore “ haksiz bir
surette diger kimseye zarar ika eden kisi, o zararin tazminine mecburdur.” bir baska
kanun maddesi ise MK.m.24. “hukuka aykir1 olarak kisilik hakkina saldirilan kimse,

hakimden, saldirida bulunanlara karsi korunmasini isteyebilir.”. BK. m49/I’de

149 Eren, 537.; Oguzman/Oz, s. 529. Kilicoglu, s. 3879.
150 Eren, 540.; Oguzman/Oz, s. 529.; Kilicoglu, s. 381.
5 Eren, 541.; Kilicoglu, s. 381.

2 Kilicoglu, s. 381

153 Eren, 541.

> Oguzman/Oz, s. 529.

13 Kiligoglu, s. 335.
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“hukuka aykir bir sekilde” deyimi ge¢mektedir. Her ili¢ kanun maddesinden agikc¢a
anlasilacag tizere hukuka aykirilik haksiz fiil sorumlulugunun kurucu unsurlarindan

birini olusturmaktadir.

aa) Hukuka aykirih@ aciklayan teoriler

Hukuka aykirilik kavram iki teori ile savunulmaktadir. Bu teoriler “subektif

teori” ve “objektif teoridir”.

aaa) Objektif hukuka aykirilik teorisi

Zarar verici bir davranisin hukuka aykiriligi, yalniz bu davranisin kendisine,
niteligine gore degerlendirilemez. Yani bagkasina zarar verme olgusu tek basina
hukuka aykirilig1 olusturmaz. Yani ornek vermek gerekirse ayn is kolunda faaliyet
gostermekte olan iki tesebbiisten bir tanesi teknolojik yenilikleri takip ederek daha
hizli ve maliyet bakimindan daha ucuz iiretim yaptig1 icin ikinci tesebbiis zarara
ugrayacaktir. Fakat burada hukuka aykirilik baglaminda hi¢cbir durum s6z konusu

olmadig i¢in ikinci firma zararinin giderilmesini isteyemez.156

bbb) Siibjektif hukuka aykirilik teorisi

Olumsuz hukuka aykirilik teorisi ad1 da verilen bu teoriye gore zarar verici
fiil, ancak failin boyle bir fiili islemeye yetkili olmamasi halinde hukuka aykiridir.
Hukuka aykirilik vasfinin kazanilmasi failin baskasina zarar verme hakkinin
olmamasidir. Fail baskasina bir hakka dayanmadan yetkili ve izinli olmadan zarar
verdigi i¢in sorumlu tutulmaktadir. Fail hakli bir sebebe dayandigini, somut olayda
davrandig1 sekilde hareket etmeye, baskasina zarar vermeye hakki oldugunu ispat
ederse, fiilin haksizlig1 ortadan kalkar.">’ Fail kendi yetki alani icinde kaldig: siirece

davraniglartyla baskasina zarar vermis olsa bile, bu davranis hukuka aykir1 olmaz.

15 Eren, 546. )
17 Eren, 5.545., Oguzman/Oz, s. 471
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bb) Hukuka aykirihgin tanim ve unsurlar:

Hukuka uygunluk sebeplerinden birisinin bulunmamasi halinde, baskalarina
zarar vermeyi yasaklayan ya da zararli sonucu 6nlemek amaciyla belirli bir davranisi
emreden hukuk kurallarina aykirt her davranis, hukuka aykiridir. Yani kisilerin sahis
ve mal varliklarin dogrudan veya dolayli bir sekilde koruma amaci giiden, yazili ya

da yazli olmayan emredici davrams kurallarinin ihlaline, hukuka aykirihk denir.'”®

Iki farkli tanimi daha vardir genis anlamda hukuka aykiriik ve en genis
anlamda hukuka aykirihik. En geni anlamda hukuka aykirihik herhangi bir hukuk
kuralina aykirilik kastedilirken, genis anlamda hukuka aykirilik ise, belirli bir
bicimde bir davranisi zorunlu kilan bir hukuk kuralinin ihlalini ifade eder.
Dolayisiyla hukuka aykirilik soncunda zararin dogmus veya dogmamis olmasina

bakilmaksizin hukuka aykirilik dogmustur.159

Hukuka aykirilik iki unsurdan olusur bunlar, hukuka aykiriligin olumlu
unsuru ve olumsuz unsurudur. Olumlu unsur; bagkasina zarar vermeyi yasaklayan
veya zarart Onleme amaci giiden bir davranis normunun ihlalidir. Hukuka aykiriligin
olumsuz unsuru ise, somut olayda hukuka uygunluk sebeplerinin mevcut

olmamasidir.'®
4. RKHK’nin Cercevesinde Hukuka Aykirihk:
a.Genel Olarak
RKHK’nin ilgili maddelerince bu kanununa aykirt eylem ve davranmiglar

acikca sayilmistir. Bu hukuka aykir1 davraniglar arasindan konumuz olan tazminat ile

ilgili olarak, rekabeti sinirlayic1 anlasma ve uyumlu eylemler, hakim durumun kétiiye

158 Eren, 546.
!5 Eren, 5.549.
10 Eren, 5.549
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kullanilmast ve kanun tarafindan yasaklanan birlesme ve devralmalar asagida izah

edilecektir.

b.Rekabeti Sinirlayici1 Anlasma ve Uyumlu Eylem

aa) Anlasma: Anlasma deyince Borclar Kanunundaki veya Medeni
Hukuktaki anlasma kavrami algilanmamalidir. Rekabeti sinirlayici anlagmalarin
tesebbiisler arasi1 gizli olarak yapildig1 dikkate alindiginda zaten BK. ve MK. daki
anlagsma kavramlariyla uyusmayacag acik bir sekilde ortadadir. Rekabet hukukunda
bahsi gecen anlasmalar gizli hukuka aykiri amagclar i¢in yapilan anlagmalardir.
Ayrica bu anlagmalarin yazili olma zorunlulugu olmadig gibi ayn1 yonde ve aym
amaca yonelik hareket etmek bile iki tesebbiis arasinda anlagsmanin varligi olarak
kabul edilebilir. Kanunda sozlesme terimi yerine anlagma terimi Ozellikle
kullamilmistir. Ciinkii rekabet hukukunda yazili, sozlii, zzimni her sekilde uyusma
anlagsma olarak kabul edilmektedir. Taraflar agisindan hi¢bir baglayiciligi olmayan
centilmenlik anlagmalar1 sonug¢ olarak rekabeti engelleyen veya sinirlayan bir sonug
doguruyorsa anlasma sayilir. Tespit edilmesi anlagsmanin tespitinden daha zor
uyumlu eylem kavraminda bir anlasma veya bir mutabakat yoktur, fakat isletmeler
birbirleri ile uyumlu davramiglar icinde birbirlerine benzer tavirlar sergileyerek
rekabet edilmesini imkansiz hale getirmis ve kartel olusturmalar1 halidir. Uyumlu

eylemin tespiti olduk¢a zordur.'®!

Tiirk rekabet hukuku maddi kurallar1 ile usul hiikiimleri ve Rekabet
Kurulu'nun tebligleri yoniinden iktibas edilmis bir hukuktur. Gergekten, 4054 sayil
"Rekabetin Korunmast Hakkinda Kanun" ("RKHK") Roma Antlagmasi diye bilinen
Avrupa Ekonomik Toplulugunu kuran antlagmanin 85 ve 86. (bugiinkii 81 ve 82.)
maddeleri ile biiyilk oranda 17 sayili 6 Subat 1962 tarihli "Konsey Tarafindan
Cikarilan 85 ve 86. Maddelerinin VYiiriitilmesine Iliskin Birinci Topluluk

Tiiziigii"nden iktibas edilmistir. Kurul'un tebliglerinin kaynagi da gene AB

1! Tekinalp, Unal, “Rekabet Kurallar1 ve Mali Sektor” Istanbul, 1998. s. 71.
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Komisyonu'nun diizenlemeleridir.'%*

Rekabet hukukundaki anlasma kavramin
aciklamak amaciyla AB komisyonunun bir kararindan ornek vermenin en dogru ve

konuyu aciklayici bir yol olacaktir.

Komisyon bir kararinda ana firma tarafindan bayilere yollanan bazi sirkiileri

163 kararinda iireticinin

bile anlagma olarak kabul etmistir. Komisyon BMW Belgique
bayilerine yolladig1 sirkiileri bile anlagsma olarak kabul etmistir. Bu konula ilgili bir
diger ornek ise Distillers kararidir, genel satis kosullarinin belirtildigi bir yazili metin

anlasma olarak kabul edilmistir.

Rekabet Kurulu vermis oldugu bir kararda anlasmayi yapanlarin sirket
yetkilisi dahi olmas1 gerekmedigi kanaatindedir. Anlagmalarin yazili ve imzali
olmasi sartinin olmadig: gibi tesebbiisleri temsil yetkisine sahip olmayan, personelin
de rakip tesebbiislerle varilan yazili veya sozlii mutabakatlarin rekabeti sinirlayici

etkisi oldugu anda anlasma sayilacag: kanaatini benimsemistir.'®*

“Rekabet hukuku acisindan anlasmalarda sekil sartimin  aranmadig,
dolayistyla Gaziantep Tilmen Oteli’nde yapilan toplantiya katilan sahislarin ilgili
firmalar temsile yetkili olmadigi ve adr gecen anlasmada imzalarimin bulunmadig
yoniindeki savunmalarin 4054 sayili Kanun’a aykirt bir anlagmanmin varligini

ortadan kaldirmadigi.”'®

Giiniimiizde var olan dev sirketler rekabeti kisitlayict anlagsmalari yapmak
istemeyen kuruluglar iistiinde ekonomik giiclerini kullanarak tehdit etmekte ve

rekabeti kisitlayict anlasmalar yapmak zorunda birakmaktadir. Baskiya maruz

12 Tekinalp, Unal, “Sempozyumun Sonuglar1, Rekabet Hukukunda Giincel Gelismeler Sempozyumu
I” , Kayseri, Nisan 2003,s.267.

15 BMW-Belgique Komisyon Karari, ATRG L46, 1978 s, 33 TUSIAD “ Rekabet Hukukunda
Anlagma, Uyumlu Eylem ve Kararlar” 1998 s.25.

164 Aslan, s.785.

1% RKK. Yiicel Gaz Sanayi A.S./Aygaz, Likidgaz, Milangaz, Ipragaz; Dosya Sayisi:E2-D1-97/2 93-
Karar Say1s1:750-159 ve Karar Tarihi: 26.11.1998
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kalarak bu tip anlagsmalarda yer alanlarin bu anlagmay1 goniillii olarak yaptiklarim

kabul edilmektedir. '

Dolayisiyla ¢ikarilacak sonu¢ anlasma kavrami her tiirli uyusma ifade
edildigi icin dogrudan veya dolayli, yazili veya sozlii, acik veya gizli olabilir. Her
tirli niyet aciklamalari, goriis bildirileri, taahhiitler, miisterek acgiklamalar,
centilmenlik anlagmalari, fatura {istiine basili “ihracat yasak™ veya iireticinin
bayilerine yolladig1 “siddetle Onerilir” ifadesi bir anlasma olarak kabul

edilmektedir.'®’

bb) Uyumlu eylem: Tegebbiisler arasi sozlii veya herhangi bir sozlesme,
anlasma veya mutabakat soz konusu degildir. Tesebbiislerin birbirleriyle uyumlu
olan kararlari alip uygulamaya koyarak veya birbirleri ile uyumlu davranislarda
bulunarak belirli bir mali ya da hizmet piyasasinda rekabetin bozulmasi, kisitlanmast
ve engellenmesi durumuna uyumlu eylem adi verilmektedir. Isletmeler arasinda bir
iliski kanitlanamiyorsa veya aralarinda bir anlasma olmadig halde kendi bagimsiz
davraniglart yerine gecen ve aralarinda pratik isbirligi saglayan davranislari da eger

rekabeti simirlayici etkiler doguruyorsa uyumlu eylemdir.'®®

Uyumlu eylemin varliginin kabulii icin baz1 sartlarin varligi aranmaktadir. Bu

sartlar kisaca sunlardir.

1.isletmeler arasi kendi bagimsiz davramslari yerine gecen ortak isbirligi

olmalidir.
2.Bu igbirligine dogrudan veya dolayl bir iligki ile ulagilmis olmalidir.

3.Amag¢ rakiplerin gelecekteki davramislarindaki belirsizlikleri ortadan

kaldirmak olmalidir.'®

166 Aslan, s.786.

17 Pinar Hamdi, “Uluslararas1 Rekabette Fikri Miilkiyet Haklarinin Onemi ve Tirkiye” 2005,
[stanbul, s.104.

'8 Aslan, s.786. ; Pinar, s. 105.

' Giiven, s. 13. ; Aslan, s. 155.
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Bu sartlar goze alindiginda sdyle bir tamim yapmak miimkiindiir. “RKHK’nun
4. maddesinde tesebbiisler arasindaki rekabeti bozucu nitelikleri nedeniyle
yasaklanan igbirligi sekilleri diizenlenmis ve bu isbirligi sekilleri arasinda; iiciincii
kisilere kars1t gizli olarak yapilan ve ilgili piyasada rekabeti bozucu fiili etkiler
yaratmis olan anlagsmalarin ve tesebbiis birliklerinin organizasyonlarinin dogrudan
delille ve biitiintiyle kanitlanamadig1 durumlarin kanitlanmasi bakimindan ve ii¢iincii
kisilere kars1 iste aleni ister gizli olarak yapilsin fiili isbirligi stratejilerinden
kaynaklanan rekabeti bozucu koordinasyon durumlarinin varlik kosullar
bakimindan, daha alt diizeydeki uzlasmalar1 ifade etmek icin “uyumlu eylem” terimi

kullanilmaktadir.'”®’

RKHK’nun gerekcesi ve ilgili 4. maddesindeki ilgili fikraladan anlasilacag

ve Aslan’a gore uyumlu eylem tanimi soyledir.

“lki veya daha fazla isletmenin, ekonomik rasyonel gerekcelerle
aciklanamayan ve bir anlagsmaya dayanmayan fakat bilingli olarak birbirine paralel

hale getirilmis rekabeti sinirlayici pazar davranislaridir.”'”!

Uyumlu eylem kavrami ABD Rekabet hukuku ile ilgili davalarda yargiclar
tarafindan kullanilmistir. ABD’deki Hukuki diizenlemelerde uyumlu eylem kavrami
gecmemektedir. Bu terim hukukumuza ATA m.81/I'de ki diizenlemeden iktibas
etrnistir'172 Ayrica ATM ayn1 anda ayn1 sekilde fiyatlarina aym1 oranda zam yapan
tesebbiislerle ilgili bir kararinda uyumlu davranisi su sekilde tanimlamistir;
“isletmeler arasida hicbir zaman anlagmanin varligi asamasina gelmeyen, bunun
yerine bilerek ikame ettikleri rekabetin risklerine karsi aralarinda pratik igbirligi

yaratan bir esgiidiim seklidir.”'?ABD Shearman Kanunu'nun 1.Béliimiinde de

0 Giiven, s. 15.
7! Aslan, s.158.
172 Giiven, s. 15.
' ICI v. Commission 1972 ECR 619-655
(http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61969J0048:EN:NOT)

(15.05.2007)

“Soz konusu davada Ocak 1964’te italya ve Beneliix’te tiim dyestuffs analine iireticisi
isletmeler, kendiliginden belirli kategorideki {lriinlerin fiyatlarim1 yeknesak bir sekilde % 15
arttirmiglardir. Aym: yilin Eyliil-Aralik aylar1 arasinda da ilgili isletmeler, 1 Ocak 1965 tarihinden
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isbirligi kavramindan bahsedilmistir. Rakipler arasi igbirligi ve uyumlu eylem aym

kavramlardir.

Bazen iki rakip tesebbiisiin sahiplerinin beraber yiyecekleri 6gle yemegi bile
aralarinda anlagsma saglamalar1 ve bu anlagsmanin sonucu olarak pazarda benzer
davramslarda bulunabilirler. Uyumlu eylemin ispatlanmasi bu denli zordur. Ilgili
pazar incelendiginde ve firmalarin belli donemler zarfinda benzer tavir degisiklikleri
ispat1 biraz daha kolay olan hususlardir. Fakat yinede uyumlu eylemin ispati kolay
olmadig1 i¢in uyumlu eylem karinesi gelistirilmistir. Hukukken bir karine varsa ispat
yiikii kars1 tarafa gececektir. Eger tesebbiisler arasindaki benzer davraniglar sonucu
piyasada rekabetin engellenmesi gibi bir sonu¢ doguruyorsa tesebbiislerin arasinda
bir bagin varhg kabul edilir.'”* Bu diizeyden sonra uyumlu eylemin var olmadigin

ispatlamak kars1 tarafa diiser.

gecerli olacak yeknesak bir fiyat artisin1 daha duyurmuslardir. Alman iireticileri bu tarihte, daha 6nce
ftalya ve Beneliix’de yapilmis olan % 15’lik artis1 yapmuslar ve ondan sonra Beneliix ve Alman
iireticiler % 10’luk bir artis1 yiiriirliige koymuslardir. Bu fiyat artis1 yapilan mallar daha 6nceki %
15°lik artisin kapsamina girmeyen mallardir. Bir Italyan iireticisi olan ANCA fiyat artisim
uygulamamis ve Italya'da fiyat artis1 gerceklesmemistir. 1967 yilinda iki iiretici bir artis yapmay1
planladiklarim sdylediklerinde, bir diger iiretici % 8’lik bir artis1 16 Ekim 1967 tarihinden itibaren
uygulayacaklarim bildirmislerdir. 1967 Eyliiliinde % 8’lik artisin Fransa’da % 12’ye cikarildigini ve
16 Ekim 1967 de yiiriirliige girecegini hep birlikte duyurmuslardir. Komisyon kararinda, taraflar: fiyat
artiglarinin  saptanmasinda ve uygulanmasinda uyumlu davranista bulunmaktan suglu bulmustur.
Komisyon uyumlu davranisin delili olarak oncelikle, artis oranlarmnin ayni olmasini, bu artiglarin
uygulandig: iirtinlerin her iilkede ayni olmasini, yavru isletmelere gonderilen talimatlarin sekil ve
icerik bakimindan benzerligini ve isletmeler arasinda gayri resmi bir baglanti bulunmasini
gostermistir. Divan 6niine gelen davada, taraflarin s6z konusu artiglarin oligopolistik piyasanin sonucu
oldugu savunmalarini reddederek, Komisyon kararini onaylamistir. Gerekgesinde artis oranlarindaki
zamanlama yakinliginin, bu artiglar1 pazar giiclerinin zorladigi bagimsiz davraniglarin bir sonucu
olmaktan cikarttigim belirtmigtir. ATM 1964, 1965 ve 1967 de taraflarin aralarindaki fiyat artiglarini
diizenli bir isbirligi i¢inde duyurduklarina dikkat cekerek, genel ve yeknesak fiyat artiglar1 yalnmz
taraflar arasinda koordinasyon varligi ile agiklanabilir demistir. Ayrica paralel davranisin tek basina
uyumlu davranis olusturamayacagim kabul ederek, bu davranisin normal pazar kosullarina uygun
olmayan rekabet sartlarina yol agcmasi halinde, boyle bir uygulamanin giiclii bir delilini olusturacagini
eklemistir. Yani paralel davranigin uyumlu davranig kabul edilebilmesi i¢in, isletmelerin dogrudan
veya dolayli olarak aralarinda kurmus olduklar iliski ve iletisimden kaynaklanmast ve amacinin
birbirlerinin gelecekteki pazar davramislart konusundaki siipheleri ortadan ortadan kaldirmak olmasi
gerekmektedir. Boylece bir isletme rakiplerinin gelecekteki pazar politikalarin1 6grenerek, bunlara
uygun adimlar atip, onunla rekabet etmekten kacinabilecektir.” (Badur, Emel ; "Tiirk Rekabet
Hukukunda Rekabeti Sinirlayict Anlagsmalar (Uyumlu Eylem ve Kararlar)"Yiiksek Lisans Tezi 2001,
Ankara, s.65.)

174 Aslan, s.156.
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aaa) Unsurlar

4054 sayili kanunun gerekgesi ve yukarida yapilan tanimlardan anlasilacagi
tizere uyumlu eylemin unsurlar1 dort ana baslik altinda 6zetlenebilir.

1. Iki ya da daha fazla isletme olmalidir.

2. Tegsebbiisler arasinda bir koordinasyon ya da isbirligi olmali ve bu
davraniglarin sonucu pazarda paralel davranis olarak ortaya ¢cikmalidir.

3. Bu koordinasyon taraflar arasindaki dogrudan yada dolayli bir bagdan
kaynaklanmalidir.

4. Bu bag taraflarin gelecekteki piyasa hareketleri konusunda belirsizlikleri
ortadan kaldirmasi1 gerekmektedir, bu unsur taraflarin bilingli olmasini gerektiren bir

unsurdur.'”

bbb) Uyumlu eylem karinesi

Uyumlu eylemlerin, isletmeler arasindaki anlagsmaya varmayan baglantilarin
ve bu baglantilar ile paralel davranislar arasindaki neden sonug iliskisinin kurulmasi
ve ispatlanmasi oldukca zordur. Bu sebepten uyumlu eylem karinesi gelistirilmistir.
Hukukta belirli bir konuda karine varsa, karinenin aksinin oldugunu ispat etmek,
iddia eden tarafa diiser. Buna nedenle RKHK nin 4. maddesinin 3. fikras1 bir uyumlu
davranig karinesi getirmistir. 4. fikrasinda bir kurtulus beyyinesi diizenlenmistir, bu
beyyine 3. fikranin getirdigi karinenin aksini ispatlamak suretiyle, sorumluluktan
kurtulmay1 saglayacaktir. Buna beyyineye gore isletme sahipleri, yoneticileri ya da
ilgili kisiler bir araya gelmis oldugu ispatlanamamis olsa dahi, piyasadaki ekonomik

verilerden hareketle uyumlu eylem yasaklanabilecektir.176

Aksi ekonomik ve rasyonel gerekcelerle kanitlanabilen bir uyumlu eylem
karinesinin getirilmesi ispatlanmasi bu kadar zor bir durum icin oldukca yerinde

olmustur. Ciinkii oligopolistik pazarlarda Rekabet Kurulu tarafindan uyumlu

175 Aslan, s.158.

176 Budak Ali Cem, “Rekabetin Korunmasi Hakkindaki 1992 Tarihli Kanun Tasarisinin Elestirisi”,
AT Rekabet Politikalar1 Hukuk Diizeni ve Tiirk Rekabet Kanun Tasarisi, Uluslararast Sempozyumu,
Istanbul 1993. 5.143
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davranigin kanitlanmasi 6nemli giicliikler arz edecektir. Bu gibi durumlarda ispat
yiikiinii ters cevirerek, Rekabet Kurulunun sadece sonucglardan hareketle karar
verebilmesi, yani rekabetin bozuldugunu saptamakla yetinmesi ve nasil sinirlandigin
gostermek zorunda olmamasi saglanmistir. Eger fiilen rekabetin sinirlandiini tespit
edebiliyorsa, ilgili isletmeler rekabeti kendilerinin sinirlamadigini, ekonomik ve
rasyonel gerekcelerle kanitlayamazlarsa, sorumlu olacaklardir. Yukarida da
belirtildigi gibi, bu hiikiim o6zellikle oligopolistik pazarlarda uygulama alani

bulacaktir.'”’
c. Hakim Durumun Koétiiye Kullamilmasi

aa)Hakim durum

Tiirk Rekabet hukukunda hiakim durum RKHK’nun 3. maddesinde “ hakim

durumun’ baghig altinda diizenlenmistir.

“Belirli bir piyasadaki bir veya birden fazla tesebbiisiin, rakipleri ve
miisterilerinden bagimsiz hareket ederek fiyat, arz, iiretim ve dagitim miktart gibi

’

ekonomik parametreleri belirleyebilme giicii,’

Bu tanim dikkate alindiginda esebbiisiin fiyat, arz, tiretim ve dagitim miktari
gibi konularda piyasadan bagimsiz bir sekilde ekonomik belirlemeler yapabilecek

giicte olmasi sart1 aranmaktadir.

Komisyon ve Adalet Divaninin ele aldigi ilk kararlar arasinda yer alan
Europemballage Corporatin and Continental Can Company v Commission'”®
kararinda hakim durum su sekilde tanimlanmustir. “ Bir isletmenin hdkim durumda
olmasi, bu isletmenin, rakiplerini, miisterilerini ve kendisine mal temin eden diger

saticillart goz oniine almaksizin bulardan tamamen bagumsiz hareket edebilmesini

177
Badur, s.69.

'78 Case Europemballage Corporatin and Continental Can Company v Commission (1973) ECR 215.

( http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61972J0006:EN:HTML )
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ifade etmektedir. Bu durum bir isletmenin, pazar payt ile birlikte sahip oldugu teknik
bilgi, hammadde ya da sermaye nedeniyle soz konusu iiriiniin biiyiik bir kismi
acisindan, pazarda fiyati veya iiretimi ya da dagitimi kontrol etmesi halinde ortaya
ctkmaktadir. Bir isletme acisindan boyle bir pazar giiciinden soz edilebilmesi icin, bu
isletmenin pazardaki diger isletmelerin varligina tamamen son verebilmesini
saglayacak, mutlak bir hdakimiyet saglamasi gerekmez. Farkli pazarlarda, bu giiciin
derecesi farkli olsa dahi, soz konusu isletme ya da isletmelere, davranmislarinda
bagimsiz davranma serbestisini saglamasi yeterlidir.” Hakim durumda olma
kavrami soyut bir olay degildir. Uyumlu eylemdeki gibi karineler soz konusu
degildir. Ekonomik veriler 1siginda kesin net ispatt miimkiin bir kavramdir.
Tamamen belirli bir pazara yonelik hakim olma durumunu ifade eder. Dolayisiyla

basindan beri ad1 gecen ilgili Pazar kavramina kisaca deginmekte yarar vardir.
bb) ilgili Pazar

llgili pazarin belirlenmesi, hakim durumun kotiiye kullanilmasina iliskin
incelemelerde, pazar hakimiyetini tespit etmenin temel adimdir.'”” RKHKda ilgili
pazar ile ilintili hicbir tamm yapilmamistir. ilgili pazar belirleyen iki temel unsur

vardir. Birincisi ilgili iiriin pazan ikincisi ilgili cografi pazardir.

fgili iiriin pazari, soz konusu tesebbiis ya da tesebbiislerin hangi mal veya
hizmet pazarinda hakim durumda oldugunu ortaya koymaktadir. ilgili iiriin pazar
belirlenirken, bir mal veya hizmetin diger mal veya hizmetlerle ikame edilebilirligi

gerek arz gerekse de talep yoniinden ayr1 ayri degerlendirilmelidir.'™

llgili cografi pazar, aym rekabet kosullarina sahip Pazar alani anlamina
gelmektedir. ilgili cografi pazar, iilkenin tamamu olabilecegi gibi iilke icerisinde yer

alan bir bolgede olabilir. Bu bolgenin, diger bolgelerden rekabet kosullar1 agisindan

' Yamk Mehmet, Rekabet Hukukunda Hakim Durum ve Hakim Durumun Kétiiye Kullamlmas:
Yolu ile Pazafa Giris Engelleri, Ankara, 2003, s. 18.
150 Ascroglu Oz, 5.152.
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farkli olmas1 gerekir. Ayn1 zamanda s6z konusu bolge, tiiketici goziiyle, rekabet

acisindan diger bolgelerden yalitilmig olmalidir.'®!

cc)Hakim durumun belirlenmesine iliskin ol¢iitler

Hakim durum, RKHK m.3de *“ pazardaki ekonomik parametreleri
belirleyebilme giici” olarak tamimlanmistir. Ancak RKHK’da bu giiciin hangi
Olciitlerle degerlendirilecegi diizenlenmemistir. Bir degerlendirme yapilacak olursa
Avrupa Birligi hukukunda yer alan, ilgili pazarda hakim durumu belirleyen Olciitlerin
kullanilmast en makul ¢6ziim olacaktir. Avrupa Birligi ilgili pazarda hakim durumu

tespit ederken niceliksel ve niteliksel 6lgiitler kullaniimaktadur.'®?

—Niceliksel Olgiiler( pazar pay1)
a)%?25’1n altinda: Kural olarak hakim durum séz konusu degildir.
b)%25-40: Bagka etmenlerin varlig1 halinde hakim durum meydana gelebilir.

c) %40’ iizeride: Kural olarak hakim durum vardir. Oncelikle baska
etkenlerin varlig1 halinde(pazardaki rakip tesebbiis sayis1 ve bu rakiplerin pazarda
sahip olduklar1 paylar gibi vs..) yada %50’nin iizerinde ise otomatik olarak hakim

durum s6z konusudur.
d)%100: bu durumda tekel yani hakim durum s6z konusudur.
— Niteliksel Olgiitler
a) Finansal giic,
b) Dikey Biitiinlesme ve dagitim sistemine sahip olma,
c¢) Teknolojik {istiinliik,
d) Mevzuatin sagladig1 avantajla,

e) Orgiitlenme ve satis teknikleri

'8! Giiven, 216.
'82 Prnar, s.126.
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f) Uriin Kalitesi.

dd)Hakim durumun kétiiye kullamilmasi

Kanunun 6. maddesi AB Antlasmasi 82. madde gibi hakim durumda
bulunmay1 degil onun kotiiye kullanilmasini yasaklar. RKHK’nun 6.maddesi bir
tanim yapmak yerine Ornekleme yoluyla hakim durumun kotiiye kullanilmasini
aciklamistir. AB antlasmasi 82. madde itibariyle benzerlik tasiyan bir ornekleme

mevcuttur.

Hakim durumun koétiiye kullanilmasi ile ilgili yapilan bir tamima gore “bir
hakim isletmenin rekabeti sinirlayici, bozucu yada engelliyici olan ve kendisine

haksiz avantajlar saglayabilecek olan her tiirlii davranisi kotiiye kullanmadir.”'®?

Doktrinde hakim durumun kotiiye kullanilmasiyla ilgili RKHK’nin
6.maddesine aykirilik halinde yine 56.maddenin uygulanacagi hakli olarak ifade
edilmektedir. Her ne kadar RKHK’nin 56.maddesinde 4.maddeye atifta
bulunulmussa da rekabetin sinirlanmasi hangi sekilde ortaya ¢ikmis olursa olsun, bir
baska deyisle Kanunun 4.maddesi kapsaminda olan rekabeti bozucu bir anlagsma veya
karar veya 6.madde kapsaminda hakim durumun koétiiye kullanilmasi séz konusu
oldugunda, bunlarin 6zel hukuk alanindaki sonuglarinin ayni olmasi gerekir.'® Yerel
mahkeme ve daha sonrada Yargitay karsisina gelen olaylarda hakim durumun koétiiye
kullanilmas1 yoluyla rekabetin ihlal edildigi ve bundan bir zararin dogdugu
gerekcesiyle tazmini istemiyle basvuruda bulunulmus hem yerel mahkeme hem
Yargitay hakim durumun kétiiye kullanilmasi halinden dogan tazminat taleplerinde

RKHK 57.maddesinin kapsaminda bir degerlendirme yapmls'ur.185

183 Aslan, s.463.

'8 Ascioglu, s.178.

" Yargitay 19. H D 1999/3350E., 1999/6364K. 01.11.1999T. ; Yargitay 19.H D 2002/2827E.,
2002/7580K. 29.11.2002.T.
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d. Hukuka Aykir1 Olarak Gerceklestirilen Birlesme ve Devralmalar

Birlesme ve devralmalarin sonucu olusan zararin tazmininin miimkiin olup
olmadigr Rekabet hukukundan dogan tazminat hiikiimlerince degerlendirilmesi
konusunda doktrinde farkli goriisler mevcuttur. 57.madde tazmin yiikiimliiliigii
bakimindan RKHK’ya aykiri eylem, karar sozlesme veya anlagma ile rekabetin
engellenmesi, bozulmasi, kisitlanmasi veya hakim durumun kullanilmasi ve bunun
sonucunda da bir zararin olusmasi gerektiginden bahseder. Maddede yer alan “her
kim” ifadesinin birlesme ve devralmalar: i¢ine aldig seklinde bir tutum izlenmesi

®  Kanun maddesinin amaci

kanun metnindeki yanhishg ortadan kaldiracaktir.'®
kanunun lafz1 ve ruhundaki gibi ise rekabet ihlallerinden dogan herhangi bir zararin
medeni bir ceza yoluyla caydiricilik unsurunu da iceren bir tazmin saglamaktir.
RKHK’nin 7.maddesinde acikca belirtildigi iizere, bir yada birden fazla tesebbiisiin
hakim durum yaratmak veya hakim durumlarm giiclendirmeye yonelik olarak,
tilkenin biitiinii yahut bir kisminda herhangi bir mal veya hizmet piyasasindaki
rekabetin onemli Olciide azaltilmasi sonucunu doguracak sekilde birlesmeleri veya
herhangi bir tesebbiisiin ya da kisinin diger bir tesebbiisiin mal varligin1 yahut
ortaklik paylarinin tiimiinii veya bir kismim1 yada kendisine yonetimde hak sahibi

olma yetkisi veren araclari, miras yoluyla iktisap durumu hari¢ olmak iizere,

devralmasi hukuka aykir1 ve yasaktir.

RKHK’nun 7. maddesinde belirtilene birlesme ve devralmalarin gecerlilik
kazanabilmesi i¢in Kurula bildirilerek izin alinmasi gereklidir. Kurul izin alinmasi
gereken birlesme ve devralmalarla ilgili olarak 1998/2 sayili tebligi cikartmustir.
Birlesme ve devralmalar Kurula bildirilmis ve izin alinmis ise herhangi bir hukuki
sorun olusmayacaktir. Fakat tam tersi bir durumda yani izin alinmasi gereken bir
birlesme veya devralma kuruma bildirilmemis ve Kurul tarafindan re’sen 6grenilmesi
sonucunda yapilan incelemeler birlesme ve devralmanin Kanuna aykirt oldugu
sonucunu ortaya c¢ikarsa para cezasi ve birlesme veya devralma isleminin sona

erdirilmesine; hukuka aykir1 olarak gergeklestirilmis olan tiim fiili durumlarin

'8¢ Giiven, 5.594
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ortadan kaldirilmasina; sartlar1 ve siiresi Kurul tarafindan belirlenecek sekilde ele
gecirilen her tiirli payin veya mal varliginin eger miimkiinse eski maliklerine
iadesine, bu miimkiin olmadig1 takdirde iiciincii kisilere temlikine ve devrine;
bunlarin eski malik veya {igiincii kisilere temlik edilmesine kadar gecen siire i¢inde
devralan  kisilerin  devralinan  tesebbiislerin  yonetimine  hicbir  sekilde

katilamayacagina ve gerekli gordiigii diger tedbirlerin alinmasina karar verir.

Boyle bir durumda iiciincii kisiler acisindan olusacak bir zararin tazmini

gereklidir. 187

e. Uygun illiyet bag

aa)llliyet bag1 kavramu:

Mlliyet bag1, hukuki sorumluluk kavraminin dogrudan unsurlarindan en 6nemli
olanlarindandir. illiyet bag tazminat hukukunun temel ilkesi ve sorumlulugun asli
sartidir. Kisinin zararla arasinda bir bag s6z konusu degilse o kisinin sorumlulugu
diisiiniilemez. Illiyet kavrami zararla s6z konusu davramis veya olay arasinda bir
sebep-sonu¢ baginin bulunmasini gerektirir. Hukuken illiyet bagmnin anlami;
gerceklesen zararla sorumlulugun baglandig1 olay ve davranis arasindaki sebep-

sonug iligkisidir.'®®

' 1gili bir Yargitay kararinda her ne kadar kararda konuya acik bir sekilde deginilmemis ise de kars:

oy yazisinda; “Dava, Rekabetin Korunmasi Hakkindaki 4054 Sayili Yasaya aykirt eylem ve islemler
nedeniyle ugranilan zararin tazmini talebine iliskindir. Mahkemece, benimsenen bilirkisi raporuna
gore, davall sirketin bir kisim eylem ve isleminin 4054 Sayili Yasanin 4 ve 6.maddelerine aykirilik
teskil ettigi gerekcesiyle anilan Yasanin 58.maddesi geregince ugranilan zararin bir kati oraninda
tazminata hiikmedilmistir. Dairemizin 1.11.1999 giin ve 3350/6864 Sayili kararinda da bu Ne varki
davact 4054 Sayili Yasanin 58.maddesi uyarinca tazminat talep ettiginden, boyle bir tazminata karar
verilebilmesi icin Oncelikle anilan yasamin yetkili kildigi Rekabet Kurulu tarafindan 4,6 ve
7.maddelerinin ihlal edildiginin saptanmasi gerekir. Rekabet Kurulunun rekabet ihlali yoniinden
usulen kesinlesmis bir karart bulunmasi halinde mahkemece bu ihlalden dolay: ugranilan zarar tespit
edilerek hiikme baglanacaktir. Rekabetin Korunmasi Hakkindaki 4054 Sayili Yasa rekabet ihlalinin
tespiti yoniinden Rekabet Kurulunu yetkili kildigindan celisik kararlarin ortaya ¢ikmamast icin adli
mahkemelerin Rekabet Kurulunun verecegi kararit beklemesi goriis benimsenmis ve Rekabet Kuruluna
basvurunun tazminat davasinda on mesele oldugu, bu nedenle basvurunun sonucunun beklenmesi
gerektigi kabul edilmistir.” Denilerek RKHK nin 4,6 ve 7 maddelerine aykirilik durumunda tazminata
hilkmedilebilecegini ifade edildigi goriilmektedir. ( Yargitay 19. HD,2002/2827E. , 2002/7580 K.
29.11.2002 T.)

'% Eren, 5.487., Oguzman/Oz, s. 519., Onen, s. 142.,
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Mliyet bag1, hukuki sorumlulugun oldugu kadar, cezai sorumlulugunda temel
sartlarindan  birini  olusturur.'®  Sorumluluk, sozlesme dist sorumluluk, sebep
sorumlulugu, kusur sorumlulugu veya sozlesme sorumluluguna dayansin her
haliikarda illiyet aginin varlig1 aranacaktir. Sebep sorumlulugu dikkate alindiginda
illiyet bag tabii ki biraz daha énemlidir. Sebep sorumlulugunda illiyet bagi 6n plana
gecmekte, sorumluluk, kusura degil, belirli bir olay yada tehlike ile gerceklesen zarar
arasindaki sebep sonu¢ bagma dayanmaktadir. Bu sebeptendir ki kusursuz

sorumlulugun doktrindeki adi sebep sorumlulugudur.

Bor¢lar Kanunumuzun 41. maddesine gore: “Gerek kasten, gerek ihmal ve
teseyylip yahut tedbirsizlik ile haksiz bir surette diger kimseye zarar veren sahis bu
zararin tazminine mecburdur.” Illiyet baginin sorumlulugun bir sarti olarak

gerekliligi ilgili maddeden agikca anlagilmaktadir.

“ Ahlaka mugayir bir fiil ile bagka bir kimsenin zarara ugramasina bilerek
sebebiyet veren sahis kezalik o zarari tazmine mecburdur.” BK41/I’de yer alan
“zarar ika eden” ve m.41/II’deki “sebebiyet veren” ifadeleri illiyet baginin geregini

ifade eder.

bb)Uygun illiyet bagi teorisi

Hayat tecriibelerine gore, bir fiilin, olaylarin normal akisin meydana
getirebilecegi zararla olan mantiki illiyet bagina uygun illiyet bagi denilmektedir.
Mantiki illiyet zinciri i¢inde bir sebebin zarar1 meydana getirmeye uygun bir sebep

olup olmadig1 arastirilacaktir.'

Bir zararla fiil arasinda uygun illiyet bagi bulundugunu kabl edebilmek icin
hayat tecriibelerine gore olaylarin normal akisina fiilin bu zarar1 meydana
getirebilecegi sonucuna varilmasi gerekecektir. Onemli olan nokta objektif olarak

fiilin o zarar fiilin o zarar1 meydana getirebileceginin olaylarin normal akigina gore

'% Eren Fikret, Sorumluluk Hukuku Agisindan Uygun [lliyet Bag1 Teorisi, Ankara 1975. s.2.
0 Eren, 5.492., Oguzman/Oz, s. 519., Onen, s. 142.,
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kabul edilmesidir."”' Héakim olaylarn incelerken hayatin normal akisini dikkate

alacak, uzmanlik gerektiren konularda bilirkisiye basvuracaktir.

Uygun sebep veya uygun illiyet baginin tanimi: somut olayda gerceklesen
tiirden bir sonucu, olaylarin normal akigina ve hayat tecriibelerine gore, nitelige ve
ana temayiilii itibariyle meydana getirmeye genel olarak elverisli olan veya bu tiirden
bir sonucun gerceklesme ihtimalini objektif olarak artmis bulunan zorunlu sartla s6z

konusu sonug arasinda baga uygun illiyet bag: denir.'”?

Teorinin gorev ve amaci: Sorumlulugu kurma ve sorumlulugu sinirlama
uygun illiyet teorisinin iki amacini olusturur.'” Teori sorumlulugu kurma yoniinden
(X3

sorumlulugu kuran illiyet”, sorumlulugu sinirlama yoniinden “sorumlulugun

cercevesini sinirlan illiyet” adini almaktadir.'
S. Zarar
a. Genel Olarak Zarar Kavram

Zarar, sorumluluk hukukunun en 6nemli unsurlarindan bir tanesidir. Ciinkii
bazi durumlarda zarar olusmadigi takdirde sorumluluk dogmayacaktir. Hatta hukuka
aykirilik bile olusmus olsa zarar yok ise tazminat sorumlulugu da yoktur. Zarar
olmayan yede hukuki sorumluluk yoktur.195 Ceza hukukunun aksine, sorumluluk
hukukunda salt tehlike, sorumluluk dogurmaz. Baska bir fark ise ceza hukukunda
tesebbiis failin cezalandirilmasi i¢in yeterliyken sorumluluk hukukunda zarar
vermeye tesebbiis bir sorumluluk dogurmaz. Zaten sorumluluk hukukunun esas
amact cezalandirmak degil zararin karsilanmasidir. Fakat rekabet hukukunda
getirilen ii¢ kati tazminat tam bu noktada sorumluluk hukuku prensiplerinden

tamamen ayrilmaktadir.

"I YHGK. 6.3.1987 4-854/140, Eren, 5.493;08uzman/Oz, s. 519; Onen, s. 144.
12 Eren, 5.492.

13 Eren, 5.493.

14 Bkz. Kih¢oglu, Mustafa: Sorumluluk Hukuku, 2002 Ankara.

' Eren, 5.472.



68

BK.41.m zarardan soz etmekle birlikte bu kavrami tanimlamamustir. Zararin
tanim1 doktrin ve yargiya birakilmistir. Doktrinde zarar kavrami genis ve dar
anlamda zarar olmak iizere iki ayr sekilde tanimlanmistir. Dar anlamdaki zarar
teknik anlamdaki maddi zararn ifade etmektedir. Maddi zararin bir diger adi da
malvarlig1 zararidir. Genis anlamda zarar kavramu ise kisinin mal varliginin ugradig:
zarar ile birlikte sahis varliginin da ugradig: zarar1 yani manevi varliginin ugradigi
zarar1 ifade etmektedir. En genis anlamiyla zarar1 bir kimsenin maddi ve manevi

19 Tiirk-Isvicre

yonden iradesi disinda olusan eksilme olarak tanimlayabiliriz.
hukuklarinda zarar kavramindan dar anlamda zarar yani maddi zarar

anlagilmaktadir."’

b) Maddi zararm tanim ve unsurlari

Bir kimsenin iradesi disinda malvarliginda meydana gelen azalmaya maddi
zarar denir.'”® Tammdan da anlasilacag iizere ii¢c ana unsur séz konusudur. Bunlar
malvarligi, malvarliginda olusan azalma ve bu azalmanin malvarligi sahibinin iradesi

disinda olmasidir.

aa)Malvarhg

Malvarligi, ekonomik bir deger arz eden, para ile Olgiilebilen hukuki
degerlerin meydana getirdigi bir biitiindiir.'” Malvarlig: aktif ve pasiflerden olusan
ekonomik deger tasiyan ve para ile oOlgiilebilen bir bor¢, miikellefiyet ve varlik
toplulugudur. Sorumluluk hukuku malvarli§in1 ¢ok genis bir yelpazede ele almis ve
taginir tasinmaz mallar iizerindeki ayni haklar, miilkiyet hakki, sinirli ayni haklar,
nisbi nitelik tasiyan alacak haklari, gayri maddi mallar iizerindeki ayni haklar ki bu

haklara fikri ve sinayi haklarda denmektedir, calisma faaliyetleri zarara ugramadan

196 Tandogan, s.63; Eren, s.472; Oguzman/()z, s.514: Onen, 134.
7 Eren, 5.473.

'8 Eren, 5.473., Oguzman/Oz, s.514

% Eren, 5.473.
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devam etse idi gelecekte elde edilebilme ihtimali olan kazang ve gelirde malvarligini

olusturan degerler arasinda yer alir.*®

bb) Malvarhginda Eksilme

Malvarligimi olusturan aktiflerin azalmasi eksilmesi, ya da pasiflerin artmasi
seklinde olusan zarardir. Her seyden once bu zararin dogal sebeplere dayanmadan bir
kisi sayesinde olustugu durumda sorumluluk hukukunda tazmin degeri tasiyan bir
zarardan sOz edilebilir. Zarar gérenin zarar verici olaydan sonra aktif degerlerindeki
eksilme ile bu olay gerceklesmese idi aktif degerlerinin arasindaki farka zarar

denmektedir.”"!

Maddi zarar kavraminin menfaat farki olarak algilanmasinin sebebi
Mommes’in menfaat teorisi ve buna bagl olarak fark teorisinin bir sonucudur. Bu
teori Tiirk-Isvicre hukukunda hakim goriisii olusturmaktadir. Isvigre Federal
Mahkemesi bir kararinda “Tazminat: zarar verici olayin meydana gelmemesindeki
menfaatin karsilanmasini amaglar. O halde mal varliginin, tazminati doguran olayin
gerceklesmesinden sonraki durumuyla bu olay gerceklesmeseydi gosterecegi durumu

birbiriyle mukayese edilmelidir.”*"*

Yargitay’a gore “Borclar Yasasi, m.41
anlaminda zarar malvarligi zararidir. Bu, haksiz eylemin yapilmasindan sonra
meydana gelen mamelek dururu ile haksiz eylem vuku bulmasaydi mevcut olacak

olan mamelek durumu arasindaki fark demektir.””>*?

cc)Azalmanin irade disinda meydana gelmesi

Her seyden once malvarliginda meydana gelecek azalmanin zarar gorenin
iradesi disinda meydana gelmesi sarttir. Mal varliginin azalmasii saglayan olay
zarar verenin bir davranist dolayisiyla olabilecegi gibi tabiat olayina bagl bir sonugta
olabilir. Bu azalma mutlak suretle zarar olmalidir, yani kisinin kendi iradesi ile
gerceklestirdigi  bir sey olmamalidir. Mevcut malvarligindaki eksilme bir

bagislamaya dayaniyorsa bunun bir zarar oldugundan soz edilemez.

20 Bren, .473.

201 Karahasan, s.147, Eren, s.474., Oguzman/(")z, s. 515.
22 Bren, 5.475. (BGE 71 II 89 keza BGE 104 11199)

% Yargitay HD. 12.3.1974 T. E.15684. K. 1223;Eren, s. 475
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c¢)Maddi zarar cesitleri

aa) Fiili zarar

Fiili zarar ya malvarliginin aktifinde fiili bir azalma (bir malin tahrip edilmis
olmasi veya yaralanan bir sahsin tedavi masraflar1 gibi) veya malvarliginin pasifinde
fiili bir cogalma ( {i¢iincii sahsin yaptig1 hile sonucunda yiiklenilen bor¢ gibi) soz
konusudur. Yani kisa bir tanimla malvarliginin mevcut net durumunda zarar gorenin

iradesi disinda meydana gelen fiili azalmaya, fiili zarar ad1 verilir.?**

bb) Yoksun kalinan kar

Yoksun kalinan kar, elde edilebilecek bir kazanctan zarar verici bir fiil
nedeniyle kismen ya da tamamen mahrum kalinmasi ve bunun sonucunda dogan
zarar ifade eder. Yoksun kalinan kardan kasit hayatin olagan akis1 ve tecriibelerden
yararlanilarak gelecekte elde edilebilecek bir aktifte artis séz konusu olmalidir.””
Rekabet hukukunda tazminata konu olabilecek 6nemli zarar ¢esitlerinden biri yoksun
kaliman kardir. Ciinkii tesebbiisler arasi anlama veya hakim durumun kotiiye
kullanilmas1 sonucunda zarara ugrayan tesebbiisler elde etmeleri beklenen kardan

yoksun kalmakta ve belli bir zarara ugramaktadirlar.

Aslinda mahrum kalinan kar mevcut malvarliginin aktifinde bir artig
saglamaz fakat soz konusu zarar verici olay malvarliginin gelecekteki muhtemel
artistm Snlemesi biciminde gelisir. Ornegin A sahs1 B Sahsi tarafindan yaralandig
icin calisamamakta ve bu sebepten otiirii elde edecegi kazangtan yoksun kalmaktadir.
Bu ornekte zarar mal varliginin muhtemel artisini engelleme yoniindedir, viicut ihlal
degildir. Fiili zarar ile yoksun kalinan kar arasindaki fark su sekilde izah edilebilir,
fiili zarara maruz kalmig sahsin mal varliginin o anki degerinde bir azalma s6z

konusuyken yosun kalinan kérda sahip olabilecegi seyler azalmaktadir.”®® Bu iki

204 Karahasan, s.147, Eren,"s.477., Oguzman/(")z, s. 515.
2% Eren, 5.478., Oguzman/Oz, s. 515.
2% Fren, 5.478.
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zarar bir arada gerceklesebilir, sOyle ki; Meslegi tasimacilik olan bir sahsin arabasina
baska biri tarafindan calisamayacak hale getirilmesi sonucu hem aracin zarara
ugramasi hem de aracin tamir edilinceye kadar gececek siire zarfinda elde edecegi

gelirden mahrum kalmasi sonucunu dogurur.

Zarar gorenin mahrum kaldigi kir icin tazminat talebinde bulunabilmesi
ancak elde edilecek kazancin ¢ok muhtemel olmasina baghdir. Her seyden Once
zarara ugrayanin eger zarar verici olay olmasaydi, bir gelir elde edecegini sonrada bu
olay yiiziinden gelir elde etmesinin engellendigini ispat etmesi gereklidir.w7 Her
seyden Once elde edilecek kar ile bu karin elde edilmesine engel olan olay arasinda
illiyet baginin bulunmasi sarttir. Mahrum kalinan karin her seyden once ahlaka ve
hukuka uygun bir kaynaktan dogacak olmasi sarttir. Mahrum kalinan kar gelecege
iliskin farazi bir zarar oldugundan dolay1, yoksun kalinan kar miktar1 o andaki gelir
ve kazan¢ miktariyla belirlenemez, her seyden Once ileride gerceklesebilecek kazang

miktarlar1 degerlendirilmeli ve karar bu yonde verilmelidir.”*®
cc) Sahsa verilen zarar

Sahsa verilen zarar’a viicut biitiinliigiinii ihlalden dogan zarar adi1 da verilir.
Adam oldiirme veya beden biitiinliigiiniin ihlali sonunda malvarlifinda meydana
gelen eksilmeler, sahsa verilen zarart olusturur. Burada insan hayatina viicut
biitiinliigiine verilen zarar soz konusudur. Viicut biitiinligliniin ihlali, zarar ile

sonuglanan bir sonu¢ dogurmamis ise sahsa verilen zarardan s6z edilemez.
dd) Seye verilen zarar
Maddi mallarin ihlali dolayisiyla verilen zarara, seye verilen zarar denir.

Menkul veya gayrimenkul mallarin yok edilmesi veya zarar, hasara ugratilmasi seye

verilen zarardir.

27 Eren, 5.479.
2% Bren, 5.479.
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ee) Diger zararlar

Kisinin viicut biitiinliigli ve mallarindan bagka zarara ugrayabilecek ogelerde
vardir. Bunlar kisinin sohret ve itibarinin ihlalinden kaynaklanan zararlardir. Bir
sahsin ticari kredisi veya gayri maddi bir malin yani patent veya marka hakki gibi bir
hakkinin ihlali, haksiz rekabetten dogan zararlar da bu zarar karami altida

aciklanabilir.””

ff) Dogrudan dogruya zarar- Dolayh zarar

Dogrudan zarar, bir hukuka aykir1 fiile maruz kalan kimsenin bu fiil
yiiziinden kendisinin araya ilave ir sebep girmeden ugradigi zarardir Dolayh zarar,
hukuka aykir fiilin magdura verdigi dogrudan zarara bagl olarak ilave bir sebeple
magdurun ugramis oldugu zarardir.*"” Dogrudan dogruya ve dolayl zarar arasindaki
fark tamamen illiyet bagina iliskin bir ayrimdir.”'' Bir 6rnekle anlatmak gerekirse,
hayvan saticis1 A, B’ye sattig1 hayvan dolayisiyla B’nin agirindaki biitiin hayvanlar
hastalanmistir. Bu durumda ilk hasta hayvan satis1 dogrudan dogruya zarar, agirdaki
diger hayvanlarin hastalanmasi dolayli zarar gibi goziikse de takip eden zarar olarak
adlandirilan bu zararlar ayni illiyet bagi icinde bulundugu i¢in dogrudan dogruya
zarardir.”'? Dolayl zaran bir ifadeyle anlatmak gerekirse A’min B’ye ait kamyonu
yakmas1 sonucunda B’nin yapmis oldugu anlasma sonucunda yiik sahibine 6demek

zorunda oldugu tazminat, dolayli zarardir.*"

Bu noktada zararin tazminini isteme hakkinin kimde oldugu ¢cok onemlidir.
Bir ornekle anlatmak gerekirse A’nin B’yi 6ldiirmesi sonucu B’nin aligveris yaptigi
manav bakkal ve tiras oldugu berber tazminat isteyemez, tazminat isteme hakki

dogrudan dogruya zarara ugrayan kisilere taninmus bir haktir.*"*

29 Eren, s.480.
219 0guzman/Oz, s. 517.
Il Eren, 5.480.
212 Eren, 5.481.
1 Oguzman/Oz, s. 517.
21 Eren, 5.481.
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Ayrica haksiz fiil hukukunda “yansima zarar” adi altinda bir kavram daha
vardir. Bu kavram, failin fiillinden aym1 zamanda zarar goren yaninda iiciincii bir
kisinin de zarar gormesi miimkiindiir. Bu durumda fail {i¢iincii kisinin zararlarini
tazmin etmek durumundadir. Yansima zarardan failin sorumu tutulabilmesi icin, hem
fille uygun illiyet bag1 hem de hukuka aykirilik unsurunun bulmasi sarttir. Yansima
yoluyla ugranilan zararda bir mutlak hakkin veya bir nisbi hakkin ihlalinden

kaynaklanmas1 hukuka aykirihk bagi acisindan énem teskil etmektedir.?"

gg) Menfi zarar- Miispet zarar

Bu tiir bir ayrim s6zlesme sorumlulugunda s6z konusu olabilir. Genel olarak
menfi zarar sozlesmenin kurulmamasindan veya gecerli olmamasindan dogan zarari
ifade eder. Miispet zarar ise, ifa edilmemesinden kaynaklanan zarari ifade eder.

Menfi ve miispet zararlar szlesme dis1 sorumlulukta s6z konusu olamazlar.*'®
hh) Mevcut zarar- Miistakbel zarar-Muhtemel zarar

Mevcut zarar zararin gerceklestigi zaman ve bu zamana kadar hesaplanan
zarardir. Bu tarihe kadar gerceklesmis olan fakat herhangi etkene ihtiya¢c duymadan
gerceklesecek olan yani normal olarak gerceklemesi beklenen zarar ise miistakbel
zarardir. Miistakbel zararin miktarinin hesaplanmanin ispati imkansizdir bu hesabi

hakim BK 42/f.2 uyarinca takdir edecektir.*"’

Heniiz mevcut olmayan ve ilave bir riskin gerceklesmesi halinde dogma

ihtimali bulunan zarar, muhtemel zarardir. Risk gerceklesmedik¢e muhtemel zararin

tazmini s6z konusu degildir.218

215 Oguzman/Oz, s. 517.

216 Bren, 5.482.

7 Oguzman/QOz, s. 518. Bu teori hakkinda bak. Eren Borglar Hukuku s. 480.
¥ Oguzman/Oz, s. 518.
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d. RKHK’ya gore istenebilecek zarar

RKHK’nun 57. ve devami1 maddelerinde istenebilecek zarar hakkinda detaylh
bir aciklama yapilmamistir.”'® Ne BK. m.41. nede RKHK. m.57’de zarara iliskin bir
tamim bulunmaktadir. Tiirk-Isvigre hukuklarinda zarar kavramindan dar anlamda

zarar yani maddi zarar anlasilmaktadir.”

Hangi durumda ne gibi zararlarin
istenebilecegi c¢ok karisik bir sekilde ifade edilmis ve agik bir sekilde
anlasilmamaktadir. Her seyden once kanunun diizenledigi zarar haksiz fiilden dogan
zarardir. Haksiz fiillden dogan zararin ilk ve kurucu sarti ise bir zararin ortaya
cikmasidir. Ortada mevcut durumda bir zarar olusmamis ise sorumluluk da yok
demektir. Dar anlamda zarar yoksun kalinan kar ve fiili zarar olmak iizere iki baglik

altinda incelenir.

Bu kanisiklik tamamen kanunun ilgili maddesinde gecen “her tiirlii zarar”
climleciginden kaynaklanmaktadir. Her tiirli zarar kavrami rekabet ihlalleri
karsisinda istenebilecek tazminati ¢cok ciddi bir sekilde genisletmektedir.221 Rekabet
hukuku gibi toplumun tamamini etkileyen ve ekonomik yonii agir basan dolayisiyla
yikilan domino taslar1 gibi bir ihlal sonucunda c¢ok genis piyasalarda sonug
dogurabilecek ihlallere tazminat hukuku acisindan yaklasilmasi ve zararlarin tazmin
edilmesi olduk¢a uzak ve zordur. Doktrinde bu konuda verilen en belirgin 6rnek
OPEC Kkartelin petrol fiyatlarimi artirmasindan dogan zararin ne sekilde tazmin
edilecegidir. Petrol giiniimiizde kullandigimiz pek cok iirtiniin hammaddesi ayrica en
degerli yakitlardan biridir, dolayisiyla dogacak zarar inalmaz boyutlarda olacak
tazmini ise miimkiin olmayacaktir. Yapilan diizenlemede zarar kavramina
getirilmeyen kriter ¢ok biiyiik aksakliklara yol acacaktir. Yansima zarar kavrami ve
rekabet hukukundaki ihlaller nedeniyle ortaya ¢ikan farkli zarar sekilleri g6z Oniine

alindiginda her tiirlii zararin tazmini kesinlikle miimkiin degildir.

219 Aslan, 5.787.
20 Eren, 5.473.
22! Sanli, (Haksiz Fiil) s.225.
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aa. Zararmn Miktarinin Hesaplanmasi

Zarar haksiz fiil islenmeden Onceki malvarlig1 ile haksiz fiil islendikten
sonraki malvarligi durumu arasindaki farktan ibarettir.”** Rekabet ihlallerinden
dogan zararin hesaplanmasi her durumda miimkiin ve makul olmayacaktir. Her
seyden Once tazminat miktarinin hesabr “eger rekabet ortami bozulmamis olsaydi”
sorusunun cevab1 kurgulanarak ortaya c¢ikacaktir. Rekabet hukukuna aykir
davraniglarin neden oldugu zararin niteligi, ihlal edilen kurala ve piyasanin gosterdigi

kosullara gore ciddi farkliliklar géjsterebilmektedir.223

Her seyden zararin bu kadar
zor hesaplanabilmesinin bir sonucu olarak BK m.42/II’deki durum yani davacinin
zararini ispatlayamadigi hallerde hakimin olayin gelisimine ve davaci yani zarar
gorenin almis oldugu tedbirleri dikkate alarak tazminatin miktarin1 belirlemesi sikca

karsilasilacak bir durumdur.”**

Fakat bir hakimden iktisat¢1 edasiyla haksiz fiil
olusmasaydi piyasanin ne halde olacagini kurgulamasinm istemek ne kadar makul bir
durumdur tartisilir.

“Zararin belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi umduklart
biitiin karlar, gecmis yillara ait bilancolar da dikkate alinarak hesaplanir.”
Maddede acikca anlatildigi iizere hem fiili zararin hem de yoksun kalinan karin
nakden edilebilecegi ifade edilmistir. Bu iki zararin hesaplanmasinda dikkate
alinmasi gereken temel Ol¢iitler ve zararin hangi tarihten itibaren yani hangi tarihteki
iktisadi degere gore hesaplanacagin aciklanmasi gereklidir. Zararin tespit edilmesi,
sadece tazminat miktarinin hesaplanmas: acisindan degil; davact sifatinin
belirlenmesi agisindan da biiyiik 6nem tasimaktadir. Rekabet hukukunun ihlalinden
kaynaklanan zararlarin tiimiiniin tazmin edilememesi karsisinda, davaci, sadece

zararin varligm degil, bu zarariin tazmin edilebilir tiirden bir zarar oldugunu da

ayrica ispatlamak, hakimi bu yonde ikna etmek zorundadir.

22 0guzman/Oz, s.514.
2 Sanli (Haks1z Fiil) s.234.
4 Cengiz, s. 398.
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bb) Fiili Zararin Miktarimin Hesaplanmasi:

Fiili zararin hesaplanmasinda RKHK nun 58.maddesi 2 farkli zarar tiiriinden
bahsetmistir. Amerikan Rekabet Hukukunda ii¢ tiir zarardan bahsedilmis olsa da
Tirk Rekabet hukuku acikca iki tiir zarar1 kanun maddesinde agik¢a belirtmistir.
Rekabet Hukukunun ihlal edilmesinin, “fazladan 6denen bedel” —ya da tam tersi az
O0denen bedel (overcharge injury), “mahrum kalinan kar” -fiili zarar (lost profit) ve
son olarak da “tesebbiisiin iflas etmesi” ya da ekonomik faaliyetlerine sona vermesi
(terminated business) olmak iizere ii¢ tiir zarara yol agtig1 sdylenebilir. Fakat Tiirk
Rekabet hukuku * fazladan 6denen bedel” ve “mahrum kalinan kar” olmak iizere iki

zarar seklini kanunda acikca zikretmistir.”>

aaa) Fazladan Odenen Bedel

Zararin ~ hesaplanmasi  konusunda ~ RKHK’nun  58/I.maddesindeki
diizenlemede “Rekabetin engellenmesi, bozulmast veya kisitlanmast sonucu bundan
zarar gorenler, ddedikleri bedelle, rekabet sinirlanmasaydi odemekte olacaklart
bedel arasindaki fark: zarar olarak talep edebilirler.” ciimlesi ile ifade edilmistir. Bu
ifadede rekatbet ihlalleri nedeniyle belli bir iiriinii normalinden yiiksek bir bedel
odeyerek sahip olan alicilarin zararmin hesaplanmasini amaclamaktadir.”?® Fiyat
karteli sonucunda tekelci fiyatlandirma, satis fiyatinin belirlenmesi, kelepceleme
uygulamalar1 ve alim Kkartelleri kural olarak, fiyatlarin olmasi1 gereken fiyat
seviyesinden daha yiiksek (ya da diisiik) seyretmesine neden olur. Dolayisiyla
alicilarin daha fazla bir maliyetle mallar1 almasi sonucu dogar. Bu 0l¢iitiin
uygulanmasi fark teorisi**’ ile saglanabilir. Yani rekabet diizeni bozulmamis olsaydi
olacak olan piyasa kosullarinda, s6z konusu iiriiniin olas1 fiyatinin saptanarak rekabet
ihlalleri sonucundaki farkin bulunmasi olarak aciklayabiliriz fark teorisini. Soz

konusu iiriiniin fiyatim1 bulmak amaciyla bazi yontemler uygulanir. ilk olarak

225 Sanli (Haksiz Fiil) .256.

226 Cengiz, s.398.

*7 Giirzumar Osman Berat, “Ozel Hukuk Acisindan 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi Hakkinda
Kanun” 4054 Sayili Rekabetin Korunmasi1 Hakkinda Kanun ve Bu Kanun’da Degisiklik Yapilmasina
fliskin Taslak, Sempozyum Bildiriler- Tartismalar- Panel 7-8 Ekim 2005 Ankara, Banka ve Ticaret
Hukuku Arastirma Enstitiisii, Tiirkiye Is Bankas1 Vakfi, s.160. (Giirzumar-Panel)
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rekabeti bozucu eylem baslamadan Onceki bir donem ele alinarak karsilastirilmalar
yapilabilir ve uygulama Oncesi ve sonrast katsayilar hesaplanir. Sonug¢ olarak
tiriindeki rekabet dengesi bozulmamis olsaydi dava tarihindeki fiyati1 hesaplanacak ve
davacinin zarar ortaya c¢ikarilacaktir. Fakat rekabet ihlal olmayan donemdeki piyasa
incelenirken dogal piyasa hareketleri dikkate alinmali ve hesaplamalar ona gore
yapilmalidir. Tabii ki bir ihtimalde rekabet ihlalin hi¢ kalkmadig1 olasiligidir. Boyle
bir durumda dava tarihinden sonraki fiyat hareketleri bir emare olusturacaktir. Bu
fiyatlar hesaplanirken doviz kurlari, enflasyon, miisteri tercihleri, ikame edilebilir
iiriin piyasalarindaki hareketlilik dikkate alinip fiyatlarin bunlardan arindirilmig

olarak dikkate alinmasi sarttlr.228

Ikinci yontem aymi iiriiniin rekabet ihlallerinin var olmadig1 bir piyasada
fiyatinin dikkate alinmasidir. Fakat bu yontem uygulanirken dikkat edilmesi gereken
cok onemli hususlar vardir. Her seyden Once rekabet ihlali bulunmayan piyasanin
rekabet ihlalin var oldugu piyasa ile ciddi bir benzerlik tagimasi gerekmektedir daha
sonra iki piyasa arasindaki fiyat farklar1 dikkate alinarak zarar ugrayan tesebbiisiin
zarart hesaplanabilir. Fiyat farkliliklart gozetilirken nakliye iicretleri, niifus
yogunlugu, arz ve talep dengeleri ¢cok ince bir sekilde dikkate alinmali ve

hesaplamalar bu dogrultuda yapilmalidir.

Uciincii  yontem ise rekabet ihlali olan piyasadaki ekonomik analizler
incelenerek elde edilmesi olagan olan kar ile rekabet ihlali sonucunda magdur olmus
tesebbiisiin kar orami tespit edilerek ararindaki farkin muhtemel kar olarak kabul

edilmesi yontemidir.

Davaci, somut olayin 6zelliklerine gore belirtilen bu yontemlerden herhangi
birini veya birkag¢ini kullanarak zarara ugradigini ortaya koyabilir. Fakat inandiricilik
ve ispat kuvveti acisindan bu yontemlerden birkaci kullanilarak ayni sonucun elde

ediliyor olmasi ¢ok daha kuvvetli bir sonu¢ doguracaktir.**’

% Cengiz, s. 398. ; Sanl (Haks1z Fiil) 5.257.
22 Sanli, (Haks1z Fiil) s.258.
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bbb)Mahrum Kalinan Kar

RKHK’nun 58/I.maddesinin ilk fikrasinin son ciimlesi ‘Zararin
belirlenmesinde, zarar goren tesebbiislerin elde etmeyi umduklar1 biitiin karlar,
gecmis yillara ait bilangolar da dikkate alinarak hesaplamir.” seklindedir. flgili kanun
metninden anlasilacag: iizere mahrum kalman kardan bahsetmektedir. ilgili metinde
elde etmeyi umduklar biitiin karlar ifadesi cok genis bir kapsamu igerir, bunun esas
itibariyle elde edilmesi olasi biitiin karlar olarak algilanmas1 hakkaniyete daha uygun
bir durumdur.”® Rekabet hukukunun ihlaline dayali tazminat davalarimn,
uygulamada genellikle rakip tesebbiisler ya da davalinin satisg ag1 icerisinde yer alan
dagitici ve saticilar tarafindan agilmasi ¢ok muhtemeldir. Bu gibi durumlarin
olusmast hakim durumdaki bir isletmeni dagitim ve saticilar1 diglayarak kendi
dagitim ve satis agin kurmasi sonucunda ortaya cikabilir. Maliyetlerin altinda satis
yapmak, mal vermeyi kesmek, sozlesmeyi feshetmek, kelepceleme uygulamasi
yapmak ve tekelden alim anlagmalar1 yapmak bu tiir uygulamalara Ornek
gosterilebilir.' Yine ilgili zararin hesaplanmasinda muhtemel yontemler fazladan
O0denen bedeller icin uygulanan yontemlerle ayni olacaktir.”** Davacinin dislayict
uygulamalar ve ayrimci uygulama nedeniyle satislarinin diismesi ve piyasa payinin
azalmasi1 sonucunda iflas etmesi yoksun kalinan karin sinirlarinin belirlenmesi
acisindan cok giic durumlar doguracaktir.>® Bu hususta da bilancolarin incelenmesi

yoluyla mahrum kalinan karin aciga ¢ikartilmasi birazda olsa kolaylasacaktir.

cc) Zararin Miktarinin Hangi Tarihte Ekonomik Degere Gore

Hesaplanmasi Gerektigi

Zararin hesaplanmasi ile ilgili tiim asamalar zararin hangi tarihten itibaren
hesaplanacagina baghdir. Bu tarih zararin dogdugu tarih, dava edildigi tarih veya
tazminata hiitkmedildigi tarih olabilir. Kald1 ki bu ii¢ asamada zarar miktar1 tamamen

farkli olabilir. Doktrinde tartismali olan bu husus Tiirk/Isvicre Hukukunda

230 Cengiz, 5.399.

2! Sanli (Haksiz Fiil) 5.258.

2 Cengiz, 5.399.

23 Giirzumar, (Panel) s.267-269
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doktrindeki hakim goriis hakimin kararmi verdigi tarihtir.”* Yargitay bazi
kararlarinda haksiz fiilin islendigi an1 dikkate alirken, 1955 tarihli bir kararinda™
davanin agilis tarihini dikkate alinmasini uygun bulmustur. Doktrindeki goriise gore
iriniin dava siireci boyunca fiyat dalgalanmasi1 yasamasi halinde en yiiksek degerden
hesap yapilmasi gerektigi ytjnundedir.23 ® Her seyden Once ticari faaliyet siirdiiren bir
kimsenin elindeki malin en yiiksek fiyatina ulastigi anda malikin mali paraya
cevirecegi hususu dikkate alinmalidir.”’” Zarar gerceklesen zarar ve gerceklesecek
zarar olmak iizere ikiye ayrilir. Gergeklesen zararda filen gerceklesmis zarar soz
konusudur. Hakim ilke olarak yalniz hiikiim aninda gergeklesen zarari tespit ederek,
bunun tazminine karar verir. Miistakbel(gelecek) zarar bu anda heniiz dogmadig i¢in
bunun hiikme esas olacak sekilde kesinlikle hesap edilmesi miimkiin degildir.”*
edebilir. Baz1 hallerde miistakbel zararin tazmini oldukca kolaydir. Ornek olarak is
makinesi zarara ugramasindan dogan bir zararin bu makinenin tamiri siiresince
gececek zamanda miistakbel kazanci bellidir. Dolayisiyla miistakbel zararin
hesaplanmasi kolaydir. Zarar bu siire i¢indeki degerden hesaplanacaktir. Ayni
durumu Rekabet hukukuna yorumlayabiliriz bir rekabet ihlalinden dogan zarar
rekabet ihlalinin kalkmasiyla son bulacak ve ugranilan zarar o siire¢ icinde tespit

edilecektir.
6.Tazminat Miktarinin Hesaplanmasi
a.BK’daki genel diizenleme
RKHK’nun 58/II. maddesindeki ii¢c kati tazminat kavraminin kosullari

gerceklesmemis ise genel nitelikli bir kanun olarak BK. m.43-44’teki diizenlemelere

gore tazminat belirlenecektir. Dolayisiyla sorumluluk sartlar1 gerceklestigi taktirde,

24 Eren, s.694.

9 YIBK 28-11-1956 T -1956/15 K. ,Tekinay /Akman /Burcuoglu/Altop, s. 602.
36 Oguzman/Oz, s.535.

»7 Cengiz, 5.400.

28 Eren, 5.694.
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zarar veren, zarar gorenin zararini karsilamak zorunda kalacaktir. ik olarak temel

ilke tazminat miktarinin zarar miktarini asamayacagldlr.239

aa)Tazminat Miktarmin Zarari Miktarim Asamayacag ilkesi

Maddi tazminat, zarar gorenin malvarlifinda meydana gelen eksilmeyi
karsilamali, zararin tamamin1 gidermelidir. Bu prensibe tam tazmin ilkesi denir
ancak tam tazmin zararin azami miktariyla sinirlidir. Tam tazmin ilkesi uygulamada
bir ¢ok sorun c¢ikartabilir. Ciinkii uygulamada tazmin s6z konusu oldugunda bazi

indirimler gerekebilir dolayisiyla cok uygulanabilir degildir.240

Hakkaniyete uygun
ve kusur oraninda indirim saglayabilen bir sistem belirlenmistir kanun koyucu
tarafindan, BK.m.43 ve 44’te bazi sebepleri, tazminattan indirim sebepleri olara
kabul edilmistir. ilgili maddelerde hakime duruma goére indirim yapma hatta
tazminati tamamen reddetme imkani taninmustir. BK.43/I diizenlemesine gore,
yargi¢, tazminatin kapsamini, hal ve mevkii icabina ve kusurun agirligina gore
belirleyecektir. Bu diizenleme cercevesinde. Tazminat miktarinin iist sinir1 kural

olarak zararin miktar1 olusturmaktadir.

bb) Tazminatin Azaltilmasi

BK.m.43-44.maddelerindeki diizenlemeye dayanarak hakim tarafindan

indirim yapilabilir. Bu maddelerdeki indirim sebepleri ii¢ gruba ayrilmaktadir.

Birincisi zarar verene iliskin olan nedenlerdir. BK.m.43/I geregince hakim
tazminata karar verirken kusurun agirligina dikkat etmelidir. Ancak hakim bu
hususta sadece bir taktir yetkisine sahiptir, yani zorunlulugu yoktur. Her sey somut
olayin ozellikleri ve hakkaniyet olciileri ile bagdasacak sekilde karar vermelidir. Bu
durumda hakim failin ufak bir kusurunun bulundugu bir halde bile zararin tamamini

tazmin etmesi gerektigi kararimi verebilir. Kusurun hafifligi bazen bash basina bir

2 Eren, s. 695.
20 Aslan, 5.728.
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indirim sebebi olusturmayabilir, hakim 44/I’ diizenlemesine gore, sorumlu kisinin

mali durumunun kétiiliiglinti g6z Oniinde tutarak tazminat miktarini indirebilir.

Ikincisi zarar gorene iliskin olan nedenlerdir. Bunlar muvafakat ve birlikte
kusur halleridir.**' Eger zarar, zarara ugrayanin muvafakat etmesi ile olusmus ise
hakim tazminat miktarini indirebilir veya tamamen ortadan kaldirabilir.(BK.44/I.m.)
zarar goren muvafakat etmis dahi olsa hukuka aykirilik giderilemiyor ise bu hiikkmiin
uygulanmasi gerekir. Zarar goren zararin olugsmasindan haksiz fiili yapanla birlikte
veya hasarin artmasinda kendi kusuru da varsa buna birlikte kusurluluk hali denir.
Birlikte kusur halinde yargi¢ yine tazminatta indirim yoluna gidebilecek hatta
tazminata hiikkmetmekten tamamen vazgecebilecektir. Bu durumdaki kusur zarar
gorenin kisinin kendi ¢ikarlarin1 tamamiyla korumamasi ve gerekli 0zeni
gostermemesi veya tamamen aksi yonde hareket etmesidir. Bu duruma rekabet
ihlalleri alaninda alicilarin ihlale konu olan iiriinii tercih ederek almalarinda

rastlanmaktadir.>*

Uciinciisii haksiz fiilde bulunan ve zarar gorenin disinda kalan bir sebepten
otlirli tazminattin azaltilmasi yoluna gidilebilir. BK m.43/1 diizenlemesine gore
hakim her haliikarda tazminatta taktiri bir indirim hakkina sahiptir. Bu nedenle hi¢bir
surette zarar goren ve zarar veren ile alakali indirim sebebi olmasa da olay1 hal ve

mevkiin icabini dikkate alacaktir.

cc)Zarar gorenin elde ettigi Cikarlarin Denklestirilmesi

Zarar goren hem haksiz fiil dolayisiyla zarar gormiis iken ayni anda bazi
cikarlarda saglayabilir. Zararin tutar1 hesaplanirken bu arada edinilen zenginlesme
tazminat tutarindan diisiilmesi gereken bir tutardir. Bunun yapilmadig taktirde zarar
goren haksiz fiil nedeniyle zenginlesmis olacaktir buna “denklestirme ilkesi”

. 243
denir.

! Oguzman/Oz, s.560.
**2 Cengiz, 5.401.
3 0guzman/Oz, 5.560., Eren 697.
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Denklestirme ilkesinin uygulanmasi icin su ii¢ kosulun birlikte bulunmasi
gerekmektedir: Birincisi tazmini gereken bir zarar olmalidir. Tazmini gereken zarar
maddi bir zarar olmalidir. ikincisi, zarar ile denklestirilecek bir yarar olmalidir.
Denklestirilecek yarar, yarar gorenin mal varliginin aktif boliimiinde yer alabilir.
Veya zarar gorenin yapmasi gereken bir masraftan kurtulmasi seklinde ortaya
¢ikabilir. Bu yarar da maddi olarak ifade edilebilir olmalidir. Ugiinciisii, zarar verici

eylem ile yarar arasinda uygun illiyet bagi bulunmalidir.***

Haksiz fiil sonucu rekabet ihlallerinde denklestirme ilkesinin uygulanmasi
olanaklidir. Zarar gorenin yapmaktan kurtuldugu masraflar denklestirmeyi
gerektirebilir. Dikey fiyat sinirlamalarinin oldugu bir ortamda, tiiketicilerin odedigi
yiiksek bedele karsilik satis sonrasi hizmetlerde iyilesme s6z konusu olabilir. Bu
durumda tiiketiciler fazladan 6deme de bulunmakla beraber fiyat dis1 unsurlardaki
lyilesmeden yarar saglamaktadirlar ve bu durum denklestirmeye tabi

tutulabilecektir.>*

b.RKHK’daki Zarar Miktarim Asan Oranda Tazminat(U¢ Kati

Tazminat)

Diizenleme esas olarak Amerikan rekabet hukukunda Clayton Kanunu m.4’de
yer almaktadir.”*® Clayton yasas1 4. madde, kusur sartina ya da davacimn talebine
gerek olmaksizin, hakimin re’sen davacinin ugradigi zararin ii¢ kati oraninda
tazminata hiikmetmesine imkéan vermektedir.”*’ Bu davalar Amerikan resmi
makamlarinin agtigr sorusturmalardan ¢ok daha fazladir. Zaten kanun koyucu
tarafindan konulan {i¢ kati tazminatin caydirici amacindan baska 6zendirici amaci

vardir ki bu ama¢ Amerika’da hedefine ulagmistir.

Amerika’da uygulanan ii¢c kati tazminat 6zel hukuk davalarim1 antitrust

ihlallerinde ¢ok ©nemli bir yaptirrm araci haline getirmistir. 1941-1960 tarihleri

** Eren, s. 699.

5 Cengiz, s.401.

6 Ak, 5.385-389.

27 Sanli (Haks1z Fiil) 5.260.
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arasinda antitrust ihlallerinde 6zel hukuk davalarinin kamusal takiplere orani 1’e 6,
hatta daha azdi. 1960’1 yillarin ortalarindan 70’li yillarin sonlarina dogru, ozel
hukuk davalari, antitrust makamlar1 tarafindan yapilan takipleri asmis ve oran 1’e
kars1 20’ ye ulasmistir. 1980’11 yillarda 6zel hukuk davalarinin sayisi azalmis; bunlarin
kamusal davalara oran1 asagi yukari 1’e kars1 10 olarak ortaya ¢ikmistir. Giiniimiizde

antitrust davalarinin %90’1 6zel hukuk davalarinin olusturmaktadir. ***

RKHK’nun 58/II. maddesinde agik olarak tiim Tiirk Tazminat hukukuna
aykinn bir sekilde istisnai bir uygulama getirilmistir. Tazminat zarara denk oranda
zararin karsilanmasim1 amagclar fakat Rekabet hukukunda bu uygulama zararin ii¢

katina kadar tazminat uygulamasidir. RKHK”’ nun 58/II maddesi soyledir.

“Ortaya ¢ikan zarar taraflarin anlagmast ya da karari veya agir ihmalinin
oldugu hallerden kaynaklanmaktaysa, hakim zarar gorenlerin talebi iizerine,
ugrantlan maddi zararin ya da zarara neden olanlarin elde ettigi veya elde etmesi

muhtemel olan karlarin ii¢ kati oraminda tazminata hiikmedebilir”

RKHK’nun uyumlu eylem, anlagma ve hakim durumun kotiiye kullanilmasi
gibi rekabeti etkileyici uygulamalara karsi etkin bir miicadele saglayabilmek
amaciyla iic kati tazminati kabul etmistir. Tazminatin amaci zarar verini
cezalandirmak veya zarar goreni zenginlestirmek degildir, amac¢ sadece zararin
giderilmesidir, hatta zarar giderilirken zarar verenin kusuru oraninda zarar1 tazmin
etmesi bir hakkaniyet ve adil uygulamadir. Fakat rekabet hukukunda caydirici nitelik

kazanmasi amaciyla tazminat zararin ii¢ katina kadar olabilir.**

Hakim tarafindan tazminat hesaplanirken, zarar yerine, faillerin elde ettigi
veya elde etmesi muhtemel olan kazanci esas alabilir. Doktrinde saglanan ortak

goriise gore rekabet hukukunda haksiz fiil sorumlulugun amaci zararin

248 Hovenkamp, Antitrust’ Protect Classes, 88 Micch.L.Rev.l (1989) (nak. Ozsunay Ergun,
Rekabetin Kisitlanmasinin Ozel Hukuk Alanindaki Sonuglari, Rekabet Hukukunda Giincel gelismeler
Sempozyumu-III, 8 Nisan 2005, Ankara,2005. s.117.)

% An Zekeriya, “Rekabet Hukukunda Uc Kat Tazminat” Rekabet Dernegi Rekabet Forumu Eyliil
2006 Say1:26 s.9.
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giderilmesinden ¢ok caydiricilik amacina yoneliktir..”® Diger taraftan dgretide bu
diizenlemenin zarar goren kisileri dava agmaya tesvik edici etkisi ve zararin
miktarinin kesin olarak belirlenemedigi durumlarda zarar 6renin lehine bir islevinin

oldugu da vurgulanmaktadir.”"

flgili kanun maddesinin sonundaki “tazminata hiikmedilebilir” ifadesiyle
birlikte doktrinde iki sekilde yorumlanmustir. Birincisi zarar taraflarin
anlasmasindan ya da kararlarindan veya agir ihmallerinden kaynaklanmaktaysa
hakim ii¢ kati tazminata hiilkmetmek zorunda degildir. Bu halde ii¢ kati tazminat
hakimin takdirindedir. U¢ kati tazminat disinda bir veya iki kati tazminata
hitkkmedemez. Ikinci yorum ise hakim s6z konusu durumlar tespit ettigi halde iic
katina kadar tazminata hiikkmedebilir. Bu tazminat en ¢ok ii¢ katina kadar olabilir.>*
Giil, kanun koyucunun bir cesit medeni ceza ©Ongordiigli, piyasalarda rekabetin
saglanmas1 i¢in adli mahkemeler yolunun segilmesi tesvik edilmesini istedigi ve

oranina ifadesi yerine oraninda ifadesi kullanildigindan birinci yorumun

benimsenmesi gerektigini ifade etmistir.”

Aslan’a gore, 58.maddenin ikinci fikrasi hiikkmiiniin kosullar1 gerceklesmis
ise hakim ii¢ kat tazminata karar vermelidir. Bu durumda hakim genel tazminat
hukuku kurallarinin disina ¢ikarak ii¢ kat1 tazminata hilkmetme yetkisine sahiptir.
Hakim ii¢ kati tazminata hilkkmetmesi miimkiin degildir. Hakim sadece cazai tazminat
kosularinin gerceklesip gerceklesmedigine karar verecektir. Hiikiimde lafz1 gecen
cezai bir tazminattir, hakim ya cezai tazminat kosullarinin gerceklestigine ya da
gerceklesmedigine karar verecektir eger gerceklesmis ise 58.maddenin ikinci

fikrasin1 uygulamak durumundadir. Gergeklesmemis ise bir onceki fikra hiikiimlerine

20 A1, 8.9; Cengiz, 5.403; Aslan, s.793; Giiven, 5.597

1 Sanhi (Haksiz Fiil) s.260 ; Aknel, .86

22 Ascroglu Oz, s.197.

»3Giil ibrahim, “Tesebbiisiin Alictlarma Ayrimcilik Yaparak Hakim Durumun Kotiiye Kullanilmasi™
Rekabet Kurumu Yayinlar1 Ankara, 2000 s.27.
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gore tazminata hiilkmedecektir. Kosullar1 varsa hakimin keyfi olarak {i¢ kati tazminati

keyfi olarak vermeme yada azaltma hakki bulunmamaktadir.”*

Sanli’ya gore sartlar gerceklesse bile hakim ii¢ kati tazminata hitkkmetmek
mecburiyetinde degildir. Bu goriise gore hakimin taktir yetkisi oldugu kanun
metninden aciklikla anlagilmaktadir. Hatta hdkim uygun buldugu taktirde iki kati
tazminata hiikmedebilecektir, yani tazminata hiikmetmek ve tazminatin miktari
tamamen hakimin taktirindedir. ~ Kanun’un sistemine gore kusurun derecesi
tazminatin kapsamina etkide bulunduguna gore, davranisin kasith ya da agir ihmal
icerisinde gerceklestirilmesi halleri arasinda fark gozetilmesi gerekir. Ayrica kusur
derecesinin yani sira, ihlalin agirligi, davalinin ekonomik durumu ve diger unsurlar
da goz Oniinde tutabilir. Davalinin agir ihmal igerisinde hareket ettigi bir durumda
ise, ii¢ kat1 tazminata hilkkmetmek miimkiin degildir. Bu gibi bir durumda tazminatin

kapsaminin belirlenmesinde tamamen genel esaslar uygulama alani bulacaktir.”

aa)Zararmn Miktarimm Asan Oranda Tazminata Hiikmedilmesinin

Kosullar:

58/I’de ki diizenleme geregince ii¢ kat1 tazminata kadar hiikmedilebilmesi
icin iic kosuldan bahsedilmistir. Bu ii¢ kosul zarar verene, zarar gérene ve zararin

niteligine iliskindir.**®

13

[k olarak zarar verenin kusurunun derecesi ©Onemlidir, taraflarin
anlagsmasi ya da karar1 veya agir ihmalinin oldugu...” sozleri ile ifade edilmektedir.
Her seyden once belirtmek gerekir ki ilgili anlamin ortaya konulabilmesini
amaclayan fakat amacin1 tam manasi ile ifade edemeyen bir ciimledir. Bu ifadeden
hafif ihmal derecesinde kusuru varsa, zarar bir tesebbiis birligi ya da anlagsmadan
kaynaklansa dahi, bu hiikmiin uygulanamayacaginin, ancak zarar verenin kast veya

agir ihmali derecesinde bir kusur varsa uygulanacag anlasilmaktadir. ifadedeki

2% Aslan, s.794.
25 Sanli (Haks1z Fiil) 5.262.
6 Cengiz, 5.403.
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anlasma ve karar kavramlarinin kast derecesinde kusurun ifade edilmesi amaciyla

kullanildigs anlagilmaktadir.”’

Ikincisi ve kurucu unsuru zarar gorenin talebidir. BK.m.58/II
diizenlemesinde, yargicin, zarar verenin kast ve agir ihmal derecesinde bir kusur
bulunsa dahi hakim zarar1 asan miktarda tazminata re’sen hilkmedemez, zarara

ugrayanin bu hususta talebinin bulunmasi sarttir.”®

Sonuncusu ise zararin niteligi ile baglantilidir. Zarar asan miktarda tazminata
hiikmedilmesi i¢in zararin maddi olmas1 sarttir. Zaten zararin niteligi geregi maddi
olmasit sarttir kaldi ki manevi tazminatin miktar1 bakimindan zararin kapsamina
iliskin  kesin bir smir1  olmadigindan, bu tiir tazminata gereksinim

bulunmamaktadir.>>’

bb) Zararin Miktarnmm Asan Oranda Tazminatin Belirlenmesinin

Olciileri ve Smirlar

RKHK’nun 58/II. maddesindeki diizenleme maddi zarar ya da zarar verenin
elde ettigi veya elde etmesi olast olan karlarin “ii¢ kati oraninda” tazminata
hiikkmedilebilecegi ifade edilmekte ve bu yetkiyi kullanma hakkin1 yargica
birakmustir. Tlgili kanun metninden de agik¢a anlasilacag iizere boyle bir yaptirrm
uygulanirken ii¢ olciit belirlenmistir. Bunlar “maddi zararin miktar1”, “zarar verenin
haksiz fiil nedeniyle elde etmis oldugu karlarin miktar1” veya “zarar veren haksiz fiil
nedeniyle heniiz kar elde etmemis ise elde etmesi beklenen muhtemel karin”
varligidir. Fakat zarar veren haksiz fiil nedeniyle heniiz kar elde etmemis ise elde

etmesi beklenen muhtemel kar sz konusu oldugunda mevcut kosullarda makul bir

kusku yaratmayacak derecede kuvvetli bir olasilik olmasi gerekmektedir.**

7 Sanli (Haksiz Fiil) .260.
2% Cengiz, 5.403.
% Cengiz, 5.403.
%0 Cengiz, 5.404.
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Gerekli sartlar olustugu taktirde ilgili maddenin yargica sdz konusu sartlarin
gerceklesmesi halinde ii¢ katina kadar tazminata hilkkmedebilecegi anlasilir, mevcut
durumda anlasilan ii¢ kat1 tazminat sart1 doktrinde ve kanaatimizce ii¢ katina kadar
diye anlagilmali zarar1 asan ve i katinin altinda kalan bir miktara da
hiikmedilebilir.®" Aksi diistiniildiiginde hakim ya ii¢ kat1 tazminata yada tazminata
hiikkmetmemek gibi bir durumda kalacaktir ki bunun kanun mantig1 acisindan izahi
bulunmamaktadir. Hakkaniyet geregi olarak sartlarin olustugu bir ortamda hakim
ihlal eyleminin sonucunda olusan maddi durumun ortadan kaldirilmasi, rekabetin
tesisi ve eski hale iade kararlarinin varligi halinde zarar verenin kastina veya agir
kusuruna ragmen zarar1 asan miktarda veya elde edilen veya elde edilmesi muhtemel
olan karlarla sinirli veya bunu asan miktarda bu miktar dikkate alinarak ii¢ kati

oraninda tazminata hikkmedebilmelidir.?®?

Aslan’a gore 58/11. fikrasinin sonundaki hitkmedebilir ifadesinin yorumu su
sekildedir, meydana gelen zarar taraflarin anlagmasi, kararlarn1 veya agir
ihmallerinden kaynaklanmaktaysa hakimin {i¢ kat1 tazminata hiikmetmesi zorunlu
degildir fakat ii¢ kati tazminat haricinde iki kat1 tazminata da hiikkmedemez.*®
Hakimin rolii tazminat kosullarimin gerceklesip gerceklesmedigi yoniindedir yani
daha acik olarak hakim bir tazminat miktar1 degil kanun metninde yazili olan 3 kati

tazminata hiikmetmek durumundadir.?®*

Sanli’ya gore ise hakim sadece ii¢ kat1 degil, somut olayin 6zelliklerine gore

“iki” kat1 tazminata da hiikmedebilmelidir.%

“Hakimin takdir yetkisi zarara esit tazminat ile ii¢ kati tazminat secenekleri
ile sinirly degildir. Kanun’un sistemine gore kusurun derecesi tazminatin kapsamina
etkide bulunduguna gore, davramisin kasith ya da agir ihmal icerisinde

gerceklestirilmesi halleri arasinda fark gozetilmesi gerekir. Ayrica kusur derecesinin

6! Cengiz, s.404.

262 Giirzumar, Panel, s.134; Ascioglu, s.184; Sanh, Haksi1z fiil, s.271.
263 Aslan, s.793.

24 Aslan, s. 795.

25 Sanli, Haks1z Fiil, 5.270.
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yani sira, ithlalin agirligi, davalinin ekonomik durumu ve diger unsurlar da goz
oniinde tutabilir. Davalimin agir ihmal icerisinde hareket ettigi bir durumda ise, ii¢
kati tazminata hiikmetmek miimkiin degildir. Bu gibi bir durumda tazminatin

. . 266
kapsaminin belirlenmesinde tamamen genel esaslar uygulama alani bulacaktir.

Amerika Birlesik Devletleri Antitrust Hukukunda resmi kurumlarin actigi
davalara nazaran “treble damage action” olarak adlandirilan hukuk davalar1 sayisal
olarak iistiinliige sahiptir. Sherman Act 7.boliim bu davalarin acilmasina olanak
saglayan maddeleri icerir. Giil’iin kanaatine gore oranina ifadesi yerine oraninda
ifadesi kullanildigr ve kanun koyucunun bir cesit medeni ceza 6ngordiigiinii bu

yiizden birinci goriisiin kanun yorumunda daha makul olacag: inancindadir.”®’

7. Tazminat Davasinda Taraflar ve ispat Yiikii

Her seyden once RKHK’da yapilan diizenleme son derece eksik ve Tiirkcesi
bozuk anlamli bir diizenlemedir. Davaci ve davali sifatlarinin ayr1 bir madde ile
belirlenmesi diizenlenen davada kimin kime kars1 dava agabilecegi acik ve net bir

sekilde belirtilmeliydi.”®

a. Davaci

Rekabet ihlalleri dolayisiyla zarara ugradigini iddia eden kisi veya kisiler
davaci olabilirler. Kanunda yapilan diizenleme 58. maddede yer alan rakip
tesebbiisler ibaresi ile karisiklik olustursa da 57 maddede agikca belirtildigi gibi her
kim bu kanuna aykir1 bir hareketten zarar goriirse zararinin tazminini talep edebilir.
Kanun’da davacilara iliskin bir sinirlama 6ngoriilmemis olmasi nedeniyle, ilk bakista

zarara ugrayan herkesin, bu baglamda mevcut ve potansiyel rakip tesebbiislerin,

266 Sanli, Haks1z Fiil, s.270.
7 Giil, s. 27 dpn.61
2% Aslan, 5.787.
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tilkketicilerin ve diger tesebbiislerin birlikte ya da tek baslarina dava agmalan

miimkiindiir.”®

Kimin davaci sifatina haiz olacaginin belirlenmesi tazminat hukuku agisindan
cok onemlidir. Kaldi ki Amerikan Rekabet Hukuku uygulamalarinda mahkemeler,
“dogrudan zarar”, “hedef bolge” ve “menfaat alan1” gibi testler gelistirmisler, bu
yontem belirlenerek kimlerin davaci sifatina haiz oldugu konusunda hala rasyonel bir
uygulama saglayamamislardir. Rakip tesebbiislerin ve tiiketicilerin disindaki diger
tesebbiislerin iddialar1 pek fazla nazara alinmamakta fakat enderde olsa potansiyel
rakipler gibi rakiplere davaci sifati taninmaktadir. Bu gibi siki yontemler sonucu
davacilarin tespit edilmesinin en biiyiik sebebi Amerikan Hukukunda var olan ve
dogrudan uygulanma sansi olan 3 kati1 tazminat hitkmiinde hakimin taktir hakkinin

bulunmamasidir.>”®

Tiirk rekabet hukukunda 4.maddeye aykir1 anlagsma, uyumlu eylem veya
tesebbiis birligi kararlarindan dolayr zarar goren {iciincii sahis bahsi gecen
eylemlerden dolay1 ve tesebbiis birligi ile kararlarina olumlu oy verenler ve karari
uygulayan iiyelere karsi dava acabilirler. Bu sayilan rekabeti engelliyici islemleri
beraber yapanlar birbirleri hakkinda davaci olamazlar. 4.madde incelendigi zaman
ilgili ihlallerin hic birinin tek bir tesebbiis tarafindan gerceklestirilemeyecegi aciktir.
Bu nedenle kanunu birlikte ihlal edenlerin birbirlerine dava acamayacaklar

271
ortadadir.

Kanunun 6.maddesi aykir1 uygulamalar sonucunda zarar goren kisilerden
bahsetmektedir. Dolayisiyla hakim durumu kotiye kullanilan tesebbiislerde
davacinin davasina davali taraf olabilecektir. 6.maddedeki zarar gbren kavrami genis
tutulmus ve hakim durumu kétiiye kullananlar ve birlikte hakim durumu kotiiye

kullananlar zararlar1 sonucunda birbirlerine dava acabileceklerdir.

269 Sanh Kerem Cem, "Tiirk Rekabet Hukukunda Haksiz Fiil Sorumlulugu” Rekabet Hukukunda
Giincel Gelismeler Sempozyumu I, 4 Nisan 2003, s.240. Sanh (Haksiz Fiil)

21 Sanli, (Haks1z Fiil) s.240.

21! Aslan, s. 786.
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7.maddede ki yasaklanan birlesme ve devralmalar nedeniyle zarar géren
kisiler, ekonomik yogunlagsmanin taraflarina kars1 dava acabilirler. 7. maddeden
dolayr bir zarar olusacaksa Oncelikle rakipleri daha sonrada miisterileri
etkileyecektir. Yasak olan birlesme ve devralmayr uygulamaya sokan taraftan

tazminat istenebilir.

Davaci sifatina sahip olabilecek taraflar maddi hukuka gore yani zarar
kriterlerine gore belirlenmelidir. Oncelikle tazmin edilebilir bir zararin varligi cok
onemlidir ¢iinkii her durumda tazmin edilebilir bir zarar ortaya c¢ikmayabilir, bu
sebeptendir ki usul ekonomisi geregi her zararin tazmini ekonomik degildir. Rekabet
hukukundan dogacak bir davada davaci sifatina sahip olabilmek i¢in dort énemli
sartin varlig1 aranir; ilk olarak illiyet bag1 gereklidir yani ihlal edilen norm ile olugan
zarar arasinda bir illiyet baginin olmasi sarti vardir. Eger boyle bir bag s6z konusu
degilse yani Rekabet hukukunun korudugu degerlerin disinda ise davacilik sifatindan
da bahsedilemez. ikici olarak yansima zararin tazmini miimkiin degildir. Kanunun
genis tanimi dikkate alindiginda doktrinde yansima zararlarinda tazmini miimkiin
oldugu yoniinde goriisler olsa da kanimizca yansima zararin tazmini miimkiin
degildir. Uciinciisii ise dolayli alici kurali yer alir. Dolayll alicilar rekabet
ihlallerinden dogan zarar1 fiyat atislarina katlanmak durumundadir tamamen
genelleyici bir hiikkiim olmamakla beraber davaci sifati taninmasi halinde dogacak
zararlar acisindan diisiiniildiigiinde boyle bir sinirlamanin yapilmas: gereklilik arz
etmektedir. “Maliyet iizerinden sabit kar marji ve sabit miktar mal alimi kayitlarin
iceren alim sozlesmelerinin yapildigt hallerde oldugu gibi, yiiksek fiyatin tamamen
sonraki alicilara yansitildigr hallerde, bu kisilerin davact olduklarint kabul etmek

59272

uygun olur . Sonuncusu ise zararin niteligi ve niceligi zarar goren ve gordiigiinii

iddia edenlerin tazminat davas1 agmasina engel teskil edebilir.

"2 Sanli, (Haks1z Fiil) s.241.
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b. Davah

Tazminat davasina kon teskil eden RKHK’na aykiri fiillerde bulunan
tesebbiislere karsi RKHK’nun 57 ve 58. maddeleri geregince dava acilabilir.
57.maddenin ilk ciimlesinde belirtildigi gibi kanuna aykir1 olan fiiller tazminat
davasinin agilmasina konu olabilir. Bir tesebbiis herhangi bir fiili ile bu kanuna aykiri
eylemde bulunmadiysa ve fakat bagka tesebbiislerin fiillerinden fayda ve kazang
sagladiysa sorumlu olmayacaktir. Ornek vermek gerekirse fiyat kartelinin fiyatlar:
yiikseltmesi sonucunda tamamen kartelin disindaki bir tesebbiis kendi fiyatlarim

yiikselterek durumdan fayda saglayabilir ama davali olmas1 miimkiin degildir.

57. maddede ¢ok isabetli ve yerinde bir terim olarak “tesebbiis” yerine “kisi
veya kimse” kelimelerinin kullanildig1 goriilmektedir. Rekabet hukukunda Medeni
Usul Hukuku bakimindan dava ehliyetine haiz olmayan birliktelikler ya da adi
sirketlerde haksiz fiilde bulunabilir eger tesebbiis kelimesi kullanilsaydi, bu adi
ortaklik yada tiizel kisiligi olmayan tesebbiis birliktelikleri hakkinda dava agilirken
ehliyet sorunu ortaya c¢ikacakti “kisi veya kimse” kelimesi hukuki terminoloji

acisindan gayet yerinde bir tercihtir.

c.Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Tazminat konulu davalar genel hukuk kurallari dikkate alinarak hukuk
mahkemelerinin gorev alanina girdigini sodyleyebiliriz. Yetkili konusu ise taraflar
arasinda tazminata sebep olan iligki dikkate alinarak belirlenmelidir. Ciinkii ilgili
kanun maddesi hem iligki i¢inde bulunan taraflara hem de zarar goren iiciincii
sahislara dava agma hakki vermektedir. Taraflar arasindaki anlagsmaya dayanan
ihtilaflar, anlasmanin ifa yeri (BK m. 73) mahkemesinde dava edilebilecektir.
Uciincii kisilerin (tiiketiciler, rakip tesebbiisler, ara tesebbiisler) acacag1 dava, genel
kural uyarinca davalinin ikametgdhi mahkemesidir (HUMK m. 9). Ayrica yasak

faaliyetlerin vuku buldugu yer mahkemesi de yetkilidir (HUMK m. 21).
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Yabanci tesebbiislerin taraf oldugu ve Tiirkiye'deki belirli bir bolge yahut
yerdeki mal veya hizmet piyasalarini etkileyen ihlallerde, "etki" prensibinin (RK m.
2) dogal bir sonucu olarak tazminat davalari, rekabeti kisitlayic1 faaliyetlerin

etkilerinin dogdugu yer mahkemelerinde agilabilecektir.
d.ispat Yiikii

Ispat hukuku bakimindan rekabet hukukuna iliskin tazminat davalarinda
genel hukuk kurallart gecerlidir. Yani herkes iddiasim ispatla yiikiimludiir. Zarara
ugradigin iddia eden kisi iddiasini ispatla yiikliidiir. Bu aykiriliklarin kaynagi kanun
maddesinde yer aldig1 gibi 4. 6. ve 7. maddeler olabilir. Rekabeti sinirlayici bir
anlagsma, karar veya uyumlu eylem s6z konusudur. Hakim durumdaki bir igsletmenin
durumunu kotiiye kullanarak diger isletmelere verdigi zarar veya kanuna aykiri
sekilde gerceklesmis bir birlesme sonucunda zarar olugsmalidir. Bu olusan zararin
ispat1 zarara ugradigini iddia eden davaciya aittir. Fakat ticari faaliyetin s6z konusu
oldugu bir ortamda iddiay1 ispat ¢cok zordur. RKHK’nin 4.maddesindeki uyumlu
eylem karinesi hiikkmiine benzer bir hiikiim, RKHK’nin rekabetin sinirlanmasinin
0zel hukuka iliskin sonuglar1 hakkindaki kisminda yer alan m. 59, fikra 1’de vardir.
59.madde uyumlu davranislarla ilgili olarak ispat yiikiinii kolaylagtirmistir. Fakat 59.
madde ile 4. maddedeki uyumlu eylem tanimlari tamamen farklidir. Amag¢ aym
olmasina ragmen boyle bir farklihik yaratilmasi gereksizdir. Boyle bir farkliligin

bilingli degil, Kanun yapma teknigi hatasi olarak goriilmesi daha yerinde olacaktir.””?

Ispat yiikiiniin davalilara gecmesi igin zarar goren bir anlasmanin varlig: ya
da piyasada rekabetin bozulmasi sonucunu veren hatta rekabetin bozuldugu izlenimi
doguran, piyasalarin fiilen paylasilmasi, uzun sayilacak bir siire piyasa fiyatinda
gozlenen kararlilik, fiyatin piyasada faaliyet gosteren tesebbiislerce birbirine yakin
araliklarla arttirildigi gibi kanitlar1 yargi organlarina davaci tarafindan sunuldugu
takdirde davali tesebbiisler rekabet kurallarini ihlal etmediklerini ispatla yiikiimliidiir.

Boyle bir durumda bahsi gecen karine 4. madde kapsaminda belirtilen uyumlu eylem

"3 nan, s.49.
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karinesine benzer bir karinedir.”’*

flgili karinenin kurucu unsuru davaci tarafin
mahkemeye bazi deliller sunmasidir. Bu delillerin uyumlu davranisa ne derece delil
teskil ettigi tamamen iktisat¢ilarin analiz konusudur. Ulkemizde ilgili karineden
yararlanilmasi ¢cok zor olacaktir. Fiyatlarin ¢ok kisa araliklarla ¢cok hizli bir sekilde
fiyat degistirmesi fiyatlardaki kararliligi ortadan kaldiracak. Ayrica sayilan kanitlar
bulunmasi ¢ok zor kanitlardir, adli mahkemeler bu kadar uzmanlik gerektiren
konularda giiniimiiz sartlar1 ve is yiikii dikkate alindiginda dogru bir analiz yapmakta

zorlanacaktir. Zorunlu bilirkisi kurumu olarak Rekabet Kurumunun kanunla

belirtilmesi halinde bu olumsuz durum ¢oziilecektir.

59. maddenin ikinci fikrasinda, rekabeti kisitlayici anlagma, karar ve
uygulamalarin her tiirlii delille ispatlanabilecegi ifade edilmistir. Bu hiikiim, taraflara
delil serbestisi kolaylig1 saglamakla birlikte, tazminat talebi icin sadece rekabetin
kisitlandiginin ispatlanmasi yeterli olmayip, haksiz fiilin diger unsurlarinin (kusur®”,

zarar, illiyet bagi vs) da ispatlanmasinin gerektigi unutulmamalidir.

Ispat hukukuna iligkin teorik tartismalar bu calismanin amaci ve kapsami
disinda kalmakla birlikte, esasen katildigim goriise gore, maddi hukuk hiikmii ile
belirlenen ispat yiikiiniin, yargilamanin devami sirasinda bir taraftan diger tarafa
gidip geldiginden bahsetmek dogru degildir. RK m.59, f.1 6érneginde bulundugu gibi
kanunda yer alan “olay karineleri”,”’® ispat yiikiiniin yerini degistirmez; yalmzca
karine teskil eden maddi vakialarin ispatinin, aksi yonde tatminkér deliller
bulunmadik¢a, kanun hiikmiinde belirtilen hukuki sonucun ispati icin yeterli

oldugunu ongoriir.”’’ Baska bir ifade ile kanuni karine, karinenin ispati halinde

21 Aslan, 5.796.

% Kartel anlasmalarinda taraflarm amaci rekabeti kisitlamak oldugundan, ayrica kusurun varligini
ispatlamaya gerek olmadigi diisiiniilmektedir. Buna karsilik patent-lisans sozlesmeleri veya ortak
girisim anlagmalarinda, rekabetin kisitlanmast bu anlagmalarin zorunlu bir unsuru oldugundan,
kusurun belirlenmesi daha zordur. Bu tiir anlagmalarda taraflar rekabetin kisitlanacagini
ongorebildikleri icin, kusurlu sayilirlar ve zarar gorenin kusuru kanitlamasi gerekmez. Ancak
anlagmanin taraflarinin, hukuka aykir1 sonucun ongoriilemeyecek nitelikte oldugunu veya gerekli
0zenin gosterilmis oldugunu ispatlamak suretiyle kusursuzlugunu kanitlayabilecegi kabul edilmelidir.
(Akinci, 8.372)

% Benzer ornekler i¢in bkz. MK m. 31 (6liim karinesi) ve MK m. 285, 302 (babalik karineleri).

" Bilge Umar/Ejder Yilmaz, ispat Yiikii, 2. Basi (istanbul: Kazanci, 1980), s. 174-175.
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“belirsizlik” durumunun, karineyi ispat etmeyi basaran taraf lehine ortadan kalktigini
Ongoriir; yoksa belirsizlik durumunun devamina ragmen karsi taraf aleyhine hiikiim

verilmesini saglamaz.”’®

Zararin belirtilmesi ve nasil kanitlanacagi Kanun’da gosterilmistir.
RKHK’nun 58. maddesinde acik¢a “Zararin belirlenmesinde, zarar goren
tesebbiislerin elde etmeyi umduklart biitiin karlar gecmis yillara ait bilangolar da
dikkate alinarak hesaplanir.” Acik bir sekilde ge¢mis bilancolar: belirterek eger zara
goren ugradigi zarari kendi alicilarina yansitabilmis ise zararin varligindan s6z
edilemeyecektir.””> Bu deliller sadece bilangolarla kisith degildir, baska gecerli
delillerin kullanilmast da miimkiindiir. ~ 59. maddede” rekabetin sinirlayici
anlagmalar, karar ve uygulamalarin varligi her tiirlii delille ispatlanabilir.” Ibaresi
olduk¢a hatali ve sakincalidir, kanun metninde zaten hakim durumun kotiiye
kullantmi ve rekabeti bozucu bir anlagsmanin oldugu haller her tiirlii delille
ispatlanabilir. Dolayisiyla bunun tekrar kaleme alinmasi sirasinda yanlis kaleme
alinmistir. Kanun maddesinde gecen ‘“rekabeti sinirlayict uygulamalar” terimi
rekabet hukukuna ait bir terim degildir. Kald ki ilgili maddede tekrar 6. maddedeki
hakim durumun koétiiye kullanilmasi tamamen diglanmistir. Tabil ki yine kanun

metninin ruhu g6z 6niine alindiginda bdyle bir sey diisiinmek imkansizdar.”®

Kanun metni hazirlanirken yapilan bir diger yanlis ise 4.madde metninde
“Ekonomik ve rasyonel gerceklere dayanmak kosuluyla taraflardan her biri uyumlu
eylemde bulunmadigimi ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir.” ifadesinin icindeki
gerceklere dayanmak teriminin harf hatasi sonucu yanlis yazilmasidir. Bu metinin

ash “gerekgeler” olacaktir.”®!

278 Krs. Sema Taspinar, “Fiili Karinelerin 1spat Yiikiiniin Dagilimindaki Roli”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 45, say1 1-4 (1996), s. 534-572, s. 562 — 563.

7 Aslan, s.796.

%0 inan, s.49.

21 Aslan, 5.796., Sanh (Haksiz Fiil) s.235.
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Tiim bu agiklamalar 1518inda davacinin zararim ispatlamasi ve grecekei bir
miktarin belirlenmesi agisindan bilirkisilik kurumu biiyiik bir énem kazanacaktir.
Davacinin  belirttigi  zararin  ispatlanabilmesi durumu davaci  acisindan
kolaylastirilmig fakat iddiasinin hakim tarafindan tespiti olduk¢a zordur. Adli yargi
istiindeki is yiikii diistiniildiigiinde hakimin bu kadar uzmanlik ve iktisat gibi farkl
bilim dallarinda uzmanlik gerektiren bir konuda tek basina karar vermesi oldukca
zordur. Yapilanca bir kanun degisikligi ile ilgili tazminat davalarinda, zorunlu
bilirkisi olarak Rekabet Kurumunun goriisiiniin alinmasi sartinin getirilmesi hakimin

isini kolaylastiracak ve adalet kavraminin temellerini saglamlastiracaktir.

8.Sorumluluk Kavramm ve RKHK’daki niteligi

a.Genel Olarak Sorumluluk Tiirleri

Hukuki sorululuk tiirleri “kusur sorumlulugu”, “sebep sorumlulugu” ve
“hukuka uygun miidahaleden dogan sorumluluk™ veya “fedakarligin denklestirilmesi
ilkesi” olmak iizere iice ayrilir.*> Aslen Isvicre hukukunda kusur ve sebep
sorumlulugu kabul edilmistir fakat fedakarligin denklestirilmesi ilkesinin unsurlar
kusur ve sebep sorumlulugundan farkli nitelik tasimasi sebebiyle sayilan iki

283

sorumluluk tiirtinden farkli ve bagimsi1z** olarak incelenecektir.

aa. Kusur Sorumlulugu

Bir diger ismi de dar anlamda haksiz fiil sorumlulugudur. Sorumluluk
tiirlerinin en yaygin ve genis olani kusur sorumlulugudur. Kusur sorumlulugu
denmesinin sebebi, sorumluluk zarar veren kisinin kusurlu davraniglarindan
kaynaklanmaktadir bu sebepten kusur sorumlugu denmistir. Doktrinde “siibjektif

sorumluluk™ denmesinin sebebi, zarar verici davranig belirli bir kisiye yani bir siijeye

2 Oguzman Kemal/Oz Turgut, Bor¢clar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2006. s.484.
*} Eren, 5.447
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baglanmasidir. Bu sorumluluk tiirii ¢esitli hukuk sistemlerinde genellikle kusur

sorumlulugu denmektedir.”*

Giiniimiizde pek ¢ok hukuk sisteminde kusur sorumlulugu genel kurali teskil
ederken tehlike ve sebep sorumlulugu gibi sorumluluk tiirleri istisna olarak hukuk
sistemlerindeki yerlerini korumaktadir. Fakat teknolojik ve Kkiiltiirel gelismeler
sonucunda bat1 toplumlarinda yapilan yeni 6zel kanunlarla pek cok tehlike

sorumlulugu halleri kapsam ve uygulama yoniinden diizenlenmistir.”*

Hukuka genel ahlaka aykir1 olarak yapilan bir fiilden bir kimsenin sorumlu
olabilmesi i¢in sahsin kusurlu olmasi gerektigini kabul eden nazire kusur naziresidir.
Bu nazireye gore, haksiz bir fiil yapan sahsin kusuru yoksa, yani fiil yapilirken kasith
hareket etmemis, herhangi bir thmali de mevcut degilse, onu meydana gelen zarardan

sorumlu tutmak miimkiin degildir.**

Kusur sorumlulugunda sorumlulugun olusmasinin en O©nemli unsuru,
kusurdur. Bu sorumluluk tiirlinde “kusur olmadan sorumluluk olmaz” ilkesi
gecerlidir.®® Kusur sorumlulugunun dort ana unsuru vardir, bunlardan en 6nemli ve
kurucu olan1 kusurdur diger iicii ise zarar, uygun illiyet bag1 ve hukuka aykirilik
unsurlaridir. Higbir kusuru bulunmayan bir kimseyi bir tazmine yiikiimii kilmak,

ceza hukukunda bir masumu cezaya ¢arptirmaktan farksizdir.**

19.yy hakim olan kusur dogmasina gore, sorumlulugu kuran ve hakli gosteren

tek sebep, kusurdur. Alman hukukcusu Jhering *“ tazminat borcunu doguran, zarar

9

degil, kusurdur.” demistir.”® 19.yy da kusur dogmasi Roma hukukunda bile

goriilmeyen sekilde mutlak ve siibjektif sekilde yorumlanmigtir.

% Tandogan, s.11.

5 Eren, s.447

%6 Onen, s.124.

7 Eren, s.448.

%% Tandogan, s.11., Oguzman/Oz, s.484.
2 Eren, 5.448.

*0 Eren, 5.448.,Tandogan, s.11.
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Kusur kavraminin olumlu ve olumsuz etkileri mevcuttur. Zarar veren sadece
kusurunun mevcut oldugu hallerde sorumlu olacak ve bu sebepten dolayr daha
temkinli davranma egilimi gosterecektir, bu durum kusur sorumlulugunda kusuru
olumlu etkisini olusturmaktadir. Olumsuz etki ise kusurun mevcut olmadigi hallerdir.
Kusur mevcut degil ise dogal bir sonu¢ olarak sorumlulukta dogmayacaktir. Yani

zarar verenin kusuru yoksa sorumluda olmayacaktir.”"

Eren’e gore “Kusur sorumlulugu adalete uygun olup, gerekc¢esini, kusurun,
zarar verenin ahlaki veya hukuki yonden kinanabilir bir davranisi olarak
nitelendirilmesinde bulmaktadir. Kusur, hukuk diizenince kinanan bir davranig
olduguna gore, boyle bir davranig sonucunda baskasina zarar veren bir kimse bu
olumsuz sonuca bizzat katlanmali, zarar1 gidermelidir. Ger¢ekten zararli sonucu pasif
durumdaki zarar goren degil, hukuken onaylanmayan, hog goriilmeyen davranisiyla
zarar veren meydana getirdigine gore, buna onun katlanmasi, adalet duygularim

tatmin eder.”*?

Tandogan’a gore ise “Tazminat Yiikiimliiliglinii kusura dayandirmak adalete
uygundur; zira bir kimse onceden gorebilecegi bir zarara sebep olmussa kendisi
ahlaki ac¢idan kinanabilir. Buna karsilik, iradesi hukuka aykir1 bir sonuca yonelmemis
olan bir zararin ortaya ¢ikmamasi icin halin gerektirdigi onlemleri alan bir kimseyi
kinamak miimkiin degildir; bu yiizden, onu tazminat yiikiimliiligii altina sokmak

dogru olmaz.”*”

bb.Sebep Sorumlulugu

aaa. Sebep Sorumlulugu Tiirleri

Sebep sorumlulugu, “olagan sebep sorumlulugu” ve “tehlike sorumlulugu”

olmak iizere ikiye ayrilir. Doktrinde bu ikili ayrim genel kabul gorse de * hakkaniyet

»! Eren, s.448., Oguzman/()z, s.484
> Eren, $.449.
293 Tandogan, Haluk: Kusura Dayanmayan S6zlesme Dis1 Sorumluluk Hukuku, Ankara 1981, s.1.
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sorumlulugu- nezaret sorumlulugu- tehlike sorumlulugu” olmak iizere iiclii ayrim
yapanlarda vardir.”* Sebep sorumlulugu hallerinin ortak noktalarini kisaca inceliysek

olursak, dort ortak nokta ile karsilasiriz.

Sorumluluk sartlar1, sorumlulugu diizenleyen hiikiimlerin her birinde ayr1 ayri
belirtilmistir. Her birinde sorumlulugun kapsami, bu husustaki sartlar1 belirleyen
hiikkmiin (normun) koruma amaci ile sinirhidir. Bu sinirin disinda kalan zararlarin
tazmini hitkmiin kapsami disinda kalir. Diger bir ifade ile kanunun koruma amaci ile
zarar arasinda bag bulunmalidir. Bunu sorumluluga yol acan olayla zarar arasindaki

illiyet bagi ile karistirmamak gerekir.

Kusursuz sorumlulugu gerektiren sartlarin varligimi ispat magdura diiser.
Davacinin ispat yiikiinii yerine getirdigi kabul edilen hallerde davali, sorumluluktan
kurtulmasin1 saglayacak bir sebebin varligini iddia ederse, bu iddiasini ispat
etmelidir. Bu hususta kanun, 6zen yiikiimliiliigiine dayanan sorumluluklarda, “gerekli
Ozeni gosterse idi dahi zararin gene de meydana gelecegini” ispat eden davalinin
sorumlu olmayacagini kabul etmektedir. Boyle bir kurtulus imkani taninmamais olan
hallerde dahi zararin bir miicbir sebepten, magdurun veya ii¢lincii bir sahsin agir

kusurundan ileri geldiginin ispat1 genellikle davaliy1 sorumluluktan kurtarir.

Zararin tespiti, tazminatin tayini, yetkili mahkeme, zamanasimi konularinda,
kusursuz sorumlulugu diizenleyen hiikiimlerde aksi belirtilmemis olmadikca, Borclar

Kanununun kusura dayanan sorumluluk hiikiimleri (BK. m.. 42-49, 60) uygulanir.

Kusur aranmayan sorumluluk hiikiimlerine gore, maddi ve manevi tazminat
talep etmek miimkiindiir. Manevi tazminata iliskin ©0zel hiikiimler, kusursuz
sorumluluk hallerine iliskin hiikiimlerin sartlarinin gerceklesmesi iizerine manevi

tazminat talep etme imkan1 bakimindan bir fark yaratmaz.*”

#* Oguzman/Oz, s. 588.
* Oguzman Kemal, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Filiz Kitapevi, istanbul, 2000, 5.568-569
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ii) Olagan Sebep Sorumlulugu

Tehlike sorumlulugu disinda kalan sebep sorumlulugu halleri, olagan sebep
sorumlulugudur. Olagan sebep sorumlulugu hallerinin tamamina iligskin genel bir
kural ve diizenleme getirmis degildir. Sorumlu kisinin ya belirli bir kisi veya kisiler
ya da ir sey lizerinde haiz oldugu hikimiyet iliskisinden dogmaktadir. Her seyden
once sorumlu kisiye, sorululugun kaynaklandig: kisi veya sey iizerinde bir denetim
veya gozetim odevi yiiklemistir.®® Bu denetim veya gozetim o6devini yerine
getirilmedigi hallerde sorumlu kisi meydana gelen zarari gidermek zorundadir.””
Kanun koyucu bazi olagan sebep sorumlulugu hallerini agirlastirmis ve bdylece

sorumlu kisiye 6zen kanit1 ve dolayisiyla sorumluluktan kurtulma imkani saglamistir.

Olagan sebep sorumlulugu halleri kisaca, BK.m.55 adam c¢alistiranin
sorumlulugu, BK. m.56 hayvan tutucusunun sorumlulugu, MK. m. 369/1 ev
baskaninin sorumlulugu, BK. m. 54. ayirt etme giiciinii haiz olmayan kisilerin verdigi
zarardan sorumluluk, BK. m.58-59. yap1 eseri malikinin sorumlulugu, MK.m.730

tasinmaz malikinin sorumlulugudur.®®

iii) Tehlike Sorumlulugu

Sebep sorumlulugunun ikinci tiirii tehlike sorumlulugudur. Sorumlu aleyhine
agirlagtinlmis  bir  sorumluluk tiiriidiir. Terminolojide “agirlastirilmis  sebep
sorumlulugu” veya “agirlastirillmis objektif sorumluluk™ olarak yer alir.* Tehlike
sorumlulugu modern cagin 6zellikle sanayi ve teknoloji devriminin bir iiriiniidiir.
Tehlike sorumlulugu kendi icinde sorumlulugu dogrudan kaynak itibariyle isletme
sorumlulugu ve isletme disi sorumluluk olmak iizere ikiye ayirir. Isletme
sorumlulugu kural isletme dis1 tehlike sorumlulugu istisnadir. Bati iilkelerinde
baslica tehlike sorumlulugu halleri demiryolu, gemi, posta, sivil hava araci, motorlu

arag, atom tesisi, elektrik gaz patlayici madde iireten, depolayan veya kullanan tesis

2% Eren, 574.

*7 Oguzman/QOz, s. 588. , Kihcoglu, s. 383, Eren, 574.
% Eren, 573-630.

* Kilicoglu, s. 453.
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ve isletmelerin isletmeci ve sahiplerinin bu isletme ve tesis nedeniyle tabi
tutulduklart sorumluluktur. Bu hallerde isletme sorumlulugu s6z konusu olur.’”
Aracin veya tesisin isletilmesi tek basina bir sorumluluk kaynagidir. Tehlike
sorumlulugunda sebep olunan zararlar agirdir. Nesne ya da faaliyet tehlike egilimini
her an tasimaktadir. Bu sebeptendir ki sorumluluk 6lciisii agirlagtirilmistir.*! Isletme
dist sorumluluga ise avcilarin avlanmalarindan dolayr yada devletin askeri
manevralara ve tatbikatlarindan dogan zarardan sorumlulugu ornek gosterilebilir.*”

Isletme dis1 sorumlulugun kaynag bir isletme degil, bir faaliyettir.

Ulkemizdeki tehlike sorumlulugu halleri bat: iilkelerine nazaran ¢ok smirli bir
sekilde diizenlenmistir. Bunlar 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanununa gore
motorlu ara¢ isletmenin sorumlulugu, 2920 sayili Tiirk Sivil Havacilik Kanununa
gore sivil hava aract isletenin sorumlulugu ile 3634 sayilh Milli Miidafaa
Miikellefiyeti Kanununa gore, devletin askeri manevralar ve atisglardan dolayi

sorumlulugudur.

b- RKHK’nin 6ngordiigii Sorumluluk

Tazminatin niteligi itibariyle incelenmesi Oncelikle genel hiikiimleri igeren
Bor¢lar Kanunu’nun tazminata iligkin genel hiikiimler ile baglantilidir. BK 43/1.
maddesinde “ Hakim, hal ve mevkiin icabina ve hatamin agirligina gore tazminatin suretini
ve siimuliiniin derecesini tayin eyler.” hiikkmii yer alir. Ilgili hiikiimden acikca
anlasilacagi iizere hakim “hal ve mevkiin icabina” ve “kusurun agirlik derecesini”
g6z Oniine alarak, zarari1 karsilamanin ideal yolunun nakten mi yoksa aynen mi
olacagina karar verir. Boyle bir maddenin varligi hakimin davacinin talebiyle bagh

olmadig1 sonucunu ¢ikarir.*”

3% Bren, s.631.
! Kihgoglu, s. 453.
2 Tandogan, s.26.
3% Eren, 5.707.



101

RKHK’nun 58. maddesinde hem fiili zararin hem de yoksun kalinan karin
nakden tazmin edilebilecegi belirtilmistir. Tazminati olusturan konu Rekabet
hukukundan kaynaklaninca tazmin seklinin nakden olmasi gerektigi diisiiniilebilir.
Ancak bazi durumlarda istisnalar olusmaktadir. Gida sektoriinde yasanan bazi
rekabet ihlallerinde zarara ugrayan ve gida maddeleri bozularak kullanilmaz hale
gelen bir tesebbiis cesitli nedenlerle bu maddenin aynen ifasini mahkemeden talep
edebilir., RKHK’nun ilgili maddesi aynen ifay1 yasaklayan bir icerige sahip
degildir.** Kanimizca RKHK’ nun ihlalinden dogan tazminat davalarinda davacinin
talebi nakden veya aynen tazmin yoniinde olabilir fakat kanunlar ile sabit olan konu

bu tazminatin aynen mi nakden mi olacagi hakimin takdirindedir.

Bir diger nokta ise bu sorumlulugun kusura dayan bir sorumluluk mu yoksa
kusursuz sorumluluk mu oldugunun tartisilmas: gereklidir. Kusur ve sorumlulugu
hallerini yukarida genis bir sekilde anlatmamizin amaci Rekabet hukukundan dogan

sorumlulugun niteligi konusunda olusabilecek karisikliklar1 ortadan kaldirmaktir.

RKHK’nin ilgili maddeleri incelendiginde ortaya agikca c¢ikmaktadir ki
herhangi bir eylem ve anlasmalar sonucu rekabet ihlali sonucunu doguruyorsa, bu
eylem ve anlagsmalar rekabet ihlali amaci tasiylp tasimamasinin bir 6nemi yoktur,
RKHK’nin kapsamina girer. Bundan dolayr rekabeti ihlal amaci tasimayan
anlagmalar eger etkileri sebebiyle rekabet ihlali sonucunu doguruyorsa RKHK’ nin 7.
maddesi kapsaminda degerlendirilecektir. Yani tesebbiisler rekabet ihlallerini iki
sekilde yapabilirler bunlardan birincisi direk piyasadaki rekabet ortamini zedelemek
ve rekabet diizenini ihlal amaci tasiyabilirler, bu durumda kasitlart mevcuttur. Bir
diger olasilik ise amaglar1 rekabet ortamini1 bozmak olmadig1 halde rekabet diizenini
ihlal amaci tastmadan yapmis olduklart davranig veya anlasma sonucunda ihlallere

neden olmasi sonucunda ihmallerisoz konusu olacaktir.

3% Cengiz, 5.397.
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RKHK’nin 58. maddesinde acikca kast ve agir ihmalden bahsedilmistir, fakat
hafif ihmalden bahsedilmemistir dolayisiyla hafif ihmalin s6z konusu oldugu

hallerde RKHK’nin 58/1.maddesine yararlanilarak tazminata hiikkmedilecektir.**

Fakat Topguoglu’na gore kusursuz sorumluluk hali ortaya c¢iktigi hallerde
RKHK’nin 57.maddesi kusursuz sorumluluk halinde ortaya ¢ikan zararin tazminini
diizenlemektedir.** Rekabet hukukunun adalet duygusunu ve hakkaniyete uygun bir
sekilde yorumlanip bu sekilde uygulanmasi hem kusur anlayisinin Rekabet
hukukunda deger kazanmasina hem de farkinda olmadan rekabet diizenini ihlal
edenler ile bilerek ve isteyerek edenlerin birbirinden ayrilmasini saglayacaktir. Fakat
her ne kadar boyle bir diisiince var ise de kusursuz sorumluluk hallerinin kanunda
acikca yazilmis oldugu sebebiyle Rekabet hukukundaki Tazminat kusur sorumluluga
dayanan bir hukuki sorumluluktur.”” Fakat Rekabet Kurulunun aldig: kararlardan bir
tanesinde farkli bir yorumun mevcut olmast kusursuz sorumluluk ile kusur
sorumlulugunun bir arada bulundugu ve belli hallerde kusur sorumlulugu
uygulanirken belli hallerde kusursuz sorumluluk kurallarinin uygulanabilecegi

diistincesi yaratmaktadir.

Ozellikle piyasa diizenin korunmasi ve toplum agisindan rekabet ortaminin
yararlar1 diisiiniildiigiinde rekabet ihlallerinden kaynaklanan tazminat davalarinda

kusur sorumlulugu aranmasi sarttir.

Rekabet hukukunun bu konudaki genis diizenlemesi farkli goriislerin

% Ornegin aym maddi Rekabet hukuku normlarinin

olusmasina sebep olmustur.
uygulandigr iilkelerden Ingiliz Hukukunda kusur aranmazken, Alman, Fransiz,
Yunan, Isvigre Hukuklarinda sorumlulugun dogmasi igin kusurun varligi gerekli

goriilmektedir. Amerikan Hukukunda da kusur, sorumlulugun bir sarti olarak

% Giiven, 5.597.

% Topcuoglu, s. 299.

*7 Topcuoglu, 5.299.

3% Eroglu Sevilay, “Rekabet Hukukunda Bilgisayar Programlarimn Korunmasi”, Beta Yaymevi,
Istanbul 2000, s.215; inan Nurkut, “Rekabet Hukukunun Uygulanmasinda Adli Mahkemelerin Rolii”,
Ankara Barosu Uluslararast Hukuk Kurultay1 2002, Ankara 2002, s.607,608.; Sanh, 224.
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aranmamaktadir.”” Tabii ki kartel anlagsmalari gibi durumlarda hukuka aykirilik
ortada ve nettir. Fakat acik ihlallerin s6z konusu olmadigi, davranisin ancak
piyasadaki etkilerinin degerlendirilmesi ile hukuka aykiri olarak kabul edildigi
hallerde durumun nasil degerlendirilecegi ve kusurun onemi tartismali bir konudur.
Rekabet Kurulu 99-13/99-40 sayili kararinda “ Rekabeti engelleyici sinirlayici,
bozucu amag ya da etkinin taraflarin kasti ile gerceklestirilmis olup olmamasinin
4054 Sayili Kanun’un 4.maddesinin uygulanabilmesi acisindan onem tagsimamakta,
kast, ihmal veya kusur, gibi taraf iradelerine iligkin siibjektif degerlendirmeler,
aykiriligr ortadan kaldirmamaktadir. Ancak, bu husus ihlalin agirligi, siiresi ile
birlikte taraflar hakkinda hiikmedilecek ceza miktarinin tespitinde goz oniinde
bulundurulmalidir.” kusursuz sorumlulugun kabulii icin bir gerekce olarak

sayilabilir.

Toplumun yarar: i¢in var olan bir hukuk sisteminde kusursuz sorumlulugun
var olmadigim diisiinmek hukuk mantig1 agisindan imkansizdir. Unutmamak gerekir
ki ilgili kanun maddesinde “zarar gorenlerin” kelimelerinin kullanilmasiyla iiciincii
kisilere karst bir sorumluluk dogmaktadir. Taraflarin kusuru, ancak kendi
aralarindaki sorumluluk ag¢isindan ©nemli olabilir. Fakat {iciincii kisilere karsi
sorumluluk bakimindan hukuka aykir faaliyetleri yiiriiten tesebbiislerin kusurlu olup
olmamalar1 tazmin yiikiimliiliigiine etki etmez. . Yasak faaliyetlerin icrasinin, tiiketici
veya rakip tesebbiislerin (uygun illiyet bagi icerisinde) zarara maruz kalmalarina
sebep olmasi tek ve yeterli sarttir. Fakat ii¢ kat tazminat yiikiimliiligiiniin giindeme
gelebilmesi, Kanunu ihlalin, taraflarin kasti veya agir ihmali neticesinde
gerceklesmis olmasi sartina baglidir (m. 58/2). Su halde Kanunumuzun tazminat
sorumlulugunda taraflarin kusurunu, sadece ii¢ kat tazminat hali ile sinirli olarak

dikkate aldig1 sdylenebilir.*"

3% Sanh, (Haks1z Fiil), 5.224.
319 Topcuoglu, s. 308.
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c.Miiteselsil Sorumluluk

57.maddenin son cilimlesi tazminat hakki konusunda tazmin etme
yiikiimliiligli, kanunun herhangi bir hiikmiiniin birden fazla kisi ya da tesebbiis
tarafindan ihlali halinde, bu kisi ya da tesebbiislere miiteselsil sorumluk yiiklemistir.
Belirtmek gerekir ki, miiteselsil sorumluluk, birden fazla kisinin veya tesebbiisiin
ortaklasa davranisiyla bir tek veya ayni zararin, yani sebepler acisindan boliinmeyen,
bir zararin meydana gelmesi durumunda miiteselsil sorumluluk s6z konusudur.’
Rekabet kanunun 4. maddesi veya birlikte hakim durumla ilgili hiikiimlerinin ihlali
ve bu ihlal sonucu ortaya ¢ikan zararin varligi durumunda birden fazla davali olacagi
aciktir. Nitekim Kanun’un 57. maddesi bunu: “Zararin olusmasi birden fazla kisinin
davramislart sonucu ortaya c¢ikmus ise bunlar zarardan miiteselsilen sorumludur”
seklindeki hiikiim ile agikca diizenlemistir. Rekabet hukukunu birlikte ihlal eden
tesebbiisler, katilma paylar1 ne olursa olsun zararin tamamindan birlikte sorumludur.
Bu durumda genel hiikiimler ¢ercevesinde dava bu tesebbiislerden birine, birkacina

ya da hepsine kars1 agilabilir.

RKHK’nin 57.maddesi ve BK 50.maddesinin birinci fikras1 geregi, miiteselsil
sorumluluk uygulanabilmesi icin, birden fazla kisinin ortak bir kusurla haksiz fiil
islemeleri gerekmektedir. Bu kisilerin bazilarinin kast bazilarinin ihmal derecesinde
sorumlu olmalar1 sonucu degistirmez. Onemli olan nokta zarara sebep olan kislerin
onceden birbirleriyle isbirligi yapmalar1 en azindan birbirlerinin davranislarindan
haberdar olmalaridir. Bu baglamda, ortak kusurla hareket etmis olmalar1 kosuluyla,
birden fazla kisinin haksiz fiildeki veya rekabet ihlali eylemindeki roliine bakilmadan

her biri miiteselsilen sorumlu olacaktir.®'?

Miiteselsil sorumluluk kapsaminda, sorumlulardan her biri BK 43. ve
44.maddelere dayanarak tazminatin kendi kusuru oraninda azaltilmasin talep etmesi
durumunda ve ilgili maddelerde bulunan tazminatin kendisi ic¢in azaltilmasim

gerektiren hukuki nedenlerden birinin varligin ileri siirmesi durumunda tazminatin

*!! Tekinay /Akman /Burcuoglu/Altop, s. 697.
312 Cengiz, s.412.
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azaltllip azaltilmayacagi sorunu ortaya c¢ikmaktadir. RKHK’nin cercevesinde
diisiiniildiigiinde bu durum bir sorun teskil edecektir. Ogretinin sahip oldugu egemen
goriis bu olanagi reddetmektir. Bu goriisii savunanlarin en biiyiik dayanagi en fazla
kusurlu olan sorumluluklarinin tazminatim 6demekten aciz durumda bulunduklar
taktirde, bu riskin, zarar gorene yiiklenmesinin dogru olmayacagidir.’"
Sorumlulugun risklerinin zarar gorenin degil, zarar verenin tasimasi gerektigi tercih
edilmeli ve tazminatin azaltilmasim gerektiren nedenler sorumlularin kendi
aralarindaki riicu haklar cercevesinde dikkate alinmalidir. Zaten kanun miiteselsil
sorumluluk 1ilkesini kabul ederken amacimi bu yonde belirlemistir. Kaldi ki
sorumlulardan her birine 6zel kosullara gore tazminat miktar1 belirlenmesi miiteselsil

sorumlulugun disinda bir kavramdir.

Miiteselsil sorumluluk konusunda kompleks karteller alaninda, faillerin
ortaklasa olarak isledikleri ve sebep acisindan boliinemeyen zarar, eylemin ait oldugu
zaman dilimi bakimindan bdliinebiliyorsa, acgik ifade ile zararin hangi zaman
diliminde kartele katilan iiyelerin eylemleri ile gerceklestigi saptanabiliyorsa, failler
gene miiteselsilen ancak faaliyette bulunduklari zaman dilimiyle smnirli olarak
meydana gelen zaman diliminden sorumlu olacaklardir. Zarin tamamindan her
tesebbiisii tespit edilebiliyor olmasina ragmen sorumlu tutmak hakkaniyete aykir1 ve

adil olmaz, kanundaki diizenlemenin de amacini asan bir uygulama olur.

9. Uygulamada 4054 Sayih Kanun Cercevesinde Tazminat Hiikiimlerinin

Degerlendirilmesi

Ulkemizde Rekabet hukukunun ihlali sonucu agilan tazminat davalara gok
sik rastlanmamaktadir. Fakat acilan birka¢ dava ve bu davalar hakkinda Yargitay’in
verdigi kararlardan adli yarginin tutumu hakkinda bilgi edinmek miimkiindiir.
Yargitay 19.Hukuk dairesi 1999 yilinda RKHK’nin 6.maddesinin ihlalinden

34«

kaynaklanan bir tazminat davasina iliskin kararinda’™ “.... tazminata karar

verilebilmesi icin oncelikle 4054 Sayili Yasamin yetkili kildigi Rekabet Kurulu

°3 Tekinay /Akman /Burcuoglu/Altop, s. 702.
" Yargitay 19. HD 01.11.1999 1999/3350 E., 1999/6364 K.
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tarafindan hakim durumun kotiiye kullamilmis oldugunun saptanmasi gerekir.
Mahkemece bu yon gozetilerek, davaci tarafin anilan yasa kapsaminda Rekabet
Kurumu’na bagvuruda bulunup bulunmadiginin arastirilmasi, boyle bir miiracaat
yoksa yapilacak bagsvurunun on mesele olarak sonucunun beklenmesi gerekirken bu
husus diisiiniilmeden yazili sekilde karar verilmesinde isabet goriilmemistir’ seklinde

karar verilmistir.

Yine ayni dairenin’", “...... Rekabet Kurulu’nun 21.12.1999 tarih 1999-58/624-398
sayili karart ile davalvun 4054 Sayili Yasaya aykiri bir eyleminin bulunmadig
saptandigindan, anilan Kanun’un 58. maddesindeki tazminata hiikmedilmesi
kosullarimin da olusmamis olmasina..... 4054 Sayili Yasaya aykirilik dolayistyla
actlan idari davanin sonucunun da beklenmesine yer olmadigindan davanin reddine
karar verilmek gerekirken yazili gerekceyle karar verilmesi isabetli goriilmemigtir.”
yoniinde karar vermisse de karsi oy yazis1 Yargitay’in konu hakkindaki goriisiiniin
kronolojik bir sira ile yavas yavas degistiginin acik bir ornegidir. Kars1 oy yazisi
..... boyle bir tazminata karar verilebilmesi icin oncelikle anilan yasamin yetkili
kildigi Rekabet Kurulu tarafindan 4, 6 ve 7. maddelerinin ihlal edildiginin
saptanmast gerekir. Rekabet Kurulunun rekabet ihlali yoniinde usulen kesinlesmis
bir karart bulunmasi halinde mahkemece bu ihlalden dolay: ugranilan zarar tespit
edilerek hiikme baglanacaktir. ...... Yasa rekabet ihlalinin tespiti yoniinden Rekabet
Kurulunu yetkili kildigindan ¢eliskili kararlarin ortaya ¢itkmamast icin adli
mahkemelerin Rekabet Kurulunun verecegi karart beklemesi gerekir. Dairemizin
1.11.1999 giin ve 3350/6864 Sayili kararinda da bu goriis benimsenmis ve Rekabet
Kuruluna bagvurunun tazminat davasinda on mesele oldugu, bu nedenle bagvurunun
sonucunun beklenmesi gerektigi kabul edilmistir..... somut olayda.... (Rekabet
Kurulunun verdigi)... karara karsi idari yargi yoluna bagvuruldugu anlasilmaktadur.
Bu durumda mahkemece idari davanin on mesele olarak sonucu beklenip, tiim
delillerin birlikte degerlendirilerek bir karar vermesi gerekirken, bu yoniin
diisiiniilmemesi isabetli olmadigindan hiikmiin bu gerekgceyle bozulmasi gerektigi

goriisiindeyim....” seklindedir. Acikca anlasilacagi iizere on mesele sorunu ortaya

Y Yargitay 19. HD 29.11.2002 E. 2002/2827, K.2002/7580
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cikmaktadir. Bunlardan ilki Yargitay’in Rekabet Kurulu kararlarinin ve bu karara
kars1 Danistay’a basvurulmus ise Danistay’in kararinin  beklenmesi gerekip
gerekmedigine iliskin goriistiir. Ik karardan agikca anlasildign iizere Rekabet
Kuruluna bir bagvuru yapilip yapilmadigini yapilmamais ise yapilacak bagvurunun 6n
mesele olarak sonucun beklenmesi gerektigi inancindadir. ikinci kararda ise farkl
olan durum zaten bir bagvurunun yapilmis ve Rekabet Kurulu tarafindan bir karar
verilmistir. *'® Yukaridaki kars1 oy yazisinda her ne kadar Rekabet Kurulunun karari
on mesele olarak degerlendirilse de cogunlugun goriisii bu yonde olmamistir. On

mesele yapilmasini makul bulmayan bir diger goriis ise Sanli’ya aittir.’"’

“Kanun Rekabet hukukunun uygulanmasinda asil olarak Rekabet Kurumu’nu yetkili
kildiysa da, miinhasir yetkili oldugunu belirtmemistir. Kanun’da bu yonde bir hiikiim
bulunmadigr gibi, bu tiir bir yorumun benimsenmesi Ozel hukuk yaptirimlariyla izlenen
amaca da uygun degildir. Zira tazminat davast ile amaglanan Rekabet hukukunun etkin ve
yaygin bir sekilde uygulanmast ve bu arada Kurum’un is yiikiiniin hafifletilmesidir. Her
durumda Kurum’un ve hatta iptal davast acilmast halinde Danistay’in kararimin beklenmesi,
bu kararlarin alinmasinin ii¢ seneye kadar uzamasi nedeniyle, yaptirum sisteminden beklenen
etkinligi ve caydiriciligt ortadan kaldiracaktir. Ayrica bu yaklasim Rekabet hukukunun

mahkemeler tarafindan tatbik edilmesini neredeyse imkdnsiz hale getirir.”

Hukuken Sanli’nin goriisiine katilmamak miimkiin degildir. Fakat iilkemizin
adli yapilanmasi, adli mahkemelerin is yiikii ve rekabet hukukunun gerektirdigi
uzmanlik diisiiniildiigiinde rekabet kurumu kararlarinin bir 6n mesele yapilmasinin
da hakli yanlarinin oldugunu diistinmemek elde degildir. Pozitif hukuk ag¢isindan her
ne kadar gerekli olmasa da adaletin saglanabilmesi igin gereklidir. *'* Yargi
sistemlerinde birbirine celisen kararlarin bulunmasi yargi sistemine temelden zarar
vermektedir. Dolayisiyla rekabet kurulu kararlarinin bir 6n mesele yapilarak celiskili

kararlarin verilmesinin engellenmesi tiim rekabet hukukuna aykirilik kararlarinin tek

316 RKK, San Motorlu Araclar Ticaret/ Ford Otomotiv Sanayi A.S. , Dosya Sayist: D4/1/M.H.A.-99/1
(Onarastirma), Karar Sayisi:  99-58/624-398, Karar Tarihi: 21.12.1999, www.rekabet.gov.tr
(25.04.2007)

317 Sanl(Haks1z Fiil), 5.243.

318 Arslan, 5.415,416.
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elden c¢ikmasit ve bu kararlar iistiine adli mahkemelerde kararlarin insa edilmesi

yargida birligi saglayacaktir.’”

Yukarida bahsi gecen konuda rekabet kurumunun kararinin iptali yoniinde
Danistay’a bagvuruda bulunulmus ve Danistay kararin beklenmesine gerek yoktur
demistir. Fakat Danistay’a rekabet Kurulu kararmmin iptali istemiyle yapilan
basvuruda, sikayet dilek¢esinde ileri siiriilen iddialarla ilgili olarak yeterli inceleme
ve aragtirma yapilmamasi, ileri siiriilen iddialarin eksik inceleme ve arastirma
sonucunda ciddi bulunmayarak sorusturma ac¢ilmamasi yOniinden alinan Rekabet
Kurulu kararinin iptaline karar vermistir.’® {lging olan kisin ise Danistay’n bu karar
ile Yargitay’in vermis oldugu karar dayanaksiz kalmistir. Ciinkii Rekabet Kurulunun
kararinin iptali ile karar verildigi andan itibaren higbir etki dogurmayacaktir.
Yargitay eger konuyu genel hukuk kurallar1 ¢ercevesinde inceleyecek olsaydi konu
tamamen bir tazminat davasi olarak HUMK normlarinda incelenmeli ve 6n mesele
problemi kompleks hale getirecektir. Ciinkii RKHK ninda 6n mesele ile ilgili hi¢bir
diizenleme mevcut degildir. Zorunlu bekletici sebep olarak kabul edemeyecegimiz
acikca ortadadir. Ciinkii bunu belirleyen bir norm yoktur. Fakat bu durum ihtiyari
bekletici sorun olarak kabul edilmelidir. Bu nedenledir ki bekletici mesele
yapilmasinda HUMK agisindan bir problem olusturmayacaktir. Rekabet Kurulu
kararlarina karst Danistay’a bagvurulmus ise bir problem olmayacaktir ¢iinkii adli
yargi oniindeki davalarda Idare Mahkemelerinde agilan davalar bekletici mesele
yapilabilir ve bunun tam aksi yonde de bekletici mesele yapilmasina imkan
taninmaktadir.”” Dolayisiyla bu durumdaki sorun hali hazirda Rekabet Kurulu
tarafindan incelenen bir durum adli yargi organlar1 karsisinda nasil degerlendirilecegi
olacaktir. Olaylar arsinda mahkeme kararimi etkileyecek bir bag olmas1 bile Kurul
kararinin bekletici mesele yapilmasi i¢in bir sebep olusturacaktir.”® Doktrinde bir

hukuk davasi ile ilgili ve sonucuna tesir edecek bir olay mahkeme kapsaminda bile

319 Giiven, s.611.

20 Damgtay 10.Dairesi, 7.10.2003 E. 2002/4519, K. 2003/3811.

2! Daha detayli bilgi icin Bkz. Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii, Altinc1 Baski 2001, Demir
Miisavirlik ve Yayincilik Yayin No:4 5.3207 vd.

22 Giiven, s.611.
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olmasa bekletici mesele yapilabilinecegi ifade edilmektedir.”” Sanli tam aksi bir
goriisle Rekabet Kurulunun Danistay’a nazaran daha yetkin bir durumda oldugunu
ve Kurul tarafindan verilen bir kararin Danistay’in kararinin beklenmesinin pek bir

fayda saglamayacagindan bahsetmektedir.***

Doktrinde, adli yargida acilacak tazminat davalarinda aym: konuda Rekabet
Kurulu’nun sorusturma a¢cmis olmasi halinde, mahkemenin Rekabet Kurulu kararinin
beklenmesine karar verilmesi, bagka bir ifade ile mahkemenin konuyu bekletici
mesele yapmasi gerektigi goriisii bulunmakla birlikte, yine mahkemenin genel olarak
meseleyi, ihtiyari bekletici sorun olarak kabul ederek konu ile ilgili Rekabet Kurulu

kararini bekleyebilecegi ifade edilmektedir.’”

En yakin tarihli kararlarindan bir tanesinde bir firmanin bagka bir firmaya mal
vermeyi reddetmesi sebebiyle Izmir 1. Asliye Ticaret Mahkemesinde RKHK nin 57.
ve 58.maddeleri geregi tazminat davasi agilmis ve 2004/925 no’lu kararinda
tazminata hitkmedilmistir. Fakat Yargitay ilgili kararinda “Mahkemece de davalimin
eylemlerinin 4054 sayili Yasaya aykirt oldugu kabul edilerek tazminata hiikmedilmistir.
Hiikme dayanak yapilan 4054 sayili Yasa’min 4 iincii maddesindeki rekabeti bozma,
engelleme ya da kisitlama niteligindeki eylemlerin ve aymi Yasa’min 6. maddesindeki hakim
durumun kotiiye kullanilmasi hallerinin varligi halinde 4054 sayitli Yasa’min 8. vd.
maddelerinde ihlalin nasil engellenecegi ve yetkili birim tespit edilmistir. Boyle bir durumda,
Rekabet Kurulu’nun harekete gecgecegi 4054 sayili Yasa’min 4/54 iincii maddelerinde
Kurul’un sorusturma usulii ve kurul kararlarina karsi ancak Damistay’a bagvurabilecegi
amilan Yasa’min 55 inci maddesinde belirlenmistir.4054 saytli Yasa’min 57 ve 58 inci
maddelerinde ise rekabeti onleyici eylemlerin tespitinden sonraki tazminat talepleri
diizenlenmis, tazminat taleplerinde Adli Yargi gorevlidir. Tazminata karar verebilmek icin,
ilgili anlasma veya uygulamanin 4054 sayili Yasa’ya aykirt olup olmadiginin saptanmasi
zorunludur ki, bu tespitte oncelikle Rekabet Kurulu ve kurul kararina karst da Danistay
gorevlidir. Bu nedenle mahkemece, oncelikle davacimin bu davadan once 4054 sayili

Yasa’ya gore Rekabet Kurulu'na basvurup basvurmadiginin arastirimasi, basvurmussa,

323 Kuru, s. 3279 vd.
32 Sanh (Haks1 Fiil), s. 244.
33 Giirzumar, s.44.
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davalr eylemlerinin 4054 sayili Yasa’ya aykiriliginin tespiti yoniinden, bu basvuru neticesini
kesinlesmesini bekleyerek sonuca gore karar vermesi, Rekabet Kurulu’na davadan once
basvurmamissa eldeki bu davanin Rekabet Kurulu’na basvurma olmadan dinlenemeyecegi
ve heniiz dava acma zamani gelmedigi nazara alinarak karar vermesi gerekirken, bu

hususlart yerine getirmeden isin esasma girilerek, yazili sekilde hiikiim tesisi dogru

720> yoniinde

olmadigindan kararin davalr yararima bozulmasina karar vermek gerekmistir.
karar vererek her seyden once adliye mahkemelerinin tazminata hitkmedebilmesi i¢in
oncelikle Rekabet Kurulu’nun 4054 sayili Kanun’un ihlal edildigine iliskin karar
bulunmasinin gerektigini belirtmistir. Rekabet Kurulu’na yapilan bagvuru sonucu 6n
inceleme®™’ sonucunda degerlendirme kisminda “Dosya konusu olaywin bir dikey iligki
cercevesinde sozlesmesel yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmemesinden ibaret oldugu
anlasilmaktadir. Bundan dolayt ortaya c¢ikan zararin tazmini icin genel hukuk
hiikiimlerine dayanilarak dava agilmasimin yerinde olacagr ve rekabet hukuku
acisindan yapilabilecek herhangi bir islem bulunmamaktadir.” seklinde bir metne

yer vererek konunun adli mahkemelerde incelenmesi halinde ne gibi sonuclar

dogurabildigini agik¢a ortaya koymustur.

Rekabet hukuku gibi uzmanlik gerektiren bir hukuk dalinda adli
mahkemelerce ne kadar yanlis kararlar verilebilecegine en biiyiik 6rnegi yukarida
Ozetlemeye calistigim Yargitay karart ve Rekabet Kurulu kararlari incelendiginde
acikca ortaya cikmaktadir. Yargitay’in konuyla ilgili vermis oldugu Rekabet Kurulu
kararmin on mesele yapilmas: yoniindeki karar gayet yerinde bir karardir.
Mahkemenin bir rekabet ihlali olarak tazminata hiikmettigi bir konu aslinda anlagsma
yiikiimliiliikklerinin yerine getirilmemesinden kaynaklanan bir zararin tazminidir.
Rekabet Kurumunun kanuna zorunlu bilirkisi olarak belirlenmesi boyle hatal
kararlarin verilmesine engel olacaktir.””® Fakat boyle bir durumda Rekabet Kurulunun
rekabet ihlalinin var olup olmadigini belirlerken farkli degerlendirmeleri ortadan
kaldirdig gibi Rekabet Kurulu’nun kendi 6niine galen olaylar ile mahkeme kanaliyla

gelen olaylarda kendi goriisii dogrultusunda karar verilmesi gibi bir sonug cikacaktir.

326 Yargitay 11.HD. 2006/7408K. 23.06.2006T.

3’RKK. Elkamet Kunststofftechnik GmbH/ Aysan Cevre Isiklandirma Malzemeleri San. Tic. Ltd. Sti
Dosya Sayisi: 2007-2-44 (ilk Inceleme),Karar Sayisi: 07-27/248-83,Karar Tarihi: 22.3.2007,
www.rekabet.gov.tr (25.04.2007)

% Aslan, 5.796. ,
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Konuyla ilgili halihazirda var olan uygulama HUMK 275. maddesi ve devamindaki
maddeler uyarinca bir uygulama siirmektedir. Bu konuyla ilgili bir Yargitay

kararinda Yerel mahkemenin®”

bilirkisi olarak Rekabet Kurumuna basvurmamis ve
disardan bilirkisi tayin etmesi konusunda bir bozma sebebi belirtmemistir. Yani ilgili
kararda  Rekabet Kurumuna bagvurulmasi sarti gibi bir durumdan

bahsedilmemistir.**

Dolayisiyla Yargitay kararindan anlasilacagi iizere yargi
cevrelerinin Rekabet Kurumunun zorunlu bilirkisiligine sicak bakmadigi

anlagsilabilir.

%Y Kadikoy 1.Asliye Ticaret Mahkemesi, 2003/876 E. 2003/803K. ve 08.09.2003 T.
30 Yargitay 19. HD 29.11.2002 E. 2002/2827, K.2002/7580.
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SONUC

Piyasalarda olusacak rekabetin sonucu biiyiik kartellerin olusmasi ve bu
kartellerin rekabet diizenini ihlal eden tutum ve davranmiglarinin olacagi yadsinamaz
bir gercektir. Dolayisiyla Rekabetin Korunmasi Hakkinda Kanunla acgikca bu
kartellesme engellenmis ve bir bakima kartellesmenin disinda kalan tesebbiislerin ve
bu kartellesmeden zarar goren tiiketicilerin haklar1 savunulmustur. Fakat bu
yapilirken ikili bir yaptinm sistemi kurulmus ve o6zel hukuk’a bazi sonuclar
baglanmistir. Bu sonuglarin halen iilkemizde tam manasi ile oturmamis olmasina
ragmen en belirgin ve yaptirim giicii yiiksek olami zararlarin tazminine yonelik zarar

goren herkese tazminat davas1 agma hakki veren diizenlemedir.

Fakat ©zel hukuktaki bu yaptirimlar bazi sorunlar barindirmaktadir.
Gecersizlik  sorununu diizenleyen 6.madde yani hakim durumun kotiiye
kullanilmasini yasaklayan maddeye deginilmemesi biiyiik bir eksikliktir. Kanimizca
hakim durumun koétiiye kullanilmasi durumunu bir eylemle ortaya ¢ikacagi inanisi
kanun koyucuyu bu maddede hakim durumu kotiiye kullanilmasi konusunda sessiz
kalmasini saglamistir. Hakim durumun kotiiye kullanilmasi sadece eylemle degil
hukuki islemler ve hatta sozlesmelerle de gerceklesmektedir. Dolayisiyla hakim
durumunu kotiiye kullanan bir tesebbiisiin yaptig1 sozlesmeye RKHK’ na dayanarak
gecersizlik yaptiriminin uygulanamayacak olmasi ancak ve ancak BK 19 ve
20.maddeleri geregi uygulanacaktir. 4. madde ve 6. madde arasinda boyle bir ayrim

yapilmasi kanunun lafzina aykir1 diismektedir.

Tazminatla ilgili problemlere gelince kanunda gecersizlige gore daha detayh
bir diizenleme yapilmaya calisilmis fakat haksiz fiil hiikiimleri 6zensiz ve genis bir
sekilde kaleme alinmistir. Rekabet hukukunun amaclari géz oniinde tutuldugunda
kusursuz sorumlulugun bir sonucu olmasi1 gereklidir, fakat ayni zamanda kusur
sorumlulugunun da arandigi kanun metninden anlasilacak bir sonugtur. Tabil ki
kusur sorumlulugunun tazminat hukukundaki yeri yadsinamaz, fakat 6zellikle piyasa

diizenin korunmasi ve toplum ag¢isindan rekabet ortaminin yararlari diisiiniildiigiinde
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rekabet ihlalleri sonucunda rekabet ortamini bozanlarin kusursuz sorumlulugunun
olmasi, giliniimiiz piyasalarinda biiyiik kartelleri rekabet konusunda daha ©6zenli
davranmalar1 acisindan ¢ok daha verimli bir ¢6ziim olacagir inancindayiz. Acik
ihlallerin s6z konusu olmadigi, davramisin ancak piyasadaki etkilerinin
degerlendirilmesi ile hukuka aykir1 olarak kabul edildigi hallerde durumun nasil

degerlendirilecegi ve kusurun 6nemi tartismali bir konudur.

Ayrica kanun maddeleri arasinda yapilan tanim uyusmazliklar1 da cesitli
anlam farkliliklar1 olusturmaktadir. 57.madde ile 4.maddede kullanilan terim
farkliliklar1 ve 57.madde ve 58.madde arasindaki fark ise; 58.maddede rakiplerin
tazminat hakkindan bahsediliyor fakat 57. maddede genel bir zarardan bahsediliyor.
Sonug olarak 58.maddedeki zarar gorenler olgusu genis yorumlanarak bu farklilik
asilabilinir. Ayrica zarar gorenlere dava hakki taninarak tiiketiciler de zarar goren
sifatiyla dava agma hakkina sahip olmustur. Davali sifati ¢ok genis tutulmustur. Bu
durumun hi¢cbir olumsuz soruna yol agmayacagi ve hatta olumlu sonuclar

doguracagini soylemek miimkiindiir

Yapilan bunca 6zensiz diizenlemeye ragmen tazminat hikkmiiniin RKHK na
getirilmesi ve bu hiikkmiin tazminat hukuku prensiplerinden ¢ikilarak {i¢ kat1 tazminat
seklinde bir diizenleme yapilmasi caydiricilik amaghdir. Fakat ii¢ kati tazminat
kavraminda da doktrinde farkli goriisler mevcuttur. Hakim Oniine bdyle bir olay
geldiginde iic kati tazminata mi1 hilkmedecek yoksa iki kati veya zarar oraninda
tazminata hitkmedebilir mi sorusu doktrinde farkli sekillerde yanitlanmistir. Fakat
kanimizca eger kanun koyucunun amaci medeni bir ceza koymaksa ii¢ katindan
bagka bir oranda tazminata hiilkmedilmesi mantikli degildir. Amerikan Rekabet
Hukukundan alinan bu diizenlemenin esas amaci caydiricilik ve zarar gorenlere dava
acmast konusunda Ozendirici bir durum yaratmaktir. Belirttigimiz gibi iic kati
tazminat kavramiyla birlikte ABD’de 0©zel hukuk davalarinin ne kadar artis
gosterdigi ortadadir. Dolayisiyla hakimin {i¢ kati tazminat veya higbir tazminata

hiikmetmemek gibi bir durumunun olmasi maddenin amacina uygun diiser.
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Ispat sorunu tazminat davasi acan tarafa cok genis ispat imkénlari
taninmasina ragmen zarar ugrayant oldukca zorlayacak bir durumdur fakat bu durum
Kanun’un 59. maddesinde Ongoriilen karine ve Borg¢lar Kanun’un 42/2. maddesi

vasitasi ile bir olciide asilabilir.

Calismamizin son boliimiinde verdigimiz Yargitay karar1 sonucunda celiskili
durumlarin ortaya c¢ikmasi da ayri bir sorun olugsmasina sebep olmustur. Fakat bu
sorunlarin ~ asilmas1  Rekabet ~ Kurulu  kararmin  bekletici  yapilarak
coziimlenebilecektir. Bir diger rasyonel ¢oziim ise kanuna zorunlu bilirkisilik
kurumu eklenerek Rekabet Kurumuna bu gorevin verilmesiyle olabilir. Zaten
Yargitay en yakin tarihli kararinda Rekabet Kurulu kararinin beklenmesi gerektigi

yoniinde vermistir.

Ulkemizde ¢ok fazla uygulanmayan rekabet ihlallerinden dogan zararlarin
tazmini bir siire daha ge¢mesiyle tam anlamiyla islerlik saglayacak ve
uygulanacaktir. Yargilama maliyetlerinin yargilama sirasinda devamli yapilacak olan
ekonomik analizler yiiziinden yiiksek olmasi uygulanmamasinin bir sebebi olarak

goriilebilir.
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